
บ ท ท ี่ 1 

บทนำ

1.1 ความเป็นมาและความสำคัญของปัญหา

ครอบครัวเป็นจุดเริ่มต้นของวิวัฒนาการในสังคม1 และเป็นหน่วยย่อยพ้ืนฐานของ 
สังคมท่ีเราทุกคนรู้จักกันดีอยู่แล้วโดยปกติครอบครัวมักประกอบด้วยสามีภริยาและบุตรฐานะการ 
เป็นครอบครั}เร่ิมข้ึนเม่ือชายและหญิงสมรสกัน2 อาจกล่าวอีกมัยหน่ึงว่า การสมรสเป็นจุดเร่ิมแรกของ 
นิติสัมพันธ์ส่วนตัวระหว่างบุคคลน่ันเอง ท้ังน้ีเพราะทารสมรสเป็นการแสดงออกให้ปรากฏแก่สังคมว่า 
ท้ังชายและหญิงตกลงท่ีจะมีความสัมพันธ์ฉันสามีภริยา เพ่ือก่อให้เกิดสภาพครอบครัวข้ึน ด้งน้ันเม่ือ 
ชายและหญิงสมรสกันถูกต้องตามกฎหมายแล้วความสัมพันธ์ของชายและหญิงนี้ย่อมเป็นความ 
สัมพันธ์ระหว่างสามีภริยาและผูกพันกันตามกฎหมาย โดยท่ีท้ังสามีและภริยาต้องอยู่กินด้วยกันฉัน 
สามีภริยา ท้ังน้ีเป็นไปตามบทมัญญิติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 1461 วรรคหน่ึง 
คำว่า "อยู่กินด้วยกันฉันสามีภริยา“ น้ันให้รวมถึงการร่วมประเวณีหรือการมีเพศสัมพันธ์กันระหว่าง 
สามีภริยาด้วย กฎหมายจึงถึอว่าการร่วมประเวณีหรือการมีเพศสัมพันธ์กันระหว่างสามีภริยาเป็นการ 
ร่วมประเวณีหรือการมีเพศสัมพันธ์ด้วยความยินยอมของท้ังสามีและภริยา

หสักการดังกล่าวข้างต้นนี้ได้รับอิทธิพลแนวความคิดจากหสักกฎหมาย common 
la w  ของประเทศอังกฤษที่วางหสักในเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยาว่า "สามีมีสิทธิที่จะ 
ร่วมประเวณีกับภริยาของตนได้ แม้จะเป็นไปโดยมีนจิตใจภริยาก็ตาม ไม่ถือว่าสามีมีความผิดฐาน 
ข่มขืนกระทำชำเรา" นอกจากนี้หสักกฎหมาย common la w  อังถือว่าสามีและภริยาเป็นบุคคลคน 
เดียวกัน สามีมีอำนาจเหนือกว่าภริยาและอยู่ในสถานะท่ีเหนือกว่าภริยา ภริยาเป็นเพียง “สม นัติ" ของ 
สามี ด้วยเหตุท่ีว่าน้ีการสมรสตามหสัากฎหมาย common la w  จึงถือว่าการสมรสกันโดยถูกต้องตาม 
กฎหมาย คือ การที่หญิงผู้เป็นภริยาให้ความยินยอมแก่ชายผู้เป็นสามีในการกระทำชำเราหรือ

ไพ โรจน ์ ก ัมพ ูส ิร ิ, ค ำอ ธ ิบ ายป ระ ม วล ก ฎ ,เง ม าย แ พ ่งแ ล ะ พ าณ ิช ย ์บ ร ร พ  5  ครอบครัว (กร ุงเทพมห าน คร: 

ลำน ์กพ ิมพ ์น ิต ิธรรม, 2538), ห น ้า 1.

2ประลพส ุข บ ุญ เด ช , ค ำอ ธ ิบ ายป ระ ม ว ล ก ฎ ห ม ายแ พ ่ง  แ ล ะ พ าณ ิช ย ์บ ร ร พ  5  ว ่าด ้วยครอบ คร ัว .

พ ิม พ ์คร ั้งท ี่10  (กร ุงเท พ มห าน คร: ล ำน ์ก พ ิม พ ์น ิต ิบ รรณ ก าร, 2539), ห น ้า 1.
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ร่วมประเวณีกับภริยาได้ตลอด โดยไม่อาจถอนความยินยอมนนได้เว้นแต่การสมรสจะสินสุดลง 
ดังจะเห็นได้จากคำกล่าวของ Sir Matthew Hale ท่ีว่า "The husband cannot be guilty of a rape 
committed by himself upon his lawful wife, for by their mutual matrimonial consent and 
contract, the wife hath given herself in kind unto her husband which she cannot retract”* 3 
กล่าวคือ "สามีไม่อาจต้องรับผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราภริยาโดยชอบด้วยกฎหมายของตนได้ทั้งนี้ 
เพราะการสมรสนำมาซ่ีงความยินยอมท่ีมิอาจเพิกถอนได้จากหญิงผู้เป็นภริยาท่ีได้มอบให้แก่ชายผู้เป็น 
สามีเพ่ือมีเพศสัมพันธ์ต่อกันตลอดท่ียังคงเป็นสามีภริยา"

