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บทคัดย่อ 
 
 ประมวลกฎหมายอาญาได้บัญญัติ “ความผิดฐานกระท าช าเรา” “ความผิดฐานกระท าอนาจาร” 
และ “ความผิดฐานคุกคามทางเพศ” ไว้ ทั้งนี้ มีเพียงเฉพาะความผิดฐานกระท าช าเราเท่านั้นที่ได้มีการ
บัญญัติขอบเขตแห่งการกระท าไว้ โดยบัญญัติไว้ในวรรคสองของมาตรา 276 มาตรา 277 และมาตรา 
366/1 ส่วนความผิดฐานกระท าอนาจาร และความผิดฐานคุกคามทางเพศนั้น ไม่ได้มีการบัญญัติขอบเขต
แห่งการกระท าไว้แต่อย่างใด 

                                                 

  บทความนี ้สรุปจากโครงการวิจัยเรื ่อง “ขอบเขตของการกระท าช าเรา การกระท าอนาจาร และการคุกคาม  
ทางเพศ” ของผู้เขียน ที่ได้รับเงินอุดหนุนการวิจัยจากมหาวิทยาลัยแม่ฟ้าหลวง 
 † น.บ. (เกียรตินิยมอันดับหนึ่ง) มหาวิทยาลัยแม่ฟ้าหลวง, น.ม. (กฎหมายอาญาและกระบวนการยุติธรรมทางอาญา) 
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 ในส่วนของ “ความผิดฐานกระท าช าเรา” แม้ประมวลกฎหมายอาญาจะได้บัญญัติขอบเขตแห่ง
การกระท าไว้ แต่ศาลฎีกาในค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 6323/2557 ได้วินิจฉัยไว้เป็นนัยว่า “หญิง” ผู้กระท า
ไม่อาจใช้อวัยวะเพศของตนกระท าช าเรา “หญิง” ผู้ถูกกระท าได้ ทั้งที่ในปัจจุบันประมวลกฎหมายอาญาได้
บัญญัติความหมายของค าว่า “การกระท าช าเรา” ไว้โดยใช้ค าว่า “ผู้กระท า” กระท ากับ “ผู้อื่น” ไม่ได้ใช้ค า
ว่า “ชายใด” กระท ากับ “หญิงอ่ืน” แต่อย่างใด และในส่วนของ “ความผิดฐานกระท าอนาจาร” นั้น แม้จะ
ไม่ได้มีการบัญญัติขอบเขตแห่งการกระท าไว้ แต่ในทางปฏิบัติและทางวิชาการก็ได้เคยตีความไว้ว่า “การ
ก ร ะ ท า อ น า จ า ร  ห ม า ย ค ว า ม ว่ า  ก า ร ก ร ะ ท า ที่ 
ไม่สมควรในทางเพศ” ทั้งนี้ จะต้องเป็นการกระท า “ต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้ถูกกระท า” เท่านั้น กระทั่ง
ศ าลฎี ก า ใน ค าพิ พ าก ษ าศ าล ฎี ก าที่  12983/2558 แ ล ะค าพิ พ าก ษ าศ าล ฎี ก าที่  1201/2559  
ได้วินิจฉัยไว้ว่า การกระท าอนาจารไม่จ าเป็นที่ผู้กระท าจะต้องมีการสัมผัสต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้ถูกกระท า
แต่อย่างใด 
 การที่ศาลฎีกาในค าพิพากษาศาลฎีกาทั้ง 3 ฉบับดังกล่าวได้วินิจฉัยไว้เช่นนี้ ย่อมก่อให้เกิดประเด็น
ปัญหาในเร่ืองขอบเขตของ “การกระท าช าเรา” “การกระท าอนาจาร” และ “การคุกคามทางเพศ” ผู้เขียน
จึงท าการศึกษาเพื่อค้นคว้าถึงแนวความคิด พัฒนาการ องค์ประกอบความผิด ความผิดส าเร็จ ขอบเขต 
และตัวอย่างค าพิพากษาศาลฎีกาที่วินิจฉัยถึงขอบเขตของการกระท าช าเรา การกระท าอนาจาร และการ
คุกคามทางเพศ เพื่อให้การปรับใช้บทบัญญัติในเร่ืองดังกล่าวเป็นไปอย่างถูกต้อง สอดคล้องกับเจตนารมณ์
ของกฎหมาย และก่อให้เกิดความเป็นธรรมสูงสุด 

ค าส าคัญ: ขอบเขต การกระท าช าเรา การกระท าอนาจาร การคุกคามทางเพศ 

Abstract 

 Sexual Penetration, Sexual Contact, and Sexual Harassment have been already 
specified by the Thai Criminal Code. The extent of the offence relating to sexuality has 
been only set on the Sexual Penetration under section 276 , 277 and 366/1 of the Thai 
Criminal Code. However, there is no extent of the offence relating to sexuality on Sexual 
Contact and Sexual Harassment. 
 In the case of “Sexual Penetration”, even the Thai Criminal Code have bound the 
scope of action, the Supreme Court judgment No. 6323/2557 has alleged that “women” 
could not use their genitals to against a female victim as a Sexual Penetration offence. 
However, the Thai Criminal Code has defined a definition of the word “rape” by using the 
word “whoever” has sexual intercourse with “others person”; it does not use the word 
“man” has sexual intercourse with “other woman”. In the case of “Sexual Contact”, the 
Thai Criminal Code does not prescribe the scope of action; nevertheless, in practical and 
academic terms, it has been interpreted that “Sexual Contact means that the act is a 
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sexually inappropriate action and it needs to do with the physical body of the victim”. 
On the other hand, according to the Supreme Court judgment No. 1 2 9 8 3 /2 5 5 8  and 
1201/2559, Sexual Contact is not necessary to touch the body of the victim. 
 According to those three Supreme Court judgments as mentioned above, there is 
an academic issue in term of the extent of the offence relating to sexuality (Sexual 
Penetration, Sexual Contact, and Sexual Harassment). Therefore, this research was 
conducted to study the concept, development, offence element, Supreme Court 
judgment and the extent of the offence relating to the sexuality of Sexual Penetration, 
Sexual Contact, and Sexual Harassment in order to use and comply the spirit of the law 
and establish the highest justice. 

Keywords: extent, sexual penetration, sexual contact, sexual harassment 
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บทน า 

 ประมวลกฎหมายอาญาได้บัญญัติ “ความผิดฐานกระท าช าเรา” ไว้ในมาตรา 276 (กระท าช าเรา
ผู้อ่ืน) มาตรา 277 (กระท าช าเราเด็ก) และมาตรา 366/1 (กระท าช าเราศพ) ได้บัญญัติ “ความผิดฐาน
กระท าอนาจาร” ไว้ในมาตรา 278 (กระท าอนาจารผู้อ่ืน) มาตรา 279 (กระท าอนาจารเด็ก) และมาตรา 
366/2 (กระท าอนาจารศพ) และได้บัญญัติ “ความผิดฐานคุกคามทางเพศ” ไว้ในมาตรา 397 (คุกคามทาง
เพศผู้อ่ืน) ทั้งนี้ มีเพียงเฉพาะความผิดฐานกระท าช าเราเท่านั้นที่ประมวลกฎหมายอาญาได้บัญญัติขอบเขต
แห่งการกระท าไว้ โดยบัญญัติไว้ในวรรคสองของมาตรา 276 มาตรา 277 และมาตรา 366/1 ส่วนความผิดฐาน
กระท าอนาจาร และความผิดฐานคุกคามทางเพศนั้น ไม่ได้มีการบัญญัติขอบเขตแห่งการกระท าไว้แต่อย่างใด 
 ในส่วนของ “ความผิดฐานกระท าช าเรา” แม้ประมวลกฎหมายอาญาจะได้บัญญัติขอบเขตแห่ง
การกระท าไว้ โดยบัญญัติไว้มีใจความว่า “การกระท าช าเรา หมายความว่า การกระท าเพื่อสนองความใคร่
ของผู้กระท า โดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระท ากระท ากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อ่ืน 
(หรือของศพ) หรือการใช้สิ่งอื่นใดกระท ากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผู้อ่ืน (หรือของศพ)”1 ซึ่งจาก
บทบัญญัติดังกล่าวนี้ จะสังเกตเห็นว่า การกระท าช าเรานั้นมีอยู่ 2 ส่วนหลักด้วยกัน ได้แก่ ส่วนที่ 1 กระท า
ช าเราโดยการใช้อวัยวะเพศของ “ผู้กระท า” กระท ากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของ “ผู้อ่ืน” 
และส่วนที่ 2 กระท าช าเราโดยการใช้สิ่งอ่ืนใดกระท ากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของ “ผู้อื่น” 
 ถึงกระนั้นก็ตาม ค าพิพากษาศาลฎีกาที่  6323/2557 ศาลฎีกาในคดีนี้ได้วินิจฉัยไว้เป็นนัยว่า 
“หญิง” ผู้กระท าไม่อาจใช้อวัยวะเพศของตนกระท าช าเรา  “หญิง” ผู้ถูกกระท าได้  การที่ศาลฎีกา 
ได้วินิจฉัยไว้เช่นนี้ย่อมก่อให้เกิดประเด็นปัญหาในเรื่องขอบเขตของการ “กระท าช าเรา” กล่าวโดยเฉพาะ
คือ “หญิง” ผู้กระท าสามารถใช้อวัยวะเพศของตนกระท าช าเรา “หญิง” ผู้ถูกกระท าได้หรือไม่ เนื่องจากใน
ปัจจุบันประมวลกฎหมายอาญาได้บัญญัติความหมายของค าว่า  “การกระท าช าเรา” ไว้โดยใช้ค าว่า 
“ผู้กระท า” กระท ากับ “ผู้อื่น” ไม่ได้ใช้ค าว่า “ชายใด” กระท ากับ “หญิงอ่ืน” แต่อย่างใด 
 ในส่วนของ “ความผิดฐานกระท าอนาจาร” นั้น แม้ประมวลกฎหมายอาญาจะไม่ได้บัญญัติ
ขอบเขตแห่งการกระท าไว ้ แต่ก ็เคยมีค าพ ิพากษาศาลฎีกาต ีความไว้ว ่า  “การกระท าอนาจาร 
หมายความว่า การกระท าที่ไม่สมควรในทางเพศ”2 ทั้งนี้ จะต้องเป็นการกระท า “ต่อเนื้อตัวร่างกายของ
ผู้ถูกกระท า” เท่านั้น หากไม่ได้กระท าต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้ถูกกระท า เป็นต้นว่า การกล่าวถ้อยค า3 การ

                                                 
 1 รายละเอียดโปรดดู ประมวลกฎหมายอาญา, มาตรา 276 วรรคสอง มาตรา 277 วรรคสอง และมาตรา 366/1 วรรคสอง. 
 2 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 4024/2534 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1627/2539; ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 4836/2547. 
 3 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่  2858/2540 “จ าเลยเล่าเรื่องร่วมเพศลามกอนาจารให้เด็กหญิงฟังขณะพรากเด็กหญิงไปจาก
ผู้ปกครองดูแล จ าเลยไม่ผิดฐานพรากเด็กเพื่อการอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 317 วรรคสาม ผิดเพียงฐานพรากเด็ก
ตามมาตรา 317 วรรคหนึ่ง เท่านั้น”. ศาลฎีกาในคดีนี้กล่าวว่า “ล าพังการเล่าเรื่องลามกอนาจารยังไม่พอฟังว่าเป็นการพรากไปเพื่อ
การอนาจาร” จึงแสดงให้เห็นว่า “การกล่าวถ้อยค า” นั้น ไม่ถือว่าเป็นการอนาจารนั่นเอง. รายละเอียดเพิ่มเติมโปรดดู เกียรติขจร วัจ
นะสวัสดิ์, กฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 2, พิมพ์ครั้งที่ 6 (กรุงเทพ: กรุงสยาม พับลิชชิ่ง, 2557), น.461. 
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เขียนภาพ4 ก็ไม่เป็นการกระท าอนาจารแต่อย่างใด เพราะไม่ใช่การกระท าต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้ถูกกระท า
นั่นเอง 
 อย่างไรก็ดี ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 12983/2558 ศาลฎีกาในคดีนี้ได้วินิจฉัยไว้ว่า การที่จ าเลยใช้
กล้องบันทึกภาพแอบถ่ายใต้กระโปรงของผู้เสียหายในระยะใกล้ชิด แม้จ าเลยจะมิได้สัมผัสต่อเนื้อตัว
ร่างกายของผู้เสียหายโดยตรง ก็ถือว่าเป็นการ “กระท าอนาจาร” ผู้เสียหายแล้ว นอกจากนี้ ยังมีค า
พิพากษาศาลฎีกาที่ 1201/2559 โดยศาลฎีกาในคดีนี้ได้วินิจฉัยไว้สอดคล้องกับศาลฎีกาในคดีแรกว่า แม้
จ าเลยยังไม่ได้แตะเนื้อตัวร่างกายของผู้ เสียหายที่ 1 เมื่อการกระท าของจ าเลยเป็นการกระท าที่ไม่สมควร
ในทางเพศ จ าเลยก็มีความผิดฐาน “กระท าอนาจาร” ผู้เสียหายที่ 1 แล้ว การที่ศาลฎีกาได้วินิจฉัยไว้เช่นนี้
ย่อมก่อให้เกิดประเด็นปัญหาในเร่ืองขอบเขตของ “การกระท าอนาจาร” และ “การคุกคามทางเพศ” กล่าว
โดยเฉพาะคือ การกระท าอนาจารนั้นจ าเป็นที่ผู้กระท าจะต้องมีการสัมผัสต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้ถูกกระท า
หรือไม่ ทั้งนี้ หากได้ค าตอบว่าจ าเป็นที่ผู้กระท าจะต้องมีการสัมผัสต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้ถูกกระท า  แล้ว
การกระท าของผู้กระท าที่ไม่ได้มีการสัมผัสต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้ถูกกระท าจะเป็นความผิดฐานใด ใช่
ความผิดฐาน “คุกคามทางเพศ” หรือไม่ อย่างไร 
 ผู้เขียนจึงจัดท าการศึกษาเพื่อค้นคว้าถึงแนวความคิด พัฒนาการ องค์ประกอบความผิด ความผิด
ส าเร็จ ขอบเขต และตัวอย่างค าพิพากษาศาลฎีกาที่วินิจฉัยถึงขอบเขตของ “การกระท าช าเรา” “การ
กระท าอนาจาร” และ “การคุกคามทางเพศ” เพื่อให้การปรับใช้บทบัญญัติในเรื่องดังกล่าวเป็นไปอย่าง
ถูกต้อง สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของกฎหมาย และก่อให้เกิดความเป็นธรรมสูงสุด 

1. แนวความคิดในการก าหนดความผิดฐานกระท าช าเรา  ฐานกระท า 
 อนาจาร และฐานคุกคามทางเพศ 

