
บ ท ท ี 3

ค ว า ม ผ ิด ฐ า น ข ่ม ข ึน ก ร ะ ท ำ ช ำ เร า ก ับ  
ก า ร แ ย ก ก ัน อ ย ู่ร ะ ห ว ่า ง ส า ม ึแ ล ะ ภ ร ร า

ความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราเป็นความผิดเกี่ยวกับเพศชี่งกฎหมายบัญญัติขึ้น 
เพ่ือลงโทษผู้ข่มขืนกระทำชำเราให้ต้องรับโทษ ท้ังน้ีเพราะการข่มขืนกระทำชำเราเป็นการคุกคามสิทธิ 
และเสรีภาพในการควบคุมเน้ือตัวร่างกายของหญิงผู้ถูกข่มขืนกระทำชำเรา ถือได้ว่าการข่มขืนกระทำ 
ชำเราเป็นการทำลายคักดี้ศรีและคุณค่าประจำตัวมนุษย์ (the diginity and worth inherent in the 
human person) นอกจากน้ีการข่มขืนกระทำชำเรายังส่งผลกระทบทั้งในระยะยาวและระยะสันต่อ 
ท้ังตัวผู้ถูกข่มขืนกระทำชำเรา บุคคลใกล้ชิดและสังคมเป็นอย่างมากด้วย

3.1 ความผิดฐานข่มฃึนกระทำชำเรากับการแยกกัน'อยู่ระหว่างสามึและภริยา 
ตามกฎหมายไทย

การร่วมประเวณีหรือมีเพศสัมพันธ์ต่อกันระหว่างชายหญิงเป็นสิงท่ีสังคมยอมรับมา 
ช้านานว่าสามารถ'กระทำได้ แต่ทั้งนี้ต้องขึ้นอยู่กับเงื่อนไขในเรื่องของ "ความยินยอม''ท ี่จะ 
ร่วมประเวณีหรือมีเพศสัมพันธ์ต่อกัน หากการร่วมประเวณีหรือมีเพศสัมพันธ์เกิดข้ึนด้วยการบังคับ 
'ยู่เข็ญ ใช้กำลังหรือกระทำการใด  ๆเพ่ือร่วมประเวณีหรือมีเพศสัมพันธ์โดยท่ีอีกฝ่ายหน่ืงมิได้ยินยอมท่ี 
จะร่วมประเวณีหรือมีเพศสัมพันธ์ด้วยการกระทำตังกล่าวเป็นความผิด สังคมไม่อาจยอมรับสิงน้ีและ 
ถือว่าผู้กระทำความผิดเป็น “อาชญากร',

อน่ึง จากการสืกษาค้นคว้าวิจัยทางด้านจิตวิทยาเรื่องของการกระทำความผิด 
เก่ียวกับเพศ กรณีการข่มขืนกระทำชำเราพบว่า ความผิดเก่ียวกับเพศเป็นการแสดงออกทางเพศของ 
บุคคลช่ีงผิดปกติ1 ความผิดปกติน้ีเช่ือกันว่ามีความสัมพันธ์กับความบกพร่องของพัฒนาการทางเพศ

'M an fred  ร. G u ttm acher, Sex o ffenses the p rob lem , causes  a nd  p reven tion  (New  York: พ .พ .

N o rton&C om pany, Inc., 1951), p. 105.
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และจิตใจของบุคคล2 นอกจากน้ีชายผู้กระทำการข่มขืนกระทำชำเราหญิงน้ันมิได้กระทำไปเพียงเพราะ 
บุ่งหวังท่ีจะระบายความต้องการทางเพศหรอกระทำไปเพราะความปรารถนาทางเพศ (sexual desire) 
ท ี่ไม่มีหนทางใดจะตอบสนองให้เกิดความพึงพอใจได้ แต่เป็นภาวะท่ีชายผู้ข่มขืนกระทำชำเราเป็นผู้มี 
จิตใจอ่อนแอ ความเก็บกด ความสับสนทางอารมณ์มีความเจ็บปวยทางจิตใจ ไม่สามารถควบคุม 
การตัดสินใจหรือสติสัมปชัญญะ3ดังน้ัน,จึงไม่สามารถเหนี่ยวรั้ง'ให้เขากระทำ'ในสิงที่ถูกต้องได ้
Nicholas Groth เรืยกการข่มขืนกระทำชำเราว่าเป็นการกระทำทางเพศท่ีจอมปลอม (preudosexual 

act) ซึ่งประกอบข้ึนมาจากความโหดร้ายปาเถื่อนความโกรธแค้นและการแสดงอำนาจของชายที่มี 
เหนือหญิง การกระทำที่เขาตัดสินใจนั้นเกิดจากความรู้สิกที่ต้องการขจัดความเก็บกดหรือความ 
ตึงเครืขดภายในของตนออกไป ช่ีงอาจเกิดจากปัจจัยต่าง  ๆทางด้านสังคมหรือเศรษฐกิจจึงระบายออก 
ด้วยวิธีการข่มขืนกระทำชำเราหญิง การคืกษายังพบอีกว่าภูมิหลังของผู้ข่มขืนกระทำชำเราส่วนใหญ่ 
เป็นคนวิตกกังวล และเก็บกดทางเพศด้วย4 กล่าวคือ การข่มขืนกระทำชำเราเป็นการแสดงออกทาง 
เพศท่ีไม่ใช่เพียงบุ่งหวังเพ่ือสนองตอบความต้องการทางเพศของตนเท่าน้ัน แต่เป็นการแสดงออกซ่ึง 
อำนาจและความโกรธ5 ดังน้ันการข่มขืนกระทำชำเราแท้จรืงแล้วคือการแสดงออกซ่ึงอำนาจของชาย 
ผ่าน'ทางปฏิบัติการทางเพศด้วยความรุ'นแรง'น้ันเอง6

กล่าวโดยสรุป เม่ือการข่มขืนกระทำชำเราถือว่าเป็นการก่ออาชญากรรมประเภทหน่ึง 
คำว่า "อาชญากรรม,' หมายความว่า อาการที่แสดงถึงความไม่สมบุรณ์(imperfections) และ 
ความบกพร่อง (deficiencies) ของระเบียบสังคม7 กล่าวคือ อาชญากรรมถือเป็นปรากฏการณ์หน่ึง 
ทางสังคมท่ีเกิดข้ึนโดยการกระทำของบุคคลซ่ึงการกระทำน้ันๆ เป็นความผดและฝ่าผืเนต่อข้อห้ามท่ี

2ประธาน ว ัฒ นวาณ ิชย ์, "อาชญากรรมทางเพศ: กฎหมายก ับพฤต ิกรรมศาสตร์.* วารสารน ิต ิศาสตร ์13. 

ฉบบที่ 2 (2526): 7.

3ชล ิดาภรณ ์ส ่งส ัมพ ันธ ์, "ข ่มข ืนความรุนแรงเช ิงว ัฒนธรรม," รัฐศาสตร์สาร 19, ฉบบที่ 3  (2539): 166.

4ธ ุดมล ิลป ้ศร ีแลงนาม ,"จ ิตว ิทยาท ี่เก ี่ยวข ้องก ับป ัญ หาการข ่มข ืน ,"ลต ่ร ีท ัศน ์1 ,ฉ บ ับ ท ี่1 (ก ุมภาพ ันธ ์- 

ฌ ษายน 2526): 50.

5Ann W o lb e rt B u rgess  and  Lynda Lytte  Ho lm strom , Rape: C ris is  and  recovery (M ary land . 

Eng lewood Cliffs, NJ: A  P ren tice -Ha ll, 1979), p. 23.

V lว ิน ช ุต ิมา, "ผ ู้ชายต ้องช ่วยก ันย ุต ิการข ่มข ืน," สตร ีท ัศน ์9. ฉบับที่ 2 (เมษายน-พฤษภาคม2536): 44-45.

7ชาย เสวิกุล, คำสอนช ั้นป?ญ ญาตร ีอาชณ าว ิทยาและท ัณ ทว ิทยา (กรุงเทพมหา'นคร: โรงพ ิมพ ์

มหาว ิทยาล ัยธรรมศาสตร์, 2514), หน ้า 1.
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กฎหมายกำหนดไว้และผู้กระทำต้องได้รับการลงโทษ8 ดังนั้นการข่มขืนกระทำชำเราเป็นการก่อ 
อาชญากรรมทางเพศที่เกิดขึ้นจากความบกพร่องของสังคมจึงทำให้มีผู้ประกอบอาชญากรรมขึ้น 
รัฐจำเป็นต้องสร้างระเบียบกฎเกณฑ์ข้ึนในสังคมท่ีเรียกว่า "กฎหมาย" อันเป็นสิงกำหนดข้ึนเพ่ือเป็น 
มาตรการควบคุมสังคมและเป็นการลดการโต้แย้งอันอาจมีข้ึนในสังคมมนุษย์9

3.1.1 ความผิดฐานข่มชินกระทำชำเรา

การกระทำความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราน้ันเป็นการกระทำท่ีมีความเก่ียวข้องกบ 
ความผิดหลายสักษณะด้วยก้น กล่าวคือ ความผิดเก่ียวกับชีวิตและร่างกาย ความผิดเก่ียวกับเสรีภาพ 
และซ่ือเสียง อีกท้ังยังถือว่าเป็นการกระทำท่ีผิดคืลธรรมด้วย ดังน้ันบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมาย 
อาญาท่ีว่าด้วยความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราจึงเป็นบทบัญญัติท่ีคุ้มครองสืลธรรมของประชาชนใน 
เรื่องของการร่วมประเวณี การคุ้มครองคืลธรรมในเรื่องเหล่าน้ีมีความจำเป็นอย่างยิ่งในภาวะของ 
มนุษย์ที่จะอ ย ู่ร่วมกันเข่นเดียวกับความจำเป็นที่จะต้องคุ้มครองชีวิตและทรัพย์สินของเอกชน 
ท้ังน้ีเพราะหากปล่อยให้ทุกคนกระทำการในทางเพศได้ตามความพึงพอใจ โดยไม่ถือว่าเป็นการกระทำ 
ความผิดแล้วย่อมจะก่อให้เกิดปัญหาและผลกระทบต่อคืลธรรมอันดีงามอย่างแน่นอน10

โดยหลักการแล้วการกระทำความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราเป็นการกระทำที่ 
ผู้กระทำได้กระทำต่อผู้ถูกกระทำโดยปราศจากความยินยอมของผู้ถูกกระทำ ท้ังน้ีเป็นไปตามหลัก 
กฎหมายอาญาที่ว่า “ความยินยอมทำให้ไม่เป็นความผิด,,11 แต่อย่างไรก็ตามในบางกรณีแม้ผู้ถูก 
กระทำจะได้ให้ความยินยอม ผู้กระทำก็มีความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราได้ หากผู้ถูกกระทำเป็น 
เด็กหญิงอายุไม่เกินสิบห้าปีหรอผู้ถูกกระทำเป็นบุคคลวิกลจรต

8ดิเรก เต ็งจำรูญ, "เหตุใดจ ึงประกอบอาชญากรรมนละเราจะป ้องก ันตนเองได ้อย ่างไร," รายงานการ 

อภิปรายเร ื่องอาชญากรรมก ับการป ้องก ันล ังคม ณ  คณ ะน ิต ิศาลตรนละคณะล ังคมลงเคราะห ์ศาลตร  ์

มหาว ิทยาล ัยธรรมศาลตร ์7 - 9 เมษายน 2519. (เอกลารไม่ต ็พ ิมพ ์เผยแพร่)

“Bernard F. Cataldo, Cornelius พ. Gillam, Frederick G. Kempin, Jr., John M. Stockton and 
Charles M. Weber, Introduction to law and the legal process (New York: John Wiley&Sons, Inc., 1965),
P-4.

’ "จน ดารา1 "ข ่มข ืนกระทำชำเรา,"บทบ ัณ ฑ ิตย ์ 25, ตอนที่ 1 ( มกราคม 2511): 66.

"จ ิตต ็ ต ็งศก ัท ิย ์1 คำอธบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1 ตอน 2. พ ิมพ ์ครั้งท ี่ 4 (พระนคร: แลงทองการ 

พิมพ์, 2518), หน ้า 637.



33

อน่ึง หลักความยินยอมทำให้ไม่เป็นความผิดนี้มิได้บัญญัติ ณ ที่ใดในประมวล 
กฎหมายอาญาของประเทศไทยเลยว่า ความยินยอมไม่ทำให้เป็นความผิด แต่เป็นหลักท่ีได้ยอมรับกัน 
มาแต่คร้ังกฎหมายโรมัน โดยท่ีประเทศไทยก็นำเอาหลักความยินยอมไม่ทำให้เป็นความผิดหรือท่ีเรียก 
กัน'Iนภาษาลาติน'ว่า "Volenti non fit injuria" แต่อย่างไรก็ตามความยินยอมทำให้ไม่เป็นความผิดใน 
ทางกฎหมายอาญาน้ันต้องเป็นความยินยอมโดย "บรืสุทธ้ิ'' หมายความว่า บุคคลผู้ถูกกระทำต้องให้ 
ด้วยความเต็มใจหาใช่เกิดจากการบังคับ^เข็ญหลอกลวงหรือเข้าใจผิดไม่ กล่าวคือ ผู้ให้ความ 
ยินยอมต้องทราบว่าจะได้รับผลของการกระทำน้ันอย่างไรและยอมรับผลของการกระทำน้ันด้วยความ 
สมัครใจ12

ด้งนั้นหลักความยินยอมทำให้ไม่เป็นความผิดเป็นหลักที่นำมาใช้ในการกระทำ 
ความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราด้วย กล่าวคือ หากผู้ถูกกระทำยินยอมให้ผู้กระทำร่วมประเวณี 
ผู้กระทำหามีความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราไม่ แต่อย่างไรก็ตามการให้ความยินยอมในกรณีด้งกล่าว 
ต้องพิจารณาหลักกฎหมายในส่วนของอายุผู้ให้ความยินยอมด้วย กังจะเห็นได้จากบทบัญญัติแห่ง 
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคแรก บัญญัติว่า "ผู้ใดกระทำชำเราเด็กหญิงอายุยังไม่เกิน 
สิบห้าปี ช่ึงมิใช่ภริยาของตนโดยเด็กหญิงน้ันจะยินยอมหรือไม่ก็ตามต้องระวางโทษ..."

สำหรับการข่มขืนกระทำชำเราน้ันประเทศไทยได้มีการบัญญัติความผิดฐานข่มขืน 
กระทำชำเรามาต้ังแต่สมัยโบราณ โดยมีบทบัญญัติเแห่งกฎหมายท่ีนำสนใจคือ

3 .1 .1 1  พ ร ะ ร า ช ก ำ ห น ด ใ ห ม ่,

พระราชกำหนดใหม่น้ีเป็นกฎหมายแม่บทของความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเรา คือ 
กฎหมายฉบับน้ีได้ยืดหลักธรรมคำลังสอนเบญจศีลข้อ 3** ในทางพระทุทธศาสนาเป็นแม่บท โดยใน

,2จ ิตต ิต ิงศภ ้ท ิย ์, ''ความยินยอม'ไม ่ทำ'ให ้เป ็'นความผิด.“ วารสารกฎหมายคณ ะน ิต ิศาสตร ์'ๆฬาลงกรณ ี 

มหาว ิทยาล ัย 3  ฉบับท ี่ 2 (พฤษภาคม-ลงหาคม 2520): 52-57.

'พระราชกำหนดใหม ่ตราข ึ้น ณ  วินพฤห้ลบดี เดีอน 8  แรม 8 คํ่า จ ุลล ักราช 1144

"เบ ญ จ ศ ีล ข ้อ 3 ค อ ก า เม ล ุม ิจ ฉ าจ ารา  เว รม ณ ีส ิก ข าป ท 0 ล ม าธย า ม ิห ม าย ค ว าม ว ่า พ ง งด เว ิน จ า ก ก า ร  

กระทำลันเป ็นภารล่วงเก'นบ ุตรและภริยาของผู้อ ึ่น
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พระราชกำหนดใหม่น้ีได้วางหลักกฎหมายท่ีมีความสำคัญย่ิงต่อแนวความคิดของกฎหมายไทยในเวลา 
ต่อมา คือ ห้ามข่มขืนกระทำชำเราหญิงซ่ึงไม่ใช่ภริยาของตน เว้นแต่,หญิงน้ัน'จะยินยอมสม้เคร่ไจด้วย13

แต่อย่างไรก็ตามพระราชกำหนดใหม่นี้ได้บัญญัติห้ามชายร่วมประเวณีต่อหญิงแม ้
หญิงเป็นภริยาของตน หากหญิงนี้นปวย มีประจำเดือนหรือตั้งครรภ์นับได้ว่าเป็นการบัญญัต 
กฎหมายท่ีให้ความคุ้มครองแก่หญิงภริยาในภาวะท่ีหญิงภริยาไม่พร้อมท่ีจะร่วมประเวณีอีกท้ังยงเป็น 
การบัญญัติกฎหมายโดยพิจารณาถึงสุขอนานัยของหญิงภริยาด้วย คันเป็นกฎหมายที่ให้ความ 
คุ้มครองภริยาในระคับหน่ึง ท้ังน้ีเพราะกฎหมายฉนับน้ียงคงให้อำนาจชายผู้เป็นสามีบงคับภริยาให้ 
ร่วมประเวณีคับตนได้โดยสามีไม่มีความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเรา

3.1.1.2 กฎหมายล้กษณะผ้วเมีย

ความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราเป็นความผิดตามกฎหมายลักษณะคัวเมียมาต้ังแต่ 
ในสนัยกรุงศรือยุธยาตอนต้นท้ังน้ีเพราะผู้ร่างกฎหมายมีความเห็นว่าการล่วงเกินหญิงเป็นการละเมิด 
อำนาจปกครองหรืออำนาจอิสระของบิดามารดาหากหญิงบังมิได้สมรส แต่หากหญิงน้ันสมรสแล้วย่อม 
เป็นการละเมิดอำนาจปกครองหรืออำนาจอิสระของสามี จึงได้จัดเอาความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเรา 
นัญญัติไว้ไนกฎหมายลักษณะคัวเมีย คันเป็นกฎหมายท่ีว่าด้วยเร่ืองความลัมพนธ์ระหว่างสามีภริยา

แต่อย่างไรก็ตามกฎหมายลักษณะคัวเมียน้ันมิได้บัญญัติว่าการท่ีสามีข่มขืนกระทำ 
ชำเราภริยาของตนเป็นความผิดจึงแสดงให้เห็นว่ากฎหมายลักษณะคัวเมียนี้บังมิให้ความคุ้มครอง 
หญิงซ่ึงเป็นภริยาจากการถูกสามีข่มขืนกระทำชำเรา อีกท้ังบังจะเห็นได้ว่าค่านัยมและบัศนคติท่ีมีต่อ 
หญิงบังคงเห็นหญิงเป็นเพียงสมบัติของชาย คังจะเห็นได้จากการท่ีกฎหมายวางหลักไว้ว่า การกระทำ 
ความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราน้ี กฎหมายถือว่าเป็นการกระทำความผิดต่อชายผู้เป็นสามีหรือบิดา 
มารดาของหญิงมากกว่าจะเป็นความผิดต่อหญิงเอง1'' * 14

,3ประลทธิ้พ ัฒนอมร, "ความผิดฐานข่มขืนภระทำชำเรา,'' (วิทยานพนร์1Tริญญามหาบ ัณฑ ิต  

คณะน ิต ิศาลตร์บ ัณฑ ิตว ิทยาล ัย มหาวิทยาลัยรรรมศาลตร์! 2524), หน้า 14.

14เรึ่องเดยวกั'น, หน้า 14-18.
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3.1.1.3 พระราชกำหนดลักษณะข,มขึบล่วงประเวณี

ความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราตามกฎหมายลักษณะผัวเมียใช้บังคับอยู่จนถึง 
พุทธคักราช 2443จึงได้มีการตราพระราชกำหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ. 118

กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ้ทรงอธิบายว่าคำว่า ''ขืนใจ“ กบ '’หญิงมิยินยอม’'ม  ี
ความแตกต่างคัน คำว่า "ขืนใจ'' คือ การใช้กำลังบังคับไม่สามารถทำการหนีได้ ส่วนกรณี ’'หญิงม ิ
ยินยอม'' คือ แม้มิได้ใช้กำลังขืนใจแต่ทำให้หญิงอยู่ในสภาพไม่อาจขัดขืนได้ ตัวอย่างเช่น ปลอมตัวเป็น 
สามีของหญิง หรือให้หญิงเสพของมีนเมา15 "ชำเรา" หมายความว่า เพียงแต่ชายจดถึงทวารหญิง เท่า 
น้ันก็ให้ถือว่าเป็นการชำเรา16

3.1.1.4 ความผิดตามกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127

พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่บัวพระปิยมหาราช (รัชกาลท่ี 5) ทรงรวบรวม 
ลัดทำประมวลกฎหมายอาญาขึ้นใหม่เรียกคันว่า ''กฎหมายลักษณะอาญา" ใช้บังคับเม่ือวนท่ี 21 
คันยายน ร.ศ. 127 ตรงคับพุทธคักราช 2451 มีอยู่ 340 มาตรา กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 น้ี 
ได้ยกร่างข้ึนโดยอาคัยกฎหมายต่างประเทศ โดยมีเสด็จในกรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธ้ีขืงขณะน้ันดำรง 
ตำแหน่งเสนาบดีกระทรวงยุติธรรมเป็นประธานในการรวบรวม ต่อมาเมื่อปีพุทธคักราช 2447 
ดร. ยอร์ช ปาดูส์หมอกฎหมายชาวฝรั่งเศสเข้ารับราชการในตำแหน่งที่ปรึกษาในการร่างกฎหมาย 
จึงโปรดเกล้าต้ังกรรมการชุดใหม่ข้ึนทำงานอีกชุดหน่ึง โดยมี ดร. ยอรัช ปาดูส์ เป็นประธาน17

,5พระเจ้าลูกยาเธอ กรมหมี่อรราชบุ?ดิเรกฦทธ. พระราชบัณณติ'ไนป้จจุบัน (กรูงเทพมหานคร: โรงพิมพ  ์

กองลหุโทษ, 2444), หน้า 301.

16เรี่องเดียวก้น, หน้า 304.

"คณะกรรมการลัดงานฉลองวันเถลิงถวัลย์ราชลมบ้ดีคร'บ 100 ปีในพระบาทลมเด็จพระจุลจอมเกล้า 
เจ้าอยู่หัว, "การปฏิรูประบบกฎหมายและการศาลในร้ซลมัยพระบาทลมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่ห ัว 

พระปิยมหาราช," รวบรวมลัดพิมพ์เนึ่องในโอกาลครบ 100 ปีน้บแต่พระบาทลมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่ห ัว 
เลวยราชย ์1 ตุลาคม 25111 หน้า 18. (เอกลารไม่ตพิมพ์เผยแพร่)
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สำหรับกรณีความผิดเก่ียวกับเพศกฎหมายลักษณะอาญาได้แบ่งออกเป็น 2 ประเภท 
โดยบัญญ้ตรวมอยู่ในส่วนที่ 6 ว่าด้วยความผิดที่จะกระทำอนาจาร หมวดท่ี 1 ความผิดฐานกระทำ 
อนาจารอ้นเก่ียวแก่สาธารณชน และหมวดท่ี 2 ความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเรา13

มาตรา 243วางหลักกฎหมายว่า ผู้ใดบังอาจใช้กำลังด้วยอำนาจด้วยกำลังกายหรือ 
ด้วยวาจาขู่เข็ญกระทำชำเราขืนใจหญิงช่ีงมิใช่ภริยาของบันเอง ท่านว่าผู้น้ันข่มขืนทำชำเรา...

ผู้ใดใช้อุบายหลอกลวงทำชำเราขืนใจหญิงซ่ีงมิใช่ภริยาของบันเอง ท่านว่าบันข่มขืน 
ทำชำเรา มีความผิด ต้องระวางโทษ...* * 19

คำว่า ''ชำเรา" หมายความว่า การมีเจตนาจะร่วมประเวณีด้วย ความผิดฐานข่มขืน 
กระทำชำเราย่อมสำเร็จบริบูรณ์เม่ืออวัยวะสืบพณ์ธุของชายล่วงเาเข้าไปในอวัยวะสืบพันธุของหญิงไม่ 
ว่าเล็กน้อยเพียงไรก็ตาม และไม่ว่าน้ีาอสุจิของชายจะเคล่ือนไหวหรือไม่ก็ตาม

กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 น้ีได้ใช้บังคบตลอดมาจนกระท่ังพระบาทสมเด็จ 
พระปรมินทรมหาภูมิพลอดุลยเดช (ริชกาลท่ี 9) ทรงยกเลิกกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 เพ่ือใช้ 
ประมวลกฎหมายอาญาพุทธลักราช 2499 แทน ต้ังแต่วันท่ี 1 มกราคม พุทธลักราช 2500เหตุท่ี 
ทรงยกเลิกกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 น้ี เพราะได้มีการแก้ไขปริบปรุงกฎหมายอาญาใหม่ 
ให้ทันสมยย่ิงขืนในยุคก่ึงพุทธกาล โดยมีจอมพล ป. พิบูลสงคราม นายกริฐมนตรืเป็นผู้ลงนามสนอง 
พระบรมราชโองการให้ประกาศใช้20

3.1.1.5 ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาพุทธพักราซ 2499

เม่ือพุทธลักราช 2499 ได้มีพระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมายอาญาพุทอลักราช 
2499 ชี่งยกเลิกกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 โดยท่ีประมวลกฎหมายอาญาพุทธลักราช 2499 น้ี 
ให้ใช้บังลับต้ังแต่วันท่ี 1 มกราคม พุทธลักราช 2500 เป็นต้นไป

ประมวลกฎหมายอาญาพุทธลักราช 2499 นี้ได้มีการบัญญัติกฎหมายในส่วนท่ีว่า 
ด้วยความผิดเกี่ยวกับเพศไว้ในลักษณะ9 โดยมีมาตรา276วางหลักในส่วนของการกระทำความผิด

"’ประลิทธพ ์ฒนอมร, ''ความผิดฐานข่มขืนภระทำชำเรา," น น ้า 20-21.

'ใสถ ียรว ิช ัยล ักษณ ์, กฎหมายล ักษณะอาญา ร.ศ.127 พร้อมifoยพระราชบัญญ้ติและพระราชกำหนด

แก้!m พื่มเต ิมพุกฉบับกับประกาศที่เก ี่ยวกับกฎหมายนี้(กรุงเทพมหานคร: นติเวชช์', 2498), หน้า 111.

