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  งานนิพนธฉบับน้ี สามารถสําเร็จลุลวงไปดวยดีเพราะไดรับความกรุณาและอนุเคราะห

คําแนะนําจากทานอาจารย ดร.อรรัมภา ไวยมุกข โดยรับเปนอาจารยที่ปรึกษาและไดกรุณาเปน

ประธานกรรมการสอบ ซึ่งทานไดจุดประกายความคิดใหม ใหคําปรึกษาชี้แนะแนวทาง กํากับดูแล

อยางใกลชิดเสมอมา และไดเสียสละเวลาในการตรวจแกไขงานนิพนธฉบับน้ี ทําใหสําเร็จลุลวง

ดวยดี จึงขอกราบขอบพระคุณทานอยางสูงที่ใหความเมตตากรุณาและใหโอกาสผูวิจัย 

          ขอกราบขอบพระคุณทานอาจารย ดร.รัชนี แตงออน และทานอาจารย ดร.ประทีป ทับ

อัตตานนท ผูทรงคุณวุฒิภายนอก ที่กรุณาเสียสละเวลาอันมีคามาเปนกรรมการสอบงานนิพนธ  

ตลอดจนใหคําแนะนําและแกไขขอบกพรองที่เปนประโยชนตองานนิพนธฉบับน้ี จนประสบ

ความสําเร็จดวยดี จึงขอกราบขอบพระคุณอยางสูงไว ณ โอกาสน้ี 

                 ขอกราบขอบพระคุณ บิดามารดาและครอบครัว รวมถึงขอขอบคุณญาติพี่นอง ผองเพื่อน 

และผูมีสวนรวมในความสําเร็จทุกทาน ที่คอยใหกําลังใจ คําแนะนํา แกผูวิจัยมาโดยตลอด จนทําให

งานนิพนธฉบับน้ีประสบความสําเร็จดวยดี 

         คุณคาและประโยชนในงานนิพนธฉบับน้ี ผูวิจัยขอมอบใหผูที่เกี่ยวของทั้งหมดที่กลาว

ไวขางตน โดยหวังวางานนิพนธฉบับน้ีจะไดชวยอํานวยประโยชนตอการศึกษา และขอมอบความ

ดีทั้งหมดใหกับบิดามารดาและครูบาอาจารย สวนความผิดพลาดบกพรองประการใดในงานนิพนธ

ฉบับน้ีผูเขียนขอนอมรับไวแตเพียงผูเดียว 

 

                                                                                        ชลชญา วงศชญาอังกูร 
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  ชลชญา วงศชญาอังกูร: ความผิดฐานขมขืนกระทาํชําเราระหวางคูสมรส(CRIMINAL 

LIABILITY FOR SPOUSAL RAPE) คณะกรรมการควบคุมงานนิพนธ: อรรัมภา ไวยมุกข, 

Docteur en Droit, รัชนี แตงออน, ปร.ด., ประทีป ทับอัตตานนท, Docteur en Droit,  154 หนา.  

ป พ.ศ. 2560. 

 

  การแกไขประมวลกฎหมายอาญาโดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย

อาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 มีวัตถุประสงคเพื่อยกเลิกขอยกเวนความรับผิดใหแกสามีที่ขมขืน

กระทําชาํเราภริยาที่ชอบดวยกฎหมาย โดยมุงใหเกิดความเสมอภาคและความเทาเทียมกันและเพื่อ

เปนการคุมครองคูสมรสฝายที่ถูกกระทําใหไดรับความคุมครองตามกฎหมาย และเพื่อแกไขปญหา

การเลือกปฏิบัติระหวางเพศและขจัดความรุนแรงที่กระทําตอผูหญิง จากการศึกษาพบวาการขมขืน

กระทาํชาํเราระหวางสามีภริยาจะเปนความผิดหรือไมน้ันขึ้นอยูกับกับนิตินโยบายของประเทศน้ันๆ

ซึ่งแตกตางกนัออกไป ในประเทศไทยมพีระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงใน

ครอบครัว พ.ศ. 2550 ซึ่งเปนกลไกคุมครองบุคคลที่ถูกกระทําความรุนแรงในครอบครัวบังคับใชอยู

แลวโดยพระราชบัญญัติดังกลาวใหความคุมครองรวมถึงผูที่อยูกินกันฉันสามีภริยา แตกตางจาก

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276วรรคสี่ที่คูสมรสตองจดทะเบียนตามกฎหมายเทาน้ัน ทั้งที่

กฎหมายทั้งสองฉบับออกมาเพื่อคุมครองสิทธิในเน้ือตัวรางกายของสามีหรือภริยาเชนกัน จึงเสนอ

ใหบัญญัติเพิ่มเติมขอบเขตคําวา“คูสมรส”ตามมาตรา 276 วรรคสี่ ใหหมายความรวมถึงผูที่อยูกิน

ฉันสามภีริยาโดยมิไดจดทะเบียนสมรสดวย และบัญญัติเพิ่มเติมเกี่ยวกับนิยามคําวา“ความยินยอม”

ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 โดยบัญญัติใหชัดเจนเปนลายลักษณอักษรวากรณีใดบางที่จะ

ถือวาเปนความยินยอมที่จะทําใหขาดองคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา และในกรณีคู

สมรสเปนเด็กเสนอใหแกไขมาตรา 277 เพื่อใหสอดคลองเปนไปในทิศทางเดียวกนักับมาตรา 276

วรรคสี่ โดยบัญญัติเพิ่มเติมเปนมาตรา 277 วรรคหก ดังน้ี  “ถาการกระทําความผดิตามวรรคหน่ึง 

เปนการกระทาํตอคูสมรสที่เปนเด็กอายุไมเกิน 15 ป โดยเด็กน้ันไมยินยอม ผูกระทําความผิดตอง

ระวางโทษตามวรรคหน่ึงดวย  และในกรณีที่คูสมรสฝายใดฝายหน่ึงไมประสงคจะอยูกินดวยกันฉัน

สามีภรรยาตอไปและประสงคจะหยา ใหคูสมรสฝายน้ันแจงใหศาลทราบ และใหศาลแจงพนักงาน

อัยการใหดําเนินการฟองหยาให” ในลักษณะเดียวกันกับมาตรา 276 วรรคสี่ แตไมควรกําหนดให

ศาลสามารถใชดุลพินิจลงโทษนอยกวาที่กําหนดไวได ทั้งน้ีเพื่อความเปนธรรมและเปนการ

คุมครองแกคูสมรสที่เปนเด็ก 
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บทนํา 

 

ความเปนมาและสภาพของปญหา  

  การกระทําความผดิฐานขมขืนกระทําชําเราน้ันเปนความผิดทั้งกฎหมายและศีลธรรมที่

ปรากฏขึ้น และเปนปญหาหลักที่ยังไมอาจแกไขใหหมดสิ้นไปได โดยผูเสียหายไดรับผลกระทบทั้ง

ทางรางการและจิตใจอยางรุนแรงเสื่อมเสียเกียรติยศ ชื่อเสียง และไมกลาที่จะกลับมาใชชีวิตอยูใน

สังคมตามปกติ แนวความคิดด้ังเดิมของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรามีรากฐานมาจากแนวคิดใน

การคุมครองทรัพยสินและเกียรติยศของชายผูมีอํานาจปกครองหญิง ซึ่งเกิดจากวัตถุประสงคของ

สังคมในอันที่จะปกปองสิทธิในทรัพยสินของชาย เน่ืองจากในสมัยโบราณถือวาหญิงเปนทรัพย

สมบัติของผูมีอํานาจปกครอง ในกรณีหญิงยังไมสมรสชายผูเปนเจาของหรือผูมีอํานาจปกครอง

หญิงคือบิดา แตในกรณีหญิงสมรสแลวชายผูเปนเจาของหญิงคือสามีของหญิงน้ัน ผูคนจึงไมได

มองวาการขมขืนกระทําชําเราเปนการกระทําตอรางกายของหญิงหากแตเปนการกระทําความผิดตอ

ทรัพย สวนแนวความคดิด้ังเดิมของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยา มีรากฐาน

มาจากแนวคิดในระบบชายเปนใหญหรือปตาธิปไตย หลักอํานาจอิสระเหนือตัวหญิงและเหนือ

ประเวณีของหญิงหรืออํานาจอิสระของสามีเหนือภรรยา และหลักความยนิยอมที่จะมีเพศสัมพันธ

อันเกิดจากพันธะสัญญาของการสมรสประหน่ึงวาภาวะของความเปนสามีทําใหมีสิทธิที่จะมี

เพศสัมพันธกับภรรยาเพราะถือวาสถานภาพของการสมรสเปนการใหความยนิยอมไปตลอดจนกวา

จะขาดจากการสมรส จนมีผูเปรียบเปรยวาทะเบียนสมรสคือใบอนุญาตใหขมขืนภรรยาตลอดไป 

ดังน้ันปญหาที่สามีขมขืนภรรยาจึงถือเปนเร่ืองในครอบครัวและมองวาสามีไมมีความผิด สังคมไม

เห็นความจําเปนในการใหความคุมครองหญิงในฐานะภรรยา กฎหมายจึงไมอาจกาวลวงไปใหความ

คุมครองชองวางที่เกิดขึ้น  

  ในสังคมไทยยังมีความเขาใจที่คลาดเคลื่อนและตระหนักตอผลกระทบทั้งทางรางกาย

และจิตใจของผูหญิงที่ถูกขมขืนจากคนแปลกหนามากกวาการถูกขมขืนจากสามหีรือคูครองของ

ตนเอง คนในสังคมสวนใหญเขาใจผิดวาการกระทําดังกลาวไมกอใหเกิดผลกระทบรุนแรงตอ

ภรรยา แตในความเปนจริงน้ันเกิดผลกระทบทั้งทางรางกายและจิตใจ งานวิจัยจากตางประเทศ

ยืนยันวาการขมขืนระหวางสามีภรรยาน้ันสรางผลกระทบรุนแรง เน่ืองจากเปนการกระทําตอเน่ือง

เปนระยะเวลานานเหยื่อจะถูกทํารายรางกายและขมขืนแตตองตกอยูในภาวะจํายอมน่ิงเฉยไม
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สามารถหาทางออกหรือหลีกเลี่ยงตอการกระทํารุนแรงทางเพศน้ันเพราะอับอายและจํานนตอ

อํานาจของผูกระทํา ซึ่งมีผลกระทบทางดานจิตใจรุนแรงกวาการขมขืนจากคนแปลกหนา  

ฟงคเกิลฮอร และเยโล (Finkelhor & Yllo, 1987, p. 137) ไดกลาวไวอยางนาสะเทือนใจวา “ผูหญิงที่

ถูกขมขืนจากคนแปลกหนาน้ัน มีชีวิตอยูกับความทรงจําของการถูกทํารายที่นาหวาดกลวั แตผูหญิง

ที่ถูกสามีขมขืนน้ันตองดําเนินชีวิตอยูกับคนที่ขมขืนเธอ” แตเมื่อสังคมไทยเร่ิมพัฒนาเขาสูความเปน

สากลมากขึ้นแนวความคิดสิทธิมนุษยชนและความเสมอภาคเขามามีบทบาทในสังคมไทยมากขึ้น 

โดยประเทศไทยใหการรับรองสิทธิสตรีโดยมีรัฐธรรมนูญบญัญัติรับรองความเสมอภาคระหวาง

ชายและหญิงเอาไวอยางชัดเจน ทั้งน้ีรัฐธรรมนูญเปนกลไกหน่ึงทีส่ําคัญในการเสริมสรางความ

เสมอภาคระหวางเพศใหเกิดขึ้นในสังคมไทย ดังปรากฎในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2540 ตลอดมาจนถึงปจจุบนั อันนํามาซึ่งการแกไขประมวลกฎหมายอาญาโดย

พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 มีวัตถุประสงคเพื่อ

ยกเลิกขอยกเวนความรับผิดใหแกสามีที่ขมขืนกระทําชําเราภรรยาที่ชอบดวยกฎหมายของตน ซึ่ง

เดิมการขมขืนที่สามีกระทําตอภรรยาไมเปนความผิด โดยมุงใหเกิดความเสมอภาคและความเทา

เทียมกันและเพื่อเปนการคุมครองคูสมรสฝายที่ถูกกระทําใหไดรับความคุมครองตามกฎหมาย และ

เพื่อแกไขปญหาการเลือกปฏิบัติระหวางเพศและขจัดความรุนแรงที่กระทําตอผูหญิง  

  ความผิดฐานขมขืนกระทาํชําเรา “ความยินยอม” ถือเปนองคประกอบภายนอกของ

ความผิด ดังน้ันหากผูถูกกระทํายินยอมยอมไมเปนความผิดเพราะถือวาเปนการขาดองคประกอบ

ภายนอกของความผิดตามมาตรา 276 ความยินยอมจึงเปนสาระสําคัญที่จะปฏิเสธการครบ

องคประกอบของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนตามมาตรา 276 แลวอยางไรจึงจะถือวาเปน

ความยินยอมเพราะที่ตัวบทมิไดบัญญัติไวโดยตรง ทําใหเกิดการตีความวาอยางไรจึงถือเปนความ

ยินยอม นอกจากน้ันการขมขืนระหวางสามภีรรยายังมีความแตกตางจากการขมขืนโดยคนแปลก

หนา เพราะถือเปนความรุนแรงในครอบครัวรูปแบบหน่ึงดวย 

  ในขณะเดียวกันไดมีพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทํารุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 

ซึ่งมีแนวทางในการคุมครองความสัมพันธในครอบครัว โดยพระราชบัญญัติดังกลาวไดประกาศใช

เมื่อวันที่ 14 สิงหาคม พ.ศ. 2550 และมีผลบังคับใชเมื่อวันที่ 12 พฤศจิกายน พ.ศ. 2550 ซึ่งเปนเวลา

ใกลเคียงกบัการประการใชพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) 

พ.ศ. 2550 ลงวันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2550 คําถามที่เกิดขึ้น คือ คําจํากัดความของคําวา“ความ

ยินยอม”ในการขมขืนระหวางสามีภรรยามีความหมายครอบคลุมเพียงใด ความผิดฐานขมขืน

กระทําชาํเราตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 กรณีคูสมรสที่ไมไดจดทะเบียนน้ันจะอยูใน

ความหมายเดียวกับคําวา คูสมรส ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสี่หรือไม และการ
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ตีความกฎหมายในกรณีที่คูสมรสเปนเด็กอายุไมเกิน15 ป ตามมาตรา 277 เปนไปในแนวทางใด

และสอดคลองกับมาตรา 276 วรรคสี่หรือไม นอกจากน้ันพระราชบญัญัติ68คุมครองผูถูกกระทํา

รุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 กับ68ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสี่ จะเปนกลไกขจัด

ความรุนแรงในทางเพศซึ่งจะเปนการสงเสริมสถาบันครอบครัวไดอยางแทจริงหรือไม อยางไร 

 

วัตถุประสงคของการศึกษา 

  1. เพื่อศึกษาถึงแนวคิด ทฤษฎี หลักความเสมอภาค และวิวัฒนาการเกี่ยวกับกฎหมาย

ขมขืนกระทําชําเราและคุณธรรมทางกฎหมาย 

  2. เพื่อศึกษาถึงกฎหมายที่เกี่ยวกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยา 

และกลไกการคุมครองบุคคลที่ถูกกระทําชําเราโดยบุคคลในครอบครัวในประเทศไทยและ

ตางประเทศ 

  3. เพื่อศึกษาวิเคราะหปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา

ระหวางสามีภรรยาในประเทศไทย 

   4. เพื่อศึกษาถึงแนวทางที่เหมาะสมสําหรับการปองกันและแกไขรวมถึงวิธีการที่

เหมาะสมในการบังคับใชกฎหมายที่เกี่ยวของกับการขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยา 

 

ขอบเขตการศึกษา  

  งานนิพนธฉบับน้ีมุงศึกษาความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 วรรคสี่  

แหงประมวลกฎหมายอาญาของไทย โดยศึกษาถึงแนวคิดและวิวัฒนาของความผิดฐานขมขืน

กระทําชาํเราระหวางสามภีรรยา ตลอดจนสาเหตุปจจัยและผลกระทบที่เกิดขึ้นจากการกระทํา

ดังกลาว ศึกษาปญหาและผลกระทบจากการแกไขกฎหมายในกรณีที่คูสมรสเปนเด็กอายุตํ่ากวา  

15 ป ตามมาตรา 277 วรรคหน่ึง รวมถึงพระราชบัญญัติ68คุมครองผูถูกกระทํารุนแรงในครอบครัว 

พ.ศ. 2550 68โดยมุงเนนมาตรา 3 นิยามคําวา “ความรุนแรงในครอบครัว” และคําวา “บุคคลใน

ครอบครัว” และมาตรา 4 ในความผิดฐานกระทํารุนแรงในครอบครัวเปนสําคัญ  

 

สมมติฐานการศึกษา  

  พระราชบญัญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 วาดวย

ความผิดเกี่ยวกับเพศ จากการแกไขประมวลกฎหมายอาญามีผลใหการขมขืนกระทําชําเราระหวาง

สามภีรรยาเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสี ่โดยหลักการแลวเปนการ

ปรับรายละเอียดบางประการเพื่อใหความคุมครองผูถูกกระทําในลักษณะขมขืนไดดียิ่งขึ้น ทั้งน้ี
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mhtml:file://C:%5CUsers%5CiTCARE%5CDesktop%5C%E0%B8%99%E0%B9%89%E0%B8%AD%E0%B8%87%E0%B8%97%E0%B8%A3%E0%B8%B2%E0%B8%A2%5C%E0%B8%82%E0%B9%88%E0%B8%A1%E0%B8%82%E0%B8%B7%E0%B8%99%E0%B8%A0%E0%B8%A3%E0%B8%A3%E0%B8%A2%E0%B8%B2%E0%B8%A1%E0%B8%95%E0%B8%B4%E0%B8%94%E0%B8%B4%E0%B8%B2%E0%B9%89%E0%B8%99%E0%B8%81%E0%B8%8E%E0%B8%AB%E0%B8%A1%E0%B8%B2%E0%B8%A2%E0%B8%82%E0%B8%AD%E0%B8%87%E0%B8%84%E0%B8%A7%E0%B8%B2%E0%B8%A1%E0%B8%A3%E0%B8%99%E0%B8%B8%E0%B9%81%E0%B8%A3%E0%B8%87%E0%B9%83%E0%B8%99%E0%B8%84%E0%B8%A3%E0%B8%AD%E0%B8%9A%E0%B8%84%E0%B8%A3%E0%B8%A7%E0%B8%B1%20-%20%E0%B9%80%E0%B8%9E%E0%B8%8A%E0%B8%A3%E0%B8%A3%E0%B8%95%E0%B8%B1%E0%B8%99%20%E0%B9%8C-%20GotoKnow.mht!https://www.gotoknow.org/posts/tags/%E0%B8%9E.%E0%B8%A3.%E0%B8%9A.%E0%B8%84%E0%B8%B8%E0%B9%89%E0%B8%A1%E0%B8%84%E0%B8%A3%E0%B8%AD%E0%B8%87%E0%B8%9C%E0%B8%B9%E0%B9%89%E0%B8%96%E0%B8%B9%E0%B8%81%E0%B8%81%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%97%E0%B8%B3%E0%B8%A3%E0%B8%B8%E0%B8%99%E0%B9%81%E0%B8%A3%E0%B8%87%E0%B9%83%E0%B8%99%E0%B8%84%E0%B8%A3%E0%B8%AD%E0%B8%9A%E0%B8%84%E0%B8%A3%E0%B8%B1%E0%B8%A7%20%E0%B8%9E.%E0%B8%A8.2550
mhtml:file://C:%5CUsers%5CiTCARE%5CDesktop%5C%E0%B8%99%E0%B9%89%E0%B8%AD%E0%B8%87%E0%B8%97%E0%B8%A3%E0%B8%B2%E0%B8%A2%5C%E0%B8%82%E0%B9%88%E0%B8%A1%E0%B8%82%E0%B8%B7%E0%B8%99%E0%B8%A0%E0%B8%A3%E0%B8%A3%E0%B8%A2%E0%B8%B2%E0%B8%A1%E0%B8%95%E0%B8%B4%E0%B8%94%E0%B8%B4%E0%B8%B2%E0%B9%89%E0%B8%99%E0%B8%81%E0%B8%8E%E0%B8%AB%E0%B8%A1%E0%B8%B2%E0%B8%A2%E0%B8%82%E0%B8%AD%E0%B8%87%E0%B8%84%E0%B8%A7%E0%B8%B2%E0%B8%A1%E0%B8%A3%E0%B8%99%E0%B8%B8%E0%B9%81%E0%B8%A3%E0%B8%87%E0%B9%83%E0%B8%99%E0%B8%84%E0%B8%A3%E0%B8%AD%E0%B8%9A%E0%B8%84%E0%B8%A3%E0%B8%A7%E0%B8%B1%20-%20%E0%B9%80%E0%B8%9E%E0%B8%8A%E0%B8%A3%E0%B8%A3%E0%B8%95%E0%B8%B1%E0%B8%99%20%E0%B9%8C-%20GotoKnow.mht!https://www.gotoknow.org/posts/tags/%E0%B8%9E.%E0%B8%A3.%E0%B8%9A.%E0%B8%84%E0%B8%B8%E0%B9%89%E0%B8%A1%E0%B8%84%E0%B8%A3%E0%B8%AD%E0%B8%87%E0%B8%9C%E0%B8%B9%E0%B9%89%E0%B8%96%E0%B8%B9%E0%B8%81%E0%B8%81%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%97%E0%B8%B3%E0%B8%A3%E0%B8%B8%E0%B8%99%E0%B9%81%E0%B8%A3%E0%B8%87%E0%B9%83%E0%B8%99%E0%B8%84%E0%B8%A3%E0%B8%AD%E0%B8%9A%E0%B8%84%E0%B8%A3%E0%B8%B1%E0%B8%A7%20%E0%B8%9E.%E0%B8%A8.2550
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เพราะคํานึงถึงหลักความเสมอภาคระหวางชายหญิง แตในปจจุบันกฎหมายยงัไมมีความชัดเจนและ

ไมเหมาะสมบางประการ เน่ืองจากทําใหเกิดปญหาการตีความในเร่ืองความยินยอมอันเปน

องคประกอบสําคัญของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราระหวางสามีภรรยา รวมถึงคําวา คูสมรส 

ตามมาตรา 276วรรคสี่ ยังไมสอดคลองกับสภาพสังคมปจจุบัน 

 

วิธีการศึกษา 

  เปนการศึกษาวิจัยเชิงเอกสาร (Documentary research) โดยการศึกษารวบรวมขอมูลจาก

แหลงขอมูลตาง ๆ ทั้งภาษาไทยและภาษาตางประเทศ ไดแก ประมวลกฎหมาย ตํารา วิทยานิพนธ 

สารนิพนธ บทความ วารสาร สื่ออิเล็คทรอนิคส ตลอดจนคําพิพากษาศาลฎีกาที่เกี่ยวกบัการขมขนื

กระทําชาํเราระหวางคูสมรส ทั้งน้ีเพื่อที่จะไดรวบรวมขอมูลและวิเคราะหใหไดขอสรุปและ

ขอเสนอแนะตอไป 

 

ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ 

  1. เพื่อทราบถึงแนวคิด ทฤษฎี หลักความเสมอภาค และวิวัฒนาการเกี่ยวกับกฎหมาย

ขมขืนกระทําชําเราและคุณธรรมทางกฎหมาย 

  2. เพื่อทราบถึงกฎหมายที่เกี่ยวกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยา 

และกลไกการคุมครองบุคคลที่ถูกกระทําชําเราโดยบุคคลในครอบครัวในประเทศไทยและ

ตางประเทศ 

  3. เพื่อทราบถึงปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราระหวางสามี

ภรรยาในประเทศไทย 

  4. เพื่อทราบถึงแนวทางที่เหมาะสมสําหรับการปองกันและแกไขรวมถึงวิธีการที่

เหมาะสมในการบังคับใชกฎหมายที่เกี่ยวของกับการขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยา 

 

 

 

 

 

 

 

 



   5 

บทที ่2  

แนวคิดทฤษฎีและวิวัฒนาการเกี่ยวกับกฎหมายขมขืนกระทําชําเรา 

  

   ความเสมอภาคเปนรากฐานที่สําคัญของสิทธิมนุษยชนและศักด์ิศรีความเปนมนุษย โดย

มนุษยทุกคนยอมสิทธิในชีวิตรางกายของตนและสิทธิที่จะไดรับความเสมอภาค และสิทธิทางเพศก็

เปนสิทธิมูลฐานอันเปนรากฐานของสทิธิมนุษยชนเชนกัน ดังน้ันในความสัมพันธทางเพศบุคคลทุก

คนจึงมีสิทธิที่จะยินยอมหรือไมใหความยินยอมในการรวมประเวณี อยางไรกต็ามแมจะเปนสามี

ภรรยากันก็จะบังคับใหอีกฝายหน่ึงจําตองรวมประเวณีกับตนไมได แมวัตถุประสงคแหงการสมรส

ก็เพื่อใหชายและหญิงไดอยูกินดวยกันฉันสามีภรรยามีลูกมีหลานสืบตอไป แตการเปนสามภีรรยา

มิไดกอใหเกิดสิทธิขมขืนกระทําชําเราคูสมรสอีกฝายหน่ึงได โดยการตัดสินใจรวมประเวณีหรือ

รวมกิจกรรมทางเพศใด ๆ ยอมต้ังอยูบนพืน้ฐานของการไมใชความรุนแรง เดิมการขมขืนกระทํา

ชําเราระหวางสามภีรรยาไมเปนความผิด เพราะมายาคติหรือความเชื่อผดิ ๆ เกี่ยวกับคานิยมและ

บทบาทของผูหญิงในชีวิตแตงงาน และการใชชีวิตคูวาภรรยามีหนาที่ปรนนิบัติตามใจสามีในเร่ือง

เพศทุกประการไมวาเธอจะตองการหรือเต็มใจหรือไมก็ตาม และในกรณีที่ภรรยาถูกสามีขมขืนน้ัน

สังคมสวนใหญเขาใจผิดวาการกระทําดังกลาวไมกอใหเกิดผลกระทบรุนแรงตอเหยื่อ แตแทจริง

แลวมีผลกระทบทั้งทางรางกายและจิตใจ ตอมาไดมี พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย

อาญา ฉบับที่ 19 และ20 พ.ศ. 2550 วาดวยความผิดเกี่ยวกับเพศ ไดประกาศในราชกิจจานุเบกษา

และมีผลบังคับใชในวันที่ 20 กันยายน 2550 จากการแกไขประมวลกฎหมายอาญามีผลใหการ

ขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยาเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสี ่

ทั้งน้ีเพราะคํานึงถึงหลักความเสมอภาค นอกจากน้ันประเทศไทยยังมพีระราชบญัญัติคุมครอง

ผูถูกกระทําความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 ซึ่งเปนกลไกที่ใหการคุมครองบุคคลที่ถูกกระทํา

ชําเราโดยบุคคลในครอบครัวอีกดวย  

  

สิทธิมนุษยชนกับศักดิ์ศรีความเปนมนุษย  

  1. ความเปนมาของสิทธิมนุษยชน  

  ในชวงระยะเวลาระหวางสงครามโลกคร้ังที่ 1 กับคร้ังที่ 2 ไดเกิดระบอบการปกครอง

แบบเผด็จการ ซึ่งกอตัวขึ้นในประเทศเยอรมนี เมื่อ ค.ศ. 1920 และดําเนินตอไปจนถึงสงครามโลก

คร้ังที่ 2 ระบอบการปกครองดังกลาวไดมีการลวงละเมิดสิทธิมนุษยชนอยางรุนแรง ในขณะที่

สงครามโลกคร้ังที่ 2 ทําใหเกิดการทําลายลางชีวิตและศักด์ิศรีของมนุษยชนอยางกวางขวาง  
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จึงจําเปนตองมีบทบัญญัติระดับนานาชาติเพือ่เปนเคร่ืองมือในการคุมครองสิทธิมนุษยชน เพราะ

การเคารพสิทธิมนุษยชนนับเปนหนทางสําคัญที่จะนําไปสูสันติภาพและความสงบสุขของโลก  

  เมื่อมีการดําเนินการจัดต้ังองคการสหประชาชาติขึ้นในชวงหลังสงครามโลกคร้ังที่ 2 

บรรดาผูนําของประเทศสมาชิกด้ังเดิม 50 ประเทศ ไดรวมลงนาม ในกฎบัตรสหประชาชาติ  

(The Charter of the United Nations) เมื่อวันที่ 26 มิถุนายน ค.ศ. 1945 โดยประกาศเปาหมายหลัก 

ขององคการสหประชาชาติ ซึ่งไดถือกําเนิดขึ้นอยางเปนทางการเมื่อวันที่ 24 ตุลาคม ค.ศ. 1945 วา 

“เพื่อปกปองคนรุนตอไปจากภัยพิบัติของสงครามและเพื่อยืนยนัความศรัทธาในสิทธิมนุษยชนขั้น

พื้นฐาน ในศักด์ิศรีและคุณคาของมนุษยและในสิทธิอันเทาเทียมกันของบุรุษและสตรี” ดังในมาตรา 

1 ของกฎบัตรสหประชาชาติ ไดระบุวาจุดมุงหมายประการหน่ึง ของสหประชาชาติ คือ “เพื่อบรรลุ

ความรวมมือระหวางชาติในการสงเสริมและสนับสนุนใหมีการเคารพสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพ

ขั้นพื้นฐาน สําหรับมนุษยทุกคนโดยไมคํานึงถึงเชื้อชาติ เพศ ภาษา หรือศาสนา” ตอมาองคการ

สหประชาชาติจึงไดจัดต้ังคณะกรรมาธิการสิทธิมนุษยชน (Committee on human rights) ขึ้น ใน 

ค.ศ. 1945 เพื่อรางกฎเกณฑระหวางประเทศเกี่ยวกับเร่ืองสิทธิมนุษยชนสงผลใหเกิดปฏิญญาสากล

วาดวยสิทธิมนุษยชน (Universal declaration of human rights) ซึ่งสหประชาชาติไดมีมติรับรองเมื่อ

วันที่ 10 ธันวาคม ค.ศ. 1948 (สารานุกรมไทยสําหรับเยาวชนฯ68, ม.ป.ป.) 

  เน้ือหาของปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน

ประกอบดวยขอความ 30 ขอ มีเน้ือหาแบงเปน 4 สวน  

  สวนแรก ปรากฏในคําปรารภ ขอ 1 และขอ 2 กลาวถึงหลกัการสําคัญของสิทธิมนุษยชน

ที่วา มนุษยมีสิทธิติดตัวมาแตเกิด มนุษยมีศักด์ิศรี มีความเสมอภาคกัน ดังน้ันจึงหามเลือกปฏิบัติตอ

มนุษยและควรปฏิบัติตอกันเสมือนเปนพี่นอง สิทธิมนุษยชนน้ีเปนสิ่งที่ไมสามารถโอนใหแกกันได 

จึงเปนหนาที่ของรัฐบาลทุกประเทศที่จะสรางหลกัประกันแกทกุชีวิตดวยการเคารพหลักการของ

สิทธิเสรีภาพที่ปรากฏในปฏิญญาน้ี เพื่อใหสิทธิมนุษยชนเปนมาตรฐานรวมกันสําหรับการปฏิบัติ

ตอกันของผูคนในสังคมทั้งในประเทศและระหวางประเทศอันจะเปนพืน้ฐานแหงเสรีภาพ ความ

ยุติธรรม และสันติภาพในโลก  

  สวนที่สอง ปรากฏใน ขอ 3 ถึงขอ 21 กลาวถึงสิทธขิองพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 

(Civil and political rights)  

  สวนที่สาม กลาวถงึสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม (Economic social and 

cultural rights) สิทธิดังกลาวเร่ิมต้ังแต ขอ 22 ถึงขอ 27  

  สวนที่สี่ กลาวถึงหนาที่ของบุคคล สังคม และรัฐ โดยการที่จะตองดําเนินการสราง

หลักประกันใหมีการคุมครองสิทธิที่ปรากฏในปฏิญญาน้ีใหไดรับการปฏิบัติอยางจริงจัง หามรัฐ

http://kanchanapisek.or.th/kp6/index.php
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กระทําการละเมิดสิทธิมนุษยชนและจํากัดสิทธิของบุคคลมิใหใชสิทธิมนุษยชนละเมิดสทิธิของ

ผูอ่ืน สังคมและโลก สิทธิเหลาน้ีปรากฏอยูในขอ 28 ถึงขอ 30 (กองสงเสริมสิทธิและเสรีภาพ  

กรมคุมครองสิทธิและเสรีภาพ กระทรวงยุติธรรม, ม.ป.ป., หนา 7-9)  

  สําหรับประเทศไทยไดรวมลงมติรับรองปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนน้ีมาต้ังแต

ตน แมปฏิญญาน้ีไมมีลักษณะเปนขอตกลงตามหลักกฎหมายระหวางประเทศก็ตาม แตประเทศไทย

ก็มีความพยายามในการเปลี่ยนแปลงแกไขกฎหมายภายในและปฏิบัติการใหเปนไปตามหลักการ

พื้นฐานที่กําหนดไวในปฏิญญาดังกลาวเสมอมา ซึ่งเห็นไดชัดจากการประกาศใชรัฐธรรมนูญแห

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ที่มีบทบัญญัติวาดวยสิทธิเสรีภาพของประชาชนชาวไทยที่มีเน้ือหา

สาระสอดคลองกับหลักของปฏิญญาดังกลาว โดยไมเคยปรากฏในรัฐธรรมนูญฉบับใดของไทยมา

กอน (ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน Universal Declaration of Human Rights, 2551, หนา 32) 

และในปจจุบันยังคงมีบทบัญญัติวาดวยสิทธิเสรีภาพของปวงชนชาวไทย รับรองอยูในหมวด 3 แหง

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 

  2. ศักด์ิศรีแหงความเปนมนุษย  

  ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถานไดใหความหมายของคําวา “ศักด์ิศรี” (Dignity) 

วา หมายถึง เกียรติศักด์ิ สวน คําวา “เกียรติ” หมายถึง ชื่อเสียง การยกยองนับถือ และคําวา “ศักด์ิ” 

หมายถึง อํานาจ ความสามารถ กําลัง ฐานะ ความหมายเหลาน้ีสอดคลองกับความหมายของคําวา 

“Dignity” ในภาษาอังกฤษ ซึ่งมีรากศัพทมาจากภาษาโรมัน คําวา “Dignitas”  

   ไชยันต กุลนิติ (2557, หนา 1-4) ไดสรุปลักษณะโดยทั่วไปของศักด์ิศรีความเปนมนุษย 

ไดดังน้ี  

  1. ศักด์ิศรีความเปนมนุษย มีลักษณะเปนคุณคาที่ติดตัวมากับความเปนมนุษย และการคง

อยูของคุณคาดังกลาวไมไดขึ้นอยูกับปจจัยอ่ืนใดเลย ยกเวนความเปนมนุษยเทาน้ัน ในแงน้ีมนุษยจึง

ไมอาจถูกปฏิบัติเยี่ยงวัตถุหรือสัตวได  

  2. คุณคาอันเปนศักด์ิศรีความเปนมนุษยน้ัน ไมอาจถูกพรากหรือถายโอนระหวางกันได 

ไมวาจะกระทําโดยบุคคลน้ันเองหรือบุคคลอ่ืนใด จึงยอมรับกันวาหากสิ่งใดถูกถือวาอยูใน

ความหมายของศักด์ิศรี ความเปนมนุษยแลวสิ่งน้ันยอมเปนสิ่งที่ละเมิดไมไดโดยเด็ดขาด  

  3. หลักที่วาศักด์ิศรีความเปนมนุษยละเมิดไมไดโดยเด็ดขาด สงผลใหความสามารถของ

บุคคลที่ตางกันไมมีผลตอการดํารงอยูของคุณคาแหงศักด์ิศรีความเปนมนุษย  

  4. ในรัฐเสรีประชาธิปไตยสมัยใหม ศักด์ิศรีความเปนมนุษยจึงเปนหลักประกันที่เปนมูล

ฐานที่สุดของสังคม วามนุษยยอมเปนประธานแหงสิทธิและมีอํานาจในการกําหนดเจตจํานงที่ชอบ

ธรรมของตนเอง รัฐ จึงมีหนาที่เพียงใหความเคารพและคุมครองศักด์ิศรีความเปนมนุษยเทาน้ัน  



   8 

  รากฐานอันเปนสาระสําคัญของ “ศกัด์ิศรีความเปนมนุษย” ประกอบดวย 2 ประการ ที่ไม

อาจแยกออกจากกันไดดังน้ี คือ สิทธิในชีวิตรางกายและสิทธิที่จะไดรับความเสมอภาค 

  1. สิทธิในชีวิตรางกาย เปนสิ่งที่ติดตัวบุคคลมาต้ังแตเกิดเปนสิทธิที่บุคคลมีอยูในสภาวะ

ธรรมชาติ สิทธิในชีวิตรางกายไมอาจถูกพรากไปได แตในทางตรงกันขามอาจทําใหไดรับ

หลักประกันมากขึ้นโดยบทบัญญัติของรัฐได สิทธิในชีวิตรางกายเปนสิทธิขั้นพื้นฐานที่แสดงให

เห็นวามนุษยมีอิสระที่จะกําหนดตนเองไดตามเจตจํานงที่ตนประสงค จากการที่มนุษยมีเจตจํานง

อิสระในอันจะสรางสภาพแวดลอมของตนหรือพัฒนาบุคลิกภาพของตนเองน้ีเองที่ทําใหมนุษย

แตกตางจากสิ่งมีชีวิตอ่ืน ๆ ดังน้ันเพื่อเปนการเคารพในสิทธิในชีวิตและรางกายของปจเจกบุคคล 

บุคคลแตละคนจึงตองเคารพในขอบเขตปริมณฑลสวนบุคคลของแตละคน และดวยเหตุน้ีสิทธิใน

ชีวิตและรางกายจึงเปนรากฐานสําคัญของ “ศักด์ิศรีความเปนมนุษย” 

   2. สิทธิในความเสมอภาค เปนการแสดงวามนุษยทุกคนมีสิทธิเสรีภาพอยางเทาเทียมกัน

ในขณะที่สิทธิในชีวิตและรางกายแสดงถึงปริมณฑลสวนบุคคลของปจเจกบุคคล แตสิทธิในความ

เสมอภาคแสดงถงึความสมัพันธของปจเจกบุคคลตอปจเจกบุคคลและตอสังคม ดังน้ันถึงแมมนุษย

จะมีสิทธิในชีวิตรางกายของตนก็ตาม แตหากขาดหลักประกันในเร่ืองหลักความเสมอภาคแลว

บุคคลน้ันอาจไดรับการปฏบิัติอยางไมเทาเทียมกับบุคคลอ่ืน ๆ ในสังคม หรืออาจถูกเลือกปฏิบัติ

จากผูใชอํานาจรัฐ ดวยเหตุน้ีเพื่อใหมนุษยสามารถดํารงตนอยูไดอยางมีศักด์ิศรีอยางแทจริง 

นอกจากปจเจกบุคคลจะมสีทิธิในชีวิตรางกายแลว ปจเจกบคุคลจะตองมีหลักประกันในเร่ืองหลัก

ความเสมอภาคดวย หลักความเสมอภาคจึงเปนรากฐานที่สําคัญอีกประการหน่ึงของ“ศักด์ิศรีความ

เปนมนุษย” (วิมลเราขา ศริิชัยราวรรณ, 2556, หนา 37-38) เมื่อพิจารณาแลวเห็นไดวามนุษยทุกคน

ยอมสิทธิในชีวิตรางกายและสิทธิที่จะไดรับความเสมอภาคอยางเทาเทียมกัน ในเร่ืองความสัมพันธ

ระหวางสามภีรรยาที่ตองมีการรวมประเวณีเพื่อสืบเผาพันธุก็เชนเดียวกัน เมื่อทุกคนมีสิทธิในชีวิต

รางกายซึ่งเปนสิทธิขั้นพื้นฐานที่แสดงใหเห็นวามนุษยมีอิสระที่จะกําหนดตนเองไดตามเจตจํานงที่

ตนประสงค ดังน้ันหากภรรยาไมยินยอมรวมประเวณีดวยสามีก็ไมมีสิทธิหรืออํานาจในการขมขืน

กระทําชาํเราภรรยาของตนเองได  

 

หลักความเสมอภาค  

  หลักความเสมอภาคเบื้องหนากฎหมายน้ันเปนหลักการที่สําคัญในรัฐเสรีประชาธิปไตยที่

มีวิวัฒนาการอยางตอเน่ืองและยาวนาน หลักการน้ีไดเรียกรองใหมีการปฎิบัติตอสิ่งที่เหมือนกัน

อยางเทาเทียมกัน แตในขณะเดียวกันก็มิไดปฏิเสธการเลือกปฏิบัติหากการเลือกปฏิบัติน้ันเปนการ

เลือกปฏิบัติอันเน่ืองมาจากความแตกตางกัน โดยเฉพาะอยางยิ่งกับกรณีที่เลือกปฏิบัติน้ันมี
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วัตถุประสงคเพื่อสวนรวม หรือเปนการมุงลดความเลื่อมล้ําที่ดํารงอยู (สมคิด เลิศไพฑูรย, 2543, 

หนา 183) 

1. ความหมายของหลักความเสมอภาค 

  หลักความเสมอภาคเปนหลักพื้นฐานของระบอบประชาธปิไตยซึง่มีความสัมพันธกนั

อยางมากกับหลักเสรีภาพ เน่ืองจากหลักความเสมอภาคน้ีเองที่ทําใหการใชเสรีภาพเปนไปไดอยาง

ทั่วถึง หากเสรีภาพน้ันสามารถเขาถึงไดเพียงบางกลุมบุคคลก็ไมถือวาเปนเสรีภาพแตอยางใด ดังน้ัน 

ความเสมอภาคจึงเปนรากฐานของเสรีภาคและเปนหลักประกันในการใชเสรีภาพ หลักความเสมอ

ภาคน้ันคือการปฏิบัติดวยหลักเกณฑเดียวกันในสถานการณที่เหมือนกัน ดังน้ันหากมีการเลือก

ปฏิบัติในสถานการณที่เหมือนกันก็จะถือวากรณีดังกลาวเปนการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรมและยัง

ขัดกับหลักความเสมอภาคอีกดวย (สมคิด เลิศไพฑรูย, 2543, หนา 74-77) อยางไรก็ตาม หลักความ

เสมอภาคน้ันสามารถเปนไปไดกับการปฏิบติัหรือการตรากฎหมายที่แตกตางกันในสถานการณที่

ตางกัน เน่ืองจากใหในสิ่งที่เหมือนกัน หรือการใหเทา ๆ กันน้ันไมใชการเสมอภาค แตการใหในสิ่ง

ที่เขาควรจะได ตางหากคือความเสมอภาค กลาวคือ สิ่งที่เหมือนกันน้ันจะตองไดรับการปฏิบัติที่

เหมือนกัน สิ่งที่แตกตางกันจะตองไดรับการปฏิบัติที่แตกตางกัน เชน การสรางหองนํ้าชายและหญิง

จํานวนไมเทากัน เน่ืองจากหญิงตองใชเวลาในการเขาหองนํ้านานกวาชาย การสรางหองนํ้าหญิงที่

มากกวาจึงเปนสิ่งที่เปนธรรม (ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, 2553, หนา 158-159 อางถึงใน พรสิริ  

สุริยกัณฑ, 2557, หนา 5-7) 

  กลาวโดยสรุป หลักความเสมอภาคไมไดหมายความวาบุคคลทุกคนจะตองไดรับการ

ปฏิบัติอยางเดียวกันในทุก ๆ เร่ือง หากแตหมายความวาในสถานการณ หรือในสภาพอยางเดียวกัน

น้ันบุคคลจะตองไดรับการปฏิบัติอยางเดียวกัน บุคคลจะตองไดรับการปฏิบัติอยางเดียวกัน ดังน้ัน 

การตรากฎหมายซึ่งกําหนดเน้ือหาและรายละเอียดที่แตกตางกันเพื่อใชบังคับกับสถานการณหรือ

สภาพที่แตกตางกันน้ันสามารถทําได และไมถือวาเปนการขัดตอหลักความเสมอภาค  

2.  แนวคดิเร่ืองหลกัความเสมอภาคระหวางชายหญิง 

  เมือ่สังคมมนุษยมีการใหความสําคัญและยอมรับในเร่ืองสิทธิมนุษยชนมากขึ้น การ

เคารพซึ่งความเปนคนของแตละคน สงผลใหผูหญิงไดรับโอกาสในดานตาง ๆ มากขึ้น ถึงกระน้ัน

ความแตกตางทางเพศน้ี ไดกอใหเกิดปญหาความไมเทาเทียมในทางเพศขึ้น ซึ่งเปนปญหาที่สังคม

ใหความสนใจอยางมากในปจจุบัน ความแตกตางของคําวาเพศ (Sex) และความเปนเพศหรือเพศ

สภาวะ (Gender) น้ันไดถูกจําแนกอยางชัดเจนในการประชุมเชิงปฏิบัติการของกองทุน

สหประชาชาติเร่ือง Gender, Population and Development ในป 1996 (The Population Council, 

1996 อางถึงใน ธีรพัฒน อังศุชวาล, 2554)  
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  โดยคําวา เพศ (Sex) หมายถึง เพศที่กําหนดขึ้นโดยธรรมชาติ และเปนขอกําหนดทาง

สภาวะทางชีววิทยาซึ่งเปลี่ยนแปลงไมได(ยกเวนการผาตัดแปลงเพศ ซึ่งเปลี่ยนแปลงไดเพียง

บางสวน) โดยบุคคลที่เกิดมามีเพศเปนหญิงหรือเปนชายมีหนาที่การใหกําเนิดและมีบุคลิกภาพที่

แตกตางกัน อาทิ มนุษยเพศหญิงเทาน้ันที่สามารถต้ังครรภและคลอดบุตรได ขณะที่มนุษยเพศชาย

จะมีสวนในการใหกําเนิดโดยเปนผูผลิตอสุจิที่จะผสมกับไขจากเพศหญิง 

  ในขณะที่คําวาเพศสภาวะ (Gender) หมายถึง เพศที่ถูกกําหนดโดยเงือ่นไขทางสังคมหรือ

วัฒนธรรมใหแสดงบทบาทหญิงหรือบทบาทชาย ดังน้ันเพศสภาวะน้ีจึงสามารถเปลี่ยนแปลงได

ตามสภาวการณและเงื่อนไขของสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป นอกจากน้ีบทบาททางเพศที่สังคม กําหนด

ยังมีความหมายเกี่ยวพันไปถึงโอกาสที่บคุคลแตละเพศสามารถเขาถึง ไดใชและควบคุมทรัพยากร

ตาง ๆ เพราะมสีิทธิ อํานาจ ความรับผิดชอบและการถูกการคาดหวังของสังคมแตกตางกันไป 

บทบาททางเพศที่สังคมกาํหนดไดสงผลกระทบอยางมากตอสถานภาพของผูหญิงและผูชาย 

กลาวคือ เพศหญิงหรือเพศชายเปนขอเท็จจริงทางสรีระ แตการจะกลายเปนผูหญิงหรือผูชายเปน

กระบวนการขัดเกลาทางวัฒนธรรม (Socialization) เรียกไดวา วัฒนธรรมสรางความเปนหญิงและ

ความเปนชายใหเกิดในสังคม กําหนดในผูหญิงและผูชายตองปฏิบัติตนอยางไร ทําใหทุกคนถูก

คาดหวังวาแตละเพศควรมีความประพฤติหรือการปฏิบัติตัวอยางไรติดตัวมาต้ังแตแรกคลอดเปน

สมาชิกในสังคม โดยความคาดหวังและความเชื่อที่แตกตางกันไปตามวัฒนธรรม บรรทัดฐานและ

คานิยมของสังคม ความแตกตางดังกลาวสงผลตอความสัมพันธเชงิอํานาจในลักษณะทีฝ่ายหน่ึง

เหนือกวาอีกฝายหน่ึง เชน สังคมในวัฒนธรรมไทยสอนวาผูหญิงตองเปนคนเรียบรอย ไมพูดเสียง

ดัง ไมสบถ ในขณะที่ผูชายไมถูกคาดหวังใหเปนเชนน้ัน หรือผูหญิงที่เปนภรรยาตองเชื่อฟงสามี ให

ความสําคัญกับหนาที่ของภรรยาและแมมากกวาการประสบความสําเร็จในหนาที่การงาน กลาวได

วา เปนความคิดที่แคบและไมเปนเหตุเปนผล ความแตกตางทางชีวภาพระหวางเพศ มิไดมีความ

เกี่ยวของที่จําเปนตอการกําหนดลักษณะของพฤติกรรมและสังคมของมนุษย ความเปนผูหญิงและ

ผูชายจึงขึ้นกับการตีความทางชีววิทยาที่สัมพันธกับวิถีชีวิตของแตละวัฒนธรรมน่ันเอง (ปรานี  

วงษเทศ, 2544 ,หนา90 7-10 อางถึงใน ธีรพัฒน อังศุชวาล, 2554) 

  สรุปความไมเทาเทียมทางเพศ มีสาเหตุมาจาก 3 ปจจัยหลัก (ภัสสร ลิมานนท, 2544  

อางถึงใน ธีรพัฒน อังศุชวาล, 2554) ไดแก ปจจัยทางธรรมชาติและชีวภาพ ปจจัยทางโครงสราง

ครอบครัว และปจจัยทางวัฒนธรรมและบรรทัดฐานทางสังคม 

  1. ปจจัยทางธรรมชาติและชวีภาพ ความแตกตางของบทบาททางเพศน้ันเกิดจากพื้นฐาน

ดานสรีระหรือชีวภาพ กลาวคือโครงสรางของเพศชาย เชนกระดูก กลามเน้ือ แขงแกรงกวาเพศหญิง
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ในขณะที่สภาพรางกายของเพศหญิงออนแอและใกลชิดธรรมชาติมากกวา เชน การมีประจําเดือน 

การต้ังครรภ การคลอดบุตร เปนตน 

  2. ปจจัยโครงสรางครอบครัว (Family structure) เปนปจจัยสําคัญที่ทําใหเกิดการแบงงาน

ระหวางเพศและยงัผลใหเกิดความไมเทาเทียมกันในสถานภาพหญิงและชายในครอบครัวซึ่งเกิดขึ้น

จากระบบคิดที่แบงสังคมออกเปนสองสวน คือสวนที่เปนสาธารณะ (Public domain) อันไดแก 

เร่ืองนอกบานหรือเร่ืองที่เกี่ยวกับเศรษฐกิจ สังคมและการเมือง โดยกลาววาโลกสวนน้ีเปนโลกหรือ

สังคมของผูชาย และสวนที่เปนเร่ืองสวนตัว (Private domain) อันไดแก เร่ืองในบานหรือการดูแล

บานเรือนและสมาชิกภายในครอบครัว โดยมองวาโลกสวนน้ีเปนของผูหญิง ทําใหผูชายมักอยูใน

ฐานะผูผลิต เลี้ยงดูครอบครัว จึงอยูในฐานะที่เหนือและมีอํานาจมากกวาผูหญิง เปนบทบาททางเพศ

แบบประเพณีหรือไมเสมอภาคน่ันเอง ในขณะที่งานที่อยูใตความรับผิดชอบชองภรรยา เชน งาน

บาน การอบรมเลี้ยงดูบุตรมิไดเปดโอกาสใหไดเขาควบคุมการผลิต ฐานะของเพศหญิงจึงดอยกวา 

  3. ปจจัยทางดานวัฒนธรรม (Culture) และบรรทดัฐานทางสังคม (Social norms)ในแต

ละวัฒนธรรมสมาชิกหญิงชายเมื่อแรกเกิดจะถูกปลูกฝงใหมีอุปนิสัยแตกตางกันออกไปโดยสมาชิก

ใหมแตละเพศตองยอมรับเจตคติและบทบาทที่สังคมกําหนดไวให โดยอาศัยพื้นฐานมาจากเพศที่

กําหนดโดยธรรมชาติ ซึ่งเพศที่กําหนดโดยสังคมจะแตกตางกันออกไปในเกือบทุกสังคมแลวแต

คานิยมและความเชื่อของแตละวัฒนธรรม นอกจากน้ียังสามารถเปลี่ยนแปลงไดเพราะบทบาทที่

กําหนดขึ้นเปนของไมยั่งยืน (ธีรพัฒน อังศุชวาล, 2554) เน่ืองจากสาเหตุและปจจัยที่ทําใหเกิดความ

ไมเสมอภาคระหวางชายและหญิง มาจากแนวคิดที่วาผูชายและหญิงมีความแตกตางกันเน่ืองมาจาก

พื้นฐานที่ตางกัน ทั้งดานรางกายและจิตใจตามที่ไดกลาวมาแลวน้ัน แมในปจจุบันจะมีการ

เปลี่ยนแปลงแนวคิดและคานิยมไปในทางที่ดีขึ้น แตก็ยังมาสามารถขจัดปญหาดังกลาวไดหมดอยาง

สิ้นเชิง ดังน้ันสังคมจึงตองปรับเปลี่ยนคานิยมและความคิดเสียใหม ทั้งน้ีตองคํานึงถึงหลักความ

เสมอภาคทางเพศ 
  ความเสมอภาคทางเพศ หมายถึง การที่หญิงและชายน้ันไดประโยชนจากโอกาส 

ทรัพยากร และผลตอบแทนจากการพัฒนาที่มีคุณคาทางสังคมอยางเทาเทยีมกัน อยางไรก็ตามความ

เสมอภาคทางเพศน้ันไมไดหมายความถึงการที่ชายและหญิงจะตองเหมือนกันทุกประการหากแต

หมายถึงการที่ชายและหญิงมีศักยภาพในการใชโอกาสทางสังคม และชีวิตที่เทาเทียมกัน ในกรณีที่

หญิงหรือชายไมสามารถเขาถึงและใชโอกาสทางสังคมอยางเทาเทียมไดไมวาจะเปนเพราะเหตุ

เงื่อนไขทางสังคม หรือเงื่อนไขทางวัฒนธรรม รัฐมีความจําเปนที่จะตองสรางมาตรการพิเศษ

(Affiramative action) ขึ้นมา เพื่อทาํใหชายและหญิงสามารถเขาถึงและใชโอกาสทีไ่ดรับอยางเทา
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เทียมกัน (พรสิริ สุริยกัณฑ, 2557, หนา 7-8) ทั้งน้ีดังที่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 

ไดรับรองไวในมาตรา 27* 

   จึงกลาวไดวาความไมเสมอภาคทางเพศเปนผลจาการที่สังคมกําหนดบทบาทและความ

รับผิดชอบใหเหมาะสมกับมนุษยแตละเพศ โดยกําหนดบทบาทหลักของผูหญิงจากบทบาทตาม

ธรรมชาติ คือการเปนแมที่ใหกําเนิดบุตร และการเปนภรรยา บทบาทดังกลาวทําใหเพศหญิงตอง

เปนผูดูแลบุตรและจัดการงานในครัวเรือน ตองพึ่งพาและเชื่อฟงเพศชายซึ่งมีบทบาทในการเปน

ผูนําครอบครัว เปนผูหารายไดเลี้ยงครอบครัว เปนเหตุใหชายมีสถานภาพเหนือกวาเพศหญิงซึ่ง

นําไปสูความไมเสมอภาคทางเพศและการเลือกปฏิบัติ  

  

หลักการไมเลือกปฏิบัติ 

  หลักการไมเลือกปฏิบัติเปนหลักกฎหมายทั่วไปทั้งในกฎหมายภายในและกฎหมาย

ระหวางประเทศ โดยถือเปนหลักการพืน้ฐานในกฎหมายสิทธิมนุษยชน หลักการน้ีไดประกาศคร้ัง

แรกในกฎบัตรสหประชาชาติ โดยกําหนดใหรัฐตองสงเสริมการคุมครองสิทธิมนุษยชนโดยไมมี

การเลือกปฎิบัติโดยเหตุผลทางดานเผาพันธุ เพศ ภาษาและศาสนา หลักการน้ีตอมาไดบรรจุอยูใน

ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนขอ 2 โดยไดทําใหชัดเจนขึ้นวา “บุคคลยอมมีสิทธิและเสรีภาพ

บรรดาที่ระบุไวในปฏิญญาน้ี ทั้งน้ีโดยไมมกีารจําแนกความแตกตางเร่ืองใด ๆ” ตราสารสิทธิ

มนุษยชนตอมาเกือบทุกเร่ืองไดบรรจุหลักการไมเลือกปฏิบัติไวในบทบัญญัติทั่วไปของอนุสัญญา

หรือกติกาน้ัน ๆ ในกฎหมายสิทธิมนุษยชนหลักการไมเลือกปฏิบัติมีสองนัยดวยกันคือ ความเทา

เทียมกับ โอกาสที่เทาเทียม  

  ในความหมายแรก ความเทาเทียม หมายความวาหามมิใหมีการปฏิบัติที่แตกตางในการ

ดําเนินการใด ๆ ของรัฐเพื่อใหสิทธิหรือประโยชนใดแกบุคคลแลวจักตองอยูบนพื้นฐานแหงความ

เทาเทียมกันโดยไมมีการเลือกปฏิบัติหรือใหสิทธิพิเศษแกบุคคลใด ๆ หรือจักทําใหบุคคลใด ๆ ตอง

*
 มาตรา 27 บุคคลยอมเสมอกันในกฎหมาย มีสิทธิและเสรีภาพและไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน 

 ชายและหญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน 

 การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคล ไมวาดวยเหตุความแตกตางในเร่ืองถิ่นกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพ

ทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็น

ทางการเมืองอันไมขัดตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ หรือเหตุอ่ืนใด จะกระทํามิได 

 มาตรการที่รัฐกําหนดขึ้นเพ่ือขจัดอุปสรรคหรือสงเสริมใหบุคคลสามารถใชสทิธิหรือเสรีภาพ ไดเชนเดียวกับบุคคลอ่ืน หรือเพ่ือ

คุมครองหรืออํานวยความสะดวกใหแกเด็ก สตรี ผูสูงอายุ คนพิการ หรือผูดอยโอกาส ยอมไมถือวาเปนการเลือกปฏบิัติโดยไมเปน

ธรรมตามวรรคสาม 

 บุคคลผูเปนทหาร ตํารวจ ขาราชการ เจาหนาที่อ่ืนของรัฐ และพนักงานหรือลูกจางขององคกรของรัฐยอมมีสิทธิและเสรีภาพ

เชนเดียวกับบุคคลทั่วไป เวนแตที่จํากัดไวในกฎหมายเฉพาะในสวนที่เกี่ยวกับการเมือง สมรรถภาพ วินัย หรือจริยธรรม 
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เสียสิทธิมากกวาคนอ่ืน กลาวอีกนัยหน่ึงการปฏิบัติน้ันตองเทาเทียมกันไมวาจะเปนการกระทําที่

ลดทอนสิทธ ิหรือการกระทําที่สงเสริมหรือขยายขอบเขตสิทธิหรือการใหประโยชนใด ๆ สวน

ความหมายที่สอง โอกาสที่เทาเทยีม คือการทําใหบุคคลที่อยูในฐานะที่มีโอกาสในการใชสิทธิดอย

กวาคนอ่ืนไดมีโอกาสไดใชสิทธิน้ันอยางเทาเทียมกัน ซึ่งทําใหเกิดความเทาเทียมกันอยางแทจริง 

กฎหมายสิทธิมนุษยชนจึงกําหนดใหรัฐมี การกระทําที่เปนการตอบสนองใหบรรลุถึงการมีสิทธิ

ของบุคคลที่มีโอกาสใชสิทธไิมเทากัน น่ันคือรัฐตองมีมาตรการพิเศษตอบุคคลเหลาน้ัน เปนที่นา

สังเกตวาตราสารระหวางประเทศตาง ๆ ไดเรียกรองใหรัฐใชมาตรการพิเศษ เพื่อใหบุคคลที่มีสิทธิ

แตไมสามารถใชสิทธิไดเทาเทียมกับผูอ่ืนดวยสาเหตุบางประการไดบรรลุถึงการมีสิทธิน้ันได

(หนังสอืกฎหมายสิทธิมนุษยชนมหาวิทยาลยัสุโขทัยธรรมาธิราช, ม.ป.ป. อางถึงใน สุธัญญา วีระ

โพธิ์ประสิทธิ์, 2553) 

  แตอยางไรก็ตามการปฏิบัติที่แตกตางน้ันไมไดหมายความวาจะเปนการเลือกปฏิบัติ อัน

เปนที่รังเกียจของสังคมหรือขัดตอหลักความเสมอภาคในทุกกรณี เน่ืองจากการปฏิบัติที่แตกตางกัน

น้ัน อาจเปนไดทั้งการเลือกปฏิบัติที่เปนธรรม หรือการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรมก็ได ทั้งน้ีขึ้นอยู

กับปจจัยอ่ืน ๆ ที่จะตองนํามาพิจารณาประกอบดวย  

  ตัวอยางการเลือกปฏิบัติที่เปนธรรม เชน การจํากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลเพราะสถานะ

ทางกฎหมายของบุคคล ดังเชน ผูตองขังซึ่งถูกจํากัดสิทธิเสรีภาพมากกวาบุคคลอ่ืนโดยทั่วไป เชน

เสรีภาพในการเคลื่อนไหว สิทธิสวนตัว เสรีภาพในการติดตอสื่อสาร สิทธิเสรึภาพทางสังคมและ

เศรษฐกิจ หรือในกรณีของหญิงและชายที่มีสภาพรางกายที่แตกตางกันก็อาจมีการปฏิบัติที่แตกตาง

กันได ดังเชนการเกณฑทหาร เปนตน (พรสิริ สุริยกัณฑ, 2557, หนา 8, 10) 

  ตัวอยางการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรม เชน คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 21/2546 

บทบัญญัติมาตรา 12 แหงพระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 มีลักษณะเปนบทบังคับใหหญิงมี

สามีตองใชชื่อสกุลของสามีเทาน้ัน อันเปนการลิดรอนสิทธิในการใชชื่อสกุลของหญิงมีสามี ทําให

ชายและหญิงมีสทิธิไมเทาเทยีมกันเกิดความไมเสมอภาคกันทางกฎหมายดวยเหตุแหงความแตกตาง

ในเร่ืองเพศและสถานะของบุคคล อีกทั้งเปนการเลือกปฏิบติัโดยไมเปนธรรม เน่ืองจากการบังคับ

ใหหญิงมีสามีใชชื่อสกุลของสามีเพียงฝายเดียวโดยใชสถานการณสมรส มิไดเปนเหตุผลในเร่ือง

ความแตกตางทางกายภาพหรือภาระหนาที่ระหวางชายหญิงที่มีผลมาจากความแตกตางทางเพศ  

จนทําใหตองมีการเลือกปฏิบติั (คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ที่21/ 2546, 2546) คําพิพากษาศาล

ปกครองสูงสุดที่ อ.142/2547 การเลือกปฏิบัติตอบุคคลเพราะเหตุสภาพรางกายของผูสมัครสอบ

คัดเลือกเปนขาราชการในตําแหนงอัยการผูชวย คดีน้ีผูฟองคดีประกอบอาชีพทนายความ ไดสมัคร

สอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการตําแหนงอัยการผูชวย แตถูกตัดสิทธิ์สอบโดย
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คณะกรรมการอัยการอางวามีรูปกายพิการ เดินขากะเผลก กลามเน้ือขาลีบ มีบุคลิกภาพและรางกาย

ไมเหมาะสม ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวาบทบัญญัติมาตรา 30 วรรคหน่ึงของรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ไดวางหลักแหงความเสมอภาควา องคกรตาง ๆ ของรัฐรวมทั้ง

ฝายปกครองตองปฏิบัติตอบุคคลที่เหมือนกันในสาระสําคัญอยางเดียวกันและปฏิบัติตอบุคคลที่

แตกตางกันในสาระสาํคัญที่ตางกันออกไปตามลักษณะของแตละคน การปฏิบติัตอบุคคลที่

เหมือนกันในสาระสําคัญที่แตกตางกันก็ดี หรือการปฏิบัติตอบุคคลที่แตกตางกันในสาระสําคัญ

อยางเดียวกันก็ดี ยอมขัดตอหลักความเสมอภาค ในกรณีน้ีแมรางกายจะพิการแตไมเปนอุปสรรค

อยางมากตอการปฏิบัติหนาที่ในลกัษณะงานอัยการ การที่ไมรับสมัครจึงเปนการเลือกปฏิบัติที่ไม

เปนธรรมตามมาตรา 30 (ชัยอนันต สมุทวนิช, ม.ป.ป. อางถึงใน พิทักษ เกิดหอม, ม.ป.ป.) เปนตน  

  สรุปการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมถือเปนการกระทําที่ขัดตอหลักความเสมอภาค แต

ในกรณีที่การเลือกปฏิบัติน้ันมีความจําเปนและมีเหตุอันสมควรยอมเปนการปฏิบัติที่เปนธรรม

สามารถกระทําได ไมถือวาขัดตอหลักความเสมอภาคแตอยางใด อยางไรก็ตามในความเปนจริง

ความเสมอภาคเทาเทียมกันอยางแทจริงไมอาจเปนไปได กฎหมายจึงตองเขามามีบทบาทโดยอยาง

นอยที่สุดบุคคลยอมตองมีความเสมอภาคตอหนากฎหมาย ในเร่ืองความเสมอภาคทางเพศก็

เชนเดียวกันรัฐจึงมีการแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาในหมวดความผิดเกี่ยวกับเพศ ทั้งน้ีเพื่อ

มุงเนนถึงหลักความเสมอภาคระหวางชายหญิงและเปนการใหความคุมครองสามีหรือภรรยาใน

กรณีที่มีการขมขนืกระทําชําเราระหวางคูสมรสอันเปนการคุมครองสิทธิในเน้ือตัวรางกายและ

เสรีภาพทางเพศของคูสมรส 

 

หลักสิทธิเสรีภาพทางเพศ 

  สิทธิทางเพศเปนสิทธิมูลฐานและเปนรากฐานของสิทธิมนุษยชน ซึง่สมาคมเพศศาสตร

ศึกษานานาชาติไดแถลง ณ การประชุมคร้ังที่ 13 ที่กรุงวาเลนเซีย ประเทศสเปน วาเพศเปนมิติหน่ึง

ของมนุษยที่มีการปรับตัวและเปลีย่นแปลงอยูตลอดเวลา เพศเกิดจากปฏิสัมพันธระหวางโครงสราง

ภายในของสังคมเองและของแตละบุคคลในเวลาเดียวกัน โดยปรากฏใหเห็นทางวงจรชีวิตของ

บุคคลที่ประสานความเปนตัวของตัวเองและสรางเสริมความผูกพันซึ่งกันและกันใหแนนแฟนยิ่ง

ขึ้น  
  สิทธิทางเพศ ไดแก สิทธิดังตอไปน้ี 1. สิทธิที่จะมีเสรีภาพทางเพศ ตองขจัดการบังคับ

ขมขูทางเพศ การแสวงหาผลประโยชน และการลวงเกินทางเพศทกุรูปแบบ 2. สิทธิที่จะมีความเปน

อิสระ ความเปนตัวของตัวเอง และความปลอดภัยในรางกาย รวมถึงการควบคุมและการหาความสุข

จากรางกายของตนเอง โดยปราศจากการทารุณกรรมและความรุนแรงในทุกรูปแบบ 3. สิทธิเทา
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เทียมกันทางเพศ รวมทั้งความเคารพในความหลากหลายทางเพศ ไมวาจะเปนชายหรือหญิง และไม

วาจะมีอายุ เชื้อชาติ ศาสนา ชนชั้น หรือมีรสนิยมทางเพศแบบใด 4. สิทธิที่จะมีสุขอนามัยทางเพศที่

ดี รวมทั้งไดรับการรักษาพยาบาล โรคติดตอทางเพศสมัพันธอยางถูกตองและเหมาะสม 5. สิทธิที่จะ

ไดรับความรูเร่ืองเพศที่กวางขวางและเปนขอเท็จจริงที่ไมเบี่ยงเบน ซึ่งครอบคลุมความรูดาน

เพศศึกษาต้ังแตเกิดจนตลอดชีวิต 6. สิทธิที่จะดําเนินชีวิตรวมอยางอิสระ จะแตงงานหรือไมก็ได 

รวมทั้งสิทธิในการใชชีวิตรวมทางเพศแบบอ่ืน ๆ ที่ตนประสงค 7. สิทธิที่จะตัดสินใจโดยเสรีและ

รับผิดชอบในการเจริญพันธุ สามารถเลือกการวางแผนครอบครัวที่เหมาะสม 8. สิทธิในความเปน

สวนตัว สามารถตัดสินใจในการดําเนินชีวิตทางเพศโดยอิสระ ภายใตจริยธรรมทางสังคมและบุคคล

(68พันธศักด์ิ ศุกระฤกษ, 2542) 
  ดังน้ันในความสมัพันธทางเพศบุคคลทุกคนจึงมีสิทธิที่จะไมใหความยนิยอมในการรวม

ประเวณีในกรณีที่อีกฝายมีความตองการที่จะรวมประเวณีดวย ถึงแมวาอีกฝายจะเปนบุคคลที่ตนเคย

มีความสัมพนัธรวมประเวณีกันมากอนก็ตาม การตัดสินใจรวมประเวณีหรือรวมกิจกรรมทางเพศ 

ใด ๆ ยอมต้ังอยูบนความพึงพอใจสูงสุดของบุคคลน้ัน โดยปราศจากการใชความรุนแรงโดยบุคคล

อ่ืน ๆ นอกจากน้ีบุคคลทุกคนยอมมีสิทธิเลือกที่จะคุมกําเนิด หรือปองกันตนเองจากโรคติดตอทาง

เพศสัมพันธ มีสิทธิที่จะถามคูนอนอีกฝายวาเปนโรคติดตอทางเพศสัมพันธหรือไม บุคคลทุกคน

จะตองไมถูกเลือกปฏิบัติเพียงเพราะเหตุแหงเพศ เพศสภาวะ อายุ เชื้อชาติ สถานะทางสังคม ศาสนา 

หรือความผิดปกติทางรางกาย หรือจิตใจ อยางไรก็ตามการตัดสินใจในทางเพศของบุคคลอาจถูก

จํากัดโดยปจจัยบางประการ ในกรณีที่ปจจัยดังกลาวมีผลตอความสามารถในการใหความยินยอมใน

การเขารวมกิจกรรมทางเพศ เน่ืองมาจากการที่บุคคลน้ันไมอาจเขาใจถึงสภาพหรือความหมายของ

การกระทําดังกลาว การบริการดูแลสุขภาพทางเพศถือเปนสิทธิอยางหน่ึงที่สําคญัโดยบุคคลทุกคน

ควรมีสิทธิที่จะไดรับการรักษาปญหาทางเพศใด ๆ ที่บุคคลน้ันอาจจะมีและมีสิทธิที่จะไดรับการ

ดูแลปองกันเพื่อจะทําใหมีสุขภาพดี โดยไมถูกกีดกันจากการไดรับบริการเพียงเพราะเหตุรสนิยม

ทางเพศ ความพิการ เชื้อชาติ สถานะทางสังคม อายุ หรือปจจัยอ่ืนใด นอกจากน้ีบุคคลทุกคนควรมี

สิทธิในการไดรับความรูเร่ืองเพศศึกษาทั้งน้ีเพื่อความเขาใจปลอดภัยในการเขารวมกิจกรรมทางเพศ

น้ัน ๆ (พรสิริ สุริยกัณฑ, 2557, หนา 11-13)  

  สรุปสิทธิทางเพศเปนสิทธิมนุษยชนอยางหน่ึงซึ่งมนุษยทุกคนพึงมี และควรไดรับการ

ตระหนักถึงเน่ืองจากเปนสิทธิขั้นพื้นฐานอยางหน่ึงโดยบุคคลทุกคนลวนมีสิทธิกําหนดความ

ตองการทางเพศของตนเองในการรวมกิจกรรมทางเพศหรือในรสนิยมทางเพศดวยตนเอง บุคคลทุก

คนลวนมีสิทธิในการตัดสินดวยตนเองในเร่ืองที่เกีย่วกับเพศตราบเทาที่ไมเปนการรบกวนสิทธิทาง

เพศของบุคคลอ่ืน การที่บุคคลมีความตองการหรือมีรสนิยมทางเพศหรือเพศสภาวะเปนอยางใด

https://www.doctor.or.th/columnist/list/3890?vid=7
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จะตองไมถูกนํามาเปนเหตุในการเลือกปฏิบัติเชนเดียวกันกับสิทธิมนุษยชนอ่ืน ๆ ทุกคนลวนแตมี

สิทธิในการตัดสินใจดวยตนเองวาตนประสงคที่จะรวมประเวณีกับอีกฝายหรือไม 

 

การรับรองสิทธิและความเสมอภาคของผูหญิงทางกฎหมาย 

  1. อนุสัญญาวาดวยการขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรีในทุกรูปแบบ (Convention on the 

Elimination of All Forms of Discrimination Against Women (CEDAW)) 

  อนุสัญญาฉบับน้ีมีขึ้นเพื่อยืนยันถึงหลักการเคารพในสิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษยทุกคน

โดยเฉพาะสิทธิอันเทาเทียมกันระหวางชายหญิง โดยเสนอกรอบความคิดและแนวทางใหประเทศ

ภาคีของอนุสัญญากําหนดมาตรการตาง ๆ เพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคที่จะทําใหเกิดความเสมอภาค

อยางเต็มที่ระหวางชายหญิงในดานตาง ๆ โดยเน้ือหาสาระแบงไดดังน้ี 

58  สวนที่ 1(ขอ 1-6) กลาวถึงคําจํากัดความของคําวาการเลือกปฏิบัติตอสตรี พันธกรณีของ

รัฐภาคี มาตรการทีรั่ฐภาคตีองดําเนินการเพื่อสนับสนุนความกาวหนาของสตรี ฯลฯ 

58  สวนที่ 2 (ขอ 7-9) กลาวถึงความเทาเทียมกันระหวางบุรุษและสตรีในดานการเมืองและ

การดํารงชีวิต เชน สิทธิในการเลือกต้ัง  

58  สวนที่ 3 (ขอ 10-14) กลาวถึงสิทธิของสตรีที่จะตองไดรับการดูแลทางเศรษฐกิจ การ

ปองกันความรุนแรงตอสตรีในสถานที่ทํางาน และการเขาถึงบริการสุขภาพ ฯลฯ 

58  สวนที่ 4 (ขอ 15-16) กลาวถึงความเทาเทียมกนัของบุรุษและสตรีในดานกฎหมาย 

58  สวนที่ 5 (ขอ 17-22) กลาวถึงการจัดต้ังคณะกรรมการการขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรีใน

ทุกรูปแบบ พันธกรณีของรัฐในการจัดทํารายงานของรัฐภาคี และการปฏิบติัหนาที่ของ

คณะกรรมการ 

58  สวนที่ 6 (ขอ 23-30) กลาวถึงการมิใหมีขอบทของอนุสัญญาที่จะขัดตอกฎหมายภายในที่

ดําเนินการ มากกวาที่กําหนดไวในอนุสัญญาและกฎหมายระหวางประเทศที่มีอยู การนําพันธกรณี

ไปปฏิบัติในระดับประเทศ ฯลฯ 

  ไทยมีคําแถลงตีความวา ขอบทในอนุสัญญา CEDAW ตองสอดคลองกับรัฐรรรมนูญ

ไทย ไทยมีขอสงวนในขอ 29 เกี่ยวกับการเสนอเร่ืองใหศาลยุติธรรมระหวางประเทศพิจารณา ใน

กรณีการพิพาทระหวางรัฐภาคี สําหรับพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาวาดวยการขจัดการเลือกปฏิบัติ

ตอสตรีในทุกรูปแบบ น้ันมีวัตถุประสงคเพื่อพัฒนา และเพิ่มกลไกความคุมครองสิทธิของผูหญิงที่มี

อยูเดิม โดยสาระสําคัญเปนการยอมรับอํานาจของคณะกรรมการประจําอนุสัญญาฯ ในการรับและ

พิจารณาเร่ืองรองเรียน ในกรณีที่มีการละเมิดพันธกรณีที่ปรากฏในอนุสัญญาฯ ที่เกี่ยวของกับรัฐ

ภาคี โดยผูรองเรียนอาจเปนบุคคลหรือกลุมบุคคลในนามของผูถูกละเมิดสิทธิได ไทยเขาเปนภาคี
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โดยการใหสัตยาบัน เมื่อวันที่ 14 มิถุนายน 2543 และมีผลใชบังคับกับไทยเมื่อวันที่ 14 กันยายน 

2543 (อนุสัญญาวาดวยการขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรีในทุกรูปแบบ, ม.ป.ป.) 