 แนวความคิดในการก าหนดความผิด “ฐานกระท าช าเรา” “ฐานกระท าอนาจาร” และ “ฐาน
คุกคามทางเพศ” นั้น รองศาสตราจารย์ ดร.คณพล จันทน์หอม ได้กล่าวไว้อย่างน่าสนใจและชัดเจนใน
หนังสือที่ท่านเขียน สรุปความได้ว่า5 
 แรงปรารถนาทางเพศเป็นความต้องการตามธรรมชาติของมนุษ ย์เพื่อการด ารงเผ่าพันธุ์  
คนแต่ละคนมีวิธีบ าบัดแรงปรารถนานั้นแตกต่างกันออกไป  บางคนก็ใช้วิธีอดกลั้นหรือเก็บกด  
แต่บางคนก็แสดงออกมาในรูปแบบที่แตกต่างกัน การแสดงออกเพื่อบ าบัดความปราถนาทางเพศพอจะ
จ าแนกออกเป็น 2 กลุ่มใหญ่ ขึ้นอยู่กับว่าจะไปเก่ียวข้องกับบุคคลอื่นหรือไม่ 
 (1) กลุ่มที่ไม่มีบุคคลอื่นมาเกี่ยวข้อง 

                                                 
 4 จิตต ิติงศภัทิย์, กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, พิมพ์ครั้งที่ 8 (กรุงเทพ: ส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 
2548), น.757. 
 5 คณพล จันทน์หอม, ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 3 ลักษณะ 1 ถึงลักษณะ 9, (กรุงเทพ: วิญญูชน, 2561), น.
553-556. 
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 การบ าบัดความต้องการทางเพศกลุ่มนี้ไม่มีความเกี่ยวข้องกับบุคคลอ่ืนโดยตรง อาจเป็นการ
กระท าต่อตนเอง ได้แก่ การส าเร็จความใคร่ด้วยตนเอง หรือการเสพสื่อลามกอนาจาร ทั้งที่เป็นเรื่องราว 
ภาพ หรือเสียง หรืออาจกระท าต่อสิ่งอ่ืน ๆ ก็ได้ เช่น การกระท าช าเราสัตว์ (bestiality) หรือแม้กระทั่ง 
“การกระท าช าเราศพ” ในส่วนนี้คือแนวความคิดในการก าหนดความผิดฐาน “กระท าช าเราศพ” และ
ความผิดฐาน “กระท าอนาจารศพ” ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 366/1 และมาตรา 366/2 
แล้วแต่กรณี 
 (2) กลุ่มที่มีบุคคลอื่นมาเกี่ยวข้อง 
 การบ าบัดความต้องการทางเพศกลุ่มนี้มีความรุนแรงกว่าการกระท าในกลุ่มแรก เนื่องจากมีความ
เกี่ยวข้องกับบุคคลอ่ืน โดยหลักสากล ถ้าจะประกอบกิจกรรมเกี่ยวกับเพศซึ่งเกี่ยวข้องกับผู้ใด ผู้นั้นต้อง
ยินยอมหรือสมัครใจให้กระท าการนั้น หาไม่แล้วจะถือเป็นการใช้ความรุนแรงในทางเพศหรือเป็นการ
ประทุษร้ายทางเพศได้ ซึ่งผู้จะให้ความยินยอมได้ต้องมีความสามารถให้ความยินยอมตามกฎหมายได้ด้วย 
 การกระท าทางเพศกลุ่มที่ 2 นี้สามารถจ าแนกออกเป็น 2 กลุ่มย่อย ได้แก ่
  (2.1) กลุ่มที่ไม่มีการสัมผัสจับต้องบุคคลอื่น (non-contact) 
  การกระท าในกลุ่มนี้เร่ิมต้นตั้งแต่การแสดงออกอันไม่สมควรหรือลามก “การคุกคามทางเพศ
ที่กระท าโดยกิริยาท่าทางหรือโดยวาจา (sexual harassment)” การท าให้อับอายขายหน้าในทางเพศ 
(sexual humiliation) การถ้ ามอง (voyeurism) ทั้งที่ เป็นการแอบดูด้วยตาหรืออัดภาพหรือเสียงไว้ 
(video voyeurism) การเฝ้าติดตาม (stalking) และที่ร้ายแรงเป็นพิเศษคือการบังคับให้ผู้อ่ืนเปิดเผยของ
สงวน หรือประกอบกิจกรรมทางเพศทั้งต่อตัวเองหรือบุคคลที่สามให้ดูหรือถ่ายภาพเก็บไว้  ในส่วนนี้คือ
แนวความคิดในการก าหนดความผิดฐาน “คุกคามทางเพศผู้อื่น” ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 397 
  (2.2) กลุ่มที่มีการสัมผัสจับต้องบุคคลอื่น 
  การสัมผัสจับต้องผู้ อ่ืนโดยไม่ยินยอมนั้นเป็นการท าลายเสรีภาพทางเพศ  (sexual 
autonomy) ของบุคคลขั้นร้ายแรง และถือว่าเป็นการประทุษร้ายทางเพศ (sexual assault) โดยแท้จริง 
จ าแนกออกเป็น 2 ระดับ ได้แก ่
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  (ก) การสัมผัสจับต้องร่างกาย (contact) 
  การสัมผัสจับต้องร่างกาย ไม่ว่าส่วนของร่างกายนั้นจะไวต่อความรู้สึกทางเพศหรือไม่ก็ตาม 
เช่น จับแขน ลูบขา หอมคอ จูบปาก หอมแก้ม เคล้นนม จับอวัยวะเพศ ถ้าได้กระท าเพื่อสนองความ
ต้องการทางเพศแล้วย่อมเป็นการประทุษร้ายทางเพศทั้งสิ้น  ในส่วนนี้คือแนวความคิดในการก าหนด
ความผิดฐาน “กระท าอนาจารผู้อ่ืนและเด็ก” ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 และมาตรา 279 
แล้วแต่กรณี 
  (ข) การล่วงล  าเข้าไปในร่างกาย (penetration) 
  การล่วงล้ าเข้าไปในร่างกายเป็นการประทุษร้ายทางเพศขั้นรุนแรงที่สุด  ในความคิดดั้งเดิม
หมายความเฉพาะการที่อวัยวะเพศชายล่วงล้ าเข้าไปในอวัยวะเพศหญิง แต่ต่อมาเห็นกันว่า การล่วงล้ านั้น
ควรก าหนดให้สอดคล้องกับบริบทของสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป ดังนั้น การที่อวัยวะเพศล่วงล้ าเข้าไปใน
อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของอีกฝ่ายหนึ่ง หรือการน าสิ่งอ่ืนล่วงล้ าเข้าไปในอวัยวะเพศ หรือ
ทวารหนักของอีกฝ่ายหนึ่ง ก็เป็นการล่วงล้ าทั้งสิ้น ทั้งนี้ โดยไม่จ ากัดว่าผู้กระท าและผู้ถูกกระท าจะเป็นเพศ
ใด ในส่วนนี้คือแนวความคิดในการก าหนดความผิดฐาน “กระท าช าเราผู้ อ่ืนและเด็ก” ตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 276 และมาตรา 277 แล้วแต่กรณี 

2. พัฒนาการของความผิดฐานกระท าช าเรา ฐานกระท าอนาจาร และ 
 ฐานคุกคามทางเพศ 

 นับแต่ประมวลกฎหมายอาญาเร่ิมมีผลใช้บังคับตั้งแต่วันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 2500 เป็นต้นมาจนถึง
ปัจจุบัน ได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาเฉพาะในส่วนของ “ความผิดฐานกระท าช าเรา” 
“ความผิดฐานกระท าอนาจาร” และ “ความผิดฐานคุกคามทางเพศ” อยู่หลายครั้ง ผู้เขียนขอสรุปภาพรวม
โดยเรียงล าดับจากช่วงเวลาตามปีปฏิทินที่ได้มีการแก้ไขเพิ่มเติม และจะขอกล่าวถึงรายละเอียดเฉพาะใน
ส่วนที่เป็นการแก้ไขเพิ่มเติมคร้ังใหญ่เท่านั้น รายละเอียดดังนี้ 

 2.1 พัฒนาการของความผิดฐานกระท าช าเรา 

 “ความผิดฐานกระท าช าเรา” ได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมอยู่หลายครั้ง แต่โดยส่วนใหญ่แล้วเป็นการ
แก้ไขเพิ่มเติมรายละเอียดเล็ก ๆ น้อย ๆ เท่านั้น ในส่วนที่เป็นการแก้ไขเพิ่มเติมครั้งใหญ่นั้นมีอยู่เพียง 2 
คร้ัง คร้ังที่ 1 คือการ “แก้ไขเพิ่มเติม” มาตรา 276 และมาตรา 277 ในปี พ.ศ. 2550 และครั้งที่ 2 คือการ 
“เพิ่ม” มาตรา 366/1 เข้ามาในประมวลกฎหมายอาญาในปี พ.ศ. 2558 
  (1) วันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 2500 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 และมาตรา 277 เริ่มมี
ผลใช้บังคับ6 

                                                 
 6 พระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499, มาตรา 3. 
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  มาตรา 276 บัญญัติไว้ว่า “ผู้ใดข่มขืนกระท าช าเราหญิงซึ่งมิใช่ภริยาของตน โดยขู่เข็ญด้วย
ประการใด ๆ โดยใช้ก าลังประทุษร้าย โดยหญิงอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ หรือโดยท าให้หญิงเข้าใจ
ผิดว่าตนเป็นบุคคลอื่น ต้องระวางโทษ...” 
  มาตรา 277 บัญญัติไว้ว่า “ผู้ใดกระท าช าเราเด็กหญิงอายุยังไม่เกินสิบสามปี โดยเด็กหญิง
นั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม ต้องระวางโทษ...” 
  (2) วันที่  22 พฤศจิกายน พ.ศ. 2514 ได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมมาตรา 276 และมาตรา 277 
เล็กน้อย7 
  (3) วันที่  7 สิงหาคม พ.ศ. 2525 ได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมมาตรา 276 และมาตรา 277 
เล็กน้อย8 
  (4) วันที่ 2 กันยายน พ.ศ. 2530 ได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมมาตรา 277 เล็กน้อย9 
  (5) วันที่ 20 กันยายน พ.ศ. 2550 ได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมมาตรา 276 และมาตรา 277 ครั้ง
ใหญ่10 
  มาตรา 276 วรรคหนึ่ง และวรรคสอง บัญญัติไว้ว่า “ผู้ใดข่มขืนกระท าช าเราผู้อ่ืน โดยขู่
เข็ญด้วยประการใด ๆ โดยใช้ก าลังประทุษร้าย โดยผู้อ่ืนนั้นอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ หรือโดยท าให้
ผู้อื่นนั้นเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอื่น ต้องระวางโทษจ าคุก... 
  การกระท าช าเราตามวรรคหนึ่ง หมายความว่า การกระท าเพื่อสนองความใคร่ของผู้กระท า 
โดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระท ากระท ากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อ่ืน หรือการใช้สิ่งอ่ืน
ใดกระท ากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผู้อ่ืน” 
  มาตรา 277 วรรคหนึ่ง วรรคสอง และวรรคสาม บัญญัติไว้ว่า “ผู้ใดกระท าช าเราเด็กอายุ
ยังไม่เกินสิบห้าปี ซึ่งมิใช่ภริยาหรือสามีของตน โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม ต้องระวางโทษ... 
  การกระท าช าเราตามวรรคหนึ่ง หมายความว่า การกระท าเพื่อสนองความใคร่ของผู้กระท า 
โดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระท ากระท ากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อ่ืน หรือการใช้สิ่งอื่น
ใดกระท ากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผู้อ่ืน 
  ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคหนึ่งเป็นการกระท าแก่เด็กอายุยังไม่เกินสิบสามปี ต้อง
ระวางโทษ...” 
  (6) วันที่ 14 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2558 ได้มีการเพิ่มมาตรา 366/1 เข้ามาในประมวลกฎหมาย
อาญา11 
  มาตรา 366/1 วรรคหนึ่ง และวรรคสอง บัญญัติไว้ว่า “ผู้ใดกระท าช าเราศพ ต้องระวาง
โทษ... 

                                                 
 7 ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 11 ลงวันที่ 21 พฤศจิกายน พ.ศ. 2514, ข้อ 7. 
 8 พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2525, มาตรา 3. 
 9 พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 8) พ.ศ. 2530, มาตรา 3. 
 10 พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550, มาตรา 3. 
 11 พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 22) พ.ศ. 2558, มาตรา 5. 
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  การกระท าช าเราตามวรรคหนึ่ง หมายความว่า การกระท าเพื่อสนองความใคร่ของผู้กระท า 
โดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระท ากระท ากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของศพ หรือการใช้สิ่งอ่ืน
ใดกระท ากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของศพ” 
  (7) วันที่ 14 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2558 ได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมมาตรา 277 เล็กน้อย12 
  (8) วันที่ 21 มีนาคม พ.ศ. 2560 ซึ่งเป็นการแก้ไขเพิ่มเติมครั้งล่าสุดได้มีการแก้ไขเพิ่มเติม
มาตรา 276 เล็กน้อย13 

 2.2 พัฒนาการของความผิดฐานกระท าอนาจาร 

 “ความผิดฐานกระท าอนาจาร” ได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมอยู่หลายครั้ง ในส่วนที่เป็นการแก้ไขเพิ่มเติม
ครั้งใหญ่นั้นมีอยู่เพียง 1 ครั้ง คือการ “เพิ่ม” มาตรา 366/2 เข้ามาในประมวลกฎหมายอาญาในปี พ.ศ. 
2558 
  (1) วันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 2500 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 และมาตรา 279 เริ่มมี
ผลใช้บังคับ14 
  มาตรา 278 บัญญัติไว้ว่า “ผู้ใดกระท าอนาจารแก่บุคคลอายุกว่าสิบสามปีโดยขู่เข็ญด้วย
ประการใด ๆ โดยใช้ก าลังประทุษร้าย โดยบุคคลนั้นอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ หรือโดยท าให้บุคคล
นั้นเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอื่น ต้องระวางโทษ...” 
  มาตรา 279 วรรคหนึ่ ง บัญญั ติ ไว้ว่า  “ผู้ ใดกระท าอนาจารแก่ เด็กอายุยั งไม่ เกิน 
สิบสามปี โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม ต้องระวางโทษ...” 
  (2) วันที่  22 พฤศจิกายน พ.ศ. 2514 ได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมมาตรา 278 และมาตรา 279 
เล็กน้อย15 
  (3) วันที่ 2 กันยายน พ.ศ. 2530 ได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมมาตรา 278 และมาตรา 279 
เล็กน้อย16 
  (4) วันที่ 14 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2558 ได้มีการเพิ่มมาตรา 366/2 เข้ามาในประมวลกฎหมาย
อาญา17 
  มาตรา 366/2 บัญญัติไว้ว่า “ผู้ใดกระท าอนาจารแก่ศพ ต้องระวางโทษ...” 
  (5) วันที่ 21 มีนาคม พ.ศ. 2560 ซึ่งเป็นการแก้ไขเพิ่มเติมครั้งล่าสุดได้มีการแก้ไขเพิ่มเติม
มาตรา 278 และมาตรา 279 เล็กน้อย18 

                                                 
 12 พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 23) พ.ศ. 2558, มาตรา 3. 
 13 พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 26) พ.ศ. 2560, มาตรา 13. 
 14 พระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499, มาตรา 3. 
 15 ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 11 ลงวันที่ 21 พฤศจิกายน พ.ศ. 2514, ข้อ 9. 
 16 พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 8) พ.ศ. 2530, มาตรา 4. 
 17 พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 22) พ.ศ. 2558, มาตรา 5. 
 18 พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 26) พ.ศ. 2560, มาตรา 11. 
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 2.3 พัฒนาการของความผิดฐานคุกคามทางเพศ 

 สุดท้าย “ความผิดฐานคุกคามทางเพศ” ได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมอยู่เพียง 1 ครั้ง แต่ก็เป็นการแก้ไข
เพิ่มเติมครั้งใหญ่ซึ่งก็คือการ “แก้ไขเพิ่มเติม” ในปี พ.ศ. 2558 
  (1) วันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 2500 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 397 เร่ิมมีผลใช้บังคับ19 
  มาตรา 397 บัญญัติไว้ว่า “ผู้ใดในที่สาธารณสถานหรือต่อหน้าธารก านัล กระท าด้วย
ประการใด ๆ อันเป็นการรังแกหรือข่มเหงผู้อ่ืน หรือกระท าให้ผู้อ่ืนได้รับความอับอายหรือเดือดร้อนร าคาญ 
ต้องระวางโทษ...” 
  (2) วันที่ 14 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2558 ซึ่งเป็นการแก้ไขเพิ่มเติมครั้งล่าสุดได้มีการแก้ไขเพิ่มเติม
มาตรา 397 คร้ังใหญ่20 
  มาตรา 397 วรรคหนึ่ง และวรรคสอง บัญญัติไว้ว่า “ผู้ใดกระท าด้วยประการใด ๆ ต่อผู้อ่ืน 
อันเป็นการรังแก ข่มเหง คุกคาม หรือกระท าให้ได้รับความอับอายหรือเดือดร้อนร าคาญ ต้องระวางโทษ... 
  ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคหนึ่งเป็นการกระท าในที่สาธารณสถาน  หรือต่อหน้า
ธารก านัล หรือเป็นการกระท าอันมีลักษณะส่อไปในทางที่จะล่วงเกินทางเพศ ต้องระวางโทษ...” 

