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บทคัดย่อ

	 การศึกษาเปรียบเทียบและพัฒนากฎหมายการข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา เป็นศึกษาเชิงคุณภาพ 
โดยการวิจัยเอกสารที่เกี่ยวกับการพัฒนากฎหมายการข่มขืนกระทำ�ชำ�เราในประเทศไทย และการ 
เปรียบเทียบกฎหมายการข่มขืนกระทำ�ชำ�เราในประเทศไทยและต่างประเทศ ได้แก่ สหรัฐอเมริกา 
ประเทศอังกฤษ และเครือรัฐออสเตรเลีย โดยมีการสัมภาษณ์เชิงลึกและการสนทนากลุ่มบุคลากร 
ในกระบวนการยุติธรรมตามเขตพื้นที่ที่ได้กำ�หนดไว้
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	 ผลการศึกษาพบว่า การพัฒนากฎหมายการข่มขืนกระทำ�ชำ�เราในประเทศไทยมีการกำ�หนด 
ให้การกระทำ�ท่ีเป็นการข่มขืนกระทำ�ชำ�เราเป็นความผิดและมีโทษทางอาญาไว้ตั้งแต่มีกฎหมาย 
ลักษณะอาญา ร.ศ. 127 และมีการปรับปรุงบทบัญญัติต่าง ๆ เรื่อยมาจนถึงปัจจุบัน โดยพบว่าปัญหา
ของกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับอาชญากรรมทางเพศนั้นควรมีความชัดเจนใน 3 ประเด็น ได้แก่ 1) การ
กำ�หนดฐานความผิด 2) การกำ�หนดบทที่ต้องทำ�ให้รับโทษหนักขึ้น และ 3) การกำ�หนดมาตรการ
ดำ�เนินการกับผู้กระทำ�ความผิดฐานกระทำ�ชำ�เรา นอกจากนี้ บทบัญญัติของกฎหมายในต่างประเทศ 
ควรถูกนำ�มาพิจารณามาปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาในส่วนที่ยังเป็นปัญหาและอุปสรรคต่อการ
บังคับใช้กฎหมายในประเทศไทย

คำ�สำ�คัญ:		  การพัฒนากฎหมาย, ข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา, โทษทางอาญา
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Abstract 

 	 A comparative study and legal development of rape law is a qualitative 
analysis involving documentary research on the legal development of rape law in 
Thailand and its comparison to rape laws abroad. The rape laws in the United States 
of America, England, and the Commonwealth of Australia were studied and compared 
with Thai rape law. In-depth interviews and focus groups were conducted with 
personnel in the justice process in designated areas.
	 The results found that the legal development of rape law in Thailand has 
established that rape is an offense that must be punished under the Penal Code of 
the Kingdom of Siam R.S. 127 (A.D. 1908). Due to the obsolescence of these laws, 
revisions have been made. It was found that problems with sex offense laws must 
be addressed to clarify 1) the determination of the offense, 2) the amendment for 
heavier punishment, and 3) the definition of measures to deal with sex offenders. 
Additionally, a comparative study of rape laws in foreign countries should be undertaken 
to address problems and obstacles as well as to improve the Thai Penal Code.

Keywords:			  legal development, rape, punishment
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1. บทนำ� 

	 ปัญหาอาชญากรรมทางเพศเป็นปัญหาสำ�คัญท่ีเกิดข้ึนในประเทศไทยมาอย่างยาวนานและ
แม้ว่าปัจจุบันจะมีการแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาหลายครั้ง แต่ก็ยังไม่สามารถแก้ไขให้อาชญากรรม
ดังกล่าวลดลงได้ และในการแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 27) ได้มีการแก้ไขคำ�นิยาม 
ของคำ�ว่า “กระทำ�ชำ�เรา” โดยได้ยกเลิกข้อความท่ีมีการเขียนคำ�นิยามไว้ในมาตรา 276 และมาตรา 277 
มาไว้ในมาตรา 1(18) และกำ�หนดความหมายว่า “การกระทำ�เพื่อสนองความใคร่ของผู้กระทำ� โดย 
การใช้อวัยวะเพศของผู้กระทำ�ล่วงลํ้าอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น” โดยสิ่งที่เปลี่ยนไป 
จากเดิม คือ การใช้สิ่งอื่นใดหรืออวัยวะอื่นใดของผู้กระทำ�ล่วงลํ้าเข้าไปในอวัยวะเพศหรือทวารหนัก
ของผู้อื่นเพื่อสนองความใคร่ของผู้กระทำ� กลายเป็นความผิดอนาจารโดยการล่วงลํ้า ซึ่งเป็นบทที่ต้อง
ทำ�ให้รับโทษหนักขึ้นของการอนาจาร 

	 หากพิจารณาในเชิงของข้อกฎหมายและการบังคับใช้ถึงแนวความคิดและองค์ประกอบความผิด

ฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เราและความผิดฐานอนาจาร ความเป็นมาของประวัติศาสตร ์ ของกฎหมายและ

สังคมวิทยากฎหมายในเร่ืองการบัญญัติความผิดเก่ียวกับเพศของประเทศไทย และวิเคราะห์ผลกระทบ

จากการบังคับใช้พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 27) พ.ศ. 2562 ในส่วน 

ของความผิดเกี่ยวกับเพศ การข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา (Rape) เป็นการล่วงละเมิดทางเพศ เป็นความ

ผิดอาญา ซึ่งการข่มขืน หมายถึง การบังคับกระทำ�ชำ�เรากับผู้อื่นโดยผู้อื่นไม่สมัครใจ ถ้าผู้อื่นยินยอม

สมัครใจให้กระทำ�ชำ�เราด้วย ก็ไม่เรียกว่าเป็นการข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา คงเป็นเพียงแต่การกระทำ�ชำ�เรา 

หรือการมีเพศสัมพันธ์โดยสมัครใจที่ไม่มีความผิด เว้นแต่หากผู้ถูกกระทำ�เป็นเด็กอายุไม่เกิน 15 ปี  

แม้เด็กยินยอม ผู้กระทำ�ก็มีความผิด เพราะเด็กยังไม่อาจตัดสินใจเร่ืองทางเพศได้ดี ความยินยอมของเด็ก

จึงไม่อาจเป็นเหตุยกเว้นความผิดได้
 	 ในอดีตการกระทำ�ชำ�เรามีความหมายว่า “การกระทำ�เพ่ือสนองความใคร่ของผู้กระทำ� โดยการใช้
อวัยวะเพศของผู้กระทำ�กระทำ�กับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น หรือการใช้สิ่งอื่นใด
กระทำ�กับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อื่น” ลักษณะการกระทำ�ความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา
ในอดีตกว้างขวางมาก มีได้ต้ังแต่ผู้กระทำ�โดยใช้อวัยวะเพศสอดใส่อวัยวะเพศผู้เสียหาย ไปจนถึงผู้กระทำ� 
ใช้วัตถุอื่นใดสอดใส่อวัยวะเพศของผู้เสียหาย เป็นต้น ศาลฎีกาเคยตีความคำ�ว่า “กระทำ�กับ” ที่ถือว่า 
เป็นการกระทำ�ชำ�เราสำ�เร็จ หมายถึง “การล่วงลํ้า” หรือ“การสอดใส่”1 ดังนั้น การที่ผู้กระทำ�ความผิด 
ใช้อวัยวะเพศสัมผัสกับอวัยวะเพศของผู้เสียหายโดยยังไม่มีการล่วงล้ําหรือสอดใส่ จึงยังไม่ถือว่าเป็นการ

 

1คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ 4164/2555. 
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กระทำ�ชำ�เราสำ�เร็จ อาจเป็นเพียงการพยายามข่มขืนกระทำ�ชำ�เราหรือกระทำ�อนาจารซ่ึงโทษเบากว่า2 

