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  งานนิพนธฉบับน้ี สามารถสําเร็จลุลวงไปดวยดีเพราะไดรับความกรุณาและอนุเคราะห

คําแนะนําจากทานอาจารย ดร.อรรัมภา ไวยมุกข โดยรับเปนอาจารยที่ปรึกษาและไดกรุณาเปน

ประธานกรรมการสอบ ซึ่งทานไดจุดประกายความคิดใหม ใหคําปรึกษาชี้แนะแนวทาง กํากับดูแล

อยางใกลชิดเสมอมา และไดเสียสละเวลาในการตรวจแกไขงานนิพนธฉบับน้ี ทําใหสําเร็จลุลวง

ดวยดี จึงขอกราบขอบพระคุณทานอยางสูงที่ใหความเมตตากรุณาและใหโอกาสผูวิจัย 

          ขอกราบขอบพระคุณทานอาจารย ดร.รัชนี แตงออน และทานอาจารย ดร.ประทีป ทับ

อัตตานนท ผูทรงคุณวุฒิภายนอก ที่กรุณาเสียสละเวลาอันมีคามาเปนกรรมการสอบงานนิพนธ  

ตลอดจนใหคําแนะนําและแกไขขอบกพรองที่เปนประโยชนตองานนิพนธฉบับน้ี จนประสบ

ความสําเร็จดวยดี จึงขอกราบขอบพระคุณอยางสูงไว ณ โอกาสน้ี 

                 ขอกราบขอบพระคุณ บิดามารดาและครอบครัว รวมถึงขอขอบคุณญาติพี่นอง ผองเพื่อน 

และผูมีสวนรวมในความสําเร็จทุกทาน ที่คอยใหกําลังใจ คําแนะนํา แกผูวิจัยมาโดยตลอด จนทําให

งานนิพนธฉบับน้ีประสบความสําเร็จดวยดี 

         คุณคาและประโยชนในงานนิพนธฉบับน้ี ผูวิจัยขอมอบใหผูที่เกี่ยวของทั้งหมดที่กลาว

ไวขางตน โดยหวังวางานนิพนธฉบับน้ีจะไดชวยอํานวยประโยชนตอการศึกษา และขอมอบความ

ดีทั้งหมดใหกับบิดามารดาและครูบาอาจารย สวนความผิดพลาดบกพรองประการใดในงานนิพนธ

ฉบับน้ีผูเขียนขอนอมรับไวแตเพียงผูเดียว 
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  ชลชญา วงศชญาอังกูร: ความผิดฐานขมขืนกระทาํชําเราระหวางคูสมรส(CRIMINAL 
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  การแกไขประมวลกฎหมายอาญาโดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย

อาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 มีวัตถุประสงคเพื่อยกเลิกขอยกเวนความรับผิดใหแกสามีที่ขมขืน

กระทําชาํเราภริยาที่ชอบดวยกฎหมาย โดยมุงใหเกิดความเสมอภาคและความเทาเทียมกันและเพื่อ

เปนการคุมครองคูสมรสฝายที่ถูกกระทําใหไดรับความคุมครองตามกฎหมาย และเพื่อแกไขปญหา

การเลือกปฏิบัติระหวางเพศและขจัดความรุนแรงที่กระทําตอผูหญิง จากการศึกษาพบวาการขมขืน

กระทาํชาํเราระหวางสามีภริยาจะเปนความผิดหรือไมน้ันขึ้นอยูกับกับนิตินโยบายของประเทศน้ันๆ

ซึ่งแตกตางกนัออกไป ในประเทศไทยมพีระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงใน

ครอบครัว พ.ศ. 2550 ซึ่งเปนกลไกคุมครองบุคคลที่ถูกกระทําความรุนแรงในครอบครัวบังคับใชอยู

แลวโดยพระราชบัญญัติดังกลาวใหความคุมครองรวมถึงผูที่อยูกินกันฉันสามีภริยา แตกตางจาก

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276วรรคสี่ที่คูสมรสตองจดทะเบียนตามกฎหมายเทาน้ัน ทั้งที่

กฎหมายทั้งสองฉบับออกมาเพื่อคุมครองสิทธิในเน้ือตัวรางกายของสามีหรือภริยาเชนกัน จึงเสนอ

ใหบัญญัติเพิ่มเติมขอบเขตคําวา“คูสมรส”ตามมาตรา 276 วรรคสี่ ใหหมายความรวมถึงผูที่อยูกิน

ฉันสามภีริยาโดยมิไดจดทะเบียนสมรสดวย และบัญญัติเพิ่มเติมเกี่ยวกับนิยามคําวา“ความยินยอม”

ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 โดยบัญญัติใหชัดเจนเปนลายลักษณอักษรวากรณีใดบางที่จะ

ถือวาเปนความยินยอมที่จะทําใหขาดองคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา และในกรณีคู

สมรสเปนเด็กเสนอใหแกไขมาตรา 277 เพื่อใหสอดคลองเปนไปในทิศทางเดียวกนักับมาตรา 276

วรรคสี่ โดยบัญญัติเพิ่มเติมเปนมาตรา 277 วรรคหก ดังน้ี  “ถาการกระทําความผดิตามวรรคหน่ึง 

เปนการกระทาํตอคูสมรสที่เปนเด็กอายุไมเกิน 15 ป โดยเด็กน้ันไมยินยอม ผูกระทําความผิดตอง

ระวางโทษตามวรรคหน่ึงดวย  และในกรณีที่คูสมรสฝายใดฝายหน่ึงไมประสงคจะอยูกินดวยกันฉัน

สามีภรรยาตอไปและประสงคจะหยา ใหคูสมรสฝายน้ันแจงใหศาลทราบ และใหศาลแจงพนักงาน

อัยการใหดําเนินการฟองหยาให” ในลักษณะเดียวกันกับมาตรา 276 วรรคสี่ แตไมควรกําหนดให

ศาลสามารถใชดุลพินิจลงโทษนอยกวาที่กําหนดไวได ทั้งน้ีเพื่อความเปนธรรมและเปนการ

คุมครองแกคูสมรสที่เปนเด็ก 
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บทที ่1 

บทนํา 

 

ความเปนมาและสภาพของปญหา  

  การกระทําความผดิฐานขมขืนกระทําชําเราน้ันเปนความผิดทั้งกฎหมายและศีลธรรมที่

ปรากฏขึ้น และเปนปญหาหลักที่ยังไมอาจแกไขใหหมดสิ้นไปได โดยผูเสียหายไดรับผลกระทบทั้ง

ทางรางการและจิตใจอยางรุนแรงเสื่อมเสียเกียรติยศ ชื่อเสียง และไมกลาที่จะกลับมาใชชีวิตอยูใน

สังคมตามปกติ แนวความคิดด้ังเดิมของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรามีรากฐานมาจากแนวคิดใน

การคุมครองทรัพยสินและเกียรติยศของชายผูมีอํานาจปกครองหญิง ซึ่งเกิดจากวัตถุประสงคของ

สังคมในอันที่จะปกปองสิทธิในทรัพยสินของชาย เน่ืองจากในสมัยโบราณถือวาหญิงเปนทรัพย

สมบัติของผูมีอํานาจปกครอง ในกรณีหญิงยังไมสมรสชายผูเปนเจาของหรือผูมีอํานาจปกครอง

หญิงคือบิดา แตในกรณีหญิงสมรสแลวชายผูเปนเจาของหญิงคือสามีของหญิงน้ัน ผูคนจึงไมได

มองวาการขมขืนกระทําชําเราเปนการกระทําตอรางกายของหญิงหากแตเปนการกระทําความผิดตอ

ทรัพย สวนแนวความคดิด้ังเดิมของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยา มีรากฐาน

มาจากแนวคิดในระบบชายเปนใหญหรือปตาธิปไตย หลักอํานาจอิสระเหนือตัวหญิงและเหนือ

ประเวณีของหญิงหรืออํานาจอิสระของสามีเหนือภรรยา และหลักความยนิยอมที่จะมีเพศสัมพันธ

อันเกิดจากพันธะสัญญาของการสมรสประหน่ึงวาภาวะของความเปนสามีทําใหมีสิทธิที่จะมี

เพศสัมพันธกับภรรยาเพราะถือวาสถานภาพของการสมรสเปนการใหความยนิยอมไปตลอดจนกวา

จะขาดจากการสมรส จนมีผูเปรียบเปรยวาทะเบียนสมรสคือใบอนุญาตใหขมขืนภรรยาตลอดไป 

ดังน้ันปญหาที่สามีขมขืนภรรยาจึงถือเปนเร่ืองในครอบครัวและมองวาสามีไมมีความผิด สังคมไม

เห็นความจําเปนในการใหความคุมครองหญิงในฐานะภรรยา กฎหมายจึงไมอาจกาวลวงไปใหความ

คุมครองชองวางที่เกิดขึ้น  

  ในสังคมไทยยังมีความเขาใจที่คลาดเคลื่อนและตระหนักตอผลกระทบทั้งทางรางกาย

และจิตใจของผูหญิงที่ถูกขมขืนจากคนแปลกหนามากกวาการถูกขมขืนจากสามหีรือคูครองของ

ตนเอง คนในสังคมสวนใหญเขาใจผิดวาการกระทําดังกลาวไมกอใหเกิดผลกระทบรุนแรงตอ

ภรรยา แตในความเปนจริงน้ันเกิดผลกระทบทั้งทางรางกายและจิตใจ งานวิจัยจากตางประเทศ

ยืนยันวาการขมขืนระหวางสามีภรรยาน้ันสรางผลกระทบรุนแรง เน่ืองจากเปนการกระทําตอเน่ือง

เปนระยะเวลานานเหยื่อจะถูกทํารายรางกายและขมขืนแตตองตกอยูในภาวะจํายอมน่ิงเฉยไม
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สามารถหาทางออกหรือหลีกเลี่ยงตอการกระทํารุนแรงทางเพศน้ันเพราะอับอายและจํานนตอ

อํานาจของผูกระทํา ซึ่งมีผลกระทบทางดานจิตใจรุนแรงกวาการขมขืนจากคนแปลกหนา  

ฟงคเกิลฮอร และเยโล (Finkelhor & Yllo, 1987, p. 137) ไดกลาวไวอยางนาสะเทือนใจวา “ผูหญิงที่

ถูกขมขืนจากคนแปลกหนาน้ัน มีชีวิตอยูกับความทรงจําของการถูกทํารายที่นาหวาดกลวั แตผูหญิง

ที่ถูกสามีขมขืนน้ันตองดําเนินชีวิตอยูกับคนที่ขมขืนเธอ” แตเมื่อสังคมไทยเร่ิมพัฒนาเขาสูความเปน

สากลมากขึ้นแนวความคิดสิทธิมนุษยชนและความเสมอภาคเขามามีบทบาทในสังคมไทยมากขึ้น 

โดยประเทศไทยใหการรับรองสิทธิสตรีโดยมีรัฐธรรมนูญบญัญัติรับรองความเสมอภาคระหวาง

ชายและหญิงเอาไวอยางชัดเจน ทั้งน้ีรัฐธรรมนูญเปนกลไกหน่ึงทีส่ําคัญในการเสริมสรางความ

เสมอภาคระหวางเพศใหเกิดขึ้นในสังคมไทย ดังปรากฎในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2540 ตลอดมาจนถึงปจจุบนั อันนํามาซึ่งการแกไขประมวลกฎหมายอาญาโดย

พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 มีวัตถุประสงคเพื่อ

ยกเลิกขอยกเวนความรับผิดใหแกสามีที่ขมขืนกระทําชําเราภรรยาที่ชอบดวยกฎหมายของตน ซึ่ง

เดิมการขมขืนที่สามีกระทําตอภรรยาไมเปนความผิด โดยมุงใหเกิดความเสมอภาคและความเทา

เทียมกันและเพื่อเปนการคุมครองคูสมรสฝายที่ถูกกระทําใหไดรับความคุมครองตามกฎหมาย และ

เพื่อแกไขปญหาการเลือกปฏิบัติระหวางเพศและขจัดความรุนแรงที่กระทําตอผูหญิง  

  ความผิดฐานขมขืนกระทาํชําเรา “ความยินยอม” ถือเปนองคประกอบภายนอกของ

ความผิด ดังน้ันหากผูถูกกระทํายินยอมยอมไมเปนความผิดเพราะถือวาเปนการขาดองคประกอบ

ภายนอกของความผิดตามมาตรา 276 ความยินยอมจึงเปนสาระสําคัญที่จะปฏิเสธการครบ

องคประกอบของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนตามมาตรา 276 แลวอยางไรจึงจะถือวาเปน

ความยินยอมเพราะที่ตัวบทมิไดบัญญัติไวโดยตรง ทําใหเกิดการตีความวาอยางไรจึงถือเปนความ

ยินยอม นอกจากน้ันการขมขืนระหวางสามภีรรยายังมีความแตกตางจากการขมขืนโดยคนแปลก

หนา เพราะถือเปนความรุนแรงในครอบครัวรูปแบบหน่ึงดวย 

  ในขณะเดียวกันไดมีพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทํารุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 

ซึ่งมีแนวทางในการคุมครองความสัมพันธในครอบครัว โดยพระราชบัญญัติดังกลาวไดประกาศใช

เมื่อวันที่ 14 สิงหาคม พ.ศ. 2550 และมีผลบังคับใชเมื่อวันที่ 12 พฤศจิกายน พ.ศ. 2550 ซึ่งเปนเวลา

ใกลเคียงกบัการประการใชพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) 

พ.ศ. 2550 ลงวันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2550 คําถามที่เกิดขึ้น คือ คําจํากัดความของคําวา“ความ

ยินยอม”ในการขมขืนระหวางสามีภรรยามีความหมายครอบคลุมเพียงใด ความผิดฐานขมขืน

กระทําชาํเราตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 กรณีคูสมรสที่ไมไดจดทะเบียนน้ันจะอยูใน

ความหมายเดียวกับคําวา คูสมรส ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสี่หรือไม และการ
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ตีความกฎหมายในกรณีที่คูสมรสเปนเด็กอายุไมเกิน15 ป ตามมาตรา 277 เปนไปในแนวทางใด

และสอดคลองกับมาตรา 276 วรรคสี่หรือไม นอกจากน้ันพระราชบญัญัติ68คุมครองผูถูกกระทํา

รุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 กับ68ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสี่ จะเปนกลไกขจัด

ความรุนแรงในทางเพศซึ่งจะเปนการสงเสริมสถาบันครอบครัวไดอยางแทจริงหรือไม อยางไร 

 

วัตถุประสงคของการศึกษา 

  1. เพื่อศึกษาถึงแนวคิด ทฤษฎี หลักความเสมอภาค และวิวัฒนาการเกี่ยวกับกฎหมาย

ขมขืนกระทําชําเราและคุณธรรมทางกฎหมาย 

  2. เพื่อศึกษาถึงกฎหมายที่เกี่ยวกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยา 

และกลไกการคุมครองบุคคลที่ถูกกระทําชําเราโดยบุคคลในครอบครัวในประเทศไทยและ

ตางประเทศ 

  3. เพื่อศึกษาวิเคราะหปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา

ระหวางสามีภรรยาในประเทศไทย 

   4. เพื่อศึกษาถึงแนวทางที่เหมาะสมสําหรับการปองกันและแกไขรวมถึงวิธีการที่

เหมาะสมในการบังคับใชกฎหมายที่เกี่ยวของกับการขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยา 

 

ขอบเขตการศึกษา  

  งานนิพนธฉบับน้ีมุงศึกษาความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 วรรคสี่  

แหงประมวลกฎหมายอาญาของไทย โดยศึกษาถึงแนวคิดและวิวัฒนาของความผิดฐานขมขืน

กระทําชาํเราระหวางสามภีรรยา ตลอดจนสาเหตุปจจัยและผลกระทบที่เกิดขึ้นจากการกระทํา

ดังกลาว ศึกษาปญหาและผลกระทบจากการแกไขกฎหมายในกรณีที่คูสมรสเปนเด็กอายุตํ่ากวา  

15 ป ตามมาตรา 277 วรรคหน่ึง รวมถึงพระราชบัญญัติ68คุมครองผูถูกกระทํารุนแรงในครอบครัว 

พ.ศ. 2550 68โดยมุงเนนมาตรา 3 นิยามคําวา “ความรุนแรงในครอบครัว” และคําวา “บุคคลใน

ครอบครัว” และมาตรา 4 ในความผิดฐานกระทํารุนแรงในครอบครัวเปนสําคัญ  

 

สมมติฐานการศึกษา  

  พระราชบญัญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 วาดวย

ความผิดเกี่ยวกับเพศ จากการแกไขประมวลกฎหมายอาญามีผลใหการขมขืนกระทําชําเราระหวาง

สามภีรรยาเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสี ่โดยหลักการแลวเปนการ

ปรับรายละเอียดบางประการเพื่อใหความคุมครองผูถูกกระทําในลักษณะขมขืนไดดียิ่งขึ้น ทั้งน้ี
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เพราะคํานึงถึงหลักความเสมอภาคระหวางชายหญิง แตในปจจุบันกฎหมายยงัไมมีความชัดเจนและ

ไมเหมาะสมบางประการ เน่ืองจากทําใหเกิดปญหาการตีความในเร่ืองความยินยอมอันเปน

องคประกอบสําคัญของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราระหวางสามีภรรยา รวมถึงคําวา คูสมรส 

ตามมาตรา 276วรรคสี่ ยังไมสอดคลองกับสภาพสังคมปจจุบัน 

 

วิธีการศึกษา 

  เปนการศึกษาวิจัยเชิงเอกสาร (Documentary research) โดยการศึกษารวบรวมขอมูลจาก

แหลงขอมูลตาง ๆ ทั้งภาษาไทยและภาษาตางประเทศ ไดแก ประมวลกฎหมาย ตํารา วิทยานิพนธ 

สารนิพนธ บทความ วารสาร สื่ออิเล็คทรอนิคส ตลอดจนคําพิพากษาศาลฎีกาที่เกี่ยวกบัการขมขนื

กระทําชาํเราระหวางคูสมรส ทั้งน้ีเพื่อที่จะไดรวบรวมขอมูลและวิเคราะหใหไดขอสรุปและ

ขอเสนอแนะตอไป 

 

ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ 

  1. เพื่อทราบถึงแนวคิด ทฤษฎี หลักความเสมอภาค และวิวัฒนาการเกี่ยวกับกฎหมาย

ขมขืนกระทําชําเราและคุณธรรมทางกฎหมาย 

  2. เพื่อทราบถึงกฎหมายที่เกี่ยวกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยา 

และกลไกการคุมครองบุคคลที่ถูกกระทําชําเราโดยบุคคลในครอบครัวในประเทศไทยและ

ตางประเทศ 

  3. เพื่อทราบถึงปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราระหวางสามี

ภรรยาในประเทศไทย 

  4. เพื่อทราบถึงแนวทางที่เหมาะสมสําหรับการปองกันและแกไขรวมถึงวิธีการที่

เหมาะสมในการบังคับใชกฎหมายที่เกี่ยวของกับการขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยา 
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บทที ่2  

แนวคิดทฤษฎีและวิวัฒนาการเกี่ยวกับกฎหมายขมขืนกระทําชําเรา 

  

   ความเสมอภาคเปนรากฐานที่สําคัญของสิทธิมนุษยชนและศักด์ิศรีความเปนมนุษย โดย

มนุษยทุกคนยอมสิทธิในชีวิตรางกายของตนและสิทธิที่จะไดรับความเสมอภาค และสิทธิทางเพศก็

เปนสิทธิมูลฐานอันเปนรากฐานของสทิธิมนุษยชนเชนกัน ดังน้ันในความสัมพันธทางเพศบุคคลทุก

คนจึงมีสิทธิที่จะยินยอมหรือไมใหความยินยอมในการรวมประเวณี อยางไรกต็ามแมจะเปนสามี

ภรรยากันก็จะบังคับใหอีกฝายหน่ึงจําตองรวมประเวณีกับตนไมได แมวัตถุประสงคแหงการสมรส

ก็เพื่อใหชายและหญิงไดอยูกินดวยกันฉันสามีภรรยามีลูกมีหลานสืบตอไป แตการเปนสามภีรรยา

มิไดกอใหเกิดสิทธิขมขืนกระทําชําเราคูสมรสอีกฝายหน่ึงได โดยการตัดสินใจรวมประเวณีหรือ

รวมกิจกรรมทางเพศใด ๆ ยอมต้ังอยูบนพืน้ฐานของการไมใชความรุนแรง เดิมการขมขืนกระทํา

ชําเราระหวางสามภีรรยาไมเปนความผิด เพราะมายาคติหรือความเชื่อผดิ ๆ เกี่ยวกับคานิยมและ

บทบาทของผูหญิงในชีวิตแตงงาน และการใชชีวิตคูวาภรรยามีหนาที่ปรนนิบัติตามใจสามีในเร่ือง

เพศทุกประการไมวาเธอจะตองการหรือเต็มใจหรือไมก็ตาม และในกรณีที่ภรรยาถูกสามีขมขืนน้ัน

สังคมสวนใหญเขาใจผิดวาการกระทําดังกลาวไมกอใหเกิดผลกระทบรุนแรงตอเหยื่อ แตแทจริง

แลวมีผลกระทบทั้งทางรางกายและจิตใจ ตอมาไดมี พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย

อาญา ฉบับที่ 19 และ20 พ.ศ. 2550 วาดวยความผิดเกี่ยวกับเพศ ไดประกาศในราชกิจจานุเบกษา

และมีผลบังคับใชในวันที่ 20 กันยายน 2550 จากการแกไขประมวลกฎหมายอาญามีผลใหการ

ขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยาเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสี ่

ทั้งน้ีเพราะคํานึงถึงหลักความเสมอภาค นอกจากน้ันประเทศไทยยังมพีระราชบญัญัติคุมครอง

ผูถูกกระทําความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 ซึ่งเปนกลไกที่ใหการคุมครองบุคคลที่ถูกกระทํา

ชําเราโดยบุคคลในครอบครัวอีกดวย  

  

สิทธิมนุษยชนกับศักดิ์ศรีความเปนมนุษย  

  1. ความเปนมาของสิทธิมนุษยชน  

  ในชวงระยะเวลาระหวางสงครามโลกคร้ังที่ 1 กับคร้ังที่ 2 ไดเกิดระบอบการปกครอง

แบบเผด็จการ ซึ่งกอตัวขึ้นในประเทศเยอรมนี เมื่อ ค.ศ. 1920 และดําเนินตอไปจนถึงสงครามโลก

คร้ังที่ 2 ระบอบการปกครองดังกลาวไดมีการลวงละเมิดสิทธิมนุษยชนอยางรุนแรง ในขณะที่

สงครามโลกคร้ังที่ 2 ทําใหเกิดการทําลายลางชีวิตและศักด์ิศรีของมนุษยชนอยางกวางขวาง  
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จึงจําเปนตองมีบทบัญญัติระดับนานาชาติเพือ่เปนเคร่ืองมือในการคุมครองสิทธิมนุษยชน เพราะ

การเคารพสิทธิมนุษยชนนับเปนหนทางสําคัญที่จะนําไปสูสันติภาพและความสงบสุขของโลก  

  เมื่อมีการดําเนินการจัดต้ังองคการสหประชาชาติขึ้นในชวงหลังสงครามโลกคร้ังที่ 2 

บรรดาผูนําของประเทศสมาชิกด้ังเดิม 50 ประเทศ ไดรวมลงนาม ในกฎบัตรสหประชาชาติ  

(The Charter of the United Nations) เมื่อวันที่ 26 มิถุนายน ค.ศ. 1945 โดยประกาศเปาหมายหลัก 

ขององคการสหประชาชาติ ซึ่งไดถือกําเนิดขึ้นอยางเปนทางการเมื่อวันที่ 24 ตุลาคม ค.ศ. 1945 วา 

“เพื่อปกปองคนรุนตอไปจากภัยพิบัติของสงครามและเพื่อยืนยนัความศรัทธาในสิทธิมนุษยชนขั้น

พื้นฐาน ในศักด์ิศรีและคุณคาของมนุษยและในสิทธิอันเทาเทียมกันของบุรุษและสตรี” ดังในมาตรา 

1 ของกฎบัตรสหประชาชาติ ไดระบุวาจุดมุงหมายประการหน่ึง ของสหประชาชาติ คือ “เพื่อบรรลุ

ความรวมมือระหวางชาติในการสงเสริมและสนับสนุนใหมีการเคารพสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพ

ขั้นพื้นฐาน สําหรับมนุษยทุกคนโดยไมคํานึงถึงเชื้อชาติ เพศ ภาษา หรือศาสนา” ตอมาองคการ

สหประชาชาติจึงไดจัดต้ังคณะกรรมาธิการสิทธิมนุษยชน (Committee on human rights) ขึ้น ใน 

ค.ศ. 1945 เพื่อรางกฎเกณฑระหวางประเทศเกี่ยวกับเร่ืองสิทธิมนุษยชนสงผลใหเกิดปฏิญญาสากล

วาดวยสิทธิมนุษยชน (Universal declaration of human rights) ซึ่งสหประชาชาติไดมีมติรับรองเมื่อ

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

  เน้ือหาของปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน

ประกอบดวยขอความ 30 ขอ มีเน้ือหาแบงเปน 4 สวน  

  สวนแรก ปรากฏในคําปรารภ ขอ 1 และขอ 2 กลาวถึงหลกัการสําคัญของสิทธิมนุษยชน

ที่วา มนุษยมีสิทธิติดตัวมาแตเกิด มนุษยมีศักด์ิศรี มีความเสมอภาคกัน ดังน้ันจึงหามเลือกปฏิบัติตอ

มนุษยและควรปฏิบัติตอกันเสมือนเปนพี่นอง สิทธิมนุษยชนน้ีเปนสิ่งที่ไมสามารถโอนใหแกกันได 

จึงเปนหนาที่ของรัฐบาลทุกประเทศที่จะสรางหลกัประกันแกทกุชีวิตดวยการเคารพหลักการของ

สิทธิเสรีภาพที่ปรากฏในปฏิญญาน้ี เพื่อใหสิทธิมนุษยชนเปนมาตรฐานรวมกันสําหรับการปฏิบัติ

ตอกันของผูคนในสังคมทั้งในประเทศและระหวางประเทศอันจะเปนพืน้ฐานแหงเสรีภาพ ความ

ยุติธรรม และสันติภาพในโลก  

  สวนที่สอง ปรากฏใน ขอ 3 ถึงขอ 21 กลาวถึงสิทธขิองพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 

(Civil and political rights)  

  สวนที่สาม กลาวถงึสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม (Economic social and 

cultural rights) สิทธิดังกลาวเร่ิมต้ังแต ขอ 22 ถึงขอ 27  

  สวนที่สี่ กลาวถึงหนาที่ของบุคคล สังคม และรัฐ โดยการที่จะตองดําเนินการสราง

หลักประกันใหมีการคุมครองสิทธิที่ปรากฏในปฏิญญาน้ีใหไดรับการปฏิบัติอยางจริงจัง หามรัฐ

http://kanchanapisek.or.th/kp6/index.php
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กระทําการละเมิดสิทธิมนุษยชนและจํากัดสิทธิของบุคคลมิใหใชสิทธิมนุษยชนละเมิดสทิธิของ

ผูอ่ืน สังคมและโลก สิทธิเหลาน้ีปรากฏอยูในขอ 28 ถึงขอ 30 (กองสงเสริมสิทธิและเสรีภาพ  

กรมคุมครองสิทธิและเสรีภาพ กระทรวงยุติธรรม, ม.ป.ป., หนา 7-9)  

  สําหรับประเทศไทยไดรวมลงมติรับรองปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนน้ีมาต้ังแต

ตน แมปฏิญญาน้ีไมมีลักษณะเปนขอตกลงตามหลักกฎหมายระหวางประเทศก็ตาม แตประเทศไทย

ก็มีความพยายามในการเปลี่ยนแปลงแกไขกฎหมายภายในและปฏิบัติการใหเปนไปตามหลักการ

พื้นฐานที่กําหนดไวในปฏิญญาดังกลาวเสมอมา ซึ่งเห็นไดชัดจากการประกาศใชรัฐธรรมนูญแห

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ที่มีบทบัญญัติวาดวยสิทธิเสรีภาพของประชาชนชาวไทยที่มีเน้ือหา

สาระสอดคลองกับหลักของปฏิญญาดังกลาว โดยไมเคยปรากฏในรัฐธรรมนูญฉบับใดของไทยมา

กอน (ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน Universal Declaration of Human Rights, 2551, หนา 32) 

และในปจจุบันยังคงมีบทบัญญัติวาดวยสิทธิเสรีภาพของปวงชนชาวไทย รับรองอยูในหมวด 3 แหง

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 

  2. ศักด์ิศรีแหงความเปนมนุษย  

  ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถานไดใหความหมายของคําวา “ศักด์ิศรี” (Dignity) 

วา หมายถึง เกียรติศักด์ิ สวน คําวา “เกียรติ” หมายถึง ชื่อเสียง การยกยองนับถือ และคําวา “ศักด์ิ” 

หมายถึง อํานาจ ความสามารถ กําลัง ฐานะ ความหมายเหลาน้ีสอดคลองกับความหมายของคําวา 

“Dignity” ในภาษาอังกฤษ ซึ่งมีรากศัพทมาจากภาษาโรมัน คําวา “Dignitas”  

   ไชยันต กุลนิติ (2557, หนา 1-4) ไดสรุปลักษณะโดยทั่วไปของศักด์ิศรีความเปนมนุษย 

ไดดังน้ี  

  1. ศักด์ิศรีความเปนมนุษย มีลักษณะเปนคุณคาที่ติดตัวมากับความเปนมนุษย และการคง

อยูของคุณคาดังกลาวไมไดขึ้นอยูกับปจจัยอ่ืนใดเลย ยกเวนความเปนมนุษยเทาน้ัน ในแงน้ีมนุษยจึง

ไมอาจถูกปฏิบัติเยี่ยงวัตถุหรือสัตวได  

  2. คุณคาอันเปนศักด์ิศรีความเปนมนุษยน้ัน ไมอาจถูกพรากหรือถายโอนระหวางกันได 

ไมวาจะกระทําโดยบุคคลน้ันเองหรือบุคคลอ่ืนใด จึงยอมรับกันวาหากสิ่งใดถูกถือวาอยูใน

ความหมายของศักด์ิศรี ความเปนมนุษยแลวสิ่งน้ันยอมเปนสิ่งที่ละเมิดไมไดโดยเด็ดขาด  

  3. หลักที่วาศักด์ิศรีความเปนมนุษยละเมิดไมไดโดยเด็ดขาด สงผลใหความสามารถของ

บุคคลที่ตางกันไมมีผลตอการดํารงอยูของคุณคาแหงศักด์ิศรีความเปนมนุษย  

  4. ในรัฐเสรีประชาธิปไตยสมัยใหม ศักด์ิศรีความเปนมนุษยจึงเปนหลักประกันที่เปนมูล

ฐานที่สุดของสังคม วามนุษยยอมเปนประธานแหงสิทธิและมีอํานาจในการกําหนดเจตจํานงที่ชอบ

ธรรมของตนเอง รัฐ จึงมีหนาที่เพียงใหความเคารพและคุมครองศักด์ิศรีความเปนมนุษยเทาน้ัน  
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  รากฐานอันเปนสาระสําคัญของ “ศกัด์ิศรีความเปนมนุษย” ประกอบดวย 2 ประการ ที่ไม

อาจแยกออกจากกันไดดังน้ี คือ สิทธิในชีวิตรางกายและสิทธิที่จะไดรับความเสมอภาค 

  1. สิทธิในชีวิตรางกาย เปนสิ่งที่ติดตัวบุคคลมาต้ังแตเกิดเปนสิทธิที่บุคคลมีอยูในสภาวะ

ธรรมชาติ สิทธิในชีวิตรางกายไมอาจถูกพรากไปได แตในทางตรงกันขามอาจทําใหไดรับ

หลักประกันมากขึ้นโดยบทบัญญัติของรัฐได สิทธิในชีวิตรางกายเปนสิทธิขั้นพื้นฐานที่แสดงให

เห็นวามนุษยมีอิสระที่จะกําหนดตนเองไดตามเจตจํานงที่ตนประสงค จากการที่มนุษยมีเจตจํานง

อิสระในอันจะสรางสภาพแวดลอมของตนหรือพัฒนาบุคลิกภาพของตนเองน้ีเองที่ทําใหมนุษย

แตกตางจากสิ่งมีชีวิตอ่ืน ๆ ดังน้ันเพื่อเปนการเคารพในสิทธิในชีวิตและรางกายของปจเจกบุคคล 

บุคคลแตละคนจึงตองเคารพในขอบเขตปริมณฑลสวนบุคคลของแตละคน และดวยเหตุน้ีสิทธิใน

ชีวิตและรางกายจึงเปนรากฐานสําคัญของ “ศักด์ิศรีความเปนมนุษย” 

   2. สิทธิในความเสมอภาค เปนการแสดงวามนุษยทุกคนมีสิทธิเสรีภาพอยางเทาเทียมกัน

ในขณะที่สิทธิในชีวิตและรางกายแสดงถึงปริมณฑลสวนบุคคลของปจเจกบุคคล แตสิทธิในความ

เสมอภาคแสดงถงึความสมัพันธของปจเจกบุคคลตอปจเจกบุคคลและตอสังคม ดังน้ันถึงแมมนุษย

จะมีสิทธิในชีวิตรางกายของตนก็ตาม แตหากขาดหลักประกันในเร่ืองหลักความเสมอภาคแลว

บุคคลน้ันอาจไดรับการปฏบิัติอยางไมเทาเทียมกับบุคคลอ่ืน ๆ ในสังคม หรืออาจถูกเลือกปฏิบัติ

จากผูใชอํานาจรัฐ ดวยเหตุน้ีเพื่อใหมนุษยสามารถดํารงตนอยูไดอยางมีศักด์ิศรีอยางแทจริง 

นอกจากปจเจกบุคคลจะมสีทิธิในชีวิตรางกายแลว ปจเจกบคุคลจะตองมีหลักประกันในเร่ืองหลัก

ความเสมอภาคดวย หลักความเสมอภาคจึงเปนรากฐานที่สําคัญอีกประการหน่ึงของ“ศักด์ิศรีความ

เปนมนุษย” (วิมลเราขา ศริิชัยราวรรณ, 2556, หนา 37-38) เมื่อพิจารณาแลวเห็นไดวามนุษยทุกคน

ยอมสิทธิในชีวิตรางกายและสิทธิที่จะไดรับความเสมอภาคอยางเทาเทียมกัน ในเร่ืองความสัมพันธ

ระหวางสามภีรรยาที่ตองมีการรวมประเวณีเพื่อสืบเผาพันธุก็เชนเดียวกัน เมื่อทุกคนมีสิทธิในชีวิต

รางกายซึ่งเปนสิทธิขั้นพื้นฐานที่แสดงใหเห็นวามนุษยมีอิสระที่จะกําหนดตนเองไดตามเจตจํานงที่

ตนประสงค ดังน้ันหากภรรยาไมยินยอมรวมประเวณีดวยสามีก็ไมมีสิทธิหรืออํานาจในการขมขืน

กระทําชาํเราภรรยาของตนเองได  

 

หลักความเสมอภาค  

  หลักความเสมอภาคเบื้องหนากฎหมายน้ันเปนหลักการที่สําคัญในรัฐเสรีประชาธิปไตยที่

มีวิวัฒนาการอยางตอเน่ืองและยาวนาน หลักการน้ีไดเรียกรองใหมีการปฎิบัติตอสิ่งที่เหมือนกัน

อยางเทาเทียมกัน แตในขณะเดียวกันก็มิไดปฏิเสธการเลือกปฏิบัติหากการเลือกปฏิบัติน้ันเปนการ

เลือกปฏิบัติอันเน่ืองมาจากความแตกตางกัน โดยเฉพาะอยางยิ่งกับกรณีที่เลือกปฏิบัติน้ันมี
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วัตถุประสงคเพื่อสวนรวม หรือเปนการมุงลดความเลื่อมล้ําที่ดํารงอยู (สมคิด เลิศไพฑูรย, 2543, 

หนา 183) 

1. ความหมายของหลักความเสมอภาค 

  หลักความเสมอภาคเปนหลักพื้นฐานของระบอบประชาธปิไตยซึง่มีความสัมพันธกนั

อยางมากกับหลักเสรีภาพ เน่ืองจากหลักความเสมอภาคน้ีเองที่ทําใหการใชเสรีภาพเปนไปไดอยาง

ทั่วถึง หากเสรีภาพน้ันสามารถเขาถึงไดเพียงบางกลุมบุคคลก็ไมถือวาเปนเสรีภาพแตอยางใด ดังน้ัน 

ความเสมอภาคจึงเปนรากฐานของเสรีภาคและเปนหลักประกันในการใชเสรีภาพ หลักความเสมอ

ภาคน้ันคือการปฏิบัติดวยหลักเกณฑเดียวกันในสถานการณที่เหมือนกัน ดังน้ันหากมีการเลือก

ปฏิบัติในสถานการณที่เหมือนกันก็จะถือวากรณีดังกลาวเปนการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรมและยัง

ขัดกับหลักความเสมอภาคอีกดวย (สมคิด เลิศไพฑรูย, 2543, หนา 74-77) อยางไรก็ตาม หลักความ

เสมอภาคน้ันสามารถเปนไปไดกับการปฏิบติัหรือการตรากฎหมายที่แตกตางกันในสถานการณที่

ตางกัน เน่ืองจากใหในสิ่งที่เหมือนกัน หรือการใหเทา ๆ กันน้ันไมใชการเสมอภาค แตการใหในสิ่ง

ที่เขาควรจะได ตางหากคือความเสมอภาค กลาวคือ สิ่งที่เหมือนกันน้ันจะตองไดรับการปฏิบัติที่

เหมือนกัน สิ่งที่แตกตางกันจะตองไดรับการปฏิบัติที่แตกตางกัน เชน การสรางหองนํ้าชายและหญิง

จํานวนไมเทากัน เน่ืองจากหญิงตองใชเวลาในการเขาหองนํ้านานกวาชาย การสรางหองนํ้าหญิงที่

มากกวาจึงเปนสิ่งที่เปนธรรม (ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, 2553, หนา 158-159 อางถึงใน พรสิริ  

สุริยกัณฑ, 2557, หนา 5-7) 

  กลาวโดยสรุป หลักความเสมอภาคไมไดหมายความวาบุคคลทุกคนจะตองไดรับการ

ปฏิบัติอยางเดียวกันในทุก ๆ เร่ือง หากแตหมายความวาในสถานการณ หรือในสภาพอยางเดียวกัน

น้ันบุคคลจะตองไดรับการปฏิบัติอยางเดียวกัน บุคคลจะตองไดรับการปฏิบัติอยางเดียวกัน ดังน้ัน 

การตรากฎหมายซึ่งกําหนดเน้ือหาและรายละเอียดที่แตกตางกันเพื่อใชบังคับกับสถานการณหรือ

สภาพที่แตกตางกันน้ันสามารถทําได และไมถือวาเปนการขัดตอหลักความเสมอภาค  

2.  แนวคดิเร่ืองหลกัความเสมอภาคระหวางชายหญิง 

  เมือ่สังคมมนุษยมีการใหความสําคัญและยอมรับในเร่ืองสิทธิมนุษยชนมากขึ้น การ

เคารพซึ่งความเปนคนของแตละคน สงผลใหผูหญิงไดรับโอกาสในดานตาง ๆ มากขึ้น ถึงกระน้ัน

ความแตกตางทางเพศน้ี ไดกอใหเกิดปญหาความไมเทาเทียมในทางเพศขึ้น ซึ่งเปนปญหาที่สังคม

ใหความสนใจอยางมากในปจจุบัน ความแตกตางของคําวาเพศ (Sex) และความเปนเพศหรือเพศ

สภาวะ (Gender) น้ันไดถูกจําแนกอยางชัดเจนในการประชุมเชิงปฏิบัติการของกองทุน

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

1996 อางถึงใน ธีรพัฒน อังศุชวาล, 2554)  
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  โดยคําวา เพศ (Sex) หมายถึง เพศที่กําหนดขึ้นโดยธรรมชาติ และเปนขอกําหนดทาง

สภาวะทางชีววิทยาซึ่งเปลี่ยนแปลงไมได(ยกเวนการผาตัดแปลงเพศ ซึ่งเปลี่ยนแปลงไดเพียง

บางสวน) โดยบุคคลที่เกิดมามีเพศเปนหญิงหรือเปนชายมีหนาที่การใหกําเนิดและมีบุคลิกภาพที่

แตกตางกัน อาทิ มนุษยเพศหญิงเทาน้ันที่สามารถต้ังครรภและคลอดบุตรได ขณะที่มนุษยเพศชาย

จะมีสวนในการใหกําเนิดโดยเปนผูผลิตอสุจิที่จะผสมกับไขจากเพศหญิง 

  ในขณะที่คําวาเพศสภาวะ (Gender) หมายถึง เพศที่ถูกกําหนดโดยเงือ่นไขทางสังคมหรือ

วัฒนธรรมใหแสดงบทบาทหญิงหรือบทบาทชาย ดังน้ันเพศสภาวะน้ีจึงสามารถเปลี่ยนแปลงได

ตามสภาวการณและเงื่อนไขของสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป นอกจากน้ีบทบาททางเพศที่สังคม กําหนด

ยังมีความหมายเกี่ยวพันไปถึงโอกาสที่บคุคลแตละเพศสามารถเขาถึง ไดใชและควบคุมทรัพยากร

ตาง ๆ เพราะมสีิทธิ อํานาจ ความรับผิดชอบและการถูกการคาดหวังของสังคมแตกตางกันไป 

บทบาททางเพศที่สังคมกาํหนดไดสงผลกระทบอยางมากตอสถานภาพของผูหญิงและผูชาย 

กลาวคือ เพศหญิงหรือเพศชายเปนขอเท็จจริงทางสรีระ แตการจะกลายเปนผูหญิงหรือผูชายเปน

กระบวนการขัดเกลาทางวัฒนธรรม (Socialization) เรียกไดวา วัฒนธรรมสรางความเปนหญิงและ

ความเปนชายใหเกิดในสังคม กําหนดในผูหญิงและผูชายตองปฏิบัติตนอยางไร ทําใหทุกคนถูก

คาดหวังวาแตละเพศควรมีความประพฤติหรือการปฏิบัติตัวอยางไรติดตัวมาต้ังแตแรกคลอดเปน

สมาชิกในสังคม โดยความคาดหวังและความเชื่อที่แตกตางกันไปตามวัฒนธรรม บรรทัดฐานและ

คานิยมของสังคม ความแตกตางดังกลาวสงผลตอความสัมพันธเชงิอํานาจในลักษณะทีฝ่ายหน่ึง

เหนือกวาอีกฝายหน่ึง เชน สังคมในวัฒนธรรมไทยสอนวาผูหญิงตองเปนคนเรียบรอย ไมพูดเสียง

ดัง ไมสบถ ในขณะที่ผูชายไมถูกคาดหวังใหเปนเชนน้ัน หรือผูหญิงที่เปนภรรยาตองเชื่อฟงสามี ให

ความสําคัญกับหนาที่ของภรรยาและแมมากกวาการประสบความสําเร็จในหนาที่การงาน กลาวได

วา เปนความคิดที่แคบและไมเปนเหตุเปนผล ความแตกตางทางชีวภาพระหวางเพศ มิไดมีความ

เกี่ยวของที่จําเปนตอการกําหนดลักษณะของพฤติกรรมและสังคมของมนุษย ความเปนผูหญิงและ

ผูชายจึงขึ้นกับการตีความทางชีววิทยาที่สัมพันธกับวิถีชีวิตของแตละวัฒนธรรมน่ันเอง (ปรานี  

วงษเทศ, 2544 ,หนา90 7-10 อางถึงใน ธีรพัฒน อังศุชวาล, 2554) 

  สรุปความไมเทาเทียมทางเพศ มีสาเหตุมาจาก 3 ปจจัยหลัก (ภัสสร ลิมานนท, 2544  

อางถึงใน ธีรพัฒน อังศุชวาล, 2554) ไดแก ปจจัยทางธรรมชาติและชีวภาพ ปจจัยทางโครงสราง

ครอบครัว และปจจัยทางวัฒนธรรมและบรรทัดฐานทางสังคม 

  1. ปจจัยทางธรรมชาติและชวีภาพ ความแตกตางของบทบาททางเพศน้ันเกิดจากพื้นฐาน

ดานสรีระหรือชีวภาพ กลาวคือโครงสรางของเพศชาย เชนกระดูก กลามเน้ือ แขงแกรงกวาเพศหญิง
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ในขณะที่สภาพรางกายของเพศหญิงออนแอและใกลชิดธรรมชาติมากกวา เชน การมีประจําเดือน 

การต้ังครรภ การคลอดบุตร เปนตน 

  2. ปจจัยโครงสรางครอบครัว (Family structure) เปนปจจัยสําคัญที่ทําใหเกิดการแบงงาน

ระหวางเพศและยงัผลใหเกิดความไมเทาเทียมกันในสถานภาพหญิงและชายในครอบครัวซึ่งเกิดขึ้น

จากระบบคิดที่แบงสังคมออกเปนสองสวน คือสวนที่เปนสาธารณะ (Public domain) อันไดแก 

เร่ืองนอกบานหรือเร่ืองที่เกี่ยวกับเศรษฐกิจ สังคมและการเมือง โดยกลาววาโลกสวนน้ีเปนโลกหรือ

สังคมของผูชาย และสวนที่เปนเร่ืองสวนตัว (Private domain) อันไดแก เร่ืองในบานหรือการดูแล

บานเรือนและสมาชิกภายในครอบครัว โดยมองวาโลกสวนน้ีเปนของผูหญิง ทําใหผูชายมักอยูใน

ฐานะผูผลิต เลี้ยงดูครอบครัว จึงอยูในฐานะที่เหนือและมีอํานาจมากกวาผูหญิง เปนบทบาททางเพศ

แบบประเพณีหรือไมเสมอภาคน่ันเอง ในขณะที่งานที่อยูใตความรับผิดชอบชองภรรยา เชน งาน

บาน การอบรมเลี้ยงดูบุตรมิไดเปดโอกาสใหไดเขาควบคุมการผลิต ฐานะของเพศหญิงจึงดอยกวา 

  3. ปจจัยทางดานวัฒนธรรม (Culture) และบรรทดัฐานทางสังคม (Social norms)ในแต

ละวัฒนธรรมสมาชิกหญิงชายเมื่อแรกเกิดจะถูกปลูกฝงใหมีอุปนิสัยแตกตางกันออกไปโดยสมาชิก

ใหมแตละเพศตองยอมรับเจตคติและบทบาทที่สังคมกําหนดไวให โดยอาศัยพื้นฐานมาจากเพศที่

กําหนดโดยธรรมชาติ ซึ่งเพศที่กําหนดโดยสังคมจะแตกตางกันออกไปในเกือบทุกสังคมแลวแต

คานิยมและความเชื่อของแตละวัฒนธรรม นอกจากน้ียังสามารถเปลี่ยนแปลงไดเพราะบทบาทที่

กําหนดขึ้นเปนของไมยั่งยืน (ธีรพัฒน อังศุชวาล, 2554) เน่ืองจากสาเหตุและปจจัยที่ทําใหเกิดความ

ไมเสมอภาคระหวางชายและหญิง มาจากแนวคิดที่วาผูชายและหญิงมีความแตกตางกันเน่ืองมาจาก

พื้นฐานที่ตางกัน ทั้งดานรางกายและจิตใจตามที่ไดกลาวมาแลวน้ัน แมในปจจุบันจะมีการ

เปลี่ยนแปลงแนวคิดและคานิยมไปในทางที่ดีขึ้น แตก็ยังมาสามารถขจัดปญหาดังกลาวไดหมดอยาง

สิ้นเชิง ดังน้ันสังคมจึงตองปรับเปลี่ยนคานิยมและความคิดเสียใหม ทั้งน้ีตองคํานึงถึงหลักความ

เสมอภาคทางเพศ 
  ความเสมอภาคทางเพศ หมายถึง การที่หญิงและชายน้ันไดประโยชนจากโอกาส 

ทรัพยากร และผลตอบแทนจากการพัฒนาที่มีคุณคาทางสังคมอยางเทาเทยีมกัน อยางไรก็ตามความ

เสมอภาคทางเพศน้ันไมไดหมายความถึงการที่ชายและหญิงจะตองเหมือนกันทุกประการหากแต

หมายถึงการที่ชายและหญิงมีศักยภาพในการใชโอกาสทางสังคม และชีวิตที่เทาเทียมกัน ในกรณีที่

หญิงหรือชายไมสามารถเขาถึงและใชโอกาสทางสังคมอยางเทาเทียมไดไมวาจะเปนเพราะเหตุ

เงื่อนไขทางสังคม หรือเงื่อนไขทางวัฒนธรรม รัฐมีความจําเปนที่จะตองสรางมาตรการพิเศษ

(Affiramative action) ขึ้นมา เพื่อทาํใหชายและหญิงสามารถเขาถึงและใชโอกาสทีไ่ดรับอยางเทา
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เทียมกัน (พรสิริ สุริยกัณฑ, 2557, หนา 7-8) ทั้งน้ีดังที่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 

ไดรับรองไวในมาตรา 27* 

   จึงกลาวไดวาความไมเสมอภาคทางเพศเปนผลจาการที่สังคมกําหนดบทบาทและความ

รับผิดชอบใหเหมาะสมกับมนุษยแตละเพศ โดยกําหนดบทบาทหลักของผูหญิงจากบทบาทตาม

ธรรมชาติ คือการเปนแมที่ใหกําเนิดบุตร และการเปนภรรยา บทบาทดังกลาวทําใหเพศหญิงตอง

เปนผูดูแลบุตรและจัดการงานในครัวเรือน ตองพึ่งพาและเชื่อฟงเพศชายซึ่งมีบทบาทในการเปน

ผูนําครอบครัว เปนผูหารายไดเลี้ยงครอบครัว เปนเหตุใหชายมีสถานภาพเหนือกวาเพศหญิงซึ่ง

นําไปสูความไมเสมอภาคทางเพศและการเลือกปฏิบัติ  

  

หลักการไมเลือกปฏิบัติ 

  หลักการไมเลือกปฏิบัติเปนหลักกฎหมายทั่วไปทั้งในกฎหมายภายในและกฎหมาย

ระหวางประเทศ โดยถือเปนหลักการพืน้ฐานในกฎหมายสิทธิมนุษยชน หลักการน้ีไดประกาศคร้ัง

แรกในกฎบัตรสหประชาชาติ โดยกําหนดใหรัฐตองสงเสริมการคุมครองสิทธิมนุษยชนโดยไมมี

การเลือกปฎิบัติโดยเหตุผลทางดานเผาพันธุ เพศ ภาษาและศาสนา หลักการน้ีตอมาไดบรรจุอยูใน

ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนขอ 2 โดยไดทําใหชัดเจนขึ้นวา “บุคคลยอมมีสิทธิและเสรีภาพ

บรรดาที่ระบุไวในปฏิญญาน้ี ทั้งน้ีโดยไมมกีารจําแนกความแตกตางเร่ืองใด ๆ” ตราสารสิทธิ

มนุษยชนตอมาเกือบทุกเร่ืองไดบรรจุหลักการไมเลือกปฏิบัติไวในบทบัญญัติทั่วไปของอนุสัญญา

หรือกติกาน้ัน ๆ ในกฎหมายสิทธิมนุษยชนหลักการไมเลือกปฏิบัติมีสองนัยดวยกันคือ ความเทา

เทียมกับ โอกาสที่เทาเทียม  

  ในความหมายแรก ความเทาเทียม หมายความวาหามมิใหมีการปฏิบัติที่แตกตางในการ

ดําเนินการใด ๆ ของรัฐเพื่อใหสิทธิหรือประโยชนใดแกบุคคลแลวจักตองอยูบนพื้นฐานแหงความ

เทาเทียมกันโดยไมมีการเลือกปฏิบัติหรือใหสิทธิพิเศษแกบุคคลใด ๆ หรือจักทําใหบุคคลใด ๆ ตอง

*
 มาตรา 27 บุคคลยอมเสมอกันในกฎหมาย มีสิทธิและเสรีภาพและไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน 

 ชายและหญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน 

 การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคล ไมวาดวยเหตุความแตกตางในเร่ืองถิ่นกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพ

ทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็น

ทางการเมืองอันไมขัดตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ หรือเหตุอ่ืนใด จะกระทํามิได 

 มาตรการที่รัฐกําหนดขึ้นเพ่ือขจัดอุปสรรคหรือสงเสริมใหบุคคลสามารถใชสทิธิหรือเสรีภาพ ไดเชนเดียวกับบุคคลอ่ืน หรือเพ่ือ

คุมครองหรืออํานวยความสะดวกใหแกเด็ก สตรี ผูสูงอายุ คนพิการ หรือผูดอยโอกาส ยอมไมถือวาเปนการเลือกปฏบิัติโดยไมเปน

ธรรมตามวรรคสาม 

 บุคคลผูเปนทหาร ตํารวจ ขาราชการ เจาหนาที่อ่ืนของรัฐ และพนักงานหรือลูกจางขององคกรของรัฐยอมมีสิทธิและเสรีภาพ

เชนเดียวกับบุคคลทั่วไป เวนแตที่จํากัดไวในกฎหมายเฉพาะในสวนที่เกี่ยวกับการเมือง สมรรถภาพ วินัย หรือจริยธรรม 
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เสียสิทธิมากกวาคนอ่ืน กลาวอีกนัยหน่ึงการปฏิบัติน้ันตองเทาเทียมกันไมวาจะเปนการกระทําที่

ลดทอนสิทธ ิหรือการกระทําที่สงเสริมหรือขยายขอบเขตสิทธิหรือการใหประโยชนใด ๆ สวน

ความหมายที่สอง โอกาสที่เทาเทยีม คือการทําใหบุคคลที่อยูในฐานะที่มีโอกาสในการใชสิทธิดอย

กวาคนอ่ืนไดมีโอกาสไดใชสิทธิน้ันอยางเทาเทียมกัน ซึ่งทําใหเกิดความเทาเทียมกันอยางแทจริง 

กฎหมายสิทธิมนุษยชนจึงกําหนดใหรัฐมี การกระทําที่เปนการตอบสนองใหบรรลุถึงการมีสิทธิ

ของบุคคลที่มีโอกาสใชสิทธไิมเทากัน น่ันคือรัฐตองมีมาตรการพิเศษตอบุคคลเหลาน้ัน เปนที่นา

สังเกตวาตราสารระหวางประเทศตาง ๆ ไดเรียกรองใหรัฐใชมาตรการพิเศษ เพื่อใหบุคคลที่มีสิทธิ

แตไมสามารถใชสิทธิไดเทาเทียมกับผูอ่ืนดวยสาเหตุบางประการไดบรรลุถึงการมีสิทธิน้ันได

(หนังสอืกฎหมายสิทธิมนุษยชนมหาวิทยาลยัสุโขทัยธรรมาธิราช, ม.ป.ป. อางถึงใน สุธัญญา วีระ

โพธิ์ประสิทธิ์, 2553) 

  แตอยางไรก็ตามการปฏิบัติที่แตกตางน้ันไมไดหมายความวาจะเปนการเลือกปฏิบัติ อัน

เปนที่รังเกียจของสังคมหรือขัดตอหลักความเสมอภาคในทุกกรณี เน่ืองจากการปฏิบัติที่แตกตางกัน

น้ัน อาจเปนไดทั้งการเลือกปฏิบัติที่เปนธรรม หรือการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรมก็ได ทั้งน้ีขึ้นอยู

กับปจจัยอ่ืน ๆ ที่จะตองนํามาพิจารณาประกอบดวย  

  ตัวอยางการเลือกปฏิบัติที่เปนธรรม เชน การจํากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลเพราะสถานะ

ทางกฎหมายของบุคคล ดังเชน ผูตองขังซึ่งถูกจํากัดสิทธิเสรีภาพมากกวาบุคคลอ่ืนโดยทั่วไป เชน

เสรีภาพในการเคลื่อนไหว สิทธิสวนตัว เสรีภาพในการติดตอสื่อสาร สิทธิเสรึภาพทางสังคมและ

เศรษฐกิจ หรือในกรณีของหญิงและชายที่มีสภาพรางกายที่แตกตางกันก็อาจมีการปฏิบัติที่แตกตาง

กันได ดังเชนการเกณฑทหาร เปนตน (พรสิริ สุริยกัณฑ, 2557, หนา 8, 10) 

  ตัวอยางการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรม เชน คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 21/2546 

บทบัญญัติมาตรา 12 แหงพระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 มีลักษณะเปนบทบังคับใหหญิงมี

สามีตองใชชื่อสกุลของสามีเทาน้ัน อันเปนการลิดรอนสิทธิในการใชชื่อสกุลของหญิงมีสามี ทําให

ชายและหญิงมีสทิธิไมเทาเทยีมกันเกิดความไมเสมอภาคกันทางกฎหมายดวยเหตุแหงความแตกตาง

ในเร่ืองเพศและสถานะของบุคคล อีกทั้งเปนการเลือกปฏิบติัโดยไมเปนธรรม เน่ืองจากการบังคับ

ใหหญิงมีสามีใชชื่อสกุลของสามีเพียงฝายเดียวโดยใชสถานการณสมรส มิไดเปนเหตุผลในเร่ือง

ความแตกตางทางกายภาพหรือภาระหนาที่ระหวางชายหญิงที่มีผลมาจากความแตกตางทางเพศ  

จนทําใหตองมีการเลือกปฏิบติั (คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ที่21/ 2546, 2546) คําพิพากษาศาล

ปกครองสูงสุดที่ อ.142/2547 การเลือกปฏิบัติตอบุคคลเพราะเหตุสภาพรางกายของผูสมัครสอบ

คัดเลือกเปนขาราชการในตําแหนงอัยการผูชวย คดีน้ีผูฟองคดีประกอบอาชีพทนายความ ไดสมัคร

สอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการตําแหนงอัยการผูชวย แตถูกตัดสิทธิ์สอบโดย
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คณะกรรมการอัยการอางวามีรูปกายพิการ เดินขากะเผลก กลามเน้ือขาลีบ มีบุคลิกภาพและรางกาย

ไมเหมาะสม ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวาบทบัญญัติมาตรา 30 วรรคหน่ึงของรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ไดวางหลักแหงความเสมอภาควา องคกรตาง ๆ ของรัฐรวมทั้ง

ฝายปกครองตองปฏิบัติตอบุคคลที่เหมือนกันในสาระสําคัญอยางเดียวกันและปฏิบัติตอบุคคลที่

แตกตางกันในสาระสาํคัญที่ตางกันออกไปตามลักษณะของแตละคน การปฏิบติัตอบุคคลที่

เหมือนกันในสาระสําคัญที่แตกตางกันก็ดี หรือการปฏิบัติตอบุคคลที่แตกตางกันในสาระสําคัญ

อยางเดียวกันก็ดี ยอมขัดตอหลักความเสมอภาค ในกรณีน้ีแมรางกายจะพิการแตไมเปนอุปสรรค

อยางมากตอการปฏิบัติหนาที่ในลกัษณะงานอัยการ การที่ไมรับสมัครจึงเปนการเลือกปฏิบัติที่ไม

เปนธรรมตามมาตรา 30 (ชัยอนันต สมุทวนิช, ม.ป.ป. อางถึงใน พิทักษ เกิดหอม, ม.ป.ป.) เปนตน  

  สรุปการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมถือเปนการกระทําที่ขัดตอหลักความเสมอภาค แต

ในกรณีที่การเลือกปฏิบัติน้ันมีความจําเปนและมีเหตุอันสมควรยอมเปนการปฏิบัติที่เปนธรรม

สามารถกระทําได ไมถือวาขัดตอหลักความเสมอภาคแตอยางใด อยางไรก็ตามในความเปนจริง

ความเสมอภาคเทาเทียมกันอยางแทจริงไมอาจเปนไปได กฎหมายจึงตองเขามามีบทบาทโดยอยาง

นอยที่สุดบุคคลยอมตองมีความเสมอภาคตอหนากฎหมาย ในเร่ืองความเสมอภาคทางเพศก็

เชนเดียวกันรัฐจึงมีการแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาในหมวดความผิดเกี่ยวกับเพศ ทั้งน้ีเพื่อ

มุงเนนถึงหลักความเสมอภาคระหวางชายหญิงและเปนการใหความคุมครองสามีหรือภรรยาใน

กรณีที่มีการขมขนืกระทําชําเราระหวางคูสมรสอันเปนการคุมครองสิทธิในเน้ือตัวรางกายและ

เสรีภาพทางเพศของคูสมรส 

 

หลักสิทธิเสรีภาพทางเพศ 

  สิทธิทางเพศเปนสิทธิมูลฐานและเปนรากฐานของสิทธิมนุษยชน ซึง่สมาคมเพศศาสตร

ศึกษานานาชาติไดแถลง ณ การประชุมคร้ังที่ 13 ที่กรุงวาเลนเซีย ประเทศสเปน วาเพศเปนมิติหน่ึง

ของมนุษยที่มีการปรับตัวและเปลีย่นแปลงอยูตลอดเวลา เพศเกิดจากปฏิสัมพันธระหวางโครงสราง

ภายในของสังคมเองและของแตละบุคคลในเวลาเดียวกัน โดยปรากฏใหเห็นทางวงจรชีวิตของ

บุคคลที่ประสานความเปนตัวของตัวเองและสรางเสริมความผูกพันซึ่งกันและกันใหแนนแฟนยิ่ง

ขึ้น  
  สิทธิทางเพศ ไดแก สิทธิดังตอไปน้ี 1. สิทธิที่จะมีเสรีภาพทางเพศ ตองขจัดการบังคับ

ขมขูทางเพศ การแสวงหาผลประโยชน และการลวงเกินทางเพศทกุรูปแบบ 2. สิทธิที่จะมีความเปน

อิสระ ความเปนตัวของตัวเอง และความปลอดภัยในรางกาย รวมถึงการควบคุมและการหาความสุข

จากรางกายของตนเอง โดยปราศจากการทารุณกรรมและความรุนแรงในทุกรูปแบบ 3. สิทธิเทา
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เทียมกันทางเพศ รวมทั้งความเคารพในความหลากหลายทางเพศ ไมวาจะเปนชายหรือหญิง และไม

วาจะมีอายุ เชื้อชาติ ศาสนา ชนชั้น หรือมีรสนิยมทางเพศแบบใด 4. สิทธิที่จะมีสุขอนามัยทางเพศที่

ดี รวมทั้งไดรับการรักษาพยาบาล โรคติดตอทางเพศสมัพันธอยางถูกตองและเหมาะสม 5. สิทธิที่จะ

ไดรับความรูเร่ืองเพศที่กวางขวางและเปนขอเท็จจริงที่ไมเบี่ยงเบน ซึ่งครอบคลุมความรูดาน

เพศศึกษาต้ังแตเกิดจนตลอดชีวิต 6. สิทธิที่จะดําเนินชีวิตรวมอยางอิสระ จะแตงงานหรือไมก็ได 

รวมทั้งสิทธิในการใชชีวิตรวมทางเพศแบบอ่ืน ๆ ที่ตนประสงค 7. สิทธิที่จะตัดสินใจโดยเสรีและ

รับผิดชอบในการเจริญพันธุ สามารถเลือกการวางแผนครอบครัวที่เหมาะสม 8. สิทธิในความเปน

สวนตัว สามารถตัดสินใจในการดําเนินชีวิตทางเพศโดยอิสระ ภายใตจริยธรรมทางสังคมและบุคคล

(68พันธศักด์ิ ศุกระฤกษ, 2542) 
  ดังน้ันในความสมัพันธทางเพศบุคคลทุกคนจึงมีสิทธิที่จะไมใหความยนิยอมในการรวม

ประเวณีในกรณีที่อีกฝายมีความตองการที่จะรวมประเวณีดวย ถึงแมวาอีกฝายจะเปนบุคคลที่ตนเคย

มีความสัมพนัธรวมประเวณีกันมากอนก็ตาม การตัดสินใจรวมประเวณีหรือรวมกิจกรรมทางเพศ 

ใด ๆ ยอมต้ังอยูบนความพึงพอใจสูงสุดของบุคคลน้ัน โดยปราศจากการใชความรุนแรงโดยบุคคล

อ่ืน ๆ นอกจากน้ีบุคคลทุกคนยอมมีสิทธิเลือกที่จะคุมกําเนิด หรือปองกันตนเองจากโรคติดตอทาง

เพศสัมพันธ มีสิทธิที่จะถามคูนอนอีกฝายวาเปนโรคติดตอทางเพศสัมพันธหรือไม บุคคลทุกคน

จะตองไมถูกเลือกปฏิบัติเพียงเพราะเหตุแหงเพศ เพศสภาวะ อายุ เชื้อชาติ สถานะทางสังคม ศาสนา 

หรือความผิดปกติทางรางกาย หรือจิตใจ อยางไรก็ตามการตัดสินใจในทางเพศของบุคคลอาจถูก

จํากัดโดยปจจัยบางประการ ในกรณีที่ปจจัยดังกลาวมีผลตอความสามารถในการใหความยินยอมใน

การเขารวมกิจกรรมทางเพศ เน่ืองมาจากการที่บุคคลน้ันไมอาจเขาใจถึงสภาพหรือความหมายของ

การกระทําดังกลาว การบริการดูแลสุขภาพทางเพศถือเปนสิทธิอยางหน่ึงที่สําคญัโดยบุคคลทุกคน

ควรมีสิทธิที่จะไดรับการรักษาปญหาทางเพศใด ๆ ที่บุคคลน้ันอาจจะมีและมีสิทธิที่จะไดรับการ

ดูแลปองกันเพื่อจะทําใหมีสุขภาพดี โดยไมถูกกีดกันจากการไดรับบริการเพียงเพราะเหตุรสนิยม

ทางเพศ ความพิการ เชื้อชาติ สถานะทางสังคม อายุ หรือปจจัยอ่ืนใด นอกจากน้ีบุคคลทุกคนควรมี

สิทธิในการไดรับความรูเร่ืองเพศศึกษาทั้งน้ีเพื่อความเขาใจปลอดภัยในการเขารวมกิจกรรมทางเพศ

น้ัน ๆ (พรสิริ สุริยกัณฑ, 2557, หนา 11-13)  

  สรุปสิทธิทางเพศเปนสิทธิมนุษยชนอยางหน่ึงซึ่งมนุษยทุกคนพึงมี และควรไดรับการ

ตระหนักถึงเน่ืองจากเปนสิทธิขั้นพื้นฐานอยางหน่ึงโดยบุคคลทุกคนลวนมีสิทธิกําหนดความ

ตองการทางเพศของตนเองในการรวมกิจกรรมทางเพศหรือในรสนิยมทางเพศดวยตนเอง บุคคลทุก

คนลวนมีสิทธิในการตัดสินดวยตนเองในเร่ืองที่เกีย่วกับเพศตราบเทาที่ไมเปนการรบกวนสิทธิทาง

เพศของบุคคลอ่ืน การที่บุคคลมีความตองการหรือมีรสนิยมทางเพศหรือเพศสภาวะเปนอยางใด

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


   16 

จะตองไมถูกนํามาเปนเหตุในการเลือกปฏิบัติเชนเดียวกันกับสิทธิมนุษยชนอ่ืน ๆ ทุกคนลวนแตมี

สิทธิในการตัดสินใจดวยตนเองวาตนประสงคที่จะรวมประเวณีกับอีกฝายหรือไม 

 

การรับรองสิทธิและความเสมอภาคของผูหญิงทางกฎหมาย 

  1. อนุสัญญาวาดวยการขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรีในทุกรูปแบบ (Convention on the 

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

  อนุสัญญาฉบับน้ีมีขึ้นเพื่อยืนยันถึงหลักการเคารพในสิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษยทุกคน

โดยเฉพาะสิทธิอันเทาเทียมกันระหวางชายหญิง โดยเสนอกรอบความคิดและแนวทางใหประเทศ

ภาคีของอนุสัญญากําหนดมาตรการตาง ๆ เพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคที่จะทําใหเกิดความเสมอภาค

อยางเต็มที่ระหวางชายหญิงในดานตาง ๆ โดยเน้ือหาสาระแบงไดดังน้ี 

58  สวนที่ 1(ขอ 1-6) กลาวถึงคําจํากัดความของคําวาการเลือกปฏิบัติตอสตรี พันธกรณีของ

รัฐภาคี มาตรการทีรั่ฐภาคตีองดําเนินการเพื่อสนับสนุนความกาวหนาของสตรี ฯลฯ 

58  สวนที่ 2 (ขอ 7-9) กลาวถึงความเทาเทียมกันระหวางบุรุษและสตรีในดานการเมืองและ

การดํารงชีวิต เชน สิทธิในการเลือกต้ัง  

58  สวนที่ 3 (ขอ 10-14) กลาวถึงสิทธิของสตรีที่จะตองไดรับการดูแลทางเศรษฐกิจ การ

ปองกันความรุนแรงตอสตรีในสถานที่ทํางาน และการเขาถึงบริการสุขภาพ ฯลฯ 

58  สวนที่ 4 (ขอ 15-16) กลาวถึงความเทาเทียมกนัของบุรุษและสตรีในดานกฎหมาย 

58  สวนที่ 5 (ขอ 17-22) กลาวถึงการจัดต้ังคณะกรรมการการขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรีใน

ทุกรูปแบบ พันธกรณีของรัฐในการจัดทํารายงานของรัฐภาคี และการปฏิบติัหนาที่ของ

คณะกรรมการ 

58  สวนที่ 6 (ขอ 23-30) กลาวถึงการมิใหมีขอบทของอนุสัญญาที่จะขัดตอกฎหมายภายในที่

ดําเนินการ มากกวาที่กําหนดไวในอนุสัญญาและกฎหมายระหวางประเทศที่มีอยู การนําพันธกรณี

ไปปฏิบัติในระดับประเทศ ฯลฯ 

  ไทยมีคําแถลงตีความวา ขอบทในอนุสัญญา CEDAW ตองสอดคลองกับรัฐรรรมนูญ

ไทย ไทยมีขอสงวนในขอ 29 เกี่ยวกับการเสนอเร่ืองใหศาลยุติธรรมระหวางประเทศพิจารณา ใน

กรณีการพิพาทระหวางรัฐภาคี สําหรับพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาวาดวยการขจัดการเลือกปฏิบัติ

ตอสตรีในทุกรูปแบบ น้ันมีวัตถุประสงคเพื่อพัฒนา และเพิ่มกลไกความคุมครองสิทธิของผูหญิงที่มี

อยูเดิม โดยสาระสําคัญเปนการยอมรับอํานาจของคณะกรรมการประจําอนุสัญญาฯ ในการรับและ

พิจารณาเร่ืองรองเรียน ในกรณีที่มีการละเมิดพันธกรณีที่ปรากฏในอนุสัญญาฯ ที่เกี่ยวของกับรัฐ

ภาคี โดยผูรองเรียนอาจเปนบุคคลหรือกลุมบุคคลในนามของผูถูกละเมิดสิทธิได ไทยเขาเปนภาคี
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โดยการใหสัตยาบัน เมื่อวันที่ 14 มิถุนายน 2543 และมีผลใชบังคับกับไทยเมื่อวันที่ 14 กันยายน 

2543 (อนุสัญญาวาดวยการขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรีในทุกรูปแบบ, ม.ป.ป.) 