3. องค์ประกอบความผิดของความผิดฐานกระท าช าเรา  ฐานกระท า 
 อนาจาร และฐานคุกคามทางเพศ 

 เมื่อพิจารณาบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 278 มาตรา 
279 มาตรา 366/1 มาตรา 366/2 และมาตรา 397 แล้ว สามารถจ าแนกองค์ประกอบความผิดของ
ความผิด “ฐานกระท าช าเรา” “ฐานกระท าอนาจาร” และ “ฐานคุกคามทางเพศ” ได้ดังนี้ 

                                                 
 19 พระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499, มาตรา 3. 
 20 พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 22) พ.ศ. 2558, มาตรา 8. 
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 3.1 องค์ประกอบความผิดของความผิดฐานกระท าช าเรา 

   (1) มาตรา 276 วรรคหนึ่ง (กระท าช าเราผู้อื่น) 
   องค์ประกอบภายนอก 
    (1) ผู้ใด 
    (2) ข่มขืนกระท าช าเรา 
     (ก) โดยขู่เข็ญด้วยประการใด ๆ 
     (ข) โดยใช้ก าลังประทุษร้าย 
     (ค) โดยผู้อ่ืนนั้นอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ หรือ 
     (ง) โดยท าให้ผู้อื่นนั้นเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอื่น 
    (3) ผู้อื่น 
   องค์ประกอบภายใน 
    (1) เจตนาธรรมดา 
    (2) เจตนาพิเศษ เพื่อสนองความใคร่ของผู้กระท า 

 

   (2) มาตรา 277 วรรคหนึ่ง (กระท าช าเราเด็ก) 
   องค์ประกอบภายนอก 
    (1) ผู้ใด 
    (2) กระท าช าเรา โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม 
    (3) เด็กอายุยังไม่เกินสิบห้าปี ซึ่งมิใช่ภริยาหรือสามีของตน 
   องค์ประกอบภายใน 
    (1) เจตนาธรรมดา 
    (2) เจตนาพิเศษ เพื่อสนองความใคร่ของผู้กระท า 

 

   (3) มาตรา 366/1 วรรคหนึ่ง (กระท าช าเราศพ) 
   องค์ประกอบภายนอก 
    (1) ผู้ใด 
    (2) กระท าช าเรา 
    (3) ศพ 
   องค์ประกอบภายใน 
    (1) เจตนาธรรมดา 
    (2) เจตนาพิเศษ เพื่อสนองความใคร่ของผู้กระท า 
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 3.2 องค์ประกอบความผิดของความผิดฐานกระท าอนาจาร 

   (1) มาตรา 278 (กระท าอนาจารผู้อื่น) 
   องค์ประกอบภายนอก 
    (1) ผู้ใด  
    (2) กระท าอนาจาร 
     (ก) โดยขู่เข็ญด้วยประการใด ๆ 
     (ข) โดยใช้ก าลังประทุษร้าย 
     (ค) โดยบุคคลนั้นอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ หรือ 
     (ง) โดยท าให้บุคคลนั้นเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอื่น 
    (3) แก่บุคคลอายุกว่าสิบห้าปี 
   องค์ประกอบภายใน 
    เจตนาธรรมดา 

 

   (2) มาตรา 279 วรรคหนึ่ง (กระท าอนาจารเด็ก) 
   องค์ประกอบภายนอก 
    (1) ผู้ใด 
    (2) กระท าอนาจาร โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม 
    (3) แก่เด็กอายุยังไม่เกินสิบห้าปี 
   องค์ประกอบภายใน 
    เจตนาธรรมดา 

 

   (3) มาตรา 366/2 (กระท าอนาจารศพ) 
   องค์ประกอบภายนอก 
    (1) ผู้ใด 
    (2) กระท าอนาจาร 
    (3) แก่ศพ 
   องค์ประกอบภายใน 
    เจตนาธรรมดา 



48 : 1 (มีนาคม 2562) 
 

 

119 

 3.3 องค์ประกอบความผิดของความผิดฐานคุกคามทางเพศ 

   มาตรา 397 วรรคหนึ่ง และวรรคสอง (คุกคามทางเพศผู้อื่น) 
 

   วรรคหนึ่ง  

   องค์ประกอบภายนอก 
    (1) ผู้ใด 
    (2) กระท าด้วยประการใด ๆ อันเป็นการ 
     (ก) รังแก 
     (ข) ข่มเหง 
     (ค) คุกคาม 
     (ง) กระท าให้ได้รับความอับอาย หรอื 
     (จ) กระท าให้ได้รับเดือดร้อนร าคาญ 
    (3) ต่อผู้อ่ืน 
   องค์ประกอบภายใน 
    เจตนาธรรมดา 
 

   วรรคสอง  

   เหตุฉกรรจ์ของวรรคหนึ่ง 
    การกระท าความผิดตามวรรคหนึ่งเป็นการกระท าในที่สาธารณสถาน หรือ
ต่อหน้าธารก านัล หรือเป็นการกระท าอันมีลักษณะส่อไปในทางที่จะล่วงเกินทางเพศ 

4. ความผิดส าเร็จของความผิดฐานกระท าช าเรา ฐานกระท าอนาจาร 
 และฐานคุกคามทางเพศ 

 4.1 ความผิดส าเร็จของความผิดฐานกระท าช าเรา 

 ก่อนที่จะมีการแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 และมาตรา 277 ในปี พ.ศ. 
255021 ศาลฎีกาได้เคยวินิจฉัยไว้ว่า การกระท าช าเราจะเป็น “ความผิดส าเร็จ” ต่อเมื่อชายผู้กระท าใช้
อวัยวะเพศของตน “ล่วงล้ า” เข้าไปในอวัยวะเพศของหญิงผู้ถูกกระท า แม้ล่วงล้ าเข้าไปเพียงเล็กน้อย ไม่ได้
ล่วงล้ าเข้าไปทั้งหมด22 แม้เยื่อพรหมจารีของหญิงยังไม่ขาด และแม้ชายยังไม่ส าเร็จความใคร่โดยน้ าอสุจิยัง

                                                 
 21 รายละเอียดโปรดดู  พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่  19) พ.ศ. 2550. ในขณะนั้น  
ยังไม่ได้มีการบัญญัติให้ “การกระท าช าเราศพ” เป็นความผิดอาญาดังเช่นมาตรา 366/1 แห่งประมวลกฎหมายอาญาในปัจจุบัน. 
 22 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 874/2491. 
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ไม่เคลื่อน (หลั่ง) ก็ตาม23 ตรงกันข้าม หากอวัยวะเพศของชายเพียงแต่ “ถูไถ” อยู่ที่ปากอวัยวะเพศด้าน
นอกของหญิง24 ยังไม่ทันได้ล่วงล้ าเข้าไปเลย แม้ท าให้เยื่อพรหมจารีของหญิงขาด และแม้ชายส าเร็จความ
ใคร่โดยน้ าอสุจิเคลื่อนแล้ว ก็เป็นเพียงแค่การ “พยายาม” กระท าช าเราเท่านั้น25 
 แต่ภายหลังจากที่ได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมมาตรา 276 และมาตรา 277 แล้ว วรรคสองของทั้ง 2 
มาตราดังกล่าว ได้บัญญัติโดยใช้ถ้อยค าว่า “...โดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระท ากระท ากับ...หรือการใช้สิ่ง
อ่ืนใดกระท ากับ...” ไม่ได้ใช้ถ้อยค าว่า “...โดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระท าล่วงล้ า...หรือการใช้สิ่งอ่ืนใด
ล่วงล้ า...” ท าให้เกิดประเด็นปัญหาตามมาว่า การกระท าช าเราจะเป็น “ความผิดส าเร็จ” ต่อเมื่อมีการ 
“กระท ากับ” หรือต่อเมื่อมีการ “ล่วงล้ า” ในเรื่องนี้ ศาสตราจารย์พิเศษ ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ ได้
แสดงความเห็นไว้อย่างน่าสนใจว่า การกระท าช าเราไม่จ าต้องมีการ “ล่วงล้ า” ก็เป็นความผิดส าเร็จได้ 
เพราะวรรคสองของมาตรา 276 และมาตรา 277 ได้บัญญัติโดยใช้ถ้อยค าว่า “...กระท ากับ...” ไม่ได้ใช้
ถ้อยค าว่า “...ล่วงล้ า...” ดังนั้น หากผู้กระท าซึ่งเป็นชายใช้อวัยวะเพศของตน “ถูไถ” อยู่ที่ปากอวัยวะเพศ
ด้านนอกของผู้ถูกกระท าซึ่งเป็นหญิง แม้ยังไม่ทันได้ล่วงล้ าเข้าไปเลย ก็เป็นการกระท าช าเราอันเป็น 
“ความผิดส าเร็จ” ทันที เพราะเป็นการ “...ใช้อวัยวะเพศของผู้กระท ากระท ากับอวัยวะเพศ...ของผู้อ่ืน...” 
แล้ว26 
 อย่างไรก็ดี ศาลฎีกาก็ยังคงวินิจฉัยตามแนวบรรทัดฐานเดิมปรับเข้ากับกฎหมายที่ได้รับการแก้ ไข
เพิ่มเติมใหม่27 กล่าวคือ วินิจฉัยว่าการกระท าช าเราจะเป็น “ความผิดส าเร็จ” ต่อเมื่อมีการ “ล่วงล้ า” 
เกิดขึ้น ทั้งนี้ ไม่ว่าจะเป็นกรณีที่ชายผู้กระท า “ใช้” อวัยวะเพศของตนล่วงล้ า หรือกรณีที่หญิงผู้กระท า 
“ให้” อวัยวะเพศของตนถูกล่วงล้ า หรือกรณีที่ผู้กระท า “ใช้” สิ่งอ่ืนใดล่วงล้ า หรือกรณีที่ผู้กระท า “ให้” 
สิ่งอ่ืนใดถูกล่วงล้ า28 
 ส าหรับประเด็นปัญหานี้ ผู้เขียนมีความเห็นว่า การกระท าช าเราจะเป็น “ความผิดส าเร็จ” ต่อเมื่อ
มีการ “ล่วงล้ า” เกิดขึ้น ด้วยเหตุผลหลัก 2 ประการดังนี้ 
 ประการที่หนึ่ง หากตีความค าว่า “กระท าช าเรา” โดยไม่พิจารณาถึงการ “ล่วงล้ า” ได้เข้ามา
ประกอบด้วยแล้ว ย่อมก่อให้เกิดผลที่ไม่ควรจะเป็นขึ้นได้ เป็นต้นว่า ผู้กระท าเพียงแต่ใช้ “สิ่งอ่ืนใด” นอกจาก

                                                 
 23 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1133/2509; ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1646/2532. 
 24 โดยชายมี “เจตนา” ใช้อวัยวะเพศของตน “ล่วงล้ า” เข้าไปในอวัยวะเพศของหญิงด้วย เพราะหากชายไม่มีเจตนาเช่นนี้แล้ว 
การที่ชายใช้อวัยวะเพศของตน “ถูไถ” อยู่ที่ปากอวัยวะเพศด้านนอกของหญิง ชายก็มีความผิดเพียงฐานกระท าอนาจารเท่านั้น ไม่มี
ความผิดฐานกระท าช าเรา หรือพยายามกระท าช าเราแต่อย่างใด. อนึ่ง “กระท าอนาจาร” ตามความในมาตรา 278 มาตรา 279 และ
มาตรา 366/2 นั้น หมายความว่า การกระท าที่ไม่สมควรในทางเพศ. รายละเอียดเพิ่มเติมโปรดดู หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 
2-3, พิมพ์ครัง้ที่ 7 (กรุงเทพ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2538), น.170. ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 10328/2546; ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 
473/2547. 
 25 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 874/2491; ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1706/2498; ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 4166/2547. 
 26 รายละเอียดเพิ่มเติมโปรดดู เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 3, น.437. 
 27 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 6816/2554; ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1390/2555; ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 6323/2557. 
 28 วิวรรธน์ ด ารงค์กุลนันท์ ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 6323/2557 (กระท าช าเราโดยการใช้ปากอมอวัยวะเพศ),” วารสาร
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ฉบับที่ 3, ปีที่ 45 น.880-881 (กันยายน 2559). 
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อวัยวะเพศของตน เช่น ใช้มือ ใช้เท้า ใช้แตงกวา หรือใช้มะเขือยาว ฯลฯ “แตะต้อง” หรือ “สัมผัส” กับ
อ ว ัย ว ะ เพ ศ ข อ งผู ้ถ ูก ก ระ ท า ซึ ่ง เป ็น ช า ย  เมื ่อ ได ้ก ร ะ ท า ไป เพื ่อ ส น อ งค ว าม ใค ร ่ข อ งต น 
แล้ว29 ก็จะเป็นการ “กระท าช าเรา” อันเป็น “ความผิดส าเร็จ” ไปเสียทั้งหมด30 ซึ่งไม่น่าจะใช่เจตนารมณ์
ที่แท้จริงของการ “กระท าช าเรา” ตามที่ได้รับการบัญญัติความหมายไว้ในวรรคสองของมาตรา 276 และ
มาตรา 277 (รวมถึงมาตรา 366/1 ด้วย)31 
 ประการที่สอง หากตีความค าว่า “กระท าช าเรา” โดยไม่พิจารณาถึงการ “ล่วงล้ า” ได้เข้ามา
ประกอบด้วยแล้ว เมื่อพิจารณาประกอบกับหลักนิติเศรษฐศาสตร์ (economic analysis of law) ในส่วน
ข อ ง แ น ว ค ิด ก า ร ย ับ ยั ้ง ส ่ว น เ พิ ่ม  (marginal deterrence) 32 ที ่พ ิจ า ร ณ า ถ ึง ต ้น ท ุน 
คาดหมาย (expected costs) และผลประโยชน์คาดหมาย (expected benefits)33 ของผู้กระท า ก็พบว่า
ไม่เป็นการสร้างการยับยั้งส่วนเพิ่มแก่ผู้กระท า กล่าวโดยขยายความคือ มาตรา 278 ประมวลกฎหมาย
อาญาได้ก าหนดอัตราโทษจ าคุกไว้ไม่เกิน 10 ปี หรือปรับไม่เกิน 200,000 บาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ ส่วน
มาตรา 276 วรรคหนึ่ง ได้ก าหนดอัตราโทษจ าคุกไว้ตั้งแต่ 4 ปี ถึง 20 ปี และปรับตั้งแต่ 80,000 บาท ถึง 
400,000 บาท หากตีความค าว่า “กระท าช าเรา” ต้องมีการ “ล่วงล้ า” ผู้กระท าซึ่งได้กระท าการที่ไม่
สมควรในทางเพศแต่การกระท ายังไม่ถึงขั้น “ล่วงล้ า” (และผู้กระท า “ไม่มีเจตนา” ที่จะล่วงล้ าด้วย) ก็จะมี
ความผิดฐานกระท าอนาจารตามมาตรา 27834 ซึ่งมีอัตราโทษจ าคุกไม่เกิน 10 ปี จะถูกยับยั้งจากอัตราโทษ
จ าคุก 20 ปี ในความผิดฐานกระท าช าเราตามมาตรา 276 และถูกยับยั้งไม่ให้สร้างความเสียหายเพิ่มข้ึนต่อไป
โดยการ “ล่วงล้ า” อันจะเป็นการคุ้มครองตัวผู้ถูกกระท าเอง ตรงกันข้าม หากตีความค าว่า “กระท าช าเรา” 