ซึ่งความหมายของการข่มขืนกระทำ�ชำ�เราตามกฎหมายเดิม จะมีความสอดคล้องกับความหมาย
ของข่มขืนกระทำ�ชำ�เราในกฎหมายของหลายประเทศ และสอดคล้องหลักการเคารพศักด์ิศรีความเป็น
มนุษย์ (General Principle of respect for human dignity) 
	 นอกจากน้ี หากพิจารณาเร่ืองความเสียหาย (Harm) การท่ีผู้เสียหายถูกบังคับสอดใส่อวัยวะเพศ 
หรือทวารหนัก ไม่ว่าด้วยสิ่งใดก็ตาม น่าจะก่อให้เกิดความเสียหายที่เท่ากัน ไม่ว่ามองจากผู้เสียหาย 
หรือมองจากสังคม แม้ว่าความผิดฐานอนาจารโดยการล่วงล้ําตามมาตรา 278 วรรคสอง จะกำ�หนดโทษ
เท่ากับความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เราตามมาตรา 276 ซึ่งน่าจะเป็นสิ่งที่สะท้อนความรุนแรงของ
ทั้งสองความผิดให้เห็นว่าเท่ากันได้ แต่การถูกประณามจากสังคมยังคงต่างกันระหว่างข้อหา “ข่มขืน
กระทำ�ชำ�เรา” กับข้อหา “อนาจาร” เช่น คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ 6336/2557 วินิจฉัยว่า “การกระทำ� 
ของจำ�เลย (ผู้ใหญ่) ที่ใช้ปากอมอวัยวะเพศของผู้เสียหายซึ่งเป็นเด็กอายุ 12 ปี จากนั้นจำ�เลยจับ
อวัยวะเพศของผู้เสียหายใส่เข้าไปในทวารหนักของจำ�เลย ถือได้ว่าเป็นการใช้สิ่งอื่นใด กระทำ�กับ 
อวัยวะเพศของผู้เสียหายตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคสอง การกระทำ�ของจำ�เลย 
จึงเป็นความผิดฐานกระทำ�ชำ�เรา” พฤติกรรมดังกล่าวหากเป็นกฎหมายใหม่จะถูกลงโทษเพียงข้อหา 
“อนาจารเด็กโดยการล่วงลํ้า” ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 279 วรรคสี่ ซึ่งข้อหาเบากว่าคำ�ว่า 
“ข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา” ทั้ง ๆ ที่การกระทำ�ดังกล่าวเป็นภัยร้ายแรงต่อเด็ก
 	 เมื่อศึกษาการกระทำ�ความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เราและกระทำ�ชำ�เราเด็กแล้ว จะเห็นได้ว่า 
การกระทำ�ท่ีเป็นการข่มขืนกระทำ�ชำ�เราน้ันเกิดข้ึนโดยใช้ทฤษฎีสามเหล่ียมอาชญากรรม มาเป็นแนวทาง
ในการศึกษา โดยทฤษฎีดังกล่าวมีหลักการว่าการจะเกิดอาชญากรรมได้จะต้องมีองค์ประกอบ 3 ประการ 
คือ เหยื่อ (ผู้ถูกกระทำ�) คนร้าย (ผู้กระทำ�) และโอกาสที่เหมาะสม หากองค์ประกอบทั้ง 3 ประการ
ไม่มีความเหมาะสมกันในด้านศักยภาพและเวลาแล้ว การกระทำ�ความผิดหรืออาชญากรรมก็จะไม่เกิดข้ึน 
และไม่นำ�มาสู่การพิจารณาในความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เราหรือกระทำ�ชำ�เราเด็กในส่วนของกฎหมาย
ต่อไปซึ่งเมื่อเป็นไปตามทฤษฎีสามเหลี่ยมอาชญากรรมแล้วก็จะพบว่ามีการกระทำ�ความผิดเกิดขึ้น 
ทำ�ให้จะต้องมีการป้องกันและปราบปรามอาชญากรรมในลำ�ดับต่อมา
	 ภายหลังจากการกระทำ�ความผิด มีทฤษฎีท่ีเก่ียวข้องในการป้องกันและปราบปรามอาชญากรรม 
คือ ทฤษฎีควบคุมอาชญากรรม (Crime Control) และทฤษฎีกระบวนการยุติธรรม (Due Process)  
มาใช้ประกอบการศึกษา โดยทฤษฎีควบคุมอาชญากรรมจะเป็นการท่ีเจ้าหน้าท่ีรัฐใช้อำ�นาจในการออก 
กฎหมายอาญาเพื่อปราบปราบอาชญากรรม ทั้งนี้ เพื่อเป็นการรักษาความสงบเรียบร้อยศีลธรรมอันดี

 

2ปกป้อง ศรีสนิท, การแก้ประมวลกฎหมายอาญา เร่ืองเพศ : ความหมายใหม่และโทษของการข่มขืนกระทำ�
ชำ�เรา  [Online]. Available URL: https://www.the101.world/rape-in-thai-law/, 2564 (พฤษภาคม, 5).
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ของประชาชน ส่วนทฤษฎีกระบวนการยุติธรรมจะเป็นการคานการใช้อำ�นาจของเจ้าหน้าที่รัฐในการ
ปราบปรามอาชญากรรม ซึ่งต้องกระทำ�ไปโดยต้องมุ่งเน้นถึงสิทธิเสรีภาพของประชาชนเป็นหลัก โดย
ทั้งสองทฤษฎีนี้มีส่วนในการป้องกันและปราบปรามอาชญากรรมในกระบวนการยุติธรรม โดยแต่ละ
หน่วยงานจะมุ่งเน้นไปในการยึดหลักนิติธรรม กล่าวคือ มุ่งเน้นในการบังคับใช้กฎหมายที่เกี่ยวข้อง 
เช่น ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 มาตรา 277 และมาตรา 278 เป็นต้น3 
 	 การกำ�หนดความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เราจากอดีตถึงปัจจุบันท่ีเปล่ียนไป เน่ืองมาจากพฤติกรรม
ในการแสวงหาความพึงพอใจเหล่านั้นมีหลายรูปแบบมากขึ้นจนเป็นปัญหาสังคม อันส่งผลให้เกิดแนว
ความคิดในการบัญญัติความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เราให้เปล่ียนแปลงไปจากเดิม ท้ังน้ี ความหมายของ 
“การกระทำ�ชำ�เรา” ที่เปลี่ยนแปลงไปล้วนเป็นประเด็นสำ�คัญที่ควรจะนำ�มาศึกษาเปรียบเทียบและ
พัฒนากฎหมายการข่มขืนกระทำ�ชำ�เราของประเทศไทยกับต่างประเทศ เพื่อแสวงหาแนวทางในการ
ปรับปรุงแก้ไขให้มีความเหมาะสม และนำ�มาบังคับใช้ได้อย่างมีประสิทธิภาพ

2. วัตถุประสงค์การวิจัย

	 1)	เพื่อศึกษาแนวคิด ทฤษฎี ความเป็นมา และสาเหตุของการข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา
	 2)	เพื่อศึกษาการพัฒนากฎหมายการข่มขืนกระทำ�ชำ�เราในประเทศไทย
	 3)	เพ่ือศึกษาการเปรียบเทียบกฎหมายการข่มขืนกระทำ�ชำ�เราในประเทศไทยและต่างประเทศ
	 4)	เพ่ือหาแนวทางของกฎหมายท่ีเก่ียวกับการป้องกันและปราบปรามการข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา 
ที่มีประสิทธิภาพ

3. ขอบเขตการวิจัย 

	 การวิจัยนี้เป็นการศึกษาวิจัยเชิงคุณภาพ โดยศึกษาจากเอกสารซึ่งเป็นข้อมูลทุติยภูมิที่ปรากฏ 
ในเอกสาร ตำ�รา หนังสือ บทความ และงานวิจัยที่เกี่ยวข้องทั้งในประเทศและต่างประเทศ คือ 
สหรัฐอเมริกา ประเทศอังกฤษ และเครือรัฐออสเตรเลีย ประกอบกับการสัมภาษณ์เชิงลึกและการสนทนากลุ่ม 
ที่เกี่ยวกับกฎหมายการข่มขืนกระทำ�ชำ�เราในประเทศไทย และการเปรียบเทียบกฎหมายการข่มขืน
กระทำ�ชำ�เราในประเทศไทยและต่างประเทศ 

 

3อารีรัตน์ เลาหพล, มาตรฐานในกระบวนการยุติธรรมไทย [Online]. Available URL: http://elibrary. 
constitutionalcourt.or.th/document/documents/documents/IS4R_590450.pdf, 2564 (มิถุนายน, 1). 
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4. ผลการวิจัย

	 จากการวิเคราะห์ สังเคราะห์กฎหมายของประเทศไทยที่เกี่ยวข้องกับการข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา 
การสัมภาษณ์เชิงลึก การสนทนากลุ่ม ตามขอบเขตของกลุ่มเป้าหมายที่กำ�หนดไว้นั้น มีประเด็นดังนี้

	 4.1	การวิเคราะห์กฎหมายเกี่ยวกับการข่มขืนกระทำ�ชำ�เราและจุดแข็ง จุดอ่อน โอกาส
และอุปสรรค ของกฎหมายการข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา
			   4.1.1	วิเคราะห์การพัฒนากฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา
					     โดยในอดีตได้มีการกำ�หนดให้การข่มขืนกระทำ�ชำ�เราหรือการกระทำ�ชำ�เราเด็ก
เป็นความผิดอาญาและมีโทษไว้ตั้งแต่มีกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ต่อมาในปี พ.ศ. 2482 ได้
มีแนวคิดในการแก้ไขปรับปรุงกฎหมายให้เป็นระบบทำ�ให้ต่อมามีการประกาศพระราชบัญญัติให้ใช้
ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 ซ่ึงในประมวลกฎหมายอาญาได้กำ�หนดความผิดเก่ียวกับเพศไว้ใน 
ลักษณะ 94 และได้มีพัฒนาการแก้ไขเพิ่มเติมในกฎหมายเกี่ยวกับการกระทำ�ความผิดทางเพศจำ�นวน 
7 ครั้ง5 จะมีการแก้ไขเพิ่มเติมในส่วนของเนื้อหาและองค์ประกอบความผิดและบทลงโทษ รวมถึง 
บทบัญญัติอ่ืน ๆ  ท่ีเก่ียวข้องเพ่ือให้เกิดการป้องกันอาชญากรรมทางเพศท่ีเกิดข้ึนได้อย่างมีประสิทธิภาพ 
ซ่ึงมีสาระสำ�คัญในเร่ืองต่าง ๆ คือ ในส่วนขององค์ประกอบความผิด จะมีการแก้ไข อายุของเด็ก เพศสภาพ 
คำ�นิยาม ส่วนของอัตราโทษ จะมีการแก้ไขถ้อยคำ�ของผู้ถูกกระทำ�และการเพิ่มอัตราโทษสำ�หรับ 
การข่มขืนกระทำ�ชำ�เราและการกระทำ�ชำ�เราเด็ก แต่ว่าแม้จะมีการแก้ไของค์ประกอบความผิดและ
อัตราโทษให้มากขึ้น ก็ไม่อาจจะทำ�ให้ผู้กระทำ�ความผิดลดน้อยลงได้ จึงทำ�ให้มีการแก้ไขบทบัญญัต ิ
ในมาตราอ่ืน ๆ  ท่ีเก่ียวข้องตามมา เช่น แก้ไขเพ่ิมเติมบทลงโทษท่ีต้องทำ�ให้รับโทษหนักข้ึน ในมาตรา 285 
ที่กำ�หนดให้ผู้กระทำ�ความผิดที่มีลักษณะมีอำ�นาจเหนือหรือเกี่ยวข้องกับผู้ถูกกระทำ�จะต้องรับโทษ
หนักข้ึนหน่ึงในสามของโทษท่ีกำ�หนดไว้ในมาตราน้ัน และมีการเพ่ิมเติมบทบัญญัติมาตรา 285/2 ท่ีเพ่ิมโทษ
ที่ลงกับผู้กระทำ�ความผิดที่ได้กระทำ�กับผู้ที่ไม่สามารถปกป้องตนเองได้อีกด้วย
			   4.1.2	วิเคราะห์จุดแข็ง จุดอ่อน โอกาส และอุปสรรคของกฎหมายข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา
					     จุดแข็ง คือ ประเทศไทยได้มีการออกกฎหมายเพ่ือป้องกันและปราบปรามการกระทำ� 
ความผิดทางเพศ และมีหน่วยงานในกระบวนการยุติธรรมเป็นผู้ใช้อำ�นาจตามกฎหมายในการดำ�เนินคดี 

 

4คณพล จันทน์หอม, “วิเคราะห์กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127: ศึกษากระบวนการร่างกฎหมายและ
ประเด็นความรับผิดในทางอาญา,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต บัณฑิตวิทยาลัย, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2545), 
หน้า 181-182.

