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บทคัดย่อ 
 
วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีวัตถุประสงค์เพ่ือศึกษาเจตนารมณ์ที่แท้จริงและองค์ประกอบ

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม รวมทั้งหลักเกณฑ์ในการก าหนดความรับผิด
รายบุคคลของผู้กระท าความผิดฐานดังกล่าวตามระบบกฎหมายไทย โดยเปรียบเทียบกับองค์ประกอบ
ความผิดและหลักเกณฑ์การก าหนดความรับผิดรายบุคคลของผู้กระท าความผิดฐานดังกล่าวที่ปรากฏ
ในค าพิพากษาศาลสูงของต่างประเทศ เพ่ือน ามาสู่ข้อสรุปการก าหนดความรับผิดรายบุคคลในความผิด
ฐานดังกล่าวที่เหมาะสมกับระบบกฎหมายไทย 

จากการศึกษาในประเด็นข้างต้น พบว่า  
1) เจตนารมณ์ที่แท้จริงของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม

เป็นไปเพ่ือคุ้มครองผู้เสียหายจากการถูกล่วงล้ ามากกว่าหนึ่งครั้งโดยผู้กระท าหลายคน มิใช่จากการมี
ผู้กระท าหลายคนในเหตุการณ์เท่านั้น และค าว่า “อันมีลักษณะเป็นการโทรม” ถือเป็นข้อเท็จจริงที่เป็น
เงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยที่ผู้กระท าไม่จ าต้องรู้ เพียงมีข้อเท็จจริงนั้นเกิดข้ึน ผู้กระท าก็ต้อง
รับผิดแล้ว   

2) ตามแนวค าพิพากษาศาลฎีกาซึ่งสอดคล้องกับเจตนารมณ์ของผู้ยกร่าง องค์ประกอบ
ความผิดฐานดังกล่าวประกอบด้วยการกระท า 2 ส่วน ได้แก่ การร่วมกันข่มขืนกระท าในลักษณะที่เป็น
ตัวการและการผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท าช าเรา ซึ่งในส่วนของการกระท าส่วนหลังนั้น ศาลฎีกา
ตีความให้รวมถึงการผลัดเปลี่ยนกันในลักษณะที่ผู้กระท าคนที่สองยังอยู่ในขั้นพยายามข่มขืนกระท า
ช าเราด้วย ซึ่งถือเป็นการตีความโดยขยายความที่ไม่ถูกต้อง เนื่องจากขัดต่อเจตนารมณ์ที่แท้จริงของ
ความผิดฐานดังกล่าว   
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3) กรณีที่มีผู้กระท าตั้งแต่สามคนขึ้นไป ศาลฎีกาจะอาศัยการปรากฏตัวในที่เกิดเหตุ
และการกระท าร่วมกันขณะที่มีการข่มขืนกระท าช าเราเป็นเกณฑ์ในการก าหนดความรับผิดระหว่าง
การเป็นตัวการกับการเป็นผู้สนับสนุนของผู้กระท าคนที่สามที่มิได้กระท าถึงขั้นพยายามข่มขืนกระท า
ช าเรา  อย่างไรก็ตาม ค าพิพากษาศาลฎีกาบางฉบับได้ขยายการเป็นตัวการให้รวมถึงการออกจาก 
ที่เกิดเหตุก่อนที่จะมีการกระท าความผิดด้วย ซึ่งไม่สอดคล้องกับหลักความได้สัดส่วนในการลงโทษ
และทฤษฎีนายเหนือการกระท าความผิด (Control-Over-the Act-Theory)   

4) เมื่อเปรียบเทียบกับแนวการวินิจฉัยของระบบกฎหมายต่างประเทศ พบว่า ระบบ
กฎหมายไทยมีแนวการวินิจฉัยที่เคร่งครัดที่สุด เนื่องจากก าหนดให้ต้องถึงขนาดได้ผลัดเปลี่ยนกัน
ข่มขืนกระท าช าเรา  ในขณะที่ระบบกฎหมายอังกฤษ แม้มิได้ก าหนดความผิดฐานดังกล่าว แต่ศาลสูง
คดีอาญาจะน าบัญชีมาตรฐานโทษในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรามาใช้ในการก าหนดโทษ  ส่วน
ระบบกฎหมายอเมริกัน (เฉพาะมลรัฐแคลิฟอร์เนีย) และฝรั่งเศส ก าหนดว่า เพียงแต่ร่วมกันข่มขืน
กระท าช าเราโดยผู้กระท าหลายคนก็เป็นเหตุให้ผู้กระท าต้องรับโทษหนักขึ้นตามความผิดฐานดังกล่าว
แล้ว  และท้ายที่สุด ระบบกฎหมายเยอรมันก าหนดว่า ต้องร่วมกันข่มขืนกระท าช าเราในลักษณะเป็น
ตัวการจึงจะเป็นเหตุให้ผู้กระท าต้องรับโทษหนักขึ้นตามความผิดฐานดังกล่าว จนอาจกล่าวได้ว่า 
ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมเป็นความผิดของไทยโดยแท้   

ดังนั้น เพ่ือลบล้างแนวการวินิจฉัยที่เป็นบรรทัดฐานเกี่ยวกับการผลัดเปลี่ยนกันข่มขืน
กระท าช าเราซึ่งมิได้สอดคล้องกับเจตนารมณ์ที่แท้จริงของความผิดฐานดังกล่าว จึงเสนอให้แก้ไข
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคสาม จาก “โดยร่วมกระท าความผิดด้วยกันอันมีลักษณะ
เป็นการโทรมหญิงหรือกระท ากับชายในลักษณะเดียวกัน” แก้ไขเป็น “โดยได้กระท าช าเราด้วยกัน
ตั้งแต่สองคนขึ้นไป” รวมทั้งเสนอให้ศาลไทยพึงระมัดระวังในการน าหลักการเป็นตัวการมาปรับใช้กับ
ผู้กระท าคนที่สามซึ่งยังมิได้ข่มขืนกระท าช าเราอันเป็นความผิดส าเร็จ โดยควรปรับใช้หลักการดังกล่าว
เฉพาะกรณีที่ผู้กระท าคนที่สามนั้นได้กระท าการที่ใกล้ชิดกับความเสียหายที่ผู้เสียหายจะได้รับจาก 
การถูกล่วงล้ า  

 
ค าส าคัญ: การโทรม, การข่มขืนกระท าช าเรา, ความรับผิดรายบุคคล, ประมวลกฎหมายอาญาไทย  
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ABSTRACT 
 

This thesis studied the spirit of gang rape law, its elements, and criteria for 
determining ensuing individual liability in the Thai legal system by comparing the 
aforementioned elements and criteria in judgements by international high courts. 
Suitable criteria are suggested for determining ensuing individual liability in the justice 
system of Thailand. 

Results were as follows: 
1)  The spirit of gang rape statutes is to protect victims from assault by 

multiple offenders as well as repeated attacks by individual assailants. The term “with 
participation of persons in the nature of sexual assault” is the condition for objective 
punishment not necessarily known to any offender. Only if such conditions occur will 
offenders be liable.   

2) According to stare decisis to be consistent with the intention of drafters, 
elements of gang rape statues were composed of two aspects: joint commission of 
rape as principal participants and raping in turn. The latter was interpreted by the 
Supreme Court of Thailand to include a second offender’s rape attempt. Such an 
interpretation was inaccurately extensive insofar as it contradicted the spirit of the law.  
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3)  In the case of three or more offenders, the Supreme Court identifies 
presence at the scene of the rape and joint commission while raping as criteria for 
determining liability between principal and accomplice status for a third offender who 
has not yet committed the attempted rape. However, certain judgements extended 
to principal participants, even those absent from the scene of the crime. Such  
judgements are probably incorrect according to proportionality of punishment and 
Control-Over-the Act-Theory 

4)  An international comparative legal study revealed that decision 
guidelines in the Thai legal system were most stringent, requiring raping in turn. In the 
United Kingdom (UK), even if the offense of gang rape remains unidentified, the Crown 
Court will apply sentencing guidelines for the offense of rape when imposing  
penalties. In the State of California in the United States and in France, it is stipulated 
that joint rape by multiple offenders leads to more severe punishment for offenders. 
In Germany, it is stipulated that joint rape by multiple offenders as principals results 
in more severe punishment. It can be said that gang rape law has a unique (sui generis) 
interpretation in Thailand. 

Therefore, to overrule traditional stare decisis on raping in turn which is in 
consistent with the spirit of the law, Section 276, paragraph three of the Thailand Penal 
Code should be amended from “with participation of persons in the nature of sexual 
assault”  to “by joint raping of two or more persons.”  In addition, Thai courts should 
carefully apply principal participant status to third offenders who have not yet 
committed a rape. Such participant status should be applied only to third offenders 
who have acted closely to produce the damage that victims incur from violation. 

 
Keywords: Gang rape, Rape, Individual liability, Thailand Penal Code. 
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กิตติกรรมประกาศ 
 

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะส าเร็จลุล่วงมิได้หากปราศจากรองศาสตราจารย์ ดร.มาตาลักษณ์ 
เสรเมธากุล ที่กรุณารับเป็นอาจารย์ที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์และคอยดูแลเอาใจใส่ รวมทั้งให้ก าลังใจ 
ความรู้ และค าแนะน าที่ประโยชน์แก่ผู้เขียน โดยเฉพาะการเขียนเค้าโครงวิทยานิพนธ์  นอกจากนี้  
ยังช่วยตรวจสอบข้อบกพร่องในเนื้อหาบางประการ จนเป็นผลให้วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีความสมบูรณ์ 
ผู้เขียนจึงขอขอบพระคุณรองศาสตราจารย์ ดร.มาตาลักษณ์ เสรเมธากุล เป็นอย่างสูงที่ได้ช่วยเหลือ
และให้ความเมตตากรุณาแก่ผู้เขียนมาโดยตลอด  

ผู้เขียนขอขอบพระคุณศาสตราจารย์ ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ และผู้ช่วยศาสตราจารย์ 
ดร.รณกรณ์ บุญมี ที่ได้กรุณาสละเวลาอันมีค่ามาท าหน้าที่เป็นประธานกรรมการและกรรมการสอบ
วิทยานิพนธ์ของผู้เขียน ตามล าดับ ซึ่งอาจารย์ทั้งสองได้ให้ค าแนะน าและความคิดเห็นที่เป็นประโยชน์
ต่อการจัดท าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้เป็นอย่างมาก ทั้งในเรื่องการจัดล าดับเค้าโครงวิทยานิพนธ์ การเข้าถึง
แหล่งข้อมูลที่เก่ียวข้องเพ่ิมเติม และการอ้างอิงแหล่งข้อมูลไว้ในวิทยานิพนธ์  

ผู้เขียนขอขอบพระคุณนางจันทรา ด่านคงรักษ์ มารดาของผู้เขียน และสมาชิกครอบครัว
ด่านคงรักษ์ทุกท่าน ที่คอยช่วยเหลือและเป็นแรงผลักดันให้แก่ผู้เขียนเสมอมา ทั้งในทางตรงและ
ทางอ้อม จนกล่าวได้ว่าเป็นบุคคลส าคัญที่อยู่เบื้องหลังความส าเร็จของวิทยานิพนธ์ฉบับนี้  

ผู้เขียนขอขอบพระคุณพ่ี ๆ ส านักก ากับและตรวจสอบ ส านักงานเลขาธิการวุฒิสภา 
โดยเฉพาะนายกฤษณะ ยอดสุวรรณ์  นายปองภพ นิลนพรัตน์  นางสาวอาภัสรา ประทุมทอง  นางสาว
ธนิกาญน์ ปาลกะวงศ์ ณ อยุธยา และนางสาวจริงจัง นะแส  รวมทั้งเพ่ือนร่วมชั้นเรียนระดับปริญญาโท  
โดยเฉพาะนางสาวพิมพ์ปราง บุณยสมิต และนางสาวจิริยาภา ขจรบุญ ที่คอยช่วยเหลือ และคอยให้
ค าแนะน าที่เป็นประโยชน์แก่ผู้เขียน ตั้งแต่ในชั้นของการศึกษารายวิชา การสอบเค้าโครงวิทยานิพนธ์ 
จนกระท่ังการสอบวิทยานิพนธ์ของผู้เขียนส าเร็จลุล่วงไปไดด้้วยดี  

ผู้เขียนขอขอบพระคุณบรรณารักษ์และเจ้าหน้าที่หอ้งสมุดสัญญา ธรรมศักดิ์ และหอสมุด
ปรีดี พนมยงค์ ทุกท่าน ที่คอยบริการจัดส่งหนังสือและค้นหาบทความที่เกี่ยวข้องให้แก่ผู้เขียน จนเป็น
ส่วนส าคัญท่ีท าให้วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ประกอบด้วยเนื้อหาที่สมบูรณ์ครบถ้วน    

ท้ายที่สุด ผู้เขียนหวังว่า วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะเป็นประโยชน์ต่อวงการนิติศาสตร์และผู้ที่
สนใจศึกษาความผิดเกี่ยวกับเพศ  หากมีข้อบกพร่องประการใด ผู้เขียนขอน้อมรับไว้แต่เพียงผู้เดียว 
และขออภัยมา ณ ที่นี้ด้วย 

 
 วัชรภัทร ด่านคงรักษ์  
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บทที่ 1 
บทน า 

 
1.1 ที่มาและความส าคัญ  
 

กฎหมายอาญาเป็นกฎหมายที่มีภารกิจส าคัญในการรักษาความเป็นระเบียบเรียบร้อย
ของสังคมและป้องปรามมิให้เกิดการกระท าอันไม่พึงประสงค์ต่อชีวิต ร่างกาย จิตใจ หรือทรัพย์สินของ
ปัจเจกบุคคลที่อาศัยในสังคมนั้น ๆ โดยเครื่องมือที่กฎหมายอาญาน ามาใช้ในการป้องปรามการกระท า
ดังกล่าว คือ การลงโทษ  อย่างไรก็ตาม เนื่องจากการลงโทษถือเป็นการใช้ความรุนแรงรูปแบบหนึ่ง  
ที่สร้างความเจ็บปวดแก่ผู้กระท าความผิดและบุคคลรอบข้าง  ดังนั้น จึงจ าเป็นต้องมีหลักประกันเพ่ือ
คุ้มครองมิให้ผู้กระท าความผิดถูกลงโทษเกินสมควรหรือเป็นไปตามอ าเภอใจของผู้ใช้อ านาจรัฐ ได้แก่ 
หลักความได้สัดส่วนในการลงโทษ ซึ่งมีใจความส าคัญสอดคล้องกับแนวคิดของ Cesare Beccaria  
นักอาชญาวิทยาชาวอิตาเลียนที่ว่า หากการกระท านั้นสร้างความเสียหายต่อสังคมมาก ผู้กระท าย่อม
สมควรถูกลงโทษสถานหนัก แต่หากความผิดนั้นสร้างความเสียหายต่อสังคมน้อย ผู้กระท าย่อมสมควร
ถูกลงโทษสถานเบา1 

ทั้งนี้ แม้ความผิดธรรมดาที่ปรากฏในประมวลกฎหมายอาญาจะเป็นการกระท าที่ผู้คน
ส่วนใหญ่เห็นว่ากระทบกระเทือนต่อสังคมและสมควรถูกลงโทษแล้ว แต่ผู้กระท าความผิดก็อาจได้รับ
โทษหนักขึ้นกว่าความผิดธรรมดาต่อเมื่อปรากฏพฤติการณ์หรือข้อเท็จจริงที่สะท้อนให้เห็นถึงเจตนา
ชั่วร้ายของกระท าเป็นพิเศษหรือลักษณะของการกระท าที่อุกอาจโดยมิได้ค านึงถึงประโยชน์ส่วนรวมที่
กฎหมายมุ่งคุ้มครอง2 ซึ่งในทางต าราเรียกพฤติการณ์หรือข้อเท็จจริงนี้ว่า เหตุฉกรรจ์ โดยรูปแบบหนึ่ง
ของเหตุฉกรรจ์ที่แสดงให้เห็นถึงลักษณะของการกระท าที่อุกอาจหรือร้ายแรงกว่าปกติ คือ การร่วม
กระท าความผิดด้วยกันโดยบุคคลหลายคน  

ในประมวลกฎหมายอาญาของไทย เหตุฉกรรจ์รูปแบบข้างต้นได้รับการบัญญัติไว้ ใน
ความผิดบางฐาน ได้แก่ ความผิดต่อเจ้าพนักงานตามมาตรา 140 ความผิดฐานเจ้าพนักงานละทิ้งงาน
ตามมาตรา 166 ความผิดฐานหลบหนีระหว่างถูกคุมขังตามมาตรา 190 ความผิดต่อเสรีภาพตาม
มาตรา 309 ความผิดฐานลักทรัพย์ตามมาตรา 335 และความผิดฐานบุกรุกตามมาตรา 365  โดยได้ 
 

                                           
1 ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาชั้นสูง (วิญญูชน 2559) 173. 
2 วิจิตร ลุลิตานนท์, กฎหมายอาญาภาค 1 (พิมพ์ครั้งที่ 4, โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 

2507) 37. 
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บัญญัติถ้อยค ำไปในทำงเดียวกันว่ำ “โดยร่วมกระท ำควำมผิดด้วยกันตั้งแต่. . .คนขึ้นไป” ซึ่งหมำยถึง 
ผู้กระท ำแต่ละคนต้องร่วมกันกระท ำในลักษณะเป็นตัวกำรตำมมำตรำ 83 มิใช่ต่ำงคนต่ำงกระท ำ 1   
แต่ในกรณีที่เป็นกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำที่ได้กระท ำโดยบุคคลหลำยคนกลับมีกำรเพ่ิมเติมถ้อยค ำที่ว่ำ 
“อันมีลักษณะเป็นกำรโทรม” ต่อท้ำยค ำว่ำ “โดยร่วมกระท ำควำมผิดด้วยกัน” ซึ่งประมวลกฎหมำย
อำญำก็มิได้มีกำรก ำหนดนิยำมของถ้อยค ำดังกล่ำวไว้แต่อย่ำงใด จึงเป็นดุลพินิจของศำลที่จะพิจำรณำ
ตำมข้อเท็จจริงที่ปรำกฏเป็นรำยกรณี โดยค ำพิพำกษำศำลฎีกำฉบับแรกที่ก ำหนดนิยำมของถ้อยค ำ
ดังกล่ำว คือ ค ำพิพำกษำศำลฎีกำท่ี 1685/2503 ซึ่งไดว้ินิจฉัยว่ำ  

“จ ำเลยช่วยกันจับผู้เสียหำยไว้ ให้โอกำสอีกคนหนึ่งผลัดกันกระท ำช ำเรำผู้เสียหำย 
ต่อหน้ำต่อตำตนเอง เป็นกำรร่วมกันกระท ำช ำเรำหญิงอย่ำงนี้ ย่อมเรียกว่ำ เข้ำลักษณะเป็น 
กำรโทรมหญิงได้แล้ว. . .”2    

ทั้งนี้ ค ำพิพำกษำศำลฎีกำที่ตัดสินภำยหลังปี พ.ศ. 2503 ได้ด ำเนินตำมนิยำมข้ำงต้นมำ
โดยตลอด จนน ำมำสู่ข้อสรุปในเบื้องต้นว่ำ ควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำอันมีลักษณะเป็นกำรโทรม
ตำมแนวค ำพิพำกษำศำลฎีกำต้องประกอบด้วยกำรกระท ำ 2 ส่วน ได้แก่ กำรร่วมกันข่มขืนกระท ำ
ช ำเรำในลักษณะเป็นตัวกำรและกำรผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท ำช ำเรำ  

ในเบื้องต้น ควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำอันมีลักษณะเป็นกำรโทรมนั้นมีพ้ืนฐำนจำก
ควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ ซึ่งมีกำรแก้ไขเพ่ิมเติมในส่วนนิยำมของกำรกระท ำช ำเรำหลำยครั้ง 
ทั้งลักษณะกำรกระท ำ สิ่งที่ใช้กระท ำ และอวัยวะที่ถูกกระท ำ โดยแต่เดมิ ประมวลกฎหมำยอำญำมิได้
ก ำหนดนิยำมของกำรกระท ำช ำเรำไว้อย่ำงชัดเจน ศำลฎีกำจึงวินิจฉัยเพียงว่ำ ต้องเป็นกรณีที่ของลับ
ของชำยล่วงล้ ำเข้ำไปในช่องสังวำสของหญิง แม้จะเข้ำไปเพียงเล็กน้อยและเยื่อพรหมจำรีไม่ขำดก็ตำม3 
ซ่ึงเท่ำกับจ ำกัดเพียงกำรร่วมประเวณีตำมธรรมชำติ ต่อมำได้มีกำรก ำหนดนิยำมของกำรกระท ำช ำเรำ
เป็นครั้งแรกโดยพระรำชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมำยอำญำ (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ซึ่งใน
ส่วนของลักษณะกำรกระท ำ มีกำรใช้ค ำว่ำ “กระท ำกับ” และในส่วนของสิ่งที่ใช้กระท ำและอวัยวะที่
ถูกกระท ำ มีกำรขยำยให้ครอบคลุมถึงกำรใช้อวัยวะเพศกระท ำกับทวำรหนักและช่องปำกของผู้อ่ืน 
รวมทั้งกำรใช้วัตถุกระท ำกับอวัยวะเพศและทวำรหนักของผู้อ่ืนด้วย แต่เมื่อนิยำมดังกล่ำวมีผลใช้
บังคับกลับประสบปัญหำควำมไม่สอดคล้องกับลักษณะของกำรกระท ำช ำเรำตำมธรรมชำติที่ปรำกฏ 

                                           
1 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญาภาค 2-3 (ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ บรรณาธิการ, พิมพ์ครั้งที่ 11, 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2553) 55, 82, 104, 245, 297 และ 386. 
2 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 1685/2503 (เนติบัณฑิตยสภา) 1833. 
3 จิตติ ติงศภัทิย์, ค าอธิบาย ประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1 (พิมพ์ครั้งที่ 8, จิรรัช 

การพิมพ์ 2548) 735.  
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ในแนวค ำพิพำกษำเดิมของศำลฎีกำ จึงมีกำรแก้ไขเพ่ิมเติมนิยำมดังกล่ำวอีกครั้งโดยพระรำชบัญญัติ
แก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมำยอำญำ (ฉบับที่ 27) พ.ศ. 2562 ซึ่งได้จ ำกัดเฉพำะกำรใช้อวัยวะเพศ
ล่วงล้ ำเข้ำไปในอวัยวะเพศ ทวำรหนัก หรือช่องปำกของผู้อ่ืน โดยไม่รวมถึงกำรใช้วัตถุหรืออวัยวะอ่ืน
ล่วงล้ ำเข้ำไปในอวัยวะเพศหรือทวำรหนัก ซ่ึงได้รับกำรบัญญัติให้เป็นกำรกระท ำอนำจำรที่มีระวำงโทษ
เท่ำกับกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำแทน  

จำกกำรแก้ไขเพ่ิมเติมนิยำมของกำรกระท ำช ำเรำครั้งล่ำสุดซึ่งก ำหนดให้มีอวัยวะที่ถูก
กระท ำได้ จ ำนวน 3 ช่องทำง จึงน ำมำสู่ปัญหำที่ว่ำ หำกผู้กระท ำหลำยคนมิได้ผลัดเปลี่ยนกันข่มขืน
กระท ำช ำเรำ ซึ่งเป็นนิยำมเดิมที่ศำลฎีกำยึดถือมำโดยตลอด แตก่ลับใช้อวัยวะเพศของแต่ละคนล่วงล้ ำ
เข้ำไปในอวัยวะที่ถูกกระท ำได้หลำยช่องทำงพร้อมกัน ผู้กระท ำข้ำงต้นจะต้องรับผิดฐำนข่มขืนกระท ำ
ช ำเรำอันมีลักษณะเป็นกำรโทรมหรือไม่ และหำกกำรล่วงล้ ำหลำยช่องทำงพร้อมกันถือเป็นควำมผิด
ฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำอันมีลักษณะเป็นกำรโทรมด้วยแล้ว จึงน ำมำสู่ปัญหำถัดไปที่ว่ำ รูปแบบของ
ควำมผิดฐำนดังกล่ำวที่เป็นไปไดใ้นปัจจุบันมีทั้งสิ้นกี่รูปแบบ 

ทั้งนี้ เมื่อค ำว่ำ “อันมีลักษณะเป็นกำรโทรม” ที่บัญญัติไว้ในควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำ
ช ำเรำเป็นถ้อยค ำที่มีกำรเพ่ิมเติมและแตกต่ำงจำกควำมผิดฐำนอื่นในกรณีที่เป็นกำรกระท ำโดยบุคคล
หลำยคน จึงน ำมำสู่ปัญหำที่ว่ำ ในชั้นของกำรยกร่ำง ควำมผิดฐำนดังกล่ำวมีเจตนำรมณ์ที่แท้จริงเป็น
เช่นไร และถ้อยค ำข้ำงต้นเป็นข้อเท็จจริงที่เป็นองค์ประกอบควำมผิดหรือเป็นเงื่อนไขแห่งกำรลงโทษ
ทำงภำวะวิสัย ซึ่งย่อมเป็นผลให้กำรพิสูจน์ควำมรับผิดของผู้กระท ำแตกต่ำงกัน กล่ำวคือ หำกเป็น
ข้อเท็จจริงที่เป็นองค์ประกอบควำมผิด ผู้กระท ำต้องรู้ถึงข้อเท็จจริงนั้นเสียก่อน จึงจะถือว่ำมีเจตนำ
และต้องรับผิดตำมประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ 59 วรรคแรก วรรคสอง และวรรคสำม แต่หำก
เป็นข้อเท็จจริงที่เป็นเงื่อนไขแห่งกำรลงโทษทำงภำวะวิสัยแล้ว ผู้กระท ำไม่จ ำต้องรู้ข้อเท็จจริงนั้น 
แต่อย่ำงใด เพียงแต่ในควำมเป็นจริงมีข้อเท็จจริงนั้นปรำกฏขึ้น ผู้กระท ำก็ต้องรับผิดแล้ว4   

นอกจำกนี้ เมื่อควำมผิดฐำนดังกล่ำวเป็นกำรกระท ำร่วมกันโดยบุคคลหลำยคน ในกรณี
ที่เป็นกำรกระท ำโดยบุคคลสองคนนั้น ศำลฎีกำวำงแนวกำรวินิจฉัยไว้ว่ำ หำกผู้กระท ำคนแรกข่มขืน
กระท ำช ำเรำเป็นควำมผิดส ำเร็จ แม้ผู้กระท ำคนที่สองเพียงแต่พยำยำมข่มขืนกระท ำช ำเรำ ผู้กระท ำ
ทั้งสองก็ต้องรับผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำอันมีลักษณะเป็นกำรโทรมซึ่งเป็นควำมผิดส ำเร็จแล้ว5  
จึงน ำมำสู่ปัญหำที่ว่ำ โดยแท้จริงแล้ว ควำมผิดฐำนดังกล่ำวสำมำรถมีกำรพยำยำมกระท ำควำมผิดได้
หรือไม่ และในกรณีที่เป็นกำรกระท ำโดยบุคคลตั้งแต่สำมคนขึ้นไปนั้น หำกบุคคลที่สำมมิได้ลงมือ
ข่มขืนกระท ำช ำเรำ ศำลฎีกำจะมีกำรน ำรูปแบบของกำรเป็นตัวกำรและกำรเป็นผู้สนับสนุนมำปรับใช้

                                           
4 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป (พิมพ์ครั้งที่ 6, วิญญูชน 2560) 151. 
5 ดู ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3051/2525 และ 3007/2532. 
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กับบุคคลที่สำมดังกล่ำว จึงน ำมำสู่ปัญหำที่ว่ำ หลักเกณฑ์ประกำรใดบ้ำงที่ศำลน ำมำใช้ในกำรก ำหนด
ควำมรับผิดของบุคคลที่สำมในฐำนะเป็นตัวกำรหรือเป็นผู้สนับสนุนในควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ
อันมีลักษณะเป็นกำรโทรม    

จำกปัญหำที่ได้กล่ำวไว้ข้ำงต้น ผู้เขียนจึงเห็นควรศึกษำถึงเจตนำรมณ์และองค์ประกอบ
ควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำอันมีลักษณะเป็นกำรโทรมในระบบกฎหมำยไทย รวมทั้งหลักเกณฑ์ 
ที่ศำลฎีกำน ำมำใช้ในกำรก ำหนดควำมรับผิดรำยบุคคลของผู้ที่มีส่วนร่วมในควำมผิดฐำนดังกล่ำวอย่ำง
ละเอียด พร้อมกับศึกษำองค์ประกอบควำมผิดและหลักเกณฑท์ี่ศำลน ำมำใช้ในกำรก ำหนดควำมรับผิด
รำยบุคคลในควำมผิดฐำนดังกล่ำวในระบบกฎหมำยต่ำงประเทศ เพ่ือน ำมำเปรียบเทียบและวิเครำะห์
ซ่ึงแนวทำงในกำรก ำหนดควำมรับผิดรำยบุคคลที่เหมำะสมกับระบบกฎหมำยไทยต่อไป  

 
1.2 วัตถุประสงค์ของการศึกษา 
 

1.2.1 เพ่ือศึกษำเจตนำรมณ์ที่แท้จริงของบทบัญญัติควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ
อันมีลักษณะเป็นกำรโทรม ทั้งตำมระบบกฎหมำยไทยและระบบกฎหมำยต่ำงประเทศ  

1.2.2 เพ่ือศึกษำองค์ประกอบควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำอันมีลักษณะเป็นกำรโทรม
ตำมระบบกฎหมำยไทยและระบบกฎหมำยต่ำงประเทศ  

1.2.3 เพ่ือศึกษำหลักเกณฑ์กำรก ำหนดควำมรับผิดรำยบุคคลของผู้กระท ำควำมผิดฐำน
ข่มขืนกระท ำช ำเรำอันมีลักษณะเป็นกำรโทรมตำมแนวค ำพิพำกษำของศำลไทยและศำลต่ำงประเทศ 

1.2.4 เพ่ือวิเครำะห์หลักเกณฑ์กำรก ำหนดควำมรับผิดรำยบุคคลของผู้กระท ำควำมผิด
ฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำอันมีลักษณะเป็นกำรโทรมที่เหมำะสมกับระบบกฎหมำยไทย  

 
1.3 สมมติฐานการศึกษา 
 

ควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำเรำอันมีลักษณะเป็นกำรโทรมเป็นควำมผิดที่มี กำรบัญญัติ
ถ้อยค ำแตกต่ำงจำกกรณีที่เป็นกำรกระท ำโดยบุคคลหลำยคนในควำมผิดฐำนอื่น  ดังนั้น กำรศึกษำถึง
องค์ประกอบควำมผิดฐำนดังกล่ำวและหลักเกณฑ์ที่ศำลฎีกำน ำมำใช้ในกำรก ำหนดควำมรับผิด
รำยบุคคลของผู้ที่มีส่วนร่วมในควำมผิดฐำนดังกล่ำวโดยละเอียด พร้อมกับเปรียบเทียบองค์ประกอบ
ควำมผิดและหลักเกณฑ์กำรก ำหนดควำมรับผิดรำยบุคคลที่ปรำกฏในระบบกฎหมำยต่ำงประเทศ  
จะช่วยท ำให้ทรำบถึงเจตนำรมณ์ที่แท้จริงของควำมผิดฐำนดังกล่ำว และได้มำซึ่งแนวทำงกำรก ำหนด
ควำมรับผิดรำยบุคคลในควำมผิดฐำนดังกล่ำวที่เหมำะสมกับระบบกฎหมำยไทย  
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1.4 วิธีการศึกษา 
 

ศึกษำวิจัยจำกต ำรำและเอกสำรทำงกฎหมำย ทั้งที่เป็นภำษำไทยและภำษำต่ำงประเทศ 
รวมทั้งค ำพิพำกษำศำลฎีกำของประเทศไทยและศำลสูงของต่ำงประเทศที่เกี่ยวข้องกับควำมผิดฐำน
ข่มขืนกระท ำช ำเรำอันมีลักษณะเป็นกำรโทรม โดยยกขึ้นเปรียบเทียบ วิเครำะห์ และหำข้อสรุปเกี่ยวกับ
กำรก ำหนดควำมรับผิดรำยบุคคลของผู้กระท ำควำมผิดฐำนดังกล่ำวที่เหมำะสมกับระบบกฎหมำยไทย 

 
1.5 ขอบเขตของการศึกษา 
 

ศึกษำองค์ประกอบควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำอันมีลักษณะเป็นกำรโทรมและ
หลักเกณฑ์กำรก ำหนดควำมรับผิดรำยบุคคลของผู้กระท ำควำมผิดฐำนดังกล่ำวที่ปรำกฏในค ำพิพำกษำ
ศำลสูงของต่ำงประเทศ ทั้งระบบกฎหมำยคอมมอนลอว์ อันได้แก่ ระบบกฎหมำยอังกฤษและระบบ
กฎหมำยอเมริกัน และระบบซีวิลลอว์ อันได้แก่ ระบบกฎหมำยฝรั่งเศสกับระบบกฎหมำยเยอรมัน  
โดยเปรียบเทียบกับองค์ประกอบควำมผิดฐำนดังกล่ำวและหลักเกณฑ์กำรก ำหนดควำมรับผิดรำยบุคคล
ของผู้กระท ำควำมผิดฐำนดังกล่ำวที่ปรำกฏในค ำพิพำกษำศำลฎีกำของไทย เพ่ือน ำไปสู่ข้อสรุปเกี่ยวกับ
กำรก ำหนดควำมรับผิดรำยบุคคลของผู้กระท ำควำมผิดฐำนดังกล่ำวที่เหมำะสมกับระบบกฎหมำยไทย
ต่อไป 

 
1.6 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ 
 

1.6.1 ทรำบถึงเจตนำรมณ์ที่แท้จริงของบทบัญญัติควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำอันมี
ลักษณะเป็นกำรโทรม ทั้งตำมระบบกฎหมำยไทยและระบบกฎหมำยต่ำงประเทศ  

1.6.2 ทรำบถึงองค์ประกอบควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำอันมีลักษณะเป็นกำรโทรม
ตำมระบบกฎหมำยไทยและระบบกฎหมำยต่ำงประเทศ  

1.6.3 ทรำบถึงหลักเกณฑ์ในกำรก ำหนดควำมรับผิดรำยบุคคลของผู้กระท ำควำมผิด
ฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำอันมีลักษณะเป็นกำรโทรมตำมแนวค ำพิพำกษำศำลไทยและศำลต่ำงประเทศ 

1.6.4 วิเครำะห์หลักเกณฑ์กำรก ำหนดควำมรับผิดรำยบุคคลของผู้กระท ำควำมผิดฐำน
ข่มขืนกระท ำช ำเรำอันมีลักษณะเป็นกำรโทรมที่เหมำะสมกับระบบกฎหมำยไทย 
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บทที่ 2 
ข้อความคิดที่ส าคัญและทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับ 

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม 
 

ในการก าหนดให้บุคคลหนึ่งบุคคลใดต้องรับผิดทางอาญา หลักเกณฑ์ประการแรก 
ที่น ามาใช้พิจารณา คือ บุคคลนั้นต้องได้กระท าครบองค์ประกอบความผิดตามที่กฎหมายบัญญัติไว้ 
และโดยที่ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมเป็นความผิดที่ท าให้ผู้กระท าต้อง
รับโทษหนักขึ้นและมีพ้ืนฐานมาจากความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา  ดังนั้น ในบทนี้ ผู้เขียนจะแบ่ง
การศึกษาเป็น 2 ส่วน ได้แก่ ส่วนแรกจะกล่าวถึงข้อความคิดเกี่ยวกับการพิจารณาความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเราซึ่งเป็นความผิดพ้ืนฐาน โดยเริ่มต้นจากแนวคิดส าคัญท่ีเกี่ยวข้อง คือ การตีความกฎหมาย
อาญา แล้วจึงจะอธิบายถึงวิวัฒนาการและองค์ประกอบความผิดฐานดังกล่าวในระบบกฎหมายไทย  
ซึ่งเน้นที่การกระท าอันเป็นองค์ประกอบภายนอก และส่วนที่สองจะกล่าวถึงข้อความคิดเกี่ยวกับ 
การพิจารณาความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม ซึ่งเป็นวัตถุแห่งการศึกษา 
ในครั้งนี้ โดยเริ่มต้นจากแนวคิดส าคัญที่เกี่ยวข้อง อันได้แก่ ทฤษฎีทางจิตวิทยา หลักความได้สัดส่วน
ในการลงโทษ ข้อความคิดว่าด้วยข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบของความผิด และการแบ่งแยก
ผู้กระท าความผิดหลายคน แล้วจึงจะอธิบายถึงวิวัฒนาการและองค์ประกอบความผิดฐานดังกล่าวใน
ระบบกฎหมายไทย  
 
2.1 ข้อความคิดเกี่ยวกับการพิจารณาความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 
 

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเป็นความผิดพ้ืนฐานที่ปรากฏในระบบกฎหมายไทย 
มาเป็นเวลานาน โดยมีเจตนารมณ์เพ่ือคุ้มครองผู้ถูกกระท าที่เป็นเพศหญิงเป็นการเฉพาะ เนื่องจาก
เป็นเพศท่ีอ่อนแอกว่าและเสี่ยงที่จะได้รับผลกระทบอย่างร้ายแรงจากการข่มขืนกระท าช าเราทั้งในทาง
ร่างกาย ทางจิตใจ ความเป็นอยู่และโอกาสทางสังคม เกียรติยศชื่อเสียง และโดยเฉพาะความเสี่ยงจาก
การตั้งครรภ์ที่เป็นผลให้หญิงต้องรับภาระนั้นไปตลอดชีวิต1  อย่างไรก็ตาม กฎหมายไทยที่มีผลบังคับ
ใช้ในแต่ละยุคสมัยได้ก าหนดองค์ประกอบความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราแตกต่างกันตามแนวคิดทาง
สังคมที่มีอิทธิพลในขณะนั้น ซึ่งมีทั้งที่จ ากัด ที่สอดคล้อง และที่ขยายขอบเขตของเจตนารมณ์ข้างต้น  

                                           
1 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ‘ขอช าเราครั้งใหม่ !!! สะใจผู้แก้ไข แต่เพ่ิมทุกข์ภัยแก่เพศหญิง’ 

(2553) 3 นิติศาสตร์ 695, 696.  
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ทั้งนี้  ในหัวข้อนี้  ผู้เขียนจะเริ่มต้นกล่าวถึงแนวคิดส าคัญที่เกี่ยวข้อง ได้แก่ การตีความกฎหมายอาญา 
จากนั้นจะกล่าวถึงวิวัฒนาการและองค์ประกอบความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราในระบบกฎหมายไทย
ปัจจุบัน ซึ่งมีรายละเอียดดังนี้   
 

2.1.1 การตีความกฎหมายอาญา 
เมื่อเกิดข้อสงสัยในบทบัญญัติแห่งกฎหมายใด ผู้บังคับใช้กฎหมายย่อมมีหน้าที่

ต้องตีความบทบัญญัตินั้นให้บรรลุภารกิจที่กฎหมายมุ่งประสงค์ โดยในเบื้องต้น การตีความบทบัญญัติ
ประกอบด้วย 2 แนวทางใหญ่ ๆ ได้แก่ การตีความตามตัวอักษร ซึ่งเป็นการค้นหาความหมายที่แท้จริง
จากตัวอักษรที่ปรากฏโดยตรง และการตีความตามเจตนารมณ์ ซึ่งเป็นการค้นหาความหมายที่แท้จริง
ด้วยการพิเคราะห์ถึงความมุ่งหมายของบทบัญญัตินั้น ๆ2  อย่างไรก็ตาม เนื่องจากกฎหมายอาญาเป็น
กฎหมายมหาชนที่ก าหนดลักษณะของการกระท าหรือการไม่กระท าที่เป็นความผิด และก าหนดโทษ 
ที่น ามาใช้บังคับแก่ผู้กระท าความผิดไว้อย่างชัดแจ้ง3 ซึ่งการบังคับใช้โทษข้างต้นย่อมกระทบต่อสิทธิ
เสรีภาพของประชาชน ทั้งทางชีวิต ร่างกาย จิตใจ อนามัย และทรัพย์สิน  ด้วยเหตุนี้ เพ่ือคุ้มครอง
สิทธิเสรีภาพของประชาชนมิให้ถูกละเมิดเกินสมควร การตีความกฎหมายอาญาจึงต้องมีหลักเกณฑ์
เฉพาะที่แตกต่างจากการตีความกฎหมายสาขาอ่ืน ซึ่งในหัวข้อนี้ ผู้เขียนจะเริ่มต้นกล่าวถึงแนวทาง 
การตีความกฎหมายโดยทั่วไปที่ใช้กับการตีความกฎหมายทุกสาขา จากนั้นจะกล่าวถึงหลักความชอบ
ด้วยกฎหมายซึ่งเป็นแนวคิดที่มีอิทธิพลส าคัญต่อการตีความกฎหมายอาญา และหลักเกณฑ์เฉพาะของ
การตีความกฎหมายอาญาทีม่ีข้อพึงระวังหลายประการ  โดยมีรายละเอียดดังนี้  

2.1.1.1 แนวทางการตีความกฎหมายโดยทั่วไป 
แม้ในเบื้องต้น การตีความกฎหมายจะจ าแนกเป็น 2  แนวทางใหญ่ ๆ 

ได้แก่ การตีความตามตัวอักษรและการตีความตามเจตนารมณ์ แต่เมื่อพิจารณาแนวทางการตีความ
กฎหมายที่ปรากฏในประเทศที่ใช้ระบบซีวิลลอว์อย่างละเอียด สามารถจ าแนกย่อยได้เป็น 4 แนวทาง 
ดังนี้  

 
 

                                           
2 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 1 (ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ บรรณาธิการ, พิมพ์ครั้งที่ 

21, ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2554) 46.  
3 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ , ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1 (พิมพ์ครั้งที่ 10, พลสยาม 

พริ้นติ้ง (ประเทศไทย) 2551) 1. 
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1) การตีความตามตัวอักษรหรือไวยากรณ์ (Literal or Grammatical 
Interpretation)  

    เป็นการตีความบทบัญญัติจากถ้อยค าที่ปรากฏในบทบัญญัติโดยตรง 
ซึ่งถ้อยค าดังกล่าวสามารถแบ่งออกเป็น 4 ลักษณะ ได้แก่  

    1.1) ศัพท์ธรรมดา (Ordinary words) เป็นถ้อยค าที่ผู้คนโดยทั่วไป
เข้าใจความหมายตรงกัน ซึ่งหากไม่เข้าใจสามารถค้นหาความหมายถ้อยค านั้นได้จากพจนานุกรม4    

    1.2) ศัพท์เฉพาะ (Technical terms) เป็นถ้อยค าที่มีความหมายเป็น
ที่เข้าใจกันเฉพาะกลุ่มหรือสาขานั้น ๆ เช่น ศัพท์ทางการเงินการธนาคาร การแพทย์ วิทยาศาสตร์และ
เทคโนโลยี กฎหมาย โดยเป็นถ้อยค าที่ผู้คนโดยทั่วไปอาจเข้าใจไม่ตรงกับความหมายที่แท้จริง เช่น  
ค าว่า “ไวรัส” ในทางการแพทย์และทางเทคโนโลยี อาจแตกต่างจากที่ผู้คนโดยทั่วไปเข้าใจ หรือค าว่า 
“ปล้น” ในทางกฎหมาย ซึ่งหมายถึง การชิงทรัพย์ที่มีผู้ร่วมกระท าตั้งแต่ 3 คนขึ้นไป ดังนั้น ถ้าเป็น
การชิงทรัพย์ที่กระท าโดยบุคคลคนเดียวจึงไม่อาจเรียกว่า “ปล้น” ดังที่ผู้คนโดยทั่วไปเข้าใจ5   

        1.3) นิยามศัพท์ (Definition) เป็นถ้อยค าที่ฝ่ายนิติบัญญัติได้ก าหนด
ความหมายไว้โดยเฉพาะในบทบัญญัติ เพ่ือให้เกิดความเข้าใจไปในทางเดียวกัน โดยอาจเป็นการก าหนด
เพ่ือให้ถ้อยค ามีความกระชับ มิได้มุ่งหมายให้มีความหมายพิเศษ เช่น นิยามของค าว่า “รัฐมนตรี” ใน
พระราชบัญญัติบางฉบับ ซึ่งก าหนดให้หมายถึงเฉพาะรัฐมนตรีบางกระทรวง หรืออาจเป็นการก าหนด
ขึ้นเพ่ือให้ถ้อยค านั้นมีความหมายต่างจากถ้อยค าทั่วไป เช่น ค าว่า “ป่า” ตามพระราชบัญญัติป่าไม้ 
พ.ศ. 2484 ซึ่งหมายถึง ที่ดินที่ยังไม่มีบุคคลใดได้มาตามกฎหมาย6  ทั้งนี้ ศาลจะต้องใช้และตีความ
ถ้อยค าตามทีน่ิยามศัพท์ก าหนดไว้อย่างเคร่งครัด7 

        1.4) ศัพท์ก ากวม (Ambiguous words) เป็นถ้อยค าที่มีความหมาย
ไม่ชัดเจนแน่นอนหรือไม่อาจก าหนดความหมายได้อย่างตายตัว ซึ่งเรียกอีกนัยหนึ่งว่า ถ้อยค าที่ไม่
เจาะจง (Indefinite legal concept)  ทั้งนี้ การก าหนดถ้อยค าข้างต้นไว้ในบทบัญญัติถือเป็นการเปิด
โอกาสให้ผู้บังคับใช้กฎหมายได้ปรับใช้ถ้อยค าตามบทบัญญัติให้สอดคล้องกับการกระท าที่เกิดขึ้น เป็น
รายกรณี เพ่ือน าไปสู่ความหมายที่ถูกต้องและเป็นการอ านวยความยุติธรรมให้แก่คู่กรณี  โดยตัวอย่าง

                                           
4 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, สังคมกับกฎหมาย (พิมพ์ครั้งที่ 6, วิญญูชน 2563) 156-157.  
5 เพ่ิงอ้าง 158-159.  
6 เพ่ิงอ้าง 160.  
7 ธานินทร์ กรัยวิเชียร และวิชา มหาคุณ, การตีความกฎหมายอาญา ภาคทั่วไป (พิมพ์ครั้งที่ 5, 

โรงพิมพ์ชวนพิมพ์ 2539) 184.  
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ของถ้อยค าข้างต้นในประมวลกฎหมายอาญา เช่น ค าว่า “น่าจะเป็นเหตุให้เกิดอันตราย” ตามมาตรา 
226 ค าว่า “เดือนร้อนร าคาญ” ตามมาตรา 397  ค าว่า “รับไว้โดยประการใด” ตามมาตรา 3578 

2) การตีความตามความสัมพันธ์เชิงระบบ (Systematic Interpretation)  
       เป็นการตีความบทบัญญัติโดยพิจารณาจากต าแหน่งหรือหมวดหมู่ที่

องค์ประกอบความผิดนั้นปรากฏอยู่ในกฎหมาย เช่น กรณีท่ีน าประทัดมาจุดบนเตียงนอนในหอพักจน
เป็นเหตุเกิดเสียงดัง หากพิจารณาโดยผิวเผินจากถ้อยค าที่ปรากฏในมาตรา 360 I (11) แห่งประมวล
กฎหมายเยอรมัน ค.ศ. 1871 แล้ว ย่อมเป็นความผิดฐานก่อความร าคาญ แต่เมื่อพิจารณาต าแหน่ง
ของมาตราดังกล่าวซึ่งเป็นความผิดต่อความสงบสุขของประชาชน การก่อความร าคาญนั้นจึงต้อง
เกี่ยวข้องกับประชาชนด้วย9 หรือกรณีของค าว่า “โดยทุจริต” หากปรากฏอยู่ในความผิดต่อกรรมสิทธิ์ 
ย่อมหมายถึง การแสวงหาประโยชน์จากตัวทรัพย์โดยตรงในเชิงบวก มิใช่ท าลายตัวทรัพย์ แต่หาก
ปรากฏอยู่ในความผิดต่อคุณธรรมทางกฎหมายอ่ืน เช่น ความผิดฐานฉ้อโกง การแสวงหาประโยชน์
อาจไม่เกี่ยวกับตัวทรัพย์โดยตรง10   

       นอกจากนี้ การตีความข้างต้นสามารถน ามาใช้ในกรณีที่บางประเด็น
มิได้ก าหนดไว้กฎหมายอาญา แต่ก าหนดไว้ในกฎหมายอ่ืน เช่น นิยามของค าว่า “ทรัพย์” ซึ่งมิได้
บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญา แต่มีการบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  ดังนั้น 
จึงต้องน านิยามดังกล่าวที่ปรากฏในกฎหมายแพ่งมาปรับใช้ในกฎหมายอาญาด้วย ซึ่งเป็นไปตามหลัก
ความเป็นหนึ่งเดียวของระบบกฎหมาย (Einheit der Rechtsordnung)11   

3) การตีความตามประวัติศาสตร์ (Historical Interpretation)  
        เป็นการตีความบทบัญญัติโดยพิจารณาจากประวัติความเป็นมาของ

บทบัญญัตินั้น12 หรืออีกนัยหนึ่งคือ เจตนารมณ์ของฝ่ายนิติบัญญัติในอดีต13 ซึ่งสืบค้นได้จากหลักฐาน
ในกระบวนการก่อนหน้าที่กฎหมายประกาศใช้ (Travaux préparatories) เช่น ค าแถลงของรัฐมนตรี
ต่อสภา ซึ่งจะกล่าวถึงนโยบายและเหตุผลในการเสนอร่างกฎหมาย รวมถึงบันทึกการประชุมของ

                                           
8 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ (เชิงอรรถ 4) 161-162.  
9 สุรสิทธิ์  แสงวิโรจนพัฒน์, ‘การตีความตามกฎหมายอาญาเยอรมัน’ (2538) 2 นิติศาสตร์ 

292, 295. 
10 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป (พิมพ์ครั้งที่ 6, วิญญูชน 2560) 77. 
11 เพ่ิงอ้าง 71. 
12 เพ่ิงอ้าง 73. 
13 สุรสิทธิ์  แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 9) 295. 
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คณะกรรมาธิการและการอภิปรายในสภาเกี่ยวกับการพิจารณาร่างกฎหมายนั้น 14  ทั้งนี้ การตีความ
ข้างต้นยังเป็นแนวทางหนึ่งที่น าไปสู่การตีความตามเจตนารมณ์หรือความมุ่งหมายของบทบัญญัติดังจะ
ได้อธิบายต่อไป 
 อย่างไรก็ตาม การตีความข้างต้นอาจก่อให้เกิดปัญหากรณีที่มีการอุบัติ
ของการกระท าความผิดรูปแบบใหม่ที่อยู่นอกเหนือบทบัญญัติ จะถือได้หรือไม่ว่า ความผิดรูปแบบนั้น
เป็นสิ่งที่ฝ่ายนิติบัญญัติในอดีตได้ค านึงไว้แล้วในขณะที่บัญญัติกฎหมาย15  

4) การตีความตามเจตนารมณ์หรือความมุ่งหมายของบทบัญญัติ  
(Purposive or Teleological Interpretation)  

        เป็นการตีความบทบัญญัติโดยพิจารณาจากวัตถุประสงค์ เบื้องหลัง
ของบทบัญญัติ มิใช่เพียงเจตนารมณ์ของฝ่ายนิติบัญญัติในขณะที่บัญญัติกฎหมาย 16 โดยเครื่องมือ
ส าคัญที่ช่วยในการตีความตามแนวทางข้างต้น คือ คุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut) ซึ่งหมายถึง 
ประโยชน์หรือคุณค่าของการอยู่ร่วมกันที่กฎหมายคุ้มครอง โดยแบ่งเป็น 2 ประเภท ได้แก่ คุณธรรม
ทางกฎหมายส่วนบุคคล (Individualrechtsgut) เช่น ชีวิต ความปลอดภัยของร่างกาย กรรมสิทธิ์ใน
ทรัพย์สิน และคุณธรรมทางกฎหมายส่วนรวม (Universalrechsgut) เช่น ความน่าเชื่อถือในการใช้
ช าระหนี้ของเงินตรา ความเป็นเอกภาพหรือการด ารงอยู่ของดินแดน17  ดังนั้น กรณีที่เป็นการผ่าตัด
โดยแพทย์ แม้จะได้กระท าต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้ป่วย แต่เป็นการกระท าเพื่อให้ผู้ป่วยมีสภาพร่างกาย
ที่ดีขึ้น ซึ่งคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานท าร้ายร่างกาย คือ ความปลอดภัยของร่างกาย  
ดังนั้น การผ่าตัดดังกล่าวจึงไม่อยู่ในความหมายของการท าร้าย18        

2.1.1.2 หลักความชอบด้วยกฎหมาย (Principle of Legality)19 
                       เป็นหลักการที่ปรากฏในภาษิตละตินว่า nullum crimen, nulla poena 

sine lege (No crime nor punishment without law) โดยเป็นหลักการส าคัญที่นานาอารยประเทศ

                                           
14 อรุณ ภาณุพงศ์, ‘การตีความกฎหมาย’ (2539) 3 นิติศาสตร์ 546, 560. 
15 สุรสิทธิ์  แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 9) 295. 
16 อรุณ ภาณุพงศ์ (เชิงอรรถ 14) 562. 
17 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 10) 151. 
18 เพ่ิงอ้าง 74. 
19 แม้ในทางวิชาการ จะมีการเรียกชื่อหลักการดังกล่าวแตกต่างกัน แต่สาระส าคัญกลับมิได้

แตกต่างกัน เช่น ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ ใช้ค าว่า “สาระส าคัญทางกฎหมาย” ศาสตราจารย์
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น าไปบัญญัติรับรองไว้ทั้งในระดับรัฐธรรมนูญและพระราชบัญญัติ20  ซึ่งในส่วนของระบบกฎหมายไทย 
หลักการข้างต้นปรากฏอยู่ในมาตรา 29 วรรคแรก ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 
และมาตรา 2 วรรคแรก แห่งประมวลกฎหมายอาญา โดยมีสาระส าคัญที่ว่า บุคคลต้องรับโทษทาง
อาญาต่อเมื่อได้กระท าการซึ่งกฎหมายที่มีผลบังคับใช้ในขณะนั้นบัญญัติให้เป็นความผิดและก าหนด
โทษไว้ รวมทั้งโทษที่จะลงต้องได้รับการบัญญัติไว้ในกฎหมาย  ทั้งนี้ หลักความชอบด้วยกฎหมาย
ประกอบด้วยหลักการย่อยจ านวน 4 ประการ ดังนี้  

                       1) กฎหมายอาญาต้องบัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษร (lex scripta)  
      ดังจะเห็นจากการใช้ถ้อยค าในมาตรา 2 วรรคแรกท่ีว่า “. . .กระท าการ

อันกฎหมาย. . .บัญญัติเป็นความผิด. . .” โดยกฎหมายลายลักษณ์อักษรตามหลักการย่อยข้างต้นจ ากัด
เฉพาะที่ตราขึ้นโดยรัฐสภาซึ่งเป็นองค์กรผู้ใช้อ านาจนิติบัญญัติ เช่น ประมวลกฎหมาย พระราชบัญญัติ 
และให้หมายความรวมถึงกฎหมายล าดับรองที่ออกโดยอาศัยอ านาจตามกฎหมายดังกล่าว แต่ไม่
รวมถึงพระราชก าหนดและพระราชกฤษฎีกาซึ่งเป็นการใช้อ านาจบริหารของรัฐบาล21  ซึ่งเป็นไปตาม
หลักแบ่งแยกอ านาจ (Separation of powers) ทีก่ าหนดให้รัฐสภาเท่านั้นเป็นผู้มีอ านาจตรากฎหมาย
อันจ ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชน22   

        นอกจากนี้ หลักการย่อยข้างต้นยังมีเหตุผลเบื้องหลังอีก 2 ประการ 
ได้แก่  

        1.1) เพ่ือให้เป็นไปตามหลักกฎหมายที่ว่า “บุคคลจะแก้ตัวว่าไม่รู้
กฎหมายเพ่ือให้พ้นจากความรับผิดทางอาญามิได้”  ดังนั้น หากยังบังคับใช้กฎหมายอาญาที่ไม่เป็น
ลายลักษณ์อักษร จึงย่อมไม่เป็นธรรมที่จะห้ามมิให้บุคคลยกความไม่รู้กฎหมายขึ้นเป็นข้อแก้ตัว  

                                           
พิเศษ ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ ใช้ค าว่า “เอกลักษณ์กฎหมายอาญา” และศาสตราจารย์พิเศษ  
ดร.คณิต ณ นคร ใช้ค าว่า “หลักประกันในกฎหมายอาญา”. 

20 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ (เชิงอรรถ 3) 16. 
21 จิตติ ติงศภัทิย์, กฎหมายอาญา ภาค 1 (พิมพ์ครั้งที่ 10, จิรรัชการพิมพ์ 2546) 33-37.  
22 สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, ‘หลักความชอบด้วยกฎหมายในกฎหมายอาญา’ ใน พิศวาส  

สุคนธพันธุ์ (บรรณาธิการ) รวมบทความทางวิชาการ เนื่องในโอกาสครบครอบ 84 ปี ศาสตราจารย์ 
จิตติ ติงศภัทิย์ (มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2536) 13.  
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              1.2) เพ่ือให้เกิดความเสมอภาคระหว่างบุคคลในการตกอยู่ภายใต้
บังคับของกฎหมายฉบับเดียวกัน ไม่ว่าบุคคลนั้นจะอยู่ ณ พื้นท่ีใดของประเทศ23   

                       2) กฎหมายอาญาต้องไม่มีผลย้อนหลัง (lex praevia) 
        ดังจะเห็นจากการใช้ถ้อยค าในมาตรา 2 วรรคแรกท่ีว่า “. . .กระท าการ

อันกฎหมายที่ใช้ในขณะกระท านั้น. . .” ซึ่งค าว่า “ในขณะกระท า” มีความหมายเป็น 2 นัย ได้แก่ 
        2.1) หากในขณะกระท านั้น ยังไม่มีกฎหมายบัญญัติให้การกระท านั้น

เป็นความผิด ต่อมาภายหลังจะบัญญัติกฎหมายย้อนหลังให้ถือว่าการกระท านั้นเป็นความผิด ย่อมไม่
อาจกระท าได้ เว้นแต่เป็นเพียงมาตรการทางกฎหมายมิใช่โทษทางอาญา เช่น การถอนสัญชาติ การสั่ง
ให้ทรัพย์สินที่ได้มาโดยมิชอบตกเป็นของแผ่นดิน การเพิกถอนสิทธิเลือกตั้ง การเปลี่ยนจากโทษจ าคุก
เป็นการฝึกและอบรมที่สถานพินิจ ย่อมสามารถบัญญัติให้มีผลย้อนหลังได้24   

        2.2) หากในขณะกระท านั้น มีกฎหมายบัญญัติให้เป็นความผิดและ
ก าหนดโทษไว้ ภายหลังจะบัญญัติกฎหมายย้อนหลังเพ่ิมเติมโทษให้หนักขึ้น ย่อมไม่อาจกระท าได้ เช่น 
เดิมมีอัตราโทษจ าคุกขั้นต่ า 1 ปี ขั้นสูง 10 ปี ภายหลังได้เพ่ิมเป็นโทษจ าคุกขั้นต่ า 4 ปี ขั้นสูง 20 ปี25 

      อย่างไรก็ตาม การห้ามมีผลย้อนหลังจ ากัดเฉพาะการย้อนหลังในทางที่
เป็นผลร้ายแก่ผู้กระท าความผิด  ดังนั้น หากเป็นกรณีที่มีกฎหมายใหม่แก้ไขเป็นคุณแก่ผู้กระท า
ความผิด ย่อมน ามาใช้ย้อนหลังได้ดังที่บัญญัติไว้ในมาตรา 2 วรรคสอง และมาตรา 3 แห่งประมวล
กฎหมายอาญา26  

                       3) กฎหมายอาญาต้องชัดเจนแน่นอน (lex certa)   
      ฝ่ายนิติบัญญัติต้องบัญญัติกฎหมายอาญาด้วยถ้อยค าที่ชัดเจนแน่นอน

มากที่สุดเท่าที่จะกระท าได้ หลีกเลี่ยงการใช้ถ้อยค าที่ก ากวม เพ่ือสะท้อนให้เห็นถึงเจตนารมณ์อัน
แท้จริงของฝ่ายนิติบัญญัติและป้องปรามมิให้ผู้ที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการยุติธรรมบังคับใช้กฎหมาย
ตามอ าเภอใจ27 รวมทั้งเพ่ือให้ประชาชนได้ทราบล่วงหน้าว่าการกระท าการหรือการไม่กระท าการใด 
ที่มิชอบด้วยกฎหมาย ทั้งนี้ หากกฎหมายนั้นมีถ้อยค าที่คลุมเครือเกินไป เมื่อน าไปบังคับใช้ย่อมเป็น 

                                           
23 อ านาจ เนตยสุภา และมนต์ปรารถนา มณีรุ่ง , ‘การตีความกฎหมายอาญา’ (2549) 3  

บทบัณฑิตย์ 135, 141-142.  
24 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ (เชิงอรรถ 3) 19-21. 
25 เพ่ิงอ้าง 21. 
26 จิตติ ติงศภัทิย์ (เชิงอรรถ 21) 49-50.  
27 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 10) 94. 
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ผลให้ประชาชนเกิดความรู้สึกขัดขืนและเป็นปฏิปักษ์ต่อผู้บังคับใช้กฎหมาย เช่น การใช้ค าว่า “ขัดต่อ
ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน”28 ซึ่งเป็นค าที่มีความหมายกว้างและไม่แน่นอน 
ขึ้นอยู่กับการพิจารณาของแต่ละบุคคล   

    อย่างไรก็ตาม กฎหมายอาญาอาจได้รับการบัญญัติด้วยถ้อยค าทีช่ัดเจน
เพียงพอแล้ว แต่อาจต้องอาศัยการตีความจากบริบทของเรื่องประกอบกัน เช่น ค าว่า “เดือดร้อน
ร าคาญ” “ลามกอนาจาร” “น่าจะเกิดความเสียหาย”29 

                       4) กฎหมายอาญาต้องตีความโดยเคร่งครัด (lex stricta)30 
        เมื่อกฎหมายบัญญัติอย่างชัดแจ้งว่าการกระท าใดเป็นความผิด ผู้บังคับ

ใช้กฎหมายย่อมต้องตีความจ ากัดเฉพาะการกระท านั้น ๆ ให้ถือเป็นความผิด ไม่สามารถตีความขยาย
เกินเลยไปถึงการกระท าที่กฎหมายมิได้บัญญัติให้เป็นความผิดอย่างชัดแจ้ง  ทั้งนี้ การห้ามมิให้ตีความ 
ในลักษณะดังกล่าวจ ากัดเพียงการตีความขยายไปในทางที่เป็นผลร้ายแก่ผู้กระท าความผิด หากเป็น
การตีความขยายไปในทางที่เป็นคุณแก่ผู้กระท าความผิดหรือตีความขยายกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา ย่อมสามารถกระท าได้31 โดยรายละเอียดในการตีความตามหลักการย่อยข้างต้น ผู้เขียนจะได้
กล่าวถึงในหัวข้อถัดไป 

2.1.1.3 หลักเกณฑ์เฉพาะของการตีความกฎหมายอาญา 
                        จากหลักความชอบด้วยกฎหมายประการสุดท้ายที่ก าหนดให้กฎหมาย

อาญาต้องตีความโดยเคร่งครัดนั้น น ามาสู่หลักเกณฑ์เฉพาะของการตีความกฎหมายอาญา ซึ่งใน
หัวข้อนี้ ผู้เขียนจะจ าแนกหลักเกณฑ์ข้างต้นเป็น 2 ประเภท ได้แก่ หลักเกณฑ์ที่นักกฎหมายไทยมี
ความเห็นตรงกันและหลักเกณฑ์ท่ีนักกฎหมายไทยยังมีความเห็นต่างกัน โดยมีรายละเอียด ดังนี้  

                                           
28 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ (เชิงอรรถ 3) 24. 
29 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคทั่วไป (พิมพ์ครั้งที่ 20, วิญญูชน 

2562) 25.  
30 ศาสตราจารย์พิเศษ ดร.คณิต ณ นคร เห็นว่า หลักการย่อยข้างต้นไม่สอดคล้องกับระบบ

กฎหมายไทยซึ่งเป็นระบบกฎหมายซีวิลลอว์ เนื่องจากน าไปสู่ความเข้าใจผิดในหมู่นักกฎหมายไทยถึง
ขนาดเทียบเคียงหลักการย่อยข้างต้นเช่นเดียวกับการตีความตามตัวอักษร (Literal rule) ของระบบ
คอมมอนลอว์ ซึ่งตีความที่แคบกว่ามาก กล่าวคือ จะตีความให้กฎหมายลายลักษณ์อักษรขัดแย้งกับ
กฎหมายคอมมอนลอว์ที่มีอยู่ก่อนมิได้. คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 10) 72-73.  

31 จิตติ ติงศภัทิย์ (เชิงอรรถ 21) 40-41.  
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                        1) หลักเกณฑ์ที่นักกฎหมายมีความเห็นตรงกัน ได้แก่ การห้ามมิให้เทียบ 
(Analogy) บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่งมาใช้เป็นผลร้าย และการห้ามมิให้น าจารีตประเพณีหรือ 
หลักกฎหมายทั่วไปมาใช้เป็นผลร้าย  

                            1.1) ห้ามมิให้เทียบ (Analogy) บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่งมาใช้
เป็นผลร้าย เช่น การฆ่าตัวเองแต่ไม่ตาย ซึ่งประมวลกฎหมายอาญามิได้บัญญัติให้เป็นความผิด ดังนั้น
จะน าความผิดฐานพยายามฆ่าผู้อ่ืนตามมาตรา 288 ประกอบมาตรา 80 มาเทียบเคียงมิได้32  หรือ 
การหลอกลวงผู้อ่ืนจนผู้นั้นขุดบ่อน้ าให้ ซึ่งเป็นเพียงการได้ไปซึ่งบริการมิใช่ทรัพย์สิน จะน าความผิด
ฐานฉ้อโกงตามมาตรา 341 มาเทียบเคียงมิได้33 หรือการน าเหรียญมีค่าของผู้อ่ืนไปซ่อน โดยมิได้
กระท าการใด ๆ ที่กระทบต่อลักษณะทางกายภาพหรือความสวยงามของวัตถุ จะน าความผิดฐาน 
ท าให้เสียทรัพย์ตามมาตรา 358 มาเทียบเคียงมิได้  ทั้งนี้ เหตุผลของการห้ามดังกล่าวเนื่องจาก 
การก าหนดให้การกระท าใดสมควรถูกลงโทษเป็นอ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติเองที่จะตัดสินใจตรา 
ขึ้นใหม่หรือแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายนั้น นอกจากนี้ยังเป็นการคุ้มครองมิให้การลงโทษการกระท าใด 
การกระท าหนึ่งขึ้นอยู่กับความรู้สึกผิดขอบของบุคคลจนเกินสมควร34   

                            1.2) ห้ามมิให้น าจารีตประเพณีหรือหลักกฎหมายทั่วไปมาใช้เป็น
ผลร้าย ซึ่งเหตุผลของการก าหนดห้ามดังกล่าวเนื่องจากท้ังจารีตประเพณีและหลักกฎหมายทั่วไปมิได้
มีการบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษร หากน ามาใช้เพ่ือก าหนดความผิดและลงโทษบุคคลย่อมขัดต่อ
มาตรา 2 แห่งประมวลกฎหมายอาญา35 และเฉพาะกรณีที่เป็นจารีตประเพณีท้องถิ่นซึ่งแตกต่างกัน
ตามแต่ละพ้ืนที่ หากอนุญาตให้น ามาใช้ได้ จะก่อให้เกิดความรู้สึกที่ว่าประชาชนแต่ละพ้ืนที่อยู่ภายใต้
การบังคับใช้กฎหมายอาญาคนละฉบับกัน ซึ่งย่อมน าไปสู่ความสับสนและความไม่สงบเรียบร้อยใน
สังคมได3้6 

                        2) หลักเกณฑ์ท่ีนักกฎหมายไทยยังมีความเห็นต่างกัน ได้แก่ การตีความ
บทบัญญัติกรณีเป็นที่สงสัย และการตีความโดยขยายความ 

 
 

                                           
32 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ (เชิงอรรถ 3) 22. 
33 หยุด แสงอุทัย (เชิงอรรถ 2) 49.  
34 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 10) 89-90. 
35 อ านาจ เนตยสุภา และมนต์ปรารถนา มณีรุ่ง (เชิงอรรถ 23) 140.  
36 เพ่ิงอ้าง 142.  
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                            2.1) การตีความบทบัญญัติกรณีเป็นที่สงสัย  
                                  ในกรณีที่ถ้อยค าในบทบัญญัติ “มีกรณีเป็นที่สงสัย” กล่าวคือ  

อาจตีความได้หลายนัย ศาลจะสามารถตีความตามนัยที่เป็นประโยชน์หรือเป็นผลดีแก่จ าเลยได้หรือไม่ 
มากน้อยเพียงใด โดยนักกฎหมายไทยมีความเห็นแบ่งออกเป็น 2 แนว ได้แก่  

   แนวความเห็นแรก เห็นว่า หลักการที่ว่า “ถ้ากรณีเป็นที่สงสัย  
ศาลจะต้องตีความให้เป็นประโยชน์แก่จ าเลย (in dubio pro reo)” หมายถึง หากถ้อยค าในบทบัญญัติ
สามารถตีความได้สองทาง และทางหนึ่งเป็นประโยชน์แก่ผู้ต้องหามากกว่า ให้ศาลเลือกตีความในทาง
ที่ประโยชน์แก่ผู้ต้องหานั้น แต่ทั้งนี้จะต้องเป็นกรณีที่ข้อสงสัยเกิดขึ้นเท่านั้น ศาลจึงจ าเป็นต้องตีความ
ดังกล่าว37  

แนวความเห็นที่สอง เห็นว่า การยกประโยชน์ให้แก่ผู้ต้องหาจะ
กระท าได้ต่อเมื่อเกิดความสงสัยในข้อเท็จจริงเท่านั้น กล่าวคือ ต้องเป็นกรณีที่ไม่มีพยานหลักฐาน
เพียงพอที่เอาผิดแก่จ าเลยนั้นได้ จึงก่อให้เกิดความสงสัยว่าจ าเลยได้กระท าความผิดจริงตามฟ้อง
หรือไม่ ศาลย่อมต้องยกประโยชน์แห่งความสงสัยให้แก่จ าเลยด้วยการยกฟ้อง  อย่างไรก็ตาม หากเป็น
กรณีที่ถ้อยค าในบทบัญญัติมีลักษณะคลุมเครือก ากวม ศาลย่อมไม่อาจยกประโยชน์ให้แก่จ าเลยได้ 
เนื่องจากศาลมีหน้าที่ต้องตีความบทบัญญัติเพ่ือน ามาใช้ปรับใช้ข้อเท็จจริงและพิพากษาคดี และต้อง
ไม่ตีความบทบัญญัติโดยขยายความไปในทางที่เป็นประโยชน์แก่จ าเลย เนื่องจากศาลไม่มีหน้าที่
ช่วยเหลือจ าเลย 38      

                            2.2) การตีความโดยขยายความ (Extensive interpretation)   
   ปัญหาประการหนึ่งที่เป็นที่ถกเถียงกันในวงการนักกฎหมายไทย 

คือ การตีความกฎหมายต้องตีความตามตัวอักษรและตีความตามเจตนารมณ์ของกฎหมายโดยไม่ห้าม 
การตีความโดยขยายความด้วยหรือไม่ โดยนักกฎหมายไทยมีความเห็นแบ่งออกเป็น 3 แนวความเห็น 
ได้แก่  

แนวความเห็นแรก เห็นว่า การตีความโดยขยายความกระท า
มิได้อย่างสิ้นเชิง กล่าวคือ หลักเกณฑ์ต่าง ๆ จะปรากฏอยู่ในความหมายปกติธรรมดาของถ้อยค าใน
บทบัญญัติ ศาลย่อมไม่อาจตีความโดยขยายความถ้อยค าที่ปรากฏในบทบัญญัติ เพียงเพราะเห็นว่า

                                           
37 หยุด แสงอุทัย (เชิงอรรถ 2) 47.  
38 พระยาอรรถการีย์นิพนธ์, ‘กฎหมายอาญาพิสดาร’ ใน อนุสรณ์งานพระราชทานเพลิงศพ 

พระยาอรรถการีย์นิพนธ์ (โรงพิมพ์ส านักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี, 2521) 113.  
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การกระท าความผิดนั้นเป็นไปตามความมุ่งหมายของกฎหมายแล้ว โดยที่ถ้อยค าในบทบัญญัติมิได้
กล่าวถึงแต่อย่างใด39  

แนวความเห็นที่สอง เห็นว่า การตีความโดยขยายความออกไป
ให้เป็นผลร้ายแก่ผู้กระท าความผิดจะกระท ามิได้ แต่สามารถตีความโดยขยายความเป็นผลดีแก่
ผู้กระท าความผิดได4้0  

แนวความเห็นสุดท้าย เห็นว่า การตีความโดยขยายความ 
สามารถกระท าได้ แม้จะเป็นผลร้ายแก่ผู้กระท าความผิด โดยพิจารณาจากเจตนารมณ์ของบทบัญญัติ
นั้น ๆ ซึ่งสอดคล้องกับหลักการตีความตามตัวอักษรควบคู่ไปกับการตีความตามเจตนารมณ์ของ
กฎหมาย  อย่างไรก็ตาม การตีความโดยขยายความมีข้อพึงระวังตรงที่ต้องไม่ขยายความจนเกินไปจาก
เจตนารมณ์ของกฎหมาย หรือถึงขนาดขัดหรือแย้งกับตัวอักษร หรือมีผลเป็นการเปลี่ยนแปลง
ความหมายของบทบัญญัตินั้น ๆ มิฉะนั้นอาจกลายเป็นการอาศัยเทียบบทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่ง
มาใช้เป็นผลร้าย อันจะขัดกับหลักกฎหมายอาญาต้องตีความโดยเคร่งครัด41     

ทั้งนี้ ตัวอย่างของค าพิพากษาศาลฎีกาที่อาจถือเป็นการตีความ
โดยขยายความ เช่น42  

1) ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 571/2479 ซึ่งศาลฎีกาได้ขยายความ
ค าว่า “ทรัพย์ของนายหรือของผู้ที่เขาจ้างมัน” ตามมาตรา 294 อนุมาตรา 5 แห่งกฎหมายลักษณะ
อาญา ร.ศ. 127 ให้หมายความรวมถึงทรัพย์ที่มิใช่เป็นของนายจ้าง แต่อยู่ในความครอบครองของ
นายจ้างด้วย  

2) ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 877/2501 ซึ่งศาลฎีกาได้ขยายความ 
ค าว่า “ทรัพย์” ในความผิดฐานลักทรัพย์ตามมาตรา 334 แห่งประมวลกฎหมายอาญา ให้รวมถึง
ทรัพย์สินด้วย  ดังนั้น การลักกระแสไฟฟ้าจึงเป็นความผิดฐานลักทรัพย์  

3) ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1/2512 ซึ่งศาลฎีกาได้ขยายความ 
ค าว่า “เข้าไป” ในความผิดฐานบุกรุกตามมาตรา 362 แห่งประมวลกฎหมายอาญา ให้รวมถึงการที่

                                           
39 หลวงอรรถโกวิทวที, แนวทางการสอนกฎหมายลักษณะอาญา ภาค 1 ว่าด้วยหลักทั่วไป 

(กรมยุทธศึกษาทหารบก 2481) 44; พระยาอรรถการีย์นิพนธ์ (เชิงอรรถ 38) 113.   
40 หยุด แสงอุทัย (เชิงอรรถ 2) 47.  
41 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 10) 82; เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ (เชิงอรรถ 3) 30; ทวีเกียรติ  

มีนะกนิษฐ (เชิงอรรถ 29) 26. 
42 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ (เชิงอรรถ 3) 27-29. 
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จ าเลยใช้ไม้กระดานตีขวางทับประตูห้องของโจทก์ในขณะที่โจทก์ไม่อยู่และปิดห้องไว้ ท าให้โจทก์เข้า
ห้องไม่ได ้

อย่างไรก็ตาม มีนักกฎหมายไทยหลายท่านเห็นว่า การตีความ
ในค าพิพากษาศาลฎีกาข้อ 2) และ 3) มิใช่การขยายความ แต่เป็นการอาศัยบทกฎหมายใกล้ เคียง
อย่างยิ่งมาใช้ในการลงโทษจ าเลย ซึ่งขัดกับหลักความชอบด้วยกฎหมายในส่วนที่ว่ากฎหมายอาญา
ต้องตีความอย่างเคร่งครัด โดยเห็นว่า กระแสไฟฟ้ามิใช่ทรัพย์ แต่เป็นพลังงาน ประกอบกับคุณธรรม
ทางกฎหมายของความผิดฐานลักทรัพย์ คือ กรรมสิทธิ์ ซึ่งเป็นสิทธิ์ในทรัพย์หรือสิ่งที่มีรูปร่าง  ดังนั้น 
สิทธิในกระแสไฟฟ้าจึงมิใช่กรรมสิทธิ์43  หรือเห็นว่า ความผิดฐานบุกรุกตามมาตรา 362 มิได้บัญญัติ
องค์ประกอบความผิดเฉพาะการรบกวนการครอบครองเท่านั้น แต่ยังบัญญัติต้องเข้าไปกระท าการ 
อันการรบกวนนั้นด้วย ซึ่งจากข้อเท็จจริงข้างต้น การกระท าของจ าเลยยังมิได้เป็นการเข้าไปในห้อง
ของโจทก์แต่อย่างใด44   

2.1.2 วิวัฒนาการความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราในระบบกฎหมายไทย 
    ก่อนจะมีการช าระและปรับปรุงเป็นกฎหมายตราสามดวง กฎหมายไทยที่มีผลใช้

บังคับในสมัยกรุงศรีอยุธยาได้รับอิทธิพลจากคัมภีร์พระธรรมศาสตร์ ซึ่ งถือว่าเป็นผลงานศักดิ์สิทธิ์ที่
พระเจ้าได้ประทานมายังกษัตริย์ เพ่ือใช้ในการอ านวยความยุติธรรมให้แก่ราษฎรตามความเชื่อทาง
วัฒนธรรมอินเดีย45  ทั้งนี้ การรับคัมภีร์ดังกล่าวมาใช้ก่อให้เกิดแนวคิดที่ฝังลึกในสังคมไทยเกี่ยวกับ
บทบาทของผู้หญิง กล่าวคือ ผู้หญิงเป็นเพียงผู้รับใช้ โดยบิดามีอ านาจควบคุมดูแลในขณะที่หญิงนั้นยัง
เยาว์วัยและเมื่อหญิงนั้นแต่งงาน อ านาจควบคุมดูแลดังกล่าวจะตกแก่สามี จึงสะท้อนให้เห็นถึงแนวคิด
ที่ว่า ผู้หญิงเปรียบได้กับวัตถุท่ีขึ้นอยู่กับชายผู้เป็นเจ้าของ46  อย่างไรก็ตาม เมื่อยุคสมัยเปลี่ยนแปลงไป 
แนวคิดดังกล่าวก็เริ่มผ่อนคลายลงและมุ่งที่จะคุ้มครองเสรีภาพทางเพศของผู้หญิงมากข้ึน ดังจะเห็นได้
จากการเปลี่ยนแปลงองค์ประกอบความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราที่ปรากฏในแต่ละยุคสมัย ซึ่งในที่นี้ 

                                           
43 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด (พิมพ์ครั้งที่ 11, วิญญูชน 2559) 382.  
44 จิตติ ติงศภัทิย์, ค าอธิบาย ประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 2 และ 3  (พิมพ์ครั้งที่ 7, 

บริษัท ศูนย์การพิมพ์เพชรรุ่ง จ ากัด 2553) 1126. 
45 กฤษฎา บุณยสมิต, ‘กฎหมายตราสามดวง’ ใน สารานุกรมไทยส าหรับเยาวชน เล่มที่ 30 

(พิมพ์ครั้งที่ 4, บริษัท ด่านสุทธาการพิมพ์ จ ากัด 2550) 105. 
46 ฉัตรสุมาลย์ กบิลสิงห์, ‘ภาพลักษณ์ของสตรีฮินดู : มานวธรรมศาสตร์’ (2542) 4 อินเดีย

ศึกษา 14, 19. 
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ผู้เขียนจะเริ่มต้นกล่าวถึงตั้งแต่กฎหมายตราสามดวงในสมัยกรุงรัตนโกสินทร์ตอนต้นไปจนถึงประมวล
กฎหมายอาญาท่ีปรากฏในปัจจุบัน ดังนี้ 

2.1.2.1 กฎหมายตราสามดวง  
                                     กฎหมายตราสามดวงเป็นประมวลกฎหมายโบราณของไทย ซึ่งพระบาท 
สมเด็จพระพุทธยอดฟ้าจุฬาโลกมหาราช โปรดเกล้าฯ ให้ช าระและปรับปรุงแก้ไขตัวบทกฎหมายที่ใช้
กันมาตั้งแต่สมัยกรุงศรีอยุธยาจนถึงสมัยกรุงรัตนโกสินทร์ตอนต้น รวมทั้งตรากฎหมายใหม่เพ่ิมเติม 
เพ่ือให้เกิดความยุติธรรมและสอดคล้องกับยุคสมัย โดยประกาศใช้เมื่อวันที่ 30 มกราคม พ.ศ. 234747 
(จ.ศ. 1166)   
                                     ทั้งนี้ ความผิดเกี่ยวกับเพศได้รับการก าหนดอยู่ใน “พระอัยการลักษณะ 
ผัวเมีย” ซึ่งมีเนื้อหาแบ่งเป็น 2 ส่วน ได้แก่ ส่วนที่ว่าด้วยความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยา และส่วนที่  
ว่าด้วยอ านาจปกครองบุตรของบิดามารดา โดยบทบัญญัติว่าด้วยการข่มขืนกระท าช าเราจะปรากฏ
ปะปนอยู่ในทั้งสองส่วนดังกล่าว ซึ่งแบ่งออกเป็นหลายกรณีตามสถานภาพของชายผู้กระท าและหญิง
ผู้ถูกกระท า ดังนี้ 
                                     1) ส่วนที่ว่าด้วยความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยา แบ่งออกเป็น 4 กรณี 
ไดแ้ก่   

1.1) ชายข่มขืนกระท าช าเราภริยาผู้อ่ืน ตามมาตรา 148   
1.2) ชายข่มขืนกระท าช าเราหญิง โดยที่ตนเคยอยู่กินฉันสามีภริยา

กับหญิงนั้น แต่ต่อมาได้อุปสมบทหรือบรรพชา ซึ่งถือว่าขาดจากการเป็นสามีภริยากันแล้ว ภายหลังได้ 
ลาสิกขาบท โดยหญิงมิได้สมัครใจเป็นภริยาชายอีกต่อไป ตามมาตรา 3849  

1.3) ชายผู้เป็นเจ้าของทาสหรือพ่ีน้องลูกหลานของชายผู้เป็นเจ้าของ
ทาสข่มขืนกระท าช าเราหญิงผู้เป็นทาส ตามมาตรา 4650  

1.4) ชายข่มขืนกระท าช าเราหญิงหม้าย ตามมาตรา 7151  

                                           
47 กฤษฎา บุณยสมิต (เชิงอรรถ 45) 104. 
48 มหาวิทยาลัยวิชาธรรมศาสตร์และการเมือง, ประมวลกฎหมาย รัชกาลที่ 1 จุลศักราช 

1166 พิมพ์ตามฉะบับหลวงตรา 3 ดวง เล่ม 2, (มหาวิทยาลัยวิชาธรรมศาสตร์และการเมือง 2482) 3. 
49 เพ่ิงอ้าง 18.   
50 เพ่ิงอ้าง 20-21.   
51 เพ่ิงอ้าง 34.   
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                                     2) ส่วนที่ว่าด้วยอ านาจปกครองบุตรของบิดามารดา แบ่งออกเป็น 6 
กรณี ได้แก่    

2.1) ชายข่มขืนกระท าช าเราหญิงที่ตนมิได้สู่ขอและหญิงนั้นอาศัยอยู่
กับบิดามารดา ญาติ หรือผู้ปกครอง ตามมาตรา 7652  

2.2) ชายที่มีภริยาแล้วข่มขืนกระท าช าเราลูกสาวหรือหลานสาวผู้อ่ืน 
ตามมาตรา 7853  

2.3) ชายโสดข่มขืนกระท าช าเราลูกสาวหรือหลานสาวผู้อ่ืน ตาม
มาตรา 7954 

2.4) ชายข่มขืนกระท าช าเราเด็กหญิงที่ยังไม่รู้เดียงสา55 ตามมาตรา 
8056  

2.5) ชายข่มขืนกระท าช าเราลูกสาวหรือหลานสาวผู้อื่นที่ตนมิได้สู่ขอ 
หรือภริยาผู้อ่ืน โดยฉุดกระชากหญิงนั้นด้วยตนเองหรือโดยพาพวกของตนไปด้วย ตามมาตรา 9057  

2.6) ชายข่มขืนกระท าช าเราลูกสาวหรือหลานสาวผู้อ่ืนซึ่งชายอื่นได้ 
สู่ขอแล้ว แต่ยังมิได้หมั้น โดยฉุดกระชากหญิงนั้นด้วยตนเองหรือโดยพาพวกของตนไปด้วย ตามมาตรา 
9858  
                                     จะเห็นได้ว่า ลักษณะของการข่มขืนกระท าช าเราที่ปรากฏในพระอัยการ
ลักษณะผัวเมียต้องเป็นกรณีท่ีชายได้กระท าต่อหญิงที่มิใช่ภริยาตน โดยหญิงนั้นมิได้ยินยอมให้กระท า

                                           
52 เพ่ิงอ้าง 41.   
53 เพ่ิงอ้าง 42.   
54 เพ่ิงอ้าง 42.   
55 หมายถึง มีอายุต่ ากว่า 7 ปี ตามที่ปรากฏในพระอัยการลักษณะวิวาทตีด่ากัน มาตรา 11. 