                                                 
 29 การ “กระท าช าเรา” จะต้องเป็นการกระท าโดยมีเจตนาพิเศษ “เพื่อสนองความใคร่ของผู้กระท า” ด้วย มิใช่การกระท าเพื่อ
ความสนุกสนาน เพื่อท าร้ายร่างกาย หรือเพื่อรักษาโรค. รายละเอียดเพิ่มเติมโปรดดู เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 3, น.
447. 
 30 ความเห็นของผู้เขียนดังกล่าวนี้สอดคล้องกับความเห็นของศาลฎีกาที่ได้แสดงไว้ในค าพิพากษาศาลฎีกาที่  1390/2555 
ใจความว่า “การกระท าช าเราไม่ว่าเป็นการกระท ากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น ก็ยังคงต้องมีการสอดใส่อวัยวะ
เพศ หรือสิ่งอื่นใดให้ “ล่วงล้ า” เข้าไปในอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากด้วย เพราะไม่เช่นนั้นแล้วเพียงการสัมผัสภายนอกกับ
อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น ไม่ว่าด้วยอวัยวะส่วนใดหรือด้วยวัตถุสิ่งใดก็จะเป็นการกระท าช าเราไปเสียทั้งหมด” 
 31 วิวรรธน์ ด ารงค์กุลนันท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 28, น.882. 
 32 “การยับยั้งส่วนเพิ่ม” หมายถึง สถานการณ์ที่ผู้กระท าความผิดแล้วถูกยับยั้งมิให้กระท าความผิดอื่นเพิ่มเติม เพราะผู้กระท า
ความผิดรู้สึกว่าจะมีต้นทุนเพิ่มขึ้นหากตนกระท าความผิดอื่นเพิ่ม เติม ตรงกันข้าม หากเกิดสถานการณ์ที่ไม่มีการยับยั้งส่วนเพิ่ม 
ผู้กระท าความผิดแล้วจะรู้สึกว่าการกระท าความผิดอื่นเพิ่มเติมจะไม่มีต้นทุนเพิ่มขึ้น และมีแต่ประโยชน์ที่จะได้จากการกระท าความผิด
อื่นเพิ่มเติม เมื่อนั้นกฎหมายก็ไม่อาจยบัยัง้ผู้กระท าความผิดในการกระท าความผิดอื่นได.้ รายละเอียดเพิ่มเติมโปรดดู ปกป้อง ศรีสนิท, 
กฎหมายอาญาชั้นสูง, (กรุงเทพ: วิญญูชน, 2559), น.95. 
 33 “ต้นทุนคาดหมาย” ประกอบไปด้วย ขนาดของบทลงโทษ (magnitude of punishment) และโอกาสในการถูกจับกุม 
(probability of apprehension) ส่วน “ผลประโยชน์คาดหมาย” หมายถึง ประโยชน์ที่ผู้กระท าคาดว่าจะได้รับจากการกระท า
ความผิดอาญา. รายละเอียดเพิ่มเติมโปรดดู เพิ่งอ้าง, น.79-80. ปกป้อง จันวิทย์, การวิเคราะห์กฎหมายด้วยหลักเศรษฐศาสตร์: 
แนวคิดและวรรณกรรมปริทัศน์, (กรุงเทพ: ส านักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย และสถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย, 2554), 
น.19. 
 34 หากผู้กระท าซ่ึงได้กระท าการที่ไม่สมควรในทางเพศแต่การกระท ายังไม่ถึงขั้น  “ล่วงล้ า” และผู้กระท า “มีเจตนา” ที่จะ
ล่วงล้ า ก็จะมีความผิดฐานพยายามกระท าช าเราตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 ประกอบกับมาตรา 80 แทน 
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ไม่จ าต้องมีการ “ล่วงล้ า” ก็จะไม่มีการสร้างการยับยั้งส่วนเพิ่มแก่ผู้กระท า เนื่องจากผู้กระท ามีแนวโน้มที่
จะสร้างความเสียหายเพิ่มขึ้นต่อไปโดยการ “ล่วงล้ า” เพราะผู้กระท าไม่มีต้นทุนใด ๆ เพิ่มขึ้นหากตนได้
กระท าเช่นนั้น ซึ่งในกรณีเช่นนี้จะกลายเป็นผลร้ายต่อตัวผู้ถูกกระท าเอง35 

 แผนภาพแสดงต้นทุนของผู้กระท าในกรณีตีความค าว่า  “กระท าช าเรา” ต้องมีการ 
“ล่วงล  า”36 

อัตราโทษจ าคุก (ปี) 

 

                                                 
 35 รายละเอียดเพิ่มเติมโปรดดู ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ , น.103-104 และดู วิวรรธน์ ด ารงค์กุลนันท์, “ค า
พิพากษาศาลฎีกาที่ 12983/2558 (กระท าอนาจารโดยการแอบถ่าย),” วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, ฉบับที่ 2, ปีที่ 35 
น.213-214 (กันยายน 2560). 
 36 รายละเอียดเพิ่มเติมโปรดดู ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 33, น.103 และดู เพิ่งอ้าง, น.214. 
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 แผนภาพแสดงต้นทุนของผู้กระท าในกรณีตีความค าว่า “กระท าช าเรา” ไม่จ าต้องมีการ 
“ล่วงล  า”37 

อัตราโทษจ าคุก (ปี) 

 
 ด้วยเหตุนี้ ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่า การกระท าช าเราจะเป็น “ความผิดส าเร็จ” ต่อเมื่อมีการ 
“ล่วงล้ า” เกิดขึ้น ทั้งนี้ ไม่ว่าจะเป็นกรณีที่ชายผู้กระท า “ใช้” อวัยวะเพศของตนล่วงล้ า หรือกรณีที่หญิง
ผู้กระท า “ให้” อวัยวะเพศของตนถูกล่วงล้ า หรือกรณีที่ผู้กระท า “ใช้” สิ่งอื่นใดล่วงล้ า หรือกรณีที่ผู้กระท า 
“ให้” สิ่งอ่ืนใดถูกล่วงล้ า 

 4.2 ความผิดส าเร็จของความผิดฐานกระท าอนาจาร 

 “กระท าอนาจาร” เป็นค าที่ปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 มาตรา 279 และ
มาตรา 366/2 แม้ค าว่า “กระท าอนาจาร” จะเป็นค าที่ปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมายอาญา แต่ค าค านี้ก็
ไม่ได้รับการบัญญัติความหมายไว้แต่อย่างใด แตกต่างไปจากค าว่า “กระท าช าเรา” ที่ได้รับการบัญญัติ
ความหมายไว้อย่างชัดแจ้งในวรรคสองของมาตรา 276 มาตรา 277 และมาตรา 366/1 
 แต่เดิม ศาลฎีกาได้เคยตีความค าว่า “กระท าอนาจาร” ไว้ว่า “การกระท าที่ไม่สมควรในทาง
เพศ”38 ทั้งนี้ จะต้องเป็นการกระท า “ต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้ถูกกระท า” เท่านั้น หากไม่ได้กระท าต่อเนื้อ
ตัวร่างกายของผู้ถูกกระท า เช่น การกล่าวถ้อยค า การเขียนภาพ39 ก็ไม่เป็นการกระท าอนาจารแต่อย่างใด 
เพ ร า ะ ไ ม่ ใ ช่ ก า ร ก ร ะ ท า ต่ อ เนื้ อ ตั ว ร่ า ง ก า ย ข อ ง ผู้ ถู ก ก ร ะ ท า นั่ น เอ ง  อ ย่ า ง ไ ร ก็ ดี  
ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 12983/2558 ศาลฎีกาในคดีนี้ได้วินิจฉัยไว้ว่า การที่จ าเลยใช้กล้องบันทึกภาพแอบ
ถ่ายใต้กระโปรงของผู้เสียหายในระยะใกล้ชิด แม้จ าเลยจะมิได้สัมผัสต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้เสียหาย
โ ด ย ต ร ง  ก็ ถื อ ว่ า เป็ น ก า ร  “ก ร ะ ท า อ น า จ า ร ” ผู้ เ สี ย ห า ย แ ล้ ว  น อ ก จ า ก นี้  ยั ง มี 
ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1201/2559 โดยศาลฎีกาในคดีนี้ได้วินิจฉัยไว้สอดคล้องกับศาลฎีกาในคดีแรกว่า แม้
จ าเลยยังไม่ได้แตะเนื้อตัวร่างกายของผู้เสียหายที่  1 เมื่อการกระท าของจ าเลยเป็นการกระท าที่ไม่สมควร
ในทางเพศ จ าเลยก็มีความผิดฐาน “กระท าอนาจาร” ผู้เสียหายที่ 1 แล้ว 

                                                 
 37 รายละเอียดเพิ่มเติมโปรดดู ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 33, น.104 และดู เพิ่งอ้าง, น.215. 
 38 อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2. 
 39 อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 3. 
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 เหตุที่ผู้เขียนกล่าวถึงการตีความค าว่า “กระท าอนาจาร” ในหัวข้อนี้ เนื่องจากจะส่งผลต่อการ
วินิจฉัย “ความผิดส าเร็จ” ของการกระท าอนาจาร กล่าวโดยขยายความคือ หากตีความว่าการกระท า
อนาจาร “จ าเป็น” ต้องกระท าต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้ถูกกระท า ผู้กระท าจะมีความผิดฐานกระท าอนาจาร 
“ส าเร็จ” ต่อเมื่อมีการ “สัมผัส” หรือ “แตะต้อง” เนื้อตัวร่างกายของผู้ถูกกระท าในทางที่ไม่สมควรในทาง
เพศ ตรงกันข้าม หากตีความว่าการกระท าอนาจาร “ไม่จ าเป็น” ต้องกระท าต่อเนื้อตัวร่างกายของ
ผู้ถูกกระท าแต่อย่างใด ผู้กระท าย่อมมีความผิดฐานกระท าอนาจาร “ส าเร็จ” ทันทีที่กระท าในทางไม่สมควร
ในทางเพศ แม้ว่าผู้กระท าจะไม่ได้ “สัมผัส” หรือ “แตะต้อง” เนื้อตัวร่างกายของผู้ถูกกระท าเลยก็ตาม 
ตัวอย่างในกรณีนี้ เป็นต้นว่า การถ้ ามองผู้ถูกกระท า การใช้สายตาลวนลามผู้ถูกกระท า การท าสัญญาณ
หรือสัญลักษณ์ที่ส่อแสดงให้เห็นถึงความใคร่และกามารมณ์ต่อผู้ถูกกระท า การกระท าเหล่านี้ผู้กระท าย่อมมี
ความผิดฐานกระท าอนาจาร “ส าเร็จ” ทันที แม้ว่าผู้กระท าจะไม่ได้ “สัมผัส” หรือ “แตะต้อง” เนื้อตัว
ร่างกายของผู้ถูกกระท าเลยก็ตาม 
 ส าหรบัประเด็นปัญหานี้ ผู้เขียนมีความเห็นว่า ควรตีความค าว่า “กระท าอนาจาร” ว่า “จ าเป็น” 
ต้ อ งก ระท าต่ อ เนื้ อ ตั ว ร่ า งก ายของผู้ ถู กก ระท า  เนื่ อ งจ าก เมื่ อพิ จ ารณ าป ระกอบ กั บ ห ลั ก 
นิติเศรษฐศาสตร์ในส่วนของแนวคิดการยับยั้งส่วนเพิ่ม40 ที่พิจารณาถึงต้นทุนคาดหมาย และผลประโยชน์
คาดหมาย41 ของผู้กระท า ก็พบว่าเป็นการสร้างการยับยั้งส่วนเพิ่มแก่ผู้กระท า กล่าวโดยขยายความคือ 
มาตรา 278 ก าหนดโทษจ าคุกไว้ไม่เกิน 10 ปี หรือปรับไม่เกิน 200,000 บาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ หาก
ตีความค าว่า “กระท าอนาจาร” ต้องมีการสัมผัสต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้ถูกกระท า ผู้กระท าซึ่งได้กระท าการ
ที่ไม่สมควรในทางเพศแต่การกระท ายังไม่ถึงขั้นสัมผัสต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้ถูกกระท าจะถูกยับยั้งจากโทษ
จ าคุกไม่เกิน 10 ปี ในความผิดฐานกระท าอนาจารตามมาตรา 278 และถูกยับยั้งไม่ให้สร้างความเสียหาย
เพิ่มขึ้นต่อไปโดยการสัมผัสต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้ถูกกระท า อันจะเป็นการคุ้มครองตัวผู้ถูกกระท าเอง 
ตรงกันข้าม หากตีความค าว่า “กระท าอนาจาร” ไม่จ าต้องมีการสัมผัสต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้ถูกกระท า ก็
จะไม่มีการสร้างการยับยั้งส่วนเพิ่มแก่ผู้กระท า เนื่องจากผู้กระท ามีแนวโน้มที่จะสร้างความเสียหายเพิ่มขึ้น
ต่อไปโดยการสัมผัสต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้ถูกกระท า เพราะผู้กระท าไม่มีต้นทุนใด ๆ เพิ่มขึ้นหากตนได้
ก ร ะ ท า เ ช่ น นั้ น  
ซึ่งในกรณีเช่นนี้จะกลายเป็นผลร้ายต่อตัวผู้ถูกกระท าเอง42 