5ครั้งที่ 1 ในปี พ.ศ. 2514 ครั้งที่ 2 ในปี พ.ศ. 2525 ครั้งที่ 3 ในปี พ.ศ. 2530 ครั้งที่ 4 ในปี พ.ศ. 2550  
ครั้งที่ 5 ในปี พ.ศ. 2558 ครั้งที่ 6 ในปี พ.ศ. 2560 และครั้งที่ 7 ในปี พ.ศ. 2562.
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กับผู้กระทำ�ความผิด และยังได้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายอีกหลายคร้ังให้มีความทันสมัยต่อสถานการณ์
ในปัจจุบัน
				    	 จุดอ่อน คือ การท่ีประเทศไทยได้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญาหลายคร้ัง
แต่ก็ยังมีการกระทำ�ความผิดทางเพศจำ�นวนมากอยู่ ซ่ึงเกิดจากการเปล่ียนแปลงของสังคม คดีบางอย่าง
เกิดขึ้นก็ไม่ได้มีผู้มาแจ้งความ ซึ่งอาจจะเกิดจากปัญหาหลายประการ คือ ผู้ถูกกระทำ�ไม่มีความรู้ว่า
ต้องมาแจ้งความ หรือผู้ถูกกระทำ�เป็นบุคคลที่เกี่ยวข้องกับผู้กระทำ� ซึ่งผู้ถูกกระทำ�ต้องพึ่งพาอาศัย 
ผู้กระทำ�อยู่ การนำ�ตัวผู้กระทำ�ความผิดมาลงโทษอาจจะทำ�ให้เกิดปัญหาอย่างอื่นตามมา
					     โอกาส คือ การท่ีศึกษาจากปัญหาการกระทำ�ความผิดทางเพศท่ีมีอยู่เดิมและปัญหา 
ที่จะมีขึ้นในอนาคต และมาตรการทางกฎหมายที่มีการบังคับใช้อยู่ในปัจจุบัน จะนำ�มาสู่การพัฒนา
และแก้ไขกฎหมายเกี่ยวกับการกระทำ�ความผิดทางเพศเพื่อป้องกันและปราบปรามการกระทำ�ความ
ผิดในครอบครัว โรงเรียน ชุมชนและสังคม พร้อมจัดทำ�มาตรการเสริมรวมทั้งสร้างความเข้าใจ
					     อุปสรรค คือ ผู้ได้รับความเสียหายจากการกระทำ�ความผิดทางเพศ นอกจากจะได้รับ
ความเสียหายต่อร่างกายแล้ว การกระทำ�ดังกล่าวยังกระทบต่อจิตใจอีกด้วย ยิ่งผู้ถูกกระทำ�เป็นเด็กที่
มีวุฒิภาวะน้อยก็ควรจะได้รับความคุ้มครองจากรัฐเป็นพิเศษ ในส่วนของกฎหมายป้องกันและปราบปราม
การกระทำ�ความผิดทางเพศแม้จะมีการกำ�หนดการกระทำ�ที่เป็นความผิดและเหตุที่จะต้องรับโทษ
หนักข้ึนแก่ผู้ข่มขืนกระทำ�ชำ�เราหรือกระทำ�ชำ�เราเด็ก แต่ถ้าหากไม่เข้าเหตุท่ีต้องรับโทษหนักข้ึน ผู้กระทำ�
ก็เพียงรับโทษจำ�คุกมีกำ�หนดระยะเวลา และอาจจะมีการลดหย่อนผ่อนโทษได้ ทำ�ให้มีอัตราโทษจำ�คุก 
ที่ไม่สูง ผู้กระทำ�ความผิดไม่เข็ดหลาบ เมื่อพ้นโทษแล้วก็ออกมากระทำ�ผิดซํ้า ๆ ส่วนกรณีอัตราโทษที่
รุนแรง เช่น ประหารชีวิตก็ต้องเข้าเหตุที่ต้องทำ�ให้รับโทษหนักขึ้นเช่นกัน 

	 4.2	วิเคราะห์ปัญหาทางกฎหมายที่เกี่ยวกับการข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา
			   จากการที่ได้ค้นคว้าเอกสารและทำ�การสัมภาษณ์เชิงลึกพบว่า ประเทศไทยได้มีการแก้ไข
กฎหมายเก่ียวกับการข่มขืนกระทำ�ชำ�เรามาหลายคร้ัง แต่ก็ยังพบปัญหาเก่ียวกับการข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา 
อยู่ในหลายประเด็นดังนี้
			   4.2.1	ประเด็นเรื่องการกำ�หนดคำ�นิยามของคำ�ว่า “กระทำ�ชำ�เรา” กับ “อนาจาร” 
					     คำ�ว่า “กระทำ�ชำ�เรา” เดิมมิได้มีการกำ�หนดคำ�นิยามไว้โดยชัดแจ้ง ศาลฎีกาวินิจฉัย 
วางหลักคดีว่า การกระทำ�ใดจะเป็นการกระทำ�ชำ�เราหรือไม่นั้น พิจารณาว่าอวัยวะเพศชายได้ล่วงลํ้า
เข้าไปในอวัยวะเพศหญิงแล้วหรือไม่ ต่อมาได้มีการเพ่ิมเติมคำ�นิยามในฐานความผิดว่า “การกระทำ�ชำ�เรา
ตามวรรคหนึ่ง หมายความว่า การกระทำ�เพื่อสนองความใคร่ของผู้กระทำ�โดยการใช้อวัยวะเพศของ 
ผู้กระทำ�กระทำ�กับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อ่ืน หรือการใช้ส่ิงอ่ืนใดกระทำ�กับอวัยวะเพศ 
หรือทวารหนักของผู้อื่น” จึงทำ�ให้ความหมายของคำ�ว่า กระทำ�ชำ�เรา ตามที่ศาลฎีกาเคยวางหลักไว้
ไม่สามารถนำ�มาใช้ได้อีก
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					     ต่อมาได้มีพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 27)  
พ.ศ. 2562 มาตรา 3 ให้เพิ่มความต่อไปนี้ในมาตรา 1(18) ว่า “กระทำ�ชำ�เรา” หมายความว่า กระทำ�
เพื่อสนองความใคร่ของผู้กระทำ�โดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระทำ�ล่วงลํ้าอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ
ช่องปากของผู้อื่น ไว้ชัดเจนว่าต้องมีการล่วงลํ้า จึงทำ�ให้องค์ประกอบความผิดของการกระทำ�ชำ�เรา 
มีความชัดเจนมีบทบัญญัติของกฎหมายว่าต้องมีการล่วงลํ้าเข้าไปจึงจะเป็นความผิดสำ�เร็จ แต่ถ้าหาก
พิจารณาโดยนัยของความหมายคำ�ว่า ล่วงลํ้า อาจจะยังไม่ครอบคลุมไปถึงกรณีที่หากการกระทำ�นั้น
เป็นการกระทำ�ระหว่างเพศหญิงกับเพศหญิง และยังอาจเป็นกรณีที่เพศหญิงใช้อวัยวะเพศชายเทียม
เป็นเครื่องมือประกอบการกระทำ�การล่วงลํ้าอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของหญิงอื่นด้วย6

					     แต่จากการแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 27) พ.ศ. 2562 ส่งผล
ให้การใช้วัตถุอื่นใดกระทำ�กับอวัยวะเพศของผู้อื่น ไม่เป็นการข่มขืนกระทำ�ชำ�เราอีกต่อไป แต่จะถือ
เป็นเพียงการอนาจาร หรือกรณีชายรักชายและการล่วงละเมิดทางเพศในเด็กด้วยการใช้ปากกับทวารหนัก 
และการใช้ปากกับอวัยวะเพศของเด็กซ่ึงเด็กได้รับความเสียหาย จะเห็นได้ว่า เป็นการละเลยในการคุ้มครอง 
ทางกฎหมายและละเลยสิทธิมนุษยชนของกลุ่มหลากหลายทางเพศ ท้ังท่ีองค์ประกอบในส่วนจิตใจ คือ 
เจตนาของผู้กระทำ�ในทุกกรณีมีลักษณะเหมือนกันไม่ว่าจะเป็นเพศชาย หรือเพศหญิง อีกท้ังหากพิจารณา
ในมุมมองของผู้ถูกกระทำ�แล้วจะเห็นได้ว่า การถูกกระทำ�ในทุกกรณีส่งผลในลักษณะเดียวกันไม่ว่า 
ผู้ถูกกระทำ�จะเป็นเพศใด โดยเม่ือพิจารณาถึงสิทธิในร่างกายของแต่ละบุคคล นับว่าเป็นส่ิงท่ีแต่ละบุคคล
ให้ความรักและหวงแหนเป็นที่สุด เพราะสิทธิในร่างกายของบุคคลบางอย่างหากมีการสูญเสียไปแล้ว
ย่อมไม่สามารถหาสิ่งอื่นมาทดแทนได้ ประกอบกับทุกคนล้วนมีจิตใจมีอารมณ์และความรู้สึกนึกคิด 
หากถูกละเมิดสิทธิในร่างกายแล้วย่อมสร้างความจำ�ที่เจ็บปวดและฝั่งแน่นในจิตใจยากที่จะแก้ไขฟื้นฟู
ให้กลับคืนดังเดิมได้ 
					     นอกจากนั้น ยังบัญญัติว่าต้องเป็นกระทำ�เพื่อสนองความใคร่ของผู้กระทำ� โดยใช ้
อวัยวะเพศของผู้กระทำ�ล่วงลํ้าอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น โดยไม่ได้หมายความ 
รวมถึง การใช้วัตถุหรืออวัยวะอื่นซึ่งมิใช่อวัยวะเพศของผู้กระทำ� จึงเป็นการให้ความสำ�คัญกับการใช ้
อวัยวะเพศของผู้กระทำ�เป็นหลักซึ่งสอดคล้องกับธรรมชาติของการกระทำ�ชำ�เรา ประเด็นนี้จะเห็นว่า 
ยังไม่มีความชัดเจนหรือครอบคลุมในเร่ืองของอวัยวะเพศ ว่าจะหมายถึงเฉพาะอวัยวะเพศตามการเกิด 
เท่านั้น จะรวมอวัยวะเพศที่เกิดจากการผ่าตัดแปลงเพศด้วยหรือไม่ ดังนั้น เห็นว่าจึงควรกำ�หนด 
นิยามของคำ�ว่าอวัยวะเพศไว้ด้วย โดยน่าจะกำ�หนดให้หมายถึงอวัยวะเพศโดยกำ�เนิดและอวัยวะเพศ 
ท่ีเกิดจากการผ่าตัดแปลงเพศ เน่ืองจากปัจจุบันบุคคลท่ีได้รับการฝ่าตัดแปลงเพศมีจำ�นวนมาก และอวัยวะ

