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บทคัดย่อ

	 งานวิจัยน้ีมีวัตถุประสงค์เพ่ือศึกษาและวิเคราะห์ถึงปัญหาผลกระทบอันเกิดจากความไม่ชัดเจน 

แน่นอนของกฎหมายอาญาเกี่ยวกับจุดแบ่งแยกการกระทำ�ความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรากับ 

ความผิดฐานกระทำ�อนาจาร เพื่อหาแนวทางที่เหมาะสมในการแก้ไขปรับปรุงบทบัญญัติในความผิด 

ฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เราและความผิดฐานอนาจารโดยการล่วงลํ้าให้สอดคล้องและเหมาะสมกับ 

บริบทของสังคมปัจจุบันและสอดคล้องกับหลักความชัดเจนแน่นอนของกฎหมายอาญา

	 เดิมคำ�นิยามของคำ�ว่า “การกระทำ�ชำ�เรา” หมายความว่า “การกระทำ�เพื่อสนองความใคร ่

ของผู้กระทำ� โดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระทำ�กระทำ�กับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อ่ืน 

หรือการใช้สิ่งอื่นใดกระทำ�กับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อื่น” ซึ่งมีลักษณะคล้ายกับคำ�นิยามของ 

การกระทำ�ชำ�เรา ตามประมวลกฎหมายอาญาประเทศฝรั่งเศส แต่ในปัจจุบันประมวลกฎหมายอาญา

ได้กำ�หนดคำ�นิยามของการกระทำ�ชำ�เราไว้ในมาตรา 1 (18) หมายความว่า “กระทำ�เพื่อสนองความใคร ่

ของผู้กระทำ� โดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระทำ�ล่วงลํ้าอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น” 

ซ่ึงมีลักษณะคล้ายกับคำ�นิยามของการกระทำ�ชำ�เรา ตามพระราชบัญญัติความผิดเก่ียวกับเพศ ค.ศ. 2003 

ในประเทศอังกฤษ สิ่งที่เปลี่ยนไปจากกฎหมายเดิม คือ การใช้สิ่งอื่นใดหรืออวัยวะอื่นใดของผู้กระทำ�

สอดใส่อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้เสียหายเพ่ือสนองความใคร่ของผู้กระทำ� อันเป็นการกระทำ�ชำ�เรา

ผิดธรรมดามนุษย์ ได้ถูกย้ายไปเป็นเหตุเพิ่มโทษของการอนาจาร เรียกว่า “การกระทำ�อนาจารโดย

การล่วงลํ้า” การแก้ไขกฎหมายดังกล่าวมีวัตถุประสงค์เพื่อให้มีความชัดเจนและสอดคล้องกับลักษณะ

ของการกระทำ�ชำ�เราตามธรรมชาติ แต่อย่างไรก็ตาม เป็นกฎหมายที่ไม่สอดคล้องกับสภาพการณ์

สังคมโลกปัจจุบันที่ว่า ความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เราควรมุ่งหมายที่จะคุ้มครองผู้ถูกกระทำ�ทางเพศ

ที่ไม่ใช่เพียงแค่การร่วมประเวณีตามแบบพื้นฐานปกติเท่านั้น ถือว่าเป็นการเลือกปฏิบัติ ไม่เป็นธรรม 

ขัดต่อหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ อีกทั้ง ยังขาดความชัดเจนแน่นอน ซึ่งเป็นหลักประกันในกฎหมาย

อาญาและเป็นหลักประกันความเป็นนิติรัฐ จึงเห็นควรกำ�หนดจุดแบ่งแยกของลักษณะการกระทำ�ชำ�เรา

กับลักษณะการกระทำ�อนาจาร เพื่อให้เกิดความชัดเจนแน่นอนในกฎหมายอาญา

คำ�สำ�คัญ:  	 การกระทำ�ชำ�เรา, การกระทำ�อนาจาร, การกระทำ�อนาจารโดยการล่วงลํ้า
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Abstract

The objective of this research is to study and analyze possible result that 
may cause from uncertainty of Penal Code, concerning with the distinction between 
the crimes of rape and sexual intercourse and the crime of committing an indecent 
act. The study also aims to explore appropriate direction to resolve and modify the 
provisions for offence of rape and commit sexual intercourse and the offence of 
sexual assault by penetration, to consistent to current social context and certain 
aspect of Penal Code.

 Previously, the definition of “commit intercourse” defined as to “gratify one’s 
sexual desire of by penetrating the sex organ, anus of another with one’s sex organ” 
However, the above definition is similar to the definition of the Penal Code of France 
for the  act of commit intercourse. These days, The Penal Code defines the meaning of 
“commit intercourse in section 18”, that to gratify one’s sexual desire by penetrating 
the sex organ, anus of another with one’s sex organ. In addition, the definition is 
similar to the commit intercourse according to the “Act on sexual harassment A.D. 
2003” of the United Kingdom. The different of the new definition is to gratify one’s 
sexual desire by penetrating the sex organ, anus of another with one’s sex organ, 
which determine to be abnormal inhumanity. The above clause was moved to the 
increase penalty for commit decency” called “sexual assault by penetration” The 
purpose of the Penal Code’s amendment is to emphasize, clear enforcement and to 
be aligned with the natural characteristics of the intercourse. However, considering 
the current scenario, the law appears to be out of date and incompatible with the 
global situation and environment. Rape and sexual intercourse should aim to protect 
all types of sex victims, not just those involved in general sexual intercourse. It’s also 
considered an immoral conduct committed with malice, a violation of human rights, 
and a lack of clarity in the legal system. For the sake of clarity and accuracy in Penal 
Law, the author agrees to designate the separation of categories of the act “commit 
intercourse” and “commit sexual indecency.”

Keywords:			  sexual intercourse, indecent act, sexual assault by penetration
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1. บทนำ�

	 ในปี พ.ศ. 2550 ได้มีการแก้ไของค์ประกอบความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา โดยได้บัญญัต ิ

คำ�นิยามของคำ�ว่า “การกระทำ�ชำ�เรา” ไว้ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคสอง และ

มาตรา 277 วรรคสอง บัญญัติว่า “การกระทำ�ชำ�เราตามวรรคหน่ึง หมายความว่า การกระทำ�เพ่ือสนอง

ความใคร่ของผู้กระทำ�โดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระทำ�กระทำ�กับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปาก

ของผู้อ่ืน หรือการใช้ส่ิงอ่ืนใดกระทำ�กับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อ่ืน” เห็นว่าโดยลักษณะการกระทำ� 

ความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เราตามบทนิยามดังกล่าวมีความหมายกว้างขวางมาก มีได้ต้ังแต่ผู้กระทำ� 

ใช้อวัยวะเพศสอดใส่ ไปจนถึงผู้กระทำ�ใช้วัตถุอ่ืนใดสอดใส่ เป็นต้น ศาลฎีกาเคยตีความคำ�ว่า “กระทำ�กับ” 

ที่ถือว่าเป็นการกระทำ�ชำ�เราสำ�เร็จ  หมายถึง “การล่วงลํ้า” หรือ “การสอดใส่”1 ดังนั้น การที่ผู้กระทำ�

ความผิดใช้อวัยวะเพศสัมผัสกับอวัยวะเพศของผู้เสียหาย โดยยังไม่มีการล่วงล้ําหรือสอดใส่ จึงยังไม่ถือว่า 

เป็นการกระทำ�ชำ�เราสำ�เร็จ อาจเป็นเพียงการพยายามข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา หรือกระทำ�อนาจารซ่ึงโทษ 

เบากว่า ความหมายของการกระทำ�ชำ�เราตามกฎหมายเดิม คล้ายกับท่ีปรากฏในประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศส 

มาตรา 222-23 สอดคล้องกับความหมายของการข่มขืนกระทำ�ชำ�เราในกฎหมายของหลายประเทศ2 

รวมทั้งสอดคล้องกับความหมายของการกระทำ�ชำ�เราตามบริบทของกฎหมายอาญาระหว่างประเทศ3 

และสอดคล้องกับหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์4 

1ยิ่งรัก อัชฌานนท์, กฎหมายข่มขืนใหม่ ทำ�อะไรจะผิดฐานข่มขืนบ้าง   [Online],   available URL:   https:// 
ilaw.or.th/node/1859, 2564 (กุมภาพันธ์, 1).