                                                 
 40 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 33. 
 41 ปกป้อง จันวิทย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 34. 
 42 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 33, น.103-104; วิวรรธน์ ด ารงค์กุลนันท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 35, น.213-214. 
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 แผนภาพแสดงต้นทุนของผู้กระท าในกรณีตีความค าว่า “กระท าอนาจาร” ต้องมีการสัมผัสต่อ
เนื อตัวร่างกายของผู้ถูกกระท า43 

อัตราโทษจ าคุก (ปี) 

 
 หากตีความตามความเห็นนี้แล้ว ผู้กระท าซึ่งได้กระท าการที่ไม่สมควรในทางเพศแต่การกระท ายัง
ไม่ถึงขั้นสัมผัสต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้ถูกกระท าก็จะมีความผิดฐานคุกคามทางเพศตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 397 วรรคสอง ซึ่งมีโทษจ าคุกไม่เกิน 1 เดือน จะถูกยับยั้งจากโทษจ าคุกไม่เกิน 10 ปี ใน
ความผิดฐานกระท าอนาจารตามมาตรา 278 

 แผนภาพแสดงต้นทุนของผู้กระท าในกรณีตีความค าว่า “กระท าอนาจาร” ไม่จ าต้องมีการ
สัมผัสต่อเนื อตัวร่างกายของผู้ถูกกระท า44 

อัตราโทษจ าคุก (ปี) 

 
 ด้วยเหตุนี้ ผู้เขียนจึงมีความคิดเห็นว่า “ความผิดส าเร็จ” ของการ “กระท าอนาจาร” นั้น คือการ
ที่ ผู้ ก ระท า ได้ มี ก าร  “สั ม ผั ส ” ห รื อ  “แต ะต้ อ ง” เนื้ อ ตั ว ร่ า งก ายของผู้ ถู ก ก ระท า ใน ท างที่ 
ไม่สมควรในทางเพศนั่นเอง 

                                                 
 43 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 33, น.103; วิวรรธน์ ด ารงค์กุลนันท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 35, น.214. 
 44 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 33, น.103; วิวรรธน์ ด ารงค์กุลนันท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 35, น.215. 
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 4.3 ความผิดส าเร็จของความผิดฐานคุกคามทางเพศ 

 เด ิม  (ก ่อนว ันที ่ 14 ก ุมภาพ ัน ธ ์ พ .ศ . 2558)  ป ระมวลกฎหมายอาญ าไม ่ได ้บ ัญ ญ ัติ 
“ความผิดฐานคุกคามทางเพศ” ไว้โดยชัดแจ้งอย่างเช ่นในป ัจจุบ ัน  ฉะนั ้น  การที ่จะวิน ิจฉัยว ่า  
การคุกคามทางเพศจะเป็น “ความผิดส าเร็จ” เมื่อใดนั้นจึงต้องพิจารณา “ความหมาย” ของค าว่า “คุกคาม
ทางเพศ” ประกอบด้วย 
 เมื่อผู้เขียนพิจารณาความหมายจากพจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 แล้ว พบว่า
ค าว่า “คุกคามทางเพศ” หมายถึง “การแสดงอ านาจด้วยกิริยาหรือวาจาให้หวาดกลัวในทางเพศ หรือการท า
ให้หวาดกลัวในทางเพศ”45 เมื่อถือตามความหมายดังกล่าวข้างต้นแล้ว ผู้เขียนมีความเห็นว่า “การคุกคาม
ทางเพศ” ย่อมเป็น “ความผิดส าเร็จ” เมื่อผู้กระท าได้ “ท าให้เกิดความหวาดกลัวในทางเพศ” ต่อ
ผู้ถูกกระท า ทั้งนี้ ไม่ว่าการท าให้เกิดความหวาดกลัวในทางเพศนั้น ผู้กระท าจะได้มีการสัมผัสหรือไม่ได้มี
การสัมผัสต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้ถูกกระท าก็ตาม ตัวอย่างของการท าให้เกิดความหวาดกลัวในทางเพศโดย
ผู้กระท าได้มีการสัมผัสต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้ถูกกระท า เช่น การที่ผู้กระท าจับก้น จับนม หรือหอมแก้ม
ผู้ถูกกระท า เป็นต้น ส่วนตัวอย่างของการท าให้เกิดความหวาดกลัวในทางเพศโดยผู้กระท าไม่ได้มีการสัมผัส
ต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้ถูกกระท านั้น เช่น การที่ผู้กระท าแอบมองผู้ถูกกระท าในขณะเข้าห้องน้ า การที่
ผู้กระท าใช้สายตาลวนลามผู้ถูกกระท า การที่ผู้กระท าท าสัญญาณหรือสัญลักษณ์ที่ส่อแสดงให้เห็นถึงความ
ใคร่และกามารมณ์ต่อผู้ถูกกระท า เป็นต้น 

5. ขอบเขตของการกระท าช าเรา การกระท าอนาจาร และการคุกคาม 
 ทางเพศ 

 เมื ่อพ ิจารณานิยามของค าว่า  “การกระท าช า เรา” ตามที ่ปรากฏอยู ่ในวรรคสองของ 
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 มาตรา 277 และมาตรา 366/1 กอปรกับแนวค าพิพากษา 
ศาลฎีกา นิยามของค าว่า “การกระท าอนาจาร” ตามแนวค าพิพากษาศาลฎีกาและแนวความเห็นทาง
วิชาการ และนิ ยามของค าว่ า  “การคุกคามทางเพศ” ตามที่ ป รากฏอยู่ ในพจนานุ กรม  ฉบับ
ราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 ประกอบกันแล้ว ผู้เขียนมีความเห็นว่าการกระท าช าเรา การกระท าอนาจาร 
และการคุกคามทางเพศนั้น ควรม ี“ขอบเขต” ของการกระท าดังนี้ 

 5.1 ขอบเขตของการกระท าช าเรา 

   (1) ต้องเป็นการกระท าที่ไม่สมควรในทางเพศ + (2) ต้องมีการสัมผัสต่อเนื้อตัว
ร่างกายของผู้ถูกกระท า และ + (3) ต้องมีการล่วงล้ า/สอดใส่ทางอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปาก 
แล้วแต่กรณ ีของผู้ถูกกระท า (sexual penetration) 

                                                 
 45 ราชบัณฑิตยสถาน, พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพ: นานมีบุ๊คส์พับลิเคชั่นส์, 
2556), น.262, 847. 



48 : 1 (มีนาคม 2562) 
 

 

127 

 5.2 ขอบเขตของการกระท าอนาจาร 

   (1) ต้องเป็นการกระท าที่ไม่สมควรในทางเพศ และ + (2) ต้องมีการสัมผัสต่อเนื้อ
ตัวร่างกายของผู้ถูกกระท า (sexual contact) 

 5.3 ขอบเขตของการคุกคามทางเพศ 

   (1) ต้องเป็นการกระท าที่ไม่สมควรในทางเพศ และ + (2) มีการ/ไม่มีการสัมผัสต่อ
เนื้อตัวร่างกายของผู้ถูกกระท า (sexual harassment) 

 ทั้งนี้  รายละเอียด “ขอบเขต” ของการกระท าช าเรา การกระท าอนาจาร และการคุกคาม 
ทางเพศนั้น ผู้เขียนจะได้กล่าวถึงต่อไปในหัวข้อที่  8 เรื่อง “ตัวอย่างค าพิพากษาศาลฎีกาที่วินิจฉัยถึง
ขอบเขตของการกระท าช าเรา การกระท าอนาจาร และการคุกคามทางเพศ” 

6. จุดแบ่งระหว่าง “พยายามกระท าอนาจาร” กับ “คุกคามทางเพศ 
 ส าเร็จ” 

 ส าหรับจุดแบ่งระหว่าง “พยายามกระท าอนาจาร” กับ “คุกคามทางเพศส าเร็จ” นั้น ผู้เขียนมี
ความเห็นว่า ควรตั้งต้นโดยเริ่มจากการวิเคราะห์เร่ือง “การกระท ากรรมเดียวที่ผิดต่อกฎหมายหลายบท” 
ว่า “ความผิดฐานกระท าอนาจาร” นั้น เป็น “บทเฉพาะ” หรือเป็น “บทฉกรรจ์” หรือเป็น “บทหนัก” ของ 
“ความผิดฐานคุกคามทางเพศ” เพราะจะมีผลต่อการปรับบทในเร่ืองนี้46 
 เมื่อผู้เขียนวิเคราะห์แล้วพบว่า “ความผิดฐานกระท าอนาจาร” นั้น ไม่ใช่ “บทเฉพาะ” และไม่ใช่ 
“บทฉกรรจ์” หากแต่เป็น “บทหนัก” ของ “ความผิดฐานคุกคามทางเพศ” เหตุที่ไม่ใช่ “บทเฉพาะ” 
เนื่องจากการเป็น “บทเฉพาะ” นั้นจะต้องเป็นกรณีที่กฎหมายได้บัญญัติไว้โดยเฉพาะเจาะจงส าหรับการ
กระท าความผิดในบางเรื่องบางกรณี เช่น การแจ้งความเท็จเกี่ยวกับคดีอาญาเป็นความผิดตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 137 ซึ่งเป็น “บททั่วไป” ในขณะเดียวกันก็เป็นความผิดตามมาตรา 172 ซึ่งเป็น 
“บทเฉพาะ” ด้วย เพราะเป็นบทบัญญัติที่ได้ก าหนดความผิดในเร่ืองนี้ไว้โดยเฉพาะเจาะจง47 แต่ “ความผิด
ฐานกระท าอนาจาร” นั้นไม่ใช่บทบัญญัติที่ได้ก าหนดความผิดเรื่อง “คุกคามทางเพศ” ไว้โดยเฉพาะเจาะจง 
กอปรกับมาตรา 397 วรรคสอง ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่ก าหนดความผิดฐานคุกคามทางเพศไว้ก็ไม่ได้ก าหนดไว้
แต่เพียงเฉพาะความผิดฐานคุกคามทางเพศอย่างเดียวเท่านั้น ยังได้ก าหนดความผิดฐานรังแกผู้อ่ืนในที่

                                                 
 46 “การกระท ากรรมเดียวที่ผิดต่อกฎหมายหลายบท” มีได ้3 กรณีดังนี้ 
  (1) การกระท ากรรมเดียวที่ผิดต่อกฎหมายหลายบท โดยบทหนึ่งเป็น “บทเฉพาะ” อีกบทหนึ่งเป็น “บททั่วไป” 
  (2) การกระท ากรรมเดียวที่ผิดต่อกฎหมายหลายบท โดยบทหนึ่งเป็น “บทฉกรรจ์” อีกบทหนึ่งเป็น “บทธรรมดา” และ 
  (3) การกระท ากรรมเดียวที่ผิดต่อกฎหมายหลายบท โดยบทหนึ่งเป็น “บทหนัก” อีกบทหนึ่งเป็น “บทเบา”.รายละเอียด
เพิ่มเติมโปรดดู เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 3, น.18-37. 
 47 เพิ่งอ้าง, น.18. 
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สาธารณสถาน ความผิดฐานข่มเหงผู้อ่ืนในที่สาธารณสถาน ความผิดฐานท าให้ผู้อื่นเดือดร้อนร าคาญต่อหนา้
ธารก านัล ฯลฯ ไว้อีกด้วย 
 ส่วนเหตุที่ไม่ใช่ “บทฉกรรจ์” นั้น เนื่องจากการเป็น “บทฉกรรจ์” จะต้องเป็นกรณีที่กฎหมายได้
บัญญัติให้เป็นเหตุที่ต้องรับโทษหนักขึ้นโดยการล าดับการลงโทษไว้เป็นขั้น ๆ ไปตามลักษณะฉกรรจ์48 เช่น 
การฆ่าผู้อื่นเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 หากเป็นการฆ่าบุพการีก็จะเป็นความผิด
ตามมาตรา 289 (1) เช่นนี้ถือว่ามาตรา 288 เป็น “บทธรรมดา” ส่วนมาตรา 289 (1) เป็น “บทฉกรรจ์”49 
ซึ่ง “ความผิดฐานกระท าอนาจาร” นั้นไม่ใช่กรณีที่กฎหมายได้บัญญัติให้เป็นเหตุที่ต้องรับโทษหนักขึ้นโดย
การล าดับการลงโทษไว้เป็นขั้น ๆ ไปตามลักษณะฉกรรจ์ของ “ความผิดฐานคุกคามทางเพศ” แต่อย่างใด 
 “การกระท ากรรมเดียวที่ผิดต่อกฎหมายหลายบท” นั้น หากความผิดหลายบทนั้นไม่ใช่กรณี “บท
เฉพาะ” กับ “บททั่วไป” และไม่ใช่กรณี “บทฉรรจ์” กับ “บทธรรมดา” ตามที่ผู้เขียนได้กล่าวมาข้างต้น
แล้ว ความผิดหลายบทนั้นก็จะเป็นเรื่องของ “บทหนัก” กับ “บทเบา” ซึ่งจะต้องน าประมวลกฎหมาย
อ า ญ า  ม า ต ร า  90 ม า ป ร ับ ใ ช ้ โ ด ย ก า ร ล ง โ ท ษ ต า ม  “บ ท ห น ัก ”50 ด ้ว ย เ ห ต ุนี้ 
“พยายามกระท าอนาจาร” กับ “คุกคามทางเพศส าเร็จ” จึงไม่มีจุดแบ่งระหว่างกัน  หากผู้กระท า 
มีเจตนาที่จะสัมผัสต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้ถูกกระท าในลักษณะที่ไม่สมควรในทางเพศและได้มีการสัมผัสต่อ
เนื้อตัวร่างกายของผู้ถูกกระท าแล้ว ผู้กระท าก็จะมีความผิดทั้ง “กระท าอนาจารส าเร็จ” และ “คุกคามทาง
เพศส าเร็จ”51 หากยังไม่ได้มีการสัมผัสต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้ถูกกระท า เป็นต้นว่า ผู้ถูกกระท าเอ้ียวตัว
หลบ ผู้กระท าก็จะมีความผิด “พยายามกระท าอนาจาร” และ “คุกคามทางเพศส าเร็จ”52 แต่ถ้าผู้กระท าไม่
มีเจตนาที่จะสัมผัสต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้ถูกกระท า ผู้กระท าก็จะมีความผิด “คุกคามทางเพศส าเร็จ” หรือ 
“พยายามคุกคามทางเพศ” แล้วแต่กรณี เท่านั้น 

7. ตัวอย่างค าพิพากษาศาลฎีกาที่วินิจฉัยถึงขอบเขตของการกระท า 
 ช าเรา การกระท าอนาจาร และการคุกคามทางเพศ 

 ในหัวข้อที่ 7 นี้ ผู้เขียนขอยกตัวอย่างค าพิพากษาศาลฎีกาที่วินิจฉัยถึง “ขอบเขต” ของการกระท า
ช า เรา การกระท าอนาจาร และการคุกคามทางเพศที่ น่ าสนใจขึ้นมาท าการวิ เคราะห์จ านวน  
3 ฉบับ ได้แก่ (1) ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 6323/2557 (กระท าช าเราโดยการใช้ปากอมอวัยวะเพศ) (2) ค า
พิพากษาศาลฎีกาที่ 12983/2558 (กระท าอนาจารโดยการแอบถ่าย) และ (3) ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 