 

6ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, คำ�อธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและภาคลหุโทษ, พิมพ์ครั้งที่ 16 
(กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 2561), หน้า 201-202.
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ที่เกิดจากการแปลงเพศมีความใกล้เคียงกับอวัยวะเพศโดยกำ�เนิด เนื่องจากวิวัฒนาการทางการแพทย์
ที่ทันสมัยและมีประสิทธิภาพ และจากการศึกษากฎหมายของเครือรัฐออสเตรเลียก็ได้มีกฎหมาย
คุ้มครองการข่มขืนกระทำ�ชำ�เราที่กระทำ�ต่ออวัยวะเพศที่มีการผ่าตัดแปลงเพศแล้วด้วย
					     ส่วนคำ�ว่า “อนาจาร” ตามประมวลกฎหมายอาญาไม่ได้ให้กำ�หนดคำ�นิยามไว้โดย
ชัดแจ้ง แต่จากการศึกษาคำ�พิพากษาศาลฎีกาหลายฉบับ ดังนี้ คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ 7168/2562  
คำ�ว่า “อนาจาร” มีความหมายว่า การกระทำ�ท่ีไม่สมควรทางเพศ ซ่ึงรวมถึงการแตะต้องเน้ือตัวร่างกาย
ในทางไม่สมควร คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ 759/2562 สำ�หรับการกระทำ�อนาจาร หมายถึง การกระทำ�
ท่ีไม่สมควรทางเพศ เช่น กอดจูบ ลูบคลำ� แตะต้องเน้ือตัวร่างกายในทางไม่สมควร คำ�พิพากษาศาลฎีกา 
ที่ 4836/2547 คำ�ว่า “อนาจาร” มีความหมายว่าเป็นการกระทำ�ต่อเนื้อตัวบุคคลที่ไม่สมควรทางเพศ 
ซึ่งมิได้หมายความเฉพาะการประเวณีหรือความใคร่เท่านั้น แต่รวมถึงการกระทำ�ให้อับอายขายหน้า
ในทางเพศด้วย แต่อย่างไรก็ตาม มีคำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ 12938/2558 วินิจฉัยว่า การที่จำ�เลย
แอบติดต้ังกล้องบันทึกภาพไว้ท่ีใต้โต๊ะทำ�งานของโจทก์ร่วม และบันทึกภาพสรีระร่างกายของโจทก์ร่วม 
ตั้งแต่ช่วงลิ้นปี่จนถึงอวัยวะช่วงขามองเห็นกระโปรงที่โจทก์ร่วมสวมใส่ ขาท่อนล่างและขาท่อนบน 
ของโจทก์ร่วม โดยท่ีกล้องบันทึกภาพมีแสงไฟสำ�หรับเพ่ิมความสว่างเพ่ือให้มองเห็นภาพบริเวณใต้กระโปรง
ของโจทก์ร่วมให้ชัดเจนยิ่งขึ้น การกระทำ�ของจำ�เลยส่อแสดงให้เห็นถึงความใคร่และกามารมณ์ โดยที่
โจทก์ร่วมมิได้รู้เห็นหรือยินยอม อันเป็นการกระทำ�ที่ไม่สมควรในทางเพศต่อโจทก์ร่วม โดยโจทก์ร่วม
ตกอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ แม้จำ�เลยจะมิได้สัมผัสต่อเนื้อตัวร่างกายของโจทก์ร่วมโดยตรง 
แต่การท่ีจำ�เลยใช้กล้องบันทึกภาพใต้กระโปรงโจทก์ร่วมในระยะใกล้ชิด โดยโจทก์ร่วมไม่รู้ตัวย่อมรับฟัง 
ได้ว่า จำ�เลยได้กระทำ�โดยประสงค์ต่อผลอันไม่สมควรในทางเพศต่อโจทก์ร่วม
					     ตามคำ�พิพากษาศาลฎีกาดังกล่าวจะเห็นได้ว่า แม้จำ�เลยไม่ได้สัมผัสร่างกายผู้เสียหาย
แต่อย่างใด แต่ก็เป็นการกระทำ�อนาจารเช่นกัน จึงแสดงให้เห็นถึงการปรับใช้กฎหมายโดยคำ�นึงถึง
สภาพสังคมที่เปลี่ยนแปลงไปและความสงบสุขของสังคมเป็นสำ�คัญ 
					     การที่ประมวลกฎหมายอาญาไม่กำ�หนดนิยามของคำ�ว่าอนาจารไว้โดยชัดแจ้งนั้น 
ทำ�ให้เกิดปัญหาในการตีความ เน่ืองจากในปัจจุบันผู้กระทำ�ความผิดกระทำ�ความผิดในหลากหลายรูปแบบ
ไม่ว่าจะในการทำ�ต่อเน้ือตัวร่างกาย หรือไม่สัมผัสเน้ือตัวร่างกายเลย เช่น แอบบันทึกภาพร่างกายผู้เสียหาย 
แก้ผ้าให้ผู้เสียหายดู ผู้ชายช่วยตัวเองให้ผู้เสียหายดู เป็นต้น ซึ่งผู้เสียหายอาจได้รับความอับอายหรือ
ความรู้สึกกระทบกระเทือนฝังในจิตใจได้รับความเสียหายซึ่งอาจยากที่จะเยียวยา จากการไม่กำ�หนด
นิยามให้ชัดเจนว่า กระทำ�อนาจารรวมถึงการกระทำ�ไม่สมควรในทางเพศที่ไม่ทำ�ต่อเนื้อตัวร่างกาย
			   4.2.2	ประเด็นองค์ประกอบความผิดที่เกี่ยวกับหลักความยินยอม
					     การกระทำ�ชำ�เราเด็กนั้นหมายถึง การกระทำ�ชำ�เราเด็กที่อายุไม่เกิน 15 ป ี
ไม่ว่าเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม ซึ่งการกระทำ�ดังกล่าวย่อมเป็นความผิดตามมาตรา 277 แต่
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ผู้กระทำ�ความผิดจะมีการอ้างความไม่รู้ข้อเท็จจริงขององค์ประกอบความผิดในเรื่องอายุของเด็ก 
มาเป็นเหตุให้ศาลยกฟ้อง ทำ�ให้มีการบัญญัติมาตรา 285/1 ที่กำ�หนดว่า การกระทำ�ชำ�เราเด็กตาม
มาตรา 277 หากเป็นการกระทำ�ต่อเด็กอายุไม่เกิน 13 ปี ห้ามอ้างความไม่รู้อายุของเด็กเพื่อให้พ้นจาก
ความผิดนั้น ซึ่งนำ�ไปใช้กับผู้กระทำ�ความผิดตามมาตรา 277 วรรคสอง แต่ไม่ได้นำ�ไปใช้เป็นข้อห้าม
สำ�หรับผู้กระทำ�ความผิดท่ีกระทำ�ชำ�เราเด็กท่ีอายุกว่า 13 ปี แต่ไม่เกิน 15 ปี ตามมาตรา 277 วรรคหน่ึง 
ทำ�ให้เห็นว่า การกำ�หนดมาตรา 285/1 ไม่มีความสอดคล้องกับมาตรา 277 ที่มีองค์ประกอบที่ยกเว้น
หลักความยินยอม เพื่อมุ่งหมายในการคุ้มครองเด็กและป้องกันและปราบปรามผู้กระทำ�ชำ�เราเด็ก  
ไม่ว่าเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม การที่มาตรา 285/1 กำ�หนดเช่นนี้ย่อมเป็นช่องโหว่ของกฎหมาย
ที่ผู้กระทำ�ความผิดสามารถอ้างการสำ�คัญผิดเกี่ยวกับอายุของเด็ก กรณีที่เด็กอายุกว่า 13 ปี แต่ไม่เกิน 
15 ปี เพื่อเป็นเหตุให้ศาลยกฟ้องได้เนื่องจากขาดองค์ประกอบความผิดได้
					     จากที่กล่าวมาทำ�ให้เห็นว่า มาตรา 285/1 ไม่ได้กำ�หนดการห้ามอ้างความไม่รู ้
อายุของเด็กที่อายุกว่า 13 ปี แต่ไม่เกิน 15 ปี ตามมาตรา 277 วรรคหนึ่ง ซึ่งไม่สอดคล้องกับ
องค์ประกอบความผิดของกฎหมายที่มุ่งหมายจะลงโทษผู้กระทำ�ชำ�เราเด็ก ไม่ว่าเด็กนั้นจะให้ความ
ยินยอมหรือไม่ก็ตาม 
			   4.2.3	ประเด็นปัญหาการกำ�หนดบทลงโทษที่ต้องทำ�ให้รับโทษหนักขึ้น กรณีที่ผู้เสียหาย
อยู่ในความปกครองของพ่อเลี้ยง หรือการคุ้มครองของผู้กระทำ�ผิด กรณีครูกับนักเรียน
					     จากตัวอย่างท่ีเกิดข้ึนกรณีท่ีเด็กถูกพ่อเล้ียงกระทำ�ชำ�เราในห้องน้ํา ในขณะท่ีแม่ไม่อยู ่
ซึ่งพ่อเลี้ยงไม่ใช่บุพการีโดยตรงที่ศาลต้องระวางโทษหนักขึ้นตาม มาตรา 285 ได้ โดยฐานะบุพการ ี
หากจะลงโทษหนักขึ้นต้องปรากฏว่าเด็กเป็นผู้อยู่ในความปกครองของพ่อเลี้ยง หรืออยู่ภายใต้อำ�นาจ
ด้วยประการใด พ่อเลี้ยงถึงจะต้องระวางโทษหนักขึ้นตาม มาตรา 285 ได้ แต่หากผู้กระทำ�ผิดต่อสู้ว่า
เด็กไม่ได้อยู่ในอำ�นาจปกครอง และแม่ของเด็กก็เบิกความช่วยเหลือว่าพ่อเล้ียงไม่ได้ปกครองดูแล กรณีนี ้
จะไม่สามารถเป็นเหตุที่จะขอให้ศาลลงโทษหนักขึ้นตามมาตรา 285 ได้เลย ทั้ง ๆ ที่พ่อเลี้ยงนั้นดูแล
ปกครองและอาศัยโอกาสนั้นกระทำ�ความผิด ซึ่งพ่อเลี้ยงเป็นผู้ที่มีโอกาสกระทำ�ความผิดมากกว่า 
คนท่ัว ๆ ไป
					     ส่วนกรณีที่ผู้เสียหายอยู่ในการคุ้มครองของผู้กระทำ�ผิด กรณีครู-นักเรียน ทั้งนี้ 
ศาลฎีกาวางหลักไว้ว่า “การกระทำ�ต่อศิษย์ซึ่งอยู่ในความดูแล ต้องระวางโทษหนักขึ้น 1 ใน 3  
ตามมาตรา 285 นั้น ครูบาอาจารย์ที่มีหน้าที่ดูแล ปกป้องคุ้มครองรักษาตัวศิษย์ ต้องกระทำ�ต่อศิษย์
ระหว่างที่มีหน้าที่” จึงจะเข้าตามหลักเกณฑ์ จึงเกิดช่องว่างหากผู้กระทำ�ผิดไม่เคยสอนผู้เสียหาย  
ไม่ได้เป็นครูประจำ�ชั้น หรือช่วงที่เกิดเหตุไม่ใช่ช่วงในเวลาเรียน
					     จะเห็นได้ว่า หากมีผู้กระทำ�ความผิดทั้ง 2 กรณี กล่าวคือ พ่อเลี้ยงที่ไม่ได้ปกครอง 
ดูแลเด็ก กับครูที่ไม่ได้เคยสอน ไม่ได้เป็นครูประจำ�ชั้น ก็จะไม่เข้าเหตุที่ทำ�ให้รับโทษหนักขึ้นทั้งที ่
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ฐานะของบุคคลดังกล่าวมีลักษณะเช่นเดียวกับผู้ปกครองดูแล หรือครู แต่เนื่องจากกฎหมายอาญา 
เป็นกฎหมายที่จะต้องตีความโดยเคร่งครัด ทำ�ให้กรณีดังกล่าวเป็นปัญหาที่เกิดขึ้นอันเกิดจากช่องว่าง
ของกฎหมาย