2ปกป้อง ศรีสนิท, คำ�อธิบายกฎหมายอาญาระหว่างประเทศ (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2556), 
หน้า 29.

3“Objective elements of rape :
(i) the sexual penetration, however slight:
(a) of the vagina or anus of the victim by the penis of the perpetrator or any other 

object used by the perpetrator; or
(b) of the mouth of the victim by the penis of the perpetrator;
(ii) by coercion or force or threat of force against the victim or a third person. In Furundzija 

ICTY Trial Chamber II, 10/12/1998, paragraph 185 อ้างใน ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาชั้นสูง, พิมพ์ครั้ง
ที่ 3 (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 2563), หน้า 123.

4ปกป้อง ศรีสนิท, การแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาเร่ืองเพศ: ความหมายใหม่และโทษใหม่ของการข่มขืน
กระทำ�ชำ�เรา [Online], available URL: https://www.the101.world/rape-in-thai-law/, 2564 (กุมภาพันธ์, 2).



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 145

	 แต่ในปัจจุบัน นับแต่วันท่ี 28 พฤษภาคม พ.ศ. 2562 ประมวลกฎหมายอาญาได้กำ�หนดคำ�นิยามของ

การกระทำ�ชำ�เราขึ้นใหม่ โดยบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1 (18) บัญญัติว่า “กระทำ�ชำ�เรา 

หมายความว่า กระทำ�เพ่ือสนองความใคร่ของผู้กระทำ� โดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระทำ�ล่วงล้ําอวัยวะเพศ 

ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น”5 เห็นได้ว่า “การกระทำ�ชำ�เรา” ตามกฎหมายที่แก้ไขนั้นมีขอบเขต

เฉพาะกรณีการใช้ “อวัยวะเพศของผู้กระทำ�” ล่วงลํ้าอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น 

การแก้ไขบทนิยามดังกล่าวก็เพ่ือให้คำ�นิยามของการกระทำ�ชำ�เราชัดเจนและเป็นไปตามลักษณะของ

การกระทำ�ชำ�เราตามธรรมชาติ6 สิ่งที่เปลี่ยนไปจากกฎหมายเดิม คือ การใช้สิ่งอื่นใดหรืออวัยวะอื่นใด 

ของผู้กระทำ�สอดใส่อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้เสียหายเพื่อสนองความใคร่ของผู้กระทำ� อันเป็น 

การกระทำ�ชำ�เราผิดธรรมดามนุษย์ ได้ถูกย้ายไปเป็นเหตุเพ่ิมโทษของการกระทำ�อนาจารแทน7 เรียกว่า 

“การกระทำ�อนาจารโดยการล่วงลํ้า” ดังนั้น ในปัจจุบัน การที่ผู้กระทำ�ใช้นิ้วสอดใส่อวัยวะเพศของ 

ผูเ้สยีหาย8     จากเดมิเปน็ความผดิฐานขม่ขนืกระทำ�ชำ�เรา      แตป่จัจบุนัผูก้ระทำ�จะมคีวามผดิฐานอนาจาร 

โดยการล่วงลํ้า การแก้ไขดังกล่าวมีลักษณะคล้ายกับกฎหมายอังกฤษ9

	 จากลักษณะของการกระทำ�ชำ�เราและลักษณะของการกระทำ�อนาจารโดยการล่วงล้ําตาม

บทกฎหมายที่แก้ไขใหม่ มีข้อพิจารณาว่าทั้งสองฐานความผิดนั้นกฎหมายมุ่งประสงค์จะคุ้มครองสิ่งใด

กันแน่ และอะไรคือปัจจัยในการกำ�หนดความผิด เพราะเมื่อพิจารณาลักษณะของการกระทำ�ความผิด 

ทั้งสองฐานนั้นไม่ว่าจะมุมมองใดย่อมก่อให้เกิดความเสียหายกับผู้เสียหายดุจเดียวกัน นอกจากนี ้

ยังก่อให้เกิดความสับสนเคลือบแคลงว่าอะไรคือจุดแบ่งแยกการกระทำ�ความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา 

5“พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 27) พ.ศ. 2562,” ราชกิจจานุเบกษา 

เล่ม 136  ตอนที่ 69 ก (27 พฤษภาคม 2562): 127–134.
6สำ�นักกฎหมาย สำ�นักงานเลขาธิการวุฒิสภา ปฏิบัติหน้าที่สำ�นักงานเลขาธิการสภานิติบัญญัติแห่งชาติ, 

 “เอกสารประกอบการพิจารณา ร่างพระราชบัญญัติเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่..) พ.ศ.... (ความผิด

เกี่ยวกับเพศ),” (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักการพิมพ์, 2562), หน้า 2.
7ประมวลกฎหมายอาญา, มาตรา 278 วรรคสอง และมาตรา 277 วรรคสี่ บัญญัติว่า “ถ้าการกระทำ�ความผิด

ตามวรรคหนึ่ง เป็นการกระทำ�โดยใช้วัตถุหรืออวัยวะอื่นซึ่งมิใช่อวัยวะเพศล่วงลํ้าอวัยวะเพศหรือทวารหนักของ 

บุคคลนั้น ผู้กระทำ�ต้องระวางโทษจำ�คุกตั้งแต่สี่ปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่แปดหมื่นบาทถึงสี่แสนบาท.”
8คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ 5828/2558.
9ปกป้อง ศรีสนิท, การแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาเร่ืองเพศ: ความหมายใหม่และโทษใหม่ของการข่มขืน

กระทำ�ชำ�เรา [Online], available URL: https://www.the101.world/rape-in-thai-law/, 2564 (กุมภาพันธ์, 2).
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กับความผิดฐานกระทำ�อนาจาร ในเม่ือกฎหมายอาญาต้องบัญญัติให้ชัดเจนแน่นอน10 ซ่ึงเป็นหลักประกัน
ในกฎหมายอาญา11 และเป็นหลักประกันความเป็นนิติรัฐ

	ในสภาพการณ์สังคมโลกปัจจุบันเปลี่ยนแปลงไปจากสภาพการณ์ในอดีตมาก เนื่องจากความ
ก้าวไกลทางเทคโนโลยีและพัฒนาการทางวิทยาศาสตร์การแพทย์ ประกอบทัศนะของคนยุคปัจจุบัน
ดุจเดียวกัน     จึงทำ�ให้การกระทำ�ชำ�เราไม่ได้จำ�กัดเฉพาะตามความเข้าใจในอดีตแบบธรรมชาติปกติเท่าน้ัน 
ประกอบกับเม่ือพิจารณาจากความเสียหายของการกระทำ�นั้นทำ�ให้ผู้เสียหายได้รับความเสียหาย
บอบชํ้าทั้งร่างกายและจิตใจไม่แตกต่างกันเลย ดังนั้น เพื่อให้กฎหมายอาญาในความผิดเกี่ยวกับเพศ
สอดคล้องกับสภาพการณ์สังคมโลกปัจจุบันที่ว่าความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา ควรมุ่งหมายที่จะ 
คุ้มครองผู้ถูกกระทำ�ทางเพศที่ไม่ใช่เพียงแค่การร่วมประเวณีตามแบบพื้นฐานปกติเท่านั้น จึงเห็นควร
ยกเลิกบทความผิดฐานกระทำ�อนาจารโดยการล่วงล้ํา ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 278 วรรคสอง 
และมาตรา 279 วรรคส่ีและวรรคห้า และบัญญัติให้การใช้วัตถุหรืออวัยวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวัยวะเพศล่วงล้ํา 
อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อ่ืนเป็นความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เราเช่นเดียวกับการใช้อวัยวะเพศ 
ของผู้กระทำ�ล่วงลํ้าอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น เนื่องจากการกระทำ�ทั้งสองลักษณะ
นั้นมีระดับความร้ายแรงของอาชญากรรมเทียบเท่ากัน ทั้งนี้ เพื่อให้ความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา
และความผิดฐานกระทำ�อนาจารเกิดความชัดเจนแน่นอน สอดคล้องกับหลักประกันในกฎหมายอาญา 
เคารพต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ และสอดคล้องกับสภาพการณ์ตามที่บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย12