                                                 
 48 เทียบเคียงค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3889/2531. 
 49 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 3, น.27. 
 50 เพิ่งอ้าง, น.34. 
 51 เป็นกรณีการกระท ากรรมเดียวที่ผิดต่อกฎหมายหลายบท ให้ลงโทษบทหนักสุดคือความผิดฐาน “กระท าอนาจารส าเร็จ” 
ตามมาตรา 90 
 52 เป็นกรณีการกระท ากรรมเดียวที่ผิดต่อกฎหมายหลายบท ให้ลงโทษบทหนักสุดคือความผิดฐาน “พยายามกระท าอนาจาร” 
ตามมาตรา 90 



48 : 1 (มีนาคม 2562) 
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1201/2559 (กระท าอนาจารโดยการถอดกางเกงชั้นนอก) ซึ่งรายละเอียดและบทวิเคราะห์ค าพิพากษาศาล
ฎีกาแต่ละฉบับมีดังนี้ 

 7.1 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่  6323/2557 (กระท าช าเราโดยการใช้ปากอม
อวัยวะเพศ) 

  7.1.1 ค าพิพากษาฉบับย่อ 

  “ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคสอง ให้ความหมายของการกระท าช าเราไว้ว่า 
หมายความว่า การกระท าเพื่อสนองความใคร่ของผู้กระท า โดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระท ากระท ากับ
อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อ่ืน หรือการใช้สิ่งอื่นใดกระท ากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของ
ผู้อื่น 
  กรณีที่ผู้กระท าใช้อวัยวะเพศของตนกระท าช าเรา จะเป็นความผิดส าเร็จได้ต่อเมื่อหากเป็น
กรณีชายกระท าต่อหญิง ต้องเป็นการใช้อวัยวะเพศของชายล่วงล้ าหรือสอดใส่เข้าไปในอวัยวะเพศ ทวาร
หนัก หรือช่องปากของหญิง หากเป็นกรณีชายกระท าต่อชายด้วยกัน ต้องเป็นการใช้อวัยวะเพศของชาย
ผู้กระท าล่วงล้ าหรือสอดใส่เข้าไปในทวารหนัก หรือช่องปากของชายผู้ถูกกระท า หากเป็นกรณีหญิงกระท า
ต่อชาย ต้องเป็นกรณีให้อวัยวะเพศของชายล่วงล้ าหรือสอดใส่เข้าไปในอวัยวะเพศของหญิง  ส่วนกรณีที่
ผู้กระท าใช้สิ่งอ่ืนใดกระท าช าเรา จะเป็นความผิดส าเร็จได้ต่อเมื่อ หากเป็นกรณีชายกระท าต่อหญิง ต้อง
เป็นการใช้สิ่งหนึ่งสิ่งใดล่วงล้ าหรือสอดใส่เข้าไปในช่องคลอด หรือทวารหนักของหญิง หากเป็นกรณีชาย
กระท าต่อชายด้วยกัน ต้องเป็นการใช้สิ่งหนึ่งสิ่งใดล่วงล้ าหรือสอดใส่เข้าไปในทวารหนักของชายผู้ถูกกระท า 
หรือให้อวัยวะเพศของชายผู้ถูกกระท าล่วงล้ าหรือสอดใส่เข้าไปในช่องปาก หรือทวารหนักของชายผู้กระท า 
หากเป็นกรณีหญิงกระท าต่อชาย ต้องเป็นการใช้สิ่งหนึ่งสิ่งใดล่วงล้ าหรือสอดใส่เข้าไปในทวารหนักของชาย 
หรือให้อวัยวะเพศของชายล่วงล้ าหรือสอดใส่เข้าไปในช่องปาก หรือทวารหนักของหญิง หากเป็นกรณีหญิง
กระท าต่อหญิงด้วยกัน ต้องเป็นการใช้สิ่งหนึ่งสิ่งใดล่วงล้ าหรือสอดใส่เข้าไปในช่องคลอด หรือทวารหนัก
ของหญิงผู้ถูกกระท า 
  ดังนั้น การที่จ าเลยที่ 1 ซึ่งเป็นชายใช้ปากอมอวัยวะเพศของผู้เสียหายที่  1 ซึ่งเป็นเด็กชาย
อายุ 11 ปีเศษ จึงถือได้ว่าช่องปากของจ าเลยที่ 1 เป็นสิ่งอื่นใดที่ใช้กระท ากับอวัยวะเพศของผู้เสียหายที่ 1 
แล้ว การกระท าของจ าเลยที่  1 จึงเป็นความผิดฐานกระท าช าเราเด็กอายุยังไม่เกิน 13 ปี ตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคสาม” 

  7.1.2 บทวิเคราะห์53 

  คดีนี้ข้อเท็จจริงคือ จ าเลยที่  1 ซึ่ งเป็นชายใช้ปากอมอวัยวะเพศของผู้ เสียหายที่  1  
ซึ่งเป็นชายด้วยกัน “ช่องปาก” ของจ าเลยที่  1 จึงถือเป็น “สิ่งอ่ืนใด” (ประเภทที่สามารถ “ให้” 

                                                 
 53 บทวิเคราะห์นี้ส่วนหนึ่งสรุปมาจาก วิวรรธน์ ด ารงค์กุลนันท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 28. 
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อวัยวะเพศของผู้ถูกกระท าล่วงล้ าเข้าไปได้) เมื่อได้ใช้กระท ากับ “อวัยวะเพศ” ของผู้เสียหายที่ 1 การ
กระท าด ังกล ่าวจ ึงอยู ่ใน ความหมายของค า ว ่า  “กระท าช า เรา” ต ามความในมาตรา  277  
วรรคสอง และเมื่อผู้เสียหายที่ 1 เป็นเด็กอายุยังไม่เกิน 13 ปี จ าเลยที่ 1 จึงมีความผิดตามมาตรา 277 วรรค
สาม 
  การที่ศาลฎีกาในคดีนี้วินิจฉัยไว้เช่นนี้ ผู้เขียนเห็นพ้องด้วยในผลของคดี และเห็นพ้องด้วยใน
เหตุผลที่ศาลฎีกาในคดีนี้หยิบยกขึ้นมาประกอบการพิจารณาพิพากษา แต่อย่างไรก็ดี ผู้เขียนเห็นว่าค า
พิพากษาศาลฎีกาฉบับนี้ยังคงมีประเด็นปัญหาอยู่บางส่วน ดังนี้ (1) ค าว่า “อวัยวะเพศ” ตามค าพิพากษา
ศาลฎีกาฉบับนี้มีความหมายกว้างแคบเพียงใด (2) หญิงสามารถใช้อวัยวะเพศของตนกระท ากับอวัยวะเพศ 
ทวารหนัก หรือช่องปากของหญิงด้วยกันได้หรือไม่ และ (3) ผู้กระท าสามารถใช้สิ่งอ่ืนใด (ซึ่งมีลักษณะที่
สามารถ “ใช้” ล่วงล้ าเข้าไปในอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผู้ถูกกระท าได้) กระท ากับอวัยวะเพศของชาย
ได้หรือไม่ 
  ส าหรับประเด็นปัญหาแรก เมื่อผู้เขียนได้อ่านความหมายของค าว่า “กระท าช าเรา” ตามที่
ปรากฏอยู่ในวรรคสองของมาตรา 276 มาตรา 277 และมาตรา 366/1 แห่งประมวลกฎหมายอาญา และ
ค าพิพากษาศาลฎีกาฉบับนี้ประกอบกันแล้ว ท าให้เกิดข้อสงสัยว่า ค าว่า “อวัยวะเพศ” ตามค าพิพากษา
ศาลฎีกาฉบับนี้มีความหมายกว้างแคบเพียงใด จะรวมถึงขนรอบ ๆ อวัยวะเพศด้วยหรือไม่ ถ้าในกรณีเพศ
ชาย จะรวมถึงลูกอัณฑะด้วยหรือไม่ และถ้าในกรณีเพศหญิง จะรวมถึงแคมใหญ่ แคมเล็ก และคลิตอริ
สด้วยหรือไม่ 
  ในส่วนของประเด็นปัญหาแรกนี้ เมื่อประมวลกฎหมายอาญาไม่ได้บัญญัติความหมายของค า
ว่า “อวัยวะเพศ” ไว้ และค าพิพากษาศาลฎีกาฉบับนี้ก็มิได้กล่าวถึงความหมายของค าค านี้ไว้แต่อย่างใด เมื่อ
ผู้เขียนพิจารณาความหมายจากพจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 แล้ว พบว่าค าว่า “อวัยวะ
เพศ” เป็นการน าเอาค า 2 ค า คือค าว่า “อวัยวะ” กับค าว่า “เพศ” มารวมเข้ากัน ซึ่งเมื่อแยกพิจารณา
ความหมายของทั้ง 2 ค าดังกล่าวแล้ว พบว่าพจนานุกรมฉบับดังกล่าวได้ให้ความหมายไว้ดังนี้  ค าว่า 
“อวัยวะ” หมายถึง “ชิ้นส่วน หรือส่วนของร่างกาย”54 ส่วนค าว่า “เพศ” หมายถึง “รูปที่แสดงให้รู้ว่าหญิง
หรือชาย”55 ทั้งนี้ เมื่อน ามารวมเข้ากันแล้ว ค าว่า “อวัยวะเพศ” จึงหมายถึง “ส่วนของร่างกายที่แสดงให้รู้
ว่าหญิงหรือชาย” 
  เมื่อถือตามความหมายที่ได้กล่าวมาข้างต้นแล้ว ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่า ค าว่า “อวัยวะเพศ” 
ไม่รวมถึงขนรอบ ๆ อวัยวะเพศด้วย เพราะขนรอบ ๆ อวัยวะเพศนั้นไม่ใช่ส่วนของร่างกายที่แสดงให้รู้ว่า
เป็นชายหรือเป็นหญิง หรือหากจะกล่าวอีกนัยหนึ่งก็คือ ไม่ว่าจะเป็นชายหรือเป็นหญิงต่างก็มีขนรอบ ๆ 
อวัยวะเพศเหมือน ๆ กันนั่นเอง แต่ในส่วนของลูกอัณฑะก็ดี แคมใหญ่ก็ดี แคมเล็กก็ดี และคลิตอริสก็ดี 
ล้วนแล้วแต่เป็นส่วนของร่างกายที่แสดงให้รู้ว่าเป็นชายหรือเป็นหญิงทั้งสิ้น กล่าวโดยเฉพาะคือ ในส่วนของ
ลูกอัณฑะ ย่อมแสดงให้รู้ว่าเป็นชาย ในส่วนของแคมใหญ่ แคมเล็ก และคลิตอรสิ ย่อมแสดงให้รู้ว่าเป็นหญิง 

                                                 
 54 ราชบัณฑิตยสถาน, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 45, น.1381. 
 55 เพิ่งอ้าง, น.847. 
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  มีปัญหาที่น่าคิดตามมาคือ “หน้าอก” ซึ่งเป็นส่วนของร่างกายที่แสดงให้รู้ว่าเป็นชายหรือเป็น
หญิงนั้นจะถือว่าเป็นอวัยวะเพศด้วยหรือไม่ กล่าวโดยขยายความคือ โดยปกติแล้วหน้าอกของเพศชายย่อม
ไม่ยื่นออกมาจากร่างกาย ท าให้เรารู้ว่าเขาคือเพศชาย ในขณะที่หน้าอกของเพศหญิงย่อมยื่นออกมาจาก
ร่างกาย ท าให้เรารู้ว่าเขาคือเพศหญิง ส าหรับปัญหานี้ผู้เขียนเห็นว่า ค าว่า “อวัยวะเพศ” นั้นนอกจากจะ
เป็นส่วนของร่างกายที่แสดงให้รู้ว่าเป็นชายหรือเป็นหญิงแล้ว ยังต้องเป็นส่วนของร่างกายที่อยู่ใกล้ชิดกับ
อ ง ค ช า ต  ( ใ น ก ร ณ ีเ พ ศ ช า ย )  ห ร ือ ที ่อ ยู ่ใ ก ล ้ช ิด ก ับ ช ่อ ง ค ล อ ด  
(ในกรณีเพศหญิง) ด้วย ดังนั้น หน้าอกจึง “ไม่ใช่” อวัยวะเพศ 
  ส าหรับประเด็นปัญหาที่สอง หญิงสามารถใช้อวัยวะเพศของตนกระท ากับอวัยวะเพศ ทวาร
หนัก หรือช่องปากของหญิงด้วยกันได้หรือไม่ ทั้งนี้ สืบเนื่องมาจากค าพิพากษาศาลฎีกาฉบับนี้ ศาลฎีกาใน
คดีนี้ได้อธิบายความหมายและระบุขอบเขตของค าว่า “กระท าช าเรา” โดยแบ่งการอธิบายความหมายและ
ระบุขอบเขตออกเป็น 2 ส่วน คือส่วนของการกระท าช าเราโดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระท า และส่วนของ
การกระท าช าเราโดยการใช้สิ่งอ่ืนใด 
  ในส่วนของการกระท าช าเราโดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระท านั้น ศาลฎีกาในคดีนี้ได้แจก
แจงความหมายและระบุขอบเขตออกเป็น 3 กรณีใหญ่ ๆ เท่านั้น ได้แก ่
  (1) “ชาย” กระท าต่อ “หญิง” 
  (2) “ชาย” กระท าต่อ “ชาย” และ 
  (3) “หญิง” กระท าต่อ “ชาย” 
  ซึ่งไม่มีกรณีที่ “หญิง” กระท าต่อ “หญิง” ท าให้เกิดเป็นประเด็นปัญหาว่า หญิงสามารถใช้
อวัยวะเพศของตนกระท ากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของหญิงด้วยกันได้หรือไม่ 
  ผู้เขียนเห็นว่า “อวัยวะเพศ” ของหญิงไม่ได้หมายถึง “ช่องคลอด” ของหญิงนั้นแต่เพียง
อย่างเดียวเท่านั้น หากแต่หมายความรวมถึง “ส่วนของร่างกายที่แสดงให้รู้ว่าเป็นหญิง และอยู่ใกล้ชิดกับ
ช่องคลอดของหญิง” นั้นด้วย เป็นต้นว่า แคมใหญ่ แคมเล็ก และคลิตอริส ทั้งนี้ ดังที่ผู้เขียนได้ท าการ
วิเคราะห์มาแล้วก่อนหน้านี้ ผู้เขียนจึงเห็นว่าหญิงสามารถใช้ “อวัยวะเพศ” ของตนกระท ากับ “อวัยวะเพศ 
ทวารหนัก หรือช่องปาก” ของหญิงด้วยกันได้ ตัวอย่างเช่น นางกล่ า (เพศหญิง) ใช้อวัยวะเพศของตนถูไถ
และดันไปที่อวัยวะเพศของนางสาวนุช (เพศหญิง) แม้ว่าช่องคลอดของนางกล่ าจะไม่สามารถล่วงล้ าเข้าไป
ใ น ช่ อ ง ค ล อ ด ข อ ง น า ง ส า ว นุ ช ไ ด้  เ นื่ อ ง จ า ก ช่ อ ง ค ล อ ด ข อ ง 
ทั้งสองคนต่างก็มีลักษณะลึกเข้าไปในร่างกายของตนเองทั้ งคู่  แต่ “อวัยวะเพศ” ของนางกล่ านั้น  
ยังหมายความรวมถึงแคมใหญ่ แคมเล็ก และคลิตอริสของนางกล่ าด้วย ด้วยเหตุนี้ ในขณะที่นางกล่ าใช้
อวัยวะเพศของตนถูไถและดันไปที่อวัยวะเพศของนางสาวนุช  แคมใหญ่  แคมเล็ก และคลิตอริส 
ของนางกล่ าย่อมสามารถล่วงล้ าเข้าไปในช่องคลอดของนางสาวนุชได้56 