	 4.3	การเปรียบเทียบกฎหมายเก่ียวกับการข่มขืนกระทำ�ชำ�เราในประเทศไทยและ 
ต่างประเทศ
			   จากการศึกษาวิจัยเอกสารที่เกี่ยวข้องกับกฎหมายข่มขืนกระทำ�ชำ�เราของต่างประเทศ 
ทำ�ให้คณะผู้วิจัยได้ทราบกฎหมายเกี่ยวกับการข่มขืนกระทำ�ชำ�เราของสหรัฐอเมริกา ประเทศอังกฤษ 
เครือรัฐออสเตรเลีย ซึ่งสามารถเปรียบเทียบกฎหมาย โดยมีรายละเอียดดังนี้
	  		  4.3.1	คำ�นิยามของคำ�ว่าการข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา และการอนาจาร
					     สำ�หรับประเทศไทย ได้มีการกำ�หนดคำ�นิยามคำ�ว่า “กระทำ�ชำ�เรา” หมายความว่า 
กระทำ�เพ่ือสนองความใคร่ของผู้กระทำ�โดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระทำ�ล่วงล้ําอวัยวะเพศ ทวารหนัก 
หรือช่องปากของผู้อื่น ไว้ในมาตรา 1(18) แห่งประมวลกฎหมายอาญา ส่วนสหรัฐอเมริกา การข่มขืน
กระทำ�ชำ�เรา หมายถึง การมีเพศสัมพันธ์ทางอวัยวะเพศหรือทางทวารหนัก ต่อมาความผิดฐานข่มขืน
กระทำ�ชำ�เราได้ถูกขยายความให้รวมถึงการสัมผัสระหว่างปากและทวารหนัก ปากและอวัยวะเพศชาย 
ปากและอวัยวะเพศหญิง หรือระหว่างอวัยวะเพศชายและหญิง หรืออวัยวะเพศชายและทวารหนัก 
หรือระหว่างทวารหนักหรืออวัยวะเพศหญิงกับสิ่งประดิษฐ์เทียมอื่น ๆ  ตามประมวลกฎหมายอาญา 
ต้นแบบ ค.ศ. 1962 (Model Penal Code 1962) มาตรา 213.0 และประมวลกฎหมายแห่ง
สหรัฐอเมริกา (United States Code : U.S.C.) มาตรา 2246(2)7 ส่วนประเทศอังกฤษ คำ�ว่า ข่มขืน
กระทำ�ชำ�เรา หมายถึง การที่ผู้กระทำ�ล่วงลํ้าไปในช่องคลอด ทวารหนัก หรือปากของบุคคลอื่นด้วย
องคชาติอันเป็นการกระทำ�โดยเจตนา โดยที่ผู้ถูกกระทำ�ไม่ยินยอม ส่วนเครือรัฐออสเตรเลีย เดิมใช้
คำ�ว่า การข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา (Rape) แต่ต่อมาเปลี่ยนมาใช้คำ�ว่า การประทุษร้ายทางเพศ (Sexual 
assault) มาใช้แทน เนื่องจากต้องการเน้นให้เห็นถึงการกระทำ�ความผิดทางเพศที่เป็นการกระทำ�ที่มี
ความรุนแรง ความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เราจะพิจารณาถึงการล่วงลํ้า โดยไม่ได้ระบุว่า การล่วงลํ้า
จะเป็นอวัยวะ หรือวัตถุอื่นใด ก็จะเข้าความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา จะพิจารณาจากการกระทำ� 
ที่มีการล่วงลํ้า โดยไม่มีการระบุเพศของผู้ถูกกระทำ�ชำ�เรา
					     ส่วนคำ�ว่า อนาจารน้ัน ประเทศไทยไม่ได้การกำ�หนดคำ�ว่า “อนาจาร” ไว้ในกฎหมาย  
แต่มีการกำ�หนดความหมายไว้ในคำ�พิพากษาฎีกา ส่วนสหรัฐอเมริกา การกระทำ�ที่จะเป็นความผิด

 