20ทวิ กสินยพงคํ, คำบรรยายอาญาปี 27 (กรุงเทพมหานคร: กรงสยามการพิมพ์, 2527), หน้า 2.
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ฐานข่มขืนกระทำชำเรา ซ่ึงบัญญัติว่า "ผู้ใดข่มขืนกระทำชำเราหญิง ซ่ึงมิใซ่ภริยาของตนโดยยู่เข็ญด้วย 
ประการใด  ๆโดยใช้กำลังประทุษร้าย โดยหญิงอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ หริอโดยทำให้หญิง 
เข้าใจว่าตนเป็นบุคคลอื่น ต้องระวางโทษ1จำคุกต้ังแต่พิ่ปีถึงย่ีสิบปีและปริ'บต้ังแต่แปด'พ้นบาทถึง 
อ่ืห:ม่ืนบาท

ถ้าการกระทำความผิดตามวรรคแรกได้กระทำโดยมีหรือใช้อาจุธปีนหรือขัตฤระเบิด 
หรือโดยร่วมกระทำความผิดด้วยกนอันมีลักษณะเป็นการโทรมหญิง ต้องระวางโทษจำคุกต้ังแต่สิบห้า 
ปีถึงย่ีสิบปี และปรับต้ังแต่สามหม่ืนบาทถึงสีหม่ืนบาท หรือจำคุกตลอดชีวิต"

จากบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายอาญาข้างต้นนี้พิจารณาเปรียบเทียบลับ 
บทบัญญัติมาตรา 243 แห่งกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127พบว่า มาตรา 276 แห่งประมวล 
กฎหมายอาญาน้ีมีข้อความทำนองเดียวลันลันมาตรา 243 แห่งกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 แต่ 
มีหลักเกณฑ์เคร่งครัดซดเจนข้ึนกว่าเดิม โดยบัญญัติองค์ประกอบความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราให้ 
ขัดเจนย่ิงข้ึนโดยถือว่า ความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราน้ี เป็นการข่มขืนกระทำชำเราต่อหญิงซ่ึงมิใช่ 
ภริยาของตนโดยยู่เข็ญด้วยประการใดๆ โดยใช้กำลังประทุษร้าย โดยหญิงอยู่ในภาวะที่ไม่ลามารถ 
ขัดขืนได้หรือโดยทำให้หญิงเข้าใจว่าตนเป็นบุคคลอ่ืนโดยเจตนา21

ความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเรามาตรา 276 แห่งประมวลกฎหมายอาญาน้ีบัญญัต ิ
ไว้สองวรรค ได้แก่
มาตรา 276 วรรคแรก เป็นการกำหนดลักษณะของการกระทำท่ีจะเป็นความผิด 
มาตรา 276 วรรคสอง เป็นเหตุในลักษณะฉกรรจ์ท่ีทำให้ผู้กระทำต้องร้ขโทษหนกข้ึน22

โดยมาตรา276วรรคสองบัญญัติเพิ่มเติมใหม่ตามประกาศคณะปฎิว้ติฉบับที่ 11 
ข้อ 7 ขันท่ี 21 พฤศจิกายน พุทธลักราช 2514 และแก้ไขโทษให้หนักขึ้นตามพระราชบัญญัติแก้ไข 
เพ่ิมเติมฉบับท่ี 5 พุทธลักราช 252523

“ คณิต ณ  นคร, กฎหมายอาญาภาคความผด. พิมพ์ครั้งที่ 6. (ก}งเทพมหานคร: ลำนักพ ิมพ์มหาวิทยาลัย  

ธรรมศาลตร, 2539), หน้า 182.

“ ล ุว ้ฒน ัค ํร ีพงษ ์ล ุวรรณ, คำธ!บายประมวลกฎหมายอาญาเรียงมาครา (ม .ไ-ม .3981 (ก}งเทพมหานคร: 
โรงพิมพ์รุ่งขัฒนา, 2543), หน้า 352.

“ จิคติ ฒ ิศภ ้ทย ์, กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1. พิมพ์ครั้งที่ 7 (ก}'งเทพมหานคร: ห้างหุ้นส่วนจำก้ดจิรร้ช

การพิมพ์, 2543), หน้า 717-718.
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สำห!ปองค์ประกอบความผิดในส่วนของมาตรา 276 วรรคแรก แยกได้ดังน้ี
1.) ข่มขิบกระทำปาเรา

ความหมายของคำว่า "ข่มขืนกระทำชำเรา" นี้มีนักนิติศาสตร์หลายท่านได้ให้ 
ความหมายของคำว่า "ข่มขืนกระทำชำเรา'' ไว้ดังตัวอย่างที,จะกล่าวต่อไปน้ี

"ข่มขืน'' หมายความว่า การร่วมเพศดับผู้หญิงโดยท่ีหญิงน้ีนไม่ยินยอม2,,
"ข่มขืน'' หมายความว่า การใช้กำลังหรือใช้อำนาจบังดับเอา25
''ข่มขืน'' หมายความว่า การใช้กำลังบังดับให้มีความลัมพ้นธ์ในทางเพศต่อบุคคล26
'‘ข่มขืน" หมายความว่า หญิงมิได้ยินยอมโดยสบัครใจ27
''ข่มขืน" หมายความว่า การกระท่าลัองเสพลังวาลดับหญิงในลักษณะของการ 

ร่วมประเวณีตามธรรมชาติ โดยชายใช้อำนาจกระทำและโดยหญิงไม่สมัครใจ28
''ข่มขืน" หมายความว่า การข่มขืนใจ คือ การกระทำชำเราโดยเขาไม่สมัครใจด้วย 

"กระทำชำเรา" หมายความว่า การท่ีชายร่วมประเวณีดับหญิง29 *
"ข่มขืน" หมายความว่า การข่มขืนใจหรือได้กระทำชำเราโดยหญิงมิได้สมัครใจ 

''กระทำชำเรา" หมายความว่า เม่ือของลับของชายล่วงล้ําเข้าไปในของลับของหญิงไม่ว่าจะเล็กน้อย 
เท่าใด ฉะน้ีนการท่ีผู้กระทำจะสำเร็จความใคร่หรือไม่จึงไม่สำดัญ50

2<ธำรง ทัศนาญชลี, "เพศกบอาชญากรรม,'' วารสารสมาคมจิตแพทย์เพ ่งประเทศไทย 23, ฉบับที่ 3 
(ก ันยายน 2521): 345-353.

2!ไพเนตร ธนาบรบ ุรฝ’, "กฎหมายข่มขน บทปัญfV?mค'ว?พิจารณาแว้ไย. " สตร์ท ัศน์ 1. ฉบับที่ 1 

(ค ุมภาพันธ์-เมษายน 2526): 65.

26Gelles, R ichard J., Power,sex, and violence, The Family Coordinator 26, No. 4 (1977): 339-341.

27จิตติ ติงศภทิย์, กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1. หน้า 722.

28วิน้ย ลํ้าเลีศ, ‘ ข ่มชีนกระทำชำเราและการโทรมหณง," วา?สารรามคำแหง 7, ฉบับที่ 2 (เมษายน 2523): 

91.

29ลุว ัณชัย ใจหาญ, คำอธิบายประมวลกฎหมายอาญาว่าด ้วยความผิดเกี่ยวกับเพศชีวิตและร่างทาย และ 
ความผิดเกี่ยวกับเส?ภาพและชี่อเลียง ม. 2 7 6 -  ม. 3 3 3พ?อมด้วยตัวอย่างและคำพิพากษาฎีกาประกอบ 
(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์มิตรสยาม, 2534), หน้า 2.

3°หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 2-3, พิมพ์ครั้งที่ 10 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ ์มหาวัทยาล ัย

ธรรมศาสตร์, 2544), หน้า 167.
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"ข ่ม ข ืน ', หมายความว ่า  ได ้กระทำชำเราโดยหญ ิงม ิได ้สม ัครใจ กรณ ีหญ ิงย ินยอมย ่อม  
ไม ่เป ็น ความ ผ ิด  แต ่ค วาม ย ิน ย อ ม ขอ งห ญ ิงว ิก ลจร ิต ย ่อ ม ไม ่ม ีผล เป ็น ค วาม ย ิน ย อม  สำห ร ับ ห ญ ิงท ี่เม า  
ส ุราห ร ือ ต ิด ส ุราอ าจม ีป ัญ ห าเร ื่อ งค วาม ย ิน ย อ ม  "ก ระ ท ำช ำ เรา " ห ม าย ค วาม ว ่า  การท ำให ้ของลบ ของ 
ชายล ่วงเาเข ้าไป ใน ของล ับ ของหญ ิง31

"ข ่ม ข ืน " หมายความว ่า  ข ่มข ืนใจ ช ี่งหญ ิงน ั้นม ิได ้ย ินยอมหร ือสม ัคร'ใจ  การข ่มข ืนอาจ 
กระทำโดยใช ้กำล ังประท ุษ ร ้าย  โดยหญ ิงอย ู่ในภาวะท ี่ไม ่สามารถขดข ืน ได ้ หร ือโดยทำให ้หญ ิงเข ้าใจผ ิด  
ว ่าตน เป ็นคน อ ื่น  "ก ระท ำช ำเรา " หมายความว ่า  ก ารท ี่ชายร ่วม ป ระเวณ ีก ับ ห ญ ิง  กล ่าวค ือ ของล ับหรือ 
อว ัยวะส ืบ พ ันธ ุของชายต ้องล ่วงเาเข ้าไป ในช ่องคลอดหร ืออว ัยวะส ืบ พ ันธ ุของหญ ิงแล ้ว ไม ่ว ่าจะล ่วงล ํ้า  
เข ้าไปมากน ้อยเพ ียงใดก ็เป ็นความผ ิดสำเร ็จแล ้ว ส ํวนชายจะสำเร ็จความใคร ่หร ือไม ่จ ึงไม ่สำคญ 32

"ข ่ม ข ืน ” หมายความว ่า  การท ี่ชายได ้ร ่วมประเวณ ีก ับหญ ิงหร ือกระทำ'ชำเรา'หญ ิง'โดย 
ข ืนใจช ี่งหญ ิงม ิได ้ย ินยอม หร ือสม ัครใจจะร ่วม ป ระเวณ ีด ้วย  "ก ระท ำชำเรา " หมายความว ่า  ของล ับหรือ 
อว ัย วะส ืบ พ ัน ธ ุของชายได ้ล ่วงล ํ้า เข ้า ไป ใน ช ่องค ลอด ของล ับ ห ร ืออว ัยวะส ืบ พ ัน ธ ุของห ญ ิงแล ้วไม ่ว ่าจะ  
ล ่ว ง เา เข ้า ไป ม าก น ้อ ย เพ ีย งใด  ข ้อ ส ำค ัญ ให ้ล ่วงล าเข ้า ไป ก ็เป ็น ค วาม ผ ิด สำเร ็จแล ้ว  ล ่วนการจะสำเร ็จ  
ความใคร ่ชองชายหร ือไม ่ไม ่สำค ัญ 33 *

"ข ่ม ข ืน " ห ม า ย ค ว า ม ว ่า  ก ารบ ังค ับ จ ิต ใจ  ห ร ือ ก ระ ท ำโด ย ห ญ ิงไม ่ส ม ัค รใจ  "กระทำ 

ช ำ เรา " หม ายค วาม ว ่า  ก ารท ี่อว ัยวะส ืบ พ ัน ธ ุของชายได ้ล ่วงล ํ้า เข ้า ไป ใน อว ัยวะส ืบ พ ัน ธ ุของห ญ ิงไม ่ว ่า  
ล ่ว งเา เข ้า ไป ม าก น ้อ ย เพ ีย งใด  ข ้อสำค ัญ ให ้ล ่วงลาเข ้าไปก ็เป ็นความ ผ ิดสำเร ็จแล ้ว  โดยไม ่ต ้องคำน ึงว ่า 
เย ื่อ พ รห ม จ า ร ีจ ะ ข าด ห ร ือ ไม ่ห ร ือ ฝ ่าย ช าย จ ะ ส ำ เร ็จ ค วาม ใค ร ่ห ร ือ ไม ่ แ ม ้ล ่ว งล ํ้า เข ้า ไป บ างส ่วน เพ ีย ง  
เล ็ก น ้อ ย เย ื่อ พ รห ม จ าร ีไม ่ข าด ห ร ือ ช าย ย งไม ่ส ำ เร ็จ ค วาม ใค ร ่น ํ้าอ ส ุจ ิย ัง ไม ่เค ล ื่อ น  ก รณ ีน ี้ก ็ถ ือ ว ่า เป ็น  
ความผ ิดสำเร ็จแล ้ว3''

31คณึต ณ  นคร, กฎหมายอาณาภาคความผด. หน้า 182.

“ ปร ิญญา จิตรการ'นที?)'จ, ความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราและธนาจา? (กรุงเทพมหานคร: ลำนักพ ิมพ  ์
นัดธรรม, 2534), หน้า 1.

“ ล ุป ัน พ ูลพ ์ฒน ั คำอธิบายเรียงมาตราประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2-3 ความผิด-คห ฺโทษมาตรา 276 กง 
มาตรา 398 ประกอบด้วยคำพิพากษาฎีกา พ.ศ. 2500 กง พ.ศ. 2535 (กรุงเทพมหกนคร: ลำน ักพ ิมพ  ์

นัตบรรณการ, 2537), หน้า 1-2.

3<ล ุว ้ฒ น ์ คํริพงษ์ลุวรรณ, คำอธิบายประมวลกฎหมายอาญาเรียงมาตรา (ม า -ม .398). หน้า 352.
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"กระท ำชำเรา " หมายความว ่า การร ่วมประเวณ ีตามธรรมชาต ิ35 
"กระทำชำเรา '' หมายความว ่า  การร ่วม ป ระเวณ ีห ร ือ ก ารส ่อ งเสพ ส ังวาส ระห ว ่างชาย  

และห ญ ิงใน ส ักษ ณ ะป กต ิต าม ธรรม ชาต ิโด ยของส ับ ห ร ืออว ัยวะเพ ศของชายได ้ล ่วงล ํ้า เข ้า ไป ใน ของส ับ  
ห ร ืออว ัยวะเพ ศ ของหญ ิงแล ้วไม ่ว ่าจะล ่วงล ํ้า เข ้าไป ม ากน ้อย เพ ียงใด  ไม ่ว ่าชาย จะส ำเร ็จความ ใค ร ่ หรือ 
เย ื่อ พ รห ม จ า ร ีห ญ ิงจ ะ ข า ด ห ร ือ ไม ่ไม ่ส ำ ค ัญ  ท ง น ี้เพ รา ะ ก า รช ำ เรา ม ุ่งพ ิจ า รณ า ว ่า ม ีก า รล ่ว งล ํ้า ท า ง  
ประเวณ ีแล ้วหร ือไม ่ ไม ่ได ้พ ิจารณ าถ ึงเร ื่องการส ืบพ ันธ ุ้36

"ก ระท ำช ำเรา " หมายความว ่า  การก ระท ำท ี่พ ิส ูจน ์ได ้ว ่าอ ว ัย วะ เพ ศชาย ได ้ล ่วงล าเข ้า  
ไป ใน ซ ่องคล อด ของห ญ ิงแม ้จะ เข ้า ไป เพ ีย งเล ็ก น ้อย ก ็ต าม  โด ย ไม ่ต ้อ งค ำน ึงว ่าชาย ได ้ส ำ เร ็จค วาม ใค ร ่ 
หล ั่งอส ุจ ิหร ือ เย ื่อพรหมจาร ีของหญ ิงจะฉ ีกขาดหร ือไม ่37

"ข ่ม ข ืน ก ระท ำช ำเรา " หมายความว ่า  ก ารร ่วม ป ระเวณ ีระห ว ่างชาย และห ญ ิงซ ึ่ง ไม ่ใช ่ 
ภร ืยาตนโดยท ี่หญ ิงน ั้น ไม ่ย ินยอมร ่วมประเวณ ีด ้วย38

"ข ่ม ข ืน ก ระท ำชำเรา ,' หมายความว ่า การม ีความ ส ัมพ ันธ ์ทางเพ ศโดยป ราศจากความ  
ย ินยอมของอ ีกฝ ่ายหน ึ่งโดยการบ ังค ับ ให ้ม ีเพ  ศ ส ัม พ ันธ ์กบ อ ีกบ ุคคลหน ึ่งซ ึ่งม ีอำนาจเหน ือกว ่าและเป ็น  
ผ ู้ได ้เปร ียบ39

"ข ่ม ข ืน ก ระท ำชำเรา " หมายความว ่า  การกระทำเย ี่ย งปฏ ิป ักษ ์และใช ้กำส ังของบ ุคคล 

หน ึ่งกระทำต ่ออ ีกบ ุคคลหน ึ่ง  โด ย ม ุ่งป ระส งค ์อ ำน าจ เห น ือก ว ่าด ้วย ค วาม เล วท ราม เป ็น ก ารละเม ิด และ 
ประท ุษร ้ายต ่อร ่างกายและช ีว ิตของบ ุคคลอ ื่น40

"ข ่ม ข ืน ก ร ะ ท ำ ช ำ เร า "ห ม า ย ค ว า ม ว ่า  ก า รร ่ว ม ป ร ะ เว ณ ีก บ ห ญ ิง ซ ึ่ง ไม ่ใซ ่ภ ร ิย า ต น  
โดยหญ ิงน ั้นไม ่ย ินยอม ถ ้าหญ ิงย ินยอมก ็ไม ่ถ ือว ่าเป ็นการข ่มข ืนกระทำชำเรา41

3Sกฤตยชญ์พ ิรเขต, กฎหมายอาณา 2 ภาคความผิด (กรุงเทพมหานคร: หนึ่งเจ็ดการพิมพ์, 2525),

หน้า 384.

36G lanville L. W illiam s, Textbook of crim inal law (London: Steven&Son, 1978), p. 196.

37มารุตบ ุนนาค, ระวังท่านจะโเกข้อหาข่มขืน (พระนคร: โรงพิมพ์เจรญรรรม, 2509), หน้า 177.

38Benjam in Karpman, The sexual offender and his offenses (Washington, D.C.: Julian Press, Inc., 
Publisher, 1954), p. 12.

39N icho lasG roth , Men who rape. 3rded. (New York: Plenum Press, 1981), p. 3.

40Naomi Golan, Treatment in cris is situation (New York: Collier M acm illan Publisher, 1978),

p. 206.
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"ข ่ม ข ืน ก ระ ท ำช ำ เรา '' ห ม าย ค วาม ว ่า  ก ารบ ังค ับ 'ย ู่เข ็ญ เพ ื่อ ให ้เก ิด ก ารร ่วม ป ระ เวณ ี 
โดยป ราศจากความย ินยอมหร ือร ่วมป ระเวณ ีในภาวะท ี่หญ ิงม ิอาจข ัดข ืน ได ้เป ็นการกระทำความผ ิดต ่อ  
ร ่างกายในแง ่กฎหมายค ือล ่วงละเม ิดส ิทธ ิในเน ื้อต ัวร ่างกายของหญ ิง42

"ข ่มข ืนกระทำชำเรา', หมายความว ่า การพ ยายามร ่วม เพ ศโดยฝ ่ายหญ ิงไฝย ินยอมอ ัน  

เป ็นการทำร้ายทางเพ ศอย ่างหน ึ่ง43
ด ังน ั้น จ ึงอ า จ ก ล ่า ว ได ้ว ่า ค ว าม ย ิน ย อ ม ถ ือ เป ็น ส าระ ส ำค ัญ ข อ งค ว าม ผ ิด ฐ าน ข ่ม ข ืน  

ก ระท ำชำเราป ระก ารห น ึ่ง  ท ั้งน ี้เพ ราะก ารจ ะ เร ีย ก ว ่า  '‘ข ่ม ข ืน 1' ได ้น ั้น ต ้อ ง เป ็น ก ารก ระท ำท ี่ป ราศ จ าก  
ความ ย ินยอม  ก ารพ ิจ ารณ าเร ื่อ งค วา ม ย ิน ย อ ม ข อ งห ญ ิงน ั้น ต ้อ งส ัง เก ต จาก ก ร ิย าวาจ าข อ งห ญ ิงแ ล ะ  

พฤต ิกรรมท ั้งหลายประกอบค ับการส ันน ิษฐานช ี้ขาดตามพฤต ิกรรมท ี่ปรากฏ44
กล ่าวโดยสร ุป  ก ารข ่ม ข ืน ก ระท ำชำเรา  ค ือ ก ารท ี่ช า ย ร ่วม ป ระ เวณ ีค ับ ห ญ ิงช ี่ง ไฝ ใช ่ 

ภ ร ิย าขอ งต น โด ย ป ราศ จาก ค วาม ย ิน ย อ ม ขอ งห ญ ิงแ ล ะโท รร ่วม ป ระ เวณ ีน ี้อ ว ัย วะ เพ ศ ข อ งชาย ต ้อ งได ้ 
ล ่ว งล ํ้า เข ้า ไป ใน อ ว ัย ว ะ เพ ศ ข อ ง ห ญ ิง ไม ่ว ่า จ ะ ล ่ว ง เา เข ้า ไป ม า ก น ้อ ย เพ ีย ง ใด  ไม ่ว ่า ช า ย จ ะ ส ำ เร ็จ  
ความใคร่หร ือเย ื่อพรหมจารีหญ ิงจะขาดหรือไฝ

ค ำพ ิพ าก ษ าฎ ีก าท ี่ 1133/2509 ว ิน ิจฉ ัยว ่า  จ ำ เล ย ได ้ก ระท ำ ช ำ เราผ ู้เส ีย ห าย ข อ งล ับ  
ข อ งจ ำ เล ย ได ้เข ้า ไป ใน ข อ งล ับ ผ ู้เส ีย ห าย ราว  1 องค ุล ี เช ่น น ี้ถ ือ ได ้ว ่า เป ็น ก ารก ระ ท ำช ำ เราส ำ เร ็จ ต าม  

ความ ห ม าย ของป ระม วล ก ฎ ห ม าย อ าญ าม าต รา  276 แล ้ว ก ารท ี่ท างพ ิจ ารณ าไฝ ป ราก ฏ ว ่าม ีน ี้า อ ส ุจ ิ

4โครงการศูนย์กฎ-ห3งายสิทธิมนุษย'ชนและสันติสีกษา ลาขาวิชานิต ิศาลตริมหาวิทยาลัยสุโขทัย 
ธ«'มาธราช, โครงการเผยแพร่กฎหมายที่น่า?'สำ'หรับประชาชน เล่มที่ 2 กฎหมายอาญาท ี่น ่า^าหรบประชาชน 

(นนทบุรี: นิติศาลตร์มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2538), หน้า 44.

42ว ิภาภรณ ์คงเจร ิญ , ''แนวทางการปฏบัติต่อหญิงที่ถ ูกข่มขืนกระทำชำเรา: สืกษาในทัศนะของน้กวิชาซพที่ 

เกี่ยวข้อง,,’ (ว ิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชาล ังคมลงเคราะห์ศาลตรีบ ัณฑิตวิทยาล ัย มหาวิทยาลัย 

ธ«มศาลตรี, 2530), หน้า 25-26.

43ลุวิ''ทนา อาร ีพ«ค, ความผิดปกติทางจิต (กรุ]เทพมหานคร: โรงพิมพ ์จ ุฬาลงกรณ ์มหาวิทยาลัย, 2524),

หน้า 537.

44พระอนทปริซา (เหยยน เลขะวณิช), คำอธบายกฎหมายลักษณะอาญาภาค 2 คอน 2 เล่ม 3 (พระนคร: 
โรงพิมพ์โลภณพิพรรฒธนากร, 2468), หน้า 1108.
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ขอ งจำเลยอ อกม าอย ู่ท ี่ขอ งล ับ ของผ ู้เส ียห ายห ร ือท ี่ของล ับ ของจำเลยน ั้น เป ็น เร ื่อ งสำเร ็จค วาม ใค ร ่แล ้ว  
หร ือ ไม ่เป ็นอ ีกส ่วนหน ี่งไม ่เป ็น เหต ุให ้เห ็นว ่าจำเลยกระทำชำเราสำเร ็จหร ือ เป ็น เพ ียงขนพยายาม45

ค ำพ ิพ ากษ าฎ ีกาท ี่ 1048/2518 ว ิน ิจฉ ัยว ่า ก ารชำ เราห ญ ิงของล ับ ขอ งชาย ต ้องล ่วงเา  
เข ้าในช ่องล ังวาสหร ืออว ัยวะส ืบพ ันธ ุของหญ ิง46

ค ำพ ิพ าก ษ าฎ ีก าท ี่ 1642/2532 ว ิน ิจฉ ัยว ่า  ค วาม ผ ิด ฐ าน ข ่ม ข ืน ก ระท ำช ำเราน ั้น  เมื่อ 
อ ว ัย วะ เพ ศ ขอ งจ ำเล ย ได ้ล ่วง เา เข ้า ไป ใน อ ว ัย วะ เพ ศ ข องผ ู้เส ีย ห าย แล ้ว  แม ้จำเล ยไม ่ส ำเร ็จความ ใค ร ่ก ็ 
เป ็นความผ ิดสำเร ็จ47

ค ำ พ ิพ า ก ษ า ฎ ีก า ท ี่ 2759/2532 ว ิน ิจฉ ัยว ่า  ค วาม ผ ิด ฐ าน ข ่ม ข ืน ก ระ ท ำช ำ เราน ั้น  แม ้ 
จำ เลย จะไม ่พ ูด ห ร ือม ีอ าจ ุธ'ย ู่เข ็ญ ผ ู้เส ียหาย ถ ้าต าม พ ฤ ต ิก ารณ ์ผู้เส ียห าย ก ล ัวจำเล ย  ตกอย ู่ในอำนาจ 
พ ังล ับของจำเลย ตกอย ู่ใน ภ าวะจำยอม ไม ่กล ้าข ัดข ืน  จะถ ือว ่าผ ู้เส ียห ายย ิน ยอม ไม ่ได ้ จำเลยจ ึงต ้องม ี 
ความผ ิด48

ค ำพ ิพ าก ษ าฎ ีก าท ี่ 2073/2537ว ิน ิจฉ ัย ว ่า  จำเลยท ี่ 1 ร ่วม ป ระ เวณ ีล ับ ผ ู้เส ีย ห าย โด ย  
ผ ู้เส ียหายย ินยอม จำเลยท ี่ 1 จ ึงไม ่ม ีความผ ิดฐานข ่มข ืนกระทำชำเรา49

ค ำ พ ิพ า ก ษ า ฎ ีก า ท ี่ 1489/2543ว ิน ิจ ฉ ัย ว ่า  จ ำ เล ย ท ง ส า ม ล ับ พ ว ก ไ ด ้ร ่ว ม ล ัน พ า  
ผ ู้เส ียห ายไป ท ี่บ ้าน เก ิด เห ต ุเพ ื่อ กระท ำชำเรา  จำเลยท ี่ 3 ก ระท ำชำเราผ ู้เส ีย ห าย โดย ผ ู้เส ีย ห าย ย ิน ย อม  
จำเลยท ี่ 3 จ ึงไม ่ม ีความผ ิดฐานข ่มข ืนกระทำชำเรา50

<5คำพ ิพากนาฎีกา ประจำพูทรคํกราช 2509 ดอน 3 (ก เทพมหานคร: เนติบัณฑิตยลภา, 2509), 

หน้า 1316.