                                                 
 56 จากข้อเท็จจริงในกรณีที่ยกตัวอย่างมานี้ มีข้อสังเกตเพิ่มเติมว่า หากนางกล่ ามีขนรอบ ๆ อวัยวะเพศของตน เนื่องจากนาง
กล่ าไม่ได้ก าจัดออก ในขณะที่นางกล่ าใช้อวัยวะเพศของตนถูไถและดันไปที่อวัยวะเพศของนางสาวนุช ขนรอบ ๆ อวัยวะเพศของนาง
กล่ าย่อมสามารถล่วงล้ าเข้าไปในช่องคลอดของนางสาวนุชได้เช่นกัน ซ่ึงในกรณีเช่นนี้ จะถือเป็นการกระท าช าเราโดยการใช้ “สิ่งอื่นใด” 
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  ส าหรับประเด็นปัญหาสุดท้าย ผู้กระท าสามารถใช้สิ่งอ่ืนใด (ซึ่งมีลักษณะที่สามารถ “ใช้” 
ล่วงล้ าเข้าไปในอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผู้ถูกกระท าได้) กระท ากับอวัยวะเพศของชายได้หรือไม่ 
  สืบเนื่องมาจากศาลฎีกาในคดีนี้ได้แบ่งการกระท าช าเราโดยการใช้  “สิ่งอ่ืนใด” ออกเป็น 2 
ประเภท ได้แก่ สิ่งอ่ืนใดซึ่งมีลักษณะที่สามารถ “ใช้” ล่วงล้ าเข้าไปในอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของ
ผู้ถูกกระท าได้ เช่น ปากกา แตงกวา มะเขือยาว ฯลฯ และสิ่งอ่ืนใดซึ่งมีลักษณะที่สามารถ “ให้” อวัยวะ
เพศของผู้ถูกกระท าล่วงล้ าเข้าไปได้ เช่น ช่องปากของผู้กระท า ทวารหนักของผู้กระท า ฯลฯ โดยศาลฎีกา
ในคดีนี้ได้วินิจฉัยไว้ว่าการใช้ “สิ่งอ่ืนใด” (ซึ่งมีลักษณะที่สามารถ “ใช้” ล่วงล้ าเข้าไปในอวัยวะเพศ หรือ
ทวารหนักของผู้ถูกกระท าได้) กระท ากับ “ทวารหนัก” ของชายได้เท่านั้น ไม่สามารถที่จะใช้กระท ากับ 
“อวัยวะเพศ” ของชายได้ (กล่าวคือ ได้เพียงแค่ 1 ช่องทาง) แต่ถ้าผู้ถูกกระท าเป็นหญิง ศาลฎีกาในคดีนี้ได้
วินิจฉัยไว้ว่านอกจากผู้กระท าสามารถที่จะใช้ “สิ่งอื่นใด” (ซึ่งมีลักษณะที่สามารถ “ใช้” ล่วงล้ าเข้าไปใน
อวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผู้ถูกกระท าได้) กระท ากับ “ทวารหนัก” ของหญิงผู้ถูกกระท าได้แล้ว ยัง
สามารถที่จะใช้กระท ากับ “อวัยวะเพศ” ของหญิงผู้ถูกกระท าได้อีกด้วย (กล่าวคือ ได้ทั้ง 2 ช่องทาง) 
  จากค าวินิจฉัยในจุดนี้ของศาลฎีกาในคดีนี้ ท าให้ผู้เขียนเกิดข้อสงสัยว่า ผู้กระท าสามารถใช้
สิ่งอ่ืนใด (ซึ่งมีลักษณะที่สามารถ “ใช้” ล่วงล้ าเข้าไปในอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผู้ถูกกระท าได้) 
กระท ากับอวัยวะเพศของชายได้หรือไม่ เมื่อผู้เขียนวิเคราะห์ลงลึกโดยละเอียดแล้วพบว่า นอกจากผู้กระท า
สามารถที่จะใช้ “สิ่งอ่ืนใด” (ซึ่งมีลักษณะที่สามารถ “ใช้” ล่วงล้ าเข้าไปในอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของ
ผู้ถูกกระท าได้) กระท ากับ “ทวารหนัก” ของชายผู้ถูกกระท าได้แล้ว ยังสามารถที่จะใช้กระท ากับ “อวัยวะ
เพศ” ของชายผู้ถูกกระท าได้อีกด้วย เนื่องจากบางต าแหน่งของ “องคชาต” (อวัยวะเพศ) ของชาย
ผู้ถูกกระท านั้นมีช่องว่างที่สามารถจะใช้  “สิ่งอ่ืนใด” ประเภทนี้  “ล่วงล้ า” หรือ “สอดใส่” เข้าไปได้ 
ตัวอย่างเช่น “องคชาต” ของเพศชายนั้นมี “ท่อปัสสาวะ” อยู่ภายใน ซึ่งท่อปัสสาวะนี้มีช่องว่างที่สามารถ
จะใช้ “สิ่งอ่ืนใด” (ซึ่งมีลักษณะที่สามารถ “ใช้” ล่วงล้ าเข้าไปในอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผู้ถูกกระท า
ได้) เป็นต้นว่า เข็ม ลวด หรือไม้จิ้มฟันเล็ก ๆ ฯลฯ “ล่วงล้ า” หรือ “สอดใส่” เข้าไปได้ อนึ่ง นอกจากท่อ
ป ัส ส า ว ะ ข อ ง เ พ ศ ช า ย แ ล ้ว  “ห น ัง หุ ้ม 
องคชาต” ของเพศชาย “ที่ยังไม่ผ่านการขลิบ” ก็มี “ช่องว่าง” อยู่เช่นกัน กล่าวคือ มีช่องว่างอยู่ระหว่าง 
“ปลายองคชาต” กับ “หนังหุ้มปลายองคชาต” ที่สามารถจะใช้ “สิ่งอื่นใด” (ซึ่งมีลักษณะที่สามารถ “ใช้” 
ล่วงล้ าเข้าไปในอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผู้ถูกกระท าได้) เช่น นิ้วมือ ปากกา หลอด ฯลฯ “ล่วงล้ า” 
หรือ “สอดใส่” เข้าไปได้ 
  ด้วยเหตุนี้ ผู้เขียนจึงเห็นว่าผู้กระท าสามารถใช้สิ่งอื่นใด (ซึ่งมีลักษณะที่สามารถ “ใช้” ล่วงล้ า
เข้าไปในอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผู้ถูกกระท าได้) กระท ากับ “อวัยวะเพศ” ของชายได้ด้วย 

 7.2 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่  12983/2558  (กระท าอนาจารโดยการ 
แอบถ่าย) 
                                                                                                                                          
ด้วย ทั้งนี้ เนื่องจากขนรอบ ๆ อวัยวะเพศของนางกล่ านั้นไม่ใช่ “อวัยวะเพศ” ของนางกล่ า หากแต่เป็น “สิ่งอื่นใด” ตามนัยของวรรคสอง 
มาตรา 276 มาตรา 277 และมาตรา 366/1 แห่งประมวลกฎหมายอาญา 



48 : 1 (มีนาคม 2562) 
 

 

133 

  7.2.1 ค าพิพากษาฉบับย่อ 

  “การที่จ าเลยแอบติดตั้งกล้องบันทึกภาพไว้ที่ใต้โต๊ะท างานของโจทก์ร่วมและบันทึกภาพ
สรีระร่างกายของโจทก์ร่วมตั้งแต่ช่วงลิ้นปี่จนถึงอวัยวะช่วงขามองเห็นกระโปรงที่โจทก์ร่วมสวมใส่ ขาท่อน
ล่าง และขาท่อนบนของโจทก์ร่วม โดยที่กล้องบันทึกภาพมีแสงไฟส าหรับเพิ่มความสว่างเพื่อให้มองเห็น
ภาพบริเวณใต้กระโปรงของโจทก์ร่วมให้ชัดเจนยิ่งขึ้น การกระท าของจ าเลยส่อแสดงให้เห็นถึงความใคร่และ
กามารมณ์ โดยที่โจทก์ร่วมมิได้รู้เห็นหรือยินยอม อันเป็นการกระท าที่ไม่สมควรในทางเพศต่อโจทก์ร่วม โดย
โจทก์ร่วมตกอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้  แม้จ าเลยจะมิได้สัมผัสต่อเนื้อตัวร่างกายของโจทก์ร่วม
โดยตรง แต่การที่จ าเลยใช้กล้องบันทึกภาพใต้กระโปรงของโจทก์ร่วมในระยะใกล้ชิด โดยโจทก์ร่วมไม่รู้ตัว 
ย่อมรับฟังได้ว่า จ าเลยได้กระท าโดยประสงค์ต่อผลอันไม่สมควรในทางเพศต่อโจทก์ร่วม โดยใช้ก าลัง
ประทุษร้ายตามมาตรา 1 (6) แห่งประมวลกฎหมายอาญา ซึ่งการใช้ก าลังประทุษร้ายอันเป็นองค์ประกอบ
ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 นอกจากหมายความว่า ท าการประทุษร้ายแก่กายแล้ว 
ยังหมายความว่าท าการประทุษร้ายแก่จิตใจด้วย ไม่ว่าจะท าด้วยใช้แรงกายภาพหรือด้วยวิธีอ่ืนใด และให้
หมายความรวมถึงการกระท าใด ๆ ซึ่งเป็นเหตุให้บุคคลหนึ่งบุคคลใดอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ การ
กระท าของจ าเลยดังกล่าว ท าให้โจทก์ร่วมต้องรู้สึกสะเทือนใจอับอายขายหน้า จึงถือว่าเป็นการประทุษรา้ย
แก่จิตใจของโจทก์ร่วมแล้ว การกระท าของจ าเลยจึงเป็นการกระท าอนาจารโจทก์ร่วม ครบองค์ประกอบ
ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 
  ห้องตรวจคนไข้ที่เกิดเหตุ เป็นส่วนหนึ่งของโรงพยาบาลเนินสง่า อันเป็นสถานที่ราชการซึ่ง
เป็นสาธารณสถาน แม้ประชาชนที่ไปใช้บริการในห้องตรวจคนไข้ที่เกิดเหตุจะต้องได้รับอนุญาต และผ่าน
การคัดกรองจากพยาบาลหน้าห้องตรวจก่อน แต่ก็เป็นเพียงระเบียบขั้นตอนและวิธีปฏิบัติในการใช้บริการ
ของโรงพยาบาลเท่านั้น หาท าให้ห้องตรวจคนไข้ดังกล่าวซึ่งเป็นสาธารณสถานที่ประชาชนมีความชอบธรรม
จะเข้าไปได้ต้องกลับกลายเป็นที่รโหฐานแต่อย่างใดไม่ ห้องตรวจคนไข้ที่เกิดเหตุจึงยังคงเป็นสาธารณสถาน 
ดังนั้น การกระท าของจ าเลยจึงครบองค์ประกอบความผิดฐานกระท าด้วยประการใด ๆ อันเป็นการรังแก 
หรือข่มเหงผู้อ่ืน หรือกระท าให้ผู้ อ่ืนได้รับความอับอาย หรือเดือดร้อนร าคาญในที่สาธารณสถานตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 397” 

  7.2.2 บทวิเคราะห์57 

  ศาลฎีกาในค าพิพากษาศาลฎีกาฉบับนี้ได้วินิจฉัยไว้ว่า การที่จ าเลยใช้กล้องบันทึกภาพแอบ
ถ่ายใต้กระโปรงของผู้เสียหายในระยะใกล้ชิด แม้จ าเลยจะมิได้สัมผัสต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้เสียหาย
โดยตรง ก็ถือว่าเป็นการ “กระท าอนาจาร” แล้ว 
  การที่ศาลฎีกาในคดีนี้ได้วินิจฉัยไว้เช่นนี้  ท าให้เกิดประเด็นปัญหาในเรื่องความหมายและ
ขอบเขตของค าว่า “กระท าอนาจาร” กล่าวโดยเฉพาะคือ การกระท าอนาจารตามมาตรา 278 จ าเป็นที่
ผู้กระท าจะต้องมีการสัมผัสต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้ถูกกระท าหรือไม่ 

                                                 
 57 บทวิเคราะห์นี้ส่วนหนึ่งสรุปมาจาก วิวรรธน์ ด ารงค์กุลนันท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 35. 
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  ทั้งนี้ ค าว่า “กระท าอนาจาร” นั้นปรากฏอยู่ในความผิดฐานกระท าอนาจารผู้อื่น ซึ่งความผิด
ฐานกระท าอนาจารผู้อ่ืนนั้นได้รับการบัญญัติองค์ประกอบความผิดไว้ในประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 
ความผิด ลักษณะ 9 ความผิดเก่ียวกับเพศ มาตรา 278 ฉะนั้น การตีความค าว่า “กระท าอนาจาร” จึงควร
ที่จะพิจารณาความผิดฐานอ่ืน ๆ ในลักษณะเดียวกันนี้ประกอบด้วย ส าหรับความผิดที่ผู้เขียนเห็นว่าควรที่
จะน ามาพิจารณาประกอบกันก็คือความผิดฐานกระท าช าเราผู้อ่ืน มาตรา 276 อนึ่ง เนื่องจากศาลฎีกาใน
คดีนี้ได้วินิจฉัยไว้ว่า การกระท าของจ าเลยเป็นความผิดตามมาตรา 397 ด้วย ผู้เขียนจึงขอหยิบยกมาตรา 
397 ขึ้นมาพิจารณาประกอบการตีความค าว่า “กระท าอนาจาร” ด้วยอีกมาตราหนึ่ง 
  จากบทบัญญ ัต ิมาตรา  276 มาตรา 278 และมาตรา 397 ผู ้เข ียนมีความเห็นว ่า  
การตีความองค์ประกอบภายนอกในส่วนของ “การกระท า” นั้น ควรตีความตามที่ผู้เขียนได้กล่าวไว้ใน
หัวข้อที่ 5 เรื่องขอบเขตของการกระท าช าเรา การกระท าอนาจาร และการคุกคามทางเพศ ทั้งนี้ หาก
ตีความค าว่า “กระท าอนาจาร” ดังนี้แล้ว เมื่อพิจารณาประกอบกับหลักนิติเศรษฐศาสตร์ในส่วนของ
แนวคิดการยับยั้งส่วนเพิ่ม58 ที่พิจารณาถึงต้นทุนคาดหมาย และผลประโยชน์คาดหมาย59 ของผู้กระท า ก็
พบว่าเป็นการสร้างการยับยั้งส่วนเพิ่มแก่ผู้กระท า กล่าวโดยขยายความคือ มาตรา 397 (กฎหมายเก่าที่มีผลใช้
บังคับในขณะที่จ าเลยกระท าความผิด) ก าหนดโทษจ าคุกไว้ไม่เกิน 1 เดือน หรือปรับไม่เกิน 1,000 บาท 
หรือทั้งจ าทั้งปรับ60 ส่วนมาตรา 278 ก าหนดโทษจ าคุกไว้ไม่เกิน 10 ปี หรือปรับไม่เกิน 200,000 บาท หรือ
ทั้งจ าทั้งปรับ หากตีความค าว่า “กระท าอนาจาร” ต้องมีการสัมผัสต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้ถูกกระท า 
ผู้กระท าซึ่งได้กระท าการที่ไม่สมควรในทางเพศแต่การกระท ายังไม่ถึงขั้นสัมผัสต่อเนื้อตัวร่างกายของ
ผู้ถูกกระท าก็จะมีความผิดตามมาตรา 397 ซึ่งมีโทษจ าคุกไม่เกิน 1 เดือน จะถูกยับยั้งจากโทษจ าคุกไม่เกิน 
10 ปี ในความผิดฐานกระท าอนาจารตามมาตรา 278 และถูกยับยั้งไม่ให้สร้างความเสียหายเพิ่มขึ้นต่อไป
โดยการสัมผัสต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้ถูกกระท า อันจะเป็นการคุ้มครองตัวผู้ถูกกระท าเอง ตรงกันข้าม หาก
ตีความค าว่า “กระท าอนาจาร” ไม่จ าต้องมีการสัมผัสต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้ถูกกระท า ก็จะไม่มีการสร้าง
การยับยั้งส่วนเพิ่มแก่ผู้กระท า เนื่องจากผู้กระท ามีแนวโน้มที่จะสร้างความเสียหายเพิ่มขึ้นต่อไปโดยการ
สัมผัสต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้ถูกกระท า เพราะผู้กระท าไม่มีต้นทุนใด ๆ เพิ่มขึ้นหากตนได้กระท าเช่นนั้น  
ซึ่งในกรณีเช่นนี้จะกลายเป็นผลร้ายต่อตัวผู้ถูกกระท าเอง61 