7พรรณนิภา ปราบปราม, “มาตรการบังคับทางอาญาท่ีเหมาะสม ศึกษากรณีการกระทำ�ความผิดซ้ําในความผิด
เกี่ยวกับเพศ,” (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2563), หน้า 44.
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ฐานอนาจาร หมายถึง บุคคลใดสัมผัสทางเพศต่อผู้อื่นซึ่งมิใช่คู่สมรส หรือกระทำ�การอื่นใดที่จะนำ�ไปสู่
การสัมผัสทางเพศ ส่วนการสัมผัสทางเพศ คือ การสัมผัสทุก ๆ รูปแบบทางเพศ หรือการใกล้ชิดส่วนหน่ึง 
ส่วนใดของบุคคลอ่ืน เพ่ือจุดประสงค์ในการกระตุ้นหรือทำ�ให้เกิดความพึงพอใจทางเพศ ประเทศอังกฤษ 
ได้ให้ความหมายของการประทุษร้ายทางเพศโดยการสัมผัส (Sexual Assault) โดยการสัมผัสมีความหมาย
อย่างกว้างโดยตีความให้หมายถึง การสัมผัสโดยบุคคลอ่ืนโดยใช้ส่วนหน่ึงส่วนใดของร่างกายหรือส่ิงอ่ืนใด
ในการสัมผัส ท้ังน้ี แม้เป็นการสัมผัส โดยผ่านเส้ือผ้า แต่หากเป็นไปเพ่ือประโยชน์ทางเพศก็เป็นความผิด
ฐานอนาจารแล้ว ส่วนเครือรัฐออสเตรเลีย คำ�ว่า “อนาจาร” ไม่มีการบัญญัติไว้ในกฎหมายกลาง
					     จากความหมายของการกระทำ�ชำ�เราของสหรัฐอเมริกาและประเทศอังกฤษกับ
ประเทศไทย จะเห็นได้ว่า ความหมายของการข่มขืนกระทำ�ชำ�เราของสหรัฐอเมริกาจะมีขอบเขต
กว้างกว่าการให้ความหมายคำ�นิยามคำ�ว่าข่มขืนกระทำ�ชำ�เราของประเทศไทย กล่าวคือ ความผิดฐานข่มขืน 
กระทำ�ชำ�เราของสหรัฐอเมริกาได้ถูกขยายความให้รวมถึงการสัมผัสระหว่างปากและทวารหนัก ปาก
และอวัยวะเพศชาย ปากและอวัยวะเพศหญิง หรือระหว่างอวัยวะเพศชายและหญิง หรืออวัยวะเพศ
ชายและทวารหนัก หรือระหว่างทวารหนักหรืออวัยวะเพศหญิงกับสิ่งประดิษฐ์เทียมอื่น ๆ ด้วย อีกทั้ง 
ยังมีการให้ความหมายของการกระทำ�ชำ�เราเบี่ยงเบนไว้ว่าหมายถึง การกระทำ�ชำ�เราทางปากหรือ
ทางทวารหนักระหว่างชายหรือหญิง ซึ่งมิใช่สามีหรือภริยา และหมายถึงการร่วมเพศกับสัตว์ด้วย  
ในขณะท่ีความหมายของการข่มขืนกระทำ�ชำ�เราของประเทศไทยจะจำ�กัดเฉพาะการร่วมประเวณี
ตามธรรมชาติจึงเป็นความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา แต่หากเป็นกรณีการร่วมประเวณีผิดปกติธรรมชาติ 
กล่าวคือ การกระทำ�ท่ีใช้วัตถุหรืออวัยวะอ่ืนใด เช่น น้ิวมือ หรืออวัยวะเทียม หรือใช้ล้ินเลียอวัยวะเพศหญิง 
(Cunnilingus) หรือที่มิใช่อวัยวะเพศล่วงลํ้าอวัยวะเพศหรือทวารหนัก เป็นความผิดเพียงฐานกระทำ�
อนาจารโดยการล่วงล้ําเท่าน้ัน ไม่ใช่ความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา ส่วนประเทศอังกฤษมีการกำ�หนด 
ความหมายคล้ายคลึงกับประเทศไทย
			   4.3.2	ฐานความผิดและบทบัญญัติที่ต้องทำ�ให้รับโทษหนักขึ้น
					     การกระทำ�ความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เราและบทบัญญัติท่ีต้องรับโทษท่ีหนักข้ึนน้ัน 
ประเทศไทยได้มีการกำ�หนดฐานความผิดเกี่ยวกับการกระทำ�ความผิดทางเพศไว้หลายฐาน ได้แก่ 
1) ความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา 2) ความผิดฐานกระทำ�ชำ�เราเด็ก 3) ความผิดฐานอนาจาร  
4) ความผิดฐานอนาจารเด็ก 5) ความผิดฐานกระทำ�การใด ๆ  อันมีลักษณะเป็นการล่วงละเมิดทางเพศ 
6) การกระทำ�ความผิดเป็นการกระทำ�แก่บุพการี ผู้สืบสันดาน พี่น้องร่วมบิดามารดาหรือร่วมแต่บิดา
หรือมารดา ญาติสืบสายโลหิต ศิษย์ซึ่งอยู่ในความดูแล ผู้อยู่ในความควบคุมตามหน้าที่ราชการ ผู้อยู ่
ในความปกครอง ในความพิทักษ์หรือในความอนุบาล หรือผู้อยู่ภายใต้อำ�นาจด้วยประการอื่นใด  
ส่วนสหรัฐอเมริกาได้กำ�หนดความผิดอาญาไว้ ได้แก่ 1) การกระทำ�โดยมิชอบทางเพศโดยมีเหตุฉกรรจ ์
2) การล่วงละเมิดทางเพศ 3) การล่วงละเมิดต่อผู้เยาว์หรือบุคคลท่ีอยู่ในความปกครอง 4) การล่วงละเมิด
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ทางเพศโดยการข่มเหง ส่วนประเทศอังกฤษได้กำ�หนดความผิดเกี่ยวกับการกระทำ�ทางเพศ ได้แก่  
1) การข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา 2) การขืนใจโดยการล่วงล้ําไปในช่องคลอดของหญิงหรือทวารหนักของบุคคลอ่ืน 
โดยไม่ได้ใช้อวัยวะเพศ แต่ใช้ส่วนอ่ืนใดของร่างกายหรือส่ิงของแทนอวัยวะเพศ 3) การประทุษร้ายทางเพศ
โดยการสัมผัส 4) การก่อให้บุคคลอ่ืนเข้าไปมีส่วนในกิจกรรมทางเพศ โดยปราศจากความยินยอม ท้ังน้ี 
ความผิดเก่ียวกับการกระทำ�ความผิดทางเพศท่ีกระทำ�ต่อเด็กโดยอาศัยเกณฑ์อายุของเด็กมาใช้ในการแบ่ง 
คือ (1) ความผิดทางเพศที่กระทำ�ต่อเด็กที่มีอายุตํ่ากว่า 13 ปี (2) ความผิดทางเพศที่กระทำ�ต่อเด็กที่ม ี
อายุตํ่ากว่า 16 ปี (3) ความผิดทางเพศที่กระทำ�ต่อเด็กที่มีอายุตํ่ากว่า 18 ปี8 และเครือรัฐออสเตรเลีย  
มีการกำ�หนดฐานความผิดเกี่ยวกับเพศ  ได้แก่ การกระทำ�ผิดทางเพศต่อเด็กและผู้เยาว์ 1) การกระทำ� 
ผิดทางเพศต่อเด็ก โดยผู้กระทำ�ผิดเป็นสมาชิกในครอบครัว 2) การกระทำ�ผิดทางเพศต่อเด็ก โดย 
ผู้กระทำ�ผิดเป็นผู้ที่มีสถานะน่าไว้วางใจหรือผู้มีอำ�นาจปกครอง
					     จากการกำ�หนดฐานความผิดและบทท่ีต้องทำ�ให้รับโทษหนักข้ึน จะเห็นได้ว่า มีการ 
กำ�หนดแตกต่างกันไปตามบริบทของแต่ละประเทศ เช่น ในเรื่องขององค์ประกอบความผิดในเรื่องของ
อายุผู้ถูกกระทำ�ว่าเป็นอายุเท่าใด สำ�หรับในเรื่องบทที่ต้องทำ�ให้รับโทษหนักขึ้นนั้น ก็มีการกำ�หนดไว ้
เช่นเดียวกันกับประเทศไทย เช่น ในเครือรัฐออสเตรเลีย หากการข่มขืนกระทำ�ชำ�เราเด็กหรือผู้เยาว์ 
เป็นการกระทำ�ผิดทางเพศต่อเด็กโดยผู้กระทำ�ผิดเป็นสมาชิกในครอบครัว การกระทำ�ผิดทางเพศต่อเด็ก 
โดยผู้กระทำ�ผิดเป็นผู้ที่มีสถานะน่าไว้วางใจหรือผู้มีอำ�นาจปกครอง ก็จะมีโทษที่ได้รับหนักขึ้น แต่เมื่อ 
พิจารณาประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยแล้วจะเห็นว่า บทบัญญัติที่ต้องทำ�ให้ต้องรับโทษ 
หนักขึ้น จะใช้คำ�ว่า “เป็นการกระทำ�แก่.....” ซึ่งหมายถึง บุคคลใดที่กฎหมายให้ความคุ้มครอง  
แต่ของเครือรัฐออสเตรเลีย จะใช้ถ้อยคำ�ว่า “กระทำ�ต่อเด็กโดยผู้กระทำ�ความผิดเป็น.....” ซึ่งหมายถึง 
บุคคลใดที่จะมีการระบุไว้หากกระทำ�ต่อเด็กก็จะต้องรับโทษหนักขึ้น ซึ่งเห็นได้ว่า กฎหมายของ
เครือรัฐออสเตรเลียในส่วนของบทบัญญัติที่จะต้องทำ�ให้รับโทษหนักขึ้นนี้ให้ความคุ้มครองกว้างกว่า
กฎหมายของประเทศไทย
					     นอกจากน้ี คณะผู้วิจัยยังพบว่า จากการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายในแต่ละประเทศ
ทำ�ให้เห็นข้อดีในประเด็นต่าง ๆ ดังต่อไปนี้
					     ประการแรก การไม่จำ�กัดเพศของอวัยวะที่ถูกล่วงลํ้าของสหรัฐอเมริกา และการที ่
กฎหมายของเครือรัฐออสเตรเลียเองก็ไม่ได้จำ�กัดเพศของอวัยวะที่ถูกล่วงลํ้า อีกทั้งยังให้การคุ้มครอง 
อวัยวะเพศท่ีถูกล่วงล้ําอันเป็นอวัยวะเพศท่ีได้รับการผ่าตัดศัลยกรรม ทำ�ให้กฎหมายของสหรัฐอเมริกา 

 