แต่อย่างไรก็ตามหากการร่วมประเวณีหริอการมีเพศสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยาได ้
กระทำโดยการยังกับยู่เข็ญใช้กำลังหรือกระทำการใดเพื่อร่วมประเวณีหรือมีเพศสัมพันธ  ์
โดยฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดมิได้ยินยอมท่ีจะร่วมประเวณีหรือมีเพศสัมพันธ์ด้วย ผู้เขียนเห็นว่าการกระทำ 
ดังกล่าวเป็นการใช้กำลังคุกคามสิทธิและเสริภาพของอีกฝ่ายหน่ึง อีกท้ังยังเป็นการไม่สมควรท่ีสังคม 
จะยอมรับการกระทำดังกล่าวและให้อานาจสามีกระทำการอันเป็นการคุกคามสิทธิและเสรีภาพของ 
ภริยาเพียงเพราะเหตุผลท่ีว่า "หญิงน้ี'นเป็นภริยาของตน,'

ยัจจุยันหลักกฎหมายประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ยัญญ้ตว่า “ผู้ใดข่มขืน 
กระทำชำเราหญิงช่ีงมิใช่ภริยาของตนโดยยู่เข็ญด้วยประการใดๆ โดยใช้กำลังประทุษร้าย โดยหญิง 
อยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถซัดขืนได้ หรือโดยทำให้หญิงเช้าใจว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน ต้องระวางโทษจำคุก 
ท้ังแต่สีปีถึงย่ีสิบปี และปรับท้ังแต่แปดพันบาทถึงสิ,หม่ืนบาท

ถ้าการกระทำความผิดตามวรรคแรกได้กระทำโดยมีหรือใช้อาถุธปีนหรือวัตถุระเบิด 
หรือโดยร่วมกระทำความผิดด้วยกันอันมีลักษณะเป็นการโทรมหญิง ต้องระวางโทษจำคุกท้ังแต่สิบห้า 
ปีถึงยี่สิบปี และปรับทั้งแต่สามหมื่นบาทถึงพื่หมื่นบาท หรือจำคุกตลอดชีวิต" มาตรา 276 แห่ง 
ประมวลกฎหมายอาญาน้ียัญญิติลงโทษผู้กระทำความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเรา โดยท่ีผู้เสียหายจะ 
ต้องเป็น "หญิงช่ึงมิใช่ภริยาของตน,' อันเป็นองค์ประกอบล่วนหน่ึงผู้กระทำจึงจะมีความผิด กล่าวคือ 
ความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเรานนต้องเป็นการร่วมประเวณีกับหญิงช่ีงมิใช่ภริยาของตนโดยหญิงนน 
มิได้ยินยอมร่วมประเวณีด้วย

Sir M atth ew  H ale  ได ้กล ่าวไว ้ใน  P le a s  O f T he C row n ศตวรรษท ี่ 17 ข ณ ะ ท ี่ท ่าน ด ำร งต ำแ ห น ่ง เป ็น  C h ief

Justice
3D ian a  E. H, R usse ll, R a p e  in m a rr ia g e  (N ew  York: M acm illan  P re s s , 1990), p . 17,
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จากหลักกฏหมายอาญามาตรา 2 7 6  ดังกล่าวข้างต้นนี้เห็นได้ว่ากฎหมายอาญา 
มาตรา 2 7 6  มิได้บัญญัติให้สามีต้องรับผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราต่อหญิงซ่ึงเป็นภริยาโดยชอบด้วย 
กฎหมาย แม้ว่าภริยาจะไม่สมัครใจให้สามีกระทำชำเราก็ตาม สามีก็หามีความผิดฐานข่มขืนกระทำ 
ชำเราภริยาของตนไม่ แม้ศาลจะสามารถลงโทษสามีฐานทำให้เสือมเสืยเสรีภาพและทำร้ายร่างกาย 
ภริยาได้แต่ศาลไม่อาจลงโทษสามีในความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเฑภริยาได้ภริยาจึงไม่ได้รับการคุ้ม 
ครองในทางเพศ ทงท่ีการกระทำความผิดดังกล่าวของสามีเข้าลักษณะเป็นการกระทำท่ีข่มขืนใจภริยา 

ประเด็นปัญหาที่เกิดขึ้นและเป็นประเด็นปัญหาที่ลำดัญอย่างยิ่งเกี่ยวดับความ 
ลัมพันธ์ระหว่างสามีภริยา กล่าวคือ ในกรณีที่สามีภริยาแยกดันอยู่ตามบทมัญญ้ตแห่งประมวล 
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 1462* ย่ิงวางหลักกฎหมายให้สามีภริยาแยกดันอยู่ต่างหากเป็นการ 
ช่ัวคราวได้น้ัน หากสามีข่มขืนกระทำชำเราภริยาในระหว่างที่สามีภริยาแยกดันอยู่ กฎหมายอาญา 
ไม่ถือว่าสามีมีความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 27 6  ทงน้ีเพราะ 
ผู้เสืยหายในความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราจะต้องเป็น "หญิงยิ่งมิใช่ภริยาของตน" อันเป็น 
องค์ประกอบส่วนหน้ีง ผู้กระทำผิดจึงจะมีความผิด แต่กรณีท่ีสามีภริยาแยกดันอยู่น้ัน ความลัมพันธ์ 
ระหว่างสามีและภริยาอังไม่สินสุดลง ทงนี้เป็นไปตามบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ 
พาณิชย์มาตรา 1501”  ย่ิงวางหลักกฎหมายว่าการสมรสจะสินสุดลงด้วยความตาย การหย่าหรือศาล 
พิพากษาให้เพิกถอนการสมรสน้ัน ดังน้ันการแยกดันอยู่ต่างหากระหว่างสามีภริยากฎหมายไม่ถือว่า 
การสมรสสินสุด ภริยาจึงอังคงเป็นภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายของสามี การท่ีสามีข่มขืนกระทำชำเรา 
ภริยาในระหว่างท่ีสามีภริยาแยกดันอยู่ สามีจึงไม่มีความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราตามมาตรา 27 6  