    2. พิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาวาดวยการขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรีในทุกรูปแบบ 

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

against women) 

  พิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาวาดวยการขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรีในทุกรูปแบบ เปน

กลไกสําหรับผูหญิงกลไกแรกที่เปดโอกาสใหปจเจกบุคคลติดตอกับสหประชาชาติไดโดยตรง พิธี

สารเลือกรับน้ีไดเปดชองทางและกลไกสําหรับรับฟงเสียงของผูหญิงและดําเนินการกับขอรองเรียน

เกี่ยวกับการละเมิดสิทธิมนุษยชนของผูหญิง โดยพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาวาดวยการขจัดการ

เลือกปฏิบัติตอสตรีในทุกรูปแบบ เปนความตกลงฝายเดียวของอนุสัญญาน้ีที่อนุญาตใหภาคีของ

อนุญาตเลือกยอมรับในอํานาจหนาที่ของคณะกรรมการวาดวยการขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรีใน

ทุกรูปแบบโดยพิธีสารเลือกรับน้ีไดรับมติเห็นชอบจากสมัชชาใหญแหงสหประชาชาติ68เมื่อวันที่ 6 

ตุลาคม 2543 และมีผลใชบังคับในวันที่ 22 ธันวาคม 2543 ในเดือนสิงหาคม 2552 ปรากฏวามีภาคี

แหงพิธีสารเลือกรับน้ีแลวทั้งสิ้น 175 รัฐ แบงเปนรัฐที่ลงนามแลว 79 รัฐ โดยมีพันธกิจคือตองหา

ทางแกไขความรุนแรงทางเพศ โดยเฉพาะการขมขืนและการคุกคามทางเพศซึ่งรัฐตองรีบดําเนิน

มาตรการทั้งทางกฎหมายและมาตรการอ่ืน ๆ เทาที่จําเปนเพื่อใหการคุมครองมีประสิทธิภาพ รัฐ

ตองปฏิบัติการอยางจริงจังโดยปฏิบัติตามพิธีสารเลือกรับฯ ดังน้ันเมื่อกระบวนการในทางปฏิบัติที่

ผูเสียหายไมไดรับความเปนธรรมจากกระบวนยุติธรรมในประเทศไดจบสิ้นลง และผูเสียหายจาก

กระบวนการยติุธรรมยังเห็นวาตนเองยังไมไดรับความเปนธรรม ก็สามารถจะทําเร่ืองรองเรียนไปยัง

หนวยงานดานสิทธิมนุษยชนระหวางประเทศที่ประเทศสมาชิกไดใหสัตยาบันรับรองแลว ทั้งน้ี

เพื่อใหเกิดการคุมครองสิทธิของปจเจกชนอยางเทาเทียมกันไมวาจะเปนบุรุษหรือสตรีน่ันเอง

(ภาควิชาสตรีศึกษา คณะสังคมศาสตร มหาวิทยาลัยเชียงใหม, 2557, หนา 3) 

3. อนุสัญญาอิสตันบุล (Istanbul convention)  

  สภาแหงยุโรป (Council of Europe) จัดต้ังขึ้นในป พ.ศ. 2492 โดยมีประเทศสมาชิกที่

กอต้ัง 10 ประเทศ ไดแก เบลเยี่ยม เดนมารก ฝร่ังเศส ไอรแลนด อิตาลี ลักเซมเบิรก เนเธอรแลนด 

นอรเวย สวีเดน และสหราชอาณาจักร และมีการเพิ่มจํานวนประเทศสมาชิกในหลายชวงเวลา ใน

ปจจุบันมสีมาชิก 47 ประเทศ ในตราสารกอต้ังสภาแหงยุโรปกําหนดเงื่อนไขสําหรับสมาชิกภาพวา 

“สมาชิกของสภาแหงยุโรปตองยอมรับหลักการนิติรัฐ และการมีสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้น

พืน้ฐานของบุคคลทุกคนภายใตเขตอํานาจของตน และตองรวมมืออยางจริงใจและเห็นผลในการทํา

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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ใหบรรลุเปาหมายของสภา” ตอมาสภาแหงยุโรปไดพัฒนาตราสารและกลไกสิทธิมนุษยชนเฉพาะ

ดานเพื่อคุมครองกลุมบุคคลที่อยูในขายสุมเสี่ยงการถูกละเมิดสิทธิมนุษยชน เชน อนุสัญญา 

อิสตันบุล (Istanbul convention) ตอตานความรุนแรงตอสตรี (มูลนิธิสถาบันวิจัยและพัฒนาองคกร

ภาครัฐ, 2559, หนา 16-18 )  

  พิธีสารอิสตันบุลไดถูกนําเสนอตอสาํนักงานขาหลวงใหญแหงสหประชาชาติ เมื่อวันที ่9 

สิงหาคม 2542 และไทยเราก็ไดลงนามและใหสัตยาบันตออนุสัญญาตอตานการทรมานแหง

สหประชาชาติ (UN Convention against Torture) หรือเรียกยอ ๆ วา CAT ไปแลวเมื่อป 2550 กอปร

กับมาตรา 4 แหงรัฐธรรมนูญฯ ป 57 (ฉบับชั่วคราว) ก็ใหการยืนยันที่จะปฏิบัติตามพันธกรณีที่มีตอ

องคการระหวางประเทศไว ไทยเราจึงมีหนาที่ที่จะตองปฏิบัติตามพิธีสารอิสตันบูลน้ีเกิดจากความ

รวมมือของนักนิติวิทยาศาสตร แพทย นักจิตวิทยา ผูรายงานพิเศษดานสิทธิมนุษยชนและนัก

กฎหมายในประเทศตาง ๆ ทั่วโลก เพื่อวางหลักการมาตรฐานในการบันทึกรวบรวมพยานหลักฐาน

กรณีการทรมานใหเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ และเปนแนวทางใหความชวยเหลือเหยื่อผูเสียหาย

จากการถูกทรมานเพื่อการคุมครองและเยียวยา และสามารถนําเสนอพยานหลักฐานอันเกิดจากการ

ไดรับบาดเจ็บไมวาจะเปนทางรางกายหรือจิตใจตอศาลอยางเปนระบบและมีประสิทธิภาพ โดย

เน้ือหาในพิธีสารน้ันมีครบถวนกระบวนความในอันที่จะพิสูจนการทรมาน ไมวาจะเปนการตรวจ

รางกาย ผิวหนัง ใบหนา ทรวงอกและชองทอง ระบบกลามเน้ือและกระดูก ระบบสืบพันธุและ

ปสสาวะ ระบบประสาทสวนกลางและสวนปลาย รวมไปถึงการตรวจรางกายและประเมินผลที่

ไดรับจากการทรมานในรูปแบบตาง ๆ อีกดวย เชน การทุบตีและการกระแทกดวยวัตถุไมมีคม การ

ทุบตีเทา การแขวน การทรมานดวยการจ้ี การทรมานที่เกิดกบัฟน การขาดอากาศหายใจ การทรมาน

ทางเพศซึ่งรวมถงึการกระทําชําเรา โดยใน (e) ผูรายงานพิเศษเร่ืองการใชความรุนแรงตอสตรี 

(ชํานาญ จันทรเรือง, 2558) 

  ขอ 22 ผูรายงานพิเศษเร่ืองการใชความรุนแรงตอสตรีจัดต้ังขึ้นในป 1994 โดยมติที่ 

1994/45 ของคณะกรรมาธิการสิทธิมนุษยชน และคําสั่งดังกลาวไดรับการขยายเวลาออกไปอีกตาม

มติ ที่ 1997/44 ผูรายงานพิเศษไดวางกระบวนการในการหาความกระจางและขอมูลจากรัฐบาล 

ตาง ๆ ดวยเจตนารมณดานมนุษยธรรมในกรณีเฉพาะขอกลาวหาเร่ืองการใชความรุนแรงตอสตรี 

เพื่อที่จะระบุและสืบสวนสอบสวนขอกลาวหาและเหตุการณเกี่ยวกับการใชความรุนแรงตอสตรีใน

ประเทศตาง ๆ การดําเนินการเหลาน้ีอาจเกี่ยวโยงกับบุคคลคนเดียวหรือหลายคนซึ่งถูกระบุชื่อหรือ

เกี่ยวกับขอมูลทั่วไปของสภาพการณที่เพิกเฉยหรือยินยอมใหมีการกระทํารุนแรงตอสตรี คําจํากัด

ความของการใชความรุนแรงตอสตรีที่เกิดจากรากฐานเร่ืองเพศโดยผูรายงานพิเศษน้ันนํามาจาก

ปฏิญญาวาดวยการขจัดความรุนแรงตอสตรี (Declaration on the elimination of violence against 
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women) ซึ่งไดรับความเห็นชอบจากสมัชชาสหประชาชาติโดยขอมติที่ 48/104 เมื่อวันที่ 20 

ธันวาคม 1993 โดยผูรายงานพิเศษอาจยื่นคําอุทธรณกรณีฉุกเฉิน ในกรณีที่มีการใชความรุนแรงตอ

สตรีที่เกิดจากรากฐานเร่ืองเพศ ซึ่งเกี่ยวของหรืออาจเกี่ยวของกับภัยคุกคามที่ใกลจะมาถงึหรือความ

กลัวตอการคุกคามสทิธิที่จะมีชีวิตอยูตอไปหรือการละเมิดรางกายของบุคคล ผูรายงานพิเศษไม

เพียงแตกระตุนใหหนวยงานระดับประเทศนําเสนอขอมูลของเหตุการณอยางละเอียด แตยังกระตุน

ใหมีการดําเนินการสืบสวนสอบสวนเหตุการณดังกลาวอยางอิสระและเปนกลาง รวมถึงดําเนินการ

โดยพลันเพื่อใหเกิดความมั่นใจวาจะไมมีการละเมิดสิทธิมนุษยชนของสตรีเกิดขึ้นอีกในภายหลัง 

  ขอ 23 ผูรายงานพิเศษนําเสนอรายงานประจําปตอคณะกรรมาธิการสิทธิมนุษยชนใน

เร่ืองการเสาะหาขอมูลจากรัฐบาลตาง ๆ และคําตอบที่ไดรับจากรัฐบาลเหลาน้ัน ซึ่งจากขอมูล

ดังกลาวและแหลงขอมูลที่นาเชื่อถืออ่ืน ๆ ผูรายงานพิเศษจะจัดทําขอเสนอแนะแกรัฐบาลที่

เกี่ยวของเพื่อหาทางแกปญหาอยางยั่งยืนในการขจัดความรุนแรงตอสตรีในประเทศ ผูรายงานพิเศษ

อาจมีการสื่อสารกบัรัฐบาลเพื่อติดตามความคืบหนา หากวาไมไดรับคําตอบหรือขอมูลที่ไดรับยัง

ขาดความสมบูรณ ในกรณีที่ปรากฏวาสถานการณความรุนแรงตอสตรีในประเทศใดยังคงเกิดขึ้น

อยางตอเน่ือง อีกทั้งขอมูลที่ผูรายงานพิเศษไดรับชี้ใหเห็นวา รัฐบาลประเทศน้ันมิดํ้าเนินมาตรการ

ใด ๆ เพื่อสรางหลักประกันในการคุมครองสิทธิมนุษยชนของสตรี ผูรายงานพิเศษอาจพิจารณาดู

ความเปนไปไดในการขออนุญาตเดินทางเขาประเทศตอรัฐบาลน้ันเพื่อดําเนินการคนหาขอเท็จจริง

ในสถานที่เกิดเหตุ(American Bar Rule Of Law Initiative (ABA ROLI), 2555, หนา 30) 

  4.  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

  สถานภาพทางกฎหมายของสตรีและการตอสูเรียกรองเพื่อใหไดมาซึ่งความเสมอภาค

ระหวางเพศน้ันมีความสัมพันธกันกับสภาวการณทางการเมืองของประเทศ เน่ืองจากสภาวการณ

ทางการเมืองเปนตัวกําหนดแนวทางและเงื่อนไขของรัฐธรรมนูญ ในชวงที่การเมืองในประเทศมี

ความเปนประชาธิปไตย รัฐธรรมนูญก็จะใหความสาํคัญกับการปกครองเปนแบบเผด็จการ สทิธิ

เสรีภาพ และความเสมอภาคของประชาชน แตในทางกลับกันเมือ่ใดที่การปกครองแบบเผด็จการ

สิทธิเสรีภาพ และความเสมอภาคของประชาชนมักจะถูกละเลยไมไดใหความสําคัญแตอยางใด 

รัฐธรรมนูญจึงถือเปนเปนกลไกหน่ึงที่สําคัญในการเสริมสรางความเสมอภาคระหวางเพศใหเกิดขึน้

ในสังคมไทย (พรสิริ สุริยกัณฑ, 2557, หนา 37)ในชวงหลังเปลี่ยนแปลงการปกครอง พ.ศ. 2475 

การแกไขประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2550 หลักความเสมอภาคของบุคคลไดมีรัฐธรรมนูญบัญญัติ

รับรองความเสมอภาคระหวางชายและหญิงเอาไวอยางชัดเจน โดยเฉพาะรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 เปนรัฐธรรมนูญฉบบัแรกที่รับรองและคุมครองศักด์ิศรีความ

เปนมนุษยของผูหญิงใหเสมอภาคและเทาเทียมกับผูชายและหามมิใหมกีารเลือกปฏิบัติอยางไมเปน



   20 

ธรรมตอสตรี ตลอดจนการรับรองใหใชมาตรการพิเศษ (Affirmative action) เพื่อเรงรัดความเสมอ

ภาคหญิงชาย นอกจากน้ีรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ไดคงหลักการที่

สําคัญของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 เอาไว โดยแจกแจงสิทธิ เสรีภาพ 

ตลอดจนแนวนโยบายแหงรัฐออกเปนดานตาง ๆ อีกทั้งไดกลาวถึงสิทธิ เสรีภาพ และหลักการที่มี

สวนรวมของผูหญิงเอาไวอยางชัดเจน ดังน้ันในบทบัญญัติใดที่มิไดระบุคําวา “สตรี” เอาไวก็จะตอง

ตีความวาสตรียอมไดรับความคุมครองในฐานะทีเ่ปนประชาชนคนหน่ึงดวย (วิมลเรขา  

ศิราชัยวรรณ, 2556, หนา 48-49) และในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 

(ฉบับปจจุบัน)โดยมีมาตรา 4 ยังคงบัญญัติรับรอง ศักด์ิศรีความเปนมนุษย สิทธ ิเสรีภาพและความ

เสมอภาค อยูในรัฐธรรมนูญฉบับน้ีเชนกัน 

  สรุปในปจจุบันสังคมไทยเร่ิมพัฒนาเขาสูความเปนสากลมากขึน้ แนวความคิดสิทธิ

มนุษยชนและความเสมอภาคเขามามีบทบาทในสังคมไทยมากขึ้น ทําใหเกิดการเรียกรองสิทธิและ

เสรีภาพของสตรีใหเทาเทียมกับผูชายเกิดขึ้น ไดมีการเรียกรองและผลักดันใหเกิดความเปลี่ยนแปลง

ตอบทบัญญัติทางกฎหมายของไทยใหมีความเปนสากลมากยิ่งขึ้น กรณีกฎหมายภายในประเทศที่มี

อยูเดิมก็ไดถูกรางใหมปรับเปลี่ยนเพื่อแกไขปญหาการเลือกปฏิบัติระหวางเพศและขจัดความรุนแรง

ที่กระทําตอผูหญิง ทั้งน้ีประเทศไทยก็ใหการรับรองสิทธิสตรีดังปรากฎในรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ตลอดมาจนถึงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2560 ที่มีผลใชบังคับในปจจุบัน และเพื่อใหเกิดความเทาเทียมกันระหวางชายหญิง จึงมี 

พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา ฉบับที่ 19 และ20 พุทธศกัราช 2550 วาดวย

ความผิดเกี่ยวกับเพศ โดยมุงเนนถึงความเสมอภาคไมวาจะเปนคนเพศใดกเ็ปนผูกระทําและเปน

ผูเสียหายในความผิดฐานขมขืนได รวมทั้งกําหนดใหสามีที่ขมขืนกระทําชําเราภรรยาของตนเปน

การกระทําความผิดซึ่งประมวลกฎหมายอาญาเดิมไมม ีอันแสดงใหเห็นถึงการเปลี่ยนแปลงทาง

ความคิดที่วาผูหญิงมีหนาที่ตองยอมใหสามีรวมเพศดวยทุกคร้ังตามความตองการของสาม ี 

 

ความสัมพันธระหวางสามีภรรยาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

1. ความหมายและหนาที่ของสถาบันครอบครัว 

  สถาบันครอบครัว คือ แบบแผนพฤติกรรมของคนที่มาติดตอเกี่ยวของกันในเรือ่ง

เกี่ยวกบัครอบครัวและเครอืญาตจิะตองปฏิบตัิตามน่ันคือ คนที่เปนญาติกันโดยสายเลอืด 
เชน พอแม พี่นอง เปนญาติกันทางการแตงงาน เชน เปนสามีภรรยา เปนเขยสะใภกัน

หรือการรบัไวเปนญาต ิเชน บุตรบุญธรรม เปนตน คนเหลาน้ีจะตองปฏิบัตติามเกณฑ
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แบบแผนที่สังคมเปนผูกําหนดข้ึนทีเ่รียกวา สถาบันครอบครัว ซึ่งครอบคลุมแนวทางในการ

ปฏิบัติในเร่ืองตาง ๆ เหลาน้ี คือการเลือกคู การหมั้น การแตงงาน การเลี้ยงดูลูก การอบรมขัดเกลา 

การหยาราง และเร่ืองที่เกี่ยวของกับครอบครัวและเครือญาติทั้งหมด สถาบันครอบครัวและวงศวาน

เปนสถาบันพื้นฐานแรกที่สุด และมีความสําคัญอยางยิ่งของสงัคมเพราะสถาบันครอบครัวเปน

สถาบันขั้นพื้นฐานที่เปนจุดเร่ิมตนของสถาบันอ่ืน ๆ (ดํารงค ฐานดี, ม.ป.ป., หนา 5) 

  สถาบันครอบครัว เปนสถาบันเกาแกและสถาบันแรกที่มนุษยสัมผัส ความหมายกวาง ๆ 

ของสถาบันครอบครัว"ระบบของวิธีปฏบิัติและบรรทัดฐานที่ยอมรับของหนวยสังคมที่ผูกพันเขา

ดวยกันโดยการสมรสสืบเชื้อสายการรับบุตรบุญธรรม เพื่อรับผิดชอบเลี้ยงดูบุตรและสนองความ

ตองการบางประการของมนุษย (84ปราณี เกษมสันต, 2550)  

  หนาที่ของสถาบนัครอบครัว 

  1. หนาที่ผลิตสมาชิกใหมใหแกสังคม เพื่อทดแทนสมาชิกของสังคมที่สิ้นชีวิตลง 

  2. หนาที่เลีย้งดูสมาชิกใหมใหมีชีวิตรอด เน่ืองจากทารกแรกเกิดและเด็กไมสามารถดูแล

ตนเองได 

  3. หนาที่ถายทอดวัฒนธรรมของสงัคมไปสูสมาชิกใหม ซึง่เปนกระบวนการขัดเกลาทาง

สังคมเพื่อใหเด็กเติบโตเปนสมาชิกที่ดีของสังคม 

  4. หนาที่อ่ืน ๆ ไดแก การสนองความตองการทางจิตใจ ทําหนาที่ใหความรักความอบอุน

แกสมาชิก 

  สัญลักษณของสถาบันครอบครัวที่สําคัญ คือ แหวนหมั้น แหวนแตงงาน เปนตน สถาบัน

ครอบครัวในแตละสังคมยอมมีคานิยมตางกนัตามวัฒนธรรมของสังคม เชน สังคมสมัยใหม สามี

และภรรยามีคานิยมในการหาเลี้ยงครอบครัวเทาเทียมกัน การรวมรับผิดชอบกิจกรรมตาง ๆ ใน

ครอบครัวอยางเทาเทียมกัน (ธานินทร พรอมสุข และกาญจนมณี จรุงพรสวัสด์ิ, 2552)  

  จากคําอธิบายขางตน จึงกลาวไดวาสถาบันครอบครัวเปนจุดเร่ิมตนของสถาบันอ่ืน ๆ 

และมีความสําคญัตอสังคมเปนอยางมาก โดยประกอบดวยกลุมคนทีม่ีความสัมพันธทางสายโลหิต

หรือทางการแตงงานจํานวนหน่ึงที่ไดตกลงใชชีวิตรวมกันอยูภายในบานเรือนเดียวกันตามระเบียบ

ประเพณีของสังคม เชน บิดา มารดา บุตร วงศาคณาญาติที่เกี่ยวของโดยสายโลหิตหรือโดยการ

สมรสรวมถึงบุตรบุญธรรม โดยมิไดคาํนึงถึงการจดทะเบียนสมรสแตอยางใด ทั้งน้ีมีแบบแผนตาม

วัฒนธรรมและประเพณีของแตละสังคม จึงกลาวไดวาสามีภรรยาในความหมายของสถาบัน

ครอบครัวมิไดจํากัดเฉพาะการจดทะเบียนสมรส แตในความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 

276 วรรคสีน้ั่น สามีภรรยาตองเปนสามภีรรยาที่ชอบดวยกฎหมายเทาน้ัน ดังน้ันหากเกิดการขมขืน
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กระทําชาํเราระหวางสามภีรรยาที่ไมชอบดวยกฎหมาย ยอมตองดวยมาตรา 276 วรรคหน่ึง ทั้งที่ใน

ความเปนจริงถือเปนสามภีรรยากันโดยพฤตินัย  

  2. แนวคิดของทะเบียนสมรส  

   มนุษยตางมีสัญชาตญาณในการสืบพันธุเพื่อใหบังเกิดบุตรหลานสืบแทนตนตอไปภาย

หนา ในสังคมยุคเร่ิมแรกมนุษยอยูรวมกันเปนเผา (Clan) การสมสูกระทําโดยอิสรเสรีระหวางบุคคล

ในเผา โดยถือวาทุกคนเปนของกันและกัน ไมมีการแยกคูตางหากจากกันตอมาในระยะหลัง ๆ จึง

คอยวิวัฒนาการมาเปนการอยูกินเปนคูโดยเฉพาะเจาะจงขึ้นเพื่อไมใหเกิดการทะเลาะเบาะแวงใน

การแยงคูครองและเพื่อกําหนดการแยกสายตระกูลตางหากออกจากกันจึงเกิดเปนการสมรสขึ้น การ

สมรสมีความเกี่ยวของแนนแฟนกับขนบธรรมเนียมประเพณีตามธรรมชาติแหงทองถิ่นที่การสมรส

น้ันไดกระทําขึ้น โดยถือเปนธรรมเนียมประเพณีปฏิบัติกอนแลวจึงพัฒนาทีละเล็กทีละนอยจึงคอย

กลายมาเปนสิง่ที่กฎหมายรับรองในที่สุด (ประสพสุข บุญเดช, 2550, หนา 145) 

  สําหรับสังคมไทยกอนทีจ่ะมีการใชประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 

ครอบครัว (วันที่1 ตุลาคม 2478) การสมรสไมจําเปนตองมีการจดทะเบียนและชายอาจมภีรรยาได

หลายคน โดยภรรยาจะมีฐานะเปนเมียหลวง เมียนอยลดหลั่นกันลงไป แตต้ังแตป พ.ศ. 2478 เปน

ตนมา การสมรสจะมีพิธีหรือไมมีพิธีแตงงานก็ตาม ความสําคัญและสมบูรณของการสมรสอยูที่

จะตองมกีารจดทะเบียนสมรสตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยตามมาตรา 1457* และจะตอง

มีคูสมรสถูกตองตามกฎหมายไดเพียงคนเดียวตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยตามมาตรา 

1452**(ธีรวรรณ กุลไพศาลธรรม, 2552, หนา 9) 

   ในเร่ืองแบบแหงการสมรสน้ัน ตามมาตรา 1457 บัญญัติวา “การสมรสตามประมวล

กฎหมายน้ีจะมีไดเฉพาะเมื่อได จดทะเบียนแลวเทาน้ัน” การที่ชายหญิงสมรสกันตามกฎหมาย

ลักษณะผัวเมียกอนวันที่ 1 ตุลาคม 2478 โดยไมไดจดทะเบียนสมรสกันน้ัน การสมรสดังกลาวเปน

อันสมบูรณตามกฎหมายลักษณะผัวเมียและเปนอันสมบูรณในปจจุบันน้ีดวย โดยไมจําเปนตองจด

ทะเบียนสมรสกันใหมอีกแตอยางใด สําหรับชายหญิงที่ทําการสมรสกันต้ังแตวันที่ 1 ตุลาคม 2478 

อันเปนวันที่ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 ออกใชบังคับเปนตนมาจนกระทั่งปจจุบันน้ี

จะตองสมรสกันโดยการจดทะเบียนสมรส (Registration of marriage) เมื่อไดจดทะเบียนสมรสกัน

แลวก็เกิดผลเปนสามีภรรยากันตามกฎหมายทันทีโดยไมตองมีพิธีอยางอ่ืนอีก (ธีรวรรณ  

กุลไพศาลธรรม, 2552, หนา 19-20) 

* ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1457 การสมรสตามประมวลกฎหมายนี้จะมีไดเฉพาะเมื่อได จดทะเบียนแลวเทานั้น 
** ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1452 ชายหรือหญิงจะทําการสมรสในขณะที่ตนมีคูสมรสอยู ไมได 
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   วัตถุประสงคของการที่กฎหมายกาํหนดแบบแหงการสมรส (Form of marriage) ใหตอง

มีการจดทะเบียนสมรสก็เพื่อใหการสมรสน้ันเปนที่รูจักกันโดยทั่วไป โดยใหมีทะเบียนสมรสที่เปน

เอกสารมหาชนอันมีผลทางกฎหมายตอคูสมรส ตอบุคคลภายนอก และตอรัฐ คูสมรสไดประโยชน

ในแงที่ตนไดมีหลักฐานทางราชการเกี่ยวกับการสมรสซึ่งสามารถนําออกแสดงตอบุคคลภายนอก

ได สวนบุคคลภายนอกไดประโยชนที่ไดรูถึงฐานะของการสมรสเพื่อจะไดปฏิบัติตนไดถูกตองหาก

จําเปนตองติดตอสัมพันธกัน สําหรับรัฐไดประโยชนในการที่มีขอมูลของประชาชนอยางถูกตอง

เพื่อจัดเก็บภาษีและจัดบริการทางสังคมอยางเพียงพอ (ประสพสุข บุญเดช, 2550, หนา 146)

นอกจากน้ันการจดทะเบียนสมรสเปนหลักประกันความมั่งคงไดวาเมื่อมกีารจดทะเบียนแลวคู

สมรสอีกฝายจะไปจดทะเบียนสมรสในขณะที่ตนมีคูสมรสอยูแลวไมได73

* หากถาฝาฝนการจด

ทะเบียนสมรสคร้ังหลังน้ีกฎหมายถือวาเปนโมฆะ73

** ในกรณีที่เปนความผิดอาญาที่กระทําระหวาง

สามีภรรยา เชน ลักทรัพยฉอโกง ยักยอก ทําใหเสียทรัพย หรือบุกรุก ซึ่งมีผลคือสามมหีรือภรรยา

น้ันไมตองรับโทษตามกฎหมาย73

*** ในเร่ืองอํานาจในการดําเนินคดีอาญาแทนสามหีรือภรรยา

ผูเสียหายซึ่งถูกทํารายถึงตายหรือบาดเจ็บจนไมสามารถจะจัดการฟองคดีไดเอง ภรรยาหรือสามีที่ยัง

มีชีวิตอยูสามารถรองทุกขตอตํารวจหรือฟองคดีตอศาลแทนได และถาคูสมรสเปนผูเยาวที่มีอายุ 17 

ปขึ้นไปเมื่อไดจดทะเบียนสมรสแลวกฎหมายถือวาผูน้ันไดบรรลุนิติภาวะแลวและสามารถทํา

กิจการงานตาง ๆ ไดเอง โดยไมตองไดรับความยินยอมจากบิดามารดาหรือผูปกครองและแมตอมา

จะไดหยาขาดกันกอนอายุ 20 ปบริบูรณก็ยังคงเปนผูบรรลุนิติภาวะอยู (อัศวิน ณ นรากุล, 

ม.ป.ป.) นอกจากน้ีคูสมรสมีสิทธิเรียกคาทดแทนจากสามีที่อุปการะหญิงอ่ืนและหญิงอ่ืนน้ันหรือ

จากภรรยาที่มีชูและจากชายชูแลวแตกรณี รวมทั้งคาทดแทนเพราะเหตุหยาเพราะความผิดของอีก

ฝายหน่ึง และยังมีสิทธิเรียกคาเลี้ยงชีพไดหากเหตุแหงการหยาน้ันเปนความผิดของคูสมรสอีกฝาย

หน่ึงเพียงฝายเดียว และการหยาน้ันทําใหอีกฝายยากจนลงเพราะไมมีรายไดจากทรัพยสินหรือการ

งานที่เคยทําอยูระหวางสมรส นอกจากน้ันการจดทะเบียนสมรสยังกอใหเกิดความสัมพันธในทาง

ทรัพยสินระหวางสามภีรรยา ตองมีการจัดการทรัพยสินสมรสใหมเปนสินสวนตัวและสินสมรส

และตองรวมกันรับผิดใน “หน้ีรวม” ที่ฝายหน่ึงฝายใดอาจเปนผูกอขึ้นแตเพียงฝายเดียว และเกิด

สิทธิรับมรดกสําหรับคูสมรสซึ่งถือเปนทายาทโดยธรรมมีสิทธิไดรับมรดกของอีกฝายหน่ึงไดตาม

* ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1452 ชายหรือหญิงจะทําการสมรสในขณะที่ตนมีคูสมรสอยู ไมได 
**

 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1495 การสมรสที่ฝาฝน มาตรา 1449 มาตรา 145O มาตรา 1452 และมาตรา 1458 เปน

โมฆะ 
***

 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 71วรรคหนึ่ง ความผิดตามที่บัญญัติไวในมาตรา 334 ถึงมาตรา 336 วรรคหนึ่ง และมาตรา 341 ถึง

มาตรา 364 นั้น ถาเปนการกระทําที่สามีกระทําตอภรรยา หรือภรรยากระทําตอสามี ผูกระทําไมตองรับโทษ 
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สวนที่กฎหมายกําหนดไว และประการสุดทายบุตรที่คลอดออกมาอยูรอดเปนทารก ยอมเปนบุตร

โดยชอบดวยกฎหมายของบิดามิสิทธิใชชื่อสกุลและรับมรดกและสิทธิสวัสดิการอ่ืน ๆ ของบิดาตาม

กฎหมายหรือขอบงัคับทีเ่กี่ยวของ (อัศวิน ณ นรากุล, ม.ป.ป.) สําหรับการจดทะเบียนสมรสระหวาง

คนไทยกบัคนตางประเทศ หรือคนตางประเทศดวยกันในประเทศไทย ประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชยบรรพ5 มิไดกําหนดเงือ่นไขของการสมรสวาจะตองเปนไปตามกฎหมายใด ดังน้ันจึงตองนํา

บทบัญญัติของ พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พ.ศ. 2481 มาตรา 19 มาใชบังคับ คือ 

เงื่อนไขของการสมรสใหเปนไปตามกฎหมายสัญชาติของคูกรณีแตละฝายในขณะสมรส และถึงแม

คนไทยดวยกันจะทําการสมรสในตางประเทศ ถาหากประเทศน้ันไมมีความสัมพันธกบัประเทศ

ไทย คือ ไมมีสถานทูตก็ไมอาจจดทะเบียนสมรสตามกฎหมายไทยได (ชาติชาย อัครวิบูลย, 2544, 

หนา 161-162 อางถึงใน ธีรวรรณ กุลไพศาลธรรม, 2552, หนา 21) 

  ในอดีตตามกฎหมายไทยสตรีมีภาระและหนาที่ สตรีมีสภาพเหมือนทรัพยสินของชายผู

เปนสามี จากแนวคิดที่ชายเปนใหญในสังคมมีอิทธิพลในสงัคมไทยเร่ือยมา โดยเร่ืองที่ถูกมองขาม

หรือไมใหความสําคัญคือเร่ืองสิทธิและอํานาจในเน้ือตัวรางกายของหญิงที่เปนภรรยา รวมตลอดไป

ถึงการมเีพศสัมพันธ การขมขืนที่สามีกระทําตอภรรยา (Marital rape or wife rape) ดวยการที่สามีใช

กําลังขูเข็ญ หรือกระทําการใดเพื่อบังคับใหภรรยาอยูในภาวะทีไ่มสามารถขัดขืน เพื่อใหมีการรวม

เพศหรือรวมประเวณี ซึ่งถือเปนรูปแบบหน่ึงของความรุนแรงในครอบครัว แตเดิมสังคมไทยไม

เห็นวาเปนปญหา จึงไมใหความสําคัญ กลับเห็นวาเปนเร่ืองความสัมพันธในครอบครัวระหวางสามี

ภรยา เมื่อสมรสอยูกินกันดวยความยินยอมแลว ความยินยอมน้ันยอมรวมตลอดถึงการมีเพศสัมพันธ

ดวย ปญหาสามีขมขืนภรรยาจึงเปนเร่ืองในครอบครัวสามีไมมีความผดิ เมื่อสังคมไมเขาใจและไม

เชื่อวามีอยูจริง จึงไมเห็นความจําเปนในการใหความคุมครองหญิงในฐานะภรรยา กฎหมายก็ไมอาจ

กาวลวงไปใหความคุมครอง ชองวางที่เกิดเปรียบเหมือน “อํานาจอิสระ” ที่กฎหมายไทยในอดีตจะ

ไมกาวลวงไปถึงอํานาจอิสระของบิดามารดาที่มีเหนือบุตรโดยไมมีขอบเขตจํากัด รวมตลอดถึง

อํานาจที่จะจายโอนบตุรใหแกผูอ่ืนตามความพอใจ (มาลี พฤกษพงศาวล,ี 2544, หนา 8 อางถึงใน  

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

ตันชัยนนท (2540, หนา 40 อางถึงใน สุวรรณี ลัคนวณิช, ม.ป.ป., หนา 56) ไดรวบรวมความเชื่อทาง

เพศในสังคมไทยไววา สังคมไทยเชื่อวาผูชายเปนเพศที่เหนือกวาผูหญิงหรือผูหญิงออนแอกวาผูชาย 

ผูหญิงเปนเพียงสมบัติของผูชาย เปนวัตถุทางเพศ (Sexual object) ที่สามารถซื้อไดดวยเงินตรา เชื่อ

วาผูชายมีความตองการทางเพศสูงกวาผูหญิงและมีเพศสัมพันธกับผูหญิงหลาย ๆ คนไดและเปน

เร่ืองธรรมดา นอกจากน้ันยังมองวาเร่ืองธรรมดาที่ผูชายเมื่อมภีรรยาแลวสามารถไปหาความสุขทาง

เพศนอกบานไดอีก และโสเภณีมีไวเพื่อแกปญหาทางเพศของผูชาย  



   25 

  ดังน้ัน การสมรสก็เพื่อการดํารงอยูของเผาพันธุโดยการสืบพันธุเพื่อใหบังเกิดบุตรหลาน

สืบแทนตนตอไปภายภาคหนา การสมรสระหวางชายหญิงที่จะชอบดวยกฎหมายจะตองมีการจด

ทะเบียนเทาน้ัน ทั้งน้ีวัตถุประสงคของทะเบียนสมรสก็เพื่อยังใหเกิดสิทธิหนาที่และไดรับความ

คุมครองตามกฎหมาย แตอยางไรก็ตามการเปนสามภีรรยาที่ชอบดวยกฎหมายไมกอใหเกิดสิทธิใน

การขมขืนกระทําชําเราอีกฝายหน่ึงได ทั้งน้ีหากเกิดการขมขืนกระทําชาํเราระหวางสามีภรรยา 

ผูกระทําจะมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 วรรคสี ่

 3. การอยูกินดวยกันฉันสามภีรรยา 

  เมือ่ชายและหญิงไดทําการจดทะเบียนสมรสโดยปฎบิัติตามเงื่อนไขแหงการสมรสที่

กฎหมายกําหนดไวครบถวนแลว ชายและหญิงก็เปนสามีภรรยากัน ในสมัยโบราณกฎหมาย

กําหนดใหชายมีอํานาจอิสระเหนือภรรยา ตอมาในป พ.ศ. 2516 ประเทศไทยไดรับแนวความคิดที่

จะทําใหชายและหญิงมีสทิธิเทาเทียมกันในทุกดาน จึงทําใหมีการแกกฎหมายยกเลิกขอจํากัดสิทธิ

และหนาที่ของหญิงมีสามีทั้งหลายใหหมดสิ้นไป ในปจจุบันความสัมพันธระหวางสามภีรรยาจึง

ต้ังอยูบนรากฐานที่สามภีรรยาเทาเทยีมกันในการจัดการทุกอยางในครอบครัว 

  มาตรา 1461* “สามภีรรยาตองอยูกินดวยกันฉันสามีภรรยา..” วัตถุประสงคแหงการ

สมรสก็เพื่อใหชายและหญิงไดอยูกินดวยกันฉันสามีภรรยา ทําใหเปนครอบครัวมีลูกมีหลานสืบ

ตอไป กฎหมายจึงบัญญัติใหเปนความสัมพันธระหวางสามีภรรยาขอแรกวาสามภีรรยาตองอยูกิน

ดวยกันฉันสามภีรรยา การอยูกินดวยกันฉันสามีภรรยา หมายถึงการอยูรวมบานเดียวกัน (To share a 

common home) รวมชีวิตในการครองเรือน (Domestic life) และทั้งรวมประเวณีตอกัน การอยูกิน

ดวยกันน้ียอมแลวแตประเพณีของผูเปนสามีภรรยาจะพึงประพฤติปฏิบัติตอกันโดยทั่วไป ทั้งน้ีโดย

คํานึงถึงอาย ุสุขภาพฐานะทางสังคมและสภาวะทางการเงินของสามภีรรยาดวย อยางไรก็ดี 

 ประสพสุข บุญเดช (2550, หนา 156-157) เห็นวา การที่คูสมรสฝายหน่ึงไมยอมอยูกินดวยกันกับ 

อีกฝายหน่ึงน้ันนาจะฟองรองบังคับกันไมไดเพราะเปนเร่ืองเฉพาะตัวภายในครอบครัว เชน ภรรยา 

ไมยอมอยูกินดวยกับสามีโดยแยกไปอยูกับญาติ สามีจะใหสมัครพรรคพวกไปบงัคับนําตัวภรรยา

กลับมาอยูรวมบานกับตนโดยอางวาเพื่อบังคับตามสิทธิในการอยูกินดวยกันฉันสามภีรรยาไมได 

หรือสามีจะขมขืนกระทําชําเราภรรยาก็ไมได อยางไรก็ดีแมสามภีรรยาจะบังคับใหอีกฝายหน่ึง

จําตองอยูกินดวยกันฉันสามีภรรยากับตนไมไดก็ตาม แตผลในทางกฎหมายทางออมมีอยูหลาย

ประการ คือ ประการที่หน่ึง การที่ภรรยาปฎิเสธไมยอมใหสามีรวมประเวณีดวยอาจเปนการกระทํา

อันเปนปฎิปกษตอการเปนสามีภรรยาอยางรายแรง ซึ่งเปนเหตุใหสามีฟองหยาไดตามมาตรา 

*
 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1461 สามีภรรยาตองอยูกินดวยกันฉันสามีภรรยาสามีภรรยาตองชวยเหลืออุปการะเลี้ยง

ดูกันตามความสามารถและฐานะของตน 
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1516(6) และประการที่สอง ถาฝายใดฝายหน่ึงไมยอมอยูกินดวยกันฉันสามีภรรยาโดยจงใจละทิ้ง

รางอีกฝายหน่ึงไปเกินหน่ึงป ก็เปนเหตุหยาตามมาตรา 1516(4) เปนตน (ประสพสุข บุญเดช, 2550, 

หนา 156-157)  

  ในการทีส่ามภีรรยาจะรวมประเวณีตอกัน(sexual intercourse)น้ัน คูสมรสฝายหน่ึงไม

จําตองยอมทนตอการกระทําที่ผิดปกติธรรมชาติ วิปริต หรือเกินสมควร หรืออาจกอใหเกิดอันตราย

ตอสขุภาพอนามัยอยางใด ๆ แกตนเอง เชน ภรรยาไมจําตองรวมประเวณีกับสามีที่กําลังปวยเปน

กามโรค นอกจากน้ีสามีไมมีสิทธิที่จะใชถุงยางอนามัยหรือใชวิธีสําเร็จความใครนอกชองคลอดเพื่อ

คุมกําเนิดโดยภรรยาไมยินยอม การที่สามีหรือภรรยามีความตองการทางเพศสูงเกินปกติจนอีกฝาย

ทนไมไดอันเปนการทําลายความผาสุกอยางมาก อีกฝายหน่ึงน้ันอาจรองขอตอศาลใหสั่งอนุญาตให

แยกกันอยูตางหากเปนการชั่วคราวตามมาตรา 1462* ได กรณีสามีภรรยาแยกกันอยูตางหากเปนการ

ชั่วคราว แยกเปน 2 กรณี (1) สามภีรรยาทําขอตกลงแยกกันอยูตางหากตามมาตรา 1516 (4/2) หรือ

(2) ศาลมีคําสั่งอนุญาตใหแยกกันอยูตางหากเปนการชัว่คราวตามมาตรา 1462 (ประสพสุข บุญเดช, 

2550, หนา 157-167) 

  เหตุฟองหยา73

**มีหลายประการแตในสวนที่เกี่ยวกับงานนิพนธฉบับน้ี คือที่เกี่ยวกับการ

เปนปฏิปกษตอการที่เปนสามีหรือภรรยากันอยางรายแรงตามมาตรา 1516 (6)  

* ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1462 ในกรณีที่สามีภรรยาไมสามารถที่จะอยูกินดวยกันฉันสามีภรรยาโดยปกติสุขได 

หรือถาการอยูรวมกันจะเปนอันตรายแกกายหรือจิตใจหรือทําลายความผาสุกอยางมาก สามีหรือภรรยาฝายที่ไมสามารถที่จะอยูกิน

ดวยกันฉันสามีภรรยาโดยปกติสุขไดหรือฝายที่จะตองรับอันตรายหรือถูกทําลายความผาสุก อาจรองตอศาลเพ่ือใหมีคําสั่งอนุญาตให

ตนอยูตางหากในระหวางที่เหตุนั้นๆยังมีอยูก็ได ในกรณีเชนนี้ศาลจะกําหนดจาํนวนคาอุปการะเลี้ยงดูใหฝายหนึ่งจายใหแกอีกฝาย

หนึ่งตามควรแกพฤติการณก็ได 
**

 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1516 เหตุฟองหยามีดังตอไปนี้ 

   (1) สามีหรือภรรยาอุปการะเลี้ยงดูหรือยกยองผูอ่ืนฉันภรรยาหรือสามี เปนชูหรือมีชู หรือรวมประเวณีกับผูอ่ืนเปน

อาจิณ อีกฝายหนึ่งฟองหยาได 

   (2) สามีหรือภรรยาประพฤติชั่ว ไมวาความประพฤติชั่วนั้นจะเปนความผิดอาญาหรือไม ถาเปนเหตุใหอีกฝายหนึ่ง 

   (ก) ไดรับความอับอายขายหนาอยางรายแรง 

   (ข) ไดรับความดูถูกเกลียดชังเพราะเหตุที่คงเปนสามีหรือภรรยาของฝายที่ประพฤติชั่วอยูตอไป หรือ 

   (ค) ไดรับความเสียหายหรือเดือดรอนเกินควร ในเมื่อเอาสภาพ ฐานะและความเปนอยูรวมกันฉันสามีภรรยามา

คํานึงประกอบอีกฝายหนึ่งนั้นฟองหยาได 

  (3) สามีหรือภรรยาทําราย หรือทรมานรางกายหรือจิตใจ หรือหมิ่นประมาทหรือเหยียดหยามอีกฝายหนึ่งหรือบุพการี

ของอีกฝายหนึ่ง ทั้งนี ้ถาเปนการรายแรง อีกฝายหนึ่งนั้นฟองหยาได 

  (4) สามีหรือภรรยาจงใจละทิ้งรางอีกฝายหนึ่งไปเกินหนึ่งป อีกฝายหนึ่งนั้นฟองหยาได 

   (4/1) สามีหรือภรรยาตองคําพิพากษาถึงที่สุดใหจําคุก และไดถกูจําคุกเกินหนึง่ปในความผิดที่อีกฝายหนึ่งมิไดมี

สวนกอใหเกิดการกระทําความผิดหรือยินยอมหรือรูเห็นเปนใจในการกระทําความผิดนั้นดวย และการเปนสามีภรรยากันตอไปจะ

เปนเหตุใหอีกฝายหนึ่งไดรับความเสียหายหรือเดือนรอนเกินควร อีกฝายหนึ่งนั้นฟองหยาได 
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  การเปนปฏิปกษตอการที่เปนสามีหรือภรรยากันอยางรายแรง (Commit any act seriously 

adverse to the relationship between husband and wife) หมายถึง การกระทําที่ขัดขวางตอการที่ชาย

และหญิงจะดําเนินชีวิตครอบครัวอยางปกติสุขและอาจกอใหเกิดอันตรายตอรางกาย จิตใจ สุขภาพ 

หรืออนามัยของคูสมรสอีกฝายหน่ึงดวย การกระทําอาจเปนเพียงคําพูด หรือการทํารายรางกายหรือ

จิตใจ หรือเปนการกระทําที่ไมซื่อสัตยตอความรักระหวางกัน นอกจากน้ีการที่ภรรยาไมยอมรวม

ประเวณีกับสามีเพราะเกรงวาจะเกิดบุตร สามีปฏิเสธไมยอมรวมประเวณีกับภรรยาติดตอกันเปน

เวลานาน สามีใชเคร่ืองปองกันไมใหมีบตุรซึ่งขัดความประสงคของภรรยาที่ตองการมีบุตร หรือ

ภรรยาแอบไปทําแทงโดยไมปรึกษาสามีกอน เหลาน้ีนาจะถือวาเปนการกระทําเปนปฏิปกษตอการ

ที่เปนสามีภรรยาไดเชนเดียวกัน และในคําพิพากษาฎีกาที5่347/2538 ไดอธิบายความหมายการทํา

การเปนปฏิปกษตอการที่เปนสามีหรือภรรยากันอยางรายแรง วาเปนการกระทําทีเ่ปนอุปสรรค

ขัดขวางที่สามีและภรรยาจะดําเนินชีวิตครอบครัวอยางปกติสุข หรือการกระทําที่เปนอุปสรรค

ขัดขวางตอความสัมพันธระหวางสามภีรรยาเกี่ยวกับความเปนอยูรวมกันอันอาจกอใหเกิดอันตราย

แกจิตใจของคูสมรสอีกฝายหน่ึง (ประสพสุข บุญเดช, 2550, หนา 423-424) 

  สรุปความสัมพันธระหวางสามภีรรยาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยจะเกิดขึ้น

เมือ่ชายและหญิงไดทําการจดทะเบียนสมรสโดยปฎิบัติตามเงื่อนไขที่กฎหมายกําหนดไวครบถวน

แลว ชายและหญิงก็เปนสามีภรรยากันโดยชอบดวยกฎหมาย วัตถุประสงคแหงการสมรสก็เพื่อให

ชายและหญิงไดอยูกินดวยกันฉันสามภีรรยามีลูกมีหลานสืบตอไป กฎหมายจึงบัญญัติใหเปน

ความสัมพันธระหวางสามภีรรยาขอแรกวาสามภีรรยาตองอยูกินดวยกันฉันสามีภรรยา การอยูกิน

ดวยกันฉันสามภีรรยา หมายถึงการอยูรวมบานเดียวกัน (To share a common home) รวมชีวิตใน

   (4/2) สามีและภรรยาสมัครใจแยกกันอยูเพราะเหตุที่ไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภรรยาไดโดยปกติสุขตลอดมาเกิน

สามป หรือแยกกันอยูตามคําสั่งของศาลเปนเวลาเกินสามป ฝายใดฝายหนึ่งฟองหยาได 

  (5) สามีหรือภรรยาถูกศาลสั่งใหเปนคนสาบสูญ หรือไปจากภูมิลําเนาหรือถิ่นที่อยูเปนเวลาเกินสามปโดยไมมีใคร

ทราบแนวาเปนตายรายดีอยางไร อีกฝายหนึ่งฟองหยาได 

  (6) สามีหรือภรรยาไมใหความชวยเหลืออุปการะเลี้ยงดูอีกฝายหนึ่งตามสมควรหรือทําการเปนปฏิปกษตอการที่เปน

สามีหรือภรรยากันอยางรายแรง ทั้งนี้ ถาการกระทํานั้นถึงขนาดที่อีกฝายหนึ่งเดือดรอนเกินควรในเมื่อเอาสภาพ ฐานะและความ

เปนอยูรวมกันฉันสามีภรรยามาคํานึงประกอบ อีกฝายหนึ่งนั้นฟองหยาได 

  (7) สามีหรือภรรยาวิกลจริตตลอดมาเกินสามป และความวิกลจริตนั้นมลีักษณะยากจะหายได กับทั้งความวิกลจริตถึง

ขนาดที่จะทนอยูรวมกันฉันสามีภรรยาตอไปไมได อีกฝายหนึ่งฟองหยาได 

  (8) สามีหรือภรรยาผิดทัณฑบนที่ทําใหไวเปนหนังสือในเร่ืองความประพฤติ อีกฝายหนึ่งฟองหยาได 

  (9) สามีหรือภรรยาเปนโรคติดตออยางรายแรงอันอาจเปนภัยแกอีกฝายหนึ่งและโรคมีลักษณะเร้ือรังไมมีทางที่จะหาย

ได อีกฝายหนึ่งนั้นฟองหยาได 

  (10) สามีหรือภรรยามีสภาพแหงกาย ทําใหสามีหรือภรรยานั้นไมอาจรวมประเวณีไดตลอดกาล อีกฝายหนึ่งฟองหยา

ได 
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การครองเรือน (Domestic life) และทั้งรวมประเวณีตอกัน อยางไรก็ตามการเปนสามภีรรยามิได

กอใหเกิดสิทธิขมขืนกระทําชําเราคูสมรสอีกฝายหน่ึงได หากสามีหรือภรรยาปฎิเสธจะทําการรวม

ประเวณียอมเขากรณีเปนเหตุฟองหยาเทาน้ัน หากสามีหรือภรรยาขมขืนกระทําชําเราคูสมรสอีกฝาย

ยอมเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสี ่

  4. กรณีคูสมรสเปนเพศเดียวกัน 

  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 วาดวยครอบครัว เปนการผสมผสานระหวาง

รูปแบบการสมรสตามเงื่อนไขของรัฐ และรูปแบบการสมรสตามเงื่อนไขของธรรมชาติเขาไว

ดวยกัน โดยรูปแบบการสมรสตามเงื่อนไขของรัฐจะทําหนาที่ในการกําหนดหลักเกณฑอันเปน

เงื่อนไขของการสมรส เพื่อใหเกิดการรับรองสถานะในทางกฎหมายของการใชชีวิตคูรวมกันของ

มนุษย ในรูปแบบของการจดทะเบียนสมรส สวนการนํารูปแบบการสมรสตามเงื่อนไขของ

ธรรมชาติมาใชน้ันจะเปนไปในลักษณะของการนําเงื่อนไขในเร่ืองเพศของคูสมรสมาเปน

องคประกอบของการไดรับการรับรองสถานะในการใชชีวิตคูรวมกันในรูปแบบการสมรสตาม

เงื่อนไขของรัฐเทาน้ัน เงื่อนไขของการสมรสตองเปนคูรักที่จะสามารถจดทะเบยีนสมรสกันไดโดย

ชอบดวยกฎหมาย โดยเฉพาะเร่ืองเพศสรีระของคูสมรสที่ถือเปนองคประกอบที่มีความสําคัญมาก

โดยคูสมรสจะตองมีเพศสรีระเปนชายและหญิงเทาน้ันจึงจะไดรับสิทธิตามกฎหมาย ในการสมรส

คูรักเพศเดียวกันไมวาจะเปนชายรักชายหรือคูรักที่เปนหญิงรักหญิงไมครบองคประกอบที่จะ

สามารถจดทะเบียนสมรสกันไดตามกฎหมาย ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 มีลักษณะ

เปนกฎหมายที่บัญญัติขึ้นเพื่อรับรองสถานะในทางกฎหมายของการใชชีวิตคูรวมกันของชายและ

หญิงเทาน้ันและเปนการจดทะเบียนสมรสเพื่อตอบสนองตอลักษณะของการสรางสถาบัน

ครอบครัวของมนุษยที่เกิดจากความรักของคูรักตางเพศไดเทาน้ัน สวนคูรักเพศเดียวกันหาไดมีสิทธิ

ที่จะไดรับการรับรองและคุมครองในการใชชีวิตคูรวมกันตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

บรรพ 5 วาดวยครอบครัวฉบับน้ีไม จึงกลาวไดวาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 วา

ดวยครอบครัว เปนเร่ืองของคูรักชายและหญิงเทาน้ันและจะตองปฏิบัติตามเงื่อนไขที่กฎหมาย

กําหนดจึงจะไดรับสิทธิในการรับรองสถานะคูชีวิตตามกฎหมาย ดังน้ัน หากปรากฎขอเท็จจริงวา

คูรักคูใดแมจะไดใชชีวิตคูรวมกันฉันสามีภรรยาเฉกเชนคูรักคูอ่ืน ๆ แตเปนคูรักที่ไมครบ

องคประกอบที่กฎหมายกําหนดไวในเร่ืองเพศสรีระของผูที่มีสิทธิทีจ่ะจดทะเบียนสมรส อันไดแก

คูรักเพศเดียวกันน้ัน โดยองคประกอบเร่ืองเพศน้ีจะสงผลใหคูรักเพศเดียวกันจะไมไดรับการรับรอง

สถานะในการใชชีวิตคูรวมกันโดยชอบดวยกฎหมาย ซึ่งจะสงผลใหสถานภาพของการใชชีวิตคู

รวมกันเปนการใชชีวิตคูที่ไมชอบดวยกฎหมายไปโดยปริยาย ดังน้ันคูรักเพศเดียวกันที่ไดกลาวมา

ขางตนน้ีจึงไมอาจไดรับสทิธิในทางกฎหมายเฉกเชนคูรักตางเพศที่ไดรับการรับรองสถานะในการ
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ใชชีวิตคูตามกฎหมายและไมใชสามภีรรยาโดยชอบดวยกฎหมาย (ณัฐวุฒิ ชัยสายณัห, 2558, หนา 

144-155)  

   ดังน้ันหากเปนการขมขืนกระทําชําเราระหวางคูรักเพศเดียวกันที่อยูกินกันฉันสามีภรรยา

กรณีจะเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคหน่ึงและวรรคสามเทาน้ัน เพราะ

คูรักเพศเดียวกันไมไดรับความคุมครองหรือรับรองตามกฎหมายวาเปนสามภีรรยาโดยชอบดวย

กฎหมาย  

 

วิวัฒนาการและแนวความคิดเก่ียวกับการขมขืนกระทําชําเราของไทย 

  การกระทําที่เปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามที่บัญญัติไวในกฎหมายอาญากอน

มีการแกไขเพิ่มเติมน้ัน เปนประเด็นหน่ึงที่มักถูกอางอิงเมื่อมีการพิจารณาถึงสถานะและสิทธิของ

หญิงในระบบกฎหมายไทย บทบัญญัติของกฎหมายที่กําหนดใหการกระทําผิดฐานน้ีจะเกิดขึ้น

เฉพาะในกรณีที่เปนการกระทําของชายตอหญิงอ่ืนซึ่งมิใชภรรยาของตนเทาน้ัน หากเปนการกระทํา

ตอภรรยาของตนก็จะไมมีความผดิฐานขมขืนกระทําชําเรา บทบัญญัติของกฎหมายที่เปนรูปธรรม

ในลักษณะน้ีถูกถือเปนภาพสะทอนของสถานะที่ตกเปนรองของหญิงในระบบกฎหมายไทยไดเปน

อันหน่ึง (สมชาย ปรีชาศิลปกุล, 2550, หนา 50) วิวัฒนาการในกฎหมายทีเ่กี่ยวกับการขมขืนกระทํา

ชําเราของไทยมีดังตอไปน้ี  

1. กฎหมายตราสามดวง: พระอัยการลักษณะผัวเมีย  

  ตามกฎหมายตราสามดวงในพระไอยการลักษณะผัวเมีย๑ แบงเมียออกเปนสามประเภท

คือ  

  (1) เมียกลางเมือง ไดแกหญิงอันบิดามารดากุมมือใหเปนเมียชาย ไดชื่อวาเปนเมียกลาง

เมือง โดยทั่วไปเรียกเมียหลวงมีไดเพียงคนเดียว  

  (2) เมียกลางนอก ไดแก กรณีชายขอหญิงมาเลี้ยงเปนอนุภรรยา หลั่นเมียหลวงลงมาได

ชื่อวาเมียกลางนอก โดยทั่วไปเรียกเมียนอยหรืออนุภรรยา มีไดโดยไมจํากัดจํานวน  

  (3) เมียกลางทาษ ีไดแก หญิงใดมีทุกขยาก ชายชวยไถไดมาเห็นหมดหนาเลี้ยงเปนเมียได

ชื่อวาเมียกลางทาษ ีโดยทั่วไปเรียกทาษภรรยา มีไดไมจํากัดจํานวน  

  นอกจากน้ี ยังมีภรรยาอีก 2 ประเภท ตามพระไอยการลักษณะมรดกขอ 5 คือ ภรรยาอัน

ทรงพระกรุณาพระราชทานใหและภรรยาอันทูลขอพระราชทาน จะเห็นไดวาตามกฎหมายและ

ประเพณีโบราณของไทยอนุญาตใหชายมีภรรยาไดหลายคน แตไมยินยอมใหหญิงมีสามีไดมากกวา

หน่ึงคน การที่ชายมีภรรยาไดหลายคน กฎหมายจึงไดจัดลําดับชั้นของภรรยา โดยเมียพระราชทาน

เปนใหญกวาเมียหลวง เมียหลวงเปนใหญกวาเมียนอย เมียนอยเปนใหญกวาเมียทาษี ทั้งน้ี ก็เพื่อ
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กําหนดเบี้ยปรับชายชู เชน กรณีชายชูทําชูกับเมียกลางเมือง (เมียหลวง)จะถูกปรับเต็มตามพระราช

กฤษฎีกา ถาทําชูกับเมียกลางนอก (อนุภรรยา) จะถูกปรับหาสวนยกเสีย สวนหน่ึงเอาสี่สวน ถาทําชู

กับเมียกลางทาษีใหปรับหาสวน ยกเสียสองสวนเอาสามสวน นอกจากน้ีก็เปนการกําหนดสวนแบง

มรดกเมื่อผัวตาย ซึ่งเรียกวาการแบงมรดกภาคภรรยา และการเปนสามีภรรยานับแตใชกฎหมายตรา

สามดวงมาเปนเวลาเกือบ 600 ป ก็ไมจําตองจดทะเบียนสมรสกันแตอยางใด การจดทะเบียนคงใช

เฉพาะการจดทะเบียนสัตวเทาน้ันเชน ชาง มา วัว ควาย เปนตน สวนการลงโทษหญิง ก็จะลงโทษ

ดวยวิธีประจานโดย ใหเอาเฉลว (เฉลว คือ ตอกสานเปนรูปดาว) ปะหนา ทัดดอกฉะบาแดงสองหู 

รอยดอกฉะบาแดงใสศีรษะ ใสคอ ใหนายฉะมองตีฆองประจาน 3 วัน” หากสามีไมอยากใหเมียถูก

ประจานดังกลาวก็สามารถนําเงินมาเสียคาปรับแทนได 

  ความผิดเกี่ยวกับเพศในพระไอยการลักษณผัวเมีย 

  นอกจากแบงเมียออกเปน 3 ประเภทแลว พระไอยการลักษณผัวเมียยังกําหนดความผิด

ในขณะอยูกินเปนสามีภรรยากันอีกหลายประการ เชน 1. ขอหาเปนชูไมถึงชําเราหรือผิดเมียทาน  

2. ขอหาทําชูหรือเมียมีชู 3. ผัวปองกันเกียรติยศและชื่อเสียง 4. ขอหาขมขืน 5. ขมขืนกระทําชําเรา

เด็ก 6. นายเงินขมขืนทาส 7. หมิ่นประมาทวามีชู  

  ความผิดเกี่ยวกับเพศในกฎหมายตราสามดวง ไมถือวาเปนความผิดทางอาญา คงถือเปน

ความผิดในทางแพงเทาน้ัน การเปนชูเปนกรณีที่ชายชูและหญิงสมัครใจมีเพศสัมพันธกัน สวนการ

ขมขืนเปนกรณีที่หญิงไมยินยอม โทษชายชูหรือโทษผิดเมีย มีเฉพาะโทษปรับไหม แตคาปรับจะ

แพงมาก ถึงขนาดหากไมมีเงินเสียคาปรับจะตองไปเปนทาสสามีของหญิงที่ตนทาํชูหรือขมขนื

กระทาํชําเรา สวนโทษขอหาขมขนืกระทําชําเราก็จะมีโทษปรับเปนสองเทาของโทษผิดเมีย 

นอกจากน้ีหากทําชูกบัหญิงชาววังหรือทํากับหญิงในวังทั้งชายและหญิงจะมีโทษหนักและแยกอยู

ในหมวดกฎมณเฑียรบาล เชน มาตรา 120 ผูใดทําชูดวยแมพระสนม ใหฆาผูน้ันเสีย 3 วัน จ่ึงใหตาย 

สวนหญิงน้ันฆาเสียดวย สวนการขมขืนกระทําชําเราก็มีลกัษณะเชนเดียวกับการทําชูกลาวคือ เปน

กรณีหญิงไมยินยอมใหทําชําเรา จึงมีโทษสูงกวาการทําชู และในกรณีหญิงชาววังเปนชูเมียกัน 

(หญิงตอหญิง) ซึ่งนิยมเรียกวา “เลนเพื่อน” ก็จะมีโทษเฆ่ียนสูงถึง 50 ที แลวสักคอประจานรอบ

พระราชวัง ซึ่งถือวามีโทษสูงกวาฐานขมขืนเด็กเสียอีก (วัชรินทร สังสีแกว, ม.ป.ป.)  

 2. พระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ.118  

  พระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาจุฬาลงกรณ…พระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว ทรงมีพระ

บรมราชโองการดํารัสเหนือเกลาใหประกาศใหทราบทั่วกันวา พระราชกําหนดกฎหมายเดิมที่วา

ดวยการขมขืนทําชําเราผูหญิงน้ัน ยังบกพรองอยูหลายประการเปนเหตุใหเกิดความสงสัยตาง ๆ ใน

การพิจารนาพิพากษา คดีที่กลาวหากันวา ขมขืนทําชําเรา จึงทรงพระราชดําริเห็นควรใหแกไขพระ
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ราชกําหนดกฎหมายน้ันเสียใหมใหชัดเจนดีขึ้นกวาแตเกา เหตุฉะน้ีจึงมี พระราชโองการดํารัส 

เหนือเกลาใหตราพระราชกําหนดไวตอไปดังน้ี 

  มาตรา 3 ชายใดขมขืนชําเราหญิง ในเหตุ 4 ประการดังที่จะกลาวตอไปขางลางน้ี ทาน 

วาชายผูน้ัน ขมขืนชําเราหญิง คือ 

  ขอ 1 ขืนใจหญิง 

 ขอ 2 หญิงไมยินยอม 

  ขอ 3 หญิงยินยอมดวยชายขูเข็ญ จะทํารายแกรางกายและชีวิตหญิง ๆ มีความกลัวจึง

ยินยอม 

  ขอ 4 หญิงยินยอมก็ดี ฤาไมยนิยอมก็ดีแตหญิงน้ันมีอายุตํ่ากวา 12 ป ลงมา 

  มาตรา 4 ชายใดขมขืนชําเราหญิง ดังเชนวาไวในมาตรา 3 พิจารณาเปนสัตย ใหลงโทษ

จําคุกไวต้ังแต 10 ป ลงมา กับใหทําการหนักมากก็ได ฤามิใหทําการหนักดวยก็ได แลวจะปรับเปน

เงินทําขวัญใหแกหญิงต้ังแต 1,000 บาทลงดวยก็ได 

  อน่ึงผูใดไดรับโทษฐานขมขืนทําชําเรา คร้ังหน่ึงแลว ภายหลังยังกลับขมขืนกระทําผิดลง

อีกเปนคร้ังที่ 2 ที่ 3 ตอไปจะลงโทษเฆ่ียนต้ังแต 60 ที่ลงมา เพิ่มเขากับโทษจําคุก และปรับดวยอีกก็

ไดจากพระราชกาํหนดดังกลาวสามารถสรุปไดดังน้ี 

 1. องคประกอบของความผิดตามพระราชกําหนดน้ี ประกอบดวย 

   1.1 ขืนใจหญิง 

   1.2 หญิงไมยินยอม 

   1.3 หญิงยินยอมดวยชายขูเข็ญจะทํารายแกรางกายและชีวิตหญิง หญิงมีความกลัวจึง

ยินยอม 

   1.4 หญิงอายุตํ่ากวา 12 ป 

  2. ความแตกตางระหวาง ขืนใจหญิงและหญิงไมยินยอมน้ัน กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์

อธิบายวา “ขอที่1 (ขืนใจหญิง) กับขอที่ 2 (ฝนไมยินยอม) ดูผิวเผินแลวก็คลายกันแตมีความประสงค

น้ันคือ ขอที่ 1 ตองใชกําลังที่หนี ฤา ทําอยางไรไมพน ขอ 2 มัดชายปลอมตัวเปนผัว หญิงไมรูสึก ฤา

โดยใหยาเพื่อเมากินไมมีสติ” 

  3. ผูใดพยายามจะกระทําความผดิตามพระราชกําหนดน้ีถือวาเปนความผิดตองระวาง

โทษจําคุก ไมเกิน 5 ป พรอมทํางานหนักหรือปรับเปนเงินไมเกิน 500 บาท ในกรณีไมทํางานหนัก 

  4. ผูสนับสนุนกระทําความผิดหรือสมรูเปนใจ ตามพระราชกําหนดน้ีวาเปนความผิด

ตองโทษ จําคุกไมเกิน 3 ป พรอมทํางานหนักหรือปรับเปนเงินไมเกิน 300 บาท ในกรณีทํางานหนัก 

  5. อายุหญิงในการพิจารณาความยินยอมน้ันคือ 12 ป 
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  6. การปรับโทษใหหนักขึ้นน้ัน พระราชกําหนดไดต้ังเกณฑแกผูกระทําผิดซ้ําเปนคร้ังที่ 2 

คร้ังที่ 3 และคร้ังตอไปตองลงโทษ เฆ่ียนไมเกิน 60 ที และปรับอีกโทษหน่ึง 

  7. โทษผูกระทําผิดตามพระราชกําหนดน้ีคือ จําคุก เฆ่ียน ทํางานหนัก และปรับ และเปน

ที่นาสังเกตวาโทษปรับน้ันกฎหมายถือวา เปนคาทําขวัญหญิง ดวยเหตุน้ันโทษปรับน้ันนาจะเปนคา

ศีลไหม ทดแทนทางแพงมากกวาทางอาญา 

  8. กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์ไดนิยามการทําชําเราวา “ในการทําชําเราน้ีแตเพียงชายจด

ถึงทวารหนักหญิงเทาน้ัน ก็ไดถือวาถึงชําเราทีเดียว” (อัซมัน แตเปาะ, 2547, หนา 48-50) 

  3. กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127  

  ในสมยัรัชการที่ 5 พระองคดําริที่จะจัดระบบกฎหมายและศาลไทย โดยไดใหคําอธิบาย

และเปรียบเปรยวา “ระบบกฎหมายและการศาลไทยในขณะน้ันมีสภาพเหมือน เรือกําปนที่ถูก

เพรียงและปลวกกินผุโทรมทั้งลํา แตกอนมาน้ันเมื่อร่ัวแหงใดก็เขาไมดามอุดยาแตเฉพาะตรงรอยร่ัว

น้ัน ที่อ่ืนก็โทรมลงอีก คร้ันนานเขาก็ชํารุดหนักลงทั้งลํา เปนเวลาสมควรที่ตองต้ังกงขึ้นกระดาน

ใหมเปนมั่นคงสืบไป” จึงไดตรากฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ขึ้น ซึ่งถือเปนกฎหมายอาญาฉบับ

แรกของไทย และถือเปนเหตุในการขอยกเลิกสิทธิสภาพนอกอาณาเขตกับตางประเทศดวยในสวน

ความผิดเกี่ยวกับเพศอยูในหมวด 6 วาดวยความผิดขัดตอศีลธรรมอันดี (Offenceagainst morality) 

โดยมีบัญญัติไวในมาตรา 240 – 248 แบงเปน 2 สวนคือ สวนที่ 1 วาดวยความผิดอันขัดตอศีลธรรม

สาธารณะ และสวนที่ 2 วาดวยขมขืนกระทําชําเราและลามกอนาจาร โดยมีผูแปลเปนภาษาไทย 

ดังน้ีคือ 

  หมวดที่ 1 ความผิดฐานกระทําอนาจารอันเกี่ยวแกสาธารณชน 

  มาตรา 241 ผูใดยุยงเสี้ยมสอนเด็กอายุตํ่ากวาสิบสองขวบใหกระทําชําเราก็ดี หรือให

กระทําอนาจารดวยผูอ่ืนก็ดี หรือมันเปนธุระหาเด็กอายุตํ่ากวาสิบสองขวบ ใหผูอ่ืนกระทําชําเราหรือ

ทําอนาจารกดี็ ทานวามันมีความผดิ ตองระวางโทษจําคุกไมเกนิกวาสองป แลใหปรับไมเกินกวาพัน

บาทดวยอีกโสดหน่ึง 

  มาตรา 242 ผูใดทําชําเราผิดธรรมดามนุษย ดวยชายก็ดี หญิงก็ดี หรือทําชําเราดวยสัตว

เดียรฉานก็ดี ทานวามันมีความผิด ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสามเดือนขึ้นไปจนถึงสามป แลให

ปรับต้ังแตหาสิบบาทขึ้นไปจนถึงหารอยบาทอีกโสดหน่ึงดวย 

  หมวด 2 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 

  มาตรา 243 ผูใดบังอาจใชอํานาจดวยกําลังกาย หรือดวยวาจา ขูเข็ญกระทําชําเราขืนใจ

หญิง ซึ่งมิใชภรรยาของมันเอง ทานวาผูน้ัน ขมขืนกระทําชําเราตองระวางโทษ จําคุกต้ังแตหน่ึงป

ขึ้นไปจนถึงสิบป แลใหปรับต้ังแตหาสิบบาทขึ้นไปจนถึงหารอยบาทดวยอีกโสดหน่ึง 
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  ผูใดใชอุบายหลอกลวงทําชําเราขืนใจหญิงซึ่งมใิชภรรยาของมันเองทานวามนัขมขืน 

กระทําชาํเรามีความผิด ตองระวางโทษดุจกันที่วามาน้ัน 

  ถาแลในการกระทําผิดเชนวามาในมาตราน้ี หญิงที่ถูกขมขืนชําเราน้ันมีบาดเจ็บสาหัส

ทานวามันผูกระทําผิด ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสองปขึ้นไปจนถึงสิบป แลใหปรับต้ังแตหาสิบ

บาทขึ้นไปจนถึงพันบาทอีกโสดหน่ึงดวย 

  ถาแลหญิงน้ันถึงตาย ทานวามันผูขมขืนน้ัน ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสิบสองป จนถึง 

ยี่สิบป แลใหปรับต้ังแตรอยบาทขึ้นไปถึงสองพันบาท ดวยอีกโสดหน่ึง 

  มาตรา 244 กระทําชําเราเด็กอายุตํ่ากวา 12 ป 

  มาตรา 247 ความผิดอยางใดใดที่วามาในมาตรา 243, 244, 245 และ 246 น้ัน 

ถาผูกระทําเปนบิดา มารดา หรือปู ยา ตา ยาย ก็ดี ครูบาอาจารยที่รับเลี้ยงผูถูกทํารายไวก็ดี เจาหนาที่

ผูมีตําแหนงหนาที่ปกครองรักษาผูถูกกระทํารายไวก็ดี ทานวาตองระวางโทษของมันผูกระทําผิด

หนักกวาที่บัญญัติไวในสี่มาตราที่วามาน้ันหน่ึงในสามสวน 

  มาตรา 248 การฟองเอาโทษแกผูกระทําผิดกฎหมายหมวดน้ีน้ัน ถาคดีเปนขอกลาวหาวา

ใชอํานาจดวยกําลัง เพื่อขูเข็ญทําชําเราหญิงดังวาไวในตอนตน แหงมาตรา 243 ก็ดี หรือวาคดีมี

ขอหาวาใชอุบายหลอกลวงทําชําเราขืนใจหญิง ดังวาไวในตอน 2 แหงมาตรา 243 น้ันก็ดี หรือวาคดี

เปนขอหาวาบังอาจกระทําอนาจารแกบุคคลอายุสิบสองขวบขึ้นไป ดังวาไวในมาตรา 246 น้ันก็ดี 

ทานใหพิจารณาดูฐานที่เกิดกอน ถาเหตุมิไดเกิดตอหนาธารกํานัลไซ ทานใหถือวาตอผูที่ถูกกระทํา

รายมารองทุกข จึงใหเจาพนักงานเอาคดีน้ันขึ้นวากลาวตามกระบลิเมือง 

  จากกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 (ค.ศ. 1908) ในความผิดเกี่ยวกับเพศดังกลาวอยูใน

หมวดความวาดวยความผิดอันขัดตอศีลธรรม (Offences against morality) ซึ่งคลายกับกฎหมาย

เยอรมัน ในป 1962 ซึ่งอยูในหมวดเดียวกัน (Crime against morality) และมีขอความใกลเคียงกัน 

เชนกฎหมาย ลักษณะอาญา มาตรา 242 หามการกระทําชําเราผิดธรรมชาติตอชาย หญิง หรือ สัตว 

เปนความผิด ซึ่งคลายกับประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันมาตรา 216 สวนความผิดขอหาขมขืน

กระทําชาํเราตามกฎหมายลักษณะอาญา มาตรา 243 ขมขืน โดยใชกาํลังกาย วาจา ขูเข็ญ หญิง ซึ่ง

มิใชภรรยาของมันเอง ก็ตรงกับมาตรา 204 ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั ป 1962 ทุกประการ แต

จากขอเท็จจริงดังกลาวจะเห็นวากฎหมายลักษณะอาญาของไทยในความผิดเกี่ยวกับเพศดังกลาว 

บัญญัติไวทัดเทียมกับกฎหมายเยอรมัน กฎหมายอังกฤษ อยางไรก็ตาม เมื่อไทยปรับปรุงกฎหมาย

เปนประมวลกฎหมายอาญาฉบับปจจุบันไดยกเลิกความผิดในสวนกระทําชาํเราผิดธรรมชาติ

ออกไป โดยคณะอนุกรรมการตรวจพจิารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญาเห็นวากฎหมายของ

ประเทศอ่ืน เชนอิตาลี ฝร่ังเศสไมมี การฟองตามมาตราน้ีกอใหเกิดความอับอายมากหลาย และกรณี
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จะเปนความผิดตามมาตราน้ีกม็ีนอยทําใหไมมีกฎหมายลงโทษการกระทําชําเราผิดมนุษยอีกนับแต

ป 2499 (วัชรินทร สังสีแกว, ม.ป.ป.) 

  4. ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2499 

  ในป พ.ศ. 2499 ประเทศไทยไดปรับปรุงกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 อีกคร้ังเปน

ประมวลกฎหมายอาญาฉบับปจจุบันที่ประกาศใช และใหมีผลบังคับต้ังแต 1 มกราคม 2500 ในสวน

ความผิดเกี่ยวกับเพศอยูในลักษณะ 9 มี 12 มาตรา ตอมาในป 2514 คณะปฏิวัติไดออกประกาศ ฉบับ

ที่ 11 เพิ่มมาตรา 277 ทวิ, 277 ตรี และไดมีพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมอีก 3 คร้ัง ในป พ.ศ. 2525, 

2430 และ 2540 โดยมาตราหลัก คือมาตรา 276 ยังคงวางหลักเชน กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 

มาตรา 243 ที่ไดใหความหมายของการขมขืนกระทําชําเราวา“ผูใดใชอํานาจดวยกําลังกาย หรือดวย

วาจา ขูเข็ญกระทําชําเราขืนใจหญิงซึ่งมิใชภรรยาของมันเอง….”(Whoever by violence or by any 

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

มาตรา 276 ที่วา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิงอ่ืนซึ่งมิใชภรรยาของตน….” (Whoever has sexual 

intercourse with a woman who is not wife, against her will….) ซึ่งเปนการเปลี่ยนการใชถอยคําให

สละสลวยขึ้น เลิกใชคําวา “เมีย หรือ ภรรยา” มาใชคําวา“ภรรยา” แทน แตเมื่อพิจารณาตัวบท

ภาษาอังกฤษแลวความหมายเหมือนเดิมทุกประการ (วัชรินทร สังสีแกว, ม.ป.ป.) 