พระเจ้าลูกยาเธอ พระองค์เจ้ารพีพัฒนศักดิ์, ว่าด้วยกดหมาย พิมพ์เป็นอนุสรณ์ในงานพระราชทาน
เพลิงศพ นายแสวง เตระยานนท์ (โรงพิมพ์บรรหาร 2507) 115. 

56 มหาวิทยาลัยวิชาธรรมศาสตร์และการเมือง (เชิงอรรถ 48) 42.   
57 เพ่ิงอ้าง 47.   
58 เพ่ิงอ้าง 51.   
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ช าเรา59 (ซึ่งในที่นี้ ค าว่า “กระท าช าเรา” คงหมายถึงเฉพาะการที่ของลับชายล่วงล้ าเข้าไปในของลับ
หญิงอันเป็นการร่วมประเวณีตามธรรมชาติ - ผู้เขียน)60   

               ในส่วนของโทษทีช่ายผู้ข่มขืนกระท าช าเราได้รับนั้น พระอัยการลักษณะ
ผัวเมียก าหนดให้ปรับไหม โดยให้ผู้กระท าชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ฝ่ายที่เสียหาย ซึ่งเป็นรูปแบบหนึ่งใน
การลงโทษผู้กระท าละเมิด61 และด้วยแนวคิดทางสังคมในขณะนั้นที่มองว่า หญิงเป็นเพียงทรัพย์สิน
ของชายผู้เป็นบิดากรณีที่หญิงนั้นโสด หรือชายผู้เป็นสามีกรณีที่หญิงนั้นสมรสแล้ว การข่มขืนกระท า
ช าเราหญิงจึงถือเป็นเพียงการกระท าละเมิดต่อทรัพย์สิน62 โดยฝ่ายที่เสียหาย คือ ชายผู้เป็นบิดาหรือ
สามีของหญิงนั้น63 แล้วแต่กรณี   

               จากการศึกษากรณีของการข่มขืนกระท าช าเราและโทษท่ีผู้กระท าได้รับ
ข้างต้น  จึงน ามาสู่ข้อสรุปที่ว่า การข่มขืนกระท าช าเราที่ปรากฏในพระอัยการลักษณะผัวเมียนั้นเป็น
เพียงความผิดทางแพ่งมากกว่าเป็นความผิดทางอาญา โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองอ านาจปกครอง
ของบิดาในกรณีที่หญิงนั้นโสด หรือคุ้มครองอ านาจปกครองและเกียรติยศของสามีในกรณีที่หญิงนั้น

                                           
59 ในกรณีที่หญิงยินยอมให้ชายกระท าช าเรา พระอัยการลักษณะผัวเมียจะใช้ค าว่า “ท าชู้”

“สมจร” หรือ “สะมะเลกัน” 
60 เนื่องจากการร่วมประเวณีทางช่องปากหรือทางทวารหนักปรากฏอยู่ในพระราชก าหนดใหม่ 

บทที่ 36 จุลศักราช 1144 ซึ่งใช้ค าว่า เสพเมถุนในมุขมรรคและเวจมรรค โดยพระราชก าหนดนี้มิได้
ก าหนดโทษในการกระท าดังกล่าวไว้โดยเฉพาะ เพียงแต่ถือว่า ผู้กระท าการดังกล่าวขาดศีลห้าในข้อ 3 
และอาจถูกลงโทษได้ตามความผิดมากน้อย. มหาวิทยาลัยวิชาธรรมศาสตร์และการเมือง , ประมวล
กฎหมาย รัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166 พิมพ์ตามฉะบับหลวงตรา 3 ดวง เล่ม 3 , (มหาวิทยาลัยวิชา
ธรรมศาสตร์และการเมือง 2482) 430 และ 435.  

61 โยเนโอะ อิชิอิ, ‘พระธรรมสาตรไทย’ (นิธิ เอียวศรีวงศ์ ผู้แปล) ใน ส านักงานคณะกรรมการ
วัฒนธรรมแห่งชาติ (บรรณาธิการ) กฎหมายตราสามดวงกับสังคมไทย (โรงพิมพ์คุรุสภาลาดพร้าว
2535) 30.  

62 เพ่ิงอ้าง 31-32.  
63 ดังจะเห็นได้จากการใช้ถ้อยค าว่า “ให้ไหมโดยประถมผิดเมีย” แทนที่จะใช้ถ้อยค าที่แสดงให้

เห็นว่า เป็นการกระท าความผิดต่อตัวหญิงนั้นโดยตรง.  
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สมรสแล้วเท่านั้น มิได้คุ้มครองเสรีภาพทางเพศของหญิงอย่างแท้จริง64 เว้นแต่ในกรณีท่ีหญิงเป็นทาส 
ซึ่งพระอัยการลักษณะผัวเมียคุ้มครองมิให้หญิงนั้นถูกบังคับขืนใจจากเจ้าของทาสหรือพ่ีน้องลูกหลาน
ของเจ้าของทาส 

2.1.2.2 พระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ.118 
                                  การปฏิรูปประการหนึ่งที่จ าเป็นต้องเร่งกระท าในสมัยพระบาทสมเด็จ
พระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว เพ่ือแก้ไขการเสียเปรียบในเรื่องสิทธิสภาพนอกอาณาเขต คือ การปรับปรุง
กฎหมายให้เป็นไปตามรูปแบบของกฎหมายสมัยใหม่  อย่างไรก็ตาม การปรับปรุงดังกล่าวต้องใช้ระยะ
เวลานาน ประกอบกับกฎหมายที่มีอยู่ไม่สามารถน ามาใช้แก้ไขปัญหาเฉพาะหน้าที่เกิดขึ้นได้อย่าง
เพียงพอ  ดังนั้น การแก้ไขปัญหาในระยะแรกจึงเป็นการประกาศใช้กฎหมายเป็นเรื่อง ๆ โดยเนื้อหา
ของบทบัญญัติส่วนใหญ่จะได้รับอิทธิพลจากกฎหมายอังกฤษ65 และโดยเฉพาะอย่างยิ่งความผิดฐาน
ข่มขืนกระท าช าเราที่ปรากฏในพระอัยการลักษณะผัวเมียนั้นยังมีข้อบกพร่องบางประการที่ก่อให้เกิด 
ข้อสงสัยเกี่ยวกับการพิจารณาพิพากษาคดี66 พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัวจึงโปรดเกล้าฯ 
ให้ตราพระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ.118 ซึ่งประกาศใช้เมื่อวันที่ 9 เมษายน พ.ศ. 
2442 โดยยกเลิกบทบัญญัติในส่วนของการข่มขืนกระท าช าเราที่ปรากฏในพระอัยการลักษณะผัวเมีย
ทั้งหมด67 
         ทั้งนี้ พระราชก าหนดดังกล่าวได้ก าหนดฐานความผิดไว้ 2 ฐาน ได้แก่ 
ความผิดฐานข่มขืนท าช าเราตามมาตรา 3 และความผิดฐานกระท าช าเราผิดธรรมดามนุษย์ตามมาตรา 
5 ซึ่งแต่ละฐานความผิดมีองค์ประกอบโดยสังเขป ดังนี้  
 1) ความผิดฐานข่มขืนท าช าเรา  
 มาตรา 3 จ าแนกรูปแบบของการข่มขืนออกเป็น 4 รูปแบบ ได้แก่   
 รูปแบบแรก  ขืนใจหญิง 
 รูปแบบที่สอง  หญิงมิได้ยินยอม 

                                           
64 ชิดชนก แผ่นสุวรรณ, ‘ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและอนาจาร : ศึกษาตั้งแต่สมัย

กฎหมายตราสามดวงถึงประมวลกฎหมายอาญา’ (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย 2548) 24. 

65 แสวง บุญเฉลิมวิภาส และอติรุจ ตันบุญเจริญ, ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย (พิมพ์ครั้งที่ 18, 
วิญญูชน 2562) 225-226. 

66 พระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี รัตนโกสินทรศก 118 ค าปรารถ.  
67 พระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี รัตนโกสินทรศก 118 มาตรา 2.   
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 รูปแบบที่สาม  หญิงยินยอม โดยชายขู่เข็ญว่า จะท าร้ายชีวิตและ
ร่างกายหญิงนั้น 
 รูปแบบสุดท้าย หญิงมีอายุต่ ากว่า 12 ปี ไม่ว่าหญิงจะยินยอมหรือไม่  
 ในส่วนของการกระท า การจ าแนกสองรูปแบบแรกแตกต่างกันตรงที่
ค าว่า “ขืนใจ” เป็น “การใช้ก าลังที่หนีฤาท าอย่างไรไม่พ้น” ซึ่งเทียบได้กับการใช้ก าลังประทุษร้าย  
ส่วนค าว่า “มิได้ยินยอม” ตัวอย่างเช่น “มืด ๆ ชายปลอมตัวเป็นผัว หญิงไม่รู้สึก ฤาโดยให้ยาเบื่อ เมา
กินไม่มีสติ”68 ซึ่งเทียบได้กับการที่ผู้อ่ืนอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้หรือเข้าใจผิดว่าผู้กระท าเป็น
บุคคลอื่น 
 ในส่วนของผู้ถูกกระท า แม้บทบัญญัติจะใช้ค าว่า “หญิง” เท่านั้น  
ซึ่งอาจอนุมานได้ว่า ชายข่มขืนหญิงที่เป็นภริยาตนก็ต้องรับผิดแล้ว แต่เมื่อพิจารณาชื่อของพระราช
ก าหนดที่ว่า “ล่วงประเวณี” นั้น การกระท าช าเราภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายไม่ถือเป็นการล่วงประเวณี 
เนื่องจากมีกฎหมายรับรองให้กระท าเช่นนั้นได้69  ดังนั้น ค าว่า “หญิง” ที่ปรากฏข้างต้นจึงหมายถึง
เฉพาะหญิงที่มิใช่ภริยาตน   
 2) ความผิดฐานท าช าเราผิดธรรมดาโลกย์ 
              เป็นฐานความผิดใหม่ ซึ่งแบ่งออกเป็น 2 รูปแบบ ได้แก่ การกระท า
ช าเราทางทวารหนัก (เวจมรรค) และการกระท าช าเรากับสัตว์ ทั้งนี้ ในส่วนของการกระท า บทบัญญัติ
ใช้ค าว่า “ท าช าเรา” โดยมิได้กล่าวถึงลักษณะของการข่มขืนดังเช่นมาตรา 3  ดังนั้น แม้ผู้ถูกกระท าจะ
ยินยอมให้กระท าช าเราดังกล่าว ผู้กระท าก็ยังคงต้องรับผิด  
 ในส่วนของผู้กระท า บทบัญญัติใช้ค าว่า “ผู้ใด” จึงเป็นผลให้เข้าใจว่า 
ผู้กระท าอาจเป็นชายหรือหญิงก็ได้  (อย่างไรก็ตาม เมื่อเทียบเคียงกับค าอธิบายของบทบัญญัติมาตรา 
242 แห่งกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ซึ่งใช้ถ้อยค าท่ีตรงกัน พบว่า ผู้กระท าช าเราทางทวารหนัก
ต้องเป็นชายเท่านั้น โดยค าว่า “ผู้ใด” เป็นเพียงการบัญญัติให้บุคคลที่ต้องรับผิดครอบคลุมทั้งผู้กระท า
และผู้ถูกกระท าที่ได้ยินยอมให้กระท าด้วย โดยเฉพาะในส่วนของผู้ถูกกระท าซึ่งพระราชก าหนดมิได้
บัญญัติเป็นพิเศษ จึงอาจเป็นชายหรือหญิงก็ได้ - ผู้เขียน)    

                                           
68 พระเจ้าลูกยาเธอ กรมหมื่นราชบุรีดิเรกฤทธิ์, พระราชบัญญัติในปัตยุบัน เล่ม 1 (โรงพิมพ์

กองลหุโทษ 2445) 301.  
69 ไพจิตร ปุญญพันธุ์, ‘หญิงกับการเป็นตัวการในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา’ (2505) 2 

ดุลพาห 165, 167.  
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 ทั้งนี้ พระราชก าหนดดังกล่าวก าหนดโทษที่จะลงแก่ผู้กระท าความผิด 
ไว้ ๔ สถาน ได้แก่ จ าคุก ให้ท างานหนัก ปรับเป็นเงินค่าท าขวัญให้แก่หญิง70 และหากเป็นกรณีที่
ผู้กระท าช าเราได้กระท าผิดซ้ า ผู้นั้นต้องถูกเฆี่ยนรวมเข้ากับโทษจ าคุกและโทษปรับด้วย นอกจากนี้ 
ตอนท้ายของพระราชก าหนดได้อธิบายเกี่ยวกับขอบเขตของการกระท าช าเราว่า “แต่เพียงชายจดถึง
ทวารหญิง71 เท่านั้นก็ให้ถือว่าถึงช าเราทีเดียว”72 แสดงให้เห็นว่า เพียงแต่ชายน าของลับของตนจรดที่
ช่องคลอดหรือทวารหนักของหญิงย่อมถือเป็นการกระท าช าเราส าเร็จแล้ว โดยไม่ต้องถึงขั้นล่วงล้ าเข้า
ไปในช่องคลอดหรือทวารหนักของหญิง  ดังนั้น ความผิดฐานพยายามข่มขืนท าช าเราหรือท าช าเราผิด
ธรรมดาโลกย์ตามมาตรา 6 จึงต้องเป็นการกระท าที่ได้เกิดข้ึนก่อนที่ชายจะใช้อวัยวะเพศของตนจรดที่
ช่องคลอดหรือทวารหนักของหญิง ซึ่งต่างจากแนวการวินิจฉัยของศาลฎีกาในปัจจุบัน   
 อาจกล่าวได้ว่า พระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ.118 
เป็นตัวอย่างของวิวัฒนาการที่ส าคัญประการหนึ่งในระบบกฎหมายไทย กล่าวคือ มีการแยกความผิด
ฐานข่มขืนกระท าช าเราในฐานะที่เป็นความผิดทางอาญา ออกจากพระอัยการลักษณะผัวเมียซึ่งเป็น
กฎหมายแพ่งทีว่่าด้วยความสัมพันธ์ระหว่างสามีภรรยาและระหว่างบิดามารดากับบุตร โดยได้ก าหนด
องค์ประกอบความผิดให้รวมอยู่ในมาตราเดียว เพ่ือให้ง่ายต่อการน าไปปรับใช้กับข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น 
และองค์ประกอบความผิดดังกล่าวได้สะท้อนให้เห็นถึงวัตถุประสงค์ที่มุ่งคุ้มครองเสรีภาพทางเพศของ
หญิงมากข้ึน  มิใช่คุ้มครองอ านาจปกครองของบิดามารดาหญิงเหมือนแต่เดิม รวมทั้งมีการปรับเปลี่ยน
โทษที่จะลงแก่ผู้กระท าความผิด โดยเพ่ิมเติมการจ าคุกซึ่งเป็นโทษทางอาญาสมัยใหม่ นอกเหนือจาก
การให้ท างานหนัก และการเฆี่ยน ซึ่งอาจถือได้ว่าเป็นโทษทางอาญาดั้งเดิม  นอกจากนี้ ยังก าหนดให้
การกระท าช าเราผิดธรรมดามนุษย์เป็นความผิดที่มีโทษทางอาญาเป็นครั้งแรก ซึ่งสอดรับกับความผิด
ฐาน Sodomy ที่ปรากฏในระบบกฎหมายตะวันตก73  ทั้งที่ก่อนหน้านี้ การกระท าช าเราดังกล่าวเป็น

                                           
70 น่าจะถือเป็นค่าสินไหมทดแทนในกรณีที่มีการกระท าละเมิด มากกว่าเป็นโทษทางอาญา 

โดยใกล้เคียงกับการปรับไหมที่ปรากฏในพระอัยการลักษณะผัวเมีย แต่ต่างกันตรงที่ผู้ได้รับชดใช้ 
กล่าวคือ ผู้ที่ได้รับชดใช้จากการปรับไหม ได้แก่ ชายผู้เป็นบิดาหรือสามีของหญิง แล้วแต่กรณี ส่วนผู้ที่
ได้รับการชดใช้เป็นเงินค่าท าขวัญ คือ หญิงผู้เสียหาย 

71 ค าว่า “ทวาร” ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 หมายถึง “ช่อง” และ
โดยที่พระราชก าหนดดังกล่าวได้ก าหนดความผิดฐานท าช าเราผิดธรรมดาโลกย์ไว้ด้วย  ดังนั้น ผู้เขียน
จึงเห็นว่า ค าว่า “ทวารหญิง” จึงน่าจะหมายถึงช่องคลอดและทวารหนัก 

72 พระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี รัตนโกสินทรศก 118 ค าอธิบาย.  
73 กิตติศักดิ์ ปรกติ, ‘ต านานรักร่วมเพศ’ (2526) 2 นิติศาสตร์ 85, 93.  
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เพียงข้อห้ามทางพระพุทธศาสนาที่มิได้ก าหนดโทษไว้เป็นกิจจะลักษณะ และพระราชก าหนดดังกล่าว
ยังก าหนดลักษณะของการกระท าช าเราส าเร็จไว้อย่างชัดเจน ซึ่งสะท้อนให้เห็นการขยายขอบเขตใน
การคุ้มครองหญิงจากการกระท าช าเราที่จะเกิดข้ึน  

2.1.2.3 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 
                                   จากที่ได้กล่าวไว้ในหัวข้อที่ผ่านมาว่า เงื่อนไขส าคัญท่ีจะส่งผลใหป้ระเทศ
สยามในขณะนั้นสามารถเจรจาขอแก้ไขสนธิสัญญา เพ่ือยกเลิกการเสียเปรียบในเรื่องสิทธิสภาพนอก
อาณาเขตได้ คือ ต้องด าเนินการจัดท าประมวลกฎหมายแบบสมัยใหม่  ด้วยเหตุนี้ พระบาทสมเด็จ
พระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัวจึงทรงพระกรุณาโปรดเกล้าฯ แต่งตั้งคณะกรรมการเพ่ือตรวจช าระและร่าง
ประมวลกฎหมายขึ้น โดยมีสมเด็จพระเจ้าลูกยาเธอ  กรมหมื่นราชบุรีดิเรกฤทธิ์ (พระยศในขณะนั้น) 
เป็นประธาน74    
                                   อย่างไรก็ตาม แม้จะมีการแก้ไขจนเสร็จสิ้น แต่ร่างกฎหมายดังกล่าวกลับ
มิได้ถูกหยิบยกขึ้นพิจารณา อันเนื่องมาจากความขัดแย้งทางความคิดระหว่างผู้ที่มีส่วนเกี่ยวข้องใน 
การร่างกฎหมายดังกล่าวเกี่ยวกับการเลือกระบบกฎหมายที่จะน ามาใช้75 รวมทั้งการมีภารกิจหลาย
ประการที่ต้องกระท าในเวลาเดียวกันของประธานกรรมการ ส่งผลให้มีเวลาไม่เพียงพอที่จะจัดท า 
ร่างกฎหมาย76 ดังนั้น พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัวจึงทรงพระกรุณาโปรดเกล้าฯ แต่งตั้ง
คณะกรรมการเพ่ือตรวจช าระและร่างประมวลกฎหมายขึ้นใหม่ อีกชุดหนึ่ง โดยมีนายยอร์ช ปาดูซ์ 
(George Padoux) ที่ปรึกษาการร่างกฎหมายของรัฐบาลสยามชาวฝรั่งเศส ท าหน้าที่เป็นประธาน  
ทั้งนี้ คณะกรรมการชุดของนายยอร์ช ปาดูซ์ ได้น าร่างกฎหมายอาญาที่ จัดท าไว้โดยคณะกรรมการ 
ชุดก่อนมาตรวจช าระและยกร่างใหม่ให้มีลักษณะเป็นระบบซีวิลลอว์ เช่นเดียวกับประเทศในภาคพ้ืน
ทวีปยุโรป77 โดยน าประมวลกฎหมายอาญาของหลายประเทศมาใช้เป็นหลักในการอ้างอิง ได้แก่ ฮังการี 
เนเธอร์แลนด์ อิตาลี อียิปต์ อินเดีย และญี่ปุ่น  อย่างไรก็ตาม คณะกรรมการผู้ยกร่างมิได้ประสงค์จะน า
ประมวลกฎหมายอาญาฉบับหนึ่งฉบับใดมาใช้เป็นการเฉพาะ แม้ว่าจะได้น าแบบอย่างส่วนใหญ่มาจาก 

                                           
74 แสวง บุญเฉลิมวิภาส และอติรุจ ตันบุญเจริญ (เชิงอรรถ 65) 237. 
75 สมเด็จพระเจ้าลูกยาเธอ กรมหมื่นราชบุรีดิเรกฤทธิ์ ทรงเห็นว่า ควรใช้ระบบคอมมอนลอว์

มากกว่า  ในขณะที่สมเด็จพระเจ้าบรมวงศ์เธอ กรมพระยาด ารงราชานุภาพ ทรงเห็นว่า ควรใช้ระบบ 
ซีวิลลอว์ จะเหมาะสมกว่า. 

76 แสวง บุญเฉลิมวิภาส และอติรุจ ตันบุญเจริญ (เชิงอรรถ 65) 240 - 241. 
77 กฤษฎา บุณยสมิต (เชิงอรรถ 45) 125. 
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ประมวลกฎหมายอาญาอิตาลีและเนเธอร์แลนด์ก็ตาม78  จนในที่สุด จึงได้มีการประกาศใช้กฎหมาย
ลักษณะอาญา เมื่อวันที่ 21 กันยายน พ.ศ.245179 และให้มผีลเป็นการยกเลิกพระราชก าหนดลักษณะ
ข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ.11880   

ทั้งนี้ ในส่วนของความผิดเกี่ยวกับเพศ กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 
บัญญัติไว้ในส่วนที่ 6 ว่าด้วยความผิดที่กระท าอนาจาร ซึ่งแบ่งออกเป็น 2 หมวด ได้แก่ หมวดที่ 1 
ความผิดฐานกระท าอนาจารอันเกี่ยวแก่สาธารณชน และหมวดที่ 2 ความผิดฐานข่มขืนท าช าเรา  ทั้งนี้ 
ผู้เขียนจะกล่าวถึงเฉพาะความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 243 และความผิดฐานกระท า
ช าเราผิดธรรรมดามนุษย์ตามมาตรา 242 ซึ่งความผิดแต่ละฐานมีรายละเอียโดยสังเขป ดังนี้  

1) ความผิดฐานข่มขืนท าช าเรา  
                                       ปรากฏอยู่ในหมวดที่ 2 ซึ่งในส่วนของผู้กระท า บทบัญญัติใช้ค าว่า 
“ผู้ใด” โดยมิได้ระบุคุณสมบัติของผู้กระท าเป็นการเฉพาะ  ดังนั้น แม้หญิงจะมิได้ข่มขืนกระท าช าเรา 
แต่ได้ใช้ก าลังท าร้าย เช่น ช่วยจับแขนขาผู้เสียหาย หญิงนั้นย่อมเป็นตัวการในความผิดฐานนี้ร่วมกับ
ชายได้81 และในส่วนของผู้ถูกกระท า บทบัญญัติใช้ค าว่า “หญิงซึ่งมิใช่ภรรยาของมันเอง” ดังนั้น  
ชายกระท าต่อหญิงที่เป็นภริยาของตนจึงไม่ต้องรับผิด  อย่างไรก็ตาม การเป็นสามีภริยาในที่นี้ต้อง
ชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งแบ่งออกเป็น 4 รูปแบบ ได้แก่ ชายหญิงสมรสกันตามประเพณี ชายได้รับ
พระราชทานหญิง บิดามารดาของหญิงยกหญิงนั้นให้ หรือชายหญิงอยู่กินด้วยกันอย่างเปิดเผย กรณีที่
หญิงนั้นอายุครบ 20 ปี หรือหญิงนั้นไม่อยู่ในความปกครองของผู้ใดและมีอายุครบ 12 ปี82 

ในส่วนของการกระท า ประกอบด้วย 2 ส่วน ได้แก่  
ส่วนแรก ต้องเป็นกรณีที่หญิงมิได้ยินยอม โดยบทบัญญัติก าหนด

ลักษณะของการไม่ยินยอมแบ่งเป็น 3 ลักษณะ ได้แก่  
 

                                           
78 สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, บันทึกของนายยอร์ช ปาดูซ์ (Georges Padoux) ที่ปรึกษา 

การร่างกฎหมายของรัฐบาลสยามเกี่ยวกับการร่างกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 (วิญญูชน 2546) 
50-51. 

79 กฤษฎา บุณยสมิต (เชิงอรรถ 45) 125. 
80 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา 3 (1).  
81 หยุด แสงอุทัย, ค าอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 (วิญญูชน 2561) 357.  
82 พระอินทปรีชา, ค าอธิบายกฎหมายลักษณอาญา ภาค 2 ตอน 2 (โรงพิมพ์โสภณพิพรรฒ 

ธนากร 2470) 1107.  
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ลักษณะแรก การถูกบังคับขืนใจโดยใช้ก าลังกาย   
ลักษณะที่สอง การถูกบังคับขืนใจโดยใช้วาจาขู่เข็ญ 
อนึ่ง ทั้งสองลักษณะนี้ปรากฏอยู่ในวรรคแรก โดยค าว่า “ขืนใจ” 

หมายถึง “หญิงมิได้ยินยอม”83 หรือมิได้สมัครใจ   ดังนั้น การลอบท าช าเราหญิงขณะนอนหลับ  
ซึ่งแสดงว่าหญิงมิได้ยินยอม จึงเป็นความผิดฐานนี้84  

ลักษณะสุดท้าย การถูกใช้อุบายหลอกลวง ปรากฏอยู่ในวรรคสอง  
ซึ่งหมายถึง การท าให้หญิงเข้าใจผิดที่ถึงขนาดถ้ารู้ความจริง คงไม่ยอมให้กระท าช าเรา โดยอาจอยู่ใน
ลักษณะที่ไม่รู้ว่าเป็นการกระท าช าเรา เช่น คิดว่าเป็นไปเพ่ือการรักษาทางการแพทย์ หรือในลักษณะที่
เข้าใจผิดว่าเป็นผู้อ่ืน เช่น คิดว่าเป็นสามีของตน แต่ไม่รวมถึงกรณีที่หญิงยินยอมให้ชายกระท าช าเรา 
เพราะถูกชายหลอกว่า จะเลี้ยงดูเป็นภรรยา แต่ภายหลังกลับไม่เลี้ยงดู85 หรือเพราะถูกชายใช้อุบายยั่ว
กามารมณ์จนถึงขนาดหญิงยินยอมให้ท าช าเราโดยมิได้ปริปากหรือแสดงกิริยาขัดขืน86    

ส่วนที่สอง ต้องมีการกระท าช าเรา โดยเป็นการร่วมประเวณีระหว่าง
ชายและหญิงตามธรรมชาติ ซึ่งแนวการวินิจฉัยของศาลฎีกาในขณะนั้น ก าหนดให้เป็นการกระท า
ช าเราส าเร็จต่อเมื่อ “ของลับของชายล่วงเข้าไปในของลับของหญิง แม้เพียงเล็กน้อย” และไม่ค านึงว่า 
ชายจะได้หลั่งน้ าอสุจิหรือไม่87  ดังนั้น หากชายมีเจตนาที่จะกระท าช าเราแล้ว แต่อวัยวะเพศของตน
เพียงถูไถปากช่องคลอดด้านนอก88 หรือเข้าไปบริเวณปากช่องคลอด แม้ปรากฏว่าชายได้หลั่งน้ าอสุจิ
และเยื่อพรหมจารีของหญิงฉีกขาด89 ชายก็ต้องรับผิดฐานพยายามข่มขืนกระท าช าเราเท่านั้น   

นอกจากนี้ แม้ชายจะมีเจตนากระท าช าเรา แต่หากการกระท าของ
ตนยังไม่อยู่ในวิสัยที่จะกระท าช าเราได้ กล่าวคือ ยังมิได้ปลดเปลื้องเสื้อผ้าที่ปิดกั้นอวัยวะเพศทั้งของ

                                           
83 หยุด แสงอุทัย (เชิงอรรถ 81) 358.  
84 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 234/2466 อ้างถึงใน หยุด แสงอุทัย (เชิงอรรถ 81) 358. 
85 หยุด แสงอุทัย (เชิงอรรถ 81) 358.  
86 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 828/2486 (เนติบัณฑิตยสภา) 758.  
87 พระอินทปรีชา (เชิงอรรถ 82) 1102.   
88 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 874/2491 (เนติบัณฑิตยสภา) 1053.  
89 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1706/2498 (เนติบัณฑิตยสภา) 1629.  
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ตนและของหญิง และหญิงนั้นยังอยู่ในสภาพที่สามารถขัดขืนได้90 ศาลฎีกาถือว่าไม่เป็นการพยายาม
ข่มขืนกระท าช าเรา จึงรับผิดเพียงฐานกระท าอนาจาร91 เช่น เข้าไปกอดปล้ าและจับหน้าอกของหญิง
ในห้องนอนของหญิง โดยที่ยังมิได้ถอดเสื้อผ้าหญิงหรือตนยังมิได้เปลือยกาย 92 นอนกอดก่ายและ
เปลื้องผ้าหญิง แต่หญิงตื่นขึ้นจึงลุกหนีไป93 กอดปล้ าหญิงโดยใช้มือดึงกางเกงของหญิงแล้วนั่งคร่อม
บนร่างของหญิง94 หรือผลักหญิงล้มลงและปลดกระดุมกางเกงแล้วขึ้นคร่อมหน้าอกของหญิง95  

จากตัวอย่างข้างต้น จะเห็นได้ว่า ในการพิจารณาว่าการกระท าใด 
ถือเป็นการลงมือกระท าช าเราตามกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 นั้น ศาลฎีกายึดหลักความใกล้ชิด
ต่อผลและหลักความไม่คลุมเครือ กล่าวคือ จะเป็นการลงมือกระท าช า เราต่อเมื่อชายน าอวัยวะเพศ
ของตนไปจรดยังบริเวณปากช่องคลอดซึ่งเป็นการกระท าขั้นสุดท้ายก่อนจะล่วงล้ าเข้าไปในช่องคลอด
และการกระท าดังกล่าวย่อมแสดงให้เห็นอย่างชัดแจ้งในตัวเองว่า ผู้กระท ามีเจตนาที่จะข่มขืนกระท า
ช าเรา   

 อย่างไรก็ตาม ศาลฎีกาเคยวินิจฉัยในข้อเท็จจริงที่ว่า จิกผมแล้วขึ้น
คร่อมทับหญิง จากนั้นปลดกระดุมกางเกงของตนและเลิกผ้าถุงหญิงขึ้นไปถึงโคนขา แต่หญิงเอามือกด
ผ้าถุงปิดอวัยวะเพศของตนและยันไปที่หน้าอกชายแล้วร้องให้คนช่วย ชายอุดปากบีบคอจับนมและจูบ
แก้มหญิงจนมีผู้อ่ืนวิ่งมาร้องถาม ชายจึงผละหนีไป96 ดังนี้ ถือเป็นการพยายามข่มขืนกระท าช าเรา  
ซึ่งจะเห็นได้ว่า ศาลฎีกามิได้น าหลักการทั้งสองข้างต้นมาใช้ในการพิจารณา แต่ได้ใช้หลักความเป็น
ภยันตรายของการกระท านั้นและหลักการกระท าขั้นตอนที่ส าคัญแทน กล่าวคือ ศาลฎีกาเห็นว่า  

                                           
90 รณกรณ์ บุญมี, ‘พยายามข่มขืนกระท าช าเรา ปี 2553’ ใน สุรศักดิ์ มณีศร (บรรณาธิการ) 

ครอบครัว งานบริหาร อาจารย์ไพโรจน์ รวมข้อเขียนที่ระลึกในโอกาสอายุครบ 60 ปี ศาสตราจารย์  
ดร. ไพโรจน์ กัมพูสิริ (โรงพิมพ์เดือนตุลา 2553) 181.  

91 จิตติ ติงศภัทิย์, ค าอธิบาย ประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1 (พิมพ์ครั้งที่ 8, จิรรัช 
การพิมพ์ 2548) 736.  

92 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 800/2456 อ้างถึงใน รณกรณ์ บุญมี (เชิงอรรถ 90) 181. 
93 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 233/2462 อ้างถึงใน รณกรณ์ บุญมี (เชิงอรรถ 90) 181. 
94 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 193/2474 อ้างถึงใน หยุด แสงอุทัย, ค าอธิบายประมวลกฎหมาย

อาญา  ศึกษาทางค าพิพากษาศาลฎีกา (พิมพ์ครั้งที่ 2, โรงพิมพ์เฟ่ืองอักษร 2511) 1140. 
95 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1740/2497 (เนติบัณฑิตยสภา) 1548.  
96 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1330/2499 <https://deka.supremecourt.or.th> สืบค้นเมื่อ 

13 กรกฎาคม 2564.  
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การขึ้นคร่อมนอนทับแล้วเลิกผ้าถุงของหญิงขึ้นก่อให้เกิดภยันตรายโดยตรงต่อเสรีภาพในการก าหนด
ความสัมพันธ์ทางเพศด้วยตนเองของหญิง ซึ่งเป็นประโยชน์ที่กฎหมายมุ่งคุ้มครองในความผิดฐาน
ข่มขืนกระท าช าเรา97 และการกระท าดังกล่าวถือเป็นขั้นตอนที่ส าคัญในความผิดฐานข่มขืนกระท า
ช าเราแล้ว เนื่องจากแสดงให้เห็นถึงเจตนาที่จะข่มขืนกระท าช าเราของชายและท าให้หญิงตกอยู่
ภายใต้การควบคุมของตน ซึ่งย่อมน าไปสู่การใช้อวัยวะเพศของตนล่วงล้ าในภายหลังได้โดยง่าย  

2) ความผิดฐานท าช าเราผิดธรรมดามนุษย์  
                                       ปรากฏอยู่ในหมวดที่ 1 โดยในส่วนของการกระท าต่อบุคคลที่ผิด
ธรรมดามนุษย์ ต้องเป็นกรณีที่ชายกระท าช าเราชาย หรือชายกระท าช าเราหญิงในทางอ่ืนนอกเหนือ 
จากทางอวัยวะเพศหญิง เช่น ทางทวารหนัก98 แต่หากเป็นกรณีท่ีหญิงกระท าช าเราหญิงหรือที่เรียกว่า 
เล่นเพ่ือนนั้น กฎหมายต่างประเทศไม่ถือเป็นความผิดฐานนี้99 
                                       ทั้งนี้ ค าว่า “ผู้ใด” ที่ปรากฏในบทบัญญัติ ซึ่งหมายถึง ผู้ที่ต้องรับผิด
นั้นมิได้จ ากัดเฉพาะผู้กระท า แต่รวมถึงผู้ถูกกระท าซึ่งได้ยินยอมให้กระท าด้วย เว้นแต่ฝ่ายใดถูกบังคับ 
จนต้องจ ายอม ฝ่ายนั้นก็ยกข้ึนเป็นข้อต่อสู้ให้ตนไม่ต้องรับผิดได้100   
 กล่าวโดยสรุป ทั้งความผิดฐานข่มขืนท าช าเราและฐานท าช าเราผิด
ธรรมดามนุษย์ที่ปรากฏในกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 นั้น ส่วนใหญ่ยังเป็นไปในแนวเดียวกับที่
ปรากฏในพระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ.118 คงแตกต่างกันตรงที่กฎหมายลักษณะ
อาญา ร.ศ. 127 ขยายขอบเขตของตัวผู้กระท าในความผิดฐานข่มขืนท าช าเรา กล่าวคือ หญิงอาจเป็น
ตัวการในความผิดฐานดังกล่าวร่วมกับชายได้ และจ าแนกลักษณะของการไม่ยินยอมให้เป็นหมวดหมู่
มากขึ้น รวมทั้งศาลฎีกายังได้เริ่มวางแนวการวินิจฉัยการกระท าที่ถือเป็นการกระท าช าเราส าเร็จและ
การกระท าที่ถือเป็นการลงมือกระท าช าเรา โดยยึดหลักความใกล้ชิดต่อผลและหลักความไม่คลุมเครือ  
ส่วนความผิดฐานท าช าเราผิดธรรมดามนุษย์ยังคงได้รับการบัญญัติไว้ด้วยเหตุผลที่ว่า “เป็นเหตุให้ถ่วง
ความเจริญของบ้านเมืองในทางอ้อม นอกจากเปนการลามกโดยนอกเรื่องแล้ว ยังกระท าให้เสียเชื้อ
พืชน์พันธุ์ไปโดยไร้ประโยชน์”101     

                                           
97 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 43) 522.    
98 พระอินทปรีชา (เชิงอรรถ 82) 1099.   
99 หยุด แสงอุทัย (เชิงอรรถ 81) 357.  
100 พระอินทปรีชา (เชิงอรรถ 82) 1099-1100.   
101 เพ่ิงอ้าง 1100.   
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2.1.2.4 ประมวลกฎหมายอาญา  
                                   ด้วยสภาพการณ์ที่เปลี่ยนแปลงของสังคมไทยส่งผลให้กฎหมายลักษณะ
อาญาบางมาตราไม่อาจน ามาบังคับใช้ได้อย่างเหมาะสม จึงน าไปสู่แนวคิดที่จะแก้ไขปรับปรุงกฎหมาย
ลักษณะอาญาอย่างเป็นระบบในสมัยรัฐบาลพันเอกหลวงพิบูลสงคราม (แปลก พิบูลสงคราม) โดยได้
แต่งตั้งอนุกรรมการตรวจพิจารณาแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาในปี พ.ศ.2482 ซึ่งมีนายนาวาเอก
ถวัลย์ ธ ารงนาวาสวัสดิ์ ร.น. เป็นประธานอนุกรรมการ  ทั้งนี้ ในชั้นแรกอนุกรรมการเพียงแต่ท าหน้าที่
แก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายลักษณะอาญาเป็นรายมาตรา แต่เมื่อได้ด าเนินการไประยะหนึ่ง อนุกรรมการ
เห็นว่า ควรยกร่างกฎหมายอาญาขึ้นใหม่ทั้งฉบับน่าจะเหมาะสมกว่า102 เนื่องจากการแก้ไขเพ่ิมเติม
รายมาตราต้องรักษาโครงสร้างของกฎหมายลักษณะอาญาเดิม จึงย่อมแก้ไขให้ดีได้ยาก และในขณะที่ 
ยกร่างขึ้นใหม่ทั้งฉบับยังมีกฎหมายลักษณะอาญาเดิมที่ใช้ได้อยู่ จึงไม่จ าต้องรีบเร่งออกกฎหมาย  
นอกจากนี้ หากจะแก้ไขเพ่ิมเติมต้องพิจารณาว่า บทบัญญัติเดิมบกพร่องอย่างไรและบทบัญญัติใหม่  
ที่จะน ามาใส่นั้นก่อให้เกิดประโยชน์อย่างไร103  ซึ่งปรากฏว่า ประมวลกฎหมายอาญาใช้ระยะเวลาใน
การร่างและการพิจารณานานเกือบ 18 ปี จึงได้รับความเห็นชอบจากสภาผู้แทนราษฎรให้มีผลใช้
บังคับตั้งแต่วันที่ 1 มกราคม พ.ศ.2500 และให้มีผลเป็นการยกเลิกกฎหมายลักษณะอาญา104  

ทั้งนี้ ประมวลกฎหมายอาญาบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศไว้ในลักษณะ 
9 ประกอบด้วยความผิดหลัก 6 ฐาน ได้แก่ ฐานข่มขืนกระท าช าเรา ฐานกระท าอนาจาร ฐานจัดหา
หญิงเพื่อความใคร่ของผู้อ่ืน ฐานฉุดคร่าหญิง ฐานชายแมงดา และฐานค้าสิ่งลามก105 โดยความผิดฐาน
ข่มขืนกระท าช าเราปรากฏในมาตรา 276 ซึ่งรายละเอียดส่วนใหญ่ของผู้กระท า ผู้ถูกกระท า และ 
การกระท า ยังคงเป็นไปในท านองเดียวกับกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา 243 กล่าวคือ  

                                           
102 คณพล จันทน์หอม, ‘วิเคราะห์กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 : ศึกษากระบวนการร่าง

กฎหมายและประเด็นความรับผิดในทางอาญา’ (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตร์มหาบัณฑิต จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย 2545) 180-182. 

103 หยุด แสงอุทัย, ค าบรรยายประมวลกฎหมายอาญา (ดวงดาว 2500) 194-195.  
104 พระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 มาตรา 3 และมาตรา 4.  
105 จิตติ ติงศภัทิย์ (เชิงอรรถ 91) 733.   
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ในส่วนของผู้กระท า บทบัญญัติใช้ค าว่า “ผู้ใด” ซึ่งโดยสภาพ ผู้ลงมือ
ต้องเป็นชายเท่านั้น แต่หากหญิงได้ร่วมกระท าความผิดด้วย เช่น ช่วยจับแขนขาผู้เสียหาย106 หรือช่วย
ถอดเสื้อผ้าผู้เสียหาย107 ก็เป็นตัวการในความผิดดังกล่าวได้เช่นกัน108 

ในส่วนของผู้ถูกกระท า บทบัญญัติใช้ค าว่า “หญิงซึ่งมิใช่ภริยาของตน”  
ดังนั้น ผู้ถูกกระท าจึงหมายถึงเฉพาะผู้ที่มีเพศสภาพเป็นหญิงแต่ก าเนิด ไม่รวมชายที่แปลงเพศเป็น
หญิงในภายหลัง109 และผู้นั้นต้องมิได้เป็นภริยาโดยชอบด้วยกฎหมายของผู้กระท า อย่างไรก็ตาม  
หากชายหญิงอยู่กินด้วยกันโดยมิได้จดทะเบียนสมรส แล้วชายกระท าการดังกล่าวในขณะที่แยกกันอยู่ 
ชายอาจยกการส าคัญผิดในข้อเท็จจริงตามมาตรา 62 ขึ้นเป็นข้อต่อสู้ให้ไม่ต้องรับผิดได้110                            

ในส่วนของการกระท า บทบัญญัติได้ก าหนดลักษณะของการกระท าที่
ถือเป็นการข่มขืนเพิ่มเติมจากกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ในบางประการ กล่าวคือ ยังคงบัญญัติ
เรื่องการขู่เข็ญและการใช้ก าลังประทุษร้ายไว้ เพียงแต่เพ่ิมเติมลักษณะของการกระท าที่หญิงอยู่ใน
ภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ เช่น ป่วยเป็นโรคมีร่างกายอ่อนเพลีย111 และแก้ไขลักษณะของการกระท า
ที่เป็นการใช้อุบายหลอกลวงหญิง ให้จ ากัดเฉพาะการท าให้หญิงเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน เนื่องจาก 
การหลอกลวงประการอ่ืนจนหญิงสมัครใจให้กระท าช าเรานั้นไม่ควรเป็นความผิดอาญา 112  ทั้งนี้ 
รายละเอียดในส่วนของการกระท า ผู้เขียนจะได้กล่าวถึงในหัวข้อถัดไป        

อย่างไรก็ตาม ประมวลกฎหมายอาญามิได้บัญญัติความผิดฐานกระท า
ช าเราอย่างผิดธรรมดามนุษย์ดังท่ีปรากฏในกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 โดยกรณีของการกระท า
ช าเราผิดธรรมดามนุษย์กับชายหรือหญิง ที่ประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแก้ไขประมวลกฎหมาย
อาญาให้เหตุผลในการตัดการกระท าดังกล่าวว่า “เพราะศีลธรรมของคนไทยไม่ถึงขั้นที่จะมีบทบัญญัติ
ห้าม เป็นเรื่องความยินยอมซึ่งอาจเป็นการผิดศีลธรรม แต่ไม่เป็นการขัดต่อกฎหมาย ควรเอาผิด

                                           
106 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 250/2510 (เนติบัณฑิตยสภา) 196, ที่ 59/2524 (เนติบัณฑิตยสภา) 

63.  
107 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 384/2545 (เนติบัณฑิตยสภา) 144.  
108 จิตติ ติงศภัทิย์ (เชิงอรรถ 91)  734-735.   
109 เพ่ิงอ้าง 734.   
110 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 430/2532 (เนติบัณฑิตยสภา) 394.  
111 ผู้เขียนเข้าใจว่า น่าจะหมายถึงโรคกล้ามเนื้ออ่อนแรง ซึ่งไม่สามารถเคลื่อนไหวร่างกายได้   
112 หยุด แสงอุทัย, ค าอธิบายประมวลกฎหมายอาญา  ศึกษาทางค าพิพากษาศาลฎีกา  

(พิมพ์ครั้งที่ 2, โรงพิมพ์เฟ่ืองอักษร 2511) 1128-1129. 
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ต่อเมื่อเป็นการใช้ก าลังหรือขู่เข็ญหรือท ากับเด็ก”113  ดังนั้น หากเป็นการล่วงล้ าทางทวารหนักหรือ
ช่องทางอ่ืน ผู้กระท าจึงต้องรับผิดฐานกระท าอนาจารแทน114 ส่วนกรณีของการกระท าช าเรากับสัตว์
พระยาลัดพลีธรรมประคัลภ์ อนุกรรมการ ให้เหตุผลของการตัดการกระท าดังกล่าวว่า “คนท าอย่างนั้น
ขายหน้า เข้าเพ่ือนฝูงไม่ได้อยู่แล้ว”115   

2.1.3 องค์ประกอบความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราในระบบกฎหมายไทย 
      ในหัวข้อนี้ ผู้เขียนกล่าวถึงเฉพาะองค์ประกอบความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา
ในส่วนของการกระท าตามท่ีปรากฏในประมวลกฎหมายอาญา โดยความผิดฐานดังกล่าวประกอบด้วย
การกระท า 2 ส่วน ได้แก่ การข่มขืน และการกระท าช าเรา ซึ่งมีรายละเอียด ดังนี้ 
      2.1.3.1 ลักษณะของการข่มขืน 
                 การข่มขืน หมายถึง การฝืนใจหรือบังคับใจผู้ถูกกระท าซึ่งเป็นความผิด
ต่อเสรีภาพตามมาตรา 309116  โดยมาตรา 276 ได้จ าแนกลักษณะของการกระท าที่ถือเป็นการฝืนใจ
หรือบังคับใจของผู้ถูกกระท าออกเป็น 4 ลักษณะไว้โดยเฉพาะ ซึ่งยังไม่เคยมีการแก้ไขเพ่ิมเติมนับแต่
ประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญา ได้แก่  

1) การขู่เข็ญ เป็นกรณีที่ท าให้ผู้ถูกขู่เข็ญกลัวว่าจะเกิดอันตรายต่อชีวิต 
ร่างกาย เสรีภาพ ชื่อเสียง ทรัพย์สิน สิทธิ ฐานะทางสังคม หรือฐานะทางเศรษฐกิจ โดยผู้ที่จะได้รับ
อันตรายไม่จ าต้องเป็นผู้ถูกขู่เข็ญ อาจเป็นบุคคลอ่ืนที่มีความเกี่ยวข้องกับผู้ถูกขู่เข็ญก็ได้ 117 เช่น บิดา
มารดา หรือบุตร  ทั้งนี้ การขู่เข็ญดังกล่าวต้องถึงขนาดท าให้ผู้ถูกกระท าหมดโอกาสที่จะเลือกจนยอม
ให้กระท าช าเรา เช่น ขู่ลูกจ้างต่างด้าวหญิงว่าหากไม่ให้กระท าช าเรา จะส่งตัวให้ต ารวจด าเนินคดีใน
ข้อหาหลบหนีเข้าเมือง แต่หากยังมีโอกาสเลือกโดยไม่เกิดอันตรายแก่ตนย่อมไม่เป็นการขู่เข็ญตาม
มาตรานี้ เช่น ขู่หญิงว่า ถ้าไม่ยอมให้กระท าช าเรา จะเปิดเผยเรื่องที่หญิงถูกข่มขืนกระท าช าเราให้ผู้อ่ืนรู้ 
หญิงจึงยอมให้กระท าช าเราเพื่อปิดปากผู้ขู่มิให้อ้ือฉาว118              

                                           
113 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, ‘รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแก้ไข

ประมวลกฎหมายอาญา ครั้งที่ 279/63/2485’ (19 กุมภาพันธ์ 2485) 11. 
114 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1048/2518 (เนติบัณฑิตยสภา) 953.  
115 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา (เชิงอรรถ 113) 10. 
116 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ (พิมพ์ครั้งที่ 17, 

วิญญูชน 2562) 201.  
117 จิตติ ติงศภัทิย์ (เชิงอรรถ 91)  734.   
118 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ (เชิงอรรถ 116) 202.  
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2) การใช้ก าลังประทุษร้าย ซึ่งเป็นไปตามที่ก าหนดไว้ในมาตรา 1(6) 
กล่าวคือ เป็นการกระท าที่มีรูปร่างเพ่ือให้เกิดอันตรายแก่กายหรือจิตใจของผู้ถูกกระท า ไม่รวมถึง
เพ่ือให้เกิดอันตรายแก่เสรีภาพ ชื่อเสียง หรือทรัพย์สิน ซึ่งโดยตัวมันเองนั้น ถือเป็นความผิดแยกอีก
ฐานต่างหาก119  ทั้งนี้ การใช้ก าลังประทุษร้ายดังกล่าวต้องเป็นการกระท าที่แยกออกจากการกระท า
ช าเราซึ่งโดยตัวมันเองเป็นการใช้ก าลังประทุษร้ายเช่นกัน120  

3) การท าให้ผู้ถูกกระท าอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ เป็นกรณีที่ 
ผู้ถูกกระท าจ ายอมให้กระท าโดยมิได้เกิดจากความสมัครใจ โดยอาจมีสาเหตุจากตัวผู้ถูกกระท าเอง 
ที่ตกอยู่ในภาวะดังกล่าว เช่น นอนหลับ ป่วยหนัก เป็นอัมพาต ไม่รู้สึกตัว หมดสติ มึนเมา วิกลจริต  
หรือพิการทางร่างกาย121 หรือมีสาเหตุจากการกระท าของผู้กระท า เช่น ถูกพรรคพวกของชายข่มขืน 
จึงอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนคนที่กระท าต่อไปได้122 หลอกผู้ป่วยหญิงให้เข้าใจผิดว่า จะผ่าตัดหรือ
จะตรวจดูทารกในครรภ์ด้วยวิธีอัลตราซาวด์ผ่านช่องคลอด แต่กลับใช้อวัยวะเพศกระท าช าเราแทน  
ซึ่งเป็นการหลอกลวงในสภาพของการกระท า (fraud in the factum)123 แต่ไม่รวมถึงการหลอกลวง
ในมูลเหตุ (fraud in the inducement/purpose) ซึ่งหญิงรู้ว่าเป็นการกระท าช าเรา แต่ยินยอมให้
กระท าเพราะถูกชายหลอกโดยอ้างเหตุบางประการ เช่น หลอกว่าจะสมรสด้วย124 ซ่ึงตรงกับข้อยกเว้น
ในการใช้อุบายหลอกลวงตามกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127  

    อย่างไรก็ตาม ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.รณกรณ์ บุญมี เห็นว่า ไม่อาจ
ตีความการหลอกลวงในสภาพของการกระท าให้รวมอยู่ในนิยามของการท าให้ผู้ถูกกระท าอยู่ในภาวะ
ที่ไม่สามารถขัดขืนได้ ด้วยเหตุผลดังนี้  

    1. หากตีความดังเช่นที่กล่าวข้างต้น จะเป็นผลให้การท าให้เข้าใจผิดว่า
เป็นบุคคลอ่ืน ซึ่งเป็นการข่มขืนในรูปแบบที่ 4 นั้น ไม่มีที่ให้ปรับใช้ เนื่องจากการท าให้เข้าใจผิดดังกล่าว
ย่อมถือเป็นการกระท าหนึ่งที่รวมอยู่ในความหมายของการท าให้ผู้ถูกกระท าอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถ
ขัดขืนไดแ้ล้ว  

                                           
119 จิตติ ติงศภัทิย์ (เชิงอรรถ 91)  740. 
120 รณกรณ์ บุญมี, ‘การข่มขืนกระท าช าเราโดยหลอกลวง: วิเคราะห์ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 

1007/2557 และการกระท าอ่ืน ๆ’ (2560) 3 นิติศาสตร์ 647, 656.  
121 จิตติ ติงศภัทิย์ (เชิงอรรถ 91)  740-741. 
122 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2759/2532 (เนติบัณฑิตยสภา) 2035.  
123 จิตติ ติงศภัทิย์ (เชิงอรรถ 91)  741.            
124 จิตติ ติงศภัทิย์ (เชิงอรรถ 91)  741-742; รณกรณ์ บุญมี (เชิงอรรถ 120) 653-654.  
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    2. กฎหมายไทยบัญญัติค าว่า “การท าให้ผู้เสียหายอยู่ในภาวะที่ไม่
สามารถขัดขืนได้” ไว้แตกต่างจากต ารากฎหมายของสหรัฐอเมริกาและอินเดียที่ศาสตราจารย์จิตติ 
ติงศภัทิย์ น ามาใช้เป็นฐานในการอธิบายเทียบเคียงเป็นอย่างมาก กล่าวคือ บางมลรัฐในสหรัฐอเมริกา
ยังไม่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรก าหนดนิยามของการข่มขืนกระท าช าเรา  ประกอบกับมิได้มีนิติวิธี 
ที่ก าหนดให้ต้องตีความกฎหมายอาญาโดยเคร่งครัดดังเช่นกฎหมายไทย  ส่วนประมวลกฎหมายอาญา
อินเดียได้บัญญัติรูปแบบที่ถือเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราไว้อย่างกว้างขวางถึง ๖ รูปแบบ 
โดยสองรูปแบบแรกก าหนดเพียงว่า ต้องเป็นการกระท าช าเราที่ขัดต่อเจตจ านงหรือโดยปราศจาก
ความยินยอมของหญิง  ดังนั้น การน ากฎหมายต่างประเทศข้างต้นมาใช้เพ่ือประกอบการตีความค าว่า 
“การท าให้ผู้เสียหายอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้” ที่ปรากฏในกฎหมายไทยจึงไม่ถูกต้อง  

    3. ในชั้นของการยกร่างบทบัญญัติความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 
อนุกรรมการตรวจพิจารณาแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาไดย้กกรณีที่แพทย์บอกหญิงว่าจะท าการรักษา 
แต่กลับกระท าช าเราหญิงนั้นในฐานะตัวอย่างของการใช้กลอุบายเท่านั้น ไม่รวมถึงในฐานะตัวอย่าง
ของการท าให้ผู้ถูกกระท าอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้   

    ด้วยเหตุนี้ ผู้ที่กระท าช าเราด้วยการหลอกลวงในลักษณะดังกล่าว 
จึงรับผิดเพียงฐานกระท าอนาจาร125  อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนไม่เห็นพ้องกับความเห็นข้างต้นเนื่องจาก 
เมื่อพิจารณารายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาโดยละเอียด 
จะพบว่า ที่ประชุมอนุกรรมการยังคงมีเจตนารมณ์ที่จะให้การขืนใจไม่ว่าด้วยวิธีใด เป็นความผิดฐาน
ข่มขืนกระท าช าเรา ซึ่งรวมถึงกรณีท่ีแพทย์หลอกลวงหญิงว่าจะท าการรักษา แต่กลับกระท าช าเราหญิง
แทนด้วย126 โดยที่ประชุมอนุกรรมการเพียงแต่บัญญัติการใช้อุบายหลอกลวงแยกออกมาเป็นพิเศษ
เฉพาะกรณีที่ท าให้ผู้ถูกกระท าเข้าใจผิดว่าเป็นบุคคลอ่ืน127 ประกอบกับเมื่อพิจารณาสถานการณ์ของ
การหลอกลวงในสภาพของการกระท าซึ่งเป็นการหลอกลวงถึงขนาดที่ผู้ถูกกระท าไม่รู้ว่าเป็นการกระท า
ช าเราแล้ว ย่อมเห็นได้ชัดว่า เป็นสถานการณ์ที่ผู้ถูกกระท ามิได้ยินยอมในการกระท าช าเรานั้น และ
โดยสภาพแล้ว ผู้ถูกกระท าย่อมอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ ดังจะเห็นได้จากกรณีที่แพทย์ได้
หลอกลวงหญิงว่าจะท าการรักษาย่อมเป็นผลให้หญิงต้องนอนนิ่งและไม่เคลื่อนไหวร่างกายโดยปริยาย   

                                           
125 รณกรณ์ บุญมี (เชิงอรรถ 120) 658-660.  
126 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, ‘รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแก้ไข

ประมวลกฎหมายอาญา ครั้งที่ 274/47/2485’ (6 กุมภาพันธ์ 2485) 5.  
127 เพ่ิงอ้าง 10.  
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ดังนั้น ผู้ เขียนจึงเห็นพ้องกับความเห็นที่ว่า การท าให้ผู้ถูกกระท า 
อยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้รวมถึงการหลอกลวงในสภาพของการกระท าด้วย และยังเห็นว่า 
ความเห็นดังกล่าวมิได้ขัดต่อหลักที่กฎหมายอาญาต้องตีความโดยเคร่งครัด เนื่องจากเป็นการตีความ
โดยขยายความที่มิได้เกินไปจากเจตนารมณ์ของบทบัญญัติที่ประสงค์จะลงโทษการกระท าช าเราที่เป็น
การขืนใจผู้ถูกกระท า ซึ่งนักกฎหมายไทยส่วนใหญ่เห็นว่าการตีความดังกล่าวสามารถกระท าได้ แม้จะ
เป็นผลร้ายต่อผู้กระท าก็ตาม   

4) การท าให้ผู้ถูกกระท าเข้าใจผิดว่าเป็นบุคคลอ่ืน คือ การส าคัญผิดใน
ตัวบุคคล มิใช่คุณสมบัติของบุคคล เช่น ท าให้หญิงเข้าใจผิดว่า ตนเป็นสามีของหญิงนั้น แต่ไม่รวมถึง
กรณีที่หลอกหญิงว่าได้สมรสกันโดยชอบด้วยกฎหมาย ทั้งที่จริงแล้วมิได้ท าโดยชอบด้วยกฎหมาย 128  
ทั้งนี้ เมื่อเปรียบเทียบกับกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 แล้ว การท าให้ผู้ถูกกระท าเข้าใจผิดว่า 
เป็นบุคคลอื่นนั้นถือเป็นส่วนหนึ่งของการใช้กลอุบายหลอกลวง   
      2.1.3.2 นิยามของการกระท าช าเรา  
               ช่วงระยะเวลา 50 ปีแรกของการประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญา  
ยังมิได้มีการก าหนดนิยามของการกระท าช าเราแต่อย่างใด  ดังนั้น ในการพิจารณาว่า การกระท าใด
ถือเป็นการกระท าช าเราจึงอยู่ในดุลพินิจของศาลเป็นรายกรณี โดยศาลฎีกาในช่วงระยะเวลานั้นได้
ด าเนินตามแนวการวินิจฉัยของศาลฎีกาที่มีมาตั้งแต่กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 มีผลใช้บังคับ 
กล่าวคือ ต้องเป็นการร่วมประเวณีตามธรรมชาติ โดยที่ของลับชายได้ล่วงล้ าเข้าไปในของลับหญิง 129 
แม้จะเพียงเล็กน้อยราว 1 องคุลี (เท่ากับข้อปลายของนิ้วกลาง)130 ก็เป็นความผิดส าเร็จแล้ว131  ทั้งนี้ 
หลักฐานทางการแพทย์อย่างหนึ่งที่แสดงถึงการล่วงล้ าดังกล่าว คือ การฉีกขาดของเยื่อพรหมจารี132   

                                           
128 จิตติ ติงศภัทิย์ (เชิงอรรถ 91)  742.  
129 ค าว่า ของลับหญิง ในทางการแพทย์ ประกอบด้วยแคมใหญ่ซึ่งเป็นส่วนนอกสุด ตามด้วย

แคมเล็ก เยื่อพรหมจารี และช่องคลอดซึ่งเป็นส่วนในสุด  อย่างไรก็ตาม ในทางพิจารณาของศาลไทย 
การล่วงล้ าเข้าไปในของลับหญิงต้องเป็นกรณีที่อวัยวะเพศชายผ่านเข้าไปในช่องคลอดหญิง. ณรงค์  
สิงห์ประเสริฐ, ‘ความเห็นของแพทย์ในปัญหาการกระท าช าเราที่ผิดกฎหมาย’ (2518) 4 ดุลพาห 4, 12.  

130 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ (เชิงอรรถ 1) 695.  
131 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1133/2509 (เนติบัณฑิตยสภา) 144.  
132 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 848/2548 (เนติบัณฑิตยสภา) 125.  
    สอดคล้องกับความเห็นของศาสตราจารย์เกียรติคุณ นายแพทย์ณรงค์ สิงห์ประเสริฐ ที่ว่า 

“การฉีกขาดของเยื่อพรหมจารีเกิดจากการน าอวัยวะเพศชายดันเข้าไป ซึ่งชี้ให้เห็นว่า อวัยวะเพศชาย
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               หากชายมีเจตนากระท าช าเราและได้กระท าถึงขั้นใกล้ชิดต่อผล 
กล่าวคือ ได้ใช้อวัยวะเพศของตนจรดที่ปากช่องคลอดแล้ว แต่ไม่สามารถสอดใส่อวัยวะเพศของตนได้ 
เนื่องจากอวัยวะเพศของหญิงซึ่งเป็นเด็กอายุ 8 ปี มีขนาดเล็ก133 ชายต้องรับผิดฐานพยายามข่มขืน
กระท าเรา แต่หากการกระท าของชายยังไม่อยู่ในวิสัยที่จะกระท าช าเราได้ กล่าวคือ ยังมิได้ปลดเปลื้อง
เสื้อผ้าที่ปิดกั้นอวัยวะเพศทั้งของตนและของหญิง และหญิงนั้นยังอยู่ในสภาพที่สามารถจะขัดขืนได้ 
เช่น ชายขึ้นคร่อมเอาหัวเข่ากดต้นขาไว้แล้วก้มลงกัดที่แก้มและถลกผ้าซิ่นของหญิงขึ้น 134 ชายคร่อม
ท้องน้อยของหญิง โดยชายและหญิงยังนุ่งกางเกงในอยู่135 ชายต้องรับผิดเพียงฐานกระท าอนาจาร136   

                                           
ได้เข้าไปในช่องคลอดแล้วด้วยเหตุผล 2 ประการ ได้แก่ ประการแรก ปลายอวัยวะเพศชายมีลักษณะ
เป็นรูปโค้ง  ดังนั้น หากผ่านรูระหว่างเยื่อดังกล่าวได้ ย่อมแสดงว่าส่วนปลายได้ล่วงล้ าแล้ว โดยอาจ
ล่วงล้ า 1 มิลลิเมตร และประการที่สอง เยื่อพรหมจารีสามารถยืดหดได้  ดังนั้น เมื่อถูกอวัยวะเพศชาย
ดันเข้าไปในครั้งแรก เยื่อนั้นจะยืดตัวเข้าไปในช่องคลอดโดยไม่เกิดการฉีกขาด แต่เมื่อถูกอวัยวะเพศ
ชายดันเข้าไปอีกครั้งก็จะท าให้เยื่อนั้นฉีกขาด”. ณรงค์ สิงห์ประเสริฐ, ‘ความเห็นของแพทย์ในปัญหา
การกระท าช าเราที่ผิดกฎหมาย’ (2518) 4 ดุลพาห 4, 15. 