2. ลักษณะการกระทำ�ชำ�เรากับลักษณะของการกระทำ�อนาจารตามกฎหมายต่างประเทศ

	 2.1	ประเทศอังกฤษ
		  ความผิดเกี่ยวกับเพศในประเทศอังกฤษถูกบัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติความผิด 
เก่ียวกับเพศ ค.ศ. 2003 (Sexual Offences Act 2003) โดยแบ่งความผิดเก่ียวกับเพศออกเป็น 4 ประการ 
ได้แก่ ความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา ความผิดฐานล่วงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส่ ความผิดฐานกระทำ�
อนาจาร และความผิดฐานบังคับให้ผู้อื่นเข้าร่วมกิจกรรมทางเพศโดยปราศจากความยินยอม ซึ่งความ

10คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป, พิมพ์คร้ังท่ี 7 (กรุงเทพมหานคร : สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 2563), หน้า 83
11“หลักประกันในกฎหมายอาญา” จึงได้รับการเรียกขานกันในภาษาลาตินว่า “nullum crimen, nullla 

poena sine lege” ซึ่งใช้แพร่หลายทั่วโลกจนกลายเป็นหลักสากล.
12รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560, มาตรา 77.
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ผดิฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา ตามพระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ. 2003 (Sexual Offences 
Act 2003) มีขอบเขตเฉพาะการใช้อวัยวะเพศชายของตน (his penis) ล่วงลํ้า (penetrates) เข้าไป
ในช่องคลอด (the vagina) ทวารหนัก (anus) หรือช่องปาก (mouth) ของผู้อื่น13 ซึ่งความหมายของ
การกระทำ�ชำ�เราตามกฎหมายของอังกฤษนั้นมีขอบเขตเฉพาะเป็นการกระทำ�ชำ�เราตามธรรมชาติ
เท่าน้ัน โดยส่ิงท่ีจะล่วงล้ําเข้าไปต้องเป็นอวัยวะเพศชายเท่าน้ัน ไม่รวมการใช้ส่ิงอ่ืนใดหรืออวัยวะอ่ืนใดด้วย 
ส่วนการใช้ส่วนหน่ึงของร่างกายหรือส่ิงอ่ืนใดล่วงล้ําช่องคลอดหรือทวารหนักของผู้อ่ืน ผู้กระทำ�ความผิด 
มีความผิดฐานล่วงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส่14 (Assault by penetration) และความผิด
ฐานกระทำ�อนาจาร (Sexual assault) มีขอบเขตเฉพาะการกระทำ�ที่ผู้กระทำ�มีเจตนาทางเพศต่อ 
เนื้อตัวร่างกาย รวมถึงการสัมผัสกับส่วนใดส่วนหนึ่งของร่างกาย หรือกับสิ่งอื่นใด หรือผ่านวัตถุ
ใดๆ รวมถึงการสัมผัสก่อนที่จะมีการสอดใส่เท่านั้น15

	 2.2	ประเทศฝรั่งเศส
		  เม่ือพิจารณาประมวลกฎหมายอาญาประเทศฝร่ังเศส (The French Penal Code) แบ่งความ
ผิดเกี่ยวกับเพศไว้เป็น 2 ฐาน ได้แก่ ความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เราและความผิดฐานกระทำ�อนาจาร  
ซึ่งการกระทำ�ชำ�เรา หมายความว่า “การกระทำ�ล่วงละเมิดทางเพศทุกอย่าง โดยการใช้อวัยวะหรือ 
วัตถุอ่ืนใดล่วงล้ําหรือสอดใส่เข้าไปในช่องคลอด ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อ่ืน โดยใช้กำ�ลังประทุษร้าย 
โดยการบังคับขู่เข็ญ หรือด้วยวิธีอ่ืนใด”16 แสดงให้เห็นว่า ขอบเขตของความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา 
ในประมวลกฎหมายอาญาประเทศฝร่ังเศสไม่จำ�กัดว่าต้องเป็นอวัยวะเพศชายเท่านั้นที่ล่วงล้ําอวัยวะ
เพศหญิง ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น แต่หมายความรวมไปถึงการใช้วัตถุหรืออวัยวะอื่นใด
นอกจากอวัยวะเพศล่วงลํ้าหรือสอดใส่ก็เป็นความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เราด้วย อีกทั้งในประมวล 
กฎหมายอาญาประเทศฝร่ังเศสก็ไม่จำ�กัดว่าวัตถุแห่งการกระทำ�ท่ีถูกล่วงล้ําหรือสอดใส่จะต้องเป็น 
เฉพาะอวัยวะเพศหญิงเท่านั้น แต่หมายความรวมถึงการล่วงลํ้าหรือการสอดใส่เข้าไปในทวารหนัก 
หรือทางช่องปากอีกด้วย จะเห็นได้ว่าความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เราตามประมวลกฎหมายอาญา 
ประเทศฝร่ังเศสน้ัน มีขอบเขตท้ังการร่วมประเวณีตามธรรมชาติและการร่วมประเวณีท่ีผิดธรรมดามนุษย์ 
ส่วนความผิดฐานกระทำ�อนาจาร หมายถึง การล่วงละเมิดทางเพศอ่ืนนอกเหนือจากการข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา 

13The Sexual Offences Act 2003, Section 1.
14The Sexual Offences Act 2003, Section 2.
15The Sexual Offences Act 2003, Section 3.
16The French penal Code, Section 222-23.
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อันเป็นการกระทำ�ที่ไม่มีการล่วงลํ้าหรือสอดใส่17 กรณีจึงกล่าวได้ว่าความผิดฐานกระทำ�อนาจารตาม 
ประมวลกฎหมายอาญาประเทศฝรั่งเศสนั้นเป็นฐานความผิดท่ีรองรับความผิดฐานข่มขืนกระทำ�
ชำ�เรานั่นเอง

	2.3 ประเทศญี่ปุ่น
			  ประมวลกฎหมายอาญาในประเทศญ่ีปุ่น (Penal Codeof Japan) ปรากฎความผิดเก่ียวกับ 

เพศในบทท่ี 22 ประกอบไปด้วยความผิดเก่ียวกับลามกอนาจาร ความผิดเก่ียวกับการข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา 
และความผิดเกี่ยวกับการสมรสซ้อน ใน “ความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา” ภายหลังถูกแก้ไขชื่อเป็น 
“ความผิดฐานบังคับให้มีเพศสัมพันธ์” ซ่ึงหมายถึง “การใช้อวัยวะเพศล่วงล้ําเข้าไปในช่องคลอด ทวารหนัก 
หรือช่องปากของผู้อื่นที่มีอายุไม่ตํ่ากว่า 13 ปี โดยวิธีการทำ�ร้ายหรือโดยข่มขู่”18 สำ�หรับการใช ้
อวัยวะอื่นนอกจากอวัยวะเพศหรือสิ่งอื่นใดล่วงลํ้าเข้าไปในช่องคลอด ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น 
ไม่ถือว่าผู้กระทำ�มีความผิดฐานบังคับให้มีเพศสัมพันธ์ หากแต่เป็นความผิดฐานบังคับอนาจาร ส่วน 
ความผิดฐานบังคับอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญาประเทศญ่ีปุ่น19 หมายความว่า การกระทำ�ท่ีไม่สมควร 
ทางเพศต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้อื่น โดยการใช้กำ�ลังหรือโดยข่มขู่ นอกจากนี้ ยังมีความหมาย 
รวมไปถึงการใช้อวัยวะอ่ืนใดหรือสิ่งอ่ืนใดล่วงล้ําเข้าไปในร่างกายของผู้อื่นโดยการทำ�ร้ายร่างกายหรือ
การข่มขู่อีกด้วย 