<6คำพ ิพากษาฎีกา ประจำพูทรคํ'กราช 2518 ตอน 7 (ก^เทพมหานคร: เนติบัณฑิตยลภา, 2518),

หน้า 953.

<7คำพ ิพากษาฎีกา ประจำพูทธด้กราช 2532 ดอน 6 (ก?งเทพมหานคร: เนติบัณฑิตยลภา, 2532), 
หน้า 1563.

,6คำพิพากษๆฎีกา ประจำพูทธคํกราช 2532 ตอน 7 (ก^งเทพมหานคร: เนติบัณฑิตยลภา, 2532), 
หน้า 2035.

49คำพิพากษาฎีกา ประจำพูทรด้กราช 2537 ตอน 8 (ก?งเทพมหานคร: เนติบัณฑิตยลภา, 2537), 
หน้า 1644.

50คำพ ิพากษาฎีกา ประจำพูทธ^กราช 2543 เล่ม 3 (ก?งเทพมหานคร: โรงพิมพ์ชวนพิมพ์, 2543),

หน้า 140.
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2.) หญิง^งมิใช่ภริยาของตน

ความ ห ม ายของคำว ่า  "ห ญ ิงช ี่งม ิใช ่ภ ร ิยาของต น '' น ี้ม ีน ัก น ิต ิศ าส ต ร ์ห ล าย ท ่าน ได ้ให ้ 
ความหมายของคำว ่า "หญ ิงช ี่งม ิใช ่ภร ิยาของตน" ไว ้ด ังต ัวอย ่างท ี่จะกล ่าวต ่อไปน ี้

"หญ ิง '' ห ม าย ค วาม ว ่า  ห ญ ิงท ี่แ ท ้จ ร ิง  ซ ึ่งส าม ารถ ค ล อ ด บ ุต รได ้โด ย ไม ่รวม ถ ึงช าย ท ี่ 
ผ ่าต ัด แ ป ล งเพ ศ เป ็น ห ญ ิง  อ น ึ่งห ญ ิงต า ม ค ว า ม ห ม า ย ด ังก ล ่า ว ต ้อ ง เป ็น ห ญ ิงท ี่ย ังม ีช ีว ิต อ ย ู่ไม ่ใช ่ศ พ  
การชำเราศ พ ของหญ ิงไม ่เป ็นค วาม ผ ิด ตามมาตราน ี้ ล ่วนคำว ่า  "ภ ร ิย า " ห ม าย ค วาม ว ่าภ ร ิย าโด ย ชอบ  
ด ้ว ย ก ฏ ห ม า ย  ก ล ่า ว ค ือ  ได ้จ ด ท ะ เบ ีย น ส ม ร ส ถ ูก ต ้อ ง ต า ม ก ฎ ห ม า ย  แต่ถ ้า ห า ก ว ่า ช า ย ห ญ ิง ม ิได ้ 
จดทะเบ ียนสมรสด ันแม ้จะอย ู่ก ินด ้วยก ันจนม ีบ ุตรแล ้วก ็ตามก ็ไม ่ถ ือว ่าเป ็นภร ิยาท ี่ชอบด ้วยกฎหมาย61 

"ภ ร ิยา '' ห ม าย ค วาม ว ่า  ภ ร ิย า ท ี่ช อ บ ด ้วย ก ฎ ห ม าย  แ ต ่ค วาม ส ำค ัญ ผ ิด ใน ป ระ ม ว ล  
ก ฎ ห ม า ย แ ฟ งแ ล ะ พ า ณ ิช ย ์ค ือ  ค ิด ว ่าห ญ ิงท ี่อ ย ู่ก ิน ด ับ ต น ฉ ัน ส าม ีต ล อ ด ม า เป ็น  "ภ ร ิย า " ย ่อม ถ ือ เป ็น  
ข ้อแก ้ต ัวได ้ นอกจากน ี้ถ ้าผ ู้ก ระท ำส ำค ัญ ผ ิด ใน ข ้อ เท ็จจร ิง  ต ัวอย ่างเช ่น  สำค ัญ ผ ิดว ่า เป ็น ภ ร ิยาของตน  
เพราะหญ ิงมานอนอย ู่ในม ุ้งภร ิยาของตน ผ ู้กระทำก ็ไม ่ม ีผ ิด เพ ราะเป ็นความ สำค ัญ ผ ิดในข ้อ เท ็จจรงย ัน  
เป ็นองค ์ประกอบของความผ ิดตามท ี่น ัญ ญ ัต ิไว ้ในมาตรา 59 วรรคสาม62 

''ภริยา'' หมายความว ่า ภร ิยาท ี่ชอบด ้วยกฎหมาย63
"หญ ิงซ ึ่งม ิใช ่ภร ิยาของตน'' หมายความว ่า  ภร ิยาท ี่ชอบด ้วยกฎหมาย เป ็นการสมรสท ี่ 

ได ้จดทะเบ ียนตามประมวลกฎหมายแพ ่งและพาณ ิชย ์* 52 53 54 55
''หญ ิงซ ึ่งม ิใช ่ภร ิยาของตน" หมายความว ่า  ผ ู้ถ ูกกระทำต ้องเป ็นหญ ิงเท ่าน ี้'นและต ้องม ี 

สภ าพ บ ุคค ลอย ู่ใน ขณ ะท ี่ถ ูกกระท ำ “ภ ร ิย า "ห ม า ย ถ ึง ภ ร ิย า โด ย ช อ บ ด ้ว ย ก ฎ ห ม า ย ด ัง น ี้น ห า ก ก า ร  
กระท ำชำเราหญ ิงซ ึ่ง เป ็นภ ร ิยาของต นโด ยไม ่ชอบ ด ้วยกฎ หม ายโดยหญ ิงไม 'ย ินยอม ก ็จะเป ็นความ ผ ิด  
ใน ท ำน องก ล ับ ด ัน ห าก ก ระท ำชำเราห ญ ิงซ ึ่ง เป ็น ภ ร ิย าโด ย ชอบ ด ้วย ก ฎ ห ม าย ของต น แม ้ห ญ ิงน ี้น จะไม ่ 
ย ินยอมผ ู้กระทำก ็ไม ่ม ีความผ ิดเพราะความผ ิดไม ่เก ิดข ี้น56

5,ล ุว ้ฒ น ์ ศรีพงษ์สุวรรณ, คำอธบายประมวลกฎหมายอาญาเรียงมาตรา (ม. 1 ■ ม.398). หน้า 353.

52หยุด แลงธุท้ย, กฎหมายอาญา ภาค 2-3. หน้า 167-168.

53คณิต ณ  นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด. หน้า 183.

6<วิภาล ลระรักษ์, ’’ข่มขืนกระทำชำเรา." วารลา?รามคำนหง 6, ฉบับที่ 1 (มกราคม 2522): 33.

55ปรีญญา จิตรการนทีกิจ, ความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราและอนาจาร. หน้า 4.
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''หญ ิง?งม ิใร!ภร ิยาของตน“ หมายความว ่า ภร ิยาท ี่ชอบด ้วยกฎหมาย ฉะน ั้นการข ่มข ืน  

ก ระ ท ำ ช ำ เท ห ญ ิง ,ซ ึ่งเป ็นภร ิยาแม ้'จะกระทำการ'ย ู่เข ็ญ หร ิอประท ุษร ้ายหร ือกระทำการ'อ ื่นใฟ ้ตามท ี่ระบ ุ 
ไว ้ก ็ย ่อมไม ่เป ็นความผ ิดฐานข ่มข ืนกระทำชำเราแต ่อย ่างใด  กรณ ีอาจม ีป ญ หาว ่าหญ ิงซ ึ่ง เป ็นภ ร ิยาของ 
ชายน ั้น ได ้เส ียก ัน เองและอย ู่ก ินร ่วมก ันมาโดยเป ิด เผยซ ึ่งประชาซนทราบโดยท ั่วไปว ่าหญ ิงน ั้น เป ็นภร ิยา 
ข อ งช าย แ ต ่ม ิได ้จ ด ท ะ เบ ีย น ส ม รส ก ัน  ห า ก ว ัน ใด วน ห น ึ่งห ญ ิงน ั้น ไม ่ย ิน ย อ ม ร ่วม ป ระ เวณ ีด ้งท ี่เค ย อ ย ู่ 
ร ่วม ก ัน ม า ช าย ผ ู้ถ ือ ว ่า ต น เป ็น ส า ม ีน ั้น จ ีงช ุ่เข ็ญ ห ร ือ ป ระ ท ุษ ร ้าย ข ่ม ข ืน ก ระท ำ ช ำ เรา จ น ส ำ เร ็จ จ ะ เป ็น  
ความผ ิดหร ือไม ่ ในกรณ ีเช ่นน ี้เห ็นว ่าการกระทำของชายน ่าจะไม ,เป ็น ความ ผ ิดฐาน ข ่ม ข ืน กระท ำชำเรา  
เพ ราะก ารอ ย ู่ร ่วม ก ัน โด ย เป ิด เผ ย ค น ท ั่ว ไป ก ็ท ราบ ว ่าห ญ ิง เป ็น ภ ร ิย าชาย แ ล ะก ารร ่วม ป ระ เวณ ีก ัน ม าก ็ 
เป ็น ความย ินยอม ของหญ ิง การจด ทะเบ ียนสมรสเป ็น เพ ียงการร ับ รองของกฎห มายก ่อให ้เก ิดส ิทธ ิและ 
หน ้าท ี่ในทางแฟ งเท ่าน ั้นแต ่โดยพ ฤต ิน ัยแล ้วย ่อมป ฏ ิเสธไม ่ได ้ การท ี่ชายข ่มข ืนกระทำชำเราก ็โดยถ ือว ่า  
หญ ิงน ั้น เป ็น ภ ร ิยาของตน โด ยส ุจร ิต เพ ราะอย ู่ก ิน ด ้วยก ัน ฉ ัน สาม ีภ ร ิยาโด ยค วาม ย ิน ยอม ต ลอด ม าจ ึงได ้ 
ก ระ ท ำ เช ่น น ั้น  น ับ ว ่า ก า ร ก ร ะ ท ำ ข อ ง ช า ย ผ ู้ถ ือ ว ่า ต น เป ็น ส า ม ีน ั้น ส ำ ค ัญ ผ ิด ใน ข ้อ เท ็จ จ ร ิง อ ัน เป ็น  
องค ์ป ระก อ บ ค วาม ผ ิด ต าม ม าต รา  59 วรรค ส าม และม าต รา  62 แ ห ่งป ระม วล ก ฎ ห ม าย อ าญ า จ ึง เป ็น  
การขาดเจตนาไป66 *

''ห ญ ิงช ี่งม ิใช ่ภ ร ิย าข อ งต น '' ห ม าย ค วาม ว ่า  ห ญ ิงอ ื่น ท ี่ม ิใช ่เป ็น ภ ร ิย าข อ งผ ู้ก ระท ำ  

การข ่มข ืนกระทำชำเราภร ิยาของตนเองเฌ ้หญ ิงจะไม ่ย ินยอมสาม ีก ็ไม ่ม ีดวามผ ิดตามมาตราน ี้57
กล ่าวโดยสร ุป  คำว่า "หญ ิงซ ี่งม ิใช ่ภ ร ิยาของตน" ห ม ายความว ่า  ผ ู้กระทำต ้องกระทำ 

ชำเราต ่อหญ ิง หากเป ็นการกระทำก ับ เพ ศ เด ียวก ันจะไม ่ม ีความผ ิดฐานข ่ม ข ืนกระทำชำเรา68 และหญ ิง 
น ั้น ต ้อ งม ิใช ่ภ ร ิย าขอ งผ ู้ก ระท ำช ำเรา  น อ ก จ า ก น ี้เม ื่อ บ ท น ัญ ญ ัต แ ห ่งป ระม วล ก ฎ ห ม าย อ าญ าม าต รา  
276 ได ้น ัญ ญ ้ต ิโด ยใช้คำว่า ''ภร ิยา, และมิได ้ใหค้ ำน ิยาม ไว ้ต ่างหากย ่อมต ้องถ ือตามป ระมวลกฎ หมาย 
แพ ่งและพาณิชย์คือ หมายความถ ึงภร ิยาซ ึ่งได ้จดทะเบ ียนสมรสโดยชอบด ้วยกฎหมาย59

“ ล ุป ัน พ ูล ท ัฒ น ์ คำ8 6 บ าย เร ย ง ม าด ร าป ร ะ :ม ว ล ก ฎ ห ม าย อ าญ าภ าค  2-3  ค วาม ผ ิด -ล ห ุโท ษ  ม า ด ร า 2 7 6 ถ ึง 

ม าด ร า  3 9 8  ป ร ะ ก อ บ ด ้ว ย ค ำพ พ าก ษ าฎ ก า พ.ศ. 2 5 0 0  กง พ.ศ. 2535. ห น ้า 3-4.

" ล ุว ้ณ ช ัย  ใ จ ห า ญ , ค ำอ ธ บ าย ป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม าย อ าญ าว ่าด ้ว ย ค ว าม ผ ิด เก ี่ย ว ก ับ เท ศ ช ัว ิต แ ค ะ ร ่าง ก าย  และ 

ค วาม ผ ิด เก ี่ยว ก ับ เส รภ าพ น ล ะ ช ึ่อ เส ิยง  ม. 2 7 6 -  ม. 3 3 3  ท ร ัอ ม ด ้วยต ู้'วอ ย ่างแ ค ะค ำพ พ าก ษ ๆ ฎ ีก าป ระท อ บ . ห น ้า 5-6. 

“ ก ิต ต ค ํก ด ป ร ก ต ิ, "ตำน าน ร ักร ่วม เพ ศ ," ว าร ส าร น ิด ศ าส ต ร ์13. ฉบบท ี่ 2 (2 5 2 6 ) : 119.

“ จ น ด า ร า , “ข ่ม ข ืน ก ระท ำช ำเรา." บ ท ป ัณ ฑ ต ย ์ 25, ตอนท ี่ 1 (ม ก ร า ค ม 2511): 66.
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3 .) โ ด ย ข ู่เ ข ็ญ ด ้ว ย ป ร ะ ก า ร ใ ด   ๆ โ ด ย ใ ฟ ้า า ล ัง ป ร ะ ท ุษ ร ้า ย  โ ด ย ห ญ ิง อ ย ู่ใ น ภ า ว ะ ท  

ไ ม ่ส า ผ า ร ถ ข ัด ข ็น ไ ด ้ห ร ึอ โ ด ย ท ่า ใ ห ้ห ญ ิง เ ข ้า ใ จ ว ่า ต น เป ็น บ ุค ค ล อ ีน

(1) ความหมายของคำว ่า ''โดยข ู่เข ็ญ ด ้วยประการใดๆ" น ี้ม ีนกน ิต ิศาสตร ์หลายท ่านได ้ 
ให ้ความหมายของคำว ่า "โดยข ู่เข ็ญ ด ้วยประการใดๆ" ไว ้ด ังต ัวอย ่างท ี่จะกล ่าวต ่อไปน ี้

"โดยข ู่เข ็ญ ด ้วยป ระการใดๆ" คำว ่า "ข ู่เข ็ญ " หมายความว ่า การแสดงว ่าจะทำให ้ผ ู้ถ ูก  
ข ู่เข ็ญ เป ็น อ ัน ต ราย  ก ารข ู่เข ็ญ ต าม ม าต ราน ี้ไม ่จำก ัด เฉ พ าะข ู่ว ่าจะใช ้ก ำล ังป ระท ุษ ร ้าย จ ึงห ม าย ค วาม  
รวม ถ ึงอ ัน ต รายท ั้งป วงช ึ่งผ ู้ก ระทำการข ู่แสด งว ่าจะทำให ้เก ิดแก ่ผ ู้ถ ูกข ู่เข ็ญ และผ ู้ถ ูกข ู่เข ็ญ กล ัวว ่าจะถ ูก  
กระทำให ้เป ็นอ ันตรายต ่อ!เว ิต  ร ่างกาย เสรภาพ ซ ื่อ เส ียง ท ร ัพ ย ์ส ิน  ส ิทธ ิ ฐานะในล ังคม  หรอฐานะทาง 
เศรษฐก ิจก ็ได ้ กฎหมายม ิได ้จำก ัดว ่าผ ู้ท ี่ถ ูกข ู่ว ่าจะได ้ร ับอ ันตรายจะต ้องเป ็นต ัวหญ ิงน ั้น เอง60

"โด ย ข ู่เข ็ญ ด ้ว ย ป ระ ก า รใด ๆ ,' คำว ่า  "ข ู่เข ็ญ " ห ม า ย ค ว า ม ว ่า  ท ำให ้ก ล ัวว ่าจ ะ ได ้ร ับ  
ภ ย ัน ต รา ย ใน อ น า ค ต  ซ ึ่ง อ า จ เป ็น ก า ร ก ร ะ ท ำ ต ่อ ห ญ ิง น ั้น เอ ง ห ร ือ ต ่อ ผ ู้อ ื่น ซ ึ่ง เก ี่ย ว ข ้อ ง ก ับ ห ญ ิง น ั้น  
ต ัวอย ่างเช ่น  ข ู่ว ่าจ ะฆ ่าบ ุต รข อ งห ญ ิง  น อ ก จ า ก น ี้อ าจ เป ็น ก ารข ู่ท ี่จ ะก ระท ำต ่อ ท ร ัพ ย ์ส ิน  ต ัวอย ่างเช ่น  
ข ู่ว ่าจะเอาไฟจ ุดเผาบ ้านของหญ ิงหร ือบ ิดาของหญ ิงก ็ได ้61

''โด ย ข ู่เข ็ญ ด ้ว ย ป ร ะ ก า รใด ๆ " ม ิได ้จำก ัด เฉ พ ๆ ะ ก า รข ู่เข ็ญ ต ่อ ห ญ ิง น ั้น โด ย ต รง แ ต ่ 
อย ่างเด ียว อาจจะเป ็นการข ู่เข ็ญ อย ่างอ ื่นด ้วย การข ู่เข ็ญ น ี้อาจจะกระทำด ้วยวาจาหร ือก ิร ิยาก ็ได ้62

"โด ย ข ู่เข ็ญ ด ้วย ป ระก ารใด ๆ " ก ารข ู่เข ็ญ น ี้จ ะก ระท ำใน ท างวาจาห ร ือท างร ่างก าย ก ็ได ้ 
แล ะไม ่จำก ัด เพ ียงจะท ำร ้ายร ่างกายห ญ ิงเท ่าน ั้น อาจจะเป ็น การข ู่ว ่าจะเป ิด เผยค วาม ล ับ ของห ญ ิงก ็ได ้ 
ซ ึ่ง เป ็น การกระท ำแก ่ห ญ ิงน ั้น โด ยตรงห ร ือจะกระท ำต ่อบ ุคคลอ ื่น ซ ึ่ง เก ี่ย วข ้อ งกับหญ ิงน ั้น ก ็ได ้ นอกจาก 
น ั้นจะกระทำต ่อทร ัพย ์ส ินก ็ได ้ การข ู่เข ็ญ ด ้วยประการใดๆ น ี้จะกระทำโดยม ีอาจ ุธหร ือไม ่ม ีก ็ได ้63

"โด ย ข ู่เข ็ญ ด ้ว ย ป ร ะ ก า ร ใด ๆ " ค ำว ่า  "ข ู่เข ็ญ  " ห ม า ย ค ว า ม ว ่า  ท ำ ให ้ก ล ัว ว ่า จ ะ เก ิด  
อ ันตรายใน ขณ ะน ั้นหร ือในอนาค ต  ก ารข ู่เข ็ญ ตาม ม าต ราน ี้ไม ่จำก ัด เฉพ าะข ู่ว ่าจะใช ้กำล ังป ระท ุษ ร ้าย  
เท ่าน ั้น  แต ่หม ายค วาม รวม ถ ึงอ ัน ต รายท ั้งป วงช ี่งผ ู้ก ระท ำการข ู่เข ็ญ แสดงว ่าจะท ำให ้เก ิดแก ่ผ ู้ถ ูกข ู่เข ็ญ

60จ ิตต ิ ต ิงศ ภ ัท ย ์, ก ฎ ห ม า ย ร า ญ า  ภ า ค  2  ตอน 1 1 ห ห ้า 723.

'"ห ย ุด  แสงธุทัเย, ก ฎ ห ม า ย อ า ญ า  ภ าค  2 -3 . ห น ้า 167.

62ล ุป ีน  บ ุล ฟ ้ฒ น ์ ค ำอ ร ิบ าย เร ีย ง ม า ต ร าป Ï ะ ม ว ล ก ฎ ห ม า ย อ า ญ า ภ า ค  2 - 3 ค วาม ผ ิด -ล ห ุโท ษ  ม า ต ร า 2 7 6  ถ ึง  

ม าต ร า  398  ป ร ะ ก อ บ ด ้ว ย ค ำพ ิพ าก ษ าฎ ีก า  พ. ศ. 2 5 0 0  กง พ. ศ. 2535. ห น ้า 4.

63ล ุว ัณ ช ัย  ใจ ห าญ , ค ำอ ร ิบ าย ป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม า ย อ าญ า ว ่าด ้ว ย ค ว าม ผ ิด เท ี่ย ว ก ับ เห ศ  ช ีวตแคะร ู่'น !กาย และ 

ค วาม ผ ิด เก ี่ย ว ก ับ เส ?ภ าพ แ ล ะ ช ี่อ เส ิย ง  ม. 2 7 6 -  ม. 3 3 3 พ ร ้อ ม ด ้ว ยต 'ว อ ย ่างแ ล ะ ค ำพ ิพ าก ษ าฎ ีก าป ระ ก อ บ . ห น ้า 3.
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แล ะผ ู้ถ ูก ,ย ู่เข ็ญ ก ล ัว ว ่าจ ะถ ูก ก ระ ท ำให ้เป ็น อ ัน ต ราย ต ่อ ช ีว ิต ร ่า งก าย  เส ร ีภ า พ ช ื่อ เส ีย ง ท ร ัพ ย ์ส ิน ส ิท ธ ิ 
ฐานะในล ังคม หรือฐานะทางเศรษฐก ิจก ็ได ้6',

"โด ย ย ู่เข ็ญ ด ้ว ย ป ระ ก า รใด ๆ ,' ไม ่ต ้อ ง เป ็น ไป ใน ล ัก ษ ณ ะท ี่ไม ่ช อ บ ด ้วย ก ฎ ห ม าย  ท ั้งน ี้ 
เพ ราะแม ้ย ู่เข ็ญ ว ่าจะท ำการอ ัน ชอบ ด ้วยกฎ ห ม ายอ ื่น ม ิใๆ !เป ็น การใช ้ส ิท ธ ิตาม ป กต ิน ิยม จน เป ็น เห ต ุให ้ 

ห ญ ิงก ล ัว ถ ึง ข น า ด ย ิน ย อ ม ให ้ก ระ ท ำ ช ำ เรา โด ย ไม ่ส ม ัค รใจ ถ ือ เป ็น ก า รย ู่เข ็ญ ด ้ว ย ป ระ ก า รใด ๆ  ตาม 
ความหมายน ี้แล ้ว64 65

ค ำพ ิพ าก ษ าฎ ีก าท ี่ 728/2540ว ิน ิจ ฉ ัย ว ่า  จ ำ เล ย ท ี่ส อ งแ ล ะ ผ ู้เส ีย ห าย เจ ัก ก ้น ม าก ่อ น  
จ ำ เล ย ท ั้ง ส อ ง ช ว น ผ ู้เส ีย ห า ย ไป ร ับ ป ระ ท า น อ า ห า รด ้ว ย  ค ว า ม ส น ิท ค ุ้น เค ย ก ้น เซ ่น น ี้เป ็น ธ รรม ด า ท ี่ 

ผ ู้เส ีย ห า ย จ ะ เช ื่อ แ ล ะ ไว ้ว า ง ใจ จ ำ เล ย ท ี่ 2 ไม ่ค ิด ว ่า จ ะ ถ ูก จ ำ เล ย ท ี่ 2 พ า ไป ข ่ม ข ืน ก ระ ท ำ ช ำ เร า  เม ื่อ 
ผ ู้เส ีย ห า ย น ั่งซ ้อ น ท ้า ย รถ จ ัก รย า น ย น ต ์ใป จ ึง ย ัง ไม ่!แ ล ะ ไม ่ได ้ร ้อ งข อ ค ว า ม ซ ่ว ย เห ล ือ  แล ะเม ื่อ ไป ถ ึง  
บ ร ีเว ณ พ ุ่น า ท ี่เป ล ี่ย ว  จำเลยท ี่ 2 ท ำร ้ายร ่างกายผ ู้เส ียหายโดยตบ หน ้าผ ู้เส ียห าย  และพ ูดว ่าถ ้าไม ่ยอม  
ให ้ร ่วม ป ระ เวณ ีก ็จะพ าเพ ื่อ น อ ีก  10 ค น ม าร ่วม ก ้น ข ่ม ข ืน  ผ ู้เส ีย ห าย จ ึง เก ิด ค วาม ก ล ัว ไม ่ก ล ้าข ัด ข ืน และ 
ร ้องขอความ ช ่วย เห ล ือ  และ'หากผ ู้เส ียหายย ินยอม'จร ีงแล ้วก ็'ไม ่ม ีเหต ุผล 'ใดท ี่'ท ันท ีท ี่พบบ ิดาผ ู้เส ีย 'หาย 
ผ ู้เส ีย ห า ย เล ่า เรอ งให ้บ ิด า ฟ ังแ ล ะ พ า บ ิด า ไป ต า ม ห า จ ำ เล ย ท ี่ 2 จ น พ บ แ ล ะ แ จ ้ง เจ ้า ห น ้า ท ี่ต ำ รว จ จ ับ  
จำเลยท ี่ 2 จำเลยท ั้งสองม ีความผ ิดฐานข ่มข ืนกระทำชำเรา66

ค ำ พ ิพ า ก ษ า ฎ ีก า ท ี่ 6868/2542ว ิน ิจ ฉ ัย ว ่า  โจ ท ก ์ถ ูก จ ำ เล ย ก ้บ พ ว ก ใช ้ก ำ ล ัง ม ัง ก ้บ  
ย ู่เข ็ญ ให ้จำต ้องน ั่งรถยน ต ์ไป ก ้บ จำเลยจากจ ังห ว ัดสม ุท รป ราการไป ย ังจ ังห ว ัดฉะเช ิง เท รา โดยม ีจำเลย  
ก ้บพวกอย ่างน ้อย 2 คนคอยควบค ุมต ัวไว ้ม ิให ้หลบหน ี ท ั้งย ังถ ูกจำเลยข ่ม ข ืน กระทำชำเราระหว ่างพ ักท ี่ 
บ ้านญ าต ิจำเลยด ้วย โจทก ่ซงเป ็นหญ ิงคนเด ียวอย ู่ในกล ุ่มพวกจำเลยย ่อมต ้องเกรงกล ัว  การบ ังค ับและ 
คำย ู่ของจำเลยท ี่ว ่าจะไม ่พ าโจทก ์กล ับบ ้าน จะทำร ้ายร ่างกายและพ าโจทก ์ไป อย ู่ในป ่าอ ัน เป ็นการทำให ้ 
หญ ิงกล ัวว ่าจะเก ิดอ ันตรายต ่อร ่างกายและเสร ีภาพของตนจำเลยผ ิดฐานข ่มข ืนกระทำชำเรา67

64ล ุว ัฒ น ์ศ ร ีพ ง ษ ์ส ุว ร ร ณ , ค ำอ ธ ิบ าย ป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม าย อ าญ า เร ีย ง ม าต ร า  ( ม า - ม .3981 ห น ้า 353 .