133 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4166/2547 (เนติบัณฑิตยสภา) 749.  
    ศาลฎีกาถือว่า อวัยวะเพศของหญิงที่มีขนาดเล็กตามธรรมชาติมิใช่ปัจจัยที่ท าให้การข่มขืน

กระท าช าเราไม่สามารถบรรลุผลได้อย่างแน่แท้ตามมาตรา 81 เนื่องจากปัจจัยดังกล่าวต้องปรากฏใน
รูปของหญิงที่ไม่มีช่องคลอดมาแต่ก าเนิด ซึ่งไม่ว่าอย่างไรก็ตาม ชายย่อมไม่อาจสอดใส่อวัยวะเพศของ
ตนเข้าไปในอวัยวะเพศของหญิงนั้นได ้

134 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1685/2516 (เนติบัณฑิตยสภา) 1293.  
135 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2268/2529 (เนติบัณฑิตยสภา) 1160.  
136 อย่างไรก็ตาม มีนักวิชาการบางท่านเห็นแย้งกับแนวค าพิพากษาศาลฎีกาดังกล่าว เช่น

ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ ซึ่งเห็นว่า หากสามารถกระท าต่อไปได้จนผลส าเร็จ โดยไม่สะดุดหยุดยั้ง 
ก็น่าจะถือว่าใกล้ชิดต่อผลแล้ว ผู้กระท าจึงต้องรับผิดฐานพยายาม โดยไม่ค านึงว่า ชายหรือหญิงได้ถอด
เสื้อผ้าหรือไม่. จิตติ ติงศภัทิย์ (เชิงอรรถ 91) 737.  และศาสตราจารย์ ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ  
ซึ่งเห็นว่า ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราประกอบด้วยการข่มขืนใจและการกระท าช าเรา เมื่อผู้กระท า
ได้กระท าส่วนหนึ่งส่วนใด เช่น ข่มขืนใจหรือช่วยจับแขนขาหญิง ก็น่าจะต้องถือว่าลงมือแล้ว โดยไม่
จ าต้องรอถึงขั้นได้ปลดเปลื้องเสื้อผ้าหรือถอดกางเกงในเสียก่อน. ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ประมวล
กฎหมายอาญา ฉบับอ้างอิง (พิมพ์ครั้งที่ 42, วิญญูชน 2562) 456.     
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               จนกระทั่งปี พ.ศ. 2550 ได้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติความผิด
เกี่ยวกับเพศครั้งส าคัญ ด้วยเหตุผลที่ว่า มาตรา 276 มาตรา 277 และมาตรา 286 เป็นบทบัญญัติที่มี
การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุความแตกต่างในเรื่องเพศ 137  โดยในส่วนของ
ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา มาตรา 276 นั้น มีการแก้ไขประเภทของผู้ถูกกระท าในวรรคแรกและ
เพ่ิมเติมนิยามของการกระท าช าเราเป็นครั้งแรกในวรรคสอง ซึ่งเป็นผลให้เกิดการขยายขอบเขตของ
เจตนารมณ์ของความผิดฐานดังกล่าว จากทีแ่ต่เดิมมุ่งคุ้มครองเฉพาะผู้ถูกกระท าเพศหญิงซึ่งเป็นเพศที่
อ่อนแอและได้รับผลกระทบที่ร้ายแรงกว่า กลายเป็นคุ้มครองเสรีภาพในการก าหนดความสัมพันธ์ทาง
เพศด้วยตนเองแก่บุคคลทุกเพศ โดยมีรายละเอียดดังนี้  
               1) แก้ไขประเภทของผู้ถูกกระท า จาก “หญิงซึ่งมิใช่ภริยาของตน” 
เป็น “ผู้ อ่ืน” เป็นผลให้ผู้ถูกกระท าจะเป็นเพศใดก็ได้ รวมถึงบุคคลที่ผ่าตัดแปลงเพศด้วย และ 
ในขณะเดียวกันก็เป็นผลให้ผู้กระท าจะเป็นเพศใดก็ได้เช่นกัน ไม่จ ากัดว่าต้องเป็นชายเหมือนแต่เดิม 
นอกจากนี้ ยังเป็นผลให้การข่มขืนกระท าช าเราสามีหรือภรรยาของตนกลายเป็นความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเราอีกด้วย138   
               2) เพ่ิมเติมนิยามของการกระท าช าเรา โดยใช้ค าว่า “การกระท า
ช าเราตามวรรคหนึ่ง หมายความว่า การกระท าเพ่ือสนองความใคร่ของผู้กระท า โดยการใช้อวัยวะเพศ
ของผู้กระท ากระท ากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อ่ืน  หรือการใช้สิ่งอ่ืนใดกระท ากับ
อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อื่น”  
               จะเห็นได้ว่า นิยามของการกระท าช าเราข้างต้นมีขอบเขตกว้างมาก
กล่าวคือ นอกจากการกระท าช าเราตามธรรมชาติแล้ว ยังรวมถึงการกระท าช าเราผิดธรรมดามนุษย์
และการใช้สิ่งอ่ืนในการกระท าช าเรา แต่จ ากัดเพียงว่า ต้องเป็นการกระท าเพ่ือสนองความใคร่ของ
ผู้กระท าเอง ไม่รวมถึงการกระท าด้วยเจตนาพิเศษอ่ืน เช่น กระท าด้วยความแค้นหรือสนองความใคร่

                                           
137 พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 หมายเหตุ.  
   อย่างไรก็ตาม ศาสตราจารย์ ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ เห็นว่า การแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติ

ดังกล่าวมิได้ก่อให้ความเสมอภาคระหว่างชายหญิงแต่อย่างใด เนื่องจากความเสมอภาค “มิใช่การให้ที่
เท่ากัน แต่หมายถึงการให้ในสิ่งที่เขาควรจะได้ แม้ว่าจะไม่เหมือนกับคนอ่ืนก็ตาม” เช่น ความผิดฐาน
ข่มขืนกระท าช าเราบัญญัติขึ้นด้วยวัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองหญิงจากการล่วงล้ าของชาย แต่การแก้ไข
เพ่ิมเติมดังกล่าวกลับท าให้หญิงกลายเป็นผู้กระท าผิดมากข้ึน ขณะที่ชายก็ได้รับความคุ้มครองเพ่ิมข้ึน.  
ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ‘กลุ่มผู้หญิงเรียกร้องสิทธิข่มขืนผู้ชาย’ (2542) 1 นิติศาสตร์ 161, 161-162. 

138 รณกรณ์ บุญมี (เชิงอรรถ 90) 162.  
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ของผู้เสียหาย139 ซึ่งการก าหนดนิยามดังกล่าวเป็นไปเพ่ือให้สอดคล้องกับประเภทของผู้ถูกกระท าที่
ได้รับการแก้ไข  ทั้งนี้ รายละเอียดของการกระท าช าเราตามนิยามดังกล่าวแบ่งออกเป็น 2 ลักษณะ
ตามวัตถุหรือสิ่งที่ใช้กระท า ได้แก่ 
               1) การใช้อวัยวะเพศกระท า  

                        ต้องเป็นการ “กระท าต่อ” อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปาก
ของผู้อ่ืน ซึ่งค าว่า “กระท าต่อ” นั้น ศาลฎีกายังคงยึดถือตามแนวการวินิจฉัยเดิม กล่าวคือ ต้องได้
ล่วงล้ าหรือสอดใส่ (penetrate) เข้าไปในอวัยวะใดอวัยวะหนึ่งจากอวัยวะทั้งสามข้างต้น โดยเห็นว่า 
บทบัญญัติดังกล่าวเป็น “การขยายขอบเขตของการกระท าช าเราในส่วนของอวัยวะที่ถูกกระท า.  . . 
ไม่จ าเป็นต้องเป็นที่อวัยวะเพศ จะเป็นที่ทวารหนักหรือที่ช่องปากก็ได้ และสิ่งที่ใช้ในการกระท า  
ไม่จ าเป็นต้องเป็นอวัยวะเพศเท่านั้น จะเป็นสิ่งอ่ืนใดก็ได้  ดังนั้น การกระท าช าเรา.  . .จึงยังคงต้องมี 
การสอดใส่อวัยวะเพศหรือสิ่งอ่ืนใดให้ล่วงล้ าเข้าไปในอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากด้วย เพราะ
ไม่เช่นนั้นแล้วเพียงการสัมผัสภายนอกกับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อ่ืน ไม่ว่าด้ วย
อวัยวะส่วนใดหรือด้วยวัตถุสิ่งใดก็จะเป็นการกระท าช าเราไปเสียทั้งหมด. . .”140   

                        จากแนวการวินิจฉัยที่ก าหนดให้ต้องมีการล่วงล้ าหรือสอดใส่  
จึงเป็นผลให้นักวิชาการบางท่านเห็นว่า อวัยวะเพศที่ใช้ล่วงล้ ามีได้เฉพาะอวัยวะเพศชาย ไม่รวมถึง
อวัยวะเพศหญิง เนื่องจากการล่วงล้ าตามธรรมชาติต้องเป็นการสอดอวัยวะเพศเข้าไปในอวัยวะช่องใด
ช่องหนึ่งที่ก าหนดไว้ ซึ่งอวัยวะเพศหญิงไม่สามารถกระท าเช่นนั้นกับอวัยวะเพศชายได้  ดังนั้น ในกรณี
ที่หญิงใช้อวัยวะเพศของตนสวมอวัยวะเพศชายจึงรับผิดเพียงฐานกระท าอนาจาร เว้นแต่จะตีความ
ขยายให้การสวมดังกล่าวเป็นการล่วงล้ าลักษณะหนึ่งด้วย141 และด้วยเหตุนี้ การกระท าระหว่างเพศ
เดียวกันจึงเป็นไปได้เฉพาะชายกับชายซึ่งใช้อวัยวะเพศของตนล่วงล้ าไปในทวารหนักหรือช่องปากของ

                                           
139 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ (เชิงอรรถ 1) 698-699. 
140 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1390/2555 (ส านักงานศาลยุติธรรม) 2: 57.  
141 ในประเทศอังกฤษ การที่หญิงผู้กระท าบังคับให้ชายน าอวัยวะเพศของตนสอดเข้ามาใน

อวัยวะเพศหญิง ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้กระท าเอง เรียกว่า การบังคับให้ล่วงล้ า  (Forced-to-
penetrate case) ซึ่งไม่ถือเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราในระบบกฎหมายอังกฤษ. Siobhan 
Weare, ‘Forced-to-penetrate case: lived experiences of men’ (Faculty of Arts and Social 
Sciences, Lancaster University 2017) 1.  
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อีกฝ่าย ส่วนในกรณีหญิงกับหญิงนั้น ไม่อาจเรียกได้ว่าเป็นการกระท าช าเรา เนื่องจากคงกระท าได้
มากสุดเพียงใช้อวัยวะเพศของตนถูไถกับอวัยวะช่องทางอ่ืนของอีกฝ่าย142  

                        ทั้งนี้ หากผู้กระท ามีเจตนากระท าช าเรา แต่ได้ใช้อวัยวะเพศชาย
ของตนถูไถเสียดสีกับอวัยวะเพศหญิงผู้เสียหายเท่านั้น โดยที่ยังมิได้มีการสอดใส่ จึงเป็นการพยายาม
กระท าช าเราเช่นเดิม143 และหากการกระท าของผู้กระท านั้นยังไม่อยู่ในลักษณะที่ใกล้ชิดพร้อมที่จะใช้
อวัยวะเพศของตนสอดใส่ เช่น เพียงแต่ถอดกางเกงชั้นในของหญิงออก แล้วจับหน้าอกและอวัยวะเพศ
ของหญิง โดยชายยังสวมกางเกงอยู่ ชายก็ต้องรับผิดเพียงฐานกระท าอนาจารเช่นเดิม144  

                        ส่วนกรณีที่เป็นการใช้อวัยวะเพศล่วงล้ าในช่องปากนั้น ศาลฎีกา
เห็นว่า เฉพาะกรณีที่ผู้เสียหายอมอวัยวะเพศของผู้กระท าเท่านั้นที่เป็นการกระท าช าเรา ส่วนกรณีที่
ผู้เสียหายเลียอวัยวะเพศของผู้กระท าเป็นเพียงความผิดฐานกระท าอนาจาร เนื่องจากช่องปาก เป็น 
ที่ว่างในปาก ซึ่งมีปากเป็นทางเข้าออก ต้องผ่านปากเข้าไปก่อนจึงจะถึงช่องปาก เมื่ออวัยวะเพศของ
ผู้กระท ามิได้เข้าไปในปากของผู้เสียหาย ย่อมถือไม่ได้ว่าผู้กระท าใช้อวัยวะเพศของตนกระท ากับ 
ช่องปากของผู้เสียหาย จึงไม่เป็นการกระท าช าเรา145  ทั้งนี้ ศาลฎีกาเคยวินิจฉัยในข้อเท็จจริงที่ว่า 
ผู้กระท าผลักผู้เสียหายให้ล้มลงนอนกับพ้ืน แล้วขึ้นคร่อมทับหน้าอกของผู้เสียหาย พยายามบังคับให้
ผู้เสียหายอมอวัยวะเพศของผู้กระท า โดยจับใส่ปาก แต่ผู้เสียหายขัดขืนสะบัดหน้า  ดังนี้ การพยายาม
บังคับผู้เสียหายข้างต้นถือเป็นการพยายามกระท าช าเรา146  

2) การใช้สิ่งอ่ืนกระท า  
                        อาจเป็นอวัยวะอ่ืนนอกจากอวัยวะเพศ เช่น นิ้วมือ ช่องปาก 

หรือทวารหนัก147 หรือเป็นสิ่งของ เช่น อวัยวะเพศเทียม โดยต้องกระท าต่ออวัยวะเพศหรือทวารหนัก

                                           
142 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ (เชิงอรรถ 116) 202-203.   
143 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5448/2557 (ส านักงานศาลยุติธรรม) 3: 129. 
144 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 6816/2554 (ส านักงานศาลยุติธรรม) 7: 143.  
145 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 15309/2553 <https://deka.supremecourt.or.th> สืบค้นเมื่อ 

20 มิถุนายน 2564.  
146 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4909-4910/2555  (ส านักงานศาลยุติธรรม) 3: 146-148. 
147 ดู ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 6336/2557 จ าเลยใช้ปากอมอวัยวะเพศของผู้เสียหายและจับ

อวัยวะเพศใส่เข้าไปในทวารหนักของจ าเลย ศาลฎีกาถือว่า เป็นการใช้สิ่งอ่ืนใดกระท ากับอวัยวะเพศ
จึงเป็นการกระท าช าเรา   
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ของผู้อ่ืน แต่ไม่รวมช่องปาก ซึ่งค าว่า “กระท าต่อ” ต้องเป็นการสอดใส่หรือล่วงล้ าเช่นเดียวกัน148  
ทั้งนี้ การกระท าช าเราตามลักษณะข้างต้นสามารถเกิดขึ้นได้ทั้งในระหว่างชายต่อหญิง หญิงต่อชาย 
ชายต่อชาย หรือหญิงต่อหญิง149  ดังนั้น ผู้ลงมือกระท าช าเราตามลักษณะข้างต้นจึงอาจเป็นชายหรือ
หญิงก็ได้               
                                             ต่อมาในปี พ.ศ. 2562 ได้มีการแก้ไขบทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับ
เพศอีกครั้งในส่วนที่ว่าด้วยนิยามของการกระท าช าเรา เพ่ือให้เกิดความชัดเจนและสอดคล้องกับ
ลักษณะการกระท าช าเราตามธรรมชาติ150  โดยแยกไปบัญญัติในบทนิยาม มาตรา 1 (18) ด้วยถ้อยค า
ที่แก้ไขว่า “กระท าช าเรา หมายความว่า กระท าเพ่ือสนองความใคร่ของผู้กระท า โดยการใช้อวัยวะเพศ
ของผู้กระท าล่วงล้ าอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น” 
    จะเห็นได้ว่า นิยามของการกระท าช าเราที่แก้ไขข้างต้นเป็นไปตาม 
แนวค าพิพากษาศาลฎีกาที่ก าหนดให้ผู้กระท าต้องใช้อวัยวะของตนล่วงล้ าเข้าไปในอวัยวะของผู้ถูก 
กระท า โดยสิ่งที่ใช้กระท าจะจ ากัดเฉพาะอวัยวะเพศ โดยไม่รวมถึงวัตถุอ่ืน ๆ ส่วนอวัยวะที่ถูกกระท า
จะแบ่งเป็นกระท าต่ออวัยวะเพศซึ่งเป็นการกระท าช าเราตามธรรมชาติ และกระท าต่อทวารหนักหรือ
ช่องปากซ่ึงเป็นการกระท าช าเราผิดธรรมดามนุษย์    
    ทั้งนี้ การใช้วัตถุหรืออวัยวะอ่ืนนอกจากอวัยวะเพศล่วงล้ าเข้าไปใน
อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อ่ืนซึ่งเดิมถือเป็นการกระท าช าเราด้วยนั้น ถูกย้ายไปเป็นเหตุเพ่ิมโทษ
ของความผิดฐานกระท าอนาจารตามมาตรา 278 วรรคสอง เรียกว่า การกระท าอนาจารโดยการล่วงล้ า 
โดยให้มีระวางโทษเท่ากับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราแทน ซึ่งสะท้อนให้เห็นถึงเจตนารมณ์ของ
กฎหมายที่ยังคงตระหนักว่า การล่วงล้ าดังกล่าวมีลักษณะที่รุนแรงและสร้างความเสียหายได้เท่ากับ
การข่มขืนกระท าช าเรา แม้การกระท าท้ังสองอาจจะถูกประณามจากสังคมในระดับที่แตกต่างกัน151 
    จากนิยามของการกระท าช าเราที่แก้ไขเพ่ิมเติมในปี พ.ศ. 2562 
ส่งผลให้สามารถจ าแนกรูปแบบของการกระท าช าเราที่เป็นไปได้ในปัจจุบันออกเป็น 5 รูปแบบตาม

                                           
148 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, กฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 2 (พิมพ์ครั้งที่ 6, บริษัท  

กรุงสยาม พับลิชชิ่ง จ ากัด 2557) 443-444. 
149 เพ่ิงอ้าง 444. 
150 พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 27) พ.ศ. 2562 หมายเหตุ.     
151 ปกป้อง ศรีสนิท, ‘การแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาเรื่องเพศ : ความหมายใหม่และโทษใหม่

ของการข่มขืนกระท าช าเรา’ (The101.World, 19 กรกฎาคม 2562) <https://www.the101.world/ 
rape-in-thai-law/> สืบค้นเมื่อ 25 พฤษภาคม 2564.   
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เพศสภาพของผู้ถูกกระท า (ไม่รวมถึงกรณีที่หญิงใช้อวัยวะเพศของตนสวมอวัยวะเพศชายของผู้ถูก  
กระท าและกรณีท่ีเป็นการกระท าระหว่างหญิงกับหญิง) โดยสรุปเป็นตารางได้ ดังนี้  
 

ตารางท่ี 2.1  รูปแบบของการกระท าช าเราที่เป็นไปได้ในปัจจุบัน 

อวัยวะที่ใช้กระท า อวัยวะที่ถูกกระท า ตัวอย่างลักษณะ 

อวัยวะเพศ 

อวัยวะเพศ 
- อวัยวะเพศชาย สอดใส่ อวัยวะเพศหญิง 

- อวัยวะเพศหญิง สวม อวัยวะเพศชาย 

ทวารหนัก 
- อวัยวะเพศชาย สอดใส่ ทวารหนักของชาย  

- อวัยวะเพศชาย สอดใส่ ทวารหนักของหญิง  

ช่องปาก 
- อวัยวะเพศชาย สอดใส่ ช่องปากของชาย  

- อวัยวะเพศชาย สอดใส่ ช่องปากของหญิง  

 
2.2 ข้อความคิดเกี่ยวกับการพิจารณาความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม  
 

การข่มขืนกระท าช าเราที่ร่วมกันกระท าโดยบุคคลหลายคนถือเป็นรูปแบบหนึ่งของ 
การข่มขืนกระท าช าเราที่อุกอาจและสร้างผลกระทบต่อร่างกายและจิตใจของผู้เสียหายร้ายแรงกว่า
การข่มขืนกระท าช าเราที่กระท าโดยบุคคลคนเดียว จึงเป็นเหตุให้ระบบกฎหมายของหลายประเทศ
บัญญัติให้การข่มขืนกระท าช าเราลักษณะดังกล่าวเป็นความผิดทางอาญาอย่างชัดเจนและก าหนดให้  
ผู้มีส่วนร่วมในการกระท าความผิดดังกล่าวต้องรับโทษหนักขึ้น  ทั้งนี้ ระบบกฎหมายไทยได้บัญญัติให้
การข่มขืนกระท าช าเราลักษณะดังกล่าวเป็นความผิดทางอาญาไว้เช่นกัน ซึ่งในหัวข้อนี้ ผู้เขียนจะ
เริ่มต้นจากแนวคิดส าคัญที่เกี่ยวข้องกับความผิดฐานดังกล่าว ได้แก่ ทฤษฎีทางจิตวิทยา หลักความได้
สัดส่วนในการลงโทษ ข้อความคิดว่าด้วยข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบของความผิด และแนวคิด 
ว่าด้วยการแบ่งแยกผู้กระท าความผิดหลายคน จากนั้นจึงจะกล่าวถึงวิวัฒนาการและองค์ประกอบ
ความผิดฐานดังกล่าว โดยมีรายละเอียดดังนี้   
 

2.2.1 ทฤษฎีทางจิตวิทยา 
ในอดีต ทฤษฎีทางจิตวิทยาที่ใช้อธิบายการข่มขืนกระท าช าเราที่กระท าโดย

บุคคลหลายคน (Multiple Perpetrator Rape; MPR) ตั้งอยู่บนทฤษฎีเกี่ยวกับความรุนแรงทางเพศ 
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ซึ่งได้รับอิทธิพลจากทฤษฎีทางจิตวิทยาและทฤษฎีทางสังคมวิทยาในขณะนั้น เช่น ทฤษฎีจิตวิเคราะห์ 
(Psychodynamic theory) ทฤษฎีทางสังคมวิทยาว่าด้วยการข่มขืนเป็นกลุ่ม (Sociology theory of 
group rape) กลุ่มทฤษฎีสตรีนิยม (Feminist Theories) และกลุ่มทฤษฎีว่าด้วยอ านาจ การควบคุม 
และพันธะของความเป็นชาย (Theories of power, control and male bonding) อย่างไรก็ตาม 
ในปัจจุบัน นักวิชาการด้านจิตวิทยาบางกลุ่มได้เสนอทฤษฎีที่ใช้อธิบายการข่มขืนกระท าช าเราลักษณะ
ดังกล่าวอย่างครอบคลุม เรียกว่า ทฤษฎีพหุปัจจัยในความผิดทางเพศที่กระท าโดยบุคคลหลายคน
(Multi-Factorial Theory of Multiple Perpetrator Sexual Offending)152 โดยจ าแนกปัจจัยที่ก่อให้ 
เกิดการข่มขืนกระท าช าเราลักษณะดังกล่าวเป็น 3 ประการ ได้แก่ ปัจจัยเชิงตัวบุคคล ปัจจัยทางสังคม
วัฒนธรรม และปัจจัยทางสถานการณ์  นอกจากนี้ ยังมีนักวิชาการด้านจิตวิทยาบางกลุ่มได้จ าแนก
รูปแบบของการข่มขืนกระท าช าเราลักษณะดังกล่าวที่เกิดขึ้นเป็น 4 รูปแบบ ได้แก่ ความใกล้ชิด  
ความรุนแรง ความรู้สึกทางเพศ และความผิดทางอาญา โดยรายละเอียดของปัจจัยและรูปแบบข้างต้น 
มีดังนี้     

  2.2.1.1 ปัจจัยที่ก่อให้เกิดความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราที่กระท าโดยบุคคล
หลายคน  

   Leigh Harkins แห่งมหาวิทยาลัย Ontario Institute of Technology 
และ Louise Dixon แห่งมหาวิทยาลัย Victoria University of Wellington ได้จ าแนกถึงปัจจัยที่
ก่อให้เกิดความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราที่กระท าโดยบุคคลหลายคนเป็น 3 ประการ ได้แก่  

   1) ปัจจัยเชิงตัวบุคคล (Individual factors)  
       เป็นปัจจัยเกี่ยวกับลักษณะเฉพาะของบุคคลที่ช่วยเพ่ิมโอกาสให้

บุคคลนั้นกระท าความผิดฐานดังกล่าว153 โดยสามารถแบ่งย่อยเป็น 4 ประเภท ได้แก่  
       1.1) ลักษณะเฉพาะทางประชากรศาสตร์ (Socio-demographic 

characteristics)  
              ตัวอย่างเช่น อายุและความเป็นชาติพันธุ์ (Ethnicity) ภูมิหลัง

ทางการศึกษาและครอบครัว  ซึ่งงานวิจัยส่วนใหญ่พบว่า ผู้กระท าความผิดฐานดังกล่าวมักมีอายุน้อย
กว่าผู้ที่ข่มขืนกระท าช าเราเพียงคนเดียว โดยมีอายุช่วงประมาณ 20 ปีตอนต้นและมักเป็นชนกลุ่มน้อย

                                           
152 Teresa da Silva, Jessica Woodhams and Leigh Harkins, ‘Multiple perpetrator 

rape: A critical review of existing explanatory theories’ (2015) 25 Aggression and Violent 
Behavior 150, 150. 

153 เพ่ิงอ้าง 151. 
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ของสังคม รวมทั้งมีระดับการศึกษาที่ต่ าและมาจากครอบครัวที่พ่อแม่แยกทางกัน อย่างไรก็ตาม ยังมี
บางงานวิจัยที่พบว่า ผู้กระท าความผิดฐานดังกล่าวเป็นผู้ที่มีรายได้สูงและมีมารดาที่ส าเร็จการศึกษา
ในอัตราที่สูงกว่าผู้ที่ไม่เคยข่มขืนกระท าช าเรา154   

       1.2) ลักษณะเฉพาะทางบุคลิกภาพ (Personality traits)   
             งานวิจัยส่วนใหญ่พบว่า ผู้กระท าความผิดฐานดังกล่าวมิได้มี

บุคลิกภาพภายนอกโดยรวมต่างจากบุคคลปกติ  อย่างไรก็ตาม ในด้านสภาวะทางจิต พบว่า ผู้กระท า
ความผิดฐานดังกล่าวจะมีลักษณะกล่าวโทษไปที่ผู้เสียหาย (Blame externalization) คล้ายคลึงกับ 
ผู้ที่ข่มขืนกระท าช าเราเพียงคนเดียว แต่จะมีลักษณะขาดความเห็นอกเห็นใจและยึดตนเป็นศูนย์กลาง 
(Machiavellian egocentricity) ที่สูงกว่า155    

       1.3) ผลประโยชน์ทางเพศ (Sexual interests)   
             งานวิจัยส่วนใหญ่พบว่า ผู้กระท าความผิดฐานดังกล่าวจะมี

แรงจูงใจที่เกิดจากการกระตุ้นทางเพศน้อยกว่าผู้ที่ข่มขืนกระท าช าเราเพียงคนเดียว โดยแรงจูงใจอ่ืนที่
มิได้เกี่ยวข้องในทางเพศกลับปรากฏให้เห็นมากกว่า เช่น กระท าไปเพ่ือสนองความต้องการทางสังคม  
อย่างไรก็ตาม สิ่งที่ใช้ท านายถึงผลประโยชน์ทางเพศในความผิดฐานดังกล่าว ได้แก่ รูปแบบความคิดที่
บิดเบือน (Cognitive distortion) ซึ่งส่งเสริมให้เกิดการข่มขืนกระท าช าเรา ความรุนแรงที่สัมพันธ์กับ
การรับรู้ และจินตนาการทางเพศ (Sexual fantasies) ทีม่ีความเสี่ยงสูง156    

       1.4) ความเป็นผู้น า (Leadership)  
             พฤติกรรมดังกล่าวสามารถประเมินได้จากระดับของอิทธิพลที่

บุคคลนั้นใช้ในการกระท าความผิดฐานดังกล่าว ซึ่งโดยทั่วไปจะแสดงให้เห็นผ่านการเข้าร่วมกระท า
มากกว่าการสั่งโดยตรง ทั้งนี้ พฤติกรรมดังกล่าวอาจถือได้ว่าเป็นปัจจัยหลักในความผิดฐานดังกล่าว157 

จะเห็นได้ว่า ในส่วนของปัจจัยเชิงตัวบุคคลนั้น ยังคงมีผลการวิจัย
ที่ไม่สอดคล้องกันบางประการ ซึ่งความไม่สอดคล้องดังกล่าวน าไปสู่การจ าแนกประเภทของความผิด
ฐานข่มขืนกระท าช าเราที่กระท าโดยบุคคลหลายคน 4 รูปแบบตามลักษณะของผู้กระท าความผิด ได้แก่ 
ความใกล้ชิด (Intimacy) ความรุนแรง (Violence) ความรู้สึกทางเพศ (Sexuality) และความผิดทาง
อาญา (Criminality) ดังจะได้อธิบายในหัวข้อ 2.1.1.2  

                                           
154 เพ่ิงอ้าง 152-153. 
155 เพ่ิงอ้าง 153. 
156 เพ่ิงอ้าง 153. 
157 เพ่ิงอ้าง 153. 
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    2) ปัจจัยทางสังคมวัฒนธรรม (Socio-cultural factors)  
เป็นปัจจัยว่าด้วยขนบธรรมเนียม ความเชื่อ และคุณค่าเกี่ยวกับ

ผู้หญิง ความสัมพันธ์ทางเพศ และการใช้ความรุนแรง ที่เพ่ิมโอกาสในการกระท าความผิดฐานดังกล่าว 
เช่น วัฒนธรรมการข่มขืน (Rape culture) ซึ่งแสดงถึงการปราศจากข้อจ ากัดทางสังคม (Social 
constraint) ที่คอยยับยั้งมิให้ความรุนแรงทางเพศเกิดขึ้น ความเชื่อผิด ๆ เกี่ยวกับการข่มขืน (Rape 
myth) ซึ่งให้เหตุผลว่า การใช้ความรุนแรงทางเพศต่อผู้หญิงเป็นการกระท าที่ถูกต้อง และแนวคิด
ปิตาธิปไตยหรือชายเป็นใหญ่ (Patriarchy) ซึ่งก าหนดบทบาททางเพศ โดยให้เพศชายเป็นผู้ครอบง า
หรือมีอ านาจเหนือกว่า (Dominant) ในขณะที่เพศหญิงเป็นเพียงผู้ถูกครอบง าหรือมีอ านาจน้อยกว่า 
(Submissive)158  

    3) ปัจจัยทางสถานการณ์ (Situational factors)  
เป็นปัจจัยว่าด้วยสภาพแวดล้อมที่เอ้ือต่อการน าไปสู่ความผิดฐาน

ดังกล่าว เช่น สโมสรนักศึกษาชายในมหาวิทยาลัย (Fraternity) ซึ่งมองความสัมพันธ์ทางเพศท่ีเกินจริง
เป็นเรื่องธรรมดาสามัญ หรือสภาวะสงคราม ซึง่ยอมรับถึงความต้องการที่จะควบคุมหรือมีอ านาจเหนือ
ผู้หญิง (Hostile masculinity) รวมทั้งโรงเรียนประจ า ซึ่งปรากฏให้เห็นถึงการมีอ านาจและไม่มีอ านาจ 
หรือกลุ่มผู้ที่มีอาการใคร่เด็ก (Pedophile organizations) ซึ่งประกอบไปด้วยบุคคลที่มีทัศนคติหรือ
ความเชื่อใกล้เคียงกนั159  

   นอกเหนือจากการจ าแนกปัจจัยทั้งสามประการแล้ว Leigh Harkins 
และ Louise Dixon ยังได้เสนอปฏิสัมพันธ์ระหว่างปัจจัยทั้งสามประการข้างต้น ซึ่งช่วยเพ่ิมโอกาสใน
การกระท าความผิดฐานดังกล่าว ดังนี้ 

   1) การซึมซับปัจจัยทางสังคมวัฒนธรรมอย่างฝังลึก (Internalization 
of sociocultural factors)  

       เป็นปฏิสัมพันธ์ระหว่างปัจจัยเชิงตัวบุคคลและปัจจัยทางสังคม
วัฒนธรรม กล่าวคือ แบบแผนและความเชื่อทางสังคมวัฒนธรรมที่ถูกซึมซับจะมีอิทธิพลต่อทัศนคติ
และความรู้ความเข้าใจของบุคคลนั้น ซึ่งหากมีทัศนคติทางเพศที่บิดเบือน ย่อมเพ่ิมโอกาสที่บุคคลจะ
กระท าความผิดฐานดังกล่าว เช่น เชื่อว่าตนมีสิทธิที่จะร่วมเพศกับหญิงใดก็ได้160  

 

                                           
158 เพ่ิงอ้าง 153. 
159 เพ่ิงอ้าง 154. 
160 เพ่ิงอ้าง 155. 
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   2) กระบวนการกลุ่ม (Group processes)  
       เป็นปฏิสัมพันธ์ระหว่างปัจจัยเชิงบุคคลและปัจจัยทางสถานการณ์ 

ซ่ึงถือเป็นลักษณะเฉพาะและปัจจัยส าคัญที่ปรากฏในความผิดทางเพศท่ีกระท าโดยบุคคลหลายคน161  
โดยแนวคิดบางประการของกระบวนการกลุ่มสามารถน ามาอธิบายการเกิดขึ้นของความผิดลักษณะ
ดังกล่าวได้ ดังนี้  

       - การเปรียบเทียบทางสังคม (Social comparison)  
         เป็นแนวคิดที่อธิบายว่า การกระท าความผิดฐานดังกล่าวเกิดจาก

การตอบสนองต่อความต้องการที่จะเป็นส่วนหนึ่งของกลุ่มและได้รับความรักจากกลุ่ม โดยผู้กระท า
เห็นว่า การร่วมกระท าการนั้นจะท าให้ตนได้รับการยอมรับจากผู้กระท าความผิดคนอ่ืนและรักษาไว้ซึ่ง 
การเป็นสมาชิกของกลุ่ม แม้โดยแท้จริง ตนมิได้ประสงค์จะกระท าความผิดฐานดังกล่าว162 

       - การมีอ านาจเหนือทางสังคม (Social dominance)  
         เป็นแนวคิดที่อธิบายว่า การกระท าความผิดฐานดังกล่าวเกิดจาก

การตอบสนองต่อความต้องการที่จะควบคุมบุคคลอื่นซ่ึงตนเห็นว่าด้อยกว่าตน ไม่ว่าจะในเชิงอายุ เพศ 
ชาติพันธุ์ หรือศาสนา  ทั้งนี้ นอกจากการควบคุมเหนือตัวผู้เสียหายแล้ว หัวหน้าในการกระท า
ความผิดฐานดังกล่าวยังต้องการที่จะควบคุมเหนือตัวผู้กระท าความผิดคนอ่ืนด้วย163  

       - การคล้อยตาม (Conformity)  
         เป็นแนวคิดที่อธิบายว่า การกระท าความผิดฐานดังกล่าวเกิดจาก

การตอบสนองต่อรางวัลหรือบทลงโทษที่ตนจะได้รับจากการปฏิบัติหรือไม่ปฏิบัติตามบรรทัดฐานของ
กลุ่มตามล าดับ กล่าวคือ ผู้กระท าอาจร่วมกระท าความผิดฐานดังกล่าวเนื่องจากไม่ต้องการสูญเสีย
รางวัลที่ตนจะได้รับจากกลุ่ม หรือหลีกเลี่ยงที่จะถูกลงโทษหรือปฏิเสธจากกลุ่มของตน164   

       - การเชื่อฟังผู้มีอ านาจ (Obedience to authority)  
                  เป็นแนวคิดที่อธิบายว่า การกระท าความผิดฐานดังกล่าวเกิดจาก

การปฏิบัติตามค าสั่งของหัวหน้าหรือผู้บังคับบัญชา เช่น ทหารได้รับค าสั่งจากผู้บังคับบัญชาให้ข่มขืน
กระท าช าเราขณะอยู่ในสภาวะสงคราม165  

                                           
161 เพ่ิงอ้าง 155. 
162 เพ่ิงอ้าง 155. 
163 เพ่ิงอ้าง 155. 
164 เพ่ิงอ้าง 155. 
165 เพ่ิงอ้าง 155-156. 
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       - การยืนกรานทางสังคม (Social corroboration)  
                  เป็นแนวคิดที่อธิบายว่า การกระท าความผิดฐานดังกล่าวเกิดจาก

ความเชื่อมั่นที่เพ่ิมขึ้นในทัศนคติหรือความเชื่อต่อความผิดฐานดังกล่าว โดยเป็นผลจากการสนับสนุน
ของสมาชิกคนอ่ืนในกลุ่มที่มีทัศนคติหรือความเชื่อนั้นร่วมกัน เช่น การล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กของ
บุคคลที่เป็นสมาชิกในกลุ่มผู้ที่มีอาการใคร่เด็ก166  

       - การสูญเสียความเป็นปัจเจกบุคคล (Deindividuation)  
                  เป็นแนวคิดที่อธิบายว่า การกระท าความผิดฐานดังกล่าวเกิดจาก

การสูญเสียความเป็นตัวตนของผู้กระท าและรู้สึกเป็นเพียงส่วนหนึ่งของกลุ่ม ส่งผลให้ผู้กระท ารู้สึกว่า 
ตนเองไม่ต้องเปิดเผยตัวตนและได้รับอนุญาตให้กระท าการใด ๆ ก็ได้ไปพร้อมกับกลุ่ม โดยปราศจาก
การก ากับตนเอง (Self-monitoring) และความรับผิดชอบต่อผลที่ได้กระท า167  

       - การคิดแบบติดกลุ่ม (Groupthink)  
                  เป็นแนวคิดที่อธิบายว่า การกระท าความผิดฐานดังกล่าวเกิดจาก

การตัดสินใจภายในกลุ่มที่ไม่มีประสิทธิภาพ เนื่องจากสมาชิกในกลุ่มต้องยอมตามแรงกดดันที่เป็นผล
มาจากการตัดสินใจของกลุ่ม ทั้งนี้ เพ่ือลดความขัดแย้งภายในกลุ่มและท าให้สมาชิกผู้นั้นไม่กล้าที่จะ
ประเมินการกระท าและเสนอทางเลือกอ่ืนให้แก่กลุ่ม168  

   3) บริบททางวัฒนธรรมย่อย (Subcultural context)  
                เป็นปฏิสัมพันธ์ระหว่างปัจจัยทางสถานการณ์ที่เฉพาะเจาะจงและ

ปัจจัยทางสังคมวัฒนธรรมโดยทั่วไป กล่าวคือ แบบแผนวัฒนธรรมบางประการก่อให้เกิดการกระท า
ความผิดทางเพศเป็นกลุ่มภายใต้สถานการณ์ท่ีเอ้ืออ านวย เช่น กรณีของกลุ่มบุคคลที่เชื่อว่าการข่มขืน
เป็นเรื่องปกติและเห็นว่า การข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมเป็นสิ่งที่ยอมรับได้  
ซ่ึงสมาชิกในกลุ่มอาจมีความเชื่อท านองนั้นอยู่ก่อนแล้วหรือได้รับความเชื่อท านองนั้นหลังจากที่ได้ร่วม
ในสถานการณ์ดังกล่าว169 

                                           
166 เพ่ิงอ้าง 156. 
167 เพ่ิงอ้าง 156. 
168 เพ่ิงอ้าง 156. 
169 เพ่ิงอ้าง 156. 

Ref. code: 25646201031561ZON



46 
 

  2.2.1.2 รูปแบบของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราที่กระท าโดยบุคคล
หลายคน  
       Jemma Chambers แห่งมหาวิทยาลัย Surrey, Miranda Horvath 
แห่งมหาวิทยาลัย Middlesex และ Liz Kelly แห่งมหาวิทยาลัย London Metropolitan ได้จ าแนก 
รูปแบบของความผิดฐานข่มขืนกระท าอันมีลักษณะเป็นการโทรมออกเป็น 4 รูปแบบ โดยวิเคราะห์
จากพฤติกรรมในที่เกิดเหตุและคุณลักษณะที่เชื่อมโยงกันระหว่างผู้กระท าและผู้เสียหาย170 ดังนี้  
       1) ความใกล้ชิด (Intimacy)  

            เป็นรูปแบบที่มีแนวโน้มเริ่มต้นจากการพบปะกันระหว่างผู้เสียหาย
และผู้กระท าอย่างน้อยหนึ่งคนที่สถานบันเทิง โดยผู้กระท าพยายามที่จะแตะเนื้อต้องตัวผู้เสียหาย   
และมีการดื่มเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ รวมทั้งยังส่งให้ผู้เสียหายดื่มด้วย  ทั้งนี้ ผู้เสียหายเต็มใจที่จะไปยัง
สถานที่เกิดเหตุพร้อมกับผู้กระท า ซ่ึงความผิดในรูปแบบนี้ประกอบด้วยหลายสิ่งที่แสดงถึงการร่วมเพศ
โดยยินยอมพร้อมใจกัน เช่น การมีพฤติกรรมเล้าโลม โดยผู้กระท าแต่ละคนอาจผลัดเปลี่ยนกันข่มขืน
กระท าช าเราผู้เสียหายโดยต่อเนื่องในห้องเพียงสองต่อสองหรืออาจมีผู้กระท าคนอ่ืนนั่งดูอยู่ในห้อง
และหลังจากข่มขืนกระท าช าเราเสร็จ ผู้กระท าพยายามท าให้เหตุการณ์กลับสู่สภาวะปกติ เช่น พูดคุย
ต่อเนื่องกับผู้เสียหาย พาผู้เสียหายไปส่งที่บ้าน หรือติดต่อกับผู้เสียหายในภายหลัง  ดังนั้น สาระส าคัญ
ของรูปแบบนี้ คือ การมองหาเป้าหมายโดยใช้ความสัมพันธ์แบบโรแมนติกท่ีเป็นการหลอกลวง171  

        2) ความรุนแรง (Violence)  
            เป็นรูปแบบที่เริ่มต้นจากการพบปะกันระหว่างผู้เสียหายและผู้กระท า

อย่างน้อยหนึ่งคน จากนั้นตามด้วยการวางแผนที่จะพบกันในเวลาต่อมา ซึ่งในการพบกันครั้งหลังนี้ 
ผู้เสียหายมิได้ถูกมอมด้วยเครื่องดื่มแอลกอฮอล์และเต็มใจที่จะเดินทางไปยังสถานที่เกิดเหตุ  อย่างไร 
ก็ตาม ในระหว่างที่กระท าความผิด ผู้กระท าได้ควบคุมผู้เสียหายด้วยการใช้ยาให้มึนเมาหรือใช้ก าลัง
ท าร้าย ซ่ึงผู้กระท ารู้ว่าตนก าลังกระท าความผิด  ดังนั้น สาระส าคัญของรูปแบบนี้ คือ การบังคับขู่เข็ญ
ผู้เสียหายด้วยวิธีการทางเพศท่ีรุนแรง โดยอาศัยความไร้เดียงสาของผู้เสียหาย172   

 
 

                                           
170 Jemma Chambers, Miranda Horvath and Liz Kelly, ‘A Typology of Multiple 

Perpetrator Rape’ (2010) 37 Criminal Justice and Behavior 1114, 1130. 
171 เพ่ิงอ้าง 1130. 
172 เพ่ิงอ้าง 1130. 
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    3) ความรู้สึกทางเพศ (Sexuality)  
            เป็นรูปแบบที่คล้ายคลึงกับรูปแบบที่ 2 เพียงแต่มิได้มีการติดต่อกัน

ในภายหลังและมีพฤติกรรมในที่เกิดเหตุที่แตกต่างกันอย่างมาก ซึ่งรวมถึงการมีพฤติกรรมทางเพศที่
รุนแรง  ทั้งนี้ การกระท าหนึ่งที่เป็นองค์ประกอบในรูปแบบนี้ คือ การถ้ ามอง (Voyeurism) โดยที่
ผู้กระท าคนอ่ืนอาจช่วยหน่วงเหนี่ยวผู้เสียหาย ในขณะที่ผู้กระท าที่เหลือยังคงปรากฏตัวในการข่มขืน
กระท าช าเราแต่ละครั้ง ซ่ึงการกระท าในรูปแบบนี้มีแนวโน้มที่จะเกิดขึ้นในอาคารสาธารณะ  ดังนั้น 
สาระส าคัญของรูปแบบนี้ คือ การสร้างความผูกพันฉันพ่ีน้องในกลุ่มด้วยการแสดงออกซึ่งความเป็น
ชายที่ชัดเจน และการโอ้อวดตนเองผ่านพฤติกรรมทางเพศ173   

    4) ความผิดทางอาญา (Criminality) 
        เป็นรูปแบบที่แตกต่างจากรูปแบบอ่ืน ๆ โดยผู้กระท าและผู้เสียหาย

มิได้พบปะกันก่อนหน้าที่จะกระท าความผิด แต่ผู้เสียหายจะถูกท าร้ายในสถานที่เกิดเหตุ ซึ่งมักปรากฏ
ในกรณีที่เป็นการข่มขืนโดยคนแปลกหน้า (Stranger rape)  ทั้งนี้ ผู้กระท าพยายามท าให้มั่นใจว่า  
ตนจะไม่ถูกรบกวนในระหว่างที่กระท าความผิดหรือถูกจับกุมหลังจากที่กระท าความผิด โดยอาศัย 
การร่วมมือกันของกลุ่ม  ดังนั้น สาระส าคัญของรูปแบบนี้ คือ การร่วมมือกันกระท าความผิดอย่าง
รวดเร็ว ซึ่งอาจเป็นไปได้ว่า ผู้กระท าต้องการแสวงหาความเร้าใจอย่างรวดเร็วผ่านพฤติกรรมทางเพศ
ที่รุนแรง174   

2.2.2 หลักความได้สัดส่วนในการลงโทษ (Proportionality of Punishment) 
               ในอดีต ทฤษฎีการลงโทษแบบดั้งเดิมแบ่งเป็น 2 ทฤษฎี ได้แก่ ทฤษฎีประโยชน์

นิยม (Utilitarianism or Consequentialist Theory) ซึ่งผู้ที่ริเริ่มทฤษฎีนี้ คือ Jeremy Bentham 
โดยให้ความส าคัญกับผลกระทบที่จะเกิดขึ้นจากการลงโทษ กล่าวคือ การลงโทษนั้นต้องก่อให้เกิด
ประโยชน์ในแง่ของการป้องปรามมิให้การกระท าความผิดเกิดขึ้นในสังคม (General deterrence)175  
จนน ามาสู่ค ากล่าวที่ว่า ในกรณีที่ความผิดสองฐานมีความร้ายแรงต่างกัน การลงโทษส าหรับความผิดที่
ร้ายแรงกว่าต้องเพียงพอที่จะชักจูงผู้กระท าให้เลือกกระท าความผิดที่เบากว่า 176  และทฤษฎีหน้าที่
นิยม (Deontological Theory) ซึ่งผู้ที่ริเริ่มทฤษฎีนี้ คือ Immanuel Kant โดยให้ความส าคัญกับ 

                                           
173 เพ่ิงอ้าง 1130. 
174 เพ่ิงอ้าง 1131. 
175 Andrew von Hirsch, ‘Proportionality in the Philosophy of Punishment’ (1992) 

16 Crime and Justice 55, 57. 
176 เพ่ิงอ้าง 58. 
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การลงโทษแบบแก้แค้นทดแทน (Retributive sanctions) กล่าวคือ การลงโทษนั้นจะต้องสาสมกับ 
สิ่งที่ผู้กระท าความผิดได้กระท า โดยไม่ค านึงถึงผลประโยชน์ที่สังคมจะได้รับจากการลงโทษ177  

               ทั้งนี้ ในสมัยใหม่ ทฤษฎีหน้าที่นิยมปฏิเสธการก าหนดโทษที่ผู้กระท าความผิด
สมควรได้รับตามแนวคิดการลงโทษแบบตาต่อตา ฟันต่อฟัน (lex talionis) ซึ่งเป็นการลงโทษผู้กระท า
ความผิดในรูปแบบเดียวกับท่ีผู้นั้นได้กระท าต่อผู้เสียหาย เช่น ผู้กระท าความผิดฐานข่มขืนย่อมต้องถูก
ลงโทษโดยการถูกข่มขืนด้วย เนื่องจากทฤษฎีหน้าที่นิยมสมัยใหม่เรียกร้องให้ปฏิบัติต่อผู้กระท า
ความผิดในฐานะที่ผู้นั้นมีศักดิ์ศรี (Dignity) และมีคุณค่าทางศีลธรรม (Moral worth) ในตัวเอง  
จึงเปลี่ยนมาใช้วิธีการลงโทษเชิงสัญลักษณ์ กล่าวคือ ลงโทษด้วยรูปแบบอื่นที่รุนแรงและได้สัดส่วนกับ
ความผิดที่ผู้นั้นได้ก่อขึ้นแทน178 ซึ่งน าไปสู่การเกิดขึ้นของกลุ่มทฤษฎีการลงโทษที่สาสม (Desert 
Theories) โดยแบ่งเป็น 2 ทฤษฎีย่อย ได้แก่ ทฤษฎีผลประโยชน์และภาระ (Benefits and Burdens 
Theory) ซึ่งเห็นว่า ผู้กระท าความผิดสมควรถูกลงโทษเนื่องจากได้รับประโยชน์จากการไม่ปฏิบัติตน
ตามกฎหมาย ในขณะที่ผู้ อ่ืนยอมจ ากัดการกระท าของตนอยู่ภายใต้กฎหมาย ( law-abidingness)  
อย่างไรก็ตาม ทฤษฎีข้างต้นยังคงมีปัญหาตรงที่การก าหนดสัดส่วนของโทษ เนื่องจากการพิสูจน์ถึง
ผลประโยชน์แท้จริงที่ผู้กระท าความผิดได้รับนั้นเป็นไปโดยยาก กล่าวคือ ความผิดที่ร้ายแรงกว่าอาจ
ให้ผลประโยชน์น้อยกว่าความผิดที่เบากว่าในบางกรณี179 และทฤษฎีการแสดงออก (Expressive 
Theory) ซึ่งเห็นว่า มนุษย์ทุกคนล้วนมีความสามารถรู้ผิดชอบชั่วดี (moral agent) และประเมินได้ว่า  
การกระท าของตนนั้นเป็นที่ยอมรับในสังคมหรือไม่  ดังนั้น หากผู้ใดฝ่าฝืนกระท าการในสิ่งที่สังคมมิได้
ยอมรับ ย่อมจะต้องถูกต าหนิ ซึ่งเครื่องมือที่ใช้ในการแสดงออกซึ่งการต าหนินั้น คือ การลงโทษ180 
โดยหลักการตามทฤษฎีข้างต้นได้พัฒนาไปสู่หลักความได้สัดส่วนในการลงโทษ (Proportionality of 
Punishment)  
                หลักความได้สัดส่วนในการลงโทษถือเป็นหลักการพ้ืนฐานของความเป็นธรรม 
โดยให้หลักประกันว่า โทษที่ลงแก่ผู้กระท าความผิดต้องได้สัดส่วนกับความร้ายแรง ในการกระท า
ความผิดของผู้นั้น181 ซึ่งนอกจากจะมีบทบาทส าคัญในการลงโทษของฝ่ายตุลาการแล้ว หลักดังกล่าว
ยังมีบทบาทส าคัญในการตรากฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติด้วย โดยเฉพาะการจัดล าดับความร้ายแรง

                                           
177 เพ่ิงอ้าง 59. 
178 Joshua Dressler, Understanding criminal law (7th edn, LexisNexis 2015) 52. 
179 Andrew von Hirsch (เชิงอรรถ 175) 65-66. 
180 เพ่ิงอ้าง 67-68. 
181 เพ่ิงอ้าง 55. 
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ของความผิดฐานต่าง ๆ182  ทั้งนี้ การก าหนดโทษตามหลักความได้สัดส่วนในการลงโทษสามารถ
แบง่เป็น 2 ลักษณะ ได้แก่ 

               2.2.2.1 ความได้สัดส่วนเชิงล าดับ (Ordinal Proportionality)  
                          เป็นลักษณะของการก าหนดโทษที่ประเมินความร้ายแรงของความผิด

ฐานนั้น โดยเทียบเคียงกับการกระท าความผิดฐานอ่ืน183 ที่คล้ายคลึงกัน และที่ร้ายแรงมากกว่าหรือ
น้อยกว่า เพ่ือน าไปสู่ข้อสรุปที่ว่า หากความผิดที่บุคคลสองคนกระท านั้นมีความร้ายแรงเท่ากัน บุคคล
ทั้งสองย่อมสมควรถูกลงโทษในระดับที่รุนแรงเท่ากัน184  ทั้งนี้ ความได้สัดส่วนเชิงล าดับประกอบด้วย
หลักเกณฑ์ย่อย 3 ประการ ได้แก่  

                          1) ความเท่าเทียมกัน (Parity) ซึ่งมีเนื้อหาว่า ความผิดที่มีความร้ายแรง
คล้ายคลึงกัน ผู้กระท าความผิดย่อมจะต้องได้รับโทษที่รุนแรงใกล้เคียงกัน โดยไม่จ าเป็นต้องเป็นโทษ
สถานเดียวกันก็ได้  ทั้งนี้ ระดับความร้ายแรงที่แตกต่างกันอาจเกิดขึ้นภายในประเภทของความผิดนั้น 
โดยประเมินจากระดับที่คาดหมายได้ของอันตรายที่เกิดข้ึนและความน่าต าหนิ185  

                          2) การจัดล าดับ (Rank-ordering) ซึ่งมีเนื้อหาว่า การลงโทษควรเรียง 
ล าดับตามอัตราโทษที่มีความรุนแรงลดหลั่นกันไป เพ่ือสะท้อนให้เห็นถึงการจัดล าดับความร้ายแรง
ของความผิดอ่ืนที่เกี่ยวข้อง กล่าวคือ หากความผิด A มีความร้ายแรงมากกว่าความผิด B ผู้กระท า
ความผิด A ย่อมควรถูกลงโทษในระดับท่ีรุนแรงกว่าผู้กระท าความผิด B186  

                          3) การเว้นระยะ (Spacing) ซึ่งมีเนื้อหาว่า หากความผิด A, B และ C  
มีความร้ายแรงจากมากไปน้อย ซึ่งปรากฏว่า ความผิด B มีความร้ายแรงกว่าความผิด C ค่อนข้างมาก  
แต่น้อยกว่าความผิด A เพียงเล็กน้อย  ดังนั้น ระวางโทษระหว่างความผิด B กับ C ต้องมีระยะห่างที่
กว้างกว่าระหว่างความผิด B กับ A187  

                                           
182 Andrew Ashworth and Jeremy Horder, Principles of Criminal Law (7th edn, 

Oxford University Press 2013) 20. 
183 เพ่ิงอ้าง 20. 
184  Andrew von Hirsch and Andrew Ashworth, Proportionate Sentencing: 

Exploring the Principles (Oxford University Press 2012) 138. 
185 Andrew von Hirsch and Andrew Ashworth (เชิงอรรถ 184) 139-140. 
186 เพ่ิงอ้าง 140. 
187 เพ่ิงอ้าง 140. 

Ref. code: 25646201031561ZON



50 
 

                          ทั้งนี้ จากหลักเกณฑ์ย่อยข้อ 1) ที่กล่าวว่า ความร้ายแรงของความผิด
สามารถประเมินได้จากระดับของอันตรายที่เกิดขึ้นจากการกระท า (Harmfulness of the conduct) 
และขอบเขตของความน่าต าหนิของผู้กระท า (The actor’s culpability)  โดยในส่วนของความน่า
ต าหนินั้น ประเมินได้จากองค์ประกอบภายในที่กฎหมายอาญาจ าแนกย่อยเป็นการกระท าโดยเจตนา 
การกระท าโดยเพิกเฉยต่อผลท่ีเกิดขึ้น และการกระท าโดยประมาท ซึ่งผู้กระท าโดยเจตนาย่อมน่าต าหนิ
มากกว่าผู้กระท าโดยประมาท และในระหว่างผู้กระท าโดยเจตนาด้วยกัน ผู้ที่กระท าด้วยอาการหลงผิด
ย่อมน่าต าหนิน้อยกว่าฆาตกรรับจ้าง188   

                          ในส่วนของอันตรายที่เกิดจากการกระท านั้น ประเมินได้จากแนวคิด 
ว่าด้วยคุณภาพชีวิต (Notions of quality of life) ของ Amartya Sen นักเศรษฐศาสตร์ชาวอินเดีย 
ที่ได้รับรางวัลโนเบล สาขาเศรษฐศาสตร์ในปี ค.ศ. 1998 กล่าวคือ การประเมินระดับของอันตราย
ดังกล่าวขึ้นอยู่กับว่าอันตรายนั้นได้บั่นทอนมาตรฐานการด ารงชีพของบุคคล (Person’s standard of 
living) มากน้อยเพียงใด ซึ่งมาตรฐานดังกล่าวเน้นการมีอยู่ของเครื่องมือและความสามารถพ้ืนฐาน
ของบุคคลทั่วไปที่จะน าไปสู่การมีชีวิตที่ดีขึ้น โดยมิได้พิจารณาที่คุณภาพชีวิตของบุคคลใดโดยเฉพาะ 
เว้นแต่จะมีสถานการณ์พิเศษ  ทั้งนี้  ความผิดที่มีผู้ เสียหาย (Victimizing offences) ส่วนใหญ่
ก่อให้เกิดความเสียหายในมิติใดมิติหนึ่งจาก 4 มิติ ดังนี้ 

                          1) ความสมบูรณ์ทางร่างกาย (Physical integrity) 
                          2) การได้รับความสะดวกสบายหรือการสนับสนุนเชิงวัตถุ (Material 

support and amenity) 
                          3) ความเป็นส่วนตัว (Privacy)  
                          4) เสรีภาพที่จะไม่ถูกย่ ายีศักดิ์ศรี (Freedom from humiliation) 
                          ตัวอย่าง ความผิดฐานลักทรัพย์ในเคหสถานเป็นการกระท าที่ก่อให้เกิด

ความเสียหายใน 2 มิติ ได้แก่ มิติในการได้รับความสะดวกสบายเชิงวัตถุ ซึ่งความเสียหายในมิติดังกล่าว
ประกอบด้วยทรัพย์สินที่ถูกขโมย รวมทั้งความยุ่งยากและค่าใช้จ่ายในการซ่อมแซมทรัพย์สิน และมิติ
ในความเป็นส่วนตัว ซึ่งการสูญเสียในมิติดังกล่าวประกอบด้วยการถูกคนแปลกหน้าล่วงล้ าเข้ามาใน
พ้ืนที่อาศัยของตน โดยจะเห็นได้ว่า ความเสียหายในมิติแรกก่อให้เกิดผลกระทบต่อมาตรฐานการด ารง

                                           
188 Joshua Dressler (เชิงอรรถ 178) 53. 
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ชีพของบุคคลน้อยกว่าความเสียหายในมิติหลัง189 และเพ่ือให้การจัดล าดับอันตรายที่ผู้เสียหายได้รับ
เป็นไปโดยง่าย มาตรฐานการด ารงชีวิตของบุคคลยังสามารถแบ่งเป็น 4 ระดับ190 ได้แก่  

                          1) การมีชีวิตรอด (Subsistence) ซึ่งเป็นการด ารงชีวิตบนความสามารถ
หรือปัจจัยพ้ืนฐานที่มนุษย์ผู้หนึ่งจะพึงมี                             

                          2) การมีสุขภาวะที่ดีข้ันต่ า (Minimal wellbeing) ซ่ึงเป็นการด ารงชีวิต
บนความสะดวกสบายและความมีศักดิ์ศรีในระดับต่ าสุด  

                          3) การมีสุขภาวะที่ดีอย่างเพียงพอ (Adequate wellbeing) ซึ่งเป็น
การด ารงชีวิตบนความสะดวกสบายและความมีศักดิ์ศรีในระดับที่พอดี  

                          4) การมีสุขภาวะที่ดีที่เป็นมาตรฐาน (Standard wellbeing) ซึ่งเป็น
การด ารงชีวิตบนคุณภาพชีวิตที่ดีอย่างเต็มที่  

                          ตัวอย่างการน าระดับมาตรฐานการด ารงชีพข้างต้นมาใช้ในการประเมิน
ระดับของอันตรายที่เกิดขึ้น เช่น การท าร้ายร่างกายจนได้รับอันตรายสาหัสย่อมกระทบต่อการมีชีวิต
อยู่รอดของผู้เสียหาย จึงมีระดับของอันตรายที่ร้ายแรงกว่าการถูกลักทรัพย์เป็นประจ า ซึ่งผู้เสียหายยัง
สามารถด ารงชีพบนระดับของความสะดวกสบายและความมีศักดิ์ศรีที่เป็นพื้นฐาน191  

               2.2.2.2 ความได้สัดส่วนเชิงขนาด (Cardinal Proportionality)  
                          เป็นลักษณะของการก าหนดโทษที่มุ่งค้นหาจุดเริ่มต้น (Starting point) 

เพ่ือน าไปสู่การก าหนดความรุนแรงของโทษโดยรวมที่จะลงแก่ผู้กระท าในความผิดหนึ่งความผิดใด 
โดยมิได้เปรียบเทียบกับความผิดอ่ืน  ทั้งนี้ ความได้สัดส่วนเชิงขนาดเน้นไปที่การจ ากัดการใช้รูปแบบ
การลงโทษที่รุนแรง กล่าวคือ การลงโทษในความผิดทั่วไปควรมีความรุนแรงระดับปานกลาง เพ่ือให้
สอดคล้องกับหลักการแทรกแซงโดยรัฐด้วยวิธีการบังคับขู่เข็ญอย่างจ ากัด (The principle of sparing 
use of coercive state interventions) ที่เรียกร้องว่า รัฐจะล่วงล้ าในชีวิตของปัจเจกบุคคลและเป็น
ผลให้บุคคลนั้นต้องประสบกับความทุกข์ทรมานได้ต่อเมื่อเป็นกรณีที่จ าเป็นเท่านั้น  ดังนั้น การลงโทษ
จ าคุกเป็นเวลานานซึ่งสร้างความทุกข์ทรมานแก่ผู้ถูกจ าคุกอย่างมากจึงควรสงวนไว้เฉพาะความผิดที่มี

                                           
189 Andrew von Hirsch and Andrew Ashworth (เชิงอรรถ 184) 144-145. 
190 เพ่ิงอ้าง 202. 
191 เพ่ิงอ้าง 146. 
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ความร้ายแรงมากที่สุด192 รวมทั้งขนาดของโทษที่กระทบสิทธิอย่างรุนแรงไม่ควรถูกขยายให้ครอบถึง
กรณทีี่เป็นความผิดที่ความร้ายแรงน้อยกว่า193   

อย่างไรก็ตาม ระดับของโทษที่ควรจะเป็นตามความได้สัดส่วนเชิงขนาด
ยังเป็นประเด็นที่มีการถกเถียงกัน โดยต้องค านึงถึงการวิจัยเชิงอาชญาวิทยา (Criminology research) 
และหลักการใช้มาตรการคุมขังอย่างจ ากัด (The principle of restraint in the use of custody)194     

2.2.3 ข้อความคิดว่าด้วยข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบของความผิด  
การวินิจฉัยว่า การกระท าที่เกิดขึ้นเป็นความผิดทางอาญา และผู้กระท าต้องรับ

โทษหรือไม่นั้น เป็นไปตามหลักเกณฑ์ที่เรียกว่า “โครงสร้างของความผิดทางอาญา” ซึ่งประกอบด้วย 
สาระส าคัญ 3 ประการ ได้แก่ การครบองค์ประกอบที่กฎหมายบัญญัติ (Tatbestandsmässigkeit) 
ความผิดกฎหมาย (Rechtwidrigkeit) และความชั่ว (Schuld)195 โดยสาระส าคัญสองประการแรกนั้น 
จะเกี่ยวข้องกับการกระท า ส่วนสาระส าคัญประการสุดท้ายจะเกี่ยวข้องกับตัวผู้กระท า  ทั้งนี้ สามารถ
เรียงล าดับขั้นตอนการวินิจฉัยตามโครงสร้างข้างต้นได้ ดังนี้   

ล าดับแรก พิจารณาว่าการกระท านั้นครบองค์ประกอบหรือไม่ โดยพิจารณาทั้ง
ในส่วนองค์ประกอบภายนอกและองค์ประกอบภายใน  ซึ่งหากการกระท านั้นครบองค์ประกอบแล้ว  
จึงจะพิจารณาต่อไปว่า การกระท านั้นผิดกฎหมายหรือไม่ หากเป็นการกระท าที่ผิดกฎหมายแล้ว จึงจะ
พิจารณาเป็นล าดับสุดท้ายว่า ผู้กระท ามีความชั่วหรือไม่196    

เมื่อพิจารณาในส่วนขององค์ประกอบภายนอก ซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของสาระส าคัญ
ในโครงสร้างของความผิดทางอาญาล าดับแรกแล้ว จะพบว่า เป็นข้อเท็จจริงที่สามารถมองเห็นหรือ
สัมผัสได้ มิใช่ส่วนที่อยู่ภายในจิตใจของผู้กระท า197 โดยข้อเท็จจริงดังกล่าวแตกต่างกันตามที่กฎหมาย
บัญญัติไว้ในความผิดแต่ละฐาน ซึ่งในเบื้องต้นประกอบด้วยผู้กระท า การกระท า กรรมของการกระท า 
และความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผล  นอกจากนี้ ความผิดบางฐานยังประกอบด้วยข้อเท็จจริง
อ่ืน ๆ ที่ท าให้ผู้กระท าต้องรับโทษหนักขึ้น198   

                                           
192 เพ่ิงอ้าง 142-143. 
193 Andrew von Hirsch (เชิงอรรถ 175) 83. 
194 Andrew Ashworth and Jeremy Horder (เชิงอรรถ 182) 20. 
195 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 10) 128. 
196 แสวง บุญเฉลิมวิภาส, หลักกฎหมายอาญา (วิญญูชน 2539) 43. 
197 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ (เชิงอรรถ 3) 148. 
198 แสวง บุญเฉลิมวิภาส (เชิงอรรถ 196) 44-45. 

Ref. code: 25646201031561ZON



53 
 

ทั้งนี้ หากน าข้อเท็จจริงที่ปรากฏในองค์ประกอบความผิดฐานต่าง ๆ มาจ าแนก 
โดยอาศัยการรู้ถึงข้อเท็จจริงดังกล่าวของผู้กระท าเป็นเกณฑ์ เพ่ือน าไปสู่ความรับผิดทางอาญาแล้ว  
จะพบว่า สามารถจ าแนกประเภทของข้อเท็จจริงข้างต้นเป็น 2 ประเภท ได้แก่ ข้อเท็จจริงอันเป็น
องค์ประกอบความผิดที่ผู้กระท าต้องรู้ ซึ่งความผิดเกือบทุกฐานจะปรากฏข้อเท็จจริงประเภทนี้ทั้งหมด  
และข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบความผิดที่ผู้กระท าไม่จ าต้องรู้ ซึ่งมีเพียงความผิดบางฐานทีป่รากฏ
ข้อเท็จจริงประเภทนี้เพ่ิมเติมจากข้อเท็จจริงประเภทแรก โดยมีรายละเอียด ดังนี้  

2.2.3.1 ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบของความผิดที่ผู้กระท าต้องรู้  
                                    เป็นข้อเท็จจริงที่ปรากฏในประมวลกฎหมายอาญาเป็นการทั่วไป ซึ่งจะ
มีข้อความแตกต่างกันตามลักษณะของฐานความผิดนั้น ๆ โดยผู้กระท าต้องรู้ถึงข้อเท็จจริงนี้เสียก่อน 
จึงจะถือว่ามีเจตนาในการกระท า หากผู้กระท าไม่รู้ ย่อมถือว่าขาดเจตนา199 และถือว่า การกระท านั้น
ยังไม่ครบองค์ประกอบภายใน จึงเป็นผลให้ไม่อาจลงโทษผู้กระท าในความผิดที่กระท าโดยเจตนาได้
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคแรก  ทั้งนี้ การรู้ข้อเท็จจริงดังกล่าวมีขอบเขตเพียงแค่
ผู้กระท ารู้ในส่วนของข้อเท็จจริงโดยทั่ว ๆ ไปก็เพียงพอแล้ว ซึ่งต้องอยู่เหนือระดับของการคาดเดาหรือ
การอาจรู้ได้  แต่ไม่จ าต้องถึงขั้นรู้รายละเอียดของข้อเท็จจริงตามความเป็นจริงอย่างลึกซึ้ง จึงสรุปได้
ว่า ขอบเขตของการรู้ต้องเป็นไปในระดับที่มากกว่าการอาจรู้ได้ (Potential knowledge) ขึ้นไปจนถึง
การรู้จริง (Actual knowledge)200 เช่น ในความผิดฐานลักทรัพย์ ผู้กระท าเพียงแต่รู้ว่า สิ่งที่เอาไปนั้น
มิใช่ทรัพย์ของตน แต่เป็นทรัพย์ของผู้อ่ืนหรือที่ผู้อ่ืนเป็นเจ้าของรวมอยู่ด้วยก็เพียงพอแล้ว โดยไม่ต้องรู้
ถึงขนาดว่า สิ่งที่เอาไปนั้นเป็นทรัพย์ของผู้ใดระหว่างนาย ก. หรือนาย ข. และไม่ต้องรู้ว่า สิ่งที่เอาไปนั้น
ถือเป็นทรัพย์ตามนิยามที่ปรากฏในบทบัญญัติหรือไม่201 ซึ่งข้อเท็จจริงในหัวข้อนี้สามารถจ าแนกย่อย
ออกเป็น 2 ประเภท ได้แก่  
                                    1) ข้อเท็จจริงที่ประกอบขึ้นเป็นความผิดโดยพ้ืนฐานหรือโดยทั่วไปตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสาม ซึ่งบัญญัติว่า “ถ้าผู้กระท ามิได้รู้ข้อเท็จจริงอันเป็น
องค์ประกอบของความผิด จะถือว่าผู้กระท าประสงค์ต่อผลหรือย่อมเล็งเห็นผลของการกระท านั้ น
มิได้” เช่น นาย ก. ตีนาย ข. มีบาดแผลเล็กน้อย แต่นาย ข. สลบ นาย ก. เข้าใจว่า นาย ข. เสียชีวิต
แล้ว จึงน าผ้าขาวม้าผูกคอของนาย ข. แล้วแขวนไว้กับต้นไม้ จนเป็นเหตุให้นาย ข. เสียชีวิต  ดังนี้ 
นาย ก. ไม่ต้องรับผิดฐานฆ่าผู้อ่ืนโดยเจตนาตามมาตรา 288 เนื่องจากนาย ก. ไม่รู้ข้อเท็จจริงอันเป็น

                                           
199 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ (เชิงอรรถ 3) 150. 
200 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 10) 223. 
201 แสวง บุญเฉลิมวิภาส (เชิงอรรถ 196) 55. 
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องค์ประกอบของความผิดฐานดังกล่าวในส่วนกรรมของการกระท า กล่าวคือ ไม่รู้ว่าได้กระท าต่อผู้อ่ืน
ที่ยังมีชีวิตอยู่ แต่เข้าใจว่า การแขวนคอนั้นกระท ากับผู้ที่เสียชีวิตแล้ว จึงถือว่า  นาย ก. ไม่มีเจตนาฆ่า
ผู้อื่น202  
                                    2) ข้อเท็จจริงที่เป็นเหตุให้ผู้กระท าต้องรับโทษหนักข้ึน หรือเหตุฉกรรจ์ 
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 62 วรรคท้าย ซึ่งบัญญัติว่า “บุคคลจะต้องรับโทษหนักขึ้นโดย
อาศัยข้อเท็จจริงใด บุคคลนั้นจะต้องได้รู้ข้อเท็จจริงนั้น” โดยจะปรากฏเฉพาะในความผิดบางฐาน เช่น 
กรณีการฆ่าบุพการีตามมาตรา 289(1) หรือเจ้าพนักงานซึ่งกระท าการตามหน้าที่ตามมาตรา 289(2)  
ผู้กระท าต้องรู้ว่า ผู้ที่ตนฆ่านั้นเป็นบิดามารดาหรือเป็นเจ้าพนักงาน (โดยไม่จ าต้องรู้ว่า ได้กระท าการ
ตามหน้าที่หรือไม่) จึงจะรับโทษหนักขึ้น หากผู้กระท าไม่รู้ข้อเท็จจริงดังกล่าว ต้องรับผิดเพียงฐาน 
ฆ่าผู้อ่ืนตามมาตรา 288 ซึ่งเป็นการฆ่าในกรณีธรรมดา  หรือกรณีการลักทรัพย์ที่เป็นของนายจ้างตาม
มาตรา 335(11) หรือที่เป็นของผู้มีอาชีพกสิกรรมตามมาตรา 335(12) ผู้กระท าต้องรู้ว่า ทรัพย์ที่ตน
เอาไปนั้นเป็นของนายจ้างหรือเป็นของผู้ประกอบอาชีพกสิกรรม จึงจะรับโทษหนักขึ้น หากผู้กระท า 
ไม่รู้ข้อเท็จจริงดังกล่าว ต้องรับผิดเพียงฐานลักทรัพย์ตามมาตรา 344 ซึ่งเป็นการลักทรัพย์ในกรณี
ธรรมดา203  ดังนั้น จึงอาจสรุปเนื้อหาของบทบัญญัติข้างต้นได้ว่า “รู้เท่าใด ลงโทษเท่านั้น”204  ทั้งนี้ 
นักกฎหมายไทยส่วนหนึ่งเห็นว่า แม้จะไม่บัญญัติมาตรา 62 วรรคท้ายไว้ในประมวลกฎหมายอาญา  
ก็ไม่มีผลต่อการวินิจฉัยความรับผิดทางอาญาของผู้กระท าแต่อย่างใด เนื่องจากสามารถน าหลักการรู้
ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบของความผิดที่ปรากฏในมาตรา 59 วรรคสาม มาปรับใช้กับข้อเท็จจริง
ที่เกิดขึ้นได้อยู่แล้ว205  ดังนั้น บทบัญญัติมาตรา 62 วรรคท้าย จึงเป็นบทบัญญัติที่ฟุ่มเฟือยและไม่ควร
บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญา206  
 

                                           
202 อย่างไรก็ตาม การไม่รู้ข้อเท็จจริงข้างต้นของนาย ก. เกิดขึ้นจากการพิจารณาที่ไม่ถี่ถ้วน 

จึงถือว่า ความตายของนาย ข. เกิดขึ้นด้วยความประมาทของนาย ก. นาย ก. จึงยังคงต้องรับผิดฐาน
ประมาทเป็นเหตุผู้อ่ืนถึงแก่ความตายตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 291  ทั้งนี้ เป็นไปตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 62 วรรคสอง. 

203 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ (เชิงอรรถ 29) 87-88. 
204 เพ่ิงอ้าง 86. 
205 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ (เชิงอรรถ 3) 153. 
206 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 10) 235. 

Ref. code: 25646201031561ZON



55 
 

2.2.3.2 ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบของความผิดที่ผู้กระท าไม่จ าต้องรู้  
                                    เป็นข้อเท็จจริงที่ปรากฏเฉพาะในความผิดบางฐาน โดยเป็นข้อเท็จจริงที่
เกี่ยวพันกับการกระท าในความผิดนั้นโดยตรง207 และประมวลกฎหมายอาญามิได้ประสงค์ให้เจตนาของ
ผู้กระท าคลุมถึงข้อเท็จจริงดังกล่าว208 กล่าวคือ จะลงโทษผู้กระท าได้หรือไม่นั้นขึ้นอยู่กับการมีอยู่หรือ 
ไม่มีอยู่ของข้อเท็จจริงดังกล่าว หากมีข้อเท็จจริงดังกล่าวเกิดขึ้น ผู้กระท าก็ต้องรับผิด แม้ผู้กระท าจะ
ไม่รู้หรือไม่อาจคาดหมายว่าจะมีข้อเท็จจริงดังกล่าวเกิดข้ึนก็ตาม209 ซึ่งในทางต าราเรียกข้อเท็จจริงนี้ว่า 
“เงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย” (objective Strafbarkeitsbedingungen)210 โดยสามารถ
จ าแนกย่อยออกเป็น 2 ประเภท ได้แก่ 
                                    1) เงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยที่อาศัยผลของการกระท า ซึ่งเป็น
กรณีท่ีผู้กระท าต้องรับผิดตามผลของการกระท าที่เกิดขึ้นจริง โดยพิจารณาเพียงว่า การกระท านั้นต้อง
สัมพันธ์กับผลที่เกิดข้ึน และไม่ค านึงว่า ผู้กระท าจะมีเจตนาให้ผลนั้นเกิดขึ้นหรือไม่211 รวมทั้งหากผลที่
เกิดขึ้นท าให้ผู้กระท าต้องรับโทษหนักขึ้น หรือผลฉกรรจ์ จะต้องพิจารณาโดยอาศัยหลักผลธรรมดา
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 63 ซ่ึงบัญญัติว่า “ถ้าผลของการกระท าความผิดใดท าให้ผู้กระท า
ต้องรับโทษหนักขึ้น ผลของการกระท าความผิดนั้นต้องเป็นผลที่ตามธรรมดาย่อมเกิดขึ้นได้”212  ทั้งนี้ 

                                           
207 คณิต ณ นคร, ‘เงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย’ ใน สมยศ เชื้อไทย (บรรณาธิการ) 

รวมบทความในโอกาสครบรอบ 60 ปี ดร. ปรีดี เกษมทรัพย์ (คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
2531) 127. 

208 หยุด แสงอุทัย (เชิงอรรถ 2) 11.  
209 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 10) 151. 
210 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 10) 150. 
    ทั้งนี้ นักวิชาการท่านอ่ืนได้ใช้ถ้อยค าที่แตกต่างไป แต่มีเนื้อหาสาระที่คล้ายคลึงกัน เช่น 

ศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทัย ใช้ค าว่า “เงื่อนไขแห่งการลงโทษ”  ส่วนศาสตราจารย์พิเศษ ดร.
เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ ใช้ค าว่า “พฤติการณ์ประกอบการกระท า” ซึ่งเป็นองค์ประกอบภายนอกที่
มิใช่ข้อเท็จจริง  ทั้งนี้ ผู้เขียนไม่เห็นด้วยกับถ้อยค าที่อธิบายเพ่ิมเติมดังกล่าวของศาสตราจารย์พิเศษ 
ดร.เกียรติขจรฯ โดยเห็นว่า ข้อความที่ปรากฏเป็นส่วนหนึ่งขององค์ประกอบภายนอกล้วนมีลักษณะ
เป็นข้อเท็จจริง เพียงแต่บางข้อความย่อมแสดงให้เห็นถึงความประสงค์ที่ว่า ผู้กระท าไม่จ าต้องรู้ถึง
ข้อเท็จจริงนั้น ก็เป็นผลให้ผู้กระท าต้องรับผิดแล้ว หากข้อเท็จจริงนั้นเกิดข้ึน. 