แห่งประมวลกฎหมายอาญา ลาจกล่าวได้ว่าการท่ีสามีข่มขืนกระทำชำเราภริยาในระหว่างท่ีสามีภริยา 
แยกดันอยู่น้ันเป็นการข่มขืนกระทำชำเราโดยชอบด้วยกฎหมาย (lawful rape)

ดังน้ันจึงมีประเด็นท่ีน่าสนใจในการคืกษาค้นคว้าบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมาย 
อาญามาตรา276ท่ีก่อให้เกิดป้ญหาอันไม่เป็นธรรมต่อหญิงซ่ึงเป็นภริยาในกรณีท่ีภริยาไม่สมัครใจจะ

ม า ต ร า  146 2  แ ห ่ง ป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม า ย แ พ ่ง แ ล ะ พ า ณ ์ซ ย ์บ ัญ ญ ัต ิว ่า  ' 'ว ้า ก า ร อ ย ู่ร ่ว ม ด ัน จ ะ เป ็น อ ัน ต ร า ย  

แ ก ่ก าย ห ร ือ จ ิต ใ จ ห ่ร ือ ท ำล าย ค ว าม ผ า ส ุก อ ย ่าง ม าก ข อ ง ล าม ีห ่ร ือ ภ ร ิย า  ฝ ่า ย ท ี่1จ ะ ว ้อ งร ับ อ ัน ต ร าย ห ่ร ือ ค ว าม เส ืย ห าย อ าจ  

¥อ งต ่อ ศ าล ข อ 'ให ้ส ์งอ น ุญ าต ,ให ้ต น 'อ ย ู่ต ่างห าก  ใน ระห ว ่างท ี่เห ต ุน ั้น ๆ  บ ังม ีอ ย ู่ก ็ไ ว ้ ใ น ก ร ณ ์ฟ น น ี้ศ า ล จ ะ ก ำ ห น ด จ ำ น ว น  

ค ่าอ ุป ก าร ะ เล ี้ย งด ูให ้ฝ ่าย ห น ึ่ง เส ืย ให ้แ ก ่อ ีก ฝ ่าย ห น ึ่งต าม ค ว ร แ ก ่พ ฤ ต ิก าร ณ ์ก ็ไ ว ้''

" ม า ต ร า  1501 แ ห ่ง ป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม า ย แ พ ่ง แ ล ะ พ า ณ ์ช ย ์บ ัญ ญ ัต ิว ่า  ' 'ก า ร ล ม ร ล ย ่อ ม ล ี้น ล ุด ล ง ว ้ว ย  
ค ว า ม ต าย  ก ารห ย ่าห ร ือ ศ าล พ ิพ าก ษ าให ้เพ ิก ท อ น "
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ร ่วม ป ระเวณ ีก ับ ส าม ีแต ่ถ ูกส าม ีข ่ม ข ืน กระท ำชำเราโด ย เฉพ าะกรณ ีท ี่ส าม ี.กร ิยาแยกก ัน อย ู่ ท ั้งน ี้เพ ราะ 

ก า รท ี่ส า ม ีภ ร ิย า แ ย ก ก ัน อ ย ู่น ั้น เท ่า ก ับ ว ่า ส า ม ีแ ล ะ ภ ร ิย า ม ีค ว า ม จ ำ เป ็น อ ย ่า งย ิ่งท ี่จ ะ ต ้อ งแ ย ก ก ัน อ ย ู่ 
ต ัวอ ย ่าง เช ่น ก รณ ีท ี่ส าม ีป วย เป ็น โรค ต ิด ต ่อ ร ้าย แรงช ี่งแพ ร ่เช ื้อ โด ย ก ารร ่วม ป ระเวณ ีโด ย ย ังไม ่ม ีว ิธ ีก าร 
ป ้อ งก ัน แ ล ะร ัก ษ า ให ้ห าย ข าด ได ้ ซ ึ่ง ได ้แก ่ โรค เอด «โผ ล จาก ก ารต ิด โรค ก ังก ล ่าว เป ็น เห ต ุให ้ผ ู้ป วย ต ้อ ง  
เส ียช ีว ิต ใน เวลาย ันรวดเร ็ว  ก ังน ั้นหากป รากฏ ว ่าชายซ ึ่ง เป ็นสาม ีป วยเป ็น โรค เอดส ์และต ้องการร ่วม เพศ  
ก ับ ภ ร ิย า  ก ็ค วรจ ะ ให ้โอ ก าส ห ญ ิงซ ึ่ง เป ็น ภ ร ิย า ไต ้'ร ับ ค วาม ค ุ้ม ค รอ งม ิให ้ส าม ีล ่ว งล ะ เม ิด ท างเพ ศ ด ้วย  

อย ่างไรก ็ต าม แม ้น ก ารเป ็น โรค ต ิด ต ่อ ร ้าย แรงชน ิด อ ื่น ก ็เช ่น เด ีย วก ัน  ห ญ ิงซ ึ่ง เป ็น ภ ร ิย าก ็ค วรได ้ร ับ ก าร 
ค ุ้ม ครองต าม ก ฎ ห ม าย ร ัฐธรรม น ูญ แห ่งราชอ าณ าจ ัก รไท ย พ ุท ธก ัก ราช  2540 มาตรา 30 ซ ึ่งบ ัญ ญ ัต ิว ่า  
'‘บ ุค ค ล ย ่อ ม เส ม อ ก ัน ใน ก ฎ ห ม าย แ ล ะ ได ้ร ับ ค วาม ค ุ้ม ค รอ งต าม ก ฎ ห ม าย เท ่า เท ีย ม ก ัน ชาย แล ะห ญ ิงม ี 
ส ิทธ ิเท ่าเท ียมก ัน