8The Crown Prosecution Service, Legal Guidance, Sexual offence, Rape and Sexual Offences - 
Chapter 7: Key Legislation and Offences [Online], available URL: https://www.cps.gov.uk/legal-
guidance/rape-and-sexual-offences-chapter-7-key-legislation-and-offences, 2021 (November, 2).
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และเครือรัฐออสเตรเลียส่งผลดีในแง่การคุ้มครองผู้เสียหายได้ครอบคลุมทุกเพศสภาพและเหมาะสม
กับวิวัฒนาการบริบทของโลกที่เปลี่ยนแปลงไป
					     ประการที่สอง การที่กฎหมายของเครือรัฐออสเตรเลียได้กำ�หนดบุคคลที่เป็น
ผู้กระทำ�ผิดต่อเด็กโดยผู้มีสถานะน่าไว้วางใจหรือผู้มีอำ�นาจปกครองอาจเป็นผู้ปกครอง อาจารย์ ผู้นำ�
ทางศาสนา แพทย์ นายจ้าง โค้ชสอนกีฬา ซึ่งการกำ�หนดบุคคลมีข้อดีคือ ครอบคลุมการกระทำ�ผิด
มากกว่ากฎหมายของประเทศไทย
					     ประการที่สาม การที่กฎหมายของประเทศอังกฤษได้กำ�หนดฐานความผิดเกี่ยวกับ
การติดต่อสื่อสารกับเด็กเกี่ยวกับเรื่องเพศ (Sexual Communications with a child) ความผิดตาม
มาตรานี้สำ�เร็จได้เมื่อมีการติดต่อกับเด็กไม่ว่าโดยการออนไลน์ เช่น อีเมล การส่งข้อความ หรือการใช้
คำ�พูดสนทนากับเด็กก็ตาม หากว่าส่วนใดส่วนหนึ่งของข้อความหรือการสนทนาที่เกี่ยวกับกิจกรรม
ทางเพศหรือมีการกระทำ�ใดที่แสดงออกถึงการการสนองความพึงพอใจทางเพศของผู้พูดก็จะเป็น
ความผิดตามมาตราน้ี อีกท้ังความผิดตามมาตราน้ียังได้ขยายอำ�นาจในการดำ�เนินคดีหากมีการกระทำ�ผิด
ที่เกิดขึ้นภายนอกรัฐอีกด้วย โดยมีลงโทษตามมาตรานี้คือ จำ�คุกสูงสุดไม่เกิน 2 ปี ซึ่งถือว่าเป็นข้อด ี
ในการคุ้มครองเด็กกรณีถูกล่อลวงทางเพศท่ีปัจจุบันมักพบบ่อยทางออนไลน์ โดยตามกฎหมายกำ�หนด
ให้การกระทำ�ดังกล่าวเป็นความผิดด้วยแม้ว่าเป็นการกระทำ�นอกประเทศอังกฤษ

5.	 บทสรุป

	 จากสภาพสังคมและการพัฒนาทางเทคโนโลยีที่เปลี่ยนแปลงไป ทำ�ให้มีผู้กระทำ�ความผิด 
ทางเพศเพ่ิมมากข้ึน แม้ว่าจะมีการแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาในส่วนท่ีเก่ียวข้องกับการกระทำ�ความผิด 
หลายครั้ง จนกระทั่งการแก้ไขเพิ่มเติมครั้งล่าสุด ในปี พ.ศ. 2562 มีการแก้ไขเพิ่มเติมประมวล 
กฎหมายอาญา ฉบับที่ 27 โดยมีการแก้ไขในเรื่อง คำ�นิยามคำ�ว่า กระทำ�ชำ�เราเสียใหม่ และ 
แยกเป็นการร่วมประเวณีตามธรรมชาติ เป็นความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา และการร่วมประเวณี
ผิดปกติธรรมชาติ กล่าวคือ การกระทำ�ที่ใช้วัตถุหรืออวัยวะอื่นใดที่มิใช่อวัยวะเพศล่วงลํ้าอวัยวะเพศ
หรือทวารหนัก เป็นความผิดฐานอนาจารโดยการล่วงลํ้า การกระทำ�ความผิดที่บันทึกภาพหรือเสียง
การกระทำ�ชำ�เราหรือการกระทำ�อนาจาร การกำ�หนดกระทำ�ความผิดที่เป็นความผิดอันยอมความได้ 
	 แต่ในการแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาที่กล่าวมา พบว่า ในปัจจุบันองค์ประกอบ 
ความผิดที่กำ�หนดไว้ในประมวลกฎหมายอาญายังมีไม่ครอบคลุมลักษณะการกระทำ�ที่ เป็น
อาชญากรรมที่เกี่ยวกับการกระทำ�ความผิดทางเพศ และจากการแก้ไขเพิ่มเติมคำ�นิยามของคำ�ว่า 
“กระทำ�ชำ�เรา” ทำ�ให้จากเดิม การกระทำ�ความผิดการข่มขืนกระทำ�ชำ�เราหรือการกระทำ�ชำ�เราเด็ก 
จะเป็นความผิดตามมาตรา 276 หรือมาตรา 277 แต่การแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา  
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ฉบับที่ 27 ทำ�ให้เกิดการบังคับใช้กฎหมายที่แตกต่างไปจากเดิม ส่งผลให้บทบัญญัติที่มีอยู่เดิมใน
มาตรา 276 และมาตรา 277 ไม่ได้นำ�ไปใช้บังคับกับการกระทำ�อนาจารโดยการล่วงลํ้าตามมาตรา 
278 และมาตรา 279 ด้วย ทำ�ให้เกิดปัญหาตามมาหลายประการ โดยแยกออกเป็นประเด็น เช่น  
การกำ�หนดคำ�นิยามคำ�ว่า “กระทำ�ชำ�เรา” กับ “อนาจาร” การกำ�หนดบทลงโทษที่ต้องทำ�ให้รับโทษ
หนักข้ึน กรณีท่ีผู้เสียหายอยู่ในอยู่ในความปกครองของพ่อเล้ียง หรือการคุ้มครองของผู้กระทำ�ผิด กรณี 
ครูกับนักเรียน
	 จากการกำ�หนดความผิดท่ีเก่ียวกับการกระทำ�ผิดทางเพศของประเทศไทยพบว่า มีหลายประเทศ
ที่มีการกำ�หนดเหมือนและแตกต่างไปจากของประเทศไทย ซึ่งเป็นไปตามบริบทของประเทศ ได้แก่ 
สหรัฐอเมริกา มีการกำ�หนดความผิดเก่ียวกับการกระทำ�ผิดทางเพศไว้ในประมวลกฎหมายอาญาต้นแบบ 
ค.ศ. 1962 ไว้สำ�หรับให้แต่ละมลรัฐนำ�ไปปรับใช้ตามความเหมาะสม และมีประมวลกฎหมายแห่ง
สหรัฐอเมริกาท่ีกำ�หนดไว้ใช้สำ�หรับรัฐบาลกลาง ส่วนประเทศอังกฤษ มีการกำ�หนดไว้ในพระราชบัญญัติ
ว่าด้วยความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ. 2003 ส่วนเครือรัฐออสเตรเลีย ในแต่ละมลรัฐมีการกำ�หนดความ
ผิดเก่ียวกับกระทำ�ผิดทางเพศไว้ในประมวลกฎหมายอาญา หรือพระราชบัญญัติประมวลกฎหมายอาญา 
จากการกระทำ�ความผิดที่กำ�หนดไว้ในทั้งสามประเทศพบว่ากฎหมายของแต่ละประเทศ การกำ�หนด
สาระสำ�คัญของการกระทำ�ความผิดเกี่ยวกับเพศแบ่งออกเป็นฐานความผิด โดยแบ่งเป็น การกำ�หนด
คำ�นิยามคำ�ว่า “กระทำ�ชำ�เรา” จะมีการกำ�หนดคล้ายกับการกำ�หนดคำ�นิยามของคำ�ว่า “กระทำ�ชำ�เรา” 
ของประเทศไทยที่แก้ไขใหม่ ส่วนการกระทำ�ที่มีลักษณะการข่มขืนกระทำ�ชำ�เราหรือกระทำ�ชำ�เรา  
จะเป็นการแบ่งออกเป็นการกระทำ�ต่อเด็กและผู้ใหญ่ และมีบทกำ�หนดโทษที่ต้องให้รับโทษหนักขึ้น
เช่นเดียวกัน แต่มีการกำ�หนดอายุของเด็ก และกำ�หนดบทที่ต้องโทษรับโทษหนักขึ้น แตกต่างกันไป 
ตามบริบทของแต่ละประเทศ 

6.	 ข้อเสนอแนะ

	 จากการท่ีได้มีการแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาท่ีเก่ียวกับกระทำ�ความผิดทางเพศมาหลายคร้ัง 
พบว่ายังไม่สามารถป้องกันการกระทำ�ท่ีมีลักษณะจะเป็นการกระทำ�ความผิดทางเพศได้ และไม่สามารถ
ปราบปรามอาชญากรรมที่เกี่ยวกับการกระทำ�ความผิดทางเพศให้ลดลงได้ จึงเสนอแนะให้มีการแก้ไข 
กฎหมายและจัดทำ�แนวปฏิบัติสำ�หรับผู้กระทำ�ท่ีจะกระทำ�ความผิดให้ทราบถึงกฎหมายและบทลงโทษ 
ที่จะต้องได้รับ ดังนี้

	 6.1	เพิ่มความต่อไปนี้เป็น (19) ของมาตรา 1 แห่งประมวลกฎหมายอาญา
			   เพ่ิมเติมคำ�นิยามของคำ�ว่า “อนาจาร” ให้ชัดเจน และครอบคลุมลักษณะการกระทำ�ความผิด
ที่เป็นการไม่สมควรในทางเพศ ไม่ว่าจะเป็นการกระทำ�ต่อร่างกายหรือจิตใจ
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	 	 	 มาตรา 1(19) กระทำ�อนาจาร หมายถึง การกระทำ�ด้วยประการใด ๆ ท่ีไม่สมควรในทางเพศ
หรือโดยเจตนาจะล่วงเกินทางเพศ

	 6.2	เพิ่มความต่อไปนี้เป็น (20) ของมาตรา 1 แห่งประมวลกฎหมายอาญา
			   เพิ่มเติมคำ�นิยามของคำ�ว่า “อวัยวะเพศ” ให้ชัดเจนและครอบคลุมลักษณะการกระทำ� 
ความผิดที่มีหลากหลายรูปแบบอันเนื่องมาจากการพัฒนาทางการแพทย์
			   มาตรา 1(20) “อวัยวะเพศ หมายถึง อวัยวะเพศโดยกำ�เนิดหรืออวัยวะเพศที่เกิดจาก
การผ่าตัดแปลงเพศด้วย”