211 หยุด แสงอุทัย (เชิงอรรถ 2) 11.  
212 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ‘ข้อคิดทางอาญาที่น่าพิจารณา’ (2542) 4 นิติศาสตร์ 634, 645. 
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เงื่อนไขข้างต้นสามารถสังเกตได้จากการใช้ค าว่า “เป็นเหตุให้. . .” หรือ “จนเป็นเหตุให้. . .”213 ในฐาน
ความผิดนั้น ๆ เช่น 
                                       - ความผิดฐานท าร้ายร่างกายผู้อ่ืนตามมาตรา 295 ซึ่งบัญญัติว่า “ผู้ใด
ท าร้ายผู้อ่ืน จนเป็นเหตุให้เกิดอันตรายแก่กายหรือจิตใจของผู้อื่นนั้น ผู้นั้นกระท าความผิดฐานท าร้าย
ร่างกาย. . .” จะเห็นได้ว่า กฎหมายประสงค์เพียงว่า ผู้กระท าต้องมีเจตนาท าร้ายผู้อ่ืน ส่วนผลที่เกิด
จากการท าร้ายนั้นให้พิจารณาตามข้อเท็จจริงที่เกิดข้ึนโดยผู้กระท าไม่ต้องมีเจตนาในส่วนนี้  ดังนั้น ผล
จากการท าร้ายจึงเป็นเงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย ซึ่งหากเกิดอันตรายแก่กายหรือจิตใจของ
ผู้อื่นและเป็นผลธรรมดาที่ย่อมเกิดขึ้นจากการท าร้ายนั้น ผู้กระท าต้องรับผิดตามมาตรา 295 แต่หาก
ไมถ่ึงขั้นทีอั่นตรายดังกล่าวเกิดขึ้นหรือหากเป็นผลที่เกิดขึ้นผิดไปจากธรรมดา ผู้กระท าต้องรับผิดเพียง
ฐานใช้ก าลังท าร้ายผู้อ่ืนโดยไม่ถึงกับเป็นให้เกิดอันตรายแก่กายหรือจิตใจตามมาตรา 391214   
                                       - ความผิดฐานท าร้ายร่างกายผู้อื่นจนเป็นเหตุให้ได้รับอันตรายสาหัส
ตามมาตรา 297  ซึ่งบัญญัติว่า “ผู้ใดกระท าความผิดฐานท าร้ายร่างกาย จนเป็นเหตุให้ผู้ถูกกระท าร้าย
รับอันตรายสาหัส. . .” จะเห็นได้ว่า กฎหมายประสงค์ให้เป็นไปในท านองเดียวกับตัวอย่างแรก โดยใน
ส่วนของผลจากการท าร้ายซึ่งท าให้ผู้กระท าต้องรับโทษหนักขึ้นนั้น หากอันตรายสาหัสมิได้เกิดขึ้นหรือ
หากเป็นผลที่เกิดขึ้นผิดไปจากธรรมดา ผู้กระท าก็ไม่ต้องรับโทษหนักข้ึนตามมาตรา 297 คงต้องรับผิด
ตามมาตรา 295 ในฐานะที่การท าร้ายนั้นก่อให้เกิดอันตรายแก่กายหรือจิตใจของผู้อื่นตามธรรมดา215 
 จะเห็นได้ว่า ความผิดที่มีเงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยข้างต้น
ไม่มีการพยายามกระท าความผิด เนื่องจากหากไม่ปรากฏว่ามีการเกิดขึ้นของผลที่กฎหมายบัญญัติไว้ 
ก็ย่อมถือว่าความผิดฐานนั้นมิได้เกิดขึ้น  ส่วนผู้กระท าจะต้องรับผิดฐานอ่ืนหรือไม่นั้นต้องพิจารณาว่า
การที่ได้กระท าไปแล้วนั้นเป็นไปตามองค์ประกอบของความผิดฐานใด216    
                                    2) เงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยที่มิได้อาศัยผลของการกระท า  
ซึ่งเป็นข้อเท็จจริงที่มีการระบุไว้ในบทบัญญัติตามนโยบายทางอาญา โดยผู้กระท าจะต้องรับผิดต่อเมื่อ
มีข้อเท็จจริงที่เป็นเงื่อนไขนั้นปรากฏ217  เช่น  

                                           
213 เพ่ิงอ้าง 644. 
214 หยุด แสงอุทัย (เชิงอรรถ 2) 11.  
215 เพ่ิงอ้าง 12. 
216 เพ่ิงอ้าง 12. 
217 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ (เชิงอรรถ 212) 645. 
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                                        - ความผิดฐานท าร้ายร่างกายหรือประทุษร้ายต่อเสรีภาพของประมุข
แห่งรัฐต่างประเทศตามมาตรา 130 ซึ่งบัญญัติว่า “ผู้ใดท าร้ายร่างกายหรือประทุษร้ายต่อเสรีภาพของ
ราชาธิบดี ราชินี ราชสามี รัชทายาท หรือประมุขแห่งรัฐต่างประเทศ ซึ่งมีสัมพันธไมตรี. . .” โดยค าว่า 
“ซึ่งมีสัมพันธไมตรี” เป็นเงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย กล่าวคือ ผู้กระท าไม่ต้องถึงขนาดรู้ว่า 
รัฐนั้นมีสัมพันธ์ทางการทูตกับรัฐไทย  เพียงแต่รู้ว่า  ผู้ถูกกระท าเป็นผู้ที่อยู่ในกลุ่มบุคคลข้างต้น 
ก็เพียงพอแล้ว218  ดังนั้น หากได้กระท าต่อกลุ่มบุคคลข้างต้นและปรากฏข้อเท็จจริงว่า รัฐนั้นมีสัมพันธ์
ทางการทูตกับรัฐไทย ผู้กระท าก็ต้องรับผิดตามมาตรา 130 แต่หากไม่ปรากฏข้อเท็จจริงดังกล่าว  
แม้ผู้กระท าจะมีเจตนากระท าต่อกลุ่มบุคคลข้างต้น คงต้องรับผิดฐานท าร้ายบุคคลธรรมดาตามมาตรา 
295 เท่านั้น 
                                        - ความผิดฐานรับของโจรตามมาตรา 357 ซึ่งบัญญัติว่า “ผู้ใดช่วย
ซ่อนเร้น ช่วยจ าหน่าย ช่วยพาเอาไปเสีย ซื้อ รับจ าน าหรือรับไว้โดยประการใดซึ่งทรัพย์อันได้มาโดย
การกระท าความผิด ถ้าความผิดนั้นเข้าลักษณะลักทรัพย์ วิ่งราวทรัพย์ กรรโชก รีดเอาทรัพย์ ชิงทรัพย์ 
ปล้นทรัพย์ ฉ้อโกง ยักยอก หรือเจ้าพนักงานยักยอกทรัพย์ ผู้นั้นกระท าความผิดฐานรับของโจร.  . .” 
โดยถ้อยค าที่ระบุฐานความผิดทั้ง 9 ฐานเป็นเงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย กล่าวคือ ผู้กระท า
เพียงรู้ว่า ทรัพย์นั้นได้มาจากการกระท าความผิด ไม่ต้องถึงขนาดรู้ว่า ได้มาจากการกระท าความผิด
ฐานใดฐานหนึ่งโดยเฉพาะ และแม้ส าคัญผิดในฐานความผิดก็มิใช่สาระส าคัญ เช่น ส าคัญผิดว่า ได้มา
จากการลักทรัพย์ แต่อันที่จริงแล้ว ได้มาจากการยักยอกแทน219  ดังนั้น หากไม่ปรากฏข้อเท็จจริงว่า 

                                           
218 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 43) 890-891.  
    อย่างไรก็ตาม ศาสตราจารย์ ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ เห็นว่า ค าว่า “ซึ่งมีสัมพันธไมตรี” 

เป็นข้อเท็จจริงที่ท าให้ผู้กระท าต้องรับโทษหนักขึ้นกว่าการกระท ากับบุคคลธรรมดา ผู้กระท าจึงต้องรู้ 
จึงจะลงโทษได้”. ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ (เชิงอรรถ 212) 647. ทั้งนี้ ผู้เขียนไม่เห็นพ้องด้วย โดยเห็นว่า 
การบัญญัติมาตรา 130 มีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองการมีสัมพันธไมตรีระหว่างรัฐไทยกับรัฐต่างประเทศ 
เป็นพิเศษ นอกเหนือจากการคุ้มครองความปลอดภัยในร่างกายและเสรีภาพของกลุ่มบุคคลข้างต้น  
ซึ่งในส่วนหลังนี้จะคล้ายคลึงกับการคุ้มครองที่ปรากฏในความผิดต่อร่างกายและต่อเสรีภาพในกรณี  
ที่เป็นบุคคลธรรมดา  ดังนั้น หากถือว่า “ซึ่งมีสัมพันธไมตรี” เป็นข้อเท็จจริงที่ผู้กระท าต้องรู้เสียก่อน 
จึงจะลงโทษได้ ก็อาจเป็นผลให้วัตถุประสงค์ที่กฎหมายประสงค์จะคุ้มครองเป็นพิเศษนั้นกลายเป็น  
ไร้ประโยชน์ไปโดยปริยาย เนื่องจากผู้กระท าสามารถอ้างการไม่รู้ข้อเท็จจริงในส่วนดังกล่าวและท าให้
การกระท าที่ครบองค์ประกอบภายนอกตามมาตรา 130 นั้นขาดเจตนา.    

219 หยุด แสงอุทัย (เชิงอรรถ 2) 371.  
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ทรัพย์นั้นได้มาจากการกระท าความผิดฐานใดฐานหนึ่งข้างต้น แม้ผู้กระท าจะมีเจตนารับทรัพย์นั้น  
ก็ไม่ต้องรับผิดตามมาตรา 357  
                                        ทั้งนี้ ศาสตราจารย์พิเศษ ดร.คณิต ณ นคร เรียกตัวอย่างข้อเท็จจริง
ทั้งสองกรณีข้างต้นว่า “เงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยที่แท้” ซ่ึงเป็นเงื่อนไขท่ีใช้เป็นข้อจ ากัดใน
การลงโทษ กล่าวคือ หากไม่ปรากฏข้อเท็จจริงที่เป็นเงื่อนไขดังกล่าว ก็ไม่อาจลงโทษผู้กระท าได2้20    
                                        - ความผิดฐานปล้นทรัพย์โดยมีเหตุฉกรรจ์ตามมาตรา 340 วรรคสอง 
ซึ่งบัญญัติว่า “ถ้าในการปล้นทรัพย์ ผู้กระท าแม้แต่คนหนึ่งคนใดมีอาวุธติดตัวไปด้วย.  . .” โดยค าว่า 
“ผู้กระท าแม้แต่คนหนึ่งคนใดมีอาวุธติดตัวไปด้วย” เป็นเงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย กล่าวคือ 
เพียงปรากฏข้อเท็จจริงว่า ผู้กระท าคนหนึ่งที่กระท าการปล้นทรัพย์มีอาวุธติดตัว ผู้กระท าคนอื่นก็ต้อง
รับโทษหนักขึ้นตามมาตรานี้ แม้ผู้กระท าคนอื่นนั้นจะไม่รู้ถึงข้อเท็จจริงดังกล่าว221  อย่างไรก็ตาม ผู้ที่
มีอาวุธติดตัวนั้นจะต้องรู้เสียก่อนว่า วัตถุที่ตนมีติดตัวมานั้นเป็นอาวุธ จึงจะถือว่า มีเจตนาพกอาวุธ 
และเป็นผลให้ผู้กระท าคนอ่ืนต้องรับผิดโทษหนักขึ้นตามไปด้วย222    

                                           
220 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 10) 154.         
221 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 43) 414.      
222 หยุด แสงอุทัย (เชิงอรรถ 2) 323. 
    อย่างไรก็ตาม ศาสตราจารย์พิเศษ ดร.คณิต ณ นคร เห็นว่า การมีอาวุธติดตัวเป็นเงื่อนไข

แห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย ดังนั้น ผู้มีอาวุธติดตัวจึงไม่จ าต้องรู้ถึงข้อเท็จจริงในส่วนนี้. คณิต ณ นคร 
(เชิงอรรถ 10) 155.  ทั้งนี้ ผู้เขียนไม่เห็นพ้องด้วย โดยเห็นว่า มาตรา 340 วรรคสอง ควรแยกพิจารณา
เป็น 2 ส่วน ได้แก่ ส่วนของผู้กระท าที่มีอาวุธติดตัว และส่วนของผู้กระท าคนอ่ืนที่มิได้มีอาวุธติดตัว  
ประกอบกับเมื่อพิจารณาสาระส าคัญของบทบัญญัติข้างต้น พบว่า มุ่งเน้นที่การก าหนดโทษให้หนักข้ึน
แก่ผู้กระท าคนอ่ืน แม้ผู้นั้นจะไม่รู้ว่าพวกของตนได้มีอาวุธติดตัวไปด้วย เพ่ือป้องปรามมิให้ผู้ใดเลือกที่
จะกระท าการปล้นทรัพย์ในลักษณะดังกล่าว โดยที่บทบัญญัติมิได้มุ่งเน้นที่ตัวผู้กระท าที่มีอาวุธติดตัว  
ดังนั้น ในส่วนของผู้กระท าส่วนแรก การมีอาวุธติดตัวจึงต้องถือเป็นข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบ
ของความผิดดังที่ปรากฏในประมวลกฎหมายอาญาเป็นการทั่วไป แต่ในส่วนของผู้กระท าส่วนที่สอง  
ซึ่งกฎหมายมุ่งเน้นเป็นพิเศษเพ่ือป้องปรามมิให้มีการปล้นทรัพย์ในลักษณะดังกล่าวนั้น การมีอาวุธ  
ติดตัวโดยพวกของตนจึงต้องถือเป็นเงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย.  

Ref. code: 25646201031561ZON



59 
 

                                        ทั้งนี้ ศาสตราจารย์พิเศษ ดร.คณิต ณ นคร เรียกตัวอย่างข้อเท็จจริง
ข้างต้นว่า “เงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยที่ไม่แท้” ซึ่งเป็นเงื่อนไขที่ใช้เป็นเหตุในการเพ่ิมโทษ
ให้หนักขึ้นส าหรับความผิดฐานนั้น ๆ223    
                                        นอกจากนี้ เงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยประเภทนี้ยังอาจ
ปรากฏในรูปแบบของถ้อยค าที่แสดงให้เห็นโดยชัดแจ้งว่ากฎหมายไม่ประสงค์ให้ผู้กระท าต้องมีเจตนา
ในถ้อยค าดังกล่าว โดยอาจเป็นการคาดคะเนซึ่งจะใช้ค าว่า “น่าจะเกิดความเสียหาย” หรือ “อาจเกิด
ความเสียหาย” ดังที่ปรากฏในมาตรา 172, 188, 220, 221, 225 – 231, 233, 234, 236, 237, 264, 
267 – 269, 307, 322, 323 หรืออาจเป็นพฤติการณ์ประกอบการกระท า เช่น อันเป็นการเหยียดหยาม
ศาสนาตามมาตรา 206, โดยประการที่น่าจะท าให้เสียชื่อเสียงตามมาตรา 326, อันเป็นการรบกวน
การครอบครองตามมาตรา 362224 
                                    ผลทางกฎหมายประการหนึ่งของเงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย
ในฐานะข้อเท็จจริงที่เกี่ยวข้องโดยตรงกับการกระท า คือ เป็นเหตุในลักษณะคดีตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 89225 โดยเหตุในลักษณะคดี หมายถึง ข้อเท็จจริงที่เกี่ยวเนื่องกับการกระท าความผิดนั้น 
และน าไปใช้เป็นคุณหรือโทษแก่ผู้กระท าด้วยกันทุกคน226 ซึ่งเหตุในลักษณะคดีสามารถแบ่งย่อยเป็น 
3 ประเภท ได้แก่  
 1) เหตุอันควรยกเว้นโทษ เช่น การพยายามกระท าความผิดแต่ยับยั้ง
เสียเองตามมาตรา 82 การพยายามกระท าความผิดฐานท าให้ตนเองแท้งลูกตามมาตรา 304   
 2) เหตุอันควรลดโทษ เช่น การพยายามกระท าความผิดที่เป็นไปไม่ได้
อย่างแน่แท้ตามมาตรา 81 ผู้ที่ได้เบิกความเท็จต่อศาล แล้วภายหลังลุแก่โทษและแจ้งความจริงก่อน 
มีค าพิพากษาตาม 183   

                                           
223 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 10) 154.         
224 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ (เชิงอรรถ 29) 85. 
225 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 207) 129. 
226 ตรงข้ามกับ “เหตุส่วนตัว” ซึ่งเป็นข้อเท็จจริงที่เกี่ยวข้องกับคุณสมบัติส่วนตัวของผู้กระท า

แต่ละคน เช่น การเป็นเด็ก การเป็นสามีภริยา การเป็นบุพการีหรือผู้สืบสันดาน โดยเหตุดังกล่าวจะมีผล
เป็นคุณหรือโทษเฉพาะผู้กระท าคนนั้น ไม่มีผลรวมไปถึงผู้ร่วมกระท าคนอ่ืน ๆ. ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ 
(เชิงอรรถ 29) 146. 
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 3) เหตุอันควรเพ่ิมโทษ เช่น การฆ่าโดยไตร่ตรองไว้ก่อนตามมาตรา 
289 (4) การลักทรัพย์โดยมีเหตุฉกรรจ์ตามมาตรา 335 ยกเว้นการลักทรัพย์ที่เป็นของนายจ้างตาม
อนุมาตรา (11) การปล้นทรัพย์โดยใช้ปืนยิงตามมาตรา 340 วรรคสี่227    
 ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาตัวอย่างของบทบัญญัติที่ระบุถ้อยค าอันเป็นเงื่อนไข
แห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยดังที่กล่าวไว้ก่อนหน้านั้น จะเห็นได้ว่า ส่วนใหญ่เป็นเหตุในลักษณะคดี
ประเภทเหตุอันควรเพิ่มโทษ เนื่องจากมักเป็นข้อเท็จจริงที่ท าให้ผู้กระท าต้องรับโทษหนักขึ้น  

2.2.4 แนวคิดว่าด้วยการแบ่งแยกผู้กระท าความผิดหลายคน 
ในความผิดอาญาฐานหนึ่งฐานใดอาจมีบุคคลตั้งแต่สองคนขึ้นไปเข้าร่วมกระท า

ในระดับที่แตกต่างกัน  ด้วยเหตุนี้ เพ่ือให้การลงโทษผู้กระท าความผิดแต่ละคนเป็นไปอย่างยุติธรรม
และมีประสิทธิผล ระบบกฎหมายของแต่ละประเทศจึงได้ก าหนดหลักเกณฑ์ท่ีใช้แบ่งแยกความรับผิด
ของผู้กระท าความผิดแต่ละคน โดยจะแตกต่างกันไปตามนโยบายทางอาญาของประเทศนั้น ๆ  ซึ่งใน
หัวข้อนี้ ผู้เขียนจะกล่าวถึงระบบการแบ่งแยกผู้กระท าความผิดหลายคนในภาพรวมและทฤษฎีที่ใช้ใน
การแบ่งแยกผู้กระท าความผิดกับผู้ร่วมกระท าความผิด จากนั้นจะกล่าวถึงหลักเกณฑ์การแบ่งแยก
ผู้กระท าความผิดหลายคนตามระบบกฎหมายไทย โดยมีรายละเอียดดังนี้       

2.2.4.1 ระบบการแบ่งแยกผู้กระท าความผิดหลายคน 
                                    ระบบการแบ่งแยกผู้กระท าความผิดหลายคนในปัจจุบันที่ฝ่ายนิติบัญญัติ
ของแต่ละประเทศเลือกน ามาบัญญัติไว้ในกฎหมายอาญา เพ่ือใช้เป็นเกณฑ์ในการก าหนดโทษที่จะลง
แก่ผู้ที่มีส่วนร่วมในการกระท าความผิดนั้น ๆ แบ่งเป็น 2 ระบบ ได้แก่       
                                    1) ระบบผู้กระท าความผิดหนึ่งเดียว  
                                       (Einheitstätersystem หรือ Monistic Approach)   

                  เป็นระบบที่ถือว่าผู้มีส่วนร่วมในการกระท าความผิดทุกคนล้วนเป็น 
ผู้กระท าความผิด (principal offender) โดยสันนิษฐานว่า ความผิดใดความผิดหนึ่งที่เกิดขึ้นเป็นผล
มาจากการมีส่วนร่วมที่เท่ากันของผู้กระท าแต่ละคน228 ส่วนโทษที่จะลงแก่ผู้กระท าแต่ละคนจะมาก
น้อยเพียงใด ศาลจะใช้ดุลพินิจในการก าหนดจากระดับการมีส่วนร่วมตามความเป็นจริง จึงอาจกล่าว
ได้ว่า ระบบดังกล่าวให้ความส าคัญกับเหตุการณ์ที่เกิดขึ้น โดยมิได้พิจารณาว่าความรับผิดทางอาญา
ของบุคคลหนึ่งต้องขึ้นอยู่กับความรับผิดทางอาญาของอีกบุคคลหนึ่ง ซึ่งเท่ากับมิได้ค านึงถึงหลักการ

                                           
227 เพ่ิงอ้าง 147. 

 228 Beatrice Krebs, ‘Criminal Enterprise in English and German Law’ ( Doctoral 
Thesis University of Oxford 2015) 89. 
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อยู่ในอาณัติของความผิด (Akzessorietät)229  ทั้งนี้ ประเทศที่ใช้ระบบผู้กระท าความผิดหนึ่งเดียว 
เช่น อังกฤษ230  สหรัฐอเมริกา231 ฝรั่งเศส232    

                   อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาในทางปฏิบัติ ประเทศที่ใช้ระบบข้างต้น
ยังคงยอมรับการจ าแนกเป็นผู้กระท าความผิด ตัวการ และผู้ร่วมกระท าความผิด233 เพียงแต่ไม่มี 
การจ าแนกผู้ร่วมกระท าความผิดออกเป็นผู้ใช้และผู้สนับสนุน234 
                                      2) ระบบผู้ร่วมกระท าความผิด  
                                        (Teilnahmensystem หรือ Dualistic Approach)   

                   เป็นระบบที่แบ่งแยกผู้มีส่วนร่วมในการกระท าความผิดแต่ละคน
ออกเป็นผู้กระท าความผิดกับผู้ร่วมกระท าความผิดอย่างชัดเจนและมีการก าหนดโทษที่ลดหลั่นกัน
ตามลักษณะหรือระดับของการมีส่วนร่วมกระท าความผิด235 กล่าวคือ ในส่วนของผู้กระท าความผิด
สามารถแบ่งเป็น 4 รูปแบบย่อย ได้แก่ ผู้กระท าความผิดโดยตรง ผู้กระท าความผิดโดยอ้อม ผู้กระท า
ความผิดร่วมหรือตัวการ และผู้กระท าความผิดข้างเคียง และในส่วนของผู้ร่วมกระท าความผิดสามารถ
แบ่งเป็น 2 รูปแบบย่อย ได้แก่ ผู้ก่อให้ผู้อ่ืนกระท าความผิดและผู้สนับสนุนการกระท าความผิด  ทั้งนี้ 
โดยทั่วไป ผู้กระท าความผิดจะมีระวางโทษหนักสุด รองลงมาเป็นผู้ก่อให้ผู้อ่ืนกระท าความผิด และ

                                           
229 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 10) 407. 
230 Accessories And Abettors Act 1861 (แก้ไขเพ่ิมเติมโดย Criminal Law Act 1977) 

มาตรา 8 ก าหนดให้ผู้ที่ร่วมกระท าความผิดอุกฉกรรจ์ (Indictable offence) ในลักษณะของ aiding, 
abetting, counselling หรือ procuring ต้องถูกพิจารณา พิพากษา และลงโทษเสมือนเป็นผู ้กระท า
ความผิดนั้น (as a principal offender). 

231 Model Penal Code มาตรา 2.06 (7) ก าหนดให้ผู้ร่วมกระท าความผิดอาจถูกพิพากษาได้ 
แม้ผู้กระท าความผิดจะยังมิได้ถูกฟ้องร้อง หรือมิได้ถูกพิพากษา หรือถูกพิพากษาในความผิดหรือระดับ
ของความผิดที่แตกต่างจากผู้ร่วมกระท าความผิด หรือได้รับความคุ้มกันที่ไม่ถูกฟ้องร้องหรือถูกพิพากษา 
หรือถูกพิพากษาให้พ้นจากความรับผิดแล้ว. 

232 ประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส (Code pénal) มาตรา 121-6 ก าหนดให้ผู้ร่วมกระท า
ความผิดต้องรับโทษเสมือนเป็นผู้กระท าความผิด. 

233 George P. Fletcher, Rethinking Criminal Law (Oxford University Press, 2000) 651. 
234 เพ่ิงอ้าง 644. 
235 Beatrice Krebs (เชิงอรรถ 228) 89-90. 
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ผู้สนับสนุนการกระท าความผิดมีระวางโทษเบาสุด236 จึงอาจกล่าวได้ว่า ระบบดังกล่าวให้ความส าคัญ
กับบทบาทในการมีส่วนร่วมกระท าความผิด ซึ่งย่อมน าไปสู่การก าหนดประเภทและโทษที่แตกต่างกัน
ของแต่ละบุคคล โดยประเทศที่ใช้ระบบผู้ร่วมกระท าความผิด เช่น เยอรมนี237 ญี่ปุ่น238   

2.2.4.2 ทฤษฎีที่ใช้ในการแบ่งแยกผู้กระท าความผิดกับผู้ร่วมกระท าความผิด 
                                   จากปัญหาที่เกิดขึ้นในกลุ่มประเทศที่ใช้ระบบผู้ร่วมกระท าความผิด คือ 
ความยากในการก าหนดหลักเกณฑ์ที่ใช้ส าหรับแบ่งแยกระหว่างผู้กระท าความผิดกับผู้ร่วมกระท า
ความผิด239  ด้วยเหตุนี้ นักวิชาการและศาล โดยเฉพาะในประเทศเยอรมนี จึงได้พยายามพัฒนา
หลักเกณฑ์ดังกล่าวมาเป็นล าดับ จนน ามาซึ่งทฤษฎีที่ใช้ในการแบ่งแยกระหว่างผู้กระท าความผิดกับ  
ผู้ร่วมกระท าความผิด จ านวน 3 ทฤษฎี ดังนี้   
                                   1) ทฤษฎีการร่วมกระท าความผิดทางภาวะวิสัย  
                                       (objektive Teilnahmetheorie หรือ Objective Theory) 

                  เป็นทฤษฎีที่เก่าแก่ที่สุด โดยจะเน้นพิจารณจากการกระท าภายนอก 
กล่าวคือ ผู้ที่ได้กระท าครบองค์ประกอบความผิดตามที่กฎหมายบัญญัติด้วยตนเอง ไม่ว่าทั้งหมดหรือ
บางส่วน เรียกว่า ผู้กระท าความผิด ส่วนผู้ที่เพียงแต่เข้าไปมีส่วนท าให้การกระท าครบองค์ประกอบ
ความผิด โดยตระเตรียมการหรือสนับสนุนการกระท าความผิด เรียกว่า ผู้ร่วมกระท าความผิด240   

                  ทั้งนี้ ทฤษฎีดังกล่าวไม่อาจแบ่งแยกระหว่างผู้กระท าความผิดร่วม 
กับผู้สนับสนุนได้ กล่าวคือ ในกรณีที่ผู้กระท าความผิดหลายคนร่วมกันกระท าโดยแบ่งหน้าที่กันท า 

                                           
236 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 10) 407-408.  
237 ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน (Strafgesetzbuch) จ าแนกผู้ที่มีส่วนร่วมในการกระท า

ความผิดออกเป็นผู้กระท าความผิดตามมาตรา 25 ซึ่งได้ก าหนดไว้ 3 รูปแบบย่อย  ผู้ใช้ตามมาตรา 27 
ซึ่งจะต้องรับโทษเหมือนกับที่ผู้กระท าความผิดได้รับ  และผู้สนับสนุนตามมาตรา 28 ซึ่งจะต้องรับโทษ
ลดหลั่นตามท่ีกฎหมายก าหนด. 

238 ประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุ่นจ าแนกผู้ที่มีส่วนร่วมในการกระท าความผิดออกเป็นผู้กระท า
ความผิดร่วมหรือตัวการ (Co-principals) ตามมาตรา 60  ผู้ใช้ตามมาตรา 61 ซึ่งจะต้องรับโทษเสมือน
เป็นผู้กระท าความผิด  และผู้สนับสนุนตามมาตรา 62 ซึ่งจะต้องรับโทษน้อยกว่าผู้กระท าความผิดตาม
มาตรา 63. 

239 Beatrice Krebs (เชิงอรรถ 228) 90. 
240 สุรสิทธิ์  แสงวิโรจนพัฒน์, ‘ผู้กระท าความผิดและการร่วมกระท าความผิดตามประมวล

กฎหมายอาญาเยอรมัน’ (2551) 3 ดุลพาห 192, 194. 
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หรือในกรณีที่มีบุคคลหนึ่งคอยบงการหรือวางแผนการกระท าอยู่เบื้องหลัง จะเห็นได้ว่า บุคคลข้างต้น
ได้ร่วมกันกระท าความผิดและประสงค์จะถือเอาการกระท าของผู้อ่ืนเป็นการกระท าของตน เพียงแต่
มิได้ลงมือกระท าครบองค์ประกอบความผิดด้วยตนเอง จึงต้องรับผิดในฐานะผู้สนับสนุนเท่านั้น 
นอกจากนี้ ยังไม่อาจอธิบายรูปแบบของผู้กระท าความผิดโดยอ้อมได้241 กล่าวคือ ผู้กระท าความผิด
โดยอ้อมจะอาศัยการกระท าของผู้อ่ืนเป็นเครื่องมือในการกระท าความผิดแทนตน  ดังนั้น โดยสภาพ
ผู้กระท าความผิดจึงมิได้ลงมือกระท าต่อผู้เสียหายโดยตรง มีเพียงการกระท าของบุคคลผู้ถูกใช้เป็น
เครื่องมือที่ได้กระท าต่อผู้เสียหาย   
                                   2) ทฤษฎีการร่วมกระท าความผิดทางอัตวิสัย  
                  (subjektive Teilnahmetheorie หรือ Subjective Theory) 

                  เป็นทฤษฎีที่เสนอขึ้นเพ่ือแก้ไขปัญหาในทฤษฎีก่อนหน้า โดยจะเน้น
พิจารณาจากเจตนาภายในของผู้มีส่วนในการกระท าความผิด กล่าวคือ ผู้ที่มีเจตนากระท าความผิด
อย่างเป็นการกระท าของตน (animus auctoris) เรียกว่า ผู้กระท าความผิด ส่วนผู้ที่มีเจตนาก่อให้เกิด
หรือสนับสนุนการกระท าความผิดอย่างเป็นการกระท าของผู้อ่ืน (animus socii) เรียกว่า ผู้ร่วมกระท า
ความผิด242 

                  ทั้งนี้ ทฤษฎีดังกล่าวมีปัญหาตรงที่เป็นการยากที่จะพิสูจน์ถึงจิตใจ
ของผู้กระท าความผิดในขณะนั้นว่า ได้กระท าอย่างเป็นการกระท าของผู้ใด243   
                                   3) ทฤษฎีนายเหนือการกระท าความผิด  
                                       (Tatherrschaftslehre หรอื Hegemony-Over-the Act-Theory)  

                  เป็นทฤษฎีที่อยู่กึ่งกลางระหว่างสองทฤษฎีข้างต้นและเป็นที่ยอมรับ
ทั้งจากนักวิชาการและศาลสูงสุดแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี (Bundesgerichtshof)244 โดยจะ
เน้นพิจารณาจากอ านาจการควบคุมของผู้มีส่วนในการกระท าความผิด กล่าวคือ ผู้ที่มีอ านาจควบคุม
หรือก ากับการกระท าความผิดให้เป็นไปตามท่ีประสงค์หรือวางแผนไว้ ซึ่งเปรียบเสมือนเป็นเครื่องจักร
ส าคัญ เรียกว่า ผู้กระท าความผิด ส่วนผู้ที่ก่อหรือสนับสนุนการกระท าความผิด โดยมิได้มีอ านาจ

                                           
241 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 10) 409. 
242 Michael Bohlander, Principles of German Criminal Law (Hart Publishing 2009) 

162. 
243 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 10) 410. 
244 เพ่ิงอ้าง 410-411. 
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ควบคุมหรือก ากับการกระท าความผิด ซึ่งเปรียบเสมือนเป็นฟันเฟืองชิ้นหนึ่ง เรียกว่า ผู้ร่วมกระท า
ความผิด245  

                  ทั้งนี้ การเป็นนายเหนือการกระท าความผิดอาจปรากฏหลายรูปแบบ 
เช่น กรณีที่เป็นผู้กระท าความผิดโดยตรง จะปรากฏในรูปของอ านาจเหนือการกระท า   กรณีที่เป็น
ผู้กระท าความผิดโดยอ้อม จะปรากฏในรูปของอ านาจเหนือจิตใจหรือการมีความรู้เหนือกว่าผู้ที่เป็น
เครื่องมือในการกระท า  หรือกรณีท่ีเป็นผู้กระท าความผิดร่วมซึ่งแบ่งหน้าที่กันท า จะปรากฏในรูปของ
อ านาจเหนือการกระท าในทางภารกิจ246  ดังนั้น หัวหน้าขบวนการลักทรัพย์ที่ปรากฏตัวในที่เกิดเหตุ
และคอยสั่งการลูกน้อง แม้จะมิได้ลงมือกระท าการลักทรัพย์ด้วยตนเอง ก็ถือว่าเป็นผู้กระท าความผิด
หรือตัวการตามทฤษฎีดังกล่าว247   

2.2.4.3 หลักเกณฑ์การแบ่งแยกผู้กระท าความผิดหลายคนในระบบกฎหมายไทย 
                                   แม้ประมวลกฎหมายอาญาของไทยมิได้บัญญัติถึงการเป็นผู้ลงมือกระท า
ความผิดหรือผู้กระท าความผิดโดยตรงและผู้กระท าความผิดโดยอ้อม แต่กรณีท่ีความผิดนั้นมีผู้กระท า
ความผิดหลายคน ประมวลกฎหมายจะบัญญัติถึงการเป็นตัวการ ผู้ใช้ และผู้สนับสนุนดังที่ปรากฏ 
ในมาตรา 83 จนถึงมาตรา 86 จึงถือว่า ระบบกฎหมายไทยมีการแบ่งแยกผู้กระท าความผิดออกจาก 
ผู้ร่วมกระท าความผิดอย่างชัดแจ้ง และยังแบ่งแยกผู้ร่วมกระท าความผิดออกเป็นผู้ใช้และผู้สนับสนุน 
ดังนั้น จึงกล่าวได้ว่า ระบบกฎหมายไทยเลือกใช้ระบบผู้ร่วมกระท าความผิด   

ทั้งนี้ จากการสืบค้นค าพิพากษาศาลฎีกาที่วินิจฉัยความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม พบว่า ศาลฎีกาน ารูปแบบความรับผิดของผู้กระท าความผิด
หลายคนมาปรับใช้แตกต่างกันตามข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น จ านวน 3 รูปแบบ ได้แก่ ผู้ลงมือกระท า
ความผิด ตัวการ และผู้สนับสนุน  ดังนั้น ในหัวข้อนี้ ผู้เขียนจะกล่าวถึงเฉพาะหลักเกณฑ์ในการเป็น 
ผู้ลงมือกระท าความผิด การเป็นตัวการ และการเป็นผู้สนับสนุน ซึ่งมีรายละเอียดดังนี้  

1) ผู้ลงมือกระท าความผิด หรือผู้กระท าความผิดโดยตรง   
                                        หมายถึง ผู้ที่ลงมือกระท าครบองค์ประกอบภายนอกและภายในของ
ความผิดฐานหนึ่งฐานใดตามที่บัญญัติไว้ด้วยตนเอง248 รวมทั้งผู้ที่ใช้สัตว์เป็นเครื่องมือในการกระท า
ความผิด เช่น ก. ยุให้สุนัขที่เลี้ยงไว้เข้าไปกัด ข. หรือใช้บุคคลที่ไม่มีการกระท าเป็นเครื่องมือใน 

                                           
245 สุรสิทธิ์  แสงวโิรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 240) 195. 
246 เพ่ิงอ้าง 194-195. 
247 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 10) 411-412.   
248 เพ่ิงอ้าง 184.  
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การกระท าความผิด เช่น ก. จับมือ ข. ขณะที่ ข. เผลอหรือนอนหลับแล้วตบที่ศีรษะของ ค. หรือสะกด
จิต ข. ให้ยิงปืนไปที่ ค.249 ซ่ึงจะเห็นได้ว่า การเคลื่อนไหวร่างกายตามตัวอย่างข้างต้นไม่อยู่ภายใต้
บังคับของจิตใจของ ข. ผู้กระท า250 จึงถือเป็นการกระท าโดยตรงของ ก. ผู้ที่ใช้หรือบังคับใหเ้คลื่อนไหว
นั้นเอง   ทั้งนี้ ผู้ลงมือกระท าความผิดอาจมีคนเดียวหรือหลายคนก็ได้ หากมีผู้ลงมือกระท าความผิด
หลายคนลงมือกระท าร่วมกัน เรียกว่า ผู้กระท าความผิดร่วมหรือตัวการ251  

2) ตัวการ  
                              หมายถึง ผู้ที่ร่วมกระท าความผิดด้วยกันตั้งแต่สองคนขึ้นไป โดยต้อง

มีการกระท าร่วมกันในขณะกระท าความผิดซึ่งเป็นหลักเกณฑ์ภายนอก และมีเจตนากระท าร่วมกัน
ในขณะกระท าความผิดซึ่งเป็นหลักเกณฑ์ภายใน  ทั้งนี้ ในส่วนของหลักเกณฑ์ภายนอกนั้นอาจปรากฏ
หลายรูปแบบ ดังนี้ 

2.1) การร่วมกระท าส่วนหนึ่งของการกระท าที่รวมกันเป็นความผิด  
โดยแบ่งออกเป็น 2 กรณี ได้แก่ กรณีแรก ผู้กระท าแต่ละคนได้ร่วมกระท าความผิดนั้นเองด้วยกัน 252 
ซึ่งเป็นกรณีที่มีผู้ลงมือกระท าความผิดหลายคนดังที่กล่าวในหัวข้อที่ผ่านมา และกรณีที่สอง ผู้กระท า 
แต่ละคนได้กระท าการอันใดอันหนึ่ง หากความผิดนั้นประกอบด้วยการกระท าหลายอันซึ่งเป็น
ความผิดในตัวเอง253   

2.2) การแบ่งหน้าที่กันท า หมายถึง ผู้กระท าคนหนึ่งไดล้งมือกระท า
ถึงขั้นเป็นความผิดในตัวเอง ส่วนผู้กระท าคนอื่นลงมือท าหน้าที่อ่ืนซึ่งโดยสภาพแล้วไม่เป็นความผิดใน
ตัวเอง เช่น คอยดูต้นทาง แจ้งสัญญาณอันตราย หรือรอรับผู้ลงมือกระท าความผิด 254 โดยในกรณีที่
เป็นความผิดเกี่ยวกับชีวิตและร่างกาย เพศ และทรัพย์บางฐาน แนวค าพิพากษาศาลฎีกาก าหนดให้
ผู้กระท าที่ท าหน้าที่อื่นนั้นต้องอยู่ในบริเวณใกล้เคียงกับท่ีเกิดเหตุด้วย255  

                                           
249 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ (เชิงอรรถ 3) 128. 
250 เพ่ิงอ้าง 98. 
251 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 10) 194-195.  
252 จิตติ ติงศภัทิย์ (เชิงอรรถ 21) 400. 
253 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ (เชิงอรรถ 3) 603. 
254 เพ่ิงอ้าง 604-605. 
255 เพ่ิงอ้าง 610. 
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2.3) การอยู่ร่วมในหรือใกล้เคียงกับที่เกิดเหตุในลักษณะที่สามารถ
ช่วยเหลือได้อย่างทันท่วงที256 ซึ่งคล้ายคลึงกับรูปแบบก่อนหน้า เพียงแต่ผู้ที่ร่วมกระท าด้วยกันมิได้
แบ่งหน้าที่กันท าอย่างชัดเจน เช่น ผู้ที่ร่วมกระท าคนหนึ่งลงมือกระท าถึงขั้นเป็นความผิดในตัวเอง 
ส่วนผู้ที่ร่วมกระท าคนอ่ืนยืนคุมเชิง วิ่งไล่ตามผู้เสียหาย หรือหลบหนีไปพร้อมกันเมื่อกระท าความผิด
ส าเร็จ  นอกจากนี้ยังรวมถึงการอยู่ร่วมในที่เกิดเหตุและก่อให้ผู้อ่ืนกระท าความผิด ซึ่งผู้ก่อนั้นต้องอยู่
ในลักษณะที่จะช่วยให้การกระท านั้นเป็นความผิดส าเร็จได้ทันที หากจ าเป็นต้องช่วย เพราะมิฉะนั้น  
ผู้ก่อให้ผู้อื่นกระท าความผิดจะกลายเป็นผู้ใช้ไปโดยปริยาย257 

ทั้งนี้ เมื่อพิจารณารูปแบบของการเป็นตัวการในระบบกฎหมายไทย
ข้างต้น จะเห็นได้ว่า ส่วนใหญ่สอดคล้องกับทฤษฎีนายเหนือการกระท าความผิดในระบบกฎหมาย
เยอรมัน ที่ก าหนดให้บุคคลที่ร่วมกระท าความผิดต้องรับผิดในฐานะผู้กระท าความผิดต่อเมื่อสามารถ
ควบคุมหรือก ากับการกระท าความผิดให้เป็นไปตามตนที่ประสงค์ได้ เรียกว่า อ านาจเหนือการกระท า 
ดังจะเห็นได้จากรูปแบบตามข้อ 2.1)  นอกจากนี้ ยังรวมถึงความสามารถในการควบคุมหรือก ากับ 
การกระท าเฉพาะในส่วนที่ตนได้รับมอบหมายหน้าที่ให้กระท า เรียกว่า อ านาจเหนือการกระท าในทาง
ภารกิจ ดังจะเห็นได้จากรูปแบบตามข้อ 2.2) ทีเ่ป็นการแบ่งหน้าที่กันท า  อย่างไรก็ตาม ศาลฎีกายังได้
ขยายรูปแบบของการเป็นตัวการให้รวมถึงกรณีที่อยู่ร่วมในหรือใกล้เคียงกับที่เกิดเหตุและกระท าการ
บางประการด้วย แม้จะไม่ปรากฏว่าเป็นการแบ่งหน้าที่กันก็ตาม ดังจะเห็นได้จากรูปแบบตามข้อ 2.3) 
ซ่ึงเป็นรูปแบบที่สอดคล้องกับแนวคิดการแบ่งแยกผู้กระท าความผิดกับผู้ร่วมกระท าความผิดในระบบ
คอมมอนลอว์ที่ถือเอาการปรากฏตัวในที่เกิดเหตุ (Presence) เป็นเกณฑ์ กล่าวคือ บุคคลที่จะรับผิด
ในฐานะผู้กระท าความผิดต้องได้ปรากฏตัวในที่เกิดเหตุขณะที่มีการกระท าความผิด ส่วนผู้ร่วมกระท า
ความผิดไม่ต้องปรากฏตัวในที่เกิดเหตุ  ทั้งนี้ นอกจากการปรากฏตัวในที่เกิดเหตุโดยแท้จริง (Actual 
or Physical presence) แล้ว  แนวคิดการแบ่งแยกตามระบบคอมมอนลอว์ข้างต้นยังก าหนดกรณีที่
กฎหมายถือว่า เป็นการปรากฏตัวในที่เกิดเหตุ (Constructive presence) ด้วย กล่าวคือ แม้บุคคลนั้น
จะอยู่ในระยะไกลจากที่เกิดเหตุ แต่หากในขณะที่มีการกระท าความผิด บุคคลนั้นได้ลงมือกระท าการ
ใด ๆ หรือให้ข้อมูลที่ช่วยให้ความผิดนั้นบรรลุผลส าเร็จ หรือช่วยขจัดอุปสรรคที่จะท าให้ความผิด 
ไม่บรรลุผลหรือบรรลุผลยากข้ึน ย่อมถือว่า เป็นการปรากฏตัวในที่เกิดเหตุ และบุคคลนั้นต้องรับผิดใน

                                           
256 จิตติ ติงศภัทิย์ (เชิงอรรถ 21) 423. 
257 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ (เชิงอรรถ 3) 617. 
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ฐานะผู้กระท าความผิดเช่นกัน258 เช่น พวกคนหนึ่งคอยส่งสัญญาณไฟบนยอดเขาซึ่งห่างออกไป 30 - 
40 ไมล์ เพ่ือให้พวกของตนปล้นรถม้าโดยสาร259   

ในส่วนของหลักเกณฑ์ภายใน บุคคลที่ร่วมกระท าด้วยกันต้องรู้ถึง
การกระท าของกันและกันและประสงค์จะถือเอาการกระท าของผู้อ่ืนทั้งหมดเสมือนเป็นการกระท า
ของตน แม้ตนจะมิได้ลงมือกระท าการนั้นตามความเป็นจริงก็ตาม  ดังนั้น หากผู้กระท าคนหนึ่งรู้ถึง
การกระท าของผู้กระท าคนอ่ืนและประสงค์ถือเอาผลของการกระท าของผู้นั้นเป็นของตน แต่ผู้กระท า
คนอ่ืนนั้นมิได้มีเจตนาดังกล่าว ผู้กระท าทั้งสองก็มิใช่ตัวการ ต้องรับผิดเฉพาะในการกระท าของตน260  

ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาหลักเกณฑ์ภายในข้างต้น จะเห็นไดว้่า สอดคล้อง
กับทฤษฎีการร่วมกระท าความผิดทางอัตวิสัยที่ก าหนดให้บุคคลที่ต้องรับผิดในฐานะผู้กระท าความผิด
จะต้องมองว่า การกระท าความผิดนั้นเป็นการกระท าของตน (animus auctoris)  ดังนั้น หากบุคคล
ที่ร่วมกระท าความผิดมองว่า การกระท าความผิดของผู้อ่ืนนั้นเป็นการกระท าของตนเช่นกัน แมต้นจะ
มิได้ลงมือกระท าความผิดนั้นก็ตาม บุคคลนั้นก็ต้องรับผิดในฐานะผู้กระท าความผิด   

3) ผู้สนับสนุน  
                              หมายถึง ผู้ที่ช่วยเหลือหรือให้ความสะดวกในการกระท าความผิด

แก่ผู้อื่น โดยหลักเกณฑ์ภายนอกในการเป็นผู้สนับสนุนประกอบด้วยรายละเอียด ดังนี้  
3.1) มีการกระท าความผิดของผู้อ่ืนเกิดขึ้นถึงขั้นที่กฎหมายบัญญัติ

เป็นความผิด เช่น กระท าความผิดส าเร็จ อยู่ในขั้นพยายามกระท าความผิด หรืออยู่ในขั้นตระเตรียม
การกระท าความผิดส าหรับความผิดบางฐานก็ได้261    

3.2) กระท าด้วยประการใด ๆ อันเป็นการช่วยเหลือหรือให้ความ
สะดวกในการที่ผู้อ่ืนกระท าความผิด แม้เป็นเพียงส่วนหนึ่งที่ท าให้เกิดการกระท าความผิดนั้นขึ้น262  
โดยอาจอยู่ในรูปของการกระท าทางกายภาพ เช่น ให้อาวุธ เพ่ือน าไปใช้ในการปล้น ขับยานพาหนะ
รับส่งผู้กระท าความผิดโดยมิได้แบ่งหน้าที่กัน263 หรือเป็นการกระท าทางจิตใจ เช่น ช่วยพูดให้ก าลังใจ 

                                           
258 Markus D. Dubber, ‘Criminalizing Complicity’ (2007) 5 International Criminal 

Justice 977, 981. 
259 State v. Hamilton (1878) 13 Nev. 386. 
260 จิตติ ติงศภัทิย์ (เชิงอรรถ 21) 451. 
261 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ (เชิงอรรถ 3) 679. 
262 เพ่ิงอ้าง 681. 
263 จิตติ ติงศภัทิย์ (เชิงอรรถ 21) 499. 
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เร้าใจให้หนักแน่น264 ทั้งนี้ ไม่รวมถึงการนิ่งเฉยปล่อยให้การกระท าความผิดเกิดขึ้น โดยมิได้ห้ามปราม
หรือขัดขวาง เว้นแต่เป็นการนิ่งเฉยต่อหน้าที่ที่ต้องป้องกันมิให้การกระท าความผิดของผู้อ่ืนเกิดผล  
ซึ่งอาจถือเป็นการช่วยเหลือหรือให้ความสะดวกรูปแบบหนึ่ง265    

3.3) ได้ช่วยเหลือหรือให้ความสะดวก “ก่อน” หรือ “ขณะ” กระท า
ความผิด หากได้กระท าภายหลังที่ผู้อ่ืนกระท าความผิดนั้นส าเร็จแล้วก็ไม่ถือเป็นผู้สนับสนุนในความผิด
ฐานดังกล่าว แต่อาจต้องรับผิดในความผิดฐานอ่ืนต่างหาก เช่น ฐานช่วยผู้กระท าความผิดตามมาตรา 
189 และ 214 หรือฐานรับของโจรตามมาตรา 357266   

3.4) ผู้ที่กระท าความผิดจะรู้ถึงการช่วยเหลือหรือให้ความสะดวกนั้น
หรือไม่มิใช่สาระส าคัญ โดยผู้สนับสนุนอาจมีเจตนาที่จะสนับสนุนเพียงฝ่ายเดียวก็ได้   อย่างไรก็ตาม 
ผู้กระท าความผิดจะต้องได้รับประโยชน์จากการสนับสนุนนั้น ไม่ว่าจะโดยทางตรงหรือโดยทางอ้อม267  

ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาหลักเกณฑ์ภายนอกของการเป็นผู้สนับสนุนใน
ระบบกฎหมายไทยข้างต้น จะเห็นได้ว่า สอดคล้องกับทฤษฎีนายเหนือการกระท าความผิดในระบบ
กฎหมายเยอรมันที่ก าหนดให้บุคคลที่ร่วมกระท าความผิดต้องรับผิดในฐานะผู้ร่วมกระท าความผิด
ต่อเมื่อได้ช่วยเหลือหรือให้ความสะดวกในการกระท าความผิดของผู้อ่ืน โดยที่ตนไม่มีอ านาจควบคุม
หรือก ากับการกระท าความผิดของผู้อ่ืนให้เป็นไปตามที่ประสงค์ได้ เป็นแต่เพียงฟันเฟืองที่ช่วยเพ่ิม
ความเป็นไปได้ในการกระท าความผิดของผู้อ่ืน หรือท าให้การกระท าความผิดของผู้อ่ืนเป็นไปโดยง่าย
ขึน้  

ในส่วนของหลักเกณฑ์ภายใน ผู้สนับสนุนจะต้องมีเจตนาช่วยเหลือ
หรือให้ความสะดวกในการที่ผู้อื่นกระท าความผิดนั้น โดยอาจเป็นเจตนาประสงค์ต่อผลหรือเล็งเห็นผล 
ก็ได้268  ดังนั้น การสนับสนุนในความผิดที่ผู้อื่นกระท าจึงมีได้เฉพาะความผิดที่ได้กระท าโดยเจตนา269   

ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาหลักเกณฑ์ภายในข้างต้น จะเห็นได้ว่า สอดคล้อง
กับทฤษฎีการร่วมกระท าความผิดทางอัตวิสัย กล่าวคือ การที่บุคคลหนึ่งมีเจตนาเพียงจะช่วยเหลือ
หรือให้ความสะดวกแก่การกระท าความผิดของผู้อ่ืน ย่อมอนุมานได้ว่า บุคคลนั้นมองการกระท า

                                           
264 เพ่ิงอ้าง 500. 
265 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ (เชิงอรรถ 3) 683. 
266 จิตติ ติงศภัทิย์ (เชิงอรรถ 21) 505. 
267 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ (เชิงอรรถ 3) 682. 
268 เพ่ิงอ้าง 684. 
269 เพ่ิงอ้าง 685. 
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ความผิดดังกล่าวในฐานะการกระท าของผู้อ่ืน (animus socii) มิได้มองว่าเป็นการกระท าของตน 
ดังนั้น บุคคลที่มีเจตนาข้างต้นจึงต้องรับผิดเพียงในฐานะผู้ร่วมกระท าความผิด  

2.2.5 วิวัฒนาการของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม 
ในระบบกฎหมายไทย   

    แม้การข่มขืนกระท าช าเราจะมีวิวัฒนาการของบทบัญญัติปรากฏอยู่ในกฎหมาย
มาอย่างต่อเนื่อง แต่เมื่อกล่าวถึงการข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมแล้ว กลับมิได้เป็น
เช่นนั้น กล่าวคือ มีกฎหมายที่ใช้บังคับในบางยุคเท่านั้นที่กล่าวถึงการข่มขืนลักษณะดังกล่าว ซึ่งจาก
การสืบค้นกฎหมายที่เก่ียวข้องเฉพาะในสมัยกรุงรัตนโกสินทร์ พบว่า การข่มขืนลักษณะดังกล่าวปรากฏ
อยู่ในกฎหมาย 2 ฉบับ ได้แก่ กฎหมายตราสามดวงและประมวลกฎหมายอาญา โดยมีรายละเอียด 
ดังนี้  

2.2.5.1 กฎหมายตราสามดวง  
                         การข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมปรากฏในพระอัยการ

ลักษณะผัวเมีย มาตรา 90 ซึ่งเป็นเนื้อหาในส่วนที่ว่าด้วยอ านาจปกครองบุตรของบิดามารดา ความว่า   
                          “ชายใดมิได้สู่ขอลูกสาวหลานสาวท่าน แลบังอาจว่าตนเรี่ยวแรงผู้เดียว

ก็ดี ภาพวกเพ่ือนไปด้วยก็ดี เข้ากุมเกะเบาะฉะแลงลูกสาวหลานสาวแลเมียท่านไปด้วยแรงตน หญิงนั้น
ร้องแรกขัดขวางมีคนรู้เหนได้ยิน ข่มขืนหญิงนั้นได้ถึงช าเราก็ดี มิได้ถึงช าเราก็ดี หญิงนั้นมาหาความ
เป็นสัจไซ้ ให้ไหมโดยพระราชกฤษฎีกาเดีม ถ้าข่มขืนหญิงมีบาดเจบ ให้ไหมโดยบาดเจบอีกโสตหนึ่ง 
พวกซึ่งได้ด้วยนั้นให้ไหมกึ่ง ถ้าชายหลายคนข่มขืนโทรมเอาหญิงนั้นไซ้ ให้ลงโทษแก่ชายนั้นด้วย 
ลวดหนังคล 60 ที ให้ไหมตามบันดาศักดิทวีคูน เพราะมันบังอาจ์หยาบช้าต่อแผ่นดินเมืองท่าน”270 

                          จะเห็นได้ว่า บทบัญญัติข้างต้นกล่าวถึงการกระท าที่ถือเป็นเหตุฉกรรจ์
ในการข่มขืนกระท าช าเราแบ่งเป็น 2 ประการ ได้แก่ การข่มขืนกระท าช าเราอันเป็นเหตุให้หญิงได้รับ
บาดเจ็บ ซึ่งชายผู้กระท าและพวกของตนต้องถูกปรับไหม ซึ่งหมายถึง การชดใช้ค่าเสียหายให้แก่บิดา
หรือสามีของหญิงผู้เสียหายที่เพ่ิมขึ้นจากปกติ และการข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม 
ซึ่งนอกจากชายผู้กระท าจะถูกปรับไหมตามบรรดาศักดิ์เป็นสองเท่าแล้ว ชายผู้กระท ายังต้องถูกเฆี่ยน
ด้วยลวดหนังคนละ 60 ครั้งด้วย  จึงอาจกล่าวได้อีกเช่นกันว่า การข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะ
เป็นการโทรมที่ปรากฏในพระอัยการลักษณะผัวเมียนั้นเป็นความผิดทางแพ่งปนอาญา  ทั้งนี้ การใช้ 
ค าว่า “ลูกสาวหลานสาวแลเมียท่าน” ในฐานะผู้ถูกกระท า ย่อมแสดงให้เห็นเจตนารมณ์ของบทบัญญัติ
ที่มีวัตถุประสงค์เพียงเพ่ือคุ้มครองอ านาจปกครองของบิดาหรือสามขีองหญิงนั้น ๆ   

                                           
270 มหาวิทยาลัยวิชาธรรมศาสตร์และการเมือง (เชิงอรรถ 48) 47. 
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                          อย่างไรก็ตาม แม้ภายหลังจะมีการตรากฎหมายที่เก่ียวข้องกับความผิด
ฐานข่มขืนกระท าช าเรา จ านวน 2 ฉบับ ได้แก่ พระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ.118 
ซึ่งยกเลิกบทบัญญัติการข่มขืนกระท าช าเราในพระอัยการลักษณะผัวเมีย แล้วก าหนดองค์ประกอบ
ความผิดฐานดังกล่าวเสียใหม่ และกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 ซึ่งยกเลิกพระราชก าหนดลักษณะ
ข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ. 118 แต่กฎหมายทั้งสองฉบับนี้ก็มิได้ก าหนดเหตุฉกรรจ์กรณีที่เป็นการข่มขืน
กระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมไว้ กล่าวคือ พระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ.
118 ก าหนดเหตุฉกรรจ์เฉพาะกรณีที่เป็นการกระท าความผิดซ้ าในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา
หรือกระท าช าเราผิดธรรมดาโลกย์271 ส่วนกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 ก าหนดเหตุฉกรรจ์เฉพาะ
กรณีที่การข่มขืนกระท าช าเราเป็นเหตุให้ผู้ถูกกระท าบาดเจ็บสาหัสหรือถึงแก่ความตาย หรือกรณี  
ที่ผู้กระท ามีความสัมพันธ์กับผู้ถูกกระท า ไม่ว่าโดยทางสายโลหิตหรือโดยภาระหน้าที่ 272  จนกระทั่ง 
การข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะการโทรมกลับมาปรากฏอีกครั้งในประมวลกฎหมายอาญา  

2.2.5.2 ประมวลกฎหมายอาญา  
               ในชั้นการยกร่างของอนุกรรมการตรวจพิจารณาแก้ไขประมวลกฎหมาย

อาญา ร่างบทบัญญัติความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมที่ได้รับการเสนอให้  
ที่ประชุมพิจารณานั้นปรากฏอยู่ในมาตรา 248 ความว่า  

               “ความผิดตามมาตรา 243 . . .ถ้า. . .มิได้เกิดขึ้นโดยการกระท าของ
บุคคลหลายคนเพ่ือโทรมหญิง ให้ถือว่าเป็นความผิดต่อส่วนตัว พนักงานอัยการยื่นฟ้องคดีได้ต่อเมื่อ
ผู้เสียหายร้องทุกข์ขอให้ฟ้อง”273   

                ทั้งนี้ ที่ประชุมอนุกรรมการได้แก้ไขเพ่ิมเติมถ้อยค าในร่างบทบัญญัติ
ดังกล่าว โดยเริ่มจากค าว่า “การกระท าของบุคคลหลายคนนั้น” หลวงจ ารูญเนติศาสตร์เสนอให้แก้ไข
เป็นการกระท าในฐานะตัวการ274 ซึ่งในท้ายที่สุด ที่ประชุมเห็นควรให้ใช้ค าว่า “บุคคลตั้งแต่สองคน 
ขึ้นไปสมคบกันกระท าการช าเรา”  

                                           
271 พระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ.118 มาตรา 4 วรรคสอง และมาตรา 5 

วรรคสอง. 
272 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา 243 วรรคสามและวรรคท้าย และมาตรา 247.  
273 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, ‘รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแก้ไข

ประมวลกฎหมายอาญา ครั้งที่ 278/59/2485’ (17 กุมภาพันธ์ 2485) 7.  
274 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา (เชิงอรรถ 113) 7.  
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ส่วนนิยามของค าว่า “โทรมหญิง” นั้น พระยาอรรถกรมมนุตตีกล่าวว่า 
“ค าว่า “โทรมหญิง” ปทนานุกรมแปลว่า “หลายคนรุมกันช าเราหญิง” อย่างช่วยกันหลายคนให้ 
คนหนึ่งช าเราไม่เป็นการโทรมหญิง”275 และพระยาลัดพลีธรรมประคัลภ์ได้กล่าวเน้นย้ าว่า “สมคบกัน
แต่คนเดียวท าช าเราไม่ใช่โทรมหญิง โทรมหญิงต้องผลัดกันท า”276 ซึ่งที่ประชุมเห็นตรงกันในนิยาม
ข้างต้น  

ในส่วนของค าว่า “เพ่ือโทรมหญิง” นั้น ที่ประชุมได้มีการถกเถียงกัน 
ถึงความถูกต้องของการใช้ถ้อยค าดังกล่าว โดยฝ่ายที่เห็นด้วย เห็นว่า “ค าว่า “โทรมหญิง” แปลว่า  
รุมกันช าเรา ความคิดของผู้กระท าก็คือ เพ่ือรุมกันช าเรา ซึ่งเราเรียกว่าโทรมหญิง หญิงจะโทรมหรือไม่ 
ไม่ส าคัญ”277 ส่วนฝ่ายที่ไม่เห็นด้วย เห็นว่า “ผู้กระท าไม่ได้กระท า “เพ่ือโทรมหญิง” เลย เจตนาของ
เขาเพ่ือช าเรา” และ “การที่หลายคนท านั้นไม่ใช่เพ่ือโทรมหญิง เป็นการท าเพ่ือสนุก เมื่อเขาท าแล้ว
เราเรียกการกระท าอย่างนั้นว่าเป็นการโทรมหญิง”278 ซึ่งภายหลังที่ประชุมได้มีการแก้ไขถ้อยค าใน 
ร่างบทบัญญัติดังกล่าวตามความเห็นของฝ่ายที่ไม่เห็นด้วย โดยในเบื้องต้น หลวงจ ารูญเนติศาสตร์
เสนอให้ใช้ค าว่า “หรือมิได้เกิดขึ้นโดยบุคคลตั้งแต่สองคนขึ้นไปสมคบกันกระท าช าเราอันเป็น 
การโทรมหญิง”279 แต่พระยาเลขวณิชธรรมวิทักษ์เห็นว่า “. . .การสมคบกันช าเรามีหลายลักษณะ  
ถ้าใช้ค าว่า “อันเป็นการโทรมหญิง” จะคล้ายกับเป็นบทวิเคราะห์ของค าว่า ‘สมคบกันช าเรา’ ไป”280  
ในท้ายที่สุด ที่ประชุมจึงเห็นควรให้ใช้ค าว่า “อันมีลักษณะเป็นการโทรมหญิง” ในฐานะส่วนขยายของ
การสมคบกันกระท าช าเรา เพ่ือแสดงให้เห็นว่าการโทรมหญิงเป็นชื่อเรียกของการสมคบกันกระท า
ช าเรารูปแบบหนึ่ง  ดังนั้น ร่างบทบัญญัติมาตรา 248 ตามมติของที่ประชุม จึงเป็นดังนี้    

               “ความผิดตามมาตรา 243. . .ถ้า. . .มิได้เกิดขึ้นโดยบุคคลตั้งแต่สองคน 
ขึ้นไปสมคบกันกระท าการช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมหญิง. . .ให้ถือว่าเป็นความผิดต่อส่วนตัว”281  

                                           
275 เพ่ิงอ้าง 8.  
276 เพ่ิงอ้าง 9.  
277 เพ่ิงอ้าง 8-9.  
278 เพ่ิงอ้าง 9.  
279 เพ่ิงอ้าง 9.  
280 เพ่ิงอ้าง 7-10.  
281 เพ่ิงอ้าง 10.  
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               ทั้งนี้ จากการพิจารณาถกเถียงของอนุกรรมการตรวจพิจารณาแก้ไข
ประมวลกฎหมายอาญาข้างต้น สามารถสรุปการยกร่างบทบัญญัติความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา
อันมีลักษณะเป็นการโทรมในรูปของตารางได้ ดังนี้  

 
ตารางท่ี 2.2  การยกร่างบทบัญญัติความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม 

                   ในชั้นของอนุกรรมการตรวจพิจารณาแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา 

ร่างบทบัญญัติทีเ่สนอใหท้ี่ประชุมพิจารณา 

ถ้า. . .มิได้เกิดขึ้นโดยการกระท าของบุคคลหลายคนเพ่ือโทรมหญิง 

ความเห็นของท่ีประชุมต่อร่างบทบัญญัติที่เสนอ 

 การกระท าของบุคคลหลายคน  เพื่อโทรมหญิง 

ต้องแสดงถึงการกระท า 
ในลักษณะที่เป็น “ตัวการ” 

ฝ่ายที่เห็นด้วย ฝ่ายที่ไม่เห็นด้วย 

เจตนาของผู้กระท า คือ  
“รุมกันกระท าช าเรา” 

โดยไม่ค านึงว่า  
หญิงจะโทรมหรือไม่  

เจตนาของผู้กระท า คือ  
“กระท าช าเรา”  

แต่เมื่อกระท าหลายคน  
จึงเรียกว่า โทรมหญิง 

(ที่ประชุมเห็นตามฝ่ายนี้) 

แก้ไขเป็น  

บุคคลตั้งแต่สองคนขึ้นไป 
สมคบกันกระท าการช าเรา 

แก้ไขเป็น  

อันมีลักษณะเป็นการโทรมหญิง  
(ส่วนขยายของการสมคบกันกระท าช าเรารูปแบบหนึ่ง) 

ร่างบทบัญญัติตามมติที่ประชุม 

ถ้า. . .มิได้เกิดขึ้นโดยบุคคลตั้งแต่สองคนข้ึนไป 
สมคบกันกระท าการช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมหญิง 

 
               จากนั้นร่างประมวลกฎหมายอาญาได้เข้าสู่ในชั้นการพิจารณาของสภา

ผู้แทนราษฎร ซึ่งคณะกรรมาธิการวิสามัญเพียงแต่แก้ไขเพ่ิมเติมถ้อยค าของความผิดฐานข่มขืนกระท า
ช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมให้กระชับมากขึ้น โดยปรากฏอยู่ในร่างบทบัญญัติมาตรา 276 ดังนี้     
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               “ความผิดตามมาตรา 271 (ในขณะนั้น).  . .ถ้า. . .มิได้เกิดขึ้นโดย  
[บุคคลตั้งแต่สองคนขึ้นไปสมคบ]  ร่วม  [มือ]  กระท าความผิดด้วยกัน  [กระท าการช าเรา]  อันมี
ลักษณะเป็นการโทรมหญิง. . . เป็นความผิดอันยอมความได้”282 

               ท้ายที่สุด เมื่อมีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญา ถ้อยค าที่แก้ไข
เพ่ิมเติมในร่างบทบัญญัติมาตรา 276 ก็ปรากฏอยู่ในบทบัญญัติมาตรา 281    

               จากบทบัญญัติข้างต้น จะเห็นได้ว่า ประมวลกฎหมายอาญาในช่วงแรก
มิได้ก าหนดให้การข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมเป็นเหตุฉกรรจ์ในความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเรา เพียงแต่ก าหนดให้การข่มขืนกระท าช าเราลักษณะดังกล่าวเป็นความผิดอาญาแผ่นดิ น 
ซึ่งเป็นไปตามนโยบายทางอาญาของรัฐที่ประสงค์จะป้องปรามมิให้ความผิดดังกล่าวเกิดขึ้น283 กล่าวคือ 
แม้หญิงผู้เสียหายจะรู้สึกอับอายจนไม่กล้าร้องทุกข์ รัฐก็ยังคงสามารถด าเนินกระบวนการเพ่ือน าตัว
ผู้กระท าความผิดมาลงโทษเองได้   

               ต่อมาในสมัยของรัฐบาลจอมพลถนอม กิตติขจร คณะปฏิวัติเห็นว่า 
อัตราโทษที่ก าหนดไว้ในความผิดบางประเภทไม่เพียงพอที่จะป้องกันและปราบปรามอาชญากรรม 
จึงได้แก้ไขอัตราโทษให้สูงขึ้นเพ่ือให้เหมาะสมกับสถานการณ์ในขณะนั้น โดยออกเป็นประกาศของ 
คณะปฏิวัติ ฉบับที่ 11  ทั้งนี้ ประกาศฉบับดังกล่าวได้ยกเลิกความในบทบัญญัติมาตรา 281 (เดิม) 
และให้ใช้ความใหม่ท่ีกล่าวถึงลักษณะของการข่มขืนกระท าช าเราที่เป็นความผิดอันยอมความได้ ดังนี้ 

                 “การกระท าความผิดตามมาตรา 276 วรรคแรก และมาตรา 278 นั้น 
ถ้ามิได้เกิดต่อหน้าธารก านัล ไม่เป็นเหตุให้ผู้ถูกกระท ารับอันตรายสาหัสหรือถึงแก่ความตาย หรือมิได้
เป็นการกระท าแก่บุคคลดังระบุไว้ในมาตรา 285 เป็นความผิดอันยอมความได้”284  

                 ส่วนการข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมซึ่งเป็นความ
เดิมตามมาตรา 281 ถูกย้ายไปบัญญัติเป็นเหตุเพ่ิมโทษของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราในมาตรา 
276 วรรคสอง ดังนี้ 

                                           
282 ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, ‘รายงานการประชุมสภาผู้แทนราษฎร ครั้งที่ 

13/2499 (สามัญ) ชุดที่ 1 (8 กันยายน 2499) ร่างประมวลกฎหมายอาญา’ 83. 
283 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา (เชิงอรรถ 113) 9. 
284 ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 11 (21 พฤศจิกายน 2514) ข้อ 9. 
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                 “ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคแรกได้กระท า. . .โดยร่วมกระท า
ความผิดด้วยกันอันมีลักษณะเป็นการโทรมหญิง ต้องระวางโทษจ าคุกตลอดชีวิตหรือจ าคุกตั้งแต่สิบปี
ถึงยี่สิบปี”285 

                 อย่างไรก็ตาม การข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมยังคง
เป็นความผิดอาญาแผ่นดินเช่นเดิม เนื่องจากความผิดอันยอมความได้มีเฉพาะความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเราที่มีลักษณะตามความในมาตรา 281 (ใหม่)   
                              จะเห็นได้ว่า นับแต่ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 11 เป็นต้นมา 
ประมวลกฎหมายอาญาได้ก าหนดให้การข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมเป็นทั้งความผิด
อาญาแผ่นดินและเหตุฉกรรจ์ในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา แม้หลังจากนั้นจะมีการแก้ไขเพ่ิมเติม
บทบัญญัติความผิดฐานนี้อีกหลายครั้งก็เป็นเพียงการเพ่ิมอัตราโทษให้สูงขึ้น ซึ่งรวมถึงการเพ่ิมเติม
โทษปรับด้วย เพ่ือป้องปรามการกระท าความผิดฐานดังกล่าว286  นอกจากนี้ ยังเป็นการเปลี่ยนแปลง
วรรคจากวรรคสองเป็นวรรคสาม เนื่องจากมีการเพ่ิมเติมนิยามของการกระท าช าเราไว้ในวรรคสอง287 
และภายหลังได้ตัดนิยามของการกระท าช าเราออก แล้วแทนที่ด้วยเหตุฉกรรจ์กรณีท่ีท าให้ผู้ถูกกระท า
เข้าใจว่าผู้กระท ามีอาวุธปืนหรือวัตถุระเบิด288   

2.2.6 องค์ประกอบความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมใน
ระบบกฎหมายไทย   
                         เมื่อพิจารณาถ้อยค าในมาตรา 276 วรรคสามที่ว่า “โดยร่วมกระท าความผิด
ด้วยกันอันมีลักษณะเป็นการโทรมหญิงหรือกระท ากับชายในลักษณะเดียวกัน” พอจะท าให้ทราบถึง
องค์ประกอบพื้นฐานของความผิดฐานดังกล่าว กล่าวคือ ต้องมีบุคคลตั้งแต่สองคนข้ึนไปร่วมกันกระท า
ความผิด  อย่างไรก็ตาม ค าว่า “อันมีลักษณะเป็นการโทรม” ซึ่งเป็นส่วนขยายของการร่วมกันกระท า
ความผิดนั้น ประมวลกฎหมายอาญากลับมิได้ก าหนดนิยามไว้อย่างชัดเจนว่า ลักษณะดังกล่าวต้องเป็น
เช่นใด แต่จากการสืบค้นรายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา
ในหัวข้อที่ผ่านมา ประกอบค าพิพากษาศาลฎีกาฉบับแรกที่ได้ก าหนดแนวการวินิจฉัยถ้อยค าดังกล่าว 
โดยมีข้อเท็จจริงว่า “จ าเลยช่วยกันจับผู้เสียหายไว้ ให้โอกาสอีกคนหนึ่งผลัดกันกระท าช าเราผู้เสียหาย

                                           
285 ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 11 (21 พฤศจิกายน 2514) ข้อ 7. 

 286 พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2525 มาตรา 3 
และ (ฉบับที่ 26) พ.ศ. 2560 มาตรา 13. 
 287 พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 มาตรา 3. 
 288 พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 27) พ.ศ. 2562 มาตรา 4.  