ก า ร เล ือ ก ป ฏ ิบ ัต ิโด ย ไม ่เป ็น ธ ร รม ต ่อ บ ุค ค ล เพ รา ะ เห ต ุแ ห ่ง ค ว า ม แ ต ก ต ่า ง ใน เร ื่อ ง  
ถ ิ่นกำเน ิด  เช ื้อชาต ิ ภ า ษ า เพ ศ อ า ย ุส ภ า พ ท า งก าย ห ร ือ ส ุข ภ าพ ส ถ าน ะ ข อ งบ ุค ค ล  ฐานะทางเศรษ ฐก ิจ  
ห ร ือ ส ังค ม  ค ว า ม เช ื่อ ท า ง ศ า ส น า  ก า ร ด ีก ษ า อ บ ร ม  ห ร ือ ค ว า ม ค ิด เห ็น ท า ง ก า ร เม ือ ง ย ัน ไม ่ข ัด ต ่อ  
บทบ ัญ ญ ัต ิร ัฐธรรมน ูญ จะกระทำม ิได ้

ม าต รก ารท ี่ร ัฐกำห น ด ช ื้น เพ ื่อขจ ัด อ ุป ส รรค ห ร ือล ่ง เส ร ิม H บ ุค คล สาม ารถ ใช ้ส ิท ธ ิแล ะ 
เสร ีภ าพ ได ้เช ่น เด ียวก ับ บ ุค ค ลอ ื่น  ย ่อ ม ไม ่ถ ือ เป ็น ก ารเล ือ ก ป ฏ ิบ ัต ิโด ย ไม ่เป ็น ธรรม ต าม วรรค ส าม ,, และ 
แม ้นกรณ ีท ี่สาม ีภร ิยาแยกก ันอย ู่จะม ีสาเหต ุหลายประการก ็เป ็น เร ื่องท ี่ภ ร ิยาไม ่พ ีงประสงค ์ให ้สาม ีร ุ'กลา 
อธ ิป ไตย ท างเพ ศ ไม ่ว ่าป ัญ ห าจะเก ิด จาก ส าม ีภ ร ิย าน ั้น ไม ่อาจอย ู่ก ิน ด ้วย ก ัน ฉ ัน ส าม ีภ ร ิย าได ้จ ึงส ม ค วร 
กำหนดมาตรการทางกฎหมายและมาตรการอ ื่นๆ ท ี่เหมาะสม สำห ร ับ การล ่วงละเม ิดทางเพ ศกรณ ีสาม ี 
ข ่ม ข ืน ก ระ ท ำ ช ำ เรา ภ ร ิย า ใน ระ ห ว ่า งท ี่ส า ม ีภ ร ิย า แ ย ก ก ัน อ ย ู่ช ื้น  เพ ื่อ ให ้ค วาม ค ุ้ม ค รอ งแ ล ะก ่อ ให ้เก ิด  
ค วาม เป ็น ธรรม ต ่อ ภ ร ิย าซ ึ่งถ ูก ส าม ีข ่ม ข ืน ก ระท ำชำเราใน ระห ว ่างท ี่ส าม ีภ ร ิย าแย ก ก ัน อย ู่ อ ีกท ั้งย ังเป ็น  
ก ารป ้อ งก ัน ไม ่ให ้เก ิด ป ัญ ห าส ังค ม ก รณ ีท ี่ภ ร ิย าซ ึ่งถ ูก ส าม ีข ่ม ข ืน ก ระท ำช ำ เราใน ระห ว ่า งท ี่ส าม ีภ ร ิย า  
แยกก ันอย ู่เก ิด ต งค รรภ ์จากการข ่มข ืนกระทำชำเราของสาม ี บ ุตรท ี่เก ิดช ื้นม าต ้องพ บ ก ับ สภาวะป ัญ หา 
ครอบครัวแตกร ้าว บ ุตรต ้องท น อย ู่ใน ส ภ าวะท ี่กดก ัน ไม ่ได ้ร ับ การเอาใจใล ่เล ี้ย งด ูท ี่เห ม าะสม  ท ั้งหมดน ี้ 
อาจล ่งผลกระทบ ต ่อจ ิต ใจของบ ุตรทำให ้บ ุตรเก ิดพ ฤต ิกรรม ท ี่เบ ี่ยงเบ นผ ิด ไป จากบ รรท ัดฐานของส ังคม  
ท ี่กำหนดไว ้โอกาสท ี่เด ็กจะประกอบอาชญ ากรรมเป ็นไปได ้ส ูง

อ ย ่า ง ไร ก ็ต า ม อ า จ ก ล ่า ว ได ้ว ่า  เน ื้อ ห า ส า ร ะ ข อ ง ก ฎ ห ม า ย เก ี่ย ว ก ับ ค ว า ม ผ ิด ฐ า น  
ข ่ม ข ืน ก ระ ท ำช ำ เราน ี้เร ิ่ม ม ีจ ุด อ ่อ น ท ั้งแ ต ่แ น วค วาม ค ิด ใน ก ารร ่า งก ฎ ห ม าย ว ่าก ฎ ห ม าย น ี้ม ีช ื้น ม า เพ ื่อ  
ป กป ้องชายแล ะค ุ้ม ค รองการอย ู่ร ่วม ก ัน ระห ว ่างสาม ีภ ร ิยาจ ึงได ้บ ัญ ญ ัต ิให ้การข ่ม ข ืน กระท ำชำเราตาม
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ป ระม วล ก ฎ ห ม าย อ าญ าม าต รา  2 7 6 ห ม า ย ถ ึง "ข ่ม ข ืน ก ระท ำ ช ำ เราห ญ ิงซ ึ่ง ไม ่ใช ่ภ รย าข อ งต น ,'ก ร ณ ี 
เซ ่น น ี้ก า รข ่ม ข ืน ก ร ะ ท ำ ช ำ เร า ภ ร ิย า ข อ ง ต น จ ึง ไม ่เป ็น ค ว า ม ผ ิด ฐ า น ข ่ม ข ืน ก ระ ท ำ ช ำ เร า  ซ ึ่ง ผ ู้เข ีย น  
ว ิท ย าน ิพ น ธ ์ม ีค วาม เห ็น ว ่า เราค วรต ้อ งห ัน ม า ส ำรวจ จ ุด ม ุ่งห ม าย ข อ งก ฎ ห ม าย น ี้ว ่าม ีข ึ้น เพ ื่อ ค ุ้ม ค รอ ง  
คักดิV f ของห ญ ิงซ ึ่งถ ูก บ ังค ับ ให ้ม ีเพ ศ ส ัม พ ัน ธ ์โดย ไม ่สม ัค รใจห รอ เพ ื่อป ก ป ้องค ัก ด ศ ร ีของชาย ผ ู้ซ ึ่ง เป ็น  