    2. พิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาวาดวยการขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรีในทุกรูปแบบ 

1999 (Optional protocol to the convention on the elimination of all forms of discrimination 

against women) 

  พิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาวาดวยการขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรีในทุกรูปแบบ เปน

กลไกสําหรับผูหญิงกลไกแรกที่เปดโอกาสใหปจเจกบุคคลติดตอกับสหประชาชาติไดโดยตรง พิธี

สารเลือกรับน้ีไดเปดชองทางและกลไกสําหรับรับฟงเสียงของผูหญิงและดําเนินการกับขอรองเรียน

เกี่ยวกับการละเมิดสิทธิมนุษยชนของผูหญิง โดยพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาวาดวยการขจัดการ

เลือกปฏิบัติตอสตรีในทุกรูปแบบ เปนความตกลงฝายเดียวของอนุสัญญาน้ีที่อนุญาตใหภาคีของ

อนุญาตเลือกยอมรับในอํานาจหนาที่ของคณะกรรมการวาดวยการขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรีใน

ทุกรูปแบบโดยพิธีสารเลือกรับน้ีไดรับมติเห็นชอบจากสมัชชาใหญแหงสหประชาชาติ68เมื่อวันที่ 6 

ตุลาคม 2543 และมีผลใชบังคับในวันที่ 22 ธันวาคม 2543 ในเดือนสิงหาคม 2552 ปรากฏวามีภาคี

แหงพิธีสารเลือกรับน้ีแลวทั้งสิ้น 175 รัฐ แบงเปนรัฐที่ลงนามแลว 79 รัฐ โดยมีพันธกิจคือตองหา

ทางแกไขความรุนแรงทางเพศ โดยเฉพาะการขมขืนและการคุกคามทางเพศซึ่งรัฐตองรีบดําเนิน

มาตรการทั้งทางกฎหมายและมาตรการอ่ืน ๆ เทาที่จําเปนเพื่อใหการคุมครองมีประสิทธิภาพ รัฐ

ตองปฏิบัติการอยางจริงจังโดยปฏิบัติตามพิธีสารเลือกรับฯ ดังน้ันเมื่อกระบวนการในทางปฏิบัติที่

ผูเสียหายไมไดรับความเปนธรรมจากกระบวนยุติธรรมในประเทศไดจบสิ้นลง และผูเสียหายจาก

กระบวนการยติุธรรมยังเห็นวาตนเองยังไมไดรับความเปนธรรม ก็สามารถจะทําเร่ืองรองเรียนไปยัง

หนวยงานดานสิทธิมนุษยชนระหวางประเทศที่ประเทศสมาชิกไดใหสัตยาบันรับรองแลว ทั้งน้ี

เพื่อใหเกิดการคุมครองสิทธิของปจเจกชนอยางเทาเทียมกันไมวาจะเปนบุรุษหรือสตรีน่ันเอง

(ภาควิชาสตรีศึกษา คณะสังคมศาสตร มหาวิทยาลัยเชียงใหม, 2557, หนา 3) 

3. อนุสัญญาอิสตันบุล (Istanbul convention)  

  สภาแหงยุโรป (Council of Europe) จัดต้ังขึ้นในป พ.ศ. 2492 โดยมีประเทศสมาชิกที่

กอต้ัง 10 ประเทศ ไดแก เบลเยี่ยม เดนมารก ฝร่ังเศส ไอรแลนด อิตาลี ลักเซมเบิรก เนเธอรแลนด 

นอรเวย สวีเดน และสหราชอาณาจักร และมีการเพิ่มจํานวนประเทศสมาชิกในหลายชวงเวลา ใน

ปจจุบันมสีมาชิก 47 ประเทศ ในตราสารกอต้ังสภาแหงยุโรปกําหนดเงื่อนไขสําหรับสมาชิกภาพวา 

“สมาชิกของสภาแหงยุโรปตองยอมรับหลักการนิติรัฐ และการมีสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้น

พืน้ฐานของบุคคลทุกคนภายใตเขตอํานาจของตน และตองรวมมืออยางจริงใจและเห็นผลในการทํา

https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%AA%E0%B8%A1%E0%B8%B1%E0%B8%8A%E0%B8%8A%E0%B8%B2%E0%B9%83%E0%B8%AB%E0%B8%8D%E0%B9%88%E0%B9%81%E0%B8%AB%E0%B9%88%E0%B8%87%E0%B8%AA%E0%B8%AB%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%8A%E0%B8%B2%E0%B8%8A%E0%B8%B2%E0%B8%95%E0%B8%B4
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ใหบรรลุเปาหมายของสภา” ตอมาสภาแหงยุโรปไดพัฒนาตราสารและกลไกสิทธิมนุษยชนเฉพาะ

ดานเพื่อคุมครองกลุมบุคคลที่อยูในขายสุมเสี่ยงการถูกละเมิดสิทธิมนุษยชน เชน อนุสัญญา 

อิสตันบุล (Istanbul convention) ตอตานความรุนแรงตอสตรี (มูลนิธิสถาบันวิจัยและพัฒนาองคกร

ภาครัฐ, 2559, หนา 16-18 )  

  พิธีสารอิสตันบุลไดถูกนําเสนอตอสาํนักงานขาหลวงใหญแหงสหประชาชาติ เมื่อวันที ่9 

สิงหาคม 2542 และไทยเราก็ไดลงนามและใหสัตยาบันตออนุสัญญาตอตานการทรมานแหง

สหประชาชาติ (UN Convention against Torture) หรือเรียกยอ ๆ วา CAT ไปแลวเมื่อป 2550 กอปร

กับมาตรา 4 แหงรัฐธรรมนูญฯ ป 57 (ฉบับชั่วคราว) ก็ใหการยืนยันที่จะปฏิบัติตามพันธกรณีที่มีตอ

องคการระหวางประเทศไว ไทยเราจึงมีหนาที่ที่จะตองปฏิบัติตามพิธีสารอิสตันบูลน้ีเกิดจากความ

รวมมือของนักนิติวิทยาศาสตร แพทย นักจิตวิทยา ผูรายงานพิเศษดานสิทธิมนุษยชนและนัก

กฎหมายในประเทศตาง ๆ ทั่วโลก เพื่อวางหลักการมาตรฐานในการบันทึกรวบรวมพยานหลักฐาน

กรณีการทรมานใหเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ และเปนแนวทางใหความชวยเหลือเหยื่อผูเสียหาย

จากการถูกทรมานเพื่อการคุมครองและเยียวยา และสามารถนําเสนอพยานหลักฐานอันเกิดจากการ

ไดรับบาดเจ็บไมวาจะเปนทางรางกายหรือจิตใจตอศาลอยางเปนระบบและมีประสิทธิภาพ โดย

เน้ือหาในพิธีสารน้ันมีครบถวนกระบวนความในอันที่จะพิสูจนการทรมาน ไมวาจะเปนการตรวจ

รางกาย ผิวหนัง ใบหนา ทรวงอกและชองทอง ระบบกลามเน้ือและกระดูก ระบบสืบพันธุและ

ปสสาวะ ระบบประสาทสวนกลางและสวนปลาย รวมไปถึงการตรวจรางกายและประเมินผลที่

ไดรับจากการทรมานในรูปแบบตาง ๆ อีกดวย เชน การทุบตีและการกระแทกดวยวัตถุไมมีคม การ

ทุบตีเทา การแขวน การทรมานดวยการจ้ี การทรมานที่เกิดกบัฟน การขาดอากาศหายใจ การทรมาน

ทางเพศซึ่งรวมถงึการกระทําชําเรา โดยใน (e) ผูรายงานพิเศษเร่ืองการใชความรุนแรงตอสตรี 

(ชํานาญ จันทรเรือง, 2558) 

  ขอ 22 ผูรายงานพิเศษเร่ืองการใชความรุนแรงตอสตรีจัดต้ังขึ้นในป 1994 โดยมติที่ 

1994/45 ของคณะกรรมาธิการสิทธิมนุษยชน และคําสั่งดังกลาวไดรับการขยายเวลาออกไปอีกตาม

มติ ที่ 1997/44 ผูรายงานพิเศษไดวางกระบวนการในการหาความกระจางและขอมูลจากรัฐบาล 

ตาง ๆ ดวยเจตนารมณดานมนุษยธรรมในกรณีเฉพาะขอกลาวหาเร่ืองการใชความรุนแรงตอสตรี 

เพื่อที่จะระบุและสืบสวนสอบสวนขอกลาวหาและเหตุการณเกี่ยวกับการใชความรุนแรงตอสตรีใน

ประเทศตาง ๆ การดําเนินการเหลาน้ีอาจเกี่ยวโยงกับบุคคลคนเดียวหรือหลายคนซึ่งถูกระบุชื่อหรือ

เกี่ยวกับขอมูลทั่วไปของสภาพการณที่เพิกเฉยหรือยินยอมใหมีการกระทํารุนแรงตอสตรี คําจํากัด

ความของการใชความรุนแรงตอสตรีที่เกิดจากรากฐานเร่ืองเพศโดยผูรายงานพิเศษน้ันนํามาจาก

ปฏิญญาวาดวยการขจัดความรุนแรงตอสตรี (Declaration on the elimination of violence against 
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women) ซึ่งไดรับความเห็นชอบจากสมัชชาสหประชาชาติโดยขอมติที่ 48/104 เมื่อวันที่ 20 

ธันวาคม 1993 โดยผูรายงานพิเศษอาจยื่นคําอุทธรณกรณีฉุกเฉิน ในกรณีที่มีการใชความรุนแรงตอ

สตรีที่เกิดจากรากฐานเร่ืองเพศ ซึ่งเกี่ยวของหรืออาจเกี่ยวของกับภัยคุกคามที่ใกลจะมาถงึหรือความ

กลัวตอการคุกคามสทิธิที่จะมีชีวิตอยูตอไปหรือการละเมิดรางกายของบุคคล ผูรายงานพิเศษไม

เพียงแตกระตุนใหหนวยงานระดับประเทศนําเสนอขอมูลของเหตุการณอยางละเอียด แตยังกระตุน

ใหมีการดําเนินการสืบสวนสอบสวนเหตุการณดังกลาวอยางอิสระและเปนกลาง รวมถึงดําเนินการ

โดยพลันเพื่อใหเกิดความมั่นใจวาจะไมมีการละเมิดสิทธิมนุษยชนของสตรีเกิดขึ้นอีกในภายหลัง 

  ขอ 23 ผูรายงานพิเศษนําเสนอรายงานประจําปตอคณะกรรมาธิการสิทธิมนุษยชนใน

เร่ืองการเสาะหาขอมูลจากรัฐบาลตาง ๆ และคําตอบที่ไดรับจากรัฐบาลเหลาน้ัน ซึ่งจากขอมูล

ดังกลาวและแหลงขอมูลที่นาเชื่อถืออ่ืน ๆ ผูรายงานพิเศษจะจัดทําขอเสนอแนะแกรัฐบาลที่

เกี่ยวของเพื่อหาทางแกปญหาอยางยั่งยืนในการขจัดความรุนแรงตอสตรีในประเทศ ผูรายงานพิเศษ

อาจมีการสื่อสารกบัรัฐบาลเพื่อติดตามความคืบหนา หากวาไมไดรับคําตอบหรือขอมูลที่ไดรับยัง

ขาดความสมบูรณ ในกรณีที่ปรากฏวาสถานการณความรุนแรงตอสตรีในประเทศใดยังคงเกิดขึ้น

อยางตอเน่ือง อีกทั้งขอมูลที่ผูรายงานพิเศษไดรับชี้ใหเห็นวา รัฐบาลประเทศน้ันมิดํ้าเนินมาตรการ

ใด ๆ เพื่อสรางหลักประกันในการคุมครองสิทธิมนุษยชนของสตรี ผูรายงานพิเศษอาจพิจารณาดู

ความเปนไปไดในการขออนุญาตเดินทางเขาประเทศตอรัฐบาลน้ันเพื่อดําเนินการคนหาขอเท็จจริง

ในสถานที่เกิดเหตุ(American Bar Rule Of Law Initiative (ABA ROLI), 2555, หนา 30) 

  4.  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

  สถานภาพทางกฎหมายของสตรีและการตอสูเรียกรองเพื่อใหไดมาซึ่งความเสมอภาค

ระหวางเพศน้ันมีความสัมพันธกันกับสภาวการณทางการเมืองของประเทศ เน่ืองจากสภาวการณ

ทางการเมืองเปนตัวกําหนดแนวทางและเงื่อนไขของรัฐธรรมนูญ ในชวงที่การเมืองในประเทศมี

ความเปนประชาธิปไตย รัฐธรรมนูญก็จะใหความสาํคัญกับการปกครองเปนแบบเผด็จการ สทิธิ

เสรีภาพ และความเสมอภาคของประชาชน แตในทางกลับกันเมือ่ใดที่การปกครองแบบเผด็จการ

สิทธิเสรีภาพ และความเสมอภาคของประชาชนมักจะถูกละเลยไมไดใหความสําคัญแตอยางใด 

รัฐธรรมนูญจึงถือเปนเปนกลไกหน่ึงที่สําคัญในการเสริมสรางความเสมอภาคระหวางเพศใหเกิดขึน้

ในสังคมไทย (พรสิริ สุริยกัณฑ, 2557, หนา 37)ในชวงหลังเปลี่ยนแปลงการปกครอง พ.ศ. 2475 

การแกไขประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2550 หลักความเสมอภาคของบุคคลไดมีรัฐธรรมนูญบัญญัติ

รับรองความเสมอภาคระหวางชายและหญิงเอาไวอยางชัดเจน โดยเฉพาะรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 เปนรัฐธรรมนูญฉบบัแรกที่รับรองและคุมครองศักด์ิศรีความ

เปนมนุษยของผูหญิงใหเสมอภาคและเทาเทียมกับผูชายและหามมิใหมกีารเลือกปฏิบัติอยางไมเปน
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ธรรมตอสตรี ตลอดจนการรับรองใหใชมาตรการพิเศษ (Affirmative action) เพื่อเรงรัดความเสมอ

ภาคหญิงชาย นอกจากน้ีรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ไดคงหลักการที่

สําคัญของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 เอาไว โดยแจกแจงสิทธิ เสรีภาพ 

ตลอดจนแนวนโยบายแหงรัฐออกเปนดานตาง ๆ อีกทั้งไดกลาวถึงสิทธิ เสรีภาพ และหลักการที่มี

สวนรวมของผูหญิงเอาไวอยางชัดเจน ดังน้ันในบทบัญญัติใดที่มิไดระบุคําวา “สตรี” เอาไวก็จะตอง

ตีความวาสตรียอมไดรับความคุมครองในฐานะทีเ่ปนประชาชนคนหน่ึงดวย (วิมลเรขา  

ศิราชัยวรรณ, 2556, หนา 48-49) และในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 

(ฉบับปจจุบัน)โดยมีมาตรา 4 ยังคงบัญญัติรับรอง ศักด์ิศรีความเปนมนุษย สิทธ ิเสรีภาพและความ

เสมอภาค อยูในรัฐธรรมนูญฉบับน้ีเชนกัน 

  สรุปในปจจุบันสังคมไทยเร่ิมพัฒนาเขาสูความเปนสากลมากขึน้ แนวความคิดสิทธิ

มนุษยชนและความเสมอภาคเขามามีบทบาทในสังคมไทยมากขึ้น ทําใหเกิดการเรียกรองสิทธิและ

เสรีภาพของสตรีใหเทาเทียมกับผูชายเกิดขึ้น ไดมีการเรียกรองและผลักดันใหเกิดความเปลี่ยนแปลง

ตอบทบัญญัติทางกฎหมายของไทยใหมีความเปนสากลมากยิ่งขึ้น กรณีกฎหมายภายในประเทศที่มี

อยูเดิมก็ไดถูกรางใหมปรับเปลี่ยนเพื่อแกไขปญหาการเลือกปฏิบัติระหวางเพศและขจัดความรุนแรง

ที่กระทําตอผูหญิง ทั้งน้ีประเทศไทยก็ใหการรับรองสิทธิสตรีดังปรากฎในรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ตลอดมาจนถึงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2560 ที่มีผลใชบังคับในปจจุบัน และเพื่อใหเกิดความเทาเทียมกันระหวางชายหญิง จึงมี 

พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา ฉบับที่ 19 และ20 พุทธศกัราช 2550 วาดวย

ความผิดเกี่ยวกับเพศ โดยมุงเนนถึงความเสมอภาคไมวาจะเปนคนเพศใดกเ็ปนผูกระทําและเปน

ผูเสียหายในความผิดฐานขมขืนได รวมทั้งกําหนดใหสามีที่ขมขืนกระทําชําเราภรรยาของตนเปน

การกระทําความผิดซึ่งประมวลกฎหมายอาญาเดิมไมม ีอันแสดงใหเห็นถึงการเปลี่ยนแปลงทาง

ความคิดที่วาผูหญิงมีหนาที่ตองยอมใหสามีรวมเพศดวยทุกคร้ังตามความตองการของสาม ี 

 

ความสัมพันธระหวางสามีภรรยาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

1. ความหมายและหนาที่ของสถาบันครอบครัว 

  สถาบันครอบครัว คือ แบบแผนพฤติกรรมของคนที่มาติดตอเกี่ยวของกันในเรือ่ง

เกี่ยวกบัครอบครัวและเครอืญาตจิะตองปฏิบตัิตามน่ันคือ คนที่เปนญาติกันโดยสายเลอืด 
เชน พอแม พี่นอง เปนญาติกันทางการแตงงาน เชน เปนสามีภรรยา เปนเขยสะใภกัน

หรือการรบัไวเปนญาต ิเชน บุตรบุญธรรม เปนตน คนเหลาน้ีจะตองปฏิบัตติามเกณฑ
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แบบแผนที่สังคมเปนผูกําหนดข้ึนทีเ่รียกวา สถาบันครอบครัว ซึ่งครอบคลุมแนวทางในการ

ปฏิบัติในเร่ืองตาง ๆ เหลาน้ี คือการเลือกคู การหมั้น การแตงงาน การเลี้ยงดูลูก การอบรมขัดเกลา 

การหยาราง และเร่ืองที่เกี่ยวของกับครอบครัวและเครือญาติทั้งหมด สถาบันครอบครัวและวงศวาน

เปนสถาบันพื้นฐานแรกที่สุด และมีความสําคัญอยางยิ่งของสงัคมเพราะสถาบันครอบครัวเปน

สถาบันขั้นพื้นฐานที่เปนจุดเร่ิมตนของสถาบันอ่ืน ๆ (ดํารงค ฐานดี, ม.ป.ป., หนา 5) 

  สถาบันครอบครัว เปนสถาบันเกาแกและสถาบันแรกที่มนุษยสัมผัส ความหมายกวาง ๆ 

ของสถาบันครอบครัว"ระบบของวิธีปฏบิัติและบรรทัดฐานที่ยอมรับของหนวยสังคมที่ผูกพันเขา

ดวยกันโดยการสมรสสืบเชื้อสายการรับบุตรบุญธรรม เพื่อรับผิดชอบเลี้ยงดูบุตรและสนองความ

ตองการบางประการของมนุษย (84ปราณี เกษมสันต, 2550)  

  หนาที่ของสถาบนัครอบครัว 

  1. หนาที่ผลิตสมาชิกใหมใหแกสังคม เพื่อทดแทนสมาชิกของสังคมที่สิ้นชีวิตลง 

  2. หนาที่เลีย้งดูสมาชิกใหมใหมีชีวิตรอด เน่ืองจากทารกแรกเกิดและเด็กไมสามารถดูแล

ตนเองได 

  3. หนาที่ถายทอดวัฒนธรรมของสงัคมไปสูสมาชิกใหม ซึง่เปนกระบวนการขัดเกลาทาง

สังคมเพื่อใหเด็กเติบโตเปนสมาชิกที่ดีของสังคม 

  4. หนาที่อ่ืน ๆ ไดแก การสนองความตองการทางจิตใจ ทําหนาที่ใหความรักความอบอุน

แกสมาชิก 

  สัญลักษณของสถาบันครอบครัวที่สําคัญ คือ แหวนหมั้น แหวนแตงงาน เปนตน สถาบัน

ครอบครัวในแตละสังคมยอมมีคานิยมตางกนัตามวัฒนธรรมของสังคม เชน สังคมสมัยใหม สามี

และภรรยามีคานิยมในการหาเลี้ยงครอบครัวเทาเทียมกัน การรวมรับผิดชอบกิจกรรมตาง ๆ ใน

ครอบครัวอยางเทาเทียมกัน (ธานินทร พรอมสุข และกาญจนมณี จรุงพรสวัสด์ิ, 2552)  

  จากคําอธิบายขางตน จึงกลาวไดวาสถาบันครอบครัวเปนจุดเร่ิมตนของสถาบันอ่ืน ๆ 

และมีความสําคญัตอสังคมเปนอยางมาก โดยประกอบดวยกลุมคนทีม่ีความสัมพันธทางสายโลหิต

หรือทางการแตงงานจํานวนหน่ึงที่ไดตกลงใชชีวิตรวมกันอยูภายในบานเรือนเดียวกันตามระเบียบ

ประเพณีของสังคม เชน บิดา มารดา บุตร วงศาคณาญาติที่เกี่ยวของโดยสายโลหิตหรือโดยการ

สมรสรวมถึงบุตรบุญธรรม โดยมิไดคาํนึงถึงการจดทะเบียนสมรสแตอยางใด ทั้งน้ีมีแบบแผนตาม

วัฒนธรรมและประเพณีของแตละสังคม จึงกลาวไดวาสามีภรรยาในความหมายของสถาบัน

ครอบครัวมิไดจํากัดเฉพาะการจดทะเบียนสมรส แตในความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 

276 วรรคสีน้ั่น สามีภรรยาตองเปนสามภีรรยาที่ชอบดวยกฎหมายเทาน้ัน ดังน้ันหากเกิดการขมขืน
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กระทําชาํเราระหวางสามภีรรยาที่ไมชอบดวยกฎหมาย ยอมตองดวยมาตรา 276 วรรคหน่ึง ทั้งที่ใน

ความเปนจริงถือเปนสามภีรรยากันโดยพฤตินัย  

  2. แนวคิดของทะเบียนสมรส  

   มนุษยตางมีสัญชาตญาณในการสืบพันธุเพื่อใหบังเกิดบุตรหลานสืบแทนตนตอไปภาย

หนา ในสังคมยุคเร่ิมแรกมนุษยอยูรวมกันเปนเผา (Clan) การสมสูกระทําโดยอิสรเสรีระหวางบุคคล

ในเผา โดยถือวาทุกคนเปนของกันและกัน ไมมีการแยกคูตางหากจากกันตอมาในระยะหลัง ๆ จึง

คอยวิวัฒนาการมาเปนการอยูกินเปนคูโดยเฉพาะเจาะจงขึ้นเพื่อไมใหเกิดการทะเลาะเบาะแวงใน

การแยงคูครองและเพื่อกําหนดการแยกสายตระกูลตางหากออกจากกันจึงเกิดเปนการสมรสขึ้น การ

สมรสมีความเกี่ยวของแนนแฟนกับขนบธรรมเนียมประเพณีตามธรรมชาติแหงทองถิ่นที่การสมรส

น้ันไดกระทําขึ้น โดยถือเปนธรรมเนียมประเพณีปฏิบัติกอนแลวจึงพัฒนาทีละเล็กทีละนอยจึงคอย

กลายมาเปนสิง่ที่กฎหมายรับรองในที่สุด (ประสพสุข บุญเดช, 2550, หนา 145) 

  สําหรับสังคมไทยกอนทีจ่ะมีการใชประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 

ครอบครัว (วันที่1 ตุลาคม 2478) การสมรสไมจําเปนตองมีการจดทะเบียนและชายอาจมภีรรยาได

หลายคน โดยภรรยาจะมีฐานะเปนเมียหลวง เมียนอยลดหลั่นกันลงไป แตต้ังแตป พ.ศ. 2478 เปน

ตนมา การสมรสจะมีพิธีหรือไมมีพิธีแตงงานก็ตาม ความสําคัญและสมบูรณของการสมรสอยูที่

จะตองมกีารจดทะเบียนสมรสตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยตามมาตรา 1457* และจะตอง

มีคูสมรสถูกตองตามกฎหมายไดเพียงคนเดียวตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยตามมาตรา 

1452**(ธีรวรรณ กุลไพศาลธรรม, 2552, หนา 9) 

   ในเร่ืองแบบแหงการสมรสน้ัน ตามมาตรา 1457 บัญญัติวา “การสมรสตามประมวล

กฎหมายน้ีจะมีไดเฉพาะเมื่อได จดทะเบียนแลวเทาน้ัน” การที่ชายหญิงสมรสกันตามกฎหมาย

ลักษณะผัวเมียกอนวันที่ 1 ตุลาคม 2478 โดยไมไดจดทะเบียนสมรสกันน้ัน การสมรสดังกลาวเปน

อันสมบูรณตามกฎหมายลักษณะผัวเมียและเปนอันสมบูรณในปจจุบันน้ีดวย โดยไมจําเปนตองจด

ทะเบียนสมรสกันใหมอีกแตอยางใด สําหรับชายหญิงที่ทําการสมรสกันต้ังแตวันที่ 1 ตุลาคม 2478 

อันเปนวันที่ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 ออกใชบังคับเปนตนมาจนกระทั่งปจจุบันน้ี

จะตองสมรสกันโดยการจดทะเบียนสมรส (Registration of marriage) เมื่อไดจดทะเบียนสมรสกัน

แลวก็เกิดผลเปนสามีภรรยากันตามกฎหมายทันทีโดยไมตองมีพิธีอยางอ่ืนอีก (ธีรวรรณ  

กุลไพศาลธรรม, 2552, หนา 19-20) 

* ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1457 การสมรสตามประมวลกฎหมายนี้จะมีไดเฉพาะเมื่อได จดทะเบียนแลวเทานั้น 
** ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1452 ชายหรือหญิงจะทําการสมรสในขณะที่ตนมีคูสมรสอยู ไมได 
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   วัตถุประสงคของการที่กฎหมายกาํหนดแบบแหงการสมรส (Form of marriage) ใหตอง

มีการจดทะเบียนสมรสก็เพื่อใหการสมรสน้ันเปนที่รูจักกันโดยทั่วไป โดยใหมีทะเบียนสมรสที่เปน

เอกสารมหาชนอันมีผลทางกฎหมายตอคูสมรส ตอบุคคลภายนอก และตอรัฐ คูสมรสไดประโยชน

ในแงที่ตนไดมีหลักฐานทางราชการเกี่ยวกับการสมรสซึ่งสามารถนําออกแสดงตอบุคคลภายนอก

ได สวนบุคคลภายนอกไดประโยชนที่ไดรูถึงฐานะของการสมรสเพื่อจะไดปฏิบัติตนไดถูกตองหาก

จําเปนตองติดตอสัมพันธกัน สําหรับรัฐไดประโยชนในการที่มีขอมูลของประชาชนอยางถูกตอง

เพื่อจัดเก็บภาษีและจัดบริการทางสังคมอยางเพียงพอ (ประสพสุข บุญเดช, 2550, หนา 146)

นอกจากน้ันการจดทะเบียนสมรสเปนหลักประกันความมั่งคงไดวาเมื่อมกีารจดทะเบียนแลวคู

สมรสอีกฝายจะไปจดทะเบียนสมรสในขณะที่ตนมีคูสมรสอยูแลวไมได73

* หากถาฝาฝนการจด

ทะเบียนสมรสคร้ังหลังน้ีกฎหมายถือวาเปนโมฆะ73

** ในกรณีที่เปนความผิดอาญาที่กระทําระหวาง

สามีภรรยา เชน ลักทรัพยฉอโกง ยักยอก ทําใหเสียทรัพย หรือบุกรุก ซึ่งมีผลคือสามมหีรือภรรยา

น้ันไมตองรับโทษตามกฎหมาย73

*** ในเร่ืองอํานาจในการดําเนินคดีอาญาแทนสามหีรือภรรยา

ผูเสียหายซึ่งถูกทํารายถึงตายหรือบาดเจ็บจนไมสามารถจะจัดการฟองคดีไดเอง ภรรยาหรือสามีที่ยัง

มีชีวิตอยูสามารถรองทุกขตอตํารวจหรือฟองคดีตอศาลแทนได และถาคูสมรสเปนผูเยาวที่มีอายุ 17 

ปขึ้นไปเมื่อไดจดทะเบียนสมรสแลวกฎหมายถือวาผูน้ันไดบรรลุนิติภาวะแลวและสามารถทํา

กิจการงานตาง ๆ ไดเอง โดยไมตองไดรับความยินยอมจากบิดามารดาหรือผูปกครองและแมตอมา

จะไดหยาขาดกันกอนอายุ 20 ปบริบูรณก็ยังคงเปนผูบรรลุนิติภาวะอยู (อัศวิน ณ นรากุล, 

ม.ป.ป.) นอกจากน้ีคูสมรสมีสิทธิเรียกคาทดแทนจากสามีที่อุปการะหญิงอ่ืนและหญิงอ่ืนน้ันหรือ

จากภรรยาที่มีชูและจากชายชูแลวแตกรณี รวมทั้งคาทดแทนเพราะเหตุหยาเพราะความผิดของอีก

ฝายหน่ึง และยังมีสิทธิเรียกคาเลี้ยงชีพไดหากเหตุแหงการหยาน้ันเปนความผิดของคูสมรสอีกฝาย

หน่ึงเพียงฝายเดียว และการหยาน้ันทําใหอีกฝายยากจนลงเพราะไมมีรายไดจากทรัพยสินหรือการ

งานที่เคยทําอยูระหวางสมรส นอกจากน้ันการจดทะเบียนสมรสยังกอใหเกิดความสัมพันธในทาง

ทรัพยสินระหวางสามภีรรยา ตองมีการจัดการทรัพยสินสมรสใหมเปนสินสวนตัวและสินสมรส

และตองรวมกันรับผิดใน “หน้ีรวม” ที่ฝายหน่ึงฝายใดอาจเปนผูกอขึ้นแตเพียงฝายเดียว และเกิด

สิทธิรับมรดกสําหรับคูสมรสซึ่งถือเปนทายาทโดยธรรมมีสิทธิไดรับมรดกของอีกฝายหน่ึงไดตาม

* ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1452 ชายหรือหญิงจะทําการสมรสในขณะที่ตนมีคูสมรสอยู ไมได 
**

 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1495 การสมรสที่ฝาฝน มาตรา 1449 มาตรา 145O มาตรา 1452 และมาตรา 1458 เปน

โมฆะ 
***

 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 71วรรคหนึ่ง ความผิดตามที่บัญญัติไวในมาตรา 334 ถึงมาตรา 336 วรรคหนึ่ง และมาตรา 341 ถึง

มาตรา 364 นั้น ถาเปนการกระทําที่สามีกระทําตอภรรยา หรือภรรยากระทําตอสามี ผูกระทําไมตองรับโทษ 
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สวนที่กฎหมายกําหนดไว และประการสุดทายบุตรที่คลอดออกมาอยูรอดเปนทารก ยอมเปนบุตร

โดยชอบดวยกฎหมายของบิดามิสิทธิใชชื่อสกุลและรับมรดกและสิทธิสวัสดิการอ่ืน ๆ ของบิดาตาม

กฎหมายหรือขอบงัคับทีเ่กี่ยวของ (อัศวิน ณ นรากุล, ม.ป.ป.) สําหรับการจดทะเบียนสมรสระหวาง

คนไทยกบัคนตางประเทศ หรือคนตางประเทศดวยกันในประเทศไทย ประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชยบรรพ5 มิไดกําหนดเงือ่นไขของการสมรสวาจะตองเปนไปตามกฎหมายใด ดังน้ันจึงตองนํา

บทบัญญัติของ พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พ.ศ. 2481 มาตรา 19 มาใชบังคับ คือ 

เงื่อนไขของการสมรสใหเปนไปตามกฎหมายสัญชาติของคูกรณีแตละฝายในขณะสมรส และถึงแม

คนไทยดวยกันจะทําการสมรสในตางประเทศ ถาหากประเทศน้ันไมมีความสัมพันธกบัประเทศ

ไทย คือ ไมมีสถานทูตก็ไมอาจจดทะเบียนสมรสตามกฎหมายไทยได (ชาติชาย อัครวิบูลย, 2544, 

หนา 161-162 อางถึงใน ธีรวรรณ กุลไพศาลธรรม, 2552, หนา 21) 

  ในอดีตตามกฎหมายไทยสตรีมีภาระและหนาที่ สตรีมีสภาพเหมือนทรัพยสินของชายผู

เปนสามี จากแนวคิดที่ชายเปนใหญในสังคมมีอิทธิพลในสงัคมไทยเร่ือยมา โดยเร่ืองที่ถูกมองขาม

หรือไมใหความสําคัญคือเร่ืองสิทธิและอํานาจในเน้ือตัวรางกายของหญิงที่เปนภรรยา รวมตลอดไป

ถึงการมเีพศสัมพันธ การขมขืนที่สามีกระทําตอภรรยา (Marital rape or wife rape) ดวยการที่สามีใช

กําลังขูเข็ญ หรือกระทําการใดเพื่อบังคับใหภรรยาอยูในภาวะทีไ่มสามารถขัดขืน เพื่อใหมีการรวม

เพศหรือรวมประเวณี ซึ่งถือเปนรูปแบบหน่ึงของความรุนแรงในครอบครัว แตเดิมสังคมไทยไม

เห็นวาเปนปญหา จึงไมใหความสําคัญ กลับเห็นวาเปนเร่ืองความสัมพันธในครอบครัวระหวางสามี

ภรยา เมื่อสมรสอยูกินกันดวยความยินยอมแลว ความยินยอมน้ันยอมรวมตลอดถึงการมีเพศสัมพันธ

ดวย ปญหาสามีขมขืนภรรยาจึงเปนเร่ืองในครอบครัวสามีไมมีความผดิ เมื่อสังคมไมเขาใจและไม

เชื่อวามีอยูจริง จึงไมเห็นความจําเปนในการใหความคุมครองหญิงในฐานะภรรยา กฎหมายก็ไมอาจ

กาวลวงไปใหความคุมครอง ชองวางที่เกิดเปรียบเหมือน “อํานาจอิสระ” ที่กฎหมายไทยในอดีตจะ

ไมกาวลวงไปถึงอํานาจอิสระของบิดามารดาที่มีเหนือบุตรโดยไมมีขอบเขตจํากัด รวมตลอดถึง

อํานาจที่จะจายโอนบตุรใหแกผูอ่ืนตามความพอใจ (มาลี พฤกษพงศาวล,ี 2544, หนา 8 อางถึงใน  

ศิพร โกวิท, ม.ป.ป.) อีกทั้งความเชื่อทางเพศในสังคมวัฒนธรรมไทยมีหลากหลาย สุชีลา  

ตันชัยนนท (2540, หนา 40 อางถึงใน สุวรรณี ลัคนวณิช, ม.ป.ป., หนา 56) ไดรวบรวมความเชื่อทาง

เพศในสังคมไทยไววา สังคมไทยเชื่อวาผูชายเปนเพศที่เหนือกวาผูหญิงหรือผูหญิงออนแอกวาผูชาย 

ผูหญิงเปนเพียงสมบัติของผูชาย เปนวัตถุทางเพศ (Sexual object) ที่สามารถซื้อไดดวยเงินตรา เชื่อ

วาผูชายมีความตองการทางเพศสูงกวาผูหญิงและมีเพศสัมพันธกับผูหญิงหลาย ๆ คนไดและเปน

เร่ืองธรรมดา นอกจากน้ันยังมองวาเร่ืองธรรมดาที่ผูชายเมื่อมภีรรยาแลวสามารถไปหาความสุขทาง

เพศนอกบานไดอีก และโสเภณีมีไวเพื่อแกปญหาทางเพศของผูชาย  
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  ดังน้ัน การสมรสก็เพื่อการดํารงอยูของเผาพันธุโดยการสืบพันธุเพื่อใหบังเกิดบุตรหลาน

สืบแทนตนตอไปภายภาคหนา การสมรสระหวางชายหญิงที่จะชอบดวยกฎหมายจะตองมีการจด

ทะเบียนเทาน้ัน ทั้งน้ีวัตถุประสงคของทะเบียนสมรสก็เพื่อยังใหเกิดสิทธิหนาที่และไดรับความ

คุมครองตามกฎหมาย แตอยางไรก็ตามการเปนสามภีรรยาที่ชอบดวยกฎหมายไมกอใหเกิดสิทธิใน

การขมขืนกระทําชําเราอีกฝายหน่ึงได ทั้งน้ีหากเกิดการขมขืนกระทําชาํเราระหวางสามีภรรยา 

ผูกระทําจะมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 วรรคสี ่

 3. การอยูกินดวยกันฉันสามภีรรยา 

  เมือ่ชายและหญิงไดทําการจดทะเบียนสมรสโดยปฎบิัติตามเงื่อนไขแหงการสมรสที่

กฎหมายกําหนดไวครบถวนแลว ชายและหญิงก็เปนสามีภรรยากัน ในสมัยโบราณกฎหมาย

กําหนดใหชายมีอํานาจอิสระเหนือภรรยา ตอมาในป พ.ศ. 2516 ประเทศไทยไดรับแนวความคิดที่

จะทําใหชายและหญิงมีสทิธิเทาเทียมกันในทุกดาน จึงทําใหมีการแกกฎหมายยกเลิกขอจํากัดสิทธิ

และหนาที่ของหญิงมีสามีทั้งหลายใหหมดสิ้นไป ในปจจุบันความสัมพันธระหวางสามภีรรยาจึง

ต้ังอยูบนรากฐานที่สามภีรรยาเทาเทยีมกันในการจัดการทุกอยางในครอบครัว 

  มาตรา 1461* “สามภีรรยาตองอยูกินดวยกันฉันสามีภรรยา..” วัตถุประสงคแหงการ

สมรสก็เพื่อใหชายและหญิงไดอยูกินดวยกันฉันสามีภรรยา ทําใหเปนครอบครัวมีลูกมีหลานสืบ

ตอไป กฎหมายจึงบัญญัติใหเปนความสัมพันธระหวางสามีภรรยาขอแรกวาสามภีรรยาตองอยูกิน

ดวยกันฉันสามภีรรยา การอยูกินดวยกันฉันสามีภรรยา หมายถึงการอยูรวมบานเดียวกัน (To share a 

common home) รวมชีวิตในการครองเรือน (Domestic life) และทั้งรวมประเวณีตอกัน การอยูกิน

ดวยกันน้ียอมแลวแตประเพณีของผูเปนสามีภรรยาจะพึงประพฤติปฏิบัติตอกันโดยทั่วไป ทั้งน้ีโดย

คํานึงถึงอาย ุสุขภาพฐานะทางสังคมและสภาวะทางการเงินของสามภีรรยาดวย อยางไรก็ดี 

 ประสพสุข บุญเดช (2550, หนา 156-157) เห็นวา การที่คูสมรสฝายหน่ึงไมยอมอยูกินดวยกันกับ 

อีกฝายหน่ึงน้ันนาจะฟองรองบังคับกันไมไดเพราะเปนเร่ืองเฉพาะตัวภายในครอบครัว เชน ภรรยา 

ไมยอมอยูกินดวยกับสามีโดยแยกไปอยูกับญาติ สามีจะใหสมัครพรรคพวกไปบงัคับนําตัวภรรยา

กลับมาอยูรวมบานกับตนโดยอางวาเพื่อบังคับตามสิทธิในการอยูกินดวยกันฉันสามภีรรยาไมได 

หรือสามีจะขมขืนกระทําชําเราภรรยาก็ไมได อยางไรก็ดีแมสามภีรรยาจะบังคับใหอีกฝายหน่ึง

จําตองอยูกินดวยกันฉันสามีภรรยากับตนไมไดก็ตาม แตผลในทางกฎหมายทางออมมีอยูหลาย

ประการ คือ ประการที่หน่ึง การที่ภรรยาปฎิเสธไมยอมใหสามีรวมประเวณีดวยอาจเปนการกระทํา

อันเปนปฎิปกษตอการเปนสามีภรรยาอยางรายแรง ซึ่งเปนเหตุใหสามีฟองหยาไดตามมาตรา 

*
 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1461 สามีภรรยาตองอยูกินดวยกันฉันสามีภรรยาสามีภรรยาตองชวยเหลืออุปการะเลี้ยง

ดูกันตามความสามารถและฐานะของตน 
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1516(6) และประการที่สอง ถาฝายใดฝายหน่ึงไมยอมอยูกินดวยกันฉันสามีภรรยาโดยจงใจละทิ้ง

รางอีกฝายหน่ึงไปเกินหน่ึงป ก็เปนเหตุหยาตามมาตรา 1516(4) เปนตน (ประสพสุข บุญเดช, 2550, 

หนา 156-157)  

  ในการทีส่ามภีรรยาจะรวมประเวณีตอกัน(sexual intercourse)น้ัน คูสมรสฝายหน่ึงไม

จําตองยอมทนตอการกระทําที่ผิดปกติธรรมชาติ วิปริต หรือเกินสมควร หรืออาจกอใหเกิดอันตราย

ตอสขุภาพอนามัยอยางใด ๆ แกตนเอง เชน ภรรยาไมจําตองรวมประเวณีกับสามีที่กําลังปวยเปน

กามโรค นอกจากน้ีสามีไมมีสิทธิที่จะใชถุงยางอนามัยหรือใชวิธีสําเร็จความใครนอกชองคลอดเพื่อ

คุมกําเนิดโดยภรรยาไมยินยอม การที่สามีหรือภรรยามีความตองการทางเพศสูงเกินปกติจนอีกฝาย

ทนไมไดอันเปนการทําลายความผาสุกอยางมาก อีกฝายหน่ึงน้ันอาจรองขอตอศาลใหสั่งอนุญาตให

แยกกันอยูตางหากเปนการชั่วคราวตามมาตรา 1462* ได กรณีสามีภรรยาแยกกันอยูตางหากเปนการ

ชั่วคราว แยกเปน 2 กรณี (1) สามภีรรยาทําขอตกลงแยกกันอยูตางหากตามมาตรา 1516 (4/2) หรือ

(2) ศาลมีคําสั่งอนุญาตใหแยกกันอยูตางหากเปนการชัว่คราวตามมาตรา 1462 (ประสพสุข บุญเดช, 

2550, หนา 157-167) 

  เหตุฟองหยา73

**มีหลายประการแตในสวนที่เกี่ยวกับงานนิพนธฉบับน้ี คือที่เกี่ยวกับการ

เปนปฏิปกษตอการที่เปนสามีหรือภรรยากันอยางรายแรงตามมาตรา 1516 (6)  

* ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1462 ในกรณีที่สามีภรรยาไมสามารถที่จะอยูกินดวยกันฉันสามีภรรยาโดยปกติสุขได 

หรือถาการอยูรวมกันจะเปนอันตรายแกกายหรือจิตใจหรือทําลายความผาสุกอยางมาก สามีหรือภรรยาฝายที่ไมสามารถที่จะอยูกิน

ดวยกันฉันสามีภรรยาโดยปกติสุขไดหรือฝายที่จะตองรับอันตรายหรือถูกทําลายความผาสุก อาจรองตอศาลเพ่ือใหมีคําสั่งอนุญาตให

ตนอยูตางหากในระหวางที่เหตุนั้นๆยังมีอยูก็ได ในกรณีเชนนี้ศาลจะกําหนดจาํนวนคาอุปการะเลี้ยงดูใหฝายหนึ่งจายใหแกอีกฝาย

หนึ่งตามควรแกพฤติการณก็ได 
**

 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1516 เหตุฟองหยามีดังตอไปนี้ 

   (1) สามีหรือภรรยาอุปการะเลี้ยงดูหรือยกยองผูอ่ืนฉันภรรยาหรือสามี เปนชูหรือมีชู หรือรวมประเวณีกับผูอ่ืนเปน

อาจิณ อีกฝายหนึ่งฟองหยาได 

   (2) สามีหรือภรรยาประพฤติชั่ว ไมวาความประพฤติชั่วนั้นจะเปนความผิดอาญาหรือไม ถาเปนเหตุใหอีกฝายหนึ่ง 

   (ก) ไดรับความอับอายขายหนาอยางรายแรง 

   (ข) ไดรับความดูถูกเกลียดชังเพราะเหตุที่คงเปนสามีหรือภรรยาของฝายที่ประพฤติชั่วอยูตอไป หรือ 

   (ค) ไดรับความเสียหายหรือเดือดรอนเกินควร ในเมื่อเอาสภาพ ฐานะและความเปนอยูรวมกันฉันสามีภรรยามา

คํานึงประกอบอีกฝายหนึ่งนั้นฟองหยาได 

  (3) สามีหรือภรรยาทําราย หรือทรมานรางกายหรือจิตใจ หรือหมิ่นประมาทหรือเหยียดหยามอีกฝายหนึ่งหรือบุพการี

ของอีกฝายหนึ่ง ทั้งนี ้ถาเปนการรายแรง อีกฝายหนึ่งนั้นฟองหยาได 

  (4) สามีหรือภรรยาจงใจละทิ้งรางอีกฝายหนึ่งไปเกินหนึ่งป อีกฝายหนึ่งนั้นฟองหยาได 

   (4/1) สามีหรือภรรยาตองคําพิพากษาถึงที่สุดใหจําคุก และไดถกูจําคุกเกินหนึง่ปในความผิดที่อีกฝายหนึ่งมิไดมี

สวนกอใหเกิดการกระทําความผิดหรือยินยอมหรือรูเห็นเปนใจในการกระทําความผิดนั้นดวย และการเปนสามีภรรยากันตอไปจะ

เปนเหตุใหอีกฝายหนึ่งไดรับความเสียหายหรือเดือนรอนเกินควร อีกฝายหนึ่งนั้นฟองหยาได 
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  การเปนปฏิปกษตอการที่เปนสามีหรือภรรยากันอยางรายแรง (Commit any act seriously 

adverse to the relationship between husband and wife) หมายถึง การกระทําที่ขัดขวางตอการที่ชาย

และหญิงจะดําเนินชีวิตครอบครัวอยางปกติสุขและอาจกอใหเกิดอันตรายตอรางกาย จิตใจ สุขภาพ 

หรืออนามัยของคูสมรสอีกฝายหน่ึงดวย การกระทําอาจเปนเพียงคําพูด หรือการทํารายรางกายหรือ

จิตใจ หรือเปนการกระทําที่ไมซื่อสัตยตอความรักระหวางกัน นอกจากน้ีการที่ภรรยาไมยอมรวม

ประเวณีกับสามีเพราะเกรงวาจะเกิดบุตร สามีปฏิเสธไมยอมรวมประเวณีกับภรรยาติดตอกันเปน

เวลานาน สามีใชเคร่ืองปองกันไมใหมีบตุรซึ่งขัดความประสงคของภรรยาที่ตองการมีบุตร หรือ

ภรรยาแอบไปทําแทงโดยไมปรึกษาสามีกอน เหลาน้ีนาจะถือวาเปนการกระทําเปนปฏิปกษตอการ

ที่เปนสามีภรรยาไดเชนเดียวกัน และในคําพิพากษาฎีกาที5่347/2538 ไดอธิบายความหมายการทํา

การเปนปฏิปกษตอการที่เปนสามีหรือภรรยากันอยางรายแรง วาเปนการกระทําทีเ่ปนอุปสรรค

ขัดขวางที่สามีและภรรยาจะดําเนินชีวิตครอบครัวอยางปกติสุข หรือการกระทําที่เปนอุปสรรค

ขัดขวางตอความสัมพันธระหวางสามภีรรยาเกี่ยวกับความเปนอยูรวมกันอันอาจกอใหเกิดอันตราย

แกจิตใจของคูสมรสอีกฝายหน่ึง (ประสพสุข บุญเดช, 2550, หนา 423-424) 

  สรุปความสัมพันธระหวางสามภีรรยาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยจะเกิดขึ้น

เมือ่ชายและหญิงไดทําการจดทะเบียนสมรสโดยปฎิบัติตามเงื่อนไขที่กฎหมายกําหนดไวครบถวน

แลว ชายและหญิงก็เปนสามีภรรยากันโดยชอบดวยกฎหมาย วัตถุประสงคแหงการสมรสก็เพื่อให

ชายและหญิงไดอยูกินดวยกันฉันสามภีรรยามีลูกมีหลานสืบตอไป กฎหมายจึงบัญญัติใหเปน

ความสัมพันธระหวางสามภีรรยาขอแรกวาสามภีรรยาตองอยูกินดวยกันฉันสามีภรรยา การอยูกิน

ดวยกันฉันสามภีรรยา หมายถึงการอยูรวมบานเดียวกัน (To share a common home) รวมชีวิตใน

   (4/2) สามีและภรรยาสมัครใจแยกกันอยูเพราะเหตุที่ไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภรรยาไดโดยปกติสุขตลอดมาเกิน

สามป หรือแยกกันอยูตามคําสั่งของศาลเปนเวลาเกินสามป ฝายใดฝายหนึ่งฟองหยาได 

  (5) สามีหรือภรรยาถูกศาลสั่งใหเปนคนสาบสูญ หรือไปจากภูมิลําเนาหรือถิ่นที่อยูเปนเวลาเกินสามปโดยไมมีใคร

ทราบแนวาเปนตายรายดีอยางไร อีกฝายหนึ่งฟองหยาได 

  (6) สามีหรือภรรยาไมใหความชวยเหลืออุปการะเลี้ยงดูอีกฝายหนึ่งตามสมควรหรือทําการเปนปฏิปกษตอการที่เปน

สามีหรือภรรยากันอยางรายแรง ทั้งนี้ ถาการกระทํานั้นถึงขนาดที่อีกฝายหนึ่งเดือดรอนเกินควรในเมื่อเอาสภาพ ฐานะและความ

เปนอยูรวมกันฉันสามีภรรยามาคํานึงประกอบ อีกฝายหนึ่งนั้นฟองหยาได 

  (7) สามีหรือภรรยาวิกลจริตตลอดมาเกินสามป และความวิกลจริตนั้นมลีักษณะยากจะหายได กับทั้งความวิกลจริตถึง

ขนาดที่จะทนอยูรวมกันฉันสามีภรรยาตอไปไมได อีกฝายหนึ่งฟองหยาได 

  (8) สามีหรือภรรยาผิดทัณฑบนที่ทําใหไวเปนหนังสือในเร่ืองความประพฤติ อีกฝายหนึ่งฟองหยาได 

  (9) สามีหรือภรรยาเปนโรคติดตออยางรายแรงอันอาจเปนภัยแกอีกฝายหนึ่งและโรคมีลักษณะเร้ือรังไมมีทางที่จะหาย

ได อีกฝายหนึ่งนั้นฟองหยาได 

  (10) สามีหรือภรรยามีสภาพแหงกาย ทําใหสามีหรือภรรยานั้นไมอาจรวมประเวณีไดตลอดกาล อีกฝายหนึ่งฟองหยา

ได 
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การครองเรือน (Domestic life) และทั้งรวมประเวณีตอกัน อยางไรก็ตามการเปนสามภีรรยามิได

กอใหเกิดสิทธิขมขืนกระทําชําเราคูสมรสอีกฝายหน่ึงได หากสามีหรือภรรยาปฎิเสธจะทําการรวม

ประเวณียอมเขากรณีเปนเหตุฟองหยาเทาน้ัน หากสามีหรือภรรยาขมขืนกระทําชําเราคูสมรสอีกฝาย

ยอมเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสี ่

  4. กรณีคูสมรสเปนเพศเดียวกัน 

  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 วาดวยครอบครัว เปนการผสมผสานระหวาง

รูปแบบการสมรสตามเงื่อนไขของรัฐ และรูปแบบการสมรสตามเงื่อนไขของธรรมชาติเขาไว

ดวยกัน โดยรูปแบบการสมรสตามเงื่อนไขของรัฐจะทําหนาที่ในการกําหนดหลักเกณฑอันเปน

เงื่อนไขของการสมรส เพื่อใหเกิดการรับรองสถานะในทางกฎหมายของการใชชีวิตคูรวมกันของ

มนุษย ในรูปแบบของการจดทะเบียนสมรส สวนการนํารูปแบบการสมรสตามเงื่อนไขของ

ธรรมชาติมาใชน้ันจะเปนไปในลักษณะของการนําเงื่อนไขในเร่ืองเพศของคูสมรสมาเปน

องคประกอบของการไดรับการรับรองสถานะในการใชชีวิตคูรวมกันในรูปแบบการสมรสตาม

เงื่อนไขของรัฐเทาน้ัน เงื่อนไขของการสมรสตองเปนคูรักที่จะสามารถจดทะเบยีนสมรสกันไดโดย

ชอบดวยกฎหมาย โดยเฉพาะเร่ืองเพศสรีระของคูสมรสที่ถือเปนองคประกอบที่มีความสําคัญมาก

โดยคูสมรสจะตองมีเพศสรีระเปนชายและหญิงเทาน้ันจึงจะไดรับสิทธิตามกฎหมาย ในการสมรส

คูรักเพศเดียวกันไมวาจะเปนชายรักชายหรือคูรักที่เปนหญิงรักหญิงไมครบองคประกอบที่จะ

สามารถจดทะเบียนสมรสกันไดตามกฎหมาย ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 มีลักษณะ

เปนกฎหมายที่บัญญัติขึ้นเพื่อรับรองสถานะในทางกฎหมายของการใชชีวิตคูรวมกันของชายและ

หญิงเทาน้ันและเปนการจดทะเบียนสมรสเพื่อตอบสนองตอลักษณะของการสรางสถาบัน

ครอบครัวของมนุษยที่เกิดจากความรักของคูรักตางเพศไดเทาน้ัน สวนคูรักเพศเดียวกันหาไดมีสิทธิ

ที่จะไดรับการรับรองและคุมครองในการใชชีวิตคูรวมกันตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

บรรพ 5 วาดวยครอบครัวฉบับน้ีไม จึงกลาวไดวาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 วา

ดวยครอบครัว เปนเร่ืองของคูรักชายและหญิงเทาน้ันและจะตองปฏิบัติตามเงื่อนไขที่กฎหมาย

กําหนดจึงจะไดรับสิทธิในการรับรองสถานะคูชีวิตตามกฎหมาย ดังน้ัน หากปรากฎขอเท็จจริงวา

คูรักคูใดแมจะไดใชชีวิตคูรวมกันฉันสามีภรรยาเฉกเชนคูรักคูอ่ืน ๆ แตเปนคูรักที่ไมครบ

องคประกอบที่กฎหมายกําหนดไวในเร่ืองเพศสรีระของผูที่มีสิทธิทีจ่ะจดทะเบียนสมรส อันไดแก

คูรักเพศเดียวกันน้ัน โดยองคประกอบเร่ืองเพศน้ีจะสงผลใหคูรักเพศเดียวกันจะไมไดรับการรับรอง

สถานะในการใชชีวิตคูรวมกันโดยชอบดวยกฎหมาย ซึ่งจะสงผลใหสถานภาพของการใชชีวิตคู

รวมกันเปนการใชชีวิตคูที่ไมชอบดวยกฎหมายไปโดยปริยาย ดังน้ันคูรักเพศเดียวกันที่ไดกลาวมา

ขางตนน้ีจึงไมอาจไดรับสทิธิในทางกฎหมายเฉกเชนคูรักตางเพศที่ไดรับการรับรองสถานะในการ
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ใชชีวิตคูตามกฎหมายและไมใชสามภีรรยาโดยชอบดวยกฎหมาย (ณัฐวุฒิ ชัยสายณัห, 2558, หนา 

144-155)  

   ดังน้ันหากเปนการขมขืนกระทําชําเราระหวางคูรักเพศเดียวกันที่อยูกินกันฉันสามีภรรยา

กรณีจะเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคหน่ึงและวรรคสามเทาน้ัน เพราะ

คูรักเพศเดียวกันไมไดรับความคุมครองหรือรับรองตามกฎหมายวาเปนสามภีรรยาโดยชอบดวย

กฎหมาย  

 

วิวัฒนาการและแนวความคิดเก่ียวกับการขมขืนกระทําชําเราของไทย 

  การกระทําที่เปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามที่บัญญัติไวในกฎหมายอาญากอน

มีการแกไขเพิ่มเติมน้ัน เปนประเด็นหน่ึงที่มักถูกอางอิงเมื่อมีการพิจารณาถึงสถานะและสิทธิของ

หญิงในระบบกฎหมายไทย บทบัญญัติของกฎหมายที่กําหนดใหการกระทําผิดฐานน้ีจะเกิดขึ้น

เฉพาะในกรณีที่เปนการกระทําของชายตอหญิงอ่ืนซึ่งมิใชภรรยาของตนเทาน้ัน หากเปนการกระทํา

ตอภรรยาของตนก็จะไมมีความผดิฐานขมขืนกระทําชําเรา บทบัญญัติของกฎหมายที่เปนรูปธรรม

ในลักษณะน้ีถูกถือเปนภาพสะทอนของสถานะที่ตกเปนรองของหญิงในระบบกฎหมายไทยไดเปน

อันหน่ึง (สมชาย ปรีชาศิลปกุล, 2550, หนา 50) วิวัฒนาการในกฎหมายทีเ่กี่ยวกับการขมขืนกระทํา

ชําเราของไทยมีดังตอไปน้ี  

1. กฎหมายตราสามดวง: พระอัยการลักษณะผัวเมีย  

  ตามกฎหมายตราสามดวงในพระไอยการลักษณะผัวเมีย๑ แบงเมียออกเปนสามประเภท

คือ  

  (1) เมียกลางเมือง ไดแกหญิงอันบิดามารดากุมมือใหเปนเมียชาย ไดชื่อวาเปนเมียกลาง

เมือง โดยทั่วไปเรียกเมียหลวงมีไดเพียงคนเดียว  

  (2) เมียกลางนอก ไดแก กรณีชายขอหญิงมาเลี้ยงเปนอนุภรรยา หลั่นเมียหลวงลงมาได

ชื่อวาเมียกลางนอก โดยทั่วไปเรียกเมียนอยหรืออนุภรรยา มีไดโดยไมจํากัดจํานวน  

  (3) เมียกลางทาษ ีไดแก หญิงใดมีทุกขยาก ชายชวยไถไดมาเห็นหมดหนาเลี้ยงเปนเมียได

ชื่อวาเมียกลางทาษ ีโดยทั่วไปเรียกทาษภรรยา มีไดไมจํากัดจํานวน  

  นอกจากน้ี ยังมีภรรยาอีก 2 ประเภท ตามพระไอยการลักษณะมรดกขอ 5 คือ ภรรยาอัน

ทรงพระกรุณาพระราชทานใหและภรรยาอันทูลขอพระราชทาน จะเห็นไดวาตามกฎหมายและ

ประเพณีโบราณของไทยอนุญาตใหชายมีภรรยาไดหลายคน แตไมยินยอมใหหญิงมีสามีไดมากกวา

หน่ึงคน การที่ชายมีภรรยาไดหลายคน กฎหมายจึงไดจัดลําดับชั้นของภรรยา โดยเมียพระราชทาน

เปนใหญกวาเมียหลวง เมียหลวงเปนใหญกวาเมียนอย เมียนอยเปนใหญกวาเมียทาษี ทั้งน้ี ก็เพื่อ
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กําหนดเบี้ยปรับชายชู เชน กรณีชายชูทําชูกับเมียกลางเมือง (เมียหลวง)จะถูกปรับเต็มตามพระราช

กฤษฎีกา ถาทําชูกับเมียกลางนอก (อนุภรรยา) จะถูกปรับหาสวนยกเสีย สวนหน่ึงเอาสี่สวน ถาทําชู

กับเมียกลางทาษีใหปรับหาสวน ยกเสียสองสวนเอาสามสวน นอกจากน้ีก็เปนการกําหนดสวนแบง

มรดกเมื่อผัวตาย ซึ่งเรียกวาการแบงมรดกภาคภรรยา และการเปนสามีภรรยานับแตใชกฎหมายตรา

สามดวงมาเปนเวลาเกือบ 600 ป ก็ไมจําตองจดทะเบียนสมรสกันแตอยางใด การจดทะเบียนคงใช

เฉพาะการจดทะเบียนสัตวเทาน้ันเชน ชาง มา วัว ควาย เปนตน สวนการลงโทษหญิง ก็จะลงโทษ

ดวยวิธีประจานโดย ใหเอาเฉลว (เฉลว คือ ตอกสานเปนรูปดาว) ปะหนา ทัดดอกฉะบาแดงสองหู 

รอยดอกฉะบาแดงใสศีรษะ ใสคอ ใหนายฉะมองตีฆองประจาน 3 วัน” หากสามีไมอยากใหเมียถูก

ประจานดังกลาวก็สามารถนําเงินมาเสียคาปรับแทนได 

  ความผิดเกี่ยวกับเพศในพระไอยการลักษณผัวเมีย 

  นอกจากแบงเมียออกเปน 3 ประเภทแลว พระไอยการลักษณผัวเมียยังกําหนดความผิด

ในขณะอยูกินเปนสามีภรรยากันอีกหลายประการ เชน 1. ขอหาเปนชูไมถึงชําเราหรือผิดเมียทาน  

2. ขอหาทําชูหรือเมียมีชู 3. ผัวปองกันเกียรติยศและชื่อเสียง 4. ขอหาขมขืน 5. ขมขืนกระทําชําเรา

เด็ก 6. นายเงินขมขืนทาส 7. หมิ่นประมาทวามีชู  

  ความผิดเกี่ยวกับเพศในกฎหมายตราสามดวง ไมถือวาเปนความผิดทางอาญา คงถือเปน

ความผิดในทางแพงเทาน้ัน การเปนชูเปนกรณีที่ชายชูและหญิงสมัครใจมีเพศสัมพันธกัน สวนการ

ขมขืนเปนกรณีที่หญิงไมยินยอม โทษชายชูหรือโทษผิดเมีย มีเฉพาะโทษปรับไหม แตคาปรับจะ

แพงมาก ถึงขนาดหากไมมีเงินเสียคาปรับจะตองไปเปนทาสสามีของหญิงที่ตนทาํชูหรือขมขนื

กระทาํชําเรา สวนโทษขอหาขมขนืกระทําชําเราก็จะมีโทษปรับเปนสองเทาของโทษผิดเมีย 

นอกจากน้ีหากทําชูกบัหญิงชาววังหรือทํากับหญิงในวังทั้งชายและหญิงจะมีโทษหนักและแยกอยู

ในหมวดกฎมณเฑียรบาล เชน มาตรา 120 ผูใดทําชูดวยแมพระสนม ใหฆาผูน้ันเสีย 3 วัน จ่ึงใหตาย 

สวนหญิงน้ันฆาเสียดวย สวนการขมขืนกระทําชําเราก็มีลกัษณะเชนเดียวกับการทําชูกลาวคือ เปน

กรณีหญิงไมยินยอมใหทําชําเรา จึงมีโทษสูงกวาการทําชู และในกรณีหญิงชาววังเปนชูเมียกัน 

(หญิงตอหญิง) ซึ่งนิยมเรียกวา “เลนเพื่อน” ก็จะมีโทษเฆ่ียนสูงถึง 50 ที แลวสักคอประจานรอบ

พระราชวัง ซึ่งถือวามีโทษสูงกวาฐานขมขืนเด็กเสียอีก (วัชรินทร สังสีแกว, ม.ป.ป.)  

 2. พระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ.118  

  พระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาจุฬาลงกรณ…พระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว ทรงมีพระ

บรมราชโองการดํารัสเหนือเกลาใหประกาศใหทราบทั่วกันวา พระราชกําหนดกฎหมายเดิมที่วา

ดวยการขมขืนทําชําเราผูหญิงน้ัน ยังบกพรองอยูหลายประการเปนเหตุใหเกิดความสงสัยตาง ๆ ใน

การพิจารนาพิพากษา คดีที่กลาวหากันวา ขมขืนทําชําเรา จึงทรงพระราชดําริเห็นควรใหแกไขพระ
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ราชกําหนดกฎหมายน้ันเสียใหมใหชัดเจนดีขึ้นกวาแตเกา เหตุฉะน้ีจึงมี พระราชโองการดํารัส 

เหนือเกลาใหตราพระราชกําหนดไวตอไปดังน้ี 

  มาตรา 3 ชายใดขมขืนชําเราหญิง ในเหตุ 4 ประการดังที่จะกลาวตอไปขางลางน้ี ทาน 

วาชายผูน้ัน ขมขืนชําเราหญิง คือ 

  ขอ 1 ขืนใจหญิง 

 ขอ 2 หญิงไมยินยอม 

  ขอ 3 หญิงยินยอมดวยชายขูเข็ญ จะทํารายแกรางกายและชีวิตหญิง ๆ มีความกลัวจึง

ยินยอม 

  ขอ 4 หญิงยินยอมก็ดี ฤาไมยนิยอมก็ดีแตหญิงน้ันมีอายุตํ่ากวา 12 ป ลงมา 

  มาตรา 4 ชายใดขมขืนชําเราหญิง ดังเชนวาไวในมาตรา 3 พิจารณาเปนสัตย ใหลงโทษ

จําคุกไวต้ังแต 10 ป ลงมา กับใหทําการหนักมากก็ได ฤามิใหทําการหนักดวยก็ได แลวจะปรับเปน

เงินทําขวัญใหแกหญิงต้ังแต 1,000 บาทลงดวยก็ได 

  อน่ึงผูใดไดรับโทษฐานขมขืนทําชําเรา คร้ังหน่ึงแลว ภายหลังยังกลับขมขืนกระทําผิดลง

อีกเปนคร้ังที่ 2 ที่ 3 ตอไปจะลงโทษเฆ่ียนต้ังแต 60 ที่ลงมา เพิ่มเขากับโทษจําคุก และปรับดวยอีกก็

ไดจากพระราชกาํหนดดังกลาวสามารถสรุปไดดังน้ี 

 1. องคประกอบของความผิดตามพระราชกําหนดน้ี ประกอบดวย 

   1.1 ขืนใจหญิง 

   1.2 หญิงไมยินยอม 

   1.3 หญิงยินยอมดวยชายขูเข็ญจะทํารายแกรางกายและชีวิตหญิง หญิงมีความกลัวจึง

ยินยอม 

   1.4 หญิงอายุตํ่ากวา 12 ป 

  2. ความแตกตางระหวาง ขืนใจหญิงและหญิงไมยินยอมน้ัน กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์

อธิบายวา “ขอที่1 (ขืนใจหญิง) กับขอที่ 2 (ฝนไมยินยอม) ดูผิวเผินแลวก็คลายกันแตมีความประสงค

น้ันคือ ขอที่ 1 ตองใชกําลังที่หนี ฤา ทําอยางไรไมพน ขอ 2 มัดชายปลอมตัวเปนผัว หญิงไมรูสึก ฤา

โดยใหยาเพื่อเมากินไมมีสติ” 

  3. ผูใดพยายามจะกระทําความผดิตามพระราชกําหนดน้ีถือวาเปนความผิดตองระวาง

โทษจําคุก ไมเกิน 5 ป พรอมทํางานหนักหรือปรับเปนเงินไมเกิน 500 บาท ในกรณีไมทํางานหนัก 

  4. ผูสนับสนุนกระทําความผิดหรือสมรูเปนใจ ตามพระราชกําหนดน้ีวาเปนความผิด

ตองโทษ จําคุกไมเกิน 3 ป พรอมทํางานหนักหรือปรับเปนเงินไมเกิน 300 บาท ในกรณีทํางานหนัก 

  5. อายุหญิงในการพิจารณาความยินยอมน้ันคือ 12 ป 
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  6. การปรับโทษใหหนักขึ้นน้ัน พระราชกําหนดไดต้ังเกณฑแกผูกระทําผิดซ้ําเปนคร้ังที่ 2 

คร้ังที่ 3 และคร้ังตอไปตองลงโทษ เฆ่ียนไมเกิน 60 ที และปรับอีกโทษหน่ึง 

  7. โทษผูกระทําผิดตามพระราชกําหนดน้ีคือ จําคุก เฆ่ียน ทํางานหนัก และปรับ และเปน

ที่นาสังเกตวาโทษปรับน้ันกฎหมายถือวา เปนคาทําขวัญหญิง ดวยเหตุน้ันโทษปรับน้ันนาจะเปนคา

ศีลไหม ทดแทนทางแพงมากกวาทางอาญา 

  8. กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์ไดนิยามการทําชําเราวา “ในการทําชําเราน้ีแตเพียงชายจด

ถึงทวารหนักหญิงเทาน้ัน ก็ไดถือวาถึงชําเราทีเดียว” (อัซมัน แตเปาะ, 2547, หนา 48-50) 

  3. กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127  

  ในสมยัรัชการที่ 5 พระองคดําริที่จะจัดระบบกฎหมายและศาลไทย โดยไดใหคําอธิบาย

และเปรียบเปรยวา “ระบบกฎหมายและการศาลไทยในขณะน้ันมีสภาพเหมือน เรือกําปนที่ถูก

เพรียงและปลวกกินผุโทรมทั้งลํา แตกอนมาน้ันเมื่อร่ัวแหงใดก็เขาไมดามอุดยาแตเฉพาะตรงรอยร่ัว

น้ัน ที่อ่ืนก็โทรมลงอีก คร้ันนานเขาก็ชํารุดหนักลงทั้งลํา เปนเวลาสมควรที่ตองต้ังกงขึ้นกระดาน

ใหมเปนมั่นคงสืบไป” จึงไดตรากฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ขึ้น ซึ่งถือเปนกฎหมายอาญาฉบับ

แรกของไทย และถือเปนเหตุในการขอยกเลิกสิทธิสภาพนอกอาณาเขตกับตางประเทศดวยในสวน

ความผิดเกี่ยวกับเพศอยูในหมวด 6 วาดวยความผิดขัดตอศีลธรรมอันดี (Offenceagainst morality) 

โดยมีบัญญัติไวในมาตรา 240 – 248 แบงเปน 2 สวนคือ สวนที่ 1 วาดวยความผิดอันขัดตอศีลธรรม

สาธารณะ และสวนที่ 2 วาดวยขมขืนกระทําชําเราและลามกอนาจาร โดยมีผูแปลเปนภาษาไทย 

ดังน้ีคือ 

  หมวดที่ 1 ความผิดฐานกระทําอนาจารอันเกี่ยวแกสาธารณชน 

  มาตรา 241 ผูใดยุยงเสี้ยมสอนเด็กอายุตํ่ากวาสิบสองขวบใหกระทําชําเราก็ดี หรือให

กระทําอนาจารดวยผูอ่ืนก็ดี หรือมันเปนธุระหาเด็กอายุตํ่ากวาสิบสองขวบ ใหผูอ่ืนกระทําชําเราหรือ

ทําอนาจารกดี็ ทานวามันมีความผดิ ตองระวางโทษจําคุกไมเกนิกวาสองป แลใหปรับไมเกินกวาพัน

บาทดวยอีกโสดหน่ึง 

  มาตรา 242 ผูใดทําชําเราผิดธรรมดามนุษย ดวยชายก็ดี หญิงก็ดี หรือทําชําเราดวยสัตว

เดียรฉานก็ดี ทานวามันมีความผิด ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสามเดือนขึ้นไปจนถึงสามป แลให

ปรับต้ังแตหาสิบบาทขึ้นไปจนถึงหารอยบาทอีกโสดหน่ึงดวย 

  หมวด 2 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 

  มาตรา 243 ผูใดบังอาจใชอํานาจดวยกําลังกาย หรือดวยวาจา ขูเข็ญกระทําชําเราขืนใจ

หญิง ซึ่งมิใชภรรยาของมันเอง ทานวาผูน้ัน ขมขืนกระทําชําเราตองระวางโทษ จําคุกต้ังแตหน่ึงป

ขึ้นไปจนถึงสิบป แลใหปรับต้ังแตหาสิบบาทขึ้นไปจนถึงหารอยบาทดวยอีกโสดหน่ึง 
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  ผูใดใชอุบายหลอกลวงทําชําเราขืนใจหญิงซึ่งมใิชภรรยาของมันเองทานวามนัขมขืน 

กระทําชาํเรามีความผิด ตองระวางโทษดุจกันที่วามาน้ัน 

  ถาแลในการกระทําผิดเชนวามาในมาตราน้ี หญิงที่ถูกขมขืนชําเราน้ันมีบาดเจ็บสาหัส

ทานวามันผูกระทําผิด ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสองปขึ้นไปจนถึงสิบป แลใหปรับต้ังแตหาสิบ

บาทขึ้นไปจนถึงพันบาทอีกโสดหน่ึงดวย 

  ถาแลหญิงน้ันถึงตาย ทานวามันผูขมขืนน้ัน ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสิบสองป จนถึง 

ยี่สิบป แลใหปรับต้ังแตรอยบาทขึ้นไปถึงสองพันบาท ดวยอีกโสดหน่ึง 

  มาตรา 244 กระทําชําเราเด็กอายุตํ่ากวา 12 ป 

  มาตรา 247 ความผิดอยางใดใดที่วามาในมาตรา 243, 244, 245 และ 246 น้ัน 

ถาผูกระทําเปนบิดา มารดา หรือปู ยา ตา ยาย ก็ดี ครูบาอาจารยที่รับเลี้ยงผูถูกทํารายไวก็ดี เจาหนาที่

ผูมีตําแหนงหนาที่ปกครองรักษาผูถูกกระทํารายไวก็ดี ทานวาตองระวางโทษของมันผูกระทําผิด

หนักกวาที่บัญญัติไวในสี่มาตราที่วามาน้ันหน่ึงในสามสวน 

  มาตรา 248 การฟองเอาโทษแกผูกระทําผิดกฎหมายหมวดน้ีน้ัน ถาคดีเปนขอกลาวหาวา

ใชอํานาจดวยกําลัง เพื่อขูเข็ญทําชําเราหญิงดังวาไวในตอนตน แหงมาตรา 243 ก็ดี หรือวาคดีมี

ขอหาวาใชอุบายหลอกลวงทําชําเราขืนใจหญิง ดังวาไวในตอน 2 แหงมาตรา 243 น้ันก็ดี หรือวาคดี

เปนขอหาวาบังอาจกระทําอนาจารแกบุคคลอายุสิบสองขวบขึ้นไป ดังวาไวในมาตรา 246 น้ันก็ดี 

ทานใหพิจารณาดูฐานที่เกิดกอน ถาเหตุมิไดเกิดตอหนาธารกํานัลไซ ทานใหถือวาตอผูที่ถูกกระทํา

รายมารองทุกข จึงใหเจาพนักงานเอาคดีน้ันขึ้นวากลาวตามกระบลิเมือง 

  จากกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 (ค.ศ. 1908) ในความผิดเกี่ยวกับเพศดังกลาวอยูใน

หมวดความวาดวยความผิดอันขัดตอศีลธรรม (Offences against morality) ซึ่งคลายกับกฎหมาย

เยอรมัน ในป 1962 ซึ่งอยูในหมวดเดียวกัน (Crime against morality) และมีขอความใกลเคียงกัน 

เชนกฎหมาย ลักษณะอาญา มาตรา 242 หามการกระทําชําเราผิดธรรมชาติตอชาย หญิง หรือ สัตว 

เปนความผิด ซึ่งคลายกับประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันมาตรา 216 สวนความผิดขอหาขมขืน

กระทําชาํเราตามกฎหมายลักษณะอาญา มาตรา 243 ขมขืน โดยใชกาํลังกาย วาจา ขูเข็ญ หญิง ซึ่ง

มิใชภรรยาของมันเอง ก็ตรงกับมาตรา 204 ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั ป 1962 ทุกประการ แต

จากขอเท็จจริงดังกลาวจะเห็นวากฎหมายลักษณะอาญาของไทยในความผิดเกี่ยวกับเพศดังกลาว 

บัญญัติไวทัดเทียมกับกฎหมายเยอรมัน กฎหมายอังกฤษ อยางไรก็ตาม เมื่อไทยปรับปรุงกฎหมาย

เปนประมวลกฎหมายอาญาฉบับปจจุบันไดยกเลิกความผิดในสวนกระทําชาํเราผิดธรรมชาติ

ออกไป โดยคณะอนุกรรมการตรวจพจิารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญาเห็นวากฎหมายของ

ประเทศอ่ืน เชนอิตาลี ฝร่ังเศสไมมี การฟองตามมาตราน้ีกอใหเกิดความอับอายมากหลาย และกรณี
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จะเปนความผิดตามมาตราน้ีกม็ีนอยทําใหไมมีกฎหมายลงโทษการกระทําชําเราผิดมนุษยอีกนับแต

ป 2499 (วัชรินทร สังสีแกว, ม.ป.ป.) 

  4. ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2499 

  ในป พ.ศ. 2499 ประเทศไทยไดปรับปรุงกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 อีกคร้ังเปน

ประมวลกฎหมายอาญาฉบับปจจุบันที่ประกาศใช และใหมีผลบังคับต้ังแต 1 มกราคม 2500 ในสวน

ความผิดเกี่ยวกับเพศอยูในลักษณะ 9 มี 12 มาตรา ตอมาในป 2514 คณะปฏิวัติไดออกประกาศ ฉบับ

ที่ 11 เพิ่มมาตรา 277 ทวิ, 277 ตรี และไดมีพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมอีก 3 คร้ัง ในป พ.ศ. 2525, 

2430 และ 2540 โดยมาตราหลัก คือมาตรา 276 ยังคงวางหลักเชน กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 

มาตรา 243 ที่ไดใหความหมายของการขมขืนกระทําชําเราวา“ผูใดใชอํานาจดวยกําลังกาย หรือดวย

วาจา ขูเข็ญกระทําชําเราขืนใจหญิงซึ่งมิใชภรรยาของมันเอง….”(Whoever by violence or by any 

threat has sexual intercourse with any woman against her will,she not being his wife…) มาเปน

มาตรา 276 ที่วา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิงอ่ืนซึ่งมิใชภรรยาของตน….” (Whoever has sexual 

intercourse with a woman who is not wife, against her will….) ซึ่งเปนการเปลี่ยนการใชถอยคําให

สละสลวยขึ้น เลิกใชคําวา “เมีย หรือ ภรรยา” มาใชคําวา“ภรรยา” แทน แตเมื่อพิจารณาตัวบท

ภาษาอังกฤษแลวความหมายเหมือนเดิมทุกประการ (วัชรินทร สังสีแกว, ม.ป.ป.) 

  5. ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 ฉบับแกไขเพิ่มเติมป พ.ศ. 2514 (เพิ่มเติมเร่ืองโทษ

เพียงเร่ืองเดียว) (วิมลเรขา ศิราชัยวรรณ, 2556, หนา 114) 

  6. ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 ฉบับแกไขเพิ่มเติมป พ.ศ. 2525  

  เพิ่มเติมเร่ืองหากศาลอนุญาตใหทั้งสองฝายสมรสกัน ผูกระทําผิดไมตองรับโทษ ถาศาล

อนุญาตใหสมรสกันในระหวางที่ผูกระทํากําลังรับโทษในความผิดน้ันอยู ใหศาลปลอยตัวผูกระทํา

ความผิดน้ันไป และมีการเปลีย่นแปลงเร่ืองเกณฑอายุขั้นตํ่าของหญิงในการใหความยินยอมที่จะมี

เพศสัมพันธ (วิมลเรขา ศิราชัยวรรณ, 2556, หนา 114) 

  7. ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย 

(ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550  

  กฎหมายอาญาเกี่ยวกับการกระความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราก็เปนกฎหมายที่ไดรับ

การปรับปรุงแกไขมาแลวหลายคร้ัง โดยขยายขอบเขตของ “การกระทําชําเรา” ใหขวางขวางมาก

ยิ่งขึ้น จากเดิม  

  “มาตรา 276 ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิงซึ่งมิใชภรรยาของตน โดยขูเข็ญดวยประการ 

ใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนไดหรือทําใหหญิงเขาใจผิดวา

ตนเปนบุคคลอ่ืนตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันถึงสี่หมื่นบาท 
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  การกระทําชําเราหญิง หมายถึง การเอาของลับของชายผานเขาไปในชองสังวาสของหญิง 

  ถาการกระทําผิดตามวรรคหน่ึงไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิดหรือโดย

รวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงตองระวางโทษจําคุกสิบหาปถึงยี่สิบป 

และปรับต้ังแตสามหมื่นบาทถึงสี่หมืน่บาทหรือจําคกุตลอดชีวิต” 

   ตอมา ไดมีพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) โดย

กําหนดการแกไขเปลี่ยนแปลงความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไวในมาตรา 3 ดังน้ี  

  “มาตรา 3 ใหยกเลิกความในมาตรา 276 แหงประมวลกฎหมายอาญาซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดย

พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2525 และมาตรา 277 แหง

ประมวลกฎหมายอาญา ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา 

(ฉบับที่ 8) พ.ศ. 2530 และใหใชความตอไปน้ีแทน 

 มาตรา 276 “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนโดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใชกําลัง

ประทุษราย โดยผูอ่ืนน้ันอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอ่ืนน้ันเขาใจผิดวาตน

เปนบุคคลอ่ืน ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดหมื่นบาทถึงสี่แสนบาท 

 การกระทําชําเราตามวรรคหน่ึง หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใครของ

ผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน 

หรือการใชสิ่งอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 

 ถาการกระทําความผดิตามวรรคหน่ึงไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด 

หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงหรือกระทํากับชายในลักษณะ

เดียวกัน ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสิบหาปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตสามแสนบาทถึงสี่แสนบาท 

หรือจําคุกตลอดชีวิต 

 ถาการกระทําความผดิตามวรรคหน่ึงเปนการกระทําความผิดระหวางคูสมรสและคูสมรส

น้ันยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอยกวาที่กฎหมายกําหนดไวเพียงใดก็

ได หรือจะกําหนดเงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได ในกรณีที่ศาลมีคําพิพากษาให

ลงโทษจําคุก และคูสมรสฝายใดฝายหน่ึงไมประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยาตอไปและ

ประสงคจะหยา ใหคูสมรสฝายน้ันแจงใหศาลทราบ และใหศาลแจงพนักงานอัยการใหดําเนินการ

ฟองหยาให”  

  (อัตราโทษ แกไขเพิ่มเติมโดยมาตรา 13 แหงพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวล

กฎหมายอาญา (ฉบับที่ 26) พ.ศ. 2560) 

 การแกไขเปลี่ยนแปลงประมวลกฎหมายอาญาเกี่ยวกับการกระทําความผิดฐานขมขืน

กระทําชาํเรามีประเด็นหลักสองประการ คือ  
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 1. ประมวลกฎหมายอาญาฉบับแกไขขยายขอบเขตของการกระทําความผิดฐานขมขนื

กระทําชาํเราออกไปอยางกวางขวาง นอกจากน้ันยังนิยามคําวา “กระทําชําเรา” อยางเปนลายลักษณ

อักษร  

  2. ประมวลกฎหมายอาญาฉบับแกไขกําหนดใหสามีที่ขมขืนกระทําชําเราภรรยาของตน

เปนการกระทําความผิด ซึ่งประมวลกฎหมายอาญาเดิมไมม ีอันแสดงใหเห็นถึงการเปลี่ยนแปลงทาง

ความคิดที่วาผูหญิงมีหนาที่ตองยอมใหสามีรวมเพศดวยทุกคร้ังตามความตองการของสาม ี 

 3. ตามประมวลกฎหมายอาญาฉบับแกไขไมวาจะเปนคนเพศใดก็เปนผูกระทําและเปน

ผูเสียหายในความผิดฐานขมขืนได ซึ่งแตกตางจากประมวลกฎหมายอาญาเดิมที่จํากัดเพียงผูกระทํา

เปนชายและผูถูกกระทําเปนหญิงเพียงกรณีเดียว (ยิ่งรัก90 อัชฌานนท90, 2556) 

  อยางไรก็ตาม กอนมีการแกไขบทบัญญัติในมาตรา 276 แหงประมวลกฎหมายอาญาโดย

พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา ฉบับที่ 19 พ.ศ. 2550 น้ันไดมีความพยายาม

ในการแกไขโดยเสนอใหเพิ่มนิยามคําวา “กระทําชําเรา” โดยกําหนดใหมีความหมายกวางขึ้น

กวาเดิมและใหครอบคลุมทั้งการกระทําแกเด็กหญิงและเด็กชายดวย นอกจากน้ียังไดเสนอใหขยาย

ขอบเขตความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและความผิดฐานกระทําชําเราเด็กอายุไมเกนิสิบหาปให

รวมถงึการกระทําแกชายหรือเด็กชายดวย 

  สํานักเลขาธิการคณะรัฐมนตรีไดมีหนังสือดวนที่สุด ที่ นร 0204/7765 ลงวันที ่5 

มิถุนายน 2550 ถึงสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาซึ่งมีความวาคณะรัฐมนตรีไดมีมติเมื่อวันที่ 3 

มิถุนายน 2540 อนุมัติรางพระราชบัญญัติแกไขเพิม่เติมประมวลกฎหมายอาญา(ฉบับที่..) พ.ศ. ….