Ref. code: 25646201031561ZON



75 
 

ต่อหน้าต่อตาตนเอง เป็นการร่วมกระท าช าเราหญิงอย่างนี้ ย่อมเรียกว่าเข้าลักษณะเป็นการโทรมหญิง
ได้แล้ว. . ."289 จึงน ามาซึ่งการจ าแนกองค์ประกอบความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็น
การโทรมเป็น 2 ประการ ดังนี้   
                         2.2.6.1 การร่วมกันข่มขืนกระท าช าเราในลักษณะเป็นตัวการ 

 บุคคลตั้งแต่สองคนขึ้นไปต้องได้กระท าร่วมกันและมีเจตนากระท า
ร่วมกันในขณะข่มขืนกระท าช าเรา ซึ่งเป็นหลักเกณฑ์ทั่วไปของการเป็นตัวการ โดยศาลฎีกาได้วาง  
แนวการวินิจฉัยว่า อย่างน้อยต้องอยู่ในบริเวณท่ีเกิดเหตุเดียวกัน แต่ไม่ต้องถึงขนาดอยู่ในห้องเดียวกับ
พวกของตนที่ก าลังข่มขืนกระท าช าเรา290 กล่าวคือ มิได้ขาดตอนในแง่ของสถานที่  ทั้งนี้ หากขาด
องค์ประกอบข้างต้นย่อมถือว่าจ าเลยแต่ละคนไม่ได้มีเจตนาร่วมกัน เป็นกรณีที่ต่างคนต่างแยกกัน
ข่มขืนกระท าช าเรา จึงไม่ต้องรับผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม291 คงรับผิด
เพียงฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 276 วรรคแรกเท่านั้น เช่น          

- จ าเลยข่มขืนกระท าช าเราผู้เสียหายจนส าเร็จ แล้วจึงออกจากห้องมา
เรียกลูกจ้างของตนให้เข้าไปข่มขืนกระท าช าเรา โดยจ าเลยมิได้อยู่ร่วมกระท าผิดด้วยในตอนนั้น292  

- พวกของจ าเลยข่มขืนกระท าช าเราผู้เสียหายครั้งแรก โดยจ าเลยมิได้
ปรากฏตัวในที่เกิดเหตุด้วย หลังจากนั้นผู้เสียหายนุ่งกางเกงเดินออกมาพบกับจ าเลย จึงถูกจ าเลยกอด
แล้วลากไปข่มขืน ถือว่าจ าเลยได้กระท าต่างสถานที่ ต่างเวลา และขาดตอนจากการที่พวกของตน
ข่มขืนกระท าช าเราผู้เสียหายในครั้งแรกแล้ว293   

- ขณะที่จ าเลยที่ 1 ข่มขืนกระท าช าเราผู้เสียหาย จ าเลยที่ 2 นั่งห่างจาก
ผู้เสียหาย 10 วา แต่หลังจากจ าเลยที่ 1 ข่มขืนกระท าช าเราเสร็จ จ าเลยที่ 2 ลากผู้เสียหายไปข่มขืน
กระท าช าเราห่างจากจุดที่จ าเลยที่ 1 ข่มขืนกระท าช าเราพอสมควร โดยจ าเลยที่ 1 มิได้มีส่วน
เกี่ยวข้อง294   

                                           
289 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1685/2503 (เนติบัณฑิตยสภา) 1833. (เน้นข้อความโดยผู้เขียน) 
290 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 7346/2557 <https://deka.supremecourt.or.th> สืบค้นเมื่อ 

30 มิถุนายน 2564.  
291 ฤทัย หงส์สิริ, ‘ข้อสังเกตจากแนวค าพิพากษาศาลฎีกาเรื่อง “โทรมหญิง”’ (2537) 196 

อัยการ 1, 2-3. 
292 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1965/2524 (เนติบัณฑิตยสภา) 1418-1419. 
293 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1444/2530 (ส านักงานส่งเสริมงานตุลาการ) 5: 161. 
294 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1668/2532 (เนติบัณฑิตยสภา) 2542. 
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                         2.2.6.2 การผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท าช าเรา 
               บุคคลตั้งแต่สองคนขึ้นไปต้องได้ผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท าช าเรา 

อย่างน้อยคนละหนึ่งครั้ง295  ดังนั้น หากมีบุคคลเพียงคนเดียวที่ข่มขืนกระท าช าเรา แม้จะมีบุคคลอ่ืน
ร่วมกันกระท าความผิดในฐานะเป็นตัวการ ซึ่งอาจเป็นการแบ่งหน้าที่กันท า เช่น ช่วยจับแขนและขา
ผู้เสียหาย ถอดเสื้อผ้าผู้เสียหาย หรือคอยกันมิให้ผู้เสียหายหลบหนี บุคคลที่ร่วมกระท าความผิดทุกคน
ก็ไม่ต้องรับผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม เนื่องจากมิได้ผลัดเปลี่ยนกันข่มขืน
กระท าช าเรา คงต้องรับผิดเพียงฐานเป็นตัวการในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา296  

               ศาลฎีกาได้วางแนวการวินิจฉัยเกี่ยวกับการผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท า
ช าเราว่า ต้องเป็นการข่มขืนกระท าช าเราที่ได้กระท าโดยต่อเนื่อง297 กล่าวคือ มิได้ขาดตอนในแง่ของ
เวลา เช่น จ าเลยเข้าไปในห้องเพ่ือที่จะข่มขืนกระท าช าเราผู้เสียหาย หลังจากที่พวกของตนได้ข่มขืน
กระท าช าเราเสร็จและออกไปรอที่รถแล้ว เมื่อผู้เสียหายไม่ยินยอม จ าเลยจึงเรียกให้พวกของตนเข้าไป
ช่วยจับหัวไหล่ผู้เสียหาย เพ่ือให้จ าเลยข่มขืนกระท าช าเราได้ ถือเป็นการผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท า
ช าเราแล้ว เนื่องจาก “การกระท าช าเราของจ าเลยกับพวกทั้งสองครั้งต่อเนื่องเชื่อมโยงกันและอยู่ใน
วาระเดียวกันตามแผนการที่จ าเลยกับพวกคบคิดหรือนัดแนะกันมา” มิได้แยกจากกันในลักษณะที่ว่า 
การกระท าครั้งแรก คือ พวกของจ าเลยข่มขืนกระท าช าเราผู้เสียหายจนเสร็จ ส่วนการกระท าครั้งหลัง 
คือ พวกของจ าเลยเพียงช่วยจับร่างกายของผู้เสียหาย เพื่อให้จ าเลยข่มขืนกระท าช าเราเท่านั้น โดยมิได้
ผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท าช าเราในครั้งนี้ด้วย298  อย่างไรก็ตาม หากปรากฏว่า หลังจากที่ผู้เสียหาย
ถูกข่มขืนกระท าช าเราโดยผู้กระท าคนอ่ืนและได้สวมเสื้อผ้าเรียบร้อยแล้ว จ าเลยได้เข้าไปในห้องน้ า 
ที่เกิดเหตุเพ่ือข่มขืนกระท าช าเราต่อ  ดังนี้ ถือว่าการข่มขืนกระท าช าเราของแต่ละคนมีลักษณะเป็น
การขาดช่วงแล้ว จึงมิใช่การร่วมกันกระท าความผิดอันมีลักษณะเป็นการโทรม299   
                        ทั้งนี้ นอกจากผู้กระท าทั้งสองต้องได้ผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท าช าเรา
ผู้เสียหายจนส าเร็จแล้ว ซึ่งศาลฎีกามักใช้ค าว่า “ผลัดกันข่มขืนกระท าช าเราจนส าเร็จความใคร่คนละ 

                                           
295 จิตติ ติงศภัทิย์ (เชิงอรรถ 91) 744. 
296 ภาสกร ญาณสุธี, ค าอธิบายและการต่อสู้คดีข่มขืน อนาจาร พรากผู้เยาว์ (นิติธรรม 2553) 31. 
297 ฤทัย หงส์สิริ (เชิงอรรถ 291) 2. 
298 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3089/2556 <https://deka.supremecourt.or.th> สืบค้นเมื่อ 

30 มิถุนายน 2564.  
299 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1766/2558 (เนติบัณฑิตยสภา) 198. 
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1 ครั้ง”300 ศาลฎีกายังได้วางแนวการวินิจฉัยการข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมที่เป็น
ความผิดส าเร็จให้ครอบคลุมไปถึงกรณีที่ผู้กระท าคนที่หนึ่งได้ข่มขืนกระท าช าเราผู้เสียหายส าเร็จแล้ว 
แต่ผู้กระท าคนที่สองยังอยู่ในขั้นพยายามข่มขืนกระท าช าเราด้วย เช่น ยังมิได้สอดใส่อวัยวะเพศของ
ตนเข้าไปในอวัยวะเพศของผู้เสียหาย301 หรือไม่อาจสอดใส่อวัยวะเพศของตนเข้าไปในอวัยวะเพศของ
ผู้เสียหายได้ เนื่องจากอวัยวะเพศของตนมีขนาดใหญ่302  ดังนั้น หากการกระท ายังไม่ถึงขั้นพยายาม
ข่มขืนกระท าช าเรา กล่าวคือ ยังมิได้ใกล้ชิดต่อผลส าเร็จของความผิด เช่น ผู้กระท าคนที่สองเพียงแต่
ช่วยจับแขนและขาของหญิง303 หรือกอดจูบและนอนทับส่วนบนของผู้เสียหาย304 เพ่ือให้ผู้กระท า 
คนที่หนึ่งข่มขืนกระท าช าเรา ดังนี้ ผู้กระท าทั้งสองต้องรับผิดฐานเป็นตัวการในความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเราตามมาตรา 276 วรรคแรก ประกอบมาตรา 83 เท่านั้น  

อย่างไรก็ตาม มีนักกฎหมายไทยบางท่านเห็นว่า ผู้กระท าทั้งสองต้องได้
ผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท าช าเราผู้เสียหายจนส าเร็จ  ดังนั้น หากผู้กระท าคนที่สองเพียงแต่อยู่ในขั้น
พยายามข่มขืนกระท าช าเรา ผู้กระท าทั้งสองไม่ต้องรับผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็น
การโทรม คงต้องรับผิดเฉพาะเป็นตัวการในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา305 ซึ่งผู้เขียนเห็นด้วยกับ 
แนวความเห็นนี้ ดังจะได้วิเคราะห์ต่อไปในบทที่ 4          

นอกจากนี้ แม้ผู้กระท าทั้งสองได้คบคิดกันมาล่วงหน้าว่า จะข่มขืน
กระท าช าเราผู้เสียหาย แต่หากข้อเท็จจริงปรากฏว่า ผู้เสียหายยินยอมให้ผู้กระท าคนแรกกระท าช าเรา 
โดยมิได้ยินยอมให้ผู้กระท าคนที่สองกระท าช าเรา ดังนี้ ผู้กระท าท้ังสองก็ไม่ต้องรับผิดฐานข่มขืนกระท า
ช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม เนื่องจากการกระท าของผู้กระท าคนแรกมิใช่การข่มขืนกระท าช าเรา 
จึงไม่ปรากฏการข่มขืนกระท าเราที่ผลัดเปลี่ยนกันของผู้กระท าทั้งสอง โดยผู้กระท าคนที่สองเพียง 
ผู้เดียวต้องรับผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 276 วรรคแรก ส่วนผู้กระท าคนแรกไม่ต้องรับผิด

                                           
300 ดู ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1685/2503, 1992/2517, 667/2521 และ 101/2533. 
    ทั้งนี้ ผู้เขียนเห็นว่า เพียงแต่ผู้กระท าแต่ละคนใช้อวัยวะเพศของตนล่วงล้ าก็เป็นความผิด

ส าเร็จแล้ว ศาลฎีกาไม่จ าเป็นต้องบรรยายถึงขนาดท่ีว่า ผู้กระท าได้กระท าจนส าเร็จความใคร่ 
301 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3051/2525 (เนติบัณฑิตยสภา) 2201. 
302 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3007/2532 (เนติบัณฑิตยสภา) 2063-2064. 
303 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 805/2490 (เนติบัณฑิตยสภา) 948. 
304 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1202/2529 (เนติบัณฑิตยสภา) 1437.  
305 อัมพร ณ ตะกั่วทุ่ง, หมายเหตุท้ายค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3051/2525 (เนติบัณฑิตยสภา) 

2203-2204. 
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แต่อย่างใด เว้นแต่จะได้กระท าการใด ๆ เพ่ิมเติม เช่น เมื่อกระท าช าเราเสร็จได้ออกจากห้องพร้อมกับ
เปิดประตูไว้ให้พวกของตนเข้าไปข่มขืนกระท าช าเราต่อ ซึ่งถือเป็นการช่วยเหลือหรือให้ความสะดวก
แก่ผู้กระท าความผิด ผู้กระท าคนแรกก็ต้องรับผิดฐานเป็นผู้สนับสนุนในความผิดฐานข่มขืนกระท า
ช าเราตามมาตรา 276 วรรคแรก ประกอบมาตรา 86306   

อนึ่ง นอกจากค าว่า “โดยร่วมกระท าความผิดด้วยกันอันมีลักษณะเป็น
การโทรม” จะเป็นเหตุเพ่ิมโทษในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราแล้ว  ในการแก้ไขเพ่ิมเติมประมวล
กฎหมายอาญาเมื่อปี พ.ศ. 2562 ได้มีการเพ่ิมเติมถ้อยค าดังกล่าวให้เป็นเหตุเพ่ิมโทษในความผิดฐาน
กระท าอนาจารด้วย โดยปรากฏอยู่ในมาตรา 278 วรรคสี่307 เรียกว่า การกระท าอนาจารอันมีลักษณะ
เป็นการโทรม ซึ่งในการวินิจฉัยการกระท าดังกล่าวต้องเทียบเคียงจากการข่มขืนกระท าช าเราอันมี
ลักษณะเป็นการโทรมตามมาตรา 276 วรรคสาม กล่าวคือ ต้องมีบุคคลตั้งแต่สองคนขึ้นไปร่วมกัน
กระท าอนาจาร โดยจ ากัดเฉพาะการกระท าอนาจารโดยล่วงล้ าตามมาตรา 278 วรรคสอง ซึ่งผู้กระท า
จะต้องใช้วัตถุหรืออวัยวะอ่ืนที่มิใช่อวัยวะเพศล่วงล้ าอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อ่ืน ตัวอย่างเช่น 
กรณีท่ีผู้กระท าหลายคนร่วมกันใช้นิ้วมือหรืออวัยวะเพศชายเทียมสอดใส่ในอวัยวะเพศหรือทวารหนัก
ของผู้เสียหาย และกรณีที่ผู้กระท าคนหนึ่งข่มขืนกระท าช าเราผู้เสียหายทางอวัยวะเพศ ซึ่งการข่มขืน
กระท าช าเราถือเป็นการกระท าอนาจารรูปแบบหนึ่งในตัวเอง ส่วนผู้กระท าอีกคนใช้นิ้วมือหรืออวัยวะ
เพศชายเทียมสอดใส่ในทวารหนักของผู้เสียหาย แต่หากเป็นกรณีที่มีผู้กระท าเพียงคนเดียวใช้วัตถุหรือ
อวัยวะอ่ืนล่วงล้ า ส่วนผู้กระท าคนอ่ืนท าหน้าที่เพียงคอยดูต้นทางให้ในลักษณะแบ่งหน้าที่กันท า 
ผู้กระท ากลุ่มนี้คงต้องรับผิดในฐานะเป็นตัวการในความผิดฐานกระท าอนาจารโดยการล่วงล้ าตาม
มาตรา 278 วรรคสองเท่านั้น308                           

2.2.6.3 กรณีที่มีบุคคลที่สามขึ้นไปร่วมกระท าความผิด  
                                   นอกจากหลักเกณฑ์ของการเป็นผู้ลงมือกระท าความผิดฐานฐานข่มขืน
กระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมในกรณีที่มีผู้กระท าความผิดสองคน ซึ่งผู้เขียนได้อธิบายไว้ใน
หัวข้อองค์ประกอบความผิดทั้งสองประการที่ผ่านมาแล้ว หากมีข้อเท็จจริงปรากฏว่า การร่วมกันข่มขืน
กระท าช าเราเป็นการกระท าโดยบุคคลตั้งแต่สามคนขึ้นไปและผู้กระท าคนที่สองได้ลงมือข่มขืนกระท า
ช าเราผู้เสียหายแล้ว ศาลฎีกาจะน ารูปแบบของการเป็นตัวการและการเป็นผู้สนับสนุนมาปรับใช้กับ
ผู้กระท าคนอ่ืนที่มิได้กระท าการถึงขั้นลงมือข่มขืนกระท าช าเรา โดยมีรายละเอียด ดังนี้  
 

                                           
306 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2073/2537 (เนติบัณฑิตยสภา) 1647-1648.  

 307 พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 27) พ.ศ. 2562 มาตรา 8.  
308 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ (เชิงอรรถ 116) 209.   
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1) ตัวการ 
                      การวินิจฉัยให้ผู้กระท าคนอ่ืนข้างต้นต้องรับผิดในฐานะเป็นตัวการใน

ความผิดฐานดังกล่าวนั้น ศาลฎีกาอาศัยหลักเกณฑ์ที่ว่า ผู้นั้นต้องได้ปรากฏตัวในที่เกิดเหตุในขณะที่มี 
การข่มขืนกระท าช าเรา พร้อมกับได้กระท าการใด ๆ ที่แสดงถึงการมีเจตนาร่วมกัน ดังนั้น หากผู้นั้น
เพียงแต่ปรากฏตัวในที่เกิดเหตุในขณะที่มีการข่มขืนกระท าช าเรา โดยนั่งดมกาวบนรถสามล้อเครื่อง
และมิได้พูดห้ามปรามพวกของตน เพราะอาจท าให้เกิดอันตรายแก่ตนได้ ย่อมไม่ถือว่าผู้นั้นเป็นตัวการ
ในความผิดฐานดังกล่าว309  ทั้งนี้ การเป็นตัวการในความผิดฐานดังกล่าวเป็นรูปแบบที่ปรากฏให้เห็น
ในค าพิพากษาศาลฎีกาหลายฉบับ ซึ่งผู้เขียนจะได้จ าแนกเป็น 3 กรณีตามหลักเกณฑ์ภายนอกของ 
การเป็นตัวการที่ได้กล่าวไว้ในหัวข้อ 2.2.3.3 ได้แก่   

1.1) ผู้กระท าคนอ่ืนได้ใช้ก าลังประทุษร้าย ซึ่งเป็นลักษณะหนึ่งของ
การข่มขืนอันเป็นการกระท าส่วนหนึ่งของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา เช่น  

      - จ าเลยช่วยจับแขนและขาผู้เสียหายให้พวกของจ าเลยข่มขืน
กระท าช าเรา310  

      - จ าเลยฉุดและช่วยกดคอผู้เสียหาย รวมทั้งตบตีผู้เสียหายให้
พวกของจ าเลยข่มขืนกระท าช าเรา311   

1.2) ผู้กระท าคนอ่ืนกระท าการอ่ืน ซึ่งโดยสภาพแล้วมิใช่การกระท า
ที่เป็นส่วนหนึ่งของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา หรือเรียกว่า แบ่งหน้าที่กันท า เช่น  

      - จ าเลยนั่งที่โต๊ะห่างจากห้องน้ าที่พวกของจ าเลย 2 คนผลัด 
เปลี่ยนกันข่มขืนกระท าช าเราผู้เสียหายประมาณ 5 เมตร โดยจ าเลยได้ถือเสื้อให้พวกที่เข้าไปข่มขืน
กระท าช าเราและคอยดูต ารวจเพื่อแจ้งเหตุร้ายแก่พวกของจ าเลย312  

      - จ าเลยหลอกลวงผู้เสียหายแล้วพาไปให้พวกของจ าเลยข่มขืน
กระท าช าเราตามที่ได้นัดหมายกันไว้ และจอดรถจักรยานยนต์รออยู่จนกระทั่งพวกของจ าเลยได้ข่มขืน
กระท าช าเราเสร็จสิ้นทุกคน แล้วจึงพาผู้เสียหายกลับ313  

                                           
309 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2957/2541 (เนติบัณฑิตยสภา) 1552-1553.  
310 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2077/2530 (ส านักงานส่งเสริมงานตุลาการ) 10: 34. 
311 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1558/2543 (ส านักงานศาลยุติธรรม) 2: 189. 
312 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1715/2528 (เนติบัณฑิตยสภา) 551-552. 
313 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 4796/2530 (เนติบัณฑิตยสภา) 3006.  
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      - จ าเลยนั่งขวางประตูห้องมิให้คนอ่ืนเปิดประตูมาเห็นหรือเข้า
ช่วยเหลือผู้เสียหาย เพ่ือให้พวกของจ าเลยข่มขืนกระท าช าเรา โดยในขณะที่พวกของจ าเลยข่มขืน
กระท าช าเรา จ าเลยก็มิได้ห้ามปราม314  

      - จ าเลยขับรถยนต์พาผู้เสียหายไปบ้านที่เกิดเหตุ เพ่ือให้พวก
ของจ าเลยข่มขืนกระท าช าเรา และในขณะที่พวกของจ าเลยก าลังข่มขืนกระท าช าเรา จ าเลยก็อยู่ร่วม 
รู้เห็นเหตุการณ์ในห้องที่เกิดเหตุโดยตลอด315  

ทั้งนี้ เคยมีกรณีท่ีศาลฎีกาวินิจฉัยให้ผู้กระท าคนอ่ืนต้องรับผิดในฐานะ
เป็นตัวการในความผิดฐานดังกล่าว แม้ผู้นั้นจะมิได้อยู่ในที่เกิดเหตุในขณะที่พวกของตนข่มขืนกระท า
ช าเราก็ตาม แต่ได้อยู่ในที่เกิดเหตุและกระท าการพูดห้ามมิให้ผู้เสียหายร้องในตอนแรกที่พวกของตน
ช่วยกันจับขา ปิดตา และถอดกางเกงของผู้เสียหาย ซึ่งจากนั้นพวกของตนแต่ละคนได้ข่มขืนกระท า
ช าเราผู้เสียหายตามล าพัง โดยผู้เสียหายอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้แล้ว316    

1.3) ผู้กระท าคนอื่นอยู่ในที่เกิดเหตุในลักษณะที่สามารถช่วยเหลือได้
อย่างทันท่วงที ซึ่งต้องพิจารณาจากพฤติการณ์เป็นรายกรณี เช่น  

- พวกของจ าเลย 2 คนผลัดกันข่มขืนกระท าช าเราผู้เสียหาย 
ในขณะที่จ าเลยนั่งคอยข่มขืนกระท าช าเราเป็นคนถัดไปอยู่ข้างผู้เสียหาย โดยถอดกางเกงขายาว เสื้อ 
และหมวกวางไว้ แล้วนุ่งเพียงกางเกงในตัวเดียว317  

- พวกของจ าเลยบางคนข่มขืนกระท าช าเราผู้เสียหายแล้ว และ
บางคนก าลังข่มขืนกระท าช าเราอยู่ ส่วนจ าเลยถอดกางเกงรอที่จะข่มขืนกระท าช าเราเป็นคนต่อไป 
แต่ปรากฏว่า มีผู้อื่นมายังที่เกิดเหตุ จ าเลยจึงหลบหนีไปก่อนที่จะได้ข่มขืนกระท าช าเรา318  

- ให้พวกของจ าเลยไปส่งผู้เสียหายแทนจ าเลยหลังจากที่จ าเลย
ร่วมประเวณี แต่พวกของจ าเลยกลับพาผู้เสียหายไปข่มขืนกระท าช าเรา โดยจ าเลยไปอยู่ในที่เกิดเหตุ
ขณะที่ผู้เสียหายถูกข่มขืนกระท าช าเราด้วย319 

 

                                           
314 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1313/2533 (ส านักงานส่งเสริมงานตุลาการ) 4: 153. 
315 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 6355/2544 (ส านักงานศาลยุติธรรม) 7: 120. 
316 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2957/2541 (เนติบัณฑิตยสภา) 1552.  
317 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1403/2521 (เนติบัณฑิตยสภา) 796-797.  
318 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2200/2527 (เนติบัณฑิตยสภา) 1491.  
319 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4667/2554 (ส านักงานศาลยุติธรรม) 5: 168-169.  
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2) ผู้สนับสนุน 
                          ศาลฎีกาวางแนวการวินิจฉัยการเป็นผู้สนับสนุนในความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมว่า ต้องเป็นการช่วยเหลือหรือให้ความสะดวกแก่ผู้กระท า
ความผิด โดยที่ตนมิได้อยู่ร่วมในขณะที่เกิดเหตุ แม้ว่าตนจะได้ร่วมกันวางแผนหรือกระท าการใด ๆ  
ก่อนหน้าก็ตาม  ทั้งนี้ การเป็นผู้สนับสนุนในความผิดฐานดังกล่าวเป็นรูปแบบที่ปรากฏให้เห็นใน 
ค าพิพากษาศาลฎีกาค่อนข้างน้อย เช่น   

- จ าเลยพาผู้เสียหายไปยังหอพักของจ าเลย เพ่ือให้พวกของจ าเลย
ข่มขืนกระท าช าเรา ซึ่งแม้จะได้คบคิดกันมาก่อน แต่ขณะที่พวกของจ าเลยข่มขืนกระท าช าเรานั้น 
ไม่ปรากฏว่า จ าเลยอยู่ร่วมในเหตุการณ์และร่วมข่มขืนกระท าช าเราด้วย แต่เดินออกจากห้องไปก่อนที่
พวกของจ าเลยจะข่มขืนกระท าช าเรา  อย่างไรก็ตาม จ าเลยได้พาผู้เสียหายกลับไปยังหอพักของ
ผู้เสียหายในท้ายที่สุด320   

- จ าเลยกับพวกร่วมกันพาผู้เสียหายไปที่บ้านเกิดเหตุ ซึ่งจ าเลย
กระท าช าเราโดยผู้เสียหายยินยอม จึงไม่ผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา  แต่เมื่อออกจากห้องแล้ว จ าเลย
ปล่อยให้พวกของจ าเลยผลัดเปลี่ยนเข้าไปข่มขืนกระท าช าเราผู้เสียหายในห้องทีละคน โดยมิได้
ขัดขวางหรือห้ามปรามแต่อย่างใด321 

                                           
320 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5731/2541 (ส านักงานศาลยุติธรรม) 8: 240-241. 
321 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1489/2543 (ส านักงานศาลยุติธรรม) 3: 140.  
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บทที่ 3 
ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราที่กระท าโดยบุคคลหลายคน 

ตามระบบกฎหมายต่างประเทศ 
 

การข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมถือเป็นรูปแบบหนึ่งของการข่มขืน
กระท าช าเราที่ประกอบด้วยผู้กระท าความผิดหลายคนและสร้างผลกระทบอย่างร้ายแรงทั้งต่อ
ผู้เสียหายและสังคม  ด้วยเหตุนี้ ระบบกฎหมายในแต่ละประเทศจึงได้ก าหนดเครื่องมือที่ใช้ส าหรับ
ลงโทษผู้กระท าให้สอดคล้องกับความร้ายแรงของความผิด โดยอาจอยู่ในรูปของบทบัญญัติลายลักษณ์
อักษรที่ก าหนดโทษให้หนักข้ึนหรือในรูปของเครื่องมือบางประการที่ศาลน ามาปรับใช้ตามข้อเท็จจริงที่
เกิดขึ้น  ทั้งนี้ ในส่วนที่เป็นบทบัญญัติลายลักษณ์อักษรของแต่ละประเทศนั้นจะมีเนื้อหาที่แตกต่างกัน
ขึ้นอยู่กับระบบการแบ่งแยกความรับผิดของผู้กระท าความผิดหลายคนที่ประเทศนั้น ๆ เลือกใช้และ
เป็นผลให้ค าพิพากษาของศาลสูงในแต่ละประเทศแตกต่างกัน  

ในบทนี้ ผู้เขียนจะเริ่มต้นกล่าวถึงความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราซึ่งเป็นความผิดพ้ืนฐาน
ตามที่ปรากฏในระบบกฎหมายต่างประเทศ จากนั้นจะได้กล่าวถึงความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 
ที่กระท าโดยบุคคลหลายคน พร้อมทั้งหลักเกณฑ์การแบ่งแยกผู้กระท าความผิดหลายคนที่เกี่ยวข้อง 
ซ่ึงระบบกฎหมายต่างประเทศที่ผู้เขียนยกขึ้นศึกษานั้น ประกอบด้วยจ านวน 4 ประเทศ ได้แก่ ระบบ
กฎหมายอังกฤษ ระบบกฎหมายอเมริกัน ระบบกฎหมายฝรั่งเศส และระบบกฎหมายเยอรมัน  ทั้งนี้
เหตุผลในการเลือกระบบกฎหมายทั้งสี่ประเทศข้างต้น เนื่องจากระบบกฎหมายสองล าดับแรกนั้นเป็น
ระบบคอมมอนลอว์ที่เลือกใช้ระบบผู้กระท าความผิดหนึ่งเดียวเหมือนกัน แต่มีข้อแตกต่างกันตรงที่
ระบบกฎหมายอังกฤษมิได้บัญญัติให้การข่มขืนกระท าช าเราที่กระท าโดยบุคคลหลายคนเป็นความผิด
โดยชัดแจ้ง แต่ศาลที่มีเขตอ านาจยังคงมีเครื่องมือบางประการที่สามารถน ามาปรับใช้กับการข่มขืน
กระท าช าเราลักษณะดังกล่าวได้  ในขณะที่ระบบกฎหมายอเมริกันบัญญัติให้การข่มขืนกระท าช าเรา 
ที่กระท าโดยบุคคลหลายคนเป็นความผิดโดยชัดแจ้งในระดับมลรัฐเพียงบางมลรัฐ ซึ่งในที่นี้ ผู้เขียนจะ
ศึกษาเฉพาะที่ปรากฏในมลรัฐแคลิฟอร์เนีย ส่วนระบบกฎหมายสองล าดับหลังนั้นเป็นระบบซีวิลลอว์ที่
บัญญัติให้การข่มขืนกระท าช าเราที่กระท าโดยบุคคลหลายคนเป็นความผิดโดยชัดแจ้งเหมือนกัน แต่มี
ข้อแตกต่างกันตรงที่ระบบกฎหมายฝรั่งเศสเลือกใช้ระบบผู้กระท าความผิดหนึ่งเดียว ในขณะที่ระบบ
กฎหมายเยอรมันเลือกใช้ระบบผู้ร่วมกระท าความผิดเช่นเดียวกับระบบกฎหมายไทย  
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3.1 การพิจารณาความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา  
 

ความผิดเกี่ยวกับการข่มขืนกระท าช าเราปรากฏครั้งแรกในประมวลกฎหมายฮัมมูราบี 
ช่วง 1900 ปีก่อนคริสต์ศักราช ซึ่งบัญญัติว่า “หากชายใดบังคับให้ภริยาของชายอ่ืนหรือหญิงบริสุทธิ์ 
ซึ่งอาศัยอยู่ในบ้านของบิดาเธอนั้นร่วมประเวณีกับตน ชายนั้นควรถูกประหารชีวิต”  อย่างไรก็ตาม 
สังคมในยุคโบราณยังคงมีแนวคิดที่ว่า หญิงถือเป็นทรัพย์สินของชาย  ดังนั้น การข่มขืนกระท าช าเรา
จึงเป็นการลักทรัพย์หรือการท าให้เสียทรัพย์รูปแบบหนึ่ง และถือเป็นการละเมิดทางศีลธรรมด้วยเหตุ
ที่ว่า เป็นการกระท าที่ท าลายเกียรติยศของชายผู้เป็นเจ้าของ ซึ่งได้แก่ บิดาในกรณีที่หญิงนั้นโสด หรือ
สามีในกรณีท่ีหญิงนั้นสมรสแล้ว  มิใช่ว่าการกระท านั้นเป็นผลให้หญิงได้รับความเสียหาย  ทั้งนี้ แนวคิด
ข้างต้นถูกฝังรากลึกในสังคมเป็นเวลาหลายศตวรรษ จนกระทั่งในช่วงคริสต์ศตวรรษท่ี 16 ศาลอังกฤษ
ได้เปลี่ยนแปลงการรับรู้ของสังคมในเรื่องดังกล่าวเป็นครั้งแรกด้วยการก าหนดนิยามของการข่มขืน
กระท าช าเราเสียใหม่ว่า หมายถึง การร่วมประเวณีกับหญิงอายุตั้งแต่ 10 ปีขึน้ไป โดยฝ่าฝืนเจตจ านง
ของหญิงนั้น1 ซึ่งสะท้อนให้เห็นถึงการริเริ่มผ่อนคลายจากแนวคิดที่เป็นไปเพ่ือปกป้องผลประโยชน์
ของชายจากกรณีที่ทรัพย์สินทางเพศของตนเสื่อมราคาอันเนื่องมาจากการถูกล่วงล้ า หันมาสู่แนวคิดที่
เป็นไปเพ่ือปกป้องศักดิ์ศรีในเนื้อตัวร่างกายของหญิงเอง2 แม้ว่าในการเปลี่ยนแปลงระยะแรก ระบบ
กฎหมายหลายประเทศจะยังรักษาแนวคิดดั้งเดิมบางประการที่ว่า ภริยายังคงเป็นทรัพย์สินของสามี
ต่อไป ดังจะเห็นจากการมีอยู่ของข้อยกเว้นกรณีท่ีเป็นการข่มขืนกระท าช าเราระหว่างคู่สมรส (Marital 
rape exemption) ในระบบคอมมอนลอว์เดิม ซ่ึงอนุญาตให้ชายผู้เป็นสามีใช้ก าลังข่มขืนภริยาของตน
ได้โดยไม่ถือว่า เป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา3 แต่ท้ายที่สุด ด้วยพัฒนาการทางแนวคิดเกี่ยวกับ
สิทธิมนุษยชน ซึ่งให้ความส าคัญกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของมนุษย์ทุกคน โดยเฉพาะ
ความเสมอภาคทางเพศ (Gender equality) เพ่ือขจัดการเลือกปฏิบัติอันเนื่องมาจากความแตกต่าง
ทางเพศในทุกรูปแบบ จึงเป็นผลให้หลายประเทศด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติมองค์ประกอบความผิดฐาน

                                           
1 Brooke Flagler. ‘A Brief History of Rape Law’ (The Feminist Poetry Movement, 

13 ธันวาคม 2562) <https://sites.williams.edu/engl113-f18/flagler/a-brief-history-of-rape-
law/> สืบค้นเมื่อ 21 พฤศจิกายน 2564.   

2 วิชัย อริยะนันทกะ, ‘วงการกฎหมายทั่วไป : แนวโน้มและข้อคิดบางประการเกี่ยวกับการปฏิรูป
กฎหมายในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา’ (2528) 4 ดุลพาห 120, 121.  

3 Maria Pracher, ‘The Marital Rape Exemption: A Violation of a Woman's Right 
of Privacy’ (1981) 3 Golden Gate University Law Review 717, 717. 
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ข่มขืนกระท าช าเราที่ปรากฏในระบบกฎหมายของตน ซึ่งรวมถึงประเทศที่ผู้เขียนยกขึ้นศึกษาด้วย 
โดยมีรายละเอียด ดังนี้   

 
3.1.1 ระบบกฎหมายอังกฤษ 

      ระบบกฎหมายอังกฤษก าหนดความผิดเกี่ยวกับเพศไว้ในพระราชบัญญัติความผิด
ทางเพศ ค.ศ. 2003 (Sexual Offences Act 2003) ซึ่งตราขึ้นแทนที่พระราชบัญญัติความผิดทางเพศ 
ค.ศ. 1956 (Sexual Offences Act 1956) ที่ถูกวิจารณ์ว่า “ล้าสมัย ไม่สัมพันธ์กัน และเลือกปฏิบัติ” 
โดยพระราชบัญญัติฉบับใหม่ได้ปฏิรูปเนื้อหาของความผิดดังกล่าวในหลายประการ เพ่ือให้สอดคล้อง
กับแนวคิดร่วมสมัย เช่น การบัญญัติความผิดโดยไม่จ ากัดเพศ (Gender – neutral offences) และ
มุ่งเน้นที่ความยินยอม การคุ้มครองบุคคลที่เปราะบาง (Vulnerable) เช่น เด็กหรือบุคคลที่มีสภาวะ
บกพร่องทางจิตใจ รวมทั้งการก าหนดโทษให้ได้สัดส่วนกับความร้ายแรงของความผิด4   

ทั้งนี้ พระราชบัญญัติความผิดทางเพศ ค.ศ. 2003 ได้บัญญัติความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเราในกรณีธรรมดาไว้ในมาตรา 1 โดยจ าแนกองค์ประกอบความผิดเป็น 3 ประการ ได้แก่  

1) ผู้กระท าใช้อวัยวะเพศชายของตนล่วงล้ าช่องคลอด ทวารหนัก หรือช่องปาก
ของผู้เสียหาย  

    จะเห็นได้ว่า ผู้กระท าความผิดต้องเป็นชายเท่านั้น ส่วนผู้เสียหายจะเป็นหญิง
หรือชายก็ได้ เนื่องจากสามารถกระท าได้ในรูปของการล่วงล้ าทางทวารหนักหรือช่องปาก รวมทั้งหญิง
สามารถรับผิดในฐานะผู้ร่วมกระท าความผิดฐานดังกล่าวได้  อย่างไรก็ตาม หากเป็นกรณีที่หญิงบังคับ
ให้ชายล่วงล้ าตน (Forced-to-penetrate) หญิงนั้นไม่ต้องรับผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา แต่ยังคงต้อง
รับผิดฐานอ่ืน เช่น ประทุษร้ายทางเพศ (Sexual assault) ตามมาตรา 3 หรือเป็นเหตุให้ผู้อื่นเข้าร่วม
ในกิจกรรมทางเพศ โดยปราศจากความยินยอมของผู้นั้น (Causing a person to engage in sexual 
activity without consent) ตามมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติข้างต้น5    

    ทั้งนี้ บทนิยามของช่องคลอด (Vagina) ให้รวมถึงปากช่องคลอด (Vulva)6 
และช่องคลอดที่เกิดจากการผ่าตัดแปลงเพศด้วย7  ส่วนการล่วงล้ าให้นับตั้งแต่มีการน าอวัยวะเพศชาย 

                                           
4 Andrew Ashworth and Jeremy Horder, Principles of Criminal Law (7th edn, 

Oxford University Press 2013) 339-341. 
5 Jonathan Herring, Criminal Law (8th edn, Palgrave Macmillan 2013) 132. 
6 Sexual Offences Act 2003 มาตรา 79(9).  
7 Sexual Offences Act 2003 มาตรา 79(3).  

Ref. code: 25646201031561ZON



85 
 

เข้าไปจนกระทั่งดึงออกมา8  ดังนั้น หากหญิงยินยอมตอนที่ชายน าอวัยวะเพศเข้าไปและภายหลัง
ขอให้ชายดึงออก แต่ปรากฏว่า ชายมิได้ดึงออกแต่อย่างใด ต้องถือว่า ชายมีความผิดฐานข่มขืนกระท า
ช าเรานับตั้งแต่ที่ไม่ยอมดึงอวัยวะเพศของตนออก9      

2) ผู้เสียหายมิได้ให้ความยินยอมในการล่วงล้ านั้น ซึ่งเป็นองค์ประกอบภายนอก
ของความผิด (actus reus) โดยสามารถสันนิษฐานได้จากรูปแบบการกระท าของผู้กระท าที่ก าหนดไว้
ในพระราชบัญญัติข้างต้น จ านวน 3 รูปแบบ ได้แก่  

    2.1) การกระท าที่ถูกสันนิษฐานโดยเด็ดขาด (Conclusive presumptions)  
ซึ่งเป็นไปตามสถานการณ์ที่ก าหนดไว้ในมาตรา 76 (2) จ านวน 2 สถานการณ์ ได้แก่  

       2.1.1) ผู้กระท าหลอกลวงผู้เสียหายในสภาพหรือมูลเหตุของการกระท า 
เช่น หลอกว่าการล่วงล้ านั้นเป็นการรักษาทางการแพทย์10 หรือช่วยแก้ไขปัญหาเรื่องเสียงร้องเพลง
ของผู้เสียหาย11 แต่ไม่รวมถึงการล่วงล้ าที่ผู้กระท าปกปิดข้อมูลเกี่ยวกับเชื้อ HIV ของตน12   

       2.1.2) ผู้กระท าชักจูงผู้เสียหายโดยแสดงตนเป็นบุคคลที่ผู้เสียหายรู้จัก
เป็นการส่วนตัว ซึ่งมิได้จ ากัดเพียงการแสดงตนเป็นสามีหรือคู่รักของผู้เสียหายเท่านั้น13    

    2.2) การกระท าที่ถูกสันนิษฐานโดยไม่เด็ดขาด (Evidential presumptions)  
ซึ่งเป็นไปตามสถานการณ์ท่ีก าหนดไว้ในมาตรา 75 (2) จ านวน 6 สถานการณ์ โดยผู้กระท าอาจน าสืบ
หักล้างได้หากมีพยานหลักฐานเพียงพอ ได้แก่  

2.2.1) ผู้กระท าใช้ก าลังหรือท าให้ผู้เสียหายกลัวว่าจะถูกใช้ก าลังในทันที 
ทันใด   

2.2.2) ผู้กระท าท าให้ผู้เสียหายกลัวว่าผู้อ่ืนจะถูกใช้ก าลังในทันทีทันใด 
ซึ่งคล้ายคลึงกับสถานการณ์แรก เพียงแต่เป็นการข่มขู่ไปที่บุคคลที่สาม   

2.2.3) ผู้กระท าหน่วงเหนี่ยวกักขังผู้เสียหายโดยมิชอบด้วยกฎหมาย   

                                           
8 Sexual Offences Act 2003 มาตรา 79(2).  
9 Jonathan Herring (เชิงอรรถ 5) 132. 
10 R v Flattery [1877] 2 QB 410. 
11 R v Williams [1923] 1 KB 340. 
12 R v B [2006] EWCA Crim 2945. 
13 Andrew Ashworth and Jeremy Horder (เชิงอรรถ 4) 348. 
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2.2.4) ผู้กระท าล่วงล้ าในขณะที่ผู้เสียหายหลับหรือไม่รู้สึกตัว ซึ่งเป็นผล
จากการดื่มเครื่องดื่มที่มแีอลกอฮอล์หรือเสพสารเสพติดบางชนิด14   

2.2.5) ผู้เสียหายมีความบกพร่องทางกายจนไม่อาจให้ความยินยอมได้   
2.2.6) ผู้กระท าล่วงล้ าในขณะที่ผู้เสียหายรู้สึกมึนงงหรือถูกครอบง า  

ซึ่งสถานการณ์สุดท้ายนี้บัญญัติขึ้นเพ่ือรองรับรูปแบบของการข่มขืนที่มีการใช้สารเสพติด (Date rape 
drugs) เช่น ยาเสียสาว (Rophynol) รวมทั้งเครื่องดื่มท่ีมีแอลกอฮอล์15  

     2.3) ผู้เสียหายไม่ยินยอม ซึ่งนิยามของความยินยอมเป็นไปตามเที่ก าหนดไว้
ในมาตรา 74 กล่าวคือ จะถือว่าผู้นั้นยินยอมก็ต่อเมื่อครบองค์ประกอบทั้ง 3 ประการ ได้แก่  

2.3.1) ผู้นั้นยอมรับในการล่วงล้ า   
2.3.2) ผู้นั้นมีความสามารถในการตัดสินใจ  ดังนั้น กรณีที่เป็นเด็กเล็ก

หรือมีสภาวะบกพร่องทางจิตใจ แม้จะแสดงว่าตนยินยอมก็ตาม ย่อมถือว่าบุคคลดังกล่าวมิได้ยินยอม   
2.3.3) ผู้นั้นมีอิสระในการตัดสินใจ กล่าวคือ ไม่ถูกบังคับหรือข่มขู่ให้ต้อง

ยินยอม16  
3) ผู้กระท าไม่มีเหตุอันควรเชื่อว่าผู้เสียหายยินยอม ซึ่งเป็นองค์ประกอบภายใน

ของความผิด (mens rea) โดยพิสูจน์ได้จากรูปแบบที่ปรากฏในข้อ 2) กล่าวคือ หากเป็นการกระท าที่
ถูกสันนิษฐานโดยเด็ดขาดตามมาตรา 76 (2) ผู้กระท าย่อมไม่สามารถอ้างเหตุอันควรเชื่อดังกล่าวได้ 
แต่หากเป็นการกระท าที่ถูกสันนิษฐานโดยไม่เด็ดขาดตามมาตรา 75 (2) ซึ่งโดยหลักแล้ว ผู้กระท าไม่
อาจอ้างเหตุอันควรเชื่อดังกล่าวได้เช่นเดียวกัน เว้นแต่จะมีพยานหลักฐานเพียงพอที่แสดงให้เห็นถึง
เหตุอันควรเชื่อนั้น  ส่วนกรณีที่ผู้เสียหายไม่ยินยอมตามความในมาตรา 74 จะต้องพิสูจน์เป็นรายกรณี 
โดยพิจารณาจากสถานการณ์ที่เกิดขึ้นทั้งหมด17 เช่น ผู้เสียหายเพียงยิ้มเล็กน้อยเมื่อผู้กระท าถามถึง
ความยินยอมซ้ าไปซ้ ามา อาจถือได้ว่ามีเหตุอันควรเชื่อดังกล่าวแล้ว แม้ โดยแท้จริง ผู้เสียหายจะมิได้
ยินยอมก็ตาม18  

 

                                           
14 Jonathan Herring (เชิงอรรถ 5) 135. 
15 Andrew Ashworth and Jeremy Horder (เชิงอรรถ 4) 350. 
16 Jonathan Herring (เชิงอรรถ 5) 136-137. 
17 Sexual Offences Act 2003 มาตรา 1(2).  
18 Jonathan Herring (เชิงอรรถ 5) 141. 
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3.1.2 ระบบกฎหมายอเมริกัน   
                        ในเบื้องต้น ประเทศสหรัฐอเมริกาประกอบด้วยมลรัฐจ านวน 50 มลรัฐ ซึ่งแต่ละ 
มลรัฐจะมีประมวลกฎหมายอาญาและเขตอ านาจศาลเป็นของตนเอง โดยในส่วนของบทบัญญัติที่
เกี่ยวกับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา พบว่า แต่ละมลรัฐยังคงก าหนดรายละเอียดของความผิด
ฐานดังกล่าวทีแ่ตกต่างกัน19 กล่าวคือ บางมลรัฐก าหนดให้การล่วงล้ าทางเพศท่ีปราศจากความยินยอม
และไม่มีการใช้ก าลังเป็นความผิดฐานดังกล่าว ขณะที่มลรัฐอื่นก าหนดให้เฉพาะการล่วงล้ าทางเพศที่มี
การใช้ก าลังประทุษร้ายหรือบังคับขู่เข็ญผู้เสียหายหรือบุคคลอ่ืนจึงจะเป็นความผิดฐานดังกล่าว 20  
อย่างไรก็ตาม Model Penal Code ซึ่งเป็นประมวลกฎหมายต้นแบบของรัฐบาลกลางที่แต่ละมลรัฐ
สามารถน าไปแก้ไขปรับปรุงได้ตามความเหมาะสมและประกาศใช้เป็นกฎหมายของมลรัฐ ได้บัญญัติ
ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราไว้ในมาตรา 213.1 (1) ความว่า   

“ชายกระท าช าเราหญิงที่มิใช่ภริยาของตน ต้องรับผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา
ต่อเมื่อ  

  (a) ใช้ก าลังประทุษร้ายหรือขู่เข็ญในทันใดนั้นว่า จะท าให้ถึงแก่ความตาย ท าให้
ร่างกายได้รับบาดเจ็บสาหัส ท าให้ได้รับความเจ็บปวดอย่างร้ายแรง หรือจะลักพาตัวผู้ใดก็ตาม หรือ   

  (b) ท าให้ความสามารถในการประเมินหรือควบคุมการกระท าตนเองของหญิง 
ลดน้อยลง โดยใช้ยาเสพติด ของมึนเมา หรือวิธีการอ่ืนที่หญิงไม่รู้ตัว เพ่ือมิให้หญิงขัดขืน หรือ  

  (c) หญิงไม่รู้สึกตัว หรือ 
  (d) หญิงอายุต่ ากว่า 10 ปี   
   . . .” 
จะเห็นได้ว่า การข่มขืนกระท าตามมาตราข้างต้นไม่รวมถึงการกระท าของชายที่

ได้กระท าต่อภริยาของตน ซึ่งเป็นไปตามหลักข้อยกเว้นคู่สมรส (Spousal exception) ในระบบกฎหมาย
คอมมอนลอว์21 และมีลักษณะที่เจาะจงทางเพศ กล่าวคือ ชายเท่านั้นที่เป็นผู้กระท าและหญิงเท่านั้นที่

                                           
19 Carol E. Tracy and others, ‘Rape and sexual assault in the legal system’ 

( Presented to the National Research Council of the National Academies Panel on 
Measuring Rape and Sexual Assault in the Bureau of Justice Statistics Household 
Surveys Committee on National Statistics 2012) 12. 

20 เพ่ิงอ้าง 29-31. 
 21 Paul H. Robinson, ‘United States’ ใน Kevin Jon Heller และ Markus D. Dubber 
(eds) The Handbook of Comparative Criminal Law (Stanford Law Books 2011) 590. 
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เป็นผู้เสียหายในความผิดดังกล่าว  อย่างไรก็ตาม หญิงสามารถเป็นผู้ร่วมกระท าความผิดดังกล่าวได้22  
ทั้งนี้ บทบัญญัติข้างต้นก าหนดรูปแบบของการข่มขืน โดยเน้นที่การกระท าอันเป็นการล่วงละเมิดของ
ผู้ชายแทนที่จะเน้นที่การปราศจากความยินยอมของผู้หญิง ซึ่งผู้ยกร่างให้เหตุผลว่า ความยินยอมเป็น
เรื่องซับซ้อนที่อยู่ภายในจิตใจและไม่อาจแสดงให้เห็นได้อย่างชัดเจน จึงควรหลีกเลี่ยงการพิสูจน์เชิง
ภาวะวิสัยในเรื่องดังกล่าว23 

ส่วนการกระท าช าเรานั้น  Model Penal Code ก าหนดรายละเอียดไว้ในมาตรา 
213.0 (2) โดยให้รวมถึงการกระท าช าเราทางปาก (per os) หรือทางทวารหนัก (per anum)  ไม่ว่า
จะล่วงล้ ามากน้อยเพียงใดหรือหลั่งน้ าอสุจิ (Emission) หรือไม่  ดังนั้น หากชายเพียงแต่ใช้อวัยวะเพศ
ของตนสัมผัสกับอวัยวะเพศหญิงของผู้เสียหาย จึงยังไม่เพียงพอที่จะถือว่าเป็นการกระท าช าเรา ซึ่งมี
น้อยมลรัฐมากที่จะก าหนดเป็นอย่างอ่ืน  อย่างไรก็ตาม ยังเป็นที่ถกเถียงกันว่า การกระท าช าเราทาง
อวัยวะเพศ (Carnal knowledge) ต้องล่วงล้ าถึงขั้นใด โดยแนวทางส่วนใหญ่ยังยึดหลักที่ว่า เพียงแค่
ชายล่วงล้ าบริเวณแคมนอก (Labia majora) ก็ต้องรับผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราแล้ว ไม่จ าต้องถึง
ขนาดล่วงล้ าเข้าไปในช่องคลอด (Vagina)24   

ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาถึงความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราที่บัญญัติในระดับมลรัฐ
ผู้เขียนขอยกตัวอย่างความผิดฐานดังกล่าวที่ปรากฏในประมวลกฎหมายอาญามลรัฐแคลิฟอร์เนีย 
(The Penal Code of California) ซึ่งในเบื้องต้น ได้กล่าวถึงลักษณะของการข่มขืนกระท าช าเราไว้
ในมาตรา 263 โดยก าหนดให้ต้องเป็นการล่วงล้ าทางเพศที่ได้กระท ารุนแรงต่อบุคคลและความรู้สึก
ของผู้เสียหาย แม้ได้ล่วงล้ าเพียงเล็กน้อยก็ตาม ซึ่งการล่วงล้ าดังกล่าว หมายถึงเฉพาะการกระท า
ช าเราตามธรรมชาติที่อวัยวะเพศชายล่วงล้ าช่องคลอด (Vagina) หรืออวัยวะเพศหญิง (Genitalia)25 
หากเป็นการกระท าช าเราผิดธรรมชาติที่ฝ่าฝืนความยินยอมของผู้เสียหายจะจัดอยู่ในหมวดที่เรียกว่า 
Crime Against Nature ได้แก่ การกระท าช าเราทางทวารหนัก (Sodomy) ตามมาตรา 286 ซึ่งใช้
อวัยวะเพศชายล่วงล้ าทวารหนัก การกระท าช าเราทางปาก (Oral copulation) ตามมาตรา 287 ซึ่งใช้

                                           
22 Wayne R. LaFave, Criminal Law ( 5 th edn, West Academic Publishing 2010) 

896. 
 23 Joshua Dressler, Understanding criminal law (7th edn, LexisNexis 2015) 600.  

24 Wayne R. LaFave (เชิงอรรถ 22) 896. 
25 Judicial Council of California. ‘CALCRIM No. 1000. Rape or Spousal Rape by 

Force, Fear, or Threats (Pen. Code, § 261(a)(2), (6) & (7))’ (Justia, ตุลาคม  2563) 749 <https:// 
www.justia.com/criminal/docs/calcrim/1000/1000/> สืบค้นเมื่อ 5 มิถุนายน 2564.   
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ปากกระท ากับอวัยวะเพศหรือทวารหนัก26 และการล่วงล้ าทางเพศ (Sexual penetration) ตาม
มาตรา 289 ซึ่งใช้วัตถุและส่วนอื่นของร่างกายล่วงล้ าเข้าไปในช่องอวัยวะเพศหรือช่องทวารหนัก  

ในส่วนของผู้เสียหายนั้น ประมวลกฎหมายอาญามลรัฐแคลิฟอร์เนียได้จ าแนก
ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราออกเป็น 2 ประเภทตามสถานภาพของผู้เสียหาย ได้แก่ การข่มขืน
กระท าช าเราผู้ที่มิใช่คู่สมรสของตนตามมาตรา 261 และการข่มขืนกระท าช าเราคู่สมรสของตนตาม
มาตรา 262   

1) การข่มขืนกระท าช าเราผู้ที่มิใช่คู่สมรสของตน 
    พิจารณาจากความยินยอมของผู้เสียหายเป็นส าคัญ ซึ่งมาตรา 261 ได้ก าหนด

ลักษณะของผู้เสียหายที่แสดงถึงความไม่ยินยอมของผู้เสียหายโดยปริยายไว้หลายลักษณะ เช่น  
 1.1) มีภาวะบกพร่องทางร่างกายหรือจิตใจ จนไม่อาจให้ความยินยอมได้ 
 1.2) ถูกใช้ก าลัง ถูกขู่เข็ญ หรือถูกท าให้กลัวว่าตนหรือผู้อ่ืนจะได้รับอันตราย

แก่กายในทันใดนั้น 
    1.3) ได้รับของมึนเมาหรือสารบางชนิดที่มีผลให้ไม่สามารถขัดขืนได้ 
    1.4) ไม่รู้ถึงการล่วงล้ าทางเพศในขณะนั้น เนื่องจากไม่รู้สึกตัวหรือหลับ หรือ 

ถูกหลอกลวงในข้อเท็จจริงหรือถูกหลอกลวงว่า การล่วงล้ าทางเพศเป็นไปเพื่อจุดประสงค์ทางวิชาชีพ  
 1.5) ถูกโน้มน้าวด้วยกลอุบายให้เชื่อว่า ผู้กระท าเป็นบุคคลที่ผู้เสียหายรู้จัก  
 1.6) ถูกข่มขู่ว่าจะลักพาตัวหรือกักขังโดยมิชอบ หรือจะท าให้เจ็บปวดทรมาน  
   1.7) ถูกข่มขู่ว่าจะใช้อ านาจในฐานะเจ้าหน้าที่รัฐ เพ่ือกักขัง จับกุม หรือเนรเทศ 
2) การข่มขืนกระท าช าเราคู่สมรสของตน 
    มีความร้ายแรงน้อยกว่าการข่มขืนกระท าช าเราตามข้อ 1) กล่าวคือ โดยปกติ 

การกระท าช าเราโดยฝ่าฝืนความยินยอมของคู่สมรสนั้นไม่เป็นความผิด เว้นแต่คู่สมรสจะมีลักษณะที่
แสดงให้เห็นถึงความไม่ยินยอมโดยปริยายตามที่มาตรา 262 ก าหนดไว้ ซึ่งแตกต่างจากที่มาตรา 261 
ก าหนดไว้เพียงเล็กน้อย โดยไม่รวมถึงกรณีดังต่อไปนี้  

    2.1) คู่สมรสมีภาวะบกพร่องทางร่างกายหรือจิตใจ จนไม่อาจให้ความยินยอมได้   

                                           
26 ไม่จ าเป็นต้องมีการล่วงล้ า  ดังนั้น ผู้กระท าความผิดฐานดังกล่าวอาจเป็นชายหรือหญิงก็ได้ 

โดยในส่วนของอวัยวะเพศชายให้รวมถึงถุงอัณฑะ (Scrotum) ด้วย. Judicial Council of California. 
‘CALCRIM No. 1015. Oral Copulation by Force, Fear, or Threats (Pen. Code, § 287(c)(2) 
& (3), (k))’ (Justia, ตุลาคม  2563) 769-770 and 773 <https://www.justia.com/criminal/docs/ 
calcrim/1000/1015/> สืบค้นเมื่อ 5 มิถุนายน 2564.      
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    2.2) ผู้กระท าไม่อาจกระท าได้โดยสภาพ เช่น หลอกลวงว่าการล่วงล้ าทางเพศ
เป็นไปเพ่ือจุดประสงค์ทางวิชาชีพ หรือโน้มน้าวให้เชื่อว่าตนเป็นบุคคลที่ผู้เสียหายรู้จัก 

3.1.3 ระบบกฎหมายฝรั่งเศส   
                      ประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศสแบ่งแยกความผิดเกี่ยวกับเพศเป็น 2 ประเภท ได้แก่ 
การกระท ารุนแรงทางเพศ (Sexual aggression) ซึ่งกระท าโดยใช้ก าลังประทุษร้าย บังคับขู่เข็ญ หรือ
หลอกลวง และการล่วงละเมิดทางเพศ (Sexual violation) ซึ่งกระท าโดยปราศจาการใช้วิธีการดังที่
กล่าวมา27  ทั้งนี้ ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราจัดอยู่ในความผิดประเภทแรก โดยมีรายละเอียด
ปรากฏในมาตรา 222-23 ซึ่งบัญญัติว่า  

“การกระท าใด ๆ ที่เป็นการล่วงล้ าทางเพศ ไม่ว่าจะมีลักษณะเช่นใด หากได้กระท า
ต่อผู้อ่ืนโดยใช้ก าลัง (Violence) โดยบังคับขู่เข็ญ (Constraint) โดยคุกคาม (Threat) หรือโดยมิให้
รู้ตัว (Surprise) เป็นการข่มขืนกระท าช าเรา มีโทษจ าคุก 15 ปี”28  

จะเห็นได้ว่า ในส่วนขององค์ประกอบภายนอกนั้น ประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส
มิได้ก าหนดเพศของผู้กระะท าและผู้ถูกกระท าไว้โดยเฉพาะ เนื่องจากเป็นไปตามวัตถุประสง ค์ของ
ประมวลกฎหมายดังกล่าวที่ต้องการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเพศท่ีปรากฏในบทบัญญัติ29 โดยก าหนด
เพียงว่าต้องมีการล่วงล้ า ซึ่งนอกจากการกระท าช าเราตามธรรมชาติแล้ว ยังครอบคลุมถึงการกระท า
ช าเราทางทวารหนักหรือช่องปากและการใช้สิ่งอ่ืนใดล่วงล้ า เช่น นิ้วมือหรือขวดน้ า จึงอาจได้กล่าวว่า 
หญิงสามารถเป็นผู้กระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราได้  อย่างไรก็ตาม หากเป็นกรณีที่ผู้เสียหาย
ล่วงล้ าเข้าไปในอวัยวะของผู้กระท า เช่น หญิงผู้กระท าอมอวัยะเพศชายของผู้เสียหาย เช่นนี้ไม่ถือเป็น
ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา เนื่องจากการล่วงล้ าต้องเกิดจากการกระท าของฝ่ายผู้กระท าเท่านั้น30  
 ทั้งนี้ การล่วงล้ าต้องประกอบด้วยมีมูลเหตุจูงใจทางเพศ (Sexual motive)  ดังนั้น 
หากเพียงใช้วัตถุที่มีลักษณะเป็นแท่งสอดเข้าไปในทวารหนักของผู้เสียหาย เพ่ือให้ได้มาซึ่งทรัพย์สิน
จากผู้เสียหาย ถือว่าขาดมูลเหตุจูงใจทางเพศ จึงไม่เป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา31  

                                           
27 Catherine Elliott, French Criminal Law (Willan Publishing 2001) 174. 
28 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, ‘บันทึกวิเคราะห์สรุปสาระส าคัญของร่างพระราชบัญญัติ

แก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... (ความผิดเกี่ยวกับเพศ)’ (2561) 6.  
29 Catherine Elliott (เชิงอรรถ 27) 174. 
30 CC. Crim. 16 déc 1997, 97-85.455.  
31 Catherine Elliott (เชิงอรรถ 27) 176-177. 
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แม้บทบัญญัติข้างต้นจะมิได้กล่าวถึงความไม่ยินยอมของผู้เสียหายไว้อย่างชัดเจน 
แต่ก็สามารถอนุมานได้จากรูปแบบของการกระท าที่ปรากฏในบทบัญญัติ จ านวน 4 รูปแบบ ได้แก่32  

1) การใช้ก าลังต่อผู้เสียหาย โดยไม่รวมถึงการใช้ก าลังต่อทรัพย์สินหรือบุคคลอื่น   
2) การบังคับขู่เข็ญผู้เสียหายทางกาย ซึ่งคล้ายคลึงกับการใช้ก าลัง หรือการบังคับ 

ขู่เข็ญผู้เสียหายทางจิตใจ โดยต้องท าให้กลัวว่า จะเกิดอันตรายต่อชีวิต ทรัพย์สิน หรือบุคคลที่ใกล้ชิด
ของผู้เสียหาย   

3) การคุกคามผู้เสียหาย ซึ่งทับซ้อนกับการบังคับขู่เข็ญทางจิตใจ ทั้งนี้ ไม่รวมถึง 
การบังคับขู่เข็ญโดยใช้อ านาจเหนือธรรมชาติ  

4) การกระท าโดยผู้เสียหายไม่รู้ตัว ซึ่งเป็นกรณีที่ผู้กระท าได้หลอกลวงผู้เสียหาย
เกี่ยวกับสถานการณ์ที่เกิดขึ้นหรือได้อาศัยข้อเท็จจริงเกี่ยวกับอายุหรือสภาวะบกพร่องทางร่างกาย
หรือจิตใจของผู้เสียหาย เพ่ือให้ได้มาซึ่งความพึงพอใจทางเพศ  นอกจากนี้ ยังรวมถึงกรณีที่ผู้เสียหาย
อยู่ในอาการเมาสุรา เสพสารเสพติด หรือถูกสะกดจิต 

ในส่วนขององค์ประกอบภายในนั้น ผู้กระท าเพียงมีเจตนาธรรมดา คือ รู้ข้อเท็จจริง
อันเป็นองค์ประกอบความผิด ก็เพียงพอแล้ว  ดังนั้น หากผู้กระท าเข้าใจผิดคิดว่าผู้เสียหายยินยอม
และได้แสดงหลักฐานจนเป็นที่พอใจแก่ศาล ย่อมถือว่าผู้กระท าผู้นั้นขาดองค์ประกอบภายใน33 จึงไม่
ต้องรับผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 

3.1.4 ระบบกฎหมายเยอรมัน   
                       ความผิดเกี่ยวกับเพศที่ปรากฏในประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันตั้งอยู่บนพื้นฐาน
ที่ว่า กฎหมายอาญามิได้มุ่งคุ้มครองพฤติกรรมทางศีลธรรมในมุมมองของผู้คนโดยทั่วไป แต่มุ่งยับยั้ง  
การกระท าทางเพศที่มิชอบบางประการ เพ่ือคุ้มครองเสรีภาพของบุคคลในการก าหนดความสัมพันธ์
ทางเพศด้วยตนเอง โดยมีบทบัญญัติส าคัญ คือ มาตรา 17734 ซึ่งกล่าวถึงการประทุษร้ายทางเพศ หรือ
การขู่เข็ญทางเพศ หรือการข่มขืนกระท าช าเรา (Sexual assault; sexual coercion; rape)  ทั้งนี้
ภายหลังเกิดเหตุการณ์ประทุษร้ายทางเพศระหว่างการเฉลิมฉลองในวันส่งท้ายปีเก่าที่เมืองโคโลญจ์ 
(Attacks on New Year’s Eve in Cologne) เมื่อปี ค.ศ.2015 ซึ่งมีหญิงผู้เสียหายจ านวนกว่า 100 คน 
แต่กลับมีการลงโทษผู้กระท าเพียงไม่กี่คน เนื่องจากบทบัญญัติในขณะนั้นก าหนดว่า จะเป็นความผิด

                                           
32 เพ่ิงอ้าง 175. 
33 เพ่ิงอ้าง 177. 

 34 Thomas Weigend, ‘Germany’ in Kevin Jon Heller และ Markus D. Dubber (eds) 
The Handbook of Comparative Criminal Law (Stanford Law Books 2011) 277-278. 
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ฐานประทุษร้ายทางเพศต่อเมื่อผู้เสียหายแสดงอาการขัดขืนหรือต่อต้านเท่านั้น จึงน าไปสู่การรณรงค์
ภายใต้ชื่อว่า “NeinHeisstNein” (No means No) เพ่ือให้มีการแก้ไขบทบัญญัติดังกล่าว  จนในที่สุด 
ในปี ค.ศ. 2016 รัฐสภาเยอรมันได้เห็นชอบกับบทบัญญัติ มาตรา 177 ที่มีการแก้ไขเพ่ิมเติม ซึ่งมุ่งเน้น
พิจารณาที่ความไม่ยินยอมของผู้เสียหาย แม้จะอยู่ในรูปของการแสดงออกโดยนัยทั้งทางกายและ
วาจา โดยไม่จ าเป็นที่ผู้เสียหายต้องถึงขั้นแสดงกิริยาตอบโต้ (fight back)35 จนกล่าวได้ว่า ในปัจจุบัน 
ความผิดตามมาตรา 177 เป็น “Non-consensual sexual offence มิใช่ Violent offence”36  
                      ความไม่ยินยอมของผู้เสียหายตามมาตรา 177 สามารถจ าแนกเป็น 2 กรณี ได้แก่  

1) ความไม่ยินยอมโดยชัดแจ้ง ดังที่ปรากฏในมาตรา 177 (1) ซึ่งบัญญัติว่า “ผู้ใด
กระท าทางเพศกับผู้อ่ืนหรือให้ผู้อ่ืนกระท าเช่นนั้นกับตน หรือก่อให้ผู้อ่ืนกระท าทางเพศกับบุคคล 
ที่สามหรือให้บุคคลที่สามกระท าเช่นนั้นต่อผู้อ่ืน โดยฝ่าฝืนต่อเจตจ านงอันชัดแจ้งของผู้อ่ืน ผู้นั้นต้อง
ระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ 6 เดือนถึง 5 ปี”  ทั้งนี้ การแสดงออกถึงความไม่ยินยอมในกรณีข้างต้นต้อง
ปรากฏในขณะที่มีการกระท าความผิดนั้น37 และเป็นไปอย่างชัดแจ้งโดยพิจารณาตามเกณฑ์การรับรู้
ของบุคคลภายนอก ซึ่งอาจแสดงออกในรูปของการปฏิเสธทางวาจาหรือทางกายภาพ เช่น การผลักให้
พ้นไป การสะบัดไปมา การวิ่งหนี การหนีบต้นขาไว้ด้วยกัน อาการตัวสั่น การกรีดร้อง38 

2) ความไม่ยินยอมโดยปริยาย ดังทีป่รากฏในมาตรา 177 (2) ซึ่งเป็นกรณีที่กฎหมาย
ถือว่าผู้เสียหายไม่อาจให้ความยินยอมโดยแท้จริงได้ ทั้งที่เกิดจากตัวผู้เสียหายเองและที่เป็นผลมาจาก
การกระท าของผู้กระท า โดยผู้กระท ายังคงต้องระวางโทษเช่นเดียวกับที่ก าหนดไว้ในมาตรา 177 (1) 
ทัง้นี้ กรณีท่ีกฎหมายถือว่าผู้เสียหายมิได้ให้ความยินยอม ได้แก่     

    2.1) ผู้กระท าอาศัยข้อเท็จจริงที่ผู้เสียหายไม่สามารถก่อหรือแสดงเจตนาขัดขืน
ได้เลยโดยสภาพ 

                                           
35 ‘Germany rape law: 'No means No' law passed’ (BBC NEWS, 7 กรกฎาคม 2559) 

<https://www.bbc.com/news/world-europe-36726095> สืบค้นเมื่อ 30 พฤษภาคม 2564.   
36 รณกรณ์ บุญมี, ‘การข่มขืนกระท าช าเราโดยหลอกลวง: วิเคราะห์ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 

1007/2557 และการกระท าอ่ืน ๆ’ (2560) 3 นิติศาสตร์ 647, 660.  
37  Mohamad El-Ghazi, ‘Der neue Straftatbestand des sexuellen Übergriffs nach 

§ 177 Abs. 1 StGB n.F.’ (Zeitschrift für Internationale Strafrechtsdogmatik, มีนาคม 2560) 
<https://www.zis-online.com/dat/artikel/2017_3_1094.pdf?fbclid=IwAR3G-QWPgtyeoefX 
CNBc0k9nt3aYaliaJELVVJREx_g16ngCtl_JXgTyy2E> สืบค้นเมื่อ 10 ธันวาคม 2564. 162  

38 เพ่ิงอ้าง 166.  
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    2.2) ผู้กระท าอาศัยข้อเท็จจริงที่ผู้เสียหายมีความบกพร่องทางร่างกายหรือจิตใจ 
จนไม่สามารถก่อหรือแสดงเจตนาขัดขืนได้ ซึ่งเป็นกรณีที่ถือว่าผู้เสียหายสามารถก่อหรือแสดงเจตนา
ขัดขืนได้ เพียงแต่ข้อจ ากัดทางร่างกายหรือจิตใจของผู้เสียหาย ส่งผลให้ไม่สามารถกระท าเช่นนั้นได3้9 

    2.3) ผู้กระท าอาศัยข้อเท็จจริงที่ผู้เสียหายไม่ทันตั้งตัว ซึ่งโดยสภาพแล้ว จะเห็น
ได้ว่าผู้เสียหายไม่สามารถให้ความยินยอมได้ทันท่วงที40   

    2.4) ผู้กระท าอาศัยสถานการณ์ที่ผู้เสียหายถูกขู่เข็ญว่าจะได้รับอันตรายร้ายแรง 
หากไม่ยินยอม  
            2.5) ผู้กระท าบังคับให้ผู้เสียหายกระท าทางเพศหรือยอมให้มีการกระท าทางเพศ 
โดยขู่เข็ญว่าจะท าให้เกิดอันตรายอย่างร้ายแรง  
 ทั้งนี้ ความไม่ยินยอมของผู้เสียหายข้างต้นไม่รวมถึงกรณีที่หญิงมิได้ยินยอมให้ชาย
กระท าทางเพศในตอนแรก แต่ภายหลังกลับยินยอมเพราะถูกชายหลอกลวงว่าจะจ่ายเงินให้จ านวนหนึ่ง 
โดยกฎหมายถือว่า ณ เวลาที่มีการกระท าทางเพศนั้น ภายในจิตใจของหญิงได้เปลี่ยนจากการปฏิเสธ
เป็นการให้ความยินยอมโดยแท้จริงแล้ว41  
 ในส่วนของการกระท าทางเพศ (Sexual act) ที่ระบุในมาตรา 177 (1) และ (2) นั้น  
มาตรา 184h ข้อ 1 ก าหนดนิยามไว้โดยกว้างว่า เป็นการกระท าที่เก่ียวข้องกับผลประโยชน์ที่กฎหมาย
คุ้มครองในความผิดหมวดนี้ (กล่าวคือ ต้องเป็นการกระท าที่ขัดต่อการก าหนดความสัมพันธ์ทางเพศ
ด้วยตนเองของผู้เสียหาย - ผู้เขียน)  ทั้งนี้ ศาลยุติธรรมแห่งสหพันธรัฐ (Bundesgerichtshof) ได้วาง
หลักเกณฑ์เพ่ิมเติมว่า ต้องเป็นการกระท าที่ส่อไปในทางเพศอย่างชัดเจน ประกอบกับเมื่อพิจารณาถึง
ประเภท ความรุนแรง และระยะเวลาของการกระท านั้นโดยรวมแล้ว จะเห็นได้ว่าไม่เป็นที่ยอมรับของ
สังคม42 เช่น จับอวัยวะเพศของผู้เสียหายไว้แน่น โดยที่ผู้เสียหายยังสวมเสื้อผ้าอยู่  สัมผัสอวัยวะเพศ
อันเปลือยเปล่าของผู้เสียหาย43 หรือล้วงเข้าไปสัมผัสหน้าอกของหญิง44  อย่างไรก็ตาม แมก้ารกระท า
บางประการมิได้ส่อไปในทางเพศอย่างชัดเจน แต่อาจถือเป็นการกระท าทางเพศตามมาตรา 184h ได้ 

                                           
39 เพ่ิงอ้าง 164.  
40 เพ่ิงอ้าง 159.  
41 เพ่ิงอ้าง 164.  
42 BGH, Judgement of 10 March 2016, 3 StR 437/15 para. 8. 
43 BGH, Judgement of 15 October 1987, 4 StR 420/87 para. 7. 
44 BGH bei Miebach NStZ 1992, 228. 
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ต่อเมื่อผู้กระท ามีมูลเหตุจูงใจทางเพศและบุคคลที่รู้เห็นอยู่ในเหตุการณ์ทั้งหมดนั้นเห็นว่า การกระท า
ดังกล่าวเข้าข่ายเป็นการกระท าทางเพศ45 

ในส่วนของบุคคลที่เป็นวัตถุแห่งการกระท านั้น  มาตรา 177 (1) และ (2) ก าหนด
ขอบเขตไว้โดยกว้าง กล่าวคือ นอกจากผู้อ่ืนในฐานะเป็นผู้ถูกกระท าโดยตรงแล้ว ยังก าหนดให้รวมถึง
บุคคลที่สามในฐานะเป็นผู้ถูกกระท าโดยอ้อมด้วย และในส่วนของวิธีหรือลักษณะของการกระท านั้น
มาตราทั้งสองข้างต้นยังก าหนดไว้อย่างครอบคลุม ทั้งกรณีท่ีตนหรือบุคคลที่สามเป็นฝ่ายที่กระท าและ
กรณีท่ีตนหรือบุคคลที่สามเป็นฝ่ายที่ถูกกระท า  

ทั้งนี้ ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันได้ก าหนดให้การข่มขืนกระท าช าเราเป็น 
รูปแบบหนึ่งของการกระท าทางเพศที่ร้ายแรงเป็นพิเศษ และเป็นเหตุให้ผู้กระท าต้องรับโทษหนักขึ้น
กว่าการกระท าทางเพศในกรณีธรรมดา โดยปรากฏอยู่ในมาตรา 177(6) ข้อ 1 ซึ่งบัญญัติว่า   

“การกระท าดังต่อไปนี้เป็นการกระท าทางเพศที่ร้ายแรงเป็นพิเศษ ต้องระวางโทษ
อย่างน้อย 2 ปี  

   1. ผู้กระท าได้กระท าช าเราผู้เสียหายหรือให้ผู้เสียหายกระท าช าเรากับตน หรือ 
ได้กระท าทางเพศกับผู้เสียหายหรือให้ผู้เสียหายกระท าทางเพศกับตนท านองเดียวกับการกระท าช าเรา 
ซ่ึงเป็นการลดทอนคุณค่า (degrading) ของผู้เสียหายเป็นพิเศษ โดยเฉพาะอย่างยิ่งหากการกระท านั้น
เกี่ยวข้องกับการล่วงล้ าทางร่างกาย (penetration of the body) (การข่มขืนกระท าช าเรา) 

  . . .”  
จากบทบัญญัติความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราข้างต้น จะเห็นได้ว่า มิได้ระบุเพศ

ของผู้กระท าและผู้ถูกกระท าไว้  ดังนั้น ผู้ถูกกระท าอาจเป็นชายก็ได้ และหญิงอาจเป็นผู้กระท าใน
ความผิดดังกล่าวได้ด้วยการบังคับให้หญิงอีกคนร่วมประเวณีกับชาย46  นอกจากนี้ ยังจ าแนกลักษณะ
ของการกระท าท่ีเป็นความผิดข้างต้นเป็น 2 กรณี ได้แก่ กรณีแรก การล่วงล้ าทางร่างกาย  ซึ่งหมายถึง  
การใช้อวัยวะเพศล่วงล้ าเข้าไปในอวัยวะเพศ ทวารหนัก และช่องปาก  และกรณีที่สอง การกระท า
ทางเพศที่ลดทอนคุณค่าของผู้เสียหายเป็นพิเศษ ซึ่งมิใช่การล่วงล้ าตามกรณีแรก เช่น การใช้วัตถุหรือ
นิ้วมือสอดเข้าไปในอวัยวะเพศ47 หรือทวารหนัก  อย่างไรก็ตาม หากผู้กระท าใช้วัตถุหรือส่วนอ่ืน ๆ 

                                           
45 BGH, Judgement of 10 March 2016, 3 StR 437/15 para. 6. 
46 Tatjana Hörnle, ‘Penal Law and Sexuality: Recent Reforms in German Criminal 

Law’ (2000) 3 Buffalo Criminal Law Review 639, 656.  
47 เพ่ิงอ้าง 653-654.  
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ของร่างกายสอดเข้าไปในปากหรือกระท าต่อส่วนที่มิใช่ส่วนเปิดของร่างกาย แม้มีมูลเหตุจูงใจทางเพศ
ก็ไม่ถือเป็นการกระท าช าเรา48   

 
3.2 การพิจารณาความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราที่กระท าโดยบุคคลหลายคน  
 

จากการศึกษาในหัวข้อที่ผ่านมาเป็นการข่มขืนกระท าช าเราในกรณีธรรมดา ซึ่งกระท า
โดยบุคคลคนเดียวและเป็นความผิดพ้ืนฐานที่ปรากฏอยู่ในระบบกฎหมายทุกประเทศ  อย่างไรก็ตาม 
เมื่อการข่มขืนกระท าช าเราถูกเพ่ิมระดับความร้ายแรงด้วยการกระท าโดยบุคคลหลายคน พบว่า ระบบ
กฎหมายต่างประเทศที่ผู้เขียนยกขึ้นศึกษาส่วนใหญ่มีการก าหนดให้การกระท าดังกล่าวเป็นความผิด
ทางอาญาไว้อย่างชัดแจ้ง  ในขณะที่ระบบกฎหมายต่างประเทศอีกส่วนหนึ่ง แม้จะมิได้ก าหนดให้เป็น
ความผิดทางอาญาไว้อย่างชัดแจ้ง แต่ก็มีเครื่องมือบางประการส าหรับให้ศาลสามารถน ามาปรับใช้กับ
การข่มขืนกระท าช าเราในลักษณะดังกล่าวได้ โดยมีรายละเอียด ดังนี้  

 
3.2.1 ระบบกฎหมายอังกฤษ   

         แม้พระราชบัญญัติความผิดทางเพศ ค.ศ. 2003 จะบัญญัติให้การข่มขืนกระท า
ช าเราในกรณีธรรมดาเป็นความผิดไว้ในมาตรา 1 แต่เมื่อเป็นการข่มขืนกระท าช าเราที่กระท าโดย
บุคคลหลายคนกลับไม่ปรากฏว่ามีการบัญญัติเป็นความผิดไว้โดยชัดแจ้ง  อย่างไรก็ตาม หากปรากฏว่า 
มีการข่มขืนกระท าช าเราในลักษณะดังกล่าวเกิดขึ้น ศาลสูงคดีอาญา (Crown Court) ซึ่งท าหน้าที่
พิจารณาความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราจะน าเครื่องมือประเภทหนึ่ง เรียกว่า บัญชีมาตรฐานโทษ 
(Sentencing Guideline) ในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา มาใช้เป็นกรอบในการก าหนดโทษที่จะ
ลงแก่ผู้มีส่วนร่วมในความผิดฐานนี้ โดยคณะกรรมการการลงโทษ (Sentencing Council) ซึ่งเป็น
องค์กรอิสระที่ประกอบด้วยกรรมการจ านวน 14 คน แบ่งเป็นผู้พิพากษา 8 คนและประชาชนที่มิใช่ 
ผู้พิพากษา 6 คน เป็นผู้ยกร่างบัญชีมาตรฐานโทษดังกล่าว ซึ่งก่อนหน้าที่จะประกาศใช้และเปิดเผยให้

                                           
48 สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์, หมายเหตุท้ายค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3577/2551 (ส านักงาน

ศาลยุติธรรม) 6: 99. 
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ประชาชนทราบนั้น ร่างบัญชีมาตรฐานโทษนี้จะต้องผ่านการรับฟังความเห็นทั้งจากรัฐบาล บุคลากรที่
เกี่ยวข้องกับกระบวนการยุติธรรม และบุคคลทั่วไป49  

ทั้งนี้ พระราชบัญญัติความผิดทางเพศ ค.ศ. 2003 มาตรา 1 ก าหนดเฉพาะโทษ
จ าคุกตลอดชีวิตในฐานะอัตราโทษสูงสุด50  ดังนั้น ในการปรับใช้บัญชีมาตรฐานโทษดังกล่าว ศาลสูง
จึงต้องด าเนินการตามข้ันตอน ดังนี้51  

1) ก าหนดประเภทของความเสียหายที่เกิดขึ้น (Harm) ซึ่งแบ่งเป็น 3 ประเภท 
ได้แก่  

    1.1) ประเภทที่ 1 เป็นการรวมกันของสถานการณ์ที่จัดอยู่ในประเภทที่ 2 
และมีลักษณะหรือผลที่รุนแรงตั้งแต่ 2 สถานการณข์ึ้นไป  

    1.2) ประเภทที่ 2 เป็นสถานการณ์ที่แสดงให้เห็นถึงลักษณะการกระท าหรือ
ความเสียหายอย่างรุนแรงอันเนื่องมาจากการข่มขืนกระท าช าเรา เช่น  

          - ผู้เสียหายได้รับความเสียหายต่อร่างกายหรือจิตใจอย่างร้ายแรง  
- ผู้เสียหายตั้งครรภ์หรือติดเชื้อทางเพศสัมพันธ์  
- ผู้เสียหายถูกกระท าในลักษณะที่เป็นการย่ ายีศักดิ์ศรีและไร้มนุษยธรรม

เกินกว่าปกติ  
- ผู้เสียหายถูกลักพาตัว  
- ผู้เสียหายถูกกักขังหน่วงเหนี่ยวเป็นเวลานานหรือเหตุการณ์ได้เกิดขึ้น

โดยต่อเนื่อง  
- ผู้เสียหายถูกใช้ความรุนแรงหรือถูกข่มขู่ว่าจะใช้ความรุนแรงนอกเหนือ 

จากลักษณะพ้ืนฐานของความผิด   
1.3) ประเภทที ่3 เป็นสถานการณอ่ื์น ๆ ที่มิได้ปรากฏอยู่ในสองประเภทแรก  

                                           
49 ปกป้อง ศรีสนิท, ‘การมีส่วนร่วมของประชาชนในระบบศาล : การจัดท าและการเปิดเผย 

ยี่ต๊อกในคดีอาญา’ (The 101.World, 20 พฤศจิกายน 2562)  <https://www.the101.world/ 
sentencing-guideline-in-criminal-case/> สืบค้นเมื่อ 30 มีนาคม 2564.   