6SJ .C . S m ith  a n d  B rian H o g an , C rim inal law. 4ttl e d . (London: B u tte iv o rth s , 1978), p p . 408-409 . 

66ค ำ พ ิพ า ก ษ า ฎ ีก า  ป ระจำพ ูท ธศ กราช  2 5 4 0  เล ่ม  3  (ก]•งเทพมหานคร: ห ้างห ้น ล ่ว น จ ำย ัด อ ร ุณ ก าร พ ิม พ ์, 
2540), ห น ้า 155.

67ค ำ พ ิพ า ก ษ า ฎ ีก า  ป ระจำพ ุท ธศ กราช  2 5 4 2  เล ่ม 11 (กร ุง เท พ ม ห า14คร: ห ้างห ้น ล ่ว น จ ำย ัด อ ร ุณ ก าร พ ิม พ ์,
2542), ห น ้า 99.
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(2) ความหมายของคำว ่า "โด ย ใช ้ก ำล ังป ระท ุษ ร ้าย ,' น ี้ม ีน ักน ิต ิศาสตร ์หลายท ่านได ้ให ้ 
ความหมายของคำว ่า "โดยใช ้กำล ังประท ุษร ้าย " ไว ้ ล ังต ัวอย ่างท ีจะกล ่าวต ่อไปน ี้

"โด ย ใช ้ก ำ ล ังป ระ ท ุษ ร ้า ย " เป ็น ก า รก ระ ท ำ อ ัน ต รา ย แ ก ่ก า ย ห รอ จ ิต ใจ  ต ัวอย ่าง เช ่น  
ใช ้กำล ังจ ับ แขนขาของหญ ิงแล ้วกระทำชำเรา ไม ่รวมถ ึงกระทำแก ่เสร ีภ าพ ช ื่อ เส ียงหร ือทร ัพ ย ์ส ินซ ึ่งอาจ 
ท ำให ้เป ็น ค วาม ผ ิด ได ้ใน ล ัก ษ ณ ะท ีเป ็น ก ารย ู่เข ็ญ ว ่าจ ะท ำอ ัน ต ราย ต ่อ ส ิง เห ล ่าน ั้น  ต ัวอ ย ่าง เช ่น ล ัก ข ัง  
หญ ิงไว ้เป ็นการ'ย ู่ว ่าจะทำอ ันตรายต ่อเสร ีภาพอย ู่ต ่อไปตลอดเวลาท ีอ ังไม ่ปล ่อยหญ ิงเป ็นอ ิสระ68

“โด ย ใช ้ก ำ ล ัง ป ระ ท ุษ ร ้า ย ,, ม ีค ว า ม ห ม า ย ต า ม บ ท น ิย า ม ใน ม า ต ร า 1 ( 6 ) ค ือ ท ำก าร 
ป ร ะ ท ุษ ร ้า ย แ ก ่ก า ย ห ร ือ จ ิต ใ จ ข อ ง บ ุค ค ล ไม ่ว ่า จ ะ ท ำ ด ้ว ย แ ร ง ก า ย ภ า พ ห ร ือ ด ้ว ย ว ิธ ีอ ื่น ใด  แ ล ะ ให ้ 

หม ายความ รวม ถ ึงการกระท ำใด ๆ ซ ึ่ง เป ็น เห ต ุให ้บ ุค ค ลห น ึ่งบ ุค ค ลใด อย ู่ใน ภ าวะท ีไม ่ส าม ารถ ขัดข ืน ได ้ 
ไม ่ว ่าจะโดยทำให ้ม ีน เมาสะกดจ ิตหร ือใช ้ว ิธ ีอ ื่นใดอ ันคล ้ายคล ึงก ัน69

"โด ย ใช ้ก ำ ล ังป ระ ท ุษ ร ้า ย ,, ห ม าย ค วาม ว ่า  ท ำก ารป ระท ุษ ร ้าย แ ก ่ก าย ห ร ือ จ ิต ใจข อ ง  
บ ุค คล ไม ่ว ่าจะท ำด ้วย ใช ้แรงก าย ภ าพ ห ร ือ ด ้วย ว ิธ ีอ ื่น ใด  แล ะให ้ห ม าย ค วาม รวม ถ ึงก ารก ระท ำใด ๆ  ซึ่ง 
เป ็น เหต ุให ้บ ุคคลหน ึ่งบ ุคคลใดอย ู่ในภาวะท ีไม ่สามารถข ัดข ืน ได ้ไม ่ว ่าจะโดยใช ้ยาทำให ้ม ีน เมาสะกดจ ิต  
หรือใช ้ว ิธ ีอ ื่นใดอ ันคล ้ายคล ึงล ัน70

( 3 )  ค ว า ม ห ม า ย ข อ ง ค ำ ว ่า  " โ ด ย ห ญ ิง อ ย ู่ใ น ภ า ว ะ ท ีไ ม ่ส า ม า ร ถ ข ัด ข ืน ไ ด ้,,น ี้ม ี 
น ัก น ิต ิศ าสต ร ์ห ล าย ท ่าน ได ้ให ้ค วาม ห ม าย ขอ งค ำว ่า  "โด ย ห ญ ิงอ ย ู่ใน ภ าวะท ี่ไม ่ส าม ารถ ข ัด ข ืน ได ้" ไว ้ 
ล ังต ัวอย ่างท ีจะกล ่าวต ่อไปน ี้

"โด ย ห ญ ิง อ ย ู่ใน ภ า ว ะ ท ีไม ่ส า ม า ร ถ ข ัด ข ืน ได ้"  ห ม า ย ค ว า ม ว ่า  ก า รท ีห ญ ิงจ ำ ย อ ม  
ป ระการหน ึ่งอ ันม ิใช ํโด ยสน ัค รใจ  ภ าวะท ีไม ่ส าม ารถ ข ัด ข ืน ได ้น ี้จะ เก ิด ข ึ้น เองห ร ือผ ู้ใด ก ระท ำไม ่ลำล ัญ  
ม ีค ว า ม ห ม า ย ก ว ้า ง ก ว ่า ภ า ว ะ ท ีไม ่ส า ม า ร ถ ข ัด ข ืน ได ้ใน ก า ร ใช ้ก ำ ล ัง ป ระ ท ุษ ร ้า ย ต า ม ม า ต ร า  1 (6)

"จ ิต ต ิ ต ัง ศ ภ ัท ิย ์1 ก ฎ ห ม า ย อ า ญ า  ภ าค  2  ตอน 1. ห น ้า 7 23 -7 24 .

89ล ุป ัน พ ูล พ ัฒ น ์, ค ำอ ธ ิบ ายน ิ1ย ง ม าต ร า ป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม าย อ า ญ า  ภ าค  2-3 ค วาม ผ ิด -ล ห ุโ ท ษ ม าต ร า 2 7 6 ถึง 

ม าต ร า  3 9 8  ป ร ะ ก อ บ ด ้ว ย ค ำพ ิพ าก ษ าฎ ีก า  พ ,ศ. 2 5 0 0  กง พ. ศ. 2 5 3 5 . ห น ้า 4.

70ล ุว ้ณ ช ัย  ใจ ห าญ , ค ำอ ธ ิบ าย ป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม าย อ าญ า ว ่าด ้ว ย ค ว าม ผ ิด เก ี่ย ว ล ับ เพ ศ ช ว ิต แ ล ะ ร ่า ง ก า ย  และ 
ค วาม ผ ิด เก ี่ยวล ับ เส ร ีภ าพ แ ล ะ ช ื่อ เส ียง  ม. 2 7 6 -  ม . 3 3 3  พ ร ้อ ม ด ้ว ย ต ู้ว อ ย ่างแ ล ะ ค ำพ ิพ าก ษ าฎ ก าป ร ะ ก อ บ . ห น ้า 3.
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แ ห ่ง ป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม า ย อ า ญ า  ช ี่ง ผ ู้ก ร ะ ท ำ เป ็น ผ ู้ก ่อ ใ ห ้เก ิด ข ึ้น โด ย ใ ช ้ย า ท ำ ใ ห ้ม ีน เม า ส ะ ก ด จ ิต  
แม ้จะใช ้ว ิธ ีอ ื่นใดก ็ต ้องเป ็นว ิธ ีอ ้นคล ้ายคล ึงก ้น71

''โด ย ห ญ ิงอ ย ู่ใน ภ าวะท ี่ไม ่ส าม ารถ ข ัด ข ืน ได ้" ห ม ายค วาม ว ่า  ก รณ ีท ี่อ าจ เป ็น ภ าวะท ี่ 
ห ญ ิงม ีอย ู่ก ่อนกระทำการ ต ัวอย ่างเช ่น  เป ็น โรคม ีร ่างกายอ ่อนเพล ียอย ู่แล ้ว ห ร ือ ผ ู้ก ระท ำเป ็น ฝายท ำให ้ 

เก ิดภ าวะท ี่ไม ่สาม ารถข ัด ข ืน ได ้ข ึ้น  ต ัวอย ่างเช ่น  วางยาสลบ หญ ิงหร ือห ลอกหญ ิงคนใช ้ให ้สำค ัญ ผ ิดว ่า  
กระทำ1ชำเราเป ็นการปฎ ิบ ัต ิการทางแพท?ม ี2

"โด ยห ญ ิงอย ู่ใน ภ าวะท ี่ไม ่ล าม ารถข ัด ข ืน ได ้" น ั้น  คำว ่า "ภาวะท ี่ไม ่สาม ารถข ัดข ืน ได ้'' 
น ี้ห ม าย ค วาม ว ่า  ไม ่เพ ียงแต ่กรณ ีท ี่หญ ิงน ั้นปราศจากเจต 'จำใเง'โดยสินเซิง ต ัวอย ่างเช ่น  เน ื่องจากช ็อก 
ห ร ือ อ ่อ น เพ ล ีย จ น ห ม ด ก ำ ล ัง  ห ร ือ ก า รท ี่ห ญ ิง ไม ่ส า ม า รถ จ ะ แ ส ด ง เจ ต จ ำ น งอ อ ก ม า ได ้ ต ัวอ ย ่า ง เช ่น  
เน ื่อ งจากพ ูด ไม ่ได ้ แต ่ห ม าย ถ ึงก รณ ีท ี่ห ญ ิงน ั้น ไม ่สาม ารถ ท ี่จ ะย ืน ย ัน เจต น าจำน งได ้ด ้วย  ต ัวอย ่างเช ่น  
เน ื่องจากถ ูกผ ูกม ัด  และหม ายค วาม รวม ต ล อด ถ ึงกรณ ีท ี่ห ญ ิงว ิกลจร ิตห ร ือป ัญ ญ าอ ่อน ด ้วยถ ้าห ญ ิงน ั้น  
ไม ่ร ู้ความหมายของการร ่วมประเวณ ี73

"โด ย ห ญ ิงอ ย ู่ใน ภ าวะท ี่ไม ่ส าม ารถ ข ัด ข ืน ได ้,' คำว ่า "ภ าวะ " ห ม าย ค วาม ว ่า  ส ภ าพ ใน  
ขณ ะท ี่ถ ูกข ่มข ืนน ั้น  หญ ิงไม ่สามารถจะข ัดข ืนด ิ้นรนต ่อผ ู้ได ้ น ั้งน ี้ต ้องแล ้วแต ่ข ้อเท ็จจร ิงเป ็นเร ื่องๆ ไป 74 *

"โด ย ห ญ ิงอ ย ู่ใน ภ าวะ ท ี่ไม ่ส าม ารถ ข ัด ข ืน ได ้" ห ม าย ค วาม ว ่า  ก ารก ระท ำช ำ เราห ญ ิง  
ใน ข ณ ะท ี่ห ญ ิงต ก อ ย ู่ใน ส ภ าพ ท ี่ไม ่ส าม ารถ ข ัด ข ืน ได ้ก ล ่าวค ือ  ถ ้าห ญ ิงร ู้ส ิก ต ัวห ญ ิงน ั้น ก ็จ ะ ไม ่ย อ ม ให ้ 
กระทำชำเรา76

"โด ย ห ญ ิงอ ย ู่ใน ภ าวะ ท ี่ไม ่ส าม ารถ ข ัด ข ืน ได ้'' ห ม าย ค วาม ว ่า  ใน ขณ ะข ่ม ข ืน กระท ำ 
ช ำ เรา น ั้น ห ญ ิง อ ย ู่ใน ส ภ า พ ท ี่ไม ่ส า ม า รถ ข ัด ข ืน ได ้ ห ร ือ อ ย ู่ใน ล ัก ษ ณ ะ จ ำ ย อ ม โด ย ห ญ ิง ไม ่ส ม ัค ร ใจ  
ภาวะท ี่ไม ่สามารถข ัดข ืนได ้น ั้นอาจเป ็นภาวะท ี่หญ ิงม ีอย ู่ก ่อนท ี่ชายจะกระทำชำเราก ็ได ้76

71จ ิตต ิ ต ัง ศ ภ ้ท ย ์, ก ฎ ห ม า ย อ า ญ า  ภ าค  2  ดอน  1 1 ห•น้า 724-725.

72ห ย ุด  แลงธุท้!ย, ก ฎ ห ม า ย อ า ญ า  ภ าค  2 -3 , ห ม ้า 167.

” ค ณ ิต  ณ  นคร, ก ฎ ห ม า ย อ า ญ า ภ า ค ค ว า ม ผ ด . ห น ้า 183.

74ล ุป ัน  พ ูล พ ัฒ น ์ ค ำอ ธ ิบ าย {ร ย งม าต ร าป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม าย อ าญ า ภ าค  2-3  ค วาม ผ ิด -ล ห ุโท ษ  ม าต ร า  2 7 6  ถ ึง

ม าต ร า  3 9 8  ป ร ะ ก อ บ ด ้ว ย ค ำพ ิพ าก ษ าฎ ีก า  พ.ศ. 2 5 0 0  ถ ึง  พ.ศ. 2535, ห น ้า 4.

76ด ุว ัณ ซ ัย  ใ จ ห าญ , ค ำอ ธ ิบ าย ป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม าย อ าญ าว ่าด ้ว ย ค ว าม ผ ิด เก ี่ย ว ค ับ เพ ศ ช ีว ิต แ ล ะ ร ู่,า ง ก า ย  และ 

ค ว าม ผ ิด เก ี่ย ว ค ับ เฟ ิ? ภ าพ แ ล ะ ช ึ่อ เล ีย ง ม . 2 7 6 -  ม. 3 3 3  พ ?อ ม ด ้ว ย ต ัว อ ย ่างแ ล ะ ค ำพ พ าก ษ าฎ ก าป ร ะ ก อ บ . ห น ้า 3.
76ล ุว ิฒ น ์ ค ํร ีพ งษ ์ล ุวรรณ , ค ำอ ธ ิบ าย ป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม าย อ าญ า เร ีย งม าต ร า  (ม .1-ม .398). ห น ้า 353 .
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"โดยหญิงอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขัดขืนได้" หมายความรวมถึงการท่ีชายใช้ยาทำให้ 
หญิงสลบหรือมีนเมาจนหญิงช่วยตัวเองไม่ได้ ตัวอย่างเช่น ใช้ยากล่อมประสาทหรือมอมฌาจนหญิง 
ไม่ได้สติ77

คำพิพากษาฎีกาที่ 2382/2522 วินิจฉัยว่า ชำเราหญิงขณะเมาสุราหมดสติอยู่ใน 
ภาวะที,ไม่สามารถขัดขืนได้ เป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 27678

(4) ความหมายของคำว่า "โดยทำให้หญ ิงเข ้าใจว่าตนเป็นบุคคลอื่น" น้ีมี 
นักนิติศาสตร์หลายท่านได้ให้ความหมายของคำว่า "โดยทำให้หญิงเข้าใจว่าตนเป็นบุคคลอื่น" 
ไว้ดังตัวอย่างท่ีจะกล่าวต่อไปน้ี

"โดยทำให้หญิงเข้าใจว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน" หมายความว่า การสำคัญผิดในตัวบุคคล 
เป็นคนละคนต่างดันไม่ใช่คุณสมบัติของบุคคลผู้น้ันเอง79

"โดยทำให้หญิงเข้าใจว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน" ตัวอย่างเช่น หญิงเข้าใจว่าเป็นสามีหรือ 
คู่รักจึงยอมให้กระทำชำเรา80

"โดยทำให้หญิงเข้าใจว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน" หมายความว่า ทำให้หญิงเข้าใจว่าเป็น 
บุคคลท่ีหญิงสมัครใจหรือยินยอมให้ร่วมประเวณีด้วย81

"โดยทำให้หญิงเข้าใจว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน,' หมายความว่า ทำให้หญิงสำคัญผิดใน 
ตัวบุคคล กล่าวคือ ทำให้หญิงเข้าใจว่าเป็นสามีหรือคู่รักจึงยอมให้กระทำชำเรา82

77J. c. Sm ith  and  Brian Hogan, C rim ina l law, p. 409.

78คำพ ิพากษาฎ ีกา ประจำพ ุทธคักราช 2522 ดธน 11 (ก?งเทพมหานคร: เนต ิบ ัณฑ ิตยลภา, 2522),

หห ้า 1914.

79จตติ ต ิงศค ัท ิย ์, ก ูฏหมายอาญ า ภาค 2 ดอน 1. หน ้า 725.

8°หยุด แลงธุท ้ย, ก ูฏหมายอาญ า ภาค 2 -3 . หน ้า 167.

8,ล ุว ัณ ช ัย ใจหาญ , คำอริบายประมวลกฎหมายอาญาว ่าค ัวย ุความผ ิดเก ี่ยวค ับเพศ ช ัว ิตและร ่างกาย และ 

ความผิดเก ี่ยวค ับเสริภาพและชึ่อเต ิยง ม. 2 7 6 -  ม. 333 พ?อมด ้วยต ัวอย ่างและคำพ ิพากษาฎ ีกาประกอบ. หน ้า 4.

82ล ุว ัฒ น ์ค ัร ิพ งษ ์ส ุวรรณ , คำอร ิบายประมวลกฎหมาย อาญาเร ิยงมาตรา (ม า -ม .398). หน ้า 353.
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4.) เจ ต น า

เจตนา หมายความว่า กระทำโดย!สำนึกในการกระทำและในขณะเดียวกันผู้กระทำ 
ประสงค์ต่อผลหรือย่อมเล็งเห็นผลของการกระทำนนด้วย83 ดังน้ันผู้กระทำการข่มขืนกระทำชำเราต้อง 
มีเจตนาตามมาตรา 59 แห่งประมวลกฎหมายอาญา กล่าวคือ ผู้กระทำจะต้องมีเจตนาที่จะข่มขืน 
กระทำขำเราหญิงโดยท่ีผู้กระทำ!ว่าหญิงน้ันมิได้ยินยอมหรือสมัครใจท่ีจะร่วมประเวณีกับตน

กล่าวโดยสรุปจากองค์ประกอบความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเรามาตรา 276 แห่ง 
ประมวลกฎหมายอาญาน้ีเป็นกรณีท่ีผู้เสืยหายต้องเป็นหญิงซ่ึงไม่ใช่ภริยาของผู้กระทำ ดังน้ันจึงเกิด 
ประเด็นป็ญหาที่ว่า หากสามีใช้กำลังร่วมประเวณีกันภริยาของตน หาอาจลงโทษสามีฐานข่มขืน 
กระทำชำเรา

3.1.2 ความผิดฐานข่มฃึนกระทำชำเรากับการแยกกันอยู่ระหว่างสามึและ
ภริยา

หลักกฎหมายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยความสัมพันธ์ระหว่างสามี 
ภริยามาตรา 1461 วรรคแรก บัญญัติว่า “สามีภริยาต้องอยู่กินด้วยกันฉันสามีภริยา" กล่าวคือ 
ความลัมพันธ์ระหว่างสามีภริยาในอันท่ีจะอยู่กินด้วยกันฉันสามีภริยาตามประมวลกฎหมายแพ่งและ 
พาณิชย์มาตรา 1461 ย่อมจะต้องมีประเด็นทางเพศสํมัพันธ์หรือการร่วมประเวณีกันระหว่างสามีภริยา 
เป็นสาระสำกัญ

ความหมายของการมีเพศลัมพันธ์หรือร่วมประเวณี หมายความว่า ความลัมพันธ์เชิง 
อำนาจระหว่างหญิงชายและบทบาทของความเป็นหญิงและชายในกระบวนการของความสัมพันธ์ทาง 
เพศ หรืออาจกล่าวได้ว่า ความสัมพันธ์ทางเพศ หมายความถึง การท่ีชายหญิงมีปฏิกิริยาต่อกันหรือ 
การร่วมกันแสดงกิจกรรมเพ่ือตอบสนองความต้องการทางด้านชีวภาพ ความสัมพันธ์ทางเพศเป็น 
องค์ประกอบหนึ่งที่มีความสำกัญมากต่อชีวิตสมรส ดังนั้นการอยู่ร่วมกันของสามีภริยาย่อมต้องมี

83คมก'ริซ ว ัฒนเสถ ียร, ประมวลกฎหมายอาญา (กรุง1ทพมหานคร: ลำนกพ ิมพ ์บ ัณ ท ิตไทย, ไม ่ปรากฎป ีท ี ่

พิมพ ์), หน ้า 34.
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ความสัมพันธ์ทางเพศต่อกันอนเป็นจุดประสงค์หน่ึงของการสมรส ความสัมพันธ์ทางเพศน้ันข้ึนอยู่กับ 
ปัจจัยหลายประการ ตัวอย่างเช่น ความต้องการทางเพศ ความคิดเห็นเก่ียวกับเร่ืองเพศ เวลาท่ีมี,ให้ 
แก่กันในเร่ืองเพศ ซ่ึงสามีภริยาอาจมีความกลมกลืนหรือขัดแย้งกันได้ หากสามีภริยาขัดแย้งกันย่อมจะ 
นำมาซ่ึงผลกระทบต่อความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยา ในกรณีน้ีน้ังสามีและภริยาควรปรับตัวเข้าหากัน 
เพ่ือแก้ไขปัญหาข้อขัดแย้งให้ลดน้อยลง อีกท้ังยังช่วยให้สามีและภริยามีสัมพันธภาพท่ีดีต่อกัน แต่หาก 
สามีภริยาปรับตัวเข้าหากันไม่ได้หรือละเลยต่อปัญหาต่างๆ อาจนำมาซึ่งปัญหาสัมพันธภาพใน 
ครอบครัวได้ท้ังสิน

อน่ึง ความต้องการและความพึงพอใจทางเพศของชายและหญิงส่วนใหญ่ได้รับ 
อิทธิพลจากกระบวนการขัดเกลาทางสังคม34 แต่อย่างไรก็ตามทั้งชายและหญิงจะถูกคาดหวงจาก 
สังคมให้มีความพึงพอใจทางเพศแตกต่างกันออกไป กล่าวคือ สังคมถือว่าเพศหญิงเป็นเพศท่ีมีความ 
ต้องการทางเพศต่ํากว่าเพศชาย กังน้ันหญิงจึงไม่อาจมีหรือไม่ควรมีความต้องการและความพึงพอใจ 
ทางเพศ หญิงอาจถูกอบรมให้เสิกผิดและวิตกเม่ือตนเกิดความต้องการทางเพศหรือมีความพึงพอใจ 
ทางเพศ ชายอาจถูกขัดเกลาให้รูสิกว่าความต้องการทางเพศเป็นเรื่องของธรรมชาติ เม่ือเกิดข้ึน 
จำต้องแสวงหาการตอบสนองความต้องการทางเพศ โดยมองว่าหญิงเป็นผู้มีหน้าท่ีในการตอบสนอง 
ความต้องการทางเพศซองฝ่ายชาย* 85การขัดเกลาทางสังคมกังที่กล่าวมานี้เป็นเรื่องซองความไม่ 
เท่าเทียมกันในการใช้อำนาจอนเป็นประเด็นท่ีมีความสำกัญมากต่อความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยา86

สำหรับประเด็นปัญหากรณีสามีข่มซืนกระทำชำเราภริยาในระหว่างที่สามีภริยา 
แยกกันอยู่น้ีประมวลกฎหมายอาญาท่ีใช้นงกับในปัจจุบัน!ม่ถือว่าสามีมีความผิดฐานข่มขืนกระทำ 
ชำเราภริยา ท้ังน้ีเพราะถ้อยคำท่ีใช้ในการบัญญัติกฎหมายมาตรา 276 ใช้ว่า “ผู้ใดข่มขืนกระทำชำเรา 
หญิงซ่ึงไม่ใช่ภริยาของตน.. กังน้ันการท่ีสามีกระทำชำเราภริยาในระหว่างท่ีสามีภริยาแยกกันอยู่ 
โดยปราศจากความยินยอมของภริยา สามีไม่มีความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราภริยาของตน ท้ังน้ีเป็น 
ไปตามหสักกฎหมายอาญาที่ว่า "ไม่มีความผิด ไม่มีโทษ ถ้าไม่มีกฎหมาย"ซึ่งหลักกฎหมายอาญา

'“ จ ุฑาร ัตน ์ 1อี้ออำนวย, ‘‘ทำไมต ้องข ่มข ืน .11 วารสารส ังคมศาสตร ์32. ฉบับที่ 2 (กรกฎาคม-ธ ันวาคม 2545):

146-147.

85D ixon-Mueller, Ruth, "The sexua lity connec tion  in rep roduc tive  health ," S tud ies  in Fam ily  

P lanning 24, No. 5 (1993): 269-283.

86M iche l Foucault, Pcwer know ledge : Se lec ted  in te rv iews and  other w ritings  1972-1977. trans. 