  5. ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 ฉบับแกไขเพิ่มเติมป พ.ศ. 2514 (เพิ่มเติมเร่ืองโทษ

เพียงเร่ืองเดียว) (วิมลเรขา ศิราชัยวรรณ, 2556, หนา 114) 

  6. ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 ฉบับแกไขเพิ่มเติมป พ.ศ. 2525  

  เพิ่มเติมเร่ืองหากศาลอนุญาตใหทั้งสองฝายสมรสกัน ผูกระทําผิดไมตองรับโทษ ถาศาล

อนุญาตใหสมรสกันในระหวางที่ผูกระทํากําลังรับโทษในความผิดน้ันอยู ใหศาลปลอยตัวผูกระทํา

ความผิดน้ันไป และมีการเปลีย่นแปลงเร่ืองเกณฑอายุขั้นตํ่าของหญิงในการใหความยินยอมที่จะมี

เพศสัมพันธ (วิมลเรขา ศิราชัยวรรณ, 2556, หนา 114) 

  7. ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย 

(ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550  

  กฎหมายอาญาเกี่ยวกับการกระความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราก็เปนกฎหมายที่ไดรับ

การปรับปรุงแกไขมาแลวหลายคร้ัง โดยขยายขอบเขตของ “การกระทําชําเรา” ใหขวางขวางมาก

ยิ่งขึ้น จากเดิม  

  “มาตรา 276 ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิงซึ่งมิใชภรรยาของตน โดยขูเข็ญดวยประการ 

ใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนไดหรือทําใหหญิงเขาใจผิดวา

ตนเปนบุคคลอ่ืนตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันถึงสี่หมื่นบาท 
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  การกระทําชําเราหญิง หมายถึง การเอาของลับของชายผานเขาไปในชองสังวาสของหญิง 

  ถาการกระทําผิดตามวรรคหน่ึงไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิดหรือโดย

รวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงตองระวางโทษจําคุกสิบหาปถึงยี่สิบป 

และปรับต้ังแตสามหมื่นบาทถึงสี่หมืน่บาทหรือจําคกุตลอดชีวิต” 

   ตอมา ไดมีพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) โดย

กําหนดการแกไขเปลี่ยนแปลงความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไวในมาตรา 3 ดังน้ี  

  “มาตรา 3 ใหยกเลิกความในมาตรา 276 แหงประมวลกฎหมายอาญาซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดย

พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2525 และมาตรา 277 แหง

ประมวลกฎหมายอาญา ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา 

(ฉบับที่ 8) พ.ศ. 2530 และใหใชความตอไปน้ีแทน 

 มาตรา 276 “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนโดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใชกําลัง

ประทุษราย โดยผูอ่ืนน้ันอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอ่ืนน้ันเขาใจผิดวาตน

เปนบุคคลอ่ืน ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดหมื่นบาทถึงสี่แสนบาท 

 การกระทําชําเราตามวรรคหน่ึง หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใครของ

ผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน 

หรือการใชสิ่งอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 

 ถาการกระทําความผดิตามวรรคหน่ึงไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด 

หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงหรือกระทํากับชายในลักษณะ

เดียวกัน ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสิบหาปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตสามแสนบาทถึงสี่แสนบาท 

หรือจําคุกตลอดชีวิต 

 ถาการกระทําความผดิตามวรรคหน่ึงเปนการกระทําความผิดระหวางคูสมรสและคูสมรส

น้ันยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอยกวาที่กฎหมายกําหนดไวเพียงใดก็

ได หรือจะกําหนดเงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได ในกรณีที่ศาลมีคําพิพากษาให

ลงโทษจําคุก และคูสมรสฝายใดฝายหน่ึงไมประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยาตอไปและ

ประสงคจะหยา ใหคูสมรสฝายน้ันแจงใหศาลทราบ และใหศาลแจงพนักงานอัยการใหดําเนินการ

ฟองหยาให”  

  (อัตราโทษ แกไขเพิ่มเติมโดยมาตรา 13 แหงพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวล

กฎหมายอาญา (ฉบับที่ 26) พ.ศ. 2560) 

 การแกไขเปลี่ยนแปลงประมวลกฎหมายอาญาเกี่ยวกับการกระทําความผิดฐานขมขืน

กระทําชาํเรามีประเด็นหลักสองประการ คือ  
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 1. ประมวลกฎหมายอาญาฉบับแกไขขยายขอบเขตของการกระทําความผิดฐานขมขนื

กระทําชาํเราออกไปอยางกวางขวาง นอกจากน้ันยังนิยามคําวา “กระทําชําเรา” อยางเปนลายลักษณ

อักษร  

  2. ประมวลกฎหมายอาญาฉบับแกไขกําหนดใหสามีที่ขมขืนกระทําชําเราภรรยาของตน

เปนการกระทําความผิด ซึ่งประมวลกฎหมายอาญาเดิมไมม ีอันแสดงใหเห็นถึงการเปลี่ยนแปลงทาง

ความคิดที่วาผูหญิงมีหนาที่ตองยอมใหสามีรวมเพศดวยทุกคร้ังตามความตองการของสาม ี 

 3. ตามประมวลกฎหมายอาญาฉบับแกไขไมวาจะเปนคนเพศใดก็เปนผูกระทําและเปน

ผูเสียหายในความผิดฐานขมขืนได ซึ่งแตกตางจากประมวลกฎหมายอาญาเดิมที่จํากัดเพียงผูกระทํา

เปนชายและผูถูกกระทําเปนหญิงเพียงกรณีเดียว (ยิ่งรัก90 อัชฌานนท90, 2556) 

  อยางไรก็ตาม กอนมีการแกไขบทบัญญัติในมาตรา 276 แหงประมวลกฎหมายอาญาโดย

พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา ฉบับที่ 19 พ.ศ. 2550 น้ันไดมีความพยายาม

ในการแกไขโดยเสนอใหเพิ่มนิยามคําวา “กระทําชําเรา” โดยกําหนดใหมีความหมายกวางขึ้น

กวาเดิมและใหครอบคลุมทั้งการกระทําแกเด็กหญิงและเด็กชายดวย นอกจากน้ียังไดเสนอใหขยาย

ขอบเขตความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและความผิดฐานกระทําชําเราเด็กอายุไมเกนิสิบหาปให

รวมถงึการกระทําแกชายหรือเด็กชายดวย 

  สํานักเลขาธิการคณะรัฐมนตรีไดมีหนังสือดวนที่สุด ที่ นร 0204/7765 ลงวันที ่5 

มิถุนายน 2550 ถึงสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาซึ่งมีความวาคณะรัฐมนตรีไดมีมติเมื่อวันที่ 3 

มิถุนายน 2540 อนุมัติรางพระราชบัญญัติแกไขเพิม่เติมประมวลกฎหมายอาญา(ฉบับที่..) พ.ศ. ….

(กรณีความผิดเกี่ยวกับเพศ) ที่สํานักนายกรัฐมนตรีไดเสนอและใหสงสํานักงานคณะกรรมการ

กฤษฎกีาตรวจพิจาณา 

  การพิจารณารางพระราชบัญญัติแกไขประมวลกฎหมายอาญาในคร้ังน้ันสํานักงาน

คณะกรรมการกฤษฎีกาไดเสนอใหคณะกรรมการพิจารณาปรับปรุงประมวลกฎหมายเปนผูตรวจ

พิจารณา โดยมีผูแทนสํานักนายกรัฐมนตรี สํานักงานคณะกรรมการสงเสริมและประสานงานสตรี

แหงชาติ ผูแทนกระทรวงตางประเทศ ผูแทนกระทรวงพาณิชย ผูแทนกระทรวงยุติธรรม ผูแทน

กระทรวงแรงงานและสวัสดิการสังคม ผูแทนกระทรวงสาธารณสุข ผูแทนสํานักงานตํารวจ

แหงชาติ และผูแทนแพทยสภาเปนผูชี้แจงขอเท็จจริง ในการพิจารณาสํานักงานคณะกรรมการ

สงเสริมและประสานงานสตรีแหงชาติ(ปจจุบันคือกรมกิจการสตรีและสถาบันครอบครัว) ไดเห็น

ควรจะขยายขอบเขตของการกระทําชําเราใหกวางขึ้น โดยกําหนดใหชายที่ขมขืนกระทําชําเรา

ภรรยาของตนเปนความผิด และกําหนดใหการกระทําชําเราน้ันหมายความรวมถึงการกระทําแกชาย

หรือเด็กชาย ทั้งน้ีเพื่อปองกันการหาประโยชนทางเพศในทุกรูปแบบ อยางไรก็ตามคณะกรรมการ

พิจารณาปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาพิจารณาแลวเห็นวา “กระทําชําเรา” น้ันมีความหมายใน
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ตัวเองประกอบกบัแนวคําพิพากษาของศาลฎีกาน้ันไดกําหนดใหการกระทําชําเราหมายถึง การรวม

ประเวณี ดังน้ัน จึงเห็นวาการกําหนดนิยาม “การกระทําชําเรา” ใหขยายขอบเขตไปอยางกวางขวาง

โดยมุงหวังจะลงโทษบุคคลดังกลาวทัง้ ๆ ที่ลักษณะของการกระทําน้ันเปนการอนาจารมิใชการรวม

ประเวณีน้ันไมนาจะตรงกับเจตนารมณของกฎหมาย โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีของการกําหนดให

ชายขมขืนกระทําชําเราภรรยาของตนโดยภรรยาไมยินยอมเปนความผิดน้ัน อาจสงผลตอความสงบ

สุขของสถาบนัครอบครัวเปนอยางยิง่ อีกทั้งการกําหนดฐานความผิดใหกวางขึ้นตามที่หนวยงานได

เสนอมานาจะกอใหเกิดผลเสียมากกวาผลดี (พรสิริ สุริยกัณฑ, 2557, หนา 104) 

  คณะกรรมการพิจารณาปรับปรุงกฎหมายอาญาเห็นควรกําหนดใหการขมขืนกระทํา

ชําเราภรรยาเปนความผิด โดยมีเงื่อนไขวาถาไดกระทําในขณะที่ตนเปนโรคติดตอทางเพศอยาง

รายแรงอันอาจเปนภัยแกอีกฝายหน่ึง หรือกระทําในขณะที่แยกกันอยูโดยความสมัครใจของทั้งสอง

ฝายดวยสาเหตุที่ไมอาจอยูรวมกันไดโดยปกติสุข หรือแยกกันอยูตามคําสั่งของศาลซึ่งเปนเหตุหยา

ตามมาตรา 1516 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมากําหนดเปนเงือ่นไขใหผูกระทําตองรับ

โทษ(เสนอใหเพิ่มมาตรา 276/1)และกําหนดใหการกระทาํดังกลาวถามิไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธ

ปนหรือวัตถุระเบิด หรือมิไดเกิดตอหนาธารกํานัลหรือไมเปนเหตุใหผูกระทําไดรับอันตรายสาหัส

เปนความผิดอันยอมความได (เสนอใหแกไขเพิ่มเติมมาตรา 281) นอกจากน้ีไดนําบทนิยามคําวา 

“การกระทําชําเรา” อันมีลักษณะเปนการอนาจารอยางรายแรงไปกําหนดเปนการกรําทําความผิด

ฐานอนาจาร อันเปนเหตุใหผูกระทาํจะตองรับโทษหนักขึ้นตามมาตรา 279 ทั้งน้ีรางพระราชบัญญัติ

แกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา(ฉบับที่..) พ.ศ. …. เกี่ยวกับการกระทําชําเราโดยฝาฝนความ

ยินยอมระหวางคูสมรสที่ผานการตรวจพิจารณาของสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา มีดังน้ี 

“มาตรา 276/1 ถาการกระทําตามมาตรา 276 วรรคหน่ึง เปนการกระทําแกหญิงซึ่งเปนภรรยาของ

ผูกระทํา และกระทําในขณะที่ตนเปนโรคติดตอทางเพศสัมพันธอยางรายแรงอันอาจเปนภัยแกอีก

ฝายหน่ึงหรือไดกระทําในขณะที่แยกกันอยูโดยความสมัครใจของทั้งสองฝายดวยสาเหตุที่ไมอาจอยู

รวมกันไดโดยปกติสุข หรือแยกกันอยูตามคําสั่งของศาล ผูกระทําจะตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสาม

ปถึงสิบหาปและปรับต้ังแตหกหมื่นบาทถึงสามแสนบาท” อยางไรก็ตามเมื่อรางพระราชบัญญัติ

ฉบับดังกลาวไดผานการเห็นชอบจากสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาเพื่อสงไปยังรัฐสภาแลว

กลับมิไดมีการเห็นชอบและประกาศใชเปนกฎหมายแตอยางใด รางพระราชบัญญัติฉบับดังกลาวจึง

ตกไป73

* เมื่อพิจารณารางพระราชบัญญัติฉบับดังกลาวการขมขืนระหวางสามภีรรยาจะเปนความผิดก็

ตอเมื่อกระทําในขณะที่ตนเปนโรคติดตอทางเพศสัมพันธอยางรายแรงอันอาจเปนภัยแกอีกฝายหน่ึง

หรือไดกระทําในขณะที่แยกกันอยูโดยความสมัครใจของทั้งสองฝายดวยสาเหตุที่ไมอาจอยูรวมกัน

* (บันทึกสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ประกอบรางพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ ..) พ.ศ. …. 

เร่ืองเสร็จที่ 271-272/2550 
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ไดโดยปกติสุข หรือแยกกันอยูตามคําสั่งของศาล เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับตางประเทศจะเห็นได

วาหลายประเทศที่กําหนดใหการกระทําชําเราโดยฝาฝนความยินยอมระหวางคูสมรสเปนความผิด 

ทั้งน้ีอาจกําหนดเงื่อนไขหรือพฤติการณบางประการใหเปนความผิด  

  จึงกลาวไดวา การแกไขบทบัญญัติในมาตรา 276 ประกอบดวยสาระสําคัญสามประการ

สําคัญคือประการแรก ไมวาจะเปนคนเพศใดก็เปนผูกระทําและเปนผูเสียหายในความผิดฐานขมขืน

ได จากที่กฎหมายเดิมจํากัดเพียงผูกระทําเปนชายและผูถูกกระทําเปนหญิงเพียงกรณีเดียว เปนการ

ขจัดอคติในเร่ืองเพศ (มาตรา 276 วรรคหน่ึง) ประการที่สอง มกีารนิยามคําวากระทําชําเราใหเปน

ลายลักษณอักษร (มาตรา 276 วรรคสอง) ประการสุดทายกําหนดใหกรณีสามีขมขืนภรรยาของ

ตัวเอง ก็เปนความผิดฐานขมขืน (มาตรา 276 วรรคสี่) ดังปรากฏในคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 

302/2559** คําพิพากษาศาลฎกีาที่ 4355/2558*** นอกจากน้ีในมุมกลับกันหากภรรยาขมขืนสามีก็

เปนความผิดเชนเดียวกัน ในกรณีดังกลาวไดมีคดีตัวอยางเกิดขึ้นที่ประเทศเกาหลีใตซึ่งศาลสูงของ

เกาหลีใตมีคําตัดสินชี้ขาดใหการขมขืนคูสมรส ถือเปนความผิดตามกฎหมาย73

****จึงกลาวไดวาการ

แกไขบทบัญญัติในมาตรา 276 มีที่มาจากแนวความคิดเร่ืองความเสมอภาคทางเพศและการขจัดการ

เลือกปฏิบัติตอสตรี เพื่อใหสอดคลองกับบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ที่

** คําพิพากษาฎีกาที่ 302/2559 แมโจทกและจําเลยเปนสามีภรรยาตองอยูกินดวยกันฉันสามีภรรยา ตาม ประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย มาตรา 1461 วรรคหนึ่ง ซึ่งจะตองมีการรวมประเวณีกันบาง แตการรวมประเวณีตองเกิดจากความยินยอมของทั้งสองฝาย 

หากอีกฝายไมยินยอมก็ไมอาจบังคับได หากขืนใจถือเปนความผิดตาม ประมวลกฎหมาย มาตรา 276 

  การที่จําเลยเรียกบุตรผูเยาวมาฟงคําดาจนโจทกยอมใหจําเลยรวมประเวณีเพ่ือใหบุตรผูเยาวไปพักผอน เชนนีจ้ะถือวา

โจทกยอมใหจําเลยรวมประเวณีไมได และการที่โจทกมดลูกอักเสบจากการรวมประเวณีของจําเลย จําเลยทราบแตไมหยุดรวม

ประเวณีกับโจทก จนโจทกตองหนีออกจากบาน พฤติกรรมของจําเลยถือเปนการทํารายหรือทรมานจิตใจโจทกอยางรายแรง อันเปน

เหตุหยาตาม ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1516 (3) และยังถือเปนพฤติการณที่เปนปฏิปกษตอการเปนสามีภรรยากัน

อยางรายแรง ตาม ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1516 (6) ดวย(ระบบสืบคนคําพิพากษา คําสั่งคํารองและคําวินิจฉัยศาล

ฎีกา: http://deka.supremecourt.or.th) 
*** คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 4355/2558 ตาม ประมวลกฎหมาย มาตรา 276 (เดิม) ผูที่จะมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตองเปนชาย

ขมขืนกระทําชําเราหญิงอ่ืนที่มิใชภรรยาตน แตตาม ประมวลกฎหมาย มาตรา 276 (ที่แกไขใหม) ซึง่ใชบังคับขณะเกดิเหตุ ทั้งชาย

และหญิงอาจจะมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราแมจะกระทําตอภรรยาหรือสามีของตนเอง หากมีการขูเข็ญดวยประการใด ๆ ดังที่

บัญญัติตาม ประมวลกฎหมาย มาตรา 276 (ระบบสืบคนคําพิพากษา คําสั่งคํารองและคําวินิจฉัยศาลฎีกา: 

http://deka.supremecourt.or.th) 
**** เมื่อวันที่ 27 ต.ค.ที่ผานมา สํานักขาวยอนฮัพของเกาหลีใต รายงานวา หญิงวัย 46 ปรายหนึ่งถูกต้ังขอหาบังคับขืนใจสามีของเธอ

ใหมีเพศสัมพันธ ซึ่งนับเปนผูหญิงคนแรกของประเทศที่ถกูต้ังขอหาขมขืนสามีของตัวเอง สํานักงานอัยการกลางของกรุงโซลระบุวา 

ภรรยารายนี้มีนามสกุลชิม ไดกักขังหนวงเหนี่ยวสามีนามสกุลคิม ไวในบานนานถึง 29 ชม.แลวบังคับใหเขามีเพศสัมพันธ ซึ่งเธอทํา

เชนนี้เพ่ือที่จะพยายามสรางหลักฐานเทยีม เพ่ือจะนําไปดําเนินการหยารางกับสามีตอไป แตแหลงขาวไมไดระบุวา นางชิมสราง

หลักฐานประเภทใดขึ้นมาระหวางการขืนใจ ทั้งนี้ศาลสงูของเกาหลีใตมีคําตัดสินชี้ขาดใหการขมขืนคูสมรส ถือเปนความผิดตาม

กฎหมายต้ังแตเมื่อป 2013 แตกรณีของชิมและคิม เปนคร้ังแรกที่ผูหญิงถกูฟองรองภายใตกฎหมายนี้ (โพสทูเดยออนไลน, 29 ตุลาคม 

2558) 
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รับรองหลักความเสมอภาคในศกัด์ิศรีความเปนมนุษยทีเ่ทาเทียมกัน การแกไขบทบัญญัติดังกลาวทํา

ใหเกิดความเสมอภาคทางเพศขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรีและขจัดอคติทางเพศ 

1.  แนวคิดความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 

  คําวา “ขมขืน” น้ันในประมวลกฎหมายอาญามิไดใหคาํนิยามไว อยางไรกต็ามไดมี

นักวิชาการไดใหความหมายของคําวา“ขมขืน”ไวดังน้ี 

  นักวิชาการกฎหมายกลาววา การขมขืนกระทําชําเราเปนความผิดทางอาญาตามกฎหมาย

นานาประเทศ ในสมัยโบราณถือวา เปนสวนหน่ึงของการประทุษรายทางรางกายดวย แตเรียกการ

ทํารายที่ผิดศีลธรรมจรรยา (Indecent Assault) เพราะการขมขืนกระทาํชาํเราเปนการกระทําที่ฝาฝน

ความยินยอมของผูอ่ืนและทําใหผูอ่ืนไดรับบาดเจ็บเปนอันตรายตอรางกาย ตอมาไดถอืวาการขมขนื

กระทําชาํเราเปนความผิดเกี่ยวกับเพศ (Sexual offence) นอกจากจะเปนการทํารายรางกาย และจิตใจ

ของผูหญิงเสียหายแลว ยังทําใหเสื่อมเสียชื่อเสียง เกียรติคุณของผูเสียหายอีกสถานหน่ึง  

   นิโคลัส (Nicholas, n.d. อางถึงใน อัซมัน แตเปาะ, 2547, หนา 53) ใหความหมายวา  

การขมขืนกระทําชําเราคือ การมีความสัมพันธทางเพศโดยปราศจากความยินยอม โดยผูไมเต็มใจถูก

บีบบังคับใหมีเพศสัมพันธโดยบุคคลอีกคนหน่ึง ซึ่งมีสถานภาพทางอํานาจที่เหนือกวา และเปนผู

ไดเปรียบซึ่งจะกอใหเกิดผลเสียติดตามมาทั้งในดานสังคม เศรษฐกจิและการดํารงชีพของหญิง 

   สุวัทนา อารีพรรค (ม.ป.ป. อางถึงใน อัซมัน แตเปาะ, 2547, หนา 53) กลาววา การ

ขมขืนกระทําชําเราคือ การพยายามรวมเพศโดยฝายหญิงไมยินยอม อันถือเปนการทํารายทางเพศ

อยางหน่ึง ในทางกฎหมายการขมขืนกระทาํชําเรารวมถึงการที่หญิงยินยอมใหมีการรวมเพศเพราะ

ความกลัวเพราะถกูบังคับ เพราะถูกลอลวงหรือเพราะปญญาออน การรวมเพศในสถานะที่หญิงไม

อาจขัดขืนได 

  สถิตย ไพเราะ(2552, หนา 306) กลาววา คําวา ขมขืน หมายถึงการขมขืนใจผูอ่ืน มิได

สมัครใจ  

  รณกรณ บุญมี (2553, หนา 786) กลาววา คําวา ขมขืน หมายถึงการบังคับ ขืนใจ หรือขู

เข็ญ 

  จึงกลาวไดวา การขมขืนกระทําชําเรา หมายถึงการการกระทําดวยประการใด ๆ ไมวาจะ

ใชกาํลังทางกายภาพหรือบีบบังคับจิตใจใหมีความสัมพันธทางเพศ อันเปนการฝาฝนความยินยอม

จากฝายที่ถูกกระทําและเกิดขึ้นโดยไมสมัครใจ 

  แนวความคิดด้ังเดิมของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราแบงประเภทออกเปน  

1. แนวความคิดด้ังเดิมของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราทัว่ไป 2. แนวความคิดด้ังเดิมของ

ความผิดฐานขมขืนกระทาํชําเราระหวางสามภีรรยา 
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  2. การขมขืนกระทําชําเราทัว่ไป 

   แนวความคิดด้ังเดิมของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา มีรากฐานมาจากแนวคิดในการ

คุมครองทรัพยสินและเกียรติยศของชายผูมีอํานาจปกครองหญิง ซึ่งเกิดจากวัตถุประสงคของสงัคม

ในอันที่จะปกปองสิทธิในทรัพยสินของชาย เน่ืองจากในสมัยโบราณถือวาหญิงเปนทรัพยสมบัติ

ของผูมีอํานาจปกครอง ในกรณีหญิงยังไมสมรสชายผูเปนเจาของหรือผูมีอํานาจปกครองหญิงคือ

บิดา แตในกรณีหญิงสมรสแลวชายผูเปนเจาของหญิงคือสามีของหญิงน้ัน ผูคนจึงไมไดมองวาการ

ขมขืนกระทําชําเราเปนการกระทําตอรางกายของหญิง หากแตเปนการกระทําความผิดตอทรัพย

อยางรายแรงโดยผูเสยีหายคือผูมีอํานาจปกครองหญิงเหตุที่กลาววาการขมขืนกระทําชําเราเปนการ

กระทําความผิดตอทรัพยอยางรายแรง เน่ืองจากวาเปนการทําใหหญิงสูญเสียคุณคาความเปนหญิง

หรือ “พรหมจรรย” ผลคือหญิงยอมเสียโอกาสที่จะไดแตงงานหรือหากแมนหญิงแตงงานแลว คาตัว

ของหญิงซึ่งเปนทรัพยสินทางเพศของชายก็จะมีราคี เสื่อมคาเสื่อมราคาไปซึ่งคานิยมหรือความเชื่อ

ในสังคมเชนน้ีไดถายทอดกันมาตลอดวาชายเปนเจาของหญิง ดังน้ันการขมขืนกระทําชําเรา

กอใหเกิดการสูญเสียสิทธิผูกขาดของชายผูเปนเจาของ (พอ และ/หรือ ผัว) ในตัวหญิงถือเปนการ

ทําลายศักด์ิศรีและเกียรติยศของชายผูเปนเจาของหญิงน่ันเอง แนวคิดด้ังเดิมมีประเด็นเกี่ยวกับการ

กระทาํความผิดที่เกิดขึ้นระหวางคนแปลกหนากระทําตอหญิง (Stranger rape) ในกรณีคนแปลก

หนากระทําตอหญิงเปนเร่ืองที่ตองพิจารณาเกี่ยวกับความยินยอม และเกณฑอายุที่จะสามารถให

ความยินยอมในการมีเพศสัมพันธ (วิมลเรขา ศิราชัยวรรณ, 2556, หนา 11-14) ดังน้ันหากเกิดการ

ขมขืนกระทําชําเรา ผูกระทําจะมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 หรือ มาตรา 277 

แลวแตกรณี 

  3. การขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยา 

   แนวความคิดด้ังเดิมของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยา มีรากฐาน

มาจากแนวคิดในระบบชายเปนใหญหรือปตาธิปไตย ซึ่งหมายถึง ระบบการครอบครองและควบคุม

ของผูชาย และการตกเบี้ยลางของผูหญิงในเชิงเศรษฐกิจ สังคม วัฒนธรรม ซึ่งเปนลักษณะเดนชัด

ในทุกยุคทุกสมัยต้ังแตอดีตกาลมาจนถึงปจจุบัน ในทางเศรษฐกิจ ระบบชายเปนใหญสะทอนให

เห็นไดจากการแบงงานระหวางผูหญิงและผูชายในครอบครัวที่ใหงานในบานเปนหนาที่ของผูหญิง

เทาน้ัน งานนอกบานเปนหนาที่ผูหญิงทําเปลี่ยนแปลงไปตามแนวทางการพัฒนา ซึ่งสวนใหญ

กิจกรรมที่ผูหญิงทํามักมีสถานภาพตํ่ากวาและไดรับคาตอบแทนที่ตํ่ากวากิจกรรมที่ผูชายทํา

(คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงสหประชาชาติ, 2559, หนา 2) เปนหลักอํานาจอิสระเหนือตัว

หญิงและเหนือประเวณีของหญิงหรืออํานาจอิสระของสามีเหนือภรรยาและหลักความยินยอมที่จะมี

เพศสัมพันธ อันเกิดจากพันธสัญญาของการสมรสประหน่ึงวาภาวะของความเปนสามีทําใหมีสิทธิที่
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จะมีเพศสัมพันธกับภรรยาเพราะถือวาสถานภาพของการสมรสเปนการใหความยินยอมไปตลอดจน

กวาจะขาดจากการสมรส จึงอาจกลาวไดวาแนวคิดด้ังเดิมมีประเด็นเกี่ยวกับการกระทําความผิดที่

เกิดขึ้นจากชายผูเปนสามีกระทําตอหญิงที่เปนภรรยา (Marital rape)ในกรณีน้ีเดิมของประเทศไทย

และของตางประเทศเปนเร่ืองของอํานาจอิสระของสามีเหนือภรรยาและหลักความยินยอมที่ภาวะ

ของความเปนสามีทําใหมีสทิธิที่จะมีเพศสัมพันธกับภรรยา เพราะถือวาสถานภาพของการสมรส

เปนการใหความยินยอมไปตลอดจนกวาจะขาดจากการสมรส ซึ่งความสัมพันธดังกลาวเปนเร่ืองที่มี

ความสลับซับซอนเกี่ยวของกับอารมณและความรูสึกของมนุษยมาก ในยุคสมัยของการเคารพ

ศักด์ิศรีความเปนมนุษยที่เทาเทียมกันระหวางชายหญิง การที่สามีใชกําลังขูเข็ญหรือกระทําการใด

เพื่อบังคับใหภรรยาอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืน เพื่อใหมีการรวมเพศหรือรวมประเวณีถือเปน

รูปแบบหน่ึงของความรุนแรงในครอบครัว เดิมสังคมไทยไมเห็นวาเปนปญหาจึงไมใหความสําคัญ 

แตเห็นวาเปนเร่ืองความสัมพันธในครอบครัวระหวางสามีภรรยาซึ่งเมื่อสมรสอยูกินดวยกันดวย

ความยินยอมแลว “ความยินยอม” น้ันยอมรวมถึงการมีเพศสัมพันธดวยปญหาสามีขมขืนภรรยาจึง

เปนเร่ืองในครอบครัว กฎหมายจึงไมเอาผิดสามี สังคมจึงไมเห็นความจําเปนในการใหความ

คุมครองหญิงในฐานะภรรยา จนมีผูเปรียบเปรยวาทะเบียนสมรสคือ ใบอนุญาตใหขมขืนภรรยา

ตลอดไป แตตอมาเมื่อไดมีการแกไขกฎหมายอาญาในสวนน้ีใหเปนความผิดแลว ความยินยอมจึง

เปนสาระสําคัญที่แฝงอยูในองคประกอบความผิดในสวนของการขมขืนกระทําชําเรา อันมีผลให

การกระทําไมเปนความผิด แตหากไมไดรับความยินยอมเสียแลวก็เทากับเปนการบังคับขืนใจ ซึ่งแม

เปนสามีก็มีความผิดฐานกระทําชําเราได (วิมลเรขา ศิราชัยวรรณ, 2556, หนา 14-31) การปรับปรุง

แกไขกฎหมายน้ันก็เพื่อใหสอดรับกับหลกัความเสมอภาคระหวางหญิงชาย ดังน้ันการเปนสามี

ภรรยาที่ชอบดวยกฎหมายมิไดใหสิทธิคูสมรสขมขืนกระทําชําเราอีกฝายหน่ึงได ในปจจุบันหาก

เกิดการขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยา ผูกระทําจะมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 276 วรรคสี ่ 

  ทั้งน้ี การขมขืนที่สามีกระทาํตอภรรยาน้ีถือเปนการกระทํารูปแบบหน่ึงของความรุนแรง

ในครอบครัว ซึ่งนอกจากไทยแลวในบางประเทศก็ถือวาเปนการกระทําผิดทางกฎหมายและมีการ

บังคับใชกฎหมายเอาผิดกรณีสามีขมขืนภรรยาเชนกัน อาทิ ออสเตรเลีย แคนาดา อิสราเอล อิตาลี 

เนเธอแลนด นิวซีแลนด สวีเดน สวิสเซอรแลนด สหราชอาณาจักรและสหรัฐอเมริกา เปนตน 

(Manager Online, 2552)  

  จึงกลาวไดวาความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 มี

รากฐานทางความคิดมาจากหลักความเสมอภาคระหวางชายหญิง เกิดขึ้นโดยกลุมที่ตอสูเพื่อสิทธิ

สตรีโดยถือวาเปนกลไกที่สําคัญในการผลักดันใหเกิดการปฏิบัติอยางเปนธรรมกับสตรี ทั้งน้ีมีการ
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รณรงคและเคลื่อนไหวใหดําเนินการแกไขใหสอดคลองกับหลักเกณฑสากลโดยขยายความ

คุมครองใหกับบุคคลทุกเพศ ทุกสถานภาพ รวมไปถึงการกําหนดความผิดกรณีขมขืนกระทําชําเรา

ระหวางคูสมรส  

2. ทัศนคติและคานิยมทางเพศของสังคม  

   ความรุนแรงในครอบครัวสามารถเกิดขึ้นไดในทุกระดับของสังคม และเกิดจากหลาย

สาเหตุรวมกัน ทั้งสาเหตุดานตัวบุคคล สาเหตุดานครอบครัว สาเหตุดานสังคมและสาเหตุจาก

ความสัมพนัธเชิงอํานาจ นอกจากน้ี ความเชื่อ คานิยม ทัศนคติ ที่มีตอการกระทําความรุนแรงใน

ครอบครัว ในทัศนะของคูสมรสหรือสามภีรรยายังพบวาสามภีรรยายังมีทัศนะที่ไมเหมาะสม

เกี่ยวกับความไมเทาเทียมกันระหวางหญิงกับชายเกี่ยวกับการกระทํารุนแรงในครอบครัวถือเปน

เร่ืองสวนตัว ซึ่งมีการศึกษาความเชือ่ในบทบาททางเพศในสามีทีก่ระทํารุนตอภรรยาในบริบท

สังคมวัฒนธรรมพื้นที่ภาคอีสานของ กฤตยา แสวงเจริญ (2545 อางถึงใน อังคณา ชวยค้ําชู, 2555, 

หนา 136) พบวาสามีที่กระทํารุนแรงตอภรรยามีความเชื่อที่ตางจากสามีทั่วไป โดยเชื่อวาผูหญิงเปน

สาเหตุใหสามีตองกระทํารุนแรงสามีตีภรรยาไดถาไมนับถือญาติหรือบรรพบุรุษของสาม ีสามีควร

ไดรับการอภัยถาตีภรรยาที่ไมยอมทํางานบาน และสามีไมควรไดรับการลงโทษถาตีภรรยาของตน 

แนวคิดที่วาภรรยาเปนสมบัติของสามีลูกเปนสมบัติของพอแม ผูชายมีอํานาจเหนือผูหญิง ผูหญิง

เปนวัตถุทางเพศ เจตคติของสังคมในเร่ืองบทบาทหญิงชายใหความสําคัญและคาดหวังเพศชายใน

ฐานะผูนํา ผูตัดสินใจ ผูสืบทอดเชื้อสายทางครอบครัว เพราะเพศชายมีรางกายที่แข็งแรงกวา

สามารถปกปองผูออนแอทางรางกายคือผูหญิงและเด็กไดดวย การมีคานิยมที่สนับสนุนใหชาย

ไดเปรียบทางเพศมากกวาหญิง การที่สมัยโบราณมีความเชื่อวาฝายชายมีความเกงกลาสามารถมี

ภรรยาไดหลาย ๆ คน หรือการแสดงออกซึ่งการมีสมรรถภาพทางเพศสูง หรือสามารถมีเพศสัมพันธ

กอนสมรสไดโดยที่สังคมไมประณาม ในทางตรงกันขามฝายหญิงจะถูกประณามอยางรุนแรงจาก

เหตุการณเดียวกัน (ศยา วังศิริไพศาล, 2536, 151 อางถึงใน สุวรรณี ลัคนวณิช, ม.ป.ป., หนา 56) 

นอกจากน้ี ยังมีคานิยมอ่ืน ๆ เชนสังคมเปดโอกาสใหชายสามารถมีเพศสัมพันธกอนแตงงานไดทั้ง

ในขณะที่แตงงานแลวก็สามารถมีเพศสัมพันธกับหญิงนอกสมรสได ซึ่งตรงกันขามกับเพศหญิงที่

ตองรักษาพรหมจรรยจนกวาจะแตงงาน การมีเพศสัมพันธกอนแตงงานและระหวางแตงงานของ

หญิงถือวาเปนสิ่งที่สังคมไมยอมรับ (วันทนีย วาสิกะสิน, 2526 อางถึงใน สุวรรณี ลัคนวณิช, 

ม.ป.ป., หนา 56)ความเชื่อดังกลาว ทําใหคนในสังคมไมตองการเขาไปยุงเกีย่วหรือใหความ

ชวยเหลือทําใหปญหาเพิ่มขึ้น การใหความสําคัญและคาดหวังเพศชายในฐานะผูนําผูตัดสินใจผูสืบ

ทอดเชื้อสายทางครอบครัวจะเห็นไดชัดเจนในกรณีความรุนแรงในครอบครัว ซึ่งมาจากความเชื่อ

ของสังคมแตด้ังเดิมเกี่ยวกับความไมเทาเทียมกันระหวางหญิงกับชาย เชน แนวคิดที่วาภรรยาเปน
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สมบัติของสาม ีลูกเปนสมบัติของพอแม ลูกผูหญิงถูกอบรมสั่งสอนใหวานอนสอนงายและเมื่อ

แตงงานก็ตองเชื่อฟงสาม ีเกงงานบานงานเรือน ในขณะที่ผูชายตองเขมแข็ง มีอํานาจเหนือผูหญิง

ผูชายจึงมีฐานะเปนผูนํา ผูดูแลคุมครองผูหญิงและเด็ก แตก็มีสิทธิที่จะใชอํานาจบังคับ ควบคุมหรือ

แมแตทํารายรางกายจิตใจไดสิ่งเหลาน้ีปรากฏใหเห็นตอสังคมวา ผูชายสามารถมีอํานาจเหนือกวา

ทางดาน อาชีพการงาน ดานการเมือง และศาสนา ผูหญิงเปนเพศที่แสดงถึงผูมีอํานาจที่นอยกวา 

ไดรับผลประโยชนตาง ๆ ที่นอยกวา บางคนมีโลกของตนเองเฉพาะภายในบานและการเลี้ยงลูก 

โดยทั่วไปภาพที่เหมารวมใหกับผูหญิงที่ประสบกับความรุนแรงในครอบครัว เปนไปในลักษณะ

ของผูถูกกระทําที่ไรอํานาจ ในขณะที่ผูชายเปนผูกระทํา มีอํานาจเบ็ดเสร็จเด็ดขาด (อังคณา ชวยค้ําชู, 

2555, หนา 136-137)  

  ความเชื่อและคานิยมเกี่ยวกับเพศดังกลาวถูกใชเปนเคร่ืองมือทีม่ีบทบาทสําคัญในการ

สรางแนวคิดและกรอบในการดําเนินวิถีชีวิตของคนในสังคมทั้งผูหญิงและผูชายเปนอยางมากโดย

เห็นไดจากการอบรมสั่งสอนและการเลี้ยงดูระหวาง “ลูกสาว” และ “ลูกชาย” ที่แตกตางกัน 

กลาวคือ การอบรมสั่งสอนลูกสาวในเร่ืองเพศวิถี (Sexuality) ซึ่งเปนเร่ืองของการกระทํา มารยาท

การพูดจา ทาทขีองคน สังคมไทยจะมีความเขมงวดเปนพิเศษโดยเฉพาะเร่ืองของการรักนวลสงวน

ตัว ซึ่งแตกตางไปจากการอบรมสั่งสอนลูกชาย ที่สังคมไทยมักใหความสําคัญเกี่ยวกับการเปนผูนํา

ในครอบครัวมากกวาสอนเร่ืองการวางตัวเกี่ยวกับเพศวิถีอันเปนผลสบืเน่ืองจากแนวคิดของระบบ

ปตาธิปไตย ที่ทําใหการอบรมสั่งสอนระหวางผูหญิงและผูชายแตกตางกัน (สุชาดา รัชชุกุล, 2541,

หนา 38 อางถึงใน สุวรรณี ลัคนวณิช, ม.ป.ป., หนา 56) การแบงสองเพศสภาพคือ ชายและหญิง  

มีการใหคุณคามากกวาอีกดานหน่ึงเสมอ (สิรินุช เสงี่ยมศักด์ิ, 2548, หนา 34 อางถึงใน สุวรรณี  

ลัคนวณิช, ม.ป.ป., หนา 56) สงผลใหคนในสังคมปฏิบัติตอผูหญิงและผูชายแตกตางกันจนทําให

เกิดเปนคานิยมทวิมาตรฐานกบับทบาททางเพศขึ้นในสังคม กลาวคือสังคมมักใหคุณคากับเพศชาย

มากกวาเพศหญิง 

3. มายาคติของความรุนแรงตอผูหญิง 

  “มายาคติ” เปนศัพททางสงัคมวิทยาและมานุษยวิทยา มาจากคําภาษากรีกวา Mythos 

แปลวา นิทานหรือตํานาน ซึ่งนาย Roland Barthes ชาวฝร่ังเศสนํามาผสมกับคําวา Logos ที่แปลวา

ความรู รวมกันเขาเปนคติความเชื่อหรือทัศนคติที่เปนมายา คือ “เปนความเชื่อที่ไมเปนความจริง” 

น่ันเอง  

  มายาคติมักถูกสรางจากวัฒนธรรมทางภาษาของมนุษย โดย “ภาษา” คือเคร่ืองมือที่

มนุษยใชอธิบายความคิด โลกทัศน ความเขาใจตาง ๆ เพื่อสรางนิยามความหมายใหตนเองและ

สังคม ซึ่งถูกผลิตซ้ํา เพื่อใชสื่อความหมาย (Representation) และเพื่อใชในการสื่อสาร 
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(Communication) ของสังคม ภาษาไดสะทอน ความเชื่อ วัฒนธรรม ประเพณีในสังคมน้ัน ๆ มาใน

รูปแบบตาง ๆ เชน สุภาษิต คําพังเพย ฯลฯ  

  ในสังคมไทยน้ัน ผูหญิงถูกคาดหวังจากระบบชายเปนใหญ (Patriarchy) รวมทั้ง

อุดมการณผัวเดียวเมียเดียว (Monogamy) จารีตประเพณีแตด้ังเดิมยกใหชายมีอํานาจเหนือหญิง ใน

ความสัมพันธระหวางคูสมรส สามีจึงมีอํานาจเหนือภรรยาและบุตรที่ตองการทั้งการปกปอง

คุมครอง และการควบคุมการใชความรุนแรงของชายจึงเปนเคร่ืองมือในการรักษาอํานาจที่เหนือกวา 

ซึ่งสตรีสวนใหญก็ยอมรับสถานะภาพที่ดอยกวาผูชาย ซึ่งในครอบครัวและอาณาเขตตาง ๆ ใน

สังคมจารีตประเพณีดังกลาว สะทอนใหเห็นวาสังคมโดยสวนรวม ยังยอมรับความไมเทาเทียมของ

หญิงและชาย ซึ่งนําไปสูการที่สังคมยังไมตระหนักวา ความรุนแรงตอสตรีเปนปญหาสาํคัญ แตเปน

เพียงปญหาภายในครอบครัวที่บคุคลภายนอกไมควรเขาไปยุงเกี่ยว "เร่ืองของผัวเมีย อยายุง" คํา

คลาสสิค ที่ไดรับอภิสิทธิ์ จากสังคม แมแตในภาพยนตร/ละครหลายตอหลายเร่ืองที่มักฉายภาพ

ความรุนแรงในครอบครัว ที่กระทําซ้ําซาก ทั้งสามีและภรรยา ความรุนแรงที่เกิดขึ้นกับผูหญิงและ

ไมสามารถจัดการแกปญหาเหลาน้ีไดน้ัน สวนหน่ึงก็มาจากการมองวา "เร่ืองผัว-เมีย อยาไปยุง"

น่ันเอง หากสังคมวันน้ียังมองวาสิ่งที่พบเจอน้ัน เปนความรุนแรงของคนอ่ืน ไมใชเร่ืองของเราไม

ควรเขาไปยุงจนมองขามและมองไมเห็นวาความรุนแรงในครอบครัว หรือแมแตความรุนแรงใด ๆ 

วาเปนเร่ืองสําคัญแลว ก็ถือวาไดถูกมานมายาสําคัญบดบังอคติไปดวยในตัวแลว ดังน้ันวันน้ีจึงไม

ควรจะมีคําวา “เร่ืองของผัวเมีย ใครอยายุง” อีกตอไป  

  ตัวอยางสุภาษิตที่สะทอนใหเห็นถงึการยอมรับตอการใชความรุนแรงในครอบครัว เชน 

ลิ้นกับฟน ยอมกระทบกันเปนธรรมดา ไฟในอยานําออก ภรรยาเปนสมบัติของสามี นอกจากน้ียังมี

การเปรียบเปรยเกี่ยวกับเพศที่มักไดยินบอย ๆ วา“ผูชายคือชางเทาหนา ผูหญิงคือชางเทาหลงั”โดย

คนไทยสวนใหญเชื่อวาเปนคาสุภาษิตที่บอกถึงผูชายตองเปนผูนําและผูหญิงตองเปนผูตาม 

(ภาควิชาสตรีศกึษา คณะสังคมศาสตร มหาวิทยาลัยเชียงใหม, 2557)  

  จึงกลาวไดวาสังคมไทยถกูมายาคติครอบงําทางความคิดโดยถือวาผูชายถือเปนหัวหนา

ครอบครัวเปนเสาหลักของบานเปนคนทํางานหาเลี้ยงครอบครัว แตสถานะของหญิงในครอบครัว

เปนเพียงแมบานทํางานบานเลี้ยงลูกเทาน้ัน ซึ่งความเปนจริงในปจจุบันมีการยอมรับเพศหญิงมาก

ขึ้น ผูหญิงในยุคปจจุบันมีความรูความสามารถและสามารถเขามามีบทบาทในดานตาง ๆ ไดอยาง

ทัดเทียมกับผูชาย ฉะน้ันผูหญิงจึงไมใชแคชางเทาหลังอีกตอไป  
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  4. รูปแบบและแรงจูงใจในการขมขืน 

  ในการศึกษาเกี่ยวกับการขมขืนซึ่งถือวาเปนความรุนแรงทางเพศ (Sexual violence*) น้ัน

ไดมีการแบงประเภทการขมขืนไวหลายรูปแบบอาทิ การขมขืนโดยคนแปลกหนา (Stranger rape)** 

การขมขืนระหวางสายโลหิต (Incest rape***) การขมขืนระหวางคูรัก (Date rape****) การขมขืนโดย

ผูใกลชิดหรือคนรูจักคุนเคย (Intimate rape*****) การรุมโทรม (Gang rape******) และการขมขืนที่สามี

กระทําตอภรรยา (Marital rape or wife rape*) เปนตน นิยามโดยทั่วไปของ “การขมขืนที่สามีกระทํา

ตอภรรยา” (Marital rape or wife rape) คือ การที่สามใีชกําลังบังคบัขูเข็ญ หรือกระทําการใดเพื่อ

บังคับหรือทําใหภรรยาอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืน เพื่อใหมีการรวมเพศหรือรวมประเวณีโดยมี

การสอดใสอวัยวะเพศชายในชองคลอด ทวารหนัก ปาก และรวมถึงกรณีสามีภรรยาที่มิไดสมรส

* 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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โดยถูกตองตามกฎหมาย แยกกันอยู หยาราง หรืออยูกินดวยกันในชวงเวลาหน่ึง73

** (Bergen, 

1999) จากรูปแบบของการขมขืนดังกลาว ไดนํามาสูขอสรุปถึง แรงจูงใจในการขมขืน(Rapist 

motivation) ซึ่งแบงออกเปน 7 ประการ ไดแก  

  1. แรงจูงใจที่ผูกระทําผิดมองการมีเพศสัมพันธ (Sex and lovemaking) ซึ่งอาจจะทําให

กลายเปนการใชอํานาจไปบังคับ เพราะวาในเด็กหนุมที่ยังขาดประสบการณจํานวนมากถูกสั่งสอน

เกี่ยวกับการใชอํานาจและความรุนแรงวา อาจจะเปนสิ่งที่สามารถกระตุนอารมณทางเพศกับผูหญิง

ได จนนําไปสูพฤติกรรมการขมขืน เน่ืองจากความสับสนระหวางการหาประสบการณทางเพศกับ

การมีความสัมพันธทางเพศ 

  2. แรงจูงใจที่ผูกระทําผิดมองผูหญิงเหมือนกับสินคาที่สามารถจะซื้อมาขายไปได (Sex 

and shop lifting) โดยพวกเขาจะถูกสอนวา ความตองการทางเพศน้ันเหมือนกับความหิวกระหาย 

ซึ่งผูหญิงเปรียบเหมือนกับลูกกวาดที่บางคร้ังตองหยิบขโมยมาเหมือนของกับของกิน 

  3. แรงจูงใจที่เกิดจากกลุมที่มีความสัมพันธกับพฤติกรรมการขมขืน (Uniting)โดยใชการ

ขมขืนเปนบทพิสูจนในบางสิ่งของกลุมแกง หรือสนับสนุนความเปนอันหน่ึงอันเดียวกันของแกง 

  4. การแบงแยกที่มีแรงจูงใจของการมองวาผูหญิงเปนทรัพยสมบัติของผูชาย (Dividing) 

และการขมขืนน้ันใชเพื่อแสดงอํานาจเหนือผูหญิง 

  5. แรงจูงใจดานอํานาจ (Power) เพื่อตองการรักษาอํานาจและควบคุมเหนือเหยื่อ

โดยเฉพาะ 

  6. แรงจูงใจจากความโกรธ (Anger)โดยจะใชกําลังโจมตีเหยื่อทุกสวนของรางกายและจะ

ใชความรุนแรงมากขึ้น ถาจําเปนเพื่อใหเหยื่อยอมเชื่อฟง นอกจากน้ียังเปนการกระทําเพื่อตองการ

ลดคุณคาความเปนคนของผูหญิง เชน การถายปสสาวะลงไปบนตัวเหยื่อ หรือหลั่งนํ้าอสุจิรดบน

ใบหนาบนผมของเหยื่อ หรือบังคับรวมเพศทางทวารหนัก หรือสอดใสวัตถเุขาไปในชองคลอด

ชองทวารหนักของเหยื่อ หรือการแสดงออกทางการทํารายและการพูดจาดูหมิ่นตาง ๆ  

   7. แรงจูงใจพัฒนามาจากความโกรธ กลายมาเปนความกาวราวทางเพศในเวลาตอมา 

(Sadism) ซึ่งความกาวราวจะเปนตัวกระตุนความรูสึกทางเพศ (Baker, 1997 อางถงึใน สฤษด์ิ  

สืบพงษศิริ, ม.ป.ป., หนา 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. สาเหตุที่กอใหเกิดปญหาการขมขืน 

  สาเหตุของการขมขืน การประกอบอาชญากรรมน้ันมีสาเหตุสําคัญมาจากปจจัย 3 

ประการและ 1 องคประกอบรวม ซึ่งไดแก ปจจัยทางกายภาพและปจจัยทางสังคม มีสวนผลักดันให

บุคคลเปนอาชญากรเมื่อถูกกระตุนผานตัวแปรสภาพคือ ปจจัยทางจิต (ซึ่งเปนความรูสึกขาดความ

รับผิดชอบชั่วดีและศีลธรรม) และองคประกอบรวมดานโอกาสในการกระทําผิด แตปจจัยทางจิต

ประการเดียวก็สามารถเปลี่ยนแปลงนําไปสูสภาพอาชญากรรมไดแมจะไมมีอิทธิพลจากสภาพ

ปจจัยทางกายภาพหรือสังคมรวมก็ตาม ซึ่งจะพบเห็นไดกรณีที่อาชญากรเปนโรคจิต (จักษ  

พันธชูเพชร, 2548, หนา 12-13) 

   5.1 สาเหตุจากตัวผูขมขืน 

    5.1.1 สาเหตุจากแรงกระตุนทางเพศ เปนการแสดงออกทางอารมณเพศรุนแรง

(Explosive sexual impulse) ผูกระทําจะมีลักษณะเปนปกติมาตลอด แตมักจะมีความขลาดอาย มี

บุคลิกภาพที่ไมบรรลุวุฒิภาวะทางอารมณ (Immature) อายที่จะผูกสัมพันธกับเพศหญิง 

    5.1.2 สาเหตุจากความวิปริตทางเพศ เปนกามวิปริตแบบ sadism ที่ผูกระทําผิดจะ

กระทาํเพื่อถายทอดความกาวราวทางเพศ (Sexual aggressive diffusion) ที่จะตองไดรับการกระตุน

อารมณทางเพศดวยการขัดขืนหรือตอตานจากอีกฝาย และจากภูมิหลังการเลี้ยงดูพบวามักเคยถูก

ทารุณมากอนจนเกิดเปนความผิดปกติทางเพศ หรือเรียกวาความเบี่ยงเบนทางเพศ (Sexual 

deviation) 

    5.1.3 สาเหตุจากสันดานความประพฤติแบบกาวราว (Aggressive conduct 

disorder) ผูขมขืนไมใชอาชญากรทางเพศอยางแทจริง แตเปนการใชกําลังรุนแรงเพราะตองการมี

อํานาจเหนือหรือเอาชนะเหยื่อ ผูกระทําผิดสวนใหญมีพฤติกรรมแบบตอตานสังคม มาจาก

ครอบครัวที่ขาดความอบอุนหรือถูกทารุณกรรมในวัยเด็ก 

    5.1.4 สาเหตุจากความผิดปกติทางจิตใจ (Mental disorder) ในลักษณะของการเปน

โรคจิต เชน โรคหวาดระแวง (Paranoid) ปญญาออนและโรคทางสมอง (Organic brain diseases)ที่

จะทําใหมีพฤติกรรมเปลี่ยนแปลงไป และกระทําความผิดโดยขาดการรูสึกรับผิดชอบชั่วดี

นอกจากน้ีแลวยังมสีาเหตุของพฤติกรรมการขมขืนทีเ่กิดจาก การสญูเสียการควบคุมตนเองชั่วคราว

เน่ืองจากการมีสภาพผิดปกติ อันมีสาเหตุอันเน่ืองมาจากการเสพยาเสพติดหรือแอลกอฮอลโดยเมื่อ

ด่ืมเสพสุราจะทําใหพฤติกรรมเปลี่ยนแปลงไป เพราะสุราไปกดความรูสึกผิดชอบชั่วดี เหลือ

เพียงแตความรูสึกที่มาจากสัญชาติญาณ (Instinctual need)ทําใหความรูสึกอารมณที่เก็บกดไวระเบิด

ออกมา การกระทําจึงเกิดขึ้นเพื่อระบายความตองการทางเพศ (Curt,1991 อางถึงใน สฤษด์ิ  

สืบพงษศิริ, ม.ป.ป., หนา 6-7) 
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   5.2 สาเหตุจากสังคม 

   เปนสาเหตุที่เกิดจากภายนอก เชน การแพรกระจายของสิ่งยั่วยุทางกามารมณตาง ๆ 

รวมถงึสุราและยาเสพติด ที่ทําใหเกิดแหลางมั่วสุมหรือมีฤทธิ์ตอสมอง ขาดความรูสกึผิดชอบชั่วดี 

ความยับยั้งชั่งใจ ซึ่งเปนสิ่งที่สนับสนุนการกออาชญากรรมทางเพศไดทั้งสิ้นนอกจากน้ี (สฤษด์ิ  

สืบพงษศิริ, ม.ป.ป., หนา 7) โกทและ63เบอรนบวม (63Groth & Birnbaum, 1981, pp. 18-19 อางถึงใน 

จักษ พันธชูเพชร, 2548, หนา 14) กลาววาการขมขืนกระทําชําเราอาจเกิดจากการตอบสนองความ

ตองการพื้นฐานที่ไมใชเร่ืองเพศ เปนการแสดงอํานาจและความโกรธแคนผานพฤติกรรมทางเพศ

มากกวาที่จะเกิดความตองการทางเพศอยางเดียว การขมขืนกระทําชําเราจึงเปนการแสดงออกถึงการ

สูญเสียการทําหนาที่ทางจิต ซึ่งอาจเกิดขึ้นชั่วคราว นาน ๆ คร้ัง หรือซ้ําแลวซ้ําเลาเปนการกระทํา

ของคนที่ออนแอทางอารมณ และไมสามารถจัดการกับความเครียดและความตองการของชีวิตได 

  6. ประเภทหรือชนิดของการขมขืนที่สามีกระทําตอภรรยา  

  มาฮันนี และวิลเลี่ยม (Mahoney & Williams, n.d. อางถึงใน กมลทิพย คติการ และคณะ, 

2547, หนา 9-11)ไดรวบรวมประเภทหรือชนิดของการขมขืนจากงานวิจัย 2 เร่ืองไว 4 ประเภท ดังน้ี  

  ประเภทแรก คือการใชกาํลังบังคับเพื่อขมขืนกระทําชําเรา ในกรณีน้ีสามีจะใชอํานาจใน

รูปแบบตาง ๆ บังคับใหเกิดการรวมเพศโดยฝายหญิงไมยินยอม 

  ประเภทที่สอง คือการทํารายรางกายรวมกับการขมขืน สามจีะทั้งทํารายรางกายและ

ขมขืนภรรยาของตน การทํารายรางกายน้ีอาจเกิดขึ้นกอนหรือหลังการรวมเพศก็ได  

  ประเภทที่สาม ทารุณเพื่อการตอบสนองทางเพศ สามีจะใชวิธีการทรมานหรือการรวม

เพศในลักษณะวิปริตตาง ๆ กับภรรยาของตนโดยฝายหญิงไมยินยอม  

  ประเภทสุดทาย เปนแบบผสม 

  นอกจากน้ี “วิธีการรวมเพศ” น้ันมิไดหมายเพียงการรวมเพศทางชองคลอดเพียงอยาง

เดียว เน่ืองจากงานวิจัยตาง ๆ พบวามีวิธีการรวมเพศในหลากรูปแบบทั้งทางปาก ทวารหนัก หรือ

แมแตการใชวัตถแุทนอวัยวะเพศ หรือบังคับใหรวมเพศกับสัตว วิธีการเหลาน้ีถือเปนการขมขืน

ทั้งสิ้น อยางไรก็ดี จากงานวิจัยจํานวน 4 เร่ืองเกี่ยวกับการกระทาํรุนแรงทางเพศที่ชายกระทําตอ

ภรรยาหรือคูครองน้ันมีรูปแบบตางกันเชน รวมเพศทางปาก ทวารหนัก การใชวัตถุ น้ิวมือ การทุบตี 

การบงัคับรวมเพศมากกวาหน่ึงคร้ัง  

  มาฮันนี และวิลเลี่ยม (Mahoney & Williams, n.d. อางถึงใน กมลทิพย คติการ และคณะ, 

2547, หนา 9-11)ไดเปดเผยขอมูลวาเหยื่อสวนใหญรายงานวาถูกบังคับรวมเพศทางชองคลอด เกือบ

รอยละ 50 ถูกทํารายหรือทุบตีระหวางการรวมเพศ และหน่ึงในสามเคยถูกบังคับใหรวมเพศทางปาก

และทวารหนัก สวนการใชวัตถุน้ันไมคอยมีขอมูล และงานวิจัยของ เคมเบลและออฟอรด 
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(Campbell & Alford, 1989 อางถึงใน กมลทิพย คติการและคณะ, 2547, หนา 9) ยังรายงานอีกวา 

เหยื่อบางคนถูกบังคับใหรวมเพศกับหญิงอ่ืน รวมเพศกับสัตว หญิงอาชีพบริการทางเพศ และรวม

เพศในทีส่าธารณะ มาฮันนี และวิลเลี่ยม สรุปรวบรวมจากงานวิจัยตาง ๆ วาปจจัยที่ทําใหภรรยาน่ิง

เงียบไมกลาบอกเลาปญหาแกบุคคลอ่ืนหรือสังคมคือ 1. ความซื่อสัตยจงรักภักดีและความรูสึกวา

เปนเร่ืองภายในครอบครัว ไมควรเปดเผยใหบุคคลภายนอกรับรู 2. ผูหญิงหรือภรรยาไมตองการ

ยอมรับภาวะทีต่นเองตกเปนเหยื่อของการขมขืน 3. การไมตองการถูกตีตราจากสังคมวาเคยมี

ประสบการณในการถกูขมขืน 4. การมีมายาคติหรือความเชือ่ผิด ๆ เกี่ยวกับบทบาทของผูหญิงใน

ชีวิตแตงงาน และการใชชีวิตคูวาภรรยามีหนาที่ปรนนิบัติตามใจสามีในเร่ืองเพศทุกประการไมวา

เธอจะตองการหรือเต็มใจหรือไมกต็าม 5. ไมสามารถบอกหรือรูความแตกตางระหวางการมี

เพศสัมพันธอยางปกติหรือการถูกบังคับโดยใชกําลังเน่ืองจากไมเคยมีประสบการทางเพศสัมพันธ

มากอน  

  7. ผลกระทบจากการที่ภรรยาหรือคูครองถูกขมขืน 

  ในดานผลกระทบจากการที่ภรรยาหรือคูครองถูกขมขืนน้ันยังมคีวามเขาใจคลาดเคลื่อน

อยูมากในสังคมไทย กลาวคอืสังคมมักจะหวาดกลัว และตระหนักตอผลกระทบทั้งทางรางกายและ

จิตใจของผูหญิงที่ถกูขมขืนจากคนแปลกหนามากกวาการถูกขมขืนจากสามหีรือคูครองของตนเอง 

โดยครอบครัวจะใหความเห็นอกเห็นใจ สนับสนุนทางดานจิตใจอยางเต็มที่ ตํารวจหรือ

กระบวนการยุติธรรมก็พยายามหาทางจับกุมผูกระทําผิดมาลงโทษเน่ืองจากเปนเร่ืองสะเทือนขวัญ

ในสังคม  

  แตในกรณีที่ภรรยาถูกสามีขมขืนน้ัน สังคมสวนใหญเขาใจผิดวา การกระทําดังกลาวไม

กอใหเกิดผลกระทบรุนแรงตอเหยื่อ แตแทจริงแลวมีผลกระทบทั้งทางรางกายและจิตใจ งานวิจัย

จากตางประเทศยนืยันวาการขมขืนระหวางสามีภรรยาน้ันสรางผลกระทบรุนแรงเน่ืองจากเปนการ

กระทําตอเน่ืองเปนระยะเวลานาน เหยื่อจะถูกทํารายรางกายและขมขืน แตตองตกอยูในภาวะจํายอม 

น่ิงเฉย ไมสามารถหาทางออกหรือหลีกเลี่ยงตอการกระทํารุนแรงทางเพศน้ันเพราะอับอาย และ

จํานนตออํานาจของผูกระทําซึ่งมีผลกระทบทางดานจิตใจรุนแรงกวาการขมขืนจากคนแปลกหนา 

เชน ฟงคเกิลฮอร และเยโล (Finkelhor & Yllo, 1987, p. 137) ไดกลาวไวอยางนาสะเทือนใจ

วา “ผูหญิงที่ถูกขมขืนจากคนแปลกหนาน้ัน มีชีวิตอยูกับความทรงจําของการถูกทํารายที่นา

หวาดกลัว แตผูหญิงที่ถูกสามีขมขืนน้ันตองดําเนินชีวิตอยูกับคนที่ขมขืนเธอ”* 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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ผูหญิงเหลาน้ีไมสามารถรองขอการคุมครองจากสังคมและกฎหมาย แมวาการขมขืนน้ีจะเปนการ

กระทําของสามีตอภรรยา แตผลกระทบมิไดเกิดกับเฉพาะกับภรรยาเทาน้ัน เด็กหรือลูก ๆ ก็ไดรับ

ผลกระทบน้ีดวย เพราะเด็ก ๆ อาจไดยินเสียงรองเห็นการทํารายรางกาย หรือทราบไดวา

ความสัมพันธระหวางพอแมของเขากําลังมีปญหาและยังพบดวยวามบีางคร้ังที่เด็กถูกบังคับใหมี

สวนรวมในการบังคับรวมเพศน้ัน ๆ ดวย (Mahoney & Williams, 1998, p.24)**  

  ดังน้ันปญหาการขัดแยงทะเลาะหรือความแตกแยกของครอบครัวจึงมิไดเร่ิมตนเมื่อผูหญิง

ตองการฟองรองใหกฎหมายคุมครอง หากแตการฟองรองจะเปนการหยุดยั้งปญหา หรือระงับความ

รุนแรงที่ไดรับ เพราะปญหาตาง ๆ ไดเกิดกอนหนาน้ีและสงผลกระทบตอรางกายและจิตใจทั้งของ

ตัวภรรยาและสมาชิกในครอบครัวในลักษณะเร้ือรัง การที่ผูหญิงหรือภรรยามิไดแจงความดําเนินคดี

จึงไมไดหมายความวาสภาพชีวิตในบานเปนปกติสุขหรือไมมีความแตกแยกแตอยางใด 

  8. ปจจัยที่ทําใหภรรยาน่ิงเงียบไมกลาบอกเลาปญหาแกบุคคลอ่ืนหรือสังคม 

  มาฮันนี และวิลเลี่ยม (Mahoney & Williams, n.d. อางถึงใน กมลทิพย คติการ และคณะ, 

2547, หนา 9-11)ไดสรุปรวบรวมจากงานวิจัยตาง ๆ วาปจจัยที่ทําใหภรรยาที่ถูกสามีขมขืนหรือ

ภรรยาน่ิงเงียบไมกลาบอกเลาปญหาแกบุคคลอ่ืนหรือสังคม คือ 

 1. ภรรยามีความซื่อสัตยจงรักภักดีและความรูสึกวาเปนเร่ืองภายในครอบครัวไมควร

เปดเผยใหบุคคลภายนอกรับรู 

  2. ภรรยาไมตองการยอมรับภาวะที่ตนเองตกเปนเหยื่อของการขมขืน  

  3. ไมตองการถูกตีตราจากสังคมวาเคยมีประสบการณถูกขมขืน 

** 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 
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  4. ภรรยามีมายาคติหรือความเชื่อผิด ๆ เกี่ยวกับบทบาทของผูหญิงในชีวิตแตงงาน และ

การใชชีวิตคูวาภรรยามีหนาที่ปรนนิบัติตามใจสามีในเร่ืองเพศทุกประการไมวาเธอจะตองการหรือ

เต็มใจหรือไมก็ตาม 

  5. ไมสามารถบอกหรือรูความแตกตางระหวางการมีเพศสัมพันธอยางปกติหรือการถูก

บังคับโดยใชกําลัง เน่ืองจากไมเคยมีประสบการณทางเพศสัมพันธมากอน ดวยปจจัยเหลาน้ีนาจะ

เปนเหตุที่ทําใหขนาดความรุนแรงของปญหายังเปนภูเขานํ้าแข็งในทะเล  

  สรุป ในอดีตผูหญิงถูกตีกรอบจากขนบธรรมเนียมประเพณี วัฒนธรรมและสังคมทําให

ตองอยูในฐานะทีตํ่่ากวาชาย ไมมีสิทธิเสรีภาพเทาเทียมชายอันเปนความไมเสมอภาคทางเพศ ตอมา

เมือ่สังคมมีการใหความสําคัญและยอมรับในเร่ืองสิทธิมนุษยชนมากขึน้ การเคารพซึง่ความเปนคน

ของแตละคนสงผลใหหญิงไดรับโอกาสในดานตาง ๆ มากขึ้นโดยมีรัฐธรรมนูญบัญญัติรับรอง

ความเสมอภาคเทาเทียมกันระหวางชายและหญิง สวนในเร่ืองความสัมพันธระหวางสามภีรรยาจาก

เดิมไมมีกฎหมายบัญญัติในกรณีที่สามีขมขืนภรรยาเปนความผิด ตอมามีการเรียกรองถึงสิทธิสตรี

จากกลุมตอสูเพื่อสิทธิสตรีโดยมองวาไมเปนธรรมแกหญิงที่เปนภรรยา จนนํามาซึ่งการแกไข

เพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 (แกไขแลวในป พ.ศ. 2550) ทั้งน้ีมีวัตถุประสงคเพื่อ

ยกเลิกขอยกเวนความรับผิดใหแกสามีที่ขมขืนกระทําชําเราภรรยาที่ชอบดวยกฎหมายของตน โดย

ตองการรับรองเสรีภาพทางเพศหรือสิทธิในการตัดสินใจมีเพศสัมพันธของหญิงโดยมุงใหเกิดความ

เสมอภาคเทาเทียมกัน  

  

วัตถุประสงคและคุณธรรมทางกฎหมายในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 

  แนวคิดพื้นฐานกฎหมายอาญา กฎหมายอาญาจัดอยูในสาขากฎหมายมหาชน เปน

เร่ืองราวความสัมพนัธระหวางรัฐกับเอกชน เพื่อคุมครองความสงบในสังคม โดยอาศัยแนวคิดหรือ

หลักการที่เปนพื้นฐานของกฎหมายอาญา มีความมุงหมายในอันที่จะปองกันความเสียหายตอสังคม

โดยบัญญัติวาการกระทาํใดเปนความผิดและกําหนดโทษที่จะลงแกการกระทําน้ัน การกระทําจะ

เปนความผิดอาญาตอเมื่อมีบทลงโทษการกระทําน้ันดวย ฉะน้ัน ความผิดอาญาจึงประกอบดวย 2 

สวน คือการกระทําที่กฎหมายหามและโทษที่จะลงลําพังแตการกระทําโดยไมมีโทษไมเปนความผิด

อาญา โทษในความผิดอาญามี 5 ประการ คือ ประหารชีวิต จําคุก กักขัง ปรับ และริบทรัพยสิน 

ฉะน้ันกฎหมายหรือ พระราชบัญญัติใด ๆ ที่บัญญัติใหลงโทษเชนน้ีแกการกระทําความผิดตาม

กฎหมายน้ัน ๆ เรียกวาเปนกฎหมายอาญาทั้งสิ้น เชน พระราชบัญญัติยาเสพติด พระราชบัญญัติ

ความผิดอันเกิดจากการใชเช็ค พระราชบัญญัติศุลกากร พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ ฯลฯ หรือแมแต

ประกาศคณะปฏิวัติบางฉบับ (วิสาร พันธุนะ,ลาวัลย หอนพรัตน, ม.ป.ป., หนา 4-6)  
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  กฎหมายอาญามีลักษณะที่สําคัญอยูอยางหน่ึงทีถือวาเปนหลักประกันในกฎหมายอาญา

และอยูในรัฐธรรมนูญซึ่งภาษาลาตินคือ (Nullum crimen, nulla poena sine lege) แปลไดวา “หลัก

ไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมาย” (ณัฐวรรณ ดวงกางใต, 2558, หนา 20) 

  การที่กฎหมายอาญาบัญญัติลงโทษแกผูกระทําความผิดน้ัน มีวัตถุประสงคประการหน่ึง

คือเพื่อปองกันความเสียหายตอสังคมเพื่อปองกันอันตรายตออนามัย ความปลอดภัยและศีลธรรม

ของสวนรวม วัตถุประสงคน้ีบรรลุผลไดก็ดวยการลงโทษผูที่กอความเสียหายขึ้น และโดยการขูจะ

ลงโทษผูที่คิดจะกอความเสียหายแกบุคคลอ่ืน บางกรณีความเสียหายที่กฎหมายอาญาประสงคจะ

ปกปองจะเปนเร่ืองทางรูปธรรม เชน การฆาคนหรือทํารายคนในความผดิฐานฆาหรือทํารายรางกาย 

การเผาบานในความผดิฐานวางเพลิง การสูญเสียทรัพยสินในความผิดฐานลักทรัพย บางกรณีความ

เสียหายน้ันอาจเปนเร่ืองทางนามธรรม เชน ความเสียหายตอเกียรติยศชื่อเสียงในความผิดฐานหมิ่น

ประมาท บางกรณีความเสยีหายที่จะปองกนัก็อาจเปนเพียงสถานการณอยางใดอยางหน่ึงอันนา

หวาดเสียว หรือจะกออันตรายขึ้น เชน ความผิดฐานขับรถเร็วเกินกวาที่กําหนด หรือความผิดฐาน

เปนซองโจร ซึ่งเมื่อการกระทําของผูกระทาความผิดยุติลง สังคมมิไดรับความเสียหายแทจริงอยาง

ใด ไมวาในทางรางกาย ทรัพยสิน หรือสิ่งที่เปนนามธรรม (วิสาร พันธุนะ และลาวัลย หอนพรัตน, 

ม.ป.ป., หนา 6-7)  

 1. วัตถุประสงคของกฎหมายอาญา 

  กลาวโดยกวาง ๆ กฎหมายอาญามีความมุงหมายในอันทีจ่ะบังคับใหบุคคลประพฤติใน

สิ่งที่สังคมปรารถนาและปองกันมิใหมีการประพฤติในสิ่งที่ไมพึงปรารถนาของสังคม และเน่ืองจาก

บทบัญญัติในกฎหมายอาญามีลักษณะในทางลงโทษกรรมชั่ว มิใชบําเหน็จตอกรรมดี ฉะน้ัน 

กฎหมายอาญาจึงเนนในเร่ืองการปองกันกรรมชั่วยิ่งกวาสนับสนุนกรรมดี ในการบัญญัติลงโทษ

การกระทําหรือความประพฤติอยางใดอยางหน่ึง กฎหมายอาญามุงเพียงมาตรฐานความประพฤติใน

ระดับเพียงพอดี มิใชหวังตอความประพฤติอันสูงสงอยางของผูทรงศีล หรือถึงขนาดเปนวีรกรรม

การเสี่ยงชีวิตฝาเปลวไฟเขาไปชวยเด็กที่ติดอยูในอาคารซึ่งกําลังถูกไฟไหม ยอมเปนการกระทําที่

ควรแกการสดุดีแตใชวากฎหมายอาญาจะลงโทษการกระทําที่ไมไดมาตรฐาน เชนน้ัน อีกประการ

หน่ึงในสังคมของเราการมีภรรยาคนเดียวถือวาเปนสิ่งที่ถูกตองตามหลักจริยธรรม กระน้ันกฎหมาย

อาญาหาไดเอาผิดกับผูที่ไมสามารถประพฤติไดตามฐานน้ีไม  

   ปรัชญาของกฎหมายอาญาที่มุงจะคุมครองปองกันสวนไดเสียตาง ๆ ของสังคมใหพน

จากการประทุษรายโดยถือเกณฑความประพฤติในระดับหน่ึง จึงเปนมูลฐานของความผิดใน

กฎหมายอาญา เชน การคุมครองความมั่นคงของรัฐ การคุมครองกระบวนการยุติธรรม การคุมครอง

ความสงบเรียบรอยแหงสังคม การคุมครองมิใหถูกกระทาย่ํายีทางเพศ การคุมครองเกียรติยศ
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ชื่อเสียง การคุมครองสวัสดิภาพของตัวบคุคล และการคุมครองทรัพยสนิของบุคคล ตลอดจนการ

คุมครองอนามัยของสวนรวม และการคุมครองสวนไดเสียอ่ืน ๆ แตในการปองกนัความประพฤติ

อันกระทบกระเทือนตอสวนไดเสียของสวนรวมน้ัน สังคมมิไดใชลําพังแตกฎหมายอาญา การศึกษา

อบรมทั้งที่บานและโรงเรียนใหรูวาสิ่งใดควรหรือไมควรประพฤติ เปนสิ่งสําคัญยิ่งนอกจากน้ีมี

ปจจัยอ่ืน ๆ อีก เชน ศาสนาซึ่งมุงที่จะแยกแยะระหวางความดีและความชั่ว ความปรารถนาของ

ตัวเองที่จะไดรับความรัก ความเคารพนับถือ จากครอบครัวมิตรสหาย และเพื่อนรวมงาน ก็มี

อิทธิพลไมนอยตอการยับยั้งมิใหบุคคลประพฤติในสิ่งที่สังคมไมยอมรับ ในดานกฎหมายแพง ซึ่ง

บังคับใหผูที่กอความเสียหายแกบุคคลอ่ืนตองชดใชคาเสียหายที่กอขึ้นเปนอีกปจจัยหน่ึงที่บังคับให

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

หนา 11-12) 

2. วัตถุประสงคของกฎหมายอาญาในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา  