50 Sexual Offences Act 2003 มาตรา 1(4).  
51 Sentencing Council,  ‘Sentencing Guideline for use in Crown Court : Rape’  

(Sentencing Council, 1 เมษายน 2557) <https://www.sentencingcouncil.org.uk/offences/ 
crown-court/item/rape/> สืบค้นเมือ่ 10 มิถุนายน 2564.    
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2) ก าหนดประเภทของความน่าต าหนิของผู้กระท า (Culpability) ซึ่งแบ่งเป็น  
2 ประเภท ได้แก่  

2.1) ประเภท A เป็นลักษณะการกระท าที่แสดงให้เห็นถึงระดับความน่าต าหนิ
ที่มากขึ้น เช่น มีการวางแผนที่ส าคัญ มีการร่วมกันกระท าความผิดกับผู้อ่ืน ให้ผู้เสียหายดื่มเครื่องดื่ม 
ที่มีแอลกอฮอล์หรือเสพสารเสพติดเพ่ือให้เกิดความสะดวกในการข่มขืนกระท าช าเรา ใช้ความรุนแรง
ก่อนที่จะข่มขืนกระท าช าเราผู้เสียหาย  มีการบันทึกภาพในขณะที่ข่มขืนกระท าช าเรา   

2.2) ประเภท B เป็นลักษณะการกระท าอ่ืนทีไ่ม่ปรากฏในประเภท A  
3) ก าหนดโทษเริ่มต้น (Starting point) ให้เป็นไปตามประเภทของความเสียหาย

ที่เกิดขึ้นและประเภทของความน่าต าหนิของผู้กระท าที่ก าหนดไว้ในข้อ 1) และข้อ 2) กล่าวคือ หากมี
การจับคู่กันระหว่างความเสียหายที่เกิดขึ้น ประเภทที่ 1 และความน่าต าหนิ ประเภท A  ผลที่ได้คือ 
การกระท าความผิดนั้นจะมีโทษเริ่มต้นหนักที่สุดคือ จ าคุก 15 ปี แต่หากมีการจับคู่กันระหว่าง 
ความเสียหายที่เกิดขึ้น ประเภทที่ 3 และความน่าต าหนิ ประเภท B ผลที่ได้คือ การกระท าความผิดนั้น
จะโทษเริ่มต้นเบาที่สุด คือ จ าคุก 5 ปี  

 4) ใช้ดุลพินิจก าหนดโทษที่จะลงแก่ผู้กระท าให้อยู่ในระวางโทษ (Category 
range) ตามท่ีบัญชีมาตรฐานโทษก าหนดไว้ โดยสามารถลดลงหรือเพ่ิมข้ึนจากโทษเริ่มต้นตามข้อ 3) ได้
ขึ้นอยู่กับว่าข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นมีเหตุเพ่ิมโทษ (Aggravating factors) หรือเหตุลดโทษ (Mitigating 
factors) หรือไม่ กล่าวคือ กรณีที่มีโทษจ าคุกเริ่มต้น 15 ปี จะมีระวางโทษที่สามารถลดลงหรือเพ่ิมขึ้น
ได้ระหว่าง 13 ปี ถึง 19 ปี และกรณีที่มีโทษจ าคุกเริ่มต้น 5 ปี จะมีระวางโทษที่สามารถลดลงหรือ
เพ่ิมขึ้นได้ระหว่าง 4 ปี ถึง 7 ปี  ทั้งนี้ ตัวอย่างของเหตุเพ่ิมโทษ เช่น ผู้กระท ามุ่งหมายที่จะกระท าต่อ
กลุ่มบุคคลเปราะบาง ผู้กระท ามีการหลั่งน้ าอสุจิ ผู้กระท าขู่ว่าจะเปิดเผยความลับหรือข่มขู่ในลักษณะอ่ืน 
ข้อเท็จจริงในเรื่องสถานที่และเวลาที่กระท าความผิด ผู้กระท าใช้อาวุธหรือวัตถุอ่ืนใดในการท าให้
ผู้เสียหายหวาดกลัวหรือบาดเจ็บ ผู้กระท าพยายามก าจัดหรือปกปิดพยานหลักฐาน ผู้กระท าข่มขืน
กระท าช าเราในขณะที่ตกอยู่ภายใต้ฤทธิ์ของแอลกอฮอล์หรือสารเสพติด และตัวอย่างของเหตุลด โทษ 
เช่น ผู้กระท าไม่เคยต้องค าพิพากษามาก่อน ผู้กระท าประพฤติดีมาโดยตลอด ผู้กระท าอยู่ในวัยเยาว์
หรือขาดวุฒิภาวะ ผู้กระท ามีสภาวะบกพร่องทางจิตใจ  

อนึ่ง ตัวอย่างของคดีที่เป็นการข่มขืนกระท าช าเราที่กระท าโดยบุคคลหลายคน
และมีการน าบัญชีมาตรฐานโทษข้างต้นมาปรับใช้ในข้อเทจ็จริงที่เกิดขึ้น เช่น  

 1) คดี Nouri & Anor [2012] ซึ่งมีข้อเท็จจริงว่า ผู้เสียหายออกจากบาร์ในสภาพ 
มึนเมา จ าเลยทั้งสองและพวกอีกคนได้ชักชวนผู้เสียหายไปที่ห้องของจ าเลยที่ 1 หลังจากที่ผู้เสียหาย
ตื่นขึ้นมา จ าเลยที่ 2 ได้ข่มขืนกระท าช าเราทางปากของผู้เสียหาย ในขณะเดียวกันพวกอีกคนก็ข่มขืน
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กระท าช าเราทางอวัยวะเพศของผู้เสียหาย จากนั้นจ าเลยที่ 1 ยังได้ข่มขืนทางอวัยวะเพศของ
ผู้เสียหายอีกสองครั้ง ศาลอุทธรณ์แผนกคดีอาญาพิพากษายืนตามที่ศาลสูงในคดีอาญาที่ลงโทษจ าคุก
แก่จ าเลยทั้งสองคนละ 16 ปี ด้วยเหตุผลดังนี้   

1.1) การกระท าของจ าเลยทั้งสองจัดอยู่ในความเสียหายประเภทที่  2  
ซ่ึงประกอบด้วย 

          1.1.1) ลักพาตัวและกักขังหน่วงเหนี่ยว ดังจะเห็นได้จากการพาผู้เสียหาย
ไปโดยรู้ว่าผู้เสียหายไม่อยู่ในสภาพที่จะขัดขืนได้และเพิกเฉยต่อการร้องขอของผู้เสียหาย  

1.1.2) ประทุษร้ายต่อผู้เสียหายอย่างต่อเนื่องและยาวนาน ดังจะเห็นได้
จากการผลัดกันข่มขืนกระท าช าเราผู้เสียหาย 

     ทั้งนี้ เมื่อการกระท าดังกล่าวประกอบด้วยความเสียหายประเภทที่ 2  
ที่มีลักษณะของการกระท าที่รุนแรงตั้งแต ่2 สถานการณข์ึ้นไป จึงถือเป็นความเสียหายประเภทที่ 1    

1.2) การกระท าของจ าเลยทั้งสองจัดอยู่ในความน่าต าหนิประเภท A กล่าวคือ 
เป็นการร่วมกันกระท าความผิดมากกว่าหนึ่งคนขึ้นไป ดังจะเห็นได้จากภาพรวมของ เหตุการณ์ที่
เกิดข้ึน และโดยเฉพาะในช่วงระยะเวลาที่จ าเลยที่ 2 ข่มขืนกระท าช าเราทางปากของผู้เสียหาย 

    1.3) การกระท าของจ าเลยทั้งสองมีเหตุเพ่ิมโทษหลายประการ ได้แก่ ได้หลั่ง
น้ าอสุจิ และอาศัยประโยชน์จากความมึนเมาของผู้เสียหาย แม้ว่าจ าเลยทั้งสองจะมิได้ให้ผู้เสียหาย 
ด่ืมเครื่องดื่มที่มีแอลกอฮอล์เพ่ือให้เกิดความสะดวกในการกระท าความผิด (ปัจจุบัน จัดอยู่ในความน่า
ต าหนิประเภท A) ก็ตาม52    

2) คดี McMorris & Ors [2009] ซึ่งมีข้อเท็จจริงว่า จ าเลยที่ 1 พาผู้เสียหายอายุ  
16 ปี มาที่บ้านของตน จากนั้นได้ร่วมกันกับพวกผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท าช าเราผู้เสียหาย ทั้งทาง
อวัยวะเพศและทางช่องปาก เป็นเวลามากกว่า 1 ชั่วโมง ซึ่งในขณะที่มีการข่มขืนกระท าช าเรานั้น 
พวกของจ าเลยบางคนได้ใช้โทรศัพท์มือถือเพ่ือบันทึกภาพหรือวิดีโอ  อย่างไรก็ตาม ในตอนท้ายของ
เหตุการณ์ จ าเลยที่ 1 ได้โยนโซดาไฟใส่ร่างกายของผู้เสียหาย เป็นผลให้ผู้เสียหายได้รับบาดเจ็บสาหัส
ทั้งบริเวณใบหน้าและล าตัว ต้องใช้เวลารักษาตัวนานถึง 2 เดือน  ทั้งนี้ ศาลอุทธรณ์แผนกคดีอาญา 
เห็นว่า   

2.1) การกระท าของจ าเลยที่ 1 และพวก จัดอยู่ในความเสียหายประเภทที่ 2 
ซ่ึงประกอบด้วย 

                                           
52 R v Nouri & Anor [2012] EWCA Crim 1379.   
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          2.1.1) ก่อให้เกิดความเสียหายต่อร่างกายและจิตใจของผู้เสียหายอย่าง
ร้ายแรง ดังจะเห็นได้จากการโยนโซดาไฟใส่ร่างกายผู้เสียหาย จนเป็นเหตุให้ผู้เสียหายได้รับบาดเจ็บ
สาหัส  

          2.1.2) มีการประทุษร้ายผู้เสียหายอย่างต่อเนื่องและเป็นเวลานาน  
2.2) การกระท าของจ าเลยที่ 1 และพวกจัดอยู่ในความน่าต าหนิประเภท A 

ซ่ึงประกอบด้วย 
          2.2.1) มีการร่วมกันกระท าความผิดมากกว่าหนึ่งคนข้ึนไป 
          2.2.2) มีการบันทึกภาพในขณะกระท าความผิด ดังจะเห็นได้จากการที่

พวกของจ าเลยบางคนใช้โทรศัพท์มือถือเพ่ือบันทึกภาพขณะที่มีการข่มขืนกระท าช าเรา  
ด้วยเหตุนี้ ศาลอุทธรณ์แผนกคดีอาญาจึงพิพากษาให้คุมขังจ าเลยที่ 1 และ

พวกไว้ในสถานพินิจ (Young offender institution) เป็นระยะเวลาลดหลั่นกัน ดังนี้  
1) 14 ปี ส าหรับจ าเลยที่ 1 เนื่องจากเป็นผู้ที่พาผู้เสียหายมาที่บ้านและอยู่ใน

เหตุการณโ์ดยตลอด รวมทั้งเป็นผู้โยนโซดาไฟใส่ร่างกายของผู้เสียหาย  
2) 9 ปี ส าหรับจ าเลยที่ 2 เนื่องจากได้ร่วมข่มขืนกระท าช าเราด้วย เพียงแต่

มิได้มีส่วนร่วมในการโยนโซดาไฟ   
3) 8 ปี ส าหรับจ าเลยที่ 3 เนื่องจากเป็นเพียงตัวการที่คอยท าหน้าที่ช่วยเหลือ

ผู้กระท าความผิดคนอ่ืน โดยมิได้ร่วมข่มขืนกระท าช าเราด้วย รวมทั้งได้ออกจากที่เกิดเหตุก่อนที่จ าเลย
ที่ 1 จะโยนโซดาไฟใส่ร่างกายของผู้เสียหาย53  

จากข้อเท็จจริงที่ปรากฏในคดี McMorris & Ors [2009] จะเห็นได้ว่า ศาลได้น า
รูปแบบของผู้ร่วมกระท าความผิดรูปแบบหนึ่งมาปรับใช้กับการลงโทษผู้กระท าความผิดในกรณีที ่
ปรากฏว่าการข่มขืนกระท าช าเรานั้นเป็นการกระท าโดยบุคคลหลายคน กล่าวคือ รูปแบบของตัวการ  
ซ่ึงภายหลังศาลอุทธรณ์แผนกคดีอาญาได้วางแนวทางการน ารูปแบบดังกล่าวมาปรับใช้กับข้อเท็จจริง 
ที่เกิดขึ้นไว้ในคดี Mickevicius & Ors [2012] โดยมีสาระส าคัญที่ว่า กรณีที่การข่มขืนกระท าช าเรา 
มีการกระท าโดยบุคคลหลายคน ให้น าหลักการเป็นตัวการหรือ Joint Enterprise มาปรับใช้ต่อเมื่อ
คณะลูกขุนไม่แน่ใจว่า จ าเลยที่อยู่ในเหตุการณ์ได้กระท าการใดอย่างแน่ชัด หรือถึงขนาดไม่แน่ใจว่า 
ได้มีลงมือกระท าทางกายภาพหรือไม่ เพียงแต่แน่ใจว่า จ าเลยผู้นั้นได้สนับสนุนให้จ าเลยอีกคนข่มขืน

                                           
53 R. v McMorris & Ors [2009] EWCA Crim 1490.   
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กระท าช าเรา  ดังนั้น หากคณะลูกขุนแน่ใจว่าจ าเลยผู้นั้นได้กระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งโดยผู้เสียหาย
มิได้ยินยอมแล้ว ศาลก็ไม่จ าเป็นต้องน าหลักการเป็นตัวการมาปรับใช้แต่อย่างใด54  

ทั้งนี้ หลักการเป็นตัวการในระบบกฎหมายอังกฤษมิได้ก าหนดไว้เป็นลายลักษณ์
อักษร เพียงแต่เป็นหลักกฎหมายที่ศาลสร้างขึ้น สืบเนื่องมาจากระบบกฎหมายอังกฤษเลือกใช้ระบบ
ผู้กระท าความผิดหนึ่งเดียว โดยแม้จะยอมรับให้มีการแบ่งแยกเป็นผู้ลงมือกระท าความผิด (Principal 
offender) และผู้ร่วมกระท าความผิด (Accessory) แต่ยังคงก าหนดให้ผู้ร่วมกระท าความผิดต้องรับ
โทษเสมือนเป็นผู้ลงมือกระท าความผิด55  ดังนั้น หากผู้กระท าหลายคนตกลงกระท าความผิดฐานใด
ฐานหนึ่ง เมื่อความผิดฐานนั้นเกิดขึ้นตามที่ได้ตกลงกัน ผู้กระท าแต่ละคนก็ต้องรับผิดในฐานะผู้กระท า
ความผิดหรือผู้ร่วมกระท าความผิดฐานนั้น ซึ่งขึ้นอยู่กับลักษณะของการเข้ามีส่วนร่วม  อย่างไรก็ตาม 
กรณีท่ีผู้กระท าคนหนึ่งกระท าความผิดอีกฐานหนึ่งเกินไปจากหรือร้ายแรงกว่าฐานความผิดที่ตกลงกัน 
ระบบกฎหมายอังกฤษจึงได้สร้างหลักการที่เรียกว่า Joint enterprise หรือ Joint venture56 เพ่ือใช้
ในการพิจารณาความรับผิดของผู้กระท าคนอื่นที่มิได้ลงมือกระท าในความผิดอีกฐานหนึ่งนั้น โดยถือว่า
หลักการดังกล่าวเป็นรูปแบบของความรับผิดในฐานะผู้ร่วมกระท าความผิด (Accessorial liability)57 
รูปแบบหนึ่ง ซึ่งมีสาระส าคัญที่ว่า ผู้กระท าคนอ่ืนต้องรับผิดในความผิดอีกฐานหนึ่งต่อเมื่อเป็นไปตาม
เงื่อนไข 3 ประการ ดังนี้    

1) มีการตกลงร่วมกันที่จะกระท าความผิดฐานใดฐานหนึ่ง โดยข้อตกลงดังกล่าว
อาจปรากฏให้เห็นโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยายก็ได้58  

2) คาดหมายได้ว่า ผู้กระท าความผิดผู้นั้นมีความเสี่ยงที่จะกระท าความผิดเกินไป
จากที่ได้ตกลงกันไว้ เช่น คดี Rahman [2008] ซึ่งจ าเลยเข้าร่วมกับพวกเพ่ือไปท าร้ายกลุ่มคู่อริด้วย
อาวุธที่ไม่แหลมคม แต่ปรากฏว่า คนในกลุ่มคู่อริถูกพวกของจ าเลยแทงจนเป็นบาดแผลลึกและถึงแก่
ความตาย ศาลสภาขุนนาง (House of Lords) พิพากษาให้จ าเลยและพวกคนอ่ืนต้องรับผิดฐานฆ่า

                                           
54 Mickevicius & Ors v R [2012] EWCA Crim 1477.   
55 Accessories And Abettors Act 1861 (แก้ไขเพ่ิมเติมโดย Criminal Law Act 1977) 

มาตรา 8.   
56 Andrew Ashworth and Jeremy Horder (เชิงอรรถ 4) 436. 
57 Jonathan Herring (เชิงอรรถ 5) 320. 

 58 Andrew Ashworth and Jeremy Horder (เชิงอรรถ 4) 438. 
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ผู้อ่ืน โดยถือว่าจ าเลยและพวกคนอ่ืนไม่จ าต้องรู้ถึงเจตนาฆ่าของผู้กระท าความผิด เพียงแต่รู้ว่าผู้นั้น 
มีความเสี่ยงที่จะกระท าให้ผู้อื่นถึงแก่ความตายหรือได้รับอันตรายสาหัสโดยเจตนาก็เพียงพอแล้ว59  

3) ความผิดอีกฐานหนึ่งที่เกิดขึ้นนั้นมิได้แตกต่างกันโดยพ้ืนฐานกับความผิดที่
ผู้กระท าคนอ่ืนได้คาดหมายไว้ (not fundamentally different) โดยศาลจะพิจารณาจากลักษณะ 
การกระท าของผู้กระท าความผิดเป็นส าคัญ ซึ่งตัวอย่างของการกระท าที่ถือว่าแตกต่างกันโดยพ้ืนฐาน 
เช่น คดี English [1999] ที่จ าเลยกับพวกตกลงใช้ท่อนไม้ทุบตีต ารวจ แต่ปรากฏว่าในระหว่างทุบตีนั้น  
พวกของจ าเลยได้ใช้มีดแทงต ารวจจนถึงแก่ความตาย ศาลสภาขุนนางถือว่า การที่พวกของจ าเลย 
ใช้มีดแทงต ารวจโดยที่จ าเลยมิได้คาดหมายก่อนนั้นอยู่นอกเหนือขอบเขตของการเป็นตัวการ จ าเลย
จึงไม่ต้องรับผิดฐานฆ่าผู้อ่ืน  อย่างไรก็ตาม หากเป็นอาวุธต่างชนิด แต่ก่อให้เกิดอันตรายเท่ากัน เช่น  
ปืนกับมีด ซึ่งอาจท าให้ผู้อ่ืนถึงแก่ความตายได้เช่นเดียวกัน จ าเลยก็ต้องรับผิดฐานฆ่าผู้อ่ืน แม้ตนจะใช้
มีดแทง ในขณะที่พวกของตนใช้ปืนยิง60  

3.2.2 ระบบกฎหมายอเมริกัน   
                         แม้ Model Penal Code จะบัญญัติให้การข่มขืนกระท าช าเราในกรณีธรรมดา
เป็นความผิดไว้ในมาตรา 213.1 (1) แต่เมื่อเป็นการข่มขืนกระท าช าเราที่กระท าโดยบุคคลหลายคน
กลับไม่ปรากฏว่ามีการบัญญัติให้เป็นความผิดโดยชัดแจ้งเช่นเดียวกับระบบกฎหมายอังกฤษ  อย่างไร 
ก็ตาม ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตาม Model Penal Code นั้น เป็นเพียงความผิดต้นแบบของ
รัฐบาลกลาง ซึ่งมลรัฐแต่ละแห่งสามารถน าไปแก้ไขเพ่ิมเติมและประกาศใช้เป็นกฎหมายของมลรัฐได้  
โดยเมื่อพิจารณาจากประมวลกฎหมายอาญามลรัฐแคลิฟอร์เนียแล้ว พบว่า มีการบัญญัติให้การข่มขืน
กระท าช าเราที่กระท าโดยบุคคลหลายคนเป็นความผิดที่ผู้กระท าต้องรับโทษหนักขึ้นกว่าการข่มขืน
กระท าช าเราในกรณีธรรมดาตามมาตรา 261 และ 262 ซึ่งมีโทษจ าคุกเพียง 3 ปี, 6 ปี หรือ 8 ปี  
โดยการข่มขืนกระท าช าเราในลักษณะดังกล่าวปรากฏอยู่ในมาตรา 264.1 (a) ซึ่งบัญญัติว่า  

“. . . ในกรณีที่จ าเลยได้ร่วมกันกระท า (acting in concert) กับผู้อ่ืนโดยเจตนา  
โดยใช้ก าลังหรือความรุนแรงและฝ่าฝืนเจตจ านงของผู้เสียหาย อันเป็นการกระท าตามที่ก าหนดไว้ใน
มาตรา 261, 262 หรือ 289 ไม่ว่าจะได้กระท าด้วยตนเอง (personally) หรือโดยยุยงส่งเสริม (aiding 
and abetting) บุคคลอื่น . . . จ าเลยต้องรับโทษจ าคุก 5 ปี, 7 ปี หรือ 9 ปี”  

จะเห็นได้ว่า การร่วมกันข่มขืนกระท าช าเราในลักษณะดังกล่าวจะจ ากัดเฉพาะ
การข่มขืนกระท าช าเราที่มีการใช้ก าลังหรือความรุนแรง (Force and violence) ไม่รวมถึงการข่มขืน

                                           
 59 เพ่ิงอ้าง 439-440. 
 60 เพ่ิงอ้าง 442. 
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กระท าช าเราที่มีการใช้รูปแบบอ่ืน เช่น ขู่เข็ญหรือท าให้กลัว61  นอกจากนี้ ผู้ที่ต้องรับผิดตามมาตรา
ดังกล่าวอาจเพียงแต่ปรากฏตัวในที่เกิดเหตุโดยรอบ (General scene) และได้ยุยงส่งเสริมผู้กระท า
ความผิดก็ได้ โดยไม่จ าต้องลงมือกระท าด้วยตนเองหรือปรากฏตัวในที่เกิดเหตุเฉพาะเจาะจง (Exact 
scene)62  จึงกล่าวได้ว่า ในการวินิจฉัยความผิดตามมาตรา 264.1 (a) ศาลพิจารณาเพียงว่าการขม่ขืน
กระท าช าเรานั้นมีผู้ที่ร่วมกระท าปรากฏตัวอยู่ในที่เกิดเหตุหรือไม่ ถ้ามีการปรากฏตัวดังกล่าว แม้ผู้นั้น
เพียงยุยงส่งเสริมให้ผู้อ่ืนข่มขืนกระท าช าเรา ก็เป็นเหตุให้ต้องรับโทษหนักขึ้นเช่นเดียวกับที่ตนลงมือ
ข่มขืนกระท าช าเราด้วยตนเอง  
 ถ้อยค าของการร่วมกันกระท าที่ว่า “ไม่ว่าจะได้กระท าด้วยตนเองหรือโดยยุยง
ส่งเสริมบุคคลอ่ืน” ยังปรากฏเป็นเหตุเพ่ิมโทษของการกระท าช าเราทางทวารหนักตามมาตรา 286 
(d) (1) และการกระท าช าเราทางปากตามมาตรา 287 (d) (1) ส่วนการล่วงล้ าทางเพศตามมาตรา 
289 จะปรากฏอยู่ในมาตรา 264.1 (a) ดังทีไ่ดก้ล่าวขา้งต้น จึงสรุปได้ว่า ไม่ว่าจะเป็นการกระท าช าเรา
ตามธรรมชาติหรือผิดธรรมชาติ ซึ่งฝ่าฝืนความยินยอมของผู้เสียหาย ประมวลกฎหมายอาญามลรัฐ
แคลิฟอร์เนียไดก้ าหนดเหตุเพิ่มโทษกรณีที่เป็นการกระท าโดยบุคคลหลายคนไว้ในลักษณะเดียวกัน  

ทั้งนี ้ตัวอย่างของการน าบทบัญญัติมาตรา 264.1 (a) มาปรับใช้กับข้อเท็จจริง 
ที่เกิดขึ้น  เช่น   
                        1) คดี People v. Best [1983] ซึ่งมีข้อเท็จจริงว่า หนึ่งในจ าเลยสองคนผลัก
ผู้เสียหายลงไปนอนกับพ้ืน แล้วถอดกางเกงผู้เสียหาย จากนั้นจ าเลยที่ 1 จับแขนของผู้เสียหายไว้ให้
จ าเลยที่ 2 ข่มขืนกระท าช าเรา ซึ่งในขณะที่ถูกข่มขืนกระท าช าเรานั้น ผู้เสียหายพยายามดิ้นรนและ
กรีดร้อง จ าเลยที่ 1 จึงได้ทุบไปที่ศีรษะของผู้เสียหายหลายครั้งพร้อมกับขู่มิให้ขัดขืน เมื่อจ าเลยที่ 2 
ข่มขืนจนส าเร็จและออกจากห้อง จ าเลยที่ 1 ได้ปล่อยผู้เสียหายไป ศาลอุทธรณ์แห่งมลรัฐแคลิฟอร์เนีย
วินิจฉัยว่า การกระท าของจ าเลยทั้งสองเป็นการข่มขืนกระท าช าเราที่ ใช้ก าลังประทุษร้ายหรือท าให้
กลัวว่าจะได้รับอันตรายแก่กายในทันใดนั้นโดยมิชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 261 ( a) (2) และ 
เป็นการร่วมกันข่มขืนกระท าช าเราโดยเจตนาตามมาตรา 264.1   
                         นอกจากนี้ ศาลอุทธรณ์แห่งมลรัฐแคลิฟอร์เนียยังวินิจฉัยเพ่ิมเติมว่า มาตรา 
264.1 เป็นความผิดที่แยกเป็นเอกเทศ (Separate crime) มิใช่ความผิดที่เป็นเหตุฉกรรจ์ของมาตรา 

                                           
61 Judicial Council of California. ‘CALCRIM No. 1001. Rape or Spousal Rape in 

Concert (Pen. Code, § 264.1)’ (Justia, ตุลาคม 2563) 757 <https://www.justia.com/criminal/ 
docs/calcrim/1000/1001/> สืบค้นเมื่อ 5 มิถุนายน 2564.   

62 เพ่ิงอ้าง 758.   
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261 เนื่องจากมาตรา 264.1 ใช้ถ้อยค าว่า “shall suffer confinement” มิใช่ “enhancement” 
หรือ “additional term” ดังเช่นที่ได้ปรากฏในมาตราอ่ืน อันจะแสดงให้เห็นถึงการเพ่ิมโทษอย่าง
ชัดเจน รวมทั้งมาตราอ่ืนก็กล่าวถึงมาตรา 264.1 แยกเป็นความผิดต่างหากจากมาตรา 26163     

2) คดี People v. Champion [1995] ซึ่งมีข้อเท็จจริงว่า ขณะที่พวกของจ าเลย
ชักอาวุธปืนข่มขู่สมาชิกในครอบครัวของผู้เสียหาย จ าเลยได้ดึงผมของผู้เสียหายแล้วผลักผู้เสียหายเข้า
ไปในห้องน้ า จากนั้นจึงข่มขืนกระท าช าเราผู้เสียหายถึงสองครั้ง  โดยศาลสูงสุดแห่งมลรัฐแคลิฟอร์เนีย
วินิจฉัยว่า แม้ขณะที่จ าเลยได้ข่มขืนกระท าช าเรา จะไม่ปรากฏว่ามีพวกของจ าเลยคนใดคนหนึ่งอยู่ใน
ห้องน้ า แต่พวกของจ าเลยยังคงอยู่ในบ้านที่เกิดเหตุและช่วยให้จ าเลยได้กระท าการนั้น จึงเพียงพอ 
ที่จะท าให้จ าเลยต้องรับผิดตามมาตรา 264.1 แล้ว  ทั้งนี้ ศาลสูงสุดฯ ให้เหตุผลว่า มาตรา 264.1  
มีเจตนารมณ์ที่จะลงโทษการประทุษร้ายทางเพศที่ได้กระท าเป็นกลุ่มให้หนักกว่าปกติและเพ่ือให้เกิด
ความมั่นใจว่าผู้ที่มีส่วนร่วมกระท าการดังกล่าว ไม่ว่าจะลงมือกระท าเองหรือเพียงแต่ช่วยเหลือผู้อ่ืน 
ต้องได้รับโทษที่หนักข้ึน   

อย่างไรก็ตาม ศาลสูงสุดฯ มิได้ระบุว่า กรณีที่ผู้ร่วมกระท าความผิดช่วยเหลือ
ในการกระท านั้น แต่มิได้ปรากฏตัวในที่เกิดเหตุ เช่น ให้ข้อมูลเกี่ยวกับผู้เสียหาย หรือจ้างให้ข่มขืน
กระท าช าเรา จะถือว่าเป็นการร่วมกันข่มขืนกระท าช าเราหรือไม่64    

3.2.3 ระบบกฎหมายฝรั่งเศส   
                         การข่มขืนกระท าช าเราที่กระท าโดยบุคคลหลายคนได้รับการบัญญัติไว้ในมาตรา 
222-24 ในฐานะเหตุฉกรรจ์ประการหนึ่งของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราซึ่ง เป็นความผิดที่มีโทษ
จ าคุก 15 ปี จากจ านวนเหตุฉกรรจ์ทั้งสิ้น 13 ประการ โดยมาตรา 222-24 บัญญัติว่า  

“ผู้กระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ต้องรับโทษจ าคุก 20 ปี ต่อเมื่อ 
        … 

                          6° ความผิดนั้นได้กระท าโดยบุคคลตั้งแต่ 2 คนขึ้นไป ในฐานะผู้กระท าความผิด
ด้วยกันหรือผู้ร่วมกระท าความผิด”               

จากบทบัญญัติข้างต้น ศาลฎีกาแผนกคดีอาญา (Chambre criminelle de la 
Cour de Cassation) ได้วางแนวการวินิจฉัยเกี่ยวกับลักษณะของการกระท าโดยบุคคลตั้งแต่ 2 คน 
ขึ้นไปว่า ต้องเป็นการร่วมกันข่มขืนกระท าช าเราที่ผู้กระท าความผิดคนอื่นได้ร่วมกระท า ไม่ว่าในฐานะ

                                           
63 People v. Best (1983) 143 Cal.App.3d. 
64 People v. Champion (1995) 9 Cal.4th. 
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เป็นตัวการ (coauteur) หรือผู้ร่วมกระท าความผิด (le complice)65  ดังนั้น หากบุคคลแรกได้ลงมือ
กระท าความผิดแล้ว บุคคลที่สองจะเป็นตัวการหรือเป็นเพียงผู้ร่วมกระท าความผิด ย่อมเป็นผลให้ผู้ที่
มีส่วนร่วมในการกระท าความผิดทุกคนต้องรับโทษหนักขึ้นกว่าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราในกรณี
ธรรมดาแล้ว  ทั้งนี้ แม้การข่มขืนกระท าช าเรานั้นถูกกระท าอย่างต่อเนื่องโดยบุคคลหลายคน แต่หาก
ปราศจากการแสดงให้เห็นถึงการกระท าร่วมกันหรือการยุยงส่งเสริมต่อผู้กระท าความผิด ผู้ที่มีส่วน
เกี่ยวข้องในการข่มขืนกระท าช าเรานั้นย่อมไม่ต้องรับโทษหนักขึ้นตามมาตราดังกล่าว°66   

นอกจากนี้ ศาลฎีกาฯ ยังวางแนวการวินิจฉัยเพิ่มเติมว่า การร่วมกันข่มขืนกระท า
ช าเราตามมาตราดังกล่าวต้องเป็นการรวมกลุ่มกัน (en réunion) โดยนอกจากจะประกอบด้วยผู้ร่วม 
กระท าความผิดซึ่งมีเจตนาที่จะให้ความสะดวกในการตระเตรียมการหรือลงมือกระท าความผิดแล้ว 
ยังต้องปรากฏข้อเท็จจริงเพ่ิมเติมว่า ผู้กระท าแต่ละคนมีส่วนร่วมในการข่มขืนกระท าช าเรานั้นในเวลา
เดียวกัน (participation simultanée)67  อย่างไรก็ตาม ภายหลังศาลฎีกาฯ ได้วางแนวการวินิจฉัยที่
เป็นข้อยกเว้นว่า แม้การข่มขืนกระท าช าเราจะกระท าต่างเวลาและต่างสถานที่กัน แต่หากการข่มขืน
กระท าช าเรานั้นเป็นผลมาจากการร่วมมือกันตามที่ได้ตกลงไว้ล่วงหน้า ผู้กระท าทุกคนก็ยังคงต้อง 
รับโทษหนักขึ้นตามมาตราดังกล่าว68   

จากบทบัญญัติและแนวการวินิจฉัยของศาลฎีกาฯ ข้างต้นแสดงให้เห็นถึงการน า
รูปแบบความรับผิดของผู้กระท าความผิดหลายคนที่ปรากฏในระบบกฎหมายฝรั่งเศสมาปรับใช้กับ
กรณีที่ปรากฏว่าการข่มขืนกระท าช าเรานั้นเป็นการกระท าโดยบุคคลหลายคน ซึ่งในเบื้องต้น ระบบ
กฎหมายฝรั่งเศสเลือกใช้ระบบผู้กระท าความผิดหนึ่งเดียวเช่นเดียวกับระบบกฎหมายอังกฤษและ
อเมริกัน กล่าวคือ ยอมรับการแบ่งแยกเป็นผู้ลงมือกระท าความผิด (l’auteur matériel) และผู้ร่วม
กระท าความผิด (les complices) แต่ยังคงก าหนดให้ผู้ร่วมกระท าความผิดรับโทษเสมือนเป็นผู้ลงมือ
กระท าความผิด69  โดยรูปแบบความรับผิดที่ศาลฎีกาฯ น ามาปรับใช้ คือ ตัวการและผู้ร่วมกระท า
ความผิด ซึ่งมีรายละเอียดดังนี้  

 
 

                                           
65 CC. Crim. 18 juin 1997, Bulletin no 241.  
66 CC. Crim. 16 mars 2016, 15-87.750. 
67 CC. Crim. 14 janv. 1998, 96-82.307.  
68 CC. Crim. 30 sept. 2009, 09-84.598.  
69 Code pénal มาตรา 121-6. 
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1) ตัวการ (coauteur) 
                            แม้ประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศสมิได้บัญญัติเรื่องบุคคลหลายคนร่วมกัน 
กระท าความผิดหรือตัวการไว้ แต่ในทางปฏิบัติพบว่า ศาลฎีกาฯ ได้แบ่งแยกตัวการและผู้ร่วมกระท า
ความผิดออกจากกันเพ่ือลดภาระในการพิสูจน์ กล่าวคือ หากต้องรับผิดในฐานะตัวการ ศาลจะพิสูจน์
เฉพาะองค์ประกอบภายนอกและองค์ประกอบภายในของความผิดหลัก แต่หากต้องรับผิดในฐานะ 
ผู้ร่วมกระท าความผิด ศาลต้องพิสูจน์ถึงหลักเกณฑ์เฉพาะของการร่วมกระท าความผิดด้วยนอกเหนือ 
จากองค์ประกอบของความผิดหลัก70  ทั้งนี้ การวินิจฉัยให้บุคคลใดต้องรับผิดในฐานะตัวการนั้น
ประกอบด้วยหลักเกณฑ์ส าคัญ 3 ประการ ได้แก่  
  1.1) ลงมือกระท าโดยพร้อมเพรียงกัน  

                   บุคคลตั้งแต่สองคนขึ้นไปได้ลงมือกระท าความผิดในเวลาและสถานที่
เดียวกัน ซึ่งรวมถึงการคอยดูต้นทางให้พวกของตนในระหว่างที่กระท าความผิด 71 หรืออาจได้กระท า
ในรูปของการร่วมมือกัน (Coordinated actions) กรณีที่มิได้อยู่ในสถานที่เดียวกัน72 เช่น ถอนเงิน
ของผู้เสียหายซึ่งเป็นญาติของจ าเลยคนหนึ่งจากธนาคารหลายแห่ง แม้จ าเลยทั้งสองจะแยกกันกระท า 
โดยอิสระ แต่ถือเป็นการกระท าในลักษณะการร่วมมือกัน จ าเลยทั้งสองจึงเป็นตัวการ73   
  1.2) ช่วยเหลือซึ่งกันและกัน (Mutual assistance)    

                   ต้องถึงขนาดที่หากปราศจากการช่วยเหลือนั้น ความผิดก็ไม่อาจเกิดข้ึนได้ 
กล่าวคือ ผู้กระท าความผิดต้องพ่ึงพาการกระท าของผู้อื่น เพื่อช่วยให้ความผิดนั้นบรรลุผล โดยรูปแบบ
ของการช่วยเหลืออาจแตกต่างกันตามบทบาทของผู้กระท าแต่ละคน  ทั้งนี้ การช่วยเหลือดังกล่าว 
ยังแสดงให้เห็นถึงการมีอยู่ของข้อตกลงระหว่างผู้กระท าด้วยกันเกี่ยวกับการกระท าความผิดหรือ 
ผลของการกระท าความผิดนั้น74   

 

                                           
70 Tony Marguery, ‘France’ in Laura Peters ( eds)  Acting together in crime :  

a comparative analysis of joint perpetration of and assistance to criminal offences 
under French, German, Austrian and Italian criminal law in light of five Dutch Supreme 
Court cases (Eleven International Publishing 2018) 82.  

71 เพ่ิงอ้าง 98. 
72 เพ่ิงอ้าง 86. 
73 CC. Crim. 27 mai 2004, Bulletin no 141. 
74 Tony Marguery (เชิงอรรถ 70) 86. 
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 1.3) ตกลงพร้อมใจที่จะกระท าความผิด 
                   จะตกลงกันก่อนหรือขณะกระท าความผิดในรูปแบบก็ได้ แต่ต้องแสดงให้

เห็นถึงเจตนาร่วมกันที่จะกระท าความผิดในระดับเดียวกับผู้กระท าความผิด75  
                    2) ผู้ร่วมกระท าความผิด 

             ได้รับการบัญญัติไว้ในมาตรา 121-7  แห่งประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส 
ความว่า  
      “ผู้ร่วมกระท าความผิดในความผิดอุกฤษโทษหรือความผิดมัธยโทษ คือ บุคคล
ผู้ให้ความสะดวกในการตระเตรียมการหรือการกระท าความผิดด้วยการช่วยเหลือหรือการสนับสนุน  
โดยเจตนา 
   ผู้ที่ยุยงให้กระท าความผิด โดยการให้ทรัพย์สิน ให้ค ามั่นสัญญา ขู่เข็ญ  
สั่งการ ใช้อ านาจหรืออิทธิพลโดยมิชอบ หรือผู้ที่ให้ค าแนะน าในการกระท าความผิดนั้น ย่อมเป็นผู้ร่วม
กระท าความผิดด้วย”  
      จะเห็นได้ว่า ความผิดที่มีผู้ร่วมกระท าความผิดได้ต้องเป็นความผิดอุกฤษโทษ 
(crime) หรือมัธยโทษ (délit)76 เท่านั้น  ทั้งนี้ การวินิจฉัยให้บุคคลใดต้องรับผิดในฐานะผู้ร่วมกระท า
ความผิดนั้นประกอบด้วยหลักเกณฑ์ส าคัญ 3 ประการ ได้แก่  
  2.1) การกระท าของผู้อื่นนั้นเป็นความผิดทางอาญา  
            ในกรณีที่การกระท าของผู้อ่ืนไม่เป็นความผิดทางอาญา เช่น การฆ่า 
ตัวตาย การค้าประเวณีด้วยตนเอง หรือในกรณีที่ผู้อ่ืนยังมิได้กระท าการถึงขั้นพยายามหรือได้ยับยั้ง

                                           
75 เพ่ิงอ้าง 86-87.      
76 ระบบกฎหมายอาญาฝรั่งเศสแบ่งความผิดทางอาญาเป็น 3 ระดับ ตามความร้ายแรงของ

โทษที่จะลงแก่ผู้กระท าความผิด ดังนี้  
   1) ความผิดอุกฤษโทษ (crime) เป็นความผิดที่มีโทษร้ายแรงมากที่สุด ซึ่งปัจจุบันมีระวาง

โทษจ าคุกตั้งแต่ 10 ปีจนถึงจ าคุกตลอดชีวิต และไม่มีโทษประหารชีวิต เนื่องจากได้รับการยกเลิกไป
ในปี ค.ศ. 1981 

   2) ความผิดมัธยโทษ (délit) เป็นความผิดที่มีโทษร้ายแรงระดับกลาง ซึ่งปัจจุบันมีระวาง
โทษจ าคุกไม่เกิน 10 ปี 

   3) ความผิดลหุโทษ (contraventions) เป็นความผิดที่มีโทษร้ายแรงน้อยที่สุด ซึ่งปัจจุบัน
มีเพียงเฉพาะโทษปรับ ไม่มีโทษจ าคุก. ศูนย์ศึกษากฎหมายฝรั่งเศส, ‘ศัพท์กฎหมายฝรั่งเศส’ (2561) 
1 วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 197, 200-201. 
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การกระท านั้นด้วยความสมัครใจ ผู้ที่ช่วยเหลือในการกระท านั้นมิใช่ผู้ร่วมกระท าความผิด เว้นแต่
กฎหมายบัญญัติให้การกระท านั้นเป็นความผิดโดยเฉพาะ เช่น ยุยงให้บุคคลอ่ืนฆ่าตัวตายหรือยุยงให้
บุคคลอื่นค้าประเวณี77   
            ทั้งนี้ หากเป็นกรณีที่ผู้อ่ืนพ้นจากความรับผิดเพราะเหตุทางภาววิสัย
(Objective factor) เช่น ยื่นฟ้องเมื่อพ้นอายุความหรือการกระท าไม่เป็นความผิดเพราะเหตุป้องกัน
ตนเอง ผู้ร่วมกระท าก็ไม่ต้องรับผิด แต่หากเป็นกรณีที่ผู้อ่ืนพ้นจากความรับผิดเพราะเหตุทางอัตวิสัย 
(Subjective factor) เช่น อายุต่ ากว่าที่กฎหมายก าหนดหรือมีภาวะบกพร่องทางจิต ผู้ร่วมกระท าก็ยัง 
คงต้องรับผิด78 
  2.2) ช่วยเหลือหรือก่อให้ผู้อื่นกระท าความผิด 
            จากบทบัญญัติข้างต้น สามารถแบ่งรูปแบบของการร่วมกระท าความผิด
ออกเป็น 2 รูปแบบ ได้แก่ การช่วยเหลือหรือการสนับสนุนตามวรรคหนึ่ง และการก่อให้ผู้อ่ืนกระท า
ความผิดตามวรรคสอง โดยทั้งสองรูปแบบต้องมีความเชื่อมโยง (Causal link) กับการกระท าความผิด
อย่างชัดเจน79 และเกิดขึ้นก่อนหรือขณะที่มีการกระท าความผิด เว้นแต่การช่วยเหลือหลังการกระท า
ความผิดนั้นได้มีการให้ค ามั่นสัญญากันไว้ล่วงหน้า เช่น หญิงสองคนว่าจ้างชายคนหนึ่งให้รอที่รถยนต์ 
เพ่ือให้พาพวกของตนหลบหนี ในขณะที่พวกของตนเข้าไปขโมยทรัพย์สินในร้านค้า80  ทั้งนี้ การร่วม
กระท าความผิดทั้งสองรูปแบบมีรายละเอียด ดังนี้   
            2.2.1) การช่วยเหลือหรือสนับสนุน (Help or Assistance)   
               ตัวอย่างของการร่วมกระท าในรูปแบบดังกล่าว เช่น เป่าแตรเพ่ือ
กลบเสียงร้องไห้ของผู้เสียหายในขณะที่ถูกผู้กระท าความผิดข่มขืนกระท าช าเรา ให้กุญแจส ารองเพ่ือ
ใช้ส าหรับลักทรัพย์ในเคหสถาน ให้ยืมรถยนต์เพ่ือใช้ส าหรับลักทรัพย์ หรือผู้อ านวยการโรงเรียนสอน
ขับรถอนุญาตให้บุคคลหนึ่งท าหน้าที่เป็นครูฝึกสอนขับรถ ทั้งที่บุคคลนั้นขาดคุณสมบัติทางวิชาชีพ
ดังกล่าว  ทั้งนี้ ผู้กระท าความผิดจะได้รับประโยชน์จากการช่วยเหลือหรือสนับสนุนนั้นหรือไม่ มิใช่
สาระส าคัญ81 
 
 
 

                                           
77 เพ่ิงอ้าง 89-90.      
78 เพ่ิงอ้าง 90. 
79 Catherine Elliott (เชิงอรรถ 27) 86. 
80 เพ่ิงอ้าง 89-90. 
81 เพ่ิงอ้าง 88. 
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            2.2.2) การก่อให้ผู้อื่นกระท าความผิด (Instigation)  
                   สามารถกระท าได้ในรูปของการยุยง (Provocation) หรือการให้
ค าแนะน า (Giving of instructions) โดยในส่วนของการยุยงประกอบด้วยเงื่อนไข 2 ประการ ได้แก่ 
ประการแรก การยุยงต้องได้กระท าต่อบุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยเฉพาะ และประการที่สอง  ต้องเป็นไป
ตามลักษณะใดลักษณะหนึ่งที่ปรากฏในมาตรา 121-7 คือ ให้ทรัพย์สิน ให้ค ามั่นสัญญา ขู่เข็ญ สั่งการ 
ใช้อ านาจหรืออิทธิพลโดยมิชอบ  อย่างไรก็ตาม หากกฎหมายบัญญัติให้การยุยงให้ผู้อื่นกระท าการใด
เป็นความผิดไว้โดยเฉพาะ เช่น ยุยงให้ผู้อ่ืนเสพยาเสพติด ให้เกิดการเหยียดเชื้อชาติ หรือให้ผู้อ่ืนฆ่า 
ตัวตาย ผู้ที่ยุยงย่อมเป็นผู้กระท าความผิด มิใช่ผู้ร่วมกระท าความผิด  ดังนั้น จึงไม่ต้องน าเงื่อนไข 
ทั้งสองประการมาใช้82   
   ในส่วนของการให้ค าแนะน าไม่จ าเป็นต้องประกอบด้วยเงื่อนไข
เช่นเดียวกับการยุยง เพียงแต่ต้องชัดเจนแน่นอน ซึ่งจะกระท าโดยตรงหรือโดยผ่านบุคคลที่สามก็ได้ 
เช่น ให้ที่อยู่ของผู้ท าแท้งแก่หญิง  อย่างไรก็ตาม หากชายเพียงแนะน าภรรยาลับว่า สามารถท าแท้ง
โดยผิดกฎหมายด้วยการฉีดยา ชายผู้นั้นยังไม่เป็นผู้ร่วมกระท าความผิด  ทั้งนี้ ผู้ร่วมกระท าความผิด
ยังคงต้องรับผิด แม้ผู้ลงกระท าความผิดจะมิได้ลงมือกระท าตามที่ตนได้ให้ค าแนะน าก็ตาม83   
            โดยทั่วไป การเพียงแตป่รากฏตัวในที่เกิดเหตุ (Mere presence) 
หรืองดเว้นกระท าการใด ๆ ยังไม่ถือว่า เป็นการร่วมกระท าความผิด เว้นแต่การปรากฏตัวหรืองดเว้น
กระท าการนั้นจะเป็นที่น่าต าหนิ เช่น ชายปรากฏตัวอยู่ด้วยในขณะที่แฟนสาวของตนก าลังท าแท้งผิด
กฎหมาย หรือมีข้อตกลงที่ได้กระท าล่วงหน้ากับผู้กระท าความผิด เช่น ผู้สอบบัญชีแสร้งท าเป็นไม่รู้  
ไม่เห็นเกี่ยวกับการทุจริตของผู้กระท าความผิด หรือละเลยต่อหน้าที่ที่ต้องปฏิบัติตามอาชีพของตน 
เช่น เจ้าของสถานบันเทิงมิได้ห้ามปรามลูกค้าที่ส่งเสียงดังรบกวนเพ่ือนบ้านเกินสมควร หรือต ารวจ
มิได้ห้ามปรามเพ่ือนร่วมงานของตนที่ก าลังขโมยทรัพย์สิน ในขณะที่ทั้งคู่ก าลังปฏิบัติหน้าที่ร่วมกัน84    
 2.3) มีเจตนาที่จะร่วมกระท าความผิด  
           ผู้ร่วมกระท าความผิดต้องประกอบด้วยเจตนา 2 ประการ ได้แก่ รู้ว่า 
จะมีการกระท าความผิดเกิดขึ้น และประสงค์ที่ช่วยเหลือผู้กระท าความผิด85 

                                           
82 เพ่ิงอ้าง 88-89. 
83 เพ่ิงอ้าง 89. 
84 เพ่ิงอ้าง 87-88. 
85 Tony Marguery (เชิงอรรถ 70) 93.      
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           หากเจตนาของผู้ร่วมกระท าความผิดแตกต่างกับของผู้กระท าความผิด
บางส่วน ผู้ร่วมกระท าความผิดยังคงต้องรับผิด เช่น ผู้ร่วมกระท ามีเจตนาช่วยเหลือในการลักทรัพย์ 
แต่ปรากฏว่าผู้กระท าได้ลักทรัพย์โดยใช้ก าลังประทุษร้าย  ดังนี้ ยังถือเป็นผู้ร่วมกระท าความผิดฐาน 
ลักทรัพย์โดยใช้ก าลังประทุษร้าย แต่หากเจตนาของบุคคลทั้งสองแตกต่างกันโดยสิ้นเชิง ผู้ร่วมกระท า
ก็ไม่ต้องรับผิด เช่น เจ้าหนี้ให้อาวุธแก่ลูกน้อง โดยมีเจตนาให้น าไปใช้ข่มขู่ลูกหนี้ แต่สุดท้ายลูกน้อง
กลับตัดสินใจฆ่าลูกหนี้ด้วยตนเอง โดยมิได้ถูกกดดันจากพฤติการณ์ภายนอก  ดังนี้ เจ้าหนี้มิใช่ผู้ร่วม
กระท าความผิดฐานฆ่าผู้อื่นโดยเจตนา86 

3.2.4 ระบบกฎหมายเยอรมัน   
                นอกจากจะบัญญัติถึงการกระท าทางเพศที่มิชอบด้วยกฎหมายอันเป็นความผิด

พ้ืนฐานแล้ว มาตรา 177 ยังบัญญัติถึงเหตุฉกรรจ์ของการกระท าทางเพศข้างต้นหลายกรณี ซึ่งรวมถึง
กรณีที่เป็นการกระท าโดยบุคคลหลายคนด้วย โดยในมาตรา 177(6) ข้อ 1 เป็นการบัญญัติถึงลักษณะ
ของการกระท าที่เป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ส่วนกรณีที่เป็นการกระท าโดยบุคคลหลายคน
จะปรากฏในมาตรา 177(6) ข้อ 2 ซึ่งบัญญัติว่า  

“การกระท าดังต่อไปนี้เป็นการกระท าทางเพศที่ร้ายแรงเป็นพิเศษ ต้องระวาง
โทษอย่างน้อย 2 ปี  

         . . . 
         2. ร่วมกันกระท าความผิดมากกว่า 1 คนข้ึนไป”   

จะเห็นได้ว่า ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันก าหนดให้ทั้งการข่มขืนกระท า
ช าเราซึ่งถือเป็นการกระท าทางเพศรูปแบบหนึ่ง และการร่วมกันกระท าทางเพศโดยบุคคลหลายคน 
ซึ่งเป็นการร่วมกันกระท าทางเพศรูปแบบใดก็ได้ เป็นการกระท าทางเพศที่ร้ายแรงเป็นพิเศษในระดับ
เดียวกัน ซึ่งจะเป็นเหตุให้ผู้กระท าต้องรับโทษหนักขึ้นกว่าการกระท าทางเพศในกรณีธรรมดา  
                    ทั้งนี้ ศาลยุติธรรมแห่งสหพันธรัฐวางแนวการวินิจฉัยเกี่ยวกับการปรับใช้มาตรา 
177(6) ข้อ 2 ว่า เพียงแต่ได้ร่วมกันกระท าทางเพศตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 177(1) ก็เพียงพอที่
จะต้องรับผิดตามมาตรา 177(6) ข้อ 2 แล้ว ไม่ต้องถึงขนาดได้ร่วมกันข่มขืนกระท าช าเราก็ได้ และผู้ที่
ร่วมกระท าแต่ละคนไม่จ าต้องถึงขนาดลงมือกระท าทางเพศกับผู้เสียหายด้วยตนเองหรือไม่จ าต้องให้
ผู้เสียหายกระท าทางเพศกับตน เนื่องจากการลงโทษตามบทบัญญัติข้างต้นตั้งอยู่บนพ้ืนฐานที่ว่า  

                                           
86 เพ่ิงอ้าง 93.      
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การกระท าความผิดที่มีผู้ร่วมกระท าหลายคนนั้นช่วยลดโอกาสที่ผู้เสียหายจะขัดขืนและเพ่ิมอันตราย 
ที่จะเกิดข้ึนอันเนื่องมาจากการส่งเสริมซึ่งกันและกันระหว่างกลุ่มผู้กระท า87   
 นอกจากนี้ การร่วมกันกระท าตามบทบัญญัติข้างต้นต้องเป็นการร่วมกันกระท า
ในลักษณะที่เป็นตัวการ ซึ่งศาลยุติธรรมฯ ได้ให้เหตุผลประกอบไว้ว่า เมื่อเปรียบเทียบค าว่า “von 
mehreren gemeinschaftlich begangen”  ( committed jointly by more than one person) 
ที่ปรากฏในมาตรา 177(6) ข้อ 2 จะพบว่า คล้ายคลึงกับค าว่า “Begehen mehrere die Straftat 
gemeinschaftlic” (several persons commit an offence jointly) ที่ปรากฏในมาตรา 25(2)  
ว่าด้วยตัวการ  ขณะที่หากเปรียบเทียบกับความผิดฐานท าให้เกิดอันตรายแก่ร่างกายโดยมีเหตุฉกรรจ์ 
มาตรา 224(1) ข้อ 4 ซึ่งใช้ค าว่า “mit einem anderen Beteiligten gemeinschaftlich” (acting 
jointly with another party to the offence) ย่อมแสดงให้เห็นถึงความแตกต่างในการปรับใช้ 
กล่าวคือ หากผู้กระท าความผิดได้ลงมือกระท าร่วมกับบุคคลอ่ืนซึ่งเป็นผู้สนับสนุน ก็เพียงพอที่จะต้อง
รับผิดตามมาตรา 224(1) ข้อ 4 แล้ว ไม่จ าเป็นที่บุคคลอื่นต้องได้ร่วมกระท าถึงขั้นเป็นตัวการ88  
 จากแนวการวินิจฉัยของศาลยุติธรรมฯ ข้างต้นแสดงให้เห็นถึงการน ารูปแบบ
ความรับผิดของผู้กระท าความผิดหลายคนที่ปรากฏในระบบกฎหมายเยอรมันมาปรับใช้กับกรณีที่
ปรากฏว่าการข่มขืนกระท าช าเรานั้นเป็นการกระท าโดยบุคคลหลายคน ซึ่งในเบื้องต้น ระบบกฎหมาย
เยอรมันเลือกใช้ระบบผู้ร่วมกระท าความผิด โดยจะมีการแบ่งแยกผู้กระท าความผิดและผู้ร่วมกระท า
ความผิดออกเป็นประเภทย่อยอย่างชัดเจน รวมทั้งก าหนดโทษให้ลดหลั่นกันตามประเภทย่อยที่ได้
แบ่งแยกไว้89  ทั้งนี้ รูปแบบความรับผิดที่ศาลยุติธรรมฯ น ามาปรับใช้ คือ ผู้กระท าความผิดร่วมหรือ
ตัวการ ซึ่งเป็นรูปแบบหนึ่งของการเป็นผู้กระท าความผิดและได้รับการบัญญัติไว้ในส่วนที่ว่าด้วย 
การกระท าความผิด (Täterschaft) ตามมาตรา 25(2) แห่งประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน ความว่า    
                    “ถ้าบุคคลหลายคนได้เข้าร่วมกระท าความผิดด้วยกัน แต่ละบุคคลต้องรับโทษ
ฐานเป็นผู้กระท าความผิด (ผู้กระท าความผิดร่วม)” 
 จะเห็นได้ว่า มาตรา 25(2) ก าหนดเพียงลักษณะพ้ืนฐานของตัวการ กล่าวคือ 
ต้องเป็นการร่วมกันกระท าอย่างน้อยสองคนขึ้นไป  อย่างไรก็ตาม ในทางวิชาการและในทางพิจารณา
ของศาล การวินิจฉัยให้บุคคลใดต้องรับผิดในฐานะตัวการประกอบด้วยหลักเกณฑ์ส าคัญ 2  ประการ 
ได้แก่ 

                                           
87 BGH, Judgement of 21 March 2001, 1 StR 32/01 para. 13. 
88 BGH, Judgement of 10 January 2017, 3 StR 278/16 para 12. 
89 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป (พิมพ์ครั้งที่ 6, วิญญูชน 2560) 407-408. 

Ref. code: 25646201031561ZON



111 
 

 1) มีแผนการหรือจุดประสงค์ร่วมกัน (Common plan or purpose)  
                              การมีแผนการหรือจุดประสงค์ร่วมกันสะท้อนให้เห็นผ่านข้อตกลงระหว่าง
ผู้กระท าด้วยกัน ซึ่งอาจเกิดขึ้นโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยายก็ได้ และข้อตกลงนั้นอาจเกิดขึ้นทันทีใน
ระหว่างทีก่ระท าความผิดก็ได้  
         ทั้งนี้ ตัวการเพียงรู้ถึงประเด็นส าคัญของแผนก็เพียงพอแล้ว เช่น รู้ถึงบทบาท
ทั่วไปของตัวการคนอ่ืน โดยไม่จ าต้องรู้ถึงรายละเอียดทั้งหมดของแผน รวมทั้งยังต้องประสงค์ที่จะ
ถือเอาการกระท าของตัวการคนอ่ืนเป็นการกระท าของตนด้วย90 โดยศาลจะพิจารณาเจตนาดังกล่าว
จากการมีส่วนร่วมกระท าความผิดตามที่ปรากฏให้เห็นภายนอกและผลประโยชน์ที่ผู้นั้นได้รับจาก
ผลส าเร็จของการกระท าความผิด91   
 2) มีส่วนร่วมในการกระท าท่ีเป็นสาระส าคัญ (Substantial contribution)  
         การพิจารณาว่าการมีส่วนร่วมกระท าการอย่างหนึ่งอย่างใดเป็นสาระส าคัญ
ของการกระท าความผิดนั้นหรือไม่ จะต้องประกอบด้วยเงื่อนไข 3 ประการ92 ได้แก่  
         2.1) ระดับผลประโยชน์ที่ได้รับจากผลส าเร็จของความผิดนั้น (Degree of 
self-interest in the successful execution of the act) ซึ่งผลประโยชน์ดังกล่าวสะท้อนให้เห็นถึง
ความประสงค์ที่จะถือเอาการกระท าของผู้อ่ืนเป็นการกระท าของตน เช่น จ าเลยจับผู้เสียหายนอนลง 
แล้วให้ผู้อ่ืนข่มขืนกระท าช าเรา ศาลพิพากษาให้จ าเลยต้องรับผิดในฐานะเป็นตัวการข่มขืนกระท า
ช าเรา ด้วยเหตุผลที่ว่าผลประโยชน์ที่จ าเลยได้รับจากการข่มขืนกระท าช าเรานั้นชี้ให้เห็นถึงการถือเอา
การข่มขืนกระท าช าเราของผู้อื่นเป็นการกระท าของตนด้วย93  

                                           
90 Kai Hamdorf, ‘The Concept of a Joint Criminal Enterprise and Domestic 

Modes of Liability for Parties to a Crime’ ( 2007)  5 International Criminal Justice 208, 
212.  

91 Michael Bohlander, Principles of German Criminal Law (Hart Publishing 2009) 
163-164. 

92 Johanna Rinceanu, ‘Germany’ in Laura Peters (eds) Acting together in crime 
: a comparative analysis of joint perpetration of and assistance to criminal offences 
under French, German, Austrian and Italian criminal law in light of five Dutch Supreme 
Court cases (Eleven International Publishing 2018) 106. 