Colin  Gordon, e ta l. (New Y o rk  Pantheon Books, 1980), p p . 78-96.
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ดังกล่าวน ีเร ิยกขานกันในภาษาลาตินว่า "nullum crimen, nulla poena, sine lege" แปลเป็น 
ภาษาอั งกฤษได้ ว ่ า "no crime nor punishment without law" หรือ “principle of legality"87ซ่ึง 
Anselm von Feuerbach นักกฎหมายอาญาชาวเยอรมันได้วางหลักกฎหมายอาญาน้ีไว้เป็นครั้งแรก 
ในหนังสือกฎหมายอาญาของเขาที่เขียนข้ึนเมื่อปีคริสต์ศักราช 1801 และในปัจจุบันหลักกฎหมาย 
อาญาน้ีถือเป็นหลักสากล88 หลักกฎหมายดังกล่าวน้ีเป็นหลักกฎหมายท่ีอธิบายถึงการกำหนดความผิด 
ทางอาญาต้องมีกฎหมายบ ัญญ ัต ิไว้โดยชดแจ้ง ทงการกระทำท่ีกฎหมายถือว่าเป็นความผิดและโทษท่ี 
จะพิงมีสำหรับการกระท่าผิดต่อกฎหมายน้ัน89 หรือกล่าวอีกนัยหน่ึงคือ เฉพาะ "กฎหมายท่ีเกิดจากการ 
บัญญัติ,' เท่านั้นที่สามารถกำหนดว่า การกระทำใดการกระทำหน่ึงเป็นการกระทำท่ีเป็น ความผิด 
อาญาได้ (nullum crimen sine lege) และเฉพาะ "กฎหมายที่เกิดจากการบัญญัติ,, เท่าน้ันเช่นกันท่ี 
สามารถกำหนดโทษสำหรับการกระทำใดการกระทำหนึ่งได้ (nulla poena sine lege) และ น้ังสอง 
ประการท่ีกล่าวมาน้ีต้องมีอยู่แล้วก่อนการกระท่าน้ัน90 *จืงถือได้ว่าหลักกฎหมายท่ีว่า "ไม่มีความผิด ไม่ 
มีโทษ ถ้าไม่มีกฎหมาย" เป็นหลักท่ีตรงข้ามกับ “คำลังท่ีไร้กฎเกณฑ์,,91

โดยหลักกฎหมายที่ว่า "ไม่มีความผิด ไม่มีโทษถ้าไม่มีกฎหมาย"ได้บัญญัติไว้ใน 
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 2 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทอศักราช 2540 มาตรา 32 

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 2 บัญญัติว่า "บุคคลจักต้องรับโทษในทางอาญา 
ต่อเม่ือได้กระท่าการอันกฎหมายท่ีใซในขณะกระทำน้ันบัญญัติเป็นความผิดและกำหนดโทษไว้และ 
โทษท่ีจะลงแก่ผู้กระท่าความผิดน้ัน ต้องเป็นโทษท่ีบัญญัติไว้ในกฎหมาย

ถ้าตามบทบัญญัติของกฎหมายท่ีบัญญัติในภายหลัง การกระทำเช่นน้ันไม่เป็นความ 
ผิดต่อไป ให้ผู้ที่ได้กระท่าการนั้นพ้นจากการเป็นผู้กระทำความผิด และถ้าได้มีคำพิพากษาถึงที่สุด 
ให้ลงโทษแล้ว ก็ให้ถือว่าผู้นั้นไม่เคยต้องคำพิพากษาว่าได้กระท่าความผิดนั้น ถ้ารับโทษอยู่ก็ให้ 
การลงโทษน้ันสินสุด,,

87เกียรติขจร ว ้จนะลวัลด, คำอธ ิบายกฎหมายอาณาภาค11 พิมพ ์ครั้งท ี่ 4 (ก?งเทพมหานคร: โรงพ ิมพ ์ 

มหาว ิทยาล ัยธรรมศาลตร์, 2538), หน ้า 14.

88คณ ิต ณ  'นคร, กฎหมายอาญ าภาคท ั่วไป (ก?งเทพมหานคร: ลำน ัก 'พ ิมพ ์ว ้ญญชน, 2543), หน ้า 45.

"จ ิต ต ิ ต ิงศภ ้ทย ์, กฎหมายอาญ า ภาค 1. พ ิมพ ์ครั้งท ี่ 9 (ก?งเทพมหานคร: บรล ัทก?งลยามพริ้นต ิ้งก?พ  

จำก ัด, 2536), หน ้า 31.

"ค ณ ิต  ณ  นคร, กฎหมายอาญ าภาคท ั่วไป . หน้า 46.

9,Je rom e Hall, Genera l p rin c ip le s  o f c rim ina l law. 2nd ed. (New York: Bobbs-M errill, 1960), p. 28.
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รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยทุทธยักราช 2540 มาตรา32บัญญัติว่า "บุคคล 
จะไม่ต้องรับโทษอาญา เว้นแต่จะได้กระทำการอันกฎหมายท่ีใช้อยู่ในเวลาท่ีกระทำน้ันบัญญัติเป็น 
ความผิดและกำหนดโทษไว้ และโทษที่จะลงแก่บุคคลนั้นจะหนักกว่าโทษที่กำหนดไว้ในกฎหมายที ่
ใช้อยู่ในเวลาท่ีกระทำความผิดมิได้"

กล่าวโดยสf ปจากหลักกฎหมายที่ว่า "ไม่มีความผิด ไม่มีโทษ ถ้าไม่มีกฎหมาย,' น้ี 
ล่งผลให้การตีความกฎหมายท่ีบัญญัติความผิดและโทษอาญาน้ันต้องตีความโดยเคร่งครัด92 กล่าวคือ 
กฎหมายท่ีบัญญัติความผิดต้องบัญญัติโดยซดแจ้งว่าการกระทำใดเป็นความผิด การตีความกฎหมาย 
น้ันจึงต้องพิจารณาตามตัวอักษรจะขยายความในต้วบทกฎหมายออกไปถึงกรณีท่ีไม่ระบุไว้ให้ชัดว่า 
เป็นความผิดด้วยย่อมไม่อาจทำได้93

จากหลักกฎหมาย "ไม่มีความผิด ไม่มีโทษ ถ้าไม่มีกฎหมาย,, พิจารณาประกอบกบ 
ประเด็นปัญหากรณีสามีข่มขืนกระทำชำเราภริยาในระหว่างท่ีสามีภริยาแยกกันอยู่ได้ว่า การกระทำ 
ด้งกล่าวของสามีไม่มีความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเรา นั้งนี้เพราะกฎหมายอาญามิได้บัญญัติว่า 
การกระทำเช่นน้ันเป็นความผิด สามีจึงไม่มีความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราภริยาในระหว่างที่สาม ี
ภริยาแยกกันอยู่

การท่ีกฎหมายอาญาของประเทศไทยไม่บัญญัติว่ากรณีสามีข่มขืนกระทำชำเราภริยา 
ในระหว่างท่ีสามีภริยาแยกกันอยู่เป็นความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเรา เน่ืองจากจารีตประเพณีท่ีลังคม 
ยอมรับว่าการสมรสเป็นการแสดงออกช่ีงความยินยอมของภริยาท่ีจะร่วมประเวณีหรือมีเพศลัมพันธ์ 
กับชายผู้เป็นสามี ทงนี้เพราะการสมรสของชายและหญิง คือ การประกาศให้ลังคมรับเและยอมรับ 
การใช้ชีวิตร่วมกันระหว่างชายหญิงอันก่อให้เกิดสถานภาพความเป็นสามีภริยา ความลัมพันธ์ทางเพศ 
และความลัมพันธ์ทางกฎหมาย94 หรืออาจกล่าวได้ว่าการสมรสระหว่างชายหญิงเป็นการสนองตอบ 
ความต้องการทางเพศที่ถูกต้องตามครรลองคลองธรรม ด้งนั้นลังคมจึงยอมรับการมีเพศลัมพันธ์ 
ระหว่างสามีภริยาว่าเป็นสิงที่เหมาะสมอย่างยิ่งแล้ว95นอกจากนี้ประเทศไทยยังรันอิทธิพล

92จติ ต  ิต งิ ศ ภ ทั ยํ 1์ ก ฎ ห ม าย อ าญ า ภ าค  1 . ห น า้ 31.

93เร ีอ่ ง เด ยวก นั , ห น า้ 39.

94ย ศ  ลนั ตส มบ ตั ,ิ ม น ษุ ยก์ บั 'วฒุ น ธรรม. พ มิ พ ค์ร ัง้ท ี ่3  (ก }งเท พ ม ห าน ค ร: ส ำน กั พ มิ พ ม์ ห าว ทิ ย าล ยั  

ธรรมศาลตร, 2544), ห น า้ 118.

95กอ่ ส วสิ ต พิ าณ ช ย .์ ความ ลมั พ น์ ธใน ครอบ ครวั (กรงเท พ ม ห าน คร: ส ำน กั พ มิ พ ไ์ท ยวฒิ น าพ าน ซ้ , 2519),

ห น า้ 126.
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แนวความคิดจากหลักกฎหมายคอมมอนลอว์ท่ีว่า ’'สามีมีสิทธิที่จะร่วมประเวณีกับภริยาของตนได้ 
แม้จะเป็นไปโดยมีนจิตใจภริยาก็ตาม โดยไม่ถือว่าสามีมีความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเรา,' และหลัก 
การท่ีว่าด้วย "ภูมิคุ้มกันของสามีท่ีทำให้สามีได้รับการยกเว้นมิให้ต้องรับผิดในทางอาญากรณีข่มขืน 
กระทำชำเราภริยาของตน (marital rape exemption)" กล่าวคือ สามีไม่มีความผิดฐานข่มขืนกระทำ 
ชำเราภริยาของตน

อน่ึง ทฤษฎีท่ีมีความเก่ียวข้องกับหลักการท่ีว่าด้วย "ภูมิคุ้มกันของสามีท่ีทำให้สามีได้ 
รับการยกเว้นมิให้ต้องรับผิดในทางอาญาในการข่มขืนกระทำชำเราภริยาของตน (marital rape 
exemption)” คือ "ทฤษฎีที่ว่าด้วยความเป็นหนึ่งเดียว" อันเป็นการใช้สนับสนุนความบริสุทธิ้ของ 
ผู้กระทำการข่มขืนกระทำชำเราหญิงภริยาของตน "ทฤษฎีท่ีว่าด้วยความเป็นหน่ึงเดียว" เรมต้นจาก 
หลักการที่เกี่ยวเนื่องกับความ เป็นหน่ึงเดียวกันของสามีภริยา Sir William Blackstone ได้กล่าวถึง 
หลักเกณฑ์ความเป็นหน่ึงเดียวไว้อย่างชัดเจนในหนังสือว่า "การสมรสก่อให้เกิดผลท่ีว่าสามีและภริยา 
กลายเป็นบุคคลคนเดียวกันภายใต้กฎหมาย การมีชีวิตตามกฎหมายของหญิงผู้เป็นภริยาได้หยุดลง 
ขณะหญิงมีสถานภาพสมรสโดยสถานภาพของหญิงภริยาจะรวมเข้ากับสามีของตน'’96ทฤษฎีน้ีทำให้ 
สามีมีอำนาจเหนือภริยา สามีเป็นผู้ปกครองท่ีมีสิทธิจัดการกิจการทุกอย่างภายในครอบครัว กล่าวคือ 
ผู้ที่มีอำนาจสูงสุดในครอบครัวคือสามี ส่วนภริยาจะถูกจำกัดอิสรภาพโดยกฎหมายทุกประการ 
สิทธิใด  ๆท่ีหญิงมีก่อนทำการสมรสจะถูกจำกัดไปโดยกลายเป็นสิทธิของสามี กังน้ันในทางกฎหมาย 
ภริยาจิงถือเป็นบุคคลไม่มีตัวตนไม่อาจมีอำนาจ หรอไม่อาจเริยกร้องใด  ๆได้97 *

จากหลักเกณฑ์ของ "ทฤษฎีที่ว่าด้วยความเป็นหนึ่งเดียว" และแนวความคิดซอง 
หลักกฎหมายคอมมอนลอว์ได้ให้ข้อลันนิษฐานที่ว่า สามีและภริยานั้นจะเป็นหนึ่งเดียวกันเสมอ 
เม่ือสมรส กังน้ันจึงเห็นได้ว่าหลักเกณฑ์ของ "ทฤษฎีท่ีว่าด้วยความเป็นหน่ึงเดียว" และแนวความคิด 
ของหลักกฎหมายคอมมอนลอว์ได้สนับลนุนหลักการท่ีว่าด้วย "ภูมิคุ้มกันของสามีท่ีทำให้สามีได้รับ 
การยกเว้นมิให้ต้องรับผิดในทางอาญากรณีข่มขืนกระทำชำเราภริยาของตน (marital rape 
exemption)" อย่างเต็มท่ี และลังสนับสนุนแนวคิดท่ีว่า “ภริยาจะกลายเป็นทรัพย์สินของสามีเม่ือได้ทำ 
การสมรสกันโดยชอบด้วยกฎหมาย"

" u n i te d  S ta tes V. Yaze ll

97Epper, Am ey , "B a tte red  wom en and  the equa l p ro tec tion  c lause : W ill the  constu tion  he lp  them

when the  p o lice  w on t? . “ T he Ya le  Law Journal 95 (March 1986): 291.
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เมื่อสามีถือเสมือนว่าตนเป็น "เจ้าของ” ภริยา กฎหมายที่บัญญัติขึ้นจึงเป็นการ 
คุ้มครองสิทธิของชายค่อนข้างเบ็ดเสร็จ ดังจะเห็นได้จากการท่ีกฎหมายบัญญัติให้สิทธิแก่สามีสามารถ 
ขายภริยาได้และมีสิทธิจะบังดับให้ภริยาร่วมประเวณีด้วย98บันจะนำมาซ่ึงการกระทำท่ีเป็นปฏิบักษ์ต่อ 
หญิงภริยาอย่างมาก เน่ืองจากสามีมีโอกาสใช้อำนาจเหนือภริยาโดยอาดัยบทบัญญัติของกฎหมายท่ี 
ได้บัญญัติเรองของอำนาจเหนือภริยาน้ีให้กลายเป็นอำนาจท่ีชอบด้วยกฎหมาย อีกท้ังการท่ีกฎหมาย 
ไม่มีสภาพบังดับให้สามีต้องรับผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราหญิงภริยาของตน คำกล่าวที่ว่า “สามีไม่ 
สามารถกระทำความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราหญิงซ่ึงเป็นภริยาของตนได้" จึงนบว่าเป็นคำกล่าวท่ี 
ถูกต้องแล้ว ผลที่ตามมาคือ หากภริยาฟ้องร้องดำเนินคดีดับสามีของตนในข้อหาว่าสามีได้กระทำ 
ความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราภริยาจะเป็นกรณีท่ีภริยากล่าวเท็จ ดังท้ันภริยาจึงไม่สามารถฟ้องร้อง 
ดำเนินคดีดับสามีของตนฐานข่มขืนกระทำชำเราได้99

การที่ประเทศไทยได้รับอิทธิพลแนวความคิดดังกล่าวข้างต้นนี้ล่งผลให้ประมวล 
กฎหมายอาญาของประเทศไทยมาตรา 276 วางหลักกฎหมายให้ความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราน้ี 
เป็นการข่มขืนกระทำชำเราต่อหญิงซึ่งมีใช่ภริยาของตนโดย'ยู่เข็ญด้วยประการใดๆโดยใช้กำลัง 
ประทุษร้ายโดยหญิงอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้หริอโดยทำให้หญิงเข้าใจว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน 
โดยเจตนา100 กล่าวคือ หากภริยาปฏิเสธไม่ยอมให้สามีร่วมประเวณีด้วยแล้วสามีใช้กำลังบังดับภริยา 
สามีไม่มีความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเรา ท้ังน้ีเพราะประมวลกฎหมายอาญาไม่คำนิงถืงสิทธิในเน้ือตัว 
ร่างกายของภริยาในทางตรงข้ามกลับให้สิทธิสามีท่ีจะกระทำละเมิดต่อภริยา โดยระบุว่าความผิดฐาน 
ข่มขืนกระทำชำเรานนเป็นความผิดที่ชายกระทำต่อหญิงซึ่งมีใช่ภริยาซองตนเท่านนจึงเห็นได้ว่า 
กฎหมายมุ่งที่จะให้ภริยามีหน้าที่สนองตอบทางเพศต่อสามีเสมอซึ่งแสดงให้เห็นถึงอำนาจที่จะ

38ลถาน ้นกฎหมายอาญ า คณ ะน ิต ิศาสตร ์มหาว ิทยาล ัยเชนต ์จอห ์นสมาคมบ ัณ ท ิตสตร ีทางกฎหมายแห ่ง  

ประเทศไทยในพระบรมราชิถ ูปถัมภ ์, กระบวนการบ ุต ิธรรมถับความรฺนแรงท ี่เก ิดแก่ข ้หญ ิง: รายงานการล ัมมนาทาง  

วิชาการในโครงการเวท ็ความค ิดเพ ี่อการพ ์ฒนากระบวนการบ ุต ิธรรมไทย. พ ิมพ ์ครั้งท ี่ 1 (ก^งเทพมหานคร:

ล๓ บ ันกฎหมายอาญา, 2543), หน ้า 57.

" c a r o l G illigan , เท a d iffe re n t voice: P sycho log ica l theo ry and  w om en 's  deve lopm en t, 

(C am b ridge : Harvard  U n ive rs ity  Press, 1982), p. 173

100คณต ณ  ธเคร1 กฎหมายอาญ าภาคความฝ ิด . หน ้า 182.



56

ควบคุมผู้หญิงและเคยมีการอ้างเอาเหตุว่าภริยาปฏิเสธไม่ยอมให้สามืร่วมประเวณีเป็นการทำการอ้น 
เป็นปฏิปักษ์ต่อการเป็นสามีภริยาอย่างร้ายแรงจนเป็นเหตุฟ้องหย่า101

อน่ึง สามีภริยาในที่น้ีหมายถึงความเป็นสามีภริยาโดยชอบด้วยกฎหมาย กล่าวคือ 
ต้องเป็นสามีภริยาท่ีสมรสกันโดยชอบด้วยกฎหมาย กังนั้นหากเป็นการข่มขืนกระทำชำเราภริยาที ่
มิชอบด้วยกฎหมาย ตัวอย่างเซ่น สามีภริยาท่ีใซ้ประมวลกฎหมายแฟงและพาณิชย์บรรพ 5 โดยไม่ 
จดทะเบียนสมรสแม้จะอยู่กินด้วยกันฉันสามีภริยาจนมีบุตรด้วยกันหญิงน้ันก็ไม่ใช่ภริยาท่ีชอบด้วย 
กฎหมายของชาย หญิงจืงอาจกลับใจไม่ยอมร่วมประเวณีได้ หากชายกระทำการข่มขืนกระทำชำเรา 
หญิง ชายต้องรับผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราตามมาตรา 276 แห่งประมวลกฎหมายอาญานี้ ทงน้ี 
เพราะขายไม,มีสิทธิร่วมประเวณีกับหญิงชี่งมิใช่ภริยาของตนโดยชอบด้วยกฎหมาย หากหญิงไม่ 
ยินยอม แต่ชายอาจมีข้อแก้ตัวว่า ชายได้กระทำโดยสำกัญผิดตามมาตรา 62 ประมวลกฎหมายอาญา' 

กรณีท่ีชายหญิงท่ีลักลอบได้เสืยกันเป็นครั้งคราวน้ันย่อมเห็นได้ชัดว่า หญิงน้ันมิใช่ 
ภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายของชาย กังน้ันหากคร้ังใดท่ีหญิงไม่ยอมร่วมประเวณี หากชายย์งขืนกระทำ 
ชำเราหญิงน้ัน ขายอาจจะมีความผิดตามมาตรา 276 แห่งประมวลกฎหมายน้ี แต่อย่างไรก็ดีชายอาจ 
อ้างความสำกัญผิดตามมาตรา 62 ประมวลกฎหมายอาญาเป็นข้อแก้ตัวได้102

กังน้ันการท่ีสามีข่มขืนกระทำชำเราภรยา สามีไม่มีความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเรา 
น้ังน้ีเพราะการพิจารณาว่าการกระทำใดเป็นความผิดอาญาน้ันจะต้องประกอบไปด้วยองค์ประกอบ 3 
ประการ กล่าวคือ ต้องมีกฎหมายบัญญัติว่าการกระทำนั้นเป็นความผิด ต้องมีการกระทำตามที่ 
กฎหมายบัญญัติ และการกระทำน้ันต้องประกอบด้วยสภาพจิตใจซ่ึงตามปกติได้แก่ เจตนากระทำการ

"‘'วิระดา ลมล'วัดท ี่1 กฎหมายครอบครัว. พ ิมพ ์ครั้งท ี่ 1 (ก}งเทพมหานคร: โครงการจัดพ ิมพ ์คบไฟ, 2540),

ห,นา 58.

ม า ต ร า 62 แ ห ่งป ระม วล ก ฎ ห ม าย อ าญ าบ ัญ ญ ัต ้ว ่า “ ข ้อ เท ็จจร ิงใดต ้าม ีอย ู่จร ิงจะทำให ้ก ารกระทำไม ่เป ็น  

ค วาม ผ ิด ห ร ือ ท ำ ให ้ผ ู้ก ร ะท ำไม ่ต ้อ งร ับ โท ษ ห ร ิอ ไอ ้ร ับ โท ษ น ้อ ย ล งแ ม ้ข ้อ เท ็จ จ ร ิงน ั้น จ ะ ไม ่ม ีอ ย ู่จ ร ิง  แต่ผ ู้กระทำ 

ลำก ัญผ ิดว ่าม ีอย ู่จร ิง ผ ู้กระทำย ่อมไมม ีความผ ิด พอไต ้ร ับยกเต ้นโทษหรือไอ ้ร ับโทษน ้อยลง แต้วแต่กรณ ี

ต ้าความไม ่เข ้อ  เท ็จจร ิงตามความในวรรคลามแห ่งมาตรา 5 9 หร ือความลำก ัญ ผ ิดว ่าม ีอย ู่จ ร ิงตามความใน  

วรรค แรก ไต ้เก ิด ข ึ้น อ ้วยความ ป ระม าท ของผ ู้ก ระทำความ ผ ิด  ให ้ผ ู้ก ระท ำร ับ ผ ิด ฐาน กระท ำโดยป ระม าท  ในกรณ ีท ี ่

กฎหมายบ ัญญ ัต ิไต ้โดยเฉพาะว่าการกระทำน ั้นผ ู้กระทำจะต ้องร ับโทษแม ้กระทำโดยประมาท

บ ุคคลจะต ้องร ันโทษพ!กข ึ้นโดยอาก ัยข ้อเท ็จจร ิงใด บ ุคคลน ั้นจะต ้องไอ ้เข ้อเท ็จจริงน ั้น"

10กัธค จารุจ ินดา, คำอ!บายประมวลกฎหมายอาญ า (ล ักษณ ะ 9) ความผ ิดเท ี่ยวก ับเพศ (ก}งเทพมหานคร: 

แผนกตำราและคำบรรยาย คณ ะร ัฐศาลตร ์จ ุฬาลงกรณ ีมหาว ิทยาล ัย , ไม ่ปรากฏป ีท ี่พ ิมพ ์), หน ้า 10.
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เว้นแต่บางกรณีท่ียกเว้นไว้เป็นอย่างอ่ืนโดยเฉพาะ103 แต่จากหลักกฎหมายมาตรา 276 แห่งประมวล 
กฎหมายอาญาพิจารณาได้ว่า ความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราน้ีเป็นการข่มขืนกระทำชำเราต่อหญิง 
ซ่ีงมิใช่ภริยาของตน โดยยู่เข็ญด้วยประการ'โตๆ โดยใช้กำลังประทุษร้าย โดยหญิงอยู่ในภาวะที่ไม ่
สามารถขัดขืนได้หริอโดยทำให้หญิงเข้าใจว่าตนเป็นบุคคลอ่ืนโดยเจตนา104 จึงเห็นได้ว่าคำว่า "ซ่ึงมิใช่ 
ภริยาของตน" เป็นองค์ประกอบในทางปฏิเสธ หากผู้กระทำการข่มขืนกระทำชำเราต่อหญิงผู้เป็นภริยา 
ก็ไม,มีความผิดตามมาตรา 276 แห่งประมวลกฎหมายอาญาน้ี

สำหริบกรณีสามีภริยาแยกกันอยู่และกรณีเม่ือศาลมีคำลังให้สามีภริยาแยกกนอยู่ 
หากสามีร่วมประเวณีกับภริยาโดยภริยาไม่สมัครใจ สามีจะมีความผิดฐานข่มขืนกระทำชำราหริอไม่ 
พิจารณาได้ว่า ทั้งกรณีสามีภริยาตกลงแยกกันอยู่และกรณีเม่ือศาลมีคำลังให้สามีภริยาแยกกันอยู่ 
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 1462 ซ่ึงบัญญัติว่า "ถ้าการอยู่ร่วมกันจะเป็นอันตราย 
แก่กายหรือจ ิต ใจหรือทำลายความผาสุกอย่างมากของสามีหรือภริยา ฝ่ายท่ีจะต้องริบอันตรายหรือ 
ความเสืยหายอาจร้องต่อศาลขอให้ลังอนุญาตให้ตนอยู่ต่างหากในระหว่างท่ีเหตุนนๆยงมีอยู่ก็ได้ ใน 
กรณีเช่นนี้ศาลจะกำหนดจำนวนค่าอุปการะเลี้ยงดูให้ฝ่ายหนึ่งเสียให้แก่อีกฝ่ายหนึ่งตามควรแก่ 
พฤติการณ์ก็ได้" เห็นได้ว่าสามีหรือภริยาฝ่ายท่ีจะต้องรับอันตรายแก่กายหรือจิตใจหรือได้ริบความ 
เสียหายอาจร้องต่อศาลขอศาลลังอนุญาตให้ตนอยู่ต่างหากได้ ตัวอย่างเช่น สามีเป็นโรคทางเดิน 
บัสสาวะ ภริยาเป็นโรคทางมดลูกไม่อาจร่วมประเวณีได้ หรือฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็นโรคติดต่ออย่าง 
ร้ายแรง หากร่วมประเวณีด้วยกันจะก่อให้เกิดอันตราย เป็นต้น การท่ีสามีภริยาแยกกันอยู่ดังกล่าวน้ี 
ตามหลักกฎหมายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัวถือว่า ความสัมพันธ์ระหว่าง 
สามีภริยาบังไม่สินสุด หากสามีข่มขืนกระทำชำเรา0าริยาในระหว่างท่ีสามีภริยาแยกกันอยู่ กฎหมาย 
อาญาจึงไม่ถือว่าสามีมีความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 
ท้ังน้ีเพราะผู้เสียหายในความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราจะต้องเป็น "หญิงช่ีงมิใช่ภริยาของตน" อันเป็น 
องค์ประกอบส่วนหน่ึง ผู้กระทำจึงจะมีความผิด แต่กรณีที่สามีภริยาแยกกันอยู่นนความสัมพันธ ์
ระหว่างสามีและภริยาบังไม่สินสุดลง ภริยาจึงบังคงเป็นภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายของสามี การท่ีสามี 
ข่มขืนกระทำชำเราภริยาในระหว่างท่ีสามีภริยาแยกกันอยู่ สามีจึงไม่มีความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเรา

จ ิตต ิ ต ิงศภ ้ทย ์1 กฎหมายอๆญา ภาค 1. หน ้า 31.