(กรณีความผิดเกี่ยวกับเพศ) ที่สํานักนายกรัฐมนตรีไดเสนอและใหสงสํานักงานคณะกรรมการ

กฤษฎกีาตรวจพิจาณา 

  การพิจารณารางพระราชบัญญัติแกไขประมวลกฎหมายอาญาในคร้ังน้ันสํานักงาน

คณะกรรมการกฤษฎีกาไดเสนอใหคณะกรรมการพิจารณาปรับปรุงประมวลกฎหมายเปนผูตรวจ

พิจารณา โดยมีผูแทนสํานักนายกรัฐมนตรี สํานักงานคณะกรรมการสงเสริมและประสานงานสตรี

แหงชาติ ผูแทนกระทรวงตางประเทศ ผูแทนกระทรวงพาณิชย ผูแทนกระทรวงยุติธรรม ผูแทน

กระทรวงแรงงานและสวัสดิการสังคม ผูแทนกระทรวงสาธารณสุข ผูแทนสํานักงานตํารวจ

แหงชาติ และผูแทนแพทยสภาเปนผูชี้แจงขอเท็จจริง ในการพิจารณาสํานักงานคณะกรรมการ

สงเสริมและประสานงานสตรีแหงชาติ(ปจจุบันคือกรมกิจการสตรีและสถาบันครอบครัว) ไดเห็น

ควรจะขยายขอบเขตของการกระทําชําเราใหกวางขึ้น โดยกําหนดใหชายที่ขมขืนกระทําชําเรา

ภรรยาของตนเปนความผิด และกําหนดใหการกระทําชําเราน้ันหมายความรวมถึงการกระทําแกชาย

หรือเด็กชาย ทั้งน้ีเพื่อปองกันการหาประโยชนทางเพศในทุกรูปแบบ อยางไรก็ตามคณะกรรมการ

พิจารณาปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาพิจารณาแลวเห็นวา “กระทําชําเรา” น้ันมีความหมายใน
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ตัวเองประกอบกบัแนวคําพิพากษาของศาลฎีกาน้ันไดกําหนดใหการกระทําชําเราหมายถึง การรวม

ประเวณี ดังน้ัน จึงเห็นวาการกําหนดนิยาม “การกระทําชําเรา” ใหขยายขอบเขตไปอยางกวางขวาง

โดยมุงหวังจะลงโทษบุคคลดังกลาวทัง้ ๆ ที่ลักษณะของการกระทําน้ันเปนการอนาจารมิใชการรวม

ประเวณีน้ันไมนาจะตรงกับเจตนารมณของกฎหมาย โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีของการกําหนดให

ชายขมขืนกระทําชําเราภรรยาของตนโดยภรรยาไมยินยอมเปนความผิดน้ัน อาจสงผลตอความสงบ

สุขของสถาบนัครอบครัวเปนอยางยิง่ อีกทั้งการกําหนดฐานความผิดใหกวางขึ้นตามที่หนวยงานได

เสนอมานาจะกอใหเกิดผลเสียมากกวาผลดี (พรสิริ สุริยกัณฑ, 2557, หนา 104) 

  คณะกรรมการพิจารณาปรับปรุงกฎหมายอาญาเห็นควรกําหนดใหการขมขืนกระทํา

ชําเราภรรยาเปนความผิด โดยมีเงื่อนไขวาถาไดกระทําในขณะที่ตนเปนโรคติดตอทางเพศอยาง

รายแรงอันอาจเปนภัยแกอีกฝายหน่ึง หรือกระทําในขณะที่แยกกันอยูโดยความสมัครใจของทั้งสอง

ฝายดวยสาเหตุที่ไมอาจอยูรวมกันไดโดยปกติสุข หรือแยกกันอยูตามคําสั่งของศาลซึ่งเปนเหตุหยา

ตามมาตรา 1516 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมากําหนดเปนเงือ่นไขใหผูกระทําตองรับ

โทษ(เสนอใหเพิ่มมาตรา 276/1)และกําหนดใหการกระทาํดังกลาวถามิไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธ

ปนหรือวัตถุระเบิด หรือมิไดเกิดตอหนาธารกํานัลหรือไมเปนเหตุใหผูกระทําไดรับอันตรายสาหัส

เปนความผิดอันยอมความได (เสนอใหแกไขเพิ่มเติมมาตรา 281) นอกจากน้ีไดนําบทนิยามคําวา 

“การกระทําชําเรา” อันมีลักษณะเปนการอนาจารอยางรายแรงไปกําหนดเปนการกรําทําความผิด

ฐานอนาจาร อันเปนเหตุใหผูกระทาํจะตองรับโทษหนักขึ้นตามมาตรา 279 ทั้งน้ีรางพระราชบัญญัติ

แกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา(ฉบับที่..) พ.ศ. …. เกี่ยวกับการกระทําชําเราโดยฝาฝนความ

ยินยอมระหวางคูสมรสที่ผานการตรวจพิจารณาของสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา มีดังน้ี 

“มาตรา 276/1 ถาการกระทําตามมาตรา 276 วรรคหน่ึง เปนการกระทําแกหญิงซึ่งเปนภรรยาของ

ผูกระทํา และกระทําในขณะที่ตนเปนโรคติดตอทางเพศสัมพันธอยางรายแรงอันอาจเปนภัยแกอีก

ฝายหน่ึงหรือไดกระทําในขณะที่แยกกันอยูโดยความสมัครใจของทั้งสองฝายดวยสาเหตุที่ไมอาจอยู

รวมกันไดโดยปกติสุข หรือแยกกันอยูตามคําสั่งของศาล ผูกระทําจะตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสาม

ปถึงสิบหาปและปรับต้ังแตหกหมื่นบาทถึงสามแสนบาท” อยางไรก็ตามเมื่อรางพระราชบัญญัติ

ฉบับดังกลาวไดผานการเห็นชอบจากสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาเพื่อสงไปยังรัฐสภาแลว

กลับมิไดมีการเห็นชอบและประกาศใชเปนกฎหมายแตอยางใด รางพระราชบัญญัติฉบับดังกลาวจึง

ตกไป73

* เมื่อพิจารณารางพระราชบัญญัติฉบับดังกลาวการขมขืนระหวางสามภีรรยาจะเปนความผิดก็

ตอเมื่อกระทําในขณะที่ตนเปนโรคติดตอทางเพศสัมพันธอยางรายแรงอันอาจเปนภัยแกอีกฝายหน่ึง

หรือไดกระทําในขณะที่แยกกันอยูโดยความสมัครใจของทั้งสองฝายดวยสาเหตุที่ไมอาจอยูรวมกัน

* (บันทึกสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ประกอบรางพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ ..) พ.ศ. …. 

เร่ืองเสร็จที่ 271-272/2550 
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ไดโดยปกติสุข หรือแยกกันอยูตามคําสั่งของศาล เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับตางประเทศจะเห็นได

วาหลายประเทศที่กําหนดใหการกระทําชําเราโดยฝาฝนความยินยอมระหวางคูสมรสเปนความผิด 

ทั้งน้ีอาจกําหนดเงื่อนไขหรือพฤติการณบางประการใหเปนความผิด  

  จึงกลาวไดวา การแกไขบทบัญญัติในมาตรา 276 ประกอบดวยสาระสําคัญสามประการ

สําคัญคือประการแรก ไมวาจะเปนคนเพศใดก็เปนผูกระทําและเปนผูเสียหายในความผิดฐานขมขืน

ได จากที่กฎหมายเดิมจํากัดเพียงผูกระทําเปนชายและผูถูกกระทําเปนหญิงเพียงกรณีเดียว เปนการ

ขจัดอคติในเร่ืองเพศ (มาตรา 276 วรรคหน่ึง) ประการที่สอง มกีารนิยามคําวากระทําชําเราใหเปน

ลายลักษณอักษร (มาตรา 276 วรรคสอง) ประการสุดทายกําหนดใหกรณีสามีขมขืนภรรยาของ

ตัวเอง ก็เปนความผิดฐานขมขืน (มาตรา 276 วรรคสี่) ดังปรากฏในคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 

302/2559** คําพิพากษาศาลฎกีาที่ 4355/2558*** นอกจากน้ีในมุมกลับกันหากภรรยาขมขืนสามีก็

เปนความผิดเชนเดียวกัน ในกรณีดังกลาวไดมีคดีตัวอยางเกิดขึ้นที่ประเทศเกาหลีใตซึ่งศาลสูงของ

เกาหลีใตมีคําตัดสินชี้ขาดใหการขมขืนคูสมรส ถือเปนความผิดตามกฎหมาย73

****จึงกลาวไดวาการ

แกไขบทบัญญัติในมาตรา 276 มีที่มาจากแนวความคิดเร่ืองความเสมอภาคทางเพศและการขจัดการ

เลือกปฏิบัติตอสตรี เพื่อใหสอดคลองกับบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ที่

** คําพิพากษาฎีกาที่ 302/2559 แมโจทกและจําเลยเปนสามีภรรยาตองอยูกินดวยกันฉันสามีภรรยา ตาม ประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย มาตรา 1461 วรรคหนึ่ง ซึ่งจะตองมีการรวมประเวณีกันบาง แตการรวมประเวณีตองเกิดจากความยินยอมของทั้งสองฝาย 

หากอีกฝายไมยินยอมก็ไมอาจบังคับได หากขืนใจถือเปนความผิดตาม ประมวลกฎหมาย มาตรา 276 

  การที่จําเลยเรียกบุตรผูเยาวมาฟงคําดาจนโจทกยอมใหจําเลยรวมประเวณีเพ่ือใหบุตรผูเยาวไปพักผอน เชนนีจ้ะถือวา

โจทกยอมใหจําเลยรวมประเวณีไมได และการที่โจทกมดลูกอักเสบจากการรวมประเวณีของจําเลย จําเลยทราบแตไมหยุดรวม

ประเวณีกับโจทก จนโจทกตองหนีออกจากบาน พฤติกรรมของจําเลยถือเปนการทํารายหรือทรมานจิตใจโจทกอยางรายแรง อันเปน

เหตุหยาตาม ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1516 (3) และยังถือเปนพฤติการณที่เปนปฏิปกษตอการเปนสามีภรรยากัน

อยางรายแรง ตาม ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1516 (6) ดวย(ระบบสืบคนคําพิพากษา คําสั่งคํารองและคําวินิจฉัยศาล

ฎีกา: http://deka.supremecourt.or.th) 
*** คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 4355/2558 ตาม ประมวลกฎหมาย มาตรา 276 (เดิม) ผูที่จะมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตองเปนชาย

ขมขืนกระทําชําเราหญิงอ่ืนที่มิใชภรรยาตน แตตาม ประมวลกฎหมาย มาตรา 276 (ที่แกไขใหม) ซึง่ใชบังคับขณะเกดิเหตุ ทั้งชาย

และหญิงอาจจะมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราแมจะกระทําตอภรรยาหรือสามีของตนเอง หากมีการขูเข็ญดวยประการใด ๆ ดังที่

บัญญัติตาม ประมวลกฎหมาย มาตรา 276 (ระบบสืบคนคําพิพากษา คําสั่งคํารองและคําวินิจฉัยศาลฎีกา: 

http://deka.supremecourt.or.th) 
**** เมื่อวันที่ 27 ต.ค.ที่ผานมา สํานักขาวยอนฮัพของเกาหลีใต รายงานวา หญิงวัย 46 ปรายหนึ่งถูกต้ังขอหาบังคับขืนใจสามีของเธอ

ใหมีเพศสัมพันธ ซึ่งนับเปนผูหญิงคนแรกของประเทศที่ถกูต้ังขอหาขมขืนสามีของตัวเอง สํานักงานอัยการกลางของกรุงโซลระบุวา 

ภรรยารายนี้มีนามสกุลชิม ไดกักขังหนวงเหนี่ยวสามีนามสกุลคิม ไวในบานนานถึง 29 ชม.แลวบังคับใหเขามีเพศสัมพันธ ซึ่งเธอทํา

เชนนี้เพ่ือที่จะพยายามสรางหลักฐานเทยีม เพ่ือจะนําไปดําเนินการหยารางกับสามีตอไป แตแหลงขาวไมไดระบุวา นางชิมสราง

หลักฐานประเภทใดขึ้นมาระหวางการขืนใจ ทั้งนี้ศาลสงูของเกาหลีใตมีคําตัดสินชี้ขาดใหการขมขืนคูสมรส ถือเปนความผิดตาม

กฎหมายต้ังแตเมื่อป 2013 แตกรณีของชิมและคิม เปนคร้ังแรกที่ผูหญิงถกูฟองรองภายใตกฎหมายนี้ (โพสทูเดยออนไลน, 29 ตุลาคม 

2558) 
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รับรองหลักความเสมอภาคในศกัด์ิศรีความเปนมนุษยทีเ่ทาเทียมกัน การแกไขบทบัญญัติดังกลาวทํา

ใหเกิดความเสมอภาคทางเพศขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรีและขจัดอคติทางเพศ 

1.  แนวคิดความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 

  คําวา “ขมขืน” น้ันในประมวลกฎหมายอาญามิไดใหคาํนิยามไว อยางไรกต็ามไดมี

นักวิชาการไดใหความหมายของคําวา“ขมขืน”ไวดังน้ี 

  นักวิชาการกฎหมายกลาววา การขมขืนกระทําชําเราเปนความผิดทางอาญาตามกฎหมาย

นานาประเทศ ในสมัยโบราณถือวา เปนสวนหน่ึงของการประทุษรายทางรางกายดวย แตเรียกการ

ทํารายที่ผิดศีลธรรมจรรยา (Indecent Assault) เพราะการขมขืนกระทาํชาํเราเปนการกระทําที่ฝาฝน

ความยินยอมของผูอ่ืนและทําใหผูอ่ืนไดรับบาดเจ็บเปนอันตรายตอรางกาย ตอมาไดถอืวาการขมขนื

กระทําชาํเราเปนความผิดเกี่ยวกับเพศ (Sexual offence) นอกจากจะเปนการทํารายรางกาย และจิตใจ

ของผูหญิงเสียหายแลว ยังทําใหเสื่อมเสียชื่อเสียง เกียรติคุณของผูเสียหายอีกสถานหน่ึง  

   นิโคลัส (Nicholas, n.d. อางถึงใน อัซมัน แตเปาะ, 2547, หนา 53) ใหความหมายวา  

การขมขืนกระทําชําเราคือ การมีความสัมพันธทางเพศโดยปราศจากความยินยอม โดยผูไมเต็มใจถูก

บีบบังคับใหมีเพศสัมพันธโดยบุคคลอีกคนหน่ึง ซึ่งมีสถานภาพทางอํานาจที่เหนือกวา และเปนผู

ไดเปรียบซึ่งจะกอใหเกิดผลเสียติดตามมาทั้งในดานสังคม เศรษฐกจิและการดํารงชีพของหญิง 

   สุวัทนา อารีพรรค (ม.ป.ป. อางถึงใน อัซมัน แตเปาะ, 2547, หนา 53) กลาววา การ

ขมขืนกระทําชําเราคือ การพยายามรวมเพศโดยฝายหญิงไมยินยอม อันถือเปนการทํารายทางเพศ

อยางหน่ึง ในทางกฎหมายการขมขืนกระทาํชําเรารวมถึงการที่หญิงยินยอมใหมีการรวมเพศเพราะ

ความกลัวเพราะถกูบังคับ เพราะถูกลอลวงหรือเพราะปญญาออน การรวมเพศในสถานะที่หญิงไม

อาจขัดขืนได 

  สถิตย ไพเราะ(2552, หนา 306) กลาววา คําวา ขมขืน หมายถึงการขมขืนใจผูอ่ืน มิได

สมัครใจ  

  รณกรณ บุญมี (2553, หนา 786) กลาววา คําวา ขมขืน หมายถึงการบังคับ ขืนใจ หรือขู

เข็ญ 

  จึงกลาวไดวา การขมขืนกระทําชําเรา หมายถึงการการกระทําดวยประการใด ๆ ไมวาจะ

ใชกาํลังทางกายภาพหรือบีบบังคับจิตใจใหมีความสัมพันธทางเพศ อันเปนการฝาฝนความยินยอม

จากฝายที่ถูกกระทําและเกิดขึ้นโดยไมสมัครใจ 

  แนวความคิดด้ังเดิมของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราแบงประเภทออกเปน  

1. แนวความคิดด้ังเดิมของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราทัว่ไป 2. แนวความคิดด้ังเดิมของ

ความผิดฐานขมขืนกระทาํชําเราระหวางสามภีรรยา 
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  2. การขมขืนกระทําชําเราทัว่ไป 

   แนวความคิดด้ังเดิมของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา มีรากฐานมาจากแนวคิดในการ

คุมครองทรัพยสินและเกียรติยศของชายผูมีอํานาจปกครองหญิง ซึ่งเกิดจากวัตถุประสงคของสงัคม

ในอันที่จะปกปองสิทธิในทรัพยสินของชาย เน่ืองจากในสมัยโบราณถือวาหญิงเปนทรัพยสมบัติ

ของผูมีอํานาจปกครอง ในกรณีหญิงยังไมสมรสชายผูเปนเจาของหรือผูมีอํานาจปกครองหญิงคือ

บิดา แตในกรณีหญิงสมรสแลวชายผูเปนเจาของหญิงคือสามีของหญิงน้ัน ผูคนจึงไมไดมองวาการ

ขมขืนกระทําชําเราเปนการกระทําตอรางกายของหญิง หากแตเปนการกระทําความผิดตอทรัพย

อยางรายแรงโดยผูเสยีหายคือผูมีอํานาจปกครองหญิงเหตุที่กลาววาการขมขืนกระทําชําเราเปนการ

กระทําความผิดตอทรัพยอยางรายแรง เน่ืองจากวาเปนการทําใหหญิงสูญเสียคุณคาความเปนหญิง

หรือ “พรหมจรรย” ผลคือหญิงยอมเสียโอกาสที่จะไดแตงงานหรือหากแมนหญิงแตงงานแลว คาตัว

ของหญิงซึ่งเปนทรัพยสินทางเพศของชายก็จะมีราคี เสื่อมคาเสื่อมราคาไปซึ่งคานิยมหรือความเชื่อ

ในสังคมเชนน้ีไดถายทอดกันมาตลอดวาชายเปนเจาของหญิง ดังน้ันการขมขืนกระทําชําเรา

กอใหเกิดการสูญเสียสิทธิผูกขาดของชายผูเปนเจาของ (พอ และ/หรือ ผัว) ในตัวหญิงถือเปนการ

ทําลายศักด์ิศรีและเกียรติยศของชายผูเปนเจาของหญิงน่ันเอง แนวคิดด้ังเดิมมีประเด็นเกี่ยวกับการ

กระทาํความผิดที่เกิดขึ้นระหวางคนแปลกหนากระทําตอหญิง (Stranger rape) ในกรณีคนแปลก

หนากระทําตอหญิงเปนเร่ืองที่ตองพิจารณาเกี่ยวกับความยินยอม และเกณฑอายุที่จะสามารถให

ความยินยอมในการมีเพศสัมพันธ (วิมลเรขา ศิราชัยวรรณ, 2556, หนา 11-14) ดังน้ันหากเกิดการ

ขมขืนกระทําชําเรา ผูกระทําจะมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 หรือ มาตรา 277 

แลวแตกรณี 

  3. การขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยา 

   แนวความคิดด้ังเดิมของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยา มีรากฐาน

มาจากแนวคิดในระบบชายเปนใหญหรือปตาธิปไตย ซึ่งหมายถึง ระบบการครอบครองและควบคุม

ของผูชาย และการตกเบี้ยลางของผูหญิงในเชิงเศรษฐกิจ สังคม วัฒนธรรม ซึ่งเปนลักษณะเดนชัด

ในทุกยุคทุกสมัยต้ังแตอดีตกาลมาจนถึงปจจุบัน ในทางเศรษฐกิจ ระบบชายเปนใหญสะทอนให

เห็นไดจากการแบงงานระหวางผูหญิงและผูชายในครอบครัวที่ใหงานในบานเปนหนาที่ของผูหญิง

เทาน้ัน งานนอกบานเปนหนาที่ผูหญิงทําเปลี่ยนแปลงไปตามแนวทางการพัฒนา ซึ่งสวนใหญ

กิจกรรมที่ผูหญิงทํามักมีสถานภาพตํ่ากวาและไดรับคาตอบแทนที่ตํ่ากวากิจกรรมที่ผูชายทํา

(คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงสหประชาชาติ, 2559, หนา 2) เปนหลักอํานาจอิสระเหนือตัว

หญิงและเหนือประเวณีของหญิงหรืออํานาจอิสระของสามีเหนือภรรยาและหลักความยินยอมที่จะมี

เพศสัมพันธ อันเกิดจากพันธสัญญาของการสมรสประหน่ึงวาภาวะของความเปนสามีทําใหมีสิทธิที่
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จะมีเพศสัมพันธกับภรรยาเพราะถือวาสถานภาพของการสมรสเปนการใหความยินยอมไปตลอดจน

กวาจะขาดจากการสมรส จึงอาจกลาวไดวาแนวคิดด้ังเดิมมีประเด็นเกี่ยวกับการกระทําความผิดที่

เกิดขึ้นจากชายผูเปนสามีกระทําตอหญิงที่เปนภรรยา (Marital rape)ในกรณีน้ีเดิมของประเทศไทย

และของตางประเทศเปนเร่ืองของอํานาจอิสระของสามีเหนือภรรยาและหลักความยินยอมที่ภาวะ

ของความเปนสามีทําใหมีสทิธิที่จะมีเพศสัมพันธกับภรรยา เพราะถือวาสถานภาพของการสมรส

เปนการใหความยินยอมไปตลอดจนกวาจะขาดจากการสมรส ซึ่งความสัมพันธดังกลาวเปนเร่ืองที่มี

ความสลับซับซอนเกี่ยวของกับอารมณและความรูสึกของมนุษยมาก ในยุคสมัยของการเคารพ

ศักด์ิศรีความเปนมนุษยที่เทาเทียมกันระหวางชายหญิง การที่สามีใชกําลังขูเข็ญหรือกระทําการใด

เพื่อบังคับใหภรรยาอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืน เพื่อใหมีการรวมเพศหรือรวมประเวณีถือเปน

รูปแบบหน่ึงของความรุนแรงในครอบครัว เดิมสังคมไทยไมเห็นวาเปนปญหาจึงไมใหความสําคัญ 

แตเห็นวาเปนเร่ืองความสัมพันธในครอบครัวระหวางสามีภรรยาซึ่งเมื่อสมรสอยูกินดวยกันดวย

ความยินยอมแลว “ความยินยอม” น้ันยอมรวมถึงการมีเพศสัมพันธดวยปญหาสามีขมขืนภรรยาจึง

เปนเร่ืองในครอบครัว กฎหมายจึงไมเอาผิดสามี สังคมจึงไมเห็นความจําเปนในการใหความ

คุมครองหญิงในฐานะภรรยา จนมีผูเปรียบเปรยวาทะเบียนสมรสคือ ใบอนุญาตใหขมขืนภรรยา

ตลอดไป แตตอมาเมื่อไดมีการแกไขกฎหมายอาญาในสวนน้ีใหเปนความผิดแลว ความยินยอมจึง

เปนสาระสําคัญที่แฝงอยูในองคประกอบความผิดในสวนของการขมขืนกระทําชําเรา อันมีผลให

การกระทําไมเปนความผิด แตหากไมไดรับความยินยอมเสียแลวก็เทากับเปนการบังคับขืนใจ ซึ่งแม

เปนสามีก็มีความผิดฐานกระทําชําเราได (วิมลเรขา ศิราชัยวรรณ, 2556, หนา 14-31) การปรับปรุง

แกไขกฎหมายน้ันก็เพื่อใหสอดรับกับหลกัความเสมอภาคระหวางหญิงชาย ดังน้ันการเปนสามี

ภรรยาที่ชอบดวยกฎหมายมิไดใหสิทธิคูสมรสขมขืนกระทําชําเราอีกฝายหน่ึงได ในปจจุบันหาก

เกิดการขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยา ผูกระทําจะมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 276 วรรคสี ่ 

  ทั้งน้ี การขมขืนที่สามีกระทาํตอภรรยาน้ีถือเปนการกระทํารูปแบบหน่ึงของความรุนแรง

ในครอบครัว ซึ่งนอกจากไทยแลวในบางประเทศก็ถือวาเปนการกระทําผิดทางกฎหมายและมีการ

บังคับใชกฎหมายเอาผิดกรณีสามีขมขืนภรรยาเชนกัน อาทิ ออสเตรเลีย แคนาดา อิสราเอล อิตาลี 

เนเธอแลนด นิวซีแลนด สวีเดน สวิสเซอรแลนด สหราชอาณาจักรและสหรัฐอเมริกา เปนตน 

(Manager Online, 2552)  

  จึงกลาวไดวาความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 มี

รากฐานทางความคิดมาจากหลักความเสมอภาคระหวางชายหญิง เกิดขึ้นโดยกลุมที่ตอสูเพื่อสิทธิ

สตรีโดยถือวาเปนกลไกที่สําคัญในการผลักดันใหเกิดการปฏิบัติอยางเปนธรรมกับสตรี ทั้งน้ีมีการ
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รณรงคและเคลื่อนไหวใหดําเนินการแกไขใหสอดคลองกับหลักเกณฑสากลโดยขยายความ

คุมครองใหกับบุคคลทุกเพศ ทุกสถานภาพ รวมไปถึงการกําหนดความผิดกรณีขมขืนกระทําชําเรา

ระหวางคูสมรส  

2. ทัศนคติและคานิยมทางเพศของสังคม  

   ความรุนแรงในครอบครัวสามารถเกิดขึ้นไดในทุกระดับของสังคม และเกิดจากหลาย

สาเหตุรวมกัน ทั้งสาเหตุดานตัวบุคคล สาเหตุดานครอบครัว สาเหตุดานสังคมและสาเหตุจาก

ความสัมพนัธเชิงอํานาจ นอกจากน้ี ความเชื่อ คานิยม ทัศนคติ ที่มีตอการกระทําความรุนแรงใน

ครอบครัว ในทัศนะของคูสมรสหรือสามภีรรยายังพบวาสามภีรรยายังมีทัศนะที่ไมเหมาะสม

เกี่ยวกับความไมเทาเทียมกันระหวางหญิงกับชายเกี่ยวกับการกระทํารุนแรงในครอบครัวถือเปน

เร่ืองสวนตัว ซึ่งมีการศึกษาความเชือ่ในบทบาททางเพศในสามีทีก่ระทํารุนตอภรรยาในบริบท

สังคมวัฒนธรรมพื้นที่ภาคอีสานของ กฤตยา แสวงเจริญ (2545 อางถึงใน อังคณา ชวยค้ําชู, 2555, 

หนา 136) พบวาสามีที่กระทํารุนแรงตอภรรยามีความเชื่อที่ตางจากสามีทั่วไป โดยเชื่อวาผูหญิงเปน

สาเหตุใหสามีตองกระทํารุนแรงสามีตีภรรยาไดถาไมนับถือญาติหรือบรรพบุรุษของสาม ีสามีควร

ไดรับการอภัยถาตีภรรยาที่ไมยอมทํางานบาน และสามีไมควรไดรับการลงโทษถาตีภรรยาของตน 

แนวคิดที่วาภรรยาเปนสมบัติของสามีลูกเปนสมบัติของพอแม ผูชายมีอํานาจเหนือผูหญิง ผูหญิง

เปนวัตถุทางเพศ เจตคติของสังคมในเร่ืองบทบาทหญิงชายใหความสําคัญและคาดหวังเพศชายใน

ฐานะผูนํา ผูตัดสินใจ ผูสืบทอดเชื้อสายทางครอบครัว เพราะเพศชายมีรางกายที่แข็งแรงกวา

สามารถปกปองผูออนแอทางรางกายคือผูหญิงและเด็กไดดวย การมีคานิยมที่สนับสนุนใหชาย

ไดเปรียบทางเพศมากกวาหญิง การที่สมัยโบราณมีความเชื่อวาฝายชายมีความเกงกลาสามารถมี

ภรรยาไดหลาย ๆ คน หรือการแสดงออกซึ่งการมีสมรรถภาพทางเพศสูง หรือสามารถมีเพศสัมพันธ

กอนสมรสไดโดยที่สังคมไมประณาม ในทางตรงกันขามฝายหญิงจะถูกประณามอยางรุนแรงจาก

เหตุการณเดียวกัน (ศยา วังศิริไพศาล, 2536, 151 อางถึงใน สุวรรณี ลัคนวณิช, ม.ป.ป., หนา 56) 

นอกจากน้ี ยังมีคานิยมอ่ืน ๆ เชนสังคมเปดโอกาสใหชายสามารถมีเพศสัมพันธกอนแตงงานไดทั้ง

ในขณะที่แตงงานแลวก็สามารถมีเพศสัมพันธกับหญิงนอกสมรสได ซึ่งตรงกันขามกับเพศหญิงที่

ตองรักษาพรหมจรรยจนกวาจะแตงงาน การมีเพศสัมพันธกอนแตงงานและระหวางแตงงานของ

หญิงถือวาเปนสิ่งที่สังคมไมยอมรับ (วันทนีย วาสิกะสิน, 2526 อางถึงใน สุวรรณี ลัคนวณิช, 

ม.ป.ป., หนา 56)ความเชื่อดังกลาว ทําใหคนในสังคมไมตองการเขาไปยุงเกีย่วหรือใหความ

ชวยเหลือทําใหปญหาเพิ่มขึ้น การใหความสําคัญและคาดหวังเพศชายในฐานะผูนําผูตัดสินใจผูสืบ

ทอดเชื้อสายทางครอบครัวจะเห็นไดชัดเจนในกรณีความรุนแรงในครอบครัว ซึ่งมาจากความเชื่อ

ของสังคมแตด้ังเดิมเกี่ยวกับความไมเทาเทียมกันระหวางหญิงกับชาย เชน แนวคิดที่วาภรรยาเปน
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สมบัติของสาม ีลูกเปนสมบัติของพอแม ลูกผูหญิงถูกอบรมสั่งสอนใหวานอนสอนงายและเมื่อ

แตงงานก็ตองเชื่อฟงสาม ีเกงงานบานงานเรือน ในขณะที่ผูชายตองเขมแข็ง มีอํานาจเหนือผูหญิง

ผูชายจึงมีฐานะเปนผูนํา ผูดูแลคุมครองผูหญิงและเด็ก แตก็มีสิทธิที่จะใชอํานาจบังคับ ควบคุมหรือ

แมแตทํารายรางกายจิตใจไดสิ่งเหลาน้ีปรากฏใหเห็นตอสังคมวา ผูชายสามารถมีอํานาจเหนือกวา

ทางดาน อาชีพการงาน ดานการเมือง และศาสนา ผูหญิงเปนเพศที่แสดงถึงผูมีอํานาจที่นอยกวา 

ไดรับผลประโยชนตาง ๆ ที่นอยกวา บางคนมีโลกของตนเองเฉพาะภายในบานและการเลี้ยงลูก 

โดยทั่วไปภาพที่เหมารวมใหกับผูหญิงที่ประสบกับความรุนแรงในครอบครัว เปนไปในลักษณะ

ของผูถูกกระทําที่ไรอํานาจ ในขณะที่ผูชายเปนผูกระทํา มีอํานาจเบ็ดเสร็จเด็ดขาด (อังคณา ชวยค้ําชู, 

2555, หนา 136-137)  

  ความเชื่อและคานิยมเกี่ยวกับเพศดังกลาวถูกใชเปนเคร่ืองมือทีม่ีบทบาทสําคัญในการ

สรางแนวคิดและกรอบในการดําเนินวิถีชีวิตของคนในสังคมทั้งผูหญิงและผูชายเปนอยางมากโดย

เห็นไดจากการอบรมสั่งสอนและการเลี้ยงดูระหวาง “ลูกสาว” และ “ลูกชาย” ที่แตกตางกัน 

กลาวคือ การอบรมสั่งสอนลูกสาวในเร่ืองเพศวิถี (Sexuality) ซึ่งเปนเร่ืองของการกระทํา มารยาท

การพูดจา ทาทขีองคน สังคมไทยจะมีความเขมงวดเปนพิเศษโดยเฉพาะเร่ืองของการรักนวลสงวน

ตัว ซึ่งแตกตางไปจากการอบรมสั่งสอนลูกชาย ที่สังคมไทยมักใหความสําคัญเกี่ยวกับการเปนผูนํา

ในครอบครัวมากกวาสอนเร่ืองการวางตัวเกี่ยวกับเพศวิถีอันเปนผลสบืเน่ืองจากแนวคิดของระบบ

ปตาธิปไตย ที่ทําใหการอบรมสั่งสอนระหวางผูหญิงและผูชายแตกตางกัน (สุชาดา รัชชุกุล, 2541,

หนา 38 อางถึงใน สุวรรณี ลัคนวณิช, ม.ป.ป., หนา 56) การแบงสองเพศสภาพคือ ชายและหญิง  

มีการใหคุณคามากกวาอีกดานหน่ึงเสมอ (สิรินุช เสงี่ยมศักด์ิ, 2548, หนา 34 อางถึงใน สุวรรณี  

ลัคนวณิช, ม.ป.ป., หนา 56) สงผลใหคนในสังคมปฏิบัติตอผูหญิงและผูชายแตกตางกันจนทําให

เกิดเปนคานิยมทวิมาตรฐานกบับทบาททางเพศขึ้นในสังคม กลาวคือสังคมมักใหคุณคากับเพศชาย

มากกวาเพศหญิง 

3. มายาคติของความรุนแรงตอผูหญิง 

  “มายาคติ” เปนศัพททางสงัคมวิทยาและมานุษยวิทยา มาจากคําภาษากรีกวา Mythos 

แปลวา นิทานหรือตํานาน ซึ่งนาย Roland Barthes ชาวฝร่ังเศสนํามาผสมกับคําวา Logos ที่แปลวา

ความรู รวมกันเขาเปนคติความเชื่อหรือทัศนคติที่เปนมายา คือ “เปนความเชื่อที่ไมเปนความจริง” 

น่ันเอง  

  มายาคติมักถูกสรางจากวัฒนธรรมทางภาษาของมนุษย โดย “ภาษา” คือเคร่ืองมือที่

มนุษยใชอธิบายความคิด โลกทัศน ความเขาใจตาง ๆ เพื่อสรางนิยามความหมายใหตนเองและ

สังคม ซึ่งถูกผลิตซ้ํา เพื่อใชสื่อความหมาย (Representation) และเพื่อใชในการสื่อสาร 
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(Communication) ของสังคม ภาษาไดสะทอน ความเชื่อ วัฒนธรรม ประเพณีในสังคมน้ัน ๆ มาใน

รูปแบบตาง ๆ เชน สุภาษิต คําพังเพย ฯลฯ  

  ในสังคมไทยน้ัน ผูหญิงถูกคาดหวังจากระบบชายเปนใหญ (Patriarchy) รวมทั้ง

อุดมการณผัวเดียวเมียเดียว (Monogamy) จารีตประเพณีแตด้ังเดิมยกใหชายมีอํานาจเหนือหญิง ใน

ความสัมพันธระหวางคูสมรส สามีจึงมีอํานาจเหนือภรรยาและบุตรที่ตองการทั้งการปกปอง

คุมครอง และการควบคุมการใชความรุนแรงของชายจึงเปนเคร่ืองมือในการรักษาอํานาจที่เหนือกวา 

ซึ่งสตรีสวนใหญก็ยอมรับสถานะภาพที่ดอยกวาผูชาย ซึ่งในครอบครัวและอาณาเขตตาง ๆ ใน

สังคมจารีตประเพณีดังกลาว สะทอนใหเห็นวาสังคมโดยสวนรวม ยังยอมรับความไมเทาเทียมของ

หญิงและชาย ซึ่งนําไปสูการที่สังคมยังไมตระหนักวา ความรุนแรงตอสตรีเปนปญหาสาํคัญ แตเปน

เพียงปญหาภายในครอบครัวที่บคุคลภายนอกไมควรเขาไปยุงเกี่ยว "เร่ืองของผัวเมีย อยายุง" คํา

คลาสสิค ที่ไดรับอภิสิทธิ์ จากสังคม แมแตในภาพยนตร/ละครหลายตอหลายเร่ืองที่มักฉายภาพ

ความรุนแรงในครอบครัว ที่กระทําซ้ําซาก ทั้งสามีและภรรยา ความรุนแรงที่เกิดขึ้นกับผูหญิงและ

ไมสามารถจัดการแกปญหาเหลาน้ีไดน้ัน สวนหน่ึงก็มาจากการมองวา "เร่ืองผัว-เมีย อยาไปยุง"

น่ันเอง หากสังคมวันน้ียังมองวาสิ่งที่พบเจอน้ัน เปนความรุนแรงของคนอ่ืน ไมใชเร่ืองของเราไม

ควรเขาไปยุงจนมองขามและมองไมเห็นวาความรุนแรงในครอบครัว หรือแมแตความรุนแรงใด ๆ 

วาเปนเร่ืองสําคัญแลว ก็ถือวาไดถูกมานมายาสําคัญบดบังอคติไปดวยในตัวแลว ดังน้ันวันน้ีจึงไม

ควรจะมีคําวา “เร่ืองของผัวเมีย ใครอยายุง” อีกตอไป  

  ตัวอยางสุภาษิตที่สะทอนใหเห็นถงึการยอมรับตอการใชความรุนแรงในครอบครัว เชน 

ลิ้นกับฟน ยอมกระทบกันเปนธรรมดา ไฟในอยานําออก ภรรยาเปนสมบัติของสามี นอกจากน้ียังมี

การเปรียบเปรยเกี่ยวกับเพศที่มักไดยินบอย ๆ วา“ผูชายคือชางเทาหนา ผูหญิงคือชางเทาหลงั”โดย

คนไทยสวนใหญเชื่อวาเปนคาสุภาษิตที่บอกถึงผูชายตองเปนผูนําและผูหญิงตองเปนผูตาม 

(ภาควิชาสตรีศกึษา คณะสังคมศาสตร มหาวิทยาลัยเชียงใหม, 2557)  

  จึงกลาวไดวาสังคมไทยถกูมายาคติครอบงําทางความคิดโดยถือวาผูชายถือเปนหัวหนา

ครอบครัวเปนเสาหลักของบานเปนคนทํางานหาเลี้ยงครอบครัว แตสถานะของหญิงในครอบครัว

เปนเพียงแมบานทํางานบานเลี้ยงลูกเทาน้ัน ซึ่งความเปนจริงในปจจุบันมีการยอมรับเพศหญิงมาก

ขึ้น ผูหญิงในยุคปจจุบันมีความรูความสามารถและสามารถเขามามีบทบาทในดานตาง ๆ ไดอยาง

ทัดเทียมกับผูชาย ฉะน้ันผูหญิงจึงไมใชแคชางเทาหลังอีกตอไป  
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  4. รูปแบบและแรงจูงใจในการขมขืน 

  ในการศึกษาเกี่ยวกับการขมขืนซึ่งถือวาเปนความรุนแรงทางเพศ (Sexual violence*) น้ัน

ไดมีการแบงประเภทการขมขืนไวหลายรูปแบบอาทิ การขมขืนโดยคนแปลกหนา (Stranger rape)** 

การขมขืนระหวางสายโลหิต (Incest rape***) การขมขืนระหวางคูรัก (Date rape****) การขมขืนโดย

ผูใกลชิดหรือคนรูจักคุนเคย (Intimate rape*****) การรุมโทรม (Gang rape******) และการขมขืนที่สามี

กระทําตอภรรยา (Marital rape or wife rape*) เปนตน นิยามโดยทั่วไปของ “การขมขืนที่สามีกระทํา

ตอภรรยา” (Marital rape or wife rape) คือ การที่สามใีชกําลังบังคบัขูเข็ญ หรือกระทําการใดเพื่อ

บังคับหรือทําใหภรรยาอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืน เพื่อใหมีการรวมเพศหรือรวมประเวณีโดยมี

การสอดใสอวัยวะเพศชายในชองคลอด ทวารหนัก ปาก และรวมถึงกรณีสามีภรรยาที่มิไดสมรส

* Sexual violence is any sexual act or attempt to obtain a sexual act by violence or coercion, acts to traffic a person or acts directed 

against a person's sexuality, regardless of the relationship to the victim. 

http://www.who.int/violence_injury_prevention/violence/global_campaign/en/chap6.pdf 
** Sexual violence means that someone forces or manipulates someone else into unwanted sexual activity without their consent. 

Reasons someone might not consent include fear, age, illness, disability, and/or influence of alcohol or other drugs. Anyone can 

experience sexual violence including: children, teens, adults, and elders. Those who sexually abuse can be acquaintances, family 

members, trusted individuals or strangers. http://www.nsvrc.org/sites/default/files/Publications_NSVRC_Factsheet_What-is-

sexual-violence_1.pdf 
*** sexual intercourse between close blood relatives, including brothers and sisters, parents and children, grandparents and 

grandchildren, or aunts or uncles with nephews or nieces. http://legal-dictionary.thefreedictionary.com/incest 
**** Date rape is a form of acquaintance rape. The two phrases are often used interchangeably, but date rape specifically refers to a 

rape in which there has been some sort of romantic or potentially sexual relationship between the two parties. Acquaintance rape 

also includes rapes in which the victim and perpetrator have been in a non-romantic, non-sexual relationship, for example as co-

workers or neighbors. https://en.wikipedia.org/wiki/Date_rape 
***** A perpetrator can have any relationship to a victim, and that includes the role of an intimate partner. There are many 

different terms to refer to sexual assault committed by a person in a relationship with the victim, including: intimate partner sexual 

violence, domestic violence, intimate partner rape, marital rape, and spousal rape. No matter what term is used or how the 

relationship is defined, it is never okay to engage in sexual activity without someone’s consent. 

https://www.rainn.org/articles/intimate-partner-sexual-violence 
******  an occasion when a group of people use violence or threatening behaviour to force someone to have sex with all of 

them. http://dictionary.cambridge.org/dictionary/english/gang-rape 
* Marital rape is defined by any unwanted sexual acts by a spouse or ex-spouse, committed without consent and/or against a 

person's will, obtained by force, or threat of force, intimidation, or when a person is unable to consent. There are various types of 

rape, including battering rape, force-only rape and obsessive/sadistic rape. Learn about other types of nonconsensual acts, how to 

get support and more about the crime and statistics of marital rape. https://www.thespruce.com/what-is-marital-rape-2300724 

                                                           

https://en.wikipedia.org/wiki/Acquaintance_rape
https://en.wikipedia.org/wiki/Rape
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โดยถูกตองตามกฎหมาย แยกกันอยู หยาราง หรืออยูกินดวยกันในชวงเวลาหน่ึง73

** (Bergen, 

1999) จากรูปแบบของการขมขืนดังกลาว ไดนํามาสูขอสรุปถึง แรงจูงใจในการขมขืน(Rapist 

motivation) ซึ่งแบงออกเปน 7 ประการ ไดแก  

  1. แรงจูงใจที่ผูกระทําผิดมองการมีเพศสัมพันธ (Sex and lovemaking) ซึ่งอาจจะทําให

กลายเปนการใชอํานาจไปบังคับ เพราะวาในเด็กหนุมที่ยังขาดประสบการณจํานวนมากถูกสั่งสอน

เกี่ยวกับการใชอํานาจและความรุนแรงวา อาจจะเปนสิ่งที่สามารถกระตุนอารมณทางเพศกับผูหญิง

ได จนนําไปสูพฤติกรรมการขมขืน เน่ืองจากความสับสนระหวางการหาประสบการณทางเพศกับ

การมีความสัมพันธทางเพศ 

  2. แรงจูงใจที่ผูกระทําผิดมองผูหญิงเหมือนกับสินคาที่สามารถจะซื้อมาขายไปได (Sex 

and shop lifting) โดยพวกเขาจะถูกสอนวา ความตองการทางเพศน้ันเหมือนกับความหิวกระหาย 

ซึ่งผูหญิงเปรียบเหมือนกับลูกกวาดที่บางคร้ังตองหยิบขโมยมาเหมือนของกับของกิน 

  3. แรงจูงใจที่เกิดจากกลุมที่มีความสัมพันธกับพฤติกรรมการขมขืน (Uniting)โดยใชการ

ขมขืนเปนบทพิสูจนในบางสิ่งของกลุมแกง หรือสนับสนุนความเปนอันหน่ึงอันเดียวกันของแกง 

  4. การแบงแยกที่มีแรงจูงใจของการมองวาผูหญิงเปนทรัพยสมบัติของผูชาย (Dividing) 

และการขมขืนน้ันใชเพื่อแสดงอํานาจเหนือผูหญิง 

  5. แรงจูงใจดานอํานาจ (Power) เพื่อตองการรักษาอํานาจและควบคุมเหนือเหยื่อ

โดยเฉพาะ 

  6. แรงจูงใจจากความโกรธ (Anger)โดยจะใชกําลังโจมตีเหยื่อทุกสวนของรางกายและจะ

ใชความรุนแรงมากขึ้น ถาจําเปนเพื่อใหเหยื่อยอมเชื่อฟง นอกจากน้ียังเปนการกระทําเพื่อตองการ

ลดคุณคาความเปนคนของผูหญิง เชน การถายปสสาวะลงไปบนตัวเหยื่อ หรือหลั่งนํ้าอสุจิรดบน

ใบหนาบนผมของเหยื่อ หรือบังคับรวมเพศทางทวารหนัก หรือสอดใสวัตถเุขาไปในชองคลอด

ชองทวารหนักของเหยื่อ หรือการแสดงออกทางการทํารายและการพูดจาดูหมิ่นตาง ๆ  

   7. แรงจูงใจพัฒนามาจากความโกรธ กลายมาเปนความกาวราวทางเพศในเวลาตอมา 

(Sadism) ซึ่งความกาวราวจะเปนตัวกระตุนความรูสึกทางเพศ (Baker, 1997 อางถงึใน สฤษด์ิ  

สืบพงษศิริ, ม.ป.ป., หนา 4) 

** marital rape can be defined as any unwanted intercourse or penetration (vaginal, anal, or oral) obtained by force, threat of force, 

or when the wife is unable to consent (Bergen, 1996; Pagelow, 1984; Russell,1990). Most studies of marital rape have included 

couples who are legally married, separated, divorced or cohabiting with the understanding that the dynamics of sexual violence in 

a long-term cohabiting relationship are similar to those of a married couple (Mahoney & Williams, 1998). 

https://web.archive.org/web/20111006080602/http://www.taasa.org/library/pdfs/TAASALibrary104.pdf 

 

                                                           

https://web.archive.org/web/20111006080602/http:/www.taasa.org/library/pdfs/TAASALibrary104.pdf
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  5. สาเหตุที่กอใหเกิดปญหาการขมขืน 

  สาเหตุของการขมขืน การประกอบอาชญากรรมน้ันมีสาเหตุสําคัญมาจากปจจัย 3 

ประการและ 1 องคประกอบรวม ซึ่งไดแก ปจจัยทางกายภาพและปจจัยทางสังคม มีสวนผลักดันให

บุคคลเปนอาชญากรเมื่อถูกกระตุนผานตัวแปรสภาพคือ ปจจัยทางจิต (ซึ่งเปนความรูสึกขาดความ

รับผิดชอบชั่วดีและศีลธรรม) และองคประกอบรวมดานโอกาสในการกระทําผิด แตปจจัยทางจิต

ประการเดียวก็สามารถเปลี่ยนแปลงนําไปสูสภาพอาชญากรรมไดแมจะไมมีอิทธิพลจากสภาพ

ปจจัยทางกายภาพหรือสังคมรวมก็ตาม ซึ่งจะพบเห็นไดกรณีที่อาชญากรเปนโรคจิต (จักษ  

พันธชูเพชร, 2548, หนา 12-13) 

   5.1 สาเหตุจากตัวผูขมขืน 

    5.1.1 สาเหตุจากแรงกระตุนทางเพศ เปนการแสดงออกทางอารมณเพศรุนแรง

(Explosive sexual impulse) ผูกระทําจะมีลักษณะเปนปกติมาตลอด แตมักจะมีความขลาดอาย มี

บุคลิกภาพที่ไมบรรลุวุฒิภาวะทางอารมณ (Immature) อายที่จะผูกสัมพันธกับเพศหญิง 

    5.1.2 สาเหตุจากความวิปริตทางเพศ เปนกามวิปริตแบบ sadism ที่ผูกระทําผิดจะ

กระทาํเพื่อถายทอดความกาวราวทางเพศ (Sexual aggressive diffusion) ที่จะตองไดรับการกระตุน

อารมณทางเพศดวยการขัดขืนหรือตอตานจากอีกฝาย และจากภูมิหลังการเลี้ยงดูพบวามักเคยถูก

ทารุณมากอนจนเกิดเปนความผิดปกติทางเพศ หรือเรียกวาความเบี่ยงเบนทางเพศ (Sexual 

deviation) 

    5.1.3 สาเหตุจากสันดานความประพฤติแบบกาวราว (Aggressive conduct 

disorder) ผูขมขืนไมใชอาชญากรทางเพศอยางแทจริง แตเปนการใชกําลังรุนแรงเพราะตองการมี

อํานาจเหนือหรือเอาชนะเหยื่อ ผูกระทําผิดสวนใหญมีพฤติกรรมแบบตอตานสังคม มาจาก

ครอบครัวที่ขาดความอบอุนหรือถูกทารุณกรรมในวัยเด็ก 

    5.1.4 สาเหตุจากความผิดปกติทางจิตใจ (Mental disorder) ในลักษณะของการเปน

โรคจิต เชน โรคหวาดระแวง (Paranoid) ปญญาออนและโรคทางสมอง (Organic brain diseases)ที่

จะทําใหมีพฤติกรรมเปลี่ยนแปลงไป และกระทําความผิดโดยขาดการรูสึกรับผิดชอบชั่วดี

นอกจากน้ีแลวยังมสีาเหตุของพฤติกรรมการขมขืนทีเ่กิดจาก การสญูเสียการควบคุมตนเองชั่วคราว

เน่ืองจากการมีสภาพผิดปกติ อันมีสาเหตุอันเน่ืองมาจากการเสพยาเสพติดหรือแอลกอฮอลโดยเมื่อ

ด่ืมเสพสุราจะทําใหพฤติกรรมเปลี่ยนแปลงไป เพราะสุราไปกดความรูสึกผิดชอบชั่วดี เหลือ

เพียงแตความรูสึกที่มาจากสัญชาติญาณ (Instinctual need)ทําใหความรูสึกอารมณที่เก็บกดไวระเบิด

ออกมา การกระทําจึงเกิดขึ้นเพื่อระบายความตองการทางเพศ (Curt,1991 อางถึงใน สฤษด์ิ  

สืบพงษศิริ, ม.ป.ป., หนา 6-7) 
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   5.2 สาเหตุจากสังคม 

   เปนสาเหตุที่เกิดจากภายนอก เชน การแพรกระจายของสิ่งยั่วยุทางกามารมณตาง ๆ 

รวมถงึสุราและยาเสพติด ที่ทําใหเกิดแหลางมั่วสุมหรือมีฤทธิ์ตอสมอง ขาดความรูสกึผิดชอบชั่วดี 

ความยับยั้งชั่งใจ ซึ่งเปนสิ่งที่สนับสนุนการกออาชญากรรมทางเพศไดทั้งสิ้นนอกจากน้ี (สฤษด์ิ  

สืบพงษศิริ, ม.ป.ป., หนา 7) โกทและ63เบอรนบวม (63Groth & Birnbaum, 1981, pp. 18-19 อางถึงใน 

จักษ พันธชูเพชร, 2548, หนา 14) กลาววาการขมขืนกระทําชําเราอาจเกิดจากการตอบสนองความ

ตองการพื้นฐานที่ไมใชเร่ืองเพศ เปนการแสดงอํานาจและความโกรธแคนผานพฤติกรรมทางเพศ

มากกวาที่จะเกิดความตองการทางเพศอยางเดียว การขมขืนกระทําชําเราจึงเปนการแสดงออกถึงการ

สูญเสียการทําหนาที่ทางจิต ซึ่งอาจเกิดขึ้นชั่วคราว นาน ๆ คร้ัง หรือซ้ําแลวซ้ําเลาเปนการกระทํา

ของคนที่ออนแอทางอารมณ และไมสามารถจัดการกับความเครียดและความตองการของชีวิตได 

  6. ประเภทหรือชนิดของการขมขืนที่สามีกระทําตอภรรยา  

  มาฮันนี และวิลเลี่ยม (Mahoney & Williams, n.d. อางถึงใน กมลทิพย คติการ และคณะ, 

2547, หนา 9-11)ไดรวบรวมประเภทหรือชนิดของการขมขืนจากงานวิจัย 2 เร่ืองไว 4 ประเภท ดังน้ี  

  ประเภทแรก คือการใชกาํลังบังคับเพื่อขมขืนกระทําชําเรา ในกรณีน้ีสามีจะใชอํานาจใน

รูปแบบตาง ๆ บังคับใหเกิดการรวมเพศโดยฝายหญิงไมยินยอม 

  ประเภทที่สอง คือการทํารายรางกายรวมกับการขมขืน สามจีะทั้งทํารายรางกายและ

ขมขืนภรรยาของตน การทํารายรางกายน้ีอาจเกิดขึ้นกอนหรือหลังการรวมเพศก็ได  

  ประเภทที่สาม ทารุณเพื่อการตอบสนองทางเพศ สามีจะใชวิธีการทรมานหรือการรวม

เพศในลักษณะวิปริตตาง ๆ กับภรรยาของตนโดยฝายหญิงไมยินยอม  

  ประเภทสุดทาย เปนแบบผสม 

  นอกจากน้ี “วิธีการรวมเพศ” น้ันมิไดหมายเพียงการรวมเพศทางชองคลอดเพียงอยาง

เดียว เน่ืองจากงานวิจัยตาง ๆ พบวามีวิธีการรวมเพศในหลากรูปแบบทั้งทางปาก ทวารหนัก หรือ

แมแตการใชวัตถแุทนอวัยวะเพศ หรือบังคับใหรวมเพศกับสัตว วิธีการเหลาน้ีถือเปนการขมขืน

ทั้งสิ้น อยางไรก็ดี จากงานวิจัยจํานวน 4 เร่ืองเกี่ยวกับการกระทาํรุนแรงทางเพศที่ชายกระทําตอ

ภรรยาหรือคูครองน้ันมีรูปแบบตางกันเชน รวมเพศทางปาก ทวารหนัก การใชวัตถุ น้ิวมือ การทุบตี 

การบงัคับรวมเพศมากกวาหน่ึงคร้ัง  

  มาฮันนี และวิลเลี่ยม (Mahoney & Williams, n.d. อางถึงใน กมลทิพย คติการ และคณะ, 

2547, หนา 9-11)ไดเปดเผยขอมูลวาเหยื่อสวนใหญรายงานวาถูกบังคับรวมเพศทางชองคลอด เกือบ

รอยละ 50 ถูกทํารายหรือทุบตีระหวางการรวมเพศ และหน่ึงในสามเคยถูกบังคับใหรวมเพศทางปาก

และทวารหนัก สวนการใชวัตถุน้ันไมคอยมีขอมูล และงานวิจัยของ เคมเบลและออฟอรด 
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(Campbell & Alford, 1989 อางถึงใน กมลทิพย คติการและคณะ, 2547, หนา 9) ยังรายงานอีกวา 

เหยื่อบางคนถูกบังคับใหรวมเพศกับหญิงอ่ืน รวมเพศกับสัตว หญิงอาชีพบริการทางเพศ และรวม

เพศในทีส่าธารณะ มาฮันนี และวิลเลี่ยม สรุปรวบรวมจากงานวิจัยตาง ๆ วาปจจัยที่ทําใหภรรยาน่ิง

เงียบไมกลาบอกเลาปญหาแกบุคคลอ่ืนหรือสังคมคือ 1. ความซื่อสัตยจงรักภักดีและความรูสึกวา

เปนเร่ืองภายในครอบครัว ไมควรเปดเผยใหบุคคลภายนอกรับรู 2. ผูหญิงหรือภรรยาไมตองการ

ยอมรับภาวะทีต่นเองตกเปนเหยื่อของการขมขืน 3. การไมตองการถูกตีตราจากสังคมวาเคยมี

ประสบการณในการถกูขมขืน 4. การมีมายาคติหรือความเชือ่ผิด ๆ เกี่ยวกับบทบาทของผูหญิงใน

ชีวิตแตงงาน และการใชชีวิตคูวาภรรยามีหนาที่ปรนนิบัติตามใจสามีในเร่ืองเพศทุกประการไมวา

เธอจะตองการหรือเต็มใจหรือไมกต็าม 5. ไมสามารถบอกหรือรูความแตกตางระหวางการมี

เพศสัมพันธอยางปกติหรือการถูกบังคับโดยใชกําลังเน่ืองจากไมเคยมีประสบการทางเพศสัมพันธ

มากอน  

  7. ผลกระทบจากการที่ภรรยาหรือคูครองถูกขมขืน 

  ในดานผลกระทบจากการที่ภรรยาหรือคูครองถูกขมขืนน้ันยังมคีวามเขาใจคลาดเคลื่อน

อยูมากในสังคมไทย กลาวคอืสังคมมักจะหวาดกลัว และตระหนักตอผลกระทบทั้งทางรางกายและ

จิตใจของผูหญิงที่ถกูขมขืนจากคนแปลกหนามากกวาการถูกขมขืนจากสามหีรือคูครองของตนเอง 

โดยครอบครัวจะใหความเห็นอกเห็นใจ สนับสนุนทางดานจิตใจอยางเต็มที่ ตํารวจหรือ

กระบวนการยุติธรรมก็พยายามหาทางจับกุมผูกระทําผิดมาลงโทษเน่ืองจากเปนเร่ืองสะเทือนขวัญ

ในสังคม  

  แตในกรณีที่ภรรยาถูกสามีขมขืนน้ัน สังคมสวนใหญเขาใจผิดวา การกระทําดังกลาวไม

กอใหเกิดผลกระทบรุนแรงตอเหยื่อ แตแทจริงแลวมีผลกระทบทั้งทางรางกายและจิตใจ งานวิจัย

จากตางประเทศยนืยันวาการขมขืนระหวางสามีภรรยาน้ันสรางผลกระทบรุนแรงเน่ืองจากเปนการ

กระทําตอเน่ืองเปนระยะเวลานาน เหยื่อจะถูกทํารายรางกายและขมขืน แตตองตกอยูในภาวะจํายอม 

น่ิงเฉย ไมสามารถหาทางออกหรือหลีกเลี่ยงตอการกระทํารุนแรงทางเพศน้ันเพราะอับอาย และ

จํานนตออํานาจของผูกระทําซึ่งมีผลกระทบทางดานจิตใจรุนแรงกวาการขมขืนจากคนแปลกหนา 

เชน ฟงคเกิลฮอร และเยโล (Finkelhor & Yllo, 1987, p. 137) ไดกลาวไวอยางนาสะเทือนใจ

วา “ผูหญิงที่ถูกขมขืนจากคนแปลกหนาน้ัน มีชีวิตอยูกับความทรงจําของการถูกทํารายที่นา

หวาดกลัว แตผูหญิงที่ถูกสามีขมขืนน้ันตองดําเนินชีวิตอยูกับคนที่ขมขืนเธอ”* ที่สําคัญที่สุดก็คือ

* Many victims of wife rape also suffer severe physical injuries and endure multiple rapes throughout their marriages. As 

Finkelhor and Yllo (1983) note, a woman who is raped by a stranger lives with a memory of a horrible attack; a woman who is 

raped by her husband lives with her rapist. 
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ผูหญิงเหลาน้ีไมสามารถรองขอการคุมครองจากสังคมและกฎหมาย แมวาการขมขืนน้ีจะเปนการ

กระทําของสามีตอภรรยา แตผลกระทบมิไดเกิดกับเฉพาะกับภรรยาเทาน้ัน เด็กหรือลูก ๆ ก็ไดรับ

ผลกระทบน้ีดวย เพราะเด็ก ๆ อาจไดยินเสียงรองเห็นการทํารายรางกาย หรือทราบไดวา

ความสัมพันธระหวางพอแมของเขากําลังมีปญหาและยังพบดวยวามบีางคร้ังที่เด็กถูกบังคับใหมี

สวนรวมในการบังคับรวมเพศน้ัน ๆ ดวย (Mahoney & Williams, 1998, p.24)**  

  ดังน้ันปญหาการขัดแยงทะเลาะหรือความแตกแยกของครอบครัวจึงมิไดเร่ิมตนเมื่อผูหญิง

ตองการฟองรองใหกฎหมายคุมครอง หากแตการฟองรองจะเปนการหยุดยั้งปญหา หรือระงับความ

รุนแรงที่ไดรับ เพราะปญหาตาง ๆ ไดเกิดกอนหนาน้ีและสงผลกระทบตอรางกายและจิตใจทั้งของ

ตัวภรรยาและสมาชิกในครอบครัวในลักษณะเร้ือรัง การที่ผูหญิงหรือภรรยามิไดแจงความดําเนินคดี

จึงไมไดหมายความวาสภาพชีวิตในบานเปนปกติสุขหรือไมมีความแตกแยกแตอยางใด 

  8. ปจจัยที่ทําใหภรรยาน่ิงเงียบไมกลาบอกเลาปญหาแกบุคคลอ่ืนหรือสังคม 

  มาฮันนี และวิลเลี่ยม (Mahoney & Williams, n.d. อางถึงใน กมลทิพย คติการ และคณะ, 

2547, หนา 9-11)ไดสรุปรวบรวมจากงานวิจัยตาง ๆ วาปจจัยที่ทําใหภรรยาที่ถูกสามีขมขืนหรือ

ภรรยาน่ิงเงียบไมกลาบอกเลาปญหาแกบุคคลอ่ืนหรือสังคม คือ 

 1. ภรรยามีความซื่อสัตยจงรักภักดีและความรูสึกวาเปนเร่ืองภายในครอบครัวไมควร

เปดเผยใหบุคคลภายนอกรับรู 

  2. ภรรยาไมตองการยอมรับภาวะที่ตนเองตกเปนเหยื่อของการขมขืน  

  3. ไมตองการถูกตีตราจากสังคมวาเคยมีประสบการณถูกขมขืน 

** Effects on the offender : So little is known about the experience of the husband-rapist, it is only possible to speculate on how 

wife rape effects his life. His behavior and the force used to have sex against his wife's wishes may lead to the loss of intimacy 

between himself and his wife and to the disintegration and loss of his family. Although the husband-rapist may also experience 

negative psychological outcomes from the abuse he inflicts, he may not have other means of managing his anger, and thus may 

continue to create an unstable home environment in which he is feared and even hated by his family. 

Effects on children : The personal accounts of wife rape indicate that children often witness sexual assaults or overhear struggles 

and screams during rapes. As noted earlier, some studies reveal that a small percentage of children are also forced to participate in 

sexual acts (Campbell & Alford, 1989). Unfortunately, aside from the finding that raped/battered women are more violent to their 

own children than battered only women (Frieze, 1983), almost nothing has been written about the effects of marital rape on 

children. Children are often aware of the conflicts between their parents, even when the parents believe otherwise.We know that 

children who witness physical abuse between parents are more likely to be involved in physically abusive relationships as adults. 

It may be that children who witness sexual assaults between their parents will be more likely to be involved in sexually assaultive 

relationships as adults. Further research on these relationships is needed. 

http://www.ncdsv.org/images/NNFR_PartnerViolence_A20YearLiteratureReviewandSynthesis.pdf 

  

                                                           

http://www.ncdsv.org/images/NNFR_PartnerViolence_A20YearLiteratureReviewandSynthesis.pdf
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  4. ภรรยามีมายาคติหรือความเชื่อผิด ๆ เกี่ยวกับบทบาทของผูหญิงในชีวิตแตงงาน และ

การใชชีวิตคูวาภรรยามีหนาที่ปรนนิบัติตามใจสามีในเร่ืองเพศทุกประการไมวาเธอจะตองการหรือ

เต็มใจหรือไมก็ตาม 

  5. ไมสามารถบอกหรือรูความแตกตางระหวางการมีเพศสัมพันธอยางปกติหรือการถูก

บังคับโดยใชกําลัง เน่ืองจากไมเคยมีประสบการณทางเพศสัมพันธมากอน ดวยปจจัยเหลาน้ีนาจะ

เปนเหตุที่ทําใหขนาดความรุนแรงของปญหายังเปนภูเขานํ้าแข็งในทะเล  

  สรุป ในอดีตผูหญิงถูกตีกรอบจากขนบธรรมเนียมประเพณี วัฒนธรรมและสังคมทําให

ตองอยูในฐานะทีตํ่่ากวาชาย ไมมีสิทธิเสรีภาพเทาเทียมชายอันเปนความไมเสมอภาคทางเพศ ตอมา

เมือ่สังคมมีการใหความสําคัญและยอมรับในเร่ืองสิทธิมนุษยชนมากขึน้ การเคารพซึง่ความเปนคน

ของแตละคนสงผลใหหญิงไดรับโอกาสในดานตาง ๆ มากขึ้นโดยมีรัฐธรรมนูญบัญญัติรับรอง

ความเสมอภาคเทาเทียมกันระหวางชายและหญิง สวนในเร่ืองความสัมพันธระหวางสามภีรรยาจาก

เดิมไมมีกฎหมายบัญญัติในกรณีที่สามีขมขืนภรรยาเปนความผิด ตอมามีการเรียกรองถึงสิทธิสตรี

จากกลุมตอสูเพื่อสิทธิสตรีโดยมองวาไมเปนธรรมแกหญิงที่เปนภรรยา จนนํามาซึ่งการแกไข

เพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 (แกไขแลวในป พ.ศ. 2550) ทั้งน้ีมีวัตถุประสงคเพื่อ

ยกเลิกขอยกเวนความรับผิดใหแกสามีที่ขมขืนกระทําชําเราภรรยาที่ชอบดวยกฎหมายของตน โดย

ตองการรับรองเสรีภาพทางเพศหรือสิทธิในการตัดสินใจมีเพศสัมพันธของหญิงโดยมุงใหเกิดความ

เสมอภาคเทาเทียมกัน  

  

วัตถุประสงคและคุณธรรมทางกฎหมายในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 

  แนวคิดพื้นฐานกฎหมายอาญา กฎหมายอาญาจัดอยูในสาขากฎหมายมหาชน เปน

เร่ืองราวความสัมพนัธระหวางรัฐกับเอกชน เพื่อคุมครองความสงบในสังคม โดยอาศัยแนวคิดหรือ

หลักการที่เปนพื้นฐานของกฎหมายอาญา มีความมุงหมายในอันที่จะปองกันความเสียหายตอสังคม

โดยบัญญัติวาการกระทาํใดเปนความผิดและกําหนดโทษที่จะลงแกการกระทําน้ัน การกระทําจะ

เปนความผิดอาญาตอเมื่อมีบทลงโทษการกระทําน้ันดวย ฉะน้ัน ความผิดอาญาจึงประกอบดวย 2 

สวน คือการกระทําที่กฎหมายหามและโทษที่จะลงลําพังแตการกระทําโดยไมมีโทษไมเปนความผิด

อาญา โทษในความผิดอาญามี 5 ประการ คือ ประหารชีวิต จําคุก กักขัง ปรับ และริบทรัพยสิน 

ฉะน้ันกฎหมายหรือ พระราชบัญญัติใด ๆ ที่บัญญัติใหลงโทษเชนน้ีแกการกระทําความผิดตาม

กฎหมายน้ัน ๆ เรียกวาเปนกฎหมายอาญาทั้งสิ้น เชน พระราชบัญญัติยาเสพติด พระราชบัญญัติ

ความผิดอันเกิดจากการใชเช็ค พระราชบัญญัติศุลกากร พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ ฯลฯ หรือแมแต

ประกาศคณะปฏิวัติบางฉบับ (วิสาร พันธุนะ,ลาวัลย หอนพรัตน, ม.ป.ป., หนา 4-6)  
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  กฎหมายอาญามีลักษณะที่สําคัญอยูอยางหน่ึงทีถือวาเปนหลักประกันในกฎหมายอาญา

และอยูในรัฐธรรมนูญซึ่งภาษาลาตินคือ (Nullum crimen, nulla poena sine lege) แปลไดวา “หลัก

ไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมาย” (ณัฐวรรณ ดวงกางใต, 2558, หนา 20) 

  การที่กฎหมายอาญาบัญญัติลงโทษแกผูกระทําความผิดน้ัน มีวัตถุประสงคประการหน่ึง

คือเพื่อปองกันความเสียหายตอสังคมเพื่อปองกันอันตรายตออนามัย ความปลอดภัยและศีลธรรม

ของสวนรวม วัตถุประสงคน้ีบรรลุผลไดก็ดวยการลงโทษผูที่กอความเสียหายขึ้น และโดยการขูจะ

ลงโทษผูที่คิดจะกอความเสียหายแกบุคคลอ่ืน บางกรณีความเสียหายที่กฎหมายอาญาประสงคจะ

ปกปองจะเปนเร่ืองทางรูปธรรม เชน การฆาคนหรือทํารายคนในความผดิฐานฆาหรือทํารายรางกาย 

การเผาบานในความผดิฐานวางเพลิง การสูญเสียทรัพยสินในความผิดฐานลักทรัพย บางกรณีความ

เสียหายน้ันอาจเปนเร่ืองทางนามธรรม เชน ความเสียหายตอเกียรติยศชื่อเสียงในความผิดฐานหมิ่น

ประมาท บางกรณีความเสยีหายที่จะปองกนัก็อาจเปนเพียงสถานการณอยางใดอยางหน่ึงอันนา

หวาดเสียว หรือจะกออันตรายขึ้น เชน ความผิดฐานขับรถเร็วเกินกวาที่กําหนด หรือความผิดฐาน

เปนซองโจร ซึ่งเมื่อการกระทําของผูกระทาความผิดยุติลง สังคมมิไดรับความเสียหายแทจริงอยาง

ใด ไมวาในทางรางกาย ทรัพยสิน หรือสิ่งที่เปนนามธรรม (วิสาร พันธุนะ และลาวัลย หอนพรัตน, 

ม.ป.ป., หนา 6-7)  

 1. วัตถุประสงคของกฎหมายอาญา 

  กลาวโดยกวาง ๆ กฎหมายอาญามีความมุงหมายในอันทีจ่ะบังคับใหบุคคลประพฤติใน

สิ่งที่สังคมปรารถนาและปองกันมิใหมีการประพฤติในสิ่งที่ไมพึงปรารถนาของสังคม และเน่ืองจาก

บทบัญญัติในกฎหมายอาญามีลักษณะในทางลงโทษกรรมชั่ว มิใชบําเหน็จตอกรรมดี ฉะน้ัน 

กฎหมายอาญาจึงเนนในเร่ืองการปองกันกรรมชั่วยิ่งกวาสนับสนุนกรรมดี ในการบัญญัติลงโทษ

การกระทําหรือความประพฤติอยางใดอยางหน่ึง กฎหมายอาญามุงเพียงมาตรฐานความประพฤติใน

ระดับเพียงพอดี มิใชหวังตอความประพฤติอันสูงสงอยางของผูทรงศีล หรือถึงขนาดเปนวีรกรรม

การเสี่ยงชีวิตฝาเปลวไฟเขาไปชวยเด็กที่ติดอยูในอาคารซึ่งกําลังถูกไฟไหม ยอมเปนการกระทําที่

ควรแกการสดุดีแตใชวากฎหมายอาญาจะลงโทษการกระทําที่ไมไดมาตรฐาน เชนน้ัน อีกประการ

หน่ึงในสังคมของเราการมีภรรยาคนเดียวถือวาเปนสิ่งที่ถูกตองตามหลักจริยธรรม กระน้ันกฎหมาย

อาญาหาไดเอาผิดกับผูที่ไมสามารถประพฤติไดตามฐานน้ีไม  

   ปรัชญาของกฎหมายอาญาที่มุงจะคุมครองปองกันสวนไดเสียตาง ๆ ของสังคมใหพน

จากการประทุษรายโดยถือเกณฑความประพฤติในระดับหน่ึง จึงเปนมูลฐานของความผิดใน

กฎหมายอาญา เชน การคุมครองความมั่นคงของรัฐ การคุมครองกระบวนการยุติธรรม การคุมครอง

ความสงบเรียบรอยแหงสังคม การคุมครองมิใหถูกกระทาย่ํายีทางเพศ การคุมครองเกียรติยศ
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ชื่อเสียง การคุมครองสวัสดิภาพของตัวบคุคล และการคุมครองทรัพยสนิของบุคคล ตลอดจนการ

คุมครองอนามัยของสวนรวม และการคุมครองสวนไดเสียอ่ืน ๆ แตในการปองกนัความประพฤติ

อันกระทบกระเทือนตอสวนไดเสียของสวนรวมน้ัน สังคมมิไดใชลําพังแตกฎหมายอาญา การศึกษา

อบรมทั้งที่บานและโรงเรียนใหรูวาสิ่งใดควรหรือไมควรประพฤติ เปนสิ่งสําคัญยิ่งนอกจากน้ีมี

ปจจัยอ่ืน ๆ อีก เชน ศาสนาซึ่งมุงที่จะแยกแยะระหวางความดีและความชั่ว ความปรารถนาของ

ตัวเองที่จะไดรับความรัก ความเคารพนับถือ จากครอบครัวมิตรสหาย และเพื่อนรวมงาน ก็มี

อิทธิพลไมนอยตอการยับยั้งมิใหบุคคลประพฤติในสิ่งที่สังคมไมยอมรับ ในดานกฎหมายแพง ซึ่ง

บังคับใหผูที่กอความเสียหายแกบุคคลอ่ืนตองชดใชคาเสียหายที่กอขึ้นเปนอีกปจจัยหน่ึงที่บังคับให

บุคคลประพฤติไปตามครรลองที่สังคมปรารถนา (วิสาร พันธุนะ และลาวัลย หอนพรัตน, ม.ป.ป., 

หนา 11-12) 

2. วัตถุประสงคของกฎหมายอาญาในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา  

  กฎหมายอาญามีวัตถุประสงคเพือ่คุมครองความสงบเรียบรอยของสังคม ดังน้ันในแตละ

มาตราจะแฝงไปดวยสิ่งที่กฎหมายอาญาตองการคุมครอง ซึ่งสิ่งน้ันนาจะหมายถึง วัตถุประสงคของ

กฎหมาย คือสิ่งที่กฎหมายอาญาตองการคุมครอง การขมขืนกระทําชําเราเปนพฤติกรรมที่กระทบ

ตอบุคคลผูถูกกระทําและสังคมรายแรงถึงระดับที่รัฐเห็นวาควรกําหนดใหเปนความผิดอาญา  

   2.1 วัตถุประสงคของกฎหมายอาญาในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา (กอนแกไข

เพิ่มเติมป พ.ศ. 2550) เปนไปตามรากเหงาของวัฒนธรรมไทยทีม่ีอยูด้ังเดิมคือ  

    2.1.1ปองกันเกียรติยศ ศักด์ิศรี ชื่อเสียง และคุมครองทางกายภาพและชีวภาพ

ใหกับหญิง 

    2.1.2 ปกปองมิใหเกิดความเสื่อมคาเสื่อมราคาหรือเพื่อมิใหหญิงเสียโอกาสและใน

อนาคตที่จะไดแตงงานกับผูชายที่เหมาะสม เน่ืองจากการถูกขมขืนกระทําชําเรา 

   2.1.3 เปนความผิดที่คุมครองหญิงเปนการเฉพาะในภาวะความเสี่ยงจากการ

ต้ังครรภที่อาจจะเกิดขึ้นไดอันอาจทําใหหญิงตองรับภาระน้ันไปตลอดชีวิต 

  2.2 วัตถุประสงคของกฎหมายอาญาในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา (แกไข

เพิ่มเติมแลวป พ.ศ. 2550)  

   จะเห็นไดวาสิ่งที่รัฐตองการใหความคุมครองสําหรับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา

มี 3ประการคือ เสรีภาพทางเพศของผูถูกขมขืนกระทําชาํเรา ความปลอดภัยในรางกาย ชื่อเสียง และ

เกียรติยศของผูถูกขมขืนกระทําชําเรา และความบริสุทธิ์ความไรเดียงสาทางเพศของเด็ก 

    2.2.1 เสรีภาพทางเพศ (Sexual liberty) เสรีภาพทางเพศในที่น้ีมิไดหมายถึง

เสรีภาพในการแสดงออกซึ่งรสนิยมทางเพศของแตละบุคคล แตหมายถึงเสรีภาพในการกําหนด
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ความสัมพันธทางเพศของตนเองวาตองการหรือไมตองการจะมีความสัมพันธทางเพศกับใคร บุคคล

หน่ึงไมควรถกูบังคับใหมีความสัมพันธทางเพศกับบุคคลหน่ึงเพื่อตอบสนองตอเสรีภาพทางเพศ

ของบุคคลอ่ืน ในขณะที่เสรีภาพทางเพศของตนเองถูกทําลายลง 

    2.2.2 ความปลอดภัยของรางกาย จิตใจ ชื่อเสียงและเกียรติยศของผูถูกขมขืน

กระทําชาํเรา จะเห็นไดจากประมวลกฎหมายอาญาที่กําหนดโทษของความผิดฐานขมขืนกระทํา

ชําเราไวสูงกวาโทษของความผิดเกี่ยวกับเพศในกรณีอ่ืน ๆ  

    2.2.3 ความบริสุทธิ์และความไรเดียงสาทางเพศของเด็ก ในกรณีของการกระทํา

ชําเราเด็กอายุไมเกิน 15 ป แมเด็กยินยอมรัฐก็กําหนดใหผูกระทํามีความผิดเพราะรัฐตองการ

คุมครองความบริสุทธิ์และความเดียงสาทางเพศของเด็กมิใหตองมีประสบการณทางเพศกอนวัยอัน

ควร เน่ืองจากผูรางกฎหมายมองวาเด็กในวัยน้ียังมีความเจริญเติมโตและพัฒนาการดานตาง ๆ เชน 

รางกาย จิตใจ สติปญญา การศึกษาอบรมและประสบการณที่ไมเพยีงพอ การมีประสบการณทาง

เพศกอนวัยอันควรอาจมีผลกระทบตอพัฒนาการดานตาง ๆ ของเด็ก 

     วัตถุประสงคของกฎหมายน้ียังเปนสิ่งที่มีความสัมพันธกับหลักความยินยอมของ

ผูเสียหายอันเปนเหตุใหผูกระทํามีอํานาจกระทําไดโดยไมมีความรับผิดทางอาญา จึงตองพิจารณา

กอนวาความผิดตามกฎหมายอาญาในเร่ืองน้ัน ๆ มีขึ้นเพื่อวัตถุประสงคใด เพื่อปกปองผลประโยชน

ของเอกชนคนใดคนหน่ึง หรือเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยของสังคม คือคุมครองในสวนตนหรือ

สวนรวม ก็เปนเร่ืองที่บุคคลใดไมอาจสละการคุมครองน้ันได ดังน้ันการพิจารณาถึงวัตถุประสงค

ของกฎหมายจึงเปนเร่ืองที่มีความสําคัญ (วิมลเรขา ศิริชัยราวรรณ, 2556, หนา 107-109)  

3.  คุณธรรมทางกฎหมายของมาตรา 276 

  ที่มาความหมายและประเภทของคุณธรรมทางกฎหมาย  

  คุณธรรมทางกฎหมายเปนทฤษฏีทางกฎหมายอาญาที่พัฒนาขึ้นในเยอรมันมาชานานแลว 

โดยนักกฎหมายเยอรมันไดเรียกคุณธรรมทางกฎหมายวา Rechtsgut หากแตเพิ่งจะมาเปนที่รูจักกัน

ในหมูนักกฎหมายแองโกลอเมริกา เมื่อป ค.ศ. 2002 น้ีเอง โดยนักกฎหมายแองโกลอเมริกาเรียกวา 