"เจ ้า ข อ ง "ห ญ ิงค น น ั้น 4หร ีอค ุ้มครองความส ัมพ ันธ ์ในครอบคร ัวโดยม ิได ้คำน ึงถ ึงค ุณ ธรรมทางกฎหมาย 
ของความผ ิดฐานข ่มข ืนกระ:ทำชำเราอ ันได ้แก ่ เสร ีภ าพ ในทางเพ ศ5น ั้งน ี้ค งเป ็น เพ ราะหล ักการบ ัญ ญ ัต ิ 
ก ฎ ห ม าย ป ระ ก ารห น ึ่งก ็ค ือ  ก ฎ ห ม า ย น ั้น ม า จ าก จ าร ีต ป ระ เพ ณ ี ค ่าน ิยม  ความ เช ื่อ  ว ัฒ น ธ รรม  และ 
พ ัศ น ค ต ิขอ งส ังค ม ซ ึ่ง เป ็น ท ี่ท ราบ ก ัน ด ีแล ้วว ่า ใน อ ด ีต ก าล น ั้น ส ังค ม ม อ งว ่าห ญ ิง เป ็น เพ ศ ท ี่อ ่อ น แอ ก ว ่า  

ช า ย จ ึง ได ้รบ ก า รป ฏ ิบ ัต ิใน ฐ า น ะ เป ็น บ ุค ค ล อ ัน ด ับ รอ งจ า ก ช า ย ใน แ ท บ ท ุก ด ้า น โด ย ท ี่ส ังค ม ก ำ ห น ด  
ก ฎ เก ณ ฑ ์ให ้บ ท บ าท ห น ้าท ี่ขอ งห ญ ิงแล ะช าย แย ก อ อ ก จาก ก ัน อ ย ่างช ัด เจน ห ญ ิงม ีบ ท บ าท ห น ้าท ี่ด ูแ ล  
ช ีว ิตความ เป ็นอย ู่ของสมาช ิกใน ครอบ คร ้ว ่ต ่างจากชายซ ึ่งม ีบ ทบ าทหน ้าท ี่สำค ัญ ในการป ระกอบ อาช ีพ  
ทำมาหาก ิน เล ี้ยงครอบคร ัวและเป ็นห ัวหน ้าครอบคร ัว  บทบาทและหน ้าท ี่ท ี่แตกต ่างก ันอย ่างช ัด เจนน ี้ก ่อ  
ให ้เก ิดภาพ ล ักษ ณ ์ด ังกล ่าว ประกอบก ับทศนคต ิของส ังคมท ี่ม ีต ่อหญ ิงและชายท ี่แตกต ่างก ัน  หญ ิงจ ึงได ้ 
ร ับ ก า รอ บ รม บ ่ม น ิส ัย แ ล ะ ถ ูก ป ล ูก ฝ ัง ท ศ น ค ต ิอ ย ู่ต ล อ ด เว ล า ว ่า ห ญ ิงน ั้น อ ย ู่ใน ส ภ า พ ท ี่ด ้อ ย ก ว ่า ช า ย  
สาเหต ุเหล ่าน ี้ก ่อ ให ้เก ิดแนวความค ิดและความเช ื่อท ี่ว ่าชายเป ็นผ ู้นำส ่วนหญ ิงเป ็น เพ ียงผ ู้ตาม  ด ังน ั้นใน 

การร ่างก ฎ ห ม าย  ก ฎ ระเบ ียบ ต ่างๆ  แล ะการต ัดส ิน คด ีความ ใน อด ีตและต ่อๆ  ม าจ ึงม ิได ้ค ำน ึงถ ึงห ญ ิง  
เข ้ามาเป ็น เช ื่อนไขในส ่วนหน ึ่งด ้วย  ผลท ี่ตามมาค ือหญ ิงจะได ้ร ับประโยชน ์จากกฎหมายและการปฏ ิบ ัต ิ 
ในกระบวนการย ุต ิธรรมโดยอาค ัยต ัวบทกฎหมายท ี่ม ีว ิว ัฒ นาการท ี่ม ิได ้คำน ึงถ ึงหญ ิงเป ็นหล ัก

บ ัด น ี้ส ม ค ว ร แ ล ้ว ท ี่ร ัฐ จ ะ ม ุ่ง แ ก ้ไ ข ป ็ญ ห า ก า ร ข ่ม ข ืน ก ร ะ ท ำ ช ำ เร า อ ย ่า ง จ ร ิง จ ง  
โดยเฉพ าะกรณ ีท ี่สาม ีข ่มข ืนกระทำชำเราภ ร ิยาในระหว ่างท ี่สาม ีภ ร ิยาแยกก ันอย ู่ เพ ื่อค ุ้มครองภร ิยาซ ึ่ง  
ถ ูกสาม ีข ่มข ืนกระทำชำเราในระหว ่างท ี่สาม ีภร ิยาแยกก ันอย ู่ และป ้องก ันไม ่ให ้เก ิดป ้ญ หาส ังคมต ่อไป

‘ก ิตดพงษ ์ก ิตยารกษ ์, กระบวนการยุติธรรมุบนเล้นทางชธงการเปลี่ยนแปลง (ก}'งเทพมุหานคร: ลำหัก

พมุพ'วิญญชน, 2541), หน้า 177.