			  เม่ือพิจารณาความหมายของการกระทำ�ชำ�เราตามกฎหมายต่างประเทศเปรียบเทียบกับ
การกระทำ�ชำ�เราตามกฎหมายไทย เห็นว่าความผิดเกี่ยวกับเพศสามารถแบ่งตามระดับความร้ายแรง 
ได้สามระดับ กล่าวคือ ประการแรก “ความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา” คือ การใช้อวัยวะเพศสอดใส่
อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น มีความหมายเฉพาะการร่วมประเวณีตามธรรมชาติปกติ
เท่านั้น ซึ่งมีระดับความร้ายแรงมากที่สุด อาจทำ�ให้ผู้ถูกกระทำ�ได้รับอันตรายต่อชีวิตและร่างกาย 
ได้ ประการที่สอง “ความผิดฐานล่วงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส่” คือ การใช้ส่วนหนึ่งของร่างกาย
หรือส่ิงอ่ืนใดสอดใส่อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อ่ืน ซ่ึงกำ�หนดให้มีโทษเทียบเท่ากับความผิดฐานข่มขืน 
กระทำ�ชำ�เราเนื่องจากมีระดับความร้ายแรงเทียบเท่ากัน แต่ด้วยเหตุที่ลักษณะของการกระทำ�ดังกล่าว 
ไม่ใช่การร่วมประเวณีตามแบบพ้ืนฐานธรรมชาติปกติเท่าน้ัน ประการสุดท้าย คือ “ความผิดฐานกระทำ� 
อนาจาร” คือ การสัมผัสกับส่วนใดส่วนหนึ่งของร่างกาย หรือกับสิ่งอื่นใด หรือผ่านวัตถุใด ๆ โดยมี

17The French penal Code, Section 222-27.
18Penal Code of Japan, Article 177.
19Penal Code of Japan, Article 174.
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เจตนาในทางเพศ รวมถึงการสัมผัสก่อนที่จะมีการสอดใส่ด้วย เห็นได้ว่าความผิดฐานกระทำ�อนาจารนี ้

มีระดับความร้ายแรงน้อยกว่าความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เราและความผิดฐานล่วงละเมิดทางเพศ

โดยการสอดใส่ 

				    สำ�หรับประเทศไทย เห็นว่าความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เราของประเทศไทยใกล้เคียงกับ

ประเทศอังกฤษและญี่ปุ่น กล่าวคือ การใช้อวัยวะเพศสอดใส่อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปาก

ของผู้อื่น ซึ่งมีความหมายเฉพาะการร่วมประเวณีตามธรรมชาติเท่านั้น ส่วนการใช้วัตถุหรืออวัยวะอื่น 

ซ่ึงมิใช่อวัยวะเพศล่วงล้ําอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อ่ืน ประมวลกฎหมายอาญาของไทยได้ถูกบัญญัติ 

ให้เป็นเหตุเพ่ิมโทษของความผิดฐานการกระทำ�อนาจารเท่าน้ัน เรียกว่า “การกระทำ�อนาจารโดยการล่วงล้ํา” 

				    อย่างไรก็ตาม  พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา  (ฉบับท่ี19)  พ.ศ.  2550 

มีองค์ประกอบความผิดใกล้เคียงกับการกระทำ�ชำ�เราตามประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศส มาตรา 222-23 

ซ่ึงรวมการกระทำ�ใด ๆ  ท่ีมีการสอดใส่ทางเพศไม่ว่าจะเป็นลักษณะใดก็ตาม ลักษณะของการกระทำ�ชำ�เรา

ดังกล่าวสอดคล้องกับความหมายของการข่มขืนกระทำ�ชำ�เราในกฎหมายของหลายประเทศ รวมทั้ง

สอดคล้องกับความหมายของการกระทำ�ชำ�เราตามบริบทของกฎหมายอาญาระหว่างประเทศ และ 

นับเป็นก้าวสำ�คัญของการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนมากขึ้นอีกระดับ สอดคล้องหลักการเคารพศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ (General Principle of respect for human dignity) ส่วนความผิดฐานกระทำ�

อนาจารตามพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 19) พ.ศ. 2550 มีองค์ประกอบ

ความผิดใกล้เคียงกับการกระทำ�อนาจารตามประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส มาตรา 222-27 คือ 

การล่วงละเมิดทางเพศอ่ืนนอกเหนือจากการข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา โดยไม่มีการล่วงล้ําหรือสอดใส่ส่ิงใด ๆ  

เข้าไปในร่างกายของผู้ถูกกระทำ� เพียงแต่บทบัญญัติตามพระราชบัญญัติเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา

ดังกล่าวมีปัญหาในการตีความคำ�ว่า “กระทำ�กับ” เท่านั้น เมื่อพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวล

กฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 27) พ.ศ. 2562 ตัดข้อความท่ีว่า “กระทำ�กับ” โดยเปล่ียนเป็นถ้อยคำ� “ล่วงล้ํา” 

ก็นับว่าเป็นการแก้ไขปัญหาการตีความในอดีตอันทำ�ให้บทบัญญัติความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา

เกิดความชัดเจนและสอดคล้องกับหลักสากลแล้ว

3. วิเคราะห์เปรียบเทียบลักษณะการกระทำ�ชำ�เรากับลักษณะการกระทำ�อนาจารโดยการล่วงลํ้า

	ในอดีตการกระทำ�ชำ�เรา      หมายถึง       ผู้ชายใช้กำ�ลังบังคับขู่เข็ญให้หญิงร่วมประเวณีด้วย      โดยหญิงน้ัน 

ไม่ยินยอม โดยในอดีตการกระทำ�ชำ�เราหมายความเฉพาะการร่วมประเวณีตามธรรมชาติระหว่างผู้ชาย

กับผู้หญิงเท่านั้น
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ต่อมาตามกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 เริ่มมีการใช้คำ�ว่า “ผู้ใด” แทน “ชายใด”20 ซึ่งดู

เหมือนว่าผู้กระทำ�จะเป็นชายหรือหญิงก็ได้ แต่อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาถ้อยคำ�ในตัวบทโดยตลอด 

ประกอบกับลักษณะของการกระทำ�ชำ�เราแล้ว ทำ�ให้หญิงไม่อาจเป็นผู้ลงมือกระทำ�ความผิดฐานนี ้

ได้โดยตรง เนื่องจากกฎหมายใช้คำ�ว่า “กระทำ�ชำ�เราขืนใจหญิง”21 เห็นว่าประมวลกฎหมายอาญา

ลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ยังคงให้ความหมายของการข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา คือ การที่ชายร่วมประเวณี

กับหญิงโดยขืนใจหญิง อันเป็นการร่วมประเวณีตามธรรมชาติเท่านั้น

อดีตกฎหมายไทยไม่เคยมีคำ�นิยามของคำ�ว่าข่มขืนกระทำ�ชำ�เราบัญญัติไว้ในประมวล

กฎหมายอาญาเลย การวินิจฉัยว่าขอบเขตของการกระทำ�ความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เราต้องกระทำ�

ไปแค่ไหน เพียงใด ยึดตามแนวคำ�พิพากษาศาลฎีกาเท่าน้ัน22 จนกระท่ังได้มีพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติม

ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 19) พ.ศ. 2550 ได้มีการบัญญัติคำ�นิยามของคำ�ว่า “การกระทำ�ชำ�เรา” 

ครั้งแรกว่า “การกระทำ�ชำ�เรา หมายความว่า การกระทำ�เพื่อสนองความใคร่ของผู้กระทำ� โดยการใช้

อวัยวะเพศของผู้กระทำ�กระทำ�กับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น หรือการใช้สิ่งอื่นใด

กระทำ�กับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อื่น” ลักษณะการกระทำ�ความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา 

ในพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 กว้างขวางมาก มีได้

ตั้งแต่ผู้กระทำ�ใช้อวัยวะเพศสอดใส่ ไปจนถึงผู้กระทำ�ใช้วัตถุอื่นใดสอดใส่ โดยสามารถแยกความผิด

ฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เราได้สองรูปแบบ ได้แก่ การกระทำ�ชำ�เราตามธรรมชาติปกติ และการกระทำ�ชำ�เรา

ผิดธรรมดามนุษย์ คำ�นิยามของคำ�ว่า “การกระทำ�ชำ�เรา” ที่แก้ไขเมื่อปี พ.ศ. 2550 สอดคล้องกับ

ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศฝร่ังเศส23 และสอดคล้องกับความหมายของการข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา 

ในกฎหมายอาญาในหลายประเทศ        ท่ีว่า    “การข่มขืนเป็นการบังคับการล่วงละเมิดทางเพศทางร่างกายมนุษย์ 

20หยุด แสงอุทัย, คำ�อธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127, พิมพ์คร้ังท่ี 6 (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์

วิญญูชน, 2548), หน้า 358.
21“กฎหมายลักษณาอาญา ร.ศ. 127,” ราชกิจจานุเบกษาฉบับพิเศษ เล่ม 25 (1 มิถุนายน 127): 260.
22คำ�พิพากษาศาลฎีกาท่ี 1133/2509 ท่ีวางหลักไว้ว่า “จำ�เลยได้กระทำ�ชำ�เราผู้เสียหายจนของลับของจำ�เลย

ได้เข้าไปในของลับผู้เสียหายราว 1 องคุลี เช่นนี้ ถือได้ว่าเป็นการกระทำ�ชำ�เราสำ�เร็จตามความหมายของประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 277 แลว้ การทีท่างพจิารณาไมป่รากฏวา่มนีํา้อสจุิของจำ�เลยออกมาอยูท่ีข่องลบัของผูเ้สยีหาย 

หรือที่ของลับของจำ�เลยนั้น เป็นเรื่องสำ�เร็จความใคร่แล้วหรือไม่เป็นอีกส่วนหนึ่ง ไม่เป็นเหตุให้เห็นว่าจำ�เลยกระทำ�

ชำ�เราไม่สำ�เร็จ หรือเป็นเพียงขั้นพยายาม.”
23The French penal Code, Section 222-23.
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โดยองคชาตหรือการบังคับสอดใส่ของวัตถุอ่ืนใดเข้าไปในช่องคลอดหรือทวารหนัก”24 รวมท้ัง สอดคล้อง
กับคำ�นิยามของศาลอาญาระหว่างประเทศ ที่กำ�หนดคำ�นิยามของคำ�ว่า “ข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา หมายถึง 
การสอดใส่ในอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้เสียหายโดยอวัยวะเพศชายหรือวัตถุอื่นใดหรือการ
สอดใส่อวัยวะเพศชายในช่องปาก โดยวิธีการบังคับ หรือขู่เข็ญผู้เสียหายหรือบุคคลที่สาม”25 

ในปัจจุบัน ต้ังแต่วันท่ี 28 พฤษภาคม พ.ศ. 2562 ได้มีการยกเลิกความในมาตรา 276 วรรคสอง
และมาตรา 277 วรรคสองดังกล่าว และกำ�หนดความหมายของการกระทำ�ชำ�เราใหม่ไว้ในประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 1(18) บัญญัติว่า “กระทำ�ชำ�เรา หมายความว่า กระทำ�เพื่อสนองความใคร่ของ
ผู้กระทำ�โดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระทำ�ล่วงลํ้าอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น” สิ่งที่
เปล่ียนไปจากกฎหมายเดิม คือ การใช้วัตถุหรืออวัยวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวัยวะเพศของผู้กระทำ�ล่วงล้ําอวัยวะเพศ 
หรือทวารหนักของผู้เสียหายเพื่อสนองความใคร่ของผู้กระทำ� ได้ถูกย้ายไปเป็นเหตุเพิ่มโทษของการ
อนาจาร เรียกว่า “การกระทำ�อนาจารโดยการล่วงลํ้า” (Sexual assault by penetration) ดังนั้น 
การกระทำ�ชำ�เราตามพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 27) พ.ศ. 2562 นั้น 
จึงมีขอบเขตเพียงแค่ลักษณะการกระทำ�ชำ�เราตามธรรมชาติเท่านั้น

ส่วนความหมายของการกระทำ�อนาจารในอดีตการกระทำ�อนาจารนอกจากจะหมายความถึง 
การกระทำ�ที่ไม่สมควรทางเพศอันเป็นการกระทำ�ต่อเนื้อตัวร่างกายแล้ว ยังมีความหมายรวมไปถึง 
การกระทำ�ที่ไม่สมควรทางเพศโดยขึ้นไปหาผู้หญิงถึงในเรือน หรือที่นอน อยู่กันสองต่อสอง การกล่าว 
วาจาท่ีไม่สมควร หรือการฉุดลากด้วย ซ่ึงมีความหมายกว้างกว่าการกระทำ�อนาจารในกฎหมายปัจจุบัน26 

24It is apparent from our survey of national legislation that, in spite of inevitable discrepancies, 
most legal systems in the common and civit law worlds consider rape to be the forcible sexual 
penetration of the human body by the penis or the forcible insertion of any other object into either 
the vagina or the anus.” คดี Furundzija ICTY Trial Chamber II, 10/12/1998, paragraph 181 อ้างถึงใน 
ปกป้อง ศรีสนิท, เร่ืองเดิม, หน้า 29.

25“Objective elements of rape:
(i) the sexual penetration, however slight:
(a) of the vagina or anus of the victim by the penis of the perpetrator or any other object 

used by the perpetrator; or
(b) of the mouth of the victim by the penis of the perpetrator;
(ii) by coercion or force or threat of force against the victim or a third person. In Furundzija 

ICTY Trial Chamber II, 10/12/1998, paragraph 185 อ้างใน ปกป้อง ศรีสนิท, เร่ืองเดิม, หน้า 123.
26มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ประมวลกฎหมายรัชการท่ี 1 จุลศักราช 1166 พิมพ์ตามฉะบับหลวง ตรา 3 ดวง 

เล่ม 2 (ม.ป.ท., 2482), หน้า 3. 
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แม้ในปัจจุบัน ยังไม่มีการบัญญัติคำ�นิยามของคำ�ว่า “การกระทำ�อนาจาร” ไว้ในบทบัญญัติ

ของกฎหมายดังเช่นคำ�ว่าการกระทำ�ชำ�เรา แต่มีความเห็นของนักวิชาการหรือนักกฎหมายได้ให้ความหมาย

ของคำ�ว่าการกระทำ�อนาจาร หมายความว่า การกระทำ�ที่ไม่สมควรในทางเพศต่อเนื้อตัวร่างกายของ

ผู้อื่น โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อความต้องการทางเพศ อาทิ จับนม จูบ กอด ลูบคลำ� และสัมผัสจับต้อง

เน้ือตัวร่างกายของผู้อ่ืน และการกระทำ�อนาจารยังรวมการกระทำ�ให้อับอายขายหน้าในทางเพศอีกด้วย27

อีกทั้งศาลฎีกายังเคยวินิจฉัยว่า   คำ�ว่า “อนาจาร” มีความหมายว่า   เป็นการกระทำ�ต่อเนื้อตัว

บุคคลที่ไม่สมควรทางเพศ  ซึ่งมิได้หมายความเฉพาะการประเวณีหรือความใคร่เท่านั้น แต่รวมถึงการ 

กระทำ�ให้อับอายขายหน้าในทางเพศด้วย28

นอกจากน้ี ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 คำ�ว่า “อนาจาร” หมายความ

ว่า ความประพฤติช่ัว ความประพฤติน่าอับอาย เป็นฐานความผิดอาญา ท่ีผู้กระทำ�กระทำ�การอันควรขาย

หน้าต่อหน้าธารกำ�นัล โดยเปลือยหรือเปิดเผยร่างกาย หรือกระทำ�การลามกอย่างอื่น ลามก น่าบัดสี 

ทำ�ให้เป็นที่อับอาย เป็นที่น่ารังเกียจแก่ผู้อื่นในด้านความดีงาม29

ดังนั้น จะเห็นได้ว่าการกระทำ�ต่อเนื้อตัวร่างกายของบุคคล โดยมีเจตนาไม่สมควรในทางเพศ