Rechtsgutstheorie หรือ หลักแหงการทําราย (Harm principle) สําหรับในประเทศไทย เปน

ระยะเวลารวมศตวรรษแลวที่นักกฎหมายไทยรูจักคําวาคุณธรรมทางกฎหมายอาญา ซึ่งในการแปล

คําวา90 Rechtsgut เปนภาษาไทย ศ.ดร.ปรีดี เกษมทรัพยไดแปลไววานิติสมบัติ และนักกฎหมายในยุค

ตอมาไดแปลเสียใหมวา คุณธรรมทางกฎหมายอาญา อันเปนถอยคําที่แพรหลายอยูในปจจุบัน 

หลักการมีอยูวาการอยูรวมกันในสังคมของมนุษยจะเปนปกติสุขไดก็ตอเมื่อมนุษยทุกคนเคารพและ

ไมละเมิดประโยชนในการอยูรวมกัน ประโยชนดังกลาวจึงเปนพื้นฐานแหงปทัสถาน (Norm) และ

ความผิดอาญาก็มาจากปทัสถานเหลาน้ัน จึงอาจกลาวไดอีกนัยหน่ึงวา กฎหมายอาญามีขึ้นเพื่อธาํรง
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ประโยชนในการอยูรวมกนั ฉะน้ันคุณธรรมทางกฎหมายอาญาแทจริงแลวก็คือประโยชนที่

กฎหมายอาญามุงประสงคจะคุมครอง (90วัลภ วิเศษสุวรรณ, 2557)  

  ตํารากฎหมายเยอรมันกลาวไววา คุณธรรมทางกฎหมายเปนผลติผลของทฤษฎีกฎหมาย

อาญาในคริสตศตวรรษที่ 19 กลาวไววากฎหมายอาญาต้ังอยูบนหลักการคุมครองสิทธิ สมบัติ

ทั้งหลายทั้งที่เปนทรัพยสมบัติและทรัพยทางความคิดของบุคคลที่ชอบที่จะไดรับความคุมครองโดย

กฎหมายอาญาและยงัไดมีความเห็นอีกวากฎหมายอาญาไมมีหนาที่ ที่นอกเหนือจากน้ี โดยนัยก็คือ

คุณธรรมทางกฎหมายเปนเร่ืองที่ตองพิจารณากันเฉพาะในกรณีที่บุคคลผูเปนเจาของสมบัติสามารถ

สละสมบัติน้ันไดเทาน้ัน (ณัฐวรรณ ดวงกางใต, 2558, หนา 28) แบงออกเปน 2 ประเภท ดังน้ี 

ประเภทของคุณธรรมทางกฎหมาย แบงได 2 ประเภท คือ คุณธรรมทางกฎหมายที่เปนสวนรวม 

(Universal rechtsgut) และคุณธรรมทางกฎหมายที่เปนสวนบุคคล (Individual rechtsgut) 

  1. คุณธรรมทางกฎหมายที่เปนสวนรวม (Universal rechtsgut) เปนกฎหมายที่เกี่ยวกับ

การรักษาความปลอดภัยตาง ๆ กฎหมายคุมครองแรงงานหรือความผิดฐานขมขืนกระชําเราตอหนา

ธารกํานัล ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 281 เปนตน ผูที่เปนเจาของคุณธรรมขอน้ีจะสละ

ไมไดเพราะกฎหมายดังกลาวเปนกฎหมายที่มุงใหเกิดความสงบแกสวนรวมและมุงใหเกิดความ

ยุติธรรมในสังคมเปนสําคัญ 

   2. คุณธรรมทางกฎหมายที่เปนสวนตัว (Individual rechtsgut) ไดแก ความผิดเกี่ยวกับ

เพศ ความผิดเกี่ยวกับชีวิตรางกาย เปนตน ผูที่เปนเจาของคุณธรรมขอน้ี อาจจะยอมใหผูอ่ืนละเมิด

ได แตก็ตองดูวากฎหมายมุงคุมครองเอกชนโดยสวนตัวอยางแทจริงหรือไม เชนความผิดฐานขมขืน

กระทําชาํเราผูอ่ืน ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคหน่ึงน้ัน ถากฎหมายมิไดมุงคุมครอง

เพียงตัวบุคคล แตหากกฎหมายมองและมุงคุมครองสังคมสวนรวมดวย เชน ความผิดฐานขมขืน

กระทําชาํเราที่กระทําตอหนาธารกํานัล หรือการทําใหผูถูกกระทํารับอันตรายสาหัสหรือถึงแกความ

ตายตามมาตรา 281 ความยินยอมของผูเสียหายก็ไมอาจลบลางความผิดของผูกระทําได (ณัฐวรรณ 

ดวงกางใต, 2558, หนา 28 -29)  

  คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน  

  ความผิดฐานขมขืนกระทาํชําเรา เปนความผิดเกี่ยวกับเพศที่สรางความเสียหายรายแรง

ที่สุดตอผูถูกกระทํา โดยเปนความผิดตอเสรีภาพทางเพศเน่ืองจากเปนการกระทําที่มีการขมขืนใจ

และกระทําชําเราประกอบกัน ซึ่งมีคุณธรรมทางกฎหมาย ดังน้ี 

1. ขนบธรรมเนียมประเพณีและศีลธรรม  

  คนไทยมีวัฒนธรรมและขนบธรรมเนียมประเพณีเปนของตนเอง ซึ่งยึดถือปฏิบัติสืบทอด

มาจากบรรพบุรุษ โดยขนบธรรมเนียมประเพณีและศีลธรรมของไทยในเร่ืองเกี่ยวกับการลวงเกิน
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ทางเพศมีพื้นฐานมาจากหลักคําสอนทางพุทธศาสนา โดยการขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนถือวาเปนการ

กระทําผิดศีลขอ 3 ที่วา “กาเม สุมิจฉา จารา เวระมะณี สิกขา ปะทัง” อันมีความหมายวา “พึงละเวน

จากการลวงเกินบุตรภรรยาผูอ่ืน” การคุมครองขนบธรรมเนียมประเพณีและศีลธรรมเปนสิ่งจําเปน

ในการที่มนุษยจะอยูรวมกันในบานเมืองโดยสงบสุข เน่ืองจากการฝาฝนขนบธรรมเนียมประเพณี

และศีลธรรมเปนการทําลายแบบอยางความประพฤติที่ดีที่ปฏิบัติสืบทอดกันมาในสังคม ดังน้ัน การ

ที่มีผูใดมากระทําการขมขืนกระทําชําเราโดยผูถูกกระทํามิไดยินยอม ถือเปนการกระทําที่ฝาฝนตอ

ขนบธรรมเนียมประเพณีและศีลธรรมของคนในสังคมจึงเปนสิ่งที่กฎหมายตองการใหความ

คุมครอง 

2. เสรีภาพทางเพศ 

  สังคมไทยมีคานิยมวาการกระทาํชําเราเปนสิ่งที่นาละอายตองกระทําในที่มิดชิดไมควร

เปดเผยในที่สาธารณะ โดยเฉพาะอยางยิ่งการลวงประเวณีในปจจุบันสังคมไทยยังมีคานิยมวาผูหญิง

ที่ผานการรวมประเวณีมาแลวไมวาจะโดยสมัครใจหรือไมก็ตาม จะทําใหคุณคาและความยอมรับ

นับถือในสังคมของหญิงน้ันลดลง ประกอบกับในปจจุบันการทํากิจกรรมทางเพศโดยไมมีการ

ปองกันอาจทําใหเกิดโรคติดตอทางเพศสัมพันธ สิ่งเหลาน้ีเปนปจจัยที่ทําใหบุคคลตองนํามา

พิจารณาประกอบการตัดสินใจยินยอมใหผูใดมากระทํากิจกรรมทางเพศกับตน เน่ืองจากบุคคลน้ัน

ตองยอมรับผลรายที่จะเกิดขึ้น ดังน้ันจึงเปนการสมควรที่กฎหมายตองคุมครองใหบุคคลทุกคนใน

สังคมมเีสรีภาพที่จะกําหนดความสัมพันธทางเพศของตนเองได 

3. ความบริสุทธิ์ในทางเพศ 

  หญิงที่ถูกการรวมประเวณีมาแลวจะถูกสังคมมองวาสูญเสียความบริสุทธิใ์นทางเพศแลว 

เน่ืองจากสังคมไทยมีคานิยมวาผูหญิงกอนแตงงานจะตองยังไมสูญเสียความบริสุทธิ์ใหกับชายอ่ืน

นอกจากผูจะเปนสามีของตนในอนาคต หากหญิงผูน้ันสูญเสียความบริสุทธิ์ไปแลวก็จะถูกสังคม

มองวามีมลทินติดตัว แมแตตัวหญิงเองก็รูสึกวาตนมีตราบาปติดตัวไปตลอดชีวิต ดังน้ันกฎหมายจึง

กําหนดใหการรวมประเวณีที่หญิงผูถูกกระทํามิไดใหความยินยอมเปนความผิด เน่ืองจากทําใหหญิง

ตองสูญเสียความบริสุทธิ์ไปโดยไมยินยอม ทําใหหญิงอาจถูกสังคมรังเกียจและมีตราบาปติดตัว

ตลอดชีวิต 

4. ความเทาเทียมกนัในทางเพศ 

  การกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากฎหมายมิไดจํากัดวาผูกระทําหรือ

ผูถูกกระทําตองเปนเพศหรือวัยใด อาจเปนชายหรือหญิง หญิงแปลงเพศหรือชายแปลงเพศหรืออาจ

เปนสามีภรรยากันก็ได เน่ืองจากการกระทําชําเราเปนการกระทําที่ผูกระทําใชอวัยวะตออวัยวะเพศ 

ทวารหนักหรือชองปากของผูถูกกระทํา หรือเปนการใชสิ่งอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวาร



   57 

หนักของผูถูกกระทํา จึงทําใหทุกคนสามารถเปนผูกระทําความผิดฐานน้ีไดเทาเทียมกันหมด และ

ในขณะเดียวกันทุกคนก็สามารถเปนผูถูกกระทําชําเราได ดังน้ัน การบัญญัติใหบุคคลทุกเพศและทุก

วัยสามารถเปนไดทั้งผูเสียหายและผูกระทําเชนเดียวกัน เปนการแสดงใหเห็นวาบุคคลทุกคนมีความ

เทาเทียมในทางเพศ 

5. การกระทําชําเราตามธรรมชาติ 

   คือการรวมประเวณีระหวางชายหญิงโดยใชอวัยวะเพศชายสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศ

หญิง แตในปจจุบันรูปแบบการกระทําทางเพศไดเปลี่ยนแปลงไปโดยมิไดจํากัดอยูแคการชําเราตาม

ธรรมชาติเทาน้ัน แตยังมีการกระทําที่ผิดธรรมชาติเกิดขึ้นหลากหลายรูปแบบ เชนการใชอวัยวะเพศ

ชายเทียมกระทํากับอวัยวะเพศหญิง ทวารหนักหรือชองปาก เปนตน ซึ่งจําแนกไดเปนหลาย

ประเภท เชน รักรวมเพศ ลักเพศ การมีความตองการทางเพศกับเด็ก การมีความตองการทางเพศกับ

สัตว การมีความสขุทางเพศกับสวนของรางกายหรือวัตถุ การมีความสุขทางเพศจากการทําใหผูอ่ืน

ไดรับความเจ็บปวด การชอบอวดอวัยวะเพส เปนตน ในบางคร้ังสังคมจะเรียกพวกรสนิยมเชนน้ีวา 

กามวิปริต ดังน้ันกฎหมายอาญาจึงมีการแกไขเพิ่มเติมเพื่อขยายขอบเขตความหมายหรือนิยามของ

การกระทําชําเราใหกวางขึ้น 

6. ความเสียหายตอรางกาย ชื่อเสียง เกียรติยศ และสภาพจิตใจของผูถูกกระทํา 

  การขมขืนกระทําชําเราเปนการละเมิดตอเน้ือตัวรางกายของผูถูกกระทําอยางรายแรง ทํา

ใหผูถูกกระทําไดรับความเสียหายอับอายเสียชื่อเสียงและไดรับอันตราตอรางกายหรืออาจถึงแกชีวิต

จากการติดโรคทางเพศสัมพันธ หรือการต้ังครรภโดยไมพึงประสงคซึ่งกอใหเกิดภาระแก

ผูถูกกระทําในระยะยาว สงผลกระทบตอจิตใจของผูถูกกระทําอยางรายแรง ทําใหผูถูกกระทําอับ

อายถูกสังคมรังเกียจเดียดฉันท บางคนอาจไดรับผลกระทบถึงขั้นเสียสติ กฎหมายจึงมุงคุมครองมิ

ใหผูถูกกระทําตองหวาดกลัววาตนจะไดรับความเสียหายจากการถูกขมขืนกระทําชําเรา 

7. ความไรเดียงสาของเด็ก 

  กฎหมายประสงคที่จะคุมครองความไรเดียงสาของเด็ก มิใหตองมีประสบการณทางเพศ

กอนวัยอันควรเน่ืองจากเด็กอยูในวัยเจริญเติบโตทั้งทางรางกายและพัฒนาการดานตาง ๆ ซึ่งการ

กระทําชาํเราเปนการขัดขวางพัฒนาการของเด็ก ประกอบกับเด็กอยูในชวงเขารับการศึกษาไมควร

หมกหมุนอยูกับเร่ืองทางเพศ และหากเด็กเกิดต้ังครรภโดยไมพึงประสงคจะทําใหเสียโอกาส

ทางการศึกษาและอาจเกิดภาระในการเลี้ยงบุตร นอกจากน้ันกฎหมายยังไมตองการใหผูใดอาศัย

ผลประโยชนจากความไรเดียงสาของเด็กซึ่งอาจยังไมรูจักหรือเขาใจเกี่ยวกับการกระทําชําเรามาเปน

ชองทางในการลวงละเมิดทางเพศตอเด็กอีกดวย (สุมนัส ต้ังเจริญกิจกุล, 2552, หนา 10-14) 

  คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานขมขืนกระทําชําระหวางสามีภรรยา 
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  การขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยาเปนเร่ืองละเอียดออนและซับซอน เปน

ความผิดเกี่ยวกับเพศที่สังคมมักมองขามเพราะเห็นวาเปนเร่ืองภายในครอบครัวและถือวาเปนเร่ือง

ปกติหรือเปนวัฒนธรรมที่ปฏิบัติสืบตอกันมาโดยสังคมมองวาไมเปนความผิด ทั้งที่ในความเปน

จริงจัดวาเปนอาชญากรรมประเภทหน่ึง ซึ่งมีคุณธรรมทางกฎหมาย ดังน้ี 

1. ความเสมอภาคทางเพศ 

  วัตถุประสงคของประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 (แกไขแลวในป พ.ศ. 2550) เพื่อให

เกิดความเสมอภาคเทาเทียมกับชายและครอบคลุมทั้งหญิงที่สมรสโดยชอบดวยกฎหมายหรือที่มี

สภาพโสดเพื่อใหเกิดการปฏิบัติอยางเสมอภาคและเปนธรรมในระหวางหญิงดวยกันเองทกุคนดวย

(วิมลเรขา ศิริชัยราวรรณ, 2556, หนา 148)  

2. เสรีภาพทางเพศ 

   เสรีภาพในการกําหนดความสัมพันธทางเพศของตนเองวาตองการหรือไมตองการจะมี

ความสัมพันธทางเพศกับใครน้ัน บุคคลหน่ึงไมควรถูกบังคับใหมีความสัมพันธทางเพศกับบุคคล

หน่ึงเพื่อตอบสนองตอเสรีภาพทางเพศของบุคคลอ่ืนในขณะที่เสรีภาพทางเพศของตนเองถูกทําลาย

ลง แมวาจะสมรสแลวก็ตามก็มีสิทธิในการตัดสินใจมีเพศสัมพันธกับผูที่เปนสามีหรือปฏิเสธโดยไม

ถูกผูกพันดวยพันธะสัญญาสมรสหรือหนาที่ของคําวาภรรยาหรือสามี (วิมลเรขา ศิริชัยราวรรณ, 

2556, หนา 107,148) 

3. สถาบันครอบครัว 

  ครอบครัวประกอบไปดวยสามีภรรยาและบุตรการอยูรวมกันตองมีความรักความเขาใจ

กันภายในครอบครัว ซึง่ตามประเพณีและตามธรรมชาติผูที่จะเปนสามภีรรยากันไดตองเกิดจากการ

ที่ทั้งสองฝายตกลงใชชีวิตรวมกันรวมถึงการยินยอมใหอีกฝายหน่ึงรวมประเวณีดวย แตถาฝายหน่ึง

ฝายใดไมตองการมีเพศสัมพันธแลวอีกฝายใชกําลังบังคับ ขูเข็ญ หรือหลอกลวงใหรวมประเวณี 

ยอมกอใหเกิดการใชความรุนแรง การบัญญัติเพิ่มเติมความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 

276 ใหมีการลงโทษคูสมรสที่บังคับขืนใจคูสมรสอีกฝายใหรวมประเวณี โดยที่อีกฝายไมยินยอม

น้ันเปนการลดปญหาความรุนแรงที่อาจจะเกิดขึ้นในครอบครัวและทําใหผูที่จะกระทําความผิดตอง

คิดทบทวนและไตรตรองกอนที่จะลงมือใชความรุนแรงกับคูสมรสอีกฝายเพราะอาจถูกฟองรอง

ดําเนินคดีอาญาได (สุมนัส ต้ังเจริญกิจกุล, 2552, หนา 14) 

  สรุปคุณธรรมทางกฎหมายเกี่ยวกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน แบงออกได 2

ประเภท คือ คุณธรรมทางกฎหมายความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนที่เปนของสวนรวม ใน

ความผิดฐานขมขืนกระทาํชําเราที่กระทําตอหนาธารกํานัลตามมาตรา 281 ซึ่งเปนความผิดอันยอม

ความไมได เพราะถือวารัฐเปนผูเสียหาย และคุณธรรมทางกฎหมายกับความผดิฐานขมขืนกระทํา



   59 

ชําเราผูอ่ืนที่เปนของสวนบุคคล ถือเปนความผิดตอสวนตัวตามมาตรา 276 ซึ่งความผิดตอสวนตัวน้ี

ผูเสียหายสามารถสละคุณธรรมทางกฎหมายในขอน้ีไดเอง ซึ่งเอกชนอาจปองกันไดเฉพาะสิทธิหรือ

คุณธรรมทางกฎหมายที่เปนสวนเอกชนหรือของบุคคลเทาน้ัน สวนคณุธรรมทางกฎหมายของ

ความผิดฐานขมขืนกระทาํชําระหวางสามภีรรยาตามมาตรา 276วรรคสีน้ั่น มุงคุมครองความเสมอ

ภาคระหวางชายหญิงและเสรีภาพทางเพศ ซึ่งเปนความผิดตอสวนตัว ดังน้ันผูเสียหายจึงสละ

คุณธรรมทางกฎหมายในขอน้ีไดเชนกัน 

 

กลไกการคุมครองบุคคลท่ีถูกกระทําชําเราโดยบุคคลในครอบครัว 

  ครอบครัวนับเปนสถาบันแหงแรกที่ทุกคนรูจักและเปนสถาบันที่มีความสําคัญที่สุดใน

ชีวิตของทุกคน ความสงบสุขในครอบครัวเปนรากฐานสําคัญที่จะผลักดันเด็ก และเยาวชนใหมีการ

เติบโตสมบูรณไมใชแตเพียงรางกายเทาน้ัน แตจําเปนอยางยิ่งตอการพัฒนาจิตใจสังคม เพื่อภายหนา

เด็กและเยาวชนจะเปนกําลังสําคัญในสังคม ดังน้ันครอบครัวจึงมีสวนสําคัญในการอบรม สั่งสอน 

ใหความรูสมาชิกในครอบครัว แตในปจจุบันครอบครัวมีลักษณะเปนครอบครัวเด่ียวมากขึ้น และ

ดวยสภาพสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป สงผลกระทบถึงความสัมพันธภายในครอบครัว ทําใหเกิดปญหา

การใชความรุนแรงในครอบครัวตามมาดวย ทั้งระหวางคูสมรสดวยกัน ระหวางพอแมกับลูก และ

ระหวางญาติพี่นองกันเอง สงผลใหเกิดปญหาการหยาราง การติดยาเสพติดของลูก ปญหาสุขภาพ

กายและจิต รวมทั้งอาจจะเปนตนเหตุใหเกิดปญหาอาชญากรรมไดปญหาความรุนแรงในครอบครัว

เปนปญหาที่ละเอียดออน มีความแตกตางจากการทํารายรางกายระหวางบุคคลทัว่ไป เน่ืองจากเกิด

ขึ้นกับบุคคลในครอบครัว ซึ่งเปนบุคคลที่มีความสัมพันธใกลชิดกัน ดังน้ันจึงไดมีการตราพระ

บัญญัติคุมครองผูถกูกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 ขึ้นมาเพื่อบังคับกับ

ผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว ดังน้ันการนํามาตรการทางอาญาตามประมวลกฎหมาย

อาญามาบงัคับใชจึงไมเหมาะสมเน่ืองจากกฎหมายอาญาเปนบทบัญญัติที่มุงเนนที่จะลงโทษ

ผูกระทําผิดมากวาที่จะแกไขฟนฟูผูกระทําผิด (นาฏสุดา เอโกบล, 2558, หนา 14) 

1. ความหมายของคําวา “ครอบครัว”  

  พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2525 (หนา 168) ไดใหความหมายของ 

คําวาครอบครัว หมายถึง ผูรวมครัวเรือน คือ สามี ภรรยา และบุตร เปนตน 

  ภัสสร ลิมานนท และมยุรี นกยูงทอง (2538) ไดใหคํานิยามของคําวา ครอบครัว หมายถึง 

บุคคลหรือกลุมบุคคลที่พักอาศยัรวมกนั (อาจจะอาศัยอยูประจําหรืออยูชั่วคราว) ภายในบานที่ตก

เปนตัวอยาง และกลุมบุคคลดังกลาวมีความสัมพันธกนัโดยสายโลหิต หรือโดยการสมรส 

  สมาคมคหเศรษฐศาสตรแหงประเทศไทย (2542) ไดใหความหมายของครอบครัว 
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ในเชิงสหวิทยาการ ดังน้ี 

 1. ดานชีววิทยา ครอบครัว หมายถึง กลุมคนที่มีความผูกพันทางสายโลหิต 

 2. ดานเศรษฐศาสตร ครอบครัว หมายถึง กลุมบุคคลที่ใชจายเงินจากงบประมาณเดียวกัน 

แมจะอาศัยอยูตางสถานที่กัน 

 3. ดานสังคมศาสตร ครอบครัว หมายถึง กลุมคนที่อยูรวมเคหะสถานหรือบานเดียวกัน มี

ปฏิสัมพันธ สนใจตอทุกขซึ่งกันและกัน มีความผูกพันกัน มีความรักความปรารถนาดีตอกัน โดยมิ

จําเปนตองสืบสายโลหิตเดียวกัน 

 4. ดานนิติศาสตร/กฎหมาย ครอบครัว หมายถึง ครอบครัวที่ชายหญิงจดทะเบียนสมรส

อยางถูกตองตามกฎหมาย ซึ่งครอบคลุมถึงบุตรและบุตรบุญธรรม กฎหมายยังไดกําหนดหนาที่

ความรับผิดชอบของบิดามารดา สามีภรรยา และบุตรที่มีตอกัน และกําหนดสิทธิในการรับมรดก

ทางกฎหมาย (จิราพร ชมพิกลุ, ปราณี สุทธิสุคนธ, เกรียงศักด์ิ ซื่อเลื่อม และดุษณี ดํามี, 2552, หนา 

7-8) 

  กลาวโดยสรุปไดวา ครอบครัว หมายถึง กลุมบุคคลที่อาศัยอยูรวมกันมีความสัมพันธ

ผูกพันกันทางสายโลหิตหรือกฎหมาย โดยสมาชิกแตละคนจะมีบทบาทหนาที่ความรับผิดชอบที่

แตกตางกันจะเห็นไดวาความหมายของคําวา “ครอบครัว” ตามกฎหมาย หมายถึงกรณีที่ชายหญิงจด

ทะเบียนสมรสกันเทาน้ันและรวมถึงบุตรและบุตรบุญธรรม ฉะน้ันคําวาครอบครัวตามความหมาย

ของประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสี ่ยอมหมายถึงสามภีรรยาที่จดทะเบียนตามกฎหมาย

เทาน้ัน อยางไรก็ตามแมคําวาครอบครัวตามกฎหมายจะหมายถึงการที่ชายหญิงจดทะเบียนสมรส 

แตในสวนพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550 ไดบัญญัติ

นิยาม ของคําวา “บุคคลในครอบครัว” เอาไวโดยเฉพาะ ดังน้ันจึงถือไดวาชายหญิงที่อยูกินกันฉัน

สามภีรรยาแตไมจดทะเบียนตามกฎหมายไมใชสามีภรรยาตามความหมายของประมวลกฎหมาย

อาญามาตรา 276 วรรคสี ่แตถือวาเปนบคุคลในครอบครัวไดรับความคุมครองตามพระราชบัญญัติ

คุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 

2. ปจจัยที่เกี่ยวของกับความรุนแรงในครอบครัว  

  ความรุนแรงในครอบครัวสามารถเกิดขึ้นไดในทุกระดับของสังคม และมาจากหลาย

ปจจัย ทั้งปจจัยดานบุคคล ครอบครัว สังคม วัฒนธรรมและเศรษฐกิจ ปจจัยทั้งหมดลวนเปนปจจัย

เสี่ยง (Risk factor) ที่นําไปสูการกระทํารุนแรงในครอบครัวทั้งสิ้น โดยพบวามีปจจัยที่เกี่ยวของดังน้ี  

   2.1 ปจจัยดานคานิยม เจตคติ ที่สังคมยังมีคานิยมและเจตคติที่ไมเหมาะสม เกี่ยวกับ

ความไมเทาเทียมกนัระหวางหญิงกับชาย เชน แนวคดิที่วาภรรยาเปนสมบัติของสามี ลูกเปนสมบัติ

ของพอแม ผูชายมีอํานาจเหนือผูหญิง ผูหญิงเปนวัตถุทางเพศ เจตคติของสังคมในเร่ืองบทบาทหญิง



   61 

ชาย ใหความสาํคัญและคาดหวังเพศชายในฐานะผูนํา ผูตัดสินใจ ผูสืบทอดเชื้อสายทางครอบครัว 

เพราะเพศชายมรีางกายที่แข็งแรงกวาสามารถปกปองผูออนแอทางรางกาย คือผูหญิงและเด็กได 

และมีความเชื่อที่ผิด ๆ เกี่ยวกับปญหาความรุนแรง เชน ความรุนแรงในครอบครัวเปนเร่ืองสวนตัว 

ความรุนแรงทางเพศเกิดขึ้นเพราะ ผูหญิงเปนฝายผิด หรือสมยอมเอง ทําใหผูประสบปญหาพยายาม

ปดไวเปนความลับ และดวยความเชื่อดังกลาวทําใหคนในสังคมไมตองการ เขาไปยุงเกี่ยวและให

ความชวยเหลือ ทําใหปญหาเพิ่มขึ้นเร่ือย ๆ  

   2.2 ปจจัยดานครอบครัว ความไมพรอมที่จะมีครอบครัวต้ังแตรางกาย จิตใจ อายุ 

สุขภาพอนามัย และฐานะทางเศรษฐกิจ สงผลใหเกิดความรุนแรงในครอบครัวได รวมทั้งพฤติกรรม

ของคูสมรสไดกอใหเกิดความรุนแรงในครอบครัว เชน การนอกใจคูสมรส การด่ืมสุรา การติดการ

พนัน การไมชวยแบงเบาภาระในครอบครัว เชน ดานเศรษฐกิจ งานบาน การดูแลลูก การขาดการให

ความรูเกี่ยวกับการเตรียมตัวเปนพอแมที่ดี หนาที่ของพอแม การเลี้ยงดู ใหความอบอุนแกลูก การ

อบรมเลี้ยงดูลูกชายหญิงไมเทาเทียมกัน ขณะที่ลูกผูหญิงไดรับการอบรมใหเปนกุลสตรีวานอนสอน

งาย ในขณะที่อบรมลูกผูชายใหเขมแข็ง มีความเปนลูกผูชาย มีอิสระ มีเจตคติเร่ืองเพศที่สามารถ

แสดงออกไดเต็มที่ รวมทั้งการอบรมเลี้ยงดูที่ขาด ศีลธรรม จริยธรรม ขาดการศึกษาที่ทําใหไมรู

บทบาทหนาที่ของตน การขาดความรูในเร่ืองการวางแผนครอบครัว ขาดทักษะชีวิต ทักษะในการ

สื่อสารที่ดีระหวางสมาชิกในครอบครัว ที่ไมใชเอาชนะกันดวยเหตุผลอยางเดียว  

   2.3 ปจจัยดานสภาวะเศรษฐกิจ จากปญหาเศรษฐกิจตกตํ่า การเลิกจางงาน ธุรกิจ

ลมละลาย คาครองชีพสูง ทําใหเกิดความเครียด เปนสาเหตุที่ชวยใหเกิดความรุนแรงทุกรูปแบบทั้ง

ในครอบครัวและสังคม ลักษณะนิสัยการใชจายเกินตัว บริโภคนิยม วัตถุนิยม ทําใหมีการกูหน้ี และ

กอใหเกิดความเครียด  

   2.4 สื่อ ภาพลามกอนาจารตาง ๆ ที่เผยแพรทางสื่อตาง ๆ เชน วิดีโอ หนังสือ 

ภาพยนตร รูปภาพ สื่อทางอินเตอรเน็ต รวมทั้งการเสพยของมึนเมา และการเที่ยวในสถานเริงรมย

ตาง ๆ มีสวนยั่วยุใหเกิดความรูสึกทางเพศ อาจชักจูงไปในทางที่ไมเหมาะสมหรือกอใหเกิดความ

รุนแรงได  

   2.5 ปจจัยดานการศึกษา พบวาระบบการศกึษายังไมใหความสําคัญในการบรรจุ

หลักสูตรการเรียนการสอนเร่ืองจริยธรรมทางเพศ การเปนพอแมที่ดี สิทธิสตรี สิทธิเด็กและสิทธิ

มนุษยชน การใหความรูเร่ืองเพศศกึษายังไมเปนที่ยอมรับอยางจริงจัง เน่ืองจากเร่ืองเพศเปนเร่ืองที่

ปกปดมีผลทาใหวัยรุนเกิดความอยากรูอยากเห็น อยากลอง เมื่อมีอารมณทางเพศเกิดขึ้น จากรายงาน

ขอมูลสถานการณดานความรุนแรงของประเทศไทย พบวามีปจจัยที่กอใหเกิดการกระทาความ

รุนแรงในครอบครัวดังน้ี คือ การด่ืมเคร่ืองด่ืมแอลกอฮอลล ทาใหขาดสติสัมปชัญญะและเกิดการทา
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ราย รองลงมาคือปญหาการพนัน ปญหาหน้ีสินจนกอใหเกิดความเครียด และปจจัยเกี่ยวกับสื่อที่

สะทอนเราอารมณใหเกิดการกระทําความรุนแรง ทั้งน้ีปจจัยเร่ืองการด่ืมเคร่ืองแอลกอฮอลลถือเปน

ปจจัยที่พบมากทีส่ดุตอการกระทําความรุนแรงในครอบครัว (อังคณา ชวยค้ําชู, 2555, หนา 135-

136) 

 3. สาเหตุของความรุนแรงในครอบครัว 

  3.1 สภาพภายในตัวบุคคล 

   สิ่งที่เกี่ยวของระหวางสภาพภายในตัวบคุคลกับความรุนแรงในครอบครัว คือการมี

ประสบการณความรุนแรงในครอบครัวในวัยเด็ก นิสัยสวนตัวที่เปนคนด้ือร้ันไมยอมใคร ใจรอนขี้

โมโห ไมสามารถควบคุมความโกรธของตนเองได หวาดระแวงและพูดจาไมไพเราะหรือไมให

เกียรติคนอ่ืน มีความวิตกกังวลสูง ชอบเก็บตัว เปนคนเครงครัดไมยอมผอนปรน เชื่อคนงายโดยไม

ไตรตรองใหรอบคอบ และชอบด่ืมสุราจนติดเปนนิสัย 

   3.2 สภาพแวดลอมทางเศรษฐกิจสังคม 

   สิ่งที่เกี่ยวของกับสภาพแวดลอมทางเศรษฐกิจและสังคม คือ การมีรายไดตํ่าและมี

ภาระหน้ีสิน การอยูในครอบครัวและสิ่งแวดลอมที่แออัดและเสี่ยง การมีภาระเลี้ยงดูบุตรหลาน

จํานวนมาก รวมทั้งการตองอาศัยพึ่งพิงญาติผูใหญที่ไมใชบิดามารดา การมีเวลาในการทํากิจกรรม

รวมกับครอบครัวนอยเพราะตองด้ินรนทาํมาหาเลี้ยงชีพ โดยเฉพาะครอบครัวหนุมสาวที่เพิ่งเร่ิมตน

ชีวิตครอบครัว (ยงยทุธ แสนประสิทธิ,์ 2554, หนา 12) 

 4. ผลกระทบของความรุนแรงในครอบครัว 

   เมื่อปญหาการกระทํารุนแรงในชีวิตสมรสยังคงอยู ยอมสงผลกระทบในวงกวางและ

สรางความเสียหายเปนมูลคามหาศาล รณชัย คงสกนธ (2549 อางถึงใน ยงยุทธ แสนประสิทธิ,์ 

2554, หนา 12) ไดระบุถึงผลกระทบของปญหาการกระทํารุนแรงในครอบครัววาจะสงผลตอ  

1. ทางดานเศรษฐกิจ ประกอบดวยคารักษาโดยตรงและคารักษาทางออมเปนจํานวนมหาศาล เชน 

คาใชจายในการรักษาพยาบาลตน การไมสามารถประกอบอาชีพไดปกติ ประสิทธิภาพในการ

ทํางานลดลง ถูกออกจากงาน หรือลาออกเอง รวมทั้งการไมมงีานทํา 2. ทางดานสังคม ผลกระทบ

คือการมีพฤติกรรมความเสื่อมเสยีศีลธรรม กระทบตอสิทธิมนุษยชน ความผิดตอกฎหมายบานเมือง 

จากผลวิจัยชี้ชัดวาเด็กในครอบครัวที่มีความรุนแรง จะมีปญหาทางดานพฤติกรรม โรคจิต โรค

ประสาท วิตกกังวล ความกาวราว รวมถึงการใชสารเสพติดในอนาคต 3. ทางดานสาธารณสุข 

ผลกระทบในดานน้ีคือ ความเจ็บปวยทางดานรางกายจนนําสูการรักษา ความพิการทางกาย ความ

เจ็บปวยทางจิต โรคทางจิต โรคประสาท โรคซึมเศรา การฆาตัวตายและการทํารายคนใกลชิด และ

การกอใหเกิดปญหาทางจิตใจของลูกในครอบครัว และ 4. ทางดานความมั่นคง ผลกระทบคือการ
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ลมสลายของครอบครัว การหยาราง การทํารายถึงแกชีวิต การเปนคดีความ และการกระทบตอความ

เปนอยูของสังคมโดยรวมทั้งน้ีผลกระทบโดยภาพรวมตอสังคม ก็คือความเปนอยูในสังคมแยลง

สวนทางกับการเติบโตทางดานเศรษฐกิจ เยาวชนรุนตอไปที่มีปญหา รวมทั้งการใชความรุนแรงมาก

ขึ้น ความเจ็บปวยทางจิตพบสูงขึ้น และสังคมไทยจะออนแอลง (ยงยทุธ แสนประสิทธิ,์ 2554, หนา 

12-13) 

 5. แนวคิดเกี่ยวกับความรุนแรงและประเภทความรุนแรง (Typology of violence) 

  องคการอนามัยโลก The World Health Organization หรือ WHO (1995) ไดให

ความหมายของการใชความรุนแรงไวดังน้ีเปนการกระทํา ที่มีเจตนาใชกาํลังหรืออํานาจทางกาย เพื่อ

การขูบังคับหรือกระทําตอตนเอง บุคคลอ่ืน กลุมบุคคล หรือชุมชน ซึ่งมีผลกอใหเกิดหรือมี

แนวโนมที่จะเกิดการบาดเจ็บ การเสียชีวิต หรือเปนอันตรายตอจิตใจหรือเปนการยับยั้งการเจริญ

งอกงามหรือปดกั้นกีดกันทําใหเกิดความสูญเสียสิทธิบางประการ การถูกทอดทิ้งไมไดรับสิ่งที่

สมควรไดรับ (พรจันทร เสียงสอน, 2557, หนา 20) 

 ประเภทความรุนแรง (Typology of violence) 

  WHO (1997) ไดแบงประเภทของความรุนแรงไวในเบื้องตนเปน 3 กลุม ดังน้ี 

  1. ความรุนแรงตอตนเอง (Self-directed violence) 

  1.1 พฤติกรรมการฆาตัวตาย ความคิดฆาตัวตาย ความพยายามฆาตัวตาย 

  1.2 พฤติกรรมการทํารายตนเอง การกระทําใหตนเองบาดเจ็บหรือการทําใหตนเองอยู

ในภาวะเสี่ยงอันตราย แตไมจําเปนตองมีผลถึงเสียชีวิต 

 2. ความรุนแรงระหวางบุคคล (Interpersonal violence) 

  2.1 ความรุนแรงในครอบครัว ความรุนแรงตอเด็ก ความรุนแรงระหวางสามีภรรยา 

และความรุนแรงตอผูสูงอายุ 

  2.2 ความรุนแรงในชุมชน หมายถึง ความรุนแรงที่เกิดขึ้นระหวางบุคคลภายนอกบาน

ที่คุนเคยกันหรือเกิดจากบุคคลที่รูจักกันโดยไมมีความสัมพันธตอกันหรือคนแปลกหนาไดแก ความ

รุนแรงที่เกิดจากการรวมกระทําผิดต้ังแต 2 คนขึ้นไป (Gang violence) การใชความรุนแรงทางเพศ 

การขมขืนโดยคนแปลกหนา (Stranger rape and sexual assault) การใชความรุนแรงทางกายระหวาง

วัยรุน หรือในคูรัก (Dating violence) และความรุนแรงที่เกิดขึ้นในสถาบันตาง ๆ รวมถงึการ

ลวนลามทางเพศ (Sexual harassment) และการทอดทิ้ง หรือการทุบตีทํารายรางกาย 

 3. ความรุนแรงระหวางกลุม (Collective violence) 

  3.1 ความรุนแรงทางสังคม การกระทําอาชญากรรมการใชความรุนแรงที่เกิดจากความ

เกลียดชัง เหยียดผิว หรือเหยียดเชื้อชาติกลุมชน (Hate crimes) การกระทําของผูกอการราย 
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(Terrorist acts) หรือการใชความรุนแรงโดยกลุมผูประทวง (Mob violence) ซึ่งกอความเดือดรอน

ใหกับผูอ่ืนและขยายในวงกวางฝงลึกในจิตใจ 

  3.2 ความรุนแรงทางการเมือง การใชความรุนแรงที่เกิดจากสงคราม หรือความรุนแรง

ที่เกิดจากคนกลุมใหญกระทําตอคนกลุมที่เล็กกวา ดอยกวาในเร่ืองอํานาจ กาลังตัวอยางเชน การ

ขมขืนผูหญิงระหวางสงคราม หรือการทรมานเชลยทางการเมือง เปนตน 

  3.3 ความรุนแรงทางเศรษฐกิจ การใชความรุนแรงโดยกลุมคนกลุมใหญทีห่วัง

ผลประโยชนทางเศรษฐกิจตอคนอีกกลุมหน่ึงเปนการเอาเปรียบ หรือตองการชวงชิงอํานาจภายใต

ระบบเศรษฐกิจโดยเฉพาะระบบทุนนิยม ที่เอ้ือใหผูที่มีอํานาจเอารัดเอาเปรียบผูอ่ืนไดอยางงายดาย

โดยที่เขากลุมน้ันไมมีสิทธิที่จะตอสู (พรจันทร เสียงสอน, 2557, หนา 20-21) 

  ความรุนแรงในครอบครัว 

   ความรุนแรงในครอบครัวไดออกเปน 3 ลักษณะตามผูถูกกระทํา ดังน้ี 

 1. ความรุนแรงตอเด็ก (Child abuse) หมายถึง การใชความรุนแรงตอเด็ก มักจะเปนเร่ือง

ที่เกิดขึ้นเปนปกติในสังคมไทย โดยเฉพาะมักจะเกิดขึ้นกับผูที่มีฐานะยากจน พอแมที่ใชความ

รุนแรงตอเด็กมักจะใหเหตุผลวาทําไปเพื่อเปนการลงโทษ แทนที่จะอธิบายดวยเหตุและผล ซึ่งการ

ใชความรุนแรงตอเด็กสวนใหญจะเปนการกระทําตอรางกาย และการกระทําความรุนแรงทางเพศ

หรือการลวงละเมิดทางเพศ (พิชญาภา เจียมแท, 2555, หนา 11-12) 

  2. ความรุนแรงระหวางสามีภรรยา (Intimate partner violence) หมายถึง กรณีที่สามี

กระทาํความรุนแรงตอภรรยาหรือภรรยากระทําความรุนแรงตอสามีก็ได แตโดยสถิติแลวพบวาสามี

มักจะเปนฝายที่ใชความรุนแรงตอภรรยามากกวาภรรยากระทําตอสามี ซึ่งการใชความรุนแรง

ระหวางคูสมรสอาจเปนการกระทําความรุนแรงตอรางกาย จิตใจ ทางเพส สุขภาพ ทางอารมณ หรือ

การกระทําความรุนแรงทางการเงินก็ได (พิชญาภา เจียมแท, 2555, หนา 11) 

  3. ความรุนแรงตอผูสูงอายุ (Elder abuse) องคการสหประชาชาติไดใหความหมายของ

การใชความรุนแรงตอผูสูงอายุ ไววา หมายถึง การที่ผูสูงอายุถูกลวงละเมิดทางรางกาย จิตใจ ทาง

เพศ หรือการทอดทิ้งคนสูงอายุ ซึ่งการทอดทิ้งผูสูงอายุน้ีมีทั้งการต้ังใจโดยการไมดูแลใสใจปลอย

ใหผูสูงอายุตองอยูตามลําพัง และการทอดทิ้งโดยไมต้ังใจเน่ืองจากผูดูแลขาดความรูความเขาใจใน

การดูแลผูสูงอายุ การใชความรุนแรงตอผูสูงอายุน้ี เปนสิ่งที่พบไดมากไมวาจะเปนในสังคมไทย

หรือตางประเทศ ซึ่งสวนใหญจะเปนการกระทํารุนแรงตอผูที่มีอายุ 65 ปขึ้นไป โดยในประเทศ

สหรัฐอเมริกามีการสํารวจพบวา ในจํานวนทุก ๆ ผูสูงอายุ 100 คนจะมีผูที่ถูกทํารายดวยการผลัก 

ตบ ตี เตะ ตอย เปนจํานวน 2คน อันถือเปนสถิติที่นาตกใจอยางมาก (พิชญาภา เจียมแท, 2555, หนา 

12) 
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  6. ลักษณะของการกระทําความรุนแรง 

  สามารถแบงได 4 รูปแบบ ตามวิธีการที่ใชในการแสดงออกถึงความรุนแรง ไดแก 

  1. ความรุนแรงทางรางกาย (Physical violence) หมายถึง การไดรับบาดเจ็บโดยผูกระทํา

ความรุนแรงในรูปแบบตาง ๆ ที่ทําใหผูถูกกระทําไดรับบาดเจ็บ เชน กระดูกหักเลือดออก ฟกช้ํา 

แผลไฟไหม ไดรับสารพิษ รวมถึงการทะเลาะวิวาท ทั้งน้ีตองคํานึงถึงบริบทของแตละวัฒนธรรม

ดวย และเปนเหตุการณที่ไมใชอุบัติเหตุ 

  2. ความรุนแรงทางเพศ (Sexual violence) หมายถึง การกระทําใด ๆ ที่มีวัตถุประสงคเพื่อ

ใชผูถูกกระทําเปนเคร่ืองมือตอบสนองความตองการทางเพศของผูกระทําหรือตกลงยินยอมรวมกัน

และการกระทําน้ันอาจใชกําลังบังคับขมขูหรือหลอกลวง ชักชวนใหสิ่งตอบแทน 

  3. ความรุนแรงทางจิตใจ (Psychological violence) หมายถึง การทํารายจิตใจควบคุม

บังคับอยางไมมีเหตุผล ทําใหเกิดความรูสึกอับอาย รูสึกดอยคาหรือลดคุณคาความเปนมนุษย 

  4. ความรุนแรงที่กอใหเกิดความสูญเสีย หรือการละเลยทองทิง้ (Deprivation or neglect) 

หมายถึง การไมไดรับการดูแลเอาใจใสและการใหความคุมครองอยางเหมาะสมรวมถึงการทอดทิ้ง

ทางกาย ไดแก การไมใหอาหารที่พอเพียง การไมดูแลสขุภาพ ไมดูแลยามเจ็บปวย ไมคุมครองจาก

อันตรายหรืออุบัติเหตุ เปนตน (พรจันทร เสียงสอน, 2557, หนา 21) 

7. การบําบัดชวยเหลือผูกระทําความรุนแรงในครอบครัว  

   ขอมูลจากหนังสือเร่ือง เร่ืองของผูชายจากสายดวนสุภาพบุรุษ ที่กลาวถึงผูชายเขามารับ

บริการจากโครงการใหบริการปรึกษา แนะนําและจิตบําบัดสําหรับผูชายที่ชอบใชความรุนแรง 

ควบคุมตนเองไมได แตยังตองการที่จะใชชีวิตรวมกับครอบครัวอยางปกติ ไมตองการทํารายผูหญิง

ที่เปนภรรยา โดยโทรศัพทเขามาปรึกษาและนัดมาพบเพื่อขอรับบริการใหการปรึกษา แนะนํา และ

จิตบําบัดที่ศูนยฮอทไลน ที่ใหบริการโดยนักจิตวิทยา (อรอนงค อินทรจิตร และนรินทร กรินชัย, 

2543 อางถึงใน อังคณา ชวยค้ําชู, 2555, หนา 141, 143) สําหรับรูปแบบการบําบัดผูกระทําความ

รุนแรงไดมีการบําบัดใหในผูที่กระทํารุนแรงที่เปนผูตองขัง โดยการบาํบัดจะเนนการปรับเปลี่ยน

พฤติกรรมที่ไมเหมาะสมใหดีขึ้น ลดพฤติกรรมการใชความรุนแรงลง โดยใชแนวคิดที่วาการที่ชีวิต

มีอิสระมากเกินไปเปนสิ่งไมดี ผูที่กระทําความรุนแรงตองมีความมุงมั่น โดยการสรางแรงจูงใจ ให

ผูกระทําความรุนแรงรูสึกมุงมั่นไปกับเร่ืองของการเงินหรือเศรษฐกิจในครอบครัว และสรางความมี

คุณคาในตนเอง ที่จะชวยสงเสริมใหผูกระทําความรุนแรงที่สามารถปรับเปลี่ยนพฤติกรรมได 

จากน้ันสงเสริมใหผูกระทําความรุนแรงที่ปรับเปลี่ยนพฤติกรรมไดเปนตนแบบใหกับผูอ่ืน และมี

ความกลาในการที่จะนําประสบการณของตนไปแลกเปลี่ยนกับบุคคลอ่ืนโดยในกรณีทีผู่กระทํา

ความรุนแรงที่เปนผูกระทําผิดจําเปนตองไดรับความชวยเหลือจากสถานบริการเฉพาะทาง เชน



   66 

โรงพยาบาล สํานักงานคุมประพฤติจะประเมินวาผูกระทําความผิดตองการความชวยเหลือโดย

เจาหนาที่ซึ่งมีความเชี่ยวชาญเฉพาะดานหรือไม หากมีความตองการหรือมีความจําเปนที่ตองไดรับ

การชวยเหลือ ก็จะดําเนินการประสานงานเพื่อสงตัวใหเขารับการรักษาตอไป 

  การบาํบัดหรือการใหการชวยเหลือผูกระทําความรุนแรงในครอบครัว พบวารูปแบบการ

ชวยเหลือผูกระทําความรุนแรงในครอบครัวน้ันยังมีคอนขางนอย มีเพียงการใหบริการทางโทรศัพท

และการบําบัดสําหรับผูกระทํารุนแรงทีก่ระทําผิดตามพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความ

รุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 เปนสวนใหญ (ณัฐธยาน กฤติพงศสกุล, 2548 อางถึงใน อังคณา 

ชวยค้ําช,ู 2555, หนา 141, 143) ซึ่งอาจเปนเพราะผูที่กระทํารุนแรงในครอบครัวสวนใหญไมเห็นวา

พฤติกรรมเหลาน้ันเปนปญหาที่ควรไดรับการบําบัดหรือปรับเปลี่ยนใหดีขึ้น ซึ่งหากภาครัฐหรือ

หนวยงานตาง ๆ ที่เกี่ยวของมองประเด็นน้ีเพิ่มเติม อาจหาแนวทางในการปองกันหรือแกไขปญหา

ความรุนแรงในครอบครัวโดยเนนที่ผูกระทํารุนแรงโดยตรง ซึ่งสถานการณความรุนแรงใน

ครอบครัวทางสงัคมไทย ยังไมมีการเปดเผยเร่ืองน้ีอยางจริงจัง ทําใหรัฐและหนวยงานที่เกี่ยวของ

ขาดขอมูลที่จะใชในการวางแผน ปองกันและลดอุบัติการณการเกิดความรุนแรงในครอบครัวหรือ

ปองกันการเกิดการกระทําผิดซ้ํา ซึ่งจากการวิเคราะหขอคนพบที่เกี่ยวกบัปญหาการกระทําความ

รุนแรงในครอบครัว พบวาขอคนพบสวนใหญ ลวนนํามาจากการศึกษาจากผูที่ถูกกระทําความ

รุนแรง จากบุคคลที่เกี่ยวของ และศึกษาจากหนวยงานตาง ๆ ที่มีสวนเกี่ยวของ โดยพบวาขอมลูที่

เกี่ยวกับผูที่กระทํารุนแรงในครอบครัวยังมีไมมากนัก ทั้งยังเปนปญหาที่เร้ือรังที่ยังไดรับการแกไข

นอย ดังน้ันทําความเขาใจถึงสิ่งที่เกิดขึ้นไมวาจะเปนความคิด ทัศนคติ พฤติกรรม หรือสาเหตุที่ทํา

ใหตองกระทํารุนแรงกับคนในครอบครัวจากผูกระทํารุนแรงโดยตรง นาจะอธิบายสิ่งตาง ๆ ที่เกิด

ได และนําขอเท็จจริงที่ไดจากผูที่เกี่ยวของทั้งหมด มาสูแนวทางในการลดปญหาหรือแกการปญหา

การกระทําความรุนแรงในครอบครัว ที่เกิดขึ้นไดอยางมีประสิทธิภาพตอไป (อังคณา ชวยค้ําชู, 

2555, หนา 141,143) 

  สรุปการขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยาเปนความรุนแรงรูปแบบหน่ึงกึ่ง

อาชญากรรม ฉะน้ันเมื่อเกิดเหตุความความรุนแรงในครอบครัวขึน้ กฎหมายที่สามารถนํามาบังคับ

ใชได คือประมวลกฎหมายอาญาหรือสามารถบังคับตามพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทํารุนแรง

ในครอบครัว พ.ศ.2550 แตเมื่อพิจารณาแลวจะเห็นไดวาพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทํารุนแรง

ในครอบครัว พ.ศ.2550 มีความเหมาะสมกวาการใชกระบวนการทางอาญา เพราะสามารถกําหนด

รูปแบบวิธกีารและขั้นตอนที่มีลักษณะแตกตางจากการดําเนินคดีอาญาโดยทัว่ไป โดยใหผูกระทํา

ความผิดมีโอกาสกลับตัวและยับยั้งการกระทําผดิซ้ํา รวมทั้งสามารถรักษาความสัมพันธอันดีใน

ครอบครัวไวได ประกอบกับเด็ก เยาวชน และบุคคลในครอบครัว มีสทิธิไดรับความคุมครองโดยรัฐ 
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จากการใชความรุนแรงและการปฏิบัติอันไมเปนธรรม โดยใหผูกระทําความผิดมีโอกาสกลับตัว

และยับยั้งการกระทําผิดซ้ํา รวมทั้งสามารถรักษาความสัมพันธอันดีในครอบครัวไวได จึงเกิด

ประเด็นที่นาสนใจวา การขมขืนกระทําชําเราระหวางสามีภรรยาตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 

276 วรรคสี ่ขัดหรือแยงพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทํารุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 หรือไม 

อยางไรโดยประเด็นน้ีจะไดวิเคราะหในบทตอไป  
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บทที ่3 

กฎหมายที่เกีย่วกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราระหวางสามีภรรยา 

 

  กฎหมายอาญามีวัตถุประสงคเพือ่คุมครองความสงบเรียบรอยของสังคม การกระทํา

ความผิดฐานขมขืนกระทาํชําเราถือเปนอาชญากรรมที่รายแรงประเภทหน่ึงที่ไมไดมีผลกระทบตอ

โครงสรางทางสังคมโดยตรงแตเพียงอยางเดียว แตยังกระทบตอศีลธรรมอันดีหลักความเชื่อทาง

ศาสนาที่มีขอหามอยางชัดเจนเกี่ยวกับการประพฤติผิดในกาม โดยเฉพาะอยางยิง่ผูเสียหายใน

ความผิดฐานขมขืนกระทาํชําเรายอมไดรับผลกระทบทั้งทางรางกายและจิตใจอยางรุนแรง เสื่อมเสีย

เกียรติยศ ชื่อเสียง และไมกลาที่จะกลับมาใชชีวิตอยูในสังคมตามปกติ การขมขืนกระทําชําเราเปน

พฤติกรรมที่กระทบตอบุคคลผูถูกกระทําและสังคมรายแรงถึงระดับที่รัฐเห็นควรกําหนดใหเปน

ความผิดอาญา โดยวัตถปุระสงคของกฎหมายอาญาในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา (แกไข

เพิ่มเติมแลวป พ.ศ. 2550) มี 3ประการคือ เสรีภาพทางเพศของผูถูกขมขืนกระทําชําเรา ความ

ปลอดภัยในรางกาย ชื่อเสียงและเกียรติยศของผูถกูขมขืนกระทาํชําเรา และความบริสุทธิ์ความไร

เดียงสาทางเพศของเด็ก ภายหลังจากมีการแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ในป พ.ศ. 2550 

ทําใหสามีหรือภรรยาที่ขมขืนกระทําชําเราคูสมรสของตนมีความผิด คําวา “คูสมรส” ตามมาตราน้ี

คือสามภีรรยาที่ชอบดวยกฎหมายเทาน้ัน และนอกจากประเทศไทยแลวยงัมีอีกหลายประเทศที่

กําหนดใหการขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยาเปนความผิด เพียงแตบางประเทศได

กําหนดใหความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยา (Marital rape or wife rape) จะเปน

ความผิดไดภายใตเงือ่นไขบางประการเทาน้ัน  

 

ประมวลกฎหมายอาญา 

1. องคประกอบความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276   

  องคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน มาตรา 276 ตามประมวลกฎหมาย

อาญา ลักษณะ 9 ความผิดเกี่ยวกับเพศมาตรา 276 แยกพิจารณาดังน้ี 

   1.1 ผูกระทําซึ่งกฎหมายบัญญัติโดยใช คําวา “ ผูใด” 
 

    “ผูใด” ตามประมวลกฎหมายอาญาเดิม “ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิงซึ่งมิใชภรรยา

ตน” ผูกระทําความผิดตองเปนชาย แตหญิงก็อาจเปนตัวการรวมกับชายได โดยไดมีคําพิพากษาศาล

ฎีกา ตัดสินไววาจําเลยที่ 2 เปนภรรยาของจําเลยที่3 ไดใชจําเลยที่ 3 ถอดเสื้อผาผูเสียหายออก 
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ระหวางน้ันก็คอยปดปากและจับแขนผูเสียหายไวเหนือศีรษะใหจําเลยที่3 กระทําชําเราจนสําเร็จ

ความใคร ถือไดวาเปนตัวการรวมในการกระทําชําเราผูเสียหายแลว 

   ตามประมวลกฎหมายอาญาที่แกไขใหมใชคําวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน” เห็น

ไดชัดวา คําวา “ผูใด” ตาม “บริบทใหม” จึงไมจํากัดเพศหรือวัยของผูกระทํา ดังน้ันผูกระทําจะเปน

ชาย หญิง เด็กชาย หรือเด็กหญิงก็ได หากครบองคประกอบความผิด ผูน้ันก็มีความผิดตามมาตราที่

ไดกลาวขางตน และหญิงก็เปนตัวการไดเอง โดยไมตองรวมกระทาํผิดกับชายตามหลักกฎหมายเดิม 

ดังน้ันแมหญิงกระทําความผิดขมขืนกระทําชําเราโดยลําพัง ก็ถือวาเปนความผิดสําเร็จไดโดยไมตอง

มีชายเปนตัวการแลว (วิมลเรขา ศิริชัยราวรรณ, 2556, หนา 137-138) 

   1.2 องคประกอบความผิด “การกระทํา” 

   การกระทํา ไดแกการกระทําชําเราโดยการกระทําชําเราที่จะเปนความผิดตามมาตรา 

276 ผูถูกกระทําจะตองไมยินยอม หากยินยอมโดยสมัครใจ การกระทํายอมไมใชการ “ขมขืน” แม

จะเปนกระทําชําเราก็ตาม “การขมขืนกระทําชําเรา”แยกพิจารณาไดเปน “ขมขืน” และ “กระทํา

ชําเรา” 

    1.2.1 “ขมขืน”  

    การ “ขมขืน” ไดแกการฝนใจหรือบังคับใจ ถายินยอมยอมไมเปนความผิด การ

สมัครใจยินยอมทําใหไมเปนความผิดตามมาตราน้ี การขมขืนตองใชวิธีการโดยขูเข็ญประการใด ๆ 

โดยใชกําลังประทุษรายโดยผูอ่ืนน้ันอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนไดหรือโดยทําใหผูอ่ืนน้ันเขาใจ

ผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน กระทําตอหญิงขณะหมดสติ แมผูกระทําไมไดเปนผูทําใหหญิงหมดสติก็

ตาม ก็เปนความผิดฐานน้ี เพราะหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หากเปนผูทําใหหญิงหมด

สติเปนการใชกําลังประทุษราย  

    ขมขืน ประมวลกฎหมายอาญามิไดนิยามไว แตตามพจนานุการใหความหมายไว

วา “ใชกําลังใหทําตามใจ” ซึ่งยอมหมายถึง การที่ชายใชกําลังบังคับหญิงใหทําตามใจตนเอง โดยที่

หญิงมิไดยินยอมโดยสมัครใจ หรือใชอํานาจกระทําโดยอีกฝายไมสมัครใจ  

    การขมขืนซึ่งหมายถึงการอํานาจบงัคับเอาน้ัน อาจเกิดจากเหตุใดเหตุหน่ึงได

ดังตอไปน้ี  

   1. โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ  

   2. โดยใชกําลังประทุษราย  

   3. โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได  

    4. โดยทําใหหญิงเขาใจผิดคิดวาเปนบุคคลอ่ืน  
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    ประการที่ 1 การขมขืนโดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ หมายถึง การทําใหกลัวจะเกิด

อันตรายโดยบังคับไมวาดวยประการใด ๆ กฎหมายมิไดจํากัดวิธีกระทําการ อาจทําการขูเข็ญโดยใช

วาจา ใชอาวุธ หรือแสดงกิริยาทาทางประกอบพฤติการณแวดลอมใหเขาใจวาถาไมยินยอมจะเกิด

อันตรายแกตน เชน ชายขอรวมประเวณีกบัหญิง หญิงไมให ชายจึงยิงสุนัขที่อยูขาง ๆ ตายแลวขอ

รวมประเวณีกับหญิงอีก ทาทางขึงขังของชายยอยทาใหหญิงเชื่อวา ถาไมยอมจะถูกยิงเสียชีวิตอยาง

สุนัข เชนน้ียอมเปนการขูเข็ญแลว การทําใหผูถูกขูเข็ญกลัวหรือมีเหตุอันควรกลัววาจะเกิดอันตราย

แกตนน้ัน ไมวาจะเปนอันตรายแกชีวิต รางกาย เสรีภาพ ชื่อเสียง ทรัพยสิน สิทธ ิฐานะในสังคม

หรือฐานะทางเศรษฐกิจ และผูที่ไดรับอันตราย ไมจําเปนตองเปนผูถูกขูเข็ญก็ได อาจเปนบุคคลอ่ืนที่

ผูถูกขูเข็ญมีความผูกพันไมวาจะทางสายโลหิตหรือทางสังคมที่จะตองกลัววาจะเกิดอันตรายแกเขา

เสมือนอันตรายจะเกิดแกตน เชน ฎีกาที่ 638/2516 ขูเข็ญหญิงใหยอมชาเรากับตน ถาไมยอมจะฆา

บิดาของหญิง หญิงกลัวบิดาจะไดรับอันตรายแกชีวิตจึงยอม เชนน้ียอมเปนความผิดฐานขมขืน

กระทําชาเรา แตถา จ. ยอมให ย. ชาเรา แลวยอมให ย. ชาเราอีก เพื่อปดปากไมใหอ้ือฉาว ล. และ ย. 

ไมมีความผิดตามมาตราน้ี  

    ประการที่ 2 การขมขื่นโดยใชกําลังประทุษราย คําวาการใชกําลังประทุษรายน้ัน 

ตามกฎหมายอาญามาตร 1 (6) ไดนิยามวา “ใชกาลังประทษุราย” หมายความวา การทําประทุษราย

แกกายหรือจิตใจของบุคคล ไมวาจะทําดวยแรงกายภาพหรือดวยวิธีอ่ืนใดและใหหมายความรวมถึง

การกระทําใด ๆ ซึ่งเปนเหตุใหบุคคลอยูในภาวะไมสามารถขัดขืนได ไมวาจะโดยใบยาทําใหมึนเมา

หรือสะกดจิต หรือใบวิธีอ่ืนใดอันคลายคลึงกัน” ซึ่งยอมหมายถงึ การกระทําใหเกิดอันตรายแกกาย

หรือจิตใจโดยการกระทําที่มีรูปรางและหมายเพียงการกระทําที่ทําตอการหรือจิตใจเทาน้ัน กรณี

ดังกลาวไมรวมถึงการกระทําแกเสรีภาพ ชื่อเสียง หรือทรัพยสิน 

     ประการที่ 3 การขมขื่นโดยที่หญิงไมอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได ตามมาตรา

น้ีซึ่งเปนการทําใหหญิงจํายอมดวยประการหน่ึงแตมิใชโดยสมัครใจ ภาวะที่ไมสามารถขัดขืนไดน้ี 

อาจเกิดขึ้นไดหลายกรณี บางกรณีทําใหหญิงตกอยูในอิทธิพลของผูกระทํา เปนตนวา ฉุดหญิงไป

ในปา ไมมทีางที่จะขัดขืนหรือไดรับความชวยเหลือจากผูใด หญิงจึงจําตองยอมใหกระทํา (ฎีกาที ่

143/2456 และ 271/2475) หญิงถูกพรรคพวกของชายขมขืนอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนคนที่

กระทําตอไป (ฎีกาที ่2809/2536) โดยเกิดขึ้นจากตัวหญิงเอง ซึ่งเปนเหตุใหหญิงอยูในภาวะที่ไม

สามารถขดัขืนได เชน หญิงเปนอัมพาต ไมรูสึกตัว มึนเมา วิกลจริตหรือแรงผลักดันจากโรค หรือ

หญิงกําลังหลับ (ฎีกาที ่234/2466)  

    ประการที่ 4 ขมขืนโดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน เปนการสําคัญผิด

ในตัวบุคคล เปนคนละคนตางคนกัน ไมใชเพียงสําคัญผิดในคุณสมบัติ โดยมากเปนเร่ืองที่หญิง
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สําคัญผิดวาเปนสามีตน โดยผูกระทําไดทาตนใหเขาใจผิดวาเปนสามีของหญิง (ฎีกาที ่233/2462) 

หรือทําใหหญิงเขาใจวาเปนเพื่อนชายที่เคยเขาหลับนอนกับตน (สุรชัย วรเนติโพธิ์, 2556, หนา 15-

17) 

    1.2.2 “กระทําชําเรา” 

    จากเดิมน้ัน การขมขืนหมายความวาการใชอวัยวะเพศชายกระทํากับอวัยวะเพศ

หญิง และลวงล้าํเขาไปในชองสังวาสของหญิง ซึ่งตามแนวคําพิพากษาฎีกาไดวางแนวไววา แม

ลวงล้ําเขาไปในชองคลอดเพียงองคุลีเดียวจะสําเร็จความใครหรือไมก็ตาม ก็เปนความผิดสําเร็จแลว

ฎีกาที ่1048/2518 

   การกระทําชําเราตามกฎหมายจะตองปรากฏวา ของลบัของชายลวงล้ําเขาไปใน

ชองสังวาส หรืออวัยวะสืบพันธุหญิงการที่จําเลยขืนใจผูเสียหาย โดยใชของลับของจําเลยใสเขาไป

ในทวารหนักของผูเสียหาย จึงไมเปนการกระทําชําเรา คงมีความผิดฐานกระทําอนาจารเทาน้ัน แต

กฎหมายใหมไดนิยามความหมายของลักษณะการขมขืนกระทําชําเราเพิ่มขึน้อีกจากเดิมที่มีไดมีการ

บัญญัติไว คือ การใชอวัยวะเพศของผูกระทํา กระทํากับ อวัยวะเพศ ทวารหนัก ชองปาก หรือ ใชสิ่ง

อ่ืนใด กระทํากับ อวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูอ่ืน การกระทําชําระตามกฎหมายใหม มี

ความหมายที่กวางกวากฎหมายเดิมที่ชายกระทําตอหญิง แตกฎหมายใหมใหรวมการกระทําที่หญิง

กระทาํตอชาย หรือชายกระทําตอชายดวย ทั้งน้ีหมายความรวมตลอดถึงเพศที่ 3 อีกดวย สวนการใช

สิ่งอ่ืนใด อาจหมายความรวมถึงอวัยวะเพศเทียมหรือน้ิวมือ กระทําตออวัยวะเพศหรือทวารหนัก

ของผูอ่ืน ทั้งน้ีการกระทําดังกลาวทั้งหมดตองเปนการกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทํา  

(แกวมณี สุโกศล, ม.ป.ป., หนา 2-3)โดยปจจุบันไดมีแนวคําพิพากษาฎีกาที่ยึดตามประมวลกฎหมาย

อาญาฉบับแกไข ดังน้ี คําพิพากษาศาลฎีกาที ่5448/2557* และคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 4164/2555**  

* คําพิพากษาศาลฎีกาที ่5448/2557 การกระทําชําเราตาม ประมวลกฎหมาย มาตรา 277 วรรคหนึ่ง หมายถึง การรวมประเวณี กรณีจึง

ตองมีการสอดใสอวยวะเพศของผูกระทําเขาไป ในอวัยวะเพศของอีกฝาย แมมาตรา 277 วรรคสอง บัญญัติใหความหมาย ของการ

กระทําชําเราวา การกระทําเพ่ีอสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ

ชองปากของผูอ่ืน หรือการใชสิง่อ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน ก็เปนเพียงการขยายขอบเขตของการกระทํา

ชําเราในสวนของอวัยวะที่ถูกกระทํา ในมาตรา 277 วรรคหนึ่ง วาไมจําเปนตองเปนการกระทํากับอวัยวะเพศ จะเปนการกระทํากับ

ทวารหนักหรือชองปากก็ได และสิง่ที่ใชในการกระทํา ไมจําเปนตองเปนอวัยวะเพศเทานั้น จะเปนสิ่งอ่ืนใดก็ไดเชนกัน ดังนั้น การ

กระทําชําเราไมวาเปนการกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปาก ของผูอ่ืนจึงยังตองมกีารสอดใสอวัยวะเพศหรือสิ่งอ่ืนใดให

ลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากดวย เพราะไมเชนนั้นแลวเพียงการสัมผัสภายนอกกับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือ

ชองปากของผูอ่ืนไมวาดวย อวัยวะสวนใดหรือวัตถุสิ่งใดกจ็ะเปนการกระทําชําเราไปเสียทั้งหมด จําเลยเพียงใชอวัยวะเพศของจําเลย

ถูไถเสียดสีกับอวัยวะเพศของผูเสียหายโดยเจตนากระทําชําเราผูเสียหาย แตเมื่อมิไดมีการสอดใสเพ่ีอที่จะใหอวัยวะเพศของจําเลย

ลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหาย จึงยังไมเปนการกระทําชําเรา อันเปนความผิดสําเร็จตามความหมายของมาตรา 277 วรรค

สอง การกระทําของจําเลยคงเปนเพียงความผิดฐานพยายามกระทํา 
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   1.3 องคประกอบความผิด “ผูถูกกระทํา” 

   ผูถูกกระทํา ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 บัญญัติใชคําวา “ผูอ่ืน” ซึ่งเปน

หญิงหรือชายก็เปนผูที่ถูกระทําชําเราได หากเปนหญิงอาจเปนภรรยาของผูกระทําเองก็ไดแตถาชาย

ผูลงมือกระทําเปนคนอ่ืน มิใชสามีหญิงแมวาสามีจะยินยอม หรือใชใหกระทํา หรือรวมมือในการ

กระทํา เชน ชวยจับแขนขา ทั้งสามีและผูลงมือและผูรวมในการกระทําน้ันมีความผิดตามมาตรา 

276 หรือจะเปนเพศเดียวกันหรือตางเพศกันก็ได สามีภรรยา ตามบทบัญญัติของกฎหมายมาตราน้ี 

หมายถึง สามภีรรยาที่ชอบดวยกฎหมาย ตามคาํพิพากษาฎีกา การกระทําตอหญิงที่เปนภรรยาไม

ชอบดวยกฎหมาย อาจมีขอแกตัวไดโดยอาศยัเร่ืองความสําคัญผิดตามมาตรา 62 เชน สําคัญผิดวา

เปนภรรยาของตนตามกฎหมายอิสลาม เปนตน 

   หญิง คือ เพศของบุคคลธรรมดาตามสภาพที่ถือกําเนิด ฉะน้ันชายแปลงเพศเปนหญิง

จึงไมใชหญิงในความหมายของความผิดฐานน้ี หญิงที่ถูกกระทาํอาจมคีวามประพฤติไมดีในทาง

ประเวณีหรือเปนหญิงโสเภณีก็ได แมแตเคยมีเพศสัมพันธกับผูกระทํามากอนก็ไมเปนเหตุใหการ

กระทาํคร้ังน้ีไมเปนความผิด ความประพฤติของหญิงเชนน้ีอาจเปนแตเพียงพยานหลักฐานอันหน่ึง

วาหญิงยินยอมใหกระทํา แตก็ไมถึงกับความผิดฐานน้ีจะเกิดกับหญิงประเภทน้ีไมไดเสียทีเดียว ตาม

คําวินิจฉัยของศาลฎีกา คําวา “ผูอ่ืน” ตามบทบญัญัติของกฎหมายใหมน้ัน หมายถึง หญิงตาม

ธรรมชาติที่ถือกําเนิดมาเปนเพศที่ออกลูกได และรวมถึงชายแปลงเพศเปนหญิงดวย ดังน้ัน การ

กระทาํระหวางหญิงตอหญิงหรือชายตอชายจึงเปนความผิดฐานน้ีดวย ดังน้ันชายกระทําตอหญิง 

หรือชายกระทําตอชาย หญิงกระทําตอหญิง ชายกระทําตอหญิงซึ่งเปนภรรยา หรือหญิงกระทําตอ

ชายซึ่งเปนสามีก็เปนความผิดฐานน้ีไดเชนกัน(ณัฐวรรณ ดวงกางใต, 2558, หนา 48 -50)  

   องคประกอบภายใน  

   ดังไดกลาวแลววาความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเปนความผิดทางอาญาอยางหน่ึง 

ซึ่งผูกระทําตองมีเจตนาในการกระทํา ซึ่งมาตรา 59 ไดบัญญัติไววา “บุคคลจะตองรับในอาญาก็

ตอเมื่อไดกระทําโดยเจตนา” การกระทําชําเรา ตางกับความรับผิดฐานอ่ืน คือไมอาจเกิดขึ้นไดโดย

ประมาทหรือโดยไมเจตนาจะเกิดขึ้นไดเฉพาะกรณีเจตนาเทาน้ัน ซึ่งมาตร 59 วรรค 2 บัญญัติวา 

“กระทําโดยเจตนา ไดแก กระทําโดยรูสานึกในการกระทํา และในขณะเดียวกัน ผูกระทําประสงค

ตอผลหรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํา” (สุรชัย วรเนติโพธิ์, 2556, หนา 18) 

** คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 4164/2555 จําเลยใชลิ้นเลียที่อวัยวะเพศของโจทกรวม ใชอวัยวะเพศของจําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทก

รวมโจทกรวมมีอาการเจ็บ มีอาการอักเสบเปนรอยแดงบริเวณแคมทั้งสองขางรอบปากชองคลอด สื่อใหเห็นวา จําเลยประสงคจะใช

อวัยวะเพศของจําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวม มิใชเพียงการใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถเฉพาะภายนอกอวัยวะเพศของโจทก

รวมโดยไมประสงคจะสอดใส การกระทําของจําเลยจึงบงชีถ้ึงเจตนาของจําเลยที่จะขมขืนกระทําชําเราโจทกรวม หาใชมีเจตนาเพียง

แคกระทําอนาจารไม  
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  ดังน้ัน ตามประมวลกฎหมายอาญาในฐานขมขนืกระทําชําเราที่แกไขใหมน้ี ทําใหบุคคล

ผูถูกกระทําหรือผูเสียหายจะเปนชายหรือหญิงก็ได หรือเปนการกระทําตอเพศเดียวกันก็เปน

ความผิดและเมื่อนิยามคาํวา “การกระทําชําเรา” มีความหมายกวางขึ้น จึงเกิดคูกรณีดังตอไปน้ี 

   1. ผูกระทําเปนชายและผูถูกกระทําเปนหญิง 

   2. ผูกระทําเปนชายและผูถูกกระทําเปนชาย 

   3. ผูกระทําเปนหญิงและผูถูกกระทําเปนหญิง 

   4. ผูกระทําเปนหญิงและผูถูกกระทําเปนชาย 

  2. ความยินยอมกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา  

  ความยินยอมถือเปนองคประกอบภายนอกของความผิดตามมาตรา 276 ดังน้ันหาก

ผูถูกกระทํายินยอมยอมไมเปนความผิด ความยินยอมจึงเปนสาระสําคัญที่จะปฏิเสธการครบ

องคประกอบของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนตามมาตรา 276  

  หลักความยินยอม (Volenti non fit injuria) หมายความวาเมื่อใหความยินยอมแลวยอมไม

ถือวามีความเสียหายหรือความยินยอมของผูเสยีหายทําใหไมเปนละเมิดเน่ืองจากการละเมิดเปนการ

กระทาํที่ผิดกฎหมายและเกิดความเสียหายแกบคุคลอ่ืนเมื่อถือวาไมมีความเสียหายการกระทําน้ันจึง

ไมเปนละเมิดผูเสียหายจึงไมมีสิทธิเรียกคาเสียหายอันเกิดจากการกระทําที่ตนใหความยินยอม 

  อยางไรก็ตามการจะนําหลักดังกลาวมาใชยกเวนใหการกระทําที่ผิดกฎหมายเปนการ

กระทาํที่ชอบดวยกฎหมายน้ันจะตองพิจารณาดวยวาจะนํามาใชยกเวนกฎหมายที่มีวัตถุประสงค

เพื่อคุมครอง สิ่งใดหากกฎหมายมีวัตถุประสงคเพื่อคุมครองเฉพาะตัวผูเสียหายแลวผูเสียหายยอมให

ความยินยอมตอการกระทําน้ันไดแตถาวัตถุประสงคที่กฎหมายมุงคุมครองคือสังคมหรือประชาชน

ดวยแลวยอมไมสามารถนําความยินยอมของผูเสียหายเพียงคนเดียวมาทําใหการกระทําที่ไมชอบ

ดวยกฎหมายน้ัน ชอบดวยกฎหมายขึ้นมาไดจึงไมอาจใชหลักความยินยอมกับการกระทําทีข่ัดตอ

ความสงบเรียบรอย และศีลธรรมอันดีของประชาชน (พิชัยศักด์ิ หรยางกูร และนริศรา แดงไผ, 

ม.ป.ป., หนา 3) 

  ความหมายของความยินยอม 

  ในประมวลกฎหมายอาญาของไทยไมมีบทบัญญัติใหความหมายของคําวา “ความ

ยินยอม” เอาไว 

  พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2542 คําวายินยอม หมายถึง ยอม ไมขัดใจ ตก

ลง ชอบใจ ตาม ซึ่งตรงกบัคําศัพทภาษาอังกฤษ คาํวา “Consent” 

   ทานศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย (ม.ป.ป. อางถึงใน พิชัยศักด์ิ หรยางกูร และนริศรา  

แดงไผ, ม.ป.ป., หนา 8) ไดอธิบายวา การจงใจปลอยใหเหตุการณอยางใดอยางหน่ึงเกิดขึ้นโดย 
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ไมขัดขวางทั้งที่สามารถขัดขวางได ซึ่งจะตองเปนการแสดงความประสงคที่จะใหเกิดเหตุการณ

เชนน้ันขึ้น โดยแสดงออกดวยการกระทําอยางหน่ึงโดยตนเองหรือโดยใหผูอ่ืนกระทําแทนตนอัน

เปนการแสดงความประสงคตอผูกระทําเหตุการณน้ันใหเขาใจวาตนอนุญาตใหทํา ยกเวนแตใน

กรณีพิเศษอยางยิ่งเทาน้ันที่การน่ิงไมขัดขวาง อาจถือไดวาเปนความยินยอมเพราะเปนที่เขาใจกัน

โดยปกติทั่วไปวาการน่ิงเชนน้ันเปนการยินยอมและการแสดงออกซึ่งความประสงคอันถือไดวาเปน

ความยินยอมน้ันอาจแสดงออกโดยชัดแจงหรือปริยายก็ได 

  อาจารย เพ็ง เพ็งนิติ (ม.ป.ป. อางถึงใน พิชัยศักด์ิ หรยางกูร และนริศรา แดงไผ, ม.ป.ป., 

หนา 8) ใหหมายความวา เปนเร่ืองที่ผูเสียหายยินยอมให กระทาํการประทุษรายโดยสมัครใจหรือ

ยอมเขาสูอันตรายไมวาจะเปนการทําอันตรายตอรางกาย ทรัพยสิน หรือสิทธิอ่ืนใด การน่ิงเฉยไมขดั

ขืนหรือไมขัดขวางคัดคานตอการกระทําที่เปนการประทุษรายหรือพฤติการณน้ัน ควรจะขัดขวาง 

หามปราม หรือคัดคาน แตไมขัดขวาง ไมหามปราม หรือไมคัดคาน ถือเปนความยินยอมโดยปริยาย 

  ทานศาสตราจารย ดร.คณิต ณ นคร(ม.ป.ป. อางถึงใน ณัฐวรรณ ดวงกางใต, 2558, หนา 

33) ไดอธิบายวา ความยินยอมของผูเสียหายที่จะเปนความยินยอมที่ชอบดวยกฎหมายตองเปนความ

ยินยอมที่ไมมีขอบกพรองใด ๆ ในการแสดงเจตจํานงในการใหความยินยอม ดังน้ันความยินยอม

ของผูเสียหายที่เกิดจากการบังคับขูเข็ญหรือหลอกลวงจึงไมเปนความยินยอมที่ชอบดวยกฎหมาย 

ฉะน้ันความยินยอมของผูเสียหายที่ชอบดวยกฎหมายจึงจะตองเปนความยินยอมที่แทจริงและเปน

ความยินยอมที่เกิดขึ้นดวยความสมัครใจ 

  ทานศาสตราจารยแสวง บุญเฉลิมวิภาส (ม.ป.ป. อางถึงใน ณัฐวรรณ ดวงกางใต, 2558, 

หนา 34) ไดอธิบายวา การพิจารณาเร่ืองความยินยอมในทางอาญาตองแยกพิจารณาในเบื้องตนวา 

ความยินยอมที่จะยกขึ้นเปนขออางน้ันอยูในสวนขององคประกอบซึ่งเปนโครงสรางขอแรกหรืออยู

ในสวนของความผิดกฎหมายอันเปนโครงสรางขอสองหากผูกระทําหรือผูเสียหายใหความยินยอม

แลวในความผิดน้ัน ๆ ก็ไมอาจจะเกิดขึ้นได อาทิเชน ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 มาตรา 