,04คณต ณ  นคร, กฎหมายอาญ าภาคความผด. หน ้า 182.
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ตามมาตรา 276 แห่งประมวลกฎหมายอาญา105จึงอาจกล่าวได้ว่า การท่ีสามีข่มขืนกระทำชำเราภริยา 
ในระหว่างท่ีสามีภริยาแยกกันอยู่'นนเป็นการข่มขืนกระทำชำเราโดยชอบด้วยกฎหมาย (lawful rape) 
เม่ือการกระทำกังกล่าวของสามีไม่เป็นความผิด ภริยาผู้ช่ีงถูกสามีข่มขืนกระทำชำเราในระหว่างท่ีสามี 
ภริยาแยกกันอยู่จึงไม่สามารถฟ้องสามีของตนฐานข่มขืนกระทำชำเราได้โดยเด็ดขาด ท้ังน้ีเพราะสามี 
มีภูมิคุ้มกันหรือได้รับการยกเว้นมิให้ต้องรับผิดในทางอาญากรณีข่มขืนภริยาของตน (marital rape 
exemption)

คำพิพากษาฎีกาที่ 430/2532วินิจฉัยว่า จำเลยกับผู้เสียหายแต่งงานกันตามลัทธิ 
ศาสนาอิสลามมีบุตรด้วยกัน 1 คน ต่อมาจำเลยกับผู้เสียหายแยกกันอยู่แต่มิได้หย่าขาดจากการเป็น 
สามีภริยากัน กัง'นนการที่จำเลยพาผู้เสียหายไปกักขังเพื่อข่มขืนกระทำชำเราไม่เป็นความผิดฐาน 
ข่มขืนกระทำชำเรา106

โดยสรุปในป้จจุบันสามีย่อมไม่มีความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราภริยาในระหว่างท่ี 
สามีภริยาแยกกันอยู่ ทั้งน้ีเพราะประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วางหลักกฎหมายให้ความผิด 
ฐานข่มขืนกระทำชำเราน้ีเป็นการข่มขืนกระทำชำเราต่อ "หญิงซ่ึงมิใช่ภริยาของตน'' โดยยู่เข็ญด้วย 
ประการใด  ๆโดยใช้กำลังประทุษร้าย โดยหญิงอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขัดขืนได้ หรือโดยทำให้หญิง 
เข้าใจว่าตนเป็นบุคคลอ่ืนโดยเจตนา107จึงเห็นได้ชัดเจนว่าถ้อยบัญญัติท่ีว่า “หญิงซ่ึงมิใช่ภริยาของตน" 
เป็นองค์ประกอบในทางปฏิเสธหากผู้กระทำการข่มขืนกระทำชำเราต่อหญิงผู้เป็นภริยา ผู้กระทำไม่มี 
ความผิดตามมาตรา 276 แห่งประมวลกฎหมายอาญาน้ีอีกท้ังการสมรสย่อมแสดงว่าภริยาได้ให้สิทธิ 
แก่สามีท่ีจะร่วมประเวณีได้ในระหว่างท่ียังเป็นสามีภริยากันอยู่108

,05นวลจนทร์ทัศนชัยกุล, รายงานการวิ’จุ้ยก'ารจึกษาความผิดเก่ียวกับเพศ กรณีข่มธนกระทำชำเรา 

(ไม่ปรากฏลถานท่ีพิมพ์, 2525), หน้า 26.
106คำพิพากษาฎีกา ประจำพุทธชักราช 2532 ตอน 2 (กรุงเทพมหานคร: เนติบัณฑิตยลภา, 2532),

หน้า 395.
,07คณต ณ พร, กฎหมายอาญาภาคความผด. หน้า 182.
108L. Radzinowicz, Sexual offences (London: Macmillan, 1957), pp. 321-323.
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3.2 ความผิดฐานฃ่มฃึนกระท0'ฝาเรากับการแยกกันอยู่ระหว่างสามึและภริยา 
ตามกฎหมายต่างประเทศ

เพศส ัมพ ันธ ์และความปรารถนาท ี่จะม ีเพ ศส ัมพ ันธ ์เป ็นปรากฎการณ ์อรรมชาต ิสำหร ับ  
ม น ุษ ย ์ท ุก ค น ใน ท ุก ส ังค ม ว ัฒ น ธรรม  แ ล ะก ารส ม รส ส ร ้างค รอบ ค ร ัวก ็เป ็น ป ราก ฏ ก ารณ ์ส าก ล ท ี่เราพ บ  
เห ็น ได ้ในส ังค ม ว ัฒ นธรรม ท ุกแห ่งห นท ั่ว โลก เช ่น เด ียวก ันแต ่อย ่างไรก ็ตาม แต ่ละส ังคม ว ัฒ น ธรรม อาจม ี 
ร ูป แ บ บ ข อ งค รอ บ ค ร ัว แ ต ก ต ่า งก ัน อ อ ก ไป  น อ ก จ า ก น ั้น ส ัง ค ม 1ว ัฒ น ธ รรม แ ต ่ล ะ แ ห ่ง ก ็ม ีร ะ ก ับ ค ว า ม  
เข ้ม งวด ใน ก ารค วบ ค ุม เพ ศ ส ัม พ ัน ธ ์แ ต ก ต ่างก ัน อ อ ก ไป ด ้วย 109 ผ ู้เข ีย น จ ึง เห ็น ค วรท ี่จ ะศ ึก ษ าถ ึงส ภ าพ  
ว ัฒ น ธ รรม แ ล ะ ก ฎ ห ม าย ข อ งต ่า งป ระ เท ศ เพ ื่อ จ ะ น ำม า ศ ึก ษ าว ิเค ราะ ห ์เป ร ีย บ เท ีย บ ก ับ ห ส ัก ก ารข อ ง  
ป ระ เท ศ ไท ย  โด ย ผ ู้เข ีย น จ ะ ท ำ ก า รศ ึก ษ า ห ส ัก ก า รจ า ก ป ระ เท ศ ส ห ร ัฐ อ เม ร ิก า  ป ระ เท ศ อ ังก ฤ ษ  และ 
ประเทศญ!]'น ก ังต ่อไปนี้

3.2.1 ประเทศสหรัฐอเมริกา

ป ระ เท ศ ส ห ร ัฐ อ เม ร ิก า เป ็น ป ระ เท ศ ท ี่ใช ้ระบ บ ก ฎ ห ม าย ค อ ม ม อน ล อว ์ (common law) 
แต่ American Law Institute ได ้ม ีก ารพ ัญ ญ ัต ิป ระม วล ก ฎ ห ม าย อาญ า Model Penal Code ข ึ้น ใช ้ใน  
ประเทศสหร ัฐอเมร ิกา เพ ื่อการใช ้พ ังค บ กฎ หมายอย ่างเป ็นระบ บ  โดย Model Penal Code ได ้พ ัญ ญ ้ต  
ค วาม ผ ิดฐานข ่ม ข ืนกระทำชำเราไว ้ด ้วย  ก ังจะเห ็น ได ้จาก  มาตรา 213.า (1) พ ัญญ ัต ิ'ว ่า "ข ่มขืนกระทำ 
ชำเรา  ชาย ใด ก ระท ำช ำ เราห ญ ิงซ ึ่งม ิใช ่ภ ร ิย าข อ งต น  ชายน ี้น ย ่อม กระท ำค วาม ผ ิด ฐาน ข ่ม ข ืน กระท ำ 

ชำเรา ช ี่งหากพ ังก ับ ให ้หญ ิงจำยอมโดยใช ้กำส ังประท ุษ ร ้ายหร ือร ุ{เข ็ญ ว ่าจะทำอ ันตรายแก ่ช ีว ิตร ่างกาย 
ให ้ได ้ร ับ บ าด เจ ็บ ส าห ัส  ห ร ือ ท ำ ให ้ห ญ ิง อ ย ู่ใน ภ า ว ะ ท ี่ไม ่อ า จ ซ ัด ข ืน ได ้ โด ย ใช ้ย า  เค ร ื่อ งม ีน เม า  หรือ 
อย ่างอ ื่น ทำนองเด ียวก ัน  หร ือทำให ้หญ ิงน ี้นอย ู่ใ 'นภาวะหม ดสต ิ ห ร ือ ก ระท ำแก ่ห ญ ิงอาย ุต ํ่าก ว ่า  10 ปี 
ต ้อ งระ ว า งโท ษ ห น ก ข ี้น ต งแ ต ่จ ำ ค ุก ต ล อ ด ช ีว ิต ถ ึงป ระ ห า รช ีว ิต " จ ็ง เห ็น ได ้ว ่า  อ งค ์ป ระก อ บ ท ี่ส ำก ัญ  
ประการหน ึ่ง  ค ือ ผ ู้ก ระทำต ้องกระทำต ่อหญ ิงซ ึ่งไม ่ใช ่ภ ร ิยาของตน ผ ู้ก ระทำจ ึงจะม ีความ ผ ิดฐานข ่ม ขืน 
กระทำชำเรา

ค วาม ผ ิด ฐ าน ข ่ม ข ืน ก ระท ำช ำเราน ี้น ใน ป ระเท ศ ส ห ร ัฐอ เม ร ิก าถ ือ ว ่า เป ็น ค วาม ผ ิด ต ่อ  
ส ืลธรรมอย ่างร ้ายแรง ด ้วย เห ต ุก ังกล ่าวน ี้ศาลใน ป ระเท ศ สห ร ัฐอ เม ร ิกาจ ึงพ ักต ีความ องค ์ป ระกอบ ของ

,09ยศ สันตลมบัต, มนุษย์ทับวัฒนธรรม. หนำ 118.
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ค ว า ม ผ ิด ฐ า น ข ่ม ข ืน ก ร ะ ท ำ ช ำ เร า ไ ว ้อ ย ่า ง ก ว ้า ง ๆ  ต ัว 'อ ย ่า ง เช ่น  ศ า ล ร ัฐ น ิว เม ็ก ซ ิโก ใ น ป ร ะ เท ศ  
สห ร ัฐอ เม ร ิก าถ ือ เอ าเจต น าขอ งจำเล ย เป ็น ส ำค ัญ  โด ย ย ึด ห ล ัก ท ี่ว ่าก รรม แ ล ะพ ฤ ต ิก รรม แวด ล ้อ ม อ ื่น ๆ  
เป ็น เค ร ื่อ ง แ ส ด ง เจ ต น า ข อ ง จ ำ เล ย  โด ย ได ้ว ิน ิจ ฉ ัย ว ่า  เม ื่อ ข ้อ เท ็จ จ ร ิง ฟ ัง ได ้ค ว า ม ว ่า จ ำ เล ย ห ย ่อ น  
ส ม รรถ ภ าพ ท างเพ ศ ย ่อ ม แ ส ด งอ ย ู่ใน ต ัวว ่า จ ำ เล ย ข าด เจ ต น าข ่ม ข ืน ก ระท ำชำ เรา110ศาลร ัฐอลาบ าม ่า  
ได ้ว ิน ิจฉ ัยว ่า  เม ื่อข ้อ เท ็จจร ิงฟ ังได ้ความว ่าจำเลยว ิ่งไล ่หญ ิงผ ู้เส ียหายเพ ื่อข ่มข ืนกระทำชำเรา แม ้จำเลย 
จะย ้โงไม ่ประช ิดต ัวหญ ิงผ ู้เส ียหายน ั้นย ่อมถ ือได ้ว ่าจำเลยได ้พยายามกระทำความผ ิดฐานข ่มข ืนกระทำ 

ชำเราแล ้ว111
ล ำ ห ร ับ ค ว า ม ผ ิด ฐ า น ข ่ม ข ืน ก ระ ท ำ ช ำ เรา ท ี่บ ัญ ญ ัต ิใน ก ฎ ห ม า ย ต ่า งๆ  ข อ งม ล ร ัฐ ใน  

ประเทศสหรัฐอเมร ิกา แยกได ้เป ็น 2 กรณ ีกล ่าวค ือ  
า . ความผ ิดฐานข ่มข ืนกระทำชำเราโดยใช ้กำล ัง (forcible rape)
2. ความผิดฐาน'ข่มขืนกระทำ1ชำเราตามบทบ ัญ ญ ิต ิกฎหมาย (statutory rape)

ในกรณ ีความ ผ ิดฐานข ่มข ืนกระทำชำเราตามบ ทป ัญ ญ ัต ิกฎหม าย (statutory rape) น ี้ 
เป ็นการร ่วมเพศก ับหญ ิง โดยความย ินยอมของฝ ่ายหญ ิง แต ่ฝ ่ายหญ ิงม ีอาย ุไม ่เก ิน  1 8 ปี

จ า ก ก า ร แ บ ่ง แ ย ก ค ว า ม ผ ิด ฐ า น ข ่ม ข ืน ก ร ะ ท ำ ช ำ เร า ข อ ง ป ร ะ เท ศ ส ห ร ัฐ อ เม ร ิก า  
เป ็น 2 กรณ ีด ังก ล ่าวข ้างต ้น น ี้ เม ื่อพ ิจารณ าเป ร ียบ เท ียบ ก ับ ป ระม วลกฎ ห ม ายอาญ าท ุท ธค ักราช  2499 
ข อ งป ระ เท ศ ไท ย ใน ล ัก ษ ณ ะ 9 ค วาม ผ ิด เก ี่ย วก ับ เพ ศ บ ท บ ัญ ญ ัต ิม าต รา  276’ แล ะบ ท บ ัญ ญ ัต ิม าต รา  
277** พ บ ว ่า  บ ท บ ัญ ญ ัต ิท งส อ งม าต ราน ี้ค ล ้าย ก ัน ก ับ บ ท บ ัญ ญ ัต ิข อ งป ระ เท ศ ส ห ร ัฐ อ เม ร ิก า  กล ่าวค ือ

"°S ta teV . Ballamash, (28 N.M. 212, 210,1922), p. 291.

" ’Lewis V. The State, (35 Ala. 380) ข ้างถึงใน Oliver, W ende ll Helmes. The com m on law (Boston:

Little Brown and Company, 1963), p. 56.

ม้าตรา 276 แห่งประมวลกฎหมายอาญา บิญญ่โติ'ว่า "ผู้ใดข่มขืนกระทำชำเราหญิงชงมีใช่ภริยาของตนโดย 
ยู่เข็ญด้วยประการใดๆโดยใช้กำลังประทุษรัาย โดยหญิงอยู่ในภาวะที่ไม่ลามารถข้ดขืนได้ หรอโดยทำให้หญิง เช้าใจ 
ผิดว่าตนเป็นบุคคลอนด้องระวางโทษจำคุกตั้งแต่ลปถี ึงยี่ลิบปี และปรับตั้งแต่แปดฟันบาทถึงลิหมี่นบาท

ล ้าการกระทำความผ ิดตามวรรคแรกได ้กระทำโดยม ีหร ือใช ้อาๆธป ีนหร ือว ัตถ ุระเบ ิด หรือโดยร่วมกระทำ 
ความผ ิดด ้วยค ันข ้นม ีล ักษ ณ ะเป ็นการโทรมหญ ิง ด ้อ งระวางโทษ จำค ุกต ั้งแต ่ล ิบ ห ้า ป ีถ ึงย ี่ล ิบป ี และปร ับต ั้งแต ่ 
ลามหมี่นบาทถึงล ิหมึ่นบาท ห่รือจำคุกตลอดชีวิต"

"มาตรา 277 แห ่งประมวลกฎหมายอาญ า บ ิญ ญ ัต ิว ่า  "ผ ู้ใดกระทำชำเราเด ็กหญ ิงอาย ุย ังไม ่เกนล ิบห ้าป ี 

ช ีงม ีใช ่ภรืยาของตนโดยเด ็กหญ ิงน ั้นจะยนยอมหรือไม่ก็ตาม ด ้องระวางโทษจำค ุกต ั้งแต ่ลป ีถ ึงย ี่ล ิบป ี และปรับตั้งแต  ่
แปดฟันบาทถึงลิหมี่นบาท
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มาตรา 276 แห ่งป ระม วล กฎ ห ม ายอาญ าของป ระเท ศไท ยได ้บ ัญ ญ ัต ิความ ผ ิดฐาน ข ่ม ข ืน กระท ำชำเรา  
โดยอาล ัยการกระทำ และม าต รา 277 แห ่งป ระม วลกฎ ห ม ายอาญ าของป ระเท ศ ไท ยได ้บ ัญ ญ ัต ิค วาม  
ผ ิดฐานข ่มข ืนกระทำชำเราโดยพ ิจารณ าถ ึงอาย ุของผ ู้ถ ูกกระทำประกอบด ้วย

อน ี่ง  ก า ร ก ร ะ ท ำ ค ว า ม ผ ิด ฐ า น ข ่ม ข ืน ก ร ะ ท ำ ช ำ เร า ใ น ม ล ร ัฐ ต ่า ง ๆ  ใ น ป ร ะ เท ศ  

สห ร ัฐอ เม ร ิกาไม ่ว ่าจะเป ็น ค วาม ผ ิด ฐาน ข ่ม ข ืน กระท ำชำเราโดยใช ้กำล ัง  (forcible rape) หร ิอความผ ิด  
ฐ าน ข ่ม ข ืน ก ระ ท ำ ช ำ เรา ต า ม บ ท บ ัญ ญ ัต ิก ฎ ห ม าย  (statutory rape) ต ่า ง เป ็น ค วาม ผ ิด อ าญ าแ ผ ่น ด ิน  

ท ั้งส ิน  ด ้งน ั้น ร ัฐ บ าล ม ล ร ัฐ ท ี่เก ิด เห ต ุจ ึง เป ็น ผ ู้เส ีย ห าย  ห ญ ิงผ ู้เป ็น เห ย ื่อ ข อ งก ารก ระท ำค วา ม ผ ิด ฐ าน  
ข ่ม ข ืน ก ระ ท ำช ำ เราแ ม ้เป ็น ผ ู้เส ีย ห าย โด ย ต รงย ่อ ม ไม ่อ าจ ย อ ม ค วาม ล ับ ผ ู้ก ระท ำค วาม ผ ิด ฐ าน ข ่ม ข ืน  
กระทำชำเราได ้112

ส ำ ห ร ับ ก รณ ีส า ม ีข ่ม ข ืน ก ระ ท ำ ช ำ เรา ภ ร ิย า น ั้น  ใน ล ังค ม ข อ งป ระ เท ศ ส ห ร ัฐ อ เม ร ิก า  
เด ิม ม ีห ล ัก ก ารท ี่ม อ บ อ ำน าจ ให ้ส าม ีข ่ม ข ืน ก ระท ำชำเราภ ร ิย าของต น ได ้โด ย ถ ือล ัน ว ่าชาย ผ ู้เป ็น ส าม ีม ี 
อำน าจบ ังล ับ ภ ร ิย าขอ งต น ใน ก ารร ่วม ป ระเวณ ีห ร ิอม ีเพ ศล ัม พ ัน ธ ์ล ับ ตน ได ้แม ้จะก ระท ำโด ย ป ราศจาก  
ค วาม ย ิน ย อม ของภ ร ิย า  ด ้งจ ะ เห ็น ได ้จ าก น ิย าม ล ัพ ท ์ค ำว ่า  “ข ่ม ข ืน ก ระท ำชำเรา  ห ม าย ค วาม ว ่า  การ 
ร ่วมประเวณ ีล ับหญ ิงซ ึ่งไม ่ใช ่ภร ิยาของตน โดยป ราศจากความย ิน ยอมจากหญ ิง" (sexual intercourse 
with a female not his w ife w ithout her consent)113 น อ ก จ าก น ิป ระ เท ศ ส ห ร ัฐ อ เม ร ิก าบ ังย ึด ห ล ัก แน ว  
ความค ิดท ี่ว ่า "สาม ีภ ร ิยาเป ็น บ ุค ค ลค น เด ียวล ัน  โดยย ึดหล ักตามระบ บ กฎหมาย common law114 เช ่น 
เด ียวล ับประเทศอ ังกฤษ

ห ้าการกระทำความผ ิดตาม 'วรรคนรก เป ็นการกระทำแก ่เด ็กหญ ิงอาย ุย ัง 'ไม ่เก ินส ิบลามป ี ห ้องระวางโทษ  

จำค ุกต ั้งแต ่เจ ็ดป ีถ ึงย ี่ส ิบป ี และปรับต ั้งแต ่นนึ่งหม ี่นล ี่พ ันบาทถ ึงส ืหม ี่นบาท หริอจำคุกตลอดชีวิต

ห ้าการกระทำความผ ิดตามวรรคแรกห ่ร ือวรรคลองไห ้กระทำโดยร่วมกระทำความผ ิดห ้วยล ันอ ันมล ักษณะ  

เป ็นการโทรมเด ็กหญ ิงและเด ็กหญ ิงน ั้นไม ่ย ินยอมหริอไห ้กระทำโดยม ีอาธ ุธป ีนหร ิออ ัตธ ุระเบ ิดหริอโดยใช ้อาๅธ  

ห้องระวางโทษจำค ุกตลอดชีว ิต,,

ฑ2ว ิส ิษฐ ์เอ ื้อว ิโรจบ ังโ)ร, “ข ่มข ืนภร ิยาชองตนเองเป ็นความผ ิดอาญา.' บทบ ัณฑ ิต 38. ตอนที่ 4 (2524):

492-493.

113Barshis. V., "The question  o f m arita l rape ." W om en 's  S tud ies  In te rnationa l Forum , 6  (1983):

383.

" ร ิษ ญ  เคริองาม, กฎหมายแองโทล-อเมริล ัน (ก?งเทพมหานคร: คณ ะน ิต ิศาลตร ์จ ุฬาลงกรณ ์มหาว ิทยาล ัย  

1 2530), หน ้า 42.
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ต ่อ ม า ใน ป ีค ร ิส ต ์Pโกราช 1990 ป ระ เท ศ ส ห ร ัฐ อ เม ร ิก า ได ้ม ีก า รย ก เล ิก ห ล ัก ท ี่ว ่า ด ้ว ย  
"ภ ูม ิค ุ้ม ก ัน ขอ งส าม ีท ี่ท ำให ้ส าม ีได ้ร ับ ก ารย ก เว ้น ม ิให ้ต ้อ งร ับ ผ ิด ใน ท างอาญ าก รณ ีข ่ม ข ืน ก ระท ำชำเรา  
ภ ร ิย าของต น  (marital rape exemption)" ท ั้งน ี้เพ ราะป ระเท ศ สห ร ัฐอ เม ร ิก าได ้ให ้ค วาม สำก ัญ ต ่อห ล ัก  
ส ิท ธ ิม น ุษ ย ช น  ส ำ ห ร ับ ห ล ัก ก า รข อ ง ค ว า ม เท ่า เท ีย ม ก ัน ระ ห ว ่า งช า ย ห ญ ิง ใน ป ระ เท ศ ส ห ร ัฐ อ เม ร ิก า  

พ ิจ ารณ าได ้ว ่า  ใน อ ด ีต แม ้ว ่าห ญ ิงจ ะ เป ็น ช น ก ล ุ่ม ให ญ ่ขอ งป ระช าก รท ั้งห ม ด แต ่ล ังค ม ก ็ม ัก ป ฏ ิบ ัต ิต ่อ  
ห ญ ิงราวก ับ ว ่าห ญ ิง เป ็น ช น ก ล ุ่ม น ้อ ย  หญ ิงม ักถ ูกม องว ่า เป ็น เพ ศ ท ี่ต ้อ งพ ึ่งพ าอาก ัยบ ุค คลอ ื่น อย ู่เสม อ  
เป ็น เพ ศท ี่อ ่อน แอ  ก ังน ั้น ห ญ ิงจ ึงถ ูก ก ด ข ี่ท างเพ ศ 115น อ ก จ าก น ี้จ าก ก ารส ำรวจ ป ระซ าก รข อ งป ระ เท ศ  
สหร ัฐอเมร ิกาพ บ ว ่าป ระชากรต ่างยอม ร ้บ และเห ็นด ้วย เป ็นอย ่างย ิ่งว ่าในอด ีตน ั้นบ ทบ าททางล ังคม ของ 

ชาย และห ญ ิงม ีค วาม แต กต ่างก ัน อย ่างช ัด เจน  ก ล ่าวค ือห ญ ิงม ีบ ท บ าท ห น ้าท ี่ค วาม ร ับ ผ ิด ชอบ ต ่อ เร ื่อ ง  
ภายในครอบคร ัว  หญ ิงต ้องคอยด ูแลบ ้านและด ูแลบ ุตร ตระเตร ียมอาหาร ส ํวนชายน ั้นม ีบท บาทหน ้าท ี่ 
ค วาม ร ับ ผ ิด ชอบ ต ่อล ังค ม ภ ายน อกเป ็น ม ัวห น ้าค รอบ ค ร ัว116 แต ่ใน ป ัจจ ุบ ัน ป ระ เท ศ สห ร ัฐอ เม ร ิก าได ้ให ้ 
ความ สำก ัญ ต ่อห ล ักส ิท ธ ิม น ุษ ยชน ม าก  โด ยย ึดห ล ักก ักด ศร ีความ เป ็น ม น ุษ ย ์ ก ังน ั้นความ เท ่า เท ียมก ัน  
ระหว ่างชายหญ ิงในป ระเทศสหร ัฐอเมร ิกาเป ็นหล ักใหญ ่ท ี่กฎหม ายภายในป ระเทศต ้องให ้ความเคารพ  
และไม ่บ ัญ ญ ้ต กฎ ห ม ายเป ็น การช ัด ต ่อห ล ักการก ังกล ่าว  โด ยป ระเทศสหร ัฐอ เม ร ิกาในแต ่ละม ลร ัฐได ้ม ี 
การเป ล ี่ยนแปลงหล ักกฎ หม ายอาญ าในส ํวนท ี่ว ่าด ้วย เร ื่อ ง "กรณ ีท ี่สาม ีกระทำการข ่มข ืนกระทำ'ชำเรา 
ภร ิยาของตน" (rape in marriage) รายละเอ ียดม ีก ังน117

1 .ม ล ร ัฐ 16 ม ล ร ัฐ ท ี่ได ้ท ำ ก ารย ก เล ิก ห ล ัก "ภ ูม ิค ุ้ม ก ัน ข อ งส าม ีท ี่ท ำ ให ้ส าม ีได ้ร ับ ก า ร  
ย ก เว ้น ม ิให ้ต ้อ งร ับ ผ ิด ใน ท างอ าญ าก รณ ีข ่ม ข ืน ก ระท ำชำเราภ ร ิย าข องต น  (marital rape exemption)" 
ส ่งผลให ้สาม ีถ ูกฟ ้องฐานข ่มข ืนกระทำชำเราภร ิยาซองตนได ้ได ้แก ่
-A lab am a - Alaska

- Arkansas - Colorado

- Florida - Georgia

- Indiana - Maine

น6ลูเธอf  เอส ลดต์กี้, ทารสร้างอเมรักา: สังคมและวัฒนธรรมของสหรัฐ. พิมพ์ครั้งที่ 1 (กรุงเทพมหานคร: 

บริษัทสำนักพิมพ์ดวงกมลจำกัด, 2537), หน้า 428.