	 6.3	แก้ไขเพิ่มเติมมาตรา 285/1 แห่งประมวลกฎหมายอาญา
			   เห็นควรปรับปรุงอายุของเด็กที่เป็นผู้ถูกกระทำ�ความผิด ให้ไม่สามารถอ้างความไม่รู้อายุ
ของเด็กได้ถึงเด็กที่มีอายุไม่เกิน 15 ปี ด้วย
			   มาตรา 285/1 “การกระทำ�ความผิดตามมาตรา 277 มาตรา 279 มาตรา 282 วรรคสาม 
มาตรา 283 วรรคสาม และมาตรา 283 ทวิ วรรคสอง หากเป็นการกระทำ�ต่อเด็กอายุไม่เกินสิบห้าปี 
ห้ามอ้างความไม่รู้อายุของเด็กเพื่อให้พ้นจากความผิดนั้น”

	 6.4	แก้ไขเพ่ิมเติมข้อความต่อไปน้ีในมาตรา 285(8)(9) และ (10) แห่งประมวลกฎหมายอาญา 
			   เห็นควรปรับปรุงบุคคลท่ีกระทำ�ความผิดท่ีจะต้องได้รับโทษหนักข้ึน เน่ืองจากสภาพครอบครัว
หรือสภาพสังคมที่เป็นเปลี่ยนแปลงไป จากครอบครัวที่มีบิดามารดา และบุตร กลายมาเป็นชายหรือ
หญิงที่อยู่กินฉันสามีภริยา แต่ไม่ได้มีการจดทะเบียนสมรส หรือในกรณีที่ชายหรือหญิงอยู่กินฉันสามี
ภริยาแต่มีบุตรอยู่ก่อนแล้วมาอยู่ด้วยกัน หรืออยู่กันในรูปแบบอื่น ๆ เช่น ชายอยู่กินกับชาย หรือหญิง
อยู่กินกับหญิง และเนื่องจากผู้กระทำ�ความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจในการลงมือกระทำ�ความผิด 
ไม่ว่าจะโดยอาศัยความเป็นคนใกล้ชิด คนรู้จัก หรือโดยอาศัยอำ�นาจของผู้กระทำ�ที่มีต่อผู้ถูกกระทำ�
เป็นเครื่องมือในการลงมือกระทำ�ความผิด ซึ่งผู้เสียหายที่อยู่ในภาวะเช่นนั้นย่อมขาดความระมัดระวัง 
อีกทั้งยังเป็นการซํ้าเติมผู้เสียหายที่ตกเป็นเหยื่อโดยไม่รู้ตัว ดังนั้น จึงควรกำ�หนดให้คุ้มครองรวมถึง  
ผู้ท่ีอยู่ในครอบครัว ผู้ท่ีอยู่กินฉันสามีภริยา และผู้ให้ความไว้วางใจอันเน่ืองมาจากความสัมพันธ์ใกล้ชิดด้วย
			   มาตรา 285 ถ้าการกระทำ�ความผิดตามมาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 277 ทวิ มาตรา 
277 ตรี มาตรา 278 มาตรา 279 มาตรา 280 มาตรา 282 หรือมาตรา 283 เป็นการกระทำ�แกบุ่คคล
ดังต่อไปนี้
			   (1)	 บุพการี
			   (2)	 ผู้สืบสันดาน 
			   (3)	 พี่น้องร่วมบิดามารดาหรือร่วมแต่บิดาหรือมารดา 
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			   (4)	ญาติสืบสายโลหิต 
			   (5)	 ศิษย์ซึ่งอยู่ในความดูแล 
			   (6)	 ผู้อยู่ในความควบคุมตามหน้าที่ราชการ 
			   (7)	 ผู้อยู่ในความปกครอง ในความพิทักษ์หรือในความอนุบาล 
			   (8)	 ผู้ที่อยู่ในครอบครัว
			   (9)	 ผู้ที่อยู่กินด้วยกันฉันสามีภริยา

			   (10) ผู้ให้ความไว้วางใจอันเนื่องมาจากความสัมพันธ์ใกล้ชิด
			   (11) ผู้อยู่ภายใต้อำ�นาจด้วยประการอื่นใด 
			   ผู้กระทำ�ต้องระวางโทษหนักกว่าที่บัญญัติไว้ในมาตรานั้น ๆ หนึ่งในสาม

	 6.5	แก้ไขเพิ่มเติมความต่อไปนี้ในมาตรา 278 วรรคห้า แห่งประมวลกฎหมายอาญา
	     	เน่ืองจากมีการแก้ไขคำ�นิยามคำ�ว่า “กระทำ�ชำ�เรา” ตามมาตรา 1(18) ใหม่ ในปี พ.ศ. 2562 
ทำ�ให้การกระทำ�ชำ�เราในความผิดมาตรา 276 และมาตรา 277 นั้น มุ่งเฉพาะความผิดที่กระทำ�โดย
อวัยวะเพศเท่าน้ัน ไม่รวมถึงการใช้อวัยวะอ่ืนใดท่ีมิใช่อวัยวะเพศกับวัตถุอ่ืนใด ทำ�ให้ในความผิดท่ีมีการ 
ใช้อวัยวะอื่นใดที่มิใช่อวัยวะเพศกับวัตถุอื่นใด ถือเป็นการกระทำ�โดยการอนาจารโดยการล่วงลํ้าแทน 
ซ่ึงบทบัญญัติดังกล่าว ไม่ได้มีการบัญญัติในเร่ืองการกระทำ�ความผิดระหว่างคู่สมรสไว้ จึงเห็นควรแก้ไข 
เพิ่มเติมโดยนำ�ข้อความดังกล่าวมาบัญญัติเป็นวรรคห้า
			   มาตรา 278 วรรคห้า “ถ้าการกระทำ�ความผิดตามวรรคสอง เป็นการกระทำ�ความผิด
ระหว่างคู่สมรส และคู่สมรสนั้นยังประสงค์จะอยู่กินด้วยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษน้อยกว่า 
ที่กฎหมายกำ�หนดไว้เพียงใดก็ได้ หรือจะกำ�หนดเงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได้  
ในกรณีที่ศาลมีคำ�พิพากษาให้ลงโทษจำ�คุกและคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ประสงค์จะอยู่กินด้วยกัน 
ฉันสามีภริยาต่อไป และประสงค์จะหย่าให้คู่สมรสฝ่ายนั้นแจ้งให้ศาลทราบ และให้ศาลแจ้งพนักงาน
อัยการให้ดำ�เนินการฟ้องหย่าให้”

	 6.6	แก้ไขเพิ่มเติมข้อความต่อไปนี้ในมาตรา 279 วรรคเจ็ดและวรรคแปด แห่งประมวล
กฎหมายอาญา
	 	 	 เน่ืองจากมีการแก้ไขคำ�นิยามคำ�ว่า “กระทำ�ชำ�เรา” ตามมาตรา 1(18) ใหม่ ในปี พ.ศ. 2562 
ทำ�ให้การกระทำ�ชำ�เราเด็กในความผิดมาตรา 277 น้ัน มุ่งเฉพาะความผิดท่ีกระทำ�โดยอวัยวะเพศเท่าน้ัน 
ไม่รวมถึงการกระทำ�โดยใช้วัตถุหรืออวัยวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวัยวะเพศล่วงล้ํา ทำ�ให้ในความผิดท่ีมีการกระทำ� 
โดยใช้วัตถุหรืออวัยวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวัยวะเพศล่วงล้ํา ถือเป็นการกระทำ�โดยการอนาจารโดยการล่วงล้ําแทน 
ซึ่งบทบัญญัติดังกล่าว ไม่ได้มีการบัญญัติในเรื่องการคุ้มครองผู้กระทำ�ความผิดที่เป็นเด็กไว้ดังเช่นมาตรา 
277 เดิม จึงเห็นควรแก้ไขเพิ่มเติมโดยนำ�ข้อความดังกล่าวมาบัญญัติเป็นวรรคเจ็ดและแปด
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			   มาตรา 279 วรรคเจ็ดและวรรคแปด “ความผิดตามท่ีบัญญัติไว้ในวรรคส่ี ถ้าเป็นการกระทำ�
โดยบุคคลอายุไม่เกินสิบแปดปีกระทำ�ต่อเด็กซ่ึงมีอายุกว่าสิบสามปีแต่ยังไม่เกินสิบห้าปี โดยเด็กน้ันยินยอม 
ศาลท่ีมีอำ�นาจพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัวจะพิจารณาให้มีการคุ้มครองสวัสดิภาพของเด็ก 
ผู้ถูกกระทำ�หรือผู้กระทำ�ความผิดตามกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองเด็กแทนการลงโทษก็ได้ ในการพิจารณา 
ของศาล ให้คำ�นึงถึงอายุ ประวัติ ความประพฤติ สติปัญญา การศึกษาอบรม สุขภาพ ภาวะแห่งจิต 
นิสัย อาชีพ สิ่งแวดล้อมของผู้กระทำ�ความผิดและเด็กผู้ถูกกระทำ� ความสัมพันธ์ระหว่างผู้กระทำ�
ความผิดกับเด็กผู้ถูกกระทำ� หรือเหตุอื่นอันควรเพื่อประโยชน์ของเด็กผู้ถูกกระทำ�ด้วย
		  	 ในกรณีท่ีได้มีการดำ�เนินการคุ้มครองสวัสดิภาพของเด็กผู้ถูกกระทำ�หรือผู้กระทำ�ความผิด 
ตามกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองเด็กแล้ว ผู้กระทำ�ความผิดไม่ต้องรับโทษ แต่ถ้าการคุ้มครองสวัสดิภาพ
ดังกล่าวไม่สำ�เร็จ ศาลจะลงโทษผู้กระทำ�ความผิดน้อยกว่าที่กฎหมายกำ�หนดไว้สำ�หรับความผิดนั้น
เพียงใดก็ได้ ในการพิจารณาของศาล ให้คำ�นึงถึงเหตุตามวรรคเจ็ดด้วย”
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