ผู้กระทำ�ย่อมมีความผิดฐานกระทำ�อนาจาร แต่อย่างไรก็ตาม จะต้องพิจารณาจากเจตนาของผู้กระทำ�

เป็นเกณฑ์ประกอบด้วย

ในปัจจุบันการกระทำ�อนาจาร นอกจากจะมีความหมายดังท่ีกล่าวมาแล้วข้างต้นตามพระราชบัญญัติ 

แก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 27) พ.ศ. 2562 ยังให้การกระทำ�อนาจารมีความหมาย

รวมไปถึง “การกระทำ�โดยใช้วัตถุหรืออวัยวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวัยวะเพศล่วงล้ําอวัยวะเพศหรือทวารหนักของ

บุคคลนั้น” หรือที่เรียกว่า “การกระทำ�อนาจารโดยการล่วงลํ้า” (Assault by Penetration) 

การกระทำ�ท่ีไม่สมควรในทางเพศซ่ึงเป็นการกระทำ�อนาจารกว้างขวางเพียงไร รองศาสตราจารย์ 

ดร.คณพล จันทร์หอม กล่าวว่า มีข้อพิจารณา 2 ประการ ได้แก่ ประการแรก การกระทำ�อนาจาร

เป็นการกระทำ�ไม่ถึงขั้นกระทำ�ชำ�เรา กล่าวคือ การกระทำ�อนาจารต้องไม่ถึงขั้นที่เรียกว่ามีการนำ�

อวัยวะเพศของผู้กระทำ�ล่วงล้ําเข้าอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อ่ืน เพราะถ้าถึงข้ันล่วงล้ํา

27อัจฉรียา ชูตินันทน์, คำ�อธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด, พิมพ์ครั้งที่ 5 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์
มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2556), หน้า 347.

28คำ�พิพากษาศาลฎีกาท่ี 4836/2547.
29ราชบัณฑิตยสถาน, พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 [online], available URL: https://

dictionary.orst.go.th/, 2564 (มกราคม 30).
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เข้าไปแล้วย่อมเป็นความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา ซึ่งเกลื่อนกลืนความผิดฐานกระทำ�อนาจาร กรณี
ท่ีมีการใช้อวัยวะเพศถูไถโดยยังไม่ถึงข้ันล่วงล้ําเข้าไปน้ัน ต้องพิจารณาเจตนาของผู้กระทำ�เป็นสำ�คัญว่า 
เจตนาใช้อวัยวะเพศล่วงลํ้าเข้าไปในอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่นหรือไม่ ถ้ามีเจตนา
ล่วงลํ้าเข้าไป ผู้กระทำ�ย่อมมีความผิดฐานพยายามข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา ประการที่สอง การกระทำ�
อนาจารจำ�ต้องมีการสัมผัส (Touching/Contact)30

	เม่ือพิจารณาแล้วเห็นว่า การกระทำ�ชำ�เราตามบทบัญญัติท่ีได้รับการแก้ไขเพ่ิมเติมในปัจจุบันน้ัน
ได้จำ�กัดขอบเขตของลักษณะการกระทำ�ชำ�เราให้แคบลงกว่าเดิม คงเหลือเพียงแค่ลักษณะที่เป็นการ
กระทำ�ชำ�เราตามธรรมชาติเท่าน้ัน กล่าวคือ การล่วงละเมิดทางเพศโดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระทำ� 
ล่วงลํ้าอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่นเท่านั้นที่จะเป็นความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา 
ในขณะเดียวกันก็ขยายขอบเขตของการกระทำ�อนาจารออกไปอย่างกว้างขวาง โดยการกระทำ�อนาจารน้ัน
นอกจากจะหมายความว่า    เป็นการกระทำ�ที่ไม่สมควรในทางเพศต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้อื่นแล้ว ยังมี 
ความหมายรวมไปถึงการใช้วัตถุหรืออวัยวะอื่นซ่ึงมิใช่อวัยวะเพศล่วงล้ําอวัยวะเพศหรือทวารหนัก
ของผู้อื่นด้วย ดังนั้น ปัจจุบันการใช้ปากอมอวัยวะเพศของผู้เสียหาย การจับอวัยวะเพศของผู้เสียหาย 
ใส่เข้าไปในทวารหนักของจำ�เลย การใช้นิ้วมือหรืออวัยวะเพศปลอมล่วงลํ้าเข้าไปในอวัยวะเพศหรือ
ทวารหนักของผู้เสียหาย จะไม่เป็นความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เราอีกต่อไป หากแต่มีความผิดฐาน
กระทำ�อนาจารโดยการล่วงลํ้าเท่านั้น กรณีจึงถือได้ว่าในปัจจุบันการกระทำ�ชำ�เราผิดธรรมดามนุษย์
ได้ถูกย้ายไปเป็นเหตุเพ่ิมโทษในความผิดฐานกระทำ�อนาจารน้ันเอง ซ่ึงข้อหาดูเหมือนจะเบากว่าความผิด
ฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา ทั้งที่การกระทำ�ดังกล่าวเป็นภัยร้ายแรงต่อผู้ถูกกระทำ�และควรถูกประณาม
เทียบเท่ากับการข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา กรณีดังกล่าวก่อให้เกิดความสับสนเคลือบแคลงว่าอะไรกันแน ่
คือจุดแบ่งแยกการกระทำ�ความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรากับความผิดฐานกระทำ�อนาจาร ซ่ึงกฎหมายอาญา 
ต้องมีความชัดเจนแน่นอน เป็นหลักกฎหมายอาญาที่มีความสำ�คัญที่สุด ในทางกลับกันอาจกล่าวได้ว่า 
ความไม่ชัดเจนแน่นอนในการบัญญัติกกฎหมายอาญาถือว่าเป็นอันตรายอย่างร้ายแรงอันมีผลกระทบ
ต่อหลักประกันในกฎหมายอาญา31

เม่ือการล่วงล้ําเข้าไปในร่างกายเป็นการประทุษร้ายทางเพศข้ันร้ายแรงท่ีสุดในความคิดด้ังเดิม
หมายความเฉพาะการท่ีอวัยวะเพศชายล่วงล้ําเข้าไปในอวัยวะเพศหญิง แต่ต่อมาเห็นกันว่า การล่วงล้ําน้ัน

30คณพล จันทน์หอม, คำ�อธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิด เล่ม 1, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: 
สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 2563), หน้า 580.

31อจัฉรยีา      ชตูนินัทน,์ “หลักการกำ�หนดความผิดอาญาและหลักการกำ�หนดโทษในการตรากฎหมาย,”  วารสาร 
สุทธิปริทัศน์ 35, 3 (กรกฎาคม-กันยายน 2564): 21-43.
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ต้องตีความอย่างกว้างเพื่อให้สอดคล้องกับบริบทของสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป ดังนั้น การที่อวัยวะเพศ

ล่วงลํ้าเข้าไปในอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของอีกฝ่ายหนึ่ง หรือการนำ�วัตถุหรืออวัยวะอื่น

ใดซึ่งมิใช่อวัยวะเพศล่วงลํ้าเข้าไปในอวัยวะเพศหรือทวารหนักของอีกฝ่ายหนึ่ง ก็เป็นการล่วงลํ้าทั้งสิ้น 

ทั้งนี้ โดยไม่จำ�กัดว่าผู้กระทำ�และผู้ถูกกระทำ�จะเป็นเพศใด การที่กำ�หนดให้การกระทำ�โดยใช้วัตถุ

หรืออวัยวะอื่นซึ่งมิใช่อวัยวะเพศล่วงลํ้าอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้เสียหายเป็นเหตุเพิ่มโทษ

ของความผิดฐานกระทำ�อนาจาร หรือที่เรียกว่า “การอนาจารโดยการล่วงลํ้า” นั้น ผู้เขียนเห็นว่า  

ในความเปน็จริงแลว้ จากการศกึษาขา้งตน้ “การกระทำ�อนาจาร” คอื    การกระทำ�ทีจ่ำ�ตอ้งมกีารสัมผสั