  กฎหมายอาญามีวัตถุประสงคเพือ่คุมครองความสงบเรียบรอยของสังคม ดังน้ันในแตละ

มาตราจะแฝงไปดวยสิ่งที่กฎหมายอาญาตองการคุมครอง ซึ่งสิ่งน้ันนาจะหมายถึง วัตถุประสงคของ

กฎหมาย คือสิ่งที่กฎหมายอาญาตองการคุมครอง การขมขืนกระทําชําเราเปนพฤติกรรมที่กระทบ

ตอบุคคลผูถูกกระทําและสังคมรายแรงถึงระดับที่รัฐเห็นวาควรกําหนดใหเปนความผิดอาญา  

   2.1 วัตถุประสงคของกฎหมายอาญาในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา (กอนแกไข

เพิ่มเติมป พ.ศ. 2550) เปนไปตามรากเหงาของวัฒนธรรมไทยทีม่ีอยูด้ังเดิมคือ  

    2.1.1ปองกันเกียรติยศ ศักด์ิศรี ชื่อเสียง และคุมครองทางกายภาพและชีวภาพ

ใหกับหญิง 

    2.1.2 ปกปองมิใหเกิดความเสื่อมคาเสื่อมราคาหรือเพื่อมิใหหญิงเสียโอกาสและใน

อนาคตที่จะไดแตงงานกับผูชายที่เหมาะสม เน่ืองจากการถูกขมขืนกระทําชําเรา 

   2.1.3 เปนความผิดที่คุมครองหญิงเปนการเฉพาะในภาวะความเสี่ยงจากการ

ต้ังครรภที่อาจจะเกิดขึ้นไดอันอาจทําใหหญิงตองรับภาระน้ันไปตลอดชีวิต 

  2.2 วัตถุประสงคของกฎหมายอาญาในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา (แกไข

เพิ่มเติมแลวป พ.ศ. 2550)  

   จะเห็นไดวาสิ่งที่รัฐตองการใหความคุมครองสําหรับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา

มี 3ประการคือ เสรีภาพทางเพศของผูถูกขมขืนกระทําชาํเรา ความปลอดภัยในรางกาย ชื่อเสียง และ

เกียรติยศของผูถูกขมขืนกระทําชําเรา และความบริสุทธิ์ความไรเดียงสาทางเพศของเด็ก 

    2.2.1 เสรีภาพทางเพศ (Sexual liberty) เสรีภาพทางเพศในที่น้ีมิไดหมายถึง

เสรีภาพในการแสดงออกซึ่งรสนิยมทางเพศของแตละบุคคล แตหมายถึงเสรีภาพในการกําหนด



   54 

ความสัมพันธทางเพศของตนเองวาตองการหรือไมตองการจะมีความสัมพันธทางเพศกับใคร บุคคล

หน่ึงไมควรถกูบังคับใหมีความสัมพันธทางเพศกับบุคคลหน่ึงเพื่อตอบสนองตอเสรีภาพทางเพศ

ของบุคคลอ่ืน ในขณะที่เสรีภาพทางเพศของตนเองถูกทําลายลง 

    2.2.2 ความปลอดภัยของรางกาย จิตใจ ชื่อเสียงและเกียรติยศของผูถูกขมขืน

กระทําชาํเรา จะเห็นไดจากประมวลกฎหมายอาญาที่กําหนดโทษของความผิดฐานขมขืนกระทํา

ชําเราไวสูงกวาโทษของความผิดเกี่ยวกับเพศในกรณีอ่ืน ๆ  

    2.2.3 ความบริสุทธิ์และความไรเดียงสาทางเพศของเด็ก ในกรณีของการกระทํา

ชําเราเด็กอายุไมเกิน 15 ป แมเด็กยินยอมรัฐก็กําหนดใหผูกระทํามีความผิดเพราะรัฐตองการ

คุมครองความบริสุทธิ์และความเดียงสาทางเพศของเด็กมิใหตองมีประสบการณทางเพศกอนวัยอัน

ควร เน่ืองจากผูรางกฎหมายมองวาเด็กในวัยน้ียังมีความเจริญเติมโตและพัฒนาการดานตาง ๆ เชน 

รางกาย จิตใจ สติปญญา การศึกษาอบรมและประสบการณที่ไมเพยีงพอ การมีประสบการณทาง

เพศกอนวัยอันควรอาจมีผลกระทบตอพัฒนาการดานตาง ๆ ของเด็ก 

     วัตถุประสงคของกฎหมายน้ียังเปนสิ่งที่มีความสัมพันธกับหลักความยินยอมของ

ผูเสียหายอันเปนเหตุใหผูกระทํามีอํานาจกระทําไดโดยไมมีความรับผิดทางอาญา จึงตองพิจารณา

กอนวาความผิดตามกฎหมายอาญาในเร่ืองน้ัน ๆ มีขึ้นเพื่อวัตถุประสงคใด เพื่อปกปองผลประโยชน

ของเอกชนคนใดคนหน่ึง หรือเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยของสังคม คือคุมครองในสวนตนหรือ

สวนรวม ก็เปนเร่ืองที่บุคคลใดไมอาจสละการคุมครองน้ันได ดังน้ันการพิจารณาถึงวัตถุประสงค

ของกฎหมายจึงเปนเร่ืองที่มีความสําคัญ (วิมลเรขา ศิริชัยราวรรณ, 2556, หนา 107-109)  

3.  คุณธรรมทางกฎหมายของมาตรา 276 

  ที่มาความหมายและประเภทของคุณธรรมทางกฎหมาย  

  คุณธรรมทางกฎหมายเปนทฤษฏีทางกฎหมายอาญาที่พัฒนาขึ้นในเยอรมันมาชานานแลว 

โดยนักกฎหมายเยอรมันไดเรียกคุณธรรมทางกฎหมายวา Rechtsgut หากแตเพิ่งจะมาเปนที่รูจักกัน

ในหมูนักกฎหมายแองโกลอเมริกา เมื่อป ค.ศ. 2002 น้ีเอง โดยนักกฎหมายแองโกลอเมริกาเรียกวา 

Rechtsgutstheorie หรือ หลักแหงการทําราย (Harm principle) สําหรับในประเทศไทย เปน

ระยะเวลารวมศตวรรษแลวที่นักกฎหมายไทยรูจักคําวาคุณธรรมทางกฎหมายอาญา ซึ่งในการแปล

คําวา90 Rechtsgut เปนภาษาไทย ศ.ดร.ปรีดี เกษมทรัพยไดแปลไววานิติสมบัติ และนักกฎหมายในยุค

ตอมาไดแปลเสียใหมวา คุณธรรมทางกฎหมายอาญา อันเปนถอยคําที่แพรหลายอยูในปจจุบัน 

หลักการมีอยูวาการอยูรวมกันในสังคมของมนุษยจะเปนปกติสุขไดก็ตอเมื่อมนุษยทุกคนเคารพและ

ไมละเมิดประโยชนในการอยูรวมกัน ประโยชนดังกลาวจึงเปนพื้นฐานแหงปทัสถาน (Norm) และ

ความผิดอาญาก็มาจากปทัสถานเหลาน้ัน จึงอาจกลาวไดอีกนัยหน่ึงวา กฎหมายอาญามีขึ้นเพื่อธาํรง
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ประโยชนในการอยูรวมกนั ฉะน้ันคุณธรรมทางกฎหมายอาญาแทจริงแลวก็คือประโยชนที่

กฎหมายอาญามุงประสงคจะคุมครอง (90วัลภ วิเศษสุวรรณ, 2557)  

  ตํารากฎหมายเยอรมันกลาวไววา คุณธรรมทางกฎหมายเปนผลติผลของทฤษฎีกฎหมาย

อาญาในคริสตศตวรรษที่ 19 กลาวไววากฎหมายอาญาต้ังอยูบนหลักการคุมครองสิทธิ สมบัติ

ทั้งหลายทั้งที่เปนทรัพยสมบัติและทรัพยทางความคิดของบุคคลที่ชอบที่จะไดรับความคุมครองโดย

กฎหมายอาญาและยงัไดมีความเห็นอีกวากฎหมายอาญาไมมีหนาที่ ที่นอกเหนือจากน้ี โดยนัยก็คือ

คุณธรรมทางกฎหมายเปนเร่ืองที่ตองพิจารณากันเฉพาะในกรณีที่บุคคลผูเปนเจาของสมบัติสามารถ

สละสมบัติน้ันไดเทาน้ัน (ณัฐวรรณ ดวงกางใต, 2558, หนา 28) แบงออกเปน 2 ประเภท ดังน้ี 

ประเภทของคุณธรรมทางกฎหมาย แบงได 2 ประเภท คือ คุณธรรมทางกฎหมายที่เปนสวนรวม 

(Universal rechtsgut) และคุณธรรมทางกฎหมายที่เปนสวนบุคคล (Individual rechtsgut) 

  1. คุณธรรมทางกฎหมายที่เปนสวนรวม (Universal rechtsgut) เปนกฎหมายที่เกี่ยวกับ

การรักษาความปลอดภัยตาง ๆ กฎหมายคุมครองแรงงานหรือความผิดฐานขมขืนกระชําเราตอหนา

ธารกํานัล ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 281 เปนตน ผูที่เปนเจาของคุณธรรมขอน้ีจะสละ

ไมไดเพราะกฎหมายดังกลาวเปนกฎหมายที่มุงใหเกิดความสงบแกสวนรวมและมุงใหเกิดความ

ยุติธรรมในสังคมเปนสําคัญ 

   2. คุณธรรมทางกฎหมายที่เปนสวนตัว (Individual rechtsgut) ไดแก ความผิดเกี่ยวกับ

เพศ ความผิดเกี่ยวกับชีวิตรางกาย เปนตน ผูที่เปนเจาของคุณธรรมขอน้ี อาจจะยอมใหผูอ่ืนละเมิด

ได แตก็ตองดูวากฎหมายมุงคุมครองเอกชนโดยสวนตัวอยางแทจริงหรือไม เชนความผิดฐานขมขืน

กระทําชาํเราผูอ่ืน ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคหน่ึงน้ัน ถากฎหมายมิไดมุงคุมครอง

เพียงตัวบุคคล แตหากกฎหมายมองและมุงคุมครองสังคมสวนรวมดวย เชน ความผิดฐานขมขืน

กระทําชาํเราที่กระทําตอหนาธารกํานัล หรือการทําใหผูถูกกระทํารับอันตรายสาหัสหรือถึงแกความ

ตายตามมาตรา 281 ความยินยอมของผูเสียหายก็ไมอาจลบลางความผิดของผูกระทําได (ณัฐวรรณ 

ดวงกางใต, 2558, หนา 28 -29)  

  คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน  

  ความผิดฐานขมขืนกระทาํชําเรา เปนความผิดเกี่ยวกับเพศที่สรางความเสียหายรายแรง

ที่สุดตอผูถูกกระทํา โดยเปนความผิดตอเสรีภาพทางเพศเน่ืองจากเปนการกระทําที่มีการขมขืนใจ

และกระทําชําเราประกอบกัน ซึ่งมีคุณธรรมทางกฎหมาย ดังน้ี 

1. ขนบธรรมเนียมประเพณีและศีลธรรม  

  คนไทยมีวัฒนธรรมและขนบธรรมเนียมประเพณีเปนของตนเอง ซึ่งยึดถือปฏิบัติสืบทอด

มาจากบรรพบุรุษ โดยขนบธรรมเนียมประเพณีและศีลธรรมของไทยในเร่ืองเกี่ยวกับการลวงเกิน
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ทางเพศมีพื้นฐานมาจากหลักคําสอนทางพุทธศาสนา โดยการขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนถือวาเปนการ

กระทําผิดศีลขอ 3 ที่วา “กาเม สุมิจฉา จารา เวระมะณี สิกขา ปะทัง” อันมีความหมายวา “พึงละเวน

จากการลวงเกินบุตรภรรยาผูอ่ืน” การคุมครองขนบธรรมเนียมประเพณีและศีลธรรมเปนสิ่งจําเปน

ในการที่มนุษยจะอยูรวมกันในบานเมืองโดยสงบสุข เน่ืองจากการฝาฝนขนบธรรมเนียมประเพณี

และศีลธรรมเปนการทําลายแบบอยางความประพฤติที่ดีที่ปฏิบัติสืบทอดกันมาในสังคม ดังน้ัน การ

ที่มีผูใดมากระทําการขมขืนกระทําชําเราโดยผูถูกกระทํามิไดยินยอม ถือเปนการกระทําที่ฝาฝนตอ

ขนบธรรมเนียมประเพณีและศีลธรรมของคนในสังคมจึงเปนสิ่งที่กฎหมายตองการใหความ

คุมครอง 

2. เสรีภาพทางเพศ 

  สังคมไทยมีคานิยมวาการกระทาํชําเราเปนสิ่งที่นาละอายตองกระทําในที่มิดชิดไมควร

เปดเผยในที่สาธารณะ โดยเฉพาะอยางยิ่งการลวงประเวณีในปจจุบันสังคมไทยยังมีคานิยมวาผูหญิง

ที่ผานการรวมประเวณีมาแลวไมวาจะโดยสมัครใจหรือไมก็ตาม จะทําใหคุณคาและความยอมรับ

นับถือในสังคมของหญิงน้ันลดลง ประกอบกับในปจจุบันการทํากิจกรรมทางเพศโดยไมมีการ

ปองกันอาจทําใหเกิดโรคติดตอทางเพศสัมพันธ สิ่งเหลาน้ีเปนปจจัยที่ทําใหบุคคลตองนํามา

พิจารณาประกอบการตัดสินใจยินยอมใหผูใดมากระทํากิจกรรมทางเพศกับตน เน่ืองจากบุคคลน้ัน

ตองยอมรับผลรายที่จะเกิดขึ้น ดังน้ันจึงเปนการสมควรที่กฎหมายตองคุมครองใหบุคคลทุกคนใน

สังคมมเีสรีภาพที่จะกําหนดความสัมพันธทางเพศของตนเองได 

3. ความบริสุทธิ์ในทางเพศ 

  หญิงที่ถูกการรวมประเวณีมาแลวจะถูกสังคมมองวาสูญเสียความบริสุทธิใ์นทางเพศแลว 

เน่ืองจากสังคมไทยมีคานิยมวาผูหญิงกอนแตงงานจะตองยังไมสูญเสียความบริสุทธิ์ใหกับชายอ่ืน

นอกจากผูจะเปนสามีของตนในอนาคต หากหญิงผูน้ันสูญเสียความบริสุทธิ์ไปแลวก็จะถูกสังคม

มองวามีมลทินติดตัว แมแตตัวหญิงเองก็รูสึกวาตนมีตราบาปติดตัวไปตลอดชีวิต ดังน้ันกฎหมายจึง

กําหนดใหการรวมประเวณีที่หญิงผูถูกกระทํามิไดใหความยินยอมเปนความผิด เน่ืองจากทําใหหญิง

ตองสูญเสียความบริสุทธิ์ไปโดยไมยินยอม ทําใหหญิงอาจถูกสังคมรังเกียจและมีตราบาปติดตัว

ตลอดชีวิต 

4. ความเทาเทียมกนัในทางเพศ 

  การกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากฎหมายมิไดจํากัดวาผูกระทําหรือ

ผูถูกกระทําตองเปนเพศหรือวัยใด อาจเปนชายหรือหญิง หญิงแปลงเพศหรือชายแปลงเพศหรืออาจ

เปนสามีภรรยากันก็ได เน่ืองจากการกระทําชําเราเปนการกระทําที่ผูกระทําใชอวัยวะตออวัยวะเพศ 

ทวารหนักหรือชองปากของผูถูกกระทํา หรือเปนการใชสิ่งอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวาร
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หนักของผูถูกกระทํา จึงทําใหทุกคนสามารถเปนผูกระทําความผิดฐานน้ีไดเทาเทียมกันหมด และ

ในขณะเดียวกันทุกคนก็สามารถเปนผูถูกกระทําชําเราได ดังน้ัน การบัญญัติใหบุคคลทุกเพศและทุก

วัยสามารถเปนไดทั้งผูเสียหายและผูกระทําเชนเดียวกัน เปนการแสดงใหเห็นวาบุคคลทุกคนมีความ

เทาเทียมในทางเพศ 

5. การกระทําชําเราตามธรรมชาติ 

   คือการรวมประเวณีระหวางชายหญิงโดยใชอวัยวะเพศชายสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศ

หญิง แตในปจจุบันรูปแบบการกระทําทางเพศไดเปลี่ยนแปลงไปโดยมิไดจํากัดอยูแคการชําเราตาม

ธรรมชาติเทาน้ัน แตยังมีการกระทําที่ผิดธรรมชาติเกิดขึ้นหลากหลายรูปแบบ เชนการใชอวัยวะเพศ

ชายเทียมกระทํากับอวัยวะเพศหญิง ทวารหนักหรือชองปาก เปนตน ซึ่งจําแนกไดเปนหลาย

ประเภท เชน รักรวมเพศ ลักเพศ การมีความตองการทางเพศกับเด็ก การมีความตองการทางเพศกับ

สัตว การมีความสขุทางเพศกับสวนของรางกายหรือวัตถุ การมีความสุขทางเพศจากการทําใหผูอ่ืน

ไดรับความเจ็บปวด การชอบอวดอวัยวะเพส เปนตน ในบางคร้ังสังคมจะเรียกพวกรสนิยมเชนน้ีวา 

กามวิปริต ดังน้ันกฎหมายอาญาจึงมีการแกไขเพิ่มเติมเพื่อขยายขอบเขตความหมายหรือนิยามของ

การกระทําชําเราใหกวางขึ้น 

6. ความเสียหายตอรางกาย ชื่อเสียง เกียรติยศ และสภาพจิตใจของผูถูกกระทํา 

  การขมขืนกระทําชําเราเปนการละเมิดตอเน้ือตัวรางกายของผูถูกกระทําอยางรายแรง ทํา

ใหผูถูกกระทําไดรับความเสียหายอับอายเสียชื่อเสียงและไดรับอันตราตอรางกายหรืออาจถึงแกชีวิต

จากการติดโรคทางเพศสัมพันธ หรือการต้ังครรภโดยไมพึงประสงคซึ่งกอใหเกิดภาระแก

ผูถูกกระทําในระยะยาว สงผลกระทบตอจิตใจของผูถูกกระทําอยางรายแรง ทําใหผูถูกกระทําอับ

อายถูกสังคมรังเกียจเดียดฉันท บางคนอาจไดรับผลกระทบถึงขั้นเสียสติ กฎหมายจึงมุงคุมครองมิ

ใหผูถูกกระทําตองหวาดกลัววาตนจะไดรับความเสียหายจากการถูกขมขืนกระทําชําเรา 

7. ความไรเดียงสาของเด็ก 

  กฎหมายประสงคที่จะคุมครองความไรเดียงสาของเด็ก มิใหตองมีประสบการณทางเพศ

กอนวัยอันควรเน่ืองจากเด็กอยูในวัยเจริญเติบโตทั้งทางรางกายและพัฒนาการดานตาง ๆ ซึ่งการ

กระทําชาํเราเปนการขัดขวางพัฒนาการของเด็ก ประกอบกับเด็กอยูในชวงเขารับการศึกษาไมควร

หมกหมุนอยูกับเร่ืองทางเพศ และหากเด็กเกิดต้ังครรภโดยไมพึงประสงคจะทําใหเสียโอกาส

ทางการศึกษาและอาจเกิดภาระในการเลี้ยงบุตร นอกจากน้ันกฎหมายยังไมตองการใหผูใดอาศัย

ผลประโยชนจากความไรเดียงสาของเด็กซึ่งอาจยังไมรูจักหรือเขาใจเกี่ยวกับการกระทําชําเรามาเปน

ชองทางในการลวงละเมิดทางเพศตอเด็กอีกดวย (สุมนัส ต้ังเจริญกิจกุล, 2552, หนา 10-14) 

  คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานขมขืนกระทําชําระหวางสามีภรรยา 
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  การขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยาเปนเร่ืองละเอียดออนและซับซอน เปน

ความผิดเกี่ยวกับเพศที่สังคมมักมองขามเพราะเห็นวาเปนเร่ืองภายในครอบครัวและถือวาเปนเร่ือง

ปกติหรือเปนวัฒนธรรมที่ปฏิบัติสืบตอกันมาโดยสังคมมองวาไมเปนความผิด ทั้งที่ในความเปน

จริงจัดวาเปนอาชญากรรมประเภทหน่ึง ซึ่งมีคุณธรรมทางกฎหมาย ดังน้ี 

1. ความเสมอภาคทางเพศ 

  วัตถุประสงคของประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 (แกไขแลวในป พ.ศ. 2550) เพื่อให

เกิดความเสมอภาคเทาเทียมกับชายและครอบคลุมทั้งหญิงที่สมรสโดยชอบดวยกฎหมายหรือที่มี

สภาพโสดเพื่อใหเกิดการปฏิบัติอยางเสมอภาคและเปนธรรมในระหวางหญิงดวยกันเองทกุคนดวย

(วิมลเรขา ศิริชัยราวรรณ, 2556, หนา 148)  

2. เสรีภาพทางเพศ 

   เสรีภาพในการกําหนดความสัมพันธทางเพศของตนเองวาตองการหรือไมตองการจะมี

ความสัมพันธทางเพศกับใครน้ัน บุคคลหน่ึงไมควรถูกบังคับใหมีความสัมพันธทางเพศกับบุคคล

หน่ึงเพื่อตอบสนองตอเสรีภาพทางเพศของบุคคลอ่ืนในขณะที่เสรีภาพทางเพศของตนเองถูกทําลาย

ลง แมวาจะสมรสแลวก็ตามก็มีสิทธิในการตัดสินใจมีเพศสัมพันธกับผูที่เปนสามีหรือปฏิเสธโดยไม

ถูกผูกพันดวยพันธะสัญญาสมรสหรือหนาที่ของคําวาภรรยาหรือสามี (วิมลเรขา ศิริชัยราวรรณ, 

2556, หนา 107,148) 

3. สถาบันครอบครัว 

  ครอบครัวประกอบไปดวยสามีภรรยาและบุตรการอยูรวมกันตองมีความรักความเขาใจ

กันภายในครอบครัว ซึง่ตามประเพณีและตามธรรมชาติผูที่จะเปนสามภีรรยากันไดตองเกิดจากการ

ที่ทั้งสองฝายตกลงใชชีวิตรวมกันรวมถึงการยินยอมใหอีกฝายหน่ึงรวมประเวณีดวย แตถาฝายหน่ึง

ฝายใดไมตองการมีเพศสัมพันธแลวอีกฝายใชกําลังบังคับ ขูเข็ญ หรือหลอกลวงใหรวมประเวณี 

ยอมกอใหเกิดการใชความรุนแรง การบัญญัติเพิ่มเติมความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 

276 ใหมีการลงโทษคูสมรสที่บังคับขืนใจคูสมรสอีกฝายใหรวมประเวณี โดยที่อีกฝายไมยินยอม

น้ันเปนการลดปญหาความรุนแรงที่อาจจะเกิดขึ้นในครอบครัวและทําใหผูที่จะกระทําความผิดตอง

คิดทบทวนและไตรตรองกอนที่จะลงมือใชความรุนแรงกับคูสมรสอีกฝายเพราะอาจถูกฟองรอง

ดําเนินคดีอาญาได (สุมนัส ต้ังเจริญกิจกุล, 2552, หนา 14) 

  สรุปคุณธรรมทางกฎหมายเกี่ยวกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน แบงออกได 2

ประเภท คือ คุณธรรมทางกฎหมายความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนที่เปนของสวนรวม ใน

ความผิดฐานขมขืนกระทาํชําเราที่กระทําตอหนาธารกํานัลตามมาตรา 281 ซึ่งเปนความผิดอันยอม

ความไมได เพราะถือวารัฐเปนผูเสียหาย และคุณธรรมทางกฎหมายกับความผดิฐานขมขืนกระทํา
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ชําเราผูอ่ืนที่เปนของสวนบุคคล ถือเปนความผิดตอสวนตัวตามมาตรา 276 ซึ่งความผิดตอสวนตัวน้ี

ผูเสียหายสามารถสละคุณธรรมทางกฎหมายในขอน้ีไดเอง ซึ่งเอกชนอาจปองกันไดเฉพาะสิทธิหรือ

คุณธรรมทางกฎหมายที่เปนสวนเอกชนหรือของบุคคลเทาน้ัน สวนคณุธรรมทางกฎหมายของ

ความผิดฐานขมขืนกระทาํชําระหวางสามภีรรยาตามมาตรา 276วรรคสีน้ั่น มุงคุมครองความเสมอ

ภาคระหวางชายหญิงและเสรีภาพทางเพศ ซึ่งเปนความผิดตอสวนตัว ดังน้ันผูเสียหายจึงสละ

คุณธรรมทางกฎหมายในขอน้ีไดเชนกัน 

 

กลไกการคุมครองบุคคลท่ีถูกกระทําชําเราโดยบุคคลในครอบครัว 

  ครอบครัวนับเปนสถาบันแหงแรกที่ทุกคนรูจักและเปนสถาบันที่มีความสําคัญที่สุดใน

ชีวิตของทุกคน ความสงบสุขในครอบครัวเปนรากฐานสําคัญที่จะผลักดันเด็ก และเยาวชนใหมีการ

เติบโตสมบูรณไมใชแตเพียงรางกายเทาน้ัน แตจําเปนอยางยิ่งตอการพัฒนาจิตใจสังคม เพื่อภายหนา

เด็กและเยาวชนจะเปนกําลังสําคัญในสังคม ดังน้ันครอบครัวจึงมีสวนสําคัญในการอบรม สั่งสอน 

ใหความรูสมาชิกในครอบครัว แตในปจจุบันครอบครัวมีลักษณะเปนครอบครัวเด่ียวมากขึ้น และ

ดวยสภาพสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป สงผลกระทบถึงความสัมพันธภายในครอบครัว ทําใหเกิดปญหา

การใชความรุนแรงในครอบครัวตามมาดวย ทั้งระหวางคูสมรสดวยกัน ระหวางพอแมกับลูก และ

ระหวางญาติพี่นองกันเอง สงผลใหเกิดปญหาการหยาราง การติดยาเสพติดของลูก ปญหาสุขภาพ

กายและจิต รวมทั้งอาจจะเปนตนเหตุใหเกิดปญหาอาชญากรรมไดปญหาความรุนแรงในครอบครัว

เปนปญหาที่ละเอียดออน มีความแตกตางจากการทํารายรางกายระหวางบุคคลทัว่ไป เน่ืองจากเกิด

ขึ้นกับบุคคลในครอบครัว ซึ่งเปนบุคคลที่มีความสัมพันธใกลชิดกัน ดังน้ันจึงไดมีการตราพระ

บัญญัติคุมครองผูถกูกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 ขึ้นมาเพื่อบังคับกับ

ผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว ดังน้ันการนํามาตรการทางอาญาตามประมวลกฎหมาย

อาญามาบงัคับใชจึงไมเหมาะสมเน่ืองจากกฎหมายอาญาเปนบทบัญญัติที่มุงเนนที่จะลงโทษ

ผูกระทําผิดมากวาที่จะแกไขฟนฟูผูกระทําผิด (นาฏสุดา เอโกบล, 2558, หนา 14) 

1. ความหมายของคําวา “ครอบครัว”  

  พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2525 (หนา 168) ไดใหความหมายของ 

คําวาครอบครัว หมายถึง ผูรวมครัวเรือน คือ สามี ภรรยา และบุตร เปนตน 

  ภัสสร ลิมานนท และมยุรี นกยูงทอง (2538) ไดใหคํานิยามของคําวา ครอบครัว หมายถึง 

บุคคลหรือกลุมบุคคลที่พักอาศยัรวมกนั (อาจจะอาศัยอยูประจําหรืออยูชั่วคราว) ภายในบานที่ตก

เปนตัวอยาง และกลุมบุคคลดังกลาวมีความสัมพันธกนัโดยสายโลหิต หรือโดยการสมรส 

  สมาคมคหเศรษฐศาสตรแหงประเทศไทย (2542) ไดใหความหมายของครอบครัว 
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ในเชิงสหวิทยาการ ดังน้ี 

 1. ดานชีววิทยา ครอบครัว หมายถึง กลุมคนที่มีความผูกพันทางสายโลหิต 

 2. ดานเศรษฐศาสตร ครอบครัว หมายถึง กลุมบุคคลที่ใชจายเงินจากงบประมาณเดียวกัน 

แมจะอาศัยอยูตางสถานที่กัน 

 3. ดานสังคมศาสตร ครอบครัว หมายถึง กลุมคนที่อยูรวมเคหะสถานหรือบานเดียวกัน มี

ปฏิสัมพันธ สนใจตอทุกขซึ่งกันและกัน มีความผูกพันกัน มีความรักความปรารถนาดีตอกัน โดยมิ

จําเปนตองสืบสายโลหิตเดียวกัน 

 4. ดานนิติศาสตร/กฎหมาย ครอบครัว หมายถึง ครอบครัวที่ชายหญิงจดทะเบียนสมรส

อยางถูกตองตามกฎหมาย ซึ่งครอบคลุมถึงบุตรและบุตรบุญธรรม กฎหมายยังไดกําหนดหนาที่

ความรับผิดชอบของบิดามารดา สามีภรรยา และบุตรที่มีตอกัน และกําหนดสิทธิในการรับมรดก

ทางกฎหมาย (จิราพร ชมพิกลุ, ปราณี สุทธิสุคนธ, เกรียงศักด์ิ ซื่อเลื่อม และดุษณี ดํามี, 2552, หนา 

7-8) 

  กลาวโดยสรุปไดวา ครอบครัว หมายถึง กลุมบุคคลที่อาศัยอยูรวมกันมีความสัมพันธ

ผูกพันกันทางสายโลหิตหรือกฎหมาย โดยสมาชิกแตละคนจะมีบทบาทหนาที่ความรับผิดชอบที่

แตกตางกันจะเห็นไดวาความหมายของคําวา “ครอบครัว” ตามกฎหมาย หมายถึงกรณีที่ชายหญิงจด

ทะเบียนสมรสกันเทาน้ันและรวมถึงบุตรและบุตรบุญธรรม ฉะน้ันคําวาครอบครัวตามความหมาย

ของประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสี ่ยอมหมายถึงสามภีรรยาที่จดทะเบียนตามกฎหมาย

เทาน้ัน อยางไรก็ตามแมคําวาครอบครัวตามกฎหมายจะหมายถึงการที่ชายหญิงจดทะเบียนสมรส 

แตในสวนพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550 ไดบัญญัติ

นิยาม ของคําวา “บุคคลในครอบครัว” เอาไวโดยเฉพาะ ดังน้ันจึงถือไดวาชายหญิงที่อยูกินกันฉัน

สามภีรรยาแตไมจดทะเบียนตามกฎหมายไมใชสามีภรรยาตามความหมายของประมวลกฎหมาย

อาญามาตรา 276 วรรคสี ่แตถือวาเปนบคุคลในครอบครัวไดรับความคุมครองตามพระราชบัญญัติ

คุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 

2. ปจจัยที่เกี่ยวของกับความรุนแรงในครอบครัว  

  ความรุนแรงในครอบครัวสามารถเกิดขึ้นไดในทุกระดับของสังคม และมาจากหลาย

ปจจัย ทั้งปจจัยดานบุคคล ครอบครัว สังคม วัฒนธรรมและเศรษฐกิจ ปจจัยทั้งหมดลวนเปนปจจัย

เสี่ยง (Risk factor) ที่นําไปสูการกระทํารุนแรงในครอบครัวทั้งสิ้น โดยพบวามีปจจัยที่เกี่ยวของดังน้ี  

   2.1 ปจจัยดานคานิยม เจตคติ ที่สังคมยังมีคานิยมและเจตคติที่ไมเหมาะสม เกี่ยวกับ

ความไมเทาเทียมกนัระหวางหญิงกับชาย เชน แนวคดิที่วาภรรยาเปนสมบัติของสามี ลูกเปนสมบัติ

ของพอแม ผูชายมีอํานาจเหนือผูหญิง ผูหญิงเปนวัตถุทางเพศ เจตคติของสังคมในเร่ืองบทบาทหญิง
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ชาย ใหความสาํคัญและคาดหวังเพศชายในฐานะผูนํา ผูตัดสินใจ ผูสืบทอดเชื้อสายทางครอบครัว 

เพราะเพศชายมรีางกายที่แข็งแรงกวาสามารถปกปองผูออนแอทางรางกาย คือผูหญิงและเด็กได 

และมีความเชื่อที่ผิด ๆ เกี่ยวกับปญหาความรุนแรง เชน ความรุนแรงในครอบครัวเปนเร่ืองสวนตัว 

ความรุนแรงทางเพศเกิดขึ้นเพราะ ผูหญิงเปนฝายผิด หรือสมยอมเอง ทําใหผูประสบปญหาพยายาม

ปดไวเปนความลับ และดวยความเชื่อดังกลาวทําใหคนในสังคมไมตองการ เขาไปยุงเกี่ยวและให

ความชวยเหลือ ทําใหปญหาเพิ่มขึ้นเร่ือย ๆ  

   2.2 ปจจัยดานครอบครัว ความไมพรอมที่จะมีครอบครัวต้ังแตรางกาย จิตใจ อายุ 

สุขภาพอนามัย และฐานะทางเศรษฐกิจ สงผลใหเกิดความรุนแรงในครอบครัวได รวมทั้งพฤติกรรม

ของคูสมรสไดกอใหเกิดความรุนแรงในครอบครัว เชน การนอกใจคูสมรส การด่ืมสุรา การติดการ

พนัน การไมชวยแบงเบาภาระในครอบครัว เชน ดานเศรษฐกิจ งานบาน การดูแลลูก การขาดการให

ความรูเกี่ยวกับการเตรียมตัวเปนพอแมที่ดี หนาที่ของพอแม การเลี้ยงดู ใหความอบอุนแกลูก การ

อบรมเลี้ยงดูลูกชายหญิงไมเทาเทียมกัน ขณะที่ลูกผูหญิงไดรับการอบรมใหเปนกุลสตรีวานอนสอน

งาย ในขณะที่อบรมลูกผูชายใหเขมแข็ง มีความเปนลูกผูชาย มีอิสระ มีเจตคติเร่ืองเพศที่สามารถ

แสดงออกไดเต็มที่ รวมทั้งการอบรมเลี้ยงดูที่ขาด ศีลธรรม จริยธรรม ขาดการศึกษาที่ทําใหไมรู

บทบาทหนาที่ของตน การขาดความรูในเร่ืองการวางแผนครอบครัว ขาดทักษะชีวิต ทักษะในการ

สื่อสารที่ดีระหวางสมาชิกในครอบครัว ที่ไมใชเอาชนะกันดวยเหตุผลอยางเดียว  

   2.3 ปจจัยดานสภาวะเศรษฐกิจ จากปญหาเศรษฐกิจตกตํ่า การเลิกจางงาน ธุรกิจ

ลมละลาย คาครองชีพสูง ทําใหเกิดความเครียด เปนสาเหตุที่ชวยใหเกิดความรุนแรงทุกรูปแบบทั้ง

ในครอบครัวและสังคม ลักษณะนิสัยการใชจายเกินตัว บริโภคนิยม วัตถุนิยม ทําใหมีการกูหน้ี และ

กอใหเกิดความเครียด  

   2.4 สื่อ ภาพลามกอนาจารตาง ๆ ที่เผยแพรทางสื่อตาง ๆ เชน วิดีโอ หนังสือ 

ภาพยนตร รูปภาพ สื่อทางอินเตอรเน็ต รวมทั้งการเสพยของมึนเมา และการเที่ยวในสถานเริงรมย

ตาง ๆ มีสวนยั่วยุใหเกิดความรูสึกทางเพศ อาจชักจูงไปในทางที่ไมเหมาะสมหรือกอใหเกิดความ

รุนแรงได  

   2.5 ปจจัยดานการศึกษา พบวาระบบการศกึษายังไมใหความสําคัญในการบรรจุ

หลักสูตรการเรียนการสอนเร่ืองจริยธรรมทางเพศ การเปนพอแมที่ดี สิทธิสตรี สิทธิเด็กและสิทธิ

มนุษยชน การใหความรูเร่ืองเพศศกึษายังไมเปนที่ยอมรับอยางจริงจัง เน่ืองจากเร่ืองเพศเปนเร่ืองที่

ปกปดมีผลทาใหวัยรุนเกิดความอยากรูอยากเห็น อยากลอง เมื่อมีอารมณทางเพศเกิดขึ้น จากรายงาน

ขอมูลสถานการณดานความรุนแรงของประเทศไทย พบวามีปจจัยที่กอใหเกิดการกระทาความ

รุนแรงในครอบครัวดังน้ี คือ การด่ืมเคร่ืองด่ืมแอลกอฮอลล ทาใหขาดสติสัมปชัญญะและเกิดการทา
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ราย รองลงมาคือปญหาการพนัน ปญหาหน้ีสินจนกอใหเกิดความเครียด และปจจัยเกี่ยวกับสื่อที่

สะทอนเราอารมณใหเกิดการกระทําความรุนแรง ทั้งน้ีปจจัยเร่ืองการด่ืมเคร่ืองแอลกอฮอลลถือเปน

ปจจัยที่พบมากทีส่ดุตอการกระทําความรุนแรงในครอบครัว (อังคณา ชวยค้ําชู, 2555, หนา 135-

136) 

 3. สาเหตุของความรุนแรงในครอบครัว 

  3.1 สภาพภายในตัวบุคคล 

   สิ่งที่เกี่ยวของระหวางสภาพภายในตัวบคุคลกับความรุนแรงในครอบครัว คือการมี

ประสบการณความรุนแรงในครอบครัวในวัยเด็ก นิสัยสวนตัวที่เปนคนด้ือร้ันไมยอมใคร ใจรอนขี้

โมโห ไมสามารถควบคุมความโกรธของตนเองได หวาดระแวงและพูดจาไมไพเราะหรือไมให

เกียรติคนอ่ืน มีความวิตกกังวลสูง ชอบเก็บตัว เปนคนเครงครัดไมยอมผอนปรน เชื่อคนงายโดยไม

ไตรตรองใหรอบคอบ และชอบด่ืมสุราจนติดเปนนิสัย 

   3.2 สภาพแวดลอมทางเศรษฐกิจสังคม 

   สิ่งที่เกี่ยวของกับสภาพแวดลอมทางเศรษฐกิจและสังคม คือ การมีรายไดตํ่าและมี

ภาระหน้ีสิน การอยูในครอบครัวและสิ่งแวดลอมที่แออัดและเสี่ยง การมีภาระเลี้ยงดูบุตรหลาน

จํานวนมาก รวมทั้งการตองอาศัยพึ่งพิงญาติผูใหญที่ไมใชบิดามารดา การมีเวลาในการทํากิจกรรม

รวมกับครอบครัวนอยเพราะตองด้ินรนทาํมาหาเลี้ยงชีพ โดยเฉพาะครอบครัวหนุมสาวที่เพิ่งเร่ิมตน

ชีวิตครอบครัว (ยงยทุธ แสนประสิทธิ,์ 2554, หนา 12) 

 4. ผลกระทบของความรุนแรงในครอบครัว 

   เมื่อปญหาการกระทํารุนแรงในชีวิตสมรสยังคงอยู ยอมสงผลกระทบในวงกวางและ

สรางความเสียหายเปนมูลคามหาศาล รณชัย คงสกนธ (2549 อางถึงใน ยงยุทธ แสนประสิทธิ,์ 

2554, หนา 12) ไดระบุถึงผลกระทบของปญหาการกระทํารุนแรงในครอบครัววาจะสงผลตอ  

1. ทางดานเศรษฐกิจ ประกอบดวยคารักษาโดยตรงและคารักษาทางออมเปนจํานวนมหาศาล เชน 

คาใชจายในการรักษาพยาบาลตน การไมสามารถประกอบอาชีพไดปกติ ประสิทธิภาพในการ

ทํางานลดลง ถูกออกจากงาน หรือลาออกเอง รวมทั้งการไมมงีานทํา 2. ทางดานสังคม ผลกระทบ

คือการมีพฤติกรรมความเสื่อมเสยีศีลธรรม กระทบตอสิทธิมนุษยชน ความผิดตอกฎหมายบานเมือง 

จากผลวิจัยชี้ชัดวาเด็กในครอบครัวที่มีความรุนแรง จะมีปญหาทางดานพฤติกรรม โรคจิต โรค

ประสาท วิตกกังวล ความกาวราว รวมถึงการใชสารเสพติดในอนาคต 3. ทางดานสาธารณสุข 

ผลกระทบในดานน้ีคือ ความเจ็บปวยทางดานรางกายจนนําสูการรักษา ความพิการทางกาย ความ

เจ็บปวยทางจิต โรคทางจิต โรคประสาท โรคซึมเศรา การฆาตัวตายและการทํารายคนใกลชิด และ

การกอใหเกิดปญหาทางจิตใจของลูกในครอบครัว และ 4. ทางดานความมั่นคง ผลกระทบคือการ
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ลมสลายของครอบครัว การหยาราง การทํารายถึงแกชีวิต การเปนคดีความ และการกระทบตอความ

เปนอยูของสังคมโดยรวมทั้งน้ีผลกระทบโดยภาพรวมตอสังคม ก็คือความเปนอยูในสังคมแยลง

สวนทางกับการเติบโตทางดานเศรษฐกิจ เยาวชนรุนตอไปที่มีปญหา รวมทั้งการใชความรุนแรงมาก

ขึ้น ความเจ็บปวยทางจิตพบสูงขึ้น และสังคมไทยจะออนแอลง (ยงยทุธ แสนประสิทธิ,์ 2554, หนา 

12-13) 

 5. แนวคิดเกี่ยวกับความรุนแรงและประเภทความรุนแรง (Typology of violence) 

  องคการอนามัยโลก The World Health Organization หรือ WHO (1995) ไดให

ความหมายของการใชความรุนแรงไวดังน้ีเปนการกระทํา ที่มีเจตนาใชกาํลังหรืออํานาจทางกาย เพื่อ

การขูบังคับหรือกระทําตอตนเอง บุคคลอ่ืน กลุมบุคคล หรือชุมชน ซึ่งมีผลกอใหเกิดหรือมี

แนวโนมที่จะเกิดการบาดเจ็บ การเสียชีวิต หรือเปนอันตรายตอจิตใจหรือเปนการยับยั้งการเจริญ

งอกงามหรือปดกั้นกีดกันทําใหเกิดความสูญเสียสิทธิบางประการ การถูกทอดทิ้งไมไดรับสิ่งที่

สมควรไดรับ (พรจันทร เสียงสอน, 2557, หนา 20) 

 ประเภทความรุนแรง (Typology of violence) 

  WHO (1997) ไดแบงประเภทของความรุนแรงไวในเบื้องตนเปน 3 กลุม ดังน้ี 

  1. ความรุนแรงตอตนเอง (Self-directed violence) 

  1.1 พฤติกรรมการฆาตัวตาย ความคิดฆาตัวตาย ความพยายามฆาตัวตาย 

  1.2 พฤติกรรมการทํารายตนเอง การกระทําใหตนเองบาดเจ็บหรือการทําใหตนเองอยู

ในภาวะเสี่ยงอันตราย แตไมจําเปนตองมีผลถึงเสียชีวิต 

 2. ความรุนแรงระหวางบุคคล (Interpersonal violence) 

  2.1 ความรุนแรงในครอบครัว ความรุนแรงตอเด็ก ความรุนแรงระหวางสามีภรรยา 

และความรุนแรงตอผูสูงอายุ 

  2.2 ความรุนแรงในชุมชน หมายถึง ความรุนแรงที่เกิดขึ้นระหวางบุคคลภายนอกบาน

ที่คุนเคยกันหรือเกิดจากบุคคลที่รูจักกันโดยไมมีความสัมพันธตอกันหรือคนแปลกหนาไดแก ความ

รุนแรงที่เกิดจากการรวมกระทําผิดต้ังแต 2 คนขึ้นไป (Gang violence) การใชความรุนแรงทางเพศ 

การขมขืนโดยคนแปลกหนา (Stranger rape and sexual assault) การใชความรุนแรงทางกายระหวาง

วัยรุน หรือในคูรัก (Dating violence) และความรุนแรงที่เกิดขึ้นในสถาบันตาง ๆ รวมถงึการ

ลวนลามทางเพศ (Sexual harassment) และการทอดทิ้ง หรือการทุบตีทํารายรางกาย 

 3. ความรุนแรงระหวางกลุม (Collective violence) 

  3.1 ความรุนแรงทางสังคม การกระทําอาชญากรรมการใชความรุนแรงที่เกิดจากความ

เกลียดชัง เหยียดผิว หรือเหยียดเชื้อชาติกลุมชน (Hate crimes) การกระทําของผูกอการราย 
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(Terrorist acts) หรือการใชความรุนแรงโดยกลุมผูประทวง (Mob violence) ซึ่งกอความเดือดรอน

ใหกับผูอ่ืนและขยายในวงกวางฝงลึกในจิตใจ 

  3.2 ความรุนแรงทางการเมือง การใชความรุนแรงที่เกิดจากสงคราม หรือความรุนแรง

ที่เกิดจากคนกลุมใหญกระทําตอคนกลุมที่เล็กกวา ดอยกวาในเร่ืองอํานาจ กาลังตัวอยางเชน การ

ขมขืนผูหญิงระหวางสงคราม หรือการทรมานเชลยทางการเมือง เปนตน 

  3.3 ความรุนแรงทางเศรษฐกิจ การใชความรุนแรงโดยกลุมคนกลุมใหญทีห่วัง

ผลประโยชนทางเศรษฐกิจตอคนอีกกลุมหน่ึงเปนการเอาเปรียบ หรือตองการชวงชิงอํานาจภายใต

ระบบเศรษฐกิจโดยเฉพาะระบบทุนนิยม ที่เอ้ือใหผูที่มีอํานาจเอารัดเอาเปรียบผูอ่ืนไดอยางงายดาย

โดยที่เขากลุมน้ันไมมีสิทธิที่จะตอสู (พรจันทร เสียงสอน, 2557, หนา 20-21) 

  ความรุนแรงในครอบครัว 

   ความรุนแรงในครอบครัวไดออกเปน 3 ลักษณะตามผูถูกกระทํา ดังน้ี 

 1. ความรุนแรงตอเด็ก (Child abuse) หมายถึง การใชความรุนแรงตอเด็ก มักจะเปนเร่ือง

ที่เกิดขึ้นเปนปกติในสังคมไทย โดยเฉพาะมักจะเกิดขึ้นกับผูที่มีฐานะยากจน พอแมที่ใชความ

รุนแรงตอเด็กมักจะใหเหตุผลวาทําไปเพื่อเปนการลงโทษ แทนที่จะอธิบายดวยเหตุและผล ซึ่งการ

ใชความรุนแรงตอเด็กสวนใหญจะเปนการกระทําตอรางกาย และการกระทําความรุนแรงทางเพศ

หรือการลวงละเมิดทางเพศ (พิชญาภา เจียมแท, 2555, หนา 11-12) 

  2. ความรุนแรงระหวางสามีภรรยา (Intimate partner violence) หมายถึง กรณีที่สามี

กระทาํความรุนแรงตอภรรยาหรือภรรยากระทําความรุนแรงตอสามีก็ได แตโดยสถิติแลวพบวาสามี

มักจะเปนฝายที่ใชความรุนแรงตอภรรยามากกวาภรรยากระทําตอสามี ซึ่งการใชความรุนแรง

ระหวางคูสมรสอาจเปนการกระทําความรุนแรงตอรางกาย จิตใจ ทางเพส สุขภาพ ทางอารมณ หรือ

การกระทําความรุนแรงทางการเงินก็ได (พิชญาภา เจียมแท, 2555, หนา 11) 

  3. ความรุนแรงตอผูสูงอายุ (Elder abuse) องคการสหประชาชาติไดใหความหมายของ

การใชความรุนแรงตอผูสูงอายุ ไววา หมายถึง การที่ผูสูงอายุถูกลวงละเมิดทางรางกาย จิตใจ ทาง

เพศ หรือการทอดทิ้งคนสูงอายุ ซึ่งการทอดทิ้งผูสูงอายุน้ีมีทั้งการต้ังใจโดยการไมดูแลใสใจปลอย

ใหผูสูงอายุตองอยูตามลําพัง และการทอดทิ้งโดยไมต้ังใจเน่ืองจากผูดูแลขาดความรูความเขาใจใน

การดูแลผูสูงอายุ การใชความรุนแรงตอผูสูงอายุน้ี เปนสิ่งที่พบไดมากไมวาจะเปนในสังคมไทย

หรือตางประเทศ ซึ่งสวนใหญจะเปนการกระทํารุนแรงตอผูที่มีอายุ 65 ปขึ้นไป โดยในประเทศ

สหรัฐอเมริกามีการสํารวจพบวา ในจํานวนทุก ๆ ผูสูงอายุ 100 คนจะมีผูที่ถูกทํารายดวยการผลัก 

ตบ ตี เตะ ตอย เปนจํานวน 2คน อันถือเปนสถิติที่นาตกใจอยางมาก (พิชญาภา เจียมแท, 2555, หนา 

12) 
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  6. ลักษณะของการกระทําความรุนแรง 

  สามารถแบงได 4 รูปแบบ ตามวิธีการที่ใชในการแสดงออกถึงความรุนแรง ไดแก 

  1. ความรุนแรงทางรางกาย (Physical violence) หมายถึง การไดรับบาดเจ็บโดยผูกระทํา

ความรุนแรงในรูปแบบตาง ๆ ที่ทําใหผูถูกกระทําไดรับบาดเจ็บ เชน กระดูกหักเลือดออก ฟกช้ํา 

แผลไฟไหม ไดรับสารพิษ รวมถึงการทะเลาะวิวาท ทั้งน้ีตองคํานึงถึงบริบทของแตละวัฒนธรรม

ดวย และเปนเหตุการณที่ไมใชอุบัติเหตุ 

  2. ความรุนแรงทางเพศ (Sexual violence) หมายถึง การกระทําใด ๆ ที่มีวัตถุประสงคเพื่อ

ใชผูถูกกระทําเปนเคร่ืองมือตอบสนองความตองการทางเพศของผูกระทําหรือตกลงยินยอมรวมกัน

และการกระทําน้ันอาจใชกําลังบังคับขมขูหรือหลอกลวง ชักชวนใหสิ่งตอบแทน 

  3. ความรุนแรงทางจิตใจ (Psychological violence) หมายถึง การทํารายจิตใจควบคุม

บังคับอยางไมมีเหตุผล ทําใหเกิดความรูสึกอับอาย รูสึกดอยคาหรือลดคุณคาความเปนมนุษย 

  4. ความรุนแรงที่กอใหเกิดความสูญเสีย หรือการละเลยทองทิง้ (Deprivation or neglect) 

หมายถึง การไมไดรับการดูแลเอาใจใสและการใหความคุมครองอยางเหมาะสมรวมถึงการทอดทิ้ง

ทางกาย ไดแก การไมใหอาหารที่พอเพียง การไมดูแลสขุภาพ ไมดูแลยามเจ็บปวย ไมคุมครองจาก

อันตรายหรืออุบัติเหตุ เปนตน (พรจันทร เสียงสอน, 2557, หนา 21) 

7. การบําบัดชวยเหลือผูกระทําความรุนแรงในครอบครัว  

   ขอมูลจากหนังสือเร่ือง เร่ืองของผูชายจากสายดวนสุภาพบุรุษ ที่กลาวถึงผูชายเขามารับ

บริการจากโครงการใหบริการปรึกษา แนะนําและจิตบําบัดสําหรับผูชายที่ชอบใชความรุนแรง 

ควบคุมตนเองไมได แตยังตองการที่จะใชชีวิตรวมกับครอบครัวอยางปกติ ไมตองการทํารายผูหญิง

ที่เปนภรรยา โดยโทรศัพทเขามาปรึกษาและนัดมาพบเพื่อขอรับบริการใหการปรึกษา แนะนํา และ

จิตบําบัดที่ศูนยฮอทไลน ที่ใหบริการโดยนักจิตวิทยา (อรอนงค อินทรจิตร และนรินทร กรินชัย, 

2543 อางถึงใน อังคณา ชวยค้ําชู, 2555, หนา 141, 143) สําหรับรูปแบบการบําบัดผูกระทําความ

รุนแรงไดมีการบําบัดใหในผูที่กระทํารุนแรงที่เปนผูตองขัง โดยการบาํบัดจะเนนการปรับเปลี่ยน

พฤติกรรมที่ไมเหมาะสมใหดีขึ้น ลดพฤติกรรมการใชความรุนแรงลง โดยใชแนวคิดที่วาการที่ชีวิต

มีอิสระมากเกินไปเปนสิ่งไมดี ผูที่กระทําความรุนแรงตองมีความมุงมั่น โดยการสรางแรงจูงใจ ให

ผูกระทําความรุนแรงรูสึกมุงมั่นไปกับเร่ืองของการเงินหรือเศรษฐกิจในครอบครัว และสรางความมี

คุณคาในตนเอง ที่จะชวยสงเสริมใหผูกระทําความรุนแรงที่สามารถปรับเปลี่ยนพฤติกรรมได 

จากน้ันสงเสริมใหผูกระทําความรุนแรงที่ปรับเปลี่ยนพฤติกรรมไดเปนตนแบบใหกับผูอ่ืน และมี

ความกลาในการที่จะนําประสบการณของตนไปแลกเปลี่ยนกับบุคคลอ่ืนโดยในกรณีทีผู่กระทํา

ความรุนแรงที่เปนผูกระทําผิดจําเปนตองไดรับความชวยเหลือจากสถานบริการเฉพาะทาง เชน
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โรงพยาบาล สํานักงานคุมประพฤติจะประเมินวาผูกระทําความผิดตองการความชวยเหลือโดย

เจาหนาที่ซึ่งมีความเชี่ยวชาญเฉพาะดานหรือไม หากมีความตองการหรือมีความจําเปนที่ตองไดรับ

การชวยเหลือ ก็จะดําเนินการประสานงานเพื่อสงตัวใหเขารับการรักษาตอไป 

  การบาํบัดหรือการใหการชวยเหลือผูกระทําความรุนแรงในครอบครัว พบวารูปแบบการ

ชวยเหลือผูกระทําความรุนแรงในครอบครัวน้ันยังมีคอนขางนอย มีเพียงการใหบริการทางโทรศัพท

และการบําบัดสําหรับผูกระทํารุนแรงทีก่ระทําผิดตามพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความ

รุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 เปนสวนใหญ (ณัฐธยาน กฤติพงศสกุล, 2548 อางถึงใน อังคณา 

ชวยค้ําช,ู 2555, หนา 141, 143) ซึ่งอาจเปนเพราะผูที่กระทํารุนแรงในครอบครัวสวนใหญไมเห็นวา

พฤติกรรมเหลาน้ันเปนปญหาที่ควรไดรับการบําบัดหรือปรับเปลี่ยนใหดีขึ้น ซึ่งหากภาครัฐหรือ

หนวยงานตาง ๆ ที่เกี่ยวของมองประเด็นน้ีเพิ่มเติม อาจหาแนวทางในการปองกันหรือแกไขปญหา

ความรุนแรงในครอบครัวโดยเนนที่ผูกระทํารุนแรงโดยตรง ซึ่งสถานการณความรุนแรงใน

ครอบครัวทางสงัคมไทย ยังไมมีการเปดเผยเร่ืองน้ีอยางจริงจัง ทําใหรัฐและหนวยงานที่เกี่ยวของ

ขาดขอมูลที่จะใชในการวางแผน ปองกันและลดอุบัติการณการเกิดความรุนแรงในครอบครัวหรือ

ปองกันการเกิดการกระทําผิดซ้ํา ซึ่งจากการวิเคราะหขอคนพบที่เกี่ยวกบัปญหาการกระทําความ

รุนแรงในครอบครัว พบวาขอคนพบสวนใหญ ลวนนํามาจากการศึกษาจากผูที่ถูกกระทําความ

รุนแรง จากบุคคลที่เกี่ยวของ และศึกษาจากหนวยงานตาง ๆ ที่มีสวนเกี่ยวของ โดยพบวาขอมลูที่

เกี่ยวกับผูที่กระทํารุนแรงในครอบครัวยังมีไมมากนัก ทั้งยังเปนปญหาที่เร้ือรังที่ยังไดรับการแกไข

นอย ดังน้ันทําความเขาใจถึงสิ่งที่เกิดขึ้นไมวาจะเปนความคิด ทัศนคติ พฤติกรรม หรือสาเหตุที่ทํา

ใหตองกระทํารุนแรงกับคนในครอบครัวจากผูกระทํารุนแรงโดยตรง นาจะอธิบายสิ่งตาง ๆ ที่เกิด

ได และนําขอเท็จจริงที่ไดจากผูที่เกี่ยวของทั้งหมด มาสูแนวทางในการลดปญหาหรือแกการปญหา

การกระทําความรุนแรงในครอบครัว ที่เกิดขึ้นไดอยางมีประสิทธิภาพตอไป (อังคณา ชวยค้ําชู, 

2555, หนา 141,143) 

  สรุปการขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยาเปนความรุนแรงรูปแบบหน่ึงกึ่ง

อาชญากรรม ฉะน้ันเมื่อเกิดเหตุความความรุนแรงในครอบครัวขึน้ กฎหมายที่สามารถนํามาบังคับ

ใชได คือประมวลกฎหมายอาญาหรือสามารถบังคับตามพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทํารุนแรง

ในครอบครัว พ.ศ.2550 แตเมื่อพิจารณาแลวจะเห็นไดวาพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทํารุนแรง

ในครอบครัว พ.ศ.2550 มีความเหมาะสมกวาการใชกระบวนการทางอาญา เพราะสามารถกําหนด

รูปแบบวิธกีารและขั้นตอนที่มีลักษณะแตกตางจากการดําเนินคดีอาญาโดยทัว่ไป โดยใหผูกระทํา

ความผิดมีโอกาสกลับตัวและยับยั้งการกระทําผดิซ้ํา รวมทั้งสามารถรักษาความสัมพันธอันดีใน

ครอบครัวไวได ประกอบกับเด็ก เยาวชน และบุคคลในครอบครัว มีสทิธิไดรับความคุมครองโดยรัฐ 
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จากการใชความรุนแรงและการปฏิบัติอันไมเปนธรรม โดยใหผูกระทําความผิดมีโอกาสกลับตัว

และยับยั้งการกระทําผิดซ้ํา รวมทั้งสามารถรักษาความสัมพันธอันดีในครอบครัวไวได จึงเกิด

ประเด็นที่นาสนใจวา การขมขืนกระทําชําเราระหวางสามีภรรยาตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 

276 วรรคสี ่ขัดหรือแยงพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทํารุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 หรือไม 

อยางไรโดยประเด็นน้ีจะไดวิเคราะหในบทตอไป  
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บทที ่3 

กฎหมายที่เกีย่วกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราระหวางสามีภรรยา 

 

  กฎหมายอาญามีวัตถุประสงคเพือ่คุมครองความสงบเรียบรอยของสังคม การกระทํา

ความผิดฐานขมขืนกระทาํชําเราถือเปนอาชญากรรมที่รายแรงประเภทหน่ึงที่ไมไดมีผลกระทบตอ

โครงสรางทางสังคมโดยตรงแตเพียงอยางเดียว แตยังกระทบตอศีลธรรมอันดีหลักความเชื่อทาง

ศาสนาที่มีขอหามอยางชัดเจนเกี่ยวกับการประพฤติผิดในกาม โดยเฉพาะอยางยิง่ผูเสียหายใน

ความผิดฐานขมขืนกระทาํชําเรายอมไดรับผลกระทบทั้งทางรางกายและจิตใจอยางรุนแรง เสื่อมเสีย

เกียรติยศ ชื่อเสียง และไมกลาที่จะกลับมาใชชีวิตอยูในสังคมตามปกติ การขมขืนกระทําชําเราเปน

พฤติกรรมที่กระทบตอบุคคลผูถูกกระทําและสังคมรายแรงถึงระดับที่รัฐเห็นควรกําหนดใหเปน

ความผิดอาญา โดยวัตถปุระสงคของกฎหมายอาญาในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา (แกไข

เพิ่มเติมแลวป พ.ศ. 2550) มี 3ประการคือ เสรีภาพทางเพศของผูถูกขมขืนกระทําชําเรา ความ

ปลอดภัยในรางกาย ชื่อเสียงและเกียรติยศของผูถกูขมขืนกระทาํชําเรา และความบริสุทธิ์ความไร

เดียงสาทางเพศของเด็ก ภายหลังจากมีการแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ในป พ.ศ. 2550 

ทําใหสามีหรือภรรยาที่ขมขืนกระทําชําเราคูสมรสของตนมีความผิด คําวา “คูสมรส” ตามมาตราน้ี

คือสามภีรรยาที่ชอบดวยกฎหมายเทาน้ัน และนอกจากประเทศไทยแลวยงัมีอีกหลายประเทศที่

กําหนดใหการขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยาเปนความผิด เพียงแตบางประเทศได

กําหนดใหความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยา (Marital rape or wife rape) จะเปน

ความผิดไดภายใตเงือ่นไขบางประการเทาน้ัน  

 

ประมวลกฎหมายอาญา 

1. องคประกอบความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276   

  องคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน มาตรา 276 ตามประมวลกฎหมาย

อาญา ลักษณะ 9 ความผิดเกี่ยวกับเพศมาตรา 276 แยกพิจารณาดังน้ี 

   1.1 ผูกระทําซึ่งกฎหมายบัญญัติโดยใช คําวา “ ผูใด” 
 

    “ผูใด” ตามประมวลกฎหมายอาญาเดิม “ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิงซึ่งมิใชภรรยา

ตน” ผูกระทําความผิดตองเปนชาย แตหญิงก็อาจเปนตัวการรวมกับชายได โดยไดมีคําพิพากษาศาล

ฎีกา ตัดสินไววาจําเลยที่ 2 เปนภรรยาของจําเลยที่3 ไดใชจําเลยที่ 3 ถอดเสื้อผาผูเสียหายออก 
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ระหวางน้ันก็คอยปดปากและจับแขนผูเสียหายไวเหนือศีรษะใหจําเลยที่3 กระทําชําเราจนสําเร็จ

ความใคร ถือไดวาเปนตัวการรวมในการกระทําชําเราผูเสียหายแลว 

   ตามประมวลกฎหมายอาญาที่แกไขใหมใชคําวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน” เห็น

ไดชัดวา คําวา “ผูใด” ตาม “บริบทใหม” จึงไมจํากัดเพศหรือวัยของผูกระทํา ดังน้ันผูกระทําจะเปน

ชาย หญิง เด็กชาย หรือเด็กหญิงก็ได หากครบองคประกอบความผิด ผูน้ันก็มีความผิดตามมาตราที่

ไดกลาวขางตน และหญิงก็เปนตัวการไดเอง โดยไมตองรวมกระทาํผิดกับชายตามหลักกฎหมายเดิม 

ดังน้ันแมหญิงกระทําความผิดขมขืนกระทําชําเราโดยลําพัง ก็ถือวาเปนความผิดสําเร็จไดโดยไมตอง

มีชายเปนตัวการแลว (วิมลเรขา ศิริชัยราวรรณ, 2556, หนา 137-138) 

   1.2 องคประกอบความผิด “การกระทํา” 

   การกระทํา ไดแกการกระทําชําเราโดยการกระทําชําเราที่จะเปนความผิดตามมาตรา 

276 ผูถูกกระทําจะตองไมยินยอม หากยินยอมโดยสมัครใจ การกระทํายอมไมใชการ “ขมขืน” แม

จะเปนกระทําชําเราก็ตาม “การขมขืนกระทําชําเรา”แยกพิจารณาไดเปน “ขมขืน” และ “กระทํา

ชําเรา” 

    1.2.1 “ขมขืน”  

    การ “ขมขืน” ไดแกการฝนใจหรือบังคับใจ ถายินยอมยอมไมเปนความผิด การ

สมัครใจยินยอมทําใหไมเปนความผิดตามมาตราน้ี การขมขืนตองใชวิธีการโดยขูเข็ญประการใด ๆ 

โดยใชกําลังประทุษรายโดยผูอ่ืนน้ันอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนไดหรือโดยทําใหผูอ่ืนน้ันเขาใจ

ผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน กระทําตอหญิงขณะหมดสติ แมผูกระทําไมไดเปนผูทําใหหญิงหมดสติก็

ตาม ก็เปนความผิดฐานน้ี เพราะหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หากเปนผูทําใหหญิงหมด

สติเปนการใชกําลังประทุษราย  

    ขมขืน ประมวลกฎหมายอาญามิไดนิยามไว แตตามพจนานุการใหความหมายไว

วา “ใชกําลังใหทําตามใจ” ซึ่งยอมหมายถึง การที่ชายใชกําลังบังคับหญิงใหทําตามใจตนเอง โดยที่

หญิงมิไดยินยอมโดยสมัครใจ หรือใชอํานาจกระทําโดยอีกฝายไมสมัครใจ  

    การขมขืนซึ่งหมายถึงการอํานาจบงัคับเอาน้ัน อาจเกิดจากเหตุใดเหตุหน่ึงได

ดังตอไปน้ี  

   1. โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ  

   2. โดยใชกําลังประทุษราย  

   3. โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได  

    4. โดยทําใหหญิงเขาใจผิดคิดวาเปนบุคคลอ่ืน  
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    ประการที่ 1 การขมขืนโดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ หมายถึง การทําใหกลัวจะเกิด

อันตรายโดยบังคับไมวาดวยประการใด ๆ กฎหมายมิไดจํากัดวิธีกระทําการ อาจทําการขูเข็ญโดยใช

วาจา ใชอาวุธ หรือแสดงกิริยาทาทางประกอบพฤติการณแวดลอมใหเขาใจวาถาไมยินยอมจะเกิด

อันตรายแกตน เชน ชายขอรวมประเวณีกบัหญิง หญิงไมให ชายจึงยิงสุนัขที่อยูขาง ๆ ตายแลวขอ

รวมประเวณีกับหญิงอีก ทาทางขึงขังของชายยอยทาใหหญิงเชื่อวา ถาไมยอมจะถูกยิงเสียชีวิตอยาง

สุนัข เชนน้ียอมเปนการขูเข็ญแลว การทําใหผูถูกขูเข็ญกลัวหรือมีเหตุอันควรกลัววาจะเกิดอันตราย

แกตนน้ัน ไมวาจะเปนอันตรายแกชีวิต รางกาย เสรีภาพ ชื่อเสียง ทรัพยสิน สิทธ ิฐานะในสังคม

หรือฐานะทางเศรษฐกิจ และผูที่ไดรับอันตราย ไมจําเปนตองเปนผูถูกขูเข็ญก็ได อาจเปนบุคคลอ่ืนที่

ผูถูกขูเข็ญมีความผูกพันไมวาจะทางสายโลหิตหรือทางสังคมที่จะตองกลัววาจะเกิดอันตรายแกเขา

เสมือนอันตรายจะเกิดแกตน เชน ฎีกาที่ 638/2516 ขูเข็ญหญิงใหยอมชาเรากับตน ถาไมยอมจะฆา

บิดาของหญิง หญิงกลัวบิดาจะไดรับอันตรายแกชีวิตจึงยอม เชนน้ียอมเปนความผิดฐานขมขืน

กระทําชาเรา แตถา จ. ยอมให ย. ชาเรา แลวยอมให ย. ชาเราอีก เพื่อปดปากไมใหอ้ือฉาว ล. และ ย. 