                                                 
 58 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 33. 
 59 ปกป้อง จันทวิทย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 34. 
 60 ผู้เขียนเห็นพ้องด้วยกับศาลฎีกาในคดีนี้ที่วินิจฉัยว่าการกระท าของจ าเลยครบองค์ประกอบความผิดฐานกระท าด้วยประการ
ใด ๆ อันเป็นการรังแก หรือข่มเหงผู้อื่น หรือกระท าให้ผู้อื่นได้รับความอับอาย หรือเดือดร้อนร าคาญในที่สาธารณสถาน ตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 397 (กฎหมายเก่าที่มีผลใช้บังคับในขณะที่จ าเลยกระท าความผิด) 
มาตรา 397 บัญญัติไว้ว่า “ผู้ใดในที่สาธารณสถานหรือต่อหน้าธารก านัล กระท าด้วยประการใด ๆ อันเป็นการรังแก หรือข่มเหงผู้อื่น หรือ
กระท าให้ผู้อื่นได้รับความอับอายหรือเดือดร้อนร าคาญ ต้องระวางโทษ...” 
  แต่ทั้งนี้ หากปรับเข้ากับบทบัญญัติมาตรา 397 ที่ได้รับการแก้ไขเพิ่มล่าสุดแล้ว (กฎหมายใหม่ที่มีผลใช้บังคับภายหลังที่
จ าเลยกระท าความผิด) จ าเลยจะมีความผิดฐาน “คุกคามทางเพศ” ตามมาตรา 397 วรรคสอง แทน. 
 61 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 33; วิวรรธน์ ด ารงกุลนันท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 35. 
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  ด้วยเหตุนี้ การที่จ าเลยในคดีนี้ ใช้กล้องบันทึกภาพแอบถ่ายใต้กระโปรงของผู้เสียหายใน
ระยะใกล้ชิด โดยที่จ าเลยมิได้สัมผัสต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้เสียหายโดยตรง แม้จะเป็นการกระท าที่ไม่
สมควรในทางเพศต่อผู้เสียหายก็ตาม แต่ก็ยังไม่อาจฟังได้ว่าจ าเลย “กระท าอนาจาร” ผู้เสียหายแล้ว เพราะ
จ าเลยไม่ได้กระท าต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้เสียหายแต่อย่างใด การที่ศาลฎีกาในคดีนี้วินิจฉัยไว้ว่า จ าเลย 
“กระท าอนาจาร” ผู้เสียหายแล้ว ด้วยความเคารพต่อศาลฎีกาในคดีนี้ ผู้เขียนไม่เห็นพ้องด้วย 

 7.3 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1201/2559 (กระท าอนาจารโดยการถอดกางเกง
ชั นนอก) 

  7.3.1 ค าพิพากษาฉบับย่อ 

  “จ าเลยผลักผู้เสียหายที่ 1 เข้าไปในห้องน้ าแล้วถอดกางเกงนักเรียนของผู้เสียหายที่  1 ออก
จนเหลือแต่กางเกงชั้นใน ย่อมท าให้ผู้เสียหายที่ 1 เกิดความอับอาย เพราะมิใช่วิสัยของคนทั่วไปที่จะเปลือย
กายหรือสวมใส่เฉพาะกางเกงชั้นในให้บุคคลที่มิได้สนิทสนมพบเห็น แม้จ าเลยยังไม่ได้แตะเนื้อตัวร่างกาย
ของผู้เสียหายที่ 1 การกระท าของจ าเลยเป็นการกระท าที่ไม่สมควรในทางเพศแล้ว จ าเลยมีความผิดฐาน
กระท าอนาจารแก่ผู้เสียหายที่ 1 ซึ่งเป็นเด็กอายุยังไม่เกิน 15 ปีโดยใช้ก าลังประทุษร้าย ตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 279 วรรคสอง” 

  7.3.2 บทวิเคราะห์ 

  ค าพิพากษาศาลฎีกาฉบับนี้มีความน่าสนใจอยู่ตรงที่บางช่วงบางตอนศาลฎีกาในคดีนี้ได้
วินิจฉัยไว้ว่า “...แม้จ าเลยยังไม่ได้แตะเนื้อตัวร่างกายของผู้เสียหายที่  1 การกระท าของจ าเลยเป็นการ
กระท าที่ไม่สมควรในทางเพศแล้ว...” ซึ่งค าวินิจฉัยในจุดนี้แสดงให้เห็นเป็นนัยว่าศาลฎีกาในคดีนี้มี
ความเห็นสอดคล้องกันกับศาลฎีกาในค าพิพากษาศาลฎีกาที่  12983/2558 (กระท าอนาจารโดยการแอบ
ถ่าย) ที่ผู้เขียนได้ท าการวิเคราะห์มาแล้วในหัวข้อที่ 7.2 ที่เห็นว่าการ “กระท าอนาจาร” นั้นไม่จ าเป็นที่
ผู้กระท าจะต้องมีการ “สัมผัสต่อเนื้อตัวร่างกาย” ของผู้ถูกกระท าแต่อย่างใด โดยผู้เขียนเห็นพ้องด้วยกับ 
“ผลสุดท้าย” ของคดีที่ศาลฎีกาในคดีนี้ได้วินิจฉัยไว้ว่าจ าเลยมีความผิดฐานกระท าอนาจารแก่ผู้เสียหายที่ 1 
ซึ่งเป็นเด็กอายุยังไม่เกิน 15 ปีโดยใช้ก าลังประทุษร้าย ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 279 วรรคสอง 
แต่ผู้เขียนไม่เห็นพ้องด้วยกับค าวินิจฉัยบางช่วงบางตอนของค าพิพากษาศาลฎีกาฉบับนี้ที่ว่า  “...แม้จ าเลย
ยังไม่ได้แตะเนื้อตัวร่างกายของผู้เสียหายที่ 1 การกระท าของจ าเลยเป็นการกระท าที่ไม่สมควรในทางเพศ
แล้ว...” ทั้งนี้ ด้วยเหตุผลเดียวกันกับเหตุผลที่ผู้เขียนได้น าเสนอต่อผู้อ่านไปแล้วในหัวข้อที่ 7.2.2 อนึ่ง เมื่อ
ผู้เขียนอ่านค าพิพากษาศาลฎีกาฉบับนี้แล้วก็ท าให้เกิดข้อสงสัยว่า เหตุใดศาลฎีกาในคดีนี้จึงได้วินิจฉัยไว้ว่า
การกระท าของจ าเลยถึง “ยังไม่ได้แตะเนื้อตัวร่างกายของผู้เสียหายที่ 1” ทั้ง ๆ ที่จ าเลย “ผลัก” ผู้เสียหาย
ที่ 1 เข้าไปในห้องน้ า จากนั้นก็ “ถอด” กางเกงนักเรียนของผู้เสียหายที่ 1 ออกจนเหลือแต่กางเกงชั้นใน จะ
เป็นไปได้หรือที่จะมีการ “ผลัก” และการ “ถอด” เกิดขึ้นได้โดยที่ไม่มีการแตะเนื้อตัวร่างกายของผู้เสียหายที่ 
1 เลย 
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ข้อเสนอแนะ 

 ผู้เขียนมีข้อเสนอแนะในเร่ือง “ขอบเขตของการกระท าช าเรา การกระท าอนาจาร และการคุกคาม
ทางเพศ” ดังนี้ 
 (1) ข้อเสนอแนะในระยะสั้น 
  (1.1) ควรตีความ “ขอบเขต” ของ “การกระท าช าเรา” ดังนี้ (ก) ต้องเป็นการกระท าที่ไม่
สมควรในทางเพศ + (ข) ต้องมีการสัมผัสต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้ถูกกระท า และ + (ค) ต้องมีการล่วงล้ า/
สอดใส่ทางอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปาก แล้วแต่กรณี ของผู้ถูกกระท า 
  (1.2) ควรตีความ “ขอบเขต” ของ “การกระท าอนาจาร” ดังนี้ (ก) ต้องเป็นการกระท าที่
ไม่สมควรในทางเพศ และ + (ข) ต้องมีการสัมผัสต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้ถูกกระท า 
  (1.3) ควรตีความ “ขอบเขต” ของ “การคุกคามทางเพศ” ดังนี้ (ก) ต้องเป็นการกระท าที่
ไม่สมควรในทางเพศ และ + (ข) มีการ/ไม่มีการสัมผัสต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้ถูกกระท า 
  (1.4) ควรตีความค าว่า “อวัยวะเพศ” ดังนี้ ในกรณีเพศชาย นอกจากองคชาตแล้ว ให้
รวมถึงลูกอัณฑะด้วย และในกรณีเพศหญิงนั้น นอกจากช่องคลอดแล้ว ให้รวมถึงแคมใหญ่ แคมเล็ก และคลิต
อริสด้วย 
  (1.5) ควรตีความค าว่า “การกระท าช าเรา” ให้รวมถึงกรณีที่หญิงใช้อวัยวะเพศของตนกระท า
กับหญิงด้วยกันด้วย และให้รวมถึงกรณีที่ผู้กระท าใช้สิ่งอ่ืนใด (ซึ่งมีลักษณะที่สามารถ “ใช้” ล่วงล้ าเข้าไปใน
อวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผู้ถูกกระท าได้) กระท ากับอวัยวะเพศของชายด้วย 
 (2) ข้อเสนอแนะในระยะยาว 
  (2.1) ควรแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา โดยการ “แก้ไขเพิ่มเติม” นิยามของค าว่า 
“การกระท าช าเรา” จากที่กฎหมายใช้ค าว่า “กระท ากับ” แก้ไขเพิ่มเติมใหม่โดยใช้ค าว่า “ล่วงล้ า” แทน 
รายละเอียดดังนี้ 
  (ก) มาตรา 276 วรรคสอง และมาตรา 277 วรรคสอง ที่บัญญัติไว้ว่า “การกระท าช าเราตาม
วรรคหนึ่ง หมายความว่า การกระท าเพื่อสนองความใคร่ของผู้กระท า โดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระท า
กระท ากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อ่ืน หรือการใช้สิ่งอ่ืนใดกระท ากับอวัยวะเพศ หรือ
ทวารหนักของผู้อ่ืน” 
  ควรแก้ไขเพิ่มเติมใหม่เป็น “การกระท าช าเราตามวรรคหนึ่ง หมายความว่า การกระท าเพื่อ
สนองความใคร่ของผู้กระท า โดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระท าล่วงล้ าอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของ
ผู้อื่น หรือการใช้สิ่งอื่นใดล่วงล้ าอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผู้อ่ืน” 
  (ข) มาตรา 366/1 วรรคสอง ที่บัญญัติไว้ว่า “การกระท าช าเราตามวรรคหนึ่ง หมายความว่า 
การกระท าเพื่อสนองความใคร่ของผู้กระท า โดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระท ากระท ากับอวัยวะเพศ ทวาร
หนัก หรอืช่องปากของศพ หรือการใช้สิ่งอื่นใดกระท ากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของศพ” 
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  ควรแก้ไขเพิ่มเติมใหม่เป็น “การกระท าช าเราตามวรรคหนึ่ง หมายความว่า การกระท าเพื่อ
สนองความใคร่ของผู้กระท า โดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระท าล่วงล้ าอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปาก
ของศพ หรือการใช้สิ่งอ่ืนใดล่วงล้ าอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของศพ” 
  (2.2) เมื่อแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาตามข้อเสนอแนะที่ 2.1 แล้ว ควรน านิยาม
ของค าว่า “การกระท าช าเรา” ที่กฎหมายก าหนดไว้ในวรรคสองของมาตรา 276 มาตรา 277 และมาตรา 
366/1 มารวมเข้ากัน จากนั้นย้ายไปไว้ที่มาตรา 1 ซึง่เป็นมาตราที่ได้ก าหนดนิยามของค าต่าง ๆ ไว้เป็นการ
เฉพาะ โดยการ “เพิ่มเติม” เป็นมาตรา 1 (18) รายละเอียดดังนี้ 
  มาตรา 1 (18) “การกระท าช าเรา หมายความว่า การกระท าเพื่อสนองความใคร่ของ
ผู้กระท า โดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระท าล่วงล้ าอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อ่ืนหรือของ
ศพ หรือการใช้สิ่งอื่นใดล่วงล้ าอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผู้อ่ืนหรือของศพ” 
  (2.3) ควรแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา โดยการ “เพิ่มเติม” นิยามของค าว่า “การ
กระท าอนาจาร” เข้าไปในมาตรา 1 เป็นมาตรา 1 (19) รายละเอียดดังนี้ 
  มาตรา  1  (19 ) “การกระท าอน าจาร หมายความว ่า  การส ัมผ ัส ร ่า งกายของ 
ผู้ถูกกระท าหรือของศพในทางที่ไม่สมควรในทางเพศ’ 
  ทั้งนี้ หากปฏิบัติตามข้อเสนอแนะของผู้เขียนตามที่ได้กล่าวมาข้างต้นแล้ว จะช่วยให้การปรับ
ใช้บทบัญญัติในเรื่อง “การกระท าช าเรา” “การกระท าอนาจาร” และ “การคุกคามทางเพศ” เป็นไปอย่าง
ถูกต้อง สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของกฎหมาย 