116M o llie  W ha len , Counse ling  to  end v io lence a ga in s t women: A su b ve rs iv e  m ode l (New  Delhi: 

S age  Pub ica tions, 1996), p. 21.

117D iana E.H. Russell, Rape in m arriage  (Ind ianapo lish : Ind iana Un ive rs ity  Press, 1992), p. 23.
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- Massachusetts - Nebraska

- New Jersey - New York
- North Dakota - Oregon
- Vermont - W isconsin

2. ม ล ร ัฐ  26 ม ล ร ัฐ ท ี่ย ง ค งข ้อ ย ก เว ้น บ า งป ระ ก า รท ี่ส า ม ีไม ่ต ้อ ง ร ับ ผ ิด ใน ก า รข ่ม ข ืน  
กระทำชำเราภ รขาของตน  กล ่าวค ือ ภ ร ิย าส าม ารถ ฟ ้อ งส าม ีของตน ให ้!บ ผ ิด ฐาน ข ่ม ข ืน ก ระท ำชำเราได ้ 
ในบางกรณ ีท ี่กฎหมายบ ัญ ญ ัต ิให ้สาม ีต ้องร ับผ ิดได ้แก ่ 
-A rizona  -C a lifo rn ia
- Connecticut - Delaware
- Hawaii - Idaho

- Illinois - Iowa
- Kansas - Louisiana
- Maryland - Michigan
- Minnesota - M ississippi

- Montana - Nevada
- New Hampshire - Ohio
- Pennsylvania - Rhode Island
-Tennessee -Texas
-V irg in ia -W ash ing ton
-W e s t Virginia -W yom ing

3. มลร ัฐ 8 มลร ัฐท ี่ย ังใช ้หล ัก  'ภ ูม ิค ุ้ม ก ันของสาม ีท ี่ทำให ้สาม ีได ้ร ับ การยกเว ้นม ิให ้ต ้อง 
ร ับ ผ ิด ใ น ท า ง อ า ญ า ก ร ณ ีข ่ม ข ืน ก ร ะ ท ำ ช ำ เร า ภ ร ิย า ข อ ง ต น  (marital rape exem ption)" แ ต ่ไม ่ใช ่ 
ข ้อยกเว ้นท ี่เด ็ดขาด  กล ่าวค ือ  สาม ีอ าจถ ูกฟ ้อ งใน ค วาม ผ ิด ฐาน ข ่ม ข ืน ก ระท ำชำเราได ้บ ้างใน บ างก รณ ี 
ต ัวอย ่างเช ่น  กรณ ีสาม ีภร ิยาแยกก ันอย ู่ กรณ ีศาลม ีคำล ังให ้สาม ีภร ิยาแยกก ันอย ู่ หร ิอกรณ ีท ี่อย ู่ระหว ่าง 
ข ั้นตอนการฟ ้องหย ่า หริอกรณ ีท ี่อย ู่ระหว ่างคำล ังค ุ้มครอง ได ้แก ่
- Kentucky - M issouri
- New Mexico - North Carolina



- Oklahoma - South Carolina
- South Dakota - Utah

ตามกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาว่าด้วยความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราภริยา 
ของตนเองน้ันมีองค์ประกอบความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราภริยาของตนเอง ตามทบัญญัติไว้ใน 
แต่ละมลรัฐดังกล่าวไม่เหมือนกัน ตวอย่างเช่น มลรัฐดีลาแวร์ (Delaware) และ มลรัฐเนบราสก้า 
(Nebraska) ได้บัญญัติ'ไห้ลงโทษเฉพาะกรณีท่ีผู้กระ'ทำความผิดและผู้เสียหายอยู่กินด้วยกันฉันสามี 
ภริยา กล่าวคือ ผู้กระทำความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราภริยาของตนเองเป็นเพียงสามีโดยพฤตินัย 
ตามกฎหมายคอมมอนลอว์เท่าน้ัน (live-in-husband)

แต่อย่างไรก็ตามในกรณีของสามีภริยาที่ได้ทำการสมรสโดยถูกต้องตามกฎหมาย 
หากสามีภริยาได้แยกกันอยู่ต่างหากโดยมีเจตนาที่จะหย่าร้างกันหรือแยกกันอยู่ต่างหากระหว่างท่ี 
สามีภริยาดำเนินคดีฟ้องหย่า หรื๚สามีภริยาแยกกันอยู่ต่างหากตามคำลังศาลเป็นการทดลองเม่ือศาล 
ได้มีคำพิพากษาให้หย่าได้ แต่มีผลเม่ือสินสุดระยะเวลาทดลองแยกกันอยู่ต่างหากแล้วน้ัน กรณีเช่นน้ี 
หากสามีทำการร่วมประเวณีกับภริยาของตนโดยใช้กำลังขืนใจภริยาของตนเองแล้ว สามีมีความผิด 
ฐานข่มขืนกระทำชำเรา โดยบทบัญญัติน้ีได้บัญญัติไว้ไนกฎหมายของบางมลรัฐมาช้านานแล้ว

ล่าหรับการแยกกันอยู่ระหว่างสามีภริยานั้น กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา 
อนุญาตให้สามีภริยามีโอกาสท่ีจะแยกกันอยู่ต่างหากเพ่ือปลดเปล้ืองภาระหน้าท่ีในการอยู่กินด้วยกัน 
ฉันสามีภริยาของคู่สมรสแต่ละฝ่ายออกไปจากกันได้ไม่ว่าจะโดยสามีภริยาทำข้อตกลงเพ่ือแยกกันอยู่ 
ต่างหาก (separation agreement) หรือการแยกกันอยู่โดยคำลังศาล (judicial separation) โดยไม่ถือ 
ว่าการสมรสสินสุด สามีภริยาจึงไม่อาจทำการสมรสใหม่ในระหว่างท่ีสามีภริยาแยกกันอยู่น้ี118

การแยกกันอยู่โดยคำลังศาล (judicial separation) เป็นกรณีที่ศาลมีคำลังให้สามี 
ภริยาแยกกันอยู่ต่างหาก ศาลมีอำนาจท่ีจะกำหนดจำนวนค่าเล้ียงชีพ (alimony) โดยให้คู่สมรสฝ่าย 
หน่ึงชำระหน้ีให้แก่คู่สมรสอีกฝ่ายหน่ึงรวมท้ังค่าอุปการะเล้ียงดูบุตรคำลังเก่ียวกับการปกครองบุตร 
(custody) และคำลังอ่ืน  ๆตามท่ีจำเป็น ตัวอย่างเช่น อาจกำหนดให้คู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงออกไปจาก 
ท่ีพกอาดัยของครอบครัว (marital home) และอาจอนุญาตให้คู่ความท้ังสองฝ่ายครอบครองบ้านหลัง 
เดียวกันได้ โดยกำหนดว่าจะต้องไม่มีการอยู่กินด้วยกันฉันสามีภริยา (cohabitation) เป็นต้น

เหตุท่ีสามีภริยาทำข้อตกลงเพ่ือแยกกันอยู่หรือร้องขอให้ศาลอนุญาตให้แยกกันอยู่ 
ของประเทศสหรัฐอเมริกามีหลายสาเหตุด้วยกันได้แก่ การมีf  การทอดท้ิง การกระทำท่ีเป็นการทารุ'ณ

1iaMorris Plosccwe. Sex and the law. 1st ed. (New York: A Prentice-Hall, 1951), pp. 32-33.
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โหดร้าย การติดยาเสพติด การถูกจำคุก เป็นต้น การตกลงแยกกันอยู่หรือการแยกกันอยู่โดยคำลังศาล 
อาจเป็นเหตุแห่งการฟ้องหย่าใ‘พาายหลัง อีกท้ังการพิสูจน์เหตุในการแยกกันอยู่จะพิสูจน์ได้ง่ายกว่า 
การหย่า ท้ังน้ีเพราะการแยกกันอยู่ไม่ถือว่าการสมรสสินสุดจึงเสมือนเป็นการสนับสนุนความกักด้ีสิทธ้ิ 
ของการสมรส119 ดังท้ันการแยกกันอยู่จึงเป็นมาตรการในการบรรเทาความเดือดร้อนของสามีภริยาท่ียัง 
ไม่ประสงค์จะหย่าขาดจากกันได้เป็นอย่างดี

สำหรับบทบัญญัติกฎหมายท่ีเท่ียวกับการกระทำความผิดทางเพศในมลรัฐออเรกอน 
(Oregon) แต่เดิมบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแห่งรัฐบทท่ี 743 โดยมีองค์ประกอบของการกระทำ 
ความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราเซ่นเดียวกันกับกฎหมายท่ีเท่ียวกับการกระทำความผิดทางเพศของ 
มลรัฐอ่ืน  ๆในประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่งเป็นบทบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษรท่ีตราข้ึนตามหลัก 
กฎหมายคอมมอนลอว์ในรูปแบบของแนวบรรทัดฐานคำพิพากษา กล่าวคือ120

1. มืการกระทำต่อร่างกายหรือร่วมเพศ (carnal knowledge of a female or sexual
intercourse)

2. มีการใช้กำลังบังกับ (force)
3. การกระทำโดยปราศจากความยินยอมของผู้เสืยหายหรือข่มขืนใจผู้เสิยหาย 

(the commission of the act without the consent or against the will of the victim)
โดยท่ีบทบัญญัติแห่งรัฐออเรกอน (Oregon) มาตรา 163.305 ได้บัญญัตินิยามกัพทั 

ต่าง  ๆเพ่ือขยายความหมายหรืออธิบายความหมายขององค์ประกอบการกระทำความผิดฐานข่มขืน 
กระทำชำเราเป็นการเพ่ิมเติม กล่าวคือ "บทบัญญัติแห่งรัฐออเรกอนมาตรา 163.305

(1 ) การร่วมเพศสำส่อน...
(2) หญิง หมายความว่า บุคคลเพศหญิงซ่ึงมิใช่คู่สมรสของผู้กระทำความผิด คู่สมรส 

ท่ีแยกกันอยู่โดยคำลังศาลท่ีให้แยกเตียงและบ้านไม่เป็นคู่สมรสของกันและกันตามความมุ่งหมายแห่ง 
บทบัญญัติมาตราน้ี

(3) การใช้กำลังบังกับ หมายความว่า การใช้กำลังทางร่างกายที่เอาชนะการขดขืน 
อย่างท่ีสุด หรือการข่มยู่ทั้งชัดแจ้งหรือโดยปริยาย ซึ่งทำให้บุคคลใดบุคคลหนึ่งตกอยู่ในความกลัว

" 9H cw ard  L. Bass. D ivo rce  Law: The com p le te  p ra c tica l g u id e . 1st ed. (Eng lewood C liffs,

NJ: A Prentice-Hall, 1976), pp. 52-59.
120วิสิษฐ์ เอ้ือวิโรจน์!ถูร, “ข่มขืนภริยาของตนเองเปินความผิดอาญา,"บทปัณทูต38, ตอนท่ี4 : 491ญ95.
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ในทันใดหรอในอนาคตต่อความตายหรือบาดเจ็บทางร่างกายอย่างร้ายแรง ไม่ว่าแก่ตนเองหรือ 
บุคคลอ่ืนหรือตกอยู่ในความกลัวว่าตนเองหรือบุคคลอ่ืนจะถูกลักพาไปในทันใดหรือในอนาคต

(4) ...
(5) ...
(6) ...
(7 )  . . .

(8) การร่วมเพศมีความหมายธรรมดาของทันเอง และเกิดข้ึนเม่ือมีการสอดใส่เข้าไป 
ไม่ว่าจะเพียงเล็กน้อยก็ตาม การหล่ังน้ําอสุจิไม่ต้องมี °

นอกจากน้ียังได้มีการบัญญัติบทบัญญัติแห่งรัฐออเรกอน (Oregon) มาตรา 163.335 
ซ่ึงบัญญัติเหตุยกเว้นต่างๆ ซ่ึงไม่ถือว่าเป็นการกระทำความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราโดยใช้กำลัง 
( fo r c ib le  rape) ตัวอย่างเช่น กรณีท่ีสามีภริยาซ่ึงกำลังอยู่ในระหว่างฟ้องคดีหย่าร้างและศาลยังมิได้มี 
คำลังให้แยกตันอยู่ต่างหากในช่วงเวลาดังกล่าว สามียังสามารถใช้กำลังบังดับเพ่ือร่วมประเวณีตับ 
ภริยาของตนเองโดยข่มขืนใจภริยาได้อย่างไม่ผิดฐานข่มขืนกระทำชำเรา และในกรณีท่ีหญิงและชาย 
สมัครใจอยู่กินด้วยตันฉันสามีภริยาโดยมิได้ทำการสมรสโดยถูกต้องตามกฎหมาย (cohabitation) 
ฝายชายก็สามารถใช้เป็นข้อต่อสํในคดีท่ีถูกกล่าวหาว่าข่มขืนกระทำชำเราหญิงท่ีอยู่กินด้วยตันฉันสามี 
ภริยาได้

ดังบันกลุ่มแนวร่วมสิทธิสตรี (women's rights coalition) ในมลรัฐออเรกอน 
(Oregon) จึงได้พยายามผลักดันรัฐสภาแห่งรัฐให้เปล่ียนแปลงบทบัญญัติกฎหมายที่เก่ียวตับความ 
ผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราดังกล่าวโดยทำการเคล่ือนไหวดำเนินการท้ังในสภาผู้แทนและจุฒิสภาแห่ง 
รัฐ อีกท้ังยังทำการเสนอร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเปล่ียนแปลงท้ังโดยสมาชิกสภาผู้แทนและสมาชิก 
จุฒิสภา

สำหรับด้านสภาผู้แทนราษฎรได้มีการเสนอร่างพระราชบัญญัติหมายเลข เอช ปี 
2523 (House Bill 2523) ซึ่งอนุญาตให้ภริยากล่าวหาว่าสามีข่มขืนกระทำชำเราภริยาของตนเองได ้
หากคู่สมรสได้แยกตันอยู่ต่างหากในขณะท่ีเกิดการกระทำความผิด และร่างพระราชบัญญัติหมายเลข 
เอช ปี 2614ซึ่งให้ยกเลิกข้อต่อสํของผู้กระทำความผิดท่ีอ้างว่า ชายและหญิงอยู่กินด้วยตันฉันสามี 
ภริยาอันเป็นเหตุยกเว้นการกระทำความผิดดังท่ีบัญญัติไว้ในบทบัญญัติแห่งรัฐออเรกอน (Oregon)

ทางด้านจุฒิสภาได้มีการเสนอร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเปล่ียนแปลงการกระทำความ 
ผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราโดยร่างหมายเลข เอส ปี 503 (Senate Bill 503) ซ่ึงกลุ่มแนวร่วมสตรีเสนอ 
ผ่านจุฒิสมาชิกเมอรี เช้าเธอร์เพ่ือให้คณะกรรมการพิจารณาร่างกฎหมายให้บุฒิสภารับไว้พิจารณา
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เมื่อเดือนมีนาคม คริสต์ดักราช 1977โดยร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวได้ขอให้แก้ไขเพิ่มเติม 
บทบัญญัติแห่งรัฐออเรกอน (Oregon) มาตรา 163.305 (2) เก่ียวดับความหมายของหญิงผู้เสียหายใน 
ความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเรา ต่อมาได้มีการแก้ไขก้อยคำในร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวเก่ียวดับ 
เจตนาของการแยกดันอยู่ต่างหาก ท้ังน้ีเพราะในร่างพระราชบัญญัต ิเดิมใช้คำว่า “ถ้าหากหญิงได้แสดง 
เจตนาแยกดันอยู่ดับผู้กระทำความผิด..."ซึ่งเป็นการแสดงเจตนาฝ่ายเดียวจึงได้มีการแก้ไขเป็น 
"ถ้าหากไม่ว่าหญิงหรือผู้กระทำความผิดได้แสดงเจตนาแยกดันอยู่ดับอีกฝ่าย..." ซ่ึงมีข้อความเติมว่า 
"(2) หญิง หมายความว่า บุคคลซ่ึงไม่ใช่คู่สมรสของผู้กระทำความผิด หรือผู้ซ่ึงเป็นคู่ลมรสของผู้กระทำ 
ความผิด แต่มีได้มีท่ีอยู่แห่งเดียวดันดับผู้กระทำความผิด เพ่ือความมุ่งหมายแห่งอนุมาตราน้ี หญิงมีได้ 
มีที่อยู่แห่งเดียวดันดับผู้กระทำความผิด ถ้าหากไม่ว่าหญิงหรือผู้กระทำความผิดได้แสดงเจตนา 
แยกดันอยู่ดับอีกฝ่ายหน่ึงอย่างช่ัวคราวหรือโดยถาวรเน่ืองจาก...
ก. มีความแตกต่างท่ีเข้าดันไม่ได้
ข. มีความคิดเห็นแตกต่างดันโดยสินเชิง
ค. มีความประพฤติท่ีไม่อาจยอมรับได้ของอีกฝ่ายหน่ึง
ง. มีความประพฤติท่ีไปด้วยดันไม่ได้ของอีกฝ่ายหน่ึง,'

จะเห็นได้ว่าร่างพระราชบัญญัติท่ีกลุ่มแนวร่วมสิทธิสตรื (women's rights coalition) 
เสนอแกไ้ขเพ่ิมเติมบังมีปัญหาโตเถียงดันไดห้ลายประเด็นที่ประชุมคณะกรรมการร่างกฎหมายใน 
จุฒิสภาได้ถกเถียงดันเพื่อพิจารณาถ้อยคำที่ใช้ในร่างพระราชบ ัญ ญ ัต เิม่ือวันท่ี 11 พฤษภาคม 
คริสต์ดักราช 1977 แต่ไม่อาจลงมติดันได้ จุฒิสภาบางท่านเสนอให้ตัดบทบัญญัติแห่งรัฐออเรกอน 
(Oregon) มาตรา 163.305 (2)ทั้งหมด เพื่อตัดปัญหาการตีความแล้วล่งร่างพระราชบัญญัติแก้ไข 
เพิ่มเติมหมายเลข เอส มี 503 เข้าล่ระเมียบวาระการประชุมรัฐสภาของรัฐ’ เป็นการเคล่ือนไหวท่ี 
รวดเร็วโดยมีกลุ่มแนวร่วมสิทธิสตรื (women's rights coalition) ใช้อิทธิพลกดดันอยู่เบ้ืองหลังและเป็น 
การตัดหน้าร่างพระราชบัญญัติท่ีสมาชิกสภาผู้แทนแห่งรัฐเสนออีก 2 ฉบับ ปรากฏว่าจุฒิสภาลงมติ

โ ด ย ข ้อ ค ว า ม ท ี่ถ ูก ต ้ด อ อ ก ต า ม พ ร ะ ร า ช บ ัญ ญ ัต ิแ ก ้ไ ข เพ ิ่ม เต ิม ก า ร ก ร ะ ท ำ ค ว า ม ผ ิด เก ี่ย ว ก ับ เพ ศ  โ ด ย ใ ช ้ 

ร ่า ง พ ร ะ ร า ช บ ัญ ญ ัต ิ เ อ ล บ  5 0 3 ค อ (2) “F em ale"  m e a n s  a  fe m a le  p e rs o n  w h o  is not m a rr ie d  to  th e  ac to r. 

S p o u s e s  living a p a r t  u n d e r  a  d e c r e e  of se p a ra tio n  from  b e d  a n d  b o a rd  a re  n o t m a rr ie d  to  o n e  a n o th e r  for 

p u r p o s e s  o f th is  defin ition . ห ม า ย ค ว า ม ว ่า  (2) “ห ญ ัง "  ห ม า ย ค ว า ม ว ่า  บ ุค ค ล เพ ศ ห ญ ัง ซ ึ่งม ิใช ่ค ู่ล ม ร ล ข อ งผ ู้ก ร ะ ท ำ 

ค ว าม ผ ิด ค ู่ล ม ร ล ท ี่แ ย ก ด ัน อ ย ู่โ ด ย ค ำ ส ่ง ศ าล ท ี่ใ ห ้แ ย ก เต ิย ง แ ล ะ บ ้าน ไ ม ่เป ิน ค ู่ล ม ร ล ข อ ง ก ัน แ ค ะ ก น  ต า ม ค ว า ม ม ุ่ง ห ม า ย  

แ ห ่งบ ท บ ัญ ญ ัต ิม าต ร าน ี้
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ด้วยคะแนนเสียง 24 ต่อ 4 และสภาผู้แทนแห่งรัฐลงมติด้วยคะแนนเสียง 40 ต่อ 16 เห็นชอบด้วยกับ 
ร่างพระราชบัญญัติดังกล่าว

เมื่อไม่มีนิยามดัพท่คาว่า “หญิงผู้เสียหาย" หมายความถึงบุคคลใดเท่ากับไม่มี 
ข้อยกเว้นว่าหญิงน้ันจะเป็นภริยาของผู้กระทำผิดหรือไม่ จึงอาจกล่าวได้ว่าไม่ว่าหญิงผู้เสียหายจะเป็น 
ภริยาของผู้กระทำการข่มขืนกระทำชำเราหรือไม่ ไม่มีผลแตกต่างกันแต่ประการใด แม้เป็นภริยาของ 
ผู้กระทำความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราที่สมรสกันโดยถูกต้องตามกฎหมาย หญิงนั้นอาจเป็น 
ผู้เสียหายหากสามีข่มขืนกระทำชำเรา อีกท้ังไม่ต้องพิจารณาว่าสามีภริยาแยกกันอยู่ต่างหากหรือกำลัง 
อยู่ในระหว่างการดำเนินคดีพิองหย่าหรือไม่ นอกจากน้ีร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมหมายเลข 
เอส บี 503 ยังได้ยกเลิกบทบัญญัติแห่งรัฐออเรกอน (Oregon) มาตรา 163.335 เก่ียวกับข้อต่อล้ของ 
ผู้กระทำความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราในการอ้างต่อศาลว่าผู้กระทำความผิดฐานข่มขืนกระทำ 
ชำเราได้อยู่กินด้วยกันฉันสามีภริยากับหญิงผู้เสียหาย

เม่ือผ่านวาระการประชุมของรัฐสภาตามข้ันตอนแล้ว จึงได้เสนอร่างพระราชบัญญัติ 
แก้ไขเพ่ิมเติมการกระทำความผิดเก่ียวกับเพศต่อผู้ว่าราชการมลรัฐออเรกอน (Oregon) เพ่ือลงนาม 
ประกาศใช้เป็นกฎหมาย เม่ือวันท่ี 27 กรกฎาคม คริสต์ดักราช 1977 ถือเป็นส่วนหน่ึงแห่งประมวล 
กฎหมายของรัฐ จัดลำดับอยู่ในบทท่ี 844

ในช,วงปลายบีศตวรรษที่ 20ประเทศสหรัฐอเมริกามีการเปลี่ยนแปลงที่ลำกัญยิ่ง 
หลายประการเก่ียวกับความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยา ตัวอย่างเช่น เร่ืมมีแนวความคิดใหม่เก่ียวกับ 
การสมรส ซ่ึงเน้นความเสมอภาคและความร่วมมือร่วมใจกันระหว่างสามีภริยาแทนแนวความคิดใน 
เร่ืองของการมีอำนาจเหนืออีกฝายหน่ึงอย่างในอดีตช่ีงมีผลทำให้เกิดการเปล่ียนแปลงความสัมพันธ์ 
ระหว่างสามีภริยาท่ีลำกัญ 2 ประการคือ

1. โครงสร้างของครอบครัว ได้มีการเปลี่ยนแปลงโครงสร้างของครอบครัวจาก 
โครงสร้างเดิมท่ีสามีเป็นผู้นำหรือหัวหน้าครอบครัวเปล่ียนแปลงเป็นโครงสร้างแบบท่ีสามีและภริยามี 
สิทธิเท่าเทียมกันในการตัดสินใจทุกอย่างในครอบครัว

2 . ได้มีการเปลี่ยนแปลงแนวความคิด ''ทฤษฏีที่ว่าด้วยความเป็นหนึ่งเดียว" 
มาเป็นท้ังสามีและภริยาต่างมีอำนาจตัดสินใจด้วยตนเองโดยอิสระปราศจากการครอบงำจากฝ่ายใด 
ฝ่ายหน่ึง121

121M ary Ann, G le n d o n , s t a t e  Law  a n d  fam ily: Law  in transition  in th e  U n ited  S ta te s  a n d  W e s te rn
Europe (New York North-Holland, 1977), pp. 126-115.
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จ า ก ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย อ า ญ า ข อ ง ป ร ะ เท ศ ส ห ร ัฐ อ เม 'ร ิก า พ ิจ า ร ณ า ป ร ะ ก อ บ ก ับ ห ล ัก  
ก ฎ ห ม า ย อ า ญ า ข อ งป ระ เท ศ ไท ย ได ้ว ่า  ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย อ า ญ า ค ว า ม ผ ิด ฐ า น ข ่ม ข ืน ก ระ ท ำ ช ำ เรา ข อ ง  
ป ระเทศไทยไม ่ถ ือว ่าการท ี่สาม ีข ่มข ืนกระทำชำเราภร ิยาในระหว ่างท ีสาม ีภร ิยาแยกก ันอย ู่เป ็นความผ ิด  
ฐาน ข ่ม ข ืน ก ระท ำช ำ เรา  ใน ขณ ะท ี่กฎ ห ม ายของป ระเท ศสห ร ัฐอ เม ร ิกาได ้ม ีการบ ัญ ญ ัต ิให ้การกระท ำ 

ด ังก ล ่าวข อ งส าม ีเป ็น ค วาม ผ ิด ฐ าน ข ่ม ข ืน ก ระท ำช ำ เรา  กล ่าวค ือ  บ ท บ ัญ ญ ้ต แ ห ่งป ระ ม วล ก ฎ ห ม าย  
อาญ าของป ระ เท ศ ไท ย ม าต รา  276 ย ังใช ้บ ทบ ัญ ญ ัต ิท ี่ว ่า  "ห ญ ิงซ ึ่งม ิใช ่ภ ร ิย าขอ งต น ', ขณ ะท ี่ป ระ เท ศ  