ไมมีความผิดตามมาตราน้ี  

    ประการที่ 2 การขมขื่นโดยใชกําลังประทุษราย คําวาการใชกําลังประทุษรายน้ัน 

ตามกฎหมายอาญามาตร 1 (6) ไดนิยามวา “ใชกาลังประทษุราย” หมายความวา การทําประทุษราย

แกกายหรือจิตใจของบุคคล ไมวาจะทําดวยแรงกายภาพหรือดวยวิธีอ่ืนใดและใหหมายความรวมถึง

การกระทําใด ๆ ซึ่งเปนเหตุใหบุคคลอยูในภาวะไมสามารถขัดขืนได ไมวาจะโดยใบยาทําใหมึนเมา

หรือสะกดจิต หรือใบวิธีอ่ืนใดอันคลายคลึงกัน” ซึ่งยอมหมายถงึ การกระทําใหเกิดอันตรายแกกาย

หรือจิตใจโดยการกระทําที่มีรูปรางและหมายเพียงการกระทําที่ทําตอการหรือจิตใจเทาน้ัน กรณี

ดังกลาวไมรวมถึงการกระทําแกเสรีภาพ ชื่อเสียง หรือทรัพยสิน 

     ประการที่ 3 การขมขื่นโดยที่หญิงไมอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได ตามมาตรา

น้ีซึ่งเปนการทําใหหญิงจํายอมดวยประการหน่ึงแตมิใชโดยสมัครใจ ภาวะที่ไมสามารถขัดขืนไดน้ี 

อาจเกิดขึ้นไดหลายกรณี บางกรณีทําใหหญิงตกอยูในอิทธิพลของผูกระทํา เปนตนวา ฉุดหญิงไป

ในปา ไมมทีางที่จะขัดขืนหรือไดรับความชวยเหลือจากผูใด หญิงจึงจําตองยอมใหกระทํา (ฎีกาที ่

143/2456 และ 271/2475) หญิงถูกพรรคพวกของชายขมขืนอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนคนที่

กระทําตอไป (ฎีกาที ่2809/2536) โดยเกิดขึ้นจากตัวหญิงเอง ซึ่งเปนเหตุใหหญิงอยูในภาวะที่ไม

สามารถขดัขืนได เชน หญิงเปนอัมพาต ไมรูสึกตัว มึนเมา วิกลจริตหรือแรงผลักดันจากโรค หรือ

หญิงกําลังหลับ (ฎีกาที ่234/2466)  

    ประการที่ 4 ขมขืนโดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน เปนการสําคัญผิด

ในตัวบุคคล เปนคนละคนตางคนกัน ไมใชเพียงสําคัญผิดในคุณสมบัติ โดยมากเปนเร่ืองที่หญิง
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สําคัญผิดวาเปนสามีตน โดยผูกระทําไดทาตนใหเขาใจผิดวาเปนสามีของหญิง (ฎีกาที ่233/2462) 

หรือทําใหหญิงเขาใจวาเปนเพื่อนชายที่เคยเขาหลับนอนกับตน (สุรชัย วรเนติโพธิ์, 2556, หนา 15-

17) 

    1.2.2 “กระทําชําเรา” 

    จากเดิมน้ัน การขมขืนหมายความวาการใชอวัยวะเพศชายกระทํากับอวัยวะเพศ

หญิง และลวงล้าํเขาไปในชองสังวาสของหญิง ซึ่งตามแนวคําพิพากษาฎีกาไดวางแนวไววา แม

ลวงล้ําเขาไปในชองคลอดเพียงองคุลีเดียวจะสําเร็จความใครหรือไมก็ตาม ก็เปนความผิดสําเร็จแลว

ฎีกาที ่1048/2518 

   การกระทําชําเราตามกฎหมายจะตองปรากฏวา ของลบัของชายลวงล้ําเขาไปใน

ชองสังวาส หรืออวัยวะสืบพันธุหญิงการที่จําเลยขืนใจผูเสียหาย โดยใชของลับของจําเลยใสเขาไป

ในทวารหนักของผูเสียหาย จึงไมเปนการกระทําชําเรา คงมีความผิดฐานกระทําอนาจารเทาน้ัน แต

กฎหมายใหมไดนิยามความหมายของลักษณะการขมขืนกระทําชําเราเพิ่มขึน้อีกจากเดิมที่มีไดมีการ

บัญญัติไว คือ การใชอวัยวะเพศของผูกระทํา กระทํากับ อวัยวะเพศ ทวารหนัก ชองปาก หรือ ใชสิ่ง

อ่ืนใด กระทํากับ อวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูอ่ืน การกระทําชําระตามกฎหมายใหม มี

ความหมายที่กวางกวากฎหมายเดิมที่ชายกระทําตอหญิง แตกฎหมายใหมใหรวมการกระทําที่หญิง

กระทาํตอชาย หรือชายกระทําตอชายดวย ทั้งน้ีหมายความรวมตลอดถึงเพศที่ 3 อีกดวย สวนการใช

สิ่งอ่ืนใด อาจหมายความรวมถึงอวัยวะเพศเทียมหรือน้ิวมือ กระทําตออวัยวะเพศหรือทวารหนัก

ของผูอ่ืน ทั้งน้ีการกระทําดังกลาวทั้งหมดตองเปนการกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทํา  

(แกวมณี สุโกศล, ม.ป.ป., หนา 2-3)โดยปจจุบันไดมีแนวคําพิพากษาฎีกาที่ยึดตามประมวลกฎหมาย

อาญาฉบับแกไข ดังน้ี คําพิพากษาศาลฎีกาที ่5448/2557* และคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 4164/2555**  

* คําพิพากษาศาลฎีกาที ่5448/2557 การกระทําชําเราตาม ประมวลกฎหมาย มาตรา 277 วรรคหนึ่ง หมายถึง การรวมประเวณี กรณีจึง

ตองมีการสอดใสอวยวะเพศของผูกระทําเขาไป ในอวัยวะเพศของอีกฝาย แมมาตรา 277 วรรคสอง บัญญัติใหความหมาย ของการ

กระทําชําเราวา การกระทําเพ่ีอสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ

ชองปากของผูอ่ืน หรือการใชสิง่อ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน ก็เปนเพียงการขยายขอบเขตของการกระทํา

ชําเราในสวนของอวัยวะที่ถูกกระทํา ในมาตรา 277 วรรคหนึ่ง วาไมจําเปนตองเปนการกระทํากับอวัยวะเพศ จะเปนการกระทํากับ

ทวารหนักหรือชองปากก็ได และสิง่ที่ใชในการกระทํา ไมจําเปนตองเปนอวัยวะเพศเทานั้น จะเปนสิ่งอ่ืนใดก็ไดเชนกัน ดังนั้น การ

กระทําชําเราไมวาเปนการกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปาก ของผูอ่ืนจึงยังตองมกีารสอดใสอวัยวะเพศหรือสิ่งอ่ืนใดให

ลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากดวย เพราะไมเชนนั้นแลวเพียงการสัมผัสภายนอกกับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือ

ชองปากของผูอ่ืนไมวาดวย อวัยวะสวนใดหรือวัตถุสิ่งใดกจ็ะเปนการกระทําชําเราไปเสียทั้งหมด จําเลยเพียงใชอวัยวะเพศของจําเลย

ถูไถเสียดสีกับอวัยวะเพศของผูเสียหายโดยเจตนากระทําชําเราผูเสียหาย แตเมื่อมิไดมีการสอดใสเพ่ีอที่จะใหอวัยวะเพศของจําเลย

ลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหาย จึงยังไมเปนการกระทําชําเรา อันเปนความผิดสําเร็จตามความหมายของมาตรา 277 วรรค

สอง การกระทําของจําเลยคงเปนเพียงความผิดฐานพยายามกระทํา 
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   1.3 องคประกอบความผิด “ผูถูกกระทํา” 

   ผูถูกกระทํา ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 บัญญัติใชคําวา “ผูอ่ืน” ซึ่งเปน

หญิงหรือชายก็เปนผูที่ถูกระทําชําเราได หากเปนหญิงอาจเปนภรรยาของผูกระทําเองก็ไดแตถาชาย

ผูลงมือกระทําเปนคนอ่ืน มิใชสามีหญิงแมวาสามีจะยินยอม หรือใชใหกระทํา หรือรวมมือในการ

กระทํา เชน ชวยจับแขนขา ทั้งสามีและผูลงมือและผูรวมในการกระทําน้ันมีความผิดตามมาตรา 

276 หรือจะเปนเพศเดียวกันหรือตางเพศกันก็ได สามีภรรยา ตามบทบัญญัติของกฎหมายมาตราน้ี 

หมายถึง สามภีรรยาที่ชอบดวยกฎหมาย ตามคาํพิพากษาฎีกา การกระทําตอหญิงที่เปนภรรยาไม

ชอบดวยกฎหมาย อาจมีขอแกตัวไดโดยอาศยัเร่ืองความสําคัญผิดตามมาตรา 62 เชน สําคัญผิดวา

เปนภรรยาของตนตามกฎหมายอิสลาม เปนตน 

   หญิง คือ เพศของบุคคลธรรมดาตามสภาพที่ถือกําเนิด ฉะน้ันชายแปลงเพศเปนหญิง

จึงไมใชหญิงในความหมายของความผิดฐานน้ี หญิงที่ถูกกระทาํอาจมคีวามประพฤติไมดีในทาง

ประเวณีหรือเปนหญิงโสเภณีก็ได แมแตเคยมีเพศสัมพันธกับผูกระทํามากอนก็ไมเปนเหตุใหการ

กระทาํคร้ังน้ีไมเปนความผิด ความประพฤติของหญิงเชนน้ีอาจเปนแตเพียงพยานหลักฐานอันหน่ึง

วาหญิงยินยอมใหกระทํา แตก็ไมถึงกับความผิดฐานน้ีจะเกิดกับหญิงประเภทน้ีไมไดเสียทีเดียว ตาม

คําวินิจฉัยของศาลฎีกา คําวา “ผูอ่ืน” ตามบทบญัญัติของกฎหมายใหมน้ัน หมายถึง หญิงตาม

ธรรมชาติที่ถือกําเนิดมาเปนเพศที่ออกลูกได และรวมถึงชายแปลงเพศเปนหญิงดวย ดังน้ัน การ

กระทาํระหวางหญิงตอหญิงหรือชายตอชายจึงเปนความผิดฐานน้ีดวย ดังน้ันชายกระทําตอหญิง 

หรือชายกระทําตอชาย หญิงกระทําตอหญิง ชายกระทําตอหญิงซึ่งเปนภรรยา หรือหญิงกระทําตอ

ชายซึ่งเปนสามีก็เปนความผิดฐานน้ีไดเชนกัน(ณัฐวรรณ ดวงกางใต, 2558, หนา 48 -50)  

   องคประกอบภายใน  

   ดังไดกลาวแลววาความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเปนความผิดทางอาญาอยางหน่ึง 

ซึ่งผูกระทําตองมีเจตนาในการกระทํา ซึ่งมาตรา 59 ไดบัญญัติไววา “บุคคลจะตองรับในอาญาก็

ตอเมื่อไดกระทําโดยเจตนา” การกระทําชําเรา ตางกับความรับผิดฐานอ่ืน คือไมอาจเกิดขึ้นไดโดย

ประมาทหรือโดยไมเจตนาจะเกิดขึ้นไดเฉพาะกรณีเจตนาเทาน้ัน ซึ่งมาตร 59 วรรค 2 บัญญัติวา 

“กระทําโดยเจตนา ไดแก กระทําโดยรูสานึกในการกระทํา และในขณะเดียวกัน ผูกระทําประสงค

ตอผลหรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํา” (สุรชัย วรเนติโพธิ์, 2556, หนา 18) 

** คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 4164/2555 จําเลยใชลิ้นเลียที่อวัยวะเพศของโจทกรวม ใชอวัยวะเพศของจําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทก

รวมโจทกรวมมีอาการเจ็บ มีอาการอักเสบเปนรอยแดงบริเวณแคมทั้งสองขางรอบปากชองคลอด สื่อใหเห็นวา จําเลยประสงคจะใช

อวัยวะเพศของจําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวม มิใชเพียงการใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถเฉพาะภายนอกอวัยวะเพศของโจทก

รวมโดยไมประสงคจะสอดใส การกระทําของจําเลยจึงบงชีถ้ึงเจตนาของจําเลยที่จะขมขืนกระทําชําเราโจทกรวม หาใชมีเจตนาเพียง

แคกระทําอนาจารไม  
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  ดังน้ัน ตามประมวลกฎหมายอาญาในฐานขมขนืกระทําชําเราที่แกไขใหมน้ี ทําใหบุคคล

ผูถูกกระทําหรือผูเสียหายจะเปนชายหรือหญิงก็ได หรือเปนการกระทําตอเพศเดียวกันก็เปน

ความผิดและเมื่อนิยามคาํวา “การกระทําชําเรา” มีความหมายกวางขึ้น จึงเกิดคูกรณีดังตอไปน้ี 

   1. ผูกระทําเปนชายและผูถูกกระทําเปนหญิง 

   2. ผูกระทําเปนชายและผูถูกกระทําเปนชาย 

   3. ผูกระทําเปนหญิงและผูถูกกระทําเปนหญิง 

   4. ผูกระทําเปนหญิงและผูถูกกระทําเปนชาย 

  2. ความยินยอมกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา  

  ความยินยอมถือเปนองคประกอบภายนอกของความผิดตามมาตรา 276 ดังน้ันหาก

ผูถูกกระทํายินยอมยอมไมเปนความผิด ความยินยอมจึงเปนสาระสําคัญที่จะปฏิเสธการครบ

องคประกอบของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนตามมาตรา 276  

  หลักความยินยอม (Volenti non fit injuria) หมายความวาเมื่อใหความยินยอมแลวยอมไม

ถือวามีความเสียหายหรือความยินยอมของผูเสยีหายทําใหไมเปนละเมิดเน่ืองจากการละเมิดเปนการ

กระทาํที่ผิดกฎหมายและเกิดความเสียหายแกบคุคลอ่ืนเมื่อถือวาไมมีความเสียหายการกระทําน้ันจึง

ไมเปนละเมิดผูเสียหายจึงไมมีสิทธิเรียกคาเสียหายอันเกิดจากการกระทําที่ตนใหความยินยอม 

  อยางไรก็ตามการจะนําหลักดังกลาวมาใชยกเวนใหการกระทําที่ผิดกฎหมายเปนการ

กระทาํที่ชอบดวยกฎหมายน้ันจะตองพิจารณาดวยวาจะนํามาใชยกเวนกฎหมายที่มีวัตถุประสงค

เพื่อคุมครอง สิ่งใดหากกฎหมายมีวัตถุประสงคเพื่อคุมครองเฉพาะตัวผูเสียหายแลวผูเสียหายยอมให

ความยินยอมตอการกระทําน้ันไดแตถาวัตถุประสงคที่กฎหมายมุงคุมครองคือสังคมหรือประชาชน

ดวยแลวยอมไมสามารถนําความยินยอมของผูเสียหายเพียงคนเดียวมาทําใหการกระทําที่ไมชอบ

ดวยกฎหมายน้ัน ชอบดวยกฎหมายขึ้นมาไดจึงไมอาจใชหลักความยินยอมกับการกระทําทีข่ัดตอ

ความสงบเรียบรอย และศีลธรรมอันดีของประชาชน (พิชัยศักด์ิ หรยางกูร และนริศรา แดงไผ, 

ม.ป.ป., หนา 3) 

  ความหมายของความยินยอม 

  ในประมวลกฎหมายอาญาของไทยไมมีบทบัญญัติใหความหมายของคําวา “ความ

ยินยอม” เอาไว 

  พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2542 คําวายินยอม หมายถึง ยอม ไมขัดใจ ตก

ลง ชอบใจ ตาม ซึ่งตรงกบัคําศัพทภาษาอังกฤษ คาํวา “Consent” 

   ทานศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย (ม.ป.ป. อางถึงใน พิชัยศักด์ิ หรยางกูร และนริศรา  

แดงไผ, ม.ป.ป., หนา 8) ไดอธิบายวา การจงใจปลอยใหเหตุการณอยางใดอยางหน่ึงเกิดขึ้นโดย 
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ไมขัดขวางทั้งที่สามารถขัดขวางได ซึ่งจะตองเปนการแสดงความประสงคที่จะใหเกิดเหตุการณ

เชนน้ันขึ้น โดยแสดงออกดวยการกระทําอยางหน่ึงโดยตนเองหรือโดยใหผูอ่ืนกระทําแทนตนอัน

เปนการแสดงความประสงคตอผูกระทําเหตุการณน้ันใหเขาใจวาตนอนุญาตใหทํา ยกเวนแตใน

กรณีพิเศษอยางยิ่งเทาน้ันที่การน่ิงไมขัดขวาง อาจถือไดวาเปนความยินยอมเพราะเปนที่เขาใจกัน

โดยปกติทั่วไปวาการน่ิงเชนน้ันเปนการยินยอมและการแสดงออกซึ่งความประสงคอันถือไดวาเปน

ความยินยอมน้ันอาจแสดงออกโดยชัดแจงหรือปริยายก็ได 

  อาจารย เพ็ง เพ็งนิติ (ม.ป.ป. อางถึงใน พิชัยศักด์ิ หรยางกูร และนริศรา แดงไผ, ม.ป.ป., 

หนา 8) ใหหมายความวา เปนเร่ืองที่ผูเสียหายยินยอมให กระทาํการประทุษรายโดยสมัครใจหรือ

ยอมเขาสูอันตรายไมวาจะเปนการทําอันตรายตอรางกาย ทรัพยสิน หรือสิทธิอ่ืนใด การน่ิงเฉยไมขดั

ขืนหรือไมขัดขวางคัดคานตอการกระทําที่เปนการประทุษรายหรือพฤติการณน้ัน ควรจะขัดขวาง 

หามปราม หรือคัดคาน แตไมขัดขวาง ไมหามปราม หรือไมคัดคาน ถือเปนความยินยอมโดยปริยาย 

  ทานศาสตราจารย ดร.คณิต ณ นคร(ม.ป.ป. อางถึงใน ณัฐวรรณ ดวงกางใต, 2558, หนา 

33) ไดอธิบายวา ความยินยอมของผูเสียหายที่จะเปนความยินยอมที่ชอบดวยกฎหมายตองเปนความ

ยินยอมที่ไมมีขอบกพรองใด ๆ ในการแสดงเจตจํานงในการใหความยินยอม ดังน้ันความยินยอม

ของผูเสียหายที่เกิดจากการบังคับขูเข็ญหรือหลอกลวงจึงไมเปนความยินยอมที่ชอบดวยกฎหมาย 

ฉะน้ันความยินยอมของผูเสียหายที่ชอบดวยกฎหมายจึงจะตองเปนความยินยอมที่แทจริงและเปน

ความยินยอมที่เกิดขึ้นดวยความสมัครใจ 

  ทานศาสตราจารยแสวง บุญเฉลิมวิภาส (ม.ป.ป. อางถึงใน ณัฐวรรณ ดวงกางใต, 2558, 

หนา 34) ไดอธิบายวา การพิจารณาเร่ืองความยินยอมในทางอาญาตองแยกพิจารณาในเบื้องตนวา 

ความยินยอมที่จะยกขึ้นเปนขออางน้ันอยูในสวนขององคประกอบซึ่งเปนโครงสรางขอแรกหรืออยู

ในสวนของความผิดกฎหมายอันเปนโครงสรางขอสองหากผูกระทําหรือผูเสียหายใหความยินยอม

แลวในความผิดน้ัน ๆ ก็ไมอาจจะเกิดขึ้นได อาทิเชน ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 มาตรา 

278 มาตรา 283 และมาตรา 286 หรือในความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพก็เชนกัน 

  ลักษณะทางกฎหมายของหลักความยนิยอมประกอบดวย 

  1. ผู ใหความ ยินยอมซึ่งเปนผูไดรับความเสียหายตองเปนผูมีความสามารถในการให

ความยินยอม คือ เขาใจหยั่งรูถึงการกระทําน้ันและรูคุณคาของการกระทําวาดีหรือไม เขาใจถึง 

ธรรมชาติของการกระทําและผลที่อาจเกดิขึ้นจากการกระทําน้ันไดและตองรูถึงคุณคาของการ

กระทําน้ันจากประสบการณของตนเองซึ่งจะตองเปนผูใหญพอสมควร  
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  2. วิธีการ ใหความยินยอม กฎหมายมิไดกําหนดแบบไว จึงอาจใหโดยแจงชัดหรือโดย

ปริยายและการ น่ิงถือวาเปนการใหความยนิยอมได ถาตามพฤติการณทําใหบุคคลทัว่ไปเขาใจวา

เปนการใหความยินยอม 

  3. เงื่อนไขความสมบูรณของความยินยอม พิจารณาจาก 1. ระยะเวลาการใหความยินยอม

จะตองมีอยู กอนหรืออยางนอยตองมีในขณะกระทําและมีอยูตลอดการกระทํา 2. ความยินยอมตอง

ใหแกผูกระทําโดยตรง 3. การใหความยินยอมตองเปนไปโดยชอบดวยกฎหมายโดยความสมัครใจ

ปราศจากการทํากลฉอฉล หลอกลวง ขมขู หรือ สําคัญผิด 4. การใหความยินยอมตอสิ่งหน่ึงไม

หมายความรวมถึงสิ่งอ่ืนที่เพิ่มหรือแตกตางไปจากที่ผูเสียหายใหความยินยอมหรือโดยผูเสียหายไม

ทราบถึง 5. ความยินยอมตองไมมีเงื่อนไข 6. ผูกระทําตองทราบถงึความยินยอมและไดกระทําดวย

ความยินยอมใน ความผิดที่อางความยินยอมได ในกรณีที่ผูกระทําไมทราบความยินยอมของ

ผูเสียหายและไดกระทํา ความผิดตามที่กฎหมายบัญญัติ ผูกระทําไมอาจอางความยินยอมที่ตนไม

ทราบเปนขออางได 

  4. ผลของความ ยินยอม เมื่อการใหความยินยอมไดกระทําโดยผูใหความยินยอม ที่

ถูกตองตามกฎหมาย และใชวิธีการใหความยินยอมตลอดจนเงื่อนไขความ สมบูรณของความ

ยินยอมถูกตองครบถวนตามหลักความยินยอมที่ไดกลาวใน ตอนตนแลว ยอมทําใหผลของความ

ยินยอมเปนไปโดยสมบูรณซึ่งผูกระทํา สามารถอางหลักความยินยอมไมเปนละเมิดได 

  5. ขอยกเวนหลักความยินยอมไมเปนละเมิด อาจมีในกรณีที่เกดิการประทุษกรรมโดย

ไมไดรับความยินยอม แตผูกระทําไมตองรับผิดไดแก 

   5.1 กรณีมีเหตุฉุกเฉินเกิดขึ้นอยางแทจริงและแจงชัดจําเปนตองกระทํากอนไดรับ

ความยินยอม เชน การจับคนที่จะฆาตัวตายดวยการกระโดดจากที่สูงโดยมัดมือมัดเทาขังไวในหอง 

   5.2 ในกรณีเชนน้ันวิญูชนยอมใหความยินยอม เชน มีคนโยนระเบิดเขามาและ

ระเบิดกําลังจะระเบิดจึงผลักผูซึ่งอยูขาง ๆ ใหลมเพื่อหลบแรงระเบิด และการผลักทําใหผูน้ันไดรับ

บาดเจ็บไมตองรับผิด 

   5.3 ผูกระทําไมรูหรือไมมีเหตุควรรูวาผูถูกกระทําจะไมใหความยินยอมถามีโอกาส

ถามบุคคลน้ัน เชน แพทยนําคนเจ็บซึ่งสลบจากอุบัติเหตุเขาทําการผาตัดเพื่อชวยชีวิต (พิชัยศักด์ิ  

หรยางกูร และนริศรา แดงไผ, ม.ป.ป., หนา 11) 

  บทบาทของหลักความยินยอม 

  1. ความยินยอมของผูเสียหายปรากฏเปนขอยกเวนความรับผิด ทั้งในทางแพงและทาง

อาญาการนําหลักความยินยอมมาใชจึงอาจนํามาใชไดทั้งในทางแพงและทางอาญาดวยเชนกันซึ่งมี

ความแตกตางในเร่ืองวัตถุประสงคของการเยียวยาเพื่อใหเกิดความเปนธรรมแกผูเสียหายโดยในทาง
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แพงมีวัตถปุระสงคเพื่อควบคุมความสัมพนัธระหวางเอกชนกับเอกชนถามีความเสียหายเกิด ขึ้นผู

กอความเสียหายตองเยียวยาความเสียหายใหกลับคืนสูฐานะเดิมแตในทางอาญามีวัตถุประสงคเพื่อ

ควบคุมความประพฤติของบุคคลใหอยูในสังคมดวยความสงบเรียบรอยเพื่อคุมครองความปลอดภัย

ของบุคคลในสังคม 

  2. ในระบบกฎหมายของไทยไดนําหลักดังกลาวมาใชทั้งในทางแพงและทางอาญาซึ่งมี

หลักการคลาย กัน คือการนําความยินยอมของผูเสียหายมาอางเพื่อปฏิเสธความรับผิดซึ่งผูกระทํากอ

ขึ้น อยางไรก็ตาม การนํามาใชในทางแพงและในทางอาญายังมีความแตกตางกันในเร่ืองความ

เขมงวดของการปรับใช กลาวคอืในทางแพงโดย ทั่วไปจะพิจารณาวาผูเสียหายเขาใจในผลแหง

ความยินยอมหรือไมโดยไมคาํนึงวามีการขัดตอสํานึกในศีลธรรมอันดีหรือไมสวนในทางอาญาจะ

พิจารณาวา ความยินยอมที่ทําใหการกระทําไมผิดกฎหมายน้ันจะตองไมขัดตอสํานึกในศลีธรรมอัน

ดีมิเชนน้ันผูกระทํายอมผิดกฎหมายอาญา (พิชัยศักด์ิ หรยางกูร และนริศรา แดงไผ, ม.ป.ป., หนา 

13) 

 ความยินยอมในทางอาญาของไทย  

   ในประมวลกฎหมายอาญาของไทยความยินยอมไมมีบัญญัติไวโดยตรง แตศาลฎีกาได

เคยวางหลักเปนบรรทดัฐานไวในฎีกาที่ 1403/2508 ดังน้ี “มีหลักทั่วไปยกเวนความผิดอาญาอยูวา 

ความยินยอมอันบริสุทธิ์ของผูเสียหายใหผูใดกระทําการที่กฎหมายบัญญัติวาเปนความผิดน้ัน ถา

ความยินยอมน้ันไมขัดตอความสาํนึกในศีลธรรมอันดี และมีอยูจนถึงขณะกระทําการอันกฎหมาย

บัญญัติวาเปนความผิดน้ันแลว ความยินยอมน้ันเปนขอยกเวนมิใหการกระน้ันเปนความผิดขึน้ได” 

ศาลฎีกาใชคําวา หลักกฎหมายทั่วไป สามารถนํามาใชไดทั้งที่ไมมบีัญญัติไวเปนลายลกัษณอักษร 

โดยไมขัดตอหลักในมาตรา 2 อันเปนหลักสากลในภาษาลาตินที่วา “Nullum crimen nulla poena 

sine lege” แปลวา “ไมมีความผิด ไมมีโทษ หากไมมีกฎหมาย” เพราะเปนการนํามาใชเพื่อเปนคุณ

แกผูกระทํา กลาวคือเพื่อยกเวนความผิดใหแกผูกระทําน่ันเอง  

  หลักขางตนแยกพิจารณาไดดังน้ี 

  1. เปนความยินยอมอันบริสุทธิ์ หมายความวา ไมมีการหลอกลวง หรือสําคัญผิด หรือ

ขมขู ดวยประการใด ๆ  

  2. ความยินยอมน้ันไมขัดตอความสาํนึกในศีลธรรมอันดี โดยตองพิจารณาตามความรูสึก

ของบุคคลทั่วไปในทองที่และเวลาที่เกิดการกระทําน้ัน ความยินยอมใหแพทยผาตัดรางกายเพื่อ

ประโยชนในการรักษาพยาบาล ความยินยอมของนักมวยในการชกกันตามกติกาเทาน้ัน ถือวาเปน

ความยินยอมที่ไมขัดตอความสาํนึกในศีลธรรมอันดี  
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  3. เปนความยนิยอมที่มีอยูจนถึงขณะกระทําการอันกฎหมายบัญญัติเปนความผิด 

หมายความวา ไมมีการบอกเลิกความยินยอมน้ัน หากบอกเลิกแลวผูกระทํายังขืนกระทําก็ไมมีเหตุที่

จะยกเวนความผิดใหแกผูกระทําได (เกียรติขจร วัจนสวัสด์ิ, 2551, หนา 432)  

  ความยินยอมของผูเสียหายเปนเหตุใหผูกระทํามีอํานาจกระทําไดหรือไมพิจารณา ดังน้ี 

  1. ความผิดที่ยินยอมใหกระทําน้ันมีสิ่งที่กฎหมายมุงจะคุมครองที่ เรียกวา คุณธรรมทาง

กฎหมาย (Rechtsgut) หรือไมกลาวคือเปนคุณธรรมทางกฎหมายซึ่งเปนความคุมครองในสวนตน 

เชน เจาของ ทรัพยยินยอมใหผูอ่ืนทําลายทรัพยไดไมเปนความผิดตาม มาตรา 358 และคุณธรรมทาง

กฎหมายซึ่ง เปนความคุมครองในสวนรวม เชน ความผิดเกี่ยวกับเพศตามมาตรา 277 ถึงแมผู 

เสียหายยินยอมสละคุณธรรมทางกฎหมาย ก็ เปนการสละในสวนตนเทาน้ันผูเสียหายไมมีอํานาจ

สละคุณธรรมในสวนรวมที่มุงคุมครองศีลธรรมในทางเพศของคนในสังคมได 

  2. การขัดตอความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีพิจารณาจากผลประโยชนของสงัคม

มติมหาชนและศีลธรรม 

  3. ความยินยอมของผูเสียหายไมเปนเหตุที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําได เน่ืองจากความผิด

ตามกฎหมายอาญาไมไดมีเพื่อปกปองผลประโยชนของเอกชนคนใดคนหน่ึง แตมีเพื่อรักษาความ

สงบเรียบรอยของ สังคมประกอบกบัการจะอาง ความยินยอมไดหรือไมตองพิจารณาจากคุณธรรม

ทางกฎหมายวาเปนความคุมครองในสวนตนหรือสวนรวมซึ่งจะตองพิจารณาจากขอเทจ็จริงทาง

ภาวะวิสัย (Objective) อันเปนเหตุเน่ืองจากการกระทํา (Cause objective) น่ันเอง (พิชัยศักด์ิ  

หรยางกูร และนริศรา แดง ไผ, ม.ป.ป., หนา 17)  

  ความยินยอมของผูเสียหายในคดีอาญาและบทบัญญัติความผิดทางอาญาเกี่ยวกับเพศ 

  1. กรณีที่กฎหมายบัญญัติเร่ืองความยินยอมของผูเสียหายไวอยางชัดแจงวาแมผูเสียหาย

จะใหความยินยอม การกระทําก็ยังเปนความผิดทางเพศอยู เชน การกระทําความผิดตามมาตรา 277

มาตรา 279 มาตรา 282 แหงประมวลกฎหมายอาญา ดังน้ันความยินยอมของผูเสียหายไมมีผลตอการ

กระทําน้ัน 

  2. ผูกระทําจะตองกระทําโดยปราศจากความยินยอมของผูเสียหาย จึงจะเปนความผิด 

แมวากฎหมายไมไดบัญญัติเร่ืองความยินยอมไวก็ตาม เชน มาตรา 276 มาตรา 278 มาตรา 283 และ

มาตรา 284 แหงประมวลกฎหมายอาญา เน่ืองจากการกระทําทางเพศในขอน้ีเปนเร่ืองของเอกชน 

ซึ่งเกี่ยวของโดยตรงกับความยินยอมของคูกรณี ดังน้ันจึงไมมีการบัญญัติวา “โดยปราศจากความ

ยินยอม”ไว ในกรณีที่ความยินยอมเสียไปเพราะเกิดจาก หลอกลวง ขูเข็ญ สําคัญผิด ซึ่งมีผลเทากับ

วาการกระทําน้ันไมไดกระทําดวยความยินยอม ผูกระทํายอมมีความผิด แตนักกฎหมายบางคนเห็น

วา ตามมาตรา 276 จะตองเปนเร่ืองขัดเจตนาของหญิง มิใชเร่ืองปราศจากความยินยอม ดังน้ัน 
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ความยินยอมไดมาโดยการหลอกลวง แตหากไมขัดเจตนาของหญิงแลว ผูกระทํายอมไมมีความผิด 

(วิมลเรขา ศิราชัยวรรณ, 2556, หนา 28-29) 

   วิมลเรขา ศิราชัยวรรณ (2556, หนา 30) เห็นวา การสมรสเปนเร่ืองของการทาํพันธะ

สัญญา ซึ่งถือวาสามีภรรยาที่ไดจดทะเบียนสมรสถูกตองตามกฎหมายน้ันไดใหความยินยอมที่จะอยู

กินดวยกันในฐานะสามภีรรยา ซึ่งหมายความรวมถึงการรวมประเวณีหรือการมีเพศสัมพันธระหวาง

สามภีรรยา อันถือเปนสาระสําคัญของการสมรสประการหน่ึง โดยสามภีรรยาไดใหความยินยอมไว 

ณ วันที่ทําการสมรสตามกฎหมาย และการยินยอมในการรวมประเวณีหรือการมีเพศสัมพันธ

ระหวางสามภีรรยาอันเน่ืองมาจากการสมรสน้ันยอมมีผลผูกพันอยูตลอดเวลาในขณะที่อยูกิน

ดวยกันฉันสามภีรรยา เวนแตจะไดถอนการยินยอมน้ันเสียอันเน่ืองมาจากการหยาราง สวนการ

แยกกันอยูอยางถาวรโดยยังไมไดจดทะเบียนหยาน้ันก็ยังคงเปนสามภีรรยาตามกฎหมาย หากสามี

ขมขืนกระทําชําเราภรรยาก็เปนความผิดตามมาตรา 276 วรรคสี่  

  3. การบอกถอนความยนิยอมในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 

  หากพิจารณาเร่ืองความยนิยอมและการปฎิเสธ ที่เกี่ยวของกับการกระทําชําเรา จะเห็นได

วาอาจแบงความเปนไปไดของกรณีที่จะเกิดขึ้นออกเปนได 4 กรณี ที่แตกตางกันคือ 

   3.1 ผูถูกกระทําใหความยินยอมทั้งขณะเร่ิม73

*การกระทําชําเราและหลงักระทําชําเรา

เร่ิมจนกระทั่งการกระทําชําเราจบสิ้นลง 

    กรณีน้ีไมมีปญหาทางขอกฎหมายแตประการใด เพราะเมื่อผูถูกกระทํายินยอม

ตลอดเวลาต้ังแตขณะเร่ิมการกระทําชําเรา ยอมไมเปนการกระทําชาํเราที่ฝาฝนความยินยอมของ

ผูกระทําไปได ผูกระทําจึงไมมีทางมีความรับผิดทางอาญาฐานขมขืนกระทําชําเราไปได 

   3.2 ผูถูกกระทําปฏิเสธใหความยินยอมทั้งขณะเร่ิมการกระทําชําเรา และหลังกระทํา

ชําเราเร่ิมจนกระทั่งการกระทําชําเราจบสิ้นลง 

   กรณีน้ีไมมีปญหาทางขอกฎหมายแตประการใด เพราะเมื่อผูถูกกระทําไมเคยใหความ

ยินยอมในการกระทําชําเราน้ันเลย การกระทําดังกลาวจึงเปนความผิดบานขมขืนกระทําชําเราโดย

ชัดเจน ประเด็นมีเพียงวาจะตองรับโทษฉกรรจขึ้นหรือไมเทาน้ัน 

   3.3 ผูถูกกระทําปฏิเสธใหความยินยอมขณะเร่ิมการกระทําชําเรา แตเปลี่ยนเปนให

ความยินยอมหลังการกระทําชําเราจนกระทั่งการกระทําชําเราจบสิ้นลง 

   กรณีน้ีเมื่อพิจารณาแลวเห็นวา เมื่อผูถูกกระทําไมไดใหความยินยอมในขณะเร่ิมการ

กระทําชําเรา กรณีน้ีจึงเปนกรณีที่ความผิดไดสําเร็จลงไปแลวในวินาทีที่เร่ิมการกระทําชําเราโดยฝา

* ขณะเร่ิมกระทําชําเรา หมายถึง ขณะที่ผูกระทําสอดใสอวัยวะหรือสิ่งอ่ืนใดตามที่กฎหมายกําหนดเขาไปในอวัยวะใดๆตาที่กฎหมาย

กําหนด 

                                                           



   79 

ฝนความยินยอมของผูถูกกระทํา ดังน้ันแมภายหลังผูถูกกระทําจะใหความยินยอมแกการกระทํา

ชําเราน้ัน องคประกอบความผดิของกฎหมายอายาก็ไมถูกกระทบกระเทือน เทียบไดกับความผดิ

ฐานลักทรัพย ที่เมื่อเปนลักทรัพยสําเร็จแลวแมผูกระทําจะไดนําทรัพยมาคืนหรือวางทรัพยทิ้งไวที่

เดิมโดยยังไมทันพนประตูบานของผูเสียหาย หรือผูเสียหายใหอภัย อยางไรความผิดของผูกระทําก็

ยังคงมีอยูไมไดถูกลบไป เพราะการกระทําหรือเหตุการณที่เกิดขึ้นภายหลังความผิดสําเร็จอยูดี 

เพียงแตหากพิจารณาตามกฎหมายวิธีสบัญญัติแลว ประเด็นดังกลาวอาจถูกนํามาพิจารณาไดวา

ความยินยอมที่ใหในภายหลังน้ัน เปนการยอมความหรือเปนเหตุบรรเทาโทษแกผูกระทําความผิด

เทาน้ัน แตความผิดที่เกิดขึ้นไปแลวไมไดถูกลบไป73

* 

   3.4 ผูถูกกระทําใหความยินยอมขณะเร่ิมการกระทําชําเรา แตเปลี่ยนเปนปฏิเสธให

ความยินยอมหลังการกระทําชําเราจนกระทั่งการกระทําชําเราจบสิ้นลง 

   ใน 3 กรณีแรกไมมีประเด็นปญหาใด ๆ ในทางกฎหมาย แตในกรณีสุดทายน้ีมี

ประเด็นที่นาพิจารณาวาในกรณีที่มีการกระทําชําเราเร่ิมตนขึ้นดวยความยินยอมของทั้งสองฝาย แต

ขณะที่การกระทําชําเรากําลังดําเนินไปภายใตความยินยอมรวมกันน้ันเกิดมีฝายหน่ึงปฎิเสธที่จะ

กระทําชําเรากันตอไป ไมวาเพราะเหตุผลใดก็ตาม เมื่อไดปฏิเสธไมใหมีการกระทาํชําเราตอไปแลว 

อีกฝายหน่ึงกลับไมยอมหยุดการกระทําชําเราในทันที จะถือไดหรือไมวาการกระทําชําเราโดยฝาฝน

ความยินยอมของอีกฝายหน่ึงในกรณีน้ี เปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา (รณกรณ บุญมี, 2553,

หนา 777-779) 

   พฤติการณที่เปนการบอกถอนความยินยอมในความผิดเกี่ยวกับเพศฐานขมขืนกระทํา

ชําเราผูอ่ืน 

   1. การบอกถอนความยินยอมน้ันเกิดขึ้นโดยอิสระและผูที่บอกถอนความยินยอม

ตองการที่จะยุติการกระทําที่ไดรวมประเวณีในทันที 

   2. ระยะเวลาในการถอนความยินยอมการปฏิเสธซึ่งความยินยอมในเวลาใด ๆ ก็ตาม

ภายหลังการไดใหความยินยอม ไมวาจะมีการรวมประเวณีเกิดขึ้นแลวหรือยังไมมีการรวมประเวณี

ฝายที่ตองการบอกถอนความยินยอมก็สามารถบอกถอนความยินยอมน้ันไดเสมอ แตผลทาง

กฎหมายยอมตางกัน กลาวคือ 

   ประการแรก หากการบอกถอนความยินยอมของฝายที่บอกถอนความยินยอมไดบอก

ถอนความยินยอม ในขณะที่ยังไมมีการรวมประเวณี อีกฝายเคารพการตัดสินใจของผูที่บอกถอน

ความยินยอมที่เคยไดใหไวโดยตางฝายตางกลับมาสูสถานะปกติไมมีการกระทําชําเราจากฝายที่ได

รับคําบอกถอน กรณีเชนน้ีก็ไมอาจมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเกิดขึ้นได 

* แตหากผูถูกกระทําอายุนอยกวาที่กฎหมายกําหนด ผูกระทําก็อาจมีความผิดฐานกระทําชําเราเด็กได 
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   ประการที่สอง การบอกถอนความยินยอมของฝายใดฝายหน่ึงไดบอกถอนความ

ยินยอมในขณะที่ยังไมมีการรวมประเวณีเชนเดียวกันกับประการแรก แตฝายที่ไดรับคําบอกถอน

ความยินยอมน้ันไมเคารพการตัดสินใจของฝายที่ไดบอกถอนความยินยอม และกระทําชําเราฝายที่

บอกถอนความยินยอมน้ัน กรณีเชนน้ียอมเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน 

   ประการที่สาม ในขณะที่มีการรวมประเวณีกันภายหลังความยินยอมของทั้งคู แตใน

ระหวางการรวมประเวณีน้ันฝายใดฝายหน่ึงไดบอกถอนความยินยอมหรือตองการยุติการรวม

ประเวณีน้ัน ปญหาในกรณีหลังจากน้ีตองมาวิเคราะหคือ หากฝายที่ไดรับคําบอกถอนความยินยอม

น้ันไมยอมหยดุโดยไมวาจะเปนเพศไหนก็ตามยังคงกระทําชําเราตอไปโดยไมใยดีตอการบอกถอน

ความยินยอมของอีกฝาย ตามหลักกฎหมายของประเทศที่ใชระบบกฎหมายจารีตประเพณีถือวาการ

กระทําดังกลาเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน และผูกระทําไมอาจจะเอาความยินยอมที่ให

ไวกอนรวมประเวณีมาเปนจออางวาการกระทําชําเราน้ันกระทําไปโดยมีความยินยอมของผูเสียหาย 

   3. การแสดงการถอนความยินยอมตองเปนการแสดงออกที่ชัดแจง ที่จะทําใหอีกฝาย

หน่ึงเขาใจถึงการบอกถอนความยินยอมน้ันเขาใจถึงสาระที่ตองการถอนความยินยอมน้ัน เพื่อใหอีก

ฝายเขาใจและยุติการลวงประเวณีทันที (ณัฐวรรณ ดวงกางใต, 2558, หนา 60)  

   สรุปความยินยอมตองเกิดจากความสมัครใจและตองมีต้ังแตกอนรวมประเวณี และมี

ในขณะรวมประเวณีจนถึงการสิ้นสุดการรวมประเวณี ฉะน้ัน หากกอนรวมประเวณีไดใหความ

ยินยอมไวแตไดปฏิเสธหรือบอกถอนในภายหลังจากรวมประเวณีไปแลว ในกรณีดังกลาวประมวล

กฎหมายอาญาของไทยไมมีบทบัญญัติเกี่ยวกบัการบอกถอนความยินยอมของผูเสียหายในความผิด

ฐานขมขืนกระทําชําเรา และไมปรากฎแนวคําพิพากษาทีตั่ดสินในกรณีดังกลาว จึงเกิดเปนประเด็น

คําถามวาหากเกดิกรณีดังกลาวจะถือวาเปนการขมขืนหรือไมอยางไร 

   กรณีที่ผูเสียหายอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได  

   เมือ่พิจารณาเปรียบเทียบในเร่ืองความยินยอมกับการสมัครใจน้ันจะพบวาแตกตางกัน 

เพราะในบางกรณีอาจยินยอมใหกระทําชําเราโดยที่ไมสมัครใจกเ็ปนได เชน ยอมเพราะความกลัววา

จะถูกทําราย การยนิยอมในลักษณะน้ีถือวาเปนการขมขืนตามมาตรา 276 รวมถึงการขมขืนใน

ขณะที่ผูอ่ืนไมรูสึกตัวยอมไมเรียกวาสมัครใจดวยเชนกัน (พิชัยศักด์ิ หรยางกรู และนริศรา แดงไผ, 

ม.ป.ป., หนา 17)  

   คําวา “อยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได” น้ัน กลาวคือ โดยตัวของผูเสียหายอยูใน

ภาวะที่ไมสามารถขัดขนืไดเองอยูกอนการขมขืนกระทําชําเราน้ันแลวหรือโดยที่ผูอ่ืนน้ันเปน

ผูกระทําใหผูเสียหายอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนไดก็เปนกรณีที่ผูเสียหายอยูในภาวะที่ไม

สามารถขัดขืนไดทั้งสิ้น และหมายความรวมถึงการกระทําใด ๆ ซึ่งเปนเหตุใหบุคคลหน่ึงบุคคลใด
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อยูในภาวะที่ไมสามารถขดัขืนได ไมวาจะโดยการใชยาทําใหมึนเมา หรือมอมเหลาสุราใหผูเสียหาย

มึนเมาไมมีสติหรือสะกดจิตหรือใชวิธีการอ่ืนใดอันคลายคลึงกัน ถาตามพฤติการณผูเสียหายกลัว

จําเลยและตกอยูในอํานาจบังคับของจําเลย ตกอยูในภาวะที่ไมกลาขัดขืนจะถือวาผูเสียหายยินยอม

ไมได หรือหญิงตกอยูในอิทธิพลของผูกระทําความผิดกับพรรคพวกที่ฉุดเขาไปในปาไมมีทางขัด

ขืนและไมมีทางไดรับความชวยเหลือ  

   นอกจากน้ียังรวมถึงโดยหญิงอยูในสภาวะที่ไมอาจขัดขืนได หมายถึง การทําใหหญิง

จํายอมโดยไมสมัครใจ เชน ใชยาทําใหมึนเมาหรือทําใหหญิงเมาสุราหมดสติ และภาวะที่ไม

สามารถขัดขืนไดน้ี ไมไดจํากัดวาตองเกิดจากการกระทําของผูกระทําเทาน้ัน แตภาวะที่ไมสามารถ

ขัดขืนไดอาจเกิดจากตัวหญิงเองก็ได เชน หญิงปวยเปนอัมพาต เปนโรครางกายออนแรงจึงไม

สามารถขัดขืนได เปนตน (ณัฐวรรณ ดวงกางใต, 2558, หนา 47) 

   สรุปความยินยอมที่จะอยูกินดวยกันในฐานะสามีภรรยาน้ันยอมรวมถึงการรวม

ประเวณีระหวางสามภีรรยา โดยความยินยอมน้ันตองเกิดขึ้นโดยความสมัครใจมิใชฝาฝนตอความ

ยินยอมของคูสมรสอีกฝาย และความยินยอมเปนการสละคุณธรรมทางกฎหมายสวนบุคคลเทาน้ัน 

ผูที่ใหความยินยอมตองมีสติสัมปชัญญะในขณะใหความยินยอมระยะเวลาใหความยินยอมตองมีอยู

ตลอดเวลาของการกระทําน้ัน ๆ และยังคงมีผลอยูโดยมิไดบอกถอนความยินยอมกอนการกระทํา

น้ันสิ้นสุดลง และความยินยอมตองไมขัดตอความรูสึกในศีลธรรมอันดีของประชาชน ทั้งน้ีแมเปน

สามีภรรยาโดยชอบดวยกฎหมายกไ็มไดใหสิทธิสามีหรือภรรยามีอํานาจกระทําชําเราโดยฝาฝน

ความยินยอมของคูสมรสอีกฝายหน่ึงได โดยการขมขืนกระทําชําเราทีส่ามีกระทําตอภรรยาน้ีถือเปน

การกระทํารูปแบบหน่ึงของความรุนแรงในครอบครัว อันนํามาซึ่งเหตุผลที่มีการผลักดันใหแกไข

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 โดยเจตนารมณของกฎหมายมุงคุมครองบุคคลทุกเพศทุกวัยให

ไดรับความเทาเทียมกัน 

 4. ประเด็นความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยา  

 ความหมายของคูสมรสตามมาตรา 276 วรรคสี ่ 

  ภายหลังจากมีการแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ในป พ.ศ. 2550 ทําใหสามี

หรือภรรยาที่ขมขืนกระทําชําเราคูสมรสของตนมีความผิด คําวา “คูสมรส” ตามมาตราน้ีคือ สามี

ภรรยาที่ชอบดวยกฎหมาย (วิมลเรขา ศิราชัยวรรณ, 2556, หนา 147) เมื่อชายและหญิงไดทําการจด

ทะเบียนสมรสโดยปฎิบัติตามเงื่อนไขแหงการสมรสที่กฎหมายกําหนดไวครบถวนแลว ชายและ

หญิงก็เปนสามภีรรยากันโดยชอบดวยกฎหมายหรือสามภีรรยาโดยนิตินัย (ประสพสุข บุญเดช, 

2550, หนา 156) สวนการอยูดวยกันโดยไมสมรสเปนความสัมพันธอีกรูปแบบหน่ึงซึ่งกอใหเกิด

ความผูกพันกันในสถานะของความเปนสามภีรรยาตามความเปนจริงหรือสามภีรรยาโดยพฤตินัย 
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ซึ่งในแตละประเทศก็มีรูปแบบของความสัมพันธดังกลาวทีย่าวนานเพียงพอกับการสมรส แตการ

ยอมรับพฤติการณดังกลาวของคูที่เขามาอยูรวมกันใหมีสถานะเทาเทียมกับคูสมรสหรือไมน้ัน ก็

ขึ้นอยูกับการยอมรับโดยกฎหมายของแตละประเทศน้ัน ๆ ประเทศไทยไมมีกฎหมายลักษณะใดให

การรับรองชายหญิงดังกลาว มีเพียงการแบงทรัพยสินที่ทํามาหาไดรวมกนัในรูปแบบของกรรมสิทธิ์

รวมเทาน้ัน ดังน้ันเมื่อเปนเพียงสามภีรรยาโดยพฤตินัยยอมไมใชสามีภรรยาตามกฎหมายวาดวย

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย (ธีรวรรณ กุลไพศาลธรรม, 2552, หนา 21-23) และไมใชคูสมรส

ตามความหมายของประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสี ่อยางไรก็ตามแมเปนเพียงสามี

ภรรยาโดยพฤตินัย แตตามพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 

2550 ถือวาอยูในนิยามคําวา “บุคคลในครอบครัว”แลว ทั้งน้ีเพราะพระราชบัญญัติดังกลาวคํานึงถึง

ความสัมพันธในครอบครัวทั้งตามกฎหมายและตามความเปนจริง  

  ความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยา 

 ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 (กอนแกไขในป พ.ศ. 2550) ใชคําวา “หญิงซึ่งมิใชภรรยา

ตน” ดังน้ันผูถูกกระทําจะตองเปนหญิงซึ่งมิใชภรรยาของผูกระทํา แสดงวากฎหมายเดิมจํากัดเพศ

ของผูกระทําไววา ตองเปนหญิงเทาน้ัน และหากวาหญิงที่ถูกกระทําชําเราเปนภรรยาของผูกระทํา

น้ัน แมหญิงจะไมยินยอม ผูกระทําก็ไมมีความผดิฐานขมขืนกระทาํชําเราตามความเขาใจของกลุม

ตอสูเพื่อสิทธิสตรีจึงเขาใจวาสามีไดรับประโยชนจากขอยกเวนความรับผิดมาโดยตลอด จึงมองวา

ไมเปนธรรมแกหญิงที่เปนภรรยา ตอมาประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 (แกไขแลวในป พ.ศ. 

2550) ไดมีการเปลี่ยนคําวา “หญิงอ่ืนซึ่งมิใชภรรยาตน” เปน “ผูอ่ืน” โดยคณะผูรางมีวัตถุประสงค

เพื่อยกเลิกขอยกเวนความรับผิดใหแกสามีที่ขมขืนกระทําชําเราภรรยาที่ชอบดวยกฎหมายของตน 

ผลจากการแกไขบทบัญญัติดังกลาว ทําใหสามีหรือภรรยาที่ขมขืนกระทําชําเราคูสมรสของตนมี

ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 (แกไขแลวในป พ.ศ. 2550) โดยที่มาของแนวคิดน้ี

ตองการรับรองเสรีภาพทางเพศหรือสิทธิในการตัดสินใจมีเพศสัมพันธของหญิงโดยมุงใหเกิดความ

เสมอภาคเทาเทียมกับชาย และครอบคลุมทั้งหญิงที่สมรสโดยชอบดวยกฎหมายหรือที่มีสภาพโสด

เพื่อใหเกิดการปฏิบัติอยางเสมอภาคและเปนธรรมในระหวางหญิงดวยกันเองทุกคนดวย 

  กลาวไดวาแนวคิดในเร่ืองสิทธิมนุษยชนไดสงผลสําคัญตอการกําหนดความผิดฐาน

ขมขืนกระทําชําเราในปจจุบัน โดยการยกเลิกขอยกเวนที่ทําใหการขมขืนกระทําชําเราระหวางสามี

ภรรยาไมเปนความผิด (Marital rape exemption, marital rape immunity) เทากับยอมรับในสิทธิของ

ภรรยาเหนือรางกายของตนเปนสทิธิในการกําหนดตนเองในทางเพศ (Sexual autonomy) หรือ 

เสรีภาพในการตัดสินใจมีเพศสัมพันธ (Sexual liberty) แมวาจะสมรสแลวก็ตาม ซึ่งไมได

หมายความวาหญิงที่สมรสและมีเสรีภาพในการเลือกมีเพศสัมพันธกบัใครก็ไดนอกเหนือไปจาก
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สามีตน แตหมายถึงสทิธิในการตัดสินใจมีเพศสัมพันธกับผูที่เปนสามีหรือปฏิเสธโดยไมถูกผูกพัน

ดวยพันธะสัญญาสมรสหรือหนาที่ของคําวาภรรยาโดยแนวความคิดน้ีเห็นวาการที่สามีบังคับให

ภรรยาตองรวมประเวณีดวยน้ัน ถือเปนการลดคุณคาความเปนมนุษยของภรรยาใหเปนเพียงวัตถุ

ของการระบายความใครหรือความโกรธแคนเทาน้ัน จากแนวคิดน้ีจึงกอใหเกิดการยอมรับในการ

กําหนดใหกรณีสามีขมขืนกระทําชําเราภรรยาเปนความผิดอาญาฐานขมขืนกระทําชําเราขึ้นมา 

นอกจากน้ีในหลักการและเหตุผลของบทบัญญัติจะเห็นวาผูยกรางประสงคใหปราศจาก “การเลือก

ปฏิบัติที่ไมเปนธรรมดวยสาเหตุทางเพศ และสถานะครอบครัว” ดวย กลาวคือ ผูที่เปนคูสมรสที่

ชอบดวยกฎหมายจะไดรับการคุมครองและรับรองสิทธิทางเพศเชนเดียวกับผูที่มีสถานภาพโสดโดย

ไมแตกตางกัน (วิมลเรขา ศิริชัยราวรรณ, 2556, หนา 146-148) 

  5. กรณีคูสมรสที่เปนผูเยาว  

  มาตรา 277 วรรคหน่ึง (เดิม) บัญญัติวา “ผูใดกระทําชําเราเด็กหญิงอายุยังไมเกินสิบหาป 

ซึ่งมิใชภรรยาตน โดยเด็กน้ันจะยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสี่ปถึงยี่สิบป และ

ปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงสีห่มื่นบาท” 

  มาตรา 277 วรรคหน่ึง (แกไขใหมโดยพระราชบัญญัติแกไขเพิม่เติมประมวลกฎหมาย

อาญา (ฉบับที่ 23) พ.ศ. 2558) บัญญัติวา “ผูใดกระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาปซึ่งมิใชภรรยา

หรือสามีของตน โดยเด็กน้ันจะยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสี่ปถึงยี่สิบป และ

ปรับต้ังแตแปดหมื่นบาทถึงสี่แสนบาท” 

   คําวา “เด็กอายุยังไมเกินสิบหาป” หมายความทั้งเด็กหญิงและเด็กชาย 

  กฎหมายมาตราน้ีใชเฉพาะคําวา “กระทําชําเรา” ไมมีคําวา “ขมขืน” เหมือนมาตรา 276 

วรรคหน่ึง เมื่อไมมีคําวา “ขมขืน” ก็หมายความวา ไมวาเด็กน้ันจะยินยอมหรือไมก็เปนความผิดตาม

มาตราน้ี เพราะในทางวิชาการเห็นวาเด็กที่อายุไมเกินสิบหาปยังไมมีวุฒิภาวะพอที่จะยินยอม

หรือไมหรือไมยินยอมได และในทางแพทยเด็กที่อายุไมเกินสิบหาปยังเติบโตไมเต็มที่ หากพลาด

พลั้งมีบุตรจะเปนอันตรายแกตัวเด็กน่ันเองและบุตรในครรภ (สถิตย ไพเราะ, 2552, หนา 321)  

  นอกจากน้ัน สถิตย ไพเราะ (2552, หนา 321) ใหความเห็นวา คําวา “ซึ่งมิใชภรรยาหรือ

สามีของตน” แสดงวาหากกระทําชําเราภรรยาหรือสามีของตนไมเปนความผิดตามมาตราน้ี และ

หากภรรยาหรือสามี “ไมยินยอม” ก็เปนการ “ขมขืน” ซึ่งเปนความผิดตามมาตรา 276 ได  

  แตอยางไรก็ตาม ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ (2553, หนา 598) ใหความเห็นวา ตามกฎหมายที่

แกไขใหมจึงทําใหเด็กหญิงอายุไมเกิน 15 ปถูกสามีชําเราไดโดยไมมีความผิดเพราะตามความใน

มาตราน้ีหมายถึง หากเปนสามภีรรยากันแลวชําเราได ไมวาเด็กหญิงน้ันจะยินยอมหรือไม  
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  คําวา “ซึ่งมิใชภรรยาหรือสามีของตน” เปนองคประกอบในทางปฏิเสธ กลาวคือ หาก

เปนภรรยาหรือสามีของตนแลวยอมกระทําได เพราะไมเขาองคประกอบของมาตราน้ี  

  แมเด็กหญิงน้ันจะไมยินยอม (ถูกขมขืนใจ) ก็ตาม โดยจะไมกลับไปผิดตามมาตรา 276 

อีก เพราะคนละมาตรากัน จะเห็นวากรรมเดียวผิดกฎหมายหลายบทลงโทษตามมาตรา 276 ก็ไมได

เพราะมาตรา 277 ใหอํานาจสามีกระทํากับภรรยาเด็กตนไดอยูแลว มาตราอ่ืนก็จะเอาผิดอีกไมได

(ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, 2553, หนา 598) 

  จากการแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 ทําใหเกิดประเด็นการถกเถียงกันวาใน

กรณีกระทําชําเราสามีหรือภรรยาที่เปนเด็กไมติดคุก แตขมขืนกระทําชําเราสามีหรือภรรยาที่เปน

ผูใหญกลับติดคุก ซึ่งทําใหเกิดเกิดผลลัพธที่ประหลาดและไมสอดคลองกันระหวางมาตรา 276 

วรรคสี่ และมาตรา 277 วรรคหน่ึง อีกทั้งจะถือวาเปนการสงเสริมใหมีภรรยาเด็กไวขมขืนหรือไม 

เพราะดูตามตัวบทกฎหมายแลวน้ันยอมเขาใจไดวาหากเปนการขมขืนกระทาํชําเราภรรยาเด็กที่อายุ

เกินสิบหาปยอมเปนความผิด แตหากกระทําชําเราภรรยาเด็กที่อายุตํ่ากวาสิบหาป ผูกระทํายอมไมมี

ความผิด ซึ่งประเด็นน้ีจะไดวิเคราะหไวในบทตอไป 

  6. การกําหนดโทษของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 

  โทษของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน

โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษรายโดยผูอ่ืนน้ันอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได 

หรือโดยทําใหผูอ่ืนน้ันเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสี่ปถึงยี่สิบป และ

ปรับต้ังแตแปดหมื่นบาทถึงสี่แสนบาท” จากบทบัญญัติขางตนจะเห็นวา โทษของความผดิฐาน

ขมขืนกระทําชําเราคือ จําคุกต้ังแตสี่ปถึงยี่สิบปและปรับต้ังแตแปดหมื่นบาทถึงสี่แสนบาท หลังจาก

ที่ไดมีการพิจารณาแลววาจําเลยไดกระทําผิดตามที่ถูกกลาวหา ในขั้นตอนตอไปก็คือการพิจารณาวา

จะกําหนดโทษแกจําเลย เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติของกฎหมาย จะพบวาในบทบัญญัติของ

กฎหมายคอนขางจะเปดโอกาสใหศาลสามารถใชเหตุผลในการลงโทษใหเปนคุณแกบุคคลผูกระทํา

ความผิดไดกวางขวางซึ่งก็เปนชองทางที่ศาลไดนํามาปรับใชแกผูกระทําความผิดในคดีอาญาทั่วไป 

ซึ่งในที่น้ีจะไดมีการพิจารณาวาในคดีที่เกี่ยวกับการลวงละเมิดทางเพศ จะมีการกระทําในลักษณะ

เชนใดที่ศาลจะหยบิยกขึ้นมาเปนเหตุผลเพื่อลงโทษบุคคลที่กระทําความผิดนอยกวาที่กฎหมาย

กําหนด 

 ก. การกาํหนดโทษนอยกวาที่กฎหมายกําหนด  

  นอกจากการพิจารณาโทษตามกรอบอัตราโทษที่กฎหมายกําหนดไวแลว ศาลก็สามารถที่

จะกําหนดการลงโทษแตกตางไปจากที่กฎหมายกําหนดไวก็ได โดยเฉพาะอยางยิ่งการลงโทษใน

สถานเบาซึ่งตํ่ากวาที่กฎหมายกําหนดเปนขั้นตํ่าเอาไว ซึ่งตามประมวลกฎหมายอาญามีบัญญัติไวใน
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หลายสวน เชน เหตุอันควรปรานี เหตุบรรเทาโทษ เหตุบันดาลโทสะ เปนตน ในคดีที่เกี่ยวกับการ

ขมขืนกระทําชําเรา หากศาลไดพิจารณาแลววาจําเลยผูถูกกลาวหากระทําความผิดจริง เหตุสําคัญที่

สามารถนํามาใชอางเปนเหตุผลเพื่อที่จะใหศาลลงโทษนอยกวาที่กฎหมายไดบัญญัติตามแนวคํา

พิพากษาของศาลฎีกากค็ือ  

  1. การที่ฝายชายผูกระทาํความผดิมอบเงินใหกับทางฝายผูเสียหาย ไมวาจะเรียกเงินน้ีวา

คาทําขวัญ คาเสียหาย หรือในชื่ออ่ืนใดก็ตาม นอกจากน้ีก็ยังมีเหตุอ่ืนประกอบ เชน จําเลยไมเคย

ตองโทษจําคุกมากอน และชดใชคาเสียหายใหแกฝายผูเสียหาย แลวผูเสียหายก็ไมติดใจเอาความกับ

จําเลย ทั้งน้ีศาลมักจะใหโอกาสจําเลยกลับตัวเปนพลเมืองดี โทษจําคุกใหรอการลงโทษไว และ

กําหนดเงื่อนไขคุมประพฤติจําเลย 

  2. นอกจากการมอบเงินใหกับทางฝายผูเสียหายแลว การแสดงทาทีของฝายผูเสียหายใน

ลักษณะที่แสดงใหเห็นไดวาไมติดใจเอาความหรือไมประสงคจะดําเนินคดีกับทางจําเลยก็เปนสิ่งที่

ศาลก็ไดใหความสําคัญเชนเดียวกันในการกําหนดสถานเบา  

 3. การที่ผูเสียหายแจงความดําเนินคดีกับจําเลย หากแตในชั้นพิจารณาไมไดมาใหปากคํา

ก็จะเปนเหตุหน่ึงที่ทําใหศาลยกฟองได 

   ดังน้ันหากบุคคลใดถูกกลาวหาและถูกฟองเปนจําเลยในคดีของการขมขืนกระทําชําเรา

ไมวาจะเปนผูกระทําผิดจริงหรือไมก็ตาม หากในคดีน้ันทางฝายผูเสียหายมีพยานหลักฐานคอนขาง 

แนนหนาและมีแนวโนมที่จะทําใหเชื่อไดวาผูตกเปนจําเลยกระทําผิดจริง หากพิจารณาจากแนวคํา

พิพากษาของศาลฎกีา จําเลยยังมีชองทางในการตอสูเพื่อใหตนเองพนไปจากความผิดหรือเพื่อให 

ไดรับโทษในสถานเบาได ถาสามารถตกลงคาเสียหายหรือจํานวนเงินที่จะมอบใหกับจําเลยได

(สมชาย ปรีชาศิลปะกุล, 2550, หนา 73-76)  

  ข. เหตุที่ทําใหตองรับโทษหนักขึ้น 

  เมือ่พิจารณาประมวลกฎหมายอาญาเหตุที่ทําใหตองรับโทษหนักขึ้น มีดังน้ี 

  มาตรา 276 วรรคสาม “ถาการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงไดกระทําโดยมหีรือใชอาวุธ

ปนหรือวัตถุระเบิดหรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงหรือกระทํา

กับชายในลักษณะเดียวกัน ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสิบหาปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตสามแสน

บาทถึงสี่แสนบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต” 

  มาตรา 277 วรรคสาม “ถาการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงเปนการกระทําแกเด็กอายุยัง

ไมเกินสิบสามป ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตเจ็ดปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตหน่ึงแสนสี่หมื่นบาทถึงสี่

แสนบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต” 
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  มาตรา 277 วรรคสี ่“ถาการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงหรือวรรคสามไดกระทําโดย

รวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมเด็กหญิงหรือกระทํากับเด็กชายในลักษณะ

เดียวกันหรือไดกระทําโดยมีอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยใชอาวุธ ตองระวางโทษจําคุกตลอด

ชีวิต”  

  มาตรา 277 ทวิ “ถาการกระทําความผิดตาม มาตรา 276 วรรคหน่ึง68 หรือ มาตรา 277 

วรรคหน่ึงหรือวรรคสาม68 เปนเหตุใหผูถูกกระทํา 

 (1) รับอันตรายสาหัส ผูกระทําตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสิบหาปถึงยี่สิบป และปรับต้ัง

แตสามแสนบาทถึงสีแ่สนบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต 

 (2) ถึงแกความตาย ผูกระทําตองระวางโทษประหารชีวิต หรือจําคุกตลอดชีวิต” 

  มาตรา 277 ตรี "ถาการกระทําความผดิตาม มาตรา 276 วรรคสาม68 หรือ มาตรา 277 วรรค

สี6่8 เปนเหตุใหผูถูกกระทํา 

 (1) รับอันตรายสาหัส ผูกระทําตองระวางโทษประหารชีวิต หรือจําคุกตลอดชีวิต 

 (2) ถึงแกความตาย ผูกระทําตองระวางโทษประหารชีวิต” 

  มาตรา 285 “ถาการกระทําความผิดตามมาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 277 ทวิ มาตรา 

277 ตรี มาตรา 278 มาตรา 279 มาตรา 280 มาตรา 282 หรือมาตรา 283 เปนการกระทําแก

ผูสืบสันดาน ศิษยซึ่งอยูในความดูแล ผูอยูในความควบคุมตามหนาที่ราชการหรือผูอยูในความ

ปกครอง ในความพิทักษหรือในความอนุบาล ผูกระทําตองระวางโทษหนักกวาที่บัญญัติไวใน

มาตราน้ัน ๆ หน่ึงในสาม   

 

พระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550 

1. ความผิดฐานกระทําความรุนแรงในครอบครัว 

  หลักการและเหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับน้ี คือ เน่ืองจากปญหาการ

แกไขการใชความรุนแรงในครอบครัวมีความละเอียดออนซับซอน เกี่ยวพันกับบุคคลใกลชิด มี

ลักษณะพิเศษแตกตางจากการทํารายรางกายระหวางบุคคลโดยทั่วไป การใชมาตรการทางอาญาตาม

ประมวลกฎหมายอาญามาบังคับกับการกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัวจึงไมเหมาะสม 

เน่ืองจากกฎหมายอาญามีเจตนารมณที่จะลงโทษผูกระทําความผิด มากกวาที่จะแกไขฟนฟูผูกระทํา

ผิด หรือปกปองคุมครองผูที่ถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว ดังน้ัน การมีกฎหมายคุมครอง

ผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว จึงมีความเหมาะสมกวาการใชกระบวนการทางอาญา 

เพราะสามารถกําหนดรูปแบบ วิธีการ และขั้นตอนที่มีลักษณะแตกตางจากการดําเนินคดีอาญา

โดยทั่วไป โดยใหผูกระทําความผิดมีโอกาสกลับตัว 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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รักษาความสัมพันธอันดีในครอบครัวไวได ประกอบกับเด็ก เยาวชน และบุคคลในครอบครัวมีสทิธิ

ไดรับความคุมครองโดยรัฐจากการใชความรุนแรงและการปฏิบัติอันไมเปนธรรม จึงจําเปนตองตรา

พระราชบัญญัติน้ี73

*  

  ความหมายของคําวา “ความรุนแรงในครอบครัว”ตามพระราชบัญญัติคุมครอง

ผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550  

  จากพระราชบัญญัติดังกลาวไดกําหนดความหมายของคําวาความรุนแรงในครอบครัวไว 

ในมาตรา 3 วา “ความรุนแรงในครอบครัว” หมายความวา การกระทําใด ๆ โดยมุงประสงคใหเกิด

อันตรายแกรางกาย จิตใจ หรือสุขภาพ หรือกระทําโดยเจตนาในลักษณะที่นาจะกอใหเกิดอันตราย

แกรางกาย จิตใจ หรือสุขภาพของบุคคลในครอบครัว หรือบังคับหรือใชอํานาจครอบงําผิดคลอง

ธรรม ใหบุคคลในครอบครัวตองกระทําการ ไมกระทําการ หรือยอมรับการกระทําอยางหน่ึงอยาง

ใดโดยมิชอบ แตไมรวมถึงการกระทําโดยประมาท73

**  

  ความหมายของคําวา “บุคคลในครอบครัว” ตามพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวย

ความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550  

  คําวาบุคคลในครอบครัวตามพระราชบัญญัติดังกลาวไดใหคํานิยามไวในมาตรา 3 

กลาวคือ “บุคคลในครอบครัว” หมายความวา คูสมรส คูสมรสเดิม ผูที่อยูกิน หรือเคยอยูกินฉันสามี

ภรรยาโดยมิไดจดทะเบียนสมรส บุตร บุตรบุญธรรม สมาชิกในครอบครัว รวมทั้งบุคคลใด ๆ ที่

ตองพึ่งพาอาศัยและอยูในครัวเรือนเดียวกัน73

***  

  ความผิดฐานกระทําความรุนแรงในครอบครัว 

  ในมาตรา 4 ของพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว  

พ.ศ. 2550 บัญญัติไววา “ผูใดกระทําการอันเปนความรุนแรงในครอบครัว ผูน้ันกระทําความผิดฐาน

กระทําความรุนแรงในครอบครัว ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหกเดือน หรือปรับไมเกินหกพันบาท 

หรือทั้งจําทั้งปรับ 

  ความผิดตามวรรคหน่ึง เปนความผิดอันยอมความได แตไมลบลางความผิดตามประมวล

กฎหมายอาญาอ่ืน หากการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึง เปนความผิดฐานทํารายรางกายตาม

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 295 ดวย ใหความผิดดังกลาวเปนความผิดอันยอมความได” 

 องคประกอบความผิดฐานกระทําความรุนแรงในครอบครัว 

 1. ผูใด  

* ราชกิจจานุเบกษา เลม 124 ตอนที่ 41 ก 14 สิงหาคม 2550 
** มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550  
*** มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550  
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  2. กระทําการอันเปนความรุนแรงในครอบครัว 

  การกระทํา หมายความถงึ การเคลื่อนไหวรางกายหรือไมเคลื่อนไหวรางกายโดยรูสํานึก 

กลาวคืออยูภายใตบังคับของจิตใจ โดยหลักแลว การกระทําคือการเคลื่อนไหวรางกาย สวนการ

กระทําโดยการไมเคลื่อนไหวรางกายน้ันถือเปนขอยกเวน แยกออกเปน 2 ประเภท ดังน้ี คือ 1. การ

กระทําโดย งดเวน 2. การกระทําโดยละเวน (เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, 2551, หนา 96)  

  จากคํานิยามมาตรา 3 “ความรุนแรงในครอบครัว” ประกอบดวย  

  1. เปนการกระทําใด ๆ ที่ผูกระทําผิดเจตนาใหเกิดอันตรายแกรางกาย จิตใจ หรือสุขภาพ

ของบุคคลในครอบครัว ลักษณะประการที่หน่ึงเปนความรุนแรงในครอบครัวที่แสดงออกชัดเจนอยู

ในตัวโดยผูกระทํามีเจตนาประสงคตอผล  

   อันตรายตอรางกายน้ันพิจารณาจากหลักการวินิจฉัยทางการแพทย เชน รอยบาดแผลที่

ถูกทําราย เปนตน 

  อันตรายตอจิตใจ เปนเร่ืองที่พิจารณายากเพราะไมเห็นชัดเจนกรณีที่มีการกระทํา ถึง

ขนาดที่ทําใหเกิดผลกระทบกระเทือนตอจิตใจจนถึงขนาดที่สุขภาพจิตผิดปกติไป เชน จิต ฟนเฟอน

ตกใจกลัวถงึขนาดประสาทเสีย หรือวิตกกังวลจนประสาทเสีย ซึ่งตองพิสูจนในทางจิตแพทยหรือ

ทางจิตเวช อน่ึงถาการกระทําน้ันเปนผลใหเกิดความรูสึกโกรธ นอยใจ เจ็บใจ หรือแคนใจ เหลาน้ี

เปนเพียงอารมณ  

   อันตรายตอสุขภาพ กลาวคือ การกระทําน้ันทําใหเสียสุขภาพ หรือเกิดอาการเจ็บปวยซึ่ง

ตองอาศัยการวินิจฉัยทางการแพทย เชน การแอบใสยาที่เปนอันตรายใหกับคูสมรสกินทุกวัน จน

สงผลใหสุขภาพออนแอ เปนตน  

  2. เปนการกระทําโดยเจตนาในลักษณะที่นาจะกอใหเกิดอันตรายแกรางกายจิตใจ หรือ

สุขภาพของบุคคลในครอบครัว ลักษณะที่สองน้ีใช “พฤติการณประกอบการกระทํา” เขามาวินิจฉยั

การกระทํา แมผลแหงอันตรายแกรางกาย จิตใจ หรือสุขภาพยังไมเกิดในทันท ีแตวิญูชนพิจารณา

แลววาจะเกิดผลดังกลาวก็ถือวาเปนความรุนแรงในครอบครัว เชน การขวางปาสิ่งของมีคมในบาน

เปนประจํา แมวาในวันเกิดเหตุจะยังไมมีผูบาดเจ็บก็ตาม เห็นไดวาการกระทาดังกลาวเปนเร่ืองที่

บุคคลทั่วไปพิจารณาไดวานาจะเกิดอันตรายตอรางกายบุคคลในบานได เปนตน ซึ่งกรณีดังกลาว

ตองพิจารณาเปนเร่ือง ๆ ไปตามขอเท็จจริงในแตละเร่ือง เน่ืองจากขนบธรรมเนียมประเพณีในแตละ

ทองถิ่นไมเหมือนกัน ทั้งความรูสึก ความคิดอาน และการยอมรับของแตละครอบครัวน้ัน อาจ

แตกตางกัน  

  3. บังคับหรือใชอํานาจครอบงําผิดคลองธรรมใหบุคคลในครอบครัวตองกระทําการไม

กระทาํการ หรือยอมรับการกระทําอยางหน่ึงอยางใดโดยมิชอบ ซึ่งการใชอํานาจดังกลาวน้ี ตองเปน
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การกระทําโดยเจตนาเทาน้ัน เชน การบังคับภรรยาใหอยูเฉพาะภายในหองแคบ ๆ ไมยอมใหไป

ไหนนอกเขตที่กาํหนดโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร เปนตน  

  อยางไรก็ตามหากเปนเร่ืองการกระทําความผิดโดยประมาทเปนเหตุใหบุคคลใน

ครอบครัวไดรับอันตรายเชนน้ี ไมถือวาเปนความรุนแรงในครอบครัว(วิษณุ พงศพันธุอนุสร, 2556 , 

หนา 29-30) 

  ดังน้ันจากคํานิยามดังกลาวจะเห็นไดวาความรุนแรงในครอบครัวรวมถึงความผิดฐาน

ขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยาดวย เพราะเปนการกระทําใด ๆ ที่ผูกระทําผิดเจตนาใหเกิด

อันตรายแกรางกาย จิตใจ หรือสุขภาพของบุคคลในครอบครัว และเปนการบังคับหรือใชอํานาจ

ครอบงําผิดครองธรรมใหบุคคลในครอบครัวตองกระทําการไมกระทําการ หรือยอมรับการกระทํา

อยางหน่ึงอยางใดโดยมิชอบน่ันคือการบังคับขืนใจน่ันเอง 

  3. ตอบุคคลในครอบครัว 

  จากคํานิยามมาตรา 3 คําวา “บุคคลในครอบครัว” ตามพระราชบัญญัติคุมครอง

ผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550 มีความหมายกวาง นอกเหนือจากความหมาย

ตามกฎหมายครอบครัวแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยที่จะตองจดทะเบียนสมรสเทาน้ัน

(สํานักงานกิจการสตรีและสถาบันครอบครัว, 2552 อางถึงใน วิษณุ พงศพันธุอนุสร, 2556, หนา 30-

31) ดังน้ันคําวา “บุคคลในครอบครัว” ตามพระราชบัญญัติน้ี จึงไดแก  

  1. คูสมรส หมายถึง ชายและหญิงที่อยูรวมกันโดยจดทะเบียนสมรส  

  2. คูสมรสเดิม หมายถึง ชายและหญิงทีเ่คยจดทะเบียนสมรส ตอมาภายหลังไดจด 

ทะเบียนหยา  

  3. ผูที่อยูกันฉันสามีภรรยาโดยมิไดจดทะเบียนสมรส  

  4. ผูที่เคยอยูกินฉันสามีภรรยาโดยมิไดจดทะเบียนสมรส  

  5. บุตร หมายถึง บุตรโดยชอบดวยกฎหมายและบุตรนอกสมรส (บุตรตามความ เปน

จริง)  

  6. บุตรบุญธรรม  

  7. สมาชิกในครอบครัว ซึ่งความหมายกวางโดยรวมถึงบุคคลที่มีความสัมพันธทาง

สายโลหิตหรือทางญาติพี่นองกัน เชน บิดา มารดา พี่นองรวมบิดามารดา หรือรวมแตบิดาหรือ

มารดา ลุง ปา นา อา ปู ยา ตา ยาย เปนตน  

  8. บุคคลใด ๆ ที่ตองพึ่งพาอาศัยและอยูในครัวเรือนเดียวกัน หมายถึง บุคคลใดที่มิใช

บุคคลตามขอ 1-7 โดยเปนบุคคลที่ตองพึ่งพาอาศัยไมวาจะทางเศรษฐกิจหรือสังคม และตองปรากฏ

วาบุคคลน้ันตองพึ่งพาอาศัยหรืออยูในครัวเรือนเดียวกันในขณะที่มีการใชความรุนแรง เชน คนรับ
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ใชที่อยูมานานและมีการดูแลหวงใยประดุจเครือญาติ หรืแมนม เปนตน ทั้งน้ีหากเปน คนรับใช คน

สวน หรือลูกจางทั่วไป แมมีการพักอาศัยอยูภายในบาน แตถามีการรับคาจาง คาแรงเปนรายเดือน 

เชนน้ีไมถือวาเปนบุคคลในครอบครัว (วิษณุ พงศพันธุอนุสร, 2556 , หนา 30-31) 

  สรุป คําวา “บุคคลในครอบครัว” ตามพระราชบัญญัติดังกลาว หมายความวา คูสมรส  

คูสมรสเดิม ผูที่อยูกิน หรือเคยอยูกินฉันสามีภรรยาโดยมิไดจดทะเบียนสมรส บุตร บุตรบุญธรรม 

สมาชิกในครอบครัว รวมทั้งบุคคลใด ๆ ที่ตองพึ่งพาอาศัยและอยูในครัวเรือนเดียวกัน ฉะน้ันใน

กรณีการขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยาตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสี่ ยอม

เห็นไดอยางชัดเจนวาสามภีรรยาตามประมวลกฎหมายอาญายอมรวมอยูในนิยามของคําวา “บุคคล

ในครอบครัว”ตามพระราชบัญญัติน้ีดวย 

  4. โดยเจตนา 

  ตามประมวลกฎหมายมาตรา 59 วรรคหน่ึงแบงเจตนาออกเปน 2ประเภท คือ 1. เจตนา

ประสงคตอผล คือ มุงหมายใหผลเกิดขึ้นหากผลเกิดขึ้นตามที่มุงหมายก็เปนความผิดสําเร็จ หากผล

ไมเกิดตามที่มุงหมายก็เปนความผิดเพียงฐานพยายาม 2. เจตนาเล็งเห็นผล คือ เล็งเห็นไดวาผลน้ันจะ

เกิดขึ้นได อยางแนนอนเทาที่จิตใจของบุคคลในฐานะเชนน้ันจะเล็งเห็นได (เกียรติขจร  

วัจนสวัสด์ิ, 2551, หนา 103)  

  ผลในทางกฎหมายเมื่อผูกระทําผิดไดกระทําความรุนแรงในครอบครัว ตองระวางโทษ

ตามที่กฎหมายกาํหนด แตความผิดตามมาตราน้ีก็เปนความผิดอันยอมความได และหากการกระทํา

ความรุนแรงในครอบครัวเปนการทํารายรางกาย ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 295 ซึ่ง