5คณต โน นคร, กฎหมุายอาญาภาคความ ุผ ิด. พิมุพ์ครั้งที่ 6 (ก}งเทพมุหานคร: ลำหักพ ิม ุพ ์ม ุหาวิทยาลัย

ธรรมุศาลตร์, 2539), หน้า 190.
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1.2 วัตถประสงค์ของการวิจัย

1 .  เพ ื่อ ค ิก ษ าถ ึงแ น วค ิด ท ั่ว ไป  ท ฤ ษ ฎ ีจ ิต ว ิเค รา ะ ห ์ท ฤ ษ ฎ ีส ัง ค ม ห ล ัก ค ว า ม ย ิน ย อ ม  
หล ักไม ่ม ีค วาม ผ ิด ไม ่ม ีโท ษ ถ ้าไม ่ม ีกฎ ห ม ายและห ล ักส ิท ธ ิม น ุษ ยขน ซ ึ่งจะน ำไป ส ่การแก ้ไขป ัญ ห ากรณ ี 

ท ี่สาม ีข ่มข ืนกระทำชำเราหญ ิงช ี่งเป ็นภรยาของตนในระหว ่างท ี่สาม ีภรขาแยกก ้นอย ู่
2. เพ ื่อค ิกษ าถ ึงแนวความค ิดและองค ์ป ระกอบ ความ ผ ิดฐานข ่มข ืน กระทำชำเราตาม  

มาตรา 276 แห ่งป ระม วล ก ฎ ห ม าย อาญ า ก ับ ป ัญ ห าท ี่เก ิด ข ึ้น ก รณ ีท ี่ส าม ีข ่ม ข ืน ก ระท ำชำเราห ญ ิงซ ึ่ง  
เป ็นภริยาของตนในระหว ่างท ี่สาม ีภร ิยาแยกก ันอย ู่

3. เพ ื่อ ค ิก ษ า ถ ึง แ น ว ค ิด แ ล ะ แ น ว ท า งท ี่จ ะ ป ร ับ ป ร ุงก ฎ ห ม า ย ให ้เห ม า ะ ส ม ส า ม า รถ  
ค ุ้มครองหญ ิงภร ิยาม ิให ้ถ ูกสาม ีข ่มข ืนกระทำชำเราในระหว ่างท ี่สาม ีภร ิยาแยกก ันอย ู่

4. เพ ื่อค ิกษ าถ ึงป ัญ หา อ ุปสรรค และข ้อจำก ัดของมาตรา 276 แห ่งประมวลกฎหมาย 
อ า ญ าซ ึ่งจ ะ น ำ ไป ส ่แ น ว ท า งใน ก า รแ ส ว งห า ม าต รก า รท างก ฎ ห ม าย แ ล ะ ม า ต รก ารอ ื่น ๆ  ท ี่เห ม าะสม  
สำหร ับป ัญ หากรณ ีท ี่สาม ีข ่มข ืนกระทำชำเราหญ ิงซ ึ่งเป ็นภร ิยาของตนในระหว ่างท ี่สาม ีภร ิยาแยกก ันอย ู่

1.3 สมมติฐาน

ตามประมวลกฎหมายอาญ ามาตรา 276 บ ัญ ญ ้ตลงโทษผ ู้กระทำความผ ิดฐานข ่มข ืน  
กระทำชำเราโดยผ ู้เล ียหายจะต ้องเป ็นหญ ิงซ ึ่งม ิใช ่ภร ิยาของตนอ ัน เป ็นองค ์ประกอบส ่วนหน ึ่งผ ู้ก ระทำ 
จ ีงจะม ีความผ ิด  แต ่หากเป ็นหญ ิงซ ึ่งเป ็นภร ิยาของชายโดยชอบด ้วยกฎหมายแม ้นจะไม ่สม ัครใจให ้สาม ี 
ก ระท ำชำเรา  ส าม ีก ็ห าม ีค วาม ผ ิด ฐ าน ข ่ม ข ืน ก ระท ำช ำเราภ ร ิย าขอ งต น ไม ่ โด ย เฉ พ าะเม ื่อส าม ีภ ร ิย า  
แยกก ันอย ู่ก ็ไม ่ถ ือว ่าสาม ีม ีความผ ิดตามประมวลกฎหมายอาญ า มาตรา 276

จ ึงส ม ค วรป ร ับ ป ร ุง  เป ล ี่ย น แป ล ง แก ้ไข เพ ิ่ม เต ิม บ ท ม ัญ ญ ้ต ิแ ห ่งป ระ ม ว ล ก ฎ ห ม าย  
อ า ญ า ม า ต รา  2 7 6 ให ้ส อ ด ค ล ้อ ง ก ับ ส ภ า พ ค ว า ม เป ็น จ ร ิง เพ ื่อ ป ก ป ้อ งส ัก ค ี๋ศ ร ีค ว า ม เป ็น ม น ุษ ย ์ต า ม  