278 มาตรา 283 และมาตรา 286 หรือในความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพก็เชนกัน 

  ลักษณะทางกฎหมายของหลักความยนิยอมประกอบดวย 

  1. ผู ใหความ ยินยอมซึ่งเปนผูไดรับความเสียหายตองเปนผูมีความสามารถในการให

ความยินยอม คือ เขาใจหยั่งรูถึงการกระทําน้ันและรูคุณคาของการกระทําวาดีหรือไม เขาใจถึง 

ธรรมชาติของการกระทําและผลที่อาจเกดิขึ้นจากการกระทําน้ันไดและตองรูถึงคุณคาของการ

กระทําน้ันจากประสบการณของตนเองซึ่งจะตองเปนผูใหญพอสมควร  
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  2. วิธีการ ใหความยินยอม กฎหมายมิไดกําหนดแบบไว จึงอาจใหโดยแจงชัดหรือโดย

ปริยายและการ น่ิงถือวาเปนการใหความยนิยอมได ถาตามพฤติการณทําใหบุคคลทัว่ไปเขาใจวา

เปนการใหความยินยอม 

  3. เงื่อนไขความสมบูรณของความยินยอม พิจารณาจาก 1. ระยะเวลาการใหความยินยอม

จะตองมีอยู กอนหรืออยางนอยตองมีในขณะกระทําและมีอยูตลอดการกระทํา 2. ความยินยอมตอง

ใหแกผูกระทําโดยตรง 3. การใหความยินยอมตองเปนไปโดยชอบดวยกฎหมายโดยความสมัครใจ

ปราศจากการทํากลฉอฉล หลอกลวง ขมขู หรือ สําคัญผิด 4. การใหความยินยอมตอสิ่งหน่ึงไม

หมายความรวมถึงสิ่งอ่ืนที่เพิ่มหรือแตกตางไปจากที่ผูเสียหายใหความยินยอมหรือโดยผูเสียหายไม

ทราบถึง 5. ความยินยอมตองไมมีเงื่อนไข 6. ผูกระทําตองทราบถงึความยินยอมและไดกระทําดวย

ความยินยอมใน ความผิดที่อางความยินยอมได ในกรณีที่ผูกระทําไมทราบความยินยอมของ

ผูเสียหายและไดกระทํา ความผิดตามที่กฎหมายบัญญัติ ผูกระทําไมอาจอางความยินยอมที่ตนไม

ทราบเปนขออางได 

  4. ผลของความ ยินยอม เมื่อการใหความยินยอมไดกระทําโดยผูใหความยินยอม ที่

ถูกตองตามกฎหมาย และใชวิธีการใหความยินยอมตลอดจนเงื่อนไขความ สมบูรณของความ

ยินยอมถูกตองครบถวนตามหลักความยินยอมที่ไดกลาวใน ตอนตนแลว ยอมทําใหผลของความ

ยินยอมเปนไปโดยสมบูรณซึ่งผูกระทํา สามารถอางหลักความยินยอมไมเปนละเมิดได 

  5. ขอยกเวนหลักความยินยอมไมเปนละเมิด อาจมีในกรณีที่เกดิการประทุษกรรมโดย

ไมไดรับความยินยอม แตผูกระทําไมตองรับผิดไดแก 

   5.1 กรณีมีเหตุฉุกเฉินเกิดขึ้นอยางแทจริงและแจงชัดจําเปนตองกระทํากอนไดรับ

ความยินยอม เชน การจับคนที่จะฆาตัวตายดวยการกระโดดจากที่สูงโดยมัดมือมัดเทาขังไวในหอง 

   5.2 ในกรณีเชนน้ันวิญูชนยอมใหความยินยอม เชน มีคนโยนระเบิดเขามาและ

ระเบิดกําลังจะระเบิดจึงผลักผูซึ่งอยูขาง ๆ ใหลมเพื่อหลบแรงระเบิด และการผลักทําใหผูน้ันไดรับ

บาดเจ็บไมตองรับผิด 

   5.3 ผูกระทําไมรูหรือไมมีเหตุควรรูวาผูถูกกระทําจะไมใหความยินยอมถามีโอกาส

ถามบุคคลน้ัน เชน แพทยนําคนเจ็บซึ่งสลบจากอุบัติเหตุเขาทําการผาตัดเพื่อชวยชีวิต (พิชัยศักด์ิ  

หรยางกูร และนริศรา แดงไผ, ม.ป.ป., หนา 11) 

  บทบาทของหลักความยินยอม 

  1. ความยินยอมของผูเสียหายปรากฏเปนขอยกเวนความรับผิด ทั้งในทางแพงและทาง

อาญาการนําหลักความยินยอมมาใชจึงอาจนํามาใชไดทั้งในทางแพงและทางอาญาดวยเชนกันซึ่งมี

ความแตกตางในเร่ืองวัตถุประสงคของการเยียวยาเพื่อใหเกิดความเปนธรรมแกผูเสียหายโดยในทาง
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แพงมีวัตถปุระสงคเพื่อควบคุมความสัมพนัธระหวางเอกชนกับเอกชนถามีความเสียหายเกิด ขึ้นผู

กอความเสียหายตองเยียวยาความเสียหายใหกลับคืนสูฐานะเดิมแตในทางอาญามีวัตถุประสงคเพื่อ

ควบคุมความประพฤติของบุคคลใหอยูในสังคมดวยความสงบเรียบรอยเพื่อคุมครองความปลอดภัย

ของบุคคลในสังคม 

  2. ในระบบกฎหมายของไทยไดนําหลักดังกลาวมาใชทั้งในทางแพงและทางอาญาซึ่งมี

หลักการคลาย กัน คือการนําความยินยอมของผูเสียหายมาอางเพื่อปฏิเสธความรับผิดซึ่งผูกระทํากอ

ขึ้น อยางไรก็ตาม การนํามาใชในทางแพงและในทางอาญายังมีความแตกตางกันในเร่ืองความ

เขมงวดของการปรับใช กลาวคอืในทางแพงโดย ทั่วไปจะพิจารณาวาผูเสียหายเขาใจในผลแหง

ความยินยอมหรือไมโดยไมคาํนึงวามีการขัดตอสํานึกในศีลธรรมอันดีหรือไมสวนในทางอาญาจะ

พิจารณาวา ความยินยอมที่ทําใหการกระทําไมผิดกฎหมายน้ันจะตองไมขัดตอสํานึกในศลีธรรมอัน

ดีมิเชนน้ันผูกระทํายอมผิดกฎหมายอาญา (พิชัยศักด์ิ หรยางกูร และนริศรา แดงไผ, ม.ป.ป., หนา 

13) 

 ความยินยอมในทางอาญาของไทย  

   ในประมวลกฎหมายอาญาของไทยความยินยอมไมมีบัญญัติไวโดยตรง แตศาลฎีกาได

เคยวางหลักเปนบรรทดัฐานไวในฎีกาที่ 1403/2508 ดังน้ี “มีหลักทั่วไปยกเวนความผิดอาญาอยูวา 

ความยินยอมอันบริสุทธิ์ของผูเสียหายใหผูใดกระทําการที่กฎหมายบัญญัติวาเปนความผิดน้ัน ถา

ความยินยอมน้ันไมขัดตอความสาํนึกในศีลธรรมอันดี และมีอยูจนถึงขณะกระทําการอันกฎหมาย

บัญญัติวาเปนความผิดน้ันแลว ความยินยอมน้ันเปนขอยกเวนมิใหการกระน้ันเปนความผิดขึน้ได” 

ศาลฎีกาใชคําวา หลักกฎหมายทั่วไป สามารถนํามาใชไดทั้งที่ไมมบีัญญัติไวเปนลายลกัษณอักษร 

โดยไมขัดตอหลักในมาตรา 2 อันเปนหลักสากลในภาษาลาตินที่วา “Nullum crimen nulla poena 

sine lege” แปลวา “ไมมีความผิด ไมมีโทษ หากไมมีกฎหมาย” เพราะเปนการนํามาใชเพื่อเปนคุณ

แกผูกระทํา กลาวคือเพื่อยกเวนความผิดใหแกผูกระทําน่ันเอง  

  หลักขางตนแยกพิจารณาไดดังน้ี 

  1. เปนความยินยอมอันบริสุทธิ์ หมายความวา ไมมีการหลอกลวง หรือสําคัญผิด หรือ

ขมขู ดวยประการใด ๆ  

  2. ความยินยอมน้ันไมขัดตอความสาํนึกในศีลธรรมอันดี โดยตองพิจารณาตามความรูสึก

ของบุคคลทั่วไปในทองที่และเวลาที่เกิดการกระทําน้ัน ความยินยอมใหแพทยผาตัดรางกายเพื่อ

ประโยชนในการรักษาพยาบาล ความยินยอมของนักมวยในการชกกันตามกติกาเทาน้ัน ถือวาเปน

ความยินยอมที่ไมขัดตอความสาํนึกในศีลธรรมอันดี  
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  3. เปนความยนิยอมที่มีอยูจนถึงขณะกระทําการอันกฎหมายบัญญัติเปนความผิด 

หมายความวา ไมมีการบอกเลิกความยินยอมน้ัน หากบอกเลิกแลวผูกระทํายังขืนกระทําก็ไมมีเหตุที่

จะยกเวนความผิดใหแกผูกระทําได (เกียรติขจร วัจนสวัสด์ิ, 2551, หนา 432)  

  ความยินยอมของผูเสียหายเปนเหตุใหผูกระทํามีอํานาจกระทําไดหรือไมพิจารณา ดังน้ี 

  1. ความผิดที่ยินยอมใหกระทําน้ันมีสิ่งที่กฎหมายมุงจะคุมครองที่ เรียกวา คุณธรรมทาง

กฎหมาย (Rechtsgut) หรือไมกลาวคือเปนคุณธรรมทางกฎหมายซึ่งเปนความคุมครองในสวนตน 

เชน เจาของ ทรัพยยินยอมใหผูอ่ืนทําลายทรัพยไดไมเปนความผิดตาม มาตรา 358 และคุณธรรมทาง

กฎหมายซึ่ง เปนความคุมครองในสวนรวม เชน ความผิดเกี่ยวกับเพศตามมาตรา 277 ถึงแมผู 

เสียหายยินยอมสละคุณธรรมทางกฎหมาย ก็ เปนการสละในสวนตนเทาน้ันผูเสียหายไมมีอํานาจ

สละคุณธรรมในสวนรวมที่มุงคุมครองศีลธรรมในทางเพศของคนในสังคมได 

  2. การขัดตอความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีพิจารณาจากผลประโยชนของสงัคม

มติมหาชนและศีลธรรม 

  3. ความยินยอมของผูเสียหายไมเปนเหตุที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําได เน่ืองจากความผิด

ตามกฎหมายอาญาไมไดมีเพื่อปกปองผลประโยชนของเอกชนคนใดคนหน่ึง แตมีเพื่อรักษาความ

สงบเรียบรอยของ สังคมประกอบกบัการจะอาง ความยินยอมไดหรือไมตองพิจารณาจากคุณธรรม

ทางกฎหมายวาเปนความคุมครองในสวนตนหรือสวนรวมซึ่งจะตองพิจารณาจากขอเทจ็จริงทาง

ภาวะวิสัย (Objective) อันเปนเหตุเน่ืองจากการกระทํา (Cause objective) น่ันเอง (พิชัยศักด์ิ  

หรยางกูร และนริศรา แดง ไผ, ม.ป.ป., หนา 17)  

  ความยินยอมของผูเสียหายในคดีอาญาและบทบัญญัติความผิดทางอาญาเกี่ยวกับเพศ 

  1. กรณีที่กฎหมายบัญญัติเร่ืองความยินยอมของผูเสียหายไวอยางชัดแจงวาแมผูเสียหาย

จะใหความยินยอม การกระทําก็ยังเปนความผิดทางเพศอยู เชน การกระทําความผิดตามมาตรา 277

มาตรา 279 มาตรา 282 แหงประมวลกฎหมายอาญา ดังน้ันความยินยอมของผูเสียหายไมมีผลตอการ

กระทําน้ัน 

  2. ผูกระทําจะตองกระทําโดยปราศจากความยินยอมของผูเสียหาย จึงจะเปนความผิด 

แมวากฎหมายไมไดบัญญัติเร่ืองความยินยอมไวก็ตาม เชน มาตรา 276 มาตรา 278 มาตรา 283 และ

มาตรา 284 แหงประมวลกฎหมายอาญา เน่ืองจากการกระทําทางเพศในขอน้ีเปนเร่ืองของเอกชน 

ซึ่งเกี่ยวของโดยตรงกับความยินยอมของคูกรณี ดังน้ันจึงไมมีการบัญญัติวา “โดยปราศจากความ

ยินยอม”ไว ในกรณีที่ความยินยอมเสียไปเพราะเกิดจาก หลอกลวง ขูเข็ญ สําคัญผิด ซึ่งมีผลเทากับ

วาการกระทําน้ันไมไดกระทําดวยความยินยอม ผูกระทํายอมมีความผิด แตนักกฎหมายบางคนเห็น

วา ตามมาตรา 276 จะตองเปนเร่ืองขัดเจตนาของหญิง มิใชเร่ืองปราศจากความยินยอม ดังน้ัน 



   78 

ความยินยอมไดมาโดยการหลอกลวง แตหากไมขัดเจตนาของหญิงแลว ผูกระทํายอมไมมีความผิด 

(วิมลเรขา ศิราชัยวรรณ, 2556, หนา 28-29) 

   วิมลเรขา ศิราชัยวรรณ (2556, หนา 30) เห็นวา การสมรสเปนเร่ืองของการทาํพันธะ

สัญญา ซึ่งถือวาสามีภรรยาที่ไดจดทะเบียนสมรสถูกตองตามกฎหมายน้ันไดใหความยินยอมที่จะอยู

กินดวยกันในฐานะสามภีรรยา ซึ่งหมายความรวมถึงการรวมประเวณีหรือการมีเพศสัมพันธระหวาง

สามภีรรยา อันถือเปนสาระสําคัญของการสมรสประการหน่ึง โดยสามภีรรยาไดใหความยินยอมไว 

ณ วันที่ทําการสมรสตามกฎหมาย และการยินยอมในการรวมประเวณีหรือการมีเพศสัมพันธ

ระหวางสามภีรรยาอันเน่ืองมาจากการสมรสน้ันยอมมีผลผูกพันอยูตลอดเวลาในขณะที่อยูกิน

ดวยกันฉันสามภีรรยา เวนแตจะไดถอนการยินยอมน้ันเสียอันเน่ืองมาจากการหยาราง สวนการ

แยกกันอยูอยางถาวรโดยยังไมไดจดทะเบียนหยาน้ันก็ยังคงเปนสามภีรรยาตามกฎหมาย หากสามี

ขมขืนกระทําชําเราภรรยาก็เปนความผิดตามมาตรา 276 วรรคสี่  

  3. การบอกถอนความยนิยอมในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 

  หากพิจารณาเร่ืองความยนิยอมและการปฎิเสธ ที่เกี่ยวของกับการกระทําชําเรา จะเห็นได

วาอาจแบงความเปนไปไดของกรณีที่จะเกิดขึ้นออกเปนได 4 กรณี ที่แตกตางกันคือ 

   3.1 ผูถูกกระทําใหความยินยอมทั้งขณะเร่ิม73

*การกระทําชําเราและหลงักระทําชําเรา

เร่ิมจนกระทั่งการกระทําชําเราจบสิ้นลง 

    กรณีน้ีไมมีปญหาทางขอกฎหมายแตประการใด เพราะเมื่อผูถูกกระทํายินยอม

ตลอดเวลาต้ังแตขณะเร่ิมการกระทําชําเรา ยอมไมเปนการกระทําชาํเราที่ฝาฝนความยินยอมของ

ผูกระทําไปได ผูกระทําจึงไมมีทางมีความรับผิดทางอาญาฐานขมขืนกระทําชําเราไปได 

   3.2 ผูถูกกระทําปฏิเสธใหความยินยอมทั้งขณะเร่ิมการกระทําชําเรา และหลังกระทํา

ชําเราเร่ิมจนกระทั่งการกระทําชําเราจบสิ้นลง 

   กรณีน้ีไมมีปญหาทางขอกฎหมายแตประการใด เพราะเมื่อผูถูกกระทําไมเคยใหความ

ยินยอมในการกระทําชําเราน้ันเลย การกระทําดังกลาวจึงเปนความผิดบานขมขืนกระทําชําเราโดย

ชัดเจน ประเด็นมีเพียงวาจะตองรับโทษฉกรรจขึ้นหรือไมเทาน้ัน 

   3.3 ผูถูกกระทําปฏิเสธใหความยินยอมขณะเร่ิมการกระทําชําเรา แตเปลี่ยนเปนให

ความยินยอมหลังการกระทําชําเราจนกระทั่งการกระทําชําเราจบสิ้นลง 

   กรณีน้ีเมื่อพิจารณาแลวเห็นวา เมื่อผูถูกกระทําไมไดใหความยินยอมในขณะเร่ิมการ

กระทําชําเรา กรณีน้ีจึงเปนกรณีที่ความผิดไดสําเร็จลงไปแลวในวินาทีที่เร่ิมการกระทําชําเราโดยฝา

* ขณะเร่ิมกระทําชําเรา หมายถึง ขณะที่ผูกระทําสอดใสอวัยวะหรือสิ่งอ่ืนใดตามที่กฎหมายกําหนดเขาไปในอวัยวะใดๆตาที่กฎหมาย

กําหนด 
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ฝนความยินยอมของผูถูกกระทํา ดังน้ันแมภายหลังผูถูกกระทําจะใหความยินยอมแกการกระทํา

ชําเราน้ัน องคประกอบความผดิของกฎหมายอายาก็ไมถูกกระทบกระเทือน เทียบไดกับความผดิ

ฐานลักทรัพย ที่เมื่อเปนลักทรัพยสําเร็จแลวแมผูกระทําจะไดนําทรัพยมาคืนหรือวางทรัพยทิ้งไวที่

เดิมโดยยังไมทันพนประตูบานของผูเสียหาย หรือผูเสียหายใหอภัย อยางไรความผิดของผูกระทําก็

ยังคงมีอยูไมไดถูกลบไป เพราะการกระทําหรือเหตุการณที่เกิดขึ้นภายหลังความผิดสําเร็จอยูดี 

เพียงแตหากพิจารณาตามกฎหมายวิธีสบัญญัติแลว ประเด็นดังกลาวอาจถูกนํามาพิจารณาไดวา

ความยินยอมที่ใหในภายหลังน้ัน เปนการยอมความหรือเปนเหตุบรรเทาโทษแกผูกระทําความผิด

เทาน้ัน แตความผิดที่เกิดขึ้นไปแลวไมไดถูกลบไป73

* 

   3.4 ผูถูกกระทําใหความยินยอมขณะเร่ิมการกระทําชําเรา แตเปลี่ยนเปนปฏิเสธให

ความยินยอมหลังการกระทําชําเราจนกระทั่งการกระทําชําเราจบสิ้นลง 

   ใน 3 กรณีแรกไมมีประเด็นปญหาใด ๆ ในทางกฎหมาย แตในกรณีสุดทายน้ีมี

ประเด็นที่นาพิจารณาวาในกรณีที่มีการกระทําชําเราเร่ิมตนขึ้นดวยความยินยอมของทั้งสองฝาย แต

ขณะที่การกระทําชําเรากําลังดําเนินไปภายใตความยินยอมรวมกันน้ันเกิดมีฝายหน่ึงปฎิเสธที่จะ

กระทําชําเรากันตอไป ไมวาเพราะเหตุผลใดก็ตาม เมื่อไดปฏิเสธไมใหมีการกระทาํชําเราตอไปแลว 

อีกฝายหน่ึงกลับไมยอมหยุดการกระทําชําเราในทันที จะถือไดหรือไมวาการกระทําชําเราโดยฝาฝน

ความยินยอมของอีกฝายหน่ึงในกรณีน้ี เปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา (รณกรณ บุญมี, 2553,

หนา 777-779) 

   พฤติการณที่เปนการบอกถอนความยินยอมในความผิดเกี่ยวกับเพศฐานขมขืนกระทํา

ชําเราผูอ่ืน 

   1. การบอกถอนความยินยอมน้ันเกิดขึ้นโดยอิสระและผูที่บอกถอนความยินยอม

ตองการที่จะยุติการกระทําที่ไดรวมประเวณีในทันที 

   2. ระยะเวลาในการถอนความยินยอมการปฏิเสธซึ่งความยินยอมในเวลาใด ๆ ก็ตาม

ภายหลังการไดใหความยินยอม ไมวาจะมีการรวมประเวณีเกิดขึ้นแลวหรือยังไมมีการรวมประเวณี

ฝายที่ตองการบอกถอนความยินยอมก็สามารถบอกถอนความยินยอมน้ันไดเสมอ แตผลทาง

กฎหมายยอมตางกัน กลาวคือ 

   ประการแรก หากการบอกถอนความยินยอมของฝายที่บอกถอนความยินยอมไดบอก

ถอนความยินยอม ในขณะที่ยังไมมีการรวมประเวณี อีกฝายเคารพการตัดสินใจของผูที่บอกถอน

ความยินยอมที่เคยไดใหไวโดยตางฝายตางกลับมาสูสถานะปกติไมมีการกระทําชําเราจากฝายที่ได

รับคําบอกถอน กรณีเชนน้ีก็ไมอาจมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเกิดขึ้นได 

* แตหากผูถูกกระทําอายุนอยกวาที่กฎหมายกําหนด ผูกระทําก็อาจมีความผิดฐานกระทําชําเราเด็กได 
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   ประการที่สอง การบอกถอนความยินยอมของฝายใดฝายหน่ึงไดบอกถอนความ

ยินยอมในขณะที่ยังไมมีการรวมประเวณีเชนเดียวกันกับประการแรก แตฝายที่ไดรับคําบอกถอน

ความยินยอมน้ันไมเคารพการตัดสินใจของฝายที่ไดบอกถอนความยินยอม และกระทําชําเราฝายที่

บอกถอนความยินยอมน้ัน กรณีเชนน้ียอมเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน 

   ประการที่สาม ในขณะที่มีการรวมประเวณีกันภายหลังความยินยอมของทั้งคู แตใน

ระหวางการรวมประเวณีน้ันฝายใดฝายหน่ึงไดบอกถอนความยินยอมหรือตองการยุติการรวม

ประเวณีน้ัน ปญหาในกรณีหลังจากน้ีตองมาวิเคราะหคือ หากฝายที่ไดรับคําบอกถอนความยินยอม

น้ันไมยอมหยดุโดยไมวาจะเปนเพศไหนก็ตามยังคงกระทําชําเราตอไปโดยไมใยดีตอการบอกถอน

ความยินยอมของอีกฝาย ตามหลักกฎหมายของประเทศที่ใชระบบกฎหมายจารีตประเพณีถือวาการ

กระทําดังกลาเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน และผูกระทําไมอาจจะเอาความยินยอมที่ให

ไวกอนรวมประเวณีมาเปนจออางวาการกระทําชําเราน้ันกระทําไปโดยมีความยินยอมของผูเสียหาย 

   3. การแสดงการถอนความยินยอมตองเปนการแสดงออกที่ชัดแจง ที่จะทําใหอีกฝาย

หน่ึงเขาใจถึงการบอกถอนความยินยอมน้ันเขาใจถึงสาระที่ตองการถอนความยินยอมน้ัน เพื่อใหอีก

ฝายเขาใจและยุติการลวงประเวณีทันที (ณัฐวรรณ ดวงกางใต, 2558, หนา 60)  

   สรุปความยินยอมตองเกิดจากความสมัครใจและตองมีต้ังแตกอนรวมประเวณี และมี

ในขณะรวมประเวณีจนถึงการสิ้นสุดการรวมประเวณี ฉะน้ัน หากกอนรวมประเวณีไดใหความ

ยินยอมไวแตไดปฏิเสธหรือบอกถอนในภายหลังจากรวมประเวณีไปแลว ในกรณีดังกลาวประมวล

กฎหมายอาญาของไทยไมมีบทบัญญัติเกี่ยวกบัการบอกถอนความยินยอมของผูเสียหายในความผิด

ฐานขมขืนกระทําชําเรา และไมปรากฎแนวคําพิพากษาทีตั่ดสินในกรณีดังกลาว จึงเกิดเปนประเด็น

คําถามวาหากเกดิกรณีดังกลาวจะถือวาเปนการขมขืนหรือไมอยางไร 

   กรณีที่ผูเสียหายอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได  

   เมือ่พิจารณาเปรียบเทียบในเร่ืองความยินยอมกับการสมัครใจน้ันจะพบวาแตกตางกัน 

เพราะในบางกรณีอาจยินยอมใหกระทําชําเราโดยที่ไมสมัครใจกเ็ปนได เชน ยอมเพราะความกลัววา

จะถูกทําราย การยนิยอมในลักษณะน้ีถือวาเปนการขมขืนตามมาตรา 276 รวมถึงการขมขืนใน

ขณะที่ผูอ่ืนไมรูสึกตัวยอมไมเรียกวาสมัครใจดวยเชนกัน (พิชัยศักด์ิ หรยางกรู และนริศรา แดงไผ, 

ม.ป.ป., หนา 17)  

   คําวา “อยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได” น้ัน กลาวคือ โดยตัวของผูเสียหายอยูใน

ภาวะที่ไมสามารถขัดขนืไดเองอยูกอนการขมขืนกระทําชําเราน้ันแลวหรือโดยที่ผูอ่ืนน้ันเปน

ผูกระทําใหผูเสียหายอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนไดก็เปนกรณีที่ผูเสียหายอยูในภาวะที่ไม

สามารถขัดขืนไดทั้งสิ้น และหมายความรวมถึงการกระทําใด ๆ ซึ่งเปนเหตุใหบุคคลหน่ึงบุคคลใด
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อยูในภาวะที่ไมสามารถขดัขืนได ไมวาจะโดยการใชยาทําใหมึนเมา หรือมอมเหลาสุราใหผูเสียหาย

มึนเมาไมมีสติหรือสะกดจิตหรือใชวิธีการอ่ืนใดอันคลายคลึงกัน ถาตามพฤติการณผูเสียหายกลัว

จําเลยและตกอยูในอํานาจบังคับของจําเลย ตกอยูในภาวะที่ไมกลาขัดขืนจะถือวาผูเสียหายยินยอม

ไมได หรือหญิงตกอยูในอิทธิพลของผูกระทําความผิดกับพรรคพวกที่ฉุดเขาไปในปาไมมีทางขัด

ขืนและไมมีทางไดรับความชวยเหลือ  

   นอกจากน้ียังรวมถึงโดยหญิงอยูในสภาวะที่ไมอาจขัดขืนได หมายถึง การทําใหหญิง

จํายอมโดยไมสมัครใจ เชน ใชยาทําใหมึนเมาหรือทําใหหญิงเมาสุราหมดสติ และภาวะที่ไม

สามารถขัดขืนไดน้ี ไมไดจํากัดวาตองเกิดจากการกระทําของผูกระทําเทาน้ัน แตภาวะที่ไมสามารถ

ขัดขืนไดอาจเกิดจากตัวหญิงเองก็ได เชน หญิงปวยเปนอัมพาต เปนโรครางกายออนแรงจึงไม

สามารถขัดขืนได เปนตน (ณัฐวรรณ ดวงกางใต, 2558, หนา 47) 

   สรุปความยินยอมที่จะอยูกินดวยกันในฐานะสามีภรรยาน้ันยอมรวมถึงการรวม

ประเวณีระหวางสามภีรรยา โดยความยินยอมน้ันตองเกิดขึ้นโดยความสมัครใจมิใชฝาฝนตอความ

ยินยอมของคูสมรสอีกฝาย และความยินยอมเปนการสละคุณธรรมทางกฎหมายสวนบุคคลเทาน้ัน 

ผูที่ใหความยินยอมตองมีสติสัมปชัญญะในขณะใหความยินยอมระยะเวลาใหความยินยอมตองมีอยู

ตลอดเวลาของการกระทําน้ัน ๆ และยังคงมีผลอยูโดยมิไดบอกถอนความยินยอมกอนการกระทํา

น้ันสิ้นสุดลง และความยินยอมตองไมขัดตอความรูสึกในศีลธรรมอันดีของประชาชน ทั้งน้ีแมเปน

สามีภรรยาโดยชอบดวยกฎหมายกไ็มไดใหสิทธิสามีหรือภรรยามีอํานาจกระทําชําเราโดยฝาฝน

ความยินยอมของคูสมรสอีกฝายหน่ึงได โดยการขมขืนกระทําชําเราทีส่ามีกระทําตอภรรยาน้ีถือเปน

การกระทํารูปแบบหน่ึงของความรุนแรงในครอบครัว อันนํามาซึ่งเหตุผลที่มีการผลักดันใหแกไข

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 โดยเจตนารมณของกฎหมายมุงคุมครองบุคคลทุกเพศทุกวัยให

ไดรับความเทาเทียมกัน 

 4. ประเด็นความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยา  

 ความหมายของคูสมรสตามมาตรา 276 วรรคสี ่ 

  ภายหลังจากมีการแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ในป พ.ศ. 2550 ทําใหสามี

หรือภรรยาที่ขมขืนกระทําชําเราคูสมรสของตนมีความผิด คําวา “คูสมรส” ตามมาตราน้ีคือ สามี

ภรรยาที่ชอบดวยกฎหมาย (วิมลเรขา ศิราชัยวรรณ, 2556, หนา 147) เมื่อชายและหญิงไดทําการจด

ทะเบียนสมรสโดยปฎิบัติตามเงื่อนไขแหงการสมรสที่กฎหมายกําหนดไวครบถวนแลว ชายและ

หญิงก็เปนสามภีรรยากันโดยชอบดวยกฎหมายหรือสามภีรรยาโดยนิตินัย (ประสพสุข บุญเดช, 

2550, หนา 156) สวนการอยูดวยกันโดยไมสมรสเปนความสัมพันธอีกรูปแบบหน่ึงซึ่งกอใหเกิด

ความผูกพันกันในสถานะของความเปนสามภีรรยาตามความเปนจริงหรือสามภีรรยาโดยพฤตินัย 
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ซึ่งในแตละประเทศก็มีรูปแบบของความสัมพันธดังกลาวทีย่าวนานเพียงพอกับการสมรส แตการ

ยอมรับพฤติการณดังกลาวของคูที่เขามาอยูรวมกันใหมีสถานะเทาเทียมกับคูสมรสหรือไมน้ัน ก็

ขึ้นอยูกับการยอมรับโดยกฎหมายของแตละประเทศน้ัน ๆ ประเทศไทยไมมีกฎหมายลักษณะใดให

การรับรองชายหญิงดังกลาว มีเพียงการแบงทรัพยสินที่ทํามาหาไดรวมกนัในรูปแบบของกรรมสิทธิ์

รวมเทาน้ัน ดังน้ันเมื่อเปนเพียงสามภีรรยาโดยพฤตินัยยอมไมใชสามีภรรยาตามกฎหมายวาดวย

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย (ธีรวรรณ กุลไพศาลธรรม, 2552, หนา 21-23) และไมใชคูสมรส

ตามความหมายของประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสี ่อยางไรก็ตามแมเปนเพียงสามี

ภรรยาโดยพฤตินัย แตตามพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 

2550 ถือวาอยูในนิยามคําวา “บุคคลในครอบครัว”แลว ทั้งน้ีเพราะพระราชบัญญัติดังกลาวคํานึงถึง

ความสัมพันธในครอบครัวทั้งตามกฎหมายและตามความเปนจริง  

  ความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยา 

 ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 (กอนแกไขในป พ.ศ. 2550) ใชคําวา “หญิงซึ่งมิใชภรรยา

ตน” ดังน้ันผูถูกกระทําจะตองเปนหญิงซึ่งมิใชภรรยาของผูกระทํา แสดงวากฎหมายเดิมจํากัดเพศ

ของผูกระทําไววา ตองเปนหญิงเทาน้ัน และหากวาหญิงที่ถูกกระทําชําเราเปนภรรยาของผูกระทํา

น้ัน แมหญิงจะไมยินยอม ผูกระทําก็ไมมีความผดิฐานขมขืนกระทาํชําเราตามความเขาใจของกลุม

ตอสูเพื่อสิทธิสตรีจึงเขาใจวาสามีไดรับประโยชนจากขอยกเวนความรับผิดมาโดยตลอด จึงมองวา

ไมเปนธรรมแกหญิงที่เปนภรรยา ตอมาประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 (แกไขแลวในป พ.ศ. 

2550) ไดมีการเปลี่ยนคําวา “หญิงอ่ืนซึ่งมิใชภรรยาตน” เปน “ผูอ่ืน” โดยคณะผูรางมีวัตถุประสงค

เพื่อยกเลิกขอยกเวนความรับผิดใหแกสามีที่ขมขืนกระทําชําเราภรรยาที่ชอบดวยกฎหมายของตน 

ผลจากการแกไขบทบัญญัติดังกลาว ทําใหสามีหรือภรรยาที่ขมขืนกระทําชําเราคูสมรสของตนมี

ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 (แกไขแลวในป พ.ศ. 2550) โดยที่มาของแนวคิดน้ี

ตองการรับรองเสรีภาพทางเพศหรือสิทธิในการตัดสินใจมีเพศสัมพันธของหญิงโดยมุงใหเกิดความ

เสมอภาคเทาเทียมกับชาย และครอบคลุมทั้งหญิงที่สมรสโดยชอบดวยกฎหมายหรือที่มีสภาพโสด

เพื่อใหเกิดการปฏิบัติอยางเสมอภาคและเปนธรรมในระหวางหญิงดวยกันเองทุกคนดวย 

  กลาวไดวาแนวคิดในเร่ืองสิทธิมนุษยชนไดสงผลสําคัญตอการกําหนดความผิดฐาน

ขมขืนกระทําชําเราในปจจุบัน โดยการยกเลิกขอยกเวนที่ทําใหการขมขืนกระทําชําเราระหวางสามี

ภรรยาไมเปนความผิด (Marital rape exemption, marital rape immunity) เทากับยอมรับในสิทธิของ

ภรรยาเหนือรางกายของตนเปนสทิธิในการกําหนดตนเองในทางเพศ (Sexual autonomy) หรือ 

เสรีภาพในการตัดสินใจมีเพศสัมพันธ (Sexual liberty) แมวาจะสมรสแลวก็ตาม ซึ่งไมได

หมายความวาหญิงที่สมรสและมีเสรีภาพในการเลือกมีเพศสัมพันธกบัใครก็ไดนอกเหนือไปจาก
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สามีตน แตหมายถึงสทิธิในการตัดสินใจมีเพศสัมพันธกับผูที่เปนสามีหรือปฏิเสธโดยไมถูกผูกพัน

ดวยพันธะสัญญาสมรสหรือหนาที่ของคําวาภรรยาโดยแนวความคิดน้ีเห็นวาการที่สามีบังคับให

ภรรยาตองรวมประเวณีดวยน้ัน ถือเปนการลดคุณคาความเปนมนุษยของภรรยาใหเปนเพียงวัตถุ

ของการระบายความใครหรือความโกรธแคนเทาน้ัน จากแนวคิดน้ีจึงกอใหเกิดการยอมรับในการ

กําหนดใหกรณีสามีขมขืนกระทําชําเราภรรยาเปนความผิดอาญาฐานขมขืนกระทําชําเราขึ้นมา 

นอกจากน้ีในหลักการและเหตุผลของบทบัญญัติจะเห็นวาผูยกรางประสงคใหปราศจาก “การเลือก

ปฏิบัติที่ไมเปนธรรมดวยสาเหตุทางเพศ และสถานะครอบครัว” ดวย กลาวคือ ผูที่เปนคูสมรสที่

ชอบดวยกฎหมายจะไดรับการคุมครองและรับรองสิทธิทางเพศเชนเดียวกับผูที่มีสถานภาพโสดโดย

ไมแตกตางกัน (วิมลเรขา ศิริชัยราวรรณ, 2556, หนา 146-148) 

  5. กรณีคูสมรสที่เปนผูเยาว  

  มาตรา 277 วรรคหน่ึง (เดิม) บัญญัติวา “ผูใดกระทําชําเราเด็กหญิงอายุยังไมเกินสิบหาป 

ซึ่งมิใชภรรยาตน โดยเด็กน้ันจะยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสี่ปถึงยี่สิบป และ

ปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงสีห่มื่นบาท” 

  มาตรา 277 วรรคหน่ึง (แกไขใหมโดยพระราชบัญญัติแกไขเพิม่เติมประมวลกฎหมาย

อาญา (ฉบับที่ 23) พ.ศ. 2558) บัญญัติวา “ผูใดกระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาปซึ่งมิใชภรรยา

หรือสามีของตน โดยเด็กน้ันจะยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสี่ปถึงยี่สิบป และ

ปรับต้ังแตแปดหมื่นบาทถึงสี่แสนบาท” 

   คําวา “เด็กอายุยังไมเกินสิบหาป” หมายความทั้งเด็กหญิงและเด็กชาย 

  กฎหมายมาตราน้ีใชเฉพาะคําวา “กระทําชําเรา” ไมมีคําวา “ขมขืน” เหมือนมาตรา 276 

วรรคหน่ึง เมื่อไมมีคําวา “ขมขืน” ก็หมายความวา ไมวาเด็กน้ันจะยินยอมหรือไมก็เปนความผิดตาม

มาตราน้ี เพราะในทางวิชาการเห็นวาเด็กที่อายุไมเกินสิบหาปยังไมมีวุฒิภาวะพอที่จะยินยอม

หรือไมหรือไมยินยอมได และในทางแพทยเด็กที่อายุไมเกินสิบหาปยังเติบโตไมเต็มที่ หากพลาด

พลั้งมีบุตรจะเปนอันตรายแกตัวเด็กน่ันเองและบุตรในครรภ (สถิตย ไพเราะ, 2552, หนา 321)  

  นอกจากน้ัน สถิตย ไพเราะ (2552, หนา 321) ใหความเห็นวา คําวา “ซึ่งมิใชภรรยาหรือ

สามีของตน” แสดงวาหากกระทําชําเราภรรยาหรือสามีของตนไมเปนความผิดตามมาตราน้ี และ

หากภรรยาหรือสามี “ไมยินยอม” ก็เปนการ “ขมขืน” ซึ่งเปนความผิดตามมาตรา 276 ได  

  แตอยางไรก็ตาม ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ (2553, หนา 598) ใหความเห็นวา ตามกฎหมายที่

แกไขใหมจึงทําใหเด็กหญิงอายุไมเกิน 15 ปถูกสามีชําเราไดโดยไมมีความผิดเพราะตามความใน

มาตราน้ีหมายถึง หากเปนสามภีรรยากันแลวชําเราได ไมวาเด็กหญิงน้ันจะยินยอมหรือไม  
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  คําวา “ซึ่งมิใชภรรยาหรือสามีของตน” เปนองคประกอบในทางปฏิเสธ กลาวคือ หาก

เปนภรรยาหรือสามีของตนแลวยอมกระทําได เพราะไมเขาองคประกอบของมาตราน้ี  

  แมเด็กหญิงน้ันจะไมยินยอม (ถูกขมขืนใจ) ก็ตาม โดยจะไมกลับไปผิดตามมาตรา 276 

อีก เพราะคนละมาตรากัน จะเห็นวากรรมเดียวผิดกฎหมายหลายบทลงโทษตามมาตรา 276 ก็ไมได

เพราะมาตรา 277 ใหอํานาจสามีกระทํากับภรรยาเด็กตนไดอยูแลว มาตราอ่ืนก็จะเอาผิดอีกไมได

(ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, 2553, หนา 598) 

  จากการแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 ทําใหเกิดประเด็นการถกเถียงกันวาใน

กรณีกระทําชําเราสามีหรือภรรยาที่เปนเด็กไมติดคุก แตขมขืนกระทําชําเราสามีหรือภรรยาที่เปน

ผูใหญกลับติดคุก ซึ่งทําใหเกิดเกิดผลลัพธที่ประหลาดและไมสอดคลองกันระหวางมาตรา 276 

วรรคสี่ และมาตรา 277 วรรคหน่ึง อีกทั้งจะถือวาเปนการสงเสริมใหมีภรรยาเด็กไวขมขืนหรือไม 

เพราะดูตามตัวบทกฎหมายแลวน้ันยอมเขาใจไดวาหากเปนการขมขืนกระทาํชําเราภรรยาเด็กที่อายุ

เกินสิบหาปยอมเปนความผิด แตหากกระทําชําเราภรรยาเด็กที่อายุตํ่ากวาสิบหาป ผูกระทํายอมไมมี

ความผิด ซึ่งประเด็นน้ีจะไดวิเคราะหไวในบทตอไป 

  6. การกําหนดโทษของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 

  โทษของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน

โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษรายโดยผูอ่ืนน้ันอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได 

หรือโดยทําใหผูอ่ืนน้ันเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสี่ปถึงยี่สิบป และ

ปรับต้ังแตแปดหมื่นบาทถึงสี่แสนบาท” จากบทบัญญัติขางตนจะเห็นวา โทษของความผดิฐาน

ขมขืนกระทําชําเราคือ จําคุกต้ังแตสี่ปถึงยี่สิบปและปรับต้ังแตแปดหมื่นบาทถึงสี่แสนบาท หลังจาก

ที่ไดมีการพิจารณาแลววาจําเลยไดกระทําผิดตามที่ถูกกลาวหา ในขั้นตอนตอไปก็คือการพิจารณาวา

จะกําหนดโทษแกจําเลย เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติของกฎหมาย จะพบวาในบทบัญญัติของ

กฎหมายคอนขางจะเปดโอกาสใหศาลสามารถใชเหตุผลในการลงโทษใหเปนคุณแกบุคคลผูกระทํา

ความผิดไดกวางขวางซึ่งก็เปนชองทางที่ศาลไดนํามาปรับใชแกผูกระทําความผิดในคดีอาญาทั่วไป 

ซึ่งในที่น้ีจะไดมีการพิจารณาวาในคดีที่เกี่ยวกับการลวงละเมิดทางเพศ จะมีการกระทําในลักษณะ

เชนใดที่ศาลจะหยบิยกขึ้นมาเปนเหตุผลเพื่อลงโทษบุคคลที่กระทําความผิดนอยกวาที่กฎหมาย

กําหนด 

 ก. การกาํหนดโทษนอยกวาที่กฎหมายกําหนด  

  นอกจากการพิจารณาโทษตามกรอบอัตราโทษที่กฎหมายกําหนดไวแลว ศาลก็สามารถที่

จะกําหนดการลงโทษแตกตางไปจากที่กฎหมายกําหนดไวก็ได โดยเฉพาะอยางยิ่งการลงโทษใน

สถานเบาซึ่งตํ่ากวาที่กฎหมายกําหนดเปนขั้นตํ่าเอาไว ซึ่งตามประมวลกฎหมายอาญามีบัญญัติไวใน



   85 

หลายสวน เชน เหตุอันควรปรานี เหตุบรรเทาโทษ เหตุบันดาลโทสะ เปนตน ในคดีที่เกี่ยวกับการ

ขมขืนกระทําชําเรา หากศาลไดพิจารณาแลววาจําเลยผูถูกกลาวหากระทําความผิดจริง เหตุสําคัญที่

สามารถนํามาใชอางเปนเหตุผลเพื่อที่จะใหศาลลงโทษนอยกวาที่กฎหมายไดบัญญัติตามแนวคํา

พิพากษาของศาลฎีกากค็ือ  

  1. การที่ฝายชายผูกระทาํความผดิมอบเงินใหกับทางฝายผูเสียหาย ไมวาจะเรียกเงินน้ีวา

คาทําขวัญ คาเสียหาย หรือในชื่ออ่ืนใดก็ตาม นอกจากน้ีก็ยังมีเหตุอ่ืนประกอบ เชน จําเลยไมเคย

ตองโทษจําคุกมากอน และชดใชคาเสียหายใหแกฝายผูเสียหาย แลวผูเสียหายก็ไมติดใจเอาความกับ

จําเลย ทั้งน้ีศาลมักจะใหโอกาสจําเลยกลับตัวเปนพลเมืองดี โทษจําคุกใหรอการลงโทษไว และ

กําหนดเงื่อนไขคุมประพฤติจําเลย 

  2. นอกจากการมอบเงินใหกับทางฝายผูเสียหายแลว การแสดงทาทีของฝายผูเสียหายใน

ลักษณะที่แสดงใหเห็นไดวาไมติดใจเอาความหรือไมประสงคจะดําเนินคดีกับทางจําเลยก็เปนสิ่งที่

ศาลก็ไดใหความสําคัญเชนเดียวกันในการกําหนดสถานเบา  

 3. การที่ผูเสียหายแจงความดําเนินคดีกับจําเลย หากแตในชั้นพิจารณาไมไดมาใหปากคํา

ก็จะเปนเหตุหน่ึงที่ทําใหศาลยกฟองได 

   ดังน้ันหากบุคคลใดถูกกลาวหาและถูกฟองเปนจําเลยในคดีของการขมขืนกระทําชําเรา

ไมวาจะเปนผูกระทําผิดจริงหรือไมก็ตาม หากในคดีน้ันทางฝายผูเสียหายมีพยานหลักฐานคอนขาง 

แนนหนาและมีแนวโนมที่จะทําใหเชื่อไดวาผูตกเปนจําเลยกระทําผิดจริง หากพิจารณาจากแนวคํา

พิพากษาของศาลฎกีา จําเลยยังมีชองทางในการตอสูเพื่อใหตนเองพนไปจากความผิดหรือเพื่อให 

ไดรับโทษในสถานเบาได ถาสามารถตกลงคาเสียหายหรือจํานวนเงินที่จะมอบใหกับจําเลยได

(สมชาย ปรีชาศิลปะกุล, 2550, หนา 73-76)  

  ข. เหตุที่ทําใหตองรับโทษหนักขึ้น 

  เมือ่พิจารณาประมวลกฎหมายอาญาเหตุที่ทําใหตองรับโทษหนักขึ้น มีดังน้ี 

  มาตรา 276 วรรคสาม “ถาการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงไดกระทําโดยมหีรือใชอาวุธ

ปนหรือวัตถุระเบิดหรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงหรือกระทํา

กับชายในลักษณะเดียวกัน ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสิบหาปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตสามแสน

บาทถึงสี่แสนบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต” 

  มาตรา 277 วรรคสาม “ถาการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงเปนการกระทําแกเด็กอายุยัง

ไมเกินสิบสามป ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตเจ็ดปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตหน่ึงแสนสี่หมื่นบาทถึงสี่

แสนบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต” 
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  มาตรา 277 วรรคสี ่“ถาการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงหรือวรรคสามไดกระทําโดย

รวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมเด็กหญิงหรือกระทํากับเด็กชายในลักษณะ

เดียวกันหรือไดกระทําโดยมีอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยใชอาวุธ ตองระวางโทษจําคุกตลอด

ชีวิต”  

  มาตรา 277 ทวิ “ถาการกระทําความผิดตาม มาตรา 276 วรรคหน่ึง68 หรือ มาตรา 277 

วรรคหน่ึงหรือวรรคสาม68 เปนเหตุใหผูถูกกระทํา 

 (1) รับอันตรายสาหัส ผูกระทําตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสิบหาปถึงยี่สิบป และปรับต้ัง

แตสามแสนบาทถึงสีแ่สนบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต 

 (2) ถึงแกความตาย ผูกระทําตองระวางโทษประหารชีวิต หรือจําคุกตลอดชีวิต” 

  มาตรา 277 ตรี "ถาการกระทําความผดิตาม มาตรา 276 วรรคสาม68 หรือ มาตรา 277 วรรค

สี6่8 เปนเหตุใหผูถูกกระทํา 

 (1) รับอันตรายสาหัส ผูกระทําตองระวางโทษประหารชีวิต หรือจําคุกตลอดชีวิต 

 (2) ถึงแกความตาย ผูกระทําตองระวางโทษประหารชีวิต” 

  มาตรา 285 “ถาการกระทําความผิดตามมาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 277 ทวิ มาตรา 

277 ตรี มาตรา 278 มาตรา 279 มาตรา 280 มาตรา 282 หรือมาตรา 283 เปนการกระทําแก

ผูสืบสันดาน ศิษยซึ่งอยูในความดูแล ผูอยูในความควบคุมตามหนาที่ราชการหรือผูอยูในความ

ปกครอง ในความพิทักษหรือในความอนุบาล ผูกระทําตองระวางโทษหนักกวาที่บัญญัติไวใน

มาตราน้ัน ๆ หน่ึงในสาม   

 

พระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550 

1. ความผิดฐานกระทําความรุนแรงในครอบครัว 

  หลักการและเหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับน้ี คือ เน่ืองจากปญหาการ

แกไขการใชความรุนแรงในครอบครัวมีความละเอียดออนซับซอน เกี่ยวพันกับบุคคลใกลชิด มี

ลักษณะพิเศษแตกตางจากการทํารายรางกายระหวางบุคคลโดยทั่วไป การใชมาตรการทางอาญาตาม

ประมวลกฎหมายอาญามาบังคับกับการกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัวจึงไมเหมาะสม 

เน่ืองจากกฎหมายอาญามีเจตนารมณที่จะลงโทษผูกระทําความผิด มากกวาที่จะแกไขฟนฟูผูกระทํา

ผิด หรือปกปองคุมครองผูที่ถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว ดังน้ัน การมีกฎหมายคุมครอง

ผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว จึงมีความเหมาะสมกวาการใชกระบวนการทางอาญา 

เพราะสามารถกําหนดรูปแบบ วิธีการ และขั้นตอนที่มีลักษณะแตกตางจากการดําเนินคดีอาญา

โดยทั่วไป โดยใหผูกระทําความผิดมีโอกาสกลับตัว และยับยั้งการกระทําผิดซ้ํา รวมทั้งสามารถ

http://www.kodmhai.com/m2/m2-2/m2-276-287.html%23276
http://www.kodmhai.com/m2/m2-2/m2-276-287.html%23277
http://www.kodmhai.com/m2/m2-2/m2-276-287.html%23277
http://www.kodmhai.com/m2/m2-2/m2-276-287.html%23276
http://www.kodmhai.com/m2/m2-2/m2-276-287.html%23277
http://www.kodmhai.com/m2/m2-2/m2-276-287.html%23277
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รักษาความสัมพันธอันดีในครอบครัวไวได ประกอบกับเด็ก เยาวชน และบุคคลในครอบครัวมีสทิธิ

ไดรับความคุมครองโดยรัฐจากการใชความรุนแรงและการปฏิบัติอันไมเปนธรรม จึงจําเปนตองตรา

พระราชบัญญัติน้ี73

*  

  ความหมายของคําวา “ความรุนแรงในครอบครัว”ตามพระราชบัญญัติคุมครอง

ผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550  

  จากพระราชบัญญัติดังกลาวไดกําหนดความหมายของคําวาความรุนแรงในครอบครัวไว 

ในมาตรา 3 วา “ความรุนแรงในครอบครัว” หมายความวา การกระทําใด ๆ โดยมุงประสงคใหเกิด

อันตรายแกรางกาย จิตใจ หรือสุขภาพ หรือกระทําโดยเจตนาในลักษณะที่นาจะกอใหเกิดอันตราย

แกรางกาย จิตใจ หรือสุขภาพของบุคคลในครอบครัว หรือบังคับหรือใชอํานาจครอบงําผิดคลอง

ธรรม ใหบุคคลในครอบครัวตองกระทําการ ไมกระทําการ หรือยอมรับการกระทําอยางหน่ึงอยาง

ใดโดยมิชอบ แตไมรวมถึงการกระทําโดยประมาท73

**  

  ความหมายของคําวา “บุคคลในครอบครัว” ตามพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวย

ความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550  

  คําวาบุคคลในครอบครัวตามพระราชบัญญัติดังกลาวไดใหคํานิยามไวในมาตรา 3 

กลาวคือ “บุคคลในครอบครัว” หมายความวา คูสมรส คูสมรสเดิม ผูที่อยูกิน หรือเคยอยูกินฉันสามี

ภรรยาโดยมิไดจดทะเบียนสมรส บุตร บุตรบุญธรรม สมาชิกในครอบครัว รวมทั้งบุคคลใด ๆ ที่

ตองพึ่งพาอาศัยและอยูในครัวเรือนเดียวกัน73

***  

  ความผิดฐานกระทําความรุนแรงในครอบครัว 

  ในมาตรา 4 ของพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว  

พ.ศ. 2550 บัญญัติไววา “ผูใดกระทําการอันเปนความรุนแรงในครอบครัว ผูน้ันกระทําความผิดฐาน

กระทําความรุนแรงในครอบครัว ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหกเดือน หรือปรับไมเกินหกพันบาท 

หรือทั้งจําทั้งปรับ 

  ความผิดตามวรรคหน่ึง เปนความผิดอันยอมความได แตไมลบลางความผิดตามประมวล

กฎหมายอาญาอ่ืน หากการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึง เปนความผิดฐานทํารายรางกายตาม

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 295 ดวย ใหความผิดดังกลาวเปนความผิดอันยอมความได” 

 องคประกอบความผิดฐานกระทําความรุนแรงในครอบครัว 

 1. ผูใด  

* ราชกิจจานุเบกษา เลม 124 ตอนที่ 41 ก 14 สิงหาคม 2550 
** มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550  
*** มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550  
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  2. กระทําการอันเปนความรุนแรงในครอบครัว 

  การกระทํา หมายความถงึ การเคลื่อนไหวรางกายหรือไมเคลื่อนไหวรางกายโดยรูสํานึก 

กลาวคืออยูภายใตบังคับของจิตใจ โดยหลักแลว การกระทําคือการเคลื่อนไหวรางกาย สวนการ

กระทําโดยการไมเคลื่อนไหวรางกายน้ันถือเปนขอยกเวน แยกออกเปน 2 ประเภท ดังน้ี คือ 1. การ

กระทําโดย งดเวน 2. การกระทําโดยละเวน (เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, 2551, หนา 96)  

  จากคํานิยามมาตรา 3 “ความรุนแรงในครอบครัว” ประกอบดวย  

  1. เปนการกระทําใด ๆ ที่ผูกระทําผิดเจตนาใหเกิดอันตรายแกรางกาย จิตใจ หรือสุขภาพ

ของบุคคลในครอบครัว ลักษณะประการที่หน่ึงเปนความรุนแรงในครอบครัวที่แสดงออกชัดเจนอยู

ในตัวโดยผูกระทํามีเจตนาประสงคตอผล  

   อันตรายตอรางกายน้ันพิจารณาจากหลักการวินิจฉัยทางการแพทย เชน รอยบาดแผลที่

ถูกทําราย เปนตน 

  อันตรายตอจิตใจ เปนเร่ืองที่พิจารณายากเพราะไมเห็นชัดเจนกรณีที่มีการกระทํา ถึง

ขนาดที่ทําใหเกิดผลกระทบกระเทือนตอจิตใจจนถึงขนาดที่สุขภาพจิตผิดปกติไป เชน จิต ฟนเฟอน

ตกใจกลัวถงึขนาดประสาทเสีย หรือวิตกกังวลจนประสาทเสีย ซึ่งตองพิสูจนในทางจิตแพทยหรือ

ทางจิตเวช อน่ึงถาการกระทําน้ันเปนผลใหเกิดความรูสึกโกรธ นอยใจ เจ็บใจ หรือแคนใจ เหลาน้ี

เปนเพียงอารมณ  

   อันตรายตอสุขภาพ กลาวคือ การกระทําน้ันทําใหเสียสุขภาพ หรือเกิดอาการเจ็บปวยซึ่ง

ตองอาศัยการวินิจฉัยทางการแพทย เชน การแอบใสยาที่เปนอันตรายใหกับคูสมรสกินทุกวัน จน

สงผลใหสุขภาพออนแอ เปนตน  

  2. เปนการกระทําโดยเจตนาในลักษณะที่นาจะกอใหเกิดอันตรายแกรางกายจิตใจ หรือ

สุขภาพของบุคคลในครอบครัว ลักษณะที่สองน้ีใช “พฤติการณประกอบการกระทํา” เขามาวินิจฉยั

การกระทํา แมผลแหงอันตรายแกรางกาย จิตใจ หรือสุขภาพยังไมเกิดในทันท ีแตวิญูชนพิจารณา

แลววาจะเกิดผลดังกลาวก็ถือวาเปนความรุนแรงในครอบครัว เชน การขวางปาสิ่งของมีคมในบาน

เปนประจํา แมวาในวันเกิดเหตุจะยังไมมีผูบาดเจ็บก็ตาม เห็นไดวาการกระทาดังกลาวเปนเร่ืองที่

บุคคลทั่วไปพิจารณาไดวานาจะเกิดอันตรายตอรางกายบุคคลในบานได เปนตน ซึ่งกรณีดังกลาว

ตองพิจารณาเปนเร่ือง ๆ ไปตามขอเท็จจริงในแตละเร่ือง เน่ืองจากขนบธรรมเนียมประเพณีในแตละ

ทองถิ่นไมเหมือนกัน ทั้งความรูสึก ความคิดอาน และการยอมรับของแตละครอบครัวน้ัน อาจ

แตกตางกัน  

  3. บังคับหรือใชอํานาจครอบงําผิดคลองธรรมใหบุคคลในครอบครัวตองกระทําการไม

กระทาํการ หรือยอมรับการกระทําอยางหน่ึงอยางใดโดยมิชอบ ซึ่งการใชอํานาจดังกลาวน้ี ตองเปน
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การกระทําโดยเจตนาเทาน้ัน เชน การบังคับภรรยาใหอยูเฉพาะภายในหองแคบ ๆ ไมยอมใหไป

ไหนนอกเขตที่กาํหนดโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร เปนตน  

  อยางไรก็ตามหากเปนเร่ืองการกระทําความผิดโดยประมาทเปนเหตุใหบุคคลใน

ครอบครัวไดรับอันตรายเชนน้ี ไมถือวาเปนความรุนแรงในครอบครัว(วิษณุ พงศพันธุอนุสร, 2556 , 

หนา 29-30) 

  ดังน้ันจากคํานิยามดังกลาวจะเห็นไดวาความรุนแรงในครอบครัวรวมถึงความผิดฐาน

ขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยาดวย เพราะเปนการกระทําใด ๆ ที่ผูกระทําผิดเจตนาใหเกิด

อันตรายแกรางกาย จิตใจ หรือสุขภาพของบุคคลในครอบครัว และเปนการบังคับหรือใชอํานาจ

ครอบงําผิดครองธรรมใหบุคคลในครอบครัวตองกระทําการไมกระทําการ หรือยอมรับการกระทํา

อยางหน่ึงอยางใดโดยมิชอบน่ันคือการบังคับขืนใจน่ันเอง 

  3. ตอบุคคลในครอบครัว 

  จากคํานิยามมาตรา 3 คําวา “บุคคลในครอบครัว” ตามพระราชบัญญัติคุมครอง

ผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550 มีความหมายกวาง นอกเหนือจากความหมาย

ตามกฎหมายครอบครัวแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยที่จะตองจดทะเบียนสมรสเทาน้ัน

(สํานักงานกิจการสตรีและสถาบันครอบครัว, 2552 อางถึงใน วิษณุ พงศพันธุอนุสร, 2556, หนา 30-

31) ดังน้ันคําวา “บุคคลในครอบครัว” ตามพระราชบัญญัติน้ี จึงไดแก  

  1. คูสมรส หมายถึง ชายและหญิงที่อยูรวมกันโดยจดทะเบียนสมรส  

  2. คูสมรสเดิม หมายถึง ชายและหญิงทีเ่คยจดทะเบียนสมรส ตอมาภายหลังไดจด 

ทะเบียนหยา  

  3. ผูที่อยูกันฉันสามีภรรยาโดยมิไดจดทะเบียนสมรส  

  4. ผูที่เคยอยูกินฉันสามีภรรยาโดยมิไดจดทะเบียนสมรส  

  5. บุตร หมายถึง บุตรโดยชอบดวยกฎหมายและบุตรนอกสมรส (บุตรตามความ เปน

จริง)  

  6. บุตรบุญธรรม  

  7. สมาชิกในครอบครัว ซึ่งความหมายกวางโดยรวมถึงบุคคลที่มีความสัมพันธทาง

สายโลหิตหรือทางญาติพี่นองกัน เชน บิดา มารดา พี่นองรวมบิดามารดา หรือรวมแตบิดาหรือ

มารดา ลุง ปา นา อา ปู ยา ตา ยาย เปนตน  

  8. บุคคลใด ๆ ที่ตองพึ่งพาอาศัยและอยูในครัวเรือนเดียวกัน หมายถึง บุคคลใดที่มิใช

บุคคลตามขอ 1-7 โดยเปนบุคคลที่ตองพึ่งพาอาศัยไมวาจะทางเศรษฐกิจหรือสังคม และตองปรากฏ

วาบุคคลน้ันตองพึ่งพาอาศัยหรืออยูในครัวเรือนเดียวกันในขณะที่มีการใชความรุนแรง เชน คนรับ
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ใชที่อยูมานานและมีการดูแลหวงใยประดุจเครือญาติ หรืแมนม เปนตน ทั้งน้ีหากเปน คนรับใช คน

สวน หรือลูกจางทั่วไป แมมีการพักอาศัยอยูภายในบาน แตถามีการรับคาจาง คาแรงเปนรายเดือน 

เชนน้ีไมถือวาเปนบุคคลในครอบครัว (วิษณุ พงศพันธุอนุสร, 2556 , หนา 30-31) 

  สรุป คําวา “บุคคลในครอบครัว” ตามพระราชบัญญัติดังกลาว หมายความวา คูสมรส  

คูสมรสเดิม ผูที่อยูกิน หรือเคยอยูกินฉันสามีภรรยาโดยมิไดจดทะเบียนสมรส บุตร บุตรบุญธรรม 

สมาชิกในครอบครัว รวมทั้งบุคคลใด ๆ ที่ตองพึ่งพาอาศัยและอยูในครัวเรือนเดียวกัน ฉะน้ันใน

กรณีการขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยาตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสี่ ยอม

เห็นไดอยางชัดเจนวาสามภีรรยาตามประมวลกฎหมายอาญายอมรวมอยูในนิยามของคําวา “บุคคล

ในครอบครัว”ตามพระราชบัญญัติน้ีดวย 

  4. โดยเจตนา 

  ตามประมวลกฎหมายมาตรา 59 วรรคหน่ึงแบงเจตนาออกเปน 2ประเภท คือ 1. เจตนา

ประสงคตอผล คือ มุงหมายใหผลเกิดขึ้นหากผลเกิดขึ้นตามที่มุงหมายก็เปนความผิดสําเร็จ หากผล

ไมเกิดตามที่มุงหมายก็เปนความผิดเพียงฐานพยายาม 2. เจตนาเล็งเห็นผล คือ เล็งเห็นไดวาผลน้ันจะ

เกิดขึ้นได อยางแนนอนเทาที่จิตใจของบุคคลในฐานะเชนน้ันจะเล็งเห็นได (เกียรติขจร  

วัจนสวัสด์ิ, 2551, หนา 103)  

  ผลในทางกฎหมายเมื่อผูกระทําผิดไดกระทําความรุนแรงในครอบครัว ตองระวางโทษ

ตามที่กฎหมายกาํหนด แตความผิดตามมาตราน้ีก็เปนความผิดอันยอมความได และหากการกระทํา

ความรุนแรงในครอบครัวเปนการทํารายรางกาย ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 295 ซึ่ง

โดยปรกติเปนคดีอาญาแผนดินยอมความไมได กฎหมายฉบับน้ีก็บัญญัติใหความผิดฐานดังกลาว

เปนความผิดอันยอมไดได แตถาเปนความผิดอ่ืนนอกเหนือจากความผิดฐานทํารายรางกาย มาตรา 

295 ก็จะไมมีผลแตประการใด ยังคงตองใชการดําเนินคดีอาญาปรกติ (เฉลิมวุฒิ สาระกิจ, 2556) 

  สรุปความผิดฐานกระทําความรุนแรงในครอบครัวเปนคดีที่เกี่ยวของกับความรุนแรงใน

ครอบครัว ซึ่งมีความซับซอนและละเอียดออนกวาคดีอาญาทั่วไป เพราะเปนคดีที่เกี่ยวกับความ

รุนแรงและการทาํรายกันระหวางสมาชิกในครอบครัว ดังน้ันการใชมาตรการทางอาญาตาม

ประมวลกฎหมายอาญาที่มุงการลงโทษผูกระทําผิดอยางเดียวจึงอาจไมเหมาะสม ดวยเหตุผล

ดังกลาวจึงเปนที่มาของการตราพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว 

พ.ศ. 2550 ซึ่งมีวิธีการในการดําเนินคดีตางหาก โดยหวังใหผูกระทําผิดกลับตัวและยับยั้งการกระทํา

ผิดซ้ํา รวมถึงเพื่อใหเกิดความสัมพันธอันดีระหวางบุคคลในครอบครัว 
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  2. ความสัมพันธระหวางความผิดฐานกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัวกับความผิด

อาญาตามประมวลกฎหมายอาญา  

  ความรุนแรงในครอบครัวเกือบทั้งหมดลวนแตเปนความผิดสามัญตามประมวลกฎหมาย

อาญา อยางไรก็ตามความรุนแรงในครอบครัวบางลักษณะก็ไมเปนความผิดอาญาใด ๆ เลย 

ความสัมพันธระหวางความรุนแรงในครอบครัวกับความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาพจิารณาได 

(ปกปอง ศรีสนิท, 2552 อางถึงใน วิษณุ พงศพันธุอนุสร, 2556, หนา 32-33) ดังน้ี  

  ลักษณะที่หน่ึง ความผิดฐานกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัวตามมาตรา 4 ของ

พระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัวไดกําหนดโทษจําคุกไมเกิน หก

เดือนหรือปรับไมเกินหกพันบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ แตความผิดมาตรา 4 ไมลบลางความผิด ตาม

กฎหมายอาญาหรือกฎหมายอ่ืน ดังน้ันหากมีการทํารายรางกายขึ้นระหวางบุคคลในครอบครัวซึ่งถือ

วาเปนการกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว ผูกระทําจะมีความผิดทั้งมาตรา 295 แหงประมวล

กฎหมายอาญา และมาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว  

  ลักษณะที่สอง ความผิดฐานกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัวเปน “ความผิด” กรรม

เดียวผิดกฎหมายหลายบท” หากเปรียบเทียบกับความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา โดยเปน

ความผิดกรรมเดียวผิดกฎหมายหลายบทประเภท “บทหนักบทเบา” ตามประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 90 ความผิดฐานกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัวไมใช “บทเฉพาะ” ของความผิดตาม

ประมวลกฎหมายอาญา เพราะเหตุวาอาจมีบางกรณีที่กระทําความผิดฐานกระทําดวยความรุนแรง

ในครอบครัวเกดิขึ้นไดโดยไมเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาใด ๆ เลย  

  ลักษณะที่สาม เมื่อความผิดฐานกระทาํดวยความรุนแรงในครอบครัวเปนกรรมเดียวกับ

ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาหรือกฎหมายอ่ืน พระราชบัญญัติคุมครองผูกระทําดวยความ

รุนแรงในครอบครัวมาตรา 8 วรรค 2 จึงไดกําหนดความสัมพันธโดยสรุปดังน้ี คือ หากความผิดตาม

ประมวลกฎหมายอาญาหรือกฎหมายอ่ืนมีโทษหนักกวาความผิดตามมาตรา 4 ใหดําเนินคดีทั้งหมด

ที่ศาลจังหวัดหรือศาลแขวงแลวแตกรณี ในทํานองกลับกันหากความผิดตามมาตรา 4 แหง

พระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัวมีโทษหนักกวา จึงจะให

ดําเนินคดีที่ศาลเยาวชนและครอบครัว เชนเดียวกันกับการกระทําความรุนแรงในครอบครัวที่เปน

ความผิดตามมาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัวแต

เพียงอยางเดียว การดําเนินคดีก็จะกระทําที่ศาลเยาวชนและเยาวชน  

  ลักษณะที่สี ่ความผิดฐานทํารายรางกายตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 295 หาก

เกิดขึ้นระหวางบุคคลในครอบครัวเปนความผิดอันยอมความไดตามมาตรา 4 วรรค 2 ของ

พระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว  
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  อยางไรก็ตามความผิดฐานทํารายรางกายและความผิดเกี่ยวกับความรุนแรงในครอบครัว

น้ันมีความคลายคลึงกัน คือ ผูเสียหายไดรับบาดเจ็บทางรางกายจนอาจถึงขั้นบาดเจ็บสาหัส ดังน้ัน

การตีความและสามารถแยกความผิดทั้งสองไดจึงเปนสิ่งสําคัญ (วิษณุ พงศพันธุอนุสร, 2556, หนา 

32-33) 

  จึงกลาวไดวาการขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยานอกจากจะเปนความผิดตาม

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสีแ่ลว ยังถือเปนความรุนแรงในครอบครัวประการหน่ึง

ดวย ดังน้ันผูกระทําจึงมีความผิดฐานกระทําความรุนแรงในครอบครัวตามมาตรา 4 แหง

พระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 ดวย เมื่อพิจารณา

อัตราโทษแลวพบวาประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสี ่มีโทษหนักกวาความผิดตามมาตรา 

4 แหงพระราชบัญญัติดังกลาวจึงตองดําเนินคดีที่ศาลอาญาและไมลบลางความผิดตามประมวล

กฎหมายอาญา ฉะน้ันผูกระทําความผิดจึงตองรับโทษตามประมวลกฎหมายอาญาดวย 

  3. กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันทกับความรุนแรงในครอบครัว  

  แนวคิดกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท เร่ิมเผยแพรกระจายเขาสูกระบวนการ

ยุติธรรมไทยต้ังแตป พ.ศ. 2538 ภายหลงัการประชุม UN Crime Congress คร้ังที่ 9 เมื่อ ค.ศ. 1995 

จากน้ันระหวางป พ.ศ. 2544-2546 ไดมีการประชุมวิชาการหลายคร้ังอยางตอเน่ือง โดยมีการ

เตรียมการเพื่อนําประเทศไทยเขาสูการประชุม UN Crime Congress คร้ังที่11 ที่ไดมีขึ้นในระหวาง

วันที่ 18-25 เมษายน 2548 ซึ่งไทยเปนเจาภาพจัดขึ้นในการประชุมมีประเด็นอภิปรายที่เกี่ยวของกับ

หลักการพื้นฐานวาดวยกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันทและแนวคิดดังกลาวไดมีอิทธิพลในการ

เปลี่ยนกรอบแนวคิดของกระบวนการยุติธรรมไทยเปนแนวนโยบายแหงรัฐจนถึงปจจุบัน (ทัศนีย 

สุขสมบูรณ, 2554, หนา 3) 

  โดยกระบวนการยุติธรรมทางอาญาน้ันมีวัตถุประสงคสําคัญเพื่อที่จะนําตัวผูกระทําผิดมา

ลงโทษคดีเปนหลัก จนบางคร้ังเปนเหตุทําใหมีคดีไดเขาสูระบบกระบวนการพิจารณาคดีของศาล

เปนจํานวนมากโดยมิไดใหความสําคัญตอการแกไขปญหาในสังคมโดยการสงเสริมใหมีการยุติขอ

พิพาทในชั้นเจาหนาที่ตํารวจหรือชั้นพนักงานอัยการเทาที่ควรโดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีที่เด็กหรือ

เยาวชนไดกระทําความผิดอาญาซึ่งตองถูกลงโทษ ยอมกอใหเกดิปญหาทางสังคมตามมาอยางที่ไม

อาจที่จะหลีกเลี่ยงได ดังน้ัน เพื่อทีจ่ะหาทางแกไขปญหาดังกลาวจึงควรที่จะไดมีการปรับเปลีย่น

แนวคิดจากเดิมที่เนนในเร่ือง “กระบวนการยุติธรรมเชิงแกแคนทดแทน” (Retributive justice) มา

เปนแนวคิดใหมโดยการเนนเร่ือง “กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท” (Restorative justice) แทน 

ทั้งน้ีโดยมองวา ปญหาอาชญากรรมน้ันไมใชเร่ืองที่กระทําตอรัฐหรือกระทบตอความสงบเรียบรอย

ของรัฐเทาน้ัน แตเปนเร่ืองที่กระทบตอความสัมพันธสวนบุคคลระหวาง “ผูกระทําผิด”“ผูเสียหาย” 
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และ “ชุมชน” ดวย ดังน้ัน ภายใตแนวคิดดังกลาวทุกฝายที่ไดรับผลกระทบจึงควรที่จะตองเขามามี

บทบาทและมสีวนรวมในการเขามาแกไขปญหาทั้งระบบโดยมีจุดมุงหมายสําคัญเพื่อสรางสันติสุข

และการนําความสมานฉันทกลับคืนสูสังคมหรือชุมชนในที่สุด (เพลินตา ตันรังสรรค, ม.ป.ป., หนา 

1)  

   3.1 นิยามและความหมายของยุติธรรมเชิงสมานฉันท  

   จุฑารัตน เอ้ืออํานวย (2548,หนา 39 อางถึงใน เรียวรุง บุญเกิด, 2557, หนา 20) ไดให

คําจํากัดความของคํา วา “Restorative Justice” หรือกระบวนการยติุธรรมเชิงสมานฉันท” หมาย

รวมถงึโครงการ กระบวนการและกระบวนวิธีที่ดําเนินการตามหลักการของกระบวนการยุติธรรม

เชิงสมานฉันท ที่มีวิธีการตอบสนองความขัดแยงพฤติกรรมไมพึงประสงคและอาชญากรรมโดย

ตระหนักถึงการเยียวยาความเสียหายทั้งทางรางกายและความสัมพันธใหมากที่สุด พรอมทั้งสราง

แผนความรับผิดชอบหรือขอตกลงที่จะปองกันไมใหเกิดสถานการณเชนเดียวกันน้ีขึ้นอีก หรือกลาว

ไดวาโครงการในลักษณะน้ีวา หมายถึง การอํานวยความยุติธรรมที่ตองการทาํใหทุกฝายซึ่งไดรับ

ผลกระทบจากอาชญากรรมมีโอกาสกลบัคืนสูสภาพดีเชนเดิม อันเปนการสรางความสมานฉันทใน

สังคมซึ่งเปนเปาหมายสุดทาย 

   กิตติพงษ กิตยารักษ (2550, หนา 86-87 อางถึงใน บัณฑิต โตทองดี, 2555, หนา 46) 

อธิบายวา คําภาษาไทยที่เรียกวา ความยุติธรรมเชิงสมานฉันทไมตรงกับคําวา Restorative justice 

หรือ Restoration ในภาษาอังกฤษซึ่งแปลวา กระบวนการยุติธรรมเชิงปฏิสังขรณและถาใชคําวาการ

อํานวยความยุติธรรมเชิงสมานฉันท นาจะสื่อความหมายไดดีเพราเปนเปาหมายสุดทายของ 

Restorative justice น้ัน คือ ตองการทําใหทุกฝายที่ไดรับผลกระทบกลับคืนสูสภาพดีเชนเดิม อัน

เปนการสรางความสมานฉันทในสังคม อยางไรก็ดีกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท อาจแยก

อธิบายได 2 สวน ดังน้ี 

   1. กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท หมายถึง กระบวนการที่ไมเปนทางการ โดย

ใหทุกฝายทีเ่กี่ยวของไดมาพบกันในบรรยากาศทีส่งเสริมใหเกิดความสมานฉันทปรองดองสงเสริม

ใหผูกระทําผิดไดสํานึกไดชดใช และสงเสริมใหชุมชนไดมีโอกาสเขามามีสวนเกี่ยวของซึ่ง

กระบวนการที่ใชอยูในตางประเทศมีหลายรูปแบบ ไดแก การประชุมกลุมครอบครัว ประชุมกลุม

ชุมชน หรือเปนการประชุมวงกลม เปนตน ไมวาจะประชุมในรูปแบบใดก็ตาม ความสําคัญอยูที่การ

สรางความปรองดองของทุกฝายที่เกิดขึ้น  

   2. ผลลัพธที่จะกอใหเกิดความสมานฉันทการแสดงความสํานึกผิดการยินยอมที่ปรับ

พฤติกรรมและการที่ผูกระทําผิดพรอมเยียวยาชดใชใหกับผูเสียหาย ซึ่งอาจไมใชเร่ืองเงินอยางเดียว 

อาจเปนการบําเพ็ญประโยชนสาธารณะหรืออ่ืน ๆ แลวแตกรณี 
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   ชารพ (Sharpe, 2001 อางถึงใน เรียวรุง บุญเกิด, 2557,หนา 21) กระบวนการยุติธรรม

เชิงสมานฉันทเปนแนวความคิดที่มีรากฐานแตกตางจากการอํานวยความยุติธรรมเชิงแกแคน

ทดแทน โดยมุงใหความสําคัญกับสิ่งซึ่งจําเปนตองไดรับการเยียวยา (สําหรับเหยื่ออาชญากรรม) สิ่ง

ซึ่งควรแกไขปรับปรุง (สําหรับผูกระทําผิด) และสิ่งซึ่งควรเรียนรูเมื่อมีอาชญากรรมเกิดขึ้นในสังคม 

(สําหรับชุมชน) แนวคิดน้ีทําใหเหยื่ออาชญากรรมเปนศูนยกลางของกระบวนการใหคํานิยาม

เกี่ยวกับอันตรายและการชดใชเยียวยา กลาวคือ เหยื่ออาชญากรรมเปนผูกําหนดวาอันตรายที่ตน

ไดรับคืออะไรและการชดใชเยียวยาที่เหมะสมสําหรับตนจะมีขนาดเทาใด ขณะที่ชุมชนสามารถเขา

มีสวนเกี่ยวของในกิจกรรมการเรียกรองความรับผิดชอบจากผูกระทําผิดในการสนับสนุนเหยื่อ

อาชญากรรมและประกันโอกาสในการแกไขฟนฟูตนเองของผูกระทาํผิด  

   3.2 หลักการสําคัญของกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท 

   กิตติพงษ กิตยารักษ (2545, หนา 8-9 อางถึงใน เรียวรุง บุญเกิด, 2557, หนา 22) ได

กลาวถึง หลักการสําคัญของ “กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท” วา 

   1. อาชญากรรม ไมเปนเพียงแตการฝาฝนกฎหมายและละเมิดบรรทัดฐานสังคมซึ่ง

ตองลงโทษผูกระทํา ผิดเทาน้ัน แตอาชญากรรมทําใหเกิดความเสียหาย (Harm) ตอผูเสียหายเพราะ

การกระทําความผิดทางอาญาเปนการทําลายสมัพันธภาพที่ดีระหวางบุคคลและความสมานฉันทใน

สังคมไปพรอม ๆ กัน 

   2. กระบวนการยุติธรรม ไมควรมุงเนนเพียงแตจับตัวผูกระทําความผิดมาลงโทษโดย

มุงผลของการแกแคนทดแทน (Retribution) สรางความขมขูยับยั้ง (Deterrent) และตัดโอกาสเขา

ไมใหกระทําความผิดอีก (Incapacitation) แตควรจะเนนการบรรเทาความเสยีหายใหทุกฝายกลับคืน

สูสภาพดีดังเดิม (Restoration) อีกดวย อันเปนที่มาของแนวคิดเร่ือง Restorative Justice คือตองการ

ฟนฟูความเสียหายหรือผลกระทบจากการกระทําความผิดใหสังคม 

    3. รัฐไมควรผูกขาดการดําเนินการที่มุงเนนเร่ืองการลงโทษเพื่อรักษาความสงบ

เรียบรอยเพียงอยางเดียว แตควรเปดโอกาสใหเหยื่ออาชญากรรม ผูกระทําความผิด และชุมชนไดมี

โอกาสหาทางออกในการแกปญหาเหลาน้ีรวมกัน 

   3.3 วัตถุประสงคหรือจุดมุงหมายของกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท 

วัตถุประสงคหรือจุดมุงหมายสาํคัญของกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันทม ี2 ขอใหญ ๆ คือ 

   1. การชดใชความเสียหายใหแกผูเสียหายไมวาจะเปนความเสียหายทางทรัพยสิน ทาง

กายหรือจิตใจ รวมถึงเกียรติภูมิ อํานาจ สิทธิ และความสามัคค ีดังน้ัน ผลลัพธในกระบวนการ