โดยมีเจตนาในทางเพศและต้องไม่ถึงข้ันกระทำ�ชำ�เรา32 กล่าวคือ ต้องไม่มีการนำ�อวัยวะเพศของผู้กระทำ� 

ล่วงลํ้าเข้าไปในอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น เพราะเมื่อถ้าถึงขั้นล่วงลํ้าเข้าไปแล้ว

ย่อมเป็นความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา ซึ่งเกลื่อนกลืนความผิดฐานกระทำ�อนาจาร 

นอกจากนี้ ในปัจจุบันรสนิยมทางเพศเป็นเรื่องที่เปิดกว้างและเป็นที่ยอมรับในสังคมหมู่มาก 

กรณีนำ�ไปสู่ความหลากหลายทางเพศท่ีไม่ได้มีเฉพาะแค่ผู้ชายกับผู้หญิง รสนิยมของการร่วมเพศในสมัยน้ี 

จึงไม่ได้มีเพียงแต่การร่วมประเวณีตามแบบพื้นฐานธรรมชาติปกติเท่านั้น ยังมีการร่วมเพศของคน 

เพศเดียวกัน อาจใช้วัตถุหรือสิ่งของอื่นใดเป็นเครื่องมือหรือรสนิยมการร่วมเพศที่หลากหลาย ดังนั้น 

ความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เราจึงต้องแก้ไขปรับปรุงให้ทันต่อยุคสมัยของสังคมและสภาพการณ์ 

ในปัจจุบัน ควรต้องมุ่งหมายคุ้มครองผู้ถูกกระทำ�ทางเพศทุกเพศทุกวัยในแบบที่หลากหลายไม่ใช่แค่

เพียงการร่วมเพศตามธรรมชาติเท่านั้น เพราะการร่วมเพศในแบบฝืนธรรมชาติก็อาจก่อความเสียหาย

ทางร่างกายหรือทางจิตใจได้ไม่ต่างกัน การบัญญัติกฎหมายเช่นนี้ เป็นการเลือกปฏิบัติ ไม่สอดคล้อง

กับหลักสิทธิมนุษยชน ขัดกับหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และไม่สอดคล้องกับสภาพการณ์ ขัดต่อ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 7733

อีกทั้งนับแต่อดีตจวบจนถึงปัจจุบัน ประเทศไทยแบ่งฐานความผิดเกี่ยวกับเพศได้เป็น 3 ฐาน

ความผิดใหญ ่ๆ ได้แก่ ความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา ความผิดฐานกระทำ�ชำ�เราผิดธรรมดามนุษย์ 

และความผิดฐานกระทำ�อนาจาร เมื่อพิจารณาคุณธรรมทางกฎหมายแล้ว สิ่งที่กฎหมายมุ่งประสงค ์

จะคุ้มครองที่เหมือนกันทั้งสามฐานความผิด ได้แก่ มุ่งคุ้มครอง “เสรีภาพในทางเพศ” จะแตกต่างกัน

32คณพล จันทน์หอม, เรื่องเดิม, หน้า 580.
33รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย, มาตรา 77 “รัฐพึงจัดให้มีกฎหมายเพียงเท่าที่จำ�เป็น และยกเลิกหรือ

ปรับปรุงกฎหมาย ที่หมดความจำ�เป็นหรือไม่สอดคล้องกับสภาพการณ์ หรือที่เป็นอุปสรรคต่อการดำ�รงชีวิตหรือ 
การประกอบอาชีพโดยไม่ชักช้าเพ่ือไม่ให้เป็นภาระแก่ประชาชน และดำ�เนินการให้ประชาชนเข้าถึงตัวบทกฎหมายต่าง ๆ 
ได้โดยสะดวกและสามารถเข้าใจกฎหมายได้ง่ายเพื่อปฏิบัติตามกฎหมายได้อย่างถูกต้อง.”
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ก็แต่โดยระดับความร้ายแรงอาชญากรรมเท่านั้น ซึ่งจากการศึกษาความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา 
และความผิดฐานกระทำ�อนาจารโดยใช้เกณฑ์จำ�แนกตามระดับความร้ายแรงของอาชญากรรม  
แม้ท้ังสองฐานความผิดเป็นกรณีกระทำ�ต่อเน้ือตัวร่างกายเหมือนกัน แต่ความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา
เป็นกรณีที่ใช้อวัยวะเพศของผู้กระทำ�ล่วงลํ้าอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น ซึ่งถือว่า
เป็นการกระทำ�ต่อเสรีภาพทางเพศของบุคคลโดยมีการล่วงลํ้าสิ่งใด ๆ เข้าไปในอวัยวะของผู้ถูกกระทำ�
ท่ีเป็นรูหรือช่อง อาจเป็นเหตุให้ผู้ถูกกระทำ�ได้รับอันตรายแก่กาย จิตใจ หรืออาจเป็นอันตรายต่อชีวิตได้ 
ถือว่าเป็นความผิดอาญาอย่างร้ายแรง ขณะท่ีความผิดฐานกระทำ�อนาจารเป็นกระทำ�การอันไม่สมควร
ทางเพศต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้อื่น แต่ยังไม่ถึงขั้นมีสิ่งใด ๆ ล่วงลํ้าเข้าไปในอวัยวะเพศ ทวารหนักของ
ผู้นั้น ถือว่าเป็นความผิดอาญาที่มีระดับความร้ายแรงรองลงมา

ผู้เขียนจึงเห็นว่า การกำ�หนดความผิดอาญาต้องเป็นไปตามระดับความร้ายแรงของอาชญากรรม 
ในปัจจุบันการกระทำ�โดยใช้วัตถุหรืออวัยวะอื่นซึ่งมิใช่อวัยวะเพศล่วงล้ําอวัยวะเพศหรือทวารหนัก
ของผู้อื่นนั้น ผู้กระทำ�มีความผิดฐานกระทำ�อนาจารโดยการล่วงลํ้าเท่านั้น แม้ว่าความผิดฐานกระทำ�
อนาจารโดยการล่วงลํ้าจะถูกกำ�หนดโทษเท่ากับความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา แต่อย่างไรก็ดีหาก
พิจารณาข้อหาแล้วดูเหมือนจะเบากว่าความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา ท้ังท่ีการกระทำ�ดังกล่าวก็เป็น 
การประทุษร้ายทางเพศอันมีการล่วงล้ําซึ่งถือเป็นภัยร้ายแรงเทียบเท่ากับการข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา 
กรณีจึงสมควรกำ�หนดบทลงโทษให้ได้สัดส่วนเหมาะสมกับลักษณะของความผิด เพื่อให้ผู้กระทำ�ผิด
เข็ดหลาบไม่กระทำ�การนั้นอีกต่อไป

4. บทสรุปและข้อเสนอแนะ

จากการที่ได้ศึกษาเปรียบเทียบลักษณะการกระทำ�ชำ�เราและลักษณะการกระทำ�อนาจาร
ตามกฎหมายของประเทศไทยและต่างประเทศ การแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา โดยการกำ�หนด 
คำ�นิยามของคำ�ว่าการกระทำ�ชำ�เราใหม่ไว้ใน มาตรา 1 (18) ความว่า “กระทำ�ชำ�เรา หมายความว่า 
กระทำ�เพ่ือสนองความใคร่ของผู้กระทำ� โดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระทำ�ล่วงล้ําอวัยวะเพศ ทวารหนัก 
หรือช่องปากของผู้อ่ืน” ส่วนการใช้วัตถุหรืออวัยวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวัยวะเพศล่วงล้ําอวัยวะเพศหรือทวารหนัก
ของผู้เสียหายเพื่อสนองความใคร่ของผู้กระทำ�ได้ถูกย้ายไปเป็นเหตุเพิ่มโทษของการอนาจาร เรียกว่า 
ความผิดฐานอนาจารโดยการล่วงลํ้า (sexual assault by penetration) ตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 278 วรรคสอง และมาตรา 279 วรรคสี่และวรรคห้า 
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พิจารณาได้ว่า ลักษณะการกระทำ�ชำ�เราต้องมีการล่วงล้ําหรือสอดใส่ส่ิงใด ๆ เข้าไปในอวัยวะเพศ 
ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้ถูกกระทำ� ส่วนลักษณะการกระทำ�อนาจารต้องเป็นการกระทำ�ท่ีไม่ถึงข้ัน 