กฎ ห ม ายร ัฐธรรม น ุญ แห ่งราชอาณ าจ ัก รไท ยพ ุท ธส ัก ราช  2540 โดยม ัญ ญ ิต ิให ้กรณ ีสาม ีข ่มข ืนกระทำ 
ขำเราภ ร ิยาในระหว ่างท ี่สาม ีภ ร ิยาแยกก ันอย ู่ สาม ีม ีความผ ิดฐานข ่มข ืนกระทำชำเรา ท ั่งน ี้เพ ื่อ เป ็นการ 
ป ้อ งป ราม ม ิให ้ส าม ีกระท ำการอ ัน เป ็น การล ่วงล ะเม ิด ท างเพ ศ ห ญ ิงผ ู้เป ็น ภ ร ิยา  อ ีกท ั่ง เพ ื่อ ให ้เก ิดความ  
เป ็นธรรมตรงก ับย ุคสม ัยท ี่เป ็นประชาธ ิปไตย
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1.4 ซอm ฃตของการวิจัย

ใน ก า ร ว ิจ ัย เพ ื่อ เร ีย บ เร ีย ง ว ิท ย า น ิพ น ธ ์น ี้ ผ ู้ว ิจ ัย ม ุ่ง เน ้น ศ ึก ษ า เฉ พ า ะ ใน แ ง ่ข อ ง ก า ร  
บ ัญ ญ ัต ิก ฎ ห ม า ย ท ี่1ว ่าด ้วย ค วาม ผ ิด ฐ าน 'ข ่ม ข ืน ก ระท ำชำเราต าม ม าต รา  276 แห ่งป ระม วล ก ฎ ห ม าย  

อาญ า โด ย จ ะท ำก ารศ ึก ษ าก รณ ีท ั่ว ไป ก ับ ก รณ ีท ี่ส าม ีภ รย าแ ย ก ก ัน อ ย ู่แล ะห าม าต รก ารท างก ฎ ห ม าย  
เพ ื่อลงโทษสาม ีผ ู้กระทำการข ่มข ื่นกระทำชำเราภร ิยาของตนในระหว ่างท ี่สาม ีภร ียาแยกก ันอยู่

น อ ก จ า ก น ี้ผ ู้ว ิจ ัย จ ะ ม ุ่ง เน ้น ศ ึก ษ า ม า ต ร ก า ร อ ื่น ๆ  ท ี่เห ม า ะ ส ม ส ำ ห ร ับ ป ัญ ห า  
ด ังกล ่าวด ้วย ท ั่งน ี้เน ื่องมาจากป ัญ หาด ังกล ่าวน ี้เป ็นป ัญ หาท ี่สำค ัญ ย ิ่งต ่อสถาบ ันครอบครัว ่

1.5 ประโยชนิท่ีคาดว่าจะได้รป

1 .  ทำให ้เก ิดความร ู้ความเข ้าใจเก ี่ยวก ับแนวค ิดท ั่วไป  ท ฤษ ฎ ีจ ิต ว ิเคราะห ์ท ฤษ ฎ ีส ังค ม  
หล ักความย ินยอม หล ักไม ่ม ีความผ ิดไฝม ีโทษถ ้าไม ่ม ีกฎหมาย และหล ักส ิทธ ิมน ุษยชน

2. ท ำให ้เก ิด ค วาม ร ู้ค วาม เข ้าใจ เก ี่ยวก ับ ค วาม ผ ิด ฐาน ข ่ม ข ืน กระท ำชำเราต าม ม าตรา 
276 แห ่งประมวลกฎหมายอาญ า

3. ทำให ้ได ้มาต รการทางกฎ หม ายและมาตรการอ ื่นๆ  ท ี่เห ม าะสม สำห ร ับ ป ัญ ห ากรณ ี 
ท ี่สาม ีข ่มข ืนกระทำชำเราภร ิยาในระหว ่างท ี่สาม ีภร ิยาแยกก ันอย ู่

4 .  ท ำ ใ ห ้ท ร า บ ถ ึง ป ัญ ห า  อ ุป ส รรค  แ ล ะ ข ้อ จ ำ ก ัด ข อ ง ม า ต ร า  2 7 6 แ ห ่ง ป ร ะ ม ว ล  
ก ฎ ห ม า ย อ า ญ า ซ ึ่งจ ะ น ำ ไป ส ่แ น ว ท า ง ใน ก า รแ ส ว งห า ม า ต รก า รท า งก ฎ ห ม า ย แ ล ะ ม า ต รก า รอ ื่น ๆ  ท่ี 
เหมาะสม สำหร ับ ป ัญ หากรณ ีท ี่สาม ีข ่มข ืนกระทำชำเราหญ ิงซ ึ่ง เป ็นภร ิยาของตนในระห ว ่างท ี่สาม ีภร ิยา 
แยกกันอย ู่

1.6 วิธึดำเนินการวิจัย

ว ิธ ีก ารศ ึก ษ าจ ะใช ้ว ิธ ีก ารว ิจ ัย ท างน ิต ิศ าส ต ร ์(Legal Research) โด ยผ ู้เขยน จะท ำการ 
ค ้น ค ว ้าว ิจ ัย ท าง เอ ก ส าร (Documentary Research) แ ล ะส ัม ภ าษ ณ ์ผ ู้ท ี่ม ีป ระส บ ก ารณ ์แ ล ะ เก ี่ย วข ้อ ง  
ก ับ ป ัญ ห าก รณ ีท ี่ส าม ีข ่ม ข ืน ก ระ ท ำช ำ เราห ญ ิงซ ึ่ง เป ็น ภ ร ิย าข อ งต น ใน ระห ว ่า งท ี่ส าม ีภ ร ิย าแ ย ก ก ัน อ ย ู่ 
ท ั่งน ี้เพ ื่อศ ึกษาและว ิเคราะห ์ถ ึงหล ักการและแนวทางโดยจะศ ึกษาเปร ียบ เท ียบจากเอกสารด ังต ่อไปน ี้
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ก. หล ักกฎ หมายอาญ าของต ่างป ระเทศ  ได ้แก ่ ป ระเทศสหร ัฐอเมร ิกา ประเทศอ ังกฤษ 