93 George P. Fletcher, Rethinking Criminal Law (Oxford University Press, 2000) 675. 
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         2.2) ความซับซ้อนของการมีส่วนร่วมในการกระท าความผิด (Complexity 
of participation) ซึ่งพิจารณาจากลักษณะของการเข้าร่วมกระท าความผิดที่ปรากฏให้เห็นภายนอก94   
         2.3) อ านาจเหนือการกระท าความผิด (Control over the act) ซึ่งถือเป็น
เงื่อนไขส าคัญและสอดคล้องกับทฤษฎีนายเหนือการกระท าความผิด (Tatherrschaftslehre) กล่าวคือ  
ในกรณีที่มีการร่วมกันกระท าความผิด ผู้ที่มีบทบาทต้องรับผิดชอบ (Responsible role) ซึ่งมีอ านาจ
ตัดสินใจในการกระท าความผิดนั้น เรียกว่า ตัวการ95 ส่วนผู้ที่มีบทบาทเพียงช่วยเหลือหรืออยู่ภายใต้
การบังคับบัญชาของผู้กระท าความผิดคนอ่ืน (Assisting or Subordinate role) เช่น ท าหน้าที่คอย
สังเกตการณ์ หรือขับยานพาหนะพาผู้กระท าความผิดคนอ่ืนหลบหนี เรียกว่า ผู้สนับสนุน96 
 อย่างไรก็ตาม ตัวการไม่จ าต้องปรากฏตัวในที่เกิดเหตุ  ดังนั้น หัวหน้าขบวนการ
ซึ่งเป็นเพียงผู้วางแผนการกระท าความผิดก็สามารถรับผิดในฐานะตัวการได้  แม้ในทางข้อเท็จจริงนั้น 
ลูกน้องของตนจะเป็นผู้ที่ลงมือกระท าความผิดจริงก็ตาม97    
 อนึ่ง เคยมีตัวอย่างของการข่มขืนกระท าเราที่กระท าโดยบุคคลหลายคน ซึ่งมี
ข้อเท็จจริงว่า จ าเลยที่ 1 สอดอวัยวะเพศชายเทียมเข้าไปในทวารหนักของผู้เสียหาย แม้ผู้เสียหายร้อง
ขอให้หยุดและพยายามผลักจ าเลยที่ 1 ก็ไม่เป็นผล โดยมีจ าเลยที่ 2 ช่วยเปิดไฟฉายจากโทรศัพท์มือถือ
เพ่ือให้แสงสว่างแก่จ าเลยที่ 1 ในการสอดอวัยวะเพศชายเทียม  ศาลยุติธรรมฯ วินิจฉัยว่า การกระท า
ของจ าเลยทั้งสองมิได้เป็นการร่วมกันข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 177(2) ข้อ 2 (ปัจจุบันคือ มาตรา 
177(6) ข้อ 2) เนื่องจากจ าเลยที่ 2 มิได้กระท าในฐานะเป็นตัวการ กล่าวคือ เมื่อพิจารณจากระดับของ
ผลประโยชน์ที่จ าเลยที่ 2 ได้รับจากผลส าเร็จของความผิดนั้น ความซับซ้อนของการเข้าร่วมกระท า
ความผิด และอ านาจของจ าเลยที่ 2 ในการควบคุมเหนือการกระท าความผิดแล้ว เห็นว่า จ าเลยที่ 2 
เพียงแต่ให้ความช่วยเหลือจ าเลยที่ 1 ในการข่มขืนกระท าช าเรา  ดังนั้น จ าเลยที่ 2 จึงต้องรับผิดใน
ฐานะผู้สนับสนุนตามมาตรา 27(1) เท่านั้น  ส่วนจ าเลยที่ 1 ต้องรับผิดในฐานะผู้ลงมือกระท าความผิด
ฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 177(2) ข้อ 1 (ปัจจุบันคือ มาตรา 177(6) ข้อ 1) เนื่องจากการใช้
อวัยวะเพศชายเทียมสอดเข้าไปในทวารหนักถือเป็นการกระท าทางเพศที่ลดทอนคุณค่าของผู้เสียหาย
เป็นพิเศษ98  

                                           
94 Michael Bohlander (เชิงอรรถ 91) 163. 
95 Johanna Rinceanu (เชิงอรรถ 92) 107. 
96 Kai Hamdorf (เชิงอรรถ 90) 331. 

 97 Thomas Weigend (เชิงอรรถ 34) 266. 
98 BGH, Judgement of 10 January 2017, 3 StR 278/16 para 13. 
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บทที่ 4 
วิเคราะห์การก าหนดความรับผิดรายบุคคลในความผิด 

ฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมที่เหมาะสม 
 

จากการศึกษาข้อความคิดและทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับการข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะ
เป็นการโทรม รวมทั้งบทบัญญัติและแนวการวินิจฉัยความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็น
การโทรมทั้งที่ปรากฏในระบบกฎหมายไทยและระบบกฎหมายต่างประเทศ ในบทนี้ ผู้เขียนจะเริ่มต้น
วิเคราะห์ถึงปัญหาที่เกิดขึ้นในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราในฐานะที่เป็นความผิดพ้ืนฐาน อันเป็น
ผลมาจากการแก้ไขเพ่ิมเติมนิยามของการกระท าช าเราในระบบกฎหมายไทย จากนั้นจะได้วิเคราะห์ถึง
ปัญหาที่เกิดขึ้นในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม ทั้งในส่วนของรูปแบบที่
เป็นไปได้ในปัจจุบัน เจตนารมณ์ที่แท้จริง และการก าหนดความรับผิดรายบุคคล แล้วเปรียบเทียบกับ
แนวการวินิจฉัยความผิดฐานดังกล่าวที่ปรากฏในระบบกฎหมายต่างประเทศ เพ่ือน าไปสู่บทสรุปและ
ข้อเสนอแนะในการก าหนดความรับผิดรายบุคคลในความผิดฐานดังกล่าวที่ถูกต้องและเหมาะสมกับ
ระบบกฎหมายไทย   

 
4.1 ปัญหาจากการแก้ไขเพิ่มเติมนิยามของการกระท าช าเรา  
 

จากการศึกษาองค์ประกอบความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราในหัวข้อ 2.1.3 สามารถ
สรุปได้ว่า ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามประมวลกฎหมายอาญาไทยประกอบด้วยการกระท า  
2 ส่วน ได้แก่ การข่มขืนและการกระท าช าเรา โดยในส่วนของการข่มขืนซึ่งแสดงถึงความไม่ยินยอม
ของผู้เสียหายนั้น ประมวลกฎหมายอาญาไทยมิได้ก าหนดนิยามหรือข้อสันนิษฐานของการกระท า  
ที่แสดงถึงความไม่ยินยอมของผู้เสียหายไว้อย่างละเอียดดังเช่นที่ปรากฏในระบบกฎหมายอังกฤษ  
ตามมาตรา 74 ถึงมาตรา 76 แห่งพระราชบัญญัติความผิดทางเพศ ค.ศ. 2003 และในระบบกฎหมาย
อเมริกัน ตามมาตรา 261 และ 262 แห่งประมวลกฎหมายอาญามลรัฐแคลิฟอร์เนีย แต่จ ากัดรูปแบบ
ของการกระท าที่ถือเป็นการข่มขืนไว้ 4 รูปแบบ ได้แก่ การขู่เข็ญ การใช้ก าลังประทุษร้าย การท าให้
ผู้อ่ืนอยู่ในภาวะที่สามารถขัดขืนได้ และการท าให้ผู้ อ่ืนเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน ซึ่งคล้ายคลึงกับ 
ที่ปรากฏในระบบกฎหมายฝรั่งเศส ตามมาตรา 222-23 แห่งประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส และ 
ในระบบกฎหมายอเมริกัน ตามมาตรา 213.1 (1) แห่ง Model Penal Code โดยที่การกระท าทั้ง  
4 รูปแบบนี้ไม่เคยมีการแก้ไขเพ่ิมเติมนับตั้งแต่มีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญา จึงกล่าวได้ว่า 
ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามระบบกฎหมายไทยมีลักษณะกึ่งความผิดที่ต้องใช้ความรุนแรง 
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(violent crime) กึ่งความผิดที่ฝ่าฝืนความยินยอม (non-consensual sexual offence) กล่าวคือ 
แม้จะมิได้ก าหนดให้เฉพาะการกระท าที่เป็นการใช้ก าลังประทุษร้ายเท่านั้นเป็นความผิด แต่ก็จ ากัด
การกระท าที่เป็นความผิดเพียงแค่ที่เป็นไปตามรูปแบบทั้งสี่ข้างต้น โดยมิได้รวมถึงการแสดงออกใน
รูปแบบอื่น ๆ ที่เป็นการฝ่าฝืนต่อความยินยอมของผู้ถูกกระท า  

ในส่วนของการกระท าช าเรา จากการศึกษาพบว่า มีการเปลี่ยนแปลงนิยามถึง 2 ครั้ง 
ได้แก่ ในปี พ.ศ. 2550 ซึ่งเป็นการบัญญัตินิยามของการกระท าช าเราอย่างชัดเจนเป็นครั้งแรก โดยได้
ขยายแนวคิดของการกระท าช าเราเกินไปจากความเข้าใจทั่วไป กล่าวคือ ให้รวมถึงการใช้อวัยวะเพศ
ของผู้กระท ากระท ากับทวารหนักและช่องปากของผู้อ่ืน และการใช้สิ่งอ่ืนใดกระท าต่ออวัยวะเพศหรือ
ทวารหนักของผู้อื่นด้วย แต่ภายหลังกลับพบปัญหาของการบังคับใช้นิยามดังกล่าว โดยเฉพาะความไม่
สอดคล้องกับการกระท าตามธรรมชาติและแนวค าพิพากษาศาลฎีกาที่ยังคงถือว่า ต้องได้มีการล่วงล้ า 
มิใช่เพียงแตถู่ไถ รวมทั้งการลดความส าคัญของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา เนื่องจากมีการน าเอา
การกระท าที่เป็นอันตรายน้อยกว่าการข่มขืนกระท าช าเรา (การใช้สิ่งอ่ืนใดกระท าต่ออวัยวะเพศหรือ
ทวารหนักของผู้อ่ืน – ผู้เขียน) มาก าหนดเป็นความผิดดังกล่าว ส่งผลให้ประชาชนเห็นว่า ความผิด
ดังกล่าวมิได้สร้างผลกระทบต่อสังคมอย่างร้ายแรงดังที่ผ่านมา1  ด้วยเหตุนี้ จึงได้มีการแก้ไขนิยามของ
การกระท าช าเราอีกครั้งในปี พ.ศ. 2562 โดยจ ากัดให้เหลือเพียงการใช้อวัยวะเพศของผู้กระท าล่วงล้ า
อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น ส่วนการใช้สิ่งอื่นใดล่วงล้ าอวัยวะเพศหรือทวารหนักของ
ผู้อ่ืนถูกย้ายไปบัญญัติไว้เป็นเหตุเพ่ิมโทษของความผิดฐานกระท าอนาจาร ซึ่งเรียกว่า การกระท า
อนาจารโดยการล่วงล้ า  

อย่างไรก็ตาม แม้การแก้ไขเพ่ิมเติมดังกล่าวจะช่วยท าให้การกระท าช าเรากลับเข้าสู่
นิยามตามที่ควรจะเป็นมากขึ้น แต่ยังคงก่อให้เกิดปัญหาบางประการที่ผู้เขียนเห็นว่าควรจะวิเคราะห์
ให้เกิดความชัดเจนตรงกันเสียก่อน ดังนี้  
 

4.1.1 ประเภทของผู้กระท า 
               จากนิยามของการกระท าช าเราที่มีการแก้ไขเพ่ิมเติมในปี พ.ศ. 2562 โดยแก้ไข

ลักษณะการกระท าจากค าว่า “กระท ากับ” เป็น “ล่วงล้ า” และต้องเป็นการใช้อวัยวะเพศของตน

                                           
1 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, ‘หลักเกณฑ์ในการตรวจสอบความจ าเป็นในการตรา

พระราชบัญญัติ (Checklist) ร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ ..) 
พ.ศ. .... (ความผิดเกี่ยวกับเพศ)’ (2561) 1.  
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กระท าต่ออวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น น ามาสู่ปัญหาการตีความที่ว่า ผู้หญิงสามารถ
เป็นผู้ลงมือกระท าความผิดตามนิยามที่แก้ไขเพ่ิมเติมข้างต้นได้หรือไม่  

ผู้เขียนเห็นว่า ปัญหาข้างต้นต้องอาศัยทั้งการตีความตามตัวอักษรและการตีความ
ตามเจตนารมณ์ของบทบัญญัติไปพร้อมกัน กล่าวคือ  

เมื่อพิจารณาจากตัวอักษรที่ปรากฏในบทบัญญัติ พบว่า ค าว่า “ล่วงล้ า” มิได้เป็น
ถ้อยค าเชิงวิชาการท่ีต้องอาศัยความรู้ความเข้าใจเฉพาะกลุ่ม จึงมิใช่ศัพท์เฉพาะ และมิได้มีการก าหนด
ความหมายไว้ในประมวลกฎหมายอาญาโดยเฉพาะ จึงมิใช่นิยามศัพท์ แต่เป็นศัพท์ธรรมดาที่คนทั่วไป
สามารถเข้าใจความหมายได้ โดยความหมายของถ้อยค าดังกล่าวสามารถค้นหาจากพจนานุกรม ซึ่งได้
ให้ความหมายว่า หมายถึง ผ่านพ้นเกินเข้าไป, บุกรุก, ละเมิด2 จึงน ามาสู่การตีความที่ว่า การล่วงล้ า
ต้องเป็นการใช้อวัยวะเพศกระท าในลักษณะของการผ่านพ้นเข้าไป ซึ่งพบได้ ในการใช้อวัยวะเพศชาย
กระท าเท่านั้น แต่หากใช้อวัยวะเพศหญิงกระท า อวัยวะเพศหญิงนั้นย่อมอยู่ในลักษณะของการถูกผ่าน
พ้นเข้าไป จึงไม่อาจเรียกว่า ได้กระท าการล่วงล้ า ประกอบกับเมื่อพิจารณาประเภทของอวัยวะที่ถูก
ล่วงล้ าซึ่งเป็นบริบทแวดล้อมของถ้อยค าดังกล่าวแล้ว จะพบว่า ทวารหนักและช่องปากมีลักษณะเป็นรู
หรือช่องที่ใช้ส าหรับประกอบกิจกรรมได้3  ดังนั้น การตีความอวัยวะเพศที่ถูกล่วงล้ า จึงต้องเป็นไปใน
ท านองเดียวกับอวัยวะทั้งสองข้างต้น กล่าวคือ ควรหมายถึงอวัยวะเพศที่มีลักษณะเป็นรูหรือช่อง  
ซึ่งจ ากัดเฉพาะอวัยวะเพศหญิง ไม่รวมถึงอวัยวะเพศชาย   

ทั้งนี้ หากตีความการกระท าของหญิงให้หมายถึงการล่วงล้ าด้วย ผู้เขียนเห็นว่า 
น่าจะเป็นการตีความโดยขยายความที่ขัดหรือแย้งกับตัวอักษรที่ปรากฏในบทบัญญัติ  ประกอบกับ 
เมื่อเปรียบเทียบกับกรณีที่เกิดขึ้นในระบบกฎหมายต่างประเทศ โดยเฉพาะประมวลกฎหมายอาญา 
มลรัฐแคลิฟอร์เนียและประมวลกฎหมายฝรั่งเศส ซึ่งบัญญัติค าว่า “ล่วงล้ า” และมิได้ก าหนดเพศของ
ผู้กระท าไว้เช่นเดียวกับระบบกฎหมายไทย พบว่า ศาลมลรัฐแคลิฟอร์เนียก าหนดให้การล่วงล้ าที่เป็น
ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราจ ากัดเฉพาะการใช้อวัยวะเพศชายล่วงล้ า4 เช่นเดียวกับศาลฎีกาแผนก

                                           
2 ‘พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554’ (ส านักงานราชบัณฑิตยสภา) <https:// 

dictionary.orst.go.th/> สืบค้นเมื่อ 29 กรกฎาคม 2564.    
3 คณพล จันทน์หอม, ค ำอธิบำยกฎหมำยอำญำภำคควำมผิด เล่ม 3 (วิญญูชน 2561) 562. 
4 Judicial Council of California. ‘CALCRIM No. 1000. Rape or Spousal Rape by 

Force, Fear, or Threats (Pen. Code, § 261(a)(2), (6) & (7))’ (Justia, ตุลาคม 2563) 749 https:// 
www.justia.com/criminal/docs/calcrim/1000/1000/> สืบค้นเมื่อ 5 มิถุนายน 2564.   
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คดีอาญาของฝรั่งเศสที่ก าหนดให้การล่วงล้ านั้นต้องเกิดจากฝ่ายผู้กระท าเอง มิใช่เกิดจากฝ่ายผู้เสียหาย
เป็นผู้ล่วงล้ า5  

นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาในส่วนเจตนารมณ์ของการแก้ไขเพ่ิมเติมนิยามข้างต้น 
พบว่า  เป็นไป“เพ่ือให้สอดคล้องกับลักษณะการกระท าช าเราตามธรรมชาติ”6 ซึ่งผู้เขียนเห็นว่า นับแต่
ในอดีต การกระท าช าเราตามธรรมชาติที่จะเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราจ ากัดเฉพาะการล่วงล้ า
โดยใช้อวัยวะเพศชายของผู้กระท า  ทั้งนี้ เนื่องมาจากการล่วงล้ าดังกล่าวก่อให้เกิดผลกระทบทีร่้ายแรง
ต่อตัวหญิงผู้เสียหาย ทั้งทางร่างกายซึ่งนอกจากผู้ถูกกระท าจะมีอาการเจ็บเคืองบริเวณอวัยวะสืบพันธุ์
หรือปัสสาวะไม่สะดวกในระยะแรกแล้ว  ในระยะยาวยังมีโอกาสตั้งครรภ์และเกิดภาวะแทรกซ้อนของ
โรคทางนรีเวช (Gynecological complications) ตามมา เช่น เลือดออกหรือติดเชื้อในช่องคลอด 
เนื้องอกในมดลูก รวมทั้งเสี่ยงต่อการติดเชื้อ HIV7 และทางจิตใจซึ่งผู้ถูกกระท าจะเกิดความละอาย 
รู้สึกผิด ต าหนิตนเอง และมีอาการหวาดระแวง รวมทั้งทางสังคมซึ่งผู้ถูกกระท าอาจกลับไปเรียนหรือ
ท างานตามปกติ แต่จะเข้าร่วมกิจกรรมทางสังคมน้อยลง โดยมองว่าตนเองไม่มีคุณค่าเพราะถูกข่มขืน
และหลีกเลี่ยงการถูกตราหน้า8  ดังนั้น ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราจึงได้รับการบัญญัติขึ้นและ
ด ารงอยู่ด้วยเจตนารมณ์ที่จะคุ้มครองหญิงผู้ถูกกระท าเป็นพิเศษมิให้ได้รับความเสียหายจากการถูก
ล่วงล้ า  อย่างไรก็ตาม เมื่อมีการแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา โดยเฉพาะการเปลี่ยนแปลงประเภท
ของผู้ถูกกระท าจาก “หญิงซึ่งมิใช่ภริยาของตน” เป็น “ผู้อ่ืน” น าไปสู่การเปลี่ยนแปลงทางแนวคิดใน
เบื้องต้นที่ว่า ผู้ถูกกระท าสามารถเป็นเพศใดก็ได้ และน าไปสู่การตีความต่อไปว่า หญิงสามารถลงมือ
กระท าช าเราอันเป็นความผิดได้  ซึ่งผู้เขียนเห็นว่า การตีความในส่วนหลังน่าจะเป็นการตีความที่
เกินไปจากเจตนารมณ์ตามที่ควรจะเป็นของการกระท าช าเราตามธรรมชาติที่เป็นความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเรา โดยควรพิจารณาตามแนวทางดั้งเดิม คือ การกระท าช าเราต้องจ ากัดเฉพาะการล่วงล้ า
โดยใช้อวัยวะเพศชาย เนื่องจากลักษณะของการล่วงล้ าดังกล่าวก่อให้เกิดความเสียหายต่อผู้ถูกกระท า
ร้ายแรงกว่าการกระท าโดยใช้อวัยวะเพศหญิง  อย่างไรก็ตาม หากจะตีความถึงขนาดให้หญิงสามารถ
ลงมือกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราได้นั้น ผู้เขียนเห็นว่า มีกรณีเดียว กล่าวคือ หญิงผ่าตัด

                                           
5 CC. Crim. 16 déc 1997, 97-85.455.  
6 พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 27) พ.ศ. 2562 หมายเหตุ.     
7 Etienne G. Krug et al., ‘World report on violence and health’ (World Health 

Organization, 2002) 162–163.  
8 จุฑารัตน์  เอ้ืออ านวย, รายงานผลการวิจัย เรื่อง ปัจจัยที่มีความเสี่ยงต่อการตกเป็นเหยื่อ

อาชญากรรมทางเพศของผู้หญิงไทย (จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2544) 24. 
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แปลงเพศเป็นชายและมีอวัยวะเพศชาย แล้วได้ใช้อวัยวะเพศชายนั้นล่วงล้ าเข้าไปในอวัยวะเพศหญิง 
ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อ่ืน    

ดังนั้น การตีความให้ผู้ที่เป็นหญิงโดยสภาพสามารถลงมือกระท าช าเราอันจะเป็น
ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามนิยามแก้ไขใหม่ได้นั้น น่าจะเป็นการตีความที่เกินจากตัวอักษร
และไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ตามที่ควรจะเป็นของความผิดฐานดังกล่าว 

4.1.2 ลักษณะของการกระท า 
               จากนิยามของการกระท าช าเราตั้งแต่ปี พ.ศ. 2550 ถึงปัจจุบัน ซึ่งมีการเพ่ิมเติม
อวัยวะที่ถูกกระท านอกเหนือจากอวัยวะเพศ  คือ ทวารหนักและช่องปาก น ามาสู่ปัญหาที่ว่า การกระท า
ในลักษณะใดกับทวารหนักหรือกับช่องปากที่จะถือว่าเป็นการกระท าช าเราส าเร็จ และการกระท าใน
ลักษณะใดกับทวารหนักหรือกับช่องปากที่จะถือว่าเป็นการพยายามกระท าช าเรา  

1) การกระท าช าเราส าเร็จทางทวารหนักหรือช่องปาก 
       จากการสืบค้นพบว่า ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 15309/2553 ได้เคยวินิจฉัย 

การกระท าช าเราท านองดังกล่าว โดยกล่าวถึงเฉพาะการกระท าช าเราทางช่องปาก ซึ่งศาลฎีกาได้วาง
แนวการวินิจฉัยว่า จะเป็นการกระท าช าเราทางช่องปากต่อเมื่อผู้เสียหายอมอวัยวะเพศของผู้กระท า 
ไม่รวมกรณีที่ผู้เสียหายเลียอวัยวะเพศของผู้กระท าซึ่งเป็นเพียงความผิดฐานกระท าอนาจาร เนื่องจาก
ช่องปากเป็นที่ว่างในปากซึ่งมีปากเป็นทางเข้าออก ต้องผ่านปากเข้าไปเสียก่อนจึงจะถึงช่องปาก  
เมื่ออวัยวะเพศของผู้กระท ามิได้เข้าไปในปากของผู้เสียหาย ย่อมถือไม่ได้ว่าผู้กระท าใช้อวัยวะเพศของ
ตนกระท ากับช่องปากของผู้เสียหาย จึงไม่เป็นการกระท าช าเรา   

จากแนวการวินิจฉัยของศาลฎีกาข้างต้น จะพบว่า ศาลฎีกาก าหนดเส้นแบ่ง
ของการกระท าช าเราทางช่องปากเป็น 2 ระยะ ได้แก่ ระยะท่ีเข้าไปในปากซึ่งเป็นเพียงทางเข้าออกกับ
ระยะที่เข้าไปในช่องปากซึ่งจะอยู่ลึกกว่า  ดังนั้น หากอวัยวะเพศของผู้กระท าไม่ถึงขั้นได้สัมผัสกับปาก
ของผู้เสียหายตั้งแต่แรก เช่น ผู้เสียหายเลียอวัยวะเพศของผู้ถูกกระท า จึงเป็นเพียงการกระท าอนาจาร  
แต่ในส่วนของการกระท าช าเราทางช่องปากจะเป็นความผิดส าเร็จต่อเมื่อได้กระท าถึงระยะใดนั้น  
ศาลฎีกามิได้วางแนวทางที่ชัดเจน  ดังนั้น ผู้เขียนเห็นว่า ควรเทียบเคียงจากแนวการวินิจฉัยที่ปรากฏ
ในค าพิพากษาศาลฎีกากรณีที่เป็นการล่วงล้ าเข้าไปในอวัยวะเพศ โดยศาลฎีกาได้วินิจฉัยว่า เพียงแต่
อวัยวะเพศชายได้ล่วงล้ าเข้าไปในช่องคลอดของหญิง แม้จะเพียงเล็กน้อย ย่อมเป็นการกระท าช าเรา
ส าเร็จแล้ว แต่หากเป็นการถูไถบริเวณปากช่องคลอดด้านนอก ก็เป็นเพียงการพยายามกระท าช าเรา 
จึงน ามาสู่ข้อสรุปโดยเทียบเคียงว่า จะเป็นการกระท าช าเราส าเร็จทางช่องปากต่อเมื่อผู้ กระท าได้ใช้
อวัยวะเพศของตนล่วงล้ าเข้าไปในช่องปากของผู้เสียหายซึ่งอยู่ลึกกว่าปาก แม้จะเพียงเล็กน้อยก็ตาม 
โดยไม่ต้องถึงขั้นผู้เสียหายได้อมอวัยวะเพศนั้น ส่วนการสัมผัสหรือล่วงล้ าเข้าไปเพียงบริเวณปากยังไม่
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ถึงขั้นเข้าไปในช่องปาก เช่น ชายพยายามใช้อวัยวะเพศของตนดันเข้าไปในช่องปาก โดยผ่านริมฝีปาก
ของผู้เสียหายแล้ว แต่ไปกระทบกับฟันของผู้เสียหายที่กัดค้างไว้ จึงเป็นเพียงการพยายามกระท าช าเรา 
คล้ายคลึงกับการถูไถบริเวณปากช่องคลอดด้านนอกในกรณีท่ีเป็นการล่วงล้ าเข้าไปในอวัยวะเพศ    

 ในส่วนที่เป็นการกระท าช าเราทางทวารหนัก แม้จะไม่มีค าพิพากษาศาลฎีกา
ที่วินิจฉัยการกระท าช าเราดังกล่าว แต่เมื่อเทียบเคียงจากแนวการวินิจฉัยที่ปรากฏในค าพิพากษา 
ศาลฎีกากรณีเป็นการล่วงล้ าเข้าไปในอวัยวะเพศ จึงน ามาสู่ข้อสรุปในท านองเดียวกันที่ว่า จะเป็น 
การกระท าช าเราส าเร็จทางทวารหนักต่อเมื่อผู้กระท าใช้อวัยวะเพศของตนล่วงล้ าเข้าไปในรูทวารหนัก 
ของผู้เสียหาย แม้เพียงเล็กน้อยก็ตาม  

 ทั้งนี้ จากลักษณะทางกายภาพของการกระท าข้างต้น ได้เน้นย้ าให้เห็นว่า  
แม้บทบัญญัติมาตรา 276 แห่งประมวลกฎหมายอาญา จะใช้ถ้อยค าว่า ผู้ใดข่มขืนกระท าช าเราผู้อ่ืน 
อันหมายถึง ผู้กระท าจะเป็นเพศใดก็ได้ แต่ในกรณีของการกระท าช าเราทางทวารหนักและช่องปาก  
ผู้ที่สามารถกระท าได้จึงมีเฉพาะชายหรือหญิงที่ผ่าตัดแปลงเพศเป็นชายและมีอวัยวะเพศชายเท่านั้น 
เนื่องจากโดยสภาพแล้ว อวัยวะเพศหญิงย่อมไม่สามารถล่วงล้ าหรือสอดใส่เข้าไปในทวารหนักหรือ 
ช่องปากของผู้อื่นได้    

2) การพยายามกระท าช าเราทางทวารหนักหรือช่องปาก 
       จากการสืบค้นพบว่า ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 4909-4910/2555  เคยวินิจฉัย

การกระท าช าเราท านองดังกล่าว โดยกล่าวถึงเฉพาะการกระท าช าเราทางช่องปาก ซึ่งมีข้อเท็จจริงใน
คดีว่า จ าเลยพยายามบังคับให้ผู้เสียหายอมอวัยวะเพศของจ าเลย โดยจับใส่ปาก แต่ผู้เสียหายขัดขืน
สะบัดหน้า ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า การกระท าของจ าเลยเป็นการพยายามกระท าช าเรา  ทั้งนี้ อาจกล่าว
ได้ว่า การวินิจฉัยของศาลฎีกาข้างต้นเป็นไปในท านองเดียวกับแนวค าพิพากษาศาลฎีกากรณีที่เป็น
การล่วงล้ าเข้าไปในอวัยวะเพศ กล่าวคือ จะเป็นการลงมือกระท าช าเราต่อเมื่อชายน าอวัยวะเพศของ
ตนไปจรดยังบริเวณปากช่องคลอด ซึ่งเป็นไปตามหลักความใกล้ชิดต่อผล (The Proximity Rule) 
เนื่องจากเป็นการกระท าขั้นสุดท้ายก่อนที่จะได้ใช้อวัยวะเพศของตนล่วงล้ าเข้าไป รวมทั้งเป็นไปตาม
หลักความไม่คลุมเครือ (The Unequivocal Rule) เนื่องจากการกระท าดังกล่าวแสดงให้เห็นอย่าง 
ชัดแจ้งในตัวเองว่า ผู้กระท ามีเจตนาที่จะข่มขืนกระท าช าเรา9  ดังนั้น จึงน ามาสู่ข้อสรุปที่ว่า ในกรณีที่

                                           
9 หลักความใกล้ชิดต่อผล (The Proximity Rule) เป็นหลักการที่ถือว่าจะเป็นการลงมือกระท า

ความผิดต่อเมื่อผู้กระท าได้กระท าขั้นสุดท้าย (Last act or Final act) กล่าวคือ ได้กระท าการทั้งหมด
ที่เห็นว่าจ าเป็นต่อการกระท าความผิดนั้นแล้ว เหลือเพียงรอว่าผลจะเกิดขึ้นตามความประสงค์ของ
ผู้กระท าความผิดหรือไม่ ส่วนหลักความไม่คลุมเครือ (The Unequivocal Rule) เป็นหลักการที่ถือว่า 
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เป็นการล่วงล้ าเข้าไปในทวารหนักหรือช่องปาก ศาลฎีกามีแนวโน้มที่จะวินิจฉัยในท านองเดียวกันว่า 
จะเป็นการพยายามกระท าช าเราต่อเมื่อผู้กระท าได้กระท าถึงขั้นใช้อวัยวะเพศของตนจรดรูทวารหนัก
หรือบริเวณปากของผู้เสียหาย   

ทั้งนี้ ผู้เขียนไม่เห็นด้วยกับการน าหลักความใกล้ชิดต่อผลและหลักความไม่
คลุมเครือมาใช้ในการวินิจฉัยการกระท าที่จะถือเป็นการพยายามข่มขืนกระท าช าเรา ทั้งในกรณีที่เป็น
การกระท าต่ออวัยวะเพศ ทวารหนัก และช่องปาก ซึ่งต้องรอจนกระทั่งผู้กระท าได้ใช้อวัยวะเพศของตน
จรดที่อวัยวะทั้งสามเสียก่อน จึงจะถือเป็นการพยายามข่มขืนกระท าช าเรา โดยผู้เขียนเห็นพ้องกับ
แนวคิดของศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ ที่เห็นว่า การกระท าที่จะเป็นการพยายามข่มขืนกระท านั้น 
ไม่ต้องรอให้ถึงขั้นมีการปลดเปลื้องเสื้อผ้า เพียงแต่พิจารณาได้ว่า การกระท าที่เกิดขึ้นนั้นจะน าไปสู่
การข่มขืนกระท าช าเราที่เป็นความผิดส าเร็จอย่างแน่นอน หากมิได้ถูกสะดุดหยุดยั้งด้วยเหตุใด ๆ10  
และแนวคิดของศาสตราจารย์ ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ ที่เห็นว่า หากผู้กระท าเพียงกระท าการที่เป็น
การข่มขืนใจ ซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของการกระท าที่เป็นองค์ประกอบความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเ รา 
ย่อมถือเป็นการพยายามข่มขืนกระท าช าเราแล้ว โดยไม่ต้องรอให้เกิดการกระท าในส่วนที่เป็นการกระท า
ช าเรา11 ซึ่งการวินิจฉัยการกระท าตามแนวคิดทั้งสองข้างต้นจะก่อให้เกิดประสิทธิภาพในการคุ้มครอง
ผู้เสียหายมากขึ้น เนื่องจากการกระท าบางประการแม้ไม่ถึงขั้นได้ใช้อวัยวะเพศจรดที่อวัยวะทั้งสาม 
เช่น ขึ้นคร่อมแล้วปลดเปลื้องเสื้อผ้า ไม่ว่าจะของตนเองหรือของผู้เสียหาย ก็ถือว่ามีลักษณะทีร่้ายแรง
และกระทบต่อเสรีภาพในการก าหนดความสัมพันธ์ทางเพศของผู้เสียหาย ซึ่งเป็นคุณธรรมทางกฎหมาย
ของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราแล้ว รวมทั้งการวินิจฉัยการกระท าตามแนวคิดทั้งสองข้างต้นยัง

                                           
จะเป็นการลงมือกระท าความผิดต่อเมื่อการกระท านั้นแสดงให้เห็นอย่างชัดแจ้งในตัวเองว่าผู้กระท า  
มีเจตนาที่จะกระท าความผิดฐานใด  ทั้งนี้ ได้มีการน าหลักความไม่คลุมเครือมาขยายขอบเขตของ 
หลักความใกล้ชิดต่อผล โดยให้ถือเอาการกระท าที่เป็นส่วนหนึ่งของการกระท าขั้นสุดท้ายซึ่งต้องได้
กระท าโดยต่อเนื่องกัน เป็นการกระท าที่ใกล้ชิดต่อผลเพียงพอที่จะลงโทษได้แล้วในบางการกระท า 
เช่น การเล็งปืน โดยไม่ต้องรอให้เหนี่ยวไกปืน. รณกรณ์ บุญมี, ‘พยายามข่มขืนกระท าช าเรา ปี 2553’ 
ใน สุรศักดิ์ มณีศร (บรรณาธิการ) ครอบครัว งำนบริหำร อำจำรย์ไพโรจน์ รวมข้อเขียนที่ระลึกใน
โอกำสอำยุครบ 60 ปี ศำสตรำจำรย์ ดร. ไพโรจน์ กัมพูสิริ (โรงพิมพ์เดือนตุลา 2553) 175-177”  

10 จิตติ ติงศภัทิย์, ค ำอธิบำย ประมวลกฎหมำยอำญำ ภำค 2 ตอน 1 (พิมพ์ครั้งที่ 8, จิรรัช 
การพิมพ์ 2548) 737.  

11 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ประมวลกฎหมำยอำญำ ฉบับอ้ำงอิง (พิมพ์ครั้งที่ 42, วิญญูชน 
2562) 465.  
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เป็นการป้องปรามมิให้ผู้คนในสังคมคิดที่จะกระท าความผิดดังกล่าว ซึ่งเป็นภารกิจส าคัญประการหนึ่ง
ของกฎหมายอาญา กล่าวคือ ไม่จ าต้องรอถึงขั้นให้ผู้กระท าได้ใช้อวัยวะเพศของตนจรดที่อวัยวะของ
ผู้เสียหาย ก็สามารถน าตัวผู้กระท านั้นมารับโทษฐานพยายามข่มขืนกระท าช าเราได้   

 
4.2 ปัญหารูปแบบของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม 
 

จากการศึกษาองค์ประกอบความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม
ในหัวข้อ 2.2.5 สามารถสรุปได้ว่า นอกจากการกระท าในส่วนของการข่มขืนและการกระท าช าเราแล้ว 
ความผิดฐานดังกล่าวยังต้องประกอบด้วยการร่วมกันกระท าซึ่งประมวลกฎหมายอาญาใช้ถ้อยค าว่า 
“อันมีลักษณะเป็นการโทรม”  ทั้งนี้ ถ้อยค าดังกล่าวอาจเรียกได้ว่า  เป็นองค์ประกอบเปิด กล่าวคือ 
เป็นองค์ประกอบที่ประมวลกฎหมายอาญามิได้ก าหนดลักษณะไว้อย่างชัดเจน แต่ให้เป็นดุลพินิจของ
ศาลและนักวิชาการที่จะตีความและก าหนดหลักเกณฑ์ของถ้อยค าดังกล่าวให้เป็นภาวะวิสัยมากท่ีสุด12 
โดยแนวค าพิพากษาศาลฎีกาก าหนดว่า นอกจากเป็นการร่วมกันข่มขืนกระท าช าเราในลักษณะเป็น
ตัวการแล้ว “การโทรม” ยังต้องมีการผลัดเปลี่ยนกันกระท าช าเราตั้งแต่สองคนขึ้นไป ซึ่งสอดคล้องกับ
เจตนารมณ์ในชั้นยกร่างของอนุกรรมการตรวจพิจารณาแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา  ดังนั้น จึงน ามาสู่
ข้อสรุปในเบื้องต้นว่า หากมีผู้กระท าเพียงคนเดียว ไม่ว่าจะได้ใช้อวัยวะเพศของตนล่วงล้ าอวัยวะ
ช่องทางเดียวซ้ าไปมา เช่น ล่วงล้ าอวัยวะเพศหญิงรอบแรกเสร็จ สักพักล่วงล้ าอวัยวะเพศหญิงอีกเป็น
รอบท่ีสอง หรือใช้อวัยวะเพศของตนล่วงล้ าอวัยวะช่องทางหนึ่งแล้วสลับไปล่วงล้ าอวัยวะอีกช่องทาง
หนึ่งคนละช่องทาง เช่น ล่วงล้ าอวัยวะเพศหญิงเสร็จ สักพักสลับไปล่วงล้ าทวารหนักของหญิงต่อ  
ไม่ถือเป็นการข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม    

อย่างไรก็ตาม ก่อนที่จะมีการก าหนดนิยามของการกระท าช าเรา อวัยวะที่ถูกล่วงล้ าได้ 
ซึ่งเป็นผลให้ผู้กระท าต้องรับผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรานั้น มีอยู่ช่องทางเดียว คือ อวัยวะเพศหญิง 
ส่วนการล่วงล้ าทางช่องทางอ่ืน เช่น ทวารหนักหรือช่องปาก ผู้กระท าต้องรับผิดเพียงฐานกระท า
อนาจาร  ดังนั้น รูปแบบของการข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมจึงมีเพียงรูปแบบเดียว 
คือ ชายผลัดเปลี่ยนกันล่วงล้ าเข้าไปในอวัยวะเพศหญิง แต่เมื่อมีการก าหนดนิยามของการกระท า
ช าเราในปี พ.ศ. 2550 และมีการแก้ไขในปี พ.ศ. 2562 ได้ก าหนดอวัยวะที่ถูกล่วงล้ าได้เพ่ิมเติมอีก  
2 ช่องทาง คือ ทวารหนักและช่องปาก จึงน ามาสู่ปัญหาที่ว่า รูปแบบของความผิดฐานข่มขืนกระท า
ช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมที่เป็นไปได้ในปัจจุบันมีทั้งสิ้นกี่รูปแบบ โดยผู้เขียนจะจ าแนกเป็น  

                                           
12 คณิต ณ นคร, กฎหมำยอำญำภำคทั่วไป (พิมพ์ครั้งที่ 6, วิญญูชน 2560) 184. 

Ref. code: 25646201031561ZON



121 
 

2 หัวข้อ ได้แก่ การผลัดเปลี่ยนกันล่วงล้ าและการล่วงล้ าพร้อมกัน รวมทั้งกล่าวถึงปัญหาที่ปรากฏใน
แต่ละหัวข้อ ดังนี้  

 
4.2.1 การผลัดเปลี่ยนกันล่วงล  า 

                การผลัดเปลี่ยนกันล่วงล้ าถือเป็นรูปแบบดั้งเดิมของความผิดฐานข่มขืนกระท า
ช าเราอันมีลักษณะโทรม ซึ่งในอดีตจ ากัดเฉพาะการผลัดเปลี่ยนกันล่วงล้ าในอวัยวะเพศหญิงเท่านั้น 
แต่หลังจากมีการก าหนดนิยามของการกระท าช าเรา ซึ่งเพ่ิมเติมอวัยวะที่ถูกล่วงล้ าได้อีก 2 ช่องทาง 
คือ ทวารหนักและช่องปาก ผู้เขียนจึงเห็นว่า รูปแบบของการผลัดเปลี่ยนกันล่วงล้ าย่อมเปลี่ยนแปลง
ตามไปด้วย โดยสามารถแบ่งเป็น 2 รูปแบบใหญ่ คือ การผลัดเปลี่ยนกันล่วงล้ าในอวัยวะช่องทาง
เดียวกัน และการผลัดเปลี่ยนกันล่วงล้ าในอวัยวะคนละช่องทาง 

1) การผลัดเปลี่ยนกันล่วงล้ าในอวัยวะช่องทางเดียวกัน 
         จากที่ได้วิเคราะห์ในหัวข้อ 4.1.1 ซึ่งผู้เขียนเห็นว่า โดยธรรมชาติแล้ว หญิงไม่
สามารถเป็นผู้ลงมือกระท าความผิดตามนิยามของการกระท าช าเราที่แก้ไขเพ่ิมเติมได้ เว้นแต่จะผ่าตัด
แปลงเพศเป็นชายและมีอวัยวะเพศชายด้วย  ดังนั้น อวัยวะที่ใช้กระท าในหัวข้อนี้ จึงหมายถึงเฉพาะ
อวัยวะเพศชาย ทั้งตามธรรมชาติและที่เกิดจากการแปลงเพศ โดยผู้กระท าคนแรกได้ใช้อวัยวะเพศ
ของตนล่วงล้ าเข้าไปในอวัยวะช่องใดช่องหนึ่งจาก 3 ช่องทางที่นิยามก าหนด และต่อมาผู้กระท า 
คนที่สองได้ใช้อวัยวะเพศของตนล่วงล้ าเข้าไปในอวัยวะช่องทางเดิมที่ผู้กระท าคนแรกได้ล่วงล้ าใน 
ครั้งแรก ซ่ึงมีรูปแบบของการล่วงล้ าที่เป็นไปได้ จ านวน 5 รูปแบบ ตามเพศของผู้ถูกกระท า ดังนี้ 
 

ตารางท่ี 4.1 รูปแบบของการผลัดเปลี่ยนกันล่วงล  าในอวัยวะช่องทางเดียวกัน 
 

   อวัยวะที่ใช้กระท า 
อวัยวะที่ถูกกระท า  

ครั งแรก 
อวัยวะที่ถูกกระท า  

ครั งที่สอง 

อวัยวะเพศชาย 

อวัยวะเพศหญิง อวัยวะเพศหญิง 

ทวารหนักของหญิง ทวารหนักของหญิง 

ช่องปากของหญิง ช่องปากของหญิง 
ทวารหนักของชาย ทวารหนักของชาย 

ช่องปากของชาย ช่องปากของชาย 
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2) การผลัดเปลี่ยนกันล่วงล้ าในอวัยวะคนละช่องทาง 
         เช่นเดียวกับในหัวข้อที่ผ่านมา อวัยวะที่ใช้กระท า คือ อวัยวะเพศชาย ทั้งตาม
ธรรมชาติและที่เกิดจากการแปลงเพศ โดยผู้กระท าคนแรกได้ใช้อวัยวะเพศของตนล่วงล้ า เข้าไปใน
อวัยวะช่องใดช่องหนึ่งจาก 3 ช่องทางที่นิยามก าหนด แต่ต่อมาผู้กระท าคนที่สองได้ใช้อวัยวะเพศของ
ตนล่วงล้ าเข้าไปในอวัยวะช่องทางที่แตกต่างจากที่ผู้กระท าคนแรกได้ล่วงล้ าในครั้งแรก ซึ่งมีรูปแบบ
ของการล่วงล้ าที่เป็นไปได้ จ านวน 8 รูปแบบ ตามเพศของผู้ถูกกระท าและอวัยวะที่ถูกกระท าก่อน – 
หลัง ดังนี้ 
 

ตารางท่ี 4.2 รูปแบบของการผลัดเปลี่ยนกันล่วงล  าในอวัยวะคนละช่องทาง 
 

   อวัยวะที่ใช้กระท า 
อวัยวะที่ถูกกระท า  

ครั งแรก 
อวัยวะที่ถูกกระท า  

ครั งที่สอง 

อวัยวะเพศชาย 

อวัยวะเพศหญิง ช่องปากของหญิง 

อวัยวะเพศหญิง ทวารหนักของหญิง 

ทวารหนักของหญิง อวัยวะเพศหญิง 
ทวารหนักของหญิง ช่องปากของหญิง 

ช่องปากของหญิง อวัยวะเพศหญิง 
ช่องปากของหญิง ทวารหนักของหญิง 

ทวารหนักของชาย ช่องปากของชาย 

ช่องปากของชาย ทวารหนักของชาย 
         

ทั้งนี้ ศาลฎีกาได้วางแนวการวินิจฉัยกรณีที่เป็นการผลัดเปลี่ยนกันล่วงล้ าไว้ว่า 
ต้องเป็นการข่มขืนกระท าช าเราที่ได้กระท ากันโดยต่อเนื่อง ทั้งในแง่ของสถานที่และระยะเวลา ซึ่งจาก
การศึกษาในหัวข้อ 2.2.5 พบว่า ศาลฎีกาได้น าหลักเกณฑ์บางประการน ามาใช้ในการวินิจฉัยเรื่อง
ความต่อเนื่องดังกล่าว ดังนี้  

1) ความต่อเนื่องในแง่ของสถานที่ 
             ในเบื้องต้น ศาลฎีกาวางแนวการวินิจฉัยไว้ว่า ผู้กระท าแต่ละคนอย่างน้อย

ต้องปรากฏตัวในบริเวณที่เกิดเหตุเดียวกัน แต่ไม่ต้องถึงขนาดอยู่ในห้องเดียวกับพวกของตนที่ก าลัง
ข่มขืนกระท าช าเรา  ดังนั้น ในกรณีที่ต่างคนต่างข่มขืนกระท าช าเราในสถานที่ต่างกัน แม้จะได้กระท า
ต่อผู้เสียหายคนเดียวกัน ก็ไม่ถือเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม   
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 นอกจากนี้ ยังอนุมานหลักเกณฑ์เพ่ิมเติมได้ว่า การปรากฏตัวในหรือใกล้เคียง
กับที่เกิดเหตุต้องด ารงอยู่ตลอดในขณะที่ผู้กระท าอีกคนข่มขืนกระท าช าเรา 13  ดังนั้น หากผู้กระท า 
คนแรกได้ข่มขืนกระท าช าเราเสร็จ ซึ่งขณะที่ข่มขืนกระท าช าเรานั้นมีผู้กระท าคนที่สองปรากฏตัวใน 
ทีเ่กิดเหตุหรือใกล้เคียงกับที่เกิดเหตุ แต่เมื่อถึงคราวที่ผู้กระท าคนที่สองจะข่มขืนกระท าช าเรา ผู้กระท า
คนแรกได้ออกจากที่เกิดเหตุ โดยไม่ปรากฏข้อเท็จจริงว่ายังคงอยู่ในบริเวณใกล้เคียงพอที่จะช่วยเหลือ
ผู้กระท าคนที่สองได้อย่างทันท่วงที ผู้กระท าทั้งสองย่อมมิใช่ผู้กระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา
อันมีลักษณะเป็นการโทรม แต่ต่างคนต่างต้องรับผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 276 วรรคแรก
เท่านั้น 

ทั้งนี้ ผู้เขียนเห็นด้วยกับหลักเกณฑ์เพ่ิมเติมข้างต้น ซึ่งนอกเหนือจากเหตุผล
โดยทั่วไปที่ศาลยุติธรรมแห่งสหพันธรัฐเยอรมนีเคยกล่าวไว้ว่า การกระท าโดยบุคคลหลายคนจะช่วย
ลดโอกาสการขัดขืนของผู้เสียหายและสร้างภยันตรายที่รุนแรงแก่ผู้เสียหายแล้ว14 หากพิจารณาจาก
เหตุผลทางจิตวิทยา จะพบว่า การเกิดขึ้นของการข่มขืนกระท าช าเราที่กระท าโดยบุคคลหลายคนนั้น
แตกต่างจากที่กระท าโดยบุคคลคนเดียวตรงที่มีปัจจัยส าคัญที่เรียกว่า กระบวนการกลุ่ม (Group 
processes) กล่าวคือ เมื่อมีการอยู่ร่วมกันเป็นกลุ่มจะส่งผลต่อพฤติกรรมบางประการของสมาชิก 
ที่น าไปสู่ความรุนแรงทางเพศเพ่ิมขึ้น ซึ่งหากสมาชิกผู้นั้นอยู่ตามล าพังแล้ว คงไม่กล้าที่จะกระท าการ
ดังกล่าว เช่น กระท าไปเพ่ือให้ได้รับการยอมรับจากกลุ่ม (Social comparison) หรือกระท าไปเพราะ
เห็นว่า เป็นการกระท าส่วนหนึ่งของกลุ่ม มิใช่เป็นการกระท าของตนโดยเฉพาะ อันเป็นความรู้สึกของ
การสูญเสียความเป็นตัวตน (Deindividuation)  ดังนั้น หากก าหนดให้ผู้กระท าทั้งสองต้องรับโทษ
หนักขึ้น ทั้งที่ในการข่มขืนครั้งที่สองนั้น ผู้กระท าคนที่สองกระท าแต่เพียงผู้เดียว ไม่ปรากฏผู้กระท า
คนแรกอยู่ในที่เกิดเหตุด้วย ก็อาจไม่สอดคล้องกับเหตุผลโดยทั่วไปและเหตุผลทางจิตวิทยาข้างต้น  
จึงสมควรที่จะต้องพิสูจน์ให้เห็นถึงการปรากฏตัวในที่เกิดเหตุพร้อมกันของผู้กระท าทั้งสอง และด ารง
อยู่ด้วยกันตลอดทั้งในตอนที่ผู้กระท าคนแรกและผู้กระท าคนที่สองข่มขืนกระท าช าเรา 

2) ความต่อเนื่องในแง่ของระยะเวลา         
          จากการศึกษาในหัวข้อ 2.2.5.2 พบว่า หลักเกณฑ์ประการหนึ่งที่ศาลฎีกาน า

ใช้ในการวินิจฉัยว่าการผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท าช าเรานั้นขาดตอนแล้ว คือ การที่ผู้เสียหายได้สวม

                                           
13 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1965/2524 (เนติบัณฑิตยสภา) 1418-1419. 
14 BGH, Judgement of 21 March 2001, 1 StR 32/01 para. 13. 
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เสื้อผ้าเรียบร้อยแล้วก่อนที่ผู้กระท าคนที่สองจะข่มขืนกระท าช าเรา 15  อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณา
ข้อเท็จจริงที่ปรากฏในค าพิพากษาศาลฎีกาฉบับดังกล่าว จะพบว่า เป็นกรณีที่ผู้กระท าหลายคนมิได้
ตกลงกันมาก่อนว่าจะข่มขืนกระท าช าเราผู้เสียหาย โดยศาลฎีกาเพียงแต่น าหลักเกณฑ์ข้างต้นมาใช้
ประกอบการอธิบายถึงเจตนาในการกระท าความผิดโดยล าพังของผู้กระท าแต่ละคน จึงน ามาสู่ปัญหา
ที่ว่า หากผู้กระท าหลายคนตกลงที่จะข่มขืนกระท าช าเราผู้เสียหายร่วมกันแล้ว แต่ปรากฏว่า ในช่วง
ระยะเวลาของการผลัดเปลี่ยนกันนั้นได้มีการกระท าอ่ืนแทรกเข้ามา เช่น ให้ผู้เสียหายสวมเสื้อผ้าหรือ
พักฟ้ืนร่างกายหลังจากถูกผู้กระท าคนแรกข่มขืนกระท าช าเราแล้ว  ดังนี้ เมื่อผู้กระท าคนที่สองได้เข้า
ข่มขืนกระท าช าเราต่อ ถือว่าการผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท าช าเราของผู้กระท าทั้งสองขาดตอนแล้ว
หรือไม่  

ในปัญหาข้างต้น ผู้เขียนเห็นว่า ควรเทียบเคียงกับแนวการวินิจฉัยของศาลฎีกา
กรณีที่บุคคลคนเดียวข่มขืนกระท าช าเราผู้เสียหายหลายครั้ง แต่ศาลฎีกาวินิจฉัยให้การข่มขืนกระท า
ช าเราดังกล่าวเป็นกรรมเดียว ซึ่งพบว่า หลักเกณฑ์ที่ศาลฎีกาน ามาใช้ คือ การพ้นจากภยันตรายใน 
แต่ละครั้งของผู้เสียหาย โดยหากหลังจากการข่มขืนกระท าช าเราในแต่ละครั้ง ผู้กระท ามิได้ควบคุม
หรือหน่วงเหนี่ยวผู้เสียหายไว้เพ่ือข่มขืนกระท าช าเราในครั้งต่อไปอีก ย่อมถือว่าผู้เสียหายพ้นจาก
ภยันตรายที่เกิดจากการข่มขืนกระท าช าเราของผู้กระท าในแต่ละครั้งแล้ว และเป็นผลให้การข่มขืน
กระท าช าเราในแต่ละครั้งมิใช่การกระท าต่อเนื่องกัน แต่เป็นการข่มขืนกระท าช าเราที่ผู้กระท ามีเจตนา
ขึ้นใหม่ในทุกครั้งที่ลงมือ จึงเป็นความผิดหลายกรรมต่างกัน16   

ด้วยเหตุนี้ จึงน ามาเทียบเคียงได้ว่า กรณีที่บุคคลทั้งสองร่วมกันข่มขืนกระท า
ช าเราผู้เสียหาย โดยมีการควบคุมหรือหน่วงเหนี่ยวผู้เสียหายตลอดระยะเวลาที่ทั้งสองข่มขืนกระท า
ช าเรานั้น แม้ผู้เสียหายจะได้สวมเสื้อผ้าหรือใช้เวลาพักฟ้ืนร่างกายหลังจากท่ีถูกผู้กระท าคนแรกข่มขืน
กระท าช าเรานานเท่าใดก็ตาม ก็ถือว่าบุคคลทั้งสองได้ข่มขืนกระท าช าเราโดยต่อเนื่องกันแล้ว เนื่องจาก
ตัวผู้เสียหายเองยังไม่ถือว่าพ้นจากภยันตรายที่เกิดจากการข่มขืนกระท าช าเราของบุคคลทั้งสอง  

 
 
 

                                           
15 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1444/2530 (ส านักงานส่งเสริมงานตุลาการ) 5: 161; ค าพิพากษา

ศาลฎีกาท่ี 1766/2558 (เนติบัณฑิตยสภา) 198. 
16 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 6441/2540 (ส านักงานส่งเสริมงานตุลาการ) 9: 219; ค าพิพากษา

ศาลฎีกาท่ี 6792/2542 (ส านักงานส่งเสริมงานตุลาการ) 10: 158-159. 
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4.2.2 การล่วงล  าพร้อมกัน  
               หลังจากมีการก าหนดนิยามของการกระท าช าเรา ซึ่งเพ่ิมเติมอวัยวะที่ถูกล่วงล้ าได้
อีก 2 ช่องทาง ได้แก่ ทวารหนักและช่องปาก ย่อมเป็นผลให้การล่วงล้ าในหนึ่งครั้งโดยบุคคลสองคน
สามารถกระท าได้ในหลายช่องทางพร้อมกัน จึงน ามาสู่ปัญหาที่ว่า การล่วงล้ าพร้อมกันหลายช่องทาง
จะถือเป็นการข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมด้วยหรือไม่ เนื่องจากเจตนารมณ์ของ
อนุกรรมการตรวจพิจารณาแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาซึ่ง เป็นผู้ยกร่างบทบัญญัติดังกล่าวแต่แรก
และแนวค าพิพากษาศาลฎีกาแต่เดิมประสงค์เพียงว่า ต้องเป็นการผลัดเปลี่ยนกันล่วงล้ า  

ในปัญหาข้างต้น ผู้เขียนเห็นว่า น่าจะตีความโดยขยายความค าว่า “อันมีลักษณะ
เป็นการโทรม” ให้หมายความรวมถึงการล่วงล้ าพร้อมกันหลายช่องทางได้ โดยไม่ถือเป็นการขัดต่อ
เจตนารมณ์ของบทบัญญัติดังกล่าว เนื่องจากเมื่อพิจารณาจากรายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจ
พิจารณาแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา เมื่อวันที่ 17 กุมภาพันธ์ 2485 ซึ่งพระยาลัดพลีธรรมประคัลภ์
กล่าวย้ ากับที่ประชุมว่า “สมคบกันแต่คนเดียวท าช าเราไม่ใช่โทรมหญิง โทรมหญิงต้องผลัดกันท า”17 
และอนุกรรมการทุกคนก็เห็นพ้องด้วย จึงสะท้อนให้เห็นว่า โดยแท้จริงแล้ว เจตนารมณ์ของบทบัญญัติ
ดังกล่าวมิได้คุ้มครองผู้เสียหายจากความรุนแรงที่กระท าเพียงโดยบุคคลหลายคน แต่ต้องถึงขนาดเป็น
ความเสียหายหรือผลกระทบจากการที่ผู้เสียหายถูกล่วงล้ ามากกว่าหนึ่งครั้ง  ดังนั้น ผู้เขียนจึงเห็นว่า 
แม้การล่วงล้ าพร้อมกันหลายช่องทางจะเป็นการกระท าเพียงครั้งเดียว แต่ในท้ายที่สุดย่อมก่อให้เกิด
ความเสียหายทางกายภาพแก่ตัวผู้เสียหายในลักษณะเช่นเดียวกับการผลัดเปลี่ยนกันล่วงล้ าในอวัยวะ
คนละช่องทาง การล่วงล้ าพร้อมกันหลายช่องทางจึงจัดอยู่ในรูปแบบหนึ่งของการข่มขืนกระท าช าเรา
อันมีลักษณะเป็นการโทรมในปัจจุบันได ้ 

ทั้งนี้ จากการสืบค้นพบว่า ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4909-4910/2555 เคยวินิจฉัย
รูปแบบการล่วงล้ าดังกล่าว โดยมีข้อเท็จจริงว่า จ าเลยผลักผู้เสียหายให้ล้มลงและขึ้นคร่อมทับหน้าอก
ของผู้เสียหาย พยายามบังคับให้ผู้เสียหายอมอวัยวะเพศของตน ซ่ึงในขณะเดียวกัน พวกคนที่หนึ่งก าลัง
กระท าช าเราผู้เสียหาย ส่วนพวกคนที่สองช่วยจับแขนของผู้เสียหาย ศาลฎีกาพิพากษาให้การกระท า
ของจ าเลยเป็นการพยายามกระท าช าเรา และจ าเลยต้องรับผิดฐานเป็นตัวการในความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม เนื่องจากได้กระท าการดังกล่าวในขณะที่พวกคนที่หนึ่งก าลัง
กระท าช าเราผู้เสียหาย18  อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนไม่เห็นด้วยกับค าพิพากษาศาลฎีกาข้างต้นในส่วนที่

                                           
17 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, ‘รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแก้ไข

ประมวลกฎหมายอาญา ครั้งที่ 279/63/2485’ (19 กุมภาพันธ์ 2485) 10.  
18 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4909-4910/2555  (ส านักงานศาลยุติธรรม) 3: 148. 
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ก าหนดให้จ าเลยต้องรับผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมซึ่งเป็นความผิดส าเร็จ 
ทั้งท่ีการกระท าของจ าเลยเป็นเพียงการพยายามกระท าช าเรา ดังจะได้วิเคราะห์ในหัวข้อถัดไป  

ในส่วนของรูปแบบของการล่วงล้ าพร้อมกันหลายช่องทาง อวัยวะที่ใช้กระท า คือ 
อวัยวะเพศชาย ทั้งตามธรรมชาติและท่ีเกิดจากการแปลงเพศ ซ่ึงโดยสภาพแล้ว ผู้กระท าแต่ละคนต้อง
ล่วงล้ าเข้าไปในอวัยวะช่องใดช่องหนึ่งจาก 3 ช่องทางที่นิยามก าหนด คนละช่องทางกัน โดยมีรูปแบบ
ของการล่วงล้ าที่เป็นไปได้ จ านวน 4 รูปแบบ ตามเพศของผู้ถูกกระท าและไม่ค านึงว่าอวัยวะช่องทางใด
ถูกกระท าก่อน – หลัง ดังนี้ 

 
ตารางท่ี 4.3 รูปแบบของการล่วงล  าพร้อมกัน 

 

   อวัยวะที่ใช้กระท า อวัยวะที่ถูกกระท า  

อวัยวะเพศชาย 

อวัยวะเพศหญิง ช่องปากของหญิง 
อวัยวะเพศหญิง ทวารหนักของหญิง 

ทวารหนักของหญิง ช่องปากของหญิง 

ทวารหนักของชาย ช่องปากของชาย 
 

 จากการจ าแนกรูปแบบของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม
ที่เป็นไปได้ในปัจจุบัน พบว่า มีจ านวนทั้งสิ้น 17 รูปแบบ ซึ่งเมื่อพิจารณาจากผลกระทบที่เกิดขึ้นต่อ
ตัวผู้เสียหาย พบว่า แต่ละรูปแบบมีระดับความร้ายแรงที่แตกต่างกัน กล่าวคือ จากระดับน้อยที่สุด 
ได้แก่ การผลัดเปลี่ยนกันล่วงล้ าเข้าไปในปาก จนถึงระดับมากที่สุด ได้แก่ การผลัดเปลี่ยนกันล่วงล้ า
เข้าไปในอวัยวะเพศหญิง ซึ่งรูปแบบสุดท้ายนี้นอกจากท าให้ผู้เสียหายได้รับบาดเจ็บทางร่างกายแล้ว 
ยังเพ่ิมโอกาสเสี่ยงที่หญิงผู้เสียหายจะตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์อีกด้วย  ดังนั้น ในการลงโทษผู้กระท า
ความผิดฐานดังกล่าว จึงสมควรที่จะลงโทษให้แตกต่างกันตามระดับความร้ายแรงโดยค านึงถึงอวัยวะ
ที่ถูกกระท าเป็นส าคัญ  
 
4.3 ปัญหาเจตนารมณ์ที่แท้จริงของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม 

 
 การข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมเป็นรูปแบบของการข่มขืนกระท า
ช าเราที่ประกอบด้วยการร่วมกันกระท าโดยบุคคลหลายคน และเป็นเหตุให้ที่บุคคลที่ร่วมกันกระท า
ต้องรับโทษหนักขึ้นกว่าการข่มขืนกระท าช าเราที่กระท าโดยบุคคลคนเดียว ซึ่งในเบื้องต้น ดังที่ได้กล่าว
มาแล้วในหัวข้อที่ผ่านมาว่า แนวค าพิพากษาศาลฎีกาได้วางแนวการวินิจฉัยการข่มขืนกระท าช าเรา
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รูปแบบดังกล่าวที่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ในชั้นยกร่างของอนุกรรมการตรวจพิจารณาแก้ไขประมวล
กฎหมายอาญา กล่าวคือ จะเป็น “การโทรม” ได้ต่อเมื่อมีการร่วมกันข่มขืนกระท าช าเราในลักษณะ
เป็นตัวการและมีการผลัดเปลี่ยนกันกระท าช าเราตั้งแต่สองคนขึ้นไป  อย่างไรก็ตาม การเพ่ิมเติม
องค์ประกอบความผิดของ “การโทรม” ในส่วนหลัง ซึ่งแตกต่างจากความผิดฐานอื่นที่มีการก าหนดให้ 
การร่วมกันกระท าโดยบุคคลหลายคนเป็นเหตุฉกรรจ์นั้น น าไปสู่ปัญหาที่ว่า เจตนารมณ์ที่แท้จริงของ 
ผู้ยกร่างที่มีต่อค าว่า “อันมีลักษณะเป็นการโทรม” เป็นเช่นไร โดยเฉพาะองค์ประกอบความผิดที่เป็น
การผลัดเปลี่ยนกันกระท าช าเรานั้นถือเป็นข้อเท็จจริงที่ผู้กระท าจ าต้องรู้เสียก่อน จึงจะเป็นผลให้ต้อง
รับโทษหนักขึ้นหรือไม่  ทั้งนี้ จากการศึกษารายงานการประชุมของอนุกรรมการตรวจพิจารณาแก้ไข
ประมวลกฎหมายอาญาที่ปรากฏในหัวข้อ 2.2.5.2 ประกอบกับต าราทางวิชาการเกี่ยวกับข้อเท็จจริง
อันเป็นองค์ประกอบของความผิดที่ปรากฏในหัวข้อ 2.2.3 น ามาสู่ข้อสรุปตามล าดับดังนี้  

 
4.3.1 การคุ้มครองผู้เสียหายจากการถูกล่วงล  าโดยผู้กระท าหลายคน    

จากการศึกษารายงานการประชุมของอนุกรรมการตรวจพิจารณาแก้ไขประมวล
กฎหมายอาญา พบว่า ที่ประชุมได้ให้ความหมายของค าว่า “โทรมหญิง” ตามที่ปรากฏในปทานุกรม
ในช่วงเวลานั้นว่า หมายถึงกรณีที่หลายคนรุมกันช าเราหญิง  ดังนั้น เมื่อน าถ้อยค าดังกล่าวมาบัญญัติ
ไว้เป็นความผิดในประมวลกฎหมายอาญา จึงสะท้อนให้เห็นถึงเจตนารมณ์ที่แท้จริงของความผิดฐาน
ข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมว่า เป็นไปเพ่ือ “คุ้มครองผู้เสียหายจากการถูกล่วงล้ า
มากกว่าหนึ่งครั้งโดยผู้กระท าหลายคน” มิใช่เพียงแค่ “คุ้มครองผู้เสียหายจากกรณีทีก่ารข่มขืนกระท า
ช าเรามีผู้กระท าหลายคน แต่มีผู้ล่วงล้ าเพียงคนเดียว” โดยหากผู้ยกร่างมีเจตนารมณ์ที่จะคุ้มครอง
ผู้เสียหายในกรณีหลังแล้ว ก็คงจะบัญญัติถ้อยค าไปในท านองที่ว่า “โดยร่วมกระท าความผิดด้วยกัน
ตั้งแต่สองคนขึ้นไป” เช่นเดียวกับเหตุฉกรรจ์ที่เป็นการร่วมกันกระท าโดยบุคคลหลายคนดังที่ปรากฏ
ในความผิดฐานอื่น ๆ  

จากเจตนารมณ์ที่แท้จริงข้างต้น น ามาสู่รูปแบบของข้อเท็จจริงที่จะเป็นความผิด
ฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม นั่นคือ ผู้กระท าสองคนร่วมกันข่มขืนกระท าช าเรา
ในลักษณะที่เป็นตัวการและผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท าช าเราผู้เสียหายเป็นความผิดส าเร็จ โดยต่าง
ได้ใช้อวัยวะเพศของตนล่วงล้ าเข้าไปในอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้เสียหาย  อย่างไรก็
ตาม จากการศึกษาในหัวข้อ 2.2.6.2 พบว่า ศาลฎีกาได้วางแนวการวินิจฉัยความผิดฐานดังกล่าวให้
รวมถึงกรณีที่ผู้กระท าคนที่หนึ่งได้ข่มขืนกระท าช าเราผู้เสียหายเป็นความผิดส าเร็จแล้ว ส่วนผู้กระท า
คนที่สองยังอยู่ในขั้นพยายามข่มขืนกระท าช าเราด้วย โดยศาลฎีกาให้เหตุผลในการวินิจฉัยไว้ว่า   
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“...แม้พวกของจ าเลยจะไม่สามารถสอดใส่อวัยวะเพศเข้าไปในอวัยวะเพศของ
ผู้เสียหายได้ แต่ก็เป็นที่เห็นได้ว่า พวกของจ าเลยได้ลงมือกระท าการข่มขืนกระท าช าเราผู้เสียหาย 
ถึงขั้นพยายามแล้ว  ดังนั้น การที่จ าเลยกับพวกผลัดเปลี่ยนกันกระท าช าเราผู้เสียหายต่อเนื่องกัน  
จึงเป็นการรุมกันข่มขืนกระท าช าเราต่อผู้เสียหาย กรณีถือได้ว่าเป็นการร่วมกันกระท าช าเราผู้เสียหาย
อันมีลักษณะเป็นการโทรมหญิง...”19  

ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาจากเจตนารมณ์ที่แท้จริงของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา
อันมีลักษณะเป็นการโทรม ประกอบกับข้อเท็จจริงที่ปรากฏในค าพิพากษาศาลฎีกาฉบับข้างต้น พบว่า 
ความเสียหายที่เกิดขึ้นยังคงเป็นการถูกล่วงล้ าเพียงหนึ่งครั้ง ซึ่งมิได้แตกต่างจากกรณีท่ีเป็นการร่วมกัน
ข่มขืนกระท าช าเราในลักษณะเป็นตัวการและมีผู้ข่มขืนกระท าช าเราเพียงคนเดียว  ดังนั้น การวินิจฉัย
ให้การกระท าของจ าเลยทั้งสองซึ่งยังมิได้มีการล่วงล้ าผู้เสียหายมากกว่าหนึ่งครั้งเป็นการข่มขืนกระท า
ช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม จึงน่าจะเป็นการตีความโดยขยายความที่ไม่ถูกต้อง เนื่องจากขัดต่อ
เจตนารมณ์ที่แท้จริงของความผิดฐานดังกล่าว โดยผู้เขียนเห็นว่า ควรตีความการผลัดเปลี่ยนกันข่มขืน
กระท าช าเราให้หมายถึงเฉพาะกรณีที่ผู้กระท าสองคนต่างได้ผลัดกันข่มขืนกระท าช าเราเป็นความผิด
ส าเร็จแล้วทั้งคู่ ซึ่งสอดคล้องกับแนวความเห็นของนายอัมพร ณ ตะกั่วทุ่ง อดีตรองประธานศาลฎีกา20 
อย่างไรก็ตาม ในส่วนของข้อเท็จจริงที่ปรากฏในค าพิพากษาศาลฎีกาฉบับข้างต้น ผู้กระท าทั้งสองต้อง
รับผิดฐานใดนั้น ผู้เขียนจะได้วิเคราะห์ในหัวข้อย่อยถัดไป  

4.3.2 การเป็นเงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย    
         จากการศึกษารายงานการประชุมของอนุกรรมการตรวจพิจารณาแก้ไขประมวล
กฎหมายอาญา พบว่า ก่อนที่จะมาเป็นค าว่า “อันมีลักษณะเป็นการโทรม” ที่ปรากฏในบทบัญญัติ
ความผิดฐานดังกล่าวจนถึงปัจจุบันนั้น ร่างแรกของบทบัญญัติที่มีการเสนอต่อที่ประชุมอนุกรรมการ 
ใช้ค าว่า “การกระท าของบุคคลหลายคนเพ่ือโทรมหญิง” ซึ่งที่ประชุมได้อภิปรายกันอย่างกว้างขวาง 
ทั้งท่ีเห็นด้วยและไม่เห็นด้วย โดยฝ่ายที่เห็นด้วยเห็นว่า ผู้กระท าได้กระท าด้วยเจตนาที่จะรุมกันกระท า
ช าเรา ส่วนฝ่ายที่ไม่เห็นด้วยเห็นว่า ผู้กระท ามีเพียงเจตนากระท าช าเรา แต่ได้กระท าด้วยความสนุก  
และเรียกการกระท านั้นว่า “การโทรม”  ทั้งนี้ ความเห็นของฝ่ายที่ไม่เห็นด้วยนั้นสอดรับกับงานวิจัย
ทางจิตวิทยาส่วนใหญ่ที่พบว่า การข่มขืนกระท าช าเราในลักษณะดังกล่าวเป็นผลมาจากแรงจูงใจอ่ืน
มากกว่าแรงจูงใจทางเพศ เช่น กระท าไปเพ่ือสนองความต้องการทางสังคม  จนในที่สุด ที่ประชุมจึงได้

                                           
19 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3007/2532 (เนติบัณฑิตยสภา) 2064. 
20 อัมพร ณ ตะกั่วทุ่ง, หมายเหตุท้ายค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3051/2525 (เนติบัณฑิตยสภา) 

2203-2204. 
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ปรับถ้อยค าของบทบัญญัติตามฝ่ายที่ไม่เห็นด้วยเป็น “บุคคลตั้งแต่สองคนขึ้นไปสมคบกันกระท าการ
ช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมหญิง” ซ่ึงค าว่า “อันมีลักษณะเป็นการโทรม” นั้น บัญญัติขึ้นเพ่ือเป็น
ส่วนขยายในการอธิบายถึงการร่วมกันข่มขืนกระท าช าเรารูปแบบหนึ่งเท่านั้น โดยมิได้ประสงค์จะให้
เจตนาของผู้กระท าคลุมไปถึงถ้อยค าดังกล่าว  
         ดังนั้น ค าว่า “อันมีลักษณะเป็นการโทรม” จึงถือเป็นข้อเท็จจริงที่เป็นเงื่อนไข
แห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย กล่าวคือ ในเบื้องต้น ผู้กระท าแต่ละคนต้องรู้ว่า การกระท าของตนเป็น
การข่มขืนกระท าช าเรา ส่วนการผลัดเปลี่ยนกันล่วงล้ านั้น ผู้กระท าแต่ละคนไม่จ าต้องรู้ เพียงแตห่ากมี
ข้อเท็จจริงปรากฏว่า มีการผลัดเปลี่ยนกันล่วงล้ าระหว่างผู้กระท าในการร่วมกันข่มขืนกระท าช าเรานั้น 
ก็เป็นเหตุให้ผู้กระท าแต่ละคนต้องรับโทษหนักข้ึนแล้ว  ทั้งนี้ ถ้อยค าดังกล่าวเป็นเงื่อนไขแห่งการลงโทษ
ทางภาวะวิสัยที่มิได้อาศัยผลของการกระท า เนื่องจากการโทรมเป็นลักษณะของการข่มขืนกระท า
ช าเรา มิใช่ผลที่เกิดจากการข่มขืนกระท าช าเราดังเช่นกรณีที่เป็นเหตุให้ผู้ถูกกระท าได้รับอันตรายสาหัส
หรือถึงแก่ความตายตามมาตรา 277 ทวิ ประกอบกับการบัญญัติให้การข่มขืนกระท าช าเราในลักษณะ
ดังกล่าวเป็นความผิดโดยชัดแจ้งนั้นเป็นนโยบายทางอาญาของรัฐที่ประสงค์จะป้องปรามการกระท า
ดังกล่าว ซึ่งในช่วงแรกของการประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญา การข่มขืนกระท าช าเราในลักษณะ
ดังกล่าวเป็นความผิดอาญาแผ่นดินเท่านั้นตามมาตรา 281 จนกระทั่งในปี พ.ศ. 2514 การข่มขืน
กระท าช าเราในลักษณะดังกล่าวถูกย้ายจากมาตรา 281 มาเป็นเหตุเพ่ิมโทษของความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเราตามมาตรา 276 ด้วย ส่งผลให้กลายเป็นข้อเท็จจริงที่ท าให้ผู้กระท าต้องรับโทษหนักขึ้น
กว่าการข่มขืนกระท าช าเราในกรณีธรรมดา จึงอาจก่อให้เกิดการตีความว่า ผู้กระท าต้องรู้ถึงข้อเท็จจริง
ดังกล่าวเสียก่อนจึงจะลงโทษที่หนักข้ึนได้ตามมาตรา 62 วรรคท้าย ซึ่งผู้เขียนเห็นว่า เป็นการตีความที่
ขัดต่อเจตนารมณ์แต่แรกของผู้ยกร่าง ประกอบกับหากก าหนดให้ผู้กระท าต้องรู้ถึงการผลัดเปลี่ยนกัน
ข่มขืนกระท าช าเราเสียก่อน จึงจะต้องรับโทษหนักขึ้น ย่อมเป็นผลให้ผู้เสียหายไม่ได้รับความคุ้มครอง
อย่างมีประสิทธิภาพเท่าที่ควร  ด้วยเหตุนี้ จากทัศนะของผู้เขียนข้างต้น หากผู้กระท าทั้งสองได้ตกลง 
ที่จะร่วมกันข่มขืนกระท าช าเรา โดยผู้กระท าคนแรกได้ข่มขืนกระท าช าเราผู้เสียหายแล้ว แต่ปรากฏว่า
ผู้กระท าคนที่สองไม่รู้ถึงข้อเท็จจริงนั้นและได้ข่มขืนกระท าช าเราต่อ ย่อมเป็นผลให้ผู้กระท าทั้งสอง
ต้องรับผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม เนื่องจากได้มีการผลัดเปลี่ยนกันข่มขืน
กระท าช าเราเกิดข้ึนแล้ว โดยไม่ค านึงว่าผู้กระท าคนที่สองจะรู้หรือไม่ก็ตาม  

ทั้งนี้ เมื่อค าว่า “อันมีลักษณะเป็นการโทรม” เป็นข้อเท็จจริงที่เป็นเงื่อนไขแห่ง
การลงโทษทางภาวะวิสัย จึงน ามาสู่ผลทางกฎหมายประการหนึ่งที่ว่า ไม่มีการพยายามกระท าความผิด
ฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม เนื่องจากในกรณีที่ความผิดฐานใดมีข้อเท็จจริง 
ที่เป็นเงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย ผู้กระท าจะต้องรับผิดฐานนั้นต่อเมื่อมีข้อเท็จจริงที่เป็น
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เงื่อนไขปรากฏ หากข้อเท็จจริงที่เป็นเงื่อนไขไม่ปรากฏ ย่อมถือว่าความผิดฐานนั้นมิได้เกิดขึ้นเลย 
ผู้กระท าจึงไม่ต้องรับผิดแม้กระทั่งการพยายามกระท าความผิดฐานดังกล่าวก็ตาม โดยในส่วนของ
ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมนั้น ข้อเท็จจริงที่เป็นเงื่อนไขแห่งการลงโทษ
ทางภาวะวิสัย คือ ต้องปรากฏว่า ผู้เสียหายถูกล่วงล้ าเป็นความผิดส าเร็จมากกว่าหนึ่งครั้งโดยผู้กระท า
หลายคน หากไม่ปรากฏข้อเท็จจริงที่เป็นเงื่อนไขดังกล่าว ผู้กระท าก็ไม่ต้องรับผิดฐานข่มขืนกระท า
ช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม แม้กระทั่งการพยายามกระท าความผิดฐานดังกล่าวก็ตาม เช่น กรณี
ที่ผู้กระท าคนแรกใช้อวัยวะเพศของตนล่วงล้ าเป็นความผิดส าเร็จ ส่วนผู้กระท าคนที่สองเพียงแต่ถูไถ  
ยังมิได้ใช้อวัยวะเพศของตนล่วงล้ า หรือไม่อาจล่วงล้ าได้ เนื่องจากอวัยวะเพศของตนมีขนาดใหญ่  
ซึ่งถือว่ายังอยู่ในขั้นพยายามข่มขืนกระท าช าเราเท่านั้น ผู้กระท าทั้งสองต้องรับผิดในฐานะเป็นตัวการ
ในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 276 วรรคแรก ประกอบมาตรา 83 เท่านั้น  หรือกรณี
ที่ผู้กระท าทั้งสองต่างได้กระท าถึงขั้นพยายามข่มขืนกระท าช าเรา โดยทีย่ังไม่มีผู้กระท าคนใดได้ล่วงล้ า
เป็นความผิดส าเร็จ ผู้กระท าทั้งสองต้องรับผิดในฐานะเป็นตัวการในการพยายามกระท าความผิดฐาน
ข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 276 วรรคแรก ประกอบมาตรา 80 และมาตรา 83 เท่านั้น  

นอกจากนี้ เมื่อค าว่า “อันมีลักษณะเป็นการโทรม” เป็นข้อเท็จจริงที่เป็นเงื่อนไข
แห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย จึงน ามาสู่ผลทางกฎหมายอีกประการหนึ่งที่ว่า ข้อเท็จจริงดังกล่าวเป็น
เหตุในลักษณะคดี โดยจัดอยู่ในเหตุอันควรเพ่ิมโทษ กล่าวคือ เมื่อผู้กระท าตั้งแต่สองคนขึ้นไปได้ผลัด 
เปลี่ยนกันข่มขืนกระท าช าเรา อย่างน้อยคนละหนึ่งครั้งแล้ว ย่อมมีผลไปยังผู้ที่ร่วมกระท าความผิดนั้น 
คนอ่ืน ๆ ไม่ว่าจะเป็นตัวการ ผู้ใช้ หรือผู้สนับสนุน ให้ต้องรับผิดในฐานะเป็นตัวการ ผู้ใช้ หรือผู้สนับสนุน
ในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมด้วย แล้วแต่กรณี มิใช่มีผลจ ากัดเฉพาะ
ผู้กระท าความผิดที่จะต้องรับผิดฐานดังกล่าว และย่อมเป็นผลให้ผู้ที่ร่วมกระท าความผิดคนอ่ืน ๆ ต้อง
รับโทษหนักขึ้นกว่าการร่วมกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราในกรณีธรรมดาตามมาตรา 276 
วรรคแรก 
 
4.4 ปัญหาความรับผิดรายบุคคลในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม 

 
จากการศึกษาค าพิพากษาศาลฎีกาในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็น

การโทรมในหัวข้อ 2.2.6.3 พบว่า กรณีท่ีผู้กระท าคนที่สองได้กระท าถึงขั้นพยายามข่มขืนกระท าช าเรา
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ผู้เสียหายแล้ว21 หากมีบุคคลที่สามข้ึนไปไดร้่วมกระท าความผิดด้วย โดยบุคคลนั้นยังมิได้กระท าถึงขั้น
ลงมือข่มขืนกระท าช าเรา ศาลฎีกาจะน ารูปแบบของการเป็นตัวการและการเป็นผู้สนับสนุนมาปรับใช้
กับบุคคลที่สามขึ้นไปข้างต้น  

ทั้งนี้ หลักเกณฑ์ที่ศาลฎีกาน ามาใช้ในการจ าแนกระหว่างการเป็นตัวการและการเป็น
ผู้สนับสนุนของผู้กระท าคนที่สามที่มิได้ลงมือข่มขืนกระท าช าเรานั้น คือ การปรากฏตัวในที่เกิดเหตุ 
ในขณะที่มีการข่มขืนกระท าช าเราเกิดขึ้น โดยหากผู้กระท าคนที่สามได้ปรากฏตัวในที่เกิดเหตุและ
กระท าการใด ๆ ที่แสดงให้เห็นถึงการมีเจตนาร่วมกัน ผู้นั้นย่อมต้องรับผิดในฐานะตัวการ แต่หากมิได้
ปรากฏตัวในที่เกิดเหตุในขณะที่มีการข่มขืนกระท าช าเรา แม้ผู้นั้นจะกระท าการใด ๆ ที่แสดงให้เห็นถึง
การมีเจตนาร่วมกัน ก็ต้องรับผิดเพียงในฐานะเป็นผู้สนับสนุน  อย่างไรก็ตาม หากมีการปรากฏตัวใน 
ที่เกิดเหตุข้างต้นจริง แต่มิได้กระท าการใด ๆ เลย เพียงแต่นั่งดมกาว หรือยืนดูโดยมิได้ห้ามปรามหรือ
ขัดขวาง ผู้นั้นก็ไม่ต้องรับผิดใด ๆ เลย แม้กระทั่งในฐานะผู้สนับสนุน22 ซึ่งสอดคล้องกับหลักเกณฑ์ของ
การเป็นผู้สนับสนุนที่ว่า การเพียงแต่อยู่ร่วมในเหตุการณ์โดยมิได้กระท าการใดนั้น ไม่ถึงขนาดเป็น 
การช่วยเหลือหรืออ านวยความสะดวกทางจิตใจให้แก่ผู้กระท าความผิด  ทั้งนี้ หลักเกณฑ์ในการจ าแนก
ข้างต้นสามารถแสดงให้เห็นในรูปของตาราง ดังนี้  

 
ตารางที่ 4.4 หลักเกณฑ์ในการจ าแนกระหว่างการเป็นตัวการและการเป็นผู้สนับสนุน 

ของผู้กระท าคนที่สามที่มิได้ลงมือข่มขืนกระท าช าเรา 
 

   ปรากฏตัวในที่เกิดเหตุ
ขณะที่ข่มขืนกระท าข าเรา 

กระท าการที่แสดงถึง  
เจตนาร่วมกัน  

ความรับผิดของผู้กระท า 

/ / ตัวการ 

X / ผู้สนับสนุน 

/ X ไม่ต้องรับผิด 

 

                                           
21 อย่างไรก็ตาม ดังที่ได้วิเคราะห์ในหัวข้อที่ผ่านมา ผู้เขียนเห็นว่า จะเป็นความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมต่อเมื่อผู้กระท าสองคนต่างได้ผลัดกันข่มขืนกระท าช าเราเป็น
ความผิดส าเร็จแล้วทั้งคู่ มิใช่เพียงแค่ผู้กระท าคนที่สองกระท าถึงขั้นพยายามข่มขืนกระท าช าเรา  

22 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2957/2541 (เนติบัณฑิตยสภา) 1552-1553.  
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ในส่วนของหลักเกณฑ์การเป็นตัวการของผู้กระท าคนที่สามตามกรณีที่ 1 นั้น ผู้เขียน
พบว่า มีค าพิพากษาศาลฎีกาบางฉบับที่ก าหนดให้การเป็นตัวการในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา
อันมีลักษณะเป็นการโทรมรวมไปถึงกรณีที่ผู้กระท าคนที่สามมิได้ปรากฏตัวในที่เกิดเหตุในขณะที่
ผู้เสียหายถูกข่มขืนกระท าช าเรา แต่ได้กระท าการบางประการร่วมกับพวกของตนก่อนที่ผู้เสียหายจะ
ถูกพวกของตนข่มขืนกระท าช าเรา นั่นคือ ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2957/2541 ซึ่งปรากฏข้อเท็จจริงว่า 
จ าเลยอยู่ในที่เกิดเหตุและพูดห้ามมิให้ผู้เสียหายร้องในตอนแรกที่พวกของตนช่วยกันจับขา ปิดตา 
และถอดกางเกงของผู้เสียหายเท่านั้น  โดยผู้เขียนไม่เห็นด้วยกับค าพิพากษาฉบับข้างต้น ด้วยเหตุผล  
2 ประการ ดังนี้  