โดยปรกติเปนคดีอาญาแผนดินยอมความไมได กฎหมายฉบับน้ีก็บัญญัติใหความผิดฐานดังกลาว

เปนความผิดอันยอมไดได แตถาเปนความผิดอ่ืนนอกเหนือจากความผิดฐานทํารายรางกาย มาตรา 

295 ก็จะไมมีผลแตประการใด ยังคงตองใชการดําเนินคดีอาญาปรกติ (เฉลิมวุฒิ สาระกิจ, 2556) 

  สรุปความผิดฐานกระทําความรุนแรงในครอบครัวเปนคดีที่เกี่ยวของกับความรุนแรงใน

ครอบครัว ซึ่งมีความซับซอนและละเอียดออนกวาคดีอาญาทั่วไป เพราะเปนคดีที่เกี่ยวกับความ

รุนแรงและการทาํรายกันระหวางสมาชิกในครอบครัว ดังน้ันการใชมาตรการทางอาญาตาม

ประมวลกฎหมายอาญาที่มุงการลงโทษผูกระทําผิดอยางเดียวจึงอาจไมเหมาะสม ดวยเหตุผล

ดังกลาวจึงเปนที่มาของการตราพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว 

พ.ศ. 2550 ซึ่งมีวิธีการในการดําเนินคดีตางหาก โดยหวังใหผูกระทําผิดกลับตัวและยับยั้งการกระทํา

ผิดซ้ํา รวมถึงเพื่อใหเกิดความสัมพันธอันดีระหวางบุคคลในครอบครัว 
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  2. ความสัมพันธระหวางความผิดฐานกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัวกับความผิด

อาญาตามประมวลกฎหมายอาญา  

  ความรุนแรงในครอบครัวเกือบทั้งหมดลวนแตเปนความผิดสามัญตามประมวลกฎหมาย

อาญา อยางไรก็ตามความรุนแรงในครอบครัวบางลักษณะก็ไมเปนความผิดอาญาใด ๆ เลย 

ความสัมพันธระหวางความรุนแรงในครอบครัวกับความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาพจิารณาได 

(ปกปอง ศรีสนิท, 2552 อางถึงใน วิษณุ พงศพันธุอนุสร, 2556, หนา 32-33) ดังน้ี  

  ลักษณะที่หน่ึง ความผิดฐานกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัวตามมาตรา 4 ของ

พระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัวไดกําหนดโทษจําคุกไมเกิน หก

เดือนหรือปรับไมเกินหกพันบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ แตความผิดมาตรา 4 ไมลบลางความผิด ตาม

กฎหมายอาญาหรือกฎหมายอ่ืน ดังน้ันหากมีการทํารายรางกายขึ้นระหวางบุคคลในครอบครัวซึ่งถือ

วาเปนการกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว ผูกระทําจะมีความผิดทั้งมาตรา 295 แหงประมวล

กฎหมายอาญา และมาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว  

  ลักษณะที่สอง ความผิดฐานกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัวเปน “ความผิด” กรรม

เดียวผิดกฎหมายหลายบท” หากเปรียบเทียบกับความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา โดยเปน

ความผิดกรรมเดียวผิดกฎหมายหลายบทประเภท “บทหนักบทเบา” ตามประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 90 ความผิดฐานกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัวไมใช “บทเฉพาะ” ของความผิดตาม

ประมวลกฎหมายอาญา เพราะเหตุวาอาจมีบางกรณีที่กระทําความผิดฐานกระทําดวยความรุนแรง

ในครอบครัวเกดิขึ้นไดโดยไมเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาใด ๆ เลย  

  ลักษณะที่สาม เมื่อความผิดฐานกระทาํดวยความรุนแรงในครอบครัวเปนกรรมเดียวกับ

ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาหรือกฎหมายอ่ืน พระราชบัญญัติคุมครองผูกระทําดวยความ

รุนแรงในครอบครัวมาตรา 8 วรรค 2 จึงไดกําหนดความสัมพันธโดยสรุปดังน้ี คือ หากความผิดตาม

ประมวลกฎหมายอาญาหรือกฎหมายอ่ืนมีโทษหนักกวาความผิดตามมาตรา 4 ใหดําเนินคดีทั้งหมด

ที่ศาลจังหวัดหรือศาลแขวงแลวแตกรณี ในทํานองกลับกันหากความผิดตามมาตรา 4 แหง

พระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัวมีโทษหนักกวา จึงจะให

ดําเนินคดีที่ศาลเยาวชนและครอบครัว เชนเดียวกันกับการกระทําความรุนแรงในครอบครัวที่เปน

ความผิดตามมาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัวแต

เพียงอยางเดียว การดําเนินคดีก็จะกระทําที่ศาลเยาวชนและเยาวชน  

  ลักษณะที่สี ่ความผิดฐานทํารายรางกายตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 295 หาก

เกิดขึ้นระหวางบุคคลในครอบครัวเปนความผิดอันยอมความไดตามมาตรา 4 วรรค 2 ของ

พระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว  
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  อยางไรก็ตามความผิดฐานทํารายรางกายและความผิดเกี่ยวกับความรุนแรงในครอบครัว

น้ันมีความคลายคลึงกัน คือ ผูเสียหายไดรับบาดเจ็บทางรางกายจนอาจถึงขั้นบาดเจ็บสาหัส ดังน้ัน

การตีความและสามารถแยกความผิดทั้งสองไดจึงเปนสิ่งสําคัญ (วิษณุ พงศพันธุอนุสร, 2556, หนา 

32-33) 

  จึงกลาวไดวาการขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยานอกจากจะเปนความผิดตาม

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสีแ่ลว ยังถือเปนความรุนแรงในครอบครัวประการหน่ึง

ดวย ดังน้ันผูกระทําจึงมีความผิดฐานกระทําความรุนแรงในครอบครัวตามมาตรา 4 แหง

พระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 ดวย เมื่อพิจารณา

อัตราโทษแลวพบวาประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสี ่มีโทษหนักกวาความผิดตามมาตรา 

4 แหงพระราชบัญญัติดังกลาวจึงตองดําเนินคดีที่ศาลอาญาและไมลบลางความผิดตามประมวล

กฎหมายอาญา ฉะน้ันผูกระทําความผิดจึงตองรับโทษตามประมวลกฎหมายอาญาดวย 

  3. กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันทกับความรุนแรงในครอบครัว  

  แนวคิดกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท เร่ิมเผยแพรกระจายเขาสูกระบวนการ

ยุติธรรมไทยต้ังแตป พ.ศ. 2538 ภายหลงัการประชุม UN Crime Congress คร้ังที่ 9 เมื่อ ค.ศ. 1995 

จากน้ันระหวางป พ.ศ. 2544-2546 ไดมีการประชุมวิชาการหลายคร้ังอยางตอเน่ือง โดยมีการ

เตรียมการเพื่อนําประเทศไทยเขาสูการประชุม UN Crime Congress คร้ังที่11 ที่ไดมีขึ้นในระหวาง

วันที่ 18-25 เมษายน 2548 ซึ่งไทยเปนเจาภาพจัดขึ้นในการประชุมมีประเด็นอภิปรายที่เกี่ยวของกับ

หลักการพื้นฐานวาดวยกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันทและแนวคิดดังกลาวไดมีอิทธิพลในการ

เปลี่ยนกรอบแนวคิดของกระบวนการยุติธรรมไทยเปนแนวนโยบายแหงรัฐจนถึงปจจุบัน (ทัศนีย 

สุขสมบูรณ, 2554, หนา 3) 

  โดยกระบวนการยุติธรรมทางอาญาน้ันมีวัตถุประสงคสําคัญเพื่อที่จะนําตัวผูกระทําผิดมา

ลงโทษคดีเปนหลัก จนบางคร้ังเปนเหตุทําใหมีคดีไดเขาสูระบบกระบวนการพิจารณาคดีของศาล

เปนจํานวนมากโดยมิไดใหความสําคัญตอการแกไขปญหาในสังคมโดยการสงเสริมใหมีการยุติขอ

พิพาทในชั้นเจาหนาที่ตํารวจหรือชั้นพนักงานอัยการเทาที่ควรโดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีที่เด็กหรือ

เยาวชนไดกระทําความผิดอาญาซึ่งตองถูกลงโทษ ยอมกอใหเกดิปญหาทางสังคมตามมาอยางที่ไม

อาจที่จะหลีกเลี่ยงได ดังน้ัน เพื่อทีจ่ะหาทางแกไขปญหาดังกลาวจึงควรที่จะไดมีการปรับเปลีย่น

แนวคิดจากเดิมที่เนนในเร่ือง “กระบวนการยุติธรรมเชิงแกแคนทดแทน” (Retributive justice) มา

เปนแนวคิดใหมโดยการเนนเร่ือง “กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท” (Restorative justice) แทน 

ทั้งน้ีโดยมองวา ปญหาอาชญากรรมน้ันไมใชเร่ืองที่กระทําตอรัฐหรือกระทบตอความสงบเรียบรอย

ของรัฐเทาน้ัน แตเปนเร่ืองที่กระทบตอความสัมพันธสวนบุคคลระหวาง “ผูกระทําผิด”“ผูเสียหาย” 
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และ “ชุมชน” ดวย ดังน้ัน ภายใตแนวคิดดังกลาวทุกฝายที่ไดรับผลกระทบจึงควรที่จะตองเขามามี

บทบาทและมสีวนรวมในการเขามาแกไขปญหาทั้งระบบโดยมีจุดมุงหมายสําคัญเพื่อสรางสันติสุข

และการนําความสมานฉันทกลับคืนสูสังคมหรือชุมชนในที่สุด (เพลินตา ตันรังสรรค, ม.ป.ป., หนา 

1)  

   3.1 นิยามและความหมายของยุติธรรมเชิงสมานฉันท  

   จุฑารัตน เอ้ืออํานวย (2548,หนา 39 อางถึงใน เรียวรุง บุญเกิด, 2557, หนา 20) ไดให

คําจํากัดความของคํา วา “Restorative Justice” หรือกระบวนการยติุธรรมเชิงสมานฉันท” หมาย

รวมถงึโครงการ กระบวนการและกระบวนวิธีที่ดําเนินการตามหลักการของกระบวนการยุติธรรม

เชิงสมานฉันท ที่มีวิธีการตอบสนองความขัดแยงพฤติกรรมไมพึงประสงคและอาชญากรรมโดย

ตระหนักถึงการเยียวยาความเสียหายทั้งทางรางกายและความสัมพันธใหมากที่สุด พรอมทั้งสราง

แผนความรับผิดชอบหรือขอตกลงที่จะปองกันไมใหเกิดสถานการณเชนเดียวกันน้ีขึ้นอีก หรือกลาว

ไดวาโครงการในลักษณะน้ีวา หมายถึง การอํานวยความยุติธรรมที่ตองการทาํใหทุกฝายซึ่งไดรับ

ผลกระทบจากอาชญากรรมมีโอกาสกลบัคืนสูสภาพดีเชนเดิม อันเปนการสรางความสมานฉันทใน

สังคมซึ่งเปนเปาหมายสุดทาย 

   กิตติพงษ กิตยารักษ (2550, หนา 86-87 อางถึงใน บัณฑิต โตทองดี, 2555, หนา 46) 

อธิบายวา คําภาษาไทยที่เรียกวา ความยุติธรรมเชิงสมานฉันทไมตรงกับคําวา Restorative justice 

หรือ Restoration ในภาษาอังกฤษซึ่งแปลวา กระบวนการยุติธรรมเชิงปฏิสังขรณและถาใชคําวาการ

อํานวยความยุติธรรมเชิงสมานฉันท นาจะสื่อความหมายไดดีเพราเปนเปาหมายสุดทายของ 

Restorative justice น้ัน คือ ตองการทําใหทุกฝายที่ไดรับผลกระทบกลับคืนสูสภาพดีเชนเดิม อัน

เปนการสรางความสมานฉันทในสังคม อยางไรก็ดีกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท อาจแยก

อธิบายได 2 สวน ดังน้ี 

   1. กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท หมายถึง กระบวนการที่ไมเปนทางการ โดย

ใหทุกฝายทีเ่กี่ยวของไดมาพบกันในบรรยากาศทีส่งเสริมใหเกิดความสมานฉันทปรองดองสงเสริม

ใหผูกระทําผิดไดสํานึกไดชดใช และสงเสริมใหชุมชนไดมีโอกาสเขามามีสวนเกี่ยวของซึ่ง

กระบวนการที่ใชอยูในตางประเทศมีหลายรูปแบบ ไดแก การประชุมกลุมครอบครัว ประชุมกลุม

ชุมชน หรือเปนการประชุมวงกลม เปนตน ไมวาจะประชุมในรูปแบบใดก็ตาม ความสําคัญอยูที่การ

สรางความปรองดองของทุกฝายที่เกิดขึ้น  

   2. ผลลัพธที่จะกอใหเกิดความสมานฉันทการแสดงความสํานึกผิดการยินยอมที่ปรับ

พฤติกรรมและการที่ผูกระทําผิดพรอมเยียวยาชดใชใหกับผูเสียหาย ซึ่งอาจไมใชเร่ืองเงินอยางเดียว 

อาจเปนการบําเพ็ญประโยชนสาธารณะหรืออ่ืน ๆ แลวแตกรณี 
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   ชารพ (Sharpe, 2001 อางถึงใน เรียวรุง บุญเกิด, 2557,หนา 21) กระบวนการยุติธรรม

เชิงสมานฉันทเปนแนวความคิดที่มีรากฐานแตกตางจากการอํานวยความยุติธรรมเชิงแกแคน

ทดแทน โดยมุงใหความสําคัญกับสิ่งซึ่งจําเปนตองไดรับการเยียวยา (สําหรับเหยื่ออาชญากรรม) สิ่ง

ซึ่งควรแกไขปรับปรุง (สําหรับผูกระทําผิด) และสิ่งซึ่งควรเรียนรูเมื่อมีอาชญากรรมเกิดขึ้นในสังคม 

(สําหรับชุมชน) แนวคิดน้ีทําใหเหยื่ออาชญากรรมเปนศูนยกลางของกระบวนการใหคํานิยาม

เกี่ยวกับอันตรายและการชดใชเยียวยา กลาวคือ เหยื่ออาชญากรรมเปนผูกําหนดวาอันตรายที่ตน

ไดรับคืออะไรและการชดใชเยียวยาที่เหมะสมสําหรับตนจะมีขนาดเทาใด ขณะที่ชุมชนสามารถเขา

มีสวนเกี่ยวของในกิจกรรมการเรียกรองความรับผิดชอบจากผูกระทําผิดในการสนับสนุนเหยื่อ

อาชญากรรมและประกันโอกาสในการแกไขฟนฟูตนเองของผูกระทาํผิด  

   3.2 หลักการสําคัญของกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท 

   กิตติพงษ กิตยารักษ (2545, หนา 8-9 อางถึงใน เรียวรุง บุญเกิด, 2557, หนา 22) ได

กลาวถึง หลักการสําคัญของ “กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท” วา 

   1. อาชญากรรม ไมเปนเพียงแตการฝาฝนกฎหมายและละเมิดบรรทัดฐานสังคมซึ่ง

ตองลงโทษผูกระทํา ผิดเทาน้ัน แตอาชญากรรมทําใหเกิดความเสียหาย (Harm) ตอผูเสียหายเพราะ

การกระทําความผิดทางอาญาเปนการทําลายสมัพันธภาพที่ดีระหวางบุคคลและความสมานฉันทใน

สังคมไปพรอม ๆ กัน 

   2. กระบวนการยุติธรรม ไมควรมุงเนนเพียงแตจับตัวผูกระทําความผิดมาลงโทษโดย

มุงผลของการแกแคนทดแทน (Retribution) สรางความขมขูยับยั้ง (Deterrent) และตัดโอกาสเขา

ไมใหกระทําความผิดอีก (Incapacitation) แตควรจะเนนการบรรเทาความเสยีหายใหทุกฝายกลับคืน

สูสภาพดีดังเดิม (Restoration) อีกดวย อันเปนที่มาของแนวคิดเร่ือง Restorative Justice คือตองการ

ฟนฟูความเสียหายหรือผลกระทบจากการกระทําความผิดใหสังคม 

    3. รัฐไมควรผูกขาดการดําเนินการที่มุงเนนเร่ืองการลงโทษเพื่อรักษาความสงบ

เรียบรอยเพียงอยางเดียว แตควรเปดโอกาสใหเหยื่ออาชญากรรม ผูกระทําความผิด และชุมชนไดมี

โอกาสหาทางออกในการแกปญหาเหลาน้ีรวมกัน 

   3.3 วัตถุประสงคหรือจุดมุงหมายของกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท 

วัตถุประสงคหรือจุดมุงหมายสาํคัญของกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันทม ี2 ขอใหญ ๆ คือ 

   1. การชดใชความเสียหายใหแกผูเสียหายไมวาจะเปนความเสียหายทางทรัพยสิน ทาง

กายหรือจิตใจ รวมถึงเกียรติภูมิ อํานาจ สิทธิ และความสามัคค ีดังน้ัน ผลลัพธในกระบวนการ

ยุติธรรมเชิงสมานฉันทจึงไมใชการคนหาตัวผูกระทําความผดิมาลงโทษตามที่กฎหมายกําหนด แต
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เปนการทําใหผูเสียหายพอใจและไดรับการเยียวยาจากผูกระทําความผิด ซึ่งรวมถึงการไดระบาย

ความรูสึกหรือความทุกขรอนที่ตนไดรับ และผลที่ตามมาจากการตกเปนเหยื่อของอาชญากรรม 

   2. เปนการปองกันการกระทําความผิดซ้ํา โดยมกีระบวนการที่กําหนดเงื่อนไขที่

ผูกระทํา ความผิดตองปฏิบัติและเปนหลักประกันวาจะไมกระทํา ความผิดซ้ํา อีกและยงัเปน

ประโยชนตอหนวยงานในกระบวนการยุติธรรม ทั้งน้ี เพราะถาเปนการดําเนินคดีอาญาโดยทั่วไป 

ตองกําหนดหนาที่ใหเจาพนักงานและพยานรวมมอืกันในการคนหาความจริงอันจะนําไปสูการ

กําหนดโทษ แตในกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันทเนนการรวมมือระหวางผูเสียหายผูกระทํา

ความผิด และผูที่เกี่ยวของ สังคม ชุมชน เจาพนักงาน ศาล และผูเชี่ยวชาญเพื่อรวมกันหาทางออก

สําหรับแกไขปญหาที่เกิดขึ้นและเปนการปองกนัการกระทําความผิดในอนาคต ซึ่งเปนการประหยัด

คาใชจายเพราะไมไดเนนกระบวนการคนหาความจริง แตเนนที่การคุมครองสวัสดิภาพ การฟนฟู

รักษาพยาบาลผูกระทําความผิด และการเสริมสรางความสัมพันธอันดีในชุมชน (สรุปสาระสําคัญ

กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท, ม.ป.ป., หนา 5-6)  

   3.4 รูปแบบของความยุติธรรมเชิงสมานฉันทกับความรุนแรงในครอบครัว  

   การนําแนวคิดยุติธรรมเชิงสมานฉันทมาใชกับการแกไขปญหาสวนใหญจะมีลักษณะ

ของการเจรจาไกลเกลี่ยระหวางคูกรณีหรือผูเกี่ยวของที่มีประโยชนไดเสีย เชน  

   1. Victim - Offender Mediation (VOM) เปนการประชุมระหวางผูกระทําความผิดกับ

ผูเสียหาย  

   2. Family Group Conferences (FGCs) เปนการประชุมระหวางผูกระทําความผิดกบั

ผูเสียหาย และครอบครัวของคูกรณี  

   3. Sentencing circles เปนการประชุมของคูกรณีกับสมาชิกในชุมชน เชน บุคคลที่เคย

ดํารงตําแหนงผูพิพากษา อัยการ หรือตํารวจ เปนตน  

   4. Community reparative boards เปนการประชุมคณะกรรมการชุมชนเพื่อเยียวยา

ความเสียหาย  

   การประชุมรูปแบบของ FGCs เปนแบบที่นิยมใชในศาลเยาวชนและครอบครัว

โดยทั่วไป สวนการประชุมไกลเกลี่ยทางแพงและการประชุมประนอมขอพิพาททางอาญาของศาล 

(Healing conference) จะใชรูปแบบ VOM ทั้งหมด เน่ืองจากความยุติธรรมเชิงสมานฉันทมีการใช

ในรูปแบบของการประชุม ความสมัครใจในการเจรจากนั รวมทั้งกระบวนการที่ดําเนินไปโดย

ชุมชนและปราศจากการแทรกแซงจากรัฐจึงเปนเร่ืองสําคัญ (สุทธิพล ทวีชัยการ, ม.ป.ป., หนา 19-

20) 
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   รูปแบบของความยุติธรรมเชิงสมานฉันทที่นํามาใชกบัคดีขมขืนกระทาํชําเราไดน้ัน 

สําหรับประเทศไทยมี 2 รูปแบบคือ Victim - Offender Mediation (VOM) เปนการประชุมระหวาง

ผูกระทําความผิดกับผูเสียหายหรือการไกลเกลี่ย และ Family Group Conferences (FGCs) เปนการ

ประชุมระหวางผูกระทําความผิดกับผูเสียหายและครอบครัวของคูกรณี (วิมลเราขา ศิริชัยราวรรณ, 

2556, หนา 230) 

   3.5 ประเภทคดีที่สามารถใชกระบวนการยติุธรรมเชิงสมานฉันท 

   กระบวนการยติุธรรมเชิงสมานฉันทสามารถนํามาใชกับฐานความผิดหรือประเภทคดี

บางคดีไดดังน้ี 

   1. ความผิดที่เด็กหรือเยาวชนเปนผูกระทํา 

   ประเทศออสเตรเลยีและนิวซีแลนดมีการนํากระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันทมาใช

กับคดีที่เด็กและเยาวชนเปนผูกระทําความผิดโดยบัญญัติเปนกฎหมายอยางชัดเจน และหลาย

ประเทศในยุโรปเชน อังกฤษ เยอรมัน และออสเตรีย รวมทั้งแคนาดาและสหรัฐอเมริกา ก็นํา

กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันทมาใชเปนหลักเพิ่มมากขึ้น เชนเดียวกับประเทศไทยที่นําวิธีการ 

“การประชุมกลุมครอบครัวและชุมชน” มาใชกับเด็กและเยาวชนที่กระทําความผิด 

  2. ความผิดจากความรุนแรงในครอบครัว 

   กรณีความรุนแรงในครอบครัวถือเปนปญหาสังคมกึ่งอาชญากรรมที่ตองใช

กระบวนการยุติธรรมที่มีลักษณะเฉพาะเพื่อใหความสําคัญกับเหยื่อหรือผูเสียหายในฐานะเปน

ประธานของปญหา โดยคํานึงถึงความรูสึกนึกคิดของผูเสียหาย และแสวงหาวิธีการที่จะใหผูกระทํา

ผิดเยียวยาชดใชและปรับปรุงนิสัยความประพฤติอยางเปนรูปธรรมมากยิ่งขึ้น ซึ่งกระบวนการ

ยุติธรรมเชิงสมานฉันทเปนทางเลือกหน่ึงทีส่ามารถนํามาใชกับเร่ืองน้ีได สําหรับประเทศไทยจะ

เห็นไดจากพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 ซึ่งบัญญัติ

หลักการเกีย่วกับความยติุธรรมเชิงสมานฉันทไวอยางชัดเจน โดยที่พระราชบัญญัติดังกลาวได

กําหนดใหความผิดฐานกระทําการอันเปนความรุนแรงในครอบครัวเปนความผิดอันยอมความได 

นอกจากน้ียังไดบัญญัติวาหากการกระทําความรุนแรงในครอบครัวเปนความผิดฐานทํารายรางกาย 

ตาม ประมวลกฎหมาย มาตรา 295 ซึ่งเปนความผิดอาญาแผนดิน ก็ใหความผิดดังกลาวเปนความผิด

อันยอมความได พระราชบัญญัติดังกลาวไดใหอํานาจศาลใชมาตรการทางเลือกได เชน การฟนฟู 

บําบัดรักษา คุมความประพฤติผูกระทําความผิด ฯลฯ และใหศาลพยายามเปรียบเทียบใหคูความยอม

ความกัน ซึ่งสอดคลองกับไปในแนวทางเดียวกับกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท 

  3. ความผิดอาญาตอสวนตัวหรือความผิดอาญาที่ยอมความกันได 
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   เน่ืองจากคดีอาญาประเภทน้ีมีลักษณะที่กระทบกระเทือนตอสิทธิสวนบุคคลแตมิได

กระทบกระเทือนตอสาธารณะ กฎหมายจึงยอมใหถอนคาํรองทุกขหรือยอมความกันได และเมื่อย

อมความกันแลวผูเสียหายจะนําคดีมาฟองรองอีกไมได โดยตัวอยางคดีอาญาประเภทความผิดทีย่อม

ความไดตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย เชน ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา (มาตรา 276 

วรรคหน่ึง)นอกจากน้ีในกรณีการขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยาแมมาตรา 281 จะมิไดระบุ

วามาตรา 276 วรรคสีใ่หเปนความผิดอันยอมความไดก็ตาม แตเมื่อพิเคราะหตัวบทตามมาตรา 276

วรรคสี่แลว ยอมเขาใจไดวาการกระทําความผิดตามมาตรา 276 วรรคสี ่ที่อางอิงฐานความผิดตาม

วรรคหน่ึงยอมตองยอมความไดเชนเดียวกบัการกระทําผิดตาม มาตรา 276 วรรคหน่ึงเชนกัน 

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

ยักยอกทรัพย(มาตรา 352-355) และความผิดฐานทําใหเสียทรัพย (มาตรา 358-359) เปนตน  

  4. ขอพิพาททางแพงเกี่ยวเน่ืองทางอาญา 

   การกระทําบางอยางผูกระทํามีความผดิทั้งทางแพงและทางอาญา เน่ืองจากการกระทํา

น้ันเขาองคประกอบความผิดทางอาญาในขณะเดียวกันยังทําใหผูอ่ืนไดรับความเสียหายดวย ซึ่ง

ลักษณะของการกระทําที่เปนความผิดทางแพงเกี่ยวเน่ืองทางอาญา หรืออีกนัยหน่ึงคือคดีแพง

เกี่ยวเน่ืองคดีอาญาน้ัน 

   นอกจากผูกระทําผิดตองรับผิดตามกฎหมายอาญาแลว ยังตองรับผิดชดใชคาเสยีหาย

หรือคาสินไหมทดแทนใหกับผูเสียหายดวย เพราะฉะน้ัน ขอพิพาทในลักษณะน้ีจะระงับลงไดก็

ตอเมื่อคูพิพาทไดตกลงประนีประนอมยอมความกันทั้งคดีอาญาและคดีแพง 

   5. ความผิดเล็ก ๆ นอย ๆ อ่ืน ๆ เพื่อหลีกเลี่ยงการจําคุกระยะสั้น 

   คดีอาญาประเภทน้ีเปนความผิดที่มีโทษจําคุกไมเกิน 3 ป ซึ่งแมกฎหมายจะมิได

บัญญัติใหเปนคดีความผิดอันยอมความกันได เพราะถือวาเปนความผิดตอแผนดินทําใหตองมีการ

ดําเนินกระบวนพิจารณาคดีไปตามลาํดับขั้นตอน แตหนวยงานในกระบวนการยุติธรรมแตละลําดับ 

ไดแก เจาหนาที่ตํารวจ พนักงานอัยการและศาล อาจใชดุลพินิจพิจารณาคดีประเภทน้ีใหเกิดความ

ยุติธรรม ทั้งน้ีเพื่อหลีกเลี่ยงการใชโทษจําคุกระยะสั้นอันกอใหเกิดผลเสียหายแกผูกระทําผิดและ

สังคมมากกวา รวมทั้งลดความแออัดในเรือนจําไดอีกทางหน่ึงดวย (เพลินตา ตันรังสรรค, ม.ป.ป., 

หนา 58-59)  

   นอกจากน้ีจะเห็นไดวาในตางประเทศไดใหความสําคัญกับกระบวนการยุติธรรมเชิง

สมานฉันทเปนอยางมากและที่ประสบความสําเร็จอยางเห็นไดชัดคือประเทศญ่ีปุนที่สามารถลด

ปริมาณคดีและอาชญากรรมลงได โดยประเทศญ่ีปุนเพราะเจาหนาที่บานเมืองของญ่ีปุนไดเรียนรู 

การแกไขผูกระทําความผิดและการฟนฟูชุมชนเปนเร่ืองสําคัญ ไมวาพนักงานตํารวจ พนักงาน
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อัยการ และศาล ตางมีความคิดรวมกันที่จะแกไขปญหาผูกระทําผิดยิ่งกวาการลงโทษผูกระทํา

ความผิด ซึ่งสวนใหญแลวผูกระทําความผิดในประเทศญ่ีปุนมักจะใหการรับสารภาพ ผูกระทํา

ความผิดจะตองขอใหผูเสียหายใหอภัยโดยการทําเปนหนังสือ พรอมทั้งชดใชคาเสียหายเพื่อบรรเทา

ทุกข ตลอดจนบุคคลในครอบครัวที่เกี่ยวของตองรวมกันวางมาตรการควบคุม เพื่อไมใหผูกระทํา

ความผิดกลบัไปกระทําความผิดซ้ําอีก ในประเทศสหรัฐอเมริกาไดนําโครงการประนอมขอพิพาท

ระหวางผูเสียหายและผูกระทําความผิดมาใชรวมกับกระบวนการยุติธรรมทางอาญา โดยใหดุลพินิจ

แกตํารวจ พนักงานอัยการ และศาลในการเบี่ยงเบนคดี กระบวนการไกลเกลี่ยของสหรัฐอเมริกา

สามารถนํามาใชไดเกือบทุกประเภทความผิด ซึ่งจํานวนคดีที่นําโครงการกระบวนการยติุธรรมเชิง

สมานฉันทมาใชจะใชทั้งคดีที่เด็กกระทําความผิดและรวมถึงคดีที่มีความรายแรง อยางเชน ความผิด

ฐานประมาทเปนเหตุใหผูอ่ืนถึงแกความตาย ซึ่งมีองคกรเฉพาะที่รับผิดชอบทําหนาที่ในการไกล

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

Resolution โดยเปดโอกาสใหผูที่เกี่ยวของไดมีสวนรวมในการกําหนดวาจะเขาสูโครงการไกลเกลี่ย

หรือไมกอนที่จะเขาสูกระบวนการยุติธรรม นอกจากน้ีประเทศออสเตรเลียไดนํากระบวนการ

ยุติธรรมเชิงสมานฉันทมาใชในสถานีตํารวจในเมือง Wagga Wagga กับการกระทําความผิดอาญา

ของเด็กเปนอันดับแรก โดยไดเร่ิมมีการประชุมครอบครัวใชในตนป ค.ศ. 1994 และขยายมาใชกับ

การกระทําความผิดของผูใหญดวยประมาณป ค.ศ. 1995 โดยประเทศออสเตรเลยีมกีารติดตามผล

ของกระบวนการดังกลาวอยางจริงจัง สงผลใหกระบวนการดังกลาวตอบสนองตอบุคคลที่เกี่ยวของ

เปนอยางมากไมวาจะเปน ผูกระทําความผิด ผูเสียหาย บุคคลในครอบครัวและชุมชน (บัณฑิต  

โตทองดี, 2557 หนา 132-133)  

   กลาวโดยสรุป วัตถุประสงคของกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท (Restorative 

Justice) เพื่อสรางความสัมพันธที่ดีแทนการลงโทษจําคุกหรือลงโทษอ่ืนตามที่กฎหมายกําหนด 

อันมีลักษณะเฉพาะโดยใหความสําคัญกับเหยื่อหรือผูเสียหายและความรูสึกนึกคิดของผูเสียหาย 

แสวงหาวิธีการที่จะใหผูกระทําผิดเยียวยาชดใชและปรับปรุงนิสัยความประพฤติอยางเปนรูปธรรม 

ทั้งเปนการหลีกเลี่ยงการใชโทษจําคุกระยะสั้นอันกอใหเกิดผลเสียหายแกผูกระทําผิด จึงเห็นถึง

ความเหมาะสมที่จะนํากระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันทมาใชกับความผิดฐานขมขืนกระทํา

ชําเราระหวางสามภีรรยา เน่ืองจากความสัมพันธระหวางสามภีรรยาเปนเร่ืองละเอียดออนจึง

จําเปนตองใชกระบวนการยุติธรรมที่มีลักษณะเฉพาะเพื่อใหความสําคัญกับผูเสียหายมากกวาการมุง

ลงโทษผูกระทําความผิด ดังน้ันกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันทจึงเปนมาตรการอีกชองทาง

หน่ึงที่ผูวิจัยเห็นวาควรนํามาปรับใชตามความเหมาะสมในกรณีดังกลาว  
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แนวความคิดของความผิดอันยอมความได 

  ศ.ดร.คณิต ณ นคร (2543 อางถึงใน สุภัสสร ภูเจริญศิลป, 2551, หนา 15) ไดใหแนวคิด

ของความผิดอันยอมความไดไววา ความผิดฐานใดฐานหน่ึงจะควรบัญญัติใหเปนความผิดอันยอม

ความไดหรือไม ชอบที่จะตองพจิารณาปจจัยดังตอไปน้ี 

  1. ความผิดฐานน้ัน ๆ มีความเปนอาชญากรรมสูงหรือไม ถาความผิดฐานใดมีความเปน

อาชญากรรมคอนขางนอย กรณีก็อาจกําหนดใหเปนความผิดอันยอมความได 

  2. ความผิดฐานน้ัน ๆ กระทบตอชีวิตสวนตัวของบุคคลมากนอยเพียงใด ถากระทบตอ

ชีวิตสวนตัวของบุคคลมากจนไมสามารถใหมีการดําเนินคดีโดยปราศจากเจตจํานงของผูเสียหาย

แลว กรณีก็ชอบที่จะกําหนดใหเปนความผิดอันยอมความได 

  3. ความผิดฐานน้ัน ๆ เรียกรองการคุมครองเหยื่ออาชญากรรมเพียงใด ถาเรียกรองและ

การดําเนินคดีจะเปนการซ้ําเติมผูเสียหายแลว ก็ชอบที่จะกําหนดใหเปนความผิดอันยอมความได 

  พ.ต.ท. ชาตรี ศรีนวลนัด และ พ.ต.ต. วันชัย ศรีนวลนัด (2528 อางถึงใน สุภัสสร  

ภูเจริญศิลป, 2551, หนา 15-16) ไดอธิบายวา เหตุที่กฎหมายเลือกเอาความผิดบางเร่ืองใหเปน

ความผิดอันยอมความได แตบางเร่ืองยอมความไมไดน้ัน มีแนวทางคิดอยู 3 ทฤษฎี คือ 

  1. ทฤษฎีความยินยอมของผูเสียหาย ถาผูเสียหายยินยอม ผูกระทําก็ไมมีความผิด 

ความผิดน้ันเปนอันยอมความได 

  2. ทฤษฎีความสงบเรียบรอย ทฤษฎีน้ีถือวาการที่จะถือเอาความผิดใดเปนความผิดอัน

ยอมความไดน้ัน แลวแตความผิดน้ันจะกระทบกระเทือนเฉพาะบุคคลบางคน เชนความผิดฐาน

ขมขืนกระทําชําเรา ฉอโกง บุกรุก ฯลฯ ก็อาจถือเอาความผิดชนิดน้ันเปนความผิดอันยอมความได 

แตถาความผิดชนิดใดที่สังคมไดรับความกระทบกระเทือนดวยแลวก็จะไมใหมีการยอมความตอกัน

ได เพราะจะเปนการสรางความไมสงบสุขขึ้นกับสังคม เชน ความผิดเกี่ยวกับความมั่นคงแหงรัฐ 

ความผิดฐานปลอมแปลง 

  3. ทฤษฎีสิทธิการแกแคนทดแทน ทฤษฎีน้ีกลาววา สิทธิแกแคนทดแทนเปนสิทธิของ

ผูเสียหายที่จะกระทําตอบแทนผูที่มากระทําผิดแกตน ตอมาเมื่อชุมชนเจริญขึ้นแนวคิดในเร่ืองการ

แกแคนทดแทนไดถูกยกเลิกไป แตใหตกเปนสิทธิและหนาที่ของรัฐเทาน้ันที่จะเปนผูลงโทษผูทําผิด 

แตรัฐก็ไมประสงคจะเขามากาวกายแกเอกชนทุกกรณี รัฐจะยื่นมือมาจัดการเมื่อรัฐเห็นวาจะเปนการ

กระทบกระเทือนตอความสงบเรียบรอยของประชาชนเทาน้ัน ถาพฤติการณใดไมนาจะเปนการ

ทําลายความสงบเรียบรอยของประชาชนแลว รัฐก็จะปลอยเปนสิทธิของผูเสียหายที่จะพิจารณาเอา

เองวาเขาสมควรจะเอาโทษกันหรือไม รัฐมีหนาที่เพียงแตคอยชวยเหลือใหความประสงคของ
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ผูเสียหายสําเร็จไปไดเทาน้ัน เพราะถือวาความผิดอาญาประการน้ีเปนเร่ืองกระทบกระเทือนตอ

ผูเสียหายโดยตรง มากกวากระทบกระเทือนตอสังคม 

  นพรัตน อักษร (2532, หนา 22 อางถึงใน สุภัสสร ภูเจริญศิลป, 2551, หนา 16-17) ไดให

ความเห็นวา การบัญญัติใหความผิดใดเปนความผิดอันยอมความไดนาจะอาศัยปจจัยดังตอไปน้ี 

  1. ลักษณะของความผิด หากไมมีพฤติการณที่กอใหเกิดความเสียหายแกประโยชน

สวนรวม หรือความสงบเรียบรอยของประชาชน ก็จะบัญญัติใหเปนความผิดอันยอมความได 

   2. จารีตประเพณี การบัญญัติใหความผิดบางฐานที่มีผลกระทบตอเอกชนผูเสียหายเปน

สวนตัวมากกวากระทบตอสวนรวมสามารถที่จะยอมความได โดยพิจารณาจากปจจัยในดานจารีต

ประเพณี จะทําใหการบังคับใชกฎหมายอาญามีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น การดําเนินคดีทุกคร้ังเมื่อมีการ

กระทําความผิดขึ้น อาจกอใหเกิดผลที่ไมพึงประสงคในบางคร้ัง การที่กฎหมายบัญญัติใหความผิด

บางฐานสามารถยอมความได จะเปดโอกาสใหผูกระทําความผิดไดปรับปรุงแกไขตนเอง และทาํให

สมาชิกในสังคมสามารถอยูดวยกันไดอยางสมานฉันท 

   3. ความสัมพันธระหวางสมาชิกในครอบครัว ครอบครัวเปนสิ่งที่สําคัญในชีวิตของ

มนุษยนับแตลืมตาขึ้นมาดูโลก สถาบันครอบครัวจึงควรตองมีความเขมแข็ง อยางไรก็ตามใน

บางคร้ังอาจมีการกระทําความผิดทางอาญาระหวางบุคคลในครอบครัว ซึ่งอาจทําใหเกิดความผิดที่

กระทําตอกันที่มีความรายแรงมากหรือนอยกวาธรรมดาก็ได แตเพื่อรักษาความสัมพันธอันดี

ระหวางบุคคลในครอบครัว จึงสมควรที่จะยอมความกันไดในความผิดบางฐานที่กระทบเอกชน

ผูเสียหายเปนสวนตัว  

  1. การยอมความในคดีอาญา 

  การกระทําความผิดทางอาญาโดยทั่วไปแลวจะเปนความผิดอาญาแผนดินซึ่งไมสามารถ

ที่จะยอมความกันได แมผูเสียหายจะไมติดใจดําเนินคดีแกผูกระทําความผิดก็ตาม แตก็มีการกระทํา

ความผิดอาญาบางฐานความผิดที่กฎหมายบัญญัติใหการกระทําน้ันเปนความผิดอันยอมความได 

การยอมความในคดีอาญา มผีูใหความเห็นวา หมายถึงการที่ผูเสียหายหรือโจทยซึ่งเปนผูเสียหายตก

ลงระงับขอพิพาทหรือความผิดที่เกิดขึ้นกับผูกระทําความผิดหรือจําเลยไมติดใจวากลาวเอาความอีก

ตอไป ซึ่งมีผลทําใหคดีอาญาความผิดอันยอมความไดหรือความผิดตอสวนตัวระงับไป (ชัยสิทธิ์ 

ตราชูธรรม, 2523, หนา 104 อางถึงใน สุภัสสร ภูเจริญศิลป, 2551, หนา 28-29) เชน มาตรา 281 

บัญญัติวา “การกระทําความผิดตาม มาตรา 276 วรรคหน่ึง68 และ มาตรา 278 น้ัน ถามิไดเกิดตอหนา

ธารกํานัล ไมเปนเหตุใหผู ถูกกระทํารับอันตรายสาหัสหรือถึงแกความตาย หรือมิไดเปนการ 

กระทําแกบุคคลดังระบุไวใน มาตรา 285 เปนความผิดอันยอมความได”  

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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  การเร่ิมตนและการฟองคดี ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 28 ได

กําหนดใหผูที่มีอํานาจฟองคดีอาญา ไดแก พนักงานอัยการและผูเสียหายแตในการฟองคดีอาญา

ตามปกติแลวสวนมากพนักงานอัยการจะเปนผูฟอง กรณีที่ผูเสียหายฟองคดีอาญาน้ันมีนอยมาก 

ทั้งน้ี เพราะวาการดําเนินคดีอาญาของประเทศไทยน้ันเปน “การดําเนินคดีอาญาโดยรัฐ” ซึ่งถือวารัฐ

เปนผูเสียหายโดยตรง และเจาพนักงานของรัฐผูมีอํานาจหนาที่ดําเนินคดีอาญาคือ“พนักงานอัยการ” 

อยางไรก็ตาม หลักการดําเนินคดีอาญาโดยรัฐดังกลาวก็ไมไดผูกขาดการดําเนินคดีอาญาไวแตเพียง

ฝายเดียวโดยเด็ดขาด เน่ืองจากกฎหมายไดบัญญัติใหสิทธิแกผูเสียหายสามารถฟองคดีอาญาไดดวย

ตัวเองหรือจะเขาเปนโจทกรวมกับพนักงานอัยการซึ่งไดฟองคดีน้ันไวแลวก็ได ในคดีความผิดอัน

ยอมความไดน้ี พนักงานอัยการหรือผูเสียหายจะเปนผูฟองคดีก็ได ในกรณีที่ผูเสียหายฟองคดีเอง

จะตองฟองภายใน 3 เดือน นับแตวันที่ “รูเร่ืองความผิด” และ “รูตัวผูกระทําความผิด” โดยผูเสียหาย

ไมตองรองทกุขแตอยางใด อยางไรก็ตามในคดีความผิดอันยอมความไดน้ี หากผูเสียหายไดรองทุกข

ตอพนักงานสอบสวนไวแลวภายใน 3 เดือนนับแตวันที่รูเร่ืองความผิดและรูตัวผูกระทําความผิด 

ผูเสียหายสามารถฟองคดีเกิน 3 เดือนได ทั้งน้ี โดยอยูภายใตกําหนดอายุความตามประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 95ในกรณีที่พนักงานอัยการเปนผูฟองคดีประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

มาตรา 120 และมาตรา 121 ไดกําหนดเงื่อนไขไววาจะตองมีการสอบสวนในความผิดน้ันกอน ซึ่ง

อํานาจในการสอบสวนของพนักงานสอบสวนในกรณีความผิดอันยอมความไดจะเกิดขึ้นเมื่อ 

“ผูเสียหายไดรองทุกข” ไวแลวเทาน้ัน นอกจากน้ียังตองพิจารณาเร่ืองสิทธินําคดีอาญามาฟองระงับ 

ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 39 ดวยทั้งน้ี "สิทธินําคดีอาญามาฟองยอม

ระงับไปด่ังตอไปน้ี (1) โดยความตายของผูกระทําผิด (2) ในคดีความผิดตอสวนตัว เมื่อไดถอนคํา

รองทุกข ถอนฟองหรือยอมความกันโดยถูกตองตามกฎหมาย (3) เมื่อคดีเลิกกันตามมาตรา 37 (4) 

เมื่อมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดซึ่งไดฟอง (5) เมือ่มีกฎหมายออกใชภายหลังการกระทํา

ผิดยกเลิกความผิดเชนน้ัน (6) เมื่อคดีขาดอายุความ (7) เมือ่มีกฎหมายยกเวนโทษ ในคดีความผิดอัน

ยอมความไดมาตรา39(2) กําหนดไวโดยเฉพาะวาสิทธินําคดีอาญามาฟองระงับเมื่อไดถอนคํารอง

ทุกข ถอนฟอง หรือยอมความกันโดยถูกตองตามกฎหมาย ทั้งน้ี เน่ืองจากความผดิอันยอมความได

น้ันถือวาเอกชนเปนผูเสียหายโดยตรงกฎหมายจึงใหสิทธิแกผูเสียหายวาจะดําเนินคดีอาญาแก

ผูกระทําความผิดหรือไม ถาผูเสียหายไมติดใจจะเอาความแกผูกระทําความผิดก็จะไมรองทุกขตอ

เจาพนักงานได หรือเมื่อไดมีการรองทุกขไปแลวหรือฟองคดีน้ันตอศาลแลวก็สามารถที่จะถอนคํา

รองทุกขหรือถอนฟองคดีหรือยอมความกันเมื่อใดก็ไดกอนคดีถึงที่สุด เพราะรัฐถือวาเมื่อผูเสียหาย

ไมตองการดําเนินคดีแลวรัฐก็ไมมีสิทธิ์ที่จะดําเนินคดีแกผูกระทําความผิดได ดังน้ัน เมื่อมีการถอน

คํารองทุกข ถอนฟองหรือยอมความกนัตามกฎหมายแลวก็ถือวาสิทธิที่จะนําคดีอาญามาฟองยอม
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ระงับไปดวย ซึ่งเห็นวาจะแตกตางกับความผิดอาญาแผนดิน ซึ่งแมผูเสียหายจะไดถอนคํารองทุกข 

ถอนฟอง หรือยอมความกันเองแลวก็ตาม ก็ไมไดมีผลใหคดีน้ันสิ้นสุดแตอยางใด รัฐสามารถ

ดําเนินคดีแกผูกระทําผิดตอไปได (จุฬารัตน ยะปะนัน, 2553, หนา 153-157) 

  จึงกลาวโดยสรุปไดวาในเร่ืองอายุความสําหรับความผิดอันยอมความไดน้ันประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 96ไดกําหนดอายุความการฟองคดีอาญาไวโดยมีกําหนดอายุความเดียวกันกับ

อายุความฟองคดีอาญา ซึ่งเปน “ความผิดอาญาแผนดิน” ทั้งน้ี โดยมีเงื่อนไขวาผูเสียหายจะตองมี

การรองทุกขหรือฟองคดีตอศาลภายใน3เดือนนับแตวันที่รูเร่ืองความผิดและรูตัวผูกระทําความผิด 

หากพนระยะเวลา 3 เดือนแลว ผูเสียหายยังไมไดรองทุกขหรือฟองคดีตอศาลคดีเปนอันขาดอายุ

ความ  

2. การยอมความตามพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทํารุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550 

  มาตรา 12 ในกรณีที่ศาลพิพากษาวาผูกระทําความรุนแรงในครอบครัวมีความผิดตาม

มาตรา 4 ศาลมีอํานาจกําหนดใหใชวิธีการฟนฟู บําบัดรักษา คุมความประพฤติผูกระทําความผิด ให

ผูกระทําความผิดชดใชเงินชวยเหลือบรรเทาทุกข ทํางานบริการสาธารณะ ละเวนการกระทําอันเปน

เหตุใหเกิดการใชความรุนแรงในครอบครัว หรือทําทัณฑบนไว ตามวิธีการและระยะเวลาที่ศาล

กําหนด แทนการลงโทษผูกระทําความผิดก็ได 

  ในกรณีที่มีการยอมความ การถอนคํารองทุกข หรือการถอนฟองในความผดิตามมาตรา 4 

ใหพนักงานสอบสวน หรือศาล แลวแตกรณี จัดใหมีการทําบันทึกขอตกลงเบื้องตนกอนการยอม

ความ การถอนคาํรองทุกข หรือการถอนฟองน้ัน และกําหนดใหนําวิธีการตามวรรคหน่ึงเปน

เงื่อนไขในการปฏิบัติตามบันทึกขอตกลงดังกลาวโดยอนุโลม โดยอาจรับฟงความคดิเห็นของ

ผูเสียหายหรือบุคคลในครอบครัวประกอบดวยก็ได หากไดปฏิบัติตามบันทึกขอตกลงและเงื่อนไข

ดังกลาวครบถวนแลวจึงใหมีการยอมความ การถอนคํารองทุกข หรือการถอนฟองในความผิดตาม

มาตรา 4 ได หากผูตองหาหรือจําเลยฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามเงื่อนไขดังกลาว ใหพนักงานสอบสวน

หรือศาลมีอํานาจยกคดีขึ้นดําเนินการตอไป 

  หลักเกณฑและวิธีดําเนินการตามวรรคหน่ึงและวรรคสอง ใหเปนไปตามระเบียบที่

อธิบดีผูพิพากษาศาลเยาวชนและครอบครัวกลางประกาศกําหนดในราชกิจจานุเบกษา หรือรัฐมนตรี

ประกาศกําหนด แลวแตกรณี 

 เงื่อนไขของการยอมความ 

  พระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 มีการ

กําหนดรูปแบบ วิธีการ และขั้นตอนตางจากการใชมาตรการทางอาญา กําหนดใหการกระทําความ

รุนแรงในครอบครัวเปนความผิดฐานยอมความไดเพื่อชวยเลี่ยงคดีออกจากกระบวนการยุติธรรม  
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  โดยมีเงื่อนไขในการยอมความ โดยใชวิธีการแกไขฟนฟู บําบัดรักษา คุมความประพฤติ 

ชดใชเงนิ ทํางานบริการสาธารณะ เพื่อที่จะไดสามารถคุมครองผูถูกกระทําความรุนแรง และ

สามารถแกไขฟนฟูผูกระทําผิดใหกลับใจไมกระทําผิดอีก และยังทําใหความสัมพันธในครอบครัวดี

ขึ้น ในกรณีที่มีการยอมความหรือถอนคํารองทุกขพนักงานสอบสวนตองจัดใหมีการทําบันทึก

ขอตกลงเบื้องตนกอนการยอมความหรือกอนการถอนคํารองทุกข หากผูกระทําความรุนแรงใน

ครอบครัวปฏิบัติตามเงื่อนไขจึงจะใหมีการยอมความหรือถอนคํารองทุกขได แตถาไมปฏิบัติตาม

เงื่อนไข ใหพนักงานสอบสวนยกคดีขึ้นดําเนินการตอไป (สมชาย วองไวเมธี, 2555 อางถึงใน  

นาฏสุดา เอโกบล, 2558, หนา 16) ปจจุบันมีการออกระเบียบตามมาตรา 12 น้ีแลว คือ ระเบียบ

อธิบดีผูพิพากษาศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง วาดวยหลักเกณฑ วิธีการและระยะเวลาดําเนินการ

แกผูกระทําความรุนแรงในครอบครัวแทนการลงโทษ และเงื่อนไขการยอมความ การถอนคํารอง

ทุกขหรือการถอนฟอง พ.ศ. 2550 ดังน้ันหากศาลตองการใชอํานาจตามมาตรา 12 จะตองดําเนินการ

ตามระเบียบดังกลาว ดังน้ี 

  (1) ในการกําหนดใหใชวิธีการฟนฟู บําบัดรักษา คุมความประพฤติผูกระทําความผิด ให

ผูกระทําความผิดชดใชเงินชวยเหลือบรรเทาทุกข ทํางานบริการสาธารณะ ละเวนการกระทําอันเปน

เหตุใหเกิดการใชความรุนแรงในครอบครัว หรือทําทัณฑบนไว แทนการลงโทษผูกระทําความผิด

น้ัน ศาลอาจใชดุลพินิจพิจารณากําหนดวาจะใชอยางใดอยางหน่ึงหรือหลายอยางรวมกันก็ได ตามที่

ไดกําหนดไวในระเบียบขอ 4 ถึงขอ 9 โดยใหพิจารณาถึงสาเหตุแหงการกระทําความผิด พฤติการณ

แหงคดี อายุ ประวัติ ความประพฤติ สติปญญา การศึกษาอบรม สุขภาพ ภาวะแหงจิต นิสัย อาชีพ 

และฐานะของผูกระทําความผิด ตลอดจนสิ่งแวดลอมทั้งปวงเกี่ยวกับผูกระทําความผิด ประกอบ

ดุลยพินิจที่จะใชวิธีการดังกลาวใหเหมาะสมกับผูกระทําความผิดแตละราย และเหมาะสมกับ

พฤติการณเฉพาะเร่ือง โดยมุงถึงความสงบสุขและการอยูรวมกันในครอบครัวเปนสําคัญ และศาล

อาจสอบถามหรือรับฟงความคิดเห็นของผูเสียหายหรือบุคคลในครอบครัวประกอบดุลพินิจดวยก็

ได 

  (2) กรณีที่มีการยอมความ การถอนคาํรองทุกข หรือการถอนฟองใหศาลจัดใหมีการทํา

บันทึกขอตกลงเบื้องตนกอนการยอมความ การถอนคํารองทุกข หรือการถอนฟองน้ัน และ

กําหนดใหนําวิธีการตามขอ4 ถึงขอ 9 ขอเดียวหรือหลายขอมาเปนเงื่อนไขในการปฎิบัติตามบันทึก

ขอตกลงดังกลาวโดยอนุโลม โดยอาจรับฟงความคิดเห็นของผูเสียหายหรือบุคคลในครอบครัว

ประกอบดวยก็ได (สุภัสสร ภูเจริญศิลป, 2551, หนา 33-34) 
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  ในสวนของพนักงานเจาหนาที่น้ัน ไดมีการออกระเบียบกระทรวงพัฒนาสังคมและความ

มั่นคงของมนุษย วาดวยหลักเกณฑและวิธีการทําบันทึกขอตกลงเบื้องตนกอนการยอมความ ถอน

คํารองทุกขในชั้นสอบสวน พ.ศ.2551  

  การที่บทบัญญัติในมาตรา 12 ของพระราชบัญญัติดังกลาวไดกําหนดใหมีการทําบันทึก

ขอตกลงเบื้องตนกอนการยอมความ การถอนคํารองทุกข หรือการถอนฟอง โดยกําหนดใหใช

วิธีการฟนฟู บําบัดรักษา คุมความประพฤติผูกระทําความผิด ใหผูกระทําความผิดชดใชเงนิ

ชวยเหลือบรรเทาทุกข ทํางานบริการสาธารณะ ละเวนการกระทําอันเปนเหตุใหเกิดการใชความ

รุนแรงในครอบครัว หรือทําทัณฑบนเปนเงื่อนไขในการปฏิบัติตามบันทึกขอตกลงเสียกอน ตอเมื่อ

ไดมีการปฏิบัติตามบันทึกขอตกลงและเงื่อนไขดังกลาวครบถวนแลว จึงจะใหมีการยอมความ ถอน

คํารองทุกขในความผิดดังกลาวได ทั้งน้ีหากผูกระทําความรุนแรงในครอบครัวฝาฝนหรือไมปฏิบัติ

ตามเงื่อนไขดังกลาว ใหพนักงานสอบสวนหรือศาลยกคดีขึ้นดําเนินการตอไปได เพราะคดีอาญายัง

ไมระงับสิ้นไป (สํานักกิจการสตรีและสถาบันครอบครัว, 2552 อางถึงใน วิษณุ พงศพนัธุอนุสร, 

2556, หนา 63) ซึ่งจะเห็นไดวาคดีที่เกี่ยวกับความรุนแรงในครอบครัวน้ันการยอมความ การถอนคํา

รองทุกข หรือถอนฟอง จะตองมีเงือ่นไขในการปฏิบัติตามบันทึกขอตกลงกอนเสมอ 

  เมื่อสถานการณเกี่ยวกับความรุนแรงในครอบครัวมีผลกระทบรุนแรงตอทุกคนใน

ครอบครัวเปนอยางมากโดยเฉพาะอยางยิ่งตอบุตรผูเยาว ซึ่งอาจสงผลใหครอบครัวแตกแยกและลม

สลายลงในที่สุด การจัดการกับปญหาดังกลาวจึงตองกระทําดวยความรอบคอบแตกแยกและลม

สลายลงในที่สุด การจัดการกับปญหาดังกลาวจึงตองกระทําดวยความรอบคอบและระมัดระวัง อีก

ทั้งตองคํานึงถึงสวัสดิภาพและอนาคตของผูเยาวซึ่งเปนบุคคลสําคัญ ดังน้ัน ในมาตรา 15 จึงบัญญัติ

วา  

 “ไมวาการพิจารณาคดีการกระทําความรุนแรงในครอบครัวจะไดดําเนินไปแลวเพียงใด 

ใหศาลพยายามเปรียบเทียบใหคูความไดยอมความกัน โดยมุงถึงความสงบสุขและการอยูรวมกันใน

ครอบครัวเปนสําคัญ ทั้งน้ี ใหคํานึงถึงหลักการดังตอไปน้ี ประกอบดวย 

  (1) การคุมครองสิทธิของผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว 

  (2) การสงวนและคุมครองสถานภาพของการสมรสในฐานะที่เปนศูนยรวมของชายและ

หญิงที่สมัครใจเขามาอยูกินฉันสามภีรรยา หากไมอาจรักษาสถานภาพของการสมรสได ก็ใหการ

หยาเปนไปดวยความเปนธรรมและเสียหายนอยที่สุด โดยคํานึงถึงสวัสดิภาพและอนาคตของบุตร

เปนสําคัญ 

  (3) การคุมครองและชวยเหลือครอบครัว โดยเฉพาะอยางยิ่งในขณะที่ครอบครัวน้ันตอง

รับผิดชอบในการดูแลใหการศึกษาแกสมาชิกที่เปนผูเยาว 
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  (4) มาตรการตาง ๆ เพื่อชวยเหลือสามีภรรยาและบุคคลในครอบครัวใหปรองดองกัน

และปรับปรุงความสมัพันธระหวางกันเองและกับบุตร” 

  จากที่กลาวมาขางตนจะเห็นไดวากฎหมายตองการใหคูความไดยอมความกันโดยมุงถึง

ความสงบสุขและการอยูรวมกันในครอบครัวเปนสําคัญ และในความเปนจริงน้ันผูกระทําความ

รุนแรงสวนใหญมักเปนผูที่เปนหลักในการหาเลี้ยงครอบครัว การดําเนินคดีกับผูกระทําความ

รุนแรงกลับเปนสิ่งที่ทําใหครอบครัวเดือดรอน อีกทั้งบางกรณีผูถูกกระทําอาจไมประสงคที่จะให

ผูกระทําตองรับโทษ หากเพียงตองการที่จะปองปรามมิใหผูกระทําความรุนแรงกระทําการดังกลาว

อีกเทาน้ัน (สุภัสสร ภูเจริญศิลป, 2551, หนา 33-35) 

  สรุป ความผดิฐานขมขืนกระทําชาํเราตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 น้ันมี

บทบัญญัติ มาตรา 281 บัญญัติใหการกระทําความผิดตามมาตรา 276 วรรคหน่ึง68 เปนความผิดอัน

ยอมความได ทัง้น้ีแมจะมไิดระบุวามาตรา 276 วรรคสี่ใหเปนความผิดอันยอมความไดก็ตาม แตเมื่อ

พิเคราะหตัวบทตามมาตรา 276 วรรคสี ่ที่บัญญัติวา “ถาการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงเปนการ

กระทําความผิดระหวางคูสมรส…” ยอมเขาใจไดวา การกระทําความผิดตามมาตรา 276 วรรคสี ่ที่

อางอิงฐานความผิดตามวรรคหน่ึงยอมตองยอมความไดเชนเดียวกัน เมื่อเปนความผิดอันยอมความ

ไดจึงตองรองทุกขภายในสามเดือน นับแตวันที่รูเร่ืองความผิดและรูตัวผูกระทําความผิดทั้งน้ีตาม

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 96 มิฉะน้ันคดีจะขาดอายุความ สวนพระราชบัญญัติคุมครอง

ผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 กําหนดไวชัดเจนในมาตรา 4 ความผิดฐาน

กระทําความรุนแรงในครอบครัว ใหเปนความผิดอันยอมความได จึงกลาวไดวากฎหมายทั้งสอง

ฉบับเปนความผิดอันยอมความไดทั้งสิ้น แตตางกันตรงวิธีการและเงื่อนไขของการยอมความทั้งน้ี

ตองเปนไปตามหลักเกณฑที่กฎหมายกําหนด  

 

ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราโดยคูสมรสตามกฎหมายตางประเทศ 

  นอกจากประเทศไทยแลวยังมีอีกหลายประเทศที่กาํหนดใหการขมขืนกระทําชําเรา

ระหวางสามภีรรยาเปนความผิด โดยผูวิจัยจะขอนําเสนอเพียง 4 ประเทศ คือ อังกฤษ ฝร่ังเศส 

สหรัฐอเมริกา และอินเดีย เน่ืองจากวาประเทศอังกฤษ ฝร่ังเศส สหรัฐอเมริกา เปนกลุมประเทศที่มี

พัฒนาการทางดานกฎหมายและมีอิทธิพลตอแนวคิดทางกฎหมายเปนประเทศตนแบบในการราง

กฎหมายของในหลายประเทศ สวนอินเดียน้ันเปนประเทศที่แบงชนชั้นวรรณะหญิงอยูในสถานะที่

ตํ่ากวาชายอยางชัดเจนและมักเกิดความรุนแรงตอสตรีตามที่ปรากฎเปนขาวอยูเสมอ นอกจากน้ันทั้ง 

4 ประเทศที่ยกตัวอยางมาขางตนลวนมีกฎหมายบัญญัติใหการขมขืนกระทําชําเราระหวางสามี

ภรรยาเปนความผิดทั้งสิ้น เพียงแตบางประเทศไดกําหนดใหความผิดฐานขมขนืกระทําชําเรา

http://www.kodmhai.com/m2/m2-2/m2-276-287.html%23276
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ระหวางสามภีรรยา (Marital rape or wife rape) จะเปนความผิดไดภายใตเงื่อนไขบางประการ

เทาน้ัน ทั้งน้ีเพื่อใหเห็นถึงความแตกตางของแตละประเทศ  

 1. ประเทศอังกฤษ 

  แตเดิมความผิดฐานขมขนืกระทําชําเราในประเทศอังกฤษน้ัน ผูกระทําตองเปนชายและ

ผูถูกกระทําตองเปนหญิงซึ่งไมใชภรรยาของชาย หากหญิงเปนภรรยาของชายและไมยอมรวมเพศ

กับชายผูเปนสามิ สามีใชกาํลงับังคับขมขืนกระทําชําเราภรรยา ชายผูเปนสามีไมมีความผิด เรียกวา 

marital exception หรือขอยกเวนความผิดอันเน่ืองมาจากการสมรส ซึ่งกลาวกันวา เกิดจากขอเขียน

ของ Sir Matthew Hale ซึ่งเปนประธานศาลสภาขุนนางของอังกฤษ (Lord Chief Justice) ระหวางป 

ค.ศ. 1671 ถึง 1676 ที่วา  

  (1) การที่หญิงแตงงานกับชายยอมหมายความวาหญิงไดใหความยินยอมแกสามีในการที่

รวมเพศกัน โดยความยินยอมน้ันไมอาจเพิกถอนได (Irrevocable consent to intercourse)  

  (2) ภรรยาถือวาเปนทรัพย (Chattle) ของผูเปนสามี  

  (3) สามีและภรรยาเปนบุคคลเดียวกัน ดังน้ัน สามีจึงไมอาจขมขืนกระทําชําเราตนเอง

(ดวงจิตต กําประเสริฐ, 2551) ดังน้ันการที่สามีขมขืนภรรยาของตนเองจึงไมอาจถือเปนสิ่งที่ขัดตอ

กฎหมายได  

  ตอมาในชวงปลายศตวรรษที่20ประเทศอังกฤษไดมีการเปลี่ยนแปลงแนวความคิดใหม

เกี่ยวกับการสมรส ในเร่ืองความสัมพันธระหวางสามภีรรยา 2 ประการดังน้ี 

ประการแรกไดมกีารเปลี่ยนแปลงโครงสรางของครอบครัวจากเดิมทีส่ามีเปนผูนําหรือหัวหนา

ครอบครัวมาเปนสามีและภรรยามีสิทธิเทาเทียมกันในการตัดสินในทุกอยางในครอบครัว 

ประการที่สองไดมีการเปลี่ยนแปลงแนวความคิดเร่ืองความเปนหน่ึงเดียว มาเปนสามีและภรรยา

ตางก็มีอํานาจตัดสินใจดวยตนเองโดยอิสระปราศจากการครอบงําจากอีกฝายหน่ึง 

  การเปลี่ยนแปลงแนวความคิดใหมในเร่ืองของความสัมพันธระหวางสามภีรรยาทั้งสอง

ประการขางตนน้ียึดหลักความเสมอภาคและความรวมมือรวมใจกันระหวางสามภีรรยาแทน

แนวความคิดของการมีอํานาจเหนืออีกฝายหน่ึงอยางในอดีต การเปลี่ยนแปลงแนวความคิดดังกลาว

ในที่สุดสงผลใหเกิดการปฏิรูปความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราอันเกี่ยวกับองคประกอบขอ

ผูถูกกระทํา น่ันคือการยกเลิกขอยกเวนความรับผิดของสามีในการขมขืนกระทําชําเราภรรยาของ

ตนเอง (วิมลเรขา ศิริชัยราวรรณ, 2556, หนา 165) จุดเร่ิมตนของการกําหนดใหการกระทําชําเราโดย

ฝาฝนความยินยอมของภรรยาเปนความผิดอาญาเร่ิมตนโดย คดี R v. Clarke (Sonya, 2012, p.559) 

เมื่อป ค.ศ. 1949 โดยขอเท็จจริงในคดีมีอยูวาภายหลังจากที่ไดมีการสมรสมาสิบเอ็ดป ภรรยาไดรับ

คําสั่งศาลใหแยกกันอยูตางหากจากสามีของนางโดยในคําสั่งเชนวาน้ันไดระบุวา “ภรรยาไมมีพันธะ
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ในการทีจ่ะตองอยูรวมกันกับสามีของนางอีกตอไป” ภายในสองอาทิตยหลังจากทีไ่ดรับคําสั่งศาล

ภรรยาไดถูกขมขืนโดยสามีของนาง ในคดีน้ีผูพิพากษา Byrne ซึ่งเปนหัวหนาองคคณะไดยอมรับวา

โดยทั่วไปแลวสามีไมอาจมีความผิดฐานขมขืนกระทาํชาํเราซึ่งไดกระทําตอภรรยาของตนแตใน

กรณีที่ภรรยาไดรับคําสั่งของศาลใหแยกกันอยูตางหากจากสามีน้ัน มีผลใหความยินยอมโดยปริยาย

ในการรวมประเวณีฉนัสามภีรรยาน้ันไดถูกเพิกถอนแลว คําพิพากษาน้ีเนนวาคําสั่งใหแยกกันอยู

ของศาลน้ันเปนเคร่ืองมือทางกฎหมายที่จะนํามาใชในการเพิกถอนความยินยอมโดยปริยายดังกลาว

73

* ตอมามีการแกไขกฎหมายโดยพระราชบญัญัติ The Criminal Justice and Public Order Act 1994

ไดบัญญัติถึงความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเอาไวในมาตรา 142**โดยกําหนดใหการกระทําที่เปน

การขมขืนกระทําชําเราน้ันผูกระทําความผิดจะตองเปนเพศชายเทาน้ัน สวนผูถูกกระทําจะเปนเพศ

ชายหรือเพศหญิงก็ได โดยจะตองเปนการกระทําชําเราโดยปราศจากความยินยอมของผูถูกกระทํา

ในขณะกระทําและผูกระทําทราบวาผูถูกกระทําไมยินยอม หรือผูกระทําเพิกเฉยไมสนใจวา

ผูถูกกระทําน้ันจะยินยอมหรือไม หรือทําใหผูถูกกระทําคิดวาตนเปนสามีของผูถูกกระทํา (พรสิริ สุ

ริยกัณฑ, 2557, หนา 45, 48) การศึกษาแนวทางในการพิจารณาลงโทษของศาล พบวาแมศาลจะ

พิพากษาลงโทษสามีผูกระทําความผิดแตศาลจะกําหนดอัตราโทษที่ตํ่าเน่ืองจากเห็นวาคดีเชนน้ีเปน

เร่ืองภายในครอบครัวและมิไดสงผลกระทบตอสาธารณะ  

(วิมลเรขา ศิริชัยราวรรณ, 2556, หนา 169) 

  สรุป การขมขืนกระทําชําเราโดยปราศจากความยินยอมของผูถูกกระทําในขณะกระทํา

และผูกระทําทราบวาผูถูกกระทําไมยินยอม หรือผูกระทําเพิกเฉยไมสนใจวาผูถูกกระทําน้ันจะ

ยินยอมหรือไม หรือทําใหผูถูกกระทําคิดวาตนเปนสามีของผูถูกกระทํายอมมีความผิดตามกฎหมาย  

  

* 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 

  ในอดีตการขมขืนกระทําชําเราซึ่งเปนความผิดตามกฎหมายอาญาของฝร่ังเศสน้ันไดถูก

จํากัดอยูเพียงการขมขืนกระทําชําเราที่เกิดจากการรวมประเวณี (ทางชองคลอด)ระหวางหญิงและ

ชายเทาน้ัน โดยผูกระทําความผิดน้ันจะตองเปนชายซึ่งมิใชสามีของหญิงน้ัน โดยนักกฎหมายสวน

ใหญเห็นวาการสมรสเปนบทสันนิษฐานถึงความยินยอมในการมีเพศสัมพันธซึ่งเปนหนาที่อยาง

หน่ึงในการอยูรวมกันของคูสมรสตามประมวลกฎหมายแพง (พรสิริ สุริยกัณฑ, 2557, หนา 57) 

ในชวงป ค.ศ. 1980 ประเทศฝร่ังเศสไดมีการแกไขและกําหนดนิยามความผิดฐานขมขืนกระทํา

ชําเราในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 332-23 โดยบัญญัติวา “การลวงประเวณี ทุกทางตาม

ธรรมชาติที่จะเปนได ซึ่งไดกระทําตอบุคคลอ่ืน โดยการใชความรุนแรงการบังคับหรือการทําใหไม

รูตัว กอใหเกิดความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา” แมตอมาหลังป ค.ศ. 1993 ไดมีการแกไขกฎหมาย

อีกคร้ัง แตในมาตรา 222-23* ที่เปนมาตราหลักของนิยามความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ก็ยังคง

บัญญัติไวในทํานองเดียวกันกับมาตรา 332-23 

  แมวาการแกไขประมวลกฎหมายอาญาในป ค.ศ. 1980 จะไมไดมีการระบุถึงกรณีการ

ขมขืนภรรยาก็ตาม แตศาลสามารถรับฟงไดหากสามารถพิสูจนหักลางขอสันนิษฐานของการอยูกิน

ฉันสามภีรรยาในขอที่วายอมตองทราบถึง,ยินยอมและยอมรับการมีเพศสัมพนัธทางเพศ โดยตอง

พิสูจนใหเห็นถึงการบังคับหรือพฤติกรรมความรุนแรงที่มีอยูเกินปกติธรรมชาติ เชน โดยมีรองรอย

บาดแผลอันเกิดจากการถูกทํารายหรือบังคับ(ฎีกาแผนกคดีอาญาป ค.ศ. 1984, 1990, 1992, 1994) 

ในป 2006 ไดมีการบัญญัติการขมขืนกระทําชําเราระหวางสามีภรรยาอยางชัดเจน และมีขอ

สันนิษฐานความยินยอมในประมวลกฎหมายอาญา ในปจจุบันความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราคู

สมรสของกฎหมายฝร่ังเศส นอกจากจะบังคับใชกับคูสมรสตามกฎหมายแลว ยังรวมถึงคูที่อยูกิน

ฉันสามภีรรยาโดยไมไดจดทะเบียนสมรสและคูตามสัญญาทางแพงในการดูแลซึ่งกันและกันดวย 

ซึ่งเปนเหตุใหตองรับโทษหนักขึ้นตามมาตรา 222-24**โดยกําหนดใหผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้น

กวากรณีทั่วไป โดยระวางโทษจําคุกไมเกิน 20 ป (วิมลเรขา ศิริชัยราวรรณ, 2556, หนา 164-165)

และในป 2010 ไดยกเลิกขอสันนิษฐานในเร่ืองความยนิยอมการขมขืนกระทําชําเราระหวางคูสมรส 

* 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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  สรุปความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราระหวางสามีภรรยาตามกฎหมายฝร่ังเศส ใชกับสามี

ภรรยาที่ชอบดวยกฎหมายและรวมถึงคูที่อยูกินฉันสามีภรรยาโดยไมไดจดทะเบียนสมรสดวย และ

มีโทษรุนแรงกวาขมขืนกระทําชําเราระหวางบุคคลแปลกหนา 

  3.ประเทศสหรัฐอเมริกา 

  เดิมสังคมประเทศสหรัฐอเมริกามีหลักการใหสิทธิสามีขมขืนกระทาํชําเราภรรยาของตน

ไดโดยถือวาชายผูเปนสามีมีอํานาจบังคับภรรยาของตนในการรวมประเวณีหรือมีเพศสัมพันธกับ

ตนไดแมปราศจากความยนิยอมของภรรยา และจากหลักแนวคิดที่วา สามีภรรยาเปนบุคคลเดียวกัน 

โดยยึดหลักตามกฎหมายจารีตประเพณี (วิษณุ เครืองาม, 2530, หนา 42 อางถึงใน วิมลเรขา  

ศิริชัยราวรรณ, 2556, หนา 169)โดยมีคดี Commonwealth v. Fogerty (Katherine, 1994, p.90) เปน

คดีแรกที่ตัดสินวาสามีไมมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราที่ไดกระทําตอภรรยาของตนเอง แตใน

ปจจุบันการรวมประเวณีโดยฝาฝนความยินยอมระหวางคูสมรสเปนความผิดอาญาในทุกมลรัฐของ

สหรัฐอเมริกา โดยมลรัฐ Nebraska ไดเปนมลรัฐแรกที่ยกเลิกขอยกเวนความรับผิดน้ีเมื่อป ค.ศ. 