และป ระเท ศ ญ ื่ย ู่น ท ั้งน ี้เพ ราะร ูป แบ บ และบ ท บ ัญ ญ ัต ิของกฎ ห ม ายต ่างป ระเท ศ ท ี่ม ีค วาม แต กต ่างก ัน น ี้ 
เห ม าะสม ท ี่จะนำมาพ ิจารณ าเป ร ียบ เท ียบ เพ ื่อ เป ็นแนวทางในการพ ิจารณ าหาม าตรการทางกฎ หม าย 
และมาตรการอ ื่นๆ ท ี่เหมาะสม เพ ื่อค ุ้ม ค รองภรยาซ ึ่งถ ูกสาม ีข ่มข ืนกระทำชำเราในระหว ่างท ี่สาม ีภรยา 

แยกกันอยู่
เห ต ุท ี่เล ือ ก ศ ึก ษ า ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย อ า ญ า ข อ ง ป ระ เท ศ ส ห ร ัฐ อ เม 'ร ิก า  เพ รา ะ ข ณ ะ น ี้ 

ป ระ เท ศ ส ห ร ัฐ อ เม ร ิก าใน บ างม ล ร ัฐ ได ้ท ำก ารเป ล ี่ย น แป ล งห ล ัก ก ฎ ห ม าย อ าญ าเพ ื่อ ท ี่จ ะล งโท ษ ส าม ีผ ู้ 
ก ระท ำก ารข ่ม ข ืน ก ระท ำช ำเราภ ร ิย าข อ งต น อ ัน เป ็น ก ารค ุ้ม ค รอ งห ญ ิงภ ร ิย าซ ึ่งถ ูก ส าม ีข ่ม ข ืน ก ระท ำ  
ชำเราให ้ได ้ร ับความย ุต ิธรรมมากย ิ่งข ี้น  ท ั้งน ี้เพ ื่อให ้สอดคล้องก ับหล ักของก ักด ิไ3!ร ีแห ่งความเป ็นมน ุษย ์

เหต ุท ี่เล ือกท ีกษ าหล ักกฎ หมายอาญ าของประเทศอ ังกฤษ  เพราะหล ักกฎหมายอาญ า 
ข อ งป ระ เท ศ อ ังก ฤ ษ เป ็น ห ล ัก ก ฎ ห ม าย ท ี่ม ีอ ิท ธ ิพ ล ต ่อก ฎ ห ม าย อาญ าของป ระ เท ศ ไท ย  อ ีก ท ั้งป ระ เด ็น  
ป ัญ ห าส าม ีข ่ม ข ืน กระท ำชำเราภ ร ิยาน ี้'น ป ระ เท ศอ ังกฤษ ย ังย ึด ห ล ักท ี่ว ่าการท ี่ห ญ ิงสม รสก ับ ชายถ ือ ได ้ 
ว ่าหญ ิงย ินยอมให ้ชายผ ู้เป ็นสาม ีร ่วมป ระเวณ ีก ับ ตน ได ้ แม ้ในขณ ะน ี้นหญ ิงจะไม ่สม ัครใจร ่วม ประเวณ ี 
ก ับสามี สาม ีก ็หาม ีความผ ิดฐานข ่มข ืนกระทำชำเราไม ่

เห ต ุท ี่เล ือ ก ท ีก ษ า ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย อ า ญ า ข อ งป ระ เท ศ ญ ี่ย ุ่เน  เพ รา ะ ล ัก ษ ณ ะ พ ื้น ฐ า น  
ค รอบ ค ร ัวขอ งป ระเท ศ ญ ี่ใ ]น ,ใก ล ้เค ีย งก ับ ล ัก ษ ณ ะ ค รอ บ ค ร ัว ข อ งป ระ เท ศ ไท ย อ ย ู่ม าก อ ีก ท ั้งป ระ เท ศ  
ญ ี่ย ู่นย ัง เป ็นป ระเทศ ท ี่ใช ้ระบ บ กฎ หม าย civil law เช ่น เด ียวก ับ ป ระเท ศไท ยจ ึงเห ็น ควรท ี่จะท ีกษ าห ล ัก  
กฎหมายอาญ าของประเทศญ ี่ย ู่น

ข. ห ล ักกฎ หมายอาญ ารวมท ั้งหล ักกฎ หมายอ ื่นๆ  ท ี่เก ี่ยวข ้อง ตลอดจนทฤษฎ ีต ่างๆ ที่ 
เก ี่ย วข ้อ งก ับ ป ัญ ห า ก รณ ีท ี่ส า ม ีข ่ม ข ืน ก ระ ท ำ ช ำ เราห ญ ิงซ ึ่ง เป ็น ภ ร ิย าข อ งต น ใน ระ ห ว ่า งท ี่ส าม ีภ ร ิย า  
แยกกันอยู่

ค. เอกสารท ั่วไป  ได ้แก ่ หบ ังล ือ บ ทความ  เอก สารและส ิงพ ิม พ ์ต ่างๆ  ท ี่เก ี่ยวข ้องก ับ  
ป ัญ หากรณ ีท ี่สาม ีข ่มข ืนกระทำชำเราหญ ิงซ ึ่งเป ็นภร ิยาของตนในระหว ่างท ี่สาม ีภร ิยาแยกก ันอย ู่
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