กระทำ�ชำ�เรา กล่าวคือ ลักษณะการกระทำ�อนาจารต้องไม่ถึงข้ันนำ�อวัยวะเพศล่วงล้ําอวัยวะเพศ ทวารหนัก 

หรือช่องปากของผู้อ่ืน เพราะหากถึงข้ันมีการล่วงล้ําหรือสอดใส่แล้ว ผู้กระทำ�ย่อมมีความผิดฐานข่มขืน

กระทำ�ชำ�เรา 

ผู้เขียนเห็นว่า ความผิดฐานกระทำ�อนาจารโดยการล่วงล้ําท่ีว่าโดยลักษณะของการกระทำ�แม้จะ 

ไม่สามารถถือได้ว่าเป็นการกระทำ�ชำ�เราตามธรรมชาติ จึงไม่อาจบัญญัติเป็นความผิดฐานข่มขืนกระทำ�

ชำ�เราได้น้ัน ล้วนแล้วแต่เป็นส่ิงท่ีมนุษย์กำ�หนดข้ึนเองท้ังส้ิน เม่ือยุคสมัยเปล่ียนแปลงไป การล่วงล้ําน้ัน

ควรจะต้องตีความอย่างกว้างเพ่ือให้สอดคล้องกับบริบทของสังคมท่ีเปล่ียนแปลงไป ดังน้ัน การท่ีอวัยวะเพศ

ล่วงลํ้าเข้าไปในอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของอีกฝ่ายหนึ่ง หรือการนำ�วัตถุหรืออวัยวะอื่น

ซ่ึงมิใช่อวัยวะเพศล่วงล้ําอวัยวะเพศหรือทวารหนักของอีกฝ่ายหน่ึง ก็ล้วนมีการกระทำ�อันเป็นการล่วงล้ํา

เป็นองค์ประกอบความผิด อีกทั้งเมื่อพิจารณาความชั่วร้ายภายในจิตใจของผู้กระทำ� ไม่ว่าจะเป็นการ

ใช้อวัยวะเพศของผู้กระทำ� หรือใช้วัตถุอ่ืนใดล่วงล้ําหรือสอดใส่ ก็นับว่าผู้กระทำ�น้ันมีความช่ัวร้ายไม่ต่างกัน 

เมื่อรสนิยมของการร่วมเพศในสมัยนี้ ไม่ได้มีเพียงแบบการร่วมประเวณีแบบพื้นฐานเท่านั้น 

ยังมีกิจกรรมทางเพศของคนเพศเดียวกัน รสนิยมแบบต่าง ๆ ที่หลากหลาย รวมทั้งแบบพึงพอใจกับ

การใช้วัตถุหรือสิ่งของ ดังนั้น สิ่งที่กฎหมายมุ่งหมายจะคุ้มครองผู้ถูกกระทำ�ทางเพศต้องไม่ใช่แค่เพียง

ตามแบบพื้นฐานปกติ รัฐจึงต้องแก้ไขปรับปรุงให้ทันสังคมและสอดคล้องกับสภาพการณ์ เพราะการ 

กระทำ�ทางเพศในแบบผิดธรรมชาติอาจก่อความเสียหายทางจิตใจหรือทางร่างกายไม่แพ้กัน 

อีกทั้งการบัญญัติกฎหมายอาญาเป็นกฎหมายท่ีจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนจะต้อง

ไม่กระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคล ซึ่งเป็นหลักตามรัฐธรรมนูญและเป็นหลักสากล

นอกจากนี้ การกำ�หนดบทลงโทษนั้นต้องได้สัดส่วนเหมาะสมกับลักษณะของความผิด ดังนั้น 

การใช้วัตถุหรืออวัยวะอ่ืนซึ่งมิใช่อวัยวะเพศของผู้กระทำ�ล่วงลํ้าอวัยวะเพศหรือทวารหนักของ 

ผู้เสียหาย จึงไม่สมควรท่ีจะได้รับโทษในสถานเบาเพียงแค่เป็นเหตุเพ่ิมโทษในความผิดฐานกระทำ�อนาจาร

เท่านั้น แต่ควรบัญญัติความผิดที่ระดับร้ายแรงเทียบเท่ากับความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เราตามแบบ

พื้นฐานธรรมชาติปกติ จึงสมควรกำ�หนดให้การกระทำ�ทั้งสองลักษณะเป็นความผิดฐานข่มขืนกระทำ�

ชำ�เราเช่นเดียวกัน

บทบัญญัติดังกล่าวยังขาดความชัดเจนแน่นอนในเรื่องของจุดแบ่งแยกระหว่างการกระทำ� 

ความผิดฐานกระทำ�ชำ�เราและความผิดฐานการกระทำ�อนาจาร นอกจากนี้ ยังเป็นการเลือกปฏิบัติ

กระทบต่อหลักสิทธิมนุษยชนและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ (General Principle of respect for 
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human dignity) ทั้งเมื่อสภาพสังคมเปลี่ยนแปลงไป บทบัญญัติดังกล่าวจึงมีความจำ�เป็นต้องแก้ไข

ปรับปรุงให้สอดคล้องกับสภาพการณ์ จึงเห็นควรปรับปรุงบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญา ดังนี้
ยกเลิก ความผิดฐานการอนาจารโดยการล่วงลํ้า ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 

วรรคสอง และมาตรา 279 วรรคส่ีและวรรคห้า ความว่า “ถ้าการกระทำ�ความผิดตามวรรคหน่ึง เป็นการ
กระทำ�โดยใช้วัตถุหรืออวัยวะอื่นซึ่งมิใช่อวัยวะเพศล่วงลํ้าอวัยวะเพศหรือทวารหนักของบุคคลนั้น  
ผู้กระทำ�ต้องระวางโทษจำ�คุกตั้งแต่สี่ปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่แปดหมื่นบาทถึงสี่แสนบาท” 

และขอเสนอให้แก้ไขบทบัญญัติกฎหมายความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เราและความผิดฐาน
กระทำ�อนาจารใหม่ โดยกำ�หนดขอบเขตของความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา และความผิดฐาน
กระทำ�อนาจาร มีรายละเอียดดังต่อไปนี้
 		  1)	ความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา โดยกำ�หนดขอบเขตของคำ�ว่า “การกระทำ�ชำ�เรา หมายความว่า 
การกระทำ�เพื่อสนองความใคร่ของผู้กระทำ� โดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระทำ�ล่วงลํ้าอวัยวะเพศ 
ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น หรือการใช้สิ่งอื่นใดล่วงลํ้าอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อื่น” 
เพ่ือขจัดอคติในเร่ืองเพศ คุ้มครองบุคคลทุกเพศทุกวัย ก่อให้เกิดความเท่าเทียม ไม่เป็นการเลือกปฏิบัติ 
สอดคล้องกับสภาพการณ์และหลักเคารพศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ (General Principle of respect 
for human dignity)  
 		  2) ความผิดฐานกระทำ�อนาจาร โดยกำ�หนดขอบเขตของการกระทำ�อนาจาร คือ การกระทำ�
ที่ไม่สมควรทางเพศอันเป็นการล่วงละเมิดทางเพศอื่นนอกเหนือจากการข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา
		  หากได้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติกฎหมายดังท่ีได้กล่าวมาแล้วน้ัน จะทำ�ให้บทบัญญัติความผิด
เกี่ยวกับเพศมีความชัดเจนแน่นอนยิ่งขึ้นสอดคล้องกับหลักสากล เคารพต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 
ตลอดจนเพื่อพัฒนากฎหมายอาญาให้ก้าวไกล สอดคล้องกับสภาพการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไป และเป็น
ไปตามหลักรัฐธรรมนูญ
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