1976 ตอมาในป ค.ศ. 1977 มลรัฐ Oregon เปนมลรัฐแรกที่ไดต้ังขอหาขมขืนกระทําชําเราแกสามีซึ่ง

ไดขมขืนกระทําชาํเราภรรยาของตนเองในระหวางที่ทั้งสองยังคงอยูรวมกันในฐานะสามภีรรยาและ

หลังจากน้ันในหลาย ๆ คดีของหลายมลรัฐไดทําใหเกิดการแกไขบทบัญญัติของกฎหมายซึ่งมีผลให

การกระทําชําเราโดยฝาฝนความยินยอมระหวางคูสมรสเปนความผิดฐานขมขนืกระทําชําเราตาม

กฎหมายอาญา ในป ค.ศ. 1984 New York เปนมลรัฐแรกที่ยกเลิกหลักขอยกเวนความรับผิดน้ีผาน

ทางกระบวนการศาล โดยศาลอุทธรณของ New York เห็นวาหลักขอยกเวนความรับผิดที่ทําใหสามี

ไมตองรับผิดจากการกระทําชําเราโดยฝาฝนความยินยอมของภรรยาน้ันขัดตอรัฐธรรมนูญในคดี 

People v. Liberta (Liberta Revisited, 1995, p. 865) ซึ่งขอเท็จจริงมีอยูวาสามีแยกกันอยูตางหากจาก

ภรรยาตามคําสั่งศาลซึ่งมีคําสัง่ใหสามียายออกไปจากบานทีเ่ปนที่อยูอาศัยของคูสมรส หามเขาใกล

ภรรยาและบานหลังดังกลาว ภายหลังจากน้ันสามีไดโทรหาภรรยาเพื่อที่จะขอพบกับลูกชาย ภรรยา

ไมอนุญาตใหเขาเขามาในบาน แตอนุญาตใหเขารับตัวภรรยาและลูกชายไปยังหองพักของเขาไดแต

มีขอตกลงวาเพื่อนของสามีจะตองอยูดวยในตลอดเวลาดังกลาว เมื่อถึงหองพักเพื่อนของสามีกลับ

ออกไป สามีทํารายและขูวาจะฆาภรรยา ทั้งยังไดกระทําชําเราโดยฝาฝนความยินยอมและรวม

ประเวณีที่ผิดธรรมชาติกับภรรยาอีกดวย แมขณะน้ันกฎหมายลายลักษณอักษรของ New York วา

ดวยการขมขืนกระทาํชําเราจะยังมีขอยกเวนความรับผิดใหกับการกระทําชําเราโดยฝาฝนความ

ยินยอมระหวางคูสมรส กลาวคือ การจะเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราได ผูถูกกระทําจะตอง

มิใชภรรยาของผูกระทํา แตในคดีน้ีศาลไดตัดสินใหสามีมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา เน่ืองจาก

ศาลเห็นวาการกระทําชําเราโดยฝาฝนความยินยอมของภรรยาน้ัน ไดกระทําในระหวางที่คําสั่งศาล
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ใหแยกกันอยูและใหสามีอยูหางจากภรรยามีผลใชบังคับอยู สามีไดยื่นอุทธรณโดยตอสูวาใน

ระหวางที่กระทําความผิดน้ันการสมรสยังคงสมบูรณอยู ทั้งคูยังเปนสามภีรรยาที่ชอบดวยกฎหมาย 

ดังน้ันสามีจึงไมมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเน่ืองจากอยูภายใตขอยกเวนความรับผิดดังกลาว 

ศาลอุทธรณของ New York ซึ่งเปนศาลสูงสุดของรัฐไดตัดสินวา “ไมมีมูลเหตุใด ๆ ที่จะใหขมขืน

กระทําชาํเราระหวางคูสมรสแตกตางไปจากการกระทําชําเราโดยคนแปลกหนาและขอยกเวนความ

รับผิดที่ทําใหการกระทําชําเราโดยฝาฝนความยินยอมของคูสมรสไมเปนความผิดน้ันขัดตอ

รัฐธรรมนูญ” โดยศาลอุทธรณไดบันทึกเอาไววาทะเบียนสมรสไมควรถูกมองวาเปนใบอนุญาตแก

สามีในการที่จะบังคับใหภรรยารวมประเวณีดวยโดยไมตองรับโทษใด ๆ อีกทั้งหญิงซึ่งสมรสแลวมี

สิทธิในเน้ือตัวรางกายเชนเดียวกันกับหญิงซึ่งยังมิไดสมรส (Jessica Klarfeld, .2011, p. 1831  

อางถึงใน พรสิริ สุริยกัณฑ, 2557, หนา 51-53) 

  ในปจจุบันกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาที่เกีย่วของกับการกระทําชําเราโดยฝาฝน

ความยินยอมระหวางคูสมรสน้ันไดมีการแกไขและยกเลิกขอยกเวนความรับผิดที่ทําใหการกระทํา

ชําเราโดยฝาฝนความยินยอมระหวางคูสมรสไมเปนความผิดโดยมีรายละเอียดดังน้ี 

  ใน 16 มลรัฐ ขอยกเวนความรับผิดที่ทําใหการกระทําชําเราโดยฝาฝนความยินยอม

ระหวางคูสมรสไมเปนความผิดน้ันไดถูกยกเลิกอยางเด็ดขาดในทุกพฤติการณ กลาวคือการกระทํา

ชําเราโดยฝาฝนความยินยอมระหวางคูสมรสเปนความผิดอาญาในทุกกรณี โดยไมตองคํานึงวาคู

สมรสน้ันจะยังอยูกินดวยกันฉันสามีภรรยาหรือไดแยกกันอยูตางหากจากกัน ไดแก Alabama, 

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

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

แลวสามีจะไดรับประโยชนจากขอยกเวนความรับผิดที่ทําใหการกระทําชําเราโดยฝาฝนความ

ยินยอมระหวางคูสมรสไมเปนความผิด กลาวคือ สามีไมตองรับผิดทางอาญาจากการกระทําชําเรา

โดยฝาฝนความยินยอมของภรรยา เวนแตในบางพฤติการณที่กฎหมายไดกําหนดใหสามีตองรับผิด

ทางอาญาจากการกระทาํดังกลาว ไดแก 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 ยังคงใชขอยกเวนความรับผิดที่ทําให

การกระทําชําเราโดยฝาฝนความยินยอมระหวางคูสมรสไมเปนความผิด อยางไรก็ตามสามีอาจมี

ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราที่ไดกระทําตอภรรยาตนเองได ในกรณีที่สามีภรรยาแยกกันอยู

ตางหากจากกัน หรือมีคําสั่งศาลใหคูสมรสแยกกันอยู หรือในขณะที่ฝายใดฝายหน่ึงไดยื่นฟองหยา

หรือยื่นคํารองใหศาลมีคําสั่งคุมครอง ในกรณีเหลาน้ีเพื่อวัตถุประสงคในการฟองคดี คูสมรสถูกถือ
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วาเปนบุคคลที่มิไดสมรสกัน กลาวคือ ถูกถือวามิไดเปนสามีภรรยากัน ดังน้ัน หากสามีไดกระทํา

ชําเราโดยฝาฝนความยินยอมของภรรยาในระหวางน้ี สามีก็จะมีความผดิฐานขมขืนกระทําชําเรา 

ไดแก Kentucky, Missouri, New Mexico, North Carolina, Oklahoma, South Carolina, South 

Dakota และUtah (พรสิริ สุริยกัณฑ, 2557, หนา 54) 

  จะเห็นไดวาประเทศสหรัฐอเมริกามีความหลากหลายทั้งน้ีขึ้นอยูกับกฎเกณฑและ

กฎหมายที่ใชบังคับในแตละมลรัฐ แตสิ่งหน่ึงที่เหมือนกันทุกรัฐคือการรวมประเวณีโดยฝาฝนความ

ยินยอมระหวางคูสมรสเปนความผิดอาญาทั้งสิ้น 

 4. ประเทศอินเดีย 

  ปญหาการลวงละเมิดทางเพศ ถือไดวาเปนหน่ึงในปญหาอาชญากรรมที่ทุกประเทศทั่ว

โลกควรใหความสาํคัญโดยเฉพาะอยางยิง่ในประเทศอินเดีย เพราะเมื่อพิจารณาจากขอมูลของ

สํานักงานสถิติอาชญากรรมแหงชาติในประเทศอินเดีย (National Crime Records Bureau) เปนที่นา

ตกใจวา คดีขมขืนที่เกิดขึ้นในประเทศอินเดียมีจํานวนเพิ่มขึ้นจาก 2,481 คดีในป พ.ศ. 2514 เปน 

24,206 คดีในป ค.ศ. 2554 หรือเพิ่มขึ้นเฉลี่ยรอยละ 5.86 ตอปจากขอมูลดังกลาวสะทอนใหเห็นวา 

การดํารงชีวิตของผูหญิงในประเทศอินเดียอยูในสภาพที่ยากลําบาก และมีความเสี่ยงสูงมากจากการ

ถูกลวงละเมิดทางเพศ และถึงแมวาปจจุบันประเทศอินเดียไดมีการแกไขกฎหมายเพื่อลดปญหาการ

ขมขืนภายในประเทศใหมีโทษสงูสุด คือ การประหารชีวิต แตปจจัยที่สงผลทําใหเกิดการลวงละเมิด

ทางเพศในอินเดีย กลับไมใชปจจัยดานกฎหมาย แตเปนปจจัยดานการดําเนินงานของภาครัฐ และ

ทัศนคติของคนในสังคมตอเร่ืองเพศ (เกรียงศักด์ิ เจริญวงศศักด์ิ, ม.ป.ป.)โดยในอดีตสถานภาพของ

หญิงในอินเดียน้ันเปรียบเสมือนดังเทพธิดาในพิธีกรรมและความเชื่อทางศาสนาฮินดูตางใหเกียรติ

ตอสตรี ดังจะเห็นไดจากการประกอบพิธีกรรมทางศาสนาตาง ๆ แมสามีจะเปนหัวหนาครอบครัว

แตในความเปนจริงอาจกลาวไดวาสามีเปนเพียงหุนเชิดของภรรยาเทาน้ันทําใหสถานภาพของหญิง

อินเดียในยุคโบราณน้ันมีความสําคัญและมีความเทาเทียมกับชาย แตเมื่อเวลาผานไปสถานภาพของ

หญิงอินเดียในยุคโบราณไดเสื่อมลงจนกลายเปนวาสถานภาพของหญิงอินเดียเปนเพียงหุนเชิดของ

ผูชายเทาน้ัน เน่ืองจากสถานภาพของหญิงในอินเดียต้ังแตเกิดจนตายน้ันปราศจากอิสระจะตองอยู

ภายใตอํานาจปกครองของชายอยูตลอดเวลา กลาวคือ ในวัยเด็กหญิงอินเดียจะตองอยูภายใตอํานาจ

ปกครองของบิดา เมื่อไดทําการสมรสตองไปอยูใตอํานาจปกครองของชายผูเปนสามี และหาก

ภายหลังสามีเสียชีวิตหญิงอินเดียก็จะตองไปอยูใตอํานาจปกครองของบุตรชาย และยังตอง

เผชิญหนากับการเลือกปฏิบัติไมวาจะเปนเร่ืองโภชนาการ อนามัยหรือการศึกษา เน่ืองจากคานิยมที่

ฝงรากลึกในอินเดียซึ่งตางปรารถนาจะมีบตุรเปนเพศชายมากกวาเพศหญิง 
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  มาตรา 375* ประมวลกฎหมายอาญาของอินเดีย ไดบัญญัติเกี่ยวกับการขมขืนกระทํา

ชําเราน้ัน ไดกําหนดวาการขมขืนกระทําชําเราที่ไดกระทําตอภรรยาของตนซึ่งมีอายุไมตํ่ากวาสิบหา

ปไมเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราแตอยางใด ดังน้ันหากเปนการกระทําชําเราโดยฝาฝนความ

ยินยอมของภรรยาของตนเองแลว สามีจึงไมอาจมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราได เวนเสียแตวา

ภรรยาของผูกระทําความผิดน้ันมีอายุตํ่ากวาสิบหาป ผูกระทําจึงจะมีความผิดฐานขมขืนกระทํา

ชําเรา อยางไรก็ตาม การกระทําชําเราโดยฝาฝนความยินยอมของภรรยาในขณะที่คูสมรสแยกกันอยู

ไมวาภายใตคําสั่งของศาลใหแยกกันอยูหรือคําสั่งอ่ืน ๆ อาจมีความผิดและถูกลงโทษต้ังแตสองปถึง

* ' 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 

                                                           

https://www.iitk.ac.in/wc/data/TheCriminalLaw.pdf
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เจ็ดปและอาจมีโทษปรับ73

* โดยโทษสําหรับความผิดน้ีจะมีความรุนแรงนอยกวาโทษสําหรับ

ความผิดฐานขมขืนกระทาํชําเรา (พรสิริ สุริยกัณฑ, 2557, หนา 73-76)  

  สรุป เห็นไดวาโดยหลกัการแลวการกระทําชําเราโดยฝาฝนความยินยอมระหวางคูสมรส

ไมเปนความผิดเวนเสียแตวาภรรยาของผูกระทําความผิดน้ันมีอายุตํ่ากวาสิบหาป แตอยางไรก็ตาม

การกระทําชําเราโดยฝาฝนความยินยอมของภรรยาในขณะที่คูสมรสแยกกันอยูหรือคําสั่งอ่ืน ๆ อาจ

เปนความผิดอาญาได  

   กลาวโดยสรุป ทั้ง4ประเทศที่ยกตัวอยางมาขางตนลวนมีกฎหมายบัญญัติใหการขมขืน

กระทําชาํเราระหวางสามภีรรยาเปนความผิดทั้งสิ้น เพียงแตบางประเทศไดกําหนดใหความผิดฐาน

ขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยา (Marital rape or wife rape) จะเปนความผิดไดภายใตเงื่อนไข

บางประการตามที่กฎหมายกําหนดเทาน้ัน เชน เปนการรกกระทําชาํเราในขณะที่แยกกันอยู หรือถือ

เกณฑอายุมาเปนเงื่อนไข แตสําหรับบางประเทศรวมถึงประเทศไทยความผิดฐานขมขืนกระทํา

ชําเราระหวางสามภีรรยา (Marital rape or wife rape) เปนความผิดทุกกรณีโดยปราศจากเงือ่นไข 

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 

วิเคราะหปญหาเกี่ยวกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราระหวางสามีภรรยา 

 

  การขมขืนกระทําชําเราเปนปญหาที่สังคมใหความตระหนักถึง เพราะเปนอาชญากรรมที่

สงผลกระทบตอเหยื่ออยางรายแรงทั้งทางดานรางกายและจิตใจ โดยการขมขืนกระทําชําเรามิไดมี

เฉพาะกรณีการขมขืนโดยคนแปลกหนา (Stranger rape) เทาน้ัน ยังรวมถึงการขมขืนระหวางสามี

ภรรยา (Marital rape or wife rape) ดวย แตสงัคมไมคอยตระหนักถึงความสําคญัเพราะเห็นวาเปน

เร่ืองภายในครอบครัว การแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 (ในป พ.ศ. 2550) น้ันมี

วัตถุประสงคเพื่อยกเลิกขอยกเวนความรับผิดใหแกสามีที่ขมขืนกระทําชําเราภรรยาที่ชอบดวย

กฎหมายของตน โดยตองการรับรองเสรีภาพทางเพศหรือสิทธใินการตัดสินใจมีเพศสัมพันธของ

หญิงโดยมุงใหเกดิความเสมอภาคและความเทาเทียมกันและเพื่อเปนการคุมครองคูสมรสฝายทีถู่ก

กระทําใหไดรับความคุมครองตามกฎหมาย การขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยาถือเปน

ปญหากึ่งอาชญากรรมและเปนความรุนแรงในครอบครัวรูปแบบหน่ึง นอกจากน้ันการแกไข

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสี ่และมาตรา 277 วรรคหน่ึง ทําใหเกิดขอสงสัยวาในกรณี

คูสมรสเปนผูเยาวผูกระทําจะมีความผิดหรือไม และในขณะเดียวกันไดมีพระราชบัญญัติคุมครอง

ผูถูกกระทํารุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 68ซึ่งผูวิจัยเห็นวามีความเหมาะสมและเปนกลไกเพื่อ

คุมครองบุคคลในครอบครัว68มีการแกปญหาที่ตรงจุดมากกวา เพราะสามารถกําหนดรูปแบบ วิธีการ 

และขั้นตอนที่มีลักษณะแตกตางจากการดําเนินคดีอาญาโดยทั่วไป โดยใหผูกระทําความผิดมี

โอกาสกลับตัวและยับยั้งการกระทําผิดซ้ํา รวมทั้งสามารถรักษาความสัมพันธอันดีในครอบครัวไว

ได ซึ่งจะไดวิเคราะหตอไป  

 

ปญหาคาํจํากัดความของคําวา“ความยินยอม”ในการขมขืนกระทําชําเราระหวางสามี

ภรรยา  

  การขมขืนระหวางสามภีรรยา (Marital rape or wife rape) กับการขมขืนโดยคนแปลก

หนา (Stranger rape) ลวนเปนปญหาทางสงัคมทั้งสิน้ การขมขนืทั้งสองประเภทมีความแตกตางกัน

ในบางบริบทดังจะไดอธิบายตอไป อยางไรกต็ามในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราน้ัน ความ

ยินยอมถือเปนองคประกอบภายนอกของความผิด หากผูถูกกระทํายินยอมยอมไมเปนความผิด

เพราะถือวาเปนการขาดองคประกอบภายนอกของความผิดตามมาตรา 276 ทั้งในกรณีของการ

ขมขืนระหวางสามภีรรยา (Marital rape or wife rape)กับการขมขืนโดยคนแปลกหนา (Stranger 

 

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


   115 

rape) ดังน้ันความยินยอมจึงเปนสาระสําคัญที่จะปฏิเสธการครบองคประกอบของความผิดฐาน

ขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนตามมาตรา 276 แลวอยางไรจึงจะถือวาเปนความยินยอมเพราะที่ตัวบทมิได

บัญญัติไวโดยตรง ทําใหเกิดการตีความวาอยางไรจึงถือเปนความยินยอม และในกรณีที่เคยใหความ

ยินยอมมากอนแลวตอมามีการบอกถอนความยินยอมในภาย จะสงผลใหการกระทําตอเน่ืองมาน้ัน

ยังถือเปนความยินยอมหรือไม รวมถึงกรณีการน่ิงเฉยไมขัดขืนใหมีการรวมประเวณีจะถือเปนการ

ใหความยินยอมดวยหรือไม และอยางไรเปนความจํายอม แลวจํายอมจะถือวาเปนความผิดฐาน

ขมขืนหรือไม โดยผูวิจัยจะวิเคราะหในลําดับตอไป  

   ความแตกตางระหวางการขมขืนโดยคนแปลกหนา (Stranger rape) กับการขมขืน

ระหวางสามภีรรยา (Marital rape or wife rape) 

  ในแงสังคม มองวาการขมขืนโดยคนแปลกหนาเปนอาชญากรรมที่รายแรงจนถึงขั้นที่รัฐ

ตองเขามามีบทบาทในการตรากฎหมายเพื่อคุมครองความสงบเรียบรอยของสังคม ดังจะเห็นไดจาก

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 (เดิม) แตอยางไรก็ตามรัฐเห็นวาเปนเร่ืองสวนตัวจึงกําหนดให

เปนความผิดอันยอมความได สวนการขมขืนระหวางสามีภรรยาน้ันแตเดิมสังคมหรือรัฐไมได

ตระหนักถึงปญหาน้ีเพราะมองวาภรรยาเปนสมบัติของสามีและเมื่อแตงงานก็ตองเชื่อฟงสาม ีโดย

ถือวาการจดทะเบียนสมรสเปนการใหความยินยอมที่จะอยูกินดวยกันในฐานะสามีภรรยาซึ่ง

หมายความรวมถงึการรวมประเวณีหรือการมีเพศสัมพันธระหวางสามภีรรยา ปญหาสามีขมขืน

ภรรยาจึงเปนเร่ืองในครอบครัว กฎหมายจึงไมเอาผิดสามี จนมีผูเปรียบเปรยวาทะเบียนสมรสคือ

ใบอนุญาตใหขมขืนภรรยาตลอดไป แตในปจจุบันสังคมไดตระหนักถึงปญหาดังกลาวจึงให

ความสําคัญกับหลักความเสมอภาค นํามาซึง่การปรับปรุงแกไขเพิ่มเติมกฎหมาย เพื่อใหสอดรับกับ

หลักความเสมอภาคระหวางหญิงชาย ดังน้ันในปจจุบันการขมขืนกระทําชําเราไมวาโดยคนแปลก

หนาหรือระหวางสามีภรรยาลวนเปนความผิดทั้งสิ้น  

  ในแงผลกระทบ สังคมไทยยงัมีความเขาใจที่คลาดเคลื่อนโดยสังคมตระหนักตอ

ผลกระทบทั้งทางรางกายและจิตใจของผูหญิงที่ถูกขมขืนจากคนแปลกหนามากกวาการถกูขมขนื

โดยสามี ดังจะเห็นไดจากครอบครัวจะใหความเขาใจเห็นใจอยางเต็มที่ รวมถึงกระบวนการยุติธรรม

ก็พยายามหาทางจับกุมผูกระทําผิดมาลงโทษเน่ืองจากเปนเร่ืองสะเทอืนขวัญในสังคม แตในกรณีที่

ภรรยาถูกสามีขมขืนน้ันไดมีงานวิจัยจากตางประเทศยืนยันวาการขมขืนระหวางสามภีรรยาสราง

ผลกระทบรุนแรง เน่ืองจากเปนการกระทําที่ตอเน่ืองเปนระยะเวลานาน เหยื่อจะถูกทํารายรางกาย

และขมขืน แตตองตกอยูในภาวะจํายอม น่ิงเฉย ไมสามารถหาทางออกหรือหลกีเลีย่งตอการกระทํา

รุนแรงทางเพศน้ันเพราะอับอาย และจํานนตออํานาจของผูกระทําซึ่งมีผลกระทบทางดานจิตใจ

รุนแรงกวาการขมขืนจากคนแปลกหนา ดังคํากลาวของ ฟงคเกิลฮอร และเยโล (Finkelhor & Yllo, 
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1987, p. 137) ที่วา “ผูหญิงที่ถูกขมขืนจากคนแปลกหนาน้ัน มีชีวิตอยูกับความทรงจําของการถกูทํา

รายที่นาหวาดกลัว แตผูหญิงที่ถูกสามีขมขืนน้ันตองดําเนินชีวิตอยูกับคนที่ขมขืนเธอ”  

  ในแงพยานหลักฐาน ไมวาจะเปนการถูกขมขืนโดยคนแปลกหนาหรือการถูกขมขืน

ระหวางสามภีรรยาสวนใหญมักเกิดในที่ลับตาคนแทบทั้งสิ้นจึงยากตอการพิสูจนเน่ืองจากมักไมมี

ประจักษพยานพบเห็น อยางไรก็ตามมีความแตกตางกันที่สถานะของความเปนสามภีรรยาดังน้ัน

การขมขืนระหวางสามภีรรยา จึงมักเกิดในเคหสถานอันเปนที่อยูอาศัยและยากแกการพิสูจน

มากกวาการขมขืนโดยคนแปลกหนาเน่ืองจากสถานะความสัมพนัธระหวางสามภีรรยาน่ันเอง 

  ในแงความยินยอม การขมขืนโดยคนแปลกหนาหรือการขมขืนระหวางสามภีรรยาตอง

พิจารณาถึงความยนิยอมเชนเดียวกนั เพราะความยินยอมถือเปนองคประกอบภายนอกของความผิด

ตามมาตรา 276 บัญญัติวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนโดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใชกําลัง

ประทุษรายโดยผูอ่ืนน้ันอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอ่ืนน้ันเขาใจผิดวาตนเปน

บุคคลอ่ืน…” เมื่อพิจารณาจากตัวบทแลวจะเห็นวาลวนแตเปนกรณีที่ผูเสียหายมิไดยินยอมทั้งสิ้น 

คําวา ขมขืน ประมวลกฎหมายอาญามิไดนิยามไว แตตามพจนานุกรมและตามความเห็นของ

นักวิชาการดานกฎหมาย พอสรุปไดวา การขมขืนเปนการฝนใจหรือบังคับใจ เปนกรณีที่ใชกําลัง

บังคับผูเสียหายใหทําตามใจตนเอง โดยที่ผูเสียหายมิไดยินยอมโดยสมัครใจ หรือใชอํานาจกระทํา

โดยอีกฝายไมสมัครใจ หรือปราศจากความยินยอมของผูเสียหายน่ันเอง จึงกลาวไดวาความผิดตาม

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 มีองคประกอบภายนอกไดแก การกระทํา คือ การขมขืนกระทํา

ชําเรา ซึ่งหมายความวา ไดกระทําชําเราโดยผูอ่ืนมิไดสมัครใจหรือปราศจากความยนิยอม ดังน้ัน

หากผูอ่ืนยินยอมยอมไมเปนความผิดเพราะถือวาเปนการขาดองคประกอบภายนอกของความผดิ

ตามมาตรา 276 (คําพิพากษาฎีกาที่ 828/2486) ความยินยอมจึงเปนสาระสําคัญที่จะปฏิเสธการครบ

องคประกอบของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนตามมาตรา 276 นอกจากน้ันศาลฎีกาไดวาง

หลักเกณฑความยินยอมใหการกระทําที่จะใชเปนเหตุยกเวนความผิดไดไวในฎีกาที่ 1403/2508 

ดังน้ี “มีหลักทั่วไปยกเวนความผิดอาญาอยูวา ความยินยอมอันบริสุทธิ์ของผูเสียหายใหผูใดกระทํา

การที่กฎหมายบัญญัติวาเปนความผิดน้ัน ถาความยินยอมน้ันไมขัดตอความสํานึกในศีลธรรมอันดี 

และมีอยูจนถึงขณะกระทําการอันกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิดน้ันแลว ความยินยอมน้ันเปน

ขอยกเวนมิใหการกระน้ันเปนความผิดขึ้นได”  

  นอกจากน้ีการพิจารณาเปรียบเทยีบในเร่ืองความยินยอมกับการสมัครใจน้ันจะพบวา

แตกตางกัน เพราะในบางกรณีอาจยินยอมใหกระทําชําเราโดยที่ไมสมัครใจก็เปนได (จํายอม) เชน 

ยอมเพราะความกลัววาจะถูกทําราย การยินยอมในลักษณะน้ีถือวาเปนการขมขืนตามมาตรา 276 

รวมถึงการขมขืนในขณะที่ผูอ่ืนไมรูสึกตัวยอมไมเรียกวาสมัครใจดวยเชนกัน รวมไปถึงความ
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ยินยอมของผูวิกลจริตยอมไมมีผลเปนความยินยอม ผูที่เมาสุราหรือติดสุราอาจมีปญหาเร่ืองการให

ความยินยอม การกระทําชําเราผูอ่ืนขณะที่ผูอ่ืนน้ันเมาสุราหมดสติอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได 

กรณีน้ีเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนเพราะขาดความยินยอมน่ันเอง  

  จึงกลาวไดวาการขมขืนโดยคนแปลกหนาหรือการขมขืนระหวางสามภีรรยาตอง

พิจารณาถึงความยนิยอมเชนเดียวกนั โดยความยนิยอมน้ันตองเกิดจากความสมัครใจของทั้งสอง

ฝายและตองเปนความยินยอมอันบริสุทธิ์ดวย กลาวคือ ตองไมเกดิจากการหลอกลวง หรือสําคัญผิด 

หรือขมขู ดวยประการใด ๆ อีกทั้งความยินยอมน้ันตองไมขัดตอความสํานึกในศีลธรรมอันดีและ

ความยินยอมตองมอียูจนถึงขณะกระทําการอันกฎหมายบัญญัติเปนความผิด หากบอกเลิกแลว

ผูกระทํายังขืนกระทําก็ไมมีเหตุที่จะยกเวนความผิดใหแกผูกระทําได ในกรณีการขมขืนกระทํา

ชําเราระหวางสามภีรรยาแมความยินยอมจะเกี่ยวของกับพันธะสัญญาของการสมรส ซึ่งถือวาสามี

ภรรยาที่ไดจดทะเบียนสมรสถูกตองตามกฎหมายน้ันไดใหความยินยอมที่จะอยูกินดวยกันในฐานะ

สามภีรรยา ซึ่งหมายความรวมถงึการรวมประเวณีหรือการมีเพศสัมพันธระหวางสามภีรรยา อันถือ

เปนสาระสําคัญของการสมรสประการหน่ึง แตมิไดหมายความวาการจดทะเบียนสมรสจะใหสทิธิ

สามภีรรยาขมขืนกระทําชําเราอีกฝายหน่ึงไดโดยไมผดิกฎหมาย ในปจจุบันการขมขืนกระทําชําเรา

คูสมรสยอมเปนความผิดอาญาฐานขมขืนกระทําชําเราไดตามมาตรา 276 วรรคสี่  

 กรณีการน่ิงเฉยถือเปนความยินยอม 

  จากความเห็นของนักวิชาการจะเห็นไดวาความยินยอมไมมีแบบ ความยินยอมอาจแสดง

ออกมาโดยชัดแจงหรือปริยาย หรือโดยการน่ิงก็ได การใหความยินยอมจะทําเปนลายลักษณอักษร

หรือดวยวาจาก็ได เพราะกฎหมายมิไดบัญญัติแบบของการใหความยินยอมไว สําคัญอยูที่วาอีกฝาย

ตองรับรูถึงความยินยอมน้ัน แตการน่ิงที่จะถือเปนการใหความยินยอมน้ันจะตองเปนกรณีที่การน่ิงน้ัน

ตามปกติประเพณีหรือตามกฎหมายใหถือวาการน่ิงน้ันคือการยอมรับดวย  

  ความยินยอมตามความหมายของกฎหมายโดยหลักแลวจะตองเปนการแสดงความ

ประสงคที่จะใหเหตุการณเชนน้ันเกิดขึ้นโดยชัดแจง กลาวคือ ผูใหความยินยอมจะตองสรางเจตนา

ที่จะใหความยินยอมและกําหนดเจตนาที่จะยินยอมตอเหตุการณที่จะเกิดขึ้นโดยการแสดงอออก

ดวยการกระทําอยางหน่ึงอยางใดดวยตนเองหรือโดยใหผูอ่ืนกระทําการแทนตน อันเปนการแสดง

ความประสงคตอผูกระทําใหเหตุการณน้ันเกิดขึ้นเขาใจวาตนอนุญาตใหกระทําได สวนการน่ิงไม

ขัดขวางอาจถือวาเปนการใหความยนิยอมได หากเปนที่เขาใจโดยทั่วไปวาการน่ิงในพฤติการณ

เชนน้ันเปนการยินยอม เชน ผูเสียหายที่จะใหความยินยอมไมสามารถใหความยินยอมได เพราะไม

อยูในที่น้ันแตก็พอจะเขาใจไดตามพฤติการณวาคงยินยอม หรือ นาย ก.เดินเขาไปในรานตัดผมแลว

น่ังลงบนเกาอ้ีสําหรับน่ังตัดผมโดยไมพูดอะไรเลย จากน้ันชางตัดผมก็เอากรรไกรมาตัดผมนายก. 
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กรณีน้ีแมโดยสภาพจะเปนการกอใหเกิดความเสียหายแกรางกายของผูอ่ืนอันเปนการกระทําละเมิด 

แตจะถือวาชางตัดผมทําละเมิดตอนาย ก. ไมได เพราะโดยปกติการเขาไปในรานตัดผมก็เพื่อตัดผม

อยูแลว เทากับนาย ก. ใหความยินยอมใหชางตัดผมกระทําได การน่ิงไมขัดขืนไมไดมีเฉพาะที่ถือวา

เปนการยินยอมเทาน้ัน แตอาจหมายถึงไมไดยินยอมก็ไดหากตกอยูในภาวะจํายอมจึงไมใชการ

ยินยอมโดยสมัครใจ การน่ิงในกรณีน้ีจึงไมถือเปนการยินยอม  

  ในกรณีของการขมขืนกระทาํชําเราน้ัน การยินยอมของหญิงตองดูจากอากัปกิริยาของ

หญิงไป พฤติการณที่น่ิงเฉยน้ันตองถือวาเปนการยินยอมใหรวมประเวณีดวย ตามสุภาษิตโบราณ

ที่วา “ผูที่น่ิงไวเสมือนแสดงวายินยอม” Qui Tacet consentire videtur เชน ในการที่ชายใดใชกิริยา

เลาโลมลวนลามหญิง หญิงไมไดแสดงอาการขัดขืนใด ๆ ชายจึงกระทําตอไปเพราะเห็นวาหญิง

ไมไดขัดขวางการกระทําน้ันจนกระทั่งมีการชําเรา เชนน้ีควรสันนิษฐานวาหญิงยินยอม  

(พระอินทปรีชา(เหยียนเลขะวณิช), 2469, หนา 1107 อางถึงใน ณัฐวรรณ ดวงกางใต, 2558, หนา 

59) ดังน้ันจึงอาจแบงลักษณะการน่ิงเฉยไมขัดขวางออกได 2 ลักษณะ ดังน้ี  

1. การน่ิงเฉยที่ถือเปนความยินยอม  

  การน่ิงเฉยทีจ่ะถือเปนความยินยอมไดน้ัน ตองเปนที่เขาใจโดยทั่วไปวาการน่ิงใน

พฤติการณเชนน้ันเปนการยินยอม การน่ิงเฉย ไมขัดขืน หรือไมขัดขวางคดัคานตอการกระทําที่เปน

การประทุษราย หรือพฤติการณน้ันควรจะขัดขวาง หามปรามหรือคัดคาน แตไมขัดขวาง ไมหาม

ปราม หรือไมคัดคาน ยอมเขาใจไดวาการน่ิงเชนน้ันถือเปนการยินยอมโดยปริยาย ซึ่งจะตองปรากฏ

ขอเท็จจริงวาไมมีพฤติการณแวดลอมใด ๆ บีบบงัคับ หรือตกอยูในภาวะจํายอมหรืออยูในภาวะที่ไม

สามารถขัดขืนได กลาวคือการน่ิงเฉยไมขัดขวางในกรณีน้ีผูถูกกระทํายังคงมีอํานาจอิสระในการ

ตัดสินใจดวยตนเอง ประกอบกับการน่ิงเฉยไมขดัขวางในกรณีน้ีตองเปนไปตามปกติประเพณีหรือ

ตองเปนไปตามกฎหมายจึงจะถือวาการน่ิงเฉยน้ันคือการยินยอม ทั้งน้ีผูวิจัยเห็นวาการน่ิงเฉยที่ถือ

เปนความยินยอมมักเกิดขึ้นในกรณีสามีภรรยา เพราะสามีภรรยามีหนาที่ตามประเพณีที่ตองรวม

ประเวณี ทั้งน้ีเพื่อดํารงไวซึ่งความเปนครอบครัวมีลูกมีหลานสืบตอไป และการรวมประเวณียังเปน

หนาที่ตามกฎหมายประกอบกับจารีตประเพณีและวัฒนธรรมทางสังคม กฎหมายจึงบัญญัติ

ความสัมพันธระหวางสามภีรรยาวาสามภีรรยาตองอยูกินดวยกันฉันสามี หมายถึงการอยูรวมบาน

เดียวกัน รวมชีวิตในการครองเรือน และทั้งรวมประเวณีตอกัน หากคูสมรสฝายหน่ึงปฎิเสธไมยอม

ใหอีกฝายหน่ึงรวมประเวณีดวยถือเปนการกระทาํอันเปนปฎิปกษตอการเปนสามภีรรยาอยาง

รายแรง ยอมเปนเหตุใหฝายที่ถูกปฏิเสธฟองหยาไดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 

1516(6) ฉะน้ันผูวิจัยจึงเห็นวาการน่ิงเฉยไมขัดขวางในกรณีน้ีถือเปนความยินยอม ซึ่งทําใหขาด
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องคประกอบภายนอกของความผดิตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสี่ ดังน้ันผูกระทํา

ยอมไมมีความผิดแตอยางใด  

2. การน่ิงเฉยที่ไมถอืเปนความยนิยอม  

  การน่ิงไมขัดขืนอาจหมายถึงไมไดยินยอม หากตกอยูในภาวะจํายอมหรือตกอยูในภาวะ

ที่ไมสามารถขัดขืนได เปนการน่ิงเฉยไมขัดขวางเพราะมีพฤติการณแวดลอมทําใหตกอยูในสภาวะ

จํายอม โดยมีปจจัยอ่ืน ๆ เปนตัวกําหนดใหผูถูกกระทําตัดสินใจเลือกที่จะน่ิงเฉยไมขัดขวาง โดย

การน่ิงเฉยไมขัดขวางดังกลาวไมไดเกิดจากความสมัครใจหรือมีอํานาจตัดสินใจโดยอิสระของ

ตนเองอยางแทจริง ในกรณีน้ีจึงไมใชการยินยอมโดยสมัครใจแตถือเปนการจํายอม การน่ิงในกรณี

ดังกลาวผูวิจัยเห็นวาอาจเกิดขึ้นไดทั้งจากการขมขืนโดยคนแปลกหนาและการขมขืนระหวางสามี

ภรรยา  

   สรุปไดวาการน่ิงเฉยไมขัดขวางโดยที่ไมมีพฤติการณแวดลอมใด ๆ โดยผูถูกกระทํา

ยังคงมอํีานาจตันสินใจไดเองถือวาเปนความยินยอมอยางหน่ึง ตางกับความจํายอมหรืออยูในภาวะ

ที่ไมสามารถขัดขืนได เพราะเปนกณีที่ตองมีพฤติการณแวดลอมทําใหไมอาจตัดสินใจไดโดยอิสระ 

ในกรณีสามีภรรยาน้ันเห็นวาหากภรรยาน่ิงเฉยตอการรวมประเวณี ผูวิจัยเห็นวาการรวมประเวณีใน

คร้ังน้ันไมถือเปนกระทําชําเราโดยฝาฝนความยินยอมของคูสมรส อันจะมีความผิดฐานขมขืน

กระทาํชาํเราตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสี ่แตอยางใด เพราะชายหญิงเมื่อไดทํา

การจดทะเบยีนสมรสแลวยอมมีผลทําใหชายหญิงมีฐานะเปนสามภีรรยาอันนําไปสูความสัมพันธ

ระหวางสามภีรรยา คือ ตองอยูกินกันฉันสามีภรรยา เน่ืองจากการสมรสเปนการกอต้ังสถาบัน

ครอบครัวขึ้น สถาบันครอบครัวคงเกิดขึ้นไมไดถาสามภีรรยามิไดอยูรวมกันฉันสามีภรรยา คําวา

อยูกินกันฉันสามีภรรยา มีความหมายวา ใชชีวิตรวมกัน การมีเพศสัมพันธ สามีภรรยาหากมิไดอยู

กินกันยอมเปนการละเลยตอหนาที่ของสามีภรรยา การเปนคูสมรสตามกฎหมายยอมเปนเร่ืองปกติ

ที่จะตองรวมประเวณีเพื่อสืบเผาพันธุมีลูกมีหลานสืบตอไป ทั้งน้ีเปนปกติตามประเพณีและตาม

กฎหมาย ผูวิจัยจึงเห็นวาการน่ิงเฉยไมขัดขวางในกรณีดังกลาวถือเปนการยินยอมอยางหน่ึง 

  การบอกถอนความยินยอม 

  นอกจากความยนิยอมแลวยังตองพิจารณาถึงการบอกถอนความยินยอมดวย ซึ่งถือเปน

องคประกอบที่สําคัญที่จะนํามาปฏิเสธการใหความยินยอมไวกอนหนาน้ันสิ้นผลไปและยุติความ

ยินยอมทันที ในประมวลกฎหมายอาญาของไทยไมมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการบอกถอนความยินยอม

ของผูเสียหายในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา และไมปรากฎแนวคําพิพากษาที่ตัดสินในกรณี

ดังกลาว แตอยางไรก็ตามมีนักวิชาการบางทานไดใหความเห็นไวดังน้ี 
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  ดร.รณกรณ บุญมี (2553 ,หนา 787) ไดใหความเห็นไว 2 ประการ ประการที่หน่ึง คือ

ความยินยอมในการกระทําชําเราน้ันจะตองมีตลอดเวลาที่การกระทําชําเราเร่ิมขึ้นและดําเนินไปจน

จบ หากฝายที่ไมไดถอนความยินยอมไมยอมหยุดการกระทําฝายน้ันยอมมีความผิดฐานขมขืน

กระทําชาํเรา ประการที่สอง ในการบอกถอนความยินยอมน้ันถาหากฝายหน่ึงถอนหรือยุติความ

ยินยอม อีกฝายหน่ึงจะตองหยุดการกระทําในทันที ดังน้ัน การนําหลักการน้ีไปใชตองอาศัยการ

ตีความตามขอเท็จจริงและพฤติการณทีเ่กดิขึ้นตามแตละคดี ผูวิจัยเห็นวาหลักการดังกลาวใช

พิจารณาไดทั้งกรณีการขมขืนโดยคนแปลกหนาและการขมขืนระหวางสามภีรรยา แตอยางไรก็ตาม

เห็นวาการบอกถอนความยินยอมเกิดขึ้นไดยากหรืออาจจะไมเกิดขึ้นเลยในกรณีการขมขืนโดยคน

แปลก เพราะผูกระทําไมใชบุคคลที่คุนเคยที่เหยื่อจะใหความยินยอมต้ังแตเร่ิมแรก ดังน้ันเหยื่อจึงมัก

ถูกบังคับขืนใจ ไมยินยอม ไมสมัครใจต้ังแตเร่ิมแรก ซึ่งตางกับการขมขืนระหวางสามีภรรยาที่เหยื่อ

มีความคุนเคยและอยูภายใตพันธะแหงการสมรส 

  ในกรณีที่ผูถูกกระทําใหความยินยอมในขณะเร่ิมกระทําชําเรา แตเปลี่ยนเปนปฏิเสธให

ความยินยอมภายหลังการกระทําชําเราจนกระทั่งการกระทําชําเราจบสิน้ลง ในกรณีน้ีตองพิจารณา

วาขณะการกระทําชําเรากําลังดําเนินไปภายใตความยินยอมรวมกันน้ัน เกิดมีฝายหน่ึงปฏิเสธที่จะ

กระทาํชาํเรากันตอไป ไมวาจะเปนเพราะเกิดจากความเจ็บปวด หรือทราบขอเท็จจริงบางประการ

เพิ่มเติมกะทันหัน เชน ทราบวาอีกฝายหน่ึงเปนโรคติดตอทางเพศสัมพันธรายแรง มีพฤติกรรม

เบี่ยงเบนทางเพศ นิยมความรุนแรง เปนตน หรือไมวาดวยเหตุใดก็ตาม เมื่อปฏิเสธไมใหมีการ

กระทาํชําเราตอไปแลว อีกฝายหน่ึงกลับไมยอมหยุดการกระทําชําเราในทันทีและยังกระทําชําเรา

ตอไปผูกระทํายอมมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน และตามหลักกฎหมายตางประเทศถือวา

เปนการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราโดยฝาฝนความยินยอมเปนการกระทําความผิดฐาน

ขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน ซึ่งเปนความผิดที่รุนแรงและทําลายความสงบเรียบรอยของสังคมอยางมาก

จนตองมีการกําหนดระวางโทษสูงเทากับการขมขืนกระทําชําเราในกรณีทั่วไปได โดยเฉพาะอยาง

ยิ่งในกรณีการรวมประเวณีระหวางสามภีรรยาที่ตองใชชีวิตคูรวมกันภายใตพันธะแหงการสมรสใน

ประเด็นน้ีอาจเปนความผิดไดเชนกันเพราะในกฎหมายปจจุบันไมไดถือคติอยางในอดีตที่วาเมื่อทํา

การสมรสกันแลว ถือเสมือนวาภรรยาเปนสมบัติของสามี สามีมีอํานาจเหนือภรรยา และภรรยาตอง

คอยปรนนิบัติสามีดวยความเปนหนาทีห่รือคานิยมที่ปลูกฝงกันมานาวนานวาตองยินยอมใหสามี

รวมประเวณีโดยที่การยินยอมน้ันไมสามารถถอนคืนได ดังคําเปรียบที่วา ถาชายจดทะเบียนสมรส

กับหญิง เปนสามภีรรยากันแลว สามีก็มีสิทธิขมขืนภรรยาของตนได และกระทําไดไปตลอดชีวิต

สมรส ดวยความคิดที่วา การสมรสมีผลเปนการยินยอมใหมีการรวมประเวณีอยูโดยนัย แตใน

ปจจุบันหากเกิดกรณีดังกลาวสามีหรือภรรยาจะมีความผิดตามมาตรา 276 วรรคสี่ 
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  จึงสรุปไดวา กระทําชําเราอีกฝายหน่ึงโดยฝายน้ันไมสมัครใจหรือการฝาฝนความยินยอม

ของผูเสียหาย ยอมเปนการขมขืนกระทําชําเราในทันท ีมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 

276 โดยไมตองคํานึงวาผูเสียหายจะเคยใหความยินยอมมากอนหรือไม และความยินยอมจะมีผล

ตอเมื่อผูใหความยินยอมยังคงใหความยินยอมอันบริสุทธิ์เทาน้ัน เมื่อใดก็ตามหากผูถูกกระทําไมให

ความยินยอมหรือบอกถอนความยินยอม ผูกระทําก็ไมอาจยกเอาความยินยอมกอนหนาน้ันมาตอสู

วาการกระทาํของตนขาดองคประกอบความผิดหรือยกเวนความผิดได 

  กรณีที่ผูเสียหายอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได  

  ดังที่ไดกลาวไวขางตนวา ความยินยอมน้ันตองเปนความยินยอมอันบริสุทธิ์เกิดขึ้นดวย

ความสมัครใจ มิใชยินยอมแตไมสมัครใจในกรณีดังกลาวเทากับเปนการทําใหหญิงจํายอม  

  “จํายอม” ( [v’] be unwilling) เปนคํากิริยา แปลวา ยอม ยอมทน ใหอยางเสียไมได จําใจ 

  ในทางกฎหมาย “ความจํายอม” ไมมีบทนิยามและคําอธิบายไวในประมวลกฎหมาย

อาญาแตอยางไรก็ตามผูวิจัยเห็นวา “ความจํายอม”เกิดขึ้นจากผูถูกกระทําอยูในภาวะที่ไมสามารถ

ขัดขืนได ทั้งน้ีอาจเปนเพราะปจจัยภายนอกทั้งหลายรวมทั้งสภาพแวดลอมและสภาพรางกายและ

จิตใจของผูถูกกระทํา ทําใหมีผลตอการเขาใจถึงสาระของเหตุการณที่จะเกิดขึ้นและสงผลตอการ

ตัดสินใจของผูเสียหายทั้งสิ้น ดังน้ันจึงไมอาจถือวามีความยินยอมได 

  คําวา อยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได น้ันเหลานักวิชาการดานกฎหมายไดใหความเห็น

วา หมายถึงสภาวะที่หญิงจําตองยอมอันมิใชโดยสมัครใจโดยอาจเปนภาวะที่หญิงมีอยูกอนกระทํา 

โดยเกิดขึ้นจากตัวหญิงเอง ซึ่งเปนเหตุใหหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได เชน หญิงเจ็บปวย

เปนโรค มีรางกายออนแออยูแลว เปนอัมพาต ไมรูสึกตัว มึนเมา วิกลจริตหรือแรงผลักดันจากโรค 

หรือหญิงกําลังหลับ (ฎีกาที่ 234/2466) หรือผูกระทําเปนฝายทําใหเกิดภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได 

เชน ใชยาทําใหมึนเมาหรือสะกดจิต เปนตน โดยมักอางอิงมาจากคําพิพากษาศาลฎีกาที่ตันสินไว 

เชน  

  คําพิพากษาฎีกาที ่142/2454 หญิงตกอยูในอิทธิพลของผูกระทําผิดกับพรรคพวกที่ฉุดเขา

ไปในปาไมมีทางขัดขืนไดรับความชวยเหลือจากผูใด หญิงจึงจําตองยอมใหกระทําเรา ไมถือวาหญิง

ยินยอม และการที่หญิงใชเทาถีบก็แสดงอยูในตัววาหญิงมิไดยินยอม 

  คําพิพากษาฎีกาที่ 2809/2516 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราน้ัน แมจําเลยจะไมไดพูด

หรือมีอาวุธขูเข็ญผูเสียหายก็ตาม ถาตามพฤติการณผูเสียหายกลัวจําเลยตกอยูในอํานาจบังคับของ

จําเลย ไมกลาขัดขืนอยูในภาวะจําตองยอมแลว จําเลยจะอางวาผูเสียหายยินยอมไมได 

  คําพิพากษาฎีกาที่ 382/2522 จําเลยกระทําชําเราหญิงขณะหมดสติ เพราะด่ืมสุรากับจําเลย 

อยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได มีความผิดตามมาตรา 276 
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  คําพิพากษาฎีกาที่ 2759/2532 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราน้ัน แมจําเลยจะไมไดพูด 

หรือมีอาวุธขูขวัญผูเสียหาย ถาตามพฤติการณผูเสียหายกลัวจําเลย ตกอยูในอํานาจบังคับของจําเลย 

ตกอยูในภาวะจํายอมไมกลาขัดขืน จะถือวาผูเสียหายยินยอมไมได จําเลยจึงตองมีความผิด 

  คําพิพากษาฎีกาที่ 728/2540 จําเลยที่ 2 และผูเสียหายรูจักกันมากอน จําเลยทั้งสองชวน

ผูเสียหายไปรับประทานอาหาร ดวยความสนิทสนมคุนเคยกันเชนน้ี จึงเปนธรรมดาที่ผูเสียหายจะ

เชื่อถือและไววางใจ จําเลยที่ 2 ไมคิดวาจะถูกจําเลยที่ 2 พาไปขมขืนกระทําชําเรา เมื่อผูเสียหายน่ัง

ซอนทายรถจักรยานยนตไป จึงยังไมรูและไมไดรองขอความชวยเหลือ และเมื่อไปถึงบริเวณทุงนาที่

เปลี่ยว จําเลยที่ 2 ทํารายรางกายโดยตบหนาผูเสียหายและพูดขูวา ถาไมยอมใหรวมประเวณีก็จะพา

เพื่อนอีก 10 คน มารวมกันขมขืน ผู เสียหายจึงเกิดความกลัว ไมกลาขัดขืนและรองขอความ

ชวยเหลือ และหากผูเสียหายยินยอมจริงแลว ก็ไมมีเหตุผลใดที่ทันทีที่พบบิดาผูเสียหาย ผูเสียหายก็

เลาเร่ืองใหบิดาฟง และพาบิดาไปตามหาจําเลยที่ 2 จนพบ และแจงเจาพนักงานตํารวจจับจําเลยที่ 2 

จําเลยทั้งสองมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูเสียหายอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง 

  คําพิพากษาศาลฎีกาที ่302/2559 แมโจทกและจําเลยเปนสามีภรรยาตองอยูกินดวยกันฉัน

สามีภรรยา ตาม ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1461 วรรคหน่ึง ซึ่งจะตองมีการรวม

ประเวณีกันบาง แตการรวมประเวณีตองเกิดจากความยินยอมของทั้งสองฝาย หากอีกฝายไมยินยอม

ก็ไมอาจบังคับได หากขืนใจถือเปนความผิดตาม ประมวลกฎหมาย มาตรา 276 การที่จําเลยเรียก

บุตรผูเยาวมาฟงคําดาจนโจทกยอมใหจําเลยรวมประเวณีเพื่อใหบุตรผูเยาวไปพักผอน เชนน้ีจะถือ

วาโจทกยอมใหจําเลยรวมประเวณีไมได และการที่โจทกมดลูกอักเสบจากการรวมประเวณีของ

จําเลย จําเลยทราบแตไมหยุดรวมประเวณีกับโจทก จนโจทกตองหนีออกจากบาน พฤติกรรมของ

จําเลยถือเปนการทํารายหรือทรมานจิตใจโจทกอยางรายแรง อันเปนเหตุหยาตาม ประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชย มาตรา 1516 (3) และยังถือเปนพฤติการณที่เปนปฏิปกษตอการเปนสามีภรรยากัน

อยางรายแรง ตาม ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1516 (6) ดวย 

 จากคําพิพากษาผูวิจัยจําแนกความจํายอมออกได 4 ประการ ดังน้ี 

1. ความจํายอมที่เกิดจากตัวผูถูกกระทําอันเน่ืองมาจากความสามารถของผูถูกกระทํา  

กลาวคือ กรณีผูถูกกระทําที่มีสภาพรางกายมีสมบูรณแตมีจิตบกพรอง เชน ไมสามารถรูผิดชอบ ไม

สามารถบังคับตนเองไดเพราะมีจิตบกพรอง เปนโรคจิต จิตฟนเฟอน มึนเมาหรือหมดสติเพราะเสพ

สุราหรือสิ่งมึนเมาอ่ืน ติดยาเสพติด เปนตน 

2. ความจํายอมที่เกิดจากตัวผูถูกกระทาํอันเน่ืองมาจากลักษณะทางกายภาพ  
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  กลาวคือ กรณีผูถูกกระทําที่มีสภาพรางกายไมสมบูรณแตมีจิตปกติ เชน มีรางกายพิการ

แตมีจิตปกติ เปนอัมพาต ปวยเจ็บหรือเจ็บปวย รางกายไมสมประกอบเพราะไมมีแขนหรือไมมีขา 

รางกายออนแรง กลามเน้ือออนแรง เปนตน 

  กรณีผูถูกกระทําที่มีสภาพรางกายไมสมบูรณและมีจิตบกพรอง เชน พิการซํ้าซอน  

เปนตน 

  3. ความจํายอมที่เกิดจากตัวผูกระทําอันเน่ืองมาจากการใชกําลังทางกายภาพของผูกระทํา  

กลาวคือ กรณีที่ผูถูกกระทําเปนผูที่มีรางกายปกติสมบูรณและมีจิตปกติ แตถูกผูกระทําความผิด

หรือจําเลยกระทําใหอยูในภาวะที่ไมสมารถขัดขืนไดเพราะใชกําลังทําราย หรือใชกําลังบีบบังคับ 

ฉุดครา มัดมือมัดเทา หรือใชเคร่ืองเคร่ืองพันธนาการ เปนตน 

  4. ความจํายอมที่เกิดจากตัวผูกระทําอันเน่ืองมาจากการใชอํานาจครอบงําทางจิตใจ  

กลาวคือ กรณีที่ผูถูกกระทําเปนผูที่มีรางกายปกติสมบูรณและมีจิตปกติ แตถูกผูกระทําความผิด

หรือจําเลยกระทําใหอยูในภาวะที่ไมสมารถขัดขืนไดเพราะการใชอํานาจครอบงําทางจิตใจ โดย

ผูกระทําอยูสถานะที่มีอํานาจเหนือกวาผูถูกกระทําโดยมีปจจัยหรือพฤติการณแวดลอมอ่ืน ๆ 

ประกอบดวย เชนผูบังคับบัญชา ผูที่หาเลี้ยงครอบครัว(สามี) ผูที่กุมความลับของผูถูกกระทํา 

ผูกระทําใชอาวุธหรือคําพูดขมขู ใหเกิดความกลัว เจาหน้ี หรือผูที่มีสถานะทางเศรษฐกิจหรือทาง

การเงินเหนือกวา เปนตน ทําใหผูถูกกระทําจําตองยอมรวมประเวณีดวยทั้งที่มิไดเกิดจากความ

สมัครใจ 

  จะเห็นไดวาความจํายอมเปนการจําใจ หรือยอมจํานน ใหตองกระทําการน้ัน ๆ โดยมี

พฤติการณหรือสภาพแวดลอมเปนปจจัยที่สําคัญ ที่คอยควบคุมการกระทําดังกลาว โดยผูถูกกระทํา

มิไดมีอิสระในการตัดสินใจ หรือสมัครใจอยางแทจริงที่จะเขากระทําการน้ัน ๆ แตอยูในสภาวะที่

ไมสามรถขัดขืนได นอกจากน้ีความจํายอมยังรวมถึงการน่ิงเฉยไมขัดขวางเพราะตกอยูในสภาวะจํา

ยอม โดยการน่ิงเฉยไมขัดขวางดังกลาวไมไดเกิดจากความสมัครใจหรือมีอํานาจตัดสินใจโดยอิสระ

ของตนเองอยางแทจริง จึงกลาวไดวาความจํายอมมิไดเกิดจากความยินยอมอันบริสุทธิ์ของ

ผูถูกกระทํา แตเปนการยินยอมแบบไมสมัครใจหรือเรียกวาความจํายอมน่ันเอง ทั้งน้ียอมเกิดขึ้นได

ทั้งในกรณีของการขมขนืระหวางสามภีรรยา (Marital rape or wife rape)และการขมขืนโดยคน

แปลกหนา (Stranger rape) 

  ในตางประเทศการกระทําชําเราโดยฝาฝนความยนิยอมคูสมรสเปนความผิด เชน อังกฤษ 

ฝร่ังเศส สหรัฐอเมริกา และอินเดีย ประเทศเหลาน้ีลวนมีกฎหมายบัญญัติใหการขมขืนกระทําชําเรา

โดยฝาฝนความยินยอมระหวางคูสมรสเปนความผิดทั้งสิ้น เพียงแตบางประเทศไดกําหนดใหเปน

ความผิดภายใตเงื่อนไขบางประการตามที่กฎหมายกําหนดเทาน้ัน เชน เปนการกระทําชําเราใน
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ขณะที่แยกกันอยู หรือถือเกณฑอายุมาเปนเงื่อนไข จึงเห็นไดวาความยินยอมเปนสาระสําคัญที่จะ

ปฏิเสธการครบองคประกอบของความผิด ในประเทศอังกฤษน้ันการขมขืนกระทําชําเราโดย

ปราศจากความยินยอมของผูถูกกระทําในขณะกระทําและผูกระทําทราบวาผูถูกกระทาํไมยินยอม 

หรือผูกระทําเพิกเฉยไมสนใจวาผูถูกกระทําน้ันจะยินยอมหรือไม หรือทําใหผูถูกกระทําคิดวาตน

เปนสามีของผูถูกกระทํายอมมีความผิดตามกฎหมาย ในประเทศฝร่ังเศสในป 2010 ไดยกเลิกขอ

สันนิษฐานในเร่ืองความยินยอมการขมขืนกระทําชําเราระหวางคูสมรสและมีบทลงโทษรุนแรงกวา

ขมขืนกระทําชําเราระหวางบุคคลแปลกหนา ในประเทศสหรัฐอเมริกามีความหลากหลายทั้งน้ี

ขึ้นอยูกับกฎเกณฑและกฎหมายที่ใชบังคับในแตละมลรัฐ แตสิ่งหน่ึงที่เหมือนกันทุกรัฐคือการรวม

ประเวณีโดยฝาฝนความยินยอมระหวางคูสมรสเปนความผิดอาญาทั้งสิ้น ในประเทศอินเดียโดย

หลักการแลวการกระทําชําเราโดยฝาฝนความยินยอมระหวางคูสมรสไมเปนความผิดเวนเสียแตวา

ภรรยาของผูกระทําความผิดน้ันมีอายุตํ่ากวาสิบหาป แตอยางไรก็ตามการกระทําชําเราโดยฝาฝน

ความยินยอมของภรรยาในขณะที่คูสมรสแยกกันอยูหรือคําสั่งอ่ืน ๆ อาจเปนความผิดอาญาได  

  จากที่ศึกษากลุมประเทศตัวอยางและความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราระหวางสามีภรรยา

ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276วรรคสี่ ทําใหเห็นวาการขมขืนกระทําชําเราโดยฝาฝนความ

ยินยอมของคูสมรสเปนความผิด ความยินยอมจึงเปนองคประกอบสําคญัสําหรับความผิดฐานน้ี แต

เมือ่ตัวบทมิไดบัญญัติไวโดยตรงทําใหเกิดการตีความวาอยางไรจึงถือเปนความยินยอม จึงเห็นควร

ใหบัญญัติเพิ่มเติมเกี่ยวกับคําจํากัดความนิยาม คําวา ความยินยอม ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 

276 โดยบัญญัติใหชัดเจนเปนลายลักษณอักษรวากรณีใดบางที่จะถือวาเปนความยินยอมที่จะทําให

ขาดองคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทาํชําเรา  

 

ปญหาความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 กรณีคู

สมรสที่ไมไดจดทะเบียนสมรส 

  พระราชบญัญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา(ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 มีเหตุผลใน

การประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับน้ี คือ โดยที่มาตรา 3 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

(ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2549 ใหความคุมครองศักด์ิศรีความเปนมนุษย สิทธิเสรีภาพและความ

เสมอภาค บรรดาที่ชนชาวไทยเคยไดรับความคุมครองตามประเพณีการปกครองประเทศไทยใน

ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข แตบทบัญญัติมาตรา 276 มาตรา 277 

และมาตรา 286 แหงประมวลกฎหมายอาญา เปนบทบัญญัติที่เลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคล

เพราะเหตุแหงความแตกตางในเร่ืองเพศ สมควรแกไขบทบัญญัติดังกลาวใหสอดคลองกับหลกัการ

มีสิทธิเทาเทยีมกันระหวางชายและหญิง และหลักการหามมิใหเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอ
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บุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเร่ืองเพศที่เคยไดรับความคุมครองตามประเพณีการปกครอง

ประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข จึงจําเปนตองตรา

พระราชบัญญัติน้ี แตขณะเดียวกันแนวทางการคุมครองความสัมพันธในครอบครัวน้ัน ไดมี

พระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทํารุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 ไวอยูแลว โดยมีเจตนารมณเพื่อ

เยียวยาแกไขผูกระทํารุนแรงและผูถูกกระทําใหสามารถกลับมาดําเนินชีวิตเปนปรกติในครอบครัว

ไดตอไป คําถามที่เกิดขึ้นคือประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสี ่กับพระราชบัญญัติ68คุมครอง

ผูถูกกระทํารุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 68มีความสอดคลองกันหรือไม อยางไร 

  ประมวลกฎหมายอาญาในมาตรา 276 วรรคสี ่กับพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทํา

ดวยความรุนแรงในครอบครัวพ.ศ. 2550 เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกันแลวสามารถแยกพิจารณาได

ดังน้ี  

 1.หลักการและเหตุผล 

  ประมวลกฎหมายอาญาในมาตรา 276 และพระราชบญัญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความ

รุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 กฎหมายทั้งสองฉบับออกมาเพื่อคุมครองสิทธิในเน้ือตัวรางกายของ

สามีหรือภรรยา โดยหลักการและเหตุผลคือตองการใหมีการพิทักษสิทธิมนุษยชนใหไดรับการ

ปฏิบัติที่เทาเทียมกัน แตมีเจตนารมณในการบังคับใชที่ตางกัน ดวยเจตนารมณกฎหมายอาญามุง

ลงโทษผูกระทําความผิดมากกวาที่จะแกไขฟนฟูผูกระทําผิด ซึ่งแตกตางจากพระราชบัญญัติ

คุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัวพ.ศ. 2550 ที่มีเจตนารมณสืบเน่ืองมาจากปญหา

การแกไขการใชความรุนแรงในครอบครัวมีความละเอียดออนซับซอนเกี่ยวพันกับบุคคลใกลชิด มี

ลักษณะพิเศษแตกตางจากการทํารายรางกายระหวางบุคคลโดยทั่วไป  

 2. อํานาจศาลและโทษ 

  การขมขืนกระทําชําเราน้ัน มาตรา 276 วรรคสอง ไดใหนิยามคําวา “ขมขืนกระทําชําเรา” 

วาหมายถึง การกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทาํ

กับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชสิ่งอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือ

ทวารหนักของผูอ่ืน ดังน้ันการกระทําที่เปนการขมขืนกระทําชําเรา จึงอยูในความหมายของ “ความ

รุนแรงในครอบครัว” ตามบทนิยาม มาตรา 3* แหงพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความ

รุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550  

  ดังน้ันหากเกิดการขมขืนกระทาํชําเราระหวางสามภีรรยาตามประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 276 วรรคสี ่ผูถูกกระทํายอมมีชองทางในการดําเนินคดีแกผูกระทําได 2 ชองทางดังน้ี 

* นิยาม มาตรา 3 "ความรุนแรงในครอบครัว" หมายความวา การกระทําใด ๆ โดยมุงประสงคใหเกิดอันตรายแกรางกาย จิตใจ หรือ

สุขภาพ หรือกระทําโดยเจตนาในลักษณะที่นาจะกอใหเกิดอันตรายแกรางกาย จิตใจ หรือสุขภาพของบุคคลในครอบครัว หรือบังคับ

หรือใชอํานาจครอบงําผิดคลองธรรมใหบุคคลในครอบครัวตองกระทําการ ไมกระทําการ หรือยอมรับการกระทําอยางหนึ่งอยางใด

โดยมิชอบ แตไมรวมถึง การกระทําโดยประมาท 
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 1. รองทุกขตอพนักงานสอบสวนเพื่อใหดําเนินคดีอาญา ตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 276 วรรคสี ่มอัีตราโทษจําคุกต้ังแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดหมืน่บาทถึงสี่แสนบาท 

คดีจึงอยูในอํานาจศาลอาญาหรือศาลจังหวัด  

 2. แจงตอพนักงานเจาหนาที่ ซึ่งก็คือพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจเพื่อดําเนินการตาม

มาตรา 5* มาตรา 6** แหงพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว  

พ.ศ. 2550 เพื่อใหพนักงานเจาหนาที่ขาไปสอบถามและขอรับการตรวจรักษา ขอรับคําแนะนํา

ปรึกษาจากจิตแพทย คดีจึงอยูในอํานาจศาลเยาวชนและครอบครัวและตามมาตรา 8 วรรคหน่ึง73

*** 

บัญญัติใหนํากฎหมายวาดวยการจัดต้ังศาลแขวงและวิธีพิจารณาความอาญาในศาลแขวงมาใชบังคับ

กับคดีความรุนแรงในครอบครัว ซึ่งตางกบัการดําเนินคดีอาญาตามมาตรา 276 วรรคสี่  

  เมือ่พิจารณามาตรา 8 วรรคสอง73

**** ถือวาโทษตามมาตรา 4***** แหงพระราชบัญญัติ

คุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 เปนโทษที่ตํ่ากวาโทษตามประมวล

* มาตรา ๕ ผูถกูกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว หรือผูที่พบเห็นหรือทราบการกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว มีหนาที่

แจงตอพนักงานเจาหนาที่เพ่ือดําเนินการตามพระราชบัญญัตินี้ 
การแจงตอพนักงานเจาหนาที่ตามวรรคหนึ่ง เมื่อไดกระทําโดยสุจริต ยอมไดรับความคุมครองและไมตองรับผิดทั้งทางแพง 

ทางอาญา และทางปกครอง 
** มาตรา ๖ การแจงตอพนักงานเจาหนาที่ตามมาตรา ๕ อาจกระทําโดยวาจา เปนหนังสือ ทางโทรศัพท วิธีการทางอิเล็กทรอนิกส 

หรือวิธีการอ่ืนใด 
เมื่อพนักงานเจาหนาที่ไดพบเห็นการกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว หรือไดรับแจงตามมาตรา ๕ แลว ใหพนกังาน

เจาหนาที่มีอํานาจเขาไปในเคหสถานหรือสถานที่ที่เกิดเหตุ เพ่ือสอบถามผูกระทําความรุนแรงในครอบครัว ผูถูกกระทําดวยความ

รุนแรงในครอบครัว หรือบุคคลอ่ืนที่อยูในสถานที่นั้น เกี่ยวกับการกระทําที่ไดรับแจง รวมทั้งใหมีอํานาจจัดใหผูถูกกระทําดวยความ

รุนแรงในครอบครัวเขารับการตรวจรักษาจากแพทย และขอรับคําปรึกษาแนะนําจากจิตแพทย นักจิตวิทยา หรือนักสงัคมสงเคราะห 

ในกรณีที่ผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัวประสงคจะดําเนินคดี ใหจดัใหผูนั้นรองทุกขตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญา แตถาผูนั้นไมอยูในวิสัยหรือมีโอกาสที่จะรองทุกขไดดวยตนเอง ใหพนักงานเจาหนาที่เปนผูรองทุกขแทนได 
หลักเกณฑและวิธีการดําเนินการตามวรรคสอง ใหเปนไปตามระเบียบที่รัฐมนตรีประกาศกําหนด 

*** มาตรา 8 วรรคหนึ่ง เมื่อมีการรองทุกขภายในอายุความตามมาตรา ๗ แลว ใหพนักงานสอบสวนทําการสอบสวนโดยเร็ว และสง

ตัวผูกระทําความรุนแรงในครอบครัว สํานวนการสอบสวน พรอมทั้งความเห็น ไปยังพนักงานอัยการ เพ่ือฟองคดีตอศาลภายในสี่สิบ

แปดชั่วโมงนับแตไดตัวผูกระทําความรุนแรงในครอบครัว แตหากมีเหตุจําเปนทําใหไมอาจย่ืนฟองไดทันภายในกําหนดเวลาดังกลาว 

ใหขอผัดฟองตอศาลไดคราวละไมเกินหกวัน แตทั้งนี ้ตองไมเกินสามคราว โดยใหนํากฎหมายวาดวยการจัดต้ังศาลแขวงและวิธี

พิจารณาความอาญาในศาลแขวงมาใชบังคับโดยอนุโลม 
**** มาตรา 8 วรรคสอง ในกรณีที่การกระทําความผิดตามมาตรา ๔ วรรคหนึ่ง เปนความผิดกรรมเดียวกับความผิดตามกฎหมายอ่ืน 

ใหดําเนินคดีความผิดตามมาตรา ๔ วรรคหนึ่ง ตอศาลรวมไปกับความผิดตามกฎหมายอ่ืนนั้น เวนแตความผิดตามกฎหมายอ่ืนนั้นมี

อัตราโทษสูงกวา ใหดําเนินคดีตอศาลที่มีอํานาจพิจารณาความผิดตามกฎหมายอ่ืนนั้น โดยใหนําบทบัญญัติทั้งหลายแหง

พระราชบัญญัตินี้ไปใชบังคับโดยอนุโลม 
***** มาตรา 4 ผูใดกระทําการอันเปนความรุนแรงในครอบครัว ผูนั้นกระทําความผิดฐานกระทําความรุนแรงในครอบครัว ตอง

ระวางโทษจําคุกไมเกินหกเดือน หรือปรับไมเกินหกพันบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ 
 ใหความผิดตามวรรคหนึ่งเปนความผิดอันยอมความได แตไมลบลางความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาหรือกฎหมายอ่ืน หากการ

กระทําความผิดตามวรรคหนึ่งเปนความผิดฐานทํารายรางกายตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๒๙๕ ดวย ใหความผิดดังกลาวเปน

ความผิดอันยอมความได 
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กฎหมายอาญามาตรา 276 ดังน้ันพนักงานอัยการจึงไมมีอํานาจสงฟองศาลเยาวชนและครอบครัว

ตองสงไปที่ศาลอาญา แตอยางไรก็ตามสามารถนําบทบัญญัติทั้งหลาย แหงพระราชบัญญัติคุมครอง

ผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 ไปใชบังคับได โดยอนุโลม 

3. บุคคลที่ไดรับความคุมครอง 

  ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสี ่คําวา “คูสมรส” หมายถึงสามภีรรยาที่จด

ทะเบียนสมรสตามกฎหมายเทาน้ัน73

* สวนพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงใน

ครอบครัวพ.ศ. 2550 จากบทนิยาม มาตรา 3 คําวา “บุคคลในครอบครัว”** รวมถึง คูสมรสเดิม ผูที่

อยูกินหรือเคยอยูกินฉันสามีภรรยาโดยมิไดจดทะเบียนสมรส บุตรดวย 

  จะเห็นไดวาพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทาํดวยความรุนแรงในครอบครัว  

พ.ศ. 2550 คุมครองครอบคลุมไปถึงคูสมรสเดิม ผูที่อยูกินหรือเคยอยูกินฉันสามีภรรยาโดยมิไดจด

ทะเบียนสมรส ซึ่งแตกตางจากประมวลกฎหมายอาญา 

4. การจัดใหมีสหวิชาชีพ 

  ความผิดฐานขมขืนกระทาํชําเราระหวางสามมภีรรยาตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 

276 ไมมีกฎหมายบัญญัติวาตองจัดใหมีจิตแพทย นักจิตวิทยา นักสังคมสงเคราะห หรือบุคคลที่

ผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัวรองขอ ซึ่งแตกตางจากพระราชบัญญัติคุมครอง

ผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 มาตรา 8 วรรคสาม73

***ทั้งน้ีเพื่อคุมครองถึง

สภาพจิตใจของผูถูกกระทํา 

5. อายุความฟองคดี 

  ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 น้ันมีบทบัญญัติ 

มาตรา 281 บัญญัติใหการกระทําความผิดตามมาตรา 276 วรรคหน่ึง68 เปนความผิดอันยอมความได 

ทั้งน้ีแมจะมิไดระบุวามาตรา 276 วรรคสีใ่หเปนความผิดอันยอมความไดก็ตาม แตเมื่อพิเคราะหตัว

บทตามมาตรา 276 วรรคสี่ ที่บัญญัติวา “ถาการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงเปนการกระทํา

ความผิดระหวางคูสมรสและคูสมรสน้ัน ยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภรรยา ศาลจะลงโทษ

นอยกวาที่กฎหมายกําหนดไวเพียงใดก็ได หรือจะกําหนดเงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติแทนการ

ลงโทษก็ได ในกรณีที่ศาลมีคําพิพากษาใหลงโทษจําคุก และคูสมรสฝายใดฝายหน่ึงไมประสงคจะ

* ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1457 การสมรสตามประมวลกฎหมายนี้จะมีไดเฉพาะเมื่อได จดทะเบียนแลวเทานั้น 
** นิยามมาตรา 3 "บุคคลในครอบครัว" หมายความวา คูสมรส คูสมรสเดิม ผูที่อยูกินหรือเคยอยูกินฉันสามีภรรยาโดยมิไดจด

ทะเบียนสมรส บุตร บุตรบุญธรรม สมาชิกในครอบครัว รวมทั้งบุคคลใด ๆ ทีต่องพ่ึงพาอาศัยและอยูในครัวเรือนเดียวกัน 
*** มาตรา 8 วรรคสาม ในการสอบปากคําผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พนักงานสอบสวนตองจัดใหมจีิตแพทย 

นักจิตวิทยา นักสังคมสงเคราะห หรือบุคคลที่ผูถกูกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัวรองขอ รวมอยูดวยในขณะสอบปากคํา 

เพ่ือใหคําปรึกษา 
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อยูกินดวยกันฉันสามีภรรยาตอไป และประสงคจะหยา ใหคูสมรสฝายน้ันแจงใหศาลทราบ และให

ศาลแจงพนักงานอัยการใหดําเนินการฟองหยาให” ยอมเขาใจไดวา การกระทําความผิดตามมาตรา 

276 วรรคสี ่ที่อางอิงฐานความผิดตามวรรคหน่ึงยอมตองยอมความไดเชนเดียวกับการกระทําผิด