ยุติธรรมเชิงสมานฉันทจึงไมใชการคนหาตัวผูกระทําความผดิมาลงโทษตามที่กฎหมายกําหนด แต
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เปนการทําใหผูเสียหายพอใจและไดรับการเยียวยาจากผูกระทําความผิด ซึ่งรวมถึงการไดระบาย

ความรูสึกหรือความทุกขรอนที่ตนไดรับ และผลที่ตามมาจากการตกเปนเหยื่อของอาชญากรรม 

   2. เปนการปองกันการกระทําความผิดซ้ํา โดยมกีระบวนการที่กําหนดเงื่อนไขที่

ผูกระทํา ความผิดตองปฏิบัติและเปนหลักประกันวาจะไมกระทํา ความผิดซ้ํา อีกและยงัเปน

ประโยชนตอหนวยงานในกระบวนการยุติธรรม ทั้งน้ี เพราะถาเปนการดําเนินคดีอาญาโดยทั่วไป 

ตองกําหนดหนาที่ใหเจาพนักงานและพยานรวมมอืกันในการคนหาความจริงอันจะนําไปสูการ

กําหนดโทษ แตในกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันทเนนการรวมมือระหวางผูเสียหายผูกระทํา

ความผิด และผูที่เกี่ยวของ สังคม ชุมชน เจาพนักงาน ศาล และผูเชี่ยวชาญเพื่อรวมกันหาทางออก

สําหรับแกไขปญหาที่เกิดขึ้นและเปนการปองกนัการกระทําความผิดในอนาคต ซึ่งเปนการประหยัด

คาใชจายเพราะไมไดเนนกระบวนการคนหาความจริง แตเนนที่การคุมครองสวัสดิภาพ การฟนฟู

รักษาพยาบาลผูกระทําความผิด และการเสริมสรางความสัมพันธอันดีในชุมชน (สรุปสาระสําคัญ

กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท, ม.ป.ป., หนา 5-6)  

   3.4 รูปแบบของความยุติธรรมเชิงสมานฉันทกับความรุนแรงในครอบครัว  

   การนําแนวคิดยุติธรรมเชิงสมานฉันทมาใชกับการแกไขปญหาสวนใหญจะมีลักษณะ

ของการเจรจาไกลเกลี่ยระหวางคูกรณีหรือผูเกี่ยวของที่มีประโยชนไดเสีย เชน  

   1. Victim - Offender Mediation (VOM) เปนการประชุมระหวางผูกระทําความผิดกับ

ผูเสียหาย  

   2. Family Group Conferences (FGCs) เปนการประชุมระหวางผูกระทําความผิดกบั

ผูเสียหาย และครอบครัวของคูกรณี  

   3. Sentencing circles เปนการประชุมของคูกรณีกับสมาชิกในชุมชน เชน บุคคลที่เคย

ดํารงตําแหนงผูพิพากษา อัยการ หรือตํารวจ เปนตน  

   4. Community reparative boards เปนการประชุมคณะกรรมการชุมชนเพื่อเยียวยา

ความเสียหาย  

   การประชุมรูปแบบของ FGCs เปนแบบที่นิยมใชในศาลเยาวชนและครอบครัว

โดยทั่วไป สวนการประชุมไกลเกลี่ยทางแพงและการประชุมประนอมขอพิพาททางอาญาของศาล 

(Healing conference) จะใชรูปแบบ VOM ทั้งหมด เน่ืองจากความยุติธรรมเชิงสมานฉันทมีการใช

ในรูปแบบของการประชุม ความสมัครใจในการเจรจากนั รวมทั้งกระบวนการที่ดําเนินไปโดย

ชุมชนและปราศจากการแทรกแซงจากรัฐจึงเปนเร่ืองสําคัญ (สุทธิพล ทวีชัยการ, ม.ป.ป., หนา 19-

20) 



   96 

   รูปแบบของความยุติธรรมเชิงสมานฉันทที่นํามาใชกบัคดีขมขืนกระทาํชําเราไดน้ัน 

สําหรับประเทศไทยมี 2 รูปแบบคือ Victim - Offender Mediation (VOM) เปนการประชุมระหวาง

ผูกระทําความผิดกับผูเสียหายหรือการไกลเกลี่ย และ Family Group Conferences (FGCs) เปนการ

ประชุมระหวางผูกระทําความผิดกับผูเสียหายและครอบครัวของคูกรณี (วิมลเราขา ศิริชัยราวรรณ, 

2556, หนา 230) 

   3.5 ประเภทคดีที่สามารถใชกระบวนการยติุธรรมเชิงสมานฉันท 

   กระบวนการยติุธรรมเชิงสมานฉันทสามารถนํามาใชกับฐานความผิดหรือประเภทคดี

บางคดีไดดังน้ี 

   1. ความผิดที่เด็กหรือเยาวชนเปนผูกระทํา 

   ประเทศออสเตรเลยีและนิวซีแลนดมีการนํากระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันทมาใช

กับคดีที่เด็กและเยาวชนเปนผูกระทําความผิดโดยบัญญัติเปนกฎหมายอยางชัดเจน และหลาย

ประเทศในยุโรปเชน อังกฤษ เยอรมัน และออสเตรีย รวมทั้งแคนาดาและสหรัฐอเมริกา ก็นํา

กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันทมาใชเปนหลักเพิ่มมากขึ้น เชนเดียวกับประเทศไทยที่นําวิธีการ 

“การประชุมกลุมครอบครัวและชุมชน” มาใชกับเด็กและเยาวชนที่กระทําความผิด 

  2. ความผิดจากความรุนแรงในครอบครัว 

   กรณีความรุนแรงในครอบครัวถือเปนปญหาสังคมกึ่งอาชญากรรมที่ตองใช

กระบวนการยุติธรรมที่มีลักษณะเฉพาะเพื่อใหความสําคัญกับเหยื่อหรือผูเสียหายในฐานะเปน

ประธานของปญหา โดยคํานึงถึงความรูสึกนึกคิดของผูเสียหาย และแสวงหาวิธีการที่จะใหผูกระทํา

ผิดเยียวยาชดใชและปรับปรุงนิสัยความประพฤติอยางเปนรูปธรรมมากยิ่งขึ้น ซึ่งกระบวนการ

ยุติธรรมเชิงสมานฉันทเปนทางเลือกหน่ึงทีส่ามารถนํามาใชกับเร่ืองน้ีได สําหรับประเทศไทยจะ

เห็นไดจากพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 ซึ่งบัญญัติ

หลักการเกีย่วกับความยติุธรรมเชิงสมานฉันทไวอยางชัดเจน โดยที่พระราชบัญญัติดังกลาวได

กําหนดใหความผิดฐานกระทําการอันเปนความรุนแรงในครอบครัวเปนความผิดอันยอมความได 

นอกจากน้ียังไดบัญญัติวาหากการกระทําความรุนแรงในครอบครัวเปนความผิดฐานทํารายรางกาย 

ตาม ประมวลกฎหมาย มาตรา 295 ซึ่งเปนความผิดอาญาแผนดิน ก็ใหความผิดดังกลาวเปนความผิด

อันยอมความได พระราชบัญญัติดังกลาวไดใหอํานาจศาลใชมาตรการทางเลือกได เชน การฟนฟู 

บําบัดรักษา คุมความประพฤติผูกระทําความผิด ฯลฯ และใหศาลพยายามเปรียบเทียบใหคูความยอม

ความกัน ซึ่งสอดคลองกับไปในแนวทางเดียวกับกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท 

  3. ความผิดอาญาตอสวนตัวหรือความผิดอาญาที่ยอมความกันได 



   97 

   เน่ืองจากคดีอาญาประเภทน้ีมีลักษณะที่กระทบกระเทือนตอสิทธิสวนบุคคลแตมิได

กระทบกระเทือนตอสาธารณะ กฎหมายจึงยอมใหถอนคาํรองทุกขหรือยอมความกันได และเมื่อย

อมความกันแลวผูเสียหายจะนําคดีมาฟองรองอีกไมได โดยตัวอยางคดีอาญาประเภทความผิดทีย่อม

ความไดตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย เชน ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา (มาตรา 276 

วรรคหน่ึง)นอกจากน้ีในกรณีการขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยาแมมาตรา 281 จะมิไดระบุ

วามาตรา 276 วรรคสีใ่หเปนความผิดอันยอมความไดก็ตาม แตเมื่อพิเคราะหตัวบทตามมาตรา 276

วรรคสี่แลว ยอมเขาใจไดวาการกระทําความผิดตามมาตรา 276 วรรคสี ่ที่อางอิงฐานความผิดตาม

วรรคหน่ึงยอมตองยอมความไดเชนเดียวกบัการกระทําผิดตาม มาตรา 276 วรรคหน่ึงเชนกัน 

ความผิดฐานอนาจาร (มาตรา 278, 284) ความผิดฐานหมิ่นประมาท (มาตรา 326-328) ความผิดฐาน

ยักยอกทรัพย(มาตรา 352-355) และความผิดฐานทําใหเสียทรัพย (มาตรา 358-359) เปนตน  

  4. ขอพิพาททางแพงเกี่ยวเน่ืองทางอาญา 

   การกระทําบางอยางผูกระทํามีความผดิทั้งทางแพงและทางอาญา เน่ืองจากการกระทํา

น้ันเขาองคประกอบความผิดทางอาญาในขณะเดียวกันยังทําใหผูอ่ืนไดรับความเสียหายดวย ซึ่ง

ลักษณะของการกระทําที่เปนความผิดทางแพงเกี่ยวเน่ืองทางอาญา หรืออีกนัยหน่ึงคือคดีแพง

เกี่ยวเน่ืองคดีอาญาน้ัน 

   นอกจากผูกระทําผิดตองรับผิดตามกฎหมายอาญาแลว ยังตองรับผิดชดใชคาเสยีหาย

หรือคาสินไหมทดแทนใหกับผูเสียหายดวย เพราะฉะน้ัน ขอพิพาทในลักษณะน้ีจะระงับลงไดก็

ตอเมื่อคูพิพาทไดตกลงประนีประนอมยอมความกันทั้งคดีอาญาและคดีแพง 

   5. ความผิดเล็ก ๆ นอย ๆ อ่ืน ๆ เพื่อหลีกเลี่ยงการจําคุกระยะสั้น 

   คดีอาญาประเภทน้ีเปนความผิดที่มีโทษจําคุกไมเกิน 3 ป ซึ่งแมกฎหมายจะมิได

บัญญัติใหเปนคดีความผิดอันยอมความกันได เพราะถือวาเปนความผิดตอแผนดินทําใหตองมีการ

ดําเนินกระบวนพิจารณาคดีไปตามลาํดับขั้นตอน แตหนวยงานในกระบวนการยุติธรรมแตละลําดับ 

ไดแก เจาหนาที่ตํารวจ พนักงานอัยการและศาล อาจใชดุลพินิจพิจารณาคดีประเภทน้ีใหเกิดความ

ยุติธรรม ทั้งน้ีเพื่อหลีกเลี่ยงการใชโทษจําคุกระยะสั้นอันกอใหเกิดผลเสียหายแกผูกระทําผิดและ

สังคมมากกวา รวมทั้งลดความแออัดในเรือนจําไดอีกทางหน่ึงดวย (เพลินตา ตันรังสรรค, ม.ป.ป., 

หนา 58-59)  

   นอกจากน้ีจะเห็นไดวาในตางประเทศไดใหความสําคัญกับกระบวนการยุติธรรมเชิง

สมานฉันทเปนอยางมากและที่ประสบความสําเร็จอยางเห็นไดชัดคือประเทศญ่ีปุนที่สามารถลด

ปริมาณคดีและอาชญากรรมลงได โดยประเทศญ่ีปุนเพราะเจาหนาที่บานเมืองของญ่ีปุนไดเรียนรู 

การแกไขผูกระทําความผิดและการฟนฟูชุมชนเปนเร่ืองสําคัญ ไมวาพนักงานตํารวจ พนักงาน
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อัยการ และศาล ตางมีความคิดรวมกันที่จะแกไขปญหาผูกระทําผิดยิ่งกวาการลงโทษผูกระทํา

ความผิด ซึ่งสวนใหญแลวผูกระทําความผิดในประเทศญ่ีปุนมักจะใหการรับสารภาพ ผูกระทํา

ความผิดจะตองขอใหผูเสียหายใหอภัยโดยการทําเปนหนังสือ พรอมทั้งชดใชคาเสียหายเพื่อบรรเทา

ทุกข ตลอดจนบุคคลในครอบครัวที่เกี่ยวของตองรวมกันวางมาตรการควบคุม เพื่อไมใหผูกระทํา

ความผิดกลบัไปกระทําความผิดซ้ําอีก ในประเทศสหรัฐอเมริกาไดนําโครงการประนอมขอพิพาท

ระหวางผูเสียหายและผูกระทําความผิดมาใชรวมกับกระบวนการยุติธรรมทางอาญา โดยใหดุลพินิจ

แกตํารวจ พนักงานอัยการ และศาลในการเบี่ยงเบนคดี กระบวนการไกลเกลี่ยของสหรัฐอเมริกา

สามารถนํามาใชไดเกือบทุกประเภทความผิด ซึ่งจํานวนคดีที่นําโครงการกระบวนการยติุธรรมเชิง

สมานฉันทมาใชจะใชทั้งคดีที่เด็กกระทําความผิดและรวมถึงคดีที่มีความรายแรง อยางเชน ความผิด

ฐานประมาทเปนเหตุใหผูอ่ืนถึงแกความตาย ซึ่งมีองคกรเฉพาะที่รับผิดชอบทําหนาที่ในการไกล

เกลี่ย คือ The American Bar Association’s Special Committee on Alternative Means Disputes 

Resolution โดยเปดโอกาสใหผูที่เกี่ยวของไดมีสวนรวมในการกําหนดวาจะเขาสูโครงการไกลเกลี่ย

หรือไมกอนที่จะเขาสูกระบวนการยุติธรรม นอกจากน้ีประเทศออสเตรเลียไดนํากระบวนการ

ยุติธรรมเชิงสมานฉันทมาใชในสถานีตํารวจในเมือง Wagga Wagga กับการกระทําความผิดอาญา

ของเด็กเปนอันดับแรก โดยไดเร่ิมมีการประชุมครอบครัวใชในตนป ค.ศ. 1994 และขยายมาใชกับ

การกระทําความผิดของผูใหญดวยประมาณป ค.ศ. 1995 โดยประเทศออสเตรเลยีมกีารติดตามผล

ของกระบวนการดังกลาวอยางจริงจัง สงผลใหกระบวนการดังกลาวตอบสนองตอบุคคลที่เกี่ยวของ

เปนอยางมากไมวาจะเปน ผูกระทําความผิด ผูเสียหาย บุคคลในครอบครัวและชุมชน (บัณฑิต  

โตทองดี, 2557 หนา 132-133)  

   กลาวโดยสรุป วัตถุประสงคของกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท (Restorative 

Justice) เพื่อสรางความสัมพันธที่ดีแทนการลงโทษจําคุกหรือลงโทษอ่ืนตามที่กฎหมายกําหนด 

อันมีลักษณะเฉพาะโดยใหความสําคัญกับเหยื่อหรือผูเสียหายและความรูสึกนึกคิดของผูเสียหาย 

แสวงหาวิธีการที่จะใหผูกระทําผิดเยียวยาชดใชและปรับปรุงนิสัยความประพฤติอยางเปนรูปธรรม 

ทั้งเปนการหลีกเลี่ยงการใชโทษจําคุกระยะสั้นอันกอใหเกิดผลเสียหายแกผูกระทําผิด จึงเห็นถึง

ความเหมาะสมที่จะนํากระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันทมาใชกับความผิดฐานขมขืนกระทํา

ชําเราระหวางสามภีรรยา เน่ืองจากความสัมพันธระหวางสามภีรรยาเปนเร่ืองละเอียดออนจึง

จําเปนตองใชกระบวนการยุติธรรมที่มีลักษณะเฉพาะเพื่อใหความสําคัญกับผูเสียหายมากกวาการมุง

ลงโทษผูกระทําความผิด ดังน้ันกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันทจึงเปนมาตรการอีกชองทาง

หน่ึงที่ผูวิจัยเห็นวาควรนํามาปรับใชตามความเหมาะสมในกรณีดังกลาว  
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แนวความคิดของความผิดอันยอมความได 

  ศ.ดร.คณิต ณ นคร (2543 อางถึงใน สุภัสสร ภูเจริญศิลป, 2551, หนา 15) ไดใหแนวคิด

ของความผิดอันยอมความไดไววา ความผิดฐานใดฐานหน่ึงจะควรบัญญัติใหเปนความผิดอันยอม

ความไดหรือไม ชอบที่จะตองพจิารณาปจจัยดังตอไปน้ี 

  1. ความผิดฐานน้ัน ๆ มีความเปนอาชญากรรมสูงหรือไม ถาความผิดฐานใดมีความเปน

อาชญากรรมคอนขางนอย กรณีก็อาจกําหนดใหเปนความผิดอันยอมความได 

  2. ความผิดฐานน้ัน ๆ กระทบตอชีวิตสวนตัวของบุคคลมากนอยเพียงใด ถากระทบตอ

ชีวิตสวนตัวของบุคคลมากจนไมสามารถใหมีการดําเนินคดีโดยปราศจากเจตจํานงของผูเสียหาย

แลว กรณีก็ชอบที่จะกําหนดใหเปนความผิดอันยอมความได 

  3. ความผิดฐานน้ัน ๆ เรียกรองการคุมครองเหยื่ออาชญากรรมเพียงใด ถาเรียกรองและ

การดําเนินคดีจะเปนการซ้ําเติมผูเสียหายแลว ก็ชอบที่จะกําหนดใหเปนความผิดอันยอมความได 

  พ.ต.ท. ชาตรี ศรีนวลนัด และ พ.ต.ต. วันชัย ศรีนวลนัด (2528 อางถึงใน สุภัสสร  

ภูเจริญศิลป, 2551, หนา 15-16) ไดอธิบายวา เหตุที่กฎหมายเลือกเอาความผิดบางเร่ืองใหเปน

ความผิดอันยอมความได แตบางเร่ืองยอมความไมไดน้ัน มีแนวทางคิดอยู 3 ทฤษฎี คือ 

  1. ทฤษฎีความยินยอมของผูเสียหาย ถาผูเสียหายยินยอม ผูกระทําก็ไมมีความผิด 

ความผิดน้ันเปนอันยอมความได 

  2. ทฤษฎีความสงบเรียบรอย ทฤษฎีน้ีถือวาการที่จะถือเอาความผิดใดเปนความผิดอัน

ยอมความไดน้ัน แลวแตความผิดน้ันจะกระทบกระเทือนเฉพาะบุคคลบางคน เชนความผิดฐาน

ขมขืนกระทําชําเรา ฉอโกง บุกรุก ฯลฯ ก็อาจถือเอาความผิดชนิดน้ันเปนความผิดอันยอมความได 

แตถาความผิดชนิดใดที่สังคมไดรับความกระทบกระเทือนดวยแลวก็จะไมใหมีการยอมความตอกัน

ได เพราะจะเปนการสรางความไมสงบสุขขึ้นกับสังคม เชน ความผิดเกี่ยวกับความมั่นคงแหงรัฐ 

ความผิดฐานปลอมแปลง 

  3. ทฤษฎีสิทธิการแกแคนทดแทน ทฤษฎีน้ีกลาววา สิทธิแกแคนทดแทนเปนสิทธิของ

ผูเสียหายที่จะกระทําตอบแทนผูที่มากระทําผิดแกตน ตอมาเมื่อชุมชนเจริญขึ้นแนวคิดในเร่ืองการ

แกแคนทดแทนไดถูกยกเลิกไป แตใหตกเปนสิทธิและหนาที่ของรัฐเทาน้ันที่จะเปนผูลงโทษผูทําผิด 

แตรัฐก็ไมประสงคจะเขามากาวกายแกเอกชนทุกกรณี รัฐจะยื่นมือมาจัดการเมื่อรัฐเห็นวาจะเปนการ

กระทบกระเทือนตอความสงบเรียบรอยของประชาชนเทาน้ัน ถาพฤติการณใดไมนาจะเปนการ

ทําลายความสงบเรียบรอยของประชาชนแลว รัฐก็จะปลอยเปนสิทธิของผูเสียหายที่จะพิจารณาเอา

เองวาเขาสมควรจะเอาโทษกันหรือไม รัฐมีหนาที่เพียงแตคอยชวยเหลือใหความประสงคของ
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ผูเสียหายสําเร็จไปไดเทาน้ัน เพราะถือวาความผิดอาญาประการน้ีเปนเร่ืองกระทบกระเทือนตอ

ผูเสียหายโดยตรง มากกวากระทบกระเทือนตอสังคม 

  นพรัตน อักษร (2532, หนา 22 อางถึงใน สุภัสสร ภูเจริญศิลป, 2551, หนา 16-17) ไดให

ความเห็นวา การบัญญัติใหความผิดใดเปนความผิดอันยอมความไดนาจะอาศัยปจจัยดังตอไปน้ี 

  1. ลักษณะของความผิด หากไมมีพฤติการณที่กอใหเกิดความเสียหายแกประโยชน

สวนรวม หรือความสงบเรียบรอยของประชาชน ก็จะบัญญัติใหเปนความผิดอันยอมความได 

   2. จารีตประเพณี การบัญญัติใหความผิดบางฐานที่มีผลกระทบตอเอกชนผูเสียหายเปน

สวนตัวมากกวากระทบตอสวนรวมสามารถที่จะยอมความได โดยพิจารณาจากปจจัยในดานจารีต

ประเพณี จะทําใหการบังคับใชกฎหมายอาญามีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น การดําเนินคดีทุกคร้ังเมื่อมีการ

กระทําความผิดขึ้น อาจกอใหเกิดผลที่ไมพึงประสงคในบางคร้ัง การที่กฎหมายบัญญัติใหความผิด

บางฐานสามารถยอมความได จะเปดโอกาสใหผูกระทําความผิดไดปรับปรุงแกไขตนเอง และทาํให

สมาชิกในสังคมสามารถอยูดวยกันไดอยางสมานฉันท 

   3. ความสัมพันธระหวางสมาชิกในครอบครัว ครอบครัวเปนสิ่งที่สําคัญในชีวิตของ

มนุษยนับแตลืมตาขึ้นมาดูโลก สถาบันครอบครัวจึงควรตองมีความเขมแข็ง อยางไรก็ตามใน

บางคร้ังอาจมีการกระทําความผิดทางอาญาระหวางบุคคลในครอบครัว ซึ่งอาจทําใหเกิดความผิดที่

กระทําตอกันที่มีความรายแรงมากหรือนอยกวาธรรมดาก็ได แตเพื่อรักษาความสัมพันธอันดี

ระหวางบุคคลในครอบครัว จึงสมควรที่จะยอมความกันไดในความผิดบางฐานที่กระทบเอกชน

ผูเสียหายเปนสวนตัว  

  1. การยอมความในคดีอาญา 

  การกระทําความผิดทางอาญาโดยทั่วไปแลวจะเปนความผิดอาญาแผนดินซึ่งไมสามารถ

ที่จะยอมความกันได แมผูเสียหายจะไมติดใจดําเนินคดีแกผูกระทําความผิดก็ตาม แตก็มีการกระทํา

ความผิดอาญาบางฐานความผิดที่กฎหมายบัญญัติใหการกระทําน้ันเปนความผิดอันยอมความได 

การยอมความในคดีอาญา มผีูใหความเห็นวา หมายถึงการที่ผูเสียหายหรือโจทยซึ่งเปนผูเสียหายตก

ลงระงับขอพิพาทหรือความผิดที่เกิดขึ้นกับผูกระทําความผิดหรือจําเลยไมติดใจวากลาวเอาความอีก

ตอไป ซึ่งมีผลทําใหคดีอาญาความผิดอันยอมความไดหรือความผิดตอสวนตัวระงับไป (ชัยสิทธิ์ 

ตราชูธรรม, 2523, หนา 104 อางถึงใน สุภัสสร ภูเจริญศิลป, 2551, หนา 28-29) เชน มาตรา 281 

บัญญัติวา “การกระทําความผิดตาม มาตรา 276 วรรคหน่ึง68 และ มาตรา 278 น้ัน ถามิไดเกิดตอหนา

ธารกํานัล ไมเปนเหตุใหผู ถูกกระทํารับอันตรายสาหัสหรือถึงแกความตาย หรือมิไดเปนการ 

กระทําแกบุคคลดังระบุไวใน มาตรา 285 เปนความผิดอันยอมความได”  

http://www.kodmhai.com/m2/m2-2/m2-276-287.html%23276
http://www.kodmhai.com/m2/m2-2/m2-276-287.html%23278
http://www.kodmhai.com/m2/m2-2/m2-276-287.html%23285
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  การเร่ิมตนและการฟองคดี ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 28 ได

กําหนดใหผูที่มีอํานาจฟองคดีอาญา ไดแก พนักงานอัยการและผูเสียหายแตในการฟองคดีอาญา

ตามปกติแลวสวนมากพนักงานอัยการจะเปนผูฟอง กรณีที่ผูเสียหายฟองคดีอาญาน้ันมีนอยมาก 

ทั้งน้ี เพราะวาการดําเนินคดีอาญาของประเทศไทยน้ันเปน “การดําเนินคดีอาญาโดยรัฐ” ซึ่งถือวารัฐ

เปนผูเสียหายโดยตรง และเจาพนักงานของรัฐผูมีอํานาจหนาที่ดําเนินคดีอาญาคือ“พนักงานอัยการ” 

อยางไรก็ตาม หลักการดําเนินคดีอาญาโดยรัฐดังกลาวก็ไมไดผูกขาดการดําเนินคดีอาญาไวแตเพียง

ฝายเดียวโดยเด็ดขาด เน่ืองจากกฎหมายไดบัญญัติใหสิทธิแกผูเสียหายสามารถฟองคดีอาญาไดดวย

ตัวเองหรือจะเขาเปนโจทกรวมกับพนักงานอัยการซึ่งไดฟองคดีน้ันไวแลวก็ได ในคดีความผิดอัน

ยอมความไดน้ี พนักงานอัยการหรือผูเสียหายจะเปนผูฟองคดีก็ได ในกรณีที่ผูเสียหายฟองคดีเอง

จะตองฟองภายใน 3 เดือน นับแตวันที่ “รูเร่ืองความผิด” และ “รูตัวผูกระทําความผิด” โดยผูเสียหาย

ไมตองรองทกุขแตอยางใด อยางไรก็ตามในคดีความผิดอันยอมความไดน้ี หากผูเสียหายไดรองทุกข

ตอพนักงานสอบสวนไวแลวภายใน 3 เดือนนับแตวันที่รูเร่ืองความผิดและรูตัวผูกระทําความผิด 

ผูเสียหายสามารถฟองคดีเกิน 3 เดือนได ทั้งน้ี โดยอยูภายใตกําหนดอายุความตามประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 95ในกรณีที่พนักงานอัยการเปนผูฟองคดีประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

มาตรา 120 และมาตรา 121 ไดกําหนดเงื่อนไขไววาจะตองมีการสอบสวนในความผิดน้ันกอน ซึ่ง

อํานาจในการสอบสวนของพนักงานสอบสวนในกรณีความผิดอันยอมความไดจะเกิดขึ้นเมื่อ 

“ผูเสียหายไดรองทุกข” ไวแลวเทาน้ัน นอกจากน้ียังตองพิจารณาเร่ืองสิทธินําคดีอาญามาฟองระงับ 

ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 39 ดวยทั้งน้ี "สิทธินําคดีอาญามาฟองยอม

ระงับไปด่ังตอไปน้ี (1) โดยความตายของผูกระทําผิด (2) ในคดีความผิดตอสวนตัว เมื่อไดถอนคํา

รองทุกข ถอนฟองหรือยอมความกันโดยถูกตองตามกฎหมาย (3) เมื่อคดีเลิกกันตามมาตรา 37 (4) 

เมื่อมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดซึ่งไดฟอง (5) เมือ่มีกฎหมายออกใชภายหลังการกระทํา

ผิดยกเลิกความผิดเชนน้ัน (6) เมื่อคดีขาดอายุความ (7) เมือ่มีกฎหมายยกเวนโทษ ในคดีความผิดอัน

ยอมความไดมาตรา39(2) กําหนดไวโดยเฉพาะวาสิทธินําคดีอาญามาฟองระงับเมื่อไดถอนคํารอง

ทุกข ถอนฟอง หรือยอมความกันโดยถูกตองตามกฎหมาย ทั้งน้ี เน่ืองจากความผดิอันยอมความได

น้ันถือวาเอกชนเปนผูเสียหายโดยตรงกฎหมายจึงใหสิทธิแกผูเสียหายวาจะดําเนินคดีอาญาแก

ผูกระทําความผิดหรือไม ถาผูเสียหายไมติดใจจะเอาความแกผูกระทําความผิดก็จะไมรองทุกขตอ

เจาพนักงานได หรือเมื่อไดมีการรองทุกขไปแลวหรือฟองคดีน้ันตอศาลแลวก็สามารถที่จะถอนคํา

รองทุกขหรือถอนฟองคดีหรือยอมความกันเมื่อใดก็ไดกอนคดีถึงที่สุด เพราะรัฐถือวาเมื่อผูเสียหาย

ไมตองการดําเนินคดีแลวรัฐก็ไมมีสิทธิ์ที่จะดําเนินคดีแกผูกระทําความผิดได ดังน้ัน เมื่อมีการถอน

คํารองทุกข ถอนฟองหรือยอมความกนัตามกฎหมายแลวก็ถือวาสิทธิที่จะนําคดีอาญามาฟองยอม
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ระงับไปดวย ซึ่งเห็นวาจะแตกตางกับความผิดอาญาแผนดิน ซึ่งแมผูเสียหายจะไดถอนคํารองทุกข 

ถอนฟอง หรือยอมความกันเองแลวก็ตาม ก็ไมไดมีผลใหคดีน้ันสิ้นสุดแตอยางใด รัฐสามารถ

ดําเนินคดีแกผูกระทําผิดตอไปได (จุฬารัตน ยะปะนัน, 2553, หนา 153-157) 

  จึงกลาวโดยสรุปไดวาในเร่ืองอายุความสําหรับความผิดอันยอมความไดน้ันประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 96ไดกําหนดอายุความการฟองคดีอาญาไวโดยมีกําหนดอายุความเดียวกันกับ

อายุความฟองคดีอาญา ซึ่งเปน “ความผิดอาญาแผนดิน” ทั้งน้ี โดยมีเงื่อนไขวาผูเสียหายจะตองมี

การรองทุกขหรือฟองคดีตอศาลภายใน3เดือนนับแตวันที่รูเร่ืองความผิดและรูตัวผูกระทําความผิด 

หากพนระยะเวลา 3 เดือนแลว ผูเสียหายยังไมไดรองทุกขหรือฟองคดีตอศาลคดีเปนอันขาดอายุ

ความ  

2. การยอมความตามพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทํารุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550 

  มาตรา 12 ในกรณีที่ศาลพิพากษาวาผูกระทําความรุนแรงในครอบครัวมีความผิดตาม

มาตรา 4 ศาลมีอํานาจกําหนดใหใชวิธีการฟนฟู บําบัดรักษา คุมความประพฤติผูกระทําความผิด ให

ผูกระทําความผิดชดใชเงินชวยเหลือบรรเทาทุกข ทํางานบริการสาธารณะ ละเวนการกระทําอันเปน

เหตุใหเกิดการใชความรุนแรงในครอบครัว หรือทําทัณฑบนไว ตามวิธีการและระยะเวลาที่ศาล

กําหนด แทนการลงโทษผูกระทําความผิดก็ได 

  ในกรณีที่มีการยอมความ การถอนคํารองทุกข หรือการถอนฟองในความผดิตามมาตรา 4 

ใหพนักงานสอบสวน หรือศาล แลวแตกรณี จัดใหมีการทําบันทึกขอตกลงเบื้องตนกอนการยอม

ความ การถอนคาํรองทุกข หรือการถอนฟองน้ัน และกําหนดใหนําวิธีการตามวรรคหน่ึงเปน

เงื่อนไขในการปฏิบัติตามบันทึกขอตกลงดังกลาวโดยอนุโลม โดยอาจรับฟงความคดิเห็นของ

ผูเสียหายหรือบุคคลในครอบครัวประกอบดวยก็ได หากไดปฏิบัติตามบันทึกขอตกลงและเงื่อนไข

ดังกลาวครบถวนแลวจึงใหมีการยอมความ การถอนคํารองทุกข หรือการถอนฟองในความผิดตาม

มาตรา 4 ได หากผูตองหาหรือจําเลยฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามเงื่อนไขดังกลาว ใหพนักงานสอบสวน

หรือศาลมีอํานาจยกคดีขึ้นดําเนินการตอไป 

  หลักเกณฑและวิธีดําเนินการตามวรรคหน่ึงและวรรคสอง ใหเปนไปตามระเบียบที่

อธิบดีผูพิพากษาศาลเยาวชนและครอบครัวกลางประกาศกําหนดในราชกิจจานุเบกษา หรือรัฐมนตรี

ประกาศกําหนด แลวแตกรณี 

 เงื่อนไขของการยอมความ 

  พระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 มีการ

กําหนดรูปแบบ วิธีการ และขั้นตอนตางจากการใชมาตรการทางอาญา กําหนดใหการกระทําความ

รุนแรงในครอบครัวเปนความผิดฐานยอมความไดเพื่อชวยเลี่ยงคดีออกจากกระบวนการยุติธรรม  
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  โดยมีเงื่อนไขในการยอมความ โดยใชวิธีการแกไขฟนฟู บําบัดรักษา คุมความประพฤติ 

ชดใชเงนิ ทํางานบริการสาธารณะ เพื่อที่จะไดสามารถคุมครองผูถูกกระทําความรุนแรง และ

สามารถแกไขฟนฟูผูกระทําผิดใหกลับใจไมกระทําผิดอีก และยังทําใหความสัมพันธในครอบครัวดี

ขึ้น ในกรณีที่มีการยอมความหรือถอนคํารองทุกขพนักงานสอบสวนตองจัดใหมีการทําบันทึก

ขอตกลงเบื้องตนกอนการยอมความหรือกอนการถอนคํารองทุกข หากผูกระทําความรุนแรงใน

ครอบครัวปฏิบัติตามเงื่อนไขจึงจะใหมีการยอมความหรือถอนคํารองทุกขได แตถาไมปฏิบัติตาม

เงื่อนไข ใหพนักงานสอบสวนยกคดีขึ้นดําเนินการตอไป (สมชาย วองไวเมธี, 2555 อางถึงใน  

นาฏสุดา เอโกบล, 2558, หนา 16) ปจจุบันมีการออกระเบียบตามมาตรา 12 น้ีแลว คือ ระเบียบ

อธิบดีผูพิพากษาศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง วาดวยหลักเกณฑ วิธีการและระยะเวลาดําเนินการ

แกผูกระทําความรุนแรงในครอบครัวแทนการลงโทษ และเงื่อนไขการยอมความ การถอนคํารอง

ทุกขหรือการถอนฟอง พ.ศ. 2550 ดังน้ันหากศาลตองการใชอํานาจตามมาตรา 12 จะตองดําเนินการ

ตามระเบียบดังกลาว ดังน้ี 

  (1) ในการกําหนดใหใชวิธีการฟนฟู บําบัดรักษา คุมความประพฤติผูกระทําความผิด ให

ผูกระทําความผิดชดใชเงินชวยเหลือบรรเทาทุกข ทํางานบริการสาธารณะ ละเวนการกระทําอันเปน

เหตุใหเกิดการใชความรุนแรงในครอบครัว หรือทําทัณฑบนไว แทนการลงโทษผูกระทําความผิด

น้ัน ศาลอาจใชดุลพินิจพิจารณากําหนดวาจะใชอยางใดอยางหน่ึงหรือหลายอยางรวมกันก็ได ตามที่

ไดกําหนดไวในระเบียบขอ 4 ถึงขอ 9 โดยใหพิจารณาถึงสาเหตุแหงการกระทําความผิด พฤติการณ

แหงคดี อายุ ประวัติ ความประพฤติ สติปญญา การศึกษาอบรม สุขภาพ ภาวะแหงจิต นิสัย อาชีพ 

และฐานะของผูกระทําความผิด ตลอดจนสิ่งแวดลอมทั้งปวงเกี่ยวกับผูกระทําความผิด ประกอบ

ดุลยพินิจที่จะใชวิธีการดังกลาวใหเหมาะสมกับผูกระทําความผิดแตละราย และเหมาะสมกับ

พฤติการณเฉพาะเร่ือง โดยมุงถึงความสงบสุขและการอยูรวมกันในครอบครัวเปนสําคัญ และศาล

อาจสอบถามหรือรับฟงความคิดเห็นของผูเสียหายหรือบุคคลในครอบครัวประกอบดุลพินิจดวยก็

ได 

  (2) กรณีที่มีการยอมความ การถอนคาํรองทุกข หรือการถอนฟองใหศาลจัดใหมีการทํา

บันทึกขอตกลงเบื้องตนกอนการยอมความ การถอนคํารองทุกข หรือการถอนฟองน้ัน และ

กําหนดใหนําวิธีการตามขอ4 ถึงขอ 9 ขอเดียวหรือหลายขอมาเปนเงื่อนไขในการปฎิบัติตามบันทึก

ขอตกลงดังกลาวโดยอนุโลม โดยอาจรับฟงความคิดเห็นของผูเสียหายหรือบุคคลในครอบครัว

ประกอบดวยก็ได (สุภัสสร ภูเจริญศิลป, 2551, หนา 33-34) 
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  ในสวนของพนักงานเจาหนาที่น้ัน ไดมีการออกระเบียบกระทรวงพัฒนาสังคมและความ

มั่นคงของมนุษย วาดวยหลักเกณฑและวิธีการทําบันทึกขอตกลงเบื้องตนกอนการยอมความ ถอน

คํารองทุกขในชั้นสอบสวน พ.ศ.2551  

  การที่บทบัญญัติในมาตรา 12 ของพระราชบัญญัติดังกลาวไดกําหนดใหมีการทําบันทึก

ขอตกลงเบื้องตนกอนการยอมความ การถอนคํารองทุกข หรือการถอนฟอง โดยกําหนดใหใช

วิธีการฟนฟู บําบัดรักษา คุมความประพฤติผูกระทําความผิด ใหผูกระทําความผิดชดใชเงนิ

ชวยเหลือบรรเทาทุกข ทํางานบริการสาธารณะ ละเวนการกระทําอันเปนเหตุใหเกิดการใชความ

รุนแรงในครอบครัว หรือทําทัณฑบนเปนเงื่อนไขในการปฏิบัติตามบันทึกขอตกลงเสียกอน ตอเมื่อ

ไดมีการปฏิบัติตามบันทึกขอตกลงและเงื่อนไขดังกลาวครบถวนแลว จึงจะใหมีการยอมความ ถอน

คํารองทุกขในความผิดดังกลาวได ทั้งน้ีหากผูกระทําความรุนแรงในครอบครัวฝาฝนหรือไมปฏิบัติ

ตามเงื่อนไขดังกลาว ใหพนักงานสอบสวนหรือศาลยกคดีขึ้นดําเนินการตอไปได เพราะคดีอาญายัง

ไมระงับสิ้นไป (สํานักกิจการสตรีและสถาบันครอบครัว, 2552 อางถึงใน วิษณุ พงศพนัธุอนุสร, 

2556, หนา 63) ซึ่งจะเห็นไดวาคดีที่เกี่ยวกับความรุนแรงในครอบครัวน้ันการยอมความ การถอนคํา

รองทุกข หรือถอนฟอง จะตองมีเงือ่นไขในการปฏิบัติตามบันทึกขอตกลงกอนเสมอ 

  เมื่อสถานการณเกี่ยวกับความรุนแรงในครอบครัวมีผลกระทบรุนแรงตอทุกคนใน

ครอบครัวเปนอยางมากโดยเฉพาะอยางยิ่งตอบุตรผูเยาว ซึ่งอาจสงผลใหครอบครัวแตกแยกและลม

สลายลงในที่สุด การจัดการกับปญหาดังกลาวจึงตองกระทําดวยความรอบคอบแตกแยกและลม

สลายลงในที่สุด การจัดการกับปญหาดังกลาวจึงตองกระทําดวยความรอบคอบและระมัดระวัง อีก

ทั้งตองคํานึงถึงสวัสดิภาพและอนาคตของผูเยาวซึ่งเปนบุคคลสําคัญ ดังน้ัน ในมาตรา 15 จึงบัญญัติ

วา  

 “ไมวาการพิจารณาคดีการกระทําความรุนแรงในครอบครัวจะไดดําเนินไปแลวเพียงใด 

ใหศาลพยายามเปรียบเทียบใหคูความไดยอมความกัน โดยมุงถึงความสงบสุขและการอยูรวมกันใน

ครอบครัวเปนสําคัญ ทั้งน้ี ใหคํานึงถึงหลักการดังตอไปน้ี ประกอบดวย 

  (1) การคุมครองสิทธิของผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว 

  (2) การสงวนและคุมครองสถานภาพของการสมรสในฐานะที่เปนศูนยรวมของชายและ

หญิงที่สมัครใจเขามาอยูกินฉันสามภีรรยา หากไมอาจรักษาสถานภาพของการสมรสได ก็ใหการ

หยาเปนไปดวยความเปนธรรมและเสียหายนอยที่สุด โดยคํานึงถึงสวัสดิภาพและอนาคตของบุตร

เปนสําคัญ 

  (3) การคุมครองและชวยเหลือครอบครัว โดยเฉพาะอยางยิ่งในขณะที่ครอบครัวน้ันตอง

รับผิดชอบในการดูแลใหการศึกษาแกสมาชิกที่เปนผูเยาว 
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  (4) มาตรการตาง ๆ เพื่อชวยเหลือสามีภรรยาและบุคคลในครอบครัวใหปรองดองกัน

และปรับปรุงความสมัพันธระหวางกันเองและกับบุตร” 

  จากที่กลาวมาขางตนจะเห็นไดวากฎหมายตองการใหคูความไดยอมความกันโดยมุงถึง

ความสงบสุขและการอยูรวมกันในครอบครัวเปนสําคัญ และในความเปนจริงน้ันผูกระทําความ

รุนแรงสวนใหญมักเปนผูที่เปนหลักในการหาเลี้ยงครอบครัว การดําเนินคดีกับผูกระทําความ

รุนแรงกลับเปนสิ่งที่ทําใหครอบครัวเดือดรอน อีกทั้งบางกรณีผูถูกกระทําอาจไมประสงคที่จะให

ผูกระทําตองรับโทษ หากเพียงตองการที่จะปองปรามมิใหผูกระทําความรุนแรงกระทําการดังกลาว

อีกเทาน้ัน (สุภัสสร ภูเจริญศิลป, 2551, หนา 33-35) 

  สรุป ความผดิฐานขมขืนกระทําชาํเราตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 น้ันมี

บทบัญญัติ มาตรา 281 บัญญัติใหการกระทําความผิดตามมาตรา 276 วรรคหน่ึง68 เปนความผิดอัน

ยอมความได ทัง้น้ีแมจะมไิดระบุวามาตรา 276 วรรคสี่ใหเปนความผิดอันยอมความไดก็ตาม แตเมื่อ

พิเคราะหตัวบทตามมาตรา 276 วรรคสี ่ที่บัญญัติวา “ถาการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงเปนการ

กระทําความผิดระหวางคูสมรส…” ยอมเขาใจไดวา การกระทําความผิดตามมาตรา 276 วรรคสี ่ที่

อางอิงฐานความผิดตามวรรคหน่ึงยอมตองยอมความไดเชนเดียวกัน เมื่อเปนความผิดอันยอมความ

ไดจึงตองรองทุกขภายในสามเดือน นับแตวันที่รูเร่ืองความผิดและรูตัวผูกระทําความผิดทั้งน้ีตาม

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 96 มิฉะน้ันคดีจะขาดอายุความ สวนพระราชบัญญัติคุมครอง

ผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 กําหนดไวชัดเจนในมาตรา 4 ความผิดฐาน

กระทําความรุนแรงในครอบครัว ใหเปนความผิดอันยอมความได จึงกลาวไดวากฎหมายทั้งสอง

ฉบับเปนความผิดอันยอมความไดทั้งสิ้น แตตางกันตรงวิธีการและเงื่อนไขของการยอมความทั้งน้ี

ตองเปนไปตามหลักเกณฑที่กฎหมายกําหนด  

 

ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราโดยคูสมรสตามกฎหมายตางประเทศ 

  นอกจากประเทศไทยแลวยังมีอีกหลายประเทศที่กาํหนดใหการขมขืนกระทําชําเรา

ระหวางสามภีรรยาเปนความผิด โดยผูวิจัยจะขอนําเสนอเพียง 4 ประเทศ คือ อังกฤษ ฝร่ังเศส 

สหรัฐอเมริกา และอินเดีย เน่ืองจากวาประเทศอังกฤษ ฝร่ังเศส สหรัฐอเมริกา เปนกลุมประเทศที่มี

พัฒนาการทางดานกฎหมายและมีอิทธิพลตอแนวคิดทางกฎหมายเปนประเทศตนแบบในการราง

กฎหมายของในหลายประเทศ สวนอินเดียน้ันเปนประเทศที่แบงชนชั้นวรรณะหญิงอยูในสถานะที่

ตํ่ากวาชายอยางชัดเจนและมักเกิดความรุนแรงตอสตรีตามที่ปรากฎเปนขาวอยูเสมอ นอกจากน้ันทั้ง 

4 ประเทศที่ยกตัวอยางมาขางตนลวนมีกฎหมายบัญญัติใหการขมขืนกระทําชําเราระหวางสามี

ภรรยาเปนความผิดทั้งสิ้น เพียงแตบางประเทศไดกําหนดใหความผิดฐานขมขนืกระทําชําเรา

http://www.kodmhai.com/m2/m2-2/m2-276-287.html%23276
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ระหวางสามภีรรยา (Marital rape or wife rape) จะเปนความผิดไดภายใตเงื่อนไขบางประการ

เทาน้ัน ทั้งน้ีเพื่อใหเห็นถึงความแตกตางของแตละประเทศ  

 1. ประเทศอังกฤษ 

  แตเดิมความผิดฐานขมขนืกระทําชําเราในประเทศอังกฤษน้ัน ผูกระทําตองเปนชายและ

ผูถูกกระทําตองเปนหญิงซึ่งไมใชภรรยาของชาย หากหญิงเปนภรรยาของชายและไมยอมรวมเพศ

กับชายผูเปนสามิ สามีใชกาํลงับังคับขมขืนกระทําชําเราภรรยา ชายผูเปนสามีไมมีความผิด เรียกวา 

marital exception หรือขอยกเวนความผิดอันเน่ืองมาจากการสมรส ซึ่งกลาวกันวา เกิดจากขอเขียน

ของ Sir Matthew Hale ซึ่งเปนประธานศาลสภาขุนนางของอังกฤษ (Lord Chief Justice) ระหวางป 

ค.ศ. 1671 ถึง 1676 ที่วา  

  (1) การที่หญิงแตงงานกับชายยอมหมายความวาหญิงไดใหความยินยอมแกสามีในการที่

รวมเพศกัน โดยความยินยอมน้ันไมอาจเพิกถอนได (Irrevocable consent to intercourse)  

  (2) ภรรยาถือวาเปนทรัพย (Chattle) ของผูเปนสามี  

  (3) สามีและภรรยาเปนบุคคลเดียวกัน ดังน้ัน สามีจึงไมอาจขมขืนกระทําชําเราตนเอง

(ดวงจิตต กําประเสริฐ, 2551) ดังน้ันการที่สามีขมขืนภรรยาของตนเองจึงไมอาจถือเปนสิ่งที่ขัดตอ

กฎหมายได  

  ตอมาในชวงปลายศตวรรษที่20ประเทศอังกฤษไดมีการเปลี่ยนแปลงแนวความคิดใหม

เกี่ยวกับการสมรส ในเร่ืองความสัมพันธระหวางสามภีรรยา 2 ประการดังน้ี 

ประการแรกไดมกีารเปลี่ยนแปลงโครงสรางของครอบครัวจากเดิมทีส่ามีเปนผูนําหรือหัวหนา

ครอบครัวมาเปนสามีและภรรยามีสิทธิเทาเทียมกันในการตัดสินในทุกอยางในครอบครัว 

ประการที่สองไดมีการเปลี่ยนแปลงแนวความคิดเร่ืองความเปนหน่ึงเดียว มาเปนสามีและภรรยา

ตางก็มีอํานาจตัดสินใจดวยตนเองโดยอิสระปราศจากการครอบงําจากอีกฝายหน่ึง 

  การเปลี่ยนแปลงแนวความคิดใหมในเร่ืองของความสัมพันธระหวางสามภีรรยาทั้งสอง

ประการขางตนน้ียึดหลักความเสมอภาคและความรวมมือรวมใจกันระหวางสามภีรรยาแทน

แนวความคิดของการมีอํานาจเหนืออีกฝายหน่ึงอยางในอดีต การเปลี่ยนแปลงแนวความคิดดังกลาว

ในที่สุดสงผลใหเกิดการปฏิรูปความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราอันเกี่ยวกับองคประกอบขอ

ผูถูกกระทํา น่ันคือการยกเลิกขอยกเวนความรับผิดของสามีในการขมขืนกระทําชําเราภรรยาของ

ตนเอง (วิมลเรขา ศิริชัยราวรรณ, 2556, หนา 165) จุดเร่ิมตนของการกําหนดใหการกระทําชําเราโดย

ฝาฝนความยินยอมของภรรยาเปนความผิดอาญาเร่ิมตนโดย คดี R v. Clarke (Sonya, 2012, p.559) 

เมื่อป ค.ศ. 1949 โดยขอเท็จจริงในคดีมีอยูวาภายหลังจากที่ไดมีการสมรสมาสิบเอ็ดป ภรรยาไดรับ

คําสั่งศาลใหแยกกันอยูตางหากจากสามีของนางโดยในคําสั่งเชนวาน้ันไดระบุวา “ภรรยาไมมีพันธะ
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ในการทีจ่ะตองอยูรวมกันกับสามีของนางอีกตอไป” ภายในสองอาทิตยหลังจากทีไ่ดรับคําสั่งศาล

ภรรยาไดถูกขมขืนโดยสามีของนาง ในคดีน้ีผูพิพากษา Byrne ซึ่งเปนหัวหนาองคคณะไดยอมรับวา

โดยทั่วไปแลวสามีไมอาจมีความผิดฐานขมขืนกระทาํชาํเราซึ่งไดกระทําตอภรรยาของตนแตใน

กรณีที่ภรรยาไดรับคําสั่งของศาลใหแยกกันอยูตางหากจากสามีน้ัน มีผลใหความยินยอมโดยปริยาย

ในการรวมประเวณีฉนัสามภีรรยาน้ันไดถูกเพิกถอนแลว คําพิพากษาน้ีเนนวาคําสั่งใหแยกกันอยู

ของศาลน้ันเปนเคร่ืองมือทางกฎหมายที่จะนํามาใชในการเพิกถอนความยินยอมโดยปริยายดังกลาว

73

* ตอมามีการแกไขกฎหมายโดยพระราชบญัญัติ The Criminal Justice and Public Order Act 1994

ไดบัญญัติถึงความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเอาไวในมาตรา 142**โดยกําหนดใหการกระทําที่เปน

การขมขืนกระทําชําเราน้ันผูกระทําความผิดจะตองเปนเพศชายเทาน้ัน สวนผูถูกกระทําจะเปนเพศ

ชายหรือเพศหญิงก็ได โดยจะตองเปนการกระทําชําเราโดยปราศจากความยินยอมของผูถูกกระทํา

ในขณะกระทําและผูกระทําทราบวาผูถูกกระทําไมยินยอม หรือผูกระทําเพิกเฉยไมสนใจวา

ผูถูกกระทําน้ันจะยินยอมหรือไม หรือทําใหผูถูกกระทําคิดวาตนเปนสามีของผูถูกกระทํา (พรสิริ สุ

ริยกัณฑ, 2557, หนา 45, 48) การศึกษาแนวทางในการพิจารณาลงโทษของศาล พบวาแมศาลจะ

พิพากษาลงโทษสามีผูกระทําความผิดแตศาลจะกําหนดอัตราโทษที่ตํ่าเน่ืองจากเห็นวาคดีเชนน้ีเปน

เร่ืองภายในครอบครัวและมิไดสงผลกระทบตอสาธารณะ  

(วิมลเรขา ศิริชัยราวรรณ, 2556, หนา 169) 

  สรุป การขมขืนกระทําชําเราโดยปราศจากความยินยอมของผูถูกกระทําในขณะกระทํา

และผูกระทําทราบวาผูถูกกระทําไมยินยอม หรือผูกระทําเพิกเฉยไมสนใจวาผูถูกกระทําน้ันจะ

ยินยอมหรือไม หรือทําใหผูถูกกระทําคิดวาตนเปนสามีของผูถูกกระทํายอมมีความผิดตามกฎหมาย  

  

* CRIMINAL LAW: RAPE BY HUSBAND ON WIFE. R. v. clarke. http://www.austlii.edu.au/au/journals/ResJud/1950/71.pdf 
** Section 142 Rape of women and men 

For section 1 of the [1956 c. 69.] Sexual Offences Act 1956 (rape of a woman) there shall be substituted the following section—  

“1Rape of woman or man 

(1)It is an offence for a man to rape a woman or another man.  

(2)A man commits rape if—  

(a)he has sexual intercourse with a person (whether vaginal or anal) who at the time of the intercourse does not consent to it; and  

(b)at the time he knows that the person does not consent to the intercourse or is reckless as to whether that person consents to it.  

(3)A man also commits rape if he induces a married woman to have sexual intercourse with him by impersonating her husband.  

(4)Subsection (2) applies for the purpose of any enactment.”.  

 

 

                                                           

http://www.austlii.edu.au/au/journals/ResJud/1950/71.pdf
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 2. ประเทศฝร่ังเศส 

  ในอดีตการขมขืนกระทําชําเราซึ่งเปนความผิดตามกฎหมายอาญาของฝร่ังเศสน้ันไดถูก

จํากัดอยูเพียงการขมขืนกระทําชําเราที่เกิดจากการรวมประเวณี (ทางชองคลอด)ระหวางหญิงและ

ชายเทาน้ัน โดยผูกระทําความผิดน้ันจะตองเปนชายซึ่งมิใชสามีของหญิงน้ัน โดยนักกฎหมายสวน

ใหญเห็นวาการสมรสเปนบทสันนิษฐานถึงความยินยอมในการมีเพศสัมพันธซึ่งเปนหนาที่อยาง

หน่ึงในการอยูรวมกันของคูสมรสตามประมวลกฎหมายแพง (พรสิริ สุริยกัณฑ, 2557, หนา 57) 

ในชวงป ค.ศ. 1980 ประเทศฝร่ังเศสไดมีการแกไขและกําหนดนิยามความผิดฐานขมขืนกระทํา

ชําเราในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 332-23 โดยบัญญัติวา “การลวงประเวณี ทุกทางตาม

ธรรมชาติที่จะเปนได ซึ่งไดกระทําตอบุคคลอ่ืน โดยการใชความรุนแรงการบังคับหรือการทําใหไม

รูตัว กอใหเกิดความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา” แมตอมาหลังป ค.ศ. 1993 ไดมีการแกไขกฎหมาย

อีกคร้ัง แตในมาตรา 222-23* ที่เปนมาตราหลักของนิยามความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ก็ยังคง

บัญญัติไวในทํานองเดียวกันกับมาตรา 332-23 

  แมวาการแกไขประมวลกฎหมายอาญาในป ค.ศ. 1980 จะไมไดมีการระบุถึงกรณีการ

ขมขืนภรรยาก็ตาม แตศาลสามารถรับฟงไดหากสามารถพิสูจนหักลางขอสันนิษฐานของการอยูกิน

ฉันสามภีรรยาในขอที่วายอมตองทราบถึง,ยินยอมและยอมรับการมีเพศสัมพนัธทางเพศ โดยตอง

พิสูจนใหเห็นถึงการบังคับหรือพฤติกรรมความรุนแรงที่มีอยูเกินปกติธรรมชาติ เชน โดยมีรองรอย

บาดแผลอันเกิดจากการถูกทํารายหรือบังคับ(ฎีกาแผนกคดีอาญาป ค.ศ. 1984, 1990, 1992, 1994) 

ในป 2006 ไดมีการบัญญัติการขมขืนกระทําชําเราระหวางสามีภรรยาอยางชัดเจน และมีขอ

สันนิษฐานความยินยอมในประมวลกฎหมายอาญา ในปจจุบันความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราคู

สมรสของกฎหมายฝร่ังเศส นอกจากจะบังคับใชกับคูสมรสตามกฎหมายแลว ยังรวมถึงคูที่อยูกิน

ฉันสามภีรรยาโดยไมไดจดทะเบียนสมรสและคูตามสัญญาทางแพงในการดูแลซึ่งกันและกันดวย 

ซึ่งเปนเหตุใหตองรับโทษหนักขึ้นตามมาตรา 222-24**โดยกําหนดใหผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้น

กวากรณีทั่วไป โดยระวางโทษจําคุกไมเกิน 20 ป (วิมลเรขา ศิริชัยราวรรณ, 2556, หนา 164-165)

และในป 2010 ไดยกเลิกขอสันนิษฐานในเร่ืองความยนิยอมการขมขืนกระทําชําเราระหวางคูสมรส 

* Article 222-23 

Tout acte de pénétration sexuelle, de quelque nature qu'il soit, commis sur la personne d'autrui par violence,contrainte, menace ou 

surprise est un viol. 
** Article 222-24 

Le viol est puni de vingt ans de réclusion criminelle : 

11° Lorsqu'il est commis par le conjoint ou le concubin de la victime ou le partenaire lié à la victime par un 

pacte civil de solidarité 
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  สรุปความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราระหวางสามีภรรยาตามกฎหมายฝร่ังเศส ใชกับสามี

ภรรยาที่ชอบดวยกฎหมายและรวมถึงคูที่อยูกินฉันสามีภรรยาโดยไมไดจดทะเบียนสมรสดวย และ

มีโทษรุนแรงกวาขมขืนกระทําชําเราระหวางบุคคลแปลกหนา 

  3.ประเทศสหรัฐอเมริกา 

  เดิมสังคมประเทศสหรัฐอเมริกามีหลักการใหสิทธิสามีขมขืนกระทาํชําเราภรรยาของตน

ไดโดยถือวาชายผูเปนสามีมีอํานาจบังคับภรรยาของตนในการรวมประเวณีหรือมีเพศสัมพันธกับ

ตนไดแมปราศจากความยนิยอมของภรรยา และจากหลักแนวคิดที่วา สามีภรรยาเปนบุคคลเดียวกัน 

โดยยึดหลักตามกฎหมายจารีตประเพณี (วิษณุ เครืองาม, 2530, หนา 42 อางถึงใน วิมลเรขา  

ศิริชัยราวรรณ, 2556, หนา 169)โดยมีคดี Commonwealth v. Fogerty (Katherine, 1994, p.90) เปน

คดีแรกที่ตัดสินวาสามีไมมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราที่ไดกระทําตอภรรยาของตนเอง แตใน

ปจจุบันการรวมประเวณีโดยฝาฝนความยินยอมระหวางคูสมรสเปนความผิดอาญาในทุกมลรัฐของ

สหรัฐอเมริกา โดยมลรัฐ Nebraska ไดเปนมลรัฐแรกที่ยกเลิกขอยกเวนความรับผิดน้ีเมื่อป ค.ศ. 

1976 ตอมาในป ค.ศ. 1977 มลรัฐ Oregon เปนมลรัฐแรกที่ไดต้ังขอหาขมขืนกระทําชําเราแกสามีซึ่ง

ไดขมขืนกระทําชาํเราภรรยาของตนเองในระหวางที่ทั้งสองยังคงอยูรวมกันในฐานะสามภีรรยาและ

หลังจากน้ันในหลาย ๆ คดีของหลายมลรัฐไดทําใหเกิดการแกไขบทบัญญัติของกฎหมายซึ่งมีผลให

การกระทําชําเราโดยฝาฝนความยินยอมระหวางคูสมรสเปนความผิดฐานขมขนืกระทําชําเราตาม

กฎหมายอาญา ในป ค.ศ. 1984 New York เปนมลรัฐแรกที่ยกเลิกหลักขอยกเวนความรับผิดน้ีผาน

ทางกระบวนการศาล โดยศาลอุทธรณของ New York เห็นวาหลักขอยกเวนความรับผิดที่ทําใหสามี

ไมตองรับผิดจากการกระทําชําเราโดยฝาฝนความยินยอมของภรรยาน้ันขัดตอรัฐธรรมนูญในคดี 

People v. Liberta (Liberta Revisited, 1995, p. 865) ซึ่งขอเท็จจริงมีอยูวาสามีแยกกันอยูตางหากจาก

ภรรยาตามคําสั่งศาลซึ่งมีคําสัง่ใหสามียายออกไปจากบานทีเ่ปนที่อยูอาศัยของคูสมรส หามเขาใกล

ภรรยาและบานหลังดังกลาว ภายหลังจากน้ันสามีไดโทรหาภรรยาเพื่อที่จะขอพบกับลูกชาย ภรรยา

ไมอนุญาตใหเขาเขามาในบาน แตอนุญาตใหเขารับตัวภรรยาและลูกชายไปยังหองพักของเขาไดแต

มีขอตกลงวาเพื่อนของสามีจะตองอยูดวยในตลอดเวลาดังกลาว เมื่อถึงหองพักเพื่อนของสามีกลับ

ออกไป สามีทํารายและขูวาจะฆาภรรยา ทั้งยังไดกระทําชําเราโดยฝาฝนความยินยอมและรวม

ประเวณีที่ผิดธรรมชาติกับภรรยาอีกดวย แมขณะน้ันกฎหมายลายลักษณอักษรของ New York วา

ดวยการขมขืนกระทาํชําเราจะยังมีขอยกเวนความรับผิดใหกับการกระทําชําเราโดยฝาฝนความ

ยินยอมระหวางคูสมรส กลาวคือ การจะเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราได ผูถูกกระทําจะตอง

มิใชภรรยาของผูกระทํา แตในคดีน้ีศาลไดตัดสินใหสามีมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา เน่ืองจาก

ศาลเห็นวาการกระทําชําเราโดยฝาฝนความยินยอมของภรรยาน้ัน ไดกระทําในระหวางที่คําสั่งศาล
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ใหแยกกันอยูและใหสามีอยูหางจากภรรยามีผลใชบังคับอยู สามีไดยื่นอุทธรณโดยตอสูวาใน

ระหวางที่กระทําความผิดน้ันการสมรสยังคงสมบูรณอยู ทั้งคูยังเปนสามภีรรยาที่ชอบดวยกฎหมาย 

ดังน้ันสามีจึงไมมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเน่ืองจากอยูภายใตขอยกเวนความรับผิดดังกลาว 

ศาลอุทธรณของ New York ซึ่งเปนศาลสูงสุดของรัฐไดตัดสินวา “ไมมีมูลเหตุใด ๆ ที่จะใหขมขืน

กระทําชาํเราระหวางคูสมรสแตกตางไปจากการกระทําชําเราโดยคนแปลกหนาและขอยกเวนความ

รับผิดที่ทําใหการกระทําชําเราโดยฝาฝนความยินยอมของคูสมรสไมเปนความผิดน้ันขัดตอ

รัฐธรรมนูญ” โดยศาลอุทธรณไดบันทึกเอาไววาทะเบียนสมรสไมควรถูกมองวาเปนใบอนุญาตแก

สามีในการที่จะบังคับใหภรรยารวมประเวณีดวยโดยไมตองรับโทษใด ๆ อีกทั้งหญิงซึ่งสมรสแลวมี

สิทธิในเน้ือตัวรางกายเชนเดียวกันกับหญิงซึ่งยังมิไดสมรส (Jessica Klarfeld, .2011, p. 1831  

อางถึงใน พรสิริ สุริยกัณฑ, 2557, หนา 51-53) 

  ในปจจุบันกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาที่เกีย่วของกับการกระทําชําเราโดยฝาฝน

ความยินยอมระหวางคูสมรสน้ันไดมีการแกไขและยกเลิกขอยกเวนความรับผิดที่ทําใหการกระทํา

ชําเราโดยฝาฝนความยินยอมระหวางคูสมรสไมเปนความผิดโดยมีรายละเอียดดังน้ี 

  ใน 16 มลรัฐ ขอยกเวนความรับผิดที่ทําใหการกระทําชําเราโดยฝาฝนความยินยอม

ระหวางคูสมรสไมเปนความผิดน้ันไดถูกยกเลิกอยางเด็ดขาดในทุกพฤติการณ กลาวคือการกระทํา

ชําเราโดยฝาฝนความยินยอมระหวางคูสมรสเปนความผิดอาญาในทุกกรณี โดยไมตองคํานึงวาคู

สมรสน้ันจะยังอยูกินดวยกันฉันสามีภรรยาหรือไดแยกกันอยูตางหากจากกัน ไดแก Alabama, 

Alaska, Arkansas, Colorado, Florida, Georgia, Indiana, Maine, Massachusetts, Nebraska, New 

Jersey, New York, North Dakota, Oregon, Vermont และ Wisconsin และใน 26 มลรัฐโดยหลัก

แลวสามีจะไดรับประโยชนจากขอยกเวนความรับผิดที่ทําใหการกระทําชําเราโดยฝาฝนความ

ยินยอมระหวางคูสมรสไมเปนความผิด กลาวคือ สามีไมตองรับผิดทางอาญาจากการกระทําชําเรา

โดยฝาฝนความยินยอมของภรรยา เวนแตในบางพฤติการณที่กฎหมายไดกําหนดใหสามีตองรับผิด

ทางอาญาจากการกระทาํดังกลาว ไดแก Arizona, California, Connecticut, Delaware, Hawaii, 

Idaho, Illinois, Iowa, Kansas Louisiana, Maryland, Michigan, Minnesota, Mississippi, Montana, 

Nevada, New Hampshire, Ohio, Pennsylvania, Rhode Island, Tennessee, Texas, Virginia, 

Washington, West Virginia และWyoming และใน 8 มลรัฐ ยังคงใชขอยกเวนความรับผิดที่ทําให

การกระทําชําเราโดยฝาฝนความยินยอมระหวางคูสมรสไมเปนความผิด อยางไรก็ตามสามีอาจมี

ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราที่ไดกระทําตอภรรยาตนเองได ในกรณีที่สามีภรรยาแยกกันอยู

ตางหากจากกัน หรือมีคําสั่งศาลใหคูสมรสแยกกันอยู หรือในขณะที่ฝายใดฝายหน่ึงไดยื่นฟองหยา

หรือยื่นคํารองใหศาลมีคําสั่งคุมครอง ในกรณีเหลาน้ีเพื่อวัตถุประสงคในการฟองคดี คูสมรสถูกถือ
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วาเปนบุคคลที่มิไดสมรสกัน กลาวคือ ถูกถือวามิไดเปนสามีภรรยากัน ดังน้ัน หากสามีไดกระทํา

ชําเราโดยฝาฝนความยินยอมของภรรยาในระหวางน้ี สามีก็จะมีความผดิฐานขมขืนกระทําชําเรา 

ไดแก Kentucky, Missouri, New Mexico, North Carolina, Oklahoma, South Carolina, South 

Dakota และUtah (พรสิริ สุริยกัณฑ, 2557, หนา 54) 

  จะเห็นไดวาประเทศสหรัฐอเมริกามีความหลากหลายทั้งน้ีขึ้นอยูกับกฎเกณฑและ

กฎหมายที่ใชบังคับในแตละมลรัฐ แตสิ่งหน่ึงที่เหมือนกันทุกรัฐคือการรวมประเวณีโดยฝาฝนความ

ยินยอมระหวางคูสมรสเปนความผิดอาญาทั้งสิ้น 

 4. ประเทศอินเดีย 

  ปญหาการลวงละเมิดทางเพศ ถือไดวาเปนหน่ึงในปญหาอาชญากรรมที่ทุกประเทศทั่ว

โลกควรใหความสาํคัญโดยเฉพาะอยางยิง่ในประเทศอินเดีย เพราะเมื่อพิจารณาจากขอมูลของ

สํานักงานสถิติอาชญากรรมแหงชาติในประเทศอินเดีย (National Crime Records Bureau) เปนที่นา

ตกใจวา คดีขมขืนที่เกิดขึ้นในประเทศอินเดียมีจํานวนเพิ่มขึ้นจาก 2,481 คดีในป พ.ศ. 2514 เปน 

24,206 คดีในป ค.ศ. 2554 หรือเพิ่มขึ้นเฉลี่ยรอยละ 5.86 ตอปจากขอมูลดังกลาวสะทอนใหเห็นวา 

การดํารงชีวิตของผูหญิงในประเทศอินเดียอยูในสภาพที่ยากลําบาก และมีความเสี่ยงสูงมากจากการ

ถูกลวงละเมิดทางเพศ และถึงแมวาปจจุบันประเทศอินเดียไดมีการแกไขกฎหมายเพื่อลดปญหาการ

ขมขืนภายในประเทศใหมีโทษสงูสุด คือ การประหารชีวิต แตปจจัยที่สงผลทําใหเกิดการลวงละเมิด

ทางเพศในอินเดีย กลับไมใชปจจัยดานกฎหมาย แตเปนปจจัยดานการดําเนินงานของภาครัฐ และ

ทัศนคติของคนในสังคมตอเร่ืองเพศ (เกรียงศักด์ิ เจริญวงศศักด์ิ, ม.ป.ป.)โดยในอดีตสถานภาพของ

หญิงในอินเดียน้ันเปรียบเสมือนดังเทพธิดาในพิธีกรรมและความเชื่อทางศาสนาฮินดูตางใหเกียรติ

ตอสตรี ดังจะเห็นไดจากการประกอบพิธีกรรมทางศาสนาตาง ๆ แมสามีจะเปนหัวหนาครอบครัว

แตในความเปนจริงอาจกลาวไดวาสามีเปนเพียงหุนเชิดของภรรยาเทาน้ันทําใหสถานภาพของหญิง

อินเดียในยุคโบราณน้ันมีความสําคัญและมีความเทาเทียมกับชาย แตเมื่อเวลาผานไปสถานภาพของ

หญิงอินเดียในยุคโบราณไดเสื่อมลงจนกลายเปนวาสถานภาพของหญิงอินเดียเปนเพียงหุนเชิดของ

ผูชายเทาน้ัน เน่ืองจากสถานภาพของหญิงในอินเดียต้ังแตเกิดจนตายน้ันปราศจากอิสระจะตองอยู

ภายใตอํานาจปกครองของชายอยูตลอดเวลา กลาวคือ ในวัยเด็กหญิงอินเดียจะตองอยูภายใตอํานาจ

ปกครองของบิดา เมื่อไดทําการสมรสตองไปอยูใตอํานาจปกครองของชายผูเปนสามี และหาก

ภายหลังสามีเสียชีวิตหญิงอินเดียก็จะตองไปอยูใตอํานาจปกครองของบุตรชาย และยังตอง

เผชิญหนากับการเลือกปฏิบัติไมวาจะเปนเร่ืองโภชนาการ อนามัยหรือการศึกษา เน่ืองจากคานิยมที่

ฝงรากลึกในอินเดียซึ่งตางปรารถนาจะมีบตุรเปนเพศชายมากกวาเพศหญิง 
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  มาตรา 375* ประมวลกฎหมายอาญาของอินเดีย ไดบัญญัติเกี่ยวกับการขมขืนกระทํา

ชําเราน้ัน ไดกําหนดวาการขมขืนกระทําชําเราที่ไดกระทําตอภรรยาของตนซึ่งมีอายุไมตํ่ากวาสิบหา

ปไมเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราแตอยางใด ดังน้ันหากเปนการกระทําชําเราโดยฝาฝนความ

ยินยอมของภรรยาของตนเองแลว สามีจึงไมอาจมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราได เวนเสียแตวา

ภรรยาของผูกระทําความผิดน้ันมีอายุตํ่ากวาสิบหาป ผูกระทําจึงจะมีความผิดฐานขมขืนกระทํา

ชําเรา อยางไรก็ตาม การกระทําชําเราโดยฝาฝนความยินยอมของภรรยาในขณะที่คูสมรสแยกกันอยู

ไมวาภายใตคําสั่งของศาลใหแยกกันอยูหรือคําสั่งอ่ืน ๆ อาจมีความผิดและถูกลงโทษต้ังแตสองปถึง

* ' Section 375. A man is said to commit "rape" if he-— 

a. penetrates his penis, to any extent, into the vagina, mouth, urethra or anus of a woman or makes her to do so with him or 

any other person; or 

b. inserts, to any extent, any object or a part of the body, not being the penis, into the vagina, the urethra or anus of a woman 

or makes her to do so with him or any other person; or  

c. manipulates any part of the body of a woman so as to cause penetration into the vagina, urethra, anus or any ~ of body of 

such woman or makes her to do so with him or any other person; or 

d. applies his mouth to the vagina, anus, urethra of a woman or makes her to do so with him or any other person, under the 

circumstances falling under any of the following seven descriptions:— First.—Against her will. Secondly.—Without 

her consent. 

Third/y.—With her consent, when her consent has been obtained by putting her or any person in whom she is interested, in fear of 

death or of hurt. 

Fourth/y.—With her consent, when the man knows that he is not her husband and that her consent is given because she believes 

that he is another man to whom she is or believes herself to be lawfully married. 

Fifth/y.—With her consent when, at the time of giving such consent, by reason of unsoundness of mind or intoxication or the 

administration by him personally or through another of any stupefying or unwholesome Substance, she is unable to understand the 

nature and consequences of that to which she gives consent. 

Sixthly.—With or without her consent, when she is under eighteen years of age. 

Seventhly.—When she is unable to communicate consent. 

Explanation I.—For the purposes of this section, "vagina" shall also include labia majora. 

Explanation 2.—Consent means an unequivocal voluntary agreement when the woman by words, gestures or any form of verbal or 

non-verbal communication, communicates willingness to participate in the specific sexual act: 

Provided that a woman who does not physically resist to the act of penetration shall not by the reason only of that fact, be regarded 

as consenting to the sexual activity. 

Exception I.—A medical procedure or intervention shall not onstitute rape. 

Exception 2.—Sexual intercourse or sexual acts by a man with his own wife, the wife not being under fifteen years of age, is not 

rape.'. 

Punishment for rape. https://www.iitk.ac.in/wc/data/TheCriminalLaw.pdf 
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เจ็ดปและอาจมีโทษปรับ73

* โดยโทษสําหรับความผิดน้ีจะมีความรุนแรงนอยกวาโทษสําหรับ

ความผิดฐานขมขืนกระทาํชําเรา (พรสิริ สุริยกัณฑ, 2557, หนา 73-76)  

  สรุป เห็นไดวาโดยหลกัการแลวการกระทําชําเราโดยฝาฝนความยินยอมระหวางคูสมรส

ไมเปนความผิดเวนเสียแตวาภรรยาของผูกระทําความผิดน้ันมีอายุตํ่ากวาสิบหาป แตอยางไรก็ตาม

การกระทําชําเราโดยฝาฝนความยินยอมของภรรยาในขณะที่คูสมรสแยกกันอยูหรือคําสั่งอ่ืน ๆ อาจ

เปนความผิดอาญาได  

   กลาวโดยสรุป ทั้ง4ประเทศที่ยกตัวอยางมาขางตนลวนมีกฎหมายบัญญัติใหการขมขืน

กระทําชาํเราระหวางสามภีรรยาเปนความผิดทั้งสิ้น เพียงแตบางประเทศไดกําหนดใหความผิดฐาน

ขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยา (Marital rape or wife rape) จะเปนความผิดไดภายใตเงื่อนไข

บางประการตามที่กฎหมายกําหนดเทาน้ัน เชน เปนการรกกระทําชาํเราในขณะที่แยกกันอยู หรือถือ

เกณฑอายุมาเปนเงื่อนไข แตสําหรับบางประเทศรวมถึงประเทศไทยความผิดฐานขมขืนกระทํา

ชําเราระหวางสามภีรรยา (Marital rape or wife rape) เปนความผิดทุกกรณีโดยปราศจากเงือ่นไข 

ใด ๆ  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

* Section 376B. Whoever has sexual intercourse with his own wife, who is living separately, whether under a decree of separation 

or otherwise, without her consent, shall be punished with imprisonment of either description for a term which shall not be less than 

two years but which may extend to seven years, and shall also be liable to fine. 