ประการแรก ค าพิพากษาฉบับข้างต้นไม่สอดคล้องกับหลักความได้สัดส่วนในการลงโทษ 
(Proportionality of Punishment) ซึ่งก าหนดให้โทษที่ลงแก่ผู้กระท าความผิดต้องได้สัดส่วนกับ
ความร้ายแรงในการกระท าความผิดของผู้นั้น  ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาจากหลักความได้สัดส่วนเชิงล าดับใน
ส่วนที่ว่าด้วยความเท่าเทียมกัน (Parity) ซึ่งก าหนดให้ภายในประเภทของความผิดนั้นอาจมีระดับ
ความร้ายแรงที่แตกต่างกัน ขึ้นอยู่กับระดับของอันตรายที่เกิดขึ้นจากการกระท าและความน่าต าหนิ
ของผู้กระท า จะเห็นได้ว่า แม้จ าเลยอาจมีเจตนาข่มขืนกระท าช าเราซึ่งเป็นความน่าต าหนิที่เทียบเท่า
กับพวกของจ าเลย แต่ในส่วนของอันตรายที่เกิดขึ้นจากการกระท าของจ าเลยนั้นยังคงห่างไกลจาก
ความเสียหายที่ผู้เสียหายได้รับจากการถูกล่วงล้ า เนื่องจากเป็นเพียงการพูดห้ามมิให้ผู้เสียหายร้อง
ก่อนหน้าที่พวกของตนจะข่มขืนกระท าช าเรา จึงถือได้ว่า มีระดับความร้ายแรงที่น้อยกว่าการกระท า
ของพวกของจ าเลย  ดังนั้น การวินิจฉัยให้จ าเลยต้องรับผิดถึงขั้นเป็นตัวการในความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม จึงน่าจะไม่ถูกต้องตามทฤษฎีความได้สัดส่วนในการลงโทษ
และไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของความผิดฐานดังกล่าวที่ประสงค์จะคุ้มครองผู้เสียหายจากการถู ก
ล่วงล้ ามากกว่าหนึ่งครั้ง เนื่องจากการกระท าของจ าเลยในขณะนั้นยังห่างไกลจากความเสียหายที่
ผู้เสียหายได้รับจากการถูกล่วงล้ า   

ประการที่สอง ค าพิพากษาฉบับข้างต้นไม่สอดคล้องกับทฤษฎีนายเหนือการกระท า
ความผิด (Hegemony-Over-the Act-Theory) ซ่ึงมุ่งเน้นพิจารณาว่า จ าเลยผู้นั้นมีอ านาจที่จะท าให้ 
การกระท าครบองค์ประกอบความผิดได้หรือไม่ หากจ าเลยสามารถควบคุมหรือก ากับให้มีการกระท า
ความผิดตามเจตนาหรือตามท่ีมีการวางแผนกันได้ ย่อมต้องรับผิดในฐานะผู้กระท าความผิด แต่หากไม่
อาจควบคุมหรือก ากับเช่นว่านั้นได้ ย่อมต้องรับผิดเพียงในฐานะผู้ร่วมกระท าความผิด23  โดยจาก

                                           
23 สุรสิทธิ์  แสงวิโรจนพัฒน์, ‘ผู้กระท าความผิดและการร่วมกระท าความผิดตามประมวล

กฎหมายอาญาเยอรมัน’ (2551) 3 ดุลพาห 192, 194-195. 
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ข้อเท็จจริงข้างต้น จะเห็นได้ว่า จ าเลยได้ออกจากที่เกิดเหตุก่อนที่พวกของตนจะข่มขืนกระท าช าเรา
ผู้เสียหาย จึงย่อมไม่สามารถควบคุมหรือก ากับการข่มขืนกระท าช าเราของพวกของตนได้  ดังนั้น 
จ าเลยจึงไม่ต้องรับผิดในฐานะผู้กระท าความผิด คือ ผู้กระท าความผิดร่วมหรือตัวการ แต่การพูดห้าม
มิให้ผู้เสียหายร้องนั้นถือเป็นการช่วยเหลือหรือให้ความสะดวกก่อนที่พวกของตนจะผลัดเปลี่ยนกัน
ข่มขืนกระท าช าเรา จ าเลยจึงต้องรับผิดในฐานะผู้ร่วมกระท าความผิด คือ ผู้สนับสนุนในความผิดฐาน
ข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม  นอกจากนี้ข้อเท็จจริงข้างต้นมิได้แตกต่างจากการพา
ผู้เสียหายมายังที่เกิดเหตุ โดยที่ผู้กระท ามิได้อยู่ร่วมในเหตุการณ์ขณะที่พวกของตนข่มขืนกระท าช าเรา 
ซ่ึงศาลฎีกาได้วินิจฉัยให้ผู้กระท าการดังกล่าวต้องรับผิดในฐานะเป็นผู้สนับสนุนในความผิดฐานดังกล่าว
เท่านั้น 

 
4.5 เปรียบเทียบแนวการวินิจฉัยความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมตาม
ระบบกฎหมายต่างประเทศกับระบบกฎหมายไทย 
 

จากการศึกษาแนวการวินิจฉัยความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม
ในระบบกฎหมายอังกฤษ ระบบกฎหมายอเมริกัน (เฉพาะมลรัฐแคลิฟอร์เนีย) ระบบกฎหมายฝรั่งเศส 
และระบบกฎหมายเยอรมัน ผ่านตัวอย่างค าพิพากษาของศาลสูงทั้งสี่ประเทศดังที่ปรากฏในบทที่ 3 
พบว่า มีแนวการวินิจฉัยที่แตกต่างจากระบบกฎหมายไทย โดยสามารถเปรียบเทียบได ้ดังนี้   

 
4.5.1 ระบบกฎหมายอังกฤษ  

พระราชบัญญัติความผิดทางเพศ ค.ศ. 2003 ก าหนดให้เฉพาะการข่มขืนกระท า
ช าเราในกรณีธรรมดาเป็นความผิดตามมาตรา 1 โดยมิได้ก าหนดให้การข่มขืนกระท าช าเราอันมี
ลักษณะเป็นการโทรมเป็นความผิดไว้  อย่างไรก็ตาม เมื่อปรากฏข้อเท็จจริงในคดีว่า มีการข่มขืน
กระท าช าเราในลักษณะดังกล่าว ศาลสูงคดีอาญา (Crown Court) จะมีการน าบัญชีมาตรฐานโทษ 
(Sentencing Guideline) ส าหรับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรามาใช้เป็นกรอบในการก าหนดโทษ
แก่ผู้ข่มขืนกระท าช าเรา ซึ่งจากการศึกษารายละเอียดของบัญชีมาตรฐานโทษดังกล่าว พบว่า บัญชี
มาตรฐานโทษประกอบด้วยองค์ประกอบพ้ืนฐาน 2 ส่วน ได้แก่ ความเสียหายที่เกิดขึ้น (Harm) และ
ความน่าต าหนิของผู้กระท า (Culpability) โดยที่แต่ละองค์ประกอบจะมีการก าหนดรายละเอียด
ภายในไว้อย่างหลากหลาย เพ่ือให้ครอบคลุมถึงรูปแบบที่เป็นไปได้ของการข่มขืนกระท าช าเรา และ
จ าแนกเป็นประเภทตามระดับความรุนแรงและระดับความน่าต าหนิอย่างชัดเจน  นอกจากนี้ ยัง
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ประกอบด้วยองค์ประกอบเพ่ิมเติม 2 ส่วน ได้แก่ เหตุเพ่ิมโทษ (Aggravating Factors) และเหตุลด
โทษ (Mitigating Factors) ซ่ึงก็จะมีการก าหนดรายละเอียดไว้หลากหลายเช่นกัน  

ทั้งนี้ เมื่อเลือกองค์ประกอบข้างต้นครบถ้วนแล้ว ย่อมน ามาสู่การก าหนดโทษที่จะ
ลงแก่ผู้กระท าความผิด ซึ่งบัญชีมาตรฐานโทษบัญญัติทั้งในส่วนของโทษเริ่มต้นที่เป็นผลจากการจับคู่
องค์ประกอบพ้ืนฐานและในส่วนของระวางโทษที่สามารถลดลงหรือเพ่ิมขึ้นได้ตามเหตุลดโทษหรือ 
เหตุเพ่ิมโทษที่ปรากฏในคดี จึงกล่าวได้ว่า บัญชีมาตรฐานโทษดังกล่าวมีลักษณะที่ยืดหยุ่นมากและ 
เอ้ือต่อการใช้ดุลพินิจของผู้พิพากษาอย่างเต็มที่  โดยสามารถเลือกน ารายละเอียดบางประการมาปรับ
ใช้ให้สอดคล้องกับลักษณะของการข่มขืนกระท าช าเราที่เกิดขึ้น เพ่ือน าไปสู่การก าหนดโทษให้ได้
สัดส่วนกับความร้ายแรงของการข่มขืนกระท าช าเรานั้น  

จากตัวอย่างของคดีที่ยกขึ้นศึกษา จ านวน 2 คดี พบว่า เมื่อปรากฏข้อเท็จจริงว่า 
มีการข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม ศาลสูงคดีอาญาจะเลือกใช้รายละเอียดที่ปรากฏ
อยู่ในบัญชีมาตรฐานโทษตามความแตกต่างของข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นในคดี เช่น ในคดี Nouri & Anor 
[2012] ซึ่งมีการพาตัวผู้เสียหายมายังที่เกิดเหตุโดยที่ผู้เสียหายอยู่ในสภาพมึนเมา ศาลสูงคดีอาญา
เลือกใช้รายละเอียดที่เป็นกล่าวถึงการลักพาตัว หรือในคดี McMorris & Ors [2009] ซึ่งมีการโยน
โซดาไฟใส่ผู้เสียหายจนเกิดอาการผิวหนังไหม้และใช้โทรศัพท์มือถือบันทึกภาพ ศาลสูงคดีอาญาก็
เลือกใช้รายละเอียดที่กล่าวถึงการก่อให้เกิดความเสียหายต่อร่างกายและจิตใจของผู้เสียหายอย่าง
ร้ายแรง รวมทั้งการบันทึกภาพในขณะที่กระท าความผิด  อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาในภาพรวม  
หากเป็นการข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม ศาลสูงคดีอาญามักเลือกใช้รายละเอียดที่
กล่าวถึงการประทุษร้ายต่อผู้เสียหายโดยต่อเนื่องและเป็นเวลานาน ในฐานะความเสียหายประเภทที่ 
2 ประกอบกับการร่วมกันกระท าความผิดมากกว่าหนึ่งคนขึ้นไป ในฐานะความน่าต าหนิประเภท A  
โดยไม่ต้องค านึงว่า ผู้ที่มีส่วนร่วมในการกระท าความผิดคนอ่ืนนั้นจะได้ลงมือข่มขืนกระท าช าเราเอง
หรือเพียงแต่ช่วยเหลือผู้อ่ืนในการข่มขืนกระท าช าเรานั้น เนื่องจากระบบกฎหมายอังกฤษเลือกใช้
ระบบผู้กระท าความผิดหนึ่งเดียว ซึ่งแม้ว่าจะยอมรับให้มีการแบ่งแยกระหว่างผู้ลงมือกระท าความผิด 
(Principal offender) และผู้ร่วมกระท าความผิด (Accessory) แต่ยังคงก าหนดให้ผู้ร่วมกระท า
ความผิดต้องรับโทษเสมือนเป็นผู้ลงมือกระท าความผิด24  

 

                                           
24 Accessories And Abettors Act 1861 (แก้ไขเพ่ิมเติมโดย Criminal Law Act 1977) 

มาตรา 8.   
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ทั้งนี้ ผู้เขียนเห็นว่า การมีอยู่ของบัญชีมาตรฐานโทษข้างต้นน่าจะเป็นเหตุผลหนึ่ง 
ที่แสดงให้เห็นถึงความไม่จ าเป็นที่จะต้องบัญญัติให้การข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม
เป็นความผิดไว้โดยชัดแจ้ง กล่าวคือ แม้จะมิได้บัญญัติการกระท าดังกล่าวไว้ แต่ระบบกฎหมายอังกฤษ
ก็มีเครื่องมือส าคัญประการอ่ืนที่จะน ามาใช้ในการลงโทษผู้ข่มขืนกระท าช าเราในลักษณะดังกล่าวได้
เป็นอย่างดี  

นอกจากนี้ ในการพิจารณาคดีเกี่ยวกับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราในลักษณะ
ดังกล่าว หากคณะลูกขุนไม่ม่ันใจว่าจ าเลยที่อยู่ในเหตุการณ์ได้กระท าการใดอย่างแน่ชัด หรือถึงขนาด
ไม่มั่นใจว่าได้มีการกระท าทางกายภาพหรือไม่ แต่มั่นใจว่าจ าเลยได้สนับสนุนให้ผู้กระท าอีกคนข่มขืน
กระท าช าเรา ศาลอังกฤษจะน าหลักการเป็นตัวการมาปรับใช้กับจ าเลยผู้นั้น โดยหลักการเป็นตัวการ
ตามระบบกฎหมายอังกฤษต้องประกอบด้วยเงื่อนไข 3 ประการ ได้แก่ มีการตกลงร่วมกัน คาดหมาย
ได้ว่าผู้กระท าความผิดมีความเสี่ยงที่จะกระท าความผิดเกินไปจากที่ตกลงกัน และโดยพ้ืนฐานแล้ว 
ความผิดอีกฐานหนึ่งที่เกิดข้ึนไม่แตกต่างกับความผิดที่ได้คาดหมายไว้   

เมื่อเปรียบเทียบกับแนวการวินิจฉัยความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะ
เป็นการโทรมตามระบบกฎหมายไทยแล้ว พบว่า ศาลไทยไม่สามารถใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษได้
อย่างยืดหยุ่นและหลากหลายเช่นเดียวกับศาลอังกฤษ เนื่องจากถูกจ ากัดให้วินิจฉัยความผิดฐาน
ดังกล่าวตามองค์ประกอบความผิดที่ก าหนดไว้ในประมวลกฎหมายอาญา กล่าวคือ ศาลไทยสามารถ
ใช้ดุลพินิจได้เพียงว่า การกระท าของจ าเลยหลายคนนั้นเป็นการร่วมกันกระท าในลักษณะที่เป็นตัวการ
หรือไม่ และในการร่วมกันนั้น จ าเลยได้มีการผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท าช าเราหรือไม่  อย่างไรก็ตาม 
แม้ในทางปฏิบัติ ศาลไทยจะมีบัญชีมาตรฐานโทษที่เรียกว่า “ยี่ต๊อก” เพ่ือใช้ในการก าหนดโทษที่จะลง
แก่ผู้กระท าความผิดฐานต่าง ๆ เช่นเดียวที่ปรากฏในศาลอังกฤษ แต่บัญชีมาตรฐานโทษดังกล่าวมิได้ 
มีการเปิดเผยให้สาธารณชนทราบ25  ดังนั้น ในชั้นนี้ ผู้เขียนจึงไม่สามารถเปรียบเทียบข้อเหมือนและ
ข้อแตกต่างระหว่างบัญชีมาตรฐานโทษของศาลไทยกับของศาลอังกฤษได้ และในการปรับใช้หลัก 
การเป็นตัวการในกรณีที่คณะลูกขุนไม่มั่นใจในการกระท าของจ าเลยข้างต้นนั้น ผู้เขียนเห็นว่า น่าจะ
เทียบเคียงได้กับการอยู่ในที่เกิดเหตุในลักษณะที่สามารถช่วยเหลือได้อย่างทันท่วงที ซึ่งเป็นรูปแบบหนึ่ง
ของการเป็นตัวการตามระบบกฎหมายไทย     

                                           
25 ปกป้อง ศรีสนิท, ‘การมีส่วนร่วมของประชาชนในระบบศาล : การจัดท าและการเปิดเผย 

ยี่ต๊อกในคดีอาญา’ (The 101.World, 20 พฤศจิกายน 2562) < https://www.the101.world/ 
sentencing-guideline-in-criminal-case/> สืบค้นเมื่อ 30 มีนาคม 2564.   
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อนึ่ง ผู้เขียนเห็นว่า การมิได้บัญญัติความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะ
เป็นการโทรมไว้อย่างชัดแจ้ง แต่เลือกที่จะลงโทษการข่มขืนกระท าช าเราในลักษณะดังกล่าวให้หนักข้ึน
ผ่านบัญชีมาตรฐานโทษของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรานั้น น่าจะไม่สอดคล้องกับหลักการตีตรา
อย่างเป็นธรรม (Fair labelling)26 เนื่องจากการบัญญัติให้การข่มขืนกระท าช าเราในลักษณะดังกล่าว
เป็นเหตุฉกรรจ์ในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือแม้กระทั่งบัญญัติแยกเป็นความผิดอีกฐานหนึ่ง
อย่างชัดแจ้ง ย่อมแสดงให้เห็นถึงนัยส าคัญของการตีตราความร้ายแรงระหว่างการเป็นผู้ข่มขืนกระท า
ช าเราในกรณีธรรมดา (Rapist) กับการเป็นผู้ข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม (Gang 
rapist) ได้มากกว่าที่จะก าหนดให้เป็นเพียงปัจจัยประการหนึ่งในบัญชีมาตรฐานโทษ และจะเป็นผลให้
ผู้ข่มขืนกระท าช าเราในแต่ละกรณีถูกประณามจากสังคมในระดับที่แตกต่างกัน กล่าวคือ ผู้ข่มขืน
กระท าช าเราในกรณีหลังจะถูกประณามในระดับที่รุนแรงกว่าผู้ข่มขืนกระท าช าเราในกรณีแรก ดังเช่น
ที่ปรากฏในระบบกฎหมายไทย27 

                                           
26 เป็นหลักการที่เรียกร้องว่า ฝ่ายนิติบัญญัติต้องแบ่งแยกประเภทของความผิดและก าหนด

ระดับของการกระท าความผิดนั้น เพ่ือแสดงให้เห็นถึงการตีตราลักษณะและขนาดของการกระท าที่ผิด
กฎหมายอย่างเป็นธรรม โดยเฉพาะการบัญญัติแยกการกระท าบางประการเป็นความผิดที่เป็นเอกเทศ 
เพ่ือดึงดูดความสนใจของผู้คนในสังคมให้ตระหนักถึงความผิดของการกระท านั้นเป็นพิเศษ ซ่ึงตัวอย่าง
ของการตีตราที่ปรากฏในระบบกฎหมายอังกฤษ เช่น การก าหนดให้การท าร้ายเจ้าหน้าที่ต ารวจเป็น
ความผิดแยกไว้โดยเฉพาะ หรือการก าหนดให้การกระท าที่มีมูลเหตุจูงใจจากชาติพันธุ์หรือศาสนาเป็น
เหตุฉกรรจ์ที่ปรากฏเป็นส่วนหนึ่งขององค์ประกอบความผิดบางฐานโดยชัดแจ้ง แทนที่จะเป็นปัจจัย
ประการหนึ่งที่ถูกน ามาพิจารณาในชั้นของการก าหนดโทษเท่านั้น. Andrew Ashworth and Jeremy 
Horder, Principles of Criminal Law (7th edn, Oxford University Press 2013) 77 และ 79. 

27 พระราชบัญญัติความผิดทางเพศ ค.ศ. 2003 ได้จ าแนกการกระท าที่เป็นการประทุษร้าย
ทางเพศไว้เป็น 3 ประเภทใหญ่ ๆ โดยเรียงล าดับตามความร้ายแรงจากน้อยไปมาก ดังนี้ ความผิดฐาน
กระท าอนาจาร (Sexual assault) ตามมาตรา 3 ความผิดฐานกระท าอนาจารโดยการล่วงล้ า (Assault 
by penetration) ตามมาตรา 2 และความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา (Rape) ตามมาตรา 1   

    ในขณะที่ประมวลกฎหมายอาญาไทยในปัจจุบันไดจ้ าแนกการกระท าที่เป็นการประทุษร้าย
ทางเพศไว้เป็น 4 ประเภทใหญ่ ๆ โดยเรียงล าดับตามความร้ายแรงจากน้อยไปมาก ดังนี้ ความผิดฐาน
กระท าอนาจารตามมาตรา 278 วรรคแรก ความผิดฐานกระท าอนาจารโดยการล่วงล้ าตามมาตรา 
278 วรรคสอง ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 276 วรรคแรก และความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมตามมาตรา 276 วรรคสาม. 
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4.5.2 ระบบกฎหมายอเมริกัน   
     Model Penal Code ซึ่งเป็นประมวลกฎหมายต้นแบบมิได้บัญญัติให้การข่มขืน

กระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมเป็นความผิดอย่างชัดแจ้ง คงบัญญัติเฉพาะความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเราในกรณีธรรมดาไว้ในมาตรา 213.1 แต่เมื่อพิจารณากฎหมายระดับมลรัฐ พบว่า มีมลรัฐ
บางมลรัฐที่ก าหนดให้การข่มขืนกระท าช าเราในลักษณะดังกล่าวเป็นความผิดโดยชัดแจ้ง ซ่ึงกฎหมาย
ระดับมลรัฐที่ผู้เขียนยกขึ้นศึกษา คือ ประมวลกฎหมายอาญามลรัฐแคลิฟอร์เนีย โดยการข่มขืนกระท า
ช าเราที่กระท าโดยบุคคลหลายคนปรากฏเป็นความผิดในมาตรา 264.1 ซึ่งก าหนดให้การร่วมกันข่มขืน
กระท าช าเราตาม 261 อันเป็นการข่มขืนกระท าช าเราผู้ที่มิใช่คู่สมรสของตน หรือตามมาตรา 262  
อันเป็นการข่มขืนกระท าช าเราคู่สมรสของตน ไม่ว่าผู้นั้นจะได้ “กระท าช าเราด้วยตนเองหรือเพียงแต่
ยุยงส่งเสริมให้ผู้อ่ืนกระท าช าเรา” ก็เป็นเหตุให้ผู้ที่ร่วมกระท าทุกคน (รวมถึงตัวผู้นั้นเอง) ต้องรับโทษ
ทีห่นักขึ้นกว่าการข่มขืนกระท าช าเราในกรณีธรรมดาแล้ว  

ทั้งนี้ ผู้เขียนเห็นว่า บทบัญญัติข้างต้นสอดคล้องกับบทบัญญัติตามมาตรา 31 แห่ง
ประมวลกฎหมายอาญามลรัฐแคลิฟอร์เนีย ซึ่งได้ก าหนดให้ทุกคนที่เกี่ยวข้องกับการกระท าความผิด
ร้ายแรง (Felony) หรือความผิดไม่ร้ายแรง (Misdemeanor)28 ไม่ว่าจะได้กระท าความผิดนั้นโดยตรง
หรือยุยงส่งเสริมการกระท าความผิดนั้น ย่อมถือเป็นผู้กระท าความผิด (Principals) และสอดคล้องกับ
ระบบผู้กระท าความผิดหนึ่งเดียวที่ระบบกฎหมายอเมริกันเลือกใช้ ซึ่งแม้จะยอมรับการแบ่งแยก
ระหว่างผู้กระท าความผิด (Perpetrators) และผู้ร่วมกระท าความผิด (Accomplices) แต่ก็ยัง
ก าหนดให้ผู้ร่วมกระท าความผิดอาจถูกพิพากษาได้ แม้ผู้กระท าความผิดจะยังมิได้ถูกฟ้องร้อง หรือ
มิได้ถูกพิพากษา หรือถูกพิพากษาในความผิดหรือระดับของความผิดที่แตกต่างจากผู้ร่วมกระท า
ความผิด หรือได้รับความคุ้มกันที่จะไม่ถูกฟ้องร้องหรือถูกพิพากษา หรือถูกพิพากษาให้พ้นจาก 
ความรับผิดแล้วก็ตาม29   

อย่างไรก็ตาม ประมวลกฎหมายอาญามลรัฐแคลิฟอร์เนียก าหนดให้ความผิดตาม
มาตรา 264.1 จ ากัดเฉพาะกรณีที่เป็นการร่วมกันข่มขืนกระท าช าเราซึ่งได้ใช้ก าลังหรือความรุนแรง 
และเฉพาะผู้ยุยงส่งเสริมผู้กระท าความผิดที่ปรากฏตัวในที่เกิดเหตุเท่านั้น ไม่ว่าในที่เกิดเหตุโดยรอบ
หรือในที่เกิดเหตุเฉพาะเจาะจง ต้องรับผิดตามมาตราดังกล่าว  

                                           
28 Model Penal Code มาตรา 1.04 (1) แบ่งประเภทของความผิดอาญา (crime) ออกเป็น 

3 ประเภท ได้แก่ ความผิดร้ายแรง (felony) ความผิดไม่ร้ายแรง (misdemeanor) และความผิด 
ลหุโทษ (petty misdemeanor).   

29 Model Penal Code มาตรา 2.06 (7). 
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ทั้งนี้ ศาลสูงแห่งมลรัฐแคลิฟอร์เนียได้วางแนวการวินิจฉัยมาตรา 264.1 ว่า เพียงมี
ผู้กระท าความผิดหลายคน โดยผู้กระท าคนหนึ่งลงมือข่มขืนกระท าช าเราผู้เสียหาย ในขณะทีผู่้กระท า
คนอ่ืน ๆ ปรากฏตัวในที่เกิดเหตุและท าหน้าที่สนับสนุนให้การข่มขืนกระท าช าเราเป็นไปอย่างสะดวก 
ไม่ว่าจะโดยทางตรง เช่น คอยจับแขนขาของผู้เสียหาย หรือโดยทางอ้อม เช่น ใช้ปืนข่มขู่สมาชิกใน
ครอบครัวของผู้เสียหาย ก็ถือเป็นการร่วมกันข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 264.1 แล้ว โดยไม่จ าต้อง
มีการผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท าช าเรา  อย่างไรก็ตาม ศาลสูงแห่งมลรัฐแคลิฟอร์เนียเห็นว่า มาตรา
ดังกล่าวมิใช่เหตุฉกรรจ์ของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา แต่ เป็นความผิดอีกฐานที่มีโทษหนักกว่า
ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ดังจะเห็นได้จากการใช้ถ้อยค าในส่วนของการก าหนดโทษซึ่งแตกต่าง
จากมาตราอื่นที่เป็นเหตุฉกรรจ์  

เมื่อเปรียบเทียบกับแนวการวินิจฉัยความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะ
เป็นการโทรมตามระบบกฎหมายไทย พบว่า มีทั้งข้อที่เหมือนกันและข้อที่แตกต่างกัน ดังนี้  

ข้อที่เหมือนกัน คือ ทั้งศาลสูงแห่งมลรัฐแคลิฟอร์เนียและศาลฎีกาของไทยวาง
แนวการวินิจฉัยว่า ผู้ที่ต้องรับผิดในความผิดฐานดังกล่าวอย่างน้อยต้องปรากฏตัวในที่เกิดเหตุ ซึ่งอาจ
เป็นการปรากฏตัวบริเวณโดยรอบก็ได้ ไม่จ าเป็นต้องถึงขนาดอยู่ในห้องท่ีเกิดเหตุ     

ข้อที่แตกต่างกัน ประกอบด้วย 2 ประการ ได้แก่  
ประการแรก ประมวลกฎหมายอาญามลรัฐแคลิฟอร์เนียก าหนดให้ลักษณะของ

การข่มขืนกระท าช าเราที่จะเป็นความผิดตามมาตรา 264.1 นั้น จ ากัดเฉพาะการข่มขืนกระท าช าเรา 
ที่มีการใช้ก าลังหรือความรุนแรง  ในขณะที่ประมวลกฎหมายอาญาไทย มาตรา 276 วรรคสาม มิได้
จ ากัดลักษณะของการข่มขืนกระท าช าเราที่จะเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็น
การโทรมไว้โดยเฉพาะ กล่าวคือ ไม่ว่าจะเป็นการใช้ก าลังประทุษร้าย การขู่เข็ญ การท าให้ผู้ถูกกระท า
อยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ หรือการท าให้ผู้ถูกกระท าเข้าใจผิดว่าเป็นบุคคลอ่ืน ก็สามารถน าไปสู่
ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมได้  

ประการที่สอง ศาลสูงแห่งมลรัฐแคลิฟอร์เนียวางแนววการวินิจฉัยว่า เพียงแต่
เป็นการกระท าโดยบุคคลหลายคน ก็เป็นความผิดตามมาตรา 264.1 แล้ว โดยไม่จ าต้องถึงขั้นเป็น
ตัวการหรือได้ผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท าช าเราแต่อย่างใด ในขณะที่ศาลฎีกาไทยวางแนวการวินิจฉัย
ว่า นอกจากจะเป็นการกระท าโดยบุคคลหลายคนแล้ว ยังต้องประกอบด้วยการกระท าอีก 2 ส่วน 
ได้แก่ ต้องเป็นการร่วมกันกระท าในลักษณะเป็นตัวการและต้องมีการผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท า
ช าเรา จึงจะเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม   
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4.5.3 ระบบกฎหมายฝรั่งเศส 
        ประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส มาตรา 222-24 6° ก าหนดให้การข่มขืนกระท า

ช าเราที่กระท าโดยบุคคลตั้งแต่สองคนขึ้นไป ทั้งในฐานะผู้กระท าความผิดด้วยกันหรือมีผู้ร่วมกระท า
ความผิด เป็นเหตุฉกรรจ์ของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 222-23  

ทั้งนี้ ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาได้วางแนวการวินิจฉัยมาตรา 222-24 6° ว่า โดยหลัก 
ต้องเป็นกรณีที่ผู้กระท าแต่ละคนมีส่วนร่วมกระท าความผิดในเวลาและสถานที่เดียวกัน เว้นแต่จะได้
กระท าต่างเวลาและต่างสถานที่อันเป็นผลมาจากการที่ได้ตกลงกันล่วงหน้า ซึ่งสอดคล้องกับข้อยกเว้น
ของ “การลงมือกระท าโดยพร้อมเพรียงกัน” อันเป็นหลักเกณฑ์ส าคัญประการหนึ่งของการเป็นตัวการ  
โดยที่บุคคลแรกต้องเป็นผู้ลงมือกระท าความผิด ส่วนบุคคลที่สองจะเป็นตัวการหรือเป็นผู้ร่วมกระท า
ความผิด ก็ล้วนเป็นเหตุให้ผู้ที่มีส่วนร่วมในการกระท าทุกคนต้องรับโทษหนักขึ้นแล้ว สอดคล้องกับ
ระบบผู้กระท าความผิดหนึ่งเดียวที่ระบบกฎหมายฝรั่งเศสเลือกใช้ ซึ่งแม้จะยอมรับการแบ่งแยกระหว่าง
ผู้กระท าความผิดและผู้ร่วมกระท าความผิด แต่ก็ยังก าหนดให้ผู้ร่วมกระท าความผิดต้องรับโทษเสมือน
เป็นผู้กระท าความผิด30 และคล้ายคลึงกับแนวการวินิจฉัยการข่มขืนกระท าช าเราที่กระท าโดยบุคคล
หลายคนตามประมวลกฎหมายอาญามลรัฐแคลิฟอร์เนีย มาตรา 264.1  อย่างไรก็ตาม หากปรากฏว่า 
ไม่มีการกระท าร่วมกันหรือการยุยงส่งเสริมกันในระหว่างผู้กระท าความผิดด้วยกัน แม้จะมีการข่มขืน
กระท าช าเราโดยต่อเนื่อง ก็ไม่เป็นความผิดตามมาตรา 222-24 6° 

เมื่อเปรียบเทียบกับแนวการวินิจฉัยความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะ
เป็นการโทรมตามระบบกฎหมายไทย พบว่า มีทั้งข้อที่เหมือนกันและข้อที่แตกต่างกัน ดังนี้  

ข้อที่เหมือนกัน ประกอบด้วย 2 ประการ ได้แก่   
ประการแรก ทั้งศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของฝรั่งเศสและศาลฎีกาของไทยวาง 

แนวการวินิจฉัยว่า ผู้ที่ต้องรับผิดในความผิดฐานดังกล่าวต้องได้ปรากฏตัวในเวลาและสถานที่เดียวกัน  
ประการที่สอง แม้การข่มขืนกระท าช าเราจะได้กระท าโดยต่อเนื่อง แต่หากไม่มี

พฤติการณ์ที่แสดงให้เห็นถึงการกระท าร่วมกัน ผู้กระท าแต่ละคนก็ไม่ต้องรับผิดในความผิดฐาน
ดังกล่าวอันจะเป็นผลให้ต้องรับโทษหนักขึ้น    

ข้อที่แตกต่างกัน ประกอบด้วย 2 ประการ ได้แก่  
ประการแรก ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของฝรั่งเศสวางแนวการวินิจฉัยให้รวมถึง

การร่วมกันข่มขืนกระท าช าเราที่ได้เกิดขึ้นต่างเวลาและต่างสถานที่กันอันเป็นการตกลงกันล่วงหน้า

                                           
30 ประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส (Code pénal) มาตรา 121-6. 
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ด้วย ในขณะที่ศาลฎีกาของไทยไม่ปรากฏแนวการวินิจฉัยเกี่ยวกับการร่วมกันข่มขืนกระท าช าเราใน
ลักษณะดังกล่าว  

ประการที่สอง ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของฝรั่งเศสวางแนวการวินิจฉัยว่า 
เพียงแต่เป็นการกระท าโดยบุคคลหลายคน โดยที่บุคคลที่สองอาจกระท าในฐานะผู้ร่วมกระท า
ความผิด ก็เป็นเหตุให้ผู้มีส่วนร่วมในการกระท าทุกคนต้องรับโทษหนักขึ้นแล้ว  ในขณะที่ศาลฎีกาของ
ไทยวางแนวการวินิจฉัยว่า นอกจากจะเป็นการกระท าโดยบุคคลหลายคนแล้ว ยังต้องประกอบด้วย
การกระท าอีก 2 ส่วน ได้แก่ ต้องเป็นการร่วมกันกระท าในลักษณะเป็นตัวการและต้องมี  
การผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท าช าเรา จึงจะเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็น
การโทรม   

4.5.4 ระบบกฎหมายเยอรมัน  
ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันก าหนดให้ทั้งการข่มขืนกระท าช าเรา ซึ่งปรากฏ

ในมาตรา 177(6) ข้อ 1 ในฐานะรูปแบบหนึ่งของการกระท าทางเพศ และการร่วมกันกระท าทางเพศ 
ไม่ว่าจะในรูปแบบใดโดยบุคคลหลายคน ซึ่งปรากฏในมาตรา 177(6) ในข้อ 2 เป็นการกระท าทางเพศ
ที่ร้ายแรงเป็นพิเศษในระดับเดียวกัน อันเป็นผลให้ผู้กระท าต้องรับโทษหนักข้ึนกว่าการกระท าทางเพศ
ในกรณีธรรมดาตามมาตรา 177(1) และมาตรา 177(2)    

ทั้งนี้ ศาลยุติธรรมแห่งสหพันธรัฐได้วางแนวการวินิจฉัยมาตรา 177(6) ข้อ 2 ไว้ว่า 
การร่วมกันกระท าทางเพศข้างต้นต้องเป็นการร่วมกันกระท าในลักษณะเป็นตัวการ โดยผู้ที่ร่วมกระท า
ทุกคนไม่จ าต้องได้กระท าช าเราผู้เสียหายหรือได้ให้ผู้เสียหายกระท าเช่นนั้นกับตน จึงเท่ากับว่ามิได้
ค านึงถึงการผลัดเปลี่ยนกันกระท าช าเรา โดยการกระท าในลักษณะเป็นตัวการนั้นต้องพิจารณาจาก
หลักเกณฑ์ส าคัญ 2 ประการ ได้แก่ ประการแรก ต้องมีการวางแผนร่วมกัน และประการที่สอง ต่างคน
ต่างมีส่วนร่วมในการกระท าที่เป็นสาระส าคัญ ซึ่งค าว่า “การกระท าที่เป็นสาระส าคัญ” นั้น สามารถ
พิจารณาได้จากเงื่อนไขย่อย 3 ประการ ได้แก่ ระดับผลประโยชน์ที่ผู้กระท าได้รับจากผลส าเร็จของ
ความผิด ความซับซ้อนของการมีส่วนร่วมในการกระท าความผิด และอ านาจเหนือการกระท าความผิด 

เมื่อเปรียบเทียบกับแนวการวินิจฉัยความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะ
เป็นการโทรมตามระบบกฎหมายไทย พบว่า แม้ศาลยุติธรรมแห่งสหพันธรัฐและศาลฎีกาของไทย 
จะวางแนวการวินิจฉัยที่เหมือนกัน คือ ต้องเป็นการร่วมกันกระท าในลักษณะที่เป็นตัวการ อันเป็นผล
มาจากการที่ระบบกฎหมายทั้งสองเลือกใช้ระบบผู้ร่วมกระท าความผิด ซึ่งได้จ าแนกผู้มีส่วนร่วมใน 
การกระท าความผิดออกเป็นผู้กระท าความผิดและผู้ร่วมกระท าความผิดอย่างชัดเจน รวมทั้งมี  
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การก าหนดโทษให้ลดหลั่นตามรูปแบบที่ได้แบ่งแยกไว้31 แต่ก็ยังมีข้อที่แตกต่างกันตรงที่ศาลฎีกาของ
ไทยได้เพ่ิมเติมแนวการวินิจฉัยว่า ต้องประกอบด้วยการกระท าอีกส่วน คือ ต้องมีการผลัดเปลี่ยนกัน
ข่มขืนกระท าช าเราด้วย จึงจะเป็นเหตุให้ผู้กระท าต้องรับผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็น
การโทรม      

ทั้งนี้ ผลการเปรียบเทียบแนวการวินิจฉัยความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะ
เป็นการโทรมระหว่างระบบกฎหมายอังกฤษ ระบบกฎหมายอเมริกัน (เฉพาะมลรัฐแคลิฟอร์เนีย) 
ระบบกฎหมายฝรั่งเศส และระบบกฎหมายเยอรมัน กับระบบกฎหมายไทยนั้น สามารถแสดงให้เห็น
ในรูปของตารางได้ ดังนี้ 

 
ตารางท่ี 4.5 เปรียบเทียบแนวการวินิจฉัยความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะ 

เป็นการโทรมตามระบบต่างประเทศกับระบบกฎหมายไทย 
 

ระบบกฎหมาย 

แนวการวินิจฉัย 

ร่วมกันกระท า 
โดยบุคคลหลายคน 

ร่วมกันกระท าใน
ลักษณะท่ีเป็นตัวการ 

ผลัดเปลี่ยนกัน 
ข่มขืนกระท าช าเรา 

อังกฤษ 

/ X X 

อเมริกัน 

(เฉพาะมลรัฐ
แคลิฟอร์เนีย) 

ฝรั่งเศส 

เยอรมัน / / X 

ไทย / / / 

 
จากตารางผลการเปรียบเทียบข้างต้น จะเห็นได้ว่า ระบบกฎหมายไทยมีแนวการวินิจฉัย

ความผิดฐานดังกล่าวที่เคร่งครัดที่สุด กล่าวคือ นอกจากจะเป็นการกระท าโดยบุคคลหลายคนแล้ว 
ต้องปรากฏข้อเท็จจริงว่า ผู้กระท าได้ผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท าช าเราด้วย จึงจะเป็นเหตุให้ผู้ที่ร่วม

                                           
31 ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน (Strafgesetzbuch) มาตรา 27(2). 
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กระท าต้องรับโทษหนักขึ้นกว่าการข่มขืนกระท าช าเราในกรณีธรรมดา ซ่ึงข้อเท็จจริงส่วนหลังนี้ถือเป็น
องค์ประกอบความผิดที่ปรากฏในระบบกฎหมายไทยเท่านั้น จงึอาจกล่าวได้ว่า ความผิดฐานดังกล่าว
เป็นความผิดของไทยโดยแท้  ส่วนที่ปรากฏในระบบกฎหมายต่างประเทศนั้น เป็นเพียงการน ารูปแบบ
ความรับผิดของผู้กระท าความผิดหลายคนมาปรับใช้หรือบัญญัติแทรกไว้ในความผิดฐานข่มขืนกระท า
ช าเรา เพ่ือให้ผู้ที่ร่วมกระท าต้องรับโทษหนักขึ้น โดยไม่ต้องถึงขนาดมีการผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท า
ช าเรา  ดังนั้น จึงควรเรียกความผิดท านองดังกล่าวที่ปรากฏในระบบกฎหมายต่างประเทศว่า ความผิด
ฐานข่มขืนกระท าช าเราที่กระท าโดยบุคคลหลายคน  

อนึ่ง เมื่อพิจารณาระวางโทษจ าคุกขั้นต่ าของการข่มขืนในลักษณะดังกล่าวที่ปรากฏใน
ระบบกฎหมายไทยเปรียบเทียบกับที่ปรากฏในระบบกฎหมายต่างประเทศท่ียกขึ้นศึกษา พบว่า ระบบ
กฎหมายไทยก าหนดระวางโทษจ าคุกขั้นต่ าของการข่มขืนกระท าช าเราในกรณีธรรมดาและในกรณีที่มี
ลักษณะเป็นการโทรมค่อนข้างแตกต่างกันมาก กล่าวคือ จ าคุกตั้งแต่ 4 ปี ส าหรับการข่มขืนกระท า
ช าเราในส่วนแรก และจ าคุกตั้งแต่ 15 ปี ส าหรับการข่มขืนกระท าช าเราในส่วนหลัง  ในขณะที่ระบบ
กฎหมายต่างประเทศที่ยกขึ้นศึกษาส่วนใหญ่ก าหนดระวางโทษจ าคุกส าหรับการข่มขืนกระท าช าเรา
ทั้งสองลักษณะไว้ต่างกันเล็กน้อย เช่น ระบบกฎหมายอเมริกัน (เฉพาะมลรัฐแคลิฟอร์เนีย) ก าหนด
โทษจ าคุก 3 ปี, 6 ปี หรือ 8 ปี ส าหรับการข่มขืนกระท าช าเราในกรณีธรรมดา และโทษจ าคุก 5 ปี,  
7 ปี หรือ 9 ปี ส าหรับการข่มขืนกระท าช าเราที่กระท าโดยบุคคลหลายคน  ระบบกฎหมายฝรั่งเศส
ก าหนดโทษจ าคุก 15 ปี ส าหรับการข่มขืนกระท าช าเราในส่วนแรก และจ าคุก 20 ปี ส าหรับการข่มขืน
กระท าช าเราในส่วนหลัง  แต่ระบบกฎหมายเยอรมันก าหนดระวางโทษจ าคุกขั้นต่ าส าหรับการข่มขืน
กระท าช าเราในกรณีธรรมดาและการกระท าทางเพศที่มีการร่วมกันกระท าโดยบุคคลหลายคนไว้
เท่ากัน คือ อย่างน้อย 2 ปี  จากการเปรียบเทียบความแตกต่างของการก าหนดระวางโทษจ าคุกข้างต้น
จึงอาจเป็นเหตุผลที่สนับสนุนการมีอยู่ขององค์ประกอบความผิดในส่วนของการผลัดเปลี่ยนกันข่มขืน
กระท าช าเราในระบบกฎหมายไทย ซึ่งน าไปสู่แนวการวินิจฉัยที่เคร่งครัดที่สุด เนื่องจากจะเป็นผลให้
ผู้กระท าต้องรับโทษจ าคุกขั้นต่ าหนักข้ึนกว่าการข่มขืนกระท าช าเราในกรณีธรรมดาหลายเท่า ต่างจาก
ในระบบกฎหมายต่างประเทศที่ผู้กระท าต้องรับโทษจ าคุกหนักขึ้นกว่าการข่มขืนกระท าช าเราในกรณี
ธรรมดาเพียงเล็กน้อย  ดังนั้นจึงไม่จ าเป็นต้องมีแนวการวินิจฉัยที่เคร่งครัดถึงขนาดต้องผลัดเปลี่ยนกัน
ข่มขืนกระท าช าเราแต่อย่างใด  
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บทที่ 5 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
5.1 บทสรุป 
 

การก าหนดให้การร่วมกันกระท าความผิดโดยบุคคลหลายคนเป็นเหตุฉกรรจ์นั้นปรากฏ
อยู่ในความผิดเพียงบางฐาน ได้แก่ ความผิดต่อเจ้าพนักงานตามมาตรา 140 ความผิดฐานเจ้าพนักงาน 
ละทิ้งงานตามมาตรา 166 ความผิดฐานหลบหนีระหว่างถูกคุมขังตามมาตรา 190 ความผิดต่อเสรีภาพ
ตามมาตรา 309 ความผิดฐานลักทรัพย์ตามมาตรา 335 และความผิดฐานบุกรุกตามมาตรา 365 โดยใช้
ถ้อยค าเป็นไปในแนวทางเดียวกันว่า “โดยร่วมกระท าความผิดด้วยกันตั้งแต่. . .คนขึ้นไป” ซึ่งหมายถึง 
เพียงผู้กระท าแต่ละคนได้ร่วมกันกระท าในลักษณะเป็นตัวการ ก็เป็นเหตุให้ต้องรับโทษหนักขึ้นกว่า
การกระท าโดยบุคคลคนเดียวแล้ว  อย่างไรก็ตาม ในส่วนของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรากลับมี
การเพ่ิมเติมค าว่า “อันมีลักษณะเป็นการโทรม” ต่อท้ายค าว่า “โดยร่วมกันกระท าความผิดด้วยกัน” 
อีกด้วย ซึ่งจะแตกต่างจากที่ปรากฏในเหตุฉกรรจ์ของความผิดฐานอ่ืน ๆ  ดังนั้น จึงน ามาสู่ปัญหาที่ว่า 
เจตนารมณ์ที่แท้จริงและองค์ประกอบความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมใน
ระบบกฎหมายไทยมีรายละเอียดเป็นเช่นไร ซึ่งจะน าไปสู่รูปแบบที่เป็นไปได้ของความผิดฐานดังกล่าว 
รวมทั้งหลักเกณฑ์ในการก าหนดความรับผิดรายบุคคลของผู้กระท าความผิดฐานดังกล่าวมีอะไรบ้าง  
 จากการศึกษาวิวัฒนาการของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม
ที่ปรากฏในระบบกฎหมายไทย พบว่า ความผิดฐานดังกล่าวได้รับการบัญญัติไว้ในกฎหมายตราสามดวง 
พระอัยการลักษณะผัวเมีย มาตรา 90 ในฐานะเป็นเหตุฉกรรจ์ของการข่มขืนกระท าช าเรา ซ่ึงนอกจาก
จะถูกปรับไหมอันเป็นการชดใช้ค่าเสียหายให้แก่บิดาหรือสามีของหญิงผู้เสียหายตามบรรดาศักดิ์เป็น
สองเท่าแล้ว ชายผู้ลงมือกระท ายังต้องถูกเฆี่ยนด้วยลวดหนังคนละ 60 ครั้งด้วย จึงถือได้ว่า การข่มขืน
กระท าช าเราในลักษณะดังกล่าวเป็นความผิดทางแพ่งปนอาญา  จากนั้น ความผิดฐานดังกล่าวได้รับ 
การบัญญัติอีกครั้งในประมวลกฎหมายอาญา ซึ่งตามรายงานการประชุมของอนุกรรมการตรวจพิจารณา
แก้ไขประมวลกฎหมายอาญา ที่ประชุมอนุกรรมการฯ มีมติให้ใช้ถ้อยค าว่า “บุคคลตั้งแต่สองคนข้ึนไป
สมคบกันกระท าการช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมหญิง” โดยในส่วนของค าว่า “โทรมหญิง” นั้น  
ที่ประชุมอนุกรรมการฯ ได้ให้ความหมายตามที่ปรากฏในปทานุกรมในช่วงเวลาขณะนั้นว่า หมายถึง
กรณีที่หลายคนรุมกันช าเราหญิง จึงสะท้อนให้เห็นว่า เจตนารมณ์ที่แท้จริงของความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมเป็นไปเพ่ือคุ้มครองผู้เสียหายจากการถูกล่วงล้ ามากกว่า 
หนึ่งครั้งโดยผู้กระท าหลายคน  ดังนั้น กรณีที่จะเป็นความผิดฐานดังกล่าวต้องปรากฏข้อเท็จจริงว่า 
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ผู้กระท าสองคนได้ร่วมกันข่มขืนกระท าช าเราและผลัดเปลี่ยนกันใช้อวัยวะเพศของตนล่วงล้ าเข้าไปใน
อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้เสียหาย อันเป็นความผิดส าเร็จ   
 อย่างไรก็ตาม จากการศึกษาแนวค าพิพากษาศาลฎีกา พบว่า ศาลฎีกาวางแนวการวินิจฉัย
ความผิดฐานดังกล่าวให้รวมถึงกรณีที่ผู้กระท าคนที่หนึ่งได้ข่มขืนกระท าช าเราผู้เสียหายเป็นความผิด
ส าเร็จ ส่วนผู้กระท าคนที่สองยังอยู่ในขั้นพยายามข่มขืนกระท าช าเราด้วย ซึ่งผู้เขียนเห็นว่า น่าจะเป็น
การตีความโดยขยายความที่ไม่ถูกต้อง เนื่องจากขัดต่อเจตนารมณ์ที่แท้จริงของความผิดฐานดังกล่าว 
กล่าวคือ การกระท าของจ าเลยทั้งสองยังมิได้ล่วงล้ าผู้เสียหายมากกว่าหนึ่งครั้งแต่อย่างใด  นอกจากนี้ 
ในส่วนของค าว่า “อันมีลักษณะเป็นการโทรม” นั้น ที่ประชุมอนุกรรมการฯ บัญญัติขึ้นในฐานะเป็น
ส่วนขยายส าหรับใช้อธิบายถึงการร่วมกันข่มขืนกระท าช าเรารูปแบบหนึ่ง โดยประสงค์เพียงให้ผู้กระท า
ต้องมีเจตนาข่มขืนกระท าช าเรา ไม่จ าต้องมีเจตนาคลุมไปถึงถ้อยค าดังกล่าว  ดังนั้น ค าว่า “อันมี
ลักษณะเป็นการโทรม” จึงถือเป็นเงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยทีม่ิได้อาศัยผลของการกระท า 
โดยที่ผู้กระท าแต่ละคนไม่จ าต้องรู้ เพียงแต่ปรากฏข้อเท็จจริงว่า มีการผลัดเปลี่ยนกันล่วงล้ าระหว่าง
ผู้กระท าในการร่วมกันข่มขืนกระท าช าเรานั้น ก็เป็นเหตุให้ผู้กระท าแต่ละคนต้องรับโทษหนักขึ้นแล้ว  
ดังนั้น หากผู้กระท าทั้งสองตกลงร่วมกันข่มขืนกระท าช าเรา โดยผู้กระท าคนแรกได้ข่มขืนกระท าช าเรา
ผู้เสียหายแล้ว แต่ผู้กระท าคนที่สองไม่รู้ถึงข้อเท็จจริงนั้นและได้ข่มขืนกระท าช าเราต่อ ย่อมเป็นผลให้
ผู้กระท าทั้งสองต้องรับผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม เนื่องจากมีข้อเท็จจริง
ปรากฏว่า ได้ผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท าช าเราแล้ว โดยไม่ค านึงว่าผู้กระท าคนที่สองจะรู้หรือไมก่็ตาม 
และจากการเป็นเงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยข้างต้น จึงน ามาสู่ผลทางกฎหมายที่ว่า ไม่มี 
การพยายามกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม เนื่องจากหากไม่ปรากฏ
ข้อเท็จจริงที่เป็นเงื่อนไขว่า ผู้เสียหายได้ถูกล่วงล้ าเป็นความผิดส าเร็จมากกว่าหนึ่งครั้งโดยผู้กระท า
หลายคน ย่อมถือว่าความผิดฐานดังกล่าวมิได้เกิดขึ้น ผู้กระท าจึงไม่ต้องรับผิดแม้กระทั่งการพยายาม
กระท าความผิดฐานนั้น  ดังนั้น กรณีท่ีผู้กระท าคนแรกใช้อวัยวะเพศของตนล่วงล้ าเป็นความผิดส าเร็จ 
ส่วนผู้กระท าคนที่สองยังอยู่ในขั้นพยายามข่มขืนกระท าช าเรา ผู้กระท าทั้งสองจึงต้องรับผิดในฐานะ
เป็นตัวการในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 276 วรรคแรก ประกอบมาตรา 83 เท่านั้น  
หรือกรณีที่ผู้กระท าท้ังสองต่างได้กระท าถึงขั้นพยายามข่มขืนกระท าช าเรา โดยทีย่ังไม่มีผู้กระท าคนใด
ได้ล่วงล้ าเป็นความผิดส าเร็จ ผู้กระท าทั้งสองจึงต้องรับผิดในฐานะเป็นตัวการในการพยายามกระท า
ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 276 วรรคแรก ประกอบมาตรา 80 และมาตรา 83   

นอกจากนี้ จากการเป็นเงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยข้างต้น จึงน ามาสู่ผลทาง
กฎหมายอีกประการหนึ่งที่ว่า “อันมีลักษณะเป็นการโทรม” เป็นเหตุในลักษณะคดี ประเภทเหตุอัน
ควรเพ่ิมโทษ โดยเมื่อผู้กระท าตั้งแต่สองคนขึ้นไปได้ผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท าช าเรา อย่างน้อย 
คนละหนึ่งครั้งแล้ว ย่อมมีผลไปยังผู้ที่ร่วมกระท าความผิดนั้นคนอ่ืน ๆ ไม่ว่าจะเป็นตัวการ ผู้ใช้ หรือ
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ผู้สนับสนุน ให้ต้องรับผิดในฐานะเป็นตัวการ ผู้ใช้ หรือผู้สนับสนุนในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา
อันมีลักษณะเป็นการโทรมด้วย แล้วแต่กรณี และเป็นผลให้ผู้ที่ร่วมกระท าความผิดคนอ่ืน ๆ ต้องรับ
โทษหนักขึ้น 

ในส่วนขององค์ประกอบความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมนั้น 
ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1685/2503 ซึ่งเป็นค าพิพากษาศาลฎีกาฉบับแรกที่ให้นิยามของค าว่า “อันมี
ลักษณะเป็นการโทรม” ว่า ต้องเป็นกรณีที่ผู้กระท าสองคนได้ร่วมกัน “ผลัดกันกระท าช าเราผู้เสียหาย
ต่อหน้าต่อตาตนเอง” จนกลายเป็นนิยามที่ศาลฎีกายึดถือจนถึงปัจจุบัน และสอดคล้องกับเจตนารมณ์
ในชั้นของการยกร่างดังที่ได้กล่าวไว้ข้างต้น จึงน ามาสู่ข้อสรุปที่ว่า องค์ประกอบความผิดฐานดังกล่าว
ประกอบด้วยการกระท า 2 ส่วน ได้แก่ 

1. การร่วมกันข่มขืนกระท าในลักษณะที่เป็นตัวการ โดยอย่างน้อย ผู้กระท าแต่ละคน
ต้องอยู่ในบริเวณที่เกิดเหตุเดียวกัน แต่ไม่ต้องถึงขนาดอยู่ในห้องเดียวกับพวกของตนที่ก าลังข่มขืน
กระท าช าเรา  

2. การผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท าช าเรา โดยผู้กระท าตั้งแต่สองคนขึ้นไป อย่างน้อย 
คนละหนึ่งครั้ง ซึ่งต้องเป็นการกระท าโดยต่อเนื่อง  อย่างไรก็ตาม หากผู้กระท าทั้งสองได้คบคิดกันมา
ล่วงหน้า แต่เมื่อผู้เสียหายยินยอมให้ผู้กระท าเพียงคนเดียวกระท าช าเรา ผู้กระท าทั้งสองก็ไม่ต้องรับ
ผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม เนื่องจากไม่ปรากฏว่า มีการข่มขืนกระท าเรา  
ที่ผลัดเปลี่ยนกัน 

ทั้งนี้ จากการแก้ไขนิยามของการกระท าช าเราในปี พ.ศ. 2562 ซึ่งก าหนดให้หมายถึง
เฉพาะการใช้อวัยวะเพศของผู้กระท าล่วงล้ าอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อ่ืน  ส่งผลให้
รูปแบบที่เป็นไปได้ในปัจจุบันของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม มีจ านวน
ทั้งสิ้น 17 รูปแบบ ซ่ึงแบ่งเป็นการผลัดเปลี่ยนกันล่วงล้ า ทั้งในอวัยวะช่องทางเดียวกันและอวัยวะคนละ
ช่องทาง จ านวน 13 รูปแบบ และการล่วงล้ าพร้อมกัน จ านวน 4 รูปแบบ โดยรูปแบบที่เป็นไปได้
ข้างต้นไม่รวมถึงการใช้อวัยวะเพศหญิงของผู้กระท าสวมอวัยวะเพศชายของผู้ถูกกระท า ซึ่งน่าจะเป็น
การตีความค าว่า “ล่วงล้ า” ที่เกินไปจากตัวอักษรและไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ตามที่ควรจะเป็น
ของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา  อนึ่ง การผลัดเปลี่ยนกันล่วงล้ าจะเกี่ยวข้องกับความต่อเนื่องทั้ง
ในแง่ของสถานที่และเวลา โดยศาลฎีกาได้วางหลักเกณฑ์ในแง่ของสถานที่ว่า ผู้กระท าแต่ละคนต้อง
ปรากฏตัวในหรือใกล้เคียงกับที่เกิดเหตุตลอดเวลาที่ผู้กระท าอีกคนข่มขืนกระท าช าเรา ซึ่งจะสอดคล้อง
กับเหตุผลโดยทั่วไปที่การปรากฏตัวดังกล่าวช่วยลดโอกาสที่ผู้เสียหายจะขัดขืนและน าไปสู่ภยันตรายที่
รุนแรงมากขึ้น รวมทั้งสอดคล้องกับเหตุผลทางจิตวิทยาที่ว่า กระบวนการกลุ่ม (Group processes) 
เป็นปัจจัยส าคัญที่ก่อให้เกิดความผิดฐานดังกล่าว ส่วนในแง่ของเวลานั้น ศาลฎีกายังมิได้วางหลักเกณฑ์
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ที่ชัดเจน จึงอาจเทียบเคียงได้จากกรณีที่บุคคลคนเดียวข่มขืนกระท าช าเราผู้เสียหายหลายครั้ง แต่ถือ
เป็นการข่มขืนกระท าช าเราเพียงกรรมเดียว ซึ่งหลักเกณฑ์ที่ศาลฎีกาน ามาใช้ คือ การพ้นจากภยันตราย
ในแต่ละครั้งของผู้เสียหาย  ดังนั้น หากผู้กระท าทั้งสองได้ควบคุมหรือหน่วงเหนี่ยวผู้เสียหายตลอด
ระยะเวลาที่ทั้งสองข่มขืนกระท าช าเรา แม้ผู้เสียหายจะได้สวมเสื้อผ้าหรือพักฟ้ืนร่างกาย ก็ยังถือ ว่า 
การข่มขืนกระท าช าเราของผู้กระท าทั้งสองมิได้ขาดตอน เนื่องจากผู้เสียหายยังมิได้พ้นจากภยันตราย
ที่เกิดขึ้น  

ในส่วนของการก าหนดความรับผิดรายบุคคล โดยเฉพาะกรณีที่มีผู้กระท าตั้งแต่สามคน
ขึ้นไปและผู้กระท าคนที่สองได้กระท าถึงขั้นพยายามข่มขืนกระท าช าเราแล้ว หากปรากฏว่าผู้กระท า
คนที่สามขึ้นไปนั้นมิได้กระท าการถึงขั้นลงมือข่มขืนกระท าช าเรา ศาลฎีกาจะน าหลักการเป็นตัวการ
และการเป็นผู้สนับสนุนมาปรับใช้กับผู้กระท าคนที่สามขึ้นไปนั้น ซึ่งหลักเกณฑ์ส าคัญที่ใช้จ าแนก
ระหว่างการเป็นตัวการกับการเป็นผู้สนับสนุน คือ การปรากฏตัวในที่เกิดเหตุในขณะที่มีการข่มขืน
กระท าช าเรา โดยในการเป็นตัวการนั้น นอกจากต้องปรากฏตัวในที่เกิดเหตุแล้ว ยังต้องได้กระท าการ
ที่แสดงให้เห็นถึงการมีเจตนาร่วมกันด้วย เช่น การใช้ก าลังประทุษร้ายร่วมด้วย การแบ่งหน้าที่กันท า 
หรือการอยู่ในที่เกิดเหตุในลักษณะที่สามารถช่วยเหลือได้อย่างทันท่วงที และในการเป็นผู้สนับสนุนนั้น 
ต้องเป็นกรณีที่มิได้ปรากฏตัวในที่เกิดเหตุ และได้ร่วมกันวางแผนหรือกระท าการที่เป็นการช่วยเหลือ
หรือให้ความสะดวกแก่ผู้กระท าความผิดก่อนหน้าที่พวกของตนจะข่มขืนกระท าช าเรา  ทั้งนี้ หากเพียง
ปรากฏตัวในที่เกิดเหตุ โดยมิได้กระท าการที่แสดงให้เห็นถึงการมีเจตนาร่วมกัน ผู้นั้นไม่ต้องรับผิด  
ไม่ว่าจะในฐานะใดก็ตาม  อย่างไรก็ตาม ในบางกรณีมีข้อเท็จจริงว่า ผู้กระท าคนที่สามมิได้ปรากฏตัว
ในที่เกิดเหตุในขณะที่พวกของตนข่มขืนกระท าช าเรา แต่ได้พูดห้ามมิให้ผู้เสียหายร้องก่อนหน้าที่พวก
ของตนจะข่มขืนกระท าช าเรา โดยศาลฎีกาถือว่า ผู้กระท าคนที่สามข้างต้นเป็นตัวการในความผิดฐาน
ข่มมขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมด้วย ซึ่งน่าจะไม่สอดคล้องกับหลักความได้สัดส่วนใน
การลงโทษ เนื่องจากอันตรายซึ่งเป็นผลมาจากการกระท าของผู้กระท าคนที่สามนั้นยังห่างไกลจาก
ความเสียหายที่ผู้เสียหายได้รับจากการถูกล่วงล้ า และไม่สอดคล้องกับทฤษฎีนายเหนือการกระท า
ความผิด (Control-Over-the Act-Theory) เนื่องจากเมื่อผู้กระท าได้ออกจากที่เกิดเหตุแล้วก่อนที่
พวกของตนจะข่มขืนกระท าช าเรา ผู้กระท าย่อมไม่อาจควบคุมหรือก ากับการข่มขืนกระท าช าเราของ
พวกของตนได้ แต่การกระท าดังกล่าวถือเป็นการช่วยเหลือหรือให้ความสะดวกก่อนที่พวกของตนจะ
ผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท าช าเรา  ดังนั้น จึงควรรับผิดในฐานะเป็นผู้สนับสนุนมากกว่า   

เมื่อพิจารณาแนวการวินิจฉัยความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม
ในระบบกฎหมายอังกฤษ ระบบกฎหมายอเมริกัน (เฉพาะมลรัฐแคลิฟอร์เนีย) ระบบกฎหมายฝรั่งเศส 
และระบบกฎหมายเยอรมัน พบว่า มีแนวการวินิจฉัยที่แตกต่างจากระบบกฎหมายไทยทั้งสิ้น ซึ่งเป็น
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ผลมาจากระบบการแบ่งแยกผู้กระท าความผิดหลายคนที่แต่ละประเทศเลือกใช้ เริ่มจากระบบ
กฎหมายอังกฤษ ซึ่งเลือกใช้ระบบผู้กระท าความผิดหนึ่งเดียว แม้มิได้ก าหนดให้การข่มขืนกระท า
ช าเราลักษณะดังกล่าวเป็นความผิด แต่เมื่อปรากฏว่ามีการข่มขืนกระท าช าเราลักษณะดังกล่าว  
ศาลสูงคดีอาญาจะน าบัญชีมาตรฐานโทษในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรามาใช้ก าหนดโทษที่จะลง
แก่ผู้กระท า ซึ่งบัญชีข้างต้นมีรายละเอียดที่ยืดหยุ่นมากและเอ้ือต่อการใช้ดุลพินิจของผู้พิพากษาที่จะ
น ารายละเอียดบางประการมาปรับใช้กับการข่มขืนกระท าช าเราลักษณะดังกล่าว เช่น รายละเอียด 
ที่กล่าวถึงการประทุษร้ายต่อผู้เสียหายโดยต่อเนื่องและเป็นเวลานาน ซึ่งจัดอยู่ในความเสียหาย 
รูปแบบหนึ่ง และรายละเอียดที่กล่าวถึงการร่วมกันกระท าความผิดมากกว่าหนึ่งคนขึ้นไป ซึ่งเป็น 
ความน่าต าหนิรูปแบบหนึ่ง โดยไม่ค านึงว่าผู้ที่มีส่วนร่วมในการกระท าความผิดคนอ่ืนนั้นจะได้ลงมือ
ข่มขืนกระท าช าเราเองหรือเพียงแต่ช่วยเหลือผู้ อ่ืน  ส่วนระบบกฎหมายอเมริกัน (เฉพาะมลรัฐ
แคลิฟอร์เนีย) และระบบกฎหมายฝรั่งเศส ซึ่งเลือกใช้ระบบผู้กระท าความผิดหนึ่งเดียวเช่นเดียวกัน 
ก าหนดให้การข่มขืนกระท าช าเราลักษณะดังกล่าวเป็นความผิดไว้อย่างชัดแจ้ง ซ่ึงผู้กระท าต้องรับโทษ
หนักขึ้นกว่าการข่มขืนกระท าช าเราในกรณีธรรมดา  ทั้งนี้ ระบบกฎหมายทั้งสองประเทศมีเนื้อหาของ
บทบัญญัติและแนวการวินิจฉัยของศาลสูงที่คล้ายคลึงกัน กล่าวคือ เพียงแต่การร่วมกันข่มขืนกระท า
ช าเรานั้น มีผู้กระท าหลายคน โดยผู้ที่ร่วมกระท าไม่จ าต้องได้กระท าถึงขั้นเป็นตัวการห รือ 
ได้ผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท าช าเรา ก็เป็นเหตุให้ผู้กระท าทุกคนต้องรับผิดฐานดังกล่าวแล้ว  อย่างไร
ก็ตาม การร่วมกันข่มขืนกระท าช าเราต้องตั้งอยู่บนหลักเกณฑ์ที่ว่า ผู้กระท าแต่ละคนปรากฏตัวใน 
ที่เกิดเหตุหรือใกล้เคียงกับบริเวณที่เกิดเหตุด้วย เว้นแต่ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสที่ให้รวมถึงกรณีที่
เป็นการร่วมกันข่มขืนกระท าช าเราที่ได้เกิดขึ้นต่างเวลาและต่างสถานที่กันอันเป็นผลมาจากการตกลง
กันล่วงหน้าด้วย ส่วนระบบกฎหมายเยอรมันซึ่งเลือกใช้ระบบผู้ร่วมกระท าความผิดเช่นเดียวกับระบบ
กฎหมายไทย ก าหนดให้การร่วมกันกระท าทางเพศไม่ว่ารูปแบบใดโดยบุคคลหลายคน เป็นเหตุให้
ผู้กระท าต้องรับโทษหนักขึ้นกว่าการกระท าทางเพศในกรณีธรรมดา ซ่ึงการข่มขืนกระท าช าเราถือเป็น
การกระท าทางเพศรูปแบบหนึ่งที่ร้ายแรงเป็นพิเศษ โดยศาลสูงได้วางแนวการวินิจฉัยว่า เพียงแต่ได้
ร่วมกันข่มขืนกระท าช าเราในลักษณะที่เป็นตัวการ โดยไม่จ าต้องถึงขนาดผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท า
ช าเรา ก็เป็นเหตุให้ผู้กระท าที่เก่ียวข้องต้องรับผิดฐานดังกล่าวแล้ว   

ทั้งนี้ เมื่อเปรียบเทียบกับระบบกฎหมายไทย พบว่า ระบบกฎหมายไทยมีแนวการวินิจฉัย
การข่มขืนลักษณะดังกล่าวที่เคร่งครัดที่สุด กล่าวคือ นอกจากจะเป็นการกระท าโดยบุคคลหลายคนแล้ว 
ยังต้องประกอบด้วยการกระท าอีก 2 ส่วน ได้แก่ ต้องได้ร่วมกันกระท าในลักษณะที่เป็นตัวการ และ
ต้องได้ผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท าช าเรา ซึ่งการกระท าในส่วนหลังนี้ปรากฏในระบบกฎหมายไทย
เท่านั้น จึงอาจกล่าวได้ว่า ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมเป็นความผิด
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ของไทยโดยแท้  ส่วนในระบบกฎหมายต่างประเทศ เป็นเพียงการน ารูปแบบความรับผิดของผู้กระท า
ความผิดหลายคนมาปรับใช้หรือบัญญัติแทรกไว้ในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา โดยไม่ต้องถึงขนาด
มีการผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท าช าเรา  ดังนั้น จึงควรเรียกความผิดท านองดังกล่าวในระบบกฎหมาย
ต่างประเทศว่า ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราที่กระท าโดยบุคคลหลายคน  

   
5.2 ข้อเสนอแนะ  
 

จากการศึกษารายงานการประชุมในชั้นการยกร่างของอนุกรรมการตรวจพิจารณาแก้ไข
ประมวลกฎหมายอาญา วันที่ 17 กุมภาพันธ์ 2485 น ามาสู่ข้อสรุปที่ว่า เจตนารมณ์ของความผิดฐาน
ข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมเป็นไปเพ่ือคุ้มครองผู้เสียหายจากการถูกล่วงล้ ามากกว่า
หนึ่งครั้ง มากกว่าเพ่ือคุ้มครองผู้เสียหายจากความรุนแรงหรือภยันตรายทางเพศที่เกิดจากการกระท า
โดยบุคคลหลายคน ประกอบกับแนวค าพิพากษาศาลฎีกาซึ่งด าเนินตามกันมาตั้งแต่ปี พ.ศ. 2503  
จนถึงปัจจุบันนั้นได้ก าหนดให้องค์ประกอบความผิดฐานดังกล่าวต้องประกอบด้วยการกระท า 2 ส่วน 
ได้แก่ ต้องเป็นการร่วมกันข่มขืนกระท าช าเราในลักษณะที่เป็นตัวการและต้องมีการผลัดเปลี่ยนกัน
ข่มขืนกระท าช าเรา ซึ่งนับเป็นแนวการวินิจฉัยที่เคร่งครัดที่สุดเมื่อเปรียบเทียบกับตัวอย่างของระบบ
กฎหมายต่างประเทศท่ียกข้ึนศึกษา ได้แก่ ระบบกฎหมายอังกฤษ ระบบกฎหมายอเมริกัน (เฉพาะมลรัฐ
แคลิฟอร์เนีย) ระบบกฎหมายฝรั่งเศส และระบบกฎหมายเยอรมัน    

เมื่อพิจารณาการน าองค์ประกอบความผิดในส่วนของการผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท า
ช าเรามาปรับใช้กับข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น พบว่า ศาลฎีกาตีความการผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท าช าเรา
อันเป็นความผิดส าเร็จให้รวมถึงกรณีที่ผู้กระท าคนที่หนึ่งได้ข่มขืนกระท าช าเราส าเร็จแล้ว ส่วน
ผู้กระท าคนที่สองยังอยู่ในขั้นของการพยายามข่มขืนกระท าช าเราด้วย โดยให้เหตุผลว่า การที่ผู้กระท า
คนที่สองได้กระท าถึงขั้นพยายามข่มขืนกระท าช าเราย่อมแสดงให้เห็นถึงการผลัดเปลี่ยนโดยต่อเนื่องกัน
ระหว่างพวกของผู้กระท าแล้ว  ทั้งนี้ ผู้เขียนไม่เห็นด้วยกับแนวทางการตีความของศาลฎีกาดังกล่าว 
ด้วยเหตุผลที่ว่า น่าจะขัดต่อเจตนารมณ์ที่แท้จริงของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็น
การโทรมซึ่งมุ่งคุ้มครองผู้เสียหายจากถูกล่วงล้ ามากกว่าหนึ่งครั้งโดยผู้กระท าหลายคน โดยการ
ผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท าช าเราข้างต้นควรหมายถึงเฉพาะการผลัดเปลี่ยนกันในลักษณะที่ผู้กระท า
ตั้งแต่สองคนข้ึนไปได้ข่มขืนกระท าช าเราเป็นความผิดส าเร็จแล้วทั้งคู่   

ดังนั้น เพ่ือลบล้างแนวการวินิจฉัยที่เป็นบรรทัดฐานของศาลฎีกาในส่วนที่ว่าด้วย 
การผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท าช าเราซึ่งมิได้สอดคล้องกับเจตนารมณ์ที่แท้จริงของความผิดฐาน
ข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม  ผู้เขียนจึงเสนอให้มีการแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา 
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มาตรา 276 วรรคสาม จากประโยคที่ว่า “โดยร่วมกระท าความผิดด้วยกันอันมีลักษณะเป็น 
การโทรมหญิงหรือกระท ากับชายในลักษณะเดียวกัน” แก้ไขเป็น “โดยได้กระท าช าเราด้วยกันตั้งแต่
สองคนขึ้นไป”   

ทั้งนี้ การแก้ไขข้างต้นจะช่วยให้การตีความการร่วมกันกระท าที่เป็นความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมนั้นเป็นไปอย่างชัดเจนและสอดคล้องกับเจตนารมณ์ที่แท้จริง 
กล่าวคือ ต้องปรากฏข้อเท็จจริงเสียก่อนว่า ผู้กระท าตั้งแต่สองคนขึ้นไปได้ร่วมกันข่มขืนกระท าช าเรา
ถึงข้ันที่ผู้กระท าแต่ละคนใช้อวัยวะเพศของตนล่วงล้ าเข้าไปในอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของ
ผู้เสียหายแล้ว จึงจะเป็นผลให้ผู้กระท าตั้งแต่สองคนขึ้นไปนั้นต้องรับผิดฐานดังกล่าว  รวมทั้งย่อมเป็น 
ที่ยุติว่า ไมค่รอบคลุมถึงการผลัดเปลี่ยนกันในลักษณะที่ผู้กระท าคนที่สองไดใ้ช้อวัยวะเพศจรดหรือถูไถ
ที่อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้เสียหาย โดยยังมิได้ล่วงล้ า ซึ่งเป็นเพียงการพยายามข่มขืน
กระท าช าเราเท่านั้น  

นอกจากนี้ หากมีการแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคสาม ดังที่ได้ระบุ
ไว้ข้างต้น  ผู้เขียนยังเห็นว่า ศาลควรน าหลักการเป็นตัวการมาปรับใช้กับผู้กระท าคนที่สามที่ยังมิได้
ข่มขืนกระท าช าเราอันเป็นความผิดส าเร็จ ในกรณีที่ผู้กระท าสองคนแรกได้ข่มขืนกระท าช าเราแล้ว
อย่างระมัดระวัง กล่าวคือ ไม่ควรน าหลักการเป็นตัวการมาปรับใช้กับผู้กระท าคนที่สาม หากการกระท า
ของผู้นั้นยังห่างไกลจากความเสียหายที่ผู้เสียหายจะได้รับจากการถูกล่วงล้ า ดังเช่นที่ปรากฏใน 
ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2957/2541 ซึ่งมีข้อเท็จจริงว่า จ าเลยอยู่ในที่เกิดเหตุและพูดห้ามมิให้ผู้เสียหาย
ร้องในตอนแรกที่พวกของจ าเลยช่วยกันจับขา ปิดตา และถอดกางเกงของผู้เสียหายเท่านั้น ก่อนที่
พวกของจ าเลยแต่ละคนจะข่มขืนกระท าช าเราผู้เสียหายตามล าพัง  โดยผู้เขียนเห็นว่า การกระท าของ
จ าเลยเป็นเพียงการช่วยเหลือหรือให้ความสะดวกก่อนที่พวกของตนจะผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท า
ช าเราเท่านั้น  ดังนั้น จ าเลยจึงต้องรับผิดในฐานะเป็นผู้สนับสนุนในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา
อันมีลักษณะเป็นการโทรม  
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