ตาม มาตรา 276 วรรคหน่ึงเชนกัน ดังน้ันเมื่อเปนความผิดอันยอมความไดจึงตองรองทุกขภายใน

สามเดือน นับแตวันที่รูเร่ืองความผิดและรูตัวผูกระทําความผิดทั้งน้ีตามประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 96 มิฉะน้ันคดีจะขาดอายุความ สวนพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงใน

ครอบครัวพ.ศ. 2550 มาตรา 7* กําหนดไวชัดเจนวา ถามิไดมีการแจงตอพนักงานเจาหนาที่ หรือมิได

มีการรองทุกขภายในสามเดือนนับแตผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัวอยูในวิสัยและมี

โอกาสที่จะแจงหรือรองทุกขได ใหถือวาคดีเปนอันขาดอายคุวาม เห็นไดวา แมวาจะมีกําหนดอายุ

ความดังกลาวไวแตก็ยังเปดชองโอกาสโดยใหนับอายุความต้ังแตเมื่อผูถูกกระทําอยูในวิสัยที่จะแจง

ความได  

  จึงกลาวไดวากฎหมายทั้งสองฉบับเปนความผิดอันยอมความไดและแมจะกาํหนดอายุ

ความรองทุกข หรือดําเนินคดีภายในสามเดือนเชนเดียวกัน แตความผอนปรนในการเปดโอกาสให

ดําเนินคดีของผูเสียหายน้ันมีสวนที่ตางกัน  

 7. มาตรการบรรเทาทุกข เยียวยา ฟนฟู บําบัดรักษา 

  ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคสี ่กําหนดวา ในกรณีที่คูกรณีประสงคจะ

อยูกินดวยกันฉันสามีภรรยาศาลจะลงโทษนอยกวาที่กฎหมายกําหนดไวเพียงใดก็ไดหรือจะกําหนด

เงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได สวนพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวย

ความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 ไดกําหนดวิธีการเพื่อบรรเทาทุกขไวตามมาตรา 9**  

 

* มาตรา 7 ถามิไดมีการแจงตอพนักงานเจาหนาที่ตามมาตรา ๕ หรือมิไดมีการรองทุกขตามมาตรา ๖ ภายในสามเดือนนับแต

ผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัวอยูในวิสัยและมีโอกาสที่จะแจงหรือรองทุกขได ใหถือวา คดีเปนอันขาดอายุความ แตไม

ตัดสิทธิผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัวหรือผูมีสวนไดเสียจะรองขอคุมครองสวัสดิภาพตามกฎหมายวาดวยการจัดต้ังศาล

เยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว 
** มาตรา 9 เมื่อมีการแจงตามมาตรา ๕ หรือมีการรองทุกขตามมาตรา ๖ แลว หามมิใหผูใดลงพิมพ โฆษณา หรือเผยแพรตอ

สาธารณชนดวยวิธีใด ๆ ซึ่งภาพ เร่ืองราว หรือขอมูลใด ๆ อันนาจะทําใหเกิดความเสียหายแกผูกระทําความรุนแรงในครอบครัวหรือ

ผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัวในคดีตามพระราชบัญญัตินี้ 

ผูใดฝาฝนบทบัญญัติในวรรคหนึ่ง ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหกเดือน หรือปรับไมเกินหกหมื่นบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ 
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มาตรา 10* และมาตรา 11** รวมถึงวิธีการฟนฟูบําบัดรักษามาตรา 12*** และมาตรา 12 วรรคสี่ โดย

มาตรการตอผูกระทําความผิดน้ี ก็สอดคลองกับประมวลกฎหมายอาญา แตตางกันตรงที่ประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสีไ่มมีวิธีการบรรเทาทุกข เยียวยา ฟนฟู บําบัดรักษาแกผูถูกกระทํา 

* มาตรา 10 ในการดําเนินการตามมาตรา ๘ ใหพนักงานเจาหนาที่ซึ่งมฐีานะเทียบไดไมตํ่ากวาพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจชั้น

ผูใหญตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา และไดรับมอบหมายจากรัฐมนตรี มีอํานาจออกคําสั่งกําหนดมาตรการหรือ

วิธีการเพ่ือบรรเทาทุกขใหแกบุคคลผูถกูกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัวเปนการชั่วคราว ไมวาจะมีคํารองขอจากบุคคลดงักลาว

หรือไม โดยใหมีอํานาจออกคําสั่งใด ๆ ไดเทาที่จําเปนและสมควร ซึง่รวมถึง การใหผูกระทําความรุนแรงในครอบครัวเขารับการ

ตรวจรักษาจากแพทย การใหผูกระทําความรุนแรงในครอบครัวชดใชเงินชวยเหลือบรรเทาทุกขเบื้องตนตามสมควรแกฐานะ การ

ออกคําสั่งหามผูกระทําความรุนแรงในครอบครัวเขาไปในที่พํานักของครอบครัวหรือเขาใกลตัวบุคคลใดในครอบครัว ตลอดจนการ

กําหนดวิธีการดูแลบุตร 
เมื่อพนักงานเจาหนาที่ออกคําสั่งกําหนดมาตรการหรือวิธีการเพ่ือบรรเทาทุกขอยางใดอยางหนึ่งหรือหลายอยางตามวรรค

หนึ่งแลว ใหเสนอมาตรการหรือวิธีการเพ่ือบรรเทาทุกขตอศาลภายในสี่สิบแปดชั่วโมงนับแตวันออกคําสั่งกําหนดมาตรการหรือ

วิธีการเพ่ือบรรเทาทุกข หากศาลเห็นชอบกับคําสั่งกําหนดมาตรการหรือวิธีการเพ่ือบรรเทาทุกขดังกลาว ใหคําสั่งกําหนดมาตรการ

หรือวิธีการเพ่ือบรรเทาทุกขมีผลตอไป 
ในกรณีที่ศาลไมเห็นชอบดวยกับคําสั่งกําหนดมาตรการหรือวิธีการเพ่ือบรรเทาทุกขทั้งหมดหรือแตบางสวน หรือมี

ขอเท็จจริงหรือพฤติการณเปลี่ยนแปลงไป ใหศาลทําการไตสวนและมีคําสั่งโดยพลัน หากขอเท็จจริงหรือพฤติการณเพียงพอแกการ

วินิจฉัยออกคําสั่ง ศาลอาจแกไขเพ่ิมเติม เปลี่ยนแปลง หรือเพิกถอนคําสั่งกําหนดมาตรการหรือวิธีการเพ่ือบรรเทาทุกข หรือออก

คําสั่งใด ๆ รวมทั้งกําหนดเงื่อนไขเพ่ิมเติมก็ได 
ผูมีสวนไดเสียเกี่ยวกับคําสั่งของพนักงานเจาหนาที่หรือศาลตามมาตรานี้ สามารถย่ืนอุทธรณคําสั่งเปนหนังสือขอใหศาล

ทบทวนคําสั่งไดภายในสามสิบวันนับแตทราบคําสั่ง ใหคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลเปนที่สุด 

ผูใดฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามคําสั่งของพนักงานเจาหนาที่หรือศาล ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสามเดือน หรือปรับไมเกินสาม

พันบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ 
** มาตรา 11 ในระหวางการสอบสวนหรือการพิจารณาคดี ใหศาลมีอํานาจออกคําสั่งกําหนดมาตรการหรือวิธีการเพ่ือบรรเทาทุกข

ตามมาตรา 10 หรือออกคําสั่งใด ๆ ไดตามที่เห็นสมควร 

ในกรณีที่เหตุการณหรือพฤติการณเกี่ยวกับผูกระทําความรุนแรงในครอบครัว หรือผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว

เปลี่ยนแปลงไป ศาลมีอํานาจแกไขเพ่ิมเติม เปลี่ยนแปลง หรือเพิกถอนคําสั่งกาํหนดมาตรการหรือวิธีการเพ่ือบรรเทาทุกข หรือคําสั่ง

ใด ๆ รวมทั้งกําหนดเงื่อนไขเพ่ิมเติมก็ได 

ผูใดฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามคําสั่งศาล ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหกเดือน หรือปรับไมเกินหกพันบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ 
*** มาตรา 12 ในกรณีที่ศาลพิพากษาวา ผูกระทําความรุนแรงในครอบครัวมีความผิดตามมาตรา 4 ศาลมีอํานาจกําหนดใหใชวิธีการ

ฟนฟู บําบัดรักษา คุมความประพฤติผูกระทําความผิด ใหผูกระทําความผิดชดใชเงินชวยเหลือบรรเทาทุกข ทํางานบริการสาธารณะ 

ละเวนการกระทําอันเปนเหตุใหเกิดการใชความรุนแรงในครอบครัว หรือทําทัณฑบนไว ตามวิธีการและระยะเวลาที่ศาลกําหนด 

แทนการลงโทษผูกระทําความผิดก็ได 
ในกรณีที่มีการยอมความ การถอนคํารองทุกข หรือการถอนฟองในความผิดตามมาตรา 4 ใหพนักงานสอบสวน หรือศาล 

แลวแตกรณี จัดใหมีการทําบันทึกขอตกลงเบื้องตนกอนการยอมความ การถอนคํารองทุกข หรือการถอนฟองนั้น และกําหนดใหนํา

วิธีการตามวรรคหนึ่งเปนเงื่อนไขในการปฏิบัติตามบันทึกขอตกลงดงักลาวโดยอนุโลม โดยอาจรับฟงความคิดเห็นของผูเสียหายหรือ

บุคคลในครอบครัวประกอบดวยก็ได หากไดปฏิบัติตามบันทึกขอตกลงและเงื่อนไขดังกลาวครบถวนแลวจงึใหมีการยอมความ การ

ถอนคํารองทุกข หรือการถอนฟองในความผิดตามมาตรา 4 ได หากผูตองหาหรือจําเลยฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามเงื่อนไขดังกลาว ให

พนักงานสอบสวนหรือศาลมีอํานาจยกคดีขึ้นดําเนินการตอไป 
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8. การยอมความ 

  กฎหมายทั้งสองฉบับลวนความผิดอันยอมความไดดังที่อธิบายไวแลว แตการดําเนิน

กระบวนพิจารณาแตกตางกันตรงที ่ตามประมวลกฎหมายอาญาน้ันไมมีกฎหมายใหศาลพยายาม

เปรียบเทียบใหคูความไดยอมความกันดังเชนมาตรา 15* มาตรา 16** แหงพระราชบัญญัติคุมครอง

ผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 ที่มีกฎหมายใหศาลพยายามเปรียบเทียบให

คูความไดยอมความกันทั้งน้ีมุงถึงความสงบสุขและการอยูรวมกันในครอบครัวเปนสําคัญและใน

ความเปนจริงผูกระทําความรุนแรงสวนใหญมักเปนเสาหลักในการหาเลี้ยงครอบครัว การดําเนินคดี

กับผูกระทําความรุนแรงจึงเปนสิ่งที่ทําใหครอบครัวเดือดรอน  

  สรุปแมวากฎหมายทัง้สองฉบับจะออกมาเพื่อคุมครองสิทธิในเน้ือตัวรางกายของสามี

หรือภรรยา โดยหลักการและเหตุผลคือตองการใหมีการพิทักษสิทธิมนุษยชนใหไดรับการปฏิบัติที่

เทาเทียมกันกต็าม แตเจตนารมณของประมวลกฎหมายอาญาในมาตรา 276 วรรคสี่ กับ

พระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัวพ.ศ. 2550 แตกตางกันโดยสิ้นเชิง 

หลักเกณฑและวิธีดําเนินการตามวรรคหนึ่งและวรรคสอง ใหเปนไปตามระเบียบที่อธิบดีผูพิพากษาศาลเยาวชนและ

ครอบครัวกลางประกาศกําหนดในราชกิจจานุเบกษา หรือรัฐมนตรีประกาศกําหนด แลวแตกรณี 
* มาตรา 15 ไมวาการพิจารณาคดีการกระทําความรุนแรงในครอบครัวจะไดดําเนินไปแลวเพียงใด ใหศาลพยายามเปรียบเทียบให

คูความไดยอมความกัน โดยมุงถึงความสงบสุขและการอยูรวมกันในครอบครัวเปนสําคัญ ทั้งนี้ ใหคํานึงถงึหลักการดังตอไปนี้ 

ประกอบดวย 

(1) การคุมครองสิทธิของผูถกูกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว 

(2) การสงวนและคุมครองสถานภาพของการสมรสในฐานะที่เปนศูนยรวมของชายและหญิงที่สมคัรใจเขามาอยูกินฉันสามี

ภรรยา หากไมอาจรักษาสถานภาพของการสมรสได ก็ใหการหยาเปนไปดวยความเปนธรรมและเสียหายนอยที่สุด โดย

คํานึงถึงสวัสดิภาพและอนาคตของบุตรเปนสําคัญ 

(3) การคุมครองและชวยเหลือครอบครัว โดยเฉพาะอยางย่ิงในขณะที่ครอบครัวนั้นตองรับผิดชอบในการดูแลใหการศึกษาแก

สมาชิกที่เปนผูเยาว 

(4) มาตรการตาง ๆ เพ่ือชวยเหลือสามีภรรยาและบุคคลในครอบครัวใหปรองดองกันและปรับปรุงความสัมพันธระหวาง

กันเองและกับบุตร 
** มาตรา 16 เพ่ือประโยชนในการยอมความในคดีการกระทําความรุนแรงในครอบครัว พนักงานเจาหนาที่ หรือศาล แลวแตกรณี 

อาจต้ังผูประนีประนอม ประกอบดวย บุคคลหรือคณะบุคคลซึง่เปนบิดา มารดา ผูปกครอง ญาติของคูความ หรือบุคคลที่พนักงาน

เจาหนาที่หรือศาลเห็นสมควร เพ่ือใหคาํปรึกษาหรือชวยเหลือในการไกลเกลี่ยใหคูความไดยอมความกัน หรืออาจมอบหมายใหนัก

สังคมสงเคราะห หนวยงานสังคมสงเคราะห หรือบุคคลใดชวยเหลือไกลเกลี่ยใหคูความไดยอมความกันก็ได 
เมื่อผูประนีประนอมหรือผูที่ไดรับมอบหมายตามวรรคหนึ่งไดดําเนินการไกลเกลี่ยตามคําสั่งพนักงานเจาหนาที่หรือศาลแลว 

ใหรายงานผลการไกลเกลี่ยตอพนักงานเจาหนาที่หรือศาลแลวแตกรณีดวย ในกรณีที่การไกลเกลี่ยเปนผลสําเร็จ บุคคลดังกลาวจะจัด

ใหมีการทําสัญญายอมความขึ้น หรือจะขอใหเรียกคูความมาทําสัญญายอมความกันตอหนาพนักงานเจาหนาที่หรือศาลก็ได 
เมื่อพนักงานเจาหนาที่หรือศาลเห็นวา สัญญายอมความไมฝาฝนตอกฎหมายและความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของ

ประชาชน ใหพนักงานเจาหนาที่หรือศาลดําเนินการใหเปนไปตามสัญญายอมความนั้น 
 

                                                                                                                                                                       



   131 

ดังน้ันหากเกิดการขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยา ผูถูกกระทําจะตองเลือกวาจะดําเนินการ

ตามประมวลกฎหมายอาญาโดยดําเนินคดีแกผูกระทําตลอดจนหยาขาดจากกนัตามมาตรา 276 วรรค

สี่ หรือยังตองการดํารงคงไวซึ่งสถานะภาพการสมรสตามพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวย

ความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 ทั้งน้ีขึ้นอยูกับความประสงคของเหยื่อหรือผูถูกกระทํา  

  จากที่ไดอธิบายไววาการแกไขประมวลกฎหมายอาญาโดยพระราชบัญญัติแกไขเพิม่เติม

ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 มีวัตถุประสงคเพื่อยกเลิกขอยกเวนความรับผิด

ใหแกสามีที่ขมขืนกระทําชําเราภรรยาที่ชอบดวยกฎหมายของตน ซึ่งเดิมการขมขืนที่สามีกระทําตอ

ภรรยาไมเปนความผิด โดยมุงใหเกิดความเสมอภาคและความเทาเทียมกันและเพื่อเปนการคุมครอง

คูสมรสฝายที่ถูกกระทําใหไดรับความคุมครองตามกฎหมาย และเพื่อแกไขปญหาการเลือกปฏิบัติ

ระหวางเพศและขจัดความรุนแรงที่กระทําตอผูหญิง ซึ่งผูวิจัยมีความเห็นพองดวยกับการแกไข

กฎหมายดังกลาวเพราะเปนการคุมครองความเสมอภาคทางเพศโดยต้ังอยูบนรากฐานที่สามภีรรยามี

ความเทาเทียมกนัและสอดคลองกับสภาพสังคมในปจจุบัน โดยวัตถุประสงคของทะเบียนสมรสก็

เพื่อยังใหเกิดสิทธิหนาที่และไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาน้ัน จึงกลาวไดวาทะเบียนสมรส

ไมกอใหเกิดสิทธิที่คูสมรสจะขมขืนกระทําชําเราอีกฝายหน่ึงได โดยคูสมรสฝายที่ถูกกระทํามี

อํานาจอิสระที่จะไมยินยอมใหรวมประเวณีได และคูสมรสฝายผูกระทําไมมีสิทธิใชอํานาจหรือใช

กําลังในการใชสิทธิรวมประเวณีได ดังน้ันเมื่อคูสมรสไมยินยอมใหรวมประเวณีถือเปนเหตุฟอง

หยาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเทาน้ัน หากสามีหรือภรรยาขมขืนกระทําชําเราคูสมรส

อีกฝายยอมเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสี่ การ

กําหนดโทษทางอาญาเปนการยืนยันรับรองสิทธิผูที่จดทะเบียนสมรสในเน้ือตัวรางกายและสิทธิ

ทางเพศ นอกจากน้ียังเห็นวาการแกไขประมวลกฎหมายอาญาโดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติม

ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 มิไดทําใหสถาบันครอบครัวตองลมสลายแตอยางใด 

เพราะเห็นวาการที่สามภีรรยาจะดําเนินการฟองรองคดีตอกันได ตองเปนกรณีที่ไมอาจปรองดอง

หรืออยูรวมกันอีกตอไปไดแลวจึงเลือกใชวิธีการดําเนินคดีตอกัน จึงกลาวไดวาสถาบันครอบครัว

น้ันไดแตกแยกมากอนแลวจนไมอาจประนีประนอมตอกันได การดําเนินคดีตอกันจึงเปนทางออก

สุดทายโดยใชกฎหมายเปนเคร่ืองมือในการแสดงออกถึงความชดัเจนของสถานะและความสัมพันธ

ระหวางคูสามภีรรยาวาไมอาจประนีประนอมหรืออยูรวมกันอีกตอไปได  

  อยางไรก็ตามเมื่อพิจารณาพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงใน

ครอบครัว พ.ศ. 2550 ใหความคุมครองรวมถึงผูที่อยูกินฉันสามีภรรยาโดยมิไดจดทะเบียนสมรส

หรือสามีภรรยาโดยพฤตินัย แตตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสี่ คําวา “คูสมรส” 

หมายถึง สามภีรรยาที่จดทะเบียนสมรสตามกฎหมายเทาน้ันหรือสามภีรรยาโดยนิตินัย ซึ่งผูวิจัยเห็น
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วามาตรา 276วรรคสี ่ควรใหความคุมครองรวมไปถึงผูที่อยูกินฉันสามีภรรยาโดยมิไดจดทะเบยีน

สมรสหรือสามีภรรยาโดยพฤตินัยดวย เพราะมาตรา 276 วรรคสี่ เปนกลไกของกฎหมายเพื่อรักษา

สถาบันครอบครัวและมีลักษณะเฉพาะของการขมขืนระหวางสามภีรรยาใหแตกตางจากการขมขนื

จากคนแปลกหนา จึงควรปรับใชในกรณีน้ีดวย นอกจากน้ันวัตถุประสงคและคุณธรรมทางกฎหมาย

ของความผิดฐานขมขืนกระทําชําระหวางสามภีรรยาตามมาตรา 276วรรคสีน้ั่น มุงคุมครองความ

เสมอภาคระหวางชายหญิงและเสรีภาพทางเพศ แมวาจะสมรสแลวก็ตามก็มีสิทธิในการตัดสินใจมี

เพศสัมพันธกับผูที่เปนสามีหรือปฏิเสธโดยไมถูกผูกพันดวยพันธะสัญญาสมรสหรือหนาที่ของคํา

วาภรรยาหรือสามี ซึ่งผูวิจัยเห็นวาเมื่อกฎหมายมีวัตถุประสงคมุงคุมครองความเสมอภาคและ

เสรีภาพทางเพศก็ควรรวมไปถึงคูสมรสที่มิไดจดทะเบียนแตอยูกินฉันสามภีรรยาดวย เพราะใน

สังคมปจจุบันไมอาจปฏิเสธไดวามีการอยูกินกนัฉันสามภีรรยาโดยไมมีการจดทะเบียนสมรสเปน

จํานวนมาก ซึ่งในกรณีดังกลาวในทางสังคมถือวาเปนสถาบันครอบครัวเชนเดียวกัน (ดังที่ได

อธิบายไวในบทที่ 2) มิฉะน้ันแลวจะกลับกลายเปนวาผูที่จดทะเบียนสมรสโดยชอบดวยกฎหมาย

กลับมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276วรรคสี ่แตผูที่ผูที่อยูกินฉันสามีภรรยาโดย

มิไดจดทะเบียนสมรสหรือสามภีรรยาโดยพฤตินัยกลับมีความผิดตามมาตรา 276 วรรคหน่ึง ทั้งที่ใน

ความเปนจริงทั้งสองกรณีแทบไมมีความแตกตางกันเพราะทั้งสองกรณีมีการอยูกินดวยกันฉันสามี

ภรรยา มีลูกหลานสืบเผาพันธุอันมีลักษณะเปนครอบครัว  

  จากการศึกษากฎหมายตางประเทศในบทที่ 3 จะเห็นไดวาประเทศฝร่ังเศสไดให

ความสําคัญกับคูสมรสที่อยูกินดวยกันฉันสามีภรรยาโดยมิไดจดทะเบียนสมรส โดยในปจจุบัน

ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราคูสมรสของกฎหมายฝร่ังเศส นอกจากจะบังคับใชกับคูสมรสตาม

กฎหมายแลว ยังรวมถึงคูที่อยูกินฉันสามีภรรยาโดยไมไดจดทะเบียนสมรสและคูตามสัญญาทาง

แพงในการดูแลซึ่งกันและกันดวย ซึ่งเปนเหตุใหตองรับโทษหนักขึ้นตามประมวลกฎหมายอาญา

ฝร่ังเศสมาตรา 222-24 โดยกําหนดใหผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้นกวากรณีทั่วไป โดยระวางโทษ

จําคุกไมเกิน 20 ป ดังน้ีเห็นวากฎหมายไดมีวิวัฒนาการเขาใจถึงสภาพสังคมและใหความสาํคัญกับ

ความเปนอยูตามความเปนจริงของสังคมสมัยใหม  

  ดังน้ันผูวิจัยจึงเห็นวาควรใหบัญญัติเพิม่เติมโดยกําหนดขอบเขตของคําวา “คูสมรส” ตาม

มาตรา 276 วรรคสี ่ใหกวางมากขึ้นโดยใหความคุมครองรวมไปถึงผูที่อยูกินฉันสามีภรรยาโดยมิได

จดทะเบียนสมรสหรือสามภีรรยาโดยพฤตินัยดวย ในลักษณะเดียวกันกับพระราชบัญญัติคุมครอง

ผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 แตเฉพาะผูที่ยังอยูกินดวยกันเทาน้ัน ไมรวมถึง

คูสมรสเดิมหรือเคยอยูกินฉันสามีภรรยาโดยมิไดจดทะเบียนสมรส 
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ปญหาการตีความกฎหมายวาดวยความผิดเก่ียวกับเพศ ในกรณีที่คูสมรสเปนเด็กอายุไม

เกิน 15 ป 

  จากการแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสี่ และมาตรา 277 วรรคหน่ึง ทํา

ใหเกิดการประเด็นการถกเถียงกันวาจะเปนการสงเสริมใหมีภรรยาเด็กไวขมขืนหรือไม เพราะดู

ตามตัวบทกฎหมายแลวน้ันยอมเขาใจไดวาหากเปนการขมขนืกระทําชําเราภรรยาเด็กที่อายุเกินสิบ

หาปยอมเปนความผิด แตหากขมขืนกระทําชําเราภรรยาเด็กที่อายุตํ่ากวาสิบหาป ผูกระทํายอมไมมี

ความผิด จากกรณีดังกลาวไดมีความเห็นของนักวิชาการดานกฎหมายออกเปน 2 ฝาย โดยฝายที่

หน่ึงเห็นวายังคงมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา 276 วรรคสี ่แตอีกฝายหน่ึงเห็นวาผูกระทํา

ยอมไมมีความผิด 

40  ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 ไดมีการแกไข

เพิ่มเติม40โดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาฉบับที่ 19 และ 20 พ.ศ. 2550 วา

ดวยความผิดเกี่ยวกับเพศ ทํา40ใหมีผลเปนการคุมครองบุคคลทุกเพศไมวาชายหรือหญิงจากการถูก

ลวงละเมิดทางเพศ นอกจากน้ียังไดบัญญัติเพิ่มเติมใหการขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยา

เปนความผิด ตามมาตรา 276 วรรคสี่อีกดวย 40จากมาตรา 276 ที่แกไขใหม สงผลใหการขมขืนสามี

หรือภรรยาเปนการกระทําความผิดเทากับการขมขืนผูอ่ืน  

  ในสวนของมาตรา 277 น้ันก็ไดมีการแกไขเพิ่มเติมเชนเดียวกัน ดังน้ี 

  มาตรา 277 (เดิม) บัญญัติวา “ผูใดกระทําชําเราเด็กหญิงอายุยังไมเกินสิบหาป ซึ่งมิใช

ภรรยาตน โดยเด็กน้ันจะยินยอมหรือไมก็ตาม…” 

  มาตรา 277 (แกไขใหม) บัญญัติวา “ผูใดกระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป ซึ่งมิใช

ภรรยาหรือสามีตน โดยเด็กน้ันจะยินยอมหรือไมก็ตาม…”  

  คําวา “ซึ่งมิใชภรรยาหรือสามีของตน” ตามกฎหมายที่แกไขใหมยอมแสดงใหเห็นวา 

หากกระทําชําเราภรรยาหรือสามีของตนยอมไมเปนความผิดตามมาตราน้ี เพราะคําวา “ซึ่งมิใช

ภรรยาหรือสามีของตน” เปนองคประกอบในทางปฏิเสธ ดังน้ันหากเปนภรรยาหรือสามีของตนแลว

ยอมกระทําได 

  จากการแกไขกฎหมายในมาตรา 277 จะเห็นวายังคงยกเวนความรับผิดใหสามีซึ่งไมตาง

ไปจากเดิมกอนที่จะมีการแกไขกฎหมาย เพียงแตเพิ่มขอยกเวนความรับผิดใหแกภรรยาดวย แต

ในขณะที่มาตรา 276 ที่แกไขใหมมีการเปลี่ยนแปลงจากเดิมไปอยางสิ้นเชิง กลาวคือยกเลิก

ขอยกเวนความรับผิดของสามี ทําใหสามีหรือภรรยาขมขืนกระทําชําเราเปนความผิดตามมาตรา 276 

วรรคสี่ 40จากกรณีดังกลาวจึงเปนที่นาแปลกใจวาเพราะเหตุใดการแกไขมาตรา 277 วาดวยการกระทํา

ชําเราเด็ก จึงไมไดรับการแกไขใหสอดคลองกับมาตรา 276 วรรคสี ่จึงอาจกลาวไดวา40กรณีกระทํา
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ชําเราภรรยาที่เปนเด็กอายุตํ่ากวาสิบหาปไมมีความผิด แตขมขืนกระทําชําเราภรรยาที่เปนผูใหญ

กลับมีความผิด 

  ในประเด็นน้ีไดมีความเห็นจากนักวิชาการออกเปนสองฝาย กลาวคือ ฝายที่ 1 เห็นวา 

หากกระทําชําเราภรรยาหรือสามีของตนที่เปนเด็กอายตํุ่ากวาสิบหาป ไมเปนความผิดตามมาตรา 

277 แตหากภรรยาหรือสามี “ไมยินยอม” ก็เปนการ “ขมขืน” ซึ่งเปนความผิดตามมาตรา 276วรรคสี่

ไดเพราะถือวาเปนการขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนเชนกัน สวนฝายที่ 2 เห็นวาหากกระทําชําเราภรรยา

หรือสามีของตนที่เปนเด็กอายตํุ่ากวาสิบหาป ไมเปนความผิดตามมาตรา 277 เชนกัน และจะไม

กลับไปผิดตามมาตรา 276 อีก เพราะคนละมาตรากัน จะเห็นวากรรมเดียวผิดกฎหมายหลาย

บทลงโทษตามมาตรา 276 กไ็มไดเพราะมาตรา 277 ใหอํานาจสามีกระทํากับภรรยาเด็กของตนได

อยูแลวมาตราอ่ืนก็จะเอาผิดอีกไมได  

  ผูวิจัยเห็นวาหากพิเคราะหตามตัวบทมาตรา 277 จะตีความไดวาการกระทําชาํเราภรรยา

หรือสามีของตนที่เปนเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป แมเด็กซึ่งเปนสามีหรือภรรยาจะไมยินยอมก็ตามก็

สามารถกระทําได โดยไมเปนความผิดตามมาตรา 277 จนกวาสามีหรือภรรยาเด็กน้ันจะมีอายุเกิน

สิบหาป จึงจะอยูภายใตบังคับมาตรา 276 วรรคสี ่ที่จะทําใหการขมขืนสามีหรือภรรยามีความผิด 

และไมอาจกลับไปใชมาตรา 276 วรรคสีไ่ด เน่ืองจากเห็นวา การกระทําเชนน้ันจะเปนการขัดตอ

หลักกฎหมายอาญา เน่ืองจากประมวลกฎหมายอาญาน้ันมีหลักมาจากหลัก “Nullum crimen, nulla 

poena sine lege” หรือ “ไมมีความผิด ไมมโีทษ โดยไมมีกฎหมาย” ดวยหลักการน้ีสงผลใหกฎหมาย

อาญาตองบัญญัติใหชัดเจนแนนอนปราศจากความคลุมเครือ ซึ่งจะมีผลตอการตีความกฎหมายเปน

อยางมาก กลาวคือกฎหมายอาญาจะตองตีความโดยเครงครัด หามตีความกฎหมายเกินตัวบท และ

ไมสามารถนํากฎหมายใกลเคยีงอยางยิง่ (Analogy) มาปรับใชเพื่อลงโทษผูกระทําได และ

นอกจากน้ันมาตรา 277 เปนบทเฉพาะที่ใชกบัเด็ก ไมใชบททั่วไปที่ใชกับบุคคลทั่วไปเพราะมีโทษ

หนักกวา จึงไมสามารถนํามาตรา 276 มาปรับใชแกกรณีน้ีได ซึ่งผูวิจัยไมเห็นดวยเน่ืองจากการ

ขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยาที่อายุกวา 15 ปเปนความผิดตามมาตรา 276 วรรคสี ่ฉะน้ัน

แลวการขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยาที่เปนเด็กอายุตํ่ากวา 15 ปยอมตองเปนความผิดดวย

เชนกันและควรไดรับการคุมครองเปนพิเศษ 

  ในประเทศอินเดียประมวลกฎหมายอาญามาตรา 375 ไดบัญญัติไวอยางชัดเจนวา การ

ขมขืนกระทําชําเราที่ไดกระทําตอภรรยาของตนซึ่งมีอายุไมตํ่ากวาสิบหาปไมเปนความผิดฐาน

ขมขืนกระทําชําเราแตอยางใด ดังน้ันหากเปนการกระทําชําเราโดยฝาฝนความยินยอมของภรรยา

ของตนเองแลว สามีจึงไมอาจมีความผิดฐานขมขนืกระทําชําเราได เวนเสียแตวาภรรยาของผูกระทํา

ความผิดน้ันมีอายุตํ่ากวา 15 ป ผูกระทําจึงจะมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ยอมแสดงใหเห็นวา
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กฎหมายมุงคุมครองภรรยาที่เปนเด็กอายุตํ่ากวา 15 ป เห็นไดวาแมในประเทศที่สถานภาพของหญิง

ถูกกดขี่ในทางเพศ มีการเลือกปฏิบัติและความไมเทาเทียมกนัในทางเพศ รัฐยังใหความสําคัญและ

ตระหนักถึงคูสมรสที่เปนเด็ก ดังน้ันประเทศไทยจึงควรตระหนักและใหความสําคัญแกคูสมรสที่

เปนเด็กเชนเดียวกัน  

  ผูวิจัยจึงเห็นวาเพื่อใหสอดคลองไปในทิศทางเดียวกันและเปนการคุมครองทางเพศแก

เด็ก ควรแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติมาตรา 277 โดยยังคงถอยคําตามมาตรา 277 วรรคหน่ึงไวเชนเดิม 

แตเพิ่มเติม มาตรา 277 วรรคหก โดยใหบัญญัติวา “ถาการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึง เปนการ

กระทําตอคูสมรสที่เปนเด็กอายุไมเกิน 15 ป โดยเด็กน้ันไมยินยอม ผูกระทําความผิดตองระวางโทษ

ตามวรรคหน่ึงดวย และในกรณีที่คูสมรสฝายใดฝายหน่ึงไมประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภรรยา

ตอไปและประสงคจะหยา ใหคูสมรสฝายน้ันแจงใหศาลทราบ และใหศาลแจงพนักงานอัยการให

ดําเนินการฟองหยาให” ในลักษณะเดียวกันกับมาตรา 276 วรรคสี่ แตไมควรกําหนดใหศาลสามารถ

ใชดุลพินิจลงโทษนอยกวาที่กําหนดไวได ทั้งน้ีเพื่อความเปนธรรมและเปนการคุมครองแกคูสมรส

ที่เปนเด็ก และเพื่อเพื่อใหเกิดความชัดเจนปองกันปญหาการตีความ ดังน้ันเมื่อเปนการคุมครองคู

สมรสที่เปนเด็กจึงเห็นควรใหมีอัตราโทษขั้นตํ่าที่ศาลจะพิพากษาลงโทษแกผูกระทํา แมวาคูสมรส

จะยังประสงคอยูกินดวยกันฉันสามีภรรยาก็ตาม ซึ่งจะแตกตางจากคูสมรสที่เปนผูใหญที่ยัง

ประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภรรยา ซึ่งศาลจะใชดุลพินิจลงโทษนอยกวาที่กฎหมายกําหนดไว

เพียงใดก็ได  
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บทที ่5 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 

บทสรุป  

  การขมขืนกระทําชําเราระหวางสามีภรรยา (Marital rape or wife rape) เปนปญหามา

ต้ังแตในอดีตซึ่งแตเดิมไมมีกฎหมายบัญญัติใหการขมขืนกระทําชําเราระหวางสามีภรรยาเปน

ความผิด เพราะในสังคมไทยมองบทบาททางเพศของผูชายวาอยูในฐานะ “ชางเทาหนา” และมอง

บทบาททางเพศของผูหญิงวาอยูในฐานะ “ชางเทาหลัง” ทําใหบทบาทของผูชายเปนผูนําและบทบาท

ของผูหญิงเปนผูตาม เปนเหตุใหชายมีสถานภาพเหนือกวาเพศหญิงซึ่งนําไปสูความไมเสมอภาคทาง

เพศ โดยความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 มัก

เปนประเด็นหน่ึงที่ถูกหยิบยกขึ้นมากลางอางถึงสถานะและสิทธิของหญิง ถือเปนภาพสะทอนของ

สถานะที่ตกเปนรองของหญิงในระบบกฎหมายไทย โดยวัฒนธรรมการขมขืน(Rape culture) มาก

จากอคติทางเพศ ที่เกิดจากระบบปตาธิปไตย (Patriarchy)หรือสังคมชายเปนใหญ ที่ฝงรากลึกอยูใน

สังคมไทย ที่มองวาผูหญิงตํ่าตอยกวาผูชาย ทําไหไมเกิดความเทาเทียมทางเพศขึ้น ทําใหผูหญิงตกจึง

เปนผูถูกกระทําเสมอมา การขมขืนกระทําชําเราระหวางสามีภรรยา(Marital rape) เปนรูปแบบหน่ึง

ของอาชญากรรมทางเพศที่รายแรง อีกทั้งยังเปนการลวงละเมิดเสรีภาพทางเพศและศักด์ิความเปน

มนุษยอีกดวยเพราะบุคคลยอมมีสิทธิเสรีภาพและสิทธิเหนือรางกายของตนเอง การขมขืนกระทํา

ชําเราระหวางสามีภรรยา ทําใหเกดิผลกระทบที่รุนแรงทั้งทางดานรางกายและจิตใจ ทั้งยังตองดําเนิน

ชีวิตอยูกับผูกระทํา ทําใหผลกระทบที่เกิดขึ้นรุนแรงกวาการขมขืนจากบุคคลแปลกหนา แตเมื่อ

วัฒนธรรมตะวันตกเขามาเผยแพรคานิยมหลายอยางก็ไดมีการปรับปรุงใหสอดคลองกบัความเปน

สากลมากขึ้น ซึ่งเร่ืองความเสมอภาคทางเพศก็เปนอีกเร่ืองหน่ึงที่มีการเรียกรองใหมีการแกไข ตอมา

เมื่อสังคมไทยเร่ิมพัฒนาเขาสูความเปนสากลมากขึ้นแนวความคิดสิทธิมนุษยชน และความเสมอภาค

เขามามบีทบาทในสังคมไทยมากขึ้น เกิดแนวคิดแบบสตรีนิยม (Feminism) ซึ่งเขามามีบทบาทและ

อิทธิพลตอสังคมไทย ทําใหเกิดการเรียกรองสิทธิและเสรีภาพของสตรีใหเทาเทียมกับผูชาย โดย

องคกรสิทธิสตรีไดมีการเรียกรองและผลักดันใหเกิดความเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติทางกฎหมาย จึง

นํามาซึ่งการแกไขประมวลกฎหมายอาญาโดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา 

(ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ทําใหการขมขืนกระทําชําเราระหวางคูสมรสเปนความฐานขมขืนกระทํา

ชําเรา ตามมาตรา 276 ทั้งน้ี เพื่อใหเกิดความเทาเทียมกันระหวางชายหญิง และเพื่อแกไขปญหาการ

เลือกปฏิบัติระหวางเพศและขจัดความรุนแรงที่กระทําตอผูหญิง  

  สาระสําคัญที่แกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการขมขืนกระทําชําเราในมาตรา 276 

ประกอบดวยสาระสําคัญสามประการสําคัญคือ 
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 ประการแรก ไมวาจะเปนคนเพศใดก็เปนผูกระทําและเปนผูเสียหายในความผิดฐาน

ขมขืนได จากที่กฎหมายเดิมจํากัดเพียงผูกระทําเปนชายและผูถูกกระทําเปนหญิงเพียงกรณี

เดียว เปนการขจัดอคติในเร่ืองเพศ (มาตรา 276 วรรคหน่ึง)  

  ประการที่สอง มีการนิยามคําวากระทําชําเราใหเปนลายลักษณอักษร (มาตรา 276 วรรค

สอง) “กระทําชําเรา” จากเดิมน้ัน การขมขืนหมายความวาการใชอวัยวะเพศชายกระทํากับอวัยวะ

เพศหญิง แมลวงล้ําเขาไปในชองคลอดเพียงองคุลีเดียวจะสําเร็จความใครหรือไมก็ตาม ก็เปน

ความผิดสําเร็จ (คําพิพากษาฎีกาที ่1048/2518) ดังน้ันการกระทําชําเราตามกฎหมายจะตองปรากฏวา 

ของลับของชายลวงล้ําเขาไปในชองสงัวาส หรืออวัยวะสืบพันธุหญิง การที่จําเลยขืนใจผูเสียหาย

โดยใชของลับของจําเลยใสเขาไปในทวารหนักของผูเสียหายจึงไมเปนการกระทําชําเรา คงมี

ความผิดฐานกระทําอนาจารเทาน้ัน แตกฎหมายใหมไดนิยามความหมายของลักษณะการขมขืน

กระทําชาํเราเพิ่มขึ้นอีกจากเดิมที่มีไดมีการบญัญัติไว คือ การใชอวัยวะเพศของผูกระทํา กระทํากับ 

อวัยวะเพศ ทวารหนัก ชองปาก หรือ ใชสิ่งอ่ืนใด กระทํากับ อวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูอ่ืน 

การกระทําชําระตามกฎหมายใหม มีความหมายทีก่วางกวากฎหมายเดิมที่ชายกระทําตอหญิง แต

กฎหมายใหมใหรวมการกระทําที่หญิงกระทําตอชาย หรือชายกระทําตอชายดวย ทั้งน้ีหมายความ

รวมตลอดถึงเพศที่ 3 อีกดวย สวนการใชสิ่งอ่ืนใด อาจหมายความรวมถึงอวัยวะเพศเทียมหรือน้ิวมือ 

กระทําตออวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน ทั้งน้ีการกระทําดังกลาวทั้งหมดตองเปนการกระทํา

เพื่อสนองความใครของผูกระทํา และการใชอวัยวะเพศของผูกระทําจะตองปรากฎวาไดลวงล้ําเขา

ไปในอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปาก หรือการใชสิ่งอ่ืนใดจะตองปรากฎวาไดลวงล้ําเขาไปใน

อวัยวะเพศ ทวารหนัก เชนกัน ตามนัยคําพิพากษาศาลฎีกาที ่5448/2557  

  ประการสุดทายกําหนดใหกรณีสามีขมขืนภรรยาของตัวเอง ก็เปนความผิดฐานขมขืน

ตาม(มาตรา276วรรคสี่) ดังปรากฏในคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 302/2559 “แมโจทกและจําเลยเปนสามี

ภรรยาตองอยูกินดวยกันฉันสามีภรรยา ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1461 วรรค

หน่ึง ซึ่งจะตองมีการรวมประเวณีกันบาง แตการรวมประเวณีตองเกดิจากความยินยอมของทัง้สอง

ฝาย หากอีกฝายไมยินยอมก็ไมอาจบงัคับได หากขืนใจถือเปนความผดิตามประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 276…” คําวา คูสมรส หมายถึงสามภีรรยาที่จดทะเบียนสมรสตามกฎหมาย เปนสามภีรรยา

โดยชอบดวยกฎหมายเทาน้ัน ในกรณีที่เพียงแตอยูกินดวยกันฉันทสามีภรรยาโดยมิไดจดทะเบียน

สมรสหรือเปนภรรยานอยกรณีไมตองดวย มาตรา 276วรรคสี ่แตอยางไรก็ตามถือเปนความผิดตาม

มาตรา 276 วรรคหน่ึง ซึ่งเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเชนกัน แตตางกันตรงอัตราโทษใน

กรณีมาตรา 276 วรรคหน่ึงตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดหมื่นบาทถึง

สี่แสนบาท แตหากเปนการขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยาตามมาตรา 276 วรรคสี ่ศาลจะ

ลงโทษนอยกวาที่กฎหมายกําหนดไวเพียงใดก็ได หรือจะกาํหนดเงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติแทน

การลงโทษกไ็ด 
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ตารางที่ 1 เปรียบเทียบ: สาระสําคัญของบทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 กอนและ 

  หลังการแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 

 

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 (เดิม) ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 (แกไขใหม) 

1. ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิงทีมิ่ใชภรรยาของตน 

 -เปนความผิดเฉพาะชายขมขืนกระทําชําเราหญิงอ่ืนซ่ึง

มิใชภรรยาตน 

2.ไมมีบทบัญญัติในกรณีที่สามีทีข่มขืนกระทําชําเรา

ภรรยาของตนใหเปนการกระทําความผิด  

3. การกระทําชําเราหญิง ไดแก การเอาของลับ 

ของชายผานเขาไปในชองสังวาสของหญิง 

 -มาตรา 276 เดิมทีบ่ัญญัติใชมาตัง้แตป 2499 ไมมีนิยาม

ของคําวาขมขืนกระทําชําเราแตมีคําพิพากษาศาลฎีกา

วางหลักวา ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราจะเปน

ความผิดสําเร็จก็ตอเม่ือของลับของชายลวงลํ้าเขาไปใน

ของลับของหญิง 1 องคุลี73

*  

 

1. ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน 

 -ผูกระทําจะเปนชาย หญิง เด็กชาย เด็กหญิงก็ได 

2. กําหนดใหสามีที่ขมขืนกระทําชําเราภรรยาของตนเปน

การกระทําความผิด 

3. การกระทําชําเรา หมายความวา การกระทําเพ่ือสนอง

ความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํา

กระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปาก ของผูอ่ืน 

หรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนัก

ของผูอ่ืน 

 -การกระทําที่จะเปนความผิดฐานขมขนืกระทําชําเรา หาก

เปนไปเพ่ือสนองความใครของผูกระทํา จะรวมทัง้ อวัยวะ

เพศชายสอดใสในอวัยวะเพศหญิง ทวารหนักหรือชองปาก

ของชายหรือหญิง หรือการใชส่ิงอ่ืนใด ซ่ึงอาจเปน อวัยวะ

สวนอ่ืน เชน นิ้ว ล้ิน มือ หรืออาจเปนส่ิงของ เชน อวัยวะ

เพศเทียม ไม ขวด หรือส่ิงอ่ืนใด สอดใสในอวัยวะเพศหญิง

หรือทวารหนัก ซ่ึงนาจะเปนการแกไขกฎหมายใหพัฒนา

ทันกับสภาพสังคมไดดขีึ้น73

** 

* คําพิพากษาศาลฎีกาที ่1133/2509 จําเลยไดกระทําชําเราผูเสียหายจนของลับของจําเลยไดเขาไปในของลับผูเสียหายราว 1 องคุลี 

เชนนี ้ถือไดวาเปนการกระทําชําเราสําเร็จตามความหมายของประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 แลว การที่ทางพิจารณาไมปรากฏวา

มีน้ําอสุจิของจําเลยออกมาอยูที่ของลับของผูเสียหายหรือที่ของลับของจําเลยนั้นเปนเร่ืองสําเร็จความใครแลวหรือไม เปนอีกสวน

หนึ่ง ไมเปนเหตุใหเห็นวา จําเลยกระทาํชําเราไมสําเร็จ หรือเปนเพียงขั้นพยายาม 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1048/2518 การกระทําชําเราตามกฎหมายจะตองปรากฏวาของลับหรืออวัยวะสืบพันธุของชายลวงล้ําเขาไปใน

ชองสังวาสหรืออวัยวะสืบพันธุของหญิง การที่จําเลยขืนใจเดก็หญิงผูเสียหายโดยใชของลับของจําเลยใสเขาไปในทางทวารหนักของ

ผูเสียหายจึงไมเปนการกระทําชําเราคงมีความผิดฐานกระทําอนาจารเทานั้น 
** คําพิพากษาศาลฎีกาที ่4164/2555 จําเลยใชลิ้นเลียที่อวัยวะเพศของโจทกรวม ใชอวัยวะเพศของจําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทก

รวมโจทกรวมมีอาการเจ็บ มีอาการอักเสบเปนรอยแดงบริเวณแคมทั้งสองขางรอบปากชองคลอด สื่อใหเห็นวา จําเลยประสงคจะใช

อวัยวะเพศของจําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวม มิใชเพียงการใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถเฉพาะภายนอกอวัยวะเพศของโจทก

รวมโดยไมประสงคจะสอดใส การกระทําของจําเลยจึงบงชีถ้ึงเจตนาของจําเลยที่จะขมขืนกระทําชําเราโจทกรวม หาใชมีเจตนาเพียง

แคกระทําอนาจารไม ประมวลกฎหมาย มาตรา 276 วรรคสอง ซึ่งแกไขเพ่ิมเติมโดยมาตรา 3 แหง พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติม 

(ฉบับที่ 19) พ.ศ.2550 ตองการขยายความหมายของการกระทําชําเราวา นอกจากหมายถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทําตอ

อวัยวะเพศของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับทวารหนักหรือชองปากของผูถูกกระทําดวย เทากับ
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  จากปญหางานวิจัย สามารถสรุปไดดังน้ี 

เปนการเพ่ิมอวัยวะที่ถูกกระทําขึ้นใหม เพ่ิมสิ่งที่ใชในการกระทํานอกจากจะกระทําชําเราโดยใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับ

อวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถงึการใชสิง่อ่ืนใด เชน การใชอวัยวะเพศเทียมกระทํากับอวัยวะเพศ 

หรือทวารหนักของผูถูกกระทําดวย เปนกรณีที่ขยายความหมายของคําวากระทําชําเรา ในแงเพ่ิมสิ่งที่ใชในการกระทําและอวัยวะที่ถูก

กระทําขึ้นใหมเทานั้น สวนกรณีอยางไรจึงจะเปนการกระทําชําเราสําเร็จนั้นก็คงยังคงมีความหมายอยูวา จะเปนการกระทําชําเรา

สําเร็จไดตองถึงขั้นอวัยวะเพศของผูกระทําลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศของผูถูกกระทํา หรือลวงล้ําเขาไปในทวารหนักของ

ผูถูกกระทํา หรือลวงล้ําเขาไปในชองปากของผูถูกกระทํา หากมีการใชสิง่ของอยางอ่ืน เชน อวัยวะเพศเทียม สิ่งของอยางนั้นก็ตองมี

การลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําเชนกัน จําเลยมเีจตนากระทําชําเราโจทกรวม จําเลยใชอวัยวะเพศของ

จําเลยถูไถอวัยวะเพศของโจทกรวมแตอวัยวะเพศของจําเลยไมอาจลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศของโจทกรวมได เพราะอวัยวะเพศของ

โจทกรวมมีขนาดเล็ก สวนการใชลิ้นเลยีอวัยวะเพศของโจทกรวมก็ไมปรากฏวาลิ้นไดลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศของโจทกรวม การ

กระทําของจําเลยถือไดวาจําเลยลงมือกระทําชําเราแลว แตการกระทําไมบรรลุผล จําเลยจึงมีความผิดฐานพยายามกระทําชําเราโจทก

รวม  

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 6816/2554 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหญิงซึ่งมิใชภรรยาของตน ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 

วรรคหนึ่ง (เดิม) ซึ่งเปนกฎหมายที่ใชในขณะจําเลยกระทําความผิด และตองใชบังคับแกคด ีเนื่องจากกฎหมายที่แกไขในภายหลังไม

เปนคุณแกจําเลยนั้น มิไดใหคํานิยามของการกระทําชําเราไว แตตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคสอง ที่

แกไขในภายหลัง ใหคํานิยามของการกระทําชําเราไววา หมายความวาการกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะ

เพศของผูกระทํา กระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ ชองปากของผูอ่ืน หรือ การใชสิ่งอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนัก

ของผูอ่ืน ซึ่งเปนเพียงการขยายความแตก็ยังคงเทียบเคียงการกระทําชําเราหญิงตามกฎหมายเดิมได ความผิดฐานพยายามขมขืน

กระทําชําเราหญิงนั้น ผูกระทําจะตองใชอวัยวะเพศของตนกระทําในลักษณะใกลชิดพรอมที่จะใชอวัยวะเพศสอดใสกับอวัยวะเพศ

ของหญิงผูถกูกระทํา การกระทําของจําเลยที่ใชแรงกายบังคับฉุดกระชากลากตัวผูเสียหายเขาไปในหองน้ํา ลอกประตูหองน้ํา ถอด

กางเกงชั้นนอกและกางเกงในของผูเสียหายออก แลวจับนมและอวัยวะเพศของผูเสียหาย ซึ่งถือเปนการกระทําการลวนลามผูเสียหาย

แลว แตจําเลยยังไมไดถอดกางเกงที่ตนเองสวมใสออก การกระทําของจําเลยจงึยังไมถึงขั้นที่พยายามใชอวัยวะเพศของตนเองสอดใส

เขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหาย จึงถอืวาลักษณะการกระทําความผิดของจําเลยยังไมอยูในวิสัยที่จะกระทําการขมขืนกระทําชําเรา

ผูเสียหายได การกระทําของจําเลยจงึเปนความผิดเพียงฐานกระทําอนาจารผูเสียหายเปนเหตุใหไดรับอันตรายสาหัสเทานั้น  
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  1. ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 มี 

องคประกอบภายนอกไดแก การกระทํา คือ การขมขืนกระทําชําเรา ซึ่งหมายความวา ไดกระทํา

ชําเราโดยผูอ่ืนมิไดสมัครใจหรือปราศจากความยินยอม ดังน้ันหากผูอ่ืนยินยอมยอมไมเปนความผิด

เพราะถือวาเปนการขาดองคประกอบภายนอกของความผิดตามมาตรา 276 (คําพิพากษาฎีกาที่ 

828/2486) ความยินยอมจึงเปนสาระสําคัญที่จะปฏิเสธการครบองคประกอบของความผิดฐาน

ขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนตามมาตรา 276 ความยินยอมของผูเสียหายเกี่ยวของโดยตรงกับการสละ

คุณธรรมทางกฎหมาย ในกรณีมาตรา 276วรรคสี่ วัตถุประสงคและคุณธรรมทางกฎหมายคือความ

เสมอภาคระหวางชายหญิง เสรีภาพทางเพศและสถาบันครอบครัว โดยประมวลกฎหมายอาญาของ

ไทยความยินยอมไมมบีัญญัติไวโดยตรง แตศาลฎีกาไดวางหลักเกณฑความยินยอมใหการกระทําที่

จะใชเปนเหตุยกเวนความผิดไดไวในฎีกาที่ 1403/2508 

  การพิจารณาเปรียบเทียบในเร่ืองความยินยอมกับการสมัครใจน้ันจะพบวาแตกตางกัน 

เพราะในบางกรณีอาจยินยอมใหกระทําชําเราโดยที่ไมสมัครใจก็เปนได(จํายอม) ความยินยอมที่

เกี่ยวของกับกรณีการขมขืนกระทําชําเราระหวางสามีภรรยาน้ัน เห็นวาแมการสมรสเปนเร่ืองของ

การทําพันธะสัญญา ซึ่งถือวาสามีภรรยาที่ไดจดทะเบียนสมรสถูกตองตามกฎหมายน้ันไดใหความ

ยินยอมที่จะอยูกนิดวยกันในฐานะสามีภรรยา ซึ่งหมายความรวมถึงการรวมประเวณีหรือการมี

เพศสัมพันธระหวางสามีภรรยา อันถือเปนสาระสําคัญของการสมรสประการหน่ึง แตมิได

หมายความวาการจดทะเบียนสมรสจะใหสิทธิสามีภรรยาขมขืนกระทําชําเราอีกฝายหน่ึงไดโดยไม

ผิดกฎหมาย กลาวโดยสรุปความยินยอมตองเกิดจากความสมัครใจของทั้งสองฝาย ตองเปนความ

ยินยอมอันบริสุทธิ์ กลาวคือ ตองไมเกิดจากการหลอกลวง หรือสําคัญผิด หรือขมขู ดวยประการ 

ใด ๆ อีกทั้งความยินยอมน้ันตองไมขัดตอความสํานึกในศีลธรรมอันดีและความยินยอมตองมีอยู

จนถึงขณะกระทําการอันกฎหมายบัญญัติเปนความผิด หากบอกเลิกแลวผูกระทํายังขืนกระทําก็ไมมี

เหตุที่จะยกเวนความผิดใหแกผูกระทําได 

  กรณีการน่ิงเฉยก็อาจถือเปนความยินยอมได เพราะความยินยอมอาจแสดงออกมาโดยชดั

แจงหรือปริยาย หรือโดยการน่ิงก็ได แตการน่ิงที่จะถือเปนการใหความยินยอมน้ันจะตองเปนกรณีที่

การน่ิงน้ันตามปกติประเพณีหรือตามกฎหมายใหถือวาการน่ิงน้ันคือการยอมรับดวย ในกรณีสามี

ภรรยาน้ันหากภรรยาน่ิงเฉยตอการรวมประเวณีและมิไดมีพฤติการณแวดลอมใด ๆ ผูวิจัยเห็นวาการ

รวมประเวณีในคร้ังน้ันไมถือเปนกระทําชําเราโดยฝาฝนความยินยอมของคูสมรส นอกจากน้ันการ

บอกถอนความยินยอมถือเปนองคประกอบที่สําคัญที่จะนํามาปฏิเสธการใหความยินยอมไวกอน

หนาน้ันสิ้นผลไปและยุติความยินยอมทันที ซึ่งในประมวลกฎหมายอาญาของไทยไมมีบทบัญญัติ

เกี่ยวกับการบอกถอนความยินยอมของผูเสยีหายในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราแตอยางใด และ
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กรณีที่ผูเสียหายอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือ ความจํายอม “ความจํายอม” ไมมีบทนิยาม

และคําอธิบายไวในประมวลกฎหมายอาญา แตอยางไรก็ตามผูวิจัยเห็นวา “ความจํายอม”เกิดขึ้นจาก

ผูถูกกระทําอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได ทั้งน้ีอาจเปนเพราะปจจัยภายนอกทั้งหลายรวมทั้ง

สภาพแวดลอมและสภาพรางกายและจิตใจของผูถูกกระทํา ทําใหมีผลตอการเขาใจถึงสาระของ

เหตุการณที่จะเกิดขึ้นและสงผลตอการตัดสินใจของผูเสียหายทั้งสิ้น กลาวคือผูถูกกระทํามิไดมี

อิสระในการตัดสินใจ หรือสมัครใจอยางแทจริงที่จะเขากระทําการน้ัน ๆ แตอยูในสภาวะที่ไมสาม

รถขัดขืนได  

  ในประเทศอังกฤษ ฝร่ังเศส สหรัฐอเมริกา และอินเดีย มีกฎหมายบัญญัติใหการขมขืน

กระทําชาํเราโดยฝาฝนความยินยอมระหวางคูสมรสเปนความผิด จากการศึกษากลุมประเทศ

ตัวอยางและความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราระหวางสามีภรรยาตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 

276วรรคสี่ ทําใหเห็นวาการขมขืนกระทาํชําเราโดยฝาฝนความยินยอมของคูสมรสเปนความผิด 

ความยินยอมจึงเปนองคประกอบสําคัญสําหรับความผิดฐานน้ี แตเมื่อตัวบทมิไดบัญญัติไวโดยตรง

ทําใหเกิดการตีความวาอยางไรจึงถือเปนความยินยอม ดังน้ันเห็นควรใหบัญญัติเพิ่มเติมเกี่ยวกับคํา

จํากัดความนิยาม คําวา ความยินยอม ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 โดยบัญญัติใหชัดเจน  

  2. สถาบันครอบครัวนับเปนสถาบันแรกที่มนุษยสัมผัสต้ังแตแรกเกิด หนาที่อยางหน่ึง

ของสถาบันครอบครัว คือ ผลิตสมาชิกใหมใหแกสังคมเพื่อทดแทนสมาชิกของสังคมที่สิน้ชีวิตลง 

สวน “ครอบครัว” คือกลุมของบุคคลที่สืบเชื้อสายมาจากบรรพบุรุษเดียวกัน มีความใกลชิดกันและ

อาศัยในที่เดียวกัน ครอบครัวเปนสวนหน่ึงของสถาบันครอบครัวซึง่ประกอบดวยกลุมบุคคลที่

อาศัยอยูรวมกันมีความสัมพันธผูกพันกันทางสายโลหิตหรือกฎหมาย โดยสมาชิกแตละคนจะมี

บทบาทหนาที่ความรับผิดชอบที่แตกตางกัน เมือ่ชายและหญิงไดทําการจดทะเบยีนสมรสโดย

ปฎิบัติตามเงื่อนไขแหงการสมรสที่กฎหมายกําหนดไวครบถวนแลวชายและหญิงก็เปนสามภีรรยา

กัน วัตถุประสงคของทะเบียนสมรสก็เพื่อยังใหเกิดสิทธิหนาที่ระหวางคูสมรสและตอรัฐ ทั้งยัง

ไดรับความคุมครองตามกฎหมาย และเพื่อใหชายและหญิงไดอยูกินดวยกันฉันสามีภรรยา ทั้งน้ีเห็น

วาทะเบียนสมรสไมกอใหเกิดสิทธิที่คูสมรสจะขมขืนกระทําชําเราอีกฝายหน่ึงได โดยคูสมรสฝาย

ที่ถูกกระทํามีอํานาจอิสระที่จะไมยินยอมใหรวมประเวณีได และคูสมรสฝายผูกระทําไมมีสิทธิใช

อํานาจหรือใชกําลังในการใชสิทธิรวมประเวณีได ดังน้ันเมื่อคูสมรสไมยินยอมใหรวมประเวณีถือ

เปนเหตุฟองหยาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเทาน้ัน หากมีการขมขืนกระทําชําเรา

ระหวางสามภีรรยาผูกระทําจะมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสี ่ซึ่งมีอัตรา

โทษจําคุกขั้นตํ่าต้ังแตสี่ปถึงยี่สิบป ซึ่งถือเปนโทษที่หนัก แตกฎหมายก็มีมาตรการผอนปรนใน

กรณีที่คูสมรสยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภรรยา ศาลจะลงโทษนอยกวาที่กฎหมายกําหนด
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ไวเพียงใดก็ไดหรือจะกําหนดเงื่อนไขเพือ่คุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได ดังน้ันคําเปรียบ

เปรยที่วาทะเบยีนสมรสคือใบอนุญาตใหขมขืนภรรยาตลอดไปจึงไมอาจใชไดในปจจุบัน 

   ประมวลกฎหมายกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสี่ ผูวิจัยเห็นวาควรใชไปในแนวทางที่

สนับสนุนสถาบนัครอบครัวและขจัดความรุนแรงทางเพศ โดยเห็นวาเปนการยับยั้งใหผูกระทําฉุก

คิดหรือรับทราบผลของการกระทําที่จะตามมา หากกระทําการขมขืนคูสมรสการกระทําน้ันถือเปน

ความผิดและมีโทษตามกฎหมายทั้งน้ีเพื่อปองกันมิใหเกิดการกระทําดังกลาวขึ้น นอกจากน้ันยัง

เห็นวาการแกไขการแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสี ่มิไดทําใหสถาบันครอบครัว

ตองลมสลายแตอยางใด เพราะเห็นวาสถาบันครอบครัวน้ันแตกแยกมากอนแลวจนไมอาจ

ประนีประนอมตอกันได สามีภรรยาจึงเลือกใชวิธีการดําเนินคดีตอกันโดยใชกฎหมายอาญามาตรา 

276 วรรคสี ่เปนเคร่ืองมือในการดําเนินคดีอันเปนการแสดงออกถึงความชัดเจนของสถานะและ

ความสัมพันธระหวางคูสามภีรรยาวาไมอาจปรองดองหรืออยูรวมกันตอไปได ดังน้ันหากเกิดการ

ขมขืนกระทําชําเราระหวางสามีภรรยา ผูถูกกระทําจึงตองเลือกวาจะดําเนินการตามประมวล

กฎหมายอาญาตามมาตรา 276 วรรคสี่ หรือตามพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความ

รุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 ซึ่งเปนอีกทางเลือกหน่ึงของผูถูกกระทําที่อาจใชชองทางน้ี

ดําเนินคดีกับผูกระทําความผิดในกรณีเกิดการขมขืนกระทําชําเราระหวางสามีภรรยา ทั้งน้ีขึ้นอยูกับ

ความประสงคของผูถูกกระทําวายังคงตองการรักษาสถาบันครอบครัวไวอยูหรือไม  

  ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสี ่คําวา “คูสมรส” หมายถึง สามีภรรยาที่จด

ทะเบียนสมรสตามกฎหมายเทาน้ันหรือสามภีรรยาโดยนิตินัย ซึ่งผูวิจัยเห็นวามาตรา 276วรรคสี ่

ควรใหความคุมครองรวมไปถึงผูที่อยูกินฉันสามีภรรยาโดยมิไดจดทะเบียนสมรสหรือสามภีรรยา

โดยพฤตินัยดวย เพราะมาตรา 276 วรรคสี ่เปนกลไกของกฎหมายเพื่อรักษาสถาบันครอบครัวและ

มีลักษณะเฉพาะของการขมขืนระหวางสามภีรรยาใหแตกตางจากการขมขืนจากคนแปลกหนา จึง

ควรปรับใชในกรณีน้ีดวย เพราะในสังคมปจจุบันไมอาจปฏิเสธไดวามีการอยูกินกันฉันสามีภรรยา

โดยไมมีการจดทะเบียนสมรสเปนจํานวนมาก ซึ่งในกรณีดังกลาวในทางสังคมถือวาเปนสถาบัน

ครอบครัวเชนเดียวกัน และในประเทศฝร่ังเศสความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราคูสมรสรวมถึงคูที่

อยูกินฉันสามีภรรยาโดยไมไดจดทะเบียนสมรสและคูตามสัญญาทางแพงในการดูแลซึ่งกันและกัน

ดวย ดังน้ันเห็นวาควรใหบัญญัติเพิ่มเติมโดยกําหนดขอบเขตของคําวา “คูสมรส” ตามมาตรา 276 

วรรคสี่ ใหกวางมากขึ้นโดยใหความคุมครองรวมไปถึงผูที่อยูกินฉันสามีภรรยาโดยมิไดจดทะเบียน

สมรสหรือสามภีรรยาโดยพฤตินัยดวย ในลักษณะเดียวกันกับพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทํา

ดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 
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  3.ในกรณีคูสมรสเปนผูเยาวมีนักวิชาการใหความเห็นวาการแกไขกฎหมายในมาตรา 

277 ยังคงยกเวนความรับผิดใหสามีซึ่งไมตางไปจากเดิมกอนที่จะมีการแกไขกฎหมาย เพียงแตเพิ่ม

ขอยกเวนความรับผิดใหแกภรรยาดวย แตในขณะที่มาตรา 276 ที่แกไขใหมมีการเปลีย่นแปลงจาก

เดิมไปอยางสิ้นเชิงกลาวคือยกเลิกขอยกเวนความรับผิดของสาม ีดังน้ันการแกไขกฎหมายกลับ

กลายเปนการทําใหกรณีกระทําชําเราภรรยาเด็กอายุตํ่ากวา 15 ป ผูกระทําไมมีความผิด แตขมขืน

กระทําชาํเราภรรยาที่อายเุกิน 15 ป แลวเปนความผิดสามีอาจติดคุกได ในประเทศอินเดียประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 375 ไดบัญญัติไวอยางชัดเจนวา การขมขืนกระทาํชําเราที่ไดกระทําตอภรรยา

ของตนซึ่งมีอายุไมตํ่ากวา15 ปไมเปนความผิด ดังน้ันหากเปนการกระทาํชําเราโดยฝาฝนความ

ยินยอมของภรรยาของตนเองแลว สามีจึงไมอาจมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราได เวนเสียแตวา

ภรรยาของผูกระทําความผิดน้ันมีอายุตํ่ากวา15 ป ผูกระทําจึงจะมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 

ยอมแสดงใหเห็นวากฎหมายมุงคุมครองภรรยาที่เปนเด็กอายุตํ่ากวา 15 ป  

  ดังน้ันเพื่อใหสอดคลองไปในทิศทางเดียวกันและเปนการคุมครองทางเพศแกเด็ก ควร

แกไขบทบัญญัติมาตรา 277 โดยเพิ่มเติมเปน มาตรา 277 วรรคหก โดยใหบัญญัติวา “ถาการกระทํา

ความผิดตามวรรคหน่ึง เปนการกระทําตอคูสมรสที่เปนเด็กอายุไมเกิน 15 ป โดยเด็กน้ันไมยินยอม 

ผูกระทําความผิดตองระวางโทษตามวรรคหน่ึงดวย และในกรณีที่คูสมรสฝายใดฝายหน่ึงไม

ประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภรรยาตอไปและประสงคจะหยา ใหคูสมรสฝายน้ันแจงใหศาล

ทราบ และใหศาลแจงพนักงานอัยการใหดําเนินการฟองหยาให” ในลักษณะเดียวกันกับมาตรา 276 

วรรคสี่ แตไมควรกําหนดใหศาลสามารถใชดุลพินิจลงโทษนอยกวาที่กําหนดไวได ทั้งน้ีเพื่อเปน

การคุมครองเด็ก  

  สรุปความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราระหวางสามภีรรยาเปนความรุนแรงในครอบครัว 

ถือเปนปญหาสังคมกึ่งอาชญากรรมที่ตองใชกระบวนการยุติธรรมที่มีลักษณะเฉพาะควบคูไปกับ

ประมวลกฎหมายอาญา เพื่อใหความสําคัญกับเหยื่อหรือผูเสียหายในฐานะเปนประธานของปญหา 

โดยคํานึงถึงความรูสึกนึกคิดของผูเสียหายและแสวงหาวิธีการที่จะใหผูกระทําผิดเยียวยาชดใชและ

ปรับปรุงนิสัยความประพฤติอยางเปนรูปธรรมมากยิ่งขึ้น  

 

ขอเสนอแนะทางกฎหมาย  

  1. เห็นควรบัญญัติเพิ่มเติมเกี่ยวกบันิยาม คําวา ความยนิยอม ในประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 276 โดยบัญญัติใหชัดเจนเปนลายลักษณอักษรวากรณีใดบางที่จะถือวาเปนความยินยอมที่

จะทําใหขาดองคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทาํชําเรา  
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  2. เห็นควรบัญญัติเพิ่มเติมโดยกําหนดขอบเขตของคําวา “คูสมรส” ตามมาตรา 276 

วรรคสี่ ใหหมายความรวมไปถึงเฉพาะผูที่ยังอยูกินฉันสามีภรรยาโดยมิไดจดทะเบียนสมรสหรือ

สามภีรรยาโดยพฤตินัยดวย ในลักษณะเดียวกันกับพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความ

รุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550  

  3. เห็นควรใหมีการบัญญัติเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคหก โดยให

บัญญัติวา “ถาการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึง เปนการกระทําตอคูสมรสที่เปนเด็กอายุไมเกิน 15 

ป โดยเด็กน้ันไมยินยอม ผูกระทําความผิดตองระวางโทษตามวรรคหน่ึงดวย และในกรณีที่คูสมรส

ฝายใดฝายหน่ึงไมประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภรรยาตอไปและประสงคจะหยา ใหคูสมรส

ฝายน้ันแจงใหศาลทราบ และใหศาลแจงพนักงานอัยการใหดําเนินการฟองหยาให” ทั้งน้ีเพื่อใหเกิด

ความชัดเจนเพื่อความเปนธรรมและเปนการคุมครองแกคูสมรสทีเ่ปนเด็ก  

 

ขอเสนอแนะเพ่ิมเติม 

  นอกจากขอเสนอแนะดังกลาวขางตน ผูวิจัยขอเสนอแนวทางในการแกไขปญหา ทั้งน้ี

เพื่อเปนการบูรณาการใหเกิดประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น ดังน้ี  

   1. เห็นควรแกไขปรับปรุงบทนิยามในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทํา

ดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 คําวา “ความรุนแรงในครอบครัว” โดยบัญญัติเพิ่มเติมวา 

“การขมขืนกระทําชําเราเปนความรุนแรงในครอบครัว” ทั้งน้ีเพื่อใหเกิดความชัดเจน และบัญญัติ

เพิ่มเติมให “ความรุนแรงในครอบครัว” ครอบคลุมกรณีมีบุคคลอ่ืนรวมดวยเพื่อใหสามารถใช

กลไกของพระราชบญัญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 ในการ

คุมครองเหยื่อความรุนแรงได  

  2. เสนอแนะใหเพิ่มโทษในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราระหวางสามีภรรยาตาม

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276วรรคสี่ เพราะเห็นวาการขมขืนระหวางสามีภรรยาเปนเร่ือง

ละเอียดออนมีผลกระทบรุนแรงตอทั้งรางกายและจิตใจและเปนการกระทําที่ตอเน่ือง โดยมีโอกาส

เกิดขึ้นไดงายกวาการขมขืนโดยคนแปลกหนา 

  3. รัฐควรมีมาตรการควบคุมสื่อใหมีประสิทธิภาพ โดยออกเปนกฎหมายควบคุมเน้ือหา

สื่อที่มีความรุนแรงและนําเสนอเร่ืองราวในทางเพศที่ไมสมควร โดยมีมาตรการบังคบัใชหรือ

บทลงโทษอยางเด็ดขาด เพราะในปจจุบันยังคงพบการนําเสนอเร่ืองราวที่ใชความรุนแรงจาก

สื่อมวลชน เชน โทรทัศน ภาพยนตร อินเทอรเน็ต สื่อสิ่งพมิพตาง ๆ ซึ่งแพรสะพัดอยางรวดเร็วตาม

ความทันสมัยของเทคโนโลยี ทัง้ยังคงพบเห็นฉากขมขืนในละครที่พระเอกขมขืนนางเอกใหเห็นอยู

เสมอและสื่อลามกอนาจารตามอินเตอรเน็ต จึงไมอาจปฏิเสธไดวาสื่อเหลาน้ีมีผลตอแนวคิดและ
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พฤติกรรมทางเพศของคนในสังคม ถือเปนสิ่งเราหรือมีสวนกระตุนใหเกิดการใชความรุนแรงทาง

เพศในสังคม อีกทั้งสื่อดังกลาวสามารถเขาถึงไดงาย การนําเสนอเร่ืองที่ใชความรุนแรงจาก

สื่อมวลชนจึงเปนแบบอยางที่เยาวชนและสังคมซึมซับความรุนแรงโดยไมรูตัว  

  หมายเหตุ มาตรา 71 วรรคหน่ึง บัญญัติวา “ความผิดตามที่บัญญัติไวในมาตรา 334 ถึง

มาตรา 336 วรรคหน่ึง และมาตรา 341 ถึงมาตรา 364 น้ัน ถาเปนการกระทําที่สามีกระทําตอภริยา 

หรือภริยากระทําตอสามี ผูกระทําไมตองรับโทษ” ในมาตราดังกลาวเปนการกระทําความผิด

ระหวางสามีภรรยาในความผิดเกี่ยวกับทรัพย โดยคําวาสามีภริยาในมาตราดังกลาวตองชอบดวย

กฎหมายเทาน้ัน ทําใหเห็นวาไมนาจะสอดคลองกับสภาพสังคมในปจจุบันที่นิยมอยูกินกันฉันสามี

ภรรยาโดยไมจดทะเบียนสมรส ซึ่งกฎหมายควรใหความคุมครองไปถึงสามีภรรยาโดยพฤตินัยดวย  

   ผูวิจัยจึงขอต้ังเปนขอสงัเกตไวเพื่อศึกษาการแกปญหาทางกฎหมายตอไปในอนาคต  
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