Explanation.—In this section, "sexual intercourse" shall mean any of the acts mentioned in clauses (a) to (d) of section 375. 

https://www.iitk.ac.in/wc/data/TheCriminalLaw.pdf 
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บทที ่4 

วิเคราะหปญหาเกี่ยวกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราระหวางสามีภรรยา 

 

  การขมขืนกระทําชําเราเปนปญหาที่สังคมใหความตระหนักถึง เพราะเปนอาชญากรรมที่

สงผลกระทบตอเหยื่ออยางรายแรงทั้งทางดานรางกายและจิตใจ โดยการขมขืนกระทําชําเรามิไดมี

เฉพาะกรณีการขมขืนโดยคนแปลกหนา (Stranger rape) เทาน้ัน ยังรวมถึงการขมขืนระหวางสามี

ภรรยา (Marital rape or wife rape) ดวย แตสงัคมไมคอยตระหนักถึงความสําคญัเพราะเห็นวาเปน

เร่ืองภายในครอบครัว การแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 (ในป พ.ศ. 2550) น้ันมี

วัตถุประสงคเพื่อยกเลิกขอยกเวนความรับผิดใหแกสามีที่ขมขืนกระทําชําเราภรรยาที่ชอบดวย

กฎหมายของตน โดยตองการรับรองเสรีภาพทางเพศหรือสิทธใินการตัดสินใจมีเพศสัมพันธของ

หญิงโดยมุงใหเกดิความเสมอภาคและความเทาเทียมกันและเพื่อเปนการคุมครองคูสมรสฝายทีถู่ก

กระทําใหไดรับความคุมครองตามกฎหมาย การขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยาถือเปน

ปญหากึ่งอาชญากรรมและเปนความรุนแรงในครอบครัวรูปแบบหน่ึง นอกจากน้ันการแกไข

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสี ่และมาตรา 277 วรรคหน่ึง ทําใหเกิดขอสงสัยวาในกรณี

คูสมรสเปนผูเยาวผูกระทําจะมีความผิดหรือไม และในขณะเดียวกันไดมีพระราชบัญญัติคุมครอง

ผูถูกกระทํารุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 68ซึ่งผูวิจัยเห็นวามีความเหมาะสมและเปนกลไกเพื่อ

คุมครองบุคคลในครอบครัว68มีการแกปญหาที่ตรงจุดมากกวา เพราะสามารถกําหนดรูปแบบ วิธีการ 

และขั้นตอนที่มีลักษณะแตกตางจากการดําเนินคดีอาญาโดยทั่วไป โดยใหผูกระทําความผิดมี

โอกาสกลับตัวและยับยั้งการกระทําผิดซ้ํา รวมทั้งสามารถรักษาความสัมพันธอันดีในครอบครัวไว

ได ซึ่งจะไดวิเคราะหตอไป  

 

ปญหาคาํจํากัดความของคําวา“ความยินยอม”ในการขมขืนกระทําชําเราระหวางสามี

ภรรยา  

  การขมขืนระหวางสามภีรรยา (Marital rape or wife rape) กับการขมขืนโดยคนแปลก

หนา (Stranger rape) ลวนเปนปญหาทางสงัคมทั้งสิน้ การขมขนืทั้งสองประเภทมีความแตกตางกัน

ในบางบริบทดังจะไดอธิบายตอไป อยางไรกต็ามในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราน้ัน ความ

ยินยอมถือเปนองคประกอบภายนอกของความผิด หากผูถูกกระทํายินยอมยอมไมเปนความผิด

เพราะถือวาเปนการขาดองคประกอบภายนอกของความผิดตามมาตรา 276 ทั้งในกรณีของการ

ขมขืนระหวางสามภีรรยา (Marital rape or wife rape)กับการขมขืนโดยคนแปลกหนา (Stranger 
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rape) ดังน้ันความยินยอมจึงเปนสาระสําคัญที่จะปฏิเสธการครบองคประกอบของความผิดฐาน

ขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนตามมาตรา 276 แลวอยางไรจึงจะถือวาเปนความยินยอมเพราะที่ตัวบทมิได

บัญญัติไวโดยตรง ทําใหเกิดการตีความวาอยางไรจึงถือเปนความยินยอม และในกรณีที่เคยใหความ

ยินยอมมากอนแลวตอมามีการบอกถอนความยินยอมในภาย จะสงผลใหการกระทําตอเน่ืองมาน้ัน

ยังถือเปนความยินยอมหรือไม รวมถึงกรณีการน่ิงเฉยไมขัดขืนใหมีการรวมประเวณีจะถือเปนการ

ใหความยินยอมดวยหรือไม และอยางไรเปนความจํายอม แลวจํายอมจะถือวาเปนความผิดฐาน

ขมขืนหรือไม โดยผูวิจัยจะวิเคราะหในลําดับตอไป  

   ความแตกตางระหวางการขมขืนโดยคนแปลกหนา (Stranger rape) กับการขมขืน

ระหวางสามภีรรยา (Marital rape or wife rape) 

  ในแงสังคม มองวาการขมขืนโดยคนแปลกหนาเปนอาชญากรรมที่รายแรงจนถึงขั้นที่รัฐ

ตองเขามามีบทบาทในการตรากฎหมายเพื่อคุมครองความสงบเรียบรอยของสังคม ดังจะเห็นไดจาก

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 (เดิม) แตอยางไรก็ตามรัฐเห็นวาเปนเร่ืองสวนตัวจึงกําหนดให

เปนความผิดอันยอมความได สวนการขมขืนระหวางสามีภรรยาน้ันแตเดิมสังคมหรือรัฐไมได

ตระหนักถึงปญหาน้ีเพราะมองวาภรรยาเปนสมบัติของสามีและเมื่อแตงงานก็ตองเชื่อฟงสาม ีโดย

ถือวาการจดทะเบียนสมรสเปนการใหความยินยอมที่จะอยูกินดวยกันในฐานะสามีภรรยาซึ่ง

หมายความรวมถงึการรวมประเวณีหรือการมีเพศสัมพันธระหวางสามภีรรยา ปญหาสามีขมขืน

ภรรยาจึงเปนเร่ืองในครอบครัว กฎหมายจึงไมเอาผิดสามี จนมีผูเปรียบเปรยวาทะเบียนสมรสคือ

ใบอนุญาตใหขมขืนภรรยาตลอดไป แตในปจจุบันสังคมไดตระหนักถึงปญหาดังกลาวจึงให

ความสําคัญกับหลักความเสมอภาค นํามาซึง่การปรับปรุงแกไขเพิ่มเติมกฎหมาย เพื่อใหสอดรับกับ

หลักความเสมอภาคระหวางหญิงชาย ดังน้ันในปจจุบันการขมขืนกระทําชําเราไมวาโดยคนแปลก

หนาหรือระหวางสามีภรรยาลวนเปนความผิดทั้งสิ้น  

  ในแงผลกระทบ สังคมไทยยงัมีความเขาใจที่คลาดเคลื่อนโดยสังคมตระหนักตอ

ผลกระทบทั้งทางรางกายและจิตใจของผูหญิงที่ถูกขมขืนจากคนแปลกหนามากกวาการถกูขมขนื

โดยสามี ดังจะเห็นไดจากครอบครัวจะใหความเขาใจเห็นใจอยางเต็มที่ รวมถึงกระบวนการยุติธรรม

ก็พยายามหาทางจับกุมผูกระทําผิดมาลงโทษเน่ืองจากเปนเร่ืองสะเทอืนขวัญในสังคม แตในกรณีที่

ภรรยาถูกสามีขมขืนน้ันไดมีงานวิจัยจากตางประเทศยืนยันวาการขมขืนระหวางสามภีรรยาสราง

ผลกระทบรุนแรง เน่ืองจากเปนการกระทําที่ตอเน่ืองเปนระยะเวลานาน เหยื่อจะถูกทํารายรางกาย

และขมขืน แตตองตกอยูในภาวะจํายอม น่ิงเฉย ไมสามารถหาทางออกหรือหลกีเลีย่งตอการกระทํา

รุนแรงทางเพศน้ันเพราะอับอาย และจํานนตออํานาจของผูกระทําซึ่งมีผลกระทบทางดานจิตใจ

รุนแรงกวาการขมขืนจากคนแปลกหนา ดังคํากลาวของ ฟงคเกิลฮอร และเยโล (Finkelhor & Yllo, 
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1987, p. 137) ที่วา “ผูหญิงที่ถูกขมขืนจากคนแปลกหนาน้ัน มีชีวิตอยูกับความทรงจําของการถกูทํา

รายที่นาหวาดกลัว แตผูหญิงที่ถูกสามีขมขืนน้ันตองดําเนินชีวิตอยูกับคนที่ขมขืนเธอ”  

  ในแงพยานหลักฐาน ไมวาจะเปนการถูกขมขืนโดยคนแปลกหนาหรือการถูกขมขืน

ระหวางสามภีรรยาสวนใหญมักเกิดในที่ลับตาคนแทบทั้งสิ้นจึงยากตอการพิสูจนเน่ืองจากมักไมมี

ประจักษพยานพบเห็น อยางไรก็ตามมีความแตกตางกันที่สถานะของความเปนสามภีรรยาดังน้ัน

การขมขืนระหวางสามภีรรยา จึงมักเกิดในเคหสถานอันเปนที่อยูอาศัยและยากแกการพิสูจน

มากกวาการขมขืนโดยคนแปลกหนาเน่ืองจากสถานะความสัมพนัธระหวางสามภีรรยาน่ันเอง 

  ในแงความยินยอม การขมขืนโดยคนแปลกหนาหรือการขมขืนระหวางสามภีรรยาตอง

พิจารณาถึงความยนิยอมเชนเดียวกนั เพราะความยินยอมถือเปนองคประกอบภายนอกของความผิด

ตามมาตรา 276 บัญญัติวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนโดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใชกําลัง

ประทุษรายโดยผูอ่ืนน้ันอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอ่ืนน้ันเขาใจผิดวาตนเปน

บุคคลอ่ืน…” เมื่อพิจารณาจากตัวบทแลวจะเห็นวาลวนแตเปนกรณีที่ผูเสียหายมิไดยินยอมทั้งสิ้น 

คําวา ขมขืน ประมวลกฎหมายอาญามิไดนิยามไว แตตามพจนานุกรมและตามความเห็นของ

นักวิชาการดานกฎหมาย พอสรุปไดวา การขมขืนเปนการฝนใจหรือบังคับใจ เปนกรณีที่ใชกําลัง

บังคับผูเสียหายใหทําตามใจตนเอง โดยที่ผูเสียหายมิไดยินยอมโดยสมัครใจ หรือใชอํานาจกระทํา

โดยอีกฝายไมสมัครใจ หรือปราศจากความยินยอมของผูเสียหายน่ันเอง จึงกลาวไดวาความผิดตาม

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 มีองคประกอบภายนอกไดแก การกระทํา คือ การขมขืนกระทํา

ชําเรา ซึ่งหมายความวา ไดกระทําชําเราโดยผูอ่ืนมิไดสมัครใจหรือปราศจากความยนิยอม ดังน้ัน

หากผูอ่ืนยินยอมยอมไมเปนความผิดเพราะถือวาเปนการขาดองคประกอบภายนอกของความผดิ

ตามมาตรา 276 (คําพิพากษาฎีกาที่ 828/2486) ความยินยอมจึงเปนสาระสําคัญที่จะปฏิเสธการครบ

องคประกอบของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนตามมาตรา 276 นอกจากน้ันศาลฎีกาไดวาง

หลักเกณฑความยินยอมใหการกระทําที่จะใชเปนเหตุยกเวนความผิดไดไวในฎีกาที่ 1403/2508 

ดังน้ี “มีหลักทั่วไปยกเวนความผิดอาญาอยูวา ความยินยอมอันบริสุทธิ์ของผูเสียหายใหผูใดกระทํา

การที่กฎหมายบัญญัติวาเปนความผิดน้ัน ถาความยินยอมน้ันไมขัดตอความสํานึกในศีลธรรมอันดี 

และมีอยูจนถึงขณะกระทําการอันกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิดน้ันแลว ความยินยอมน้ันเปน

ขอยกเวนมิใหการกระน้ันเปนความผิดขึ้นได”  

  นอกจากน้ีการพิจารณาเปรียบเทยีบในเร่ืองความยินยอมกับการสมัครใจน้ันจะพบวา

แตกตางกัน เพราะในบางกรณีอาจยินยอมใหกระทําชําเราโดยที่ไมสมัครใจก็เปนได (จํายอม) เชน 

ยอมเพราะความกลัววาจะถูกทําราย การยินยอมในลักษณะน้ีถือวาเปนการขมขืนตามมาตรา 276 

รวมถึงการขมขืนในขณะที่ผูอ่ืนไมรูสึกตัวยอมไมเรียกวาสมัครใจดวยเชนกัน รวมไปถึงความ
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ยินยอมของผูวิกลจริตยอมไมมีผลเปนความยินยอม ผูที่เมาสุราหรือติดสุราอาจมีปญหาเร่ืองการให

ความยินยอม การกระทําชําเราผูอ่ืนขณะที่ผูอ่ืนน้ันเมาสุราหมดสติอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได 

กรณีน้ีเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนเพราะขาดความยินยอมน่ันเอง  

  จึงกลาวไดวาการขมขืนโดยคนแปลกหนาหรือการขมขืนระหวางสามภีรรยาตอง

พิจารณาถึงความยนิยอมเชนเดียวกนั โดยความยนิยอมน้ันตองเกิดจากความสมัครใจของทั้งสอง

ฝายและตองเปนความยินยอมอันบริสุทธิ์ดวย กลาวคือ ตองไมเกดิจากการหลอกลวง หรือสําคัญผิด 

หรือขมขู ดวยประการใด ๆ อีกทั้งความยินยอมน้ันตองไมขัดตอความสํานึกในศีลธรรมอันดีและ

ความยินยอมตองมอียูจนถึงขณะกระทําการอันกฎหมายบัญญัติเปนความผิด หากบอกเลิกแลว

ผูกระทํายังขืนกระทําก็ไมมีเหตุที่จะยกเวนความผิดใหแกผูกระทําได ในกรณีการขมขืนกระทํา

ชําเราระหวางสามภีรรยาแมความยินยอมจะเกี่ยวของกับพันธะสัญญาของการสมรส ซึ่งถือวาสามี

ภรรยาที่ไดจดทะเบียนสมรสถูกตองตามกฎหมายน้ันไดใหความยินยอมที่จะอยูกินดวยกันในฐานะ

สามภีรรยา ซึ่งหมายความรวมถงึการรวมประเวณีหรือการมีเพศสัมพันธระหวางสามภีรรยา อันถือ

เปนสาระสําคัญของการสมรสประการหน่ึง แตมิไดหมายความวาการจดทะเบียนสมรสจะใหสทิธิ

สามภีรรยาขมขืนกระทําชําเราอีกฝายหน่ึงไดโดยไมผดิกฎหมาย ในปจจุบันการขมขืนกระทําชําเรา

คูสมรสยอมเปนความผิดอาญาฐานขมขืนกระทําชําเราไดตามมาตรา 276 วรรคสี่  

 กรณีการน่ิงเฉยถือเปนความยินยอม 

  จากความเห็นของนักวิชาการจะเห็นไดวาความยินยอมไมมีแบบ ความยินยอมอาจแสดง

ออกมาโดยชัดแจงหรือปริยาย หรือโดยการน่ิงก็ได การใหความยินยอมจะทําเปนลายลักษณอักษร

หรือดวยวาจาก็ได เพราะกฎหมายมิไดบัญญัติแบบของการใหความยินยอมไว สําคัญอยูที่วาอีกฝาย

ตองรับรูถึงความยินยอมน้ัน แตการน่ิงที่จะถือเปนการใหความยินยอมน้ันจะตองเปนกรณีที่การน่ิงน้ัน

ตามปกติประเพณีหรือตามกฎหมายใหถือวาการน่ิงน้ันคือการยอมรับดวย  

  ความยินยอมตามความหมายของกฎหมายโดยหลักแลวจะตองเปนการแสดงความ

ประสงคที่จะใหเหตุการณเชนน้ันเกิดขึ้นโดยชัดแจง กลาวคือ ผูใหความยินยอมจะตองสรางเจตนา

ที่จะใหความยินยอมและกําหนดเจตนาที่จะยินยอมตอเหตุการณที่จะเกิดขึ้นโดยการแสดงอออก

ดวยการกระทําอยางหน่ึงอยางใดดวยตนเองหรือโดยใหผูอ่ืนกระทําการแทนตน อันเปนการแสดง

ความประสงคตอผูกระทําใหเหตุการณน้ันเกิดขึ้นเขาใจวาตนอนุญาตใหกระทําได สวนการน่ิงไม

ขัดขวางอาจถือวาเปนการใหความยนิยอมได หากเปนที่เขาใจโดยทั่วไปวาการน่ิงในพฤติการณ

เชนน้ันเปนการยินยอม เชน ผูเสียหายที่จะใหความยินยอมไมสามารถใหความยินยอมได เพราะไม

อยูในที่น้ันแตก็พอจะเขาใจไดตามพฤติการณวาคงยินยอม หรือ นาย ก.เดินเขาไปในรานตัดผมแลว

น่ังลงบนเกาอ้ีสําหรับน่ังตัดผมโดยไมพูดอะไรเลย จากน้ันชางตัดผมก็เอากรรไกรมาตัดผมนายก. 
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กรณีน้ีแมโดยสภาพจะเปนการกอใหเกิดความเสียหายแกรางกายของผูอ่ืนอันเปนการกระทําละเมิด 

แตจะถือวาชางตัดผมทําละเมิดตอนาย ก. ไมได เพราะโดยปกติการเขาไปในรานตัดผมก็เพื่อตัดผม

อยูแลว เทากับนาย ก. ใหความยินยอมใหชางตัดผมกระทําได การน่ิงไมขัดขืนไมไดมีเฉพาะที่ถือวา

เปนการยินยอมเทาน้ัน แตอาจหมายถึงไมไดยินยอมก็ไดหากตกอยูในภาวะจํายอมจึงไมใชการ

ยินยอมโดยสมัครใจ การน่ิงในกรณีน้ีจึงไมถือเปนการยินยอม  

  ในกรณีของการขมขืนกระทาํชําเราน้ัน การยินยอมของหญิงตองดูจากอากัปกิริยาของ

หญิงไป พฤติการณที่น่ิงเฉยน้ันตองถือวาเปนการยินยอมใหรวมประเวณีดวย ตามสุภาษิตโบราณ

ที่วา “ผูที่น่ิงไวเสมือนแสดงวายินยอม” Qui Tacet consentire videtur เชน ในการที่ชายใดใชกิริยา

เลาโลมลวนลามหญิง หญิงไมไดแสดงอาการขัดขืนใด ๆ ชายจึงกระทําตอไปเพราะเห็นวาหญิง

ไมไดขัดขวางการกระทําน้ันจนกระทั่งมีการชําเรา เชนน้ีควรสันนิษฐานวาหญิงยินยอม  

(พระอินทปรีชา(เหยียนเลขะวณิช), 2469, หนา 1107 อางถึงใน ณัฐวรรณ ดวงกางใต, 2558, หนา 

59) ดังน้ันจึงอาจแบงลักษณะการน่ิงเฉยไมขัดขวางออกได 2 ลักษณะ ดังน้ี  

1. การน่ิงเฉยที่ถือเปนความยินยอม  

  การน่ิงเฉยทีจ่ะถือเปนความยินยอมไดน้ัน ตองเปนที่เขาใจโดยทั่วไปวาการน่ิงใน

พฤติการณเชนน้ันเปนการยินยอม การน่ิงเฉย ไมขัดขืน หรือไมขัดขวางคดัคานตอการกระทําที่เปน

การประทุษราย หรือพฤติการณน้ันควรจะขัดขวาง หามปรามหรือคัดคาน แตไมขัดขวาง ไมหาม

ปราม หรือไมคัดคาน ยอมเขาใจไดวาการน่ิงเชนน้ันถือเปนการยินยอมโดยปริยาย ซึ่งจะตองปรากฏ

ขอเท็จจริงวาไมมีพฤติการณแวดลอมใด ๆ บีบบงัคับ หรือตกอยูในภาวะจํายอมหรืออยูในภาวะที่ไม

สามารถขัดขืนได กลาวคือการน่ิงเฉยไมขัดขวางในกรณีน้ีผูถูกกระทํายังคงมีอํานาจอิสระในการ

ตัดสินใจดวยตนเอง ประกอบกับการน่ิงเฉยไมขดัขวางในกรณีน้ีตองเปนไปตามปกติประเพณีหรือ

ตองเปนไปตามกฎหมายจึงจะถือวาการน่ิงเฉยน้ันคือการยินยอม ทั้งน้ีผูวิจัยเห็นวาการน่ิงเฉยที่ถือ

เปนความยินยอมมักเกิดขึ้นในกรณีสามีภรรยา เพราะสามีภรรยามีหนาที่ตามประเพณีที่ตองรวม

ประเวณี ทั้งน้ีเพื่อดํารงไวซึ่งความเปนครอบครัวมีลูกมีหลานสืบตอไป และการรวมประเวณียังเปน

หนาที่ตามกฎหมายประกอบกับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมทางสังคม กฎหมายจึงบัญญัติ

ความสัมพันธระหวางสามภีรรยาวาสามภีรรยาตองอยูกินดวยกันฉันสามี หมายถึงการอยูรวมบาน

เดียวกัน รวมชีวิตในการครองเรือน และทั้งรวมประเวณีตอกัน หากคูสมรสฝายหน่ึงปฎิเสธไมยอม

ใหอีกฝายหน่ึงรวมประเวณีดวยถือเปนการกระทาํอันเปนปฎิปกษตอการเปนสามภีรรยาอยาง

รายแรง ยอมเปนเหตุใหฝายที่ถูกปฏิเสธฟองหยาไดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 

1516(6) ฉะน้ันผูวิจัยจึงเห็นวาการน่ิงเฉยไมขัดขวางในกรณีน้ีถือเปนความยินยอม ซึ่งทําใหขาด
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องคประกอบภายนอกของความผดิตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสี่ ดังน้ันผูกระทํา

ยอมไมมีความผิดแตอยางใด  

2. การน่ิงเฉยที่ไมถอืเปนความยนิยอม  

  การน่ิงไมขัดขืนอาจหมายถึงไมไดยินยอม หากตกอยูในภาวะจํายอมหรือตกอยูในภาวะ

ที่ไมสามารถขัดขืนได เปนการน่ิงเฉยไมขัดขวางเพราะมีพฤติการณแวดลอมทําใหตกอยูในสภาวะ

จํายอม โดยมีปจจัยอ่ืน ๆ เปนตัวกําหนดใหผูถูกกระทําตัดสินใจเลือกที่จะน่ิงเฉยไมขัดขวาง โดย

การน่ิงเฉยไมขัดขวางดังกลาวไมไดเกิดจากความสมัครใจหรือมีอํานาจตัดสินใจโดยอิสระของ

ตนเองอยางแทจริง ในกรณีน้ีจึงไมใชการยินยอมโดยสมัครใจแตถือเปนการจํายอม การน่ิงในกรณี

ดังกลาวผูวิจัยเห็นวาอาจเกิดขึ้นไดทั้งจากการขมขืนโดยคนแปลกหนาและการขมขืนระหวางสามี

ภรรยา  

   สรุปไดวาการน่ิงเฉยไมขัดขวางโดยที่ไมมีพฤติการณแวดลอมใด ๆ โดยผูถูกกระทํา

ยังคงมอํีานาจตันสินใจไดเองถือวาเปนความยินยอมอยางหน่ึง ตางกับความจํายอมหรืออยูในภาวะ

ที่ไมสามารถขัดขืนได เพราะเปนกณีที่ตองมีพฤติการณแวดลอมทําใหไมอาจตัดสินใจไดโดยอิสระ 

ในกรณีสามีภรรยาน้ันเห็นวาหากภรรยาน่ิงเฉยตอการรวมประเวณี ผูวิจัยเห็นวาการรวมประเวณีใน

คร้ังน้ันไมถือเปนกระทําชําเราโดยฝาฝนความยินยอมของคูสมรส อันจะมีความผิดฐานขมขืน

กระทาํชาํเราตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสี ่แตอยางใด เพราะชายหญิงเมื่อไดทํา

การจดทะเบยีนสมรสแลวยอมมีผลทําใหชายหญิงมีฐานะเปนสามภีรรยาอันนําไปสูความสัมพันธ

ระหวางสามภีรรยา คือ ตองอยูกินกันฉันสามีภรรยา เน่ืองจากการสมรสเปนการกอต้ังสถาบัน

ครอบครัวขึ้น สถาบันครอบครัวคงเกิดขึ้นไมไดถาสามภีรรยามิไดอยูรวมกันฉันสามีภรรยา คําวา

อยูกินกันฉันสามีภรรยา มีความหมายวา ใชชีวิตรวมกัน การมีเพศสัมพันธ สามีภรรยาหากมิไดอยู

กินกันยอมเปนการละเลยตอหนาที่ของสามีภรรยา การเปนคูสมรสตามกฎหมายยอมเปนเร่ืองปกติ

ที่จะตองรวมประเวณีเพื่อสืบเผาพันธุมีลูกมีหลานสืบตอไป ทั้งน้ีเปนปกติตามประเพณีและตาม

กฎหมาย ผูวิจัยจึงเห็นวาการน่ิงเฉยไมขัดขวางในกรณีดังกลาวถือเปนการยินยอมอยางหน่ึง 

  การบอกถอนความยินยอม 

  นอกจากความยนิยอมแลวยังตองพิจารณาถึงการบอกถอนความยินยอมดวย ซึ่งถือเปน

องคประกอบที่สําคัญที่จะนํามาปฏิเสธการใหความยินยอมไวกอนหนาน้ันสิ้นผลไปและยุติความ

ยินยอมทันที ในประมวลกฎหมายอาญาของไทยไมมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการบอกถอนความยินยอม

ของผูเสียหายในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา และไมปรากฎแนวคําพิพากษาที่ตัดสินในกรณี

ดังกลาว แตอยางไรก็ตามมีนักวิชาการบางทานไดใหความเห็นไวดังน้ี 
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  ดร.รณกรณ บุญมี (2553 ,หนา 787) ไดใหความเห็นไว 2 ประการ ประการที่หน่ึง คือ

ความยินยอมในการกระทําชําเราน้ันจะตองมีตลอดเวลาที่การกระทําชําเราเร่ิมขึ้นและดําเนินไปจน

จบ หากฝายที่ไมไดถอนความยินยอมไมยอมหยุดการกระทําฝายน้ันยอมมีความผิดฐานขมขืน

กระทําชาํเรา ประการที่สอง ในการบอกถอนความยินยอมน้ันถาหากฝายหน่ึงถอนหรือยุติความ

ยินยอม อีกฝายหน่ึงจะตองหยุดการกระทําในทันที ดังน้ัน การนําหลักการน้ีไปใชตองอาศัยการ

ตีความตามขอเท็จจริงและพฤติการณทีเ่กดิขึ้นตามแตละคดี ผูวิจัยเห็นวาหลักการดังกลาวใช

พิจารณาไดทั้งกรณีการขมขืนโดยคนแปลกหนาและการขมขืนระหวางสามภีรรยา แตอยางไรก็ตาม

เห็นวาการบอกถอนความยินยอมเกิดขึ้นไดยากหรืออาจจะไมเกิดขึ้นเลยในกรณีการขมขืนโดยคน

แปลก เพราะผูกระทําไมใชบุคคลที่คุนเคยที่เหยื่อจะใหความยินยอมต้ังแตเร่ิมแรก ดังน้ันเหยื่อจึงมัก

ถูกบังคับขืนใจ ไมยินยอม ไมสมัครใจต้ังแตเร่ิมแรก ซึ่งตางกับการขมขืนระหวางสามีภรรยาที่เหยื่อ

มีความคุนเคยและอยูภายใตพันธะแหงการสมรส 

  ในกรณีที่ผูถูกกระทําใหความยินยอมในขณะเร่ิมกระทําชําเรา แตเปลี่ยนเปนปฏิเสธให

ความยินยอมภายหลังการกระทําชําเราจนกระทั่งการกระทําชําเราจบสิน้ลง ในกรณีน้ีตองพิจารณา

วาขณะการกระทําชําเรากําลังดําเนินไปภายใตความยินยอมรวมกันน้ัน เกิดมีฝายหน่ึงปฏิเสธที่จะ

กระทาํชาํเรากันตอไป ไมวาจะเปนเพราะเกิดจากความเจ็บปวด หรือทราบขอเท็จจริงบางประการ

เพิ่มเติมกะทันหัน เชน ทราบวาอีกฝายหน่ึงเปนโรคติดตอทางเพศสัมพันธรายแรง มีพฤติกรรม

เบี่ยงเบนทางเพศ นิยมความรุนแรง เปนตน หรือไมวาดวยเหตุใดก็ตาม เมื่อปฏิเสธไมใหมีการ

กระทาํชําเราตอไปแลว อีกฝายหน่ึงกลับไมยอมหยุดการกระทําชําเราในทันทีและยังกระทําชําเรา

ตอไปผูกระทํายอมมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน และตามหลักกฎหมายตางประเทศถือวา

เปนการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราโดยฝาฝนความยินยอมเปนการกระทําความผิดฐาน

ขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน ซึ่งเปนความผิดที่รุนแรงและทําลายความสงบเรียบรอยของสังคมอยางมาก

จนตองมีการกําหนดระวางโทษสูงเทากับการขมขืนกระทําชําเราในกรณีทั่วไปได โดยเฉพาะอยาง

ยิ่งในกรณีการรวมประเวณีระหวางสามภีรรยาที่ตองใชชีวิตคูรวมกันภายใตพันธะแหงการสมรสใน

ประเด็นน้ีอาจเปนความผิดไดเชนกันเพราะในกฎหมายปจจุบันไมไดถือคติอยางในอดีตที่วาเมื่อทํา

การสมรสกันแลว ถือเสมือนวาภรรยาเปนสมบัติของสามี สามีมีอํานาจเหนือภรรยา และภรรยาตอง

คอยปรนนิบัติสามีดวยความเปนหนาทีห่รือคานิยมที่ปลูกฝงกันมานาวนานวาตองยินยอมใหสามี

รวมประเวณีโดยที่การยินยอมน้ันไมสามารถถอนคืนได ดังคําเปรียบที่วา ถาชายจดทะเบียนสมรส

กับหญิง เปนสามภีรรยากันแลว สามีก็มีสิทธิขมขืนภรรยาของตนได และกระทําไดไปตลอดชีวิต

สมรส ดวยความคิดที่วา การสมรสมีผลเปนการยินยอมใหมีการรวมประเวณีอยูโดยนัย แตใน

ปจจุบันหากเกิดกรณีดังกลาวสามีหรือภรรยาจะมีความผิดตามมาตรา 276 วรรคสี่ 
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  จึงสรุปไดวา กระทําชําเราอีกฝายหน่ึงโดยฝายน้ันไมสมัครใจหรือการฝาฝนความยินยอม

ของผูเสียหาย ยอมเปนการขมขืนกระทําชําเราในทันท ีมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 

276 โดยไมตองคํานึงวาผูเสียหายจะเคยใหความยินยอมมากอนหรือไม และความยินยอมจะมีผล

ตอเมื่อผูใหความยินยอมยังคงใหความยินยอมอันบริสุทธิ์เทาน้ัน เมื่อใดก็ตามหากผูถูกกระทําไมให

ความยินยอมหรือบอกถอนความยินยอม ผูกระทําก็ไมอาจยกเอาความยินยอมกอนหนาน้ันมาตอสู

วาการกระทาํของตนขาดองคประกอบความผิดหรือยกเวนความผิดได 

  กรณีที่ผูเสียหายอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได  

  ดังที่ไดกลาวไวขางตนวา ความยินยอมน้ันตองเปนความยินยอมอันบริสุทธิ์เกิดขึ้นดวย

ความสมัครใจ มิใชยินยอมแตไมสมัครใจในกรณีดังกลาวเทากับเปนการทําใหหญิงจํายอม  

  “จํายอม” ( [v’] be unwilling) เปนคํากิริยา แปลวา ยอม ยอมทน ใหอยางเสียไมได จําใจ 

  ในทางกฎหมาย “ความจํายอม” ไมมีบทนิยามและคําอธิบายไวในประมวลกฎหมาย

อาญาแตอยางไรก็ตามผูวิจัยเห็นวา “ความจํายอม”เกิดขึ้นจากผูถูกกระทําอยูในภาวะที่ไมสามารถ

ขัดขืนได ทั้งน้ีอาจเปนเพราะปจจัยภายนอกทั้งหลายรวมทั้งสภาพแวดลอมและสภาพรางกายและ

จิตใจของผูถูกกระทํา ทําใหมีผลตอการเขาใจถึงสาระของเหตุการณที่จะเกิดขึ้นและสงผลตอการ

ตัดสินใจของผูเสียหายทั้งสิ้น ดังน้ันจึงไมอาจถือวามีความยินยอมได 

  คําวา อยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได น้ันเหลานักวิชาการดานกฎหมายไดใหความเห็น

วา หมายถึงสภาวะที่หญิงจําตองยอมอันมิใชโดยสมัครใจโดยอาจเปนภาวะที่หญิงมีอยูกอนกระทํา 

โดยเกิดขึ้นจากตัวหญิงเอง ซึ่งเปนเหตุใหหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได เชน หญิงเจ็บปวย

เปนโรค มีรางกายออนแออยูแลว เปนอัมพาต ไมรูสึกตัว มึนเมา วิกลจริตหรือแรงผลักดันจากโรค 

หรือหญิงกําลังหลับ (ฎีกาที่ 234/2466) หรือผูกระทําเปนฝายทําใหเกิดภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได 

เชน ใชยาทําใหมึนเมาหรือสะกดจิต เปนตน โดยมักอางอิงมาจากคําพิพากษาศาลฎีกาที่ตันสินไว 

เชน  

  คําพิพากษาฎีกาที ่142/2454 หญิงตกอยูในอิทธิพลของผูกระทําผิดกับพรรคพวกที่ฉุดเขา

ไปในปาไมมีทางขัดขืนไดรับความชวยเหลือจากผูใด หญิงจึงจําตองยอมใหกระทําเรา ไมถือวาหญิง

ยินยอม และการที่หญิงใชเทาถีบก็แสดงอยูในตัววาหญิงมิไดยินยอม 

  คําพิพากษาฎีกาที่ 2809/2516 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราน้ัน แมจําเลยจะไมไดพูด

หรือมีอาวุธขูเข็ญผูเสียหายก็ตาม ถาตามพฤติการณผูเสียหายกลัวจําเลยตกอยูในอํานาจบังคับของ

จําเลย ไมกลาขัดขืนอยูในภาวะจําตองยอมแลว จําเลยจะอางวาผูเสียหายยินยอมไมได 

  คําพิพากษาฎีกาที่ 382/2522 จําเลยกระทําชําเราหญิงขณะหมดสติ เพราะด่ืมสุรากับจําเลย 

อยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได มีความผิดตามมาตรา 276 
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  คําพิพากษาฎีกาที่ 2759/2532 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราน้ัน แมจําเลยจะไมไดพูด 

หรือมีอาวุธขูขวัญผูเสียหาย ถาตามพฤติการณผูเสียหายกลัวจําเลย ตกอยูในอํานาจบังคับของจําเลย 

ตกอยูในภาวะจํายอมไมกลาขัดขืน จะถือวาผูเสียหายยินยอมไมได จําเลยจึงตองมีความผิด 

  คําพิพากษาฎีกาที่ 728/2540 จําเลยที่ 2 และผูเสียหายรูจักกันมากอน จําเลยทั้งสองชวน

ผูเสียหายไปรับประทานอาหาร ดวยความสนิทสนมคุนเคยกันเชนน้ี จึงเปนธรรมดาที่ผูเสียหายจะ

เชื่อถือและไววางใจ จําเลยที่ 2 ไมคิดวาจะถูกจําเลยที่ 2 พาไปขมขืนกระทําชําเรา เมื่อผูเสียหายน่ัง

ซอนทายรถจักรยานยนตไป จึงยังไมรูและไมไดรองขอความชวยเหลือ และเมื่อไปถึงบริเวณทุงนาที่

เปลี่ยว จําเลยที่ 2 ทํารายรางกายโดยตบหนาผูเสียหายและพูดขูวา ถาไมยอมใหรวมประเวณีก็จะพา

เพื่อนอีก 10 คน มารวมกันขมขืน ผู เสียหายจึงเกิดความกลัว ไมกลาขัดขืนและรองขอความ

ชวยเหลือ และหากผูเสียหายยินยอมจริงแลว ก็ไมมีเหตุผลใดที่ทันทีที่พบบิดาผูเสียหาย ผูเสียหายก็

เลาเร่ืองใหบิดาฟง และพาบิดาไปตามหาจําเลยที่ 2 จนพบ และแจงเจาพนักงานตํารวจจับจําเลยที่ 2 

จําเลยทั้งสองมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูเสียหายอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง 

  คําพิพากษาศาลฎีกาที ่302/2559 แมโจทกและจําเลยเปนสามีภรรยาตองอยูกินดวยกันฉัน

สามีภรรยา ตาม ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1461 วรรคหน่ึง ซึ่งจะตองมีการรวม

ประเวณีกันบาง แตการรวมประเวณีตองเกิดจากความยินยอมของทั้งสองฝาย หากอีกฝายไมยินยอม

ก็ไมอาจบังคับได หากขืนใจถือเปนความผิดตาม ประมวลกฎหมาย มาตรา 276 การที่จําเลยเรียก

บุตรผูเยาวมาฟงคําดาจนโจทกยอมใหจําเลยรวมประเวณีเพื่อใหบุตรผูเยาวไปพักผอน เชนน้ีจะถือ

วาโจทกยอมใหจําเลยรวมประเวณีไมได และการที่โจทกมดลูกอักเสบจากการรวมประเวณีของ

จําเลย จําเลยทราบแตไมหยุดรวมประเวณีกับโจทก จนโจทกตองหนีออกจากบาน พฤติกรรมของ

จําเลยถือเปนการทํารายหรือทรมานจิตใจโจทกอยางรายแรง อันเปนเหตุหยาตาม ประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชย มาตรา 1516 (3) และยังถือเปนพฤติการณที่เปนปฏิปกษตอการเปนสามีภรรยากัน

อยางรายแรง ตาม ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1516 (6) ดวย 

 จากคําพิพากษาผูวิจัยจําแนกความจํายอมออกได 4 ประการ ดังน้ี 

1. ความจํายอมที่เกิดจากตัวผูถูกกระทําอันเน่ืองมาจากความสามารถของผูถูกกระทํา  

กลาวคือ กรณีผูถูกกระทําที่มีสภาพรางกายมีสมบูรณแตมีจิตบกพรอง เชน ไมสามารถรูผิดชอบ ไม

สามารถบังคับตนเองไดเพราะมีจิตบกพรอง เปนโรคจิต จิตฟนเฟอน มึนเมาหรือหมดสติเพราะเสพ

สุราหรือสิ่งมึนเมาอ่ืน ติดยาเสพติด เปนตน 

2. ความจํายอมที่เกิดจากตัวผูถูกกระทาํอันเน่ืองมาจากลักษณะทางกายภาพ  
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  กลาวคือ กรณีผูถูกกระทําที่มีสภาพรางกายไมสมบูรณแตมีจิตปกติ เชน มีรางกายพิการ

แตมีจิตปกติ เปนอัมพาต ปวยเจ็บหรือเจ็บปวย รางกายไมสมประกอบเพราะไมมีแขนหรือไมมีขา 

รางกายออนแรง กลามเน้ือออนแรง เปนตน 

  กรณีผูถูกกระทําที่มีสภาพรางกายไมสมบูรณและมีจิตบกพรอง เชน พิการซํ้าซอน  

เปนตน 

  3. ความจํายอมที่เกิดจากตัวผูกระทําอันเน่ืองมาจากการใชกําลังทางกายภาพของผูกระทํา  

กลาวคือ กรณีที่ผูถูกกระทําเปนผูที่มีรางกายปกติสมบูรณและมีจิตปกติ แตถูกผูกระทําความผิด

หรือจําเลยกระทําใหอยูในภาวะที่ไมสมารถขัดขืนไดเพราะใชกําลังทําราย หรือใชกําลังบีบบังคับ 

ฉุดครา มัดมือมัดเทา หรือใชเคร่ืองเคร่ืองพันธนาการ เปนตน 

  4. ความจํายอมที่เกิดจากตัวผูกระทําอันเน่ืองมาจากการใชอํานาจครอบงําทางจิตใจ  

กลาวคือ กรณีที่ผูถูกกระทําเปนผูที่มีรางกายปกติสมบูรณและมีจิตปกติ แตถูกผูกระทําความผิด

หรือจําเลยกระทําใหอยูในภาวะที่ไมสมารถขัดขืนไดเพราะการใชอํานาจครอบงําทางจิตใจ โดย

ผูกระทําอยูสถานะที่มีอํานาจเหนือกวาผูถูกกระทําโดยมีปจจัยหรือพฤติการณแวดลอมอ่ืน ๆ 

ประกอบดวย เชนผูบังคับบัญชา ผูที่หาเลี้ยงครอบครัว(สามี) ผูที่กุมความลับของผูถูกกระทํา 

ผูกระทําใชอาวุธหรือคําพูดขมขู ใหเกิดความกลัว เจาหน้ี หรือผูที่มีสถานะทางเศรษฐกิจหรือทาง

การเงินเหนือกวา เปนตน ทําใหผูถูกกระทําจําตองยอมรวมประเวณีดวยทั้งที่มิไดเกิดจากความ

สมัครใจ 

  จะเห็นไดวาความจํายอมเปนการจําใจ หรือยอมจํานน ใหตองกระทําการน้ัน ๆ โดยมี

พฤติการณหรือสภาพแวดลอมเปนปจจัยที่สําคัญ ที่คอยควบคุมการกระทําดังกลาว โดยผูถูกกระทํา

มิไดมีอิสระในการตัดสินใจ หรือสมัครใจอยางแทจริงที่จะเขากระทําการน้ัน ๆ แตอยูในสภาวะที่

ไมสามรถขัดขืนได นอกจากน้ีความจํายอมยังรวมถึงการน่ิงเฉยไมขัดขวางเพราะตกอยูในสภาวะจํา

ยอม โดยการน่ิงเฉยไมขัดขวางดังกลาวไมไดเกิดจากความสมัครใจหรือมีอํานาจตัดสินใจโดยอิสระ

ของตนเองอยางแทจริง จึงกลาวไดวาความจํายอมมิไดเกิดจากความยินยอมอันบริสุทธิ์ของ

ผูถูกกระทํา แตเปนการยินยอมแบบไมสมัครใจหรือเรียกวาความจํายอมน่ันเอง ทั้งน้ียอมเกิดขึ้นได

ทั้งในกรณีของการขมขนืระหวางสามภีรรยา (Marital rape or wife rape)และการขมขืนโดยคน

แปลกหนา (Stranger rape) 

  ในตางประเทศการกระทําชําเราโดยฝาฝนความยนิยอมคูสมรสเปนความผิด เชน อังกฤษ 

ฝร่ังเศส สหรัฐอเมริกา และอินเดีย ประเทศเหลาน้ีลวนมีกฎหมายบัญญัติใหการขมขืนกระทําชําเรา

โดยฝาฝนความยินยอมระหวางคูสมรสเปนความผิดทั้งสิ้น เพียงแตบางประเทศไดกําหนดใหเปน

ความผิดภายใตเงื่อนไขบางประการตามที่กฎหมายกําหนดเทาน้ัน เชน เปนการกระทําชําเราใน
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ขณะที่แยกกันอยู หรือถือเกณฑอายุมาเปนเงื่อนไข จึงเห็นไดวาความยินยอมเปนสาระสําคัญที่จะ

ปฏิเสธการครบองคประกอบของความผิด ในประเทศอังกฤษน้ันการขมขืนกระทําชําเราโดย

ปราศจากความยินยอมของผูถูกกระทําในขณะกระทําและผูกระทําทราบวาผูถูกกระทาํไมยินยอม 

หรือผูกระทําเพิกเฉยไมสนใจวาผูถูกกระทําน้ันจะยินยอมหรือไม หรือทําใหผูถูกกระทําคิดวาตน

เปนสามีของผูถูกกระทํายอมมีความผิดตามกฎหมาย ในประเทศฝร่ังเศสในป 2010 ไดยกเลิกขอ

สันนิษฐานในเร่ืองความยินยอมการขมขืนกระทําชําเราระหวางคูสมรสและมีบทลงโทษรุนแรงกวา

ขมขืนกระทําชําเราระหวางบุคคลแปลกหนา ในประเทศสหรัฐอเมริกามีความหลากหลายทั้งน้ี

ขึ้นอยูกับกฎเกณฑและกฎหมายที่ใชบังคับในแตละมลรัฐ แตสิ่งหน่ึงที่เหมือนกันทุกรัฐคือการรวม

ประเวณีโดยฝาฝนความยินยอมระหวางคูสมรสเปนความผิดอาญาทั้งสิ้น ในประเทศอินเดียโดย

หลักการแลวการกระทําชําเราโดยฝาฝนความยินยอมระหวางคูสมรสไมเปนความผิดเวนเสียแตวา

ภรรยาของผูกระทําความผิดน้ันมีอายุตํ่ากวาสิบหาป แตอยางไรก็ตามการกระทําชําเราโดยฝาฝน

ความยินยอมของภรรยาในขณะที่คูสมรสแยกกันอยูหรือคําสั่งอ่ืน ๆ อาจเปนความผิดอาญาได  

  จากที่ศึกษากลุมประเทศตัวอยางและความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราระหวางสามีภรรยา

ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276วรรคสี่ ทําใหเห็นวาการขมขืนกระทําชําเราโดยฝาฝนความ

ยินยอมของคูสมรสเปนความผิด ความยินยอมจึงเปนองคประกอบสําคญัสําหรับความผิดฐานน้ี แต

เมือ่ตัวบทมิไดบัญญัติไวโดยตรงทําใหเกิดการตีความวาอยางไรจึงถือเปนความยินยอม จึงเห็นควร

ใหบัญญัติเพิ่มเติมเกี่ยวกับคําจํากัดความนิยาม คําวา ความยินยอม ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 

276 โดยบัญญัติใหชัดเจนเปนลายลักษณอักษรวากรณีใดบางที่จะถือวาเปนความยินยอมที่จะทําให

ขาดองคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทาํชําเรา  

 

ปญหาความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 กรณีคู

สมรสที่ไมไดจดทะเบียนสมรส 

  พระราชบญัญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา(ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 มีเหตุผลใน

การประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับน้ี คือ โดยที่มาตรา 3 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

(ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2549 ใหความคุมครองศักด์ิศรีความเปนมนุษย สิทธิเสรีภาพและความ

เสมอภาค บรรดาที่ชนชาวไทยเคยไดรับความคุมครองตามประเพณีการปกครองประเทศไทยใน

ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข แตบทบัญญัติมาตรา 276 มาตรา 277 

และมาตรา 286 แหงประมวลกฎหมายอาญา เปนบทบัญญัติที่เลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคล

เพราะเหตุแหงความแตกตางในเร่ืองเพศ สมควรแกไขบทบัญญัติดังกลาวใหสอดคลองกับหลกัการ

มีสิทธิเทาเทยีมกันระหวางชายและหญิง และหลักการหามมิใหเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอ
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บุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเร่ืองเพศที่เคยไดรับความคุมครองตามประเพณีการปกครอง

ประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข จึงจําเปนตองตรา

พระราชบัญญัติน้ี แตขณะเดียวกันแนวทางการคุมครองความสัมพันธในครอบครัวน้ัน ไดมี

พระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทํารุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 ไวอยูแลว โดยมีเจตนารมณเพื่อ

เยียวยาแกไขผูกระทํารุนแรงและผูถูกกระทําใหสามารถกลับมาดําเนินชีวิตเปนปรกติในครอบครัว

ไดตอไป คําถามที่เกิดขึ้นคือประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสี ่กับพระราชบัญญัติ68คุมครอง

ผูถูกกระทํารุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 68มีความสอดคลองกันหรือไม อยางไร 

  ประมวลกฎหมายอาญาในมาตรา 276 วรรคสี ่กับพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทํา

ดวยความรุนแรงในครอบครัวพ.ศ. 2550 เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกันแลวสามารถแยกพิจารณาได

ดังน้ี  

 1.หลักการและเหตุผล 

  ประมวลกฎหมายอาญาในมาตรา 276 และพระราชบญัญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความ

รุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 กฎหมายทั้งสองฉบับออกมาเพื่อคุมครองสิทธิในเน้ือตัวรางกายของ

สามีหรือภรรยา โดยหลักการและเหตุผลคือตองการใหมีการพิทักษสิทธิมนุษยชนใหไดรับการ

ปฏิบัติที่เทาเทียมกัน แตมีเจตนารมณในการบังคับใชที่ตางกัน ดวยเจตนารมณกฎหมายอาญามุง

ลงโทษผูกระทําความผิดมากกวาที่จะแกไขฟนฟูผูกระทําผิด ซึ่งแตกตางจากพระราชบัญญัติ

คุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัวพ.ศ. 2550 ที่มีเจตนารมณสืบเน่ืองมาจากปญหา

การแกไขการใชความรุนแรงในครอบครัวมีความละเอียดออนซับซอนเกี่ยวพันกับบุคคลใกลชิด มี

ลักษณะพิเศษแตกตางจากการทํารายรางกายระหวางบุคคลโดยทั่วไป  

 2. อํานาจศาลและโทษ 

  การขมขืนกระทําชําเราน้ัน มาตรา 276 วรรคสอง ไดใหนิยามคําวา “ขมขืนกระทําชําเรา” 

วาหมายถึง การกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทาํ

กับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชสิ่งอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือ

ทวารหนักของผูอ่ืน ดังน้ันการกระทําที่เปนการขมขืนกระทําชําเรา จึงอยูในความหมายของ “ความ

รุนแรงในครอบครัว” ตามบทนิยาม มาตรา 3* แหงพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความ

รุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550  

  ดังน้ันหากเกิดการขมขืนกระทาํชําเราระหวางสามภีรรยาตามประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 276 วรรคสี ่ผูถูกกระทํายอมมีชองทางในการดําเนินคดีแกผูกระทําได 2 ชองทางดังน้ี 

* นิยาม มาตรา 3 "ความรุนแรงในครอบครัว" หมายความวา การกระทําใด ๆ โดยมุงประสงคใหเกิดอันตรายแกรางกาย จิตใจ หรือ

สุขภาพ หรือกระทําโดยเจตนาในลักษณะที่นาจะกอใหเกิดอันตรายแกรางกาย จิตใจ หรือสุขภาพของบุคคลในครอบครัว หรือบังคับ

หรือใชอํานาจครอบงําผิดคลองธรรมใหบุคคลในครอบครัวตองกระทําการ ไมกระทําการ หรือยอมรับการกระทําอยางหนึ่งอยางใด

โดยมิชอบ แตไมรวมถึง การกระทําโดยประมาท 
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 1. รองทุกขตอพนักงานสอบสวนเพื่อใหดําเนินคดีอาญา ตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 276 วรรคสี ่มอัีตราโทษจําคุกต้ังแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดหมืน่บาทถึงสี่แสนบาท 

คดีจึงอยูในอํานาจศาลอาญาหรือศาลจังหวัด  

 2. แจงตอพนักงานเจาหนาที่ ซึ่งก็คือพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจเพื่อดําเนินการตาม

มาตรา 5* มาตรา 6** แหงพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว  

พ.ศ. 2550 เพื่อใหพนักงานเจาหนาที่ขาไปสอบถามและขอรับการตรวจรักษา ขอรับคําแนะนํา

ปรึกษาจากจิตแพทย คดีจึงอยูในอํานาจศาลเยาวชนและครอบครัวและตามมาตรา 8 วรรคหน่ึง73

*** 

บัญญัติใหนํากฎหมายวาดวยการจัดต้ังศาลแขวงและวิธีพิจารณาความอาญาในศาลแขวงมาใชบังคับ

กับคดีความรุนแรงในครอบครัว ซึ่งตางกบัการดําเนินคดีอาญาตามมาตรา 276 วรรคสี่  

  เมือ่พิจารณามาตรา 8 วรรคสอง73

**** ถือวาโทษตามมาตรา 4***** แหงพระราชบัญญัติ

คุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 เปนโทษที่ตํ่ากวาโทษตามประมวล

* มาตรา ๕ ผูถกูกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว หรือผูที่พบเห็นหรือทราบการกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว มีหนาที่

แจงตอพนักงานเจาหนาที่เพ่ือดําเนินการตามพระราชบัญญัตินี้ 
การแจงตอพนักงานเจาหนาที่ตามวรรคหนึ่ง เมื่อไดกระทําโดยสุจริต ยอมไดรับความคุมครองและไมตองรับผิดทั้งทางแพง 

ทางอาญา และทางปกครอง 
** มาตรา ๖ การแจงตอพนักงานเจาหนาที่ตามมาตรา ๕ อาจกระทําโดยวาจา เปนหนังสือ ทางโทรศัพท วิธีการทางอิเล็กทรอนิกส 

หรือวิธีการอ่ืนใด 
เมื่อพนักงานเจาหนาที่ไดพบเห็นการกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว หรือไดรับแจงตามมาตรา ๕ แลว ใหพนกังาน

เจาหนาที่มีอํานาจเขาไปในเคหสถานหรือสถานที่ที่เกิดเหตุ เพ่ือสอบถามผูกระทําความรุนแรงในครอบครัว ผูถูกกระทําดวยความ

รุนแรงในครอบครัว หรือบุคคลอ่ืนที่อยูในสถานที่นั้น เกี่ยวกับการกระทําที่ไดรับแจง รวมทั้งใหมีอํานาจจัดใหผูถูกกระทําดวยความ

รุนแรงในครอบครัวเขารับการตรวจรักษาจากแพทย และขอรับคําปรึกษาแนะนําจากจิตแพทย นักจิตวิทยา หรือนักสงัคมสงเคราะห 

ในกรณีที่ผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัวประสงคจะดําเนินคดี ใหจดัใหผูนั้นรองทุกขตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญา แตถาผูนั้นไมอยูในวิสัยหรือมีโอกาสที่จะรองทุกขไดดวยตนเอง ใหพนักงานเจาหนาที่เปนผูรองทุกขแทนได 
หลักเกณฑและวิธีการดําเนินการตามวรรคสอง ใหเปนไปตามระเบียบที่รัฐมนตรีประกาศกําหนด 

*** มาตรา 8 วรรคหนึ่ง เมื่อมีการรองทุกขภายในอายุความตามมาตรา ๗ แลว ใหพนักงานสอบสวนทําการสอบสวนโดยเร็ว และสง

ตัวผูกระทําความรุนแรงในครอบครัว สํานวนการสอบสวน พรอมทั้งความเห็น ไปยังพนักงานอัยการ เพ่ือฟองคดีตอศาลภายในสี่สิบ

แปดชั่วโมงนับแตไดตัวผูกระทําความรุนแรงในครอบครัว แตหากมีเหตุจําเปนทําใหไมอาจย่ืนฟองไดทันภายในกําหนดเวลาดังกลาว 

ใหขอผัดฟองตอศาลไดคราวละไมเกินหกวัน แตทั้งนี ้ตองไมเกินสามคราว โดยใหนํากฎหมายวาดวยการจัดต้ังศาลแขวงและวิธี

พิจารณาความอาญาในศาลแขวงมาใชบังคับโดยอนุโลม 
**** มาตรา 8 วรรคสอง ในกรณีที่การกระทําความผิดตามมาตรา ๔ วรรคหนึ่ง เปนความผิดกรรมเดียวกับความผิดตามกฎหมายอ่ืน 

ใหดําเนินคดีความผิดตามมาตรา ๔ วรรคหนึ่ง ตอศาลรวมไปกับความผิดตามกฎหมายอ่ืนนั้น เวนแตความผิดตามกฎหมายอ่ืนนั้นมี

อัตราโทษสูงกวา ใหดําเนินคดีตอศาลที่มีอํานาจพิจารณาความผิดตามกฎหมายอ่ืนนั้น โดยใหนําบทบัญญัติทั้งหลายแหง

พระราชบัญญัตินี้ไปใชบังคับโดยอนุโลม 
***** มาตรา 4 ผูใดกระทําการอันเปนความรุนแรงในครอบครัว ผูนั้นกระทําความผิดฐานกระทําความรุนแรงในครอบครัว ตอง

ระวางโทษจําคุกไมเกินหกเดือน หรือปรับไมเกินหกพันบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ 
 ใหความผิดตามวรรคหนึ่งเปนความผิดอันยอมความได แตไมลบลางความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาหรือกฎหมายอ่ืน หากการ

กระทําความผิดตามวรรคหนึ่งเปนความผิดฐานทํารายรางกายตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๒๙๕ ดวย ใหความผิดดังกลาวเปน

ความผิดอันยอมความได 
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กฎหมายอาญามาตรา 276 ดังน้ันพนักงานอัยการจึงไมมีอํานาจสงฟองศาลเยาวชนและครอบครัว

ตองสงไปที่ศาลอาญา แตอยางไรก็ตามสามารถนําบทบัญญัติทั้งหลาย แหงพระราชบัญญัติคุมครอง

ผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 ไปใชบังคับได โดยอนุโลม 

3. บุคคลที่ไดรับความคุมครอง 

  ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสี ่คําวา “คูสมรส” หมายถึงสามภีรรยาที่จด

ทะเบียนสมรสตามกฎหมายเทาน้ัน73

* สวนพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงใน

ครอบครัวพ.ศ. 2550 จากบทนิยาม มาตรา 3 คําวา “บุคคลในครอบครัว”** รวมถึง คูสมรสเดิม ผูที่

อยูกินหรือเคยอยูกินฉันสามีภรรยาโดยมิไดจดทะเบียนสมรส บุตรดวย 

  จะเห็นไดวาพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทาํดวยความรุนแรงในครอบครัว  

พ.ศ. 2550 คุมครองครอบคลุมไปถึงคูสมรสเดิม ผูที่อยูกินหรือเคยอยูกินฉันสามีภรรยาโดยมิไดจด

ทะเบียนสมรส ซึ่งแตกตางจากประมวลกฎหมายอาญา 

4. การจัดใหมีสหวิชาชีพ 

  ความผิดฐานขมขืนกระทาํชําเราระหวางสามมภีรรยาตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 

276 ไมมีกฎหมายบัญญัติวาตองจัดใหมีจิตแพทย นักจิตวิทยา นักสังคมสงเคราะห หรือบุคคลที่

ผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัวรองขอ ซึ่งแตกตางจากพระราชบัญญัติคุมครอง

ผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 มาตรา 8 วรรคสาม73

***ทั้งน้ีเพื่อคุมครองถึง

สภาพจิตใจของผูถูกกระทํา 

5. อายุความฟองคดี 

  ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 น้ันมีบทบัญญัติ 

มาตรา 281 บัญญัติใหการกระทําความผิดตามมาตรา 276 วรรคหน่ึง68 เปนความผิดอันยอมความได 

ทั้งน้ีแมจะมิไดระบุวามาตรา 276 วรรคสีใ่หเปนความผิดอันยอมความไดก็ตาม แตเมื่อพิเคราะหตัว

บทตามมาตรา 276 วรรคสี่ ที่บัญญัติวา “ถาการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงเปนการกระทํา

ความผิดระหวางคูสมรสและคูสมรสน้ัน ยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภรรยา ศาลจะลงโทษ

นอยกวาที่กฎหมายกําหนดไวเพียงใดก็ได หรือจะกําหนดเงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติแทนการ

ลงโทษก็ได ในกรณีที่ศาลมีคําพิพากษาใหลงโทษจําคุก และคูสมรสฝายใดฝายหน่ึงไมประสงคจะ

* ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1457 การสมรสตามประมวลกฎหมายนี้จะมีไดเฉพาะเมื่อได จดทะเบียนแลวเทานั้น 
** นิยามมาตรา 3 "บุคคลในครอบครัว" หมายความวา คูสมรส คูสมรสเดิม ผูที่อยูกินหรือเคยอยูกินฉันสามีภรรยาโดยมิไดจด

ทะเบียนสมรส บุตร บุตรบุญธรรม สมาชิกในครอบครัว รวมทั้งบุคคลใด ๆ ทีต่องพ่ึงพาอาศัยและอยูในครัวเรือนเดียวกัน 
*** มาตรา 8 วรรคสาม ในการสอบปากคําผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พนักงานสอบสวนตองจัดใหมจีิตแพทย 

นักจิตวิทยา นักสังคมสงเคราะห หรือบุคคลที่ผูถกูกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัวรองขอ รวมอยูดวยในขณะสอบปากคํา 

เพ่ือใหคําปรึกษา 
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อยูกินดวยกันฉันสามีภรรยาตอไป และประสงคจะหยา ใหคูสมรสฝายน้ันแจงใหศาลทราบ และให

ศาลแจงพนักงานอัยการใหดําเนินการฟองหยาให” ยอมเขาใจไดวา การกระทําความผิดตามมาตรา 

276 วรรคสี ่ที่อางอิงฐานความผิดตามวรรคหน่ึงยอมตองยอมความไดเชนเดียวกับการกระทําผิด

ตาม มาตรา 276 วรรคหน่ึงเชนกัน ดังน้ันเมื่อเปนความผิดอันยอมความไดจึงตองรองทุกขภายใน

สามเดือน นับแตวันที่รูเร่ืองความผิดและรูตัวผูกระทําความผิดทั้งน้ีตามประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 96 มิฉะน้ันคดีจะขาดอายุความ สวนพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงใน

ครอบครัวพ.ศ. 2550 มาตรา 7* กําหนดไวชัดเจนวา ถามิไดมีการแจงตอพนักงานเจาหนาที่ หรือมิได

มีการรองทุกขภายในสามเดือนนับแตผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัวอยูในวิสัยและมี

โอกาสที่จะแจงหรือรองทุกขได ใหถือวาคดีเปนอันขาดอายคุวาม เห็นไดวา แมวาจะมีกําหนดอายุ

ความดังกลาวไวแตก็ยังเปดชองโอกาสโดยใหนับอายุความต้ังแตเมื่อผูถูกกระทําอยูในวิสัยที่จะแจง

ความได  

  จึงกลาวไดวากฎหมายทั้งสองฉบับเปนความผิดอันยอมความไดและแมจะกาํหนดอายุ

ความรองทุกข หรือดําเนินคดีภายในสามเดือนเชนเดียวกัน แตความผอนปรนในการเปดโอกาสให

ดําเนินคดีของผูเสียหายน้ันมีสวนที่ตางกัน  

 7. มาตรการบรรเทาทุกข เยียวยา ฟนฟู บําบัดรักษา 

  ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคสี ่กําหนดวา ในกรณีที่คูกรณีประสงคจะ

อยูกินดวยกันฉันสามีภรรยาศาลจะลงโทษนอยกวาที่กฎหมายกําหนดไวเพียงใดก็ไดหรือจะกําหนด

เงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได สวนพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวย

ความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 ไดกําหนดวิธีการเพื่อบรรเทาทุกขไวตามมาตรา 9**  

 

* มาตรา 7 ถามิไดมีการแจงตอพนักงานเจาหนาที่ตามมาตรา ๕ หรือมิไดมีการรองทุกขตามมาตรา ๖ ภายในสามเดือนนับแต

ผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัวอยูในวิสัยและมีโอกาสที่จะแจงหรือรองทุกขได ใหถือวา คดีเปนอันขาดอายุความ แตไม

ตัดสิทธิผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัวหรือผูมีสวนไดเสียจะรองขอคุมครองสวัสดิภาพตามกฎหมายวาดวยการจัดต้ังศาล

เยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว 
** มาตรา 9 เมื่อมีการแจงตามมาตรา ๕ หรือมีการรองทุกขตามมาตรา ๖ แลว หามมิใหผูใดลงพิมพ โฆษณา หรือเผยแพรตอ

สาธารณชนดวยวิธีใด ๆ ซึ่งภาพ เร่ืองราว หรือขอมูลใด ๆ อันนาจะทําใหเกิดความเสียหายแกผูกระทําความรุนแรงในครอบครัวหรือ

ผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัวในคดีตามพระราชบัญญัตินี้ 

ผูใดฝาฝนบทบัญญัติในวรรคหนึ่ง ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหกเดือน หรือปรับไมเกินหกหมื่นบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ 
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มาตรา 10* และมาตรา 11** รวมถึงวิธีการฟนฟูบําบัดรักษามาตรา 12*** และมาตรา 12 วรรคสี่ โดย

มาตรการตอผูกระทําความผิดน้ี ก็สอดคลองกับประมวลกฎหมายอาญา แตตางกันตรงที่ประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสีไ่มมีวิธีการบรรเทาทุกข เยียวยา ฟนฟู บําบัดรักษาแกผูถูกกระทํา 

* มาตรา 10 ในการดําเนินการตามมาตรา ๘ ใหพนักงานเจาหนาที่ซึ่งมฐีานะเทียบไดไมตํ่ากวาพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจชั้น

ผูใหญตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา และไดรับมอบหมายจากรัฐมนตรี มีอํานาจออกคําสั่งกําหนดมาตรการหรือ

วิธีการเพ่ือบรรเทาทุกขใหแกบุคคลผูถกูกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัวเปนการชั่วคราว ไมวาจะมีคํารองขอจากบุคคลดงักลาว

หรือไม โดยใหมีอํานาจออกคําสั่งใด ๆ ไดเทาที่จําเปนและสมควร ซึง่รวมถึง การใหผูกระทําความรุนแรงในครอบครัวเขารับการ

ตรวจรักษาจากแพทย การใหผูกระทําความรุนแรงในครอบครัวชดใชเงินชวยเหลือบรรเทาทุกขเบื้องตนตามสมควรแกฐานะ การ

ออกคําสั่งหามผูกระทําความรุนแรงในครอบครัวเขาไปในที่พํานักของครอบครัวหรือเขาใกลตัวบุคคลใดในครอบครัว ตลอดจนการ

กําหนดวิธีการดูแลบุตร 
เมื่อพนักงานเจาหนาที่ออกคําสั่งกําหนดมาตรการหรือวิธีการเพ่ือบรรเทาทุกขอยางใดอยางหนึ่งหรือหลายอยางตามวรรค

หนึ่งแลว ใหเสนอมาตรการหรือวิธีการเพ่ือบรรเทาทุกขตอศาลภายในสี่สิบแปดชั่วโมงนับแตวันออกคําสั่งกําหนดมาตรการหรือ

วิธีการเพ่ือบรรเทาทุกข หากศาลเห็นชอบกับคําสั่งกําหนดมาตรการหรือวิธีการเพ่ือบรรเทาทุกขดังกลาว ใหคําสั่งกําหนดมาตรการ

หรือวิธีการเพ่ือบรรเทาทุกขมีผลตอไป 
ในกรณีที่ศาลไมเห็นชอบดวยกับคําสั่งกําหนดมาตรการหรือวิธีการเพ่ือบรรเทาทุกขทั้งหมดหรือแตบางสวน หรือมี

ขอเท็จจริงหรือพฤติการณเปลี่ยนแปลงไป ใหศาลทําการไตสวนและมีคําสั่งโดยพลัน หากขอเท็จจริงหรือพฤติการณเพียงพอแกการ

วินิจฉัยออกคําสั่ง ศาลอาจแกไขเพ่ิมเติม เปลี่ยนแปลง หรือเพิกถอนคําสั่งกําหนดมาตรการหรือวิธีการเพ่ือบรรเทาทุกข หรือออก

คําสั่งใด ๆ รวมทั้งกําหนดเงื่อนไขเพ่ิมเติมก็ได 
ผูมีสวนไดเสียเกี่ยวกับคําสั่งของพนักงานเจาหนาที่หรือศาลตามมาตรานี้ สามารถย่ืนอุทธรณคําสั่งเปนหนังสือขอใหศาล

ทบทวนคําสั่งไดภายในสามสิบวันนับแตทราบคําสั่ง ใหคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลเปนที่สุด 

ผูใดฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามคําสั่งของพนักงานเจาหนาที่หรือศาล ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสามเดือน หรือปรับไมเกินสาม

พันบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ 
** มาตรา 11 ในระหวางการสอบสวนหรือการพิจารณาคดี ใหศาลมีอํานาจออกคําสั่งกําหนดมาตรการหรือวิธีการเพ่ือบรรเทาทุกข

ตามมาตรา 10 หรือออกคําสั่งใด ๆ ไดตามที่เห็นสมควร 

ในกรณีที่เหตุการณหรือพฤติการณเกี่ยวกับผูกระทําความรุนแรงในครอบครัว หรือผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว

เปลี่ยนแปลงไป ศาลมีอํานาจแกไขเพ่ิมเติม เปลี่ยนแปลง หรือเพิกถอนคําสั่งกาํหนดมาตรการหรือวิธีการเพ่ือบรรเทาทุกข หรือคําสั่ง

ใด ๆ รวมทั้งกําหนดเงื่อนไขเพ่ิมเติมก็ได 

ผูใดฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามคําสั่งศาล ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหกเดือน หรือปรับไมเกินหกพันบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ 
*** มาตรา 12 ในกรณีที่ศาลพิพากษาวา ผูกระทําความรุนแรงในครอบครัวมีความผิดตามมาตรา 4 ศาลมีอํานาจกําหนดใหใชวิธีการ

ฟนฟู บําบัดรักษา คุมความประพฤติผูกระทําความผิด ใหผูกระทําความผิดชดใชเงินชวยเหลือบรรเทาทุกข ทํางานบริการสาธารณะ 

ละเวนการกระทําอันเปนเหตุใหเกิดการใชความรุนแรงในครอบครัว หรือทําทัณฑบนไว ตามวิธีการและระยะเวลาที่ศาลกําหนด 

แทนการลงโทษผูกระทําความผิดก็ได 
ในกรณีที่มีการยอมความ การถอนคํารองทุกข หรือการถอนฟองในความผิดตามมาตรา 4 ใหพนักงานสอบสวน หรือศาล 

แลวแตกรณี จัดใหมีการทําบันทึกขอตกลงเบื้องตนกอนการยอมความ การถอนคํารองทุกข หรือการถอนฟองนั้น และกําหนดใหนํา

วิธีการตามวรรคหนึ่งเปนเงื่อนไขในการปฏิบัติตามบันทึกขอตกลงดงักลาวโดยอนุโลม โดยอาจรับฟงความคิดเห็นของผูเสียหายหรือ

บุคคลในครอบครัวประกอบดวยก็ได หากไดปฏิบัติตามบันทึกขอตกลงและเงื่อนไขดังกลาวครบถวนแลวจงึใหมีการยอมความ การ

ถอนคํารองทุกข หรือการถอนฟองในความผิดตามมาตรา 4 ได หากผูตองหาหรือจําเลยฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามเงื่อนไขดังกลาว ให

พนักงานสอบสวนหรือศาลมีอํานาจยกคดีขึ้นดําเนินการตอไป 
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8. การยอมความ 

  กฎหมายทั้งสองฉบับลวนความผิดอันยอมความไดดังที่อธิบายไวแลว แตการดําเนิน

กระบวนพิจารณาแตกตางกันตรงที ่ตามประมวลกฎหมายอาญาน้ันไมมีกฎหมายใหศาลพยายาม

เปรียบเทียบใหคูความไดยอมความกันดังเชนมาตรา 15* มาตรา 16** แหงพระราชบัญญัติคุมครอง

ผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 ที่มีกฎหมายใหศาลพยายามเปรียบเทียบให

คูความไดยอมความกันทั้งน้ีมุงถึงความสงบสุขและการอยูรวมกันในครอบครัวเปนสําคัญและใน

ความเปนจริงผูกระทําความรุนแรงสวนใหญมักเปนเสาหลักในการหาเลี้ยงครอบครัว การดําเนินคดี

กับผูกระทําความรุนแรงจึงเปนสิ่งที่ทําใหครอบครัวเดือดรอน  

  สรุปแมวากฎหมายทัง้สองฉบับจะออกมาเพื่อคุมครองสิทธิในเน้ือตัวรางกายของสามี

หรือภรรยา โดยหลักการและเหตุผลคือตองการใหมีการพิทักษสิทธิมนุษยชนใหไดรับการปฏิบัติที่

เทาเทียมกันกต็าม แตเจตนารมณของประมวลกฎหมายอาญาในมาตรา 276 วรรคสี่ กับ

พระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัวพ.ศ. 2550 แตกตางกันโดยสิ้นเชิง 

หลักเกณฑและวิธีดําเนินการตามวรรคหนึ่งและวรรคสอง ใหเปนไปตามระเบียบที่อธิบดีผูพิพากษาศาลเยาวชนและ

ครอบครัวกลางประกาศกําหนดในราชกิจจานุเบกษา หรือรัฐมนตรีประกาศกําหนด แลวแตกรณี 
* มาตรา 15 ไมวาการพิจารณาคดีการกระทําความรุนแรงในครอบครัวจะไดดําเนินไปแลวเพียงใด ใหศาลพยายามเปรียบเทียบให

คูความไดยอมความกัน โดยมุงถึงความสงบสุขและการอยูรวมกันในครอบครัวเปนสําคัญ ทั้งนี้ ใหคํานึงถงึหลักการดังตอไปนี้ 

ประกอบดวย 

(1) การคุมครองสิทธิของผูถกูกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว 

(2) การสงวนและคุมครองสถานภาพของการสมรสในฐานะที่เปนศูนยรวมของชายและหญิงที่สมคัรใจเขามาอยูกินฉันสามี

ภรรยา หากไมอาจรักษาสถานภาพของการสมรสได ก็ใหการหยาเปนไปดวยความเปนธรรมและเสียหายนอยที่สุด โดย

คํานึงถึงสวัสดิภาพและอนาคตของบุตรเปนสําคัญ 

(3) การคุมครองและชวยเหลือครอบครัว โดยเฉพาะอยางย่ิงในขณะที่ครอบครัวนั้นตองรับผิดชอบในการดูแลใหการศึกษาแก

สมาชิกที่เปนผูเยาว 

(4) มาตรการตาง ๆ เพ่ือชวยเหลือสามีภรรยาและบุคคลในครอบครัวใหปรองดองกันและปรับปรุงความสัมพันธระหวาง

กันเองและกับบุตร 
** มาตรา 16 เพ่ือประโยชนในการยอมความในคดีการกระทําความรุนแรงในครอบครัว พนักงานเจาหนาที่ หรือศาล แลวแตกรณี 

อาจต้ังผูประนีประนอม ประกอบดวย บุคคลหรือคณะบุคคลซึง่เปนบิดา มารดา ผูปกครอง ญาติของคูความ หรือบุคคลที่พนักงาน

เจาหนาที่หรือศาลเห็นสมควร เพ่ือใหคาํปรึกษาหรือชวยเหลือในการไกลเกลี่ยใหคูความไดยอมความกัน หรืออาจมอบหมายใหนัก

สังคมสงเคราะห หนวยงานสังคมสงเคราะห หรือบุคคลใดชวยเหลือไกลเกลี่ยใหคูความไดยอมความกันก็ได 
เมื่อผูประนีประนอมหรือผูที่ไดรับมอบหมายตามวรรคหนึ่งไดดําเนินการไกลเกลี่ยตามคําสั่งพนักงานเจาหนาที่หรือศาลแลว 

ใหรายงานผลการไกลเกลี่ยตอพนักงานเจาหนาที่หรือศาลแลวแตกรณีดวย ในกรณีที่การไกลเกลี่ยเปนผลสําเร็จ บุคคลดังกลาวจะจัด

ใหมีการทําสัญญายอมความขึ้น หรือจะขอใหเรียกคูความมาทําสัญญายอมความกันตอหนาพนักงานเจาหนาที่หรือศาลก็ได 
เมื่อพนักงานเจาหนาที่หรือศาลเห็นวา สัญญายอมความไมฝาฝนตอกฎหมายและความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของ

ประชาชน ใหพนักงานเจาหนาที่หรือศาลดําเนินการใหเปนไปตามสัญญายอมความนั้น 
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ดังน้ันหากเกิดการขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยา ผูถูกกระทําจะตองเลือกวาจะดําเนินการ

ตามประมวลกฎหมายอาญาโดยดําเนินคดีแกผูกระทําตลอดจนหยาขาดจากกนัตามมาตรา 276 วรรค

สี่ หรือยังตองการดํารงคงไวซึ่งสถานะภาพการสมรสตามพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวย

ความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 ทั้งน้ีขึ้นอยูกับความประสงคของเหยื่อหรือผูถูกกระทํา  

  จากที่ไดอธิบายไววาการแกไขประมวลกฎหมายอาญาโดยพระราชบัญญัติแกไขเพิม่เติม

ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 มีวัตถุประสงคเพื่อยกเลิกขอยกเวนความรับผิด

ใหแกสามีที่ขมขืนกระทําชําเราภรรยาที่ชอบดวยกฎหมายของตน ซึ่งเดิมการขมขืนที่สามีกระทําตอ

ภรรยาไมเปนความผิด โดยมุงใหเกิดความเสมอภาคและความเทาเทียมกันและเพื่อเปนการคุมครอง

คูสมรสฝายที่ถูกกระทําใหไดรับความคุมครองตามกฎหมาย และเพื่อแกไขปญหาการเลือกปฏิบัติ

ระหวางเพศและขจัดความรุนแรงที่กระทําตอผูหญิง ซึ่งผูวิจัยมีความเห็นพองดวยกับการแกไข

กฎหมายดังกลาวเพราะเปนการคุมครองความเสมอภาคทางเพศโดยต้ังอยูบนรากฐานที่สามภีรรยามี

ความเทาเทียมกนัและสอดคลองกับสภาพสังคมในปจจุบัน โดยวัตถุประสงคของทะเบียนสมรสก็

เพื่อยังใหเกิดสิทธิหนาที่และไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาน้ัน จึงกลาวไดวาทะเบียนสมรส

ไมกอใหเกิดสิทธิที่คูสมรสจะขมขืนกระทําชําเราอีกฝายหน่ึงได โดยคูสมรสฝายที่ถูกกระทํามี

อํานาจอิสระที่จะไมยินยอมใหรวมประเวณีได และคูสมรสฝายผูกระทําไมมีสิทธิใชอํานาจหรือใช

กําลังในการใชสิทธิรวมประเวณีได ดังน้ันเมื่อคูสมรสไมยินยอมใหรวมประเวณีถือเปนเหตุฟอง

หยาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเทาน้ัน หากสามีหรือภรรยาขมขืนกระทําชําเราคูสมรส

อีกฝายยอมเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสี่ การ

กําหนดโทษทางอาญาเปนการยืนยันรับรองสิทธิผูที่จดทะเบียนสมรสในเน้ือตัวรางกายและสิทธิ

ทางเพศ นอกจากน้ียังเห็นวาการแกไขประมวลกฎหมายอาญาโดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติม

ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 มิไดทําใหสถาบันครอบครัวตองลมสลายแตอยางใด 

เพราะเห็นวาการที่สามภีรรยาจะดําเนินการฟองรองคดีตอกันได ตองเปนกรณีที่ไมอาจปรองดอง

หรืออยูรวมกันอีกตอไปไดแลวจึงเลือกใชวิธีการดําเนินคดีตอกัน จึงกลาวไดวาสถาบันครอบครัว

น้ันไดแตกแยกมากอนแลวจนไมอาจประนีประนอมตอกันได การดําเนินคดีตอกันจึงเปนทางออก

สุดทายโดยใชกฎหมายเปนเคร่ืองมือในการแสดงออกถึงความชดัเจนของสถานะและความสัมพันธ

ระหวางคูสามภีรรยาวาไมอาจประนีประนอมหรืออยูรวมกันอีกตอไปได  

  อยางไรก็ตามเมื่อพิจารณาพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงใน

ครอบครัว พ.ศ. 2550 ใหความคุมครองรวมถึงผูที่อยูกินฉันสามีภรรยาโดยมิไดจดทะเบียนสมรส

หรือสามีภรรยาโดยพฤตินัย แตตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสี่ คําวา “คูสมรส” 

หมายถึง สามภีรรยาที่จดทะเบียนสมรสตามกฎหมายเทาน้ันหรือสามภีรรยาโดยนิตินัย ซึ่งผูวิจัยเห็น
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วามาตรา 276วรรคสี ่ควรใหความคุมครองรวมไปถึงผูที่อยูกินฉันสามีภรรยาโดยมิไดจดทะเบยีน

สมรสหรือสามีภรรยาโดยพฤตินัยดวย เพราะมาตรา 276 วรรคสี่ เปนกลไกของกฎหมายเพื่อรักษา

สถาบันครอบครัวและมีลักษณะเฉพาะของการขมขืนระหวางสามภีรรยาใหแตกตางจากการขมขนื

จากคนแปลกหนา จึงควรปรับใชในกรณีน้ีดวย นอกจากน้ันวัตถุประสงคและคุณธรรมทางกฎหมาย

ของความผิดฐานขมขืนกระทําชําระหวางสามภีรรยาตามมาตรา 276วรรคสีน้ั่น มุงคุมครองความ

เสมอภาคระหวางชายหญิงและเสรีภาพทางเพศ แมวาจะสมรสแลวก็ตามก็มีสิทธิในการตัดสินใจมี

เพศสัมพันธกับผูที่เปนสามีหรือปฏิเสธโดยไมถูกผูกพันดวยพันธะสัญญาสมรสหรือหนาที่ของคํา

วาภรรยาหรือสามี ซึ่งผูวิจัยเห็นวาเมื่อกฎหมายมีวัตถุประสงคมุงคุมครองความเสมอภาคและ

เสรีภาพทางเพศก็ควรรวมไปถึงคูสมรสที่มิไดจดทะเบียนแตอยูกินฉันสามภีรรยาดวย เพราะใน

สังคมปจจุบันไมอาจปฏิเสธไดวามีการอยูกินกนัฉันสามภีรรยาโดยไมมีการจดทะเบียนสมรสเปน

จํานวนมาก ซึ่งในกรณีดังกลาวในทางสังคมถือวาเปนสถาบันครอบครัวเชนเดียวกัน (ดังที่ได

อธิบายไวในบทที่ 2) มิฉะน้ันแลวจะกลับกลายเปนวาผูที่จดทะเบียนสมรสโดยชอบดวยกฎหมาย

กลับมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276วรรคสี ่แตผูที่ผูที่อยูกินฉันสามีภรรยาโดย

มิไดจดทะเบียนสมรสหรือสามภีรรยาโดยพฤตินัยกลับมีความผิดตามมาตรา 276 วรรคหน่ึง ทั้งที่ใน

ความเปนจริงทั้งสองกรณีแทบไมมีความแตกตางกันเพราะทั้งสองกรณีมีการอยูกินดวยกันฉันสามี

ภรรยา มีลูกหลานสืบเผาพันธุอันมีลักษณะเปนครอบครัว  

  จากการศึกษากฎหมายตางประเทศในบทที่ 3 จะเห็นไดวาประเทศฝร่ังเศสไดให

ความสําคัญกับคูสมรสที่อยูกินดวยกันฉันสามีภรรยาโดยมิไดจดทะเบียนสมรส โดยในปจจุบัน

ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราคูสมรสของกฎหมายฝร่ังเศส นอกจากจะบังคับใชกับคูสมรสตาม

กฎหมายแลว ยังรวมถึงคูที่อยูกินฉันสามีภรรยาโดยไมไดจดทะเบียนสมรสและคูตามสัญญาทาง

แพงในการดูแลซึ่งกันและกันดวย ซึ่งเปนเหตุใหตองรับโทษหนักขึ้นตามประมวลกฎหมายอาญา

ฝร่ังเศสมาตรา 222-24 โดยกําหนดใหผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้นกวากรณีทั่วไป โดยระวางโทษ

จําคุกไมเกิน 20 ป ดังน้ีเห็นวากฎหมายไดมีวิวัฒนาการเขาใจถึงสภาพสังคมและใหความสาํคัญกับ

ความเปนอยูตามความเปนจริงของสังคมสมัยใหม  

  ดังน้ันผูวิจัยจึงเห็นวาควรใหบัญญัติเพิม่เติมโดยกําหนดขอบเขตของคําวา “คูสมรส” ตาม

มาตรา 276 วรรคสี ่ใหกวางมากขึ้นโดยใหความคุมครองรวมไปถึงผูที่อยูกินฉันสามีภรรยาโดยมิได

จดทะเบียนสมรสหรือสามภีรรยาโดยพฤตินัยดวย ในลักษณะเดียวกันกับพระราชบัญญัติคุมครอง

ผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 แตเฉพาะผูที่ยังอยูกินดวยกันเทาน้ัน ไมรวมถึง

คูสมรสเดิมหรือเคยอยูกินฉันสามีภรรยาโดยมิไดจดทะเบียนสมรส 
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ปญหาการตีความกฎหมายวาดวยความผิดเก่ียวกับเพศ ในกรณีที่คูสมรสเปนเด็กอายุไม

เกิน 15 ป 

  จากการแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสี่ และมาตรา 277 วรรคหน่ึง ทํา

ใหเกิดการประเด็นการถกเถียงกันวาจะเปนการสงเสริมใหมีภรรยาเด็กไวขมขืนหรือไม เพราะดู

ตามตัวบทกฎหมายแลวน้ันยอมเขาใจไดวาหากเปนการขมขนืกระทําชําเราภรรยาเด็กที่อายุเกินสิบ

หาปยอมเปนความผิด แตหากขมขืนกระทําชําเราภรรยาเด็กที่อายุตํ่ากวาสิบหาป ผูกระทํายอมไมมี

ความผิด จากกรณีดังกลาวไดมีความเห็นของนักวิชาการดานกฎหมายออกเปน 2 ฝาย โดยฝายที่

หน่ึงเห็นวายังคงมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา 276 วรรคสี ่แตอีกฝายหน่ึงเห็นวาผูกระทํา

ยอมไมมีความผิด 

40  ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 ไดมีการแกไข

เพิ่มเติม40โดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาฉบับที่ 19 และ 20 พ.ศ. 2550 วา

ดวยความผิดเกี่ยวกับเพศ ทํา40ใหมีผลเปนการคุมครองบุคคลทุกเพศไมวาชายหรือหญิงจากการถูก

ลวงละเมิดทางเพศ นอกจากน้ียังไดบัญญัติเพิ่มเติมใหการขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยา

เปนความผิด ตามมาตรา 276 วรรคสี่อีกดวย 40จากมาตรา 276 ที่แกไขใหม สงผลใหการขมขืนสามี

หรือภรรยาเปนการกระทําความผิดเทากับการขมขืนผูอ่ืน  

  ในสวนของมาตรา 277 น้ันก็ไดมีการแกไขเพิ่มเติมเชนเดียวกัน ดังน้ี 

  มาตรา 277 (เดิม) บัญญัติวา “ผูใดกระทําชําเราเด็กหญิงอายุยังไมเกินสิบหาป ซึ่งมิใช

ภรรยาตน โดยเด็กน้ันจะยินยอมหรือไมก็ตาม…” 

  มาตรา 277 (แกไขใหม) บัญญัติวา “ผูใดกระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป ซึ่งมิใช

ภรรยาหรือสามีตน โดยเด็กน้ันจะยินยอมหรือไมก็ตาม…”  

  คําวา “ซึ่งมิใชภรรยาหรือสามีของตน” ตามกฎหมายที่แกไขใหมยอมแสดงใหเห็นวา 

หากกระทําชําเราภรรยาหรือสามีของตนยอมไมเปนความผิดตามมาตราน้ี เพราะคําวา “ซึ่งมิใช

ภรรยาหรือสามีของตน” เปนองคประกอบในทางปฏิเสธ ดังน้ันหากเปนภรรยาหรือสามีของตนแลว

ยอมกระทําได 

  จากการแกไขกฎหมายในมาตรา 277 จะเห็นวายังคงยกเวนความรับผิดใหสามีซึ่งไมตาง

ไปจากเดิมกอนที่จะมีการแกไขกฎหมาย เพียงแตเพิ่มขอยกเวนความรับผิดใหแกภรรยาดวย แต

ในขณะที่มาตรา 276 ที่แกไขใหมมีการเปลี่ยนแปลงจากเดิมไปอยางสิ้นเชิง กลาวคือยกเลิก

ขอยกเวนความรับผิดของสามี ทําใหสามีหรือภรรยาขมขืนกระทําชําเราเปนความผิดตามมาตรา 276 

วรรคสี่ 40จากกรณีดังกลาวจึงเปนที่นาแปลกใจวาเพราะเหตุใดการแกไขมาตรา 277 วาดวยการกระทํา

ชําเราเด็ก จึงไมไดรับการแกไขใหสอดคลองกับมาตรา 276 วรรคสี ่จึงอาจกลาวไดวา40กรณีกระทํา



   134 

ชําเราภรรยาที่เปนเด็กอายุตํ่ากวาสิบหาปไมมีความผิด แตขมขืนกระทําชําเราภรรยาที่เปนผูใหญ

กลับมีความผิด 

  ในประเด็นน้ีไดมีความเห็นจากนักวิชาการออกเปนสองฝาย กลาวคือ ฝายที่ 1 เห็นวา 

หากกระทําชําเราภรรยาหรือสามีของตนที่เปนเด็กอายตํุ่ากวาสิบหาป ไมเปนความผิดตามมาตรา 

277 แตหากภรรยาหรือสามี “ไมยินยอม” ก็เปนการ “ขมขืน” ซึ่งเปนความผิดตามมาตรา 276วรรคสี่

ไดเพราะถือวาเปนการขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนเชนกัน สวนฝายที่ 2 เห็นวาหากกระทําชําเราภรรยา

หรือสามีของตนที่เปนเด็กอายตํุ่ากวาสิบหาป ไมเปนความผิดตามมาตรา 277 เชนกัน และจะไม

กลับไปผิดตามมาตรา 276 อีก เพราะคนละมาตรากัน จะเห็นวากรรมเดียวผิดกฎหมายหลาย

บทลงโทษตามมาตรา 276 กไ็มไดเพราะมาตรา 277 ใหอํานาจสามีกระทํากับภรรยาเด็กของตนได

อยูแลวมาตราอ่ืนก็จะเอาผิดอีกไมได  

  ผูวิจัยเห็นวาหากพิเคราะหตามตัวบทมาตรา 277 จะตีความไดวาการกระทําชาํเราภรรยา

หรือสามีของตนที่เปนเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป แมเด็กซึ่งเปนสามีหรือภรรยาจะไมยินยอมก็ตามก็

สามารถกระทําได โดยไมเปนความผิดตามมาตรา 277 จนกวาสามีหรือภรรยาเด็กน้ันจะมีอายุเกิน

สิบหาป จึงจะอยูภายใตบังคับมาตรา 276 วรรคสี ่ที่จะทําใหการขมขืนสามีหรือภรรยามีความผิด 

และไมอาจกลับไปใชมาตรา 276 วรรคสีไ่ด เน่ืองจากเห็นวา การกระทําเชนน้ันจะเปนการขัดตอ

หลักกฎหมายอาญา เน่ืองจากประมวลกฎหมายอาญาน้ันมีหลักมาจากหลัก “Nullum crimen, nulla 

poena sine lege” หรือ “ไมมีความผิด ไมมโีทษ โดยไมมีกฎหมาย” ดวยหลักการน้ีสงผลใหกฎหมาย

อาญาตองบัญญัติใหชัดเจนแนนอนปราศจากความคลุมเครือ ซึ่งจะมีผลตอการตีความกฎหมายเปน

อยางมาก กลาวคือกฎหมายอาญาจะตองตีความโดยเครงครัด หามตีความกฎหมายเกินตัวบท และ

ไมสามารถนํากฎหมายใกลเคยีงอยางยิง่ (Analogy) มาปรับใชเพื่อลงโทษผูกระทําได และ

นอกจากน้ันมาตรา 277 เปนบทเฉพาะที่ใชกบัเด็ก ไมใชบททั่วไปที่ใชกับบุคคลทั่วไปเพราะมีโทษ

หนักกวา จึงไมสามารถนํามาตรา 276 มาปรับใชแกกรณีน้ีได ซึ่งผูวิจัยไมเห็นดวยเน่ืองจากการ

ขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยาที่อายุกวา 15 ปเปนความผิดตามมาตรา 276 วรรคสี ่ฉะน้ัน

แลวการขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยาที่เปนเด็กอายุตํ่ากวา 15 ปยอมตองเปนความผิดดวย

เชนกันและควรไดรับการคุมครองเปนพิเศษ 

  ในประเทศอินเดียประมวลกฎหมายอาญามาตรา 375 ไดบัญญัติไวอยางชัดเจนวา การ

ขมขืนกระทําชําเราที่ไดกระทําตอภรรยาของตนซึ่งมีอายุไมตํ่ากวาสิบหาปไมเปนความผิดฐาน

ขมขืนกระทําชําเราแตอยางใด ดังน้ันหากเปนการกระทําชําเราโดยฝาฝนความยินยอมของภรรยา

ของตนเองแลว สามีจึงไมอาจมีความผิดฐานขมขนืกระทําชําเราได เวนเสียแตวาภรรยาของผูกระทํา

ความผิดน้ันมีอายุตํ่ากวา 15 ป ผูกระทําจึงจะมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ยอมแสดงใหเห็นวา
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กฎหมายมุงคุมครองภรรยาที่เปนเด็กอายุตํ่ากวา 15 ป เห็นไดวาแมในประเทศที่สถานภาพของหญิง

ถูกกดขี่ในทางเพศ มีการเลือกปฏิบัติและความไมเทาเทียมกนัในทางเพศ รัฐยังใหความสําคัญและ

ตระหนักถึงคูสมรสที่เปนเด็ก ดังน้ันประเทศไทยจึงควรตระหนักและใหความสําคัญแกคูสมรสที่

เปนเด็กเชนเดียวกัน  

  ผูวิจัยจึงเห็นวาเพื่อใหสอดคลองไปในทิศทางเดียวกันและเปนการคุมครองทางเพศแก

เด็ก ควรแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติมาตรา 277 โดยยังคงถอยคําตามมาตรา 277 วรรคหน่ึงไวเชนเดิม 

แตเพิ่มเติม มาตรา 277 วรรคหก โดยใหบัญญัติวา “ถาการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึง เปนการ

กระทําตอคูสมรสที่เปนเด็กอายุไมเกิน 15 ป โดยเด็กน้ันไมยินยอม ผูกระทําความผิดตองระวางโทษ

ตามวรรคหน่ึงดวย และในกรณีที่คูสมรสฝายใดฝายหน่ึงไมประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภรรยา

ตอไปและประสงคจะหยา ใหคูสมรสฝายน้ันแจงใหศาลทราบ และใหศาลแจงพนักงานอัยการให

ดําเนินการฟองหยาให” ในลักษณะเดียวกันกับมาตรา 276 วรรคสี่ แตไมควรกําหนดใหศาลสามารถ

ใชดุลพินิจลงโทษนอยกวาที่กําหนดไวได ทั้งน้ีเพื่อความเปนธรรมและเปนการคุมครองแกคูสมรส

ที่เปนเด็ก และเพื่อเพื่อใหเกิดความชัดเจนปองกันปญหาการตีความ ดังน้ันเมื่อเปนการคุมครองคู

สมรสที่เปนเด็กจึงเห็นควรใหมีอัตราโทษขั้นตํ่าที่ศาลจะพิพากษาลงโทษแกผูกระทํา แมวาคูสมรส

จะยังประสงคอยูกินดวยกันฉันสามีภรรยาก็ตาม ซึ่งจะแตกตางจากคูสมรสที่เปนผูใหญที่ยัง

ประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภรรยา ซึ่งศาลจะใชดุลพินิจลงโทษนอยกวาที่กฎหมายกําหนดไว

เพียงใดก็ได  
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บทที ่5 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 

บทสรุป  

  การขมขืนกระทําชําเราระหวางสามีภรรยา (Marital rape or wife rape) เปนปญหามา

ต้ังแตในอดีตซึ่งแตเดิมไมมีกฎหมายบัญญัติใหการขมขืนกระทําชําเราระหวางสามีภรรยาเปน

ความผิด เพราะในสังคมไทยมองบทบาททางเพศของผูชายวาอยูในฐานะ “ชางเทาหนา” และมอง

บทบาททางเพศของผูหญิงวาอยูในฐานะ “ชางเทาหลัง” ทําใหบทบาทของผูชายเปนผูนําและบทบาท

ของผูหญิงเปนผูตาม เปนเหตุใหชายมีสถานภาพเหนือกวาเพศหญิงซึ่งนําไปสูความไมเสมอภาคทาง

เพศ โดยความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 มัก

เปนประเด็นหน่ึงที่ถูกหยิบยกขึ้นมากลางอางถึงสถานะและสิทธิของหญิง ถือเปนภาพสะทอนของ

สถานะที่ตกเปนรองของหญิงในระบบกฎหมายไทย โดยวัฒนธรรมการขมขืน(Rape culture) มาก

จากอคติทางเพศ ที่เกิดจากระบบปตาธิปไตย (Patriarchy)หรือสังคมชายเปนใหญ ที่ฝงรากลึกอยูใน

สังคมไทย ที่มองวาผูหญิงตํ่าตอยกวาผูชาย ทําไหไมเกิดความเทาเทียมทางเพศขึ้น ทําใหผูหญิงตกจึง

เปนผูถูกกระทําเสมอมา การขมขืนกระทําชําเราระหวางสามีภรรยา(Marital rape) เปนรูปแบบหน่ึง

ของอาชญากรรมทางเพศที่รายแรง อีกทั้งยังเปนการลวงละเมิดเสรีภาพทางเพศและศักด์ิความเปน

มนุษยอีกดวยเพราะบุคคลยอมมีสิทธิเสรีภาพและสิทธิเหนือรางกายของตนเอง การขมขืนกระทํา

ชําเราระหวางสามีภรรยา ทําใหเกดิผลกระทบที่รุนแรงทั้งทางดานรางกายและจิตใจ ทั้งยังตองดําเนิน

ชีวิตอยูกับผูกระทํา ทําใหผลกระทบที่เกิดขึ้นรุนแรงกวาการขมขืนจากบุคคลแปลกหนา แตเมื่อ

วัฒนธรรมตะวันตกเขามาเผยแพรคานิยมหลายอยางก็ไดมีการปรับปรุงใหสอดคลองกบัความเปน

สากลมากขึ้น ซึ่งเร่ืองความเสมอภาคทางเพศก็เปนอีกเร่ืองหน่ึงที่มีการเรียกรองใหมีการแกไข ตอมา

เมื่อสังคมไทยเร่ิมพัฒนาเขาสูความเปนสากลมากขึ้นแนวความคิดสิทธิมนุษยชน และความเสมอภาค

เขามามบีทบาทในสังคมไทยมากขึ้น เกิดแนวคิดแบบสตรีนิยม (Feminism) ซึ่งเขามามีบทบาทและ

อิทธิพลตอสังคมไทย ทําใหเกิดการเรียกรองสิทธิและเสรีภาพของสตรีใหเทาเทียมกับผูชาย โดย

องคกรสิทธิสตรีไดมีการเรียกรองและผลักดันใหเกิดความเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติทางกฎหมาย จึง

นํามาซึ่งการแกไขประมวลกฎหมายอาญาโดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา 

(ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ทําใหการขมขืนกระทําชําเราระหวางคูสมรสเปนความฐานขมขืนกระทํา

ชําเรา ตามมาตรา 276 ทั้งน้ี เพื่อใหเกิดความเทาเทียมกันระหวางชายหญิง และเพื่อแกไขปญหาการ

เลือกปฏิบัติระหวางเพศและขจัดความรุนแรงที่กระทําตอผูหญิง  

  สาระสําคัญที่แกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการขมขืนกระทําชําเราในมาตรา 276 

ประกอบดวยสาระสําคัญสามประการสําคัญคือ 
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 ประการแรก ไมวาจะเปนคนเพศใดก็เปนผูกระทําและเปนผูเสียหายในความผิดฐาน

ขมขืนได จากที่กฎหมายเดิมจํากัดเพียงผูกระทําเปนชายและผูถูกกระทําเปนหญิงเพียงกรณี

เดียว เปนการขจัดอคติในเร่ืองเพศ (มาตรา 276 วรรคหน่ึง)  

  ประการที่สอง มีการนิยามคําวากระทําชําเราใหเปนลายลักษณอักษร (มาตรา 276 วรรค

สอง) “กระทําชําเรา” จากเดิมน้ัน การขมขืนหมายความวาการใชอวัยวะเพศชายกระทํากับอวัยวะ

เพศหญิง แมลวงล้ําเขาไปในชองคลอดเพียงองคุลีเดียวจะสําเร็จความใครหรือไมก็ตาม ก็เปน

ความผิดสําเร็จ (คําพิพากษาฎีกาที ่1048/2518) ดังน้ันการกระทําชําเราตามกฎหมายจะตองปรากฏวา 

ของลับของชายลวงล้ําเขาไปในชองสงัวาส หรืออวัยวะสืบพันธุหญิง การที่จําเลยขืนใจผูเสียหาย

โดยใชของลับของจําเลยใสเขาไปในทวารหนักของผูเสียหายจึงไมเปนการกระทําชําเรา คงมี

ความผิดฐานกระทําอนาจารเทาน้ัน แตกฎหมายใหมไดนิยามความหมายของลักษณะการขมขืน

กระทําชาํเราเพิ่มขึ้นอีกจากเดิมที่มีไดมีการบญัญัติไว คือ การใชอวัยวะเพศของผูกระทํา กระทํากับ 

อวัยวะเพศ ทวารหนัก ชองปาก หรือ ใชสิ่งอ่ืนใด กระทํากับ อวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูอ่ืน 

การกระทําชําระตามกฎหมายใหม มีความหมายทีก่วางกวากฎหมายเดิมที่ชายกระทําตอหญิง แต

กฎหมายใหมใหรวมการกระทําที่หญิงกระทําตอชาย หรือชายกระทําตอชายดวย ทั้งน้ีหมายความ

รวมตลอดถึงเพศที่ 3 อีกดวย สวนการใชสิ่งอ่ืนใด อาจหมายความรวมถึงอวัยวะเพศเทียมหรือน้ิวมือ 

กระทําตออวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน ทั้งน้ีการกระทําดังกลาวทั้งหมดตองเปนการกระทํา

เพื่อสนองความใครของผูกระทํา และการใชอวัยวะเพศของผูกระทําจะตองปรากฎวาไดลวงล้ําเขา

ไปในอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปาก หรือการใชสิ่งอ่ืนใดจะตองปรากฎวาไดลวงล้ําเขาไปใน

อวัยวะเพศ ทวารหนัก เชนกัน ตามนัยคําพิพากษาศาลฎีกาที ่5448/2557  

  ประการสุดทายกําหนดใหกรณีสามีขมขืนภรรยาของตัวเอง ก็เปนความผิดฐานขมขืน

ตาม(มาตรา276วรรคสี่) ดังปรากฏในคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 302/2559 “แมโจทกและจําเลยเปนสามี

ภรรยาตองอยูกินดวยกันฉันสามีภรรยา ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1461 วรรค

หน่ึง ซึ่งจะตองมีการรวมประเวณีกันบาง แตการรวมประเวณีตองเกดิจากความยินยอมของทัง้สอง

ฝาย หากอีกฝายไมยินยอมก็ไมอาจบงัคับได หากขืนใจถือเปนความผดิตามประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 276…” คําวา คูสมรส หมายถึงสามภีรรยาที่จดทะเบียนสมรสตามกฎหมาย เปนสามภีรรยา

โดยชอบดวยกฎหมายเทาน้ัน ในกรณีที่เพียงแตอยูกินดวยกันฉันทสามีภรรยาโดยมิไดจดทะเบียน

สมรสหรือเปนภรรยานอยกรณีไมตองดวย มาตรา 276วรรคสี ่แตอยางไรก็ตามถือเปนความผิดตาม

มาตรา 276 วรรคหน่ึง ซึ่งเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเชนกัน แตตางกันตรงอัตราโทษใน

กรณีมาตรา 276 วรรคหน่ึงตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดหมื่นบาทถึง

สี่แสนบาท แตหากเปนการขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยาตามมาตรา 276 วรรคสี ่ศาลจะ

ลงโทษนอยกวาที่กฎหมายกําหนดไวเพียงใดก็ได หรือจะกาํหนดเงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติแทน

การลงโทษกไ็ด 
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ตารางที่ 1 เปรียบเทียบ: สาระสําคัญของบทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 กอนและ 

  หลังการแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 

 

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 (เดิม) ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 (แกไขใหม) 

1. ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิงทีมิ่ใชภรรยาของตน 

 -เปนความผิดเฉพาะชายขมขืนกระทําชําเราหญิงอ่ืนซ่ึง

มิใชภรรยาตน 

2.ไมมีบทบัญญัติในกรณีที่สามีทีข่มขืนกระทําชําเรา

ภรรยาของตนใหเปนการกระทําความผิด  

3. การกระทําชําเราหญิง ไดแก การเอาของลับ 

ของชายผานเขาไปในชองสังวาสของหญิง 

 -มาตรา 276 เดิมทีบ่ัญญัติใชมาตัง้แตป 2499 ไมมีนิยาม

ของคําวาขมขืนกระทําชําเราแตมีคําพิพากษาศาลฎีกา

วางหลักวา ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราจะเปน

ความผิดสําเร็จก็ตอเม่ือของลับของชายลวงลํ้าเขาไปใน

ของลับของหญิง 1 องคุลี73

*  

 

1. ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน 

 -ผูกระทําจะเปนชาย หญิง เด็กชาย เด็กหญิงก็ได 

2. กําหนดใหสามีที่ขมขืนกระทําชําเราภรรยาของตนเปน

การกระทําความผิด 

3. การกระทําชําเรา หมายความวา การกระทําเพ่ือสนอง

ความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํา

กระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปาก ของผูอ่ืน 

หรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนัก

ของผูอ่ืน 

 -การกระทําที่จะเปนความผิดฐานขมขนืกระทําชําเรา หาก

เปนไปเพ่ือสนองความใครของผูกระทํา จะรวมทัง้ อวัยวะ

เพศชายสอดใสในอวัยวะเพศหญิง ทวารหนักหรือชองปาก

ของชายหรือหญิง หรือการใชส่ิงอ่ืนใด ซ่ึงอาจเปน อวัยวะ

สวนอ่ืน เชน นิ้ว ล้ิน มือ หรืออาจเปนส่ิงของ เชน อวัยวะ

เพศเทียม ไม ขวด หรือส่ิงอ่ืนใด สอดใสในอวัยวะเพศหญิง

หรือทวารหนัก ซ่ึงนาจะเปนการแกไขกฎหมายใหพัฒนา

ทันกับสภาพสังคมไดดขีึ้น73

** 

* คําพิพากษาศาลฎีกาที ่1133/2509 จําเลยไดกระทําชําเราผูเสียหายจนของลับของจําเลยไดเขาไปในของลับผูเสียหายราว 1 องคุลี 

เชนนี ้ถือไดวาเปนการกระทําชําเราสําเร็จตามความหมายของประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 แลว การที่ทางพิจารณาไมปรากฏวา

มีน้ําอสุจิของจําเลยออกมาอยูที่ของลับของผูเสียหายหรือที่ของลับของจําเลยนั้นเปนเร่ืองสําเร็จความใครแลวหรือไม เปนอีกสวน

หนึ่ง ไมเปนเหตุใหเห็นวา จําเลยกระทาํชําเราไมสําเร็จ หรือเปนเพียงขั้นพยายาม 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1048/2518 การกระทําชําเราตามกฎหมายจะตองปรากฏวาของลับหรืออวัยวะสืบพันธุของชายลวงล้ําเขาไปใน

ชองสังวาสหรืออวัยวะสืบพันธุของหญิง การที่จําเลยขืนใจเดก็หญิงผูเสียหายโดยใชของลับของจําเลยใสเขาไปในทางทวารหนักของ

ผูเสียหายจึงไมเปนการกระทําชําเราคงมีความผิดฐานกระทําอนาจารเทานั้น 
** คําพิพากษาศาลฎีกาที ่4164/2555 จําเลยใชลิ้นเลียที่อวัยวะเพศของโจทกรวม ใชอวัยวะเพศของจําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทก

รวมโจทกรวมมีอาการเจ็บ มีอาการอักเสบเปนรอยแดงบริเวณแคมทั้งสองขางรอบปากชองคลอด สื่อใหเห็นวา จําเลยประสงคจะใช

อวัยวะเพศของจําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวม มิใชเพียงการใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถเฉพาะภายนอกอวัยวะเพศของโจทก

รวมโดยไมประสงคจะสอดใส การกระทําของจําเลยจึงบงชีถ้ึงเจตนาของจําเลยที่จะขมขืนกระทําชําเราโจทกรวม หาใชมีเจตนาเพียง

แคกระทําอนาจารไม ประมวลกฎหมาย มาตรา 276 วรรคสอง ซึ่งแกไขเพ่ิมเติมโดยมาตรา 3 แหง พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติม 

(ฉบับที่ 19) พ.ศ.2550 ตองการขยายความหมายของการกระทําชําเราวา นอกจากหมายถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทําตอ

อวัยวะเพศของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับทวารหนักหรือชองปากของผูถูกกระทําดวย เทากับ
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  จากปญหางานวิจัย สามารถสรุปไดดังน้ี 

เปนการเพ่ิมอวัยวะที่ถูกกระทําขึ้นใหม เพ่ิมสิ่งที่ใชในการกระทํานอกจากจะกระทําชําเราโดยใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับ

อวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถงึการใชสิง่อ่ืนใด เชน การใชอวัยวะเพศเทียมกระทํากับอวัยวะเพศ 

หรือทวารหนักของผูถูกกระทําดวย เปนกรณีที่ขยายความหมายของคําวากระทําชําเรา ในแงเพ่ิมสิ่งที่ใชในการกระทําและอวัยวะที่ถูก

กระทําขึ้นใหมเทานั้น สวนกรณีอยางไรจึงจะเปนการกระทําชําเราสําเร็จนั้นก็คงยังคงมีความหมายอยูวา จะเปนการกระทําชําเรา

สําเร็จไดตองถึงขั้นอวัยวะเพศของผูกระทําลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศของผูถูกกระทํา หรือลวงล้ําเขาไปในทวารหนักของ

ผูถูกกระทํา หรือลวงล้ําเขาไปในชองปากของผูถูกกระทํา หากมีการใชสิง่ของอยางอ่ืน เชน อวัยวะเพศเทียม สิ่งของอยางนั้นก็ตองมี

การลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําเชนกัน จําเลยมเีจตนากระทําชําเราโจทกรวม จําเลยใชอวัยวะเพศของ

จําเลยถูไถอวัยวะเพศของโจทกรวมแตอวัยวะเพศของจําเลยไมอาจลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศของโจทกรวมได เพราะอวัยวะเพศของ

โจทกรวมมีขนาดเล็ก สวนการใชลิ้นเลยีอวัยวะเพศของโจทกรวมก็ไมปรากฏวาลิ้นไดลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศของโจทกรวม การ

กระทําของจําเลยถือไดวาจําเลยลงมือกระทําชําเราแลว แตการกระทําไมบรรลุผล จําเลยจึงมีความผิดฐานพยายามกระทําชําเราโจทก

รวม  

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 6816/2554 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหญิงซึ่งมิใชภรรยาของตน ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 

วรรคหนึ่ง (เดิม) ซึ่งเปนกฎหมายที่ใชในขณะจําเลยกระทําความผิด และตองใชบังคับแกคด ีเนื่องจากกฎหมายที่แกไขในภายหลังไม

เปนคุณแกจําเลยนั้น มิไดใหคํานิยามของการกระทําชําเราไว แตตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคสอง ที่

แกไขในภายหลัง ใหคํานิยามของการกระทําชําเราไววา หมายความวาการกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะ

เพศของผูกระทํา กระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ ชองปากของผูอ่ืน หรือ การใชสิ่งอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนัก

ของผูอ่ืน ซึ่งเปนเพียงการขยายความแตก็ยังคงเทียบเคียงการกระทําชําเราหญิงตามกฎหมายเดิมได ความผิดฐานพยายามขมขืน

กระทําชําเราหญิงนั้น ผูกระทําจะตองใชอวัยวะเพศของตนกระทําในลักษณะใกลชิดพรอมที่จะใชอวัยวะเพศสอดใสกับอวัยวะเพศ

ของหญิงผูถกูกระทํา การกระทําของจําเลยที่ใชแรงกายบังคับฉุดกระชากลากตัวผูเสียหายเขาไปในหองน้ํา ลอกประตูหองน้ํา ถอด

กางเกงชั้นนอกและกางเกงในของผูเสียหายออก แลวจับนมและอวัยวะเพศของผูเสียหาย ซึ่งถือเปนการกระทําการลวนลามผูเสียหาย

แลว แตจําเลยยังไมไดถอดกางเกงที่ตนเองสวมใสออก การกระทําของจําเลยจงึยังไมถึงขั้นที่พยายามใชอวัยวะเพศของตนเองสอดใส

เขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหาย จึงถอืวาลักษณะการกระทําความผิดของจําเลยยังไมอยูในวิสัยที่จะกระทําการขมขืนกระทําชําเรา

ผูเสียหายได การกระทําของจําเลยจงึเปนความผิดเพียงฐานกระทําอนาจารผูเสียหายเปนเหตุใหไดรับอันตรายสาหัสเทานั้น  
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  1. ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 มี 

องคประกอบภายนอกไดแก การกระทํา คือ การขมขืนกระทําชําเรา ซึ่งหมายความวา ไดกระทํา

ชําเราโดยผูอ่ืนมิไดสมัครใจหรือปราศจากความยินยอม ดังน้ันหากผูอ่ืนยินยอมยอมไมเปนความผิด

เพราะถือวาเปนการขาดองคประกอบภายนอกของความผิดตามมาตรา 276 (คําพิพากษาฎีกาที่ 

828/2486) ความยินยอมจึงเปนสาระสําคัญที่จะปฏิเสธการครบองคประกอบของความผิดฐาน

ขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนตามมาตรา 276 ความยินยอมของผูเสียหายเกี่ยวของโดยตรงกับการสละ

คุณธรรมทางกฎหมาย ในกรณีมาตรา 276วรรคสี่ วัตถุประสงคและคุณธรรมทางกฎหมายคือความ

เสมอภาคระหวางชายหญิง เสรีภาพทางเพศและสถาบันครอบครัว โดยประมวลกฎหมายอาญาของ

ไทยความยินยอมไมมบีัญญัติไวโดยตรง แตศาลฎีกาไดวางหลักเกณฑความยินยอมใหการกระทําที่

จะใชเปนเหตุยกเวนความผิดไดไวในฎีกาที่ 1403/2508 

  การพิจารณาเปรียบเทียบในเร่ืองความยินยอมกับการสมัครใจน้ันจะพบวาแตกตางกัน 

เพราะในบางกรณีอาจยินยอมใหกระทําชําเราโดยที่ไมสมัครใจก็เปนได(จํายอม) ความยินยอมที่

เกี่ยวของกับกรณีการขมขืนกระทําชําเราระหวางสามีภรรยาน้ัน เห็นวาแมการสมรสเปนเร่ืองของ

การทําพันธะสัญญา ซึ่งถือวาสามีภรรยาที่ไดจดทะเบียนสมรสถูกตองตามกฎหมายน้ันไดใหความ

ยินยอมที่จะอยูกนิดวยกันในฐานะสามีภรรยา ซึ่งหมายความรวมถึงการรวมประเวณีหรือการมี

เพศสัมพันธระหวางสามีภรรยา อันถือเปนสาระสําคัญของการสมรสประการหน่ึง แตมิได

หมายความวาการจดทะเบียนสมรสจะใหสิทธิสามีภรรยาขมขืนกระทําชําเราอีกฝายหน่ึงไดโดยไม

ผิดกฎหมาย กลาวโดยสรุปความยินยอมตองเกิดจากความสมัครใจของทั้งสองฝาย ตองเปนความ

ยินยอมอันบริสุทธิ์ กลาวคือ ตองไมเกิดจากการหลอกลวง หรือสําคัญผิด หรือขมขู ดวยประการ 

ใด ๆ อีกทั้งความยินยอมน้ันตองไมขัดตอความสํานึกในศีลธรรมอันดีและความยินยอมตองมีอยู

จนถึงขณะกระทําการอันกฎหมายบัญญัติเปนความผิด หากบอกเลิกแลวผูกระทํายังขืนกระทําก็ไมมี

เหตุที่จะยกเวนความผิดใหแกผูกระทําได 

  กรณีการน่ิงเฉยก็อาจถือเปนความยินยอมได เพราะความยินยอมอาจแสดงออกมาโดยชดั

แจงหรือปริยาย หรือโดยการน่ิงก็ได แตการน่ิงที่จะถือเปนการใหความยินยอมน้ันจะตองเปนกรณีที่

การน่ิงน้ันตามปกติประเพณีหรือตามกฎหมายใหถือวาการน่ิงน้ันคือการยอมรับดวย ในกรณีสามี

ภรรยาน้ันหากภรรยาน่ิงเฉยตอการรวมประเวณีและมิไดมีพฤติการณแวดลอมใด ๆ ผูวิจัยเห็นวาการ

รวมประเวณีในคร้ังน้ันไมถือเปนกระทําชําเราโดยฝาฝนความยินยอมของคูสมรส นอกจากน้ันการ

บอกถอนความยินยอมถือเปนองคประกอบที่สําคัญที่จะนํามาปฏิเสธการใหความยินยอมไวกอน

หนาน้ันสิ้นผลไปและยุติความยินยอมทันที ซึ่งในประมวลกฎหมายอาญาของไทยไมมีบทบัญญัติ

เกี่ยวกับการบอกถอนความยินยอมของผูเสยีหายในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราแตอยางใด และ
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กรณีที่ผูเสียหายอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือ ความจํายอม “ความจํายอม” ไมมีบทนิยาม

และคําอธิบายไวในประมวลกฎหมายอาญา แตอยางไรก็ตามผูวิจัยเห็นวา “ความจํายอม”เกิดขึ้นจาก

ผูถูกกระทําอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได ทั้งน้ีอาจเปนเพราะปจจัยภายนอกทั้งหลายรวมทั้ง

สภาพแวดลอมและสภาพรางกายและจิตใจของผูถูกกระทํา ทําใหมีผลตอการเขาใจถึงสาระของ

เหตุการณที่จะเกิดขึ้นและสงผลตอการตัดสินใจของผูเสียหายทั้งสิ้น กลาวคือผูถูกกระทํามิไดมี

อิสระในการตัดสินใจ หรือสมัครใจอยางแทจริงที่จะเขากระทําการน้ัน ๆ แตอยูในสภาวะที่ไมสาม

รถขัดขืนได  

  ในประเทศอังกฤษ ฝร่ังเศส สหรัฐอเมริกา และอินเดีย มีกฎหมายบัญญัติใหการขมขืน

กระทําชาํเราโดยฝาฝนความยินยอมระหวางคูสมรสเปนความผิด จากการศึกษากลุมประเทศ

ตัวอยางและความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราระหวางสามีภรรยาตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 

276วรรคสี่ ทําใหเห็นวาการขมขืนกระทาํชําเราโดยฝาฝนความยินยอมของคูสมรสเปนความผิด 

ความยินยอมจึงเปนองคประกอบสําคัญสําหรับความผิดฐานน้ี แตเมื่อตัวบทมิไดบัญญัติไวโดยตรง

ทําใหเกิดการตีความวาอยางไรจึงถือเปนความยินยอม ดังน้ันเห็นควรใหบัญญัติเพิ่มเติมเกี่ยวกับคํา

จํากัดความนิยาม คําวา ความยินยอม ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 โดยบัญญัติใหชัดเจน  

  2. สถาบันครอบครัวนับเปนสถาบันแรกที่มนุษยสัมผัสต้ังแตแรกเกิด หนาที่อยางหน่ึง

ของสถาบันครอบครัว คือ ผลิตสมาชิกใหมใหแกสังคมเพื่อทดแทนสมาชิกของสังคมที่สิน้ชีวิตลง 

สวน “ครอบครัว” คือกลุมของบุคคลที่สืบเชื้อสายมาจากบรรพบุรุษเดียวกัน มีความใกลชิดกันและ

อาศัยในที่เดียวกัน ครอบครัวเปนสวนหน่ึงของสถาบันครอบครัวซึง่ประกอบดวยกลุมบุคคลที่

อาศัยอยูรวมกันมีความสัมพันธผูกพันกันทางสายโลหิตหรือกฎหมาย โดยสมาชิกแตละคนจะมี

บทบาทหนาที่ความรับผิดชอบที่แตกตางกัน เมือ่ชายและหญิงไดทําการจดทะเบยีนสมรสโดย

ปฎิบัติตามเงื่อนไขแหงการสมรสที่กฎหมายกําหนดไวครบถวนแลวชายและหญิงก็เปนสามภีรรยา

กัน วัตถุประสงคของทะเบียนสมรสก็เพื่อยังใหเกิดสิทธิหนาที่ระหวางคูสมรสและตอรัฐ ทั้งยัง

ไดรับความคุมครองตามกฎหมาย และเพื่อใหชายและหญิงไดอยูกินดวยกันฉันสามีภรรยา ทั้งน้ีเห็น

วาทะเบียนสมรสไมกอใหเกิดสิทธิที่คูสมรสจะขมขืนกระทําชําเราอีกฝายหน่ึงได โดยคูสมรสฝาย

ที่ถูกกระทํามีอํานาจอิสระที่จะไมยินยอมใหรวมประเวณีได และคูสมรสฝายผูกระทําไมมีสิทธิใช

อํานาจหรือใชกําลังในการใชสิทธิรวมประเวณีได ดังน้ันเมื่อคูสมรสไมยินยอมใหรวมประเวณีถือ

เปนเหตุฟองหยาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเทาน้ัน หากมีการขมขืนกระทําชําเรา

ระหวางสามภีรรยาผูกระทําจะมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสี ่ซึ่งมีอัตรา

โทษจําคุกขั้นตํ่าต้ังแตสี่ปถึงยี่สิบป ซึ่งถือเปนโทษที่หนัก แตกฎหมายก็มีมาตรการผอนปรนใน

กรณีที่คูสมรสยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภรรยา ศาลจะลงโทษนอยกวาที่กฎหมายกําหนด
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ไวเพียงใดก็ไดหรือจะกําหนดเงื่อนไขเพือ่คุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได ดังน้ันคําเปรียบ

เปรยที่วาทะเบยีนสมรสคือใบอนุญาตใหขมขืนภรรยาตลอดไปจึงไมอาจใชไดในปจจุบัน 

   ประมวลกฎหมายกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสี่ ผูวิจัยเห็นวาควรใชไปในแนวทางที่

สนับสนุนสถาบนัครอบครัวและขจัดความรุนแรงทางเพศ โดยเห็นวาเปนการยับยั้งใหผูกระทําฉุก

คิดหรือรับทราบผลของการกระทําที่จะตามมา หากกระทําการขมขืนคูสมรสการกระทําน้ันถือเปน

ความผิดและมีโทษตามกฎหมายทั้งน้ีเพื่อปองกันมิใหเกิดการกระทําดังกลาวขึ้น นอกจากน้ันยัง

เห็นวาการแกไขการแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสี ่มิไดทําใหสถาบันครอบครัว

ตองลมสลายแตอยางใด เพราะเห็นวาสถาบันครอบครัวน้ันแตกแยกมากอนแลวจนไมอาจ

ประนีประนอมตอกันได สามีภรรยาจึงเลือกใชวิธีการดําเนินคดีตอกันโดยใชกฎหมายอาญามาตรา 

276 วรรคสี ่เปนเคร่ืองมือในการดําเนินคดีอันเปนการแสดงออกถึงความชัดเจนของสถานะและ

ความสัมพันธระหวางคูสามภีรรยาวาไมอาจปรองดองหรืออยูรวมกันตอไปได ดังน้ันหากเกิดการ

ขมขืนกระทําชําเราระหวางสามีภรรยา ผูถูกกระทําจึงตองเลือกวาจะดําเนินการตามประมวล

กฎหมายอาญาตามมาตรา 276 วรรคสี่ หรือตามพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความ

รุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 ซึ่งเปนอีกทางเลือกหน่ึงของผูถูกกระทําที่อาจใชชองทางน้ี

ดําเนินคดีกับผูกระทําความผิดในกรณีเกิดการขมขืนกระทําชําเราระหวางสามีภรรยา ทั้งน้ีขึ้นอยูกับ

ความประสงคของผูถูกกระทําวายังคงตองการรักษาสถาบันครอบครัวไวอยูหรือไม  

  ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสี ่คําวา “คูสมรส” หมายถึง สามีภรรยาที่จด

ทะเบียนสมรสตามกฎหมายเทาน้ันหรือสามภีรรยาโดยนิตินัย ซึ่งผูวิจัยเห็นวามาตรา 276วรรคสี ่

ควรใหความคุมครองรวมไปถึงผูที่อยูกินฉันสามีภรรยาโดยมิไดจดทะเบียนสมรสหรือสามภีรรยา

โดยพฤตินัยดวย เพราะมาตรา 276 วรรคสี ่เปนกลไกของกฎหมายเพื่อรักษาสถาบันครอบครัวและ

มีลักษณะเฉพาะของการขมขืนระหวางสามภีรรยาใหแตกตางจากการขมขืนจากคนแปลกหนา จึง

ควรปรับใชในกรณีน้ีดวย เพราะในสังคมปจจุบันไมอาจปฏิเสธไดวามีการอยูกินกันฉันสามีภรรยา

โดยไมมีการจดทะเบียนสมรสเปนจํานวนมาก ซึ่งในกรณีดังกลาวในทางสังคมถือวาเปนสถาบัน

ครอบครัวเชนเดียวกัน และในประเทศฝร่ังเศสความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราคูสมรสรวมถึงคูที่

อยูกินฉันสามีภรรยาโดยไมไดจดทะเบียนสมรสและคูตามสัญญาทางแพงในการดูแลซึ่งกันและกัน

ดวย ดังน้ันเห็นวาควรใหบัญญัติเพิ่มเติมโดยกําหนดขอบเขตของคําวา “คูสมรส” ตามมาตรา 276 

วรรคสี่ ใหกวางมากขึ้นโดยใหความคุมครองรวมไปถึงผูที่อยูกินฉันสามีภรรยาโดยมิไดจดทะเบียน

สมรสหรือสามภีรรยาโดยพฤตินัยดวย ในลักษณะเดียวกันกับพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทํา

ดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 
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  3.ในกรณีคูสมรสเปนผูเยาวมีนักวิชาการใหความเห็นวาการแกไขกฎหมายในมาตรา 

277 ยังคงยกเวนความรับผิดใหสามีซึ่งไมตางไปจากเดิมกอนที่จะมีการแกไขกฎหมาย เพียงแตเพิ่ม

ขอยกเวนความรับผิดใหแกภรรยาดวย แตในขณะที่มาตรา 276 ที่แกไขใหมมีการเปลีย่นแปลงจาก

เดิมไปอยางสิ้นเชิงกลาวคือยกเลิกขอยกเวนความรับผิดของสาม ีดังน้ันการแกไขกฎหมายกลับ

กลายเปนการทําใหกรณีกระทําชําเราภรรยาเด็กอายุตํ่ากวา 15 ป ผูกระทําไมมีความผิด แตขมขืน

กระทําชาํเราภรรยาที่อายเุกิน 15 ป แลวเปนความผิดสามีอาจติดคุกได ในประเทศอินเดียประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 375 ไดบัญญัติไวอยางชัดเจนวา การขมขืนกระทาํชําเราที่ไดกระทําตอภรรยา

ของตนซึ่งมีอายุไมตํ่ากวา15 ปไมเปนความผิด ดังน้ันหากเปนการกระทาํชําเราโดยฝาฝนความ

ยินยอมของภรรยาของตนเองแลว สามีจึงไมอาจมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราได เวนเสียแตวา

ภรรยาของผูกระทําความผิดน้ันมีอายุตํ่ากวา15 ป ผูกระทําจึงจะมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 

ยอมแสดงใหเห็นวากฎหมายมุงคุมครองภรรยาที่เปนเด็กอายุตํ่ากวา 15 ป  

  ดังน้ันเพื่อใหสอดคลองไปในทิศทางเดียวกันและเปนการคุมครองทางเพศแกเด็ก ควร

แกไขบทบัญญัติมาตรา 277 โดยเพิ่มเติมเปน มาตรา 277 วรรคหก โดยใหบัญญัติวา “ถาการกระทํา

ความผิดตามวรรคหน่ึง เปนการกระทําตอคูสมรสที่เปนเด็กอายุไมเกิน 15 ป โดยเด็กน้ันไมยินยอม 

ผูกระทําความผิดตองระวางโทษตามวรรคหน่ึงดวย และในกรณีที่คูสมรสฝายใดฝายหน่ึงไม

ประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภรรยาตอไปและประสงคจะหยา ใหคูสมรสฝายน้ันแจงใหศาล

ทราบ และใหศาลแจงพนักงานอัยการใหดําเนินการฟองหยาให” ในลักษณะเดียวกันกับมาตรา 276 

วรรคสี่ แตไมควรกําหนดใหศาลสามารถใชดุลพินิจลงโทษนอยกวาที่กําหนดไวได ทั้งน้ีเพื่อเปน

การคุมครองเด็ก  

  สรุปความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยาเปนความรุนแรงในครอบครัว 

ถือเปนปญหาสังคมกึ่งอาชญากรรมที่ตองใชกระบวนการยุติธรรมที่มีลักษณะเฉพาะควบคูไปกับ

ประมวลกฎหมายอาญา เพื่อใหความสําคัญกับเหยื่อหรือผูเสียหายในฐานะเปนประธานของปญหา 

โดยคํานึงถึงความรูสึกนึกคิดของผูเสียหายและแสวงหาวิธีการที่จะใหผูกระทําผิดเยียวยาชดใชและ

ปรับปรุงนิสัยความประพฤติอยางเปนรูปธรรมมากยิ่งขึ้น  

 

ขอเสนอแนะทางกฎหมาย  

  1. เห็นควรบัญญัติเพิ่มเติมเกี่ยวกบันิยาม คําวา ความยนิยอม ในประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 276 โดยบัญญัติใหชัดเจนเปนลายลักษณอักษรวากรณีใดบางที่จะถือวาเปนความยินยอมที่

จะทําใหขาดองคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทาํชําเรา  
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  2. เห็นควรบัญญัติเพิ่มเติมโดยกําหนดขอบเขตของคําวา “คูสมรส” ตามมาตรา 276 

วรรคสี่ ใหหมายความรวมไปถึงเฉพาะผูที่ยังอยูกินฉันสามีภรรยาโดยมิไดจดทะเบียนสมรสหรือ

สามภีรรยาโดยพฤตินัยดวย ในลักษณะเดียวกันกับพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความ

รุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550  

  3. เห็นควรใหมีการบัญญัติเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคหก โดยให

บัญญัติวา “ถาการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึง เปนการกระทําตอคูสมรสที่เปนเด็กอายุไมเกิน 15 

ป โดยเด็กน้ันไมยินยอม ผูกระทําความผิดตองระวางโทษตามวรรคหน่ึงดวย และในกรณีที่คูสมรส

ฝายใดฝายหน่ึงไมประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภรรยาตอไปและประสงคจะหยา ใหคูสมรส

ฝายน้ันแจงใหศาลทราบ และใหศาลแจงพนักงานอัยการใหดําเนินการฟองหยาให” ทั้งน้ีเพื่อใหเกิด

ความชัดเจนเพื่อความเปนธรรมและเปนการคุมครองแกคูสมรสทีเ่ปนเด็ก  

 

ขอเสนอแนะเพ่ิมเติม 

  นอกจากขอเสนอแนะดังกลาวขางตน ผูวิจัยขอเสนอแนวทางในการแกไขปญหา ทั้งน้ี

เพื่อเปนการบูรณาการใหเกิดประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น ดังน้ี  

   1. เห็นควรแกไขปรับปรุงบทนิยามในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทํา

ดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 คําวา “ความรุนแรงในครอบครัว” โดยบัญญัติเพิ่มเติมวา 

“การขมขืนกระทําชําเราเปนความรุนแรงในครอบครัว” ทั้งน้ีเพื่อใหเกิดความชัดเจน และบัญญัติ

เพิ่มเติมให “ความรุนแรงในครอบครัว” ครอบคลุมกรณีมีบุคคลอ่ืนรวมดวยเพื่อใหสามารถใช

กลไกของพระราชบญัญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 ในการ

คุมครองเหยื่อความรุนแรงได  

  2. เสนอแนะใหเพิ่มโทษในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราระหวางสามีภรรยาตาม

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276วรรคสี่ เพราะเห็นวาการขมขืนระหวางสามีภรรยาเปนเร่ือง

ละเอียดออนมีผลกระทบรุนแรงตอทั้งรางกายและจิตใจและเปนการกระทําที่ตอเน่ือง โดยมีโอกาส

เกิดขึ้นไดงายกวาการขมขืนโดยคนแปลกหนา 

  3. รัฐควรมีมาตรการควบคุมสื่อใหมีประสิทธิภาพ โดยออกเปนกฎหมายควบคุมเน้ือหา

สื่อที่มีความรุนแรงและนําเสนอเร่ืองราวในทางเพศที่ไมสมควร โดยมีมาตรการบังคบัใชหรือ

บทลงโทษอยางเด็ดขาด เพราะในปจจุบันยังคงพบการนําเสนอเร่ืองราวที่ใชความรุนแรงจาก

สื่อมวลชน เชน โทรทัศน ภาพยนตร อินเทอรเน็ต สื่อสิ่งพมิพตาง ๆ ซึ่งแพรสะพัดอยางรวดเร็วตาม

ความทันสมัยของเทคโนโลยี ทัง้ยังคงพบเห็นฉากขมขืนในละครที่พระเอกขมขืนนางเอกใหเห็นอยู

เสมอและสื่อลามกอนาจารตามอินเตอรเน็ต จึงไมอาจปฏิเสธไดวาสื่อเหลาน้ีมีผลตอแนวคิดและ
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พฤติกรรมทางเพศของคนในสังคม ถือเปนสิ่งเราหรือมีสวนกระตุนใหเกิดการใชความรุนแรงทาง

เพศในสังคม อีกทั้งสื่อดังกลาวสามารถเขาถึงไดงาย การนําเสนอเร่ืองที่ใชความรุนแรงจาก

สื่อมวลชนจึงเปนแบบอยางที่เยาวชนและสังคมซึมซับความรุนแรงโดยไมรูตัว  

  หมายเหตุ มาตรา 71 วรรคหน่ึง บัญญัติวา “ความผิดตามที่บัญญัติไวในมาตรา 334 ถึง

มาตรา 336 วรรคหน่ึง และมาตรา 341 ถึงมาตรา 364 น้ัน ถาเปนการกระทําที่สามีกระทําตอภริยา 

หรือภริยากระทําตอสามี ผูกระทําไมตองรับโทษ” ในมาตราดังกลาวเปนการกระทําความผิด

ระหวางสามีภรรยาในความผิดเกี่ยวกับทรัพย โดยคําวาสามีภริยาในมาตราดังกลาวตองชอบดวย

กฎหมายเทาน้ัน ทําใหเห็นวาไมนาจะสอดคลองกับสภาพสังคมในปจจุบันที่นิยมอยูกินกันฉันสามี

ภรรยาโดยไมจดทะเบียนสมรส ซึ่งกฎหมายควรใหความคุมครองไปถึงสามีภรรยาโดยพฤตินัยดวย  

   ผูวิจัยจึงขอต้ังเปนขอสงัเกตไวเพื่อศึกษาการแกปญหาทางกฎหมายตอไปในอนาคต  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



   146 

บรรณานุกรม 

 

กมลทิพย คติการ นาถฤดี เดนดวง และพรรณิภา บูรพาชีพ. (2547). บุคลากรในกระบวนการ

ยุติธรรมมองอยางไร?เมื่อสามีขมขืนภรรยา. กรุงเทพฯ: เจริญดีการพิมพ. 

กรมองคการระหวางประเทศ กระทรวงการตางประเทศ. (ม.ป.ป.) อนุสัญญาวาดวยการขจัดการ 

  เลือก ปฏิบัติตอสตรีในทุกรูปแบบ. เขาถึงไดจาก http://humanrights.mfa.go.th/  

  th/humanrights/obligation/international-human-rights-mechanism/CEDAW.php  

กฤตยา อาชวนิจกุล. (2554). “เพศวิถีที่กําลังเปลี่ยนแปลงไป ในสังคมไทย Sexuality Transition in 

Thai Society”. เขาถึงไดจาก 

http://www.ipsr.mahidol.ac.th/ConferenceVII/Download/2011-Article-03.pdf  

กองสงเสริมสิทธิและเสรีภาพ กรมคุมครองสิทธิและเสรีภาพ กระทรวงยุติธรรม. (ม.ป.ป.).  

   ชุดความรู สิทธิมนุษยชน สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ สนธิสัญญาหลักระหวาง 

  ประเทศดานสิทธิมนุษยชนที่ประเทศไทยภาคี. เขาถึงไดจาก  

  http://www.rlpd.go.th/rlpdnew/images/rlpd_1/HRC/nhr.pdf 

เกียรติขจร วัจนสวัสด์ิ. (2551). กฎหมายอาญาภาค 1 (พิมพคร้ังที่ 10). กรุงเทพฯ: พลสยาม พร้ินต้ิง.  

เกรียงศักด์ิ เจริญวงศศักด์ิ. (ม.ป.ป.). การลวงละเมิดทางเพศในอินเดีย สัญญาณเตือนภัยประเทศ 

  ไทย. เขาถึงไดจาก http://www.kriengsak.com/Sexual%20harassment%20in%20India 

แกวมณี สุโกศล. (ม.ป.ป.). การขมขืนกระทาํชําเราตามกฎหมายใหม. เขาถึงไดจาก 

http://training.p3.police.go.th/doc/kaw5.pdf 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงสหประชาชาติ. (2559). กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมือง

และสิทธิทางการเมือง. เขาถึงไดจาก http://www.humanrightscenter.go.th/ 

IHR/ICCPR1/%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B9%80%E0%B8%94

%E0%B9%87%E0%B8%99%E0%B8%84%E0%B8%B3%E0%B8%96%E0%B8%B2

%E0%B8%A1%E0%B8%82%E0%B8%AD%E0%B8%87%E0%B8%84%E0%B8%9

3%E0%B8%B0%E0%B8%81%E0%B8%A3%E0%B8%A3%E0%B8%A1%E0%B8%

81%E0%B8%B2%E0%B8%A3%20HRC%20%E0%B8%95%E0%B9%88%E0%B8%

AD%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B9%80%E0%B8%AA%E0%B8

%99%E0%B8%AD%E0%B8%A3%E0%B8%B2%E0%B8%A2%E0%B8%87%E0%B

8%B2%E0%B8%99%20ICCPR%20%E0%B8%89%E0%B8%9A%E0%B8%B1%E0

%B8%9A%202.pdf 

 

http://humanrights.mfa.go.th/


   147 

คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 21/2546. (2546). เขาถึงไดจาก 68http://www.senate.go.th/w3c/ 

senate/pictures/sec/22/a5_21_2546_1.pdf 

จักษ พันธชูเพชร. (2548). ขมขืนคนในครอบครัว (พิมพคร้ังที่ 2). กรุงเทพฯ: 63มายด พับลิชชิ่ง.  

จิราพร ชมพิกุล ปราณี สุทธสิุคนธ เกรียงศักด์ิ ซื่อเลื่อม และดุษณี ดํามี. (2552). สัมพันธภาพใน

ครอบครัวไทย. กรุงเทพฯ: แทนทองชินวัฒนการพิมพ. 

จุฬารัตน ยะปะนัน. (2553). ความผิดอาญาแผนดินและความผิดอันยอมความได. เกร็ดกฎหมายนารู,  

  3, 153-157. 

เฉลิมวุฒิ สาระกิจ. (2556). ขั้นตอนการดําเนินคดี ตามพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวย 

ความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550. เขาถึงไดจาก http://chalermwutsa.blogspot.com/ 

2013/03/2550.html 

ไชยันต กุลนิติ. (2557). ความเบื้องตนเกีย่วกับการคุมครองศักด์ิศรีความเปนมนุษยโดยศาล

รัฐธรรมนูญ. เขาถึงไดจาก http://118.174.12.141/document/documents/ 

documents/Individual_Study_200.pdf 

ชํานาญ จันทรเรือง. (2558). พิสูจนการทรมานดวยพธิีสารอิสตัสบูล. เขาถึงไดจาก  

  http://www.bangkokbiznews.com/blog/detail/63414368  

ณัฐวรรณ ดวงกางใต. (2558). ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา:ศึกษาขอบเขตของการใหความ

ยินยอมโดยผูเสียหาย. วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, สาขาวิชานิติศาสตร,  

  คณะนิติศาสตรปรีดี พนมยงค, มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย.  

ณัฐวุฒิ ชัยสายัณห. (2558). กฎหมายรับรองสถานะในการใชชีวิตคูรวมกันของกลุมคนที่มีเพศวิถี

แบบรัก เพศเดียวกัน. วิทยานิพนธนิติศาสตรดุษฎีบัณฑิต, สาขาวิชานิติศาสตร,  

 คณะนิติศาสตร, สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร. 

ดวงจิตต กําประเสริฐ. (2551). บทความวิชาการ ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา: การศึกษา

เปรียบเทียบ. เขาถึงไดจาก http://oknation.nationtv.tv/blog/koson/2008/06/07/entry-3 

ดํารงค ฐานดี. (ม.ป.ป.). ความรูเร่ืองสังคมและวัฒนธรรม. เขาถึงไดจาก http://www3.ru.ac.th/  

  korea/article1/article11.pdf 

ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ. (2553). คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาคทั่วไป. กรุงเทพฯ: วิญูชน63. 

ทัศนีย สุขสมบูรณ. (2554). การยุติความขัดแยงในสังคมไทยดวยกระบวนการยุติธรรมเชิง

สมานฉันท. เขาถึงไดจาก http://library.senate.go.th/document/ 

Ext3129/3129414_0002.PDF  

 

http://chalermwutsa.blogspot.com/2013/03/2550.html%20%E0%B8%82%E0%B8%B1%E0%B9%89%E0%B8%99%E0%B8%95%E0%B8%AD%E0%B8%99%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%94%E0%B8%B3%E0%B9%80%E0%B8%99%E0%B8%B4%E0%B8%99%E0%B8%84%E0%B8%94%E0%B8%B5%20%E0%B8%95%E0%B8%B2%E0%B8%A1%E0%B8%9E%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%A3%E0%B8%B2%E0%B8%8A%E0%B8%9A%E0%B8%B1%E0%B8%8D%E0%B8%8D%E0%B8%B1%E0%B8%95%E0%B8%B4%E0%B8%84%E0%B8%B8%E0%B9%89%E0%B8%A1%E0%B8%84%E0%B8%A3%E0%B8%AD%E0%B8%87%E0%B8%9C%E0%B8%B9%E0%B9%89%E0%B8%96%E0%B8%B9%E0%B8%81%E0%B8%81%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%97%E0%B8%B3%E0%B8%94%E0%B9%89%E0%B8%A7%E0%B8%A2%E0%B8%84%E0%B8%A7%E0%B8%B2%E0%B8%A1%E0%B8%A3%E0%B8%B8%E0%B8%99%E0%B9%81%E0%B8%A3%E0%B8%87%E0%B9%83%E0%B8%99%E0%B8%84%E0%B8%A3%E0%B8%AD%E0%B8%9A%E0%B8%84%E0%B8%A3%E0%B8%B1%E0%B8%A7%20%E0%B8%9E.%E0%B8%A8.%202550
http://chalermwutsa.blogspot.com/2013/03/2550.html%20%E0%B8%82%E0%B8%B1%E0%B9%89%E0%B8%99%E0%B8%95%E0%B8%AD%E0%B8%99%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%94%E0%B8%B3%E0%B9%80%E0%B8%99%E0%B8%B4%E0%B8%99%E0%B8%84%E0%B8%94%E0%B8%B5%20%E0%B8%95%E0%B8%B2%E0%B8%A1%E0%B8%9E%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%A3%E0%B8%B2%E0%B8%8A%E0%B8%9A%E0%B8%B1%E0%B8%8D%E0%B8%8D%E0%B8%B1%E0%B8%95%E0%B8%B4%E0%B8%84%E0%B8%B8%E0%B9%89%E0%B8%A1%E0%B8%84%E0%B8%A3%E0%B8%AD%E0%B8%87%E0%B8%9C%E0%B8%B9%E0%B9%89%E0%B8%96%E0%B8%B9%E0%B8%81%E0%B8%81%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%97%E0%B8%B3%E0%B8%94%E0%B9%89%E0%B8%A7%E0%B8%A2%E0%B8%84%E0%B8%A7%E0%B8%B2%E0%B8%A1%E0%B8%A3%E0%B8%B8%E0%B8%99%E0%B9%81%E0%B8%A3%E0%B8%87%E0%B9%83%E0%B8%99%E0%B8%84%E0%B8%A3%E0%B8%AD%E0%B8%9A%E0%B8%84%E0%B8%A3%E0%B8%B1%E0%B8%A7%20%E0%B8%9E.%E0%B8%A8.%202550
http://118.174.12.141/document/documents/%20documents/Individual_Study_200.pdf
http://118.174.12.141/document/documents/%20documents/Individual_Study_200.pdf
http://www.bangkokbiznews.com/blog/detail/634143
http://www3.ru.ac.th/%20%20korea/article1/article11.pdf
http://www3.ru.ac.th/%20%20korea/article1/article11.pdf
http://library.senate.go.th/document/%20Ext3129/3129414_0002.PDF
http://library.senate.go.th/document/%20Ext3129/3129414_0002.PDF


   148 

ธานินทร พรอมสุข และกาญจนมณี จรุงพรสวัสด์ิ. (2552). สถาบันครอบครัว. 

                เขาถึงไดจาก http://www.thaigoodview.com/node/4504468 

ธีรพัฒน อังศุชวาล. (2554). ความไมเทาเทียมทางเพศ ในการบริหารรัฐกิจ. 

                เขาถึงไดจาก 68http://public-law.net/publaw/view.aspx?id=1542 

ธีรวรรณ กุลไพศาลธรรม. (2552). ปญหาทางกฎหมายทีม่ีผลกระทบตอมูลเหตุจูงใจในการสมรส. 

วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, สาขาวิชานิติศาสตร, คณะนิติศาสตรปรีดี พนมยงค, 

มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย.  

นาฏสุดา เอโกบล. (2558). ปญหาการบงัคับใชพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรง

ในครอบครัว พ.ศ. 2550 ของผูปฏิบัติงานในกลุมพนักงานสอบสวน. วารสารกฎหมาย

สุขภาพและสาธารณสุข, 1(1), 16.  

บัณฑิต โตทองดี. (2555). กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท: ศึกษาการเบี่ยงเบนคดีความรุนแรง

ในครอบครัว. วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, สาขาวิชานิติศาสตร, คณะนิติศาสตร

ปรีดี พนมยงค มหาวิทยาลัยธรุกิจบัณฑิตย.  

ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน Universal Declaration of Human Rights. (ม.ป.ป.).  

 เขาถึงไดจาก http://humanrights.mfa.go.th/upload/pdf/udhr-th-en.pdf 

ประสพสุข บุญเดช. (2550). คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยครอบครัว  

 (พิมพคร้ังที่ 16). กรุงเทพฯ: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑติยสภา.  

84ปราณี เกษมสันต84. (2550). สถาบันในครอบครัว. เขาถึงไดจาก http://krupranee.blogspot.com/  

68  2007/06/blog-post.htmlโพสทูเดยออนไลน. (2558). ฮือฮา!หญิงเกาหลีจอติดคุก ฐานกอ 

  เหตุขมขืนสามี. เขาถึงไดจาก 68http://www.posttoday.com/world/news/396733 

พิทักษ เกิดหอม. (ม.ป.ป.). 45เร่ืองสิทธิมนุษยชน: ความเสมอภาคและการไมเลือกปฏิบัติ.  

45 เขาถึงไดจาก 45http://www.fpps.or.th/news.php?detail=n1249421768.news  

พิชญาภา เจียมแท. (2555). ความหมายและมาตรการทางกฎหมายตอการกระทําดวยความรุนแรงใน

ครอบครัว: ศึกษาเปรียบเทียบกบักฎหมายตางประเทศ. วิทยานิพนธนิติศาสตร

มหาบัณฑิต, สาขาวิชากฎหมายอาญา, คณะนิติศาสตร, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.  

พิชัยศักด์ิ หรยางกูร และนริศรา แดงไผ. (ม.ป.ป.). หลักความยินยอม. เขาถึงไดจาก  

  http://www.stou.ac.th/Schools/Slw/upload/Ex%2040701-3.pdf 

พันธศักด์ิ ศุกระฤกษ. (2542) . สิทธิทางเพศ. เขาถงึไดจาก https://www.doctor.or.th/article/  

  detail/2145 

http://www.thaigoodview.com/node/45044
http://public-law.net/publaw/view.aspx?id=1542
http://humanrights.mfa.go.th/upload/pdf/udhr-th-en.pdf
http://krupranee.blogspot.com/2007/06/blog-post.html
http://krupranee.blogspot.com/%20%202007/06/blog-post.html
http://krupranee.blogspot.com/%20%202007/06/blog-post.html
http://www.posttoday.com/world/news/396733
http://www.fpps.or.th/news.php?detail=n1249421768.news
http://www.stou.ac.th/Schools/Slw/upload/Ex%2040701-3.pdf
https://www.doctor.or.th/columnist/list/3890?vid=7


   149 

พรจันทร เสียงสอน. (2557). การนําเสนอผูหญิงและความรุนแรงในภาพยนตรไทย. วิทยานิพนธ

ศิลปศาสตรมหาบัณฑิต, สาขาวิชาการสื่อสารประยุกต, คณะภาษาและการสื่อสาร, 

สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร. 

พรสิริ สุริยกัณฑ. (2557). การกระทําชําเราโดยฝาฝนความยินยอมระหวางคูสมรส: ศึกษา

เปรียบเทียบ, วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, สาขาวิชานิติศาสตร, คณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร.  

เพลินตา ตันรังสรรค. (ม.ป.ป.). กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันทกับการกระทําความผิดอาญา

ของ เด็กหรือเยาวชน. เขาถึงไดจาก http://www.senate.go.th/lawdatacenter/includes/ 

FCKeditor/upload/Image/b/b121%20jul_7_3.pdf 

ภาควิชาสตรีศึกษา คณะสังคมศาสตร มหาวิทยาลัยเชียงใหม. (2557). ยุติความรุนแรงตอผูหญิง.  

  เขาถึงไดจาก https://static1.squarespace.com/static/52bce94ae4b013dbd6fc79d4  

  /t/54530b0fe4b0517b6ac57155/1414728463373/-%20%E0%B8%AA%E0%B8% 

B3%E0%B8%99%E0%B8%B1%E0%B8%81%E0%B8%87%E0%B8%B2%E0%B8%

99%E0%B9%80%E0%B8%A5%E0%B8%82%E0%B8%B2%E0%B8%98%E0%B8%

B4%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%A7%E0%B8%B8%E0%B8

%92%E0%B8%B4%E0%B8%AA%E0%B8%A0%E0%B8%B2 

ภัสสร ลิมานนท และมยุรี นกยูงทอง . (2538). การศึกษาคุณลักษณะดานประชากรและพฤติกรรม 

  สตรีขายบริการทางเพศ (การพัฒนามาตรการปองกันการแพรกระจายโรคเอดส) ระยะที่ 2.  

  กรุงเทพฯ: สํานักงานคณะกรรมการวิจัยแหงชาติ. 

มูลนิธิสถาบันวิจัยและพัฒนาองคกรภาครัฐ. (2559). รายงานการศึกษาวิจัยโครงการการศึกษาวิจัย  

 เร่ือง พันธกรณีดานสิทธิมนุษยชนของประชาคมอาเซียน. เขาถึงได

จาก http://www.nhrc.or.th/getattachment/494228a1-4aaf-4c7a-9845-

3ba2113c82d5/.aspx 

Manager Online. (2552). เร่ืองเลวราย! เมื่อฉันถูกสามี 'ขมขืน' - Life & Family. เขาถึงได

จาก. http://www.manager.co.th/Family/ViewNews.aspx?NewsID=952000008363368 

90ยงยุทธ แสนประสิทธิ6์2. (2554). รูปแบบการปองกันปญหาความรุนแรงในครอบครัว โดย 

62   กระบวนการ. การมีสวนรวมของครอบครัวและชุมชน: กรณีศึกษาชุมชนแหงหน่ึงใน 

62   จังหวัดปทมุธานี. ปริญญานิพนธวิทยาศาสตรดุษฎีบัณฑิต, สาขาวิชาการวิจัยพฤติกรรม 

62  ศาสตรประยุกต, บัณฑิตวิทยาลัย, มหาวิทยาลัยศรีนครินทรวิโรฒ. 

http://www.nhrc.or.th/getattachment/494228a1-4aaf-4c7a-9845-3ba2113c82d5/.aspx
http://www.nhrc.or.th/getattachment/494228a1-4aaf-4c7a-9845-3ba2113c82d5/.aspx
http://www.manager.co.th/Family/ViewNews.aspx?NewsID=9520000083633


   150 

ยิ่งรัก อัชฌานนท. (2556). กฎหมายขมขืนใหม ทาํอะไรจะผิดฐานขมขืนบาง?. เขาถึงไดจาก 

https://ilaw.or.th/node/1859 

รณกรณ บุญมี. (2553). ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหลังการกระทําชําเราดวยความยินยอม.  
63 วารสารนิติศาสตร,39 (4), 777-786. 

ราชกิจจานุเบกษา เลม 134 ตอนที่ 40 ก 6 เมษายน 2560. (2560). เขาถึงไดจาก  

  http://www.ratchakitcha.soc.go.th/DATA/PDF/2560/A/040/1.PDF 

ราชกิจจานุเบกษา เลม 124 ตอนที่ 41 ก 14 สิงหาคม 2550. (2560). เขาถึงไดจาก  

  http://www.jvnc.coj.go.th/doc/data/jvnc/jvnc_1492483871.PDF 

ราชกิจจานุเบกษา เลม 134 ตอนที่ 32 ก 20 มีนาคม 2560. (2560). เขาถึงไดจาก  

  http://www.ratchakitcha.soc.go.th/DATA/PDF/2560/A/032/51.PDF 

เรียวรุง บุญเกิด. (2557). กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท: กรณีศึกษาสํานักงานยุติธรรมจังหวัด

มหาสารคาม. วิทยานิพนธศิลปศาสตรมหาบัณฑิต, สาขาวิชาการบริหารการพัฒนาสังคม,  

  คณะพัฒนาสังคมและสิ่งแวดลอม, สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร. 

วัชรินทร สังสีแกว. (ม.ป.ป.). ขมขืนกระทําชําเรา: อดีต ปจจุบัน อนาคต. เขาถึงไดจาก  

 http://www.senate.go.th/lawdatacenter/includes/FCKeditor/upload/Image/b/b77%20jun

_4_1.pdf  

วิมลเรขา ศิริชัยราวรรณ. (2556). หลกัความเสมอภาคระหวางหญิงชายตามรัฐธรรมนูฐแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550: ศึกษากรณีการขมขืนกระทําชําเราตามประมวล

กฎหมายอาญา. วิทยานิพนธนิติศาสตรดุษฎีบัณฑิต, สาขาวิชากฎหมายอาญา, คณะ

นิติศาสตร, มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร.  

วัลภ วิเศษสุวรรณ. (2557). คุณธรรมทางกฎหมายกับการเปนหัวใจของกฎหมายอาญา. 

  เขาถึงไดจาก http://www.sattaban.com/article/5 

วิษณุ พงศพันธุอนุสร. (2556). วิกฤตการณแกไขปญหาความรุนแรงในครอบครัวดวย

พระราชบญัญัติคุมครองผูถูกกระทาดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550.

วิทยานิพนธศิลปศาสตรมหาบัณฑิต, สาขาวิชาอาชญาวิทยาและงานยุติธรรม, บัณฑิต

วิทยาลัย, มหาวิทยาลัยมหิดล.  

วิสาร พันธุนะ และลาวัลย หอนพรัตน. (ม.ป.ป.). ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายอาญา และ

ลักษณะทั่วไป ของกฎหมายอาญา. เขาถึงไดจาก http://law.stou.ac.th/dynfiles/%E0% 

B8%AB%E0%B8%99%E0%B9%88%E0%B8%A7%E0%B8%A2%E0%B8%97%E0

%B8%B5%E0%B9%88%201%20%20%E0%B8%81%E0%B8%A1.%E0%B8%AD%

E0%B8%B2%E0%B8%8D%E0%B8%B2%201%20%20%E0%B8%89%E0%B8%9A

%E0%B8%B1%E0%B8%9A%E0%B8%A5%E0%B9%88%E0%B8%B2%E0%B8%A

A%E0%B8%B8%E0%B8%94.pdf 

http://www.ratchakitcha.soc.go.th/DATA/PDF/2560/A/040/1.PDF
http://www.jvnc.coj.go.th/doc/data/jvnc/jvnc_1492483871.PDF


   151 

 

 

ศิพร โกวิท. (ม.ป.ป.). ขมขืนภรรยา:มิติดานกฎหมายของความรุนแรงในครอบครัว. เขาถึงไดจาก 

 https://www.gotoknow.org/posts/500660&sa=U&ved=0ahUKEwi7mMKphPPMAhV 

 KQI8KHcbqCggQFggNMAE&usg=AFQjCNGEcNrnLMpawam6l8JPzLSZhxTJFw 

สถิตย ไพเราะ. (2552). คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญามาตรา 209-287และมาตรา367-398  

  (พิมพคร้ังที่ 2). กรุงเทพฯ: สาํนักพิมพสํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา.  

สฤษด์ิ สืบพงษศิริ. (ม.ป.ป.). “พฤติกรรมอาชญากรขมขืน”( The Criminal Behavior of the Rapist).  

  เขาถึงไดจาก http://www.forensicrpca.com/data/article/article_rapist.pdf 

สุทธิพล ทวีชัยการ. (ม.ป.ป.). กระบวนการยุติธรรมทางเลือกในคดีอาญา. 

 เขาถึงไดจาก http://law.stou.ac.th/dynfiles/41717-9-A.pdf  

84สุธัญญา วีระโพธิ์ประสิทธิ์84. (2553). หลักการไมเลือกปฏิบัติ. เขาถึงไดจาก https://www.l3nr.org/  

  posts/367823  

สุภัสสร ภูเจริญศิลป. (2551). ความผิดฐานกระทําความรุนแรงในครอบครัวกบัการยอมความตาม 

  กฎหมายอาญา: ศึกษาเฉพาะความผิดฐานกระทําอนาจารตามมาตรา 278 (ที่เกิดตอหนา 

  ธารกํานัล) และความผิดตอเสรีภาพ ตามมาตรา 310 ทวิ. กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยศรีปทุม.  

สมคิด เลิศไพฑูรย. (2543).หลักความเสมอภาค. วารสารนิติศาสตร, 2(30), 74-183.  

สมชาย ปรีชาศิลปกุล. (2550). เพศวิถีในคําพิพากษา. เขาถึงไดจาก http://tujournals.tu.ac.th/  

 thammasatjournal/detailart.aspx?ArticleID=39 

สมาคมคหเศรษฐศาสตรแหงประเทศไทย. (2542). ครอบครัวสัมพันธ. กรุงเทพฯ: วิบูลยกิจการ 

  พิมพ.  

สารานุกรมไทยสําหรับเยาวชนฯ. (ม.ป.ป.). สิทธิมนุษยชน. เขาถึงไดจาก.  

  http://kanchanapisek.or.th/kp6/sub/book/book.php?book=32&chap=4&page=t32-4-  

  infodetail02.html) 

สรุปสาระสําคัญกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉนัท. (ม.ป.ป.). เขาถึงไดจาก  

  http://web.krisdika.go.th/pdfPage.jsp?type=act&actCode=21068  

สุมนัส ต้ังเจริญกิจกุล. (2552). ความผิดเกี่ยวกับเพศ : ศึกษาเปรียบเทียบความผิดฐานขมขนืกระทํา

ชําเรากับการกระทาํอนาจาร, วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, สาขาวิชานิติศาสตร, 

  คณะนิติศาสตร, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.  

 

https://www.gotoknow.org/posts/500660&sa=U&ved=0ahUKEwi7mMKphPPMAhV
http://web.krisdika.go.th/pdfPage.jsp?type=act&actCode=210


   152 

 

สุรชัย วรเนติโพธิ์. (2556). สาเหตุการตกเปนเหยื่อการขมขืนกระทําชําเราในเด็ก : ศึกษาเฉพาะเขต

ใน พื้นที่รับผิดชอบสํานักงานอัยการพิเศษฝายคดีเยาวชนและครอบครัว 5, วิทยานิพนธ

รัฐประศาสนศาสตรมหาบัณฑิต, สาขาวิชาอาชญาวิทยาและการบริหารงานยุติธรรม, 

วิทยาลัยบริหารรัฐกิจและรัฐศาสตร, มหาวิทยาลัยรังสิต.  

สุวรรณี ลัคนวณิช. (ม.ป.ป.). การสงเสริมความเสมอภาคหญิงชายในระดับอุดมศึกษา. เขาถึงได 

  จาก http://www.bu.ac.th/knowledgecenter/executive_journal/april_june_11/pdf/aw7.pdf 

อนุสัญญาวาดวยการขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรีในทุกรูปแบบ. (ม.ป.ป.) เขาถึงไดจาก.  

 http://humanrights.mfa.go.th/upload/pdf/cedawt.pdf 

อังคณา ชวยค้ําชู. (2555). ความรุนแรงในครอบครัว: สาเหตุ ผลกระทบ และแนวทางการชวยเหลือ. 

วารสารธรรมศาสตร, 31(3), 135-143. 

อัซมัน แตเปาะ. (2547). ความผิดฐานขมขืนกระทาํชําเรา ศึกษาเปรียบเทยีบระหวางกฎหมายอาญา 

อิสลามกับประมวลกฎหมายอาญาไทย. วิทยานิพนธศิลปศาสตรมหาบัณฑิต, สาขาวิชา

อิสลามศึกษา, บัณฑิตวิทยาลัย, มหาวิทยาลยัสงขลานครินทร. 

อัศวิน ณ นรากุล. (ม.ป.ป.). ประโยชนการจดทะเบยีนสมรส. เขาถึงไดจาก 

https://sites.google.com/site/kdhmayphaengkhrxbkhrawlaeamrdk/TNWIN 

American Bar Rule Of Law Initiative (ABA ROLI). (2555). พิธีสารอิสตันบูล คูมือการสืบสวน

สอบสวน และบันทึกขอมูลหลักฐานอยางมีประสิทธิผลกรณีการทรมาน และการปฏิบัติ

หรือการลงโทษอ่ืน ๆ ที่โหดราย ไรมนุษยธรรม หรือย่ํายีศักด์ิศรี. เขาถึงไดจาก 

https://voicefromthais.files.wordpress.com/2014/03/istanbul-protocol_th_full_content-

thai-version.pdf  

Bergen, R. K. (1999). Marital rape. Retrieved from 63https://web.archive.org/web/  

  20111006080602/  

Finkelhor, D., & Yllö, K. (1987). License to rape: Sexual abuse of wives. NewYork: Free Press. 

Katherine, M. S. (1994). Domestic violence and the state: Responses to and rationales for  

   spousal battering, Retrieved from 63http://scholarship.law.marquette.edu/cgi/  

   viewcontent.cgi?article=1562&context=mulr 

Liberta Revisited. (1995). A Call to repeal the marital examption for all sex offenses in New  

  York’s penal law. Retrieved from 63http://scholarship.law.marquette.edu/cgi/  

  viewcontent.cgi?article=1562&context=mulr 

http://www.bu.ac.th/knowledgecenter/executive_journal/april_june_11/pdf/aw7.pdf
http://scholarship.law.marquette.edu/cgi/


   153 

Mahoney, P., & Williams, L. M. (1998). Sexual assault in marriage: Prevalence, consequences, 

and treatment of wife rape. In J. L. Jasinski & L. M. Williams (Eds.), Partner 

violence: A comprehensive review of 20 years of research (pp. 113-163). Thousand 

Oaks, CA: Sage.  

Sonya, A. A.(2012). The injustice of the marital rape exemption: A survey of common law  

  countries. Retrieved from 63http://digitalcommons.wcl.american.edu/cgi/  

  viewcontent.cgi?article=1682&context=auilr 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 