ส ห ร ัฐอ เม ร ิก าม ีก ารแก ้ไขก ฎ ห ม าย ให ้ค วาม ค ุ้ม ค รอ งห ญ ิง โด ย รวม ถ ึงห ญ ิงซ ึ่ง เป ็น ภ ร ิย าด ้วย  ด ังน ั้น ใน  
ป ระเทศสหร ัฐอเมร ิกาถ ือว ่าการท ี่สาม ีข ่มข ืนกระทำชำเราภร ิยาในระหว ่างท ี่สาม ีภร ิยาแยกก ันอย ู่ สาม ีม ี 

ความผ ิดฐานข ่มข ืนกระทำชำเราภร ิยาของตนด ้วย

3.2.2 ประเทศอังกฤษ

ค วาม ผ ิด เก ี่ย วก ับ เพ ศ ก รณ ีก ารก ระท ำค วาม ผ ิด ฐาน ข ่ม ข ืน ก ระท ำชำเราข องป ระเท ศ  
อ ังกฤษ เก ิด ข ึ้น ต ั้งแต ่สม ัยน อร ิแม น และเม ื่อป ระม าณ คร ิสศ ต วรรษ ท ี่ 1 6 - 17 ศาลของป ระเท ศอ ังกฤษ  
ได ้บ ัญ ญ ัต ิองค ์ประกอบของความผ ิดฐานข ่มข ืนกระทำชำเราน ี้ข ึ้น  โดยน ักกฎหม ายของป ระเทศอ ังกฤษ  
เช ื่อ ว ่าศ าล อ าจ ส ร ้างค วาม ผ ิด ฐ าน น ี้ข ี้น ใน ค อ ม ม อน ล อว ์ (common law) พร ้อมๆ ก ัน ก ับ ค วาม ผ ิด ฐาน  
ฆ ่า ผ ู้อ ื่น  ค ว า ม ผ ิด ฐ า น ว า ง เพ ล ิง เผ า ท ร ัพ ย ์ค ว า ม ผ ิด เก ี่ย ว ก ับ ท ร ัพ ย ์ ค ว า ม ผ ิด ฐ า น ท ำ ร ้า ย ร ่า ง ก า ย  
ความผ ิดฐานเบ ิกความเท ็จ  แล ะค วาม ผ ิด ฐาน ร ่วม เพ ศผ ิดธรรม ดาม น ุษ ย ์โดยน ักกฎ ห ม ายของป ระเท ศ  
อ ัง ก ฤ ษ เร ีย ก ค ว า ม ผ ิด เห ล ่า น ี้ว ่า  "ค ว า ม ผ ิด อ า ญ า ต า ม ก ฎ ห ม า ย ค อ ม ม อ น ล อ ว ์ (common law 
crim es)"122

โดยน ักกฎ หม ายคอมม อนลอว ่ถ ือว ่าความผ ิดฐานข ่ม ข ืนกระทำชำเราเป ็น ความผ ิดใน  
ต ัวเอง (mala in se) ม ิใช ่ค วาม ผ ิด ป ระ เภ ท ท ี่ผ ิด เพ ราะม ีก ฎ ห ม าย ห ้าม  (mala prohib its) คำว ่ว “mala 
in se" เป ็น ภ า ษ า ล า ต ิน อ ่า น ว ่า  "ม า ล า อ ิน เซ " ต รง ก ับ ค ว า ม ห ม า ย ใน ภ า ษ า อ ัง ก ฤ ษ ท ี่ว ่า  wrong in 
themselves หมายความว ่า  ความผ ิดท ี่เห ็นได ้ในต ัวเอง ต ัวอย ่างเช ่น  ความ ผ ิดฐานฆ ่าคน  ความผ ิดฐาน 
ท ำร ้าย ร ่า งก าย  ค ว า ม ผ ิด ฐ า น ล ัก ท ร ัพ ย ์ ค วาม ผ ิด ฐาน วางเพ ล ิง  ค วาม ผ ิด ฐ าน ย ัก ย อ ก  ค วาม ผ ิด ฐาน  
ฉ ้อโกง แล ะค วาม ผ ิด ฐานหม ิ่นป ระมาท  เป ็นต ้น ความ ผ ิด ชน ิด น ี้เป ็น ค วาม ผ ิด ท ี่ละ เม ิด กฎ แห ่งส ืลธรรม  12

12V /ayne  R. La Fave and Austin พ . Scott, C rim inal law (Minnesota: W est Publish ing Co., 1972),

pp. 58-59.
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จ ึงสาม ารถเห ็น ได ้ชด เจนในต ัว เอง สำห ร ้ขค ำว ่า  “mala prohibita" เป ็น ภ าษ ลาต ินอ ่านว ่า  "มาลาโป รฮ ี 
บ ีต ้า ' ต รงก บ ค วาม ห ม าย ใน ภ าษ าอ ังก ฤ ษ ท ี่ว ่า  wrong prohibited ค วาม ผ ิด ท ี่กฎ ห ม ายบ ัญ ญ ัต ิไว ้เพ ื่อ  
ค วาม เป ็น ระ เบ ีย บ เร ีย บ ร ้อ ย ขอ งส ังค ม  ต ัวอย ่างเช ่น  ค วาม ผ ิด ฐาน ข ับ รถ ย น ต ์โด ย ไม ่ม ีใบ อน ุญ าต ข ับ ข ี่ 
ความผ ิดฐานไม ่แจ ้งคนเก ิด ไม ่แจ ้งย ้ายไม ่แจ ้งคนตาย เป ็นต ้น123 124

ต าม กฏ หมายค อม ม อนลอว ้ค วามผ ิดฐานข ่ม ข ืนกระทำชำเราม ีองค ์ป ระกอบ ความ ผ ิด  
2 ประการ ด ้งต ่อไปนี้

1. อ งค ์ป ระก อ บ ภ าย น อก  ได ้แก ่ การกระทำ ค ือ ก ารก ่อ ให ้เก ิด ผ ล อ ย ่างใด อ ย ่างห น ี่ง  
ไม ่ว ่าจะก ระท ำโด ย ก ารเค ล ื่อ น ไห วท างก าย ภ าพ ห ร ือก ระท ำโด ย ก ารงด เว ้น ก ารเค ล ื่อ น ไห ว การกระทำ 
ความผ ิดฐานข ่มข ืนกระทำชำเราประกอบด ้วยอาการหร ือพฤต ิกรรม ต ังต ่อไปนี้

1.1 การกระท ำชำเรา  (sexual intercourses) ห ม ายค วาม ว ่า  การเคล ื่อน ไหว
ทางกายภาพประการหน ึ่ง

1 .2 ก า ร ก ร ะ ท ำ ช ำ เ ร า ต า ม ก ฎ ห ม า ย  (unlawful sexual intercourses) 
หม ายความ ว ่า  การท ี่ชาย ได ้ร ่วม ป ระเวณ ีก ับ ห ญ ิงโดย ฝ ่า !]น ค วาม ย ิน ย อม ของห ญ ิง  และห ญ ิงน ั้น ม ิใช ่ 
ภร ืยาของตน

2 . องค ์ประกอบภายใน ได ้แก ่ เจตนา ค ือ เจตน ากระท ำชำเราห ญ ิงโดยร ู้อย ู่ว ่าห ญ ิงน ั้น  

ม ิได ้ย ินยอมหรือย ่อมเล ็งเห ็นได ้ว ่าหญ ิงน ั้นม ิได ้ย ินยอม12''
ต ่อ ม า ใ น ป ีค ร ิส ต ์ต ัก ร า ช  1861 ป ร ะ เท ศ อ ัง ก ฤ ษ ได ้อ อ ก ก ฎ ห ม า ย  "The Offences 

Against the Person Act 1861" โด ย บ ัญ ญ ัต ิใ ห ้ค ว า ม ผ ิด ฐ า น ข ่ม ข ืน ก ร ะ ท ำ ช ำ เร า น ี้เป ็น ค ว า ม ผ ิด  
ต า ม ก ฎ ห ม า ย ล า ย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร แ ล ะ ใน ป ีค ร ิส ต ์ต ัก รา ช  1956ได ้ท ำ ก า รแ ก ้ก ฎ ห ม า ย ให ม ่โด ย อ อ ก  
พ ระราชบ ัญ ญ ัต ิว ่าด ้วย ค วาม ผ ิด เก ี่ย วก ับ เพ ศ ค ร ิส ต ์ต ัก ราช  1956 "Sexual O ffences Act o f 1956" ซึ่ง 
ในพระราชบ ัญ ญ ัต ิน ี้ได ้อธ ิบายความผ ิดฐานข ่มข ืนกระทำชำเราโดยละเอ ียด ต ัวอย ่างเช ่น

มาตรา 1 (2) บ ัญ ญ ัต ิว ่า  "ผ ู้ใดข ่มข ืนกระทำชำเราหญ ิง โดยท ำให ้ห ญ ิง เข ้าใจผ ิดว ่าตน
เป็นสามี''

จ า ก บ ท บ ัญ ญ ัต ิม า ต รา  1 (2) น ี้ม ีบ ท บ ัญ ญ ัต ิค ล ้า ย ก ัน ก ับ บ ท บ ัญ ญ ัต ิแ ห ่งป ระ ม ว ล  
ก ฎ ห ม าย อ าญ าข อ งป ระ เท ศ ไท ย ม า ต รา  2 7 6 บ ัญ ญ ัต ิว ่า  "ผ ู้ใด ข ่ม ข ืน ก ระ ท ำช ำ เราห ญ ิงช ึ่งม ิใช ่ภ ร ้ย า  
ของตนโดย.. .โดยทำให ้หญ ิงเข ้าใจผ ิดว ่าตนเป ็นบ ุคคลอ ื่น  ต ้องระวางโทษ ..."

,23ทวี กสินยพงค์, คำบรรยายอาญาปี 27. หน้า 6.

124J.C. Sm ith and Brian Hogan, C rim inal law. 3rd ed. (London: Butterworths, 1973), pp. 324-330.
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ส ำ ห ร ับ ห ล ัก ก า รพ ิส ูจ น ์ค ว า ม ผ ิด ฐ าน ข ่ม ข ืน ก ระ ท ำช ำ เรา ได ้ม ัญ ญ ิต ไว ้ใน  ม าตรา 44 
แห ่งพ ระราชบ ัญ ญ ัต ิ'ว ่าด ้วย ค วาม ผ ิด เก ี่ย วก บ เพ ศ ค ร ิสต ์ค ัก ราช  1956 ว ่า  ก ารพ ิจ ารณ าค วาม ผ ิด ฐ าน  
ข ่ม ข ืน ก ระท ำช ำเราน ี้โจ ท ก ์ต ้อ งพ ิส ูจ น ์ว ่าม ีก ารกระท ำชำเราแต ่ไม ่ต ้อ งพ ิส ูจน ์ว ่าจำ เล ย ได ้ก ระท ำชำเรา  
ไปจนสำเร ็จความ ใคร ่ การกระทำความ ผ ิดฐานข ่มข ืน กระทำชำเราน ี้ถ ือว ่า เป ็นความผ ิดสำเร ็จ  หากได ้ม ี 

การล ่วงลำเข ้าไปในอว ัยวะเพ ศของหญ ิงแม ้ม ีการล ่วงเาเข ้าไป เพ ียงเล ็กน ้อยเท ่าน ี้น
ในช ํวงป ลายป ีศ ต วรรษ ท ี่ 20 ป ระ เท ศ อ ังก ฤ ษ ได ้ม ีก ารเป ล ี่ย น แป ลงแน วค วาม ค ิด ให ม ่ 

เก ี่ยวก ับการสมรส ในเร ื่องของความล ัมพ ัน ์ธ ์ระหว ่างสาม ีภร ิยา 2 ประการ กล ่าวค ือ
ป ระก ารแรก  ได ้ม ีการเป ล ี่ยน แป ลงโครงส ร ้างของค รอบ ค ร ัวจาก เด ิม ท ี่ส าม ีเป ็น ผ ู้น ำ  

หรอห ัวหน ้าครอบคร ัวมาเป ็นสาม ีและภร ิยาม ีส ิทธ ิเท ่าเท ียมก ันในการต ัดส ินใจท ุกอย ่างในครอบครัว
ป ระก ารท ี่ส อ ง  ได ้ม ีก า ร เป ล ี่ย น แ ป ล งแ น ว ค ว า ม ค ิด เร ื่อ งค ว า ม เป ็น ห น ึ่ง เด ีย ว ม า เป ็น  

สาม ีและภริยาต ่างก ็ม ีอำนาจต ัดส ินใจด ้วยตนเองโดยอ ิสระปราศจากการครอบงำจากอ ีกฝายหน ึ่ง
การเปล ี่ยนแปลงแนวความค ิดใหม ่ใน เร ื่อ งของความล ัมพ ันธ ์ระหว ่างสาม ีภร ิยาทงสอง 

ป ระ ก ารข ้า งต ้น น ี้ได ้ย ึด ห ล ัก ค วาม เส ม อ ภ า ค แ ล ะ ค วาม ร ่วม ม ือ ร ่วม ใจ ก ัน ระ ห ว ่า งส าม ีภ ร ิย าแ ท น แ น ว  
ความค ิดท ี่ว ่าด ้วยการม ีอำนาจเหน ืออ ีกฝ ่ายหน ึ่งอย ่างในอด ีต125

ส ำห ร ับ ป ระ เด ็น ก รณ ีส าม ีข ่ม ข ืน ก ระท ำชำเราภ ร ิย าใน ระห ว ่างท ี่ส าม ีภ ร ิย าแย ก ก ัน อย ู่ 
พ ิจารณ าได ้ว ่า  จ าก ป ระว ัต ิแล ะแน วค ิด เก ี่ย วก ับ ส ิท ธ ิข อ งห ญ ิงใน ป ระเท ศ อ ังก ฤ ษ เป ็น ไป ต าม ล ัก ษ ณ ะ 
ของสภาพ ล ังคมท ี่ม ีต ั้งแต ่สม ัยด ั้งเด ิม  กล ่าวค ือ ล ังคมของประเทศอ ังกฤษ ถ ือว ่าชายเป ็นผ ู้ค ุ้ม ครองด ูแล  
สม าช ิก ใน ค รอบ ค ร ัว  ส ่วน ห ญ ิง เป ็น เพ ศ ท ี่อ ่อ น แอ จ ึงต ้อ งได ้ร ับ ก ารด ูแลจาก ชาย ไม ่ว ่าจะ เป ็น ผ ู้ป ก ค รอง 
หร ิอสาม ี โดยชายต ้องด ูแลหญ ิงทงใน เร ื่องร ่างกายและเร ื่องทร ัพ ย ์ส ิน  ประกอบก ับความเช ื่อทางศาสนา 
คร ิสต ์ตามพระคมภ ีร ์ไบ เบ ิ้ลว ่า  "สาม ีเป ็นหน ึ่งเด ียว" ช ื่งสอดคล ้องกับแนวความค ิดทางกฎ หมายท ี่ถ ือว ่า  
สาม ีภ ร ิย า เป ็น บ ุค ค ล ค น เด ีย วก ัน ต าม ห ล ัก ท ฤ ษ ฎ ีท ี่ว ่าด ้วย ค วาม เป ็น ห น ึ่ง เด ีย ว  แต ่ความ เป ็นหน ึ่ง เด ียว 
น ี้น  ห ม าย ค ว า ม ว ่า  ช าย เท ่าน ั้น ท ี่เป ็น ท ี่ห น ึ่ง  เน ื่อ งจ าก ส ถ าน ภ าพ ท า งก ฎ ห ม าย ข อ งห ญ ิงท ี่ม ีอ ย ู่ก ่อ น  
สมรสจะหม ดส ินลงระหว ่างสม รสโดยเข ้าไป อย ู่ร ่วมก ับ สาม ี หญ ิงม ีสาม ี (feme covert) จ ึงม ืสถานภาพ  
แตกต ่างก ับหญ ิงโสด (feme sole) หร ิอท ี่เร ียกก ัน 'ว ่าหล ัก doctrine o f coverture กล ่าวค ือ  หล ักส .;ทนะ

125M aryA nn , Glendon, s ta te  law and family: Law in transition in the United States and Western

Europe, pp. 126-115.
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ทางกฎ หม ายของหญ ิงในระหว ่างสมรสซ ึ่งอย ู่ภ ายใต ้อำนาจการควบ ค ุมและค ุ้มครองของสาม ี126 อ ีกท ั้ง 
สาม ีย ังม ีอำนาจลงโทษ ก ักฃงเฆ ี่ยนต ีภ ร ิยาของตนเพ ื่อควบ ค ุม ภ ร ิยาและร ักษ าว ิน ัย ในครอบ คร ัว127 ท ั้งน ี้ 
เน ื่องจากสาม ีต ้องร ับผ ิดชอบความประพ ฤต ิท ี่ไม ่สมควร ก ังน ั้นส ิทธ ิของสาม ีท ี่จะลงโทษ เฆ ี่ยนต ีภร ิยาจ ึง  
ไ ด ้ร ับ ก า ร ย อ ม ร ับ ใ น ร ะ บ บ จ า ร ีต ป ร ะ เพ ณ ีอ ย ่า ง ก ว ้า ง ข ว า ง โด ย เป ็น ท ี่ร ู้ก ัก ก ัน ว ่า  "rule of thumb"* 
น อ ก จ าก น ี้ผ ล ท ี่ต าม ม าข อ งอ ำน าจ ท ี่ส าม ีม ีเห น ือ ภ ร ิย าอ ีก ป ระก ารห น ื่ง  คือ ก ารท ี่ส าม ีม ีอ ำน าจบ งก ับ  
ภร ิฃาของตนในการร ่วมประเวณ ีหร ือม ีเพ ศส ัมพ ันธ ์ก ับตนได ้ แม ้กาฟ วม ป ระเวณ ีห ร ือม ีเพ ศส ัม พ ัน ธ ์น ี้จะ  
กระทำโดยป ราศจากความย ิน ยอมของภ ร ิยาก ังจะเห ็น ได ้จากหส ักท ี่ว ่าด ้วย  "ภ ูม ิค ุ้ม ก ันของสาม ีท ี่ทำให ้ 
ส าม ีได ้ร ับ ก ารย ก เว ้น ม ิให ้ต ้อ งร ับ ผ ิด ใน ท างอ าญ าก รณ ีข ่ม ข ืน ก ระท ำชำเราภ ร ิย าของต น  (marital rape 

exem ption)" ซ ึ่ง ได ้ม ีก ารเผ ย แพ ร ่ห ส ัก ก ังก ล ่าว เป ็น ค ร ั้งแ รก  ณ  ป ระ เท ศ องก ฤ ษ  ใน ศ ต วรรษ ท ี่ 17 โดย 
S ir Matthew Hale ท ี่ได ้ก ล ่าว ไว ้ใน  Pleas of The Crown ศตวรรษ ท ี่ 17 ขณ ะท ี่ท ่าน ด ำรงต ำแ ห น ่ง เป ็น  
Chief Justice ว่ า “The husband cannot be guilty of a rape committed by him self upon his 
lawful wife, for by the ir mutual matrimonial consent and contract, the w ife hath given herself 
in kind unto her husband which she cannot retract”128ก ล ่า ว ค ือ  "ส า ม ีไ ม ่อ า จ ต ้อ ง ร ับ ผ ิด ฐ า น  
ข ่มข ืนกระทำชำเราภร ิยาโดยชอบด ้วยกฎหมายของตนได ้ ท ั้งน ี้เพ ราะการสมรสนำมาซ ึ่งความย ินยอมท ี่ 
ม ิอาจ เพ ิก ถ อ น ได ้จ าก ห ญ ิงผ ู้เป ็น ภ ร ิย าท ี่ได ้ม อ บ ให ้แก ่ชาย ผ ู้เป ็น ส าม ีเพ ื่อ ม ีเพ ศ ส ัม พ ัน ธ ์ต ่อ ก ัน ต ล อ ด ท ี่ 
ย ังค ง เป ็น ส า ม ีภ ร ิย า "129 ก ังน ั้น ส าม ีจ ึง ไม ่ม ีค วาม ผ ิด ฐ าน ข ่ม ข ืน ก ระท ำ ช ำ เราห ญ ิงภ ร ิย า โด ย ช อ บ ด ้วย  
ก ฎ ห ม าย ข อ งต น  เน ื่อ ง จ า ก ค ว า ม ย ิน ย อ ม ใน ก า รส ม รส แ ล ะ ส ัญ ญ า ท ี่ภ ร ิย า ให ้แ ก ่ส า ม ีใน ล ัก ษ ณ ะ น ี้ 
ไม ่สามารถถอนค ืนได ้130

'26Stephen, H. J., S tephen 's com mentaries on the laws of England vol. 2 (London: Butterworth,

1950), p. 490.

127Eve ร. Buzawa and Carl G. Buzawa, Domestic violence: The crim inal justice response  

(Newbury Park, C A : Sage Publications, 1990), p. 23.

’ ไนป ีคร ้ลต ์ส ักราช  1783 ศาลของประ๓ ศอ ังกฤษ วางหล ัก ในคด ีก ารทำร ้ายภร ิยาเป ็นคร ั้งแรกว ่าสาม  ี
มีอำนาจลงโทษฒ ี่ยนตีภริยาได ้ ตราบ เท่าที่ใอัใม้ไม่หนา เกินกว่าหัวแม่มีอของสามี

,28Diana E. H. Russell, Rape in marnage. (NewYork: M acm illan Press,1990), p. 17.

129Com monwealth V. Fogarty

130JenniferTem kin , Rape and the legal process (London: รพeet&Maxwell, 1987), p. 45.
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จ า ก ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ข อ งป ระ เท ศ อ ังก ฤ ษ 131 ท ี่ม ิได ้บ ัญ ญ ัต ิว ่าก ารท ี่ส าม ีข ่ม ข ืน ก ระท ำ 
ชำเราภ รขาขอ งต น เป ็น ค วาม ผ ิด ฐ าน ข ่ม ข ืน ก ระท ำชำเรา  จ ึงม ีข ้อถกเถ ียงก ันว ่าสมควรหร ือไม ่ท ี่จะทำ 
การบ ัญ ญ ัต ิกฎ หมายโดยให ้การกระทำด ังกล ่าวของสาม ีเป ็นความผ ิดฐานข ่มข ืนกระทำชำเรา หากสาม ี 
ผ ู้กระทำการข ่มข ืนกระทำชำเราภร ิยาม ีโรคร ้ายเป ็นเหต ุให ้ภร ิยาต ้องได ้ร ับ โรคร ้ายจากสาม ีด ้วย

โดยน ักกฎ หม ายท ี่ด ัดค ้านแนวความค ิดท ี่จะบ ัญ ญ ัต ิกฎหมายกรณ ีสาม ีข ่ม ข ืนกระทำ 
ชำ เราห ญ ิงภ ร ิย า ข อ งต น เป ็น ค วาม ผ ิด ฐ าน ข ่ม ข ืน ก ระท ำช ำ เราด ้วย น ั้น ได ้ให ้เห ต ุผ ล ว ่า  ร ัฐสามารถนำ 
บ ท บ ัญ ญ ัต ิแ ห ่งก ฎ ห ม า ย ต า ม ป ระ ม ว ล ก ฎ ห ม าย อ า ญ าท ี่ใช ้บ ังด ับ อ ย ู่ใน ป ัจ จ ุบ ัน ป ร ับ เข ้าก ับ ป ระ เด ็น  
ป ัญ หาด ังกล ่าวได ้อย ู่แล ้ว  จ ึงไม ่ม ีความ จำเป ็น ท ี่จะต ้องบ ัญ ญ ัต ิกฎ ห ม ายข ึ้น ให ม ่ให ้สาม ีต ้องร ับ ผ ิดฐาน  

ข ่มข ืนกระทำชำเราภร ิยาของตน
สำหร ับน ักกฎ หม ายท ี่สน ับ สน ุนแนวความค ิดท ี่จะบ ัญ ญ ัต ิกฎห มายให ้กรณ ีสาม ีข ่ม ข ืน  

กระทำชำเราหญ ิงภร ิยาของตนเป ็นความผ ิดฐานข ่มข ืนกระทำชำเราด ้วยน ั้น ได ้ให ้เหต ุผลว ่า  ร ัฐสมควรท ี่ 
จะบ ัญ ญ ัต ิกฎ หม ายล งโทษ สาม ีกรณ ีข ่ม ข ืนกระทำชำเราภ ร ิยาของตน  น ั้งน ี้เพ ราะการท ี่จะนำกฎหม าย 
อาญ าท ี่ใช ้บ ังด ับ อย ู่ใน ป ระเท ศอ ังกฤษ ท ี่ว ่าด ้วยการต ิดแอท างเพ ศ น ั้น ไม ่เห ม าะสม และอาจเก ิด ป ัญ ห า 
จากถ ้อยค ำใน ต ัวบ ท บ ัญ ญ ัต ิไม ่ต รงก ัน จ ึงม ีค วาม จำเป ็น ท ี่จะต ้องบ ัญ ญ ัต ิกฎ ห ม ายข ึ้น ให ม ่ให ้สาม ีต ้อง  
ร ับผ ิดฐานข ่มข ืนกระทำชำเราภร ิยาของตน132

แต ่อย ่างไรก ็ต าม ศาลเค ยม ีคำพ ิพ ากษ ากรณ ีสถาน ะของภ ร ิยาโดยชอบ ด ้วยกฎ ห ม าย  
ว ่า ห า ก ส ถ า น ะ ข อ ง ภ ร ิย า โด ย ช อ บ ด ้ว ย ก ฎ ห ม า ย ได ้เป ล ี่ย น แ ป ล งไป โด ย ก ระ บ ว น ก า รย ุต ิธ รรม ต า ม  
ก ฎ ห ม าย  ต ัวอย ่างเช ่น  ก รณ ีส า ม ีภ ร ิย าแ ย ก ก ัน อ ย ู่ห ร ือ ศ าล ม ีค ำล ังให ้ส าม ีภ ร ิย าแ ย ก ก ัน อ ย ู่ ห ากสาม ี 
ข ่ม ข ืน ก ระ ท ำ ช ำ เรา ภ ร ิย า ส า ม ีต ้อ งร ับ ผ ิด ฐ า น ข ่ม ข ืน ก ระ ท ำช ำ เรา ด ้วย 133 ท ั้งน ี้เน ึ่อ งจ าก ก ารส ม รส น ั้น  
ภร ิยาได ้ให ้ความย ินยอมแก ่สาม ีในการใช ้ส ิทธ ิแห ่งการสมรสตราบช ํว ่ระยะเวลาท ี่ความล ัมพ ันธ ์ระหว ่าง 
สาม ีภร ิยาเป ็น ไปตามปกต ิ แต ่หากความ ล ัม พ ันธ ์ระหว ่างสาม ีภร ิยาได ้เปล ี่ยนแป ลงไป โดยกระบ วนการ 
ย ุต ิธ รรม ต าม ก ฎ ห ม าย  ค ว า ม ย ิน ย อ ม ใน ก า รร ่วม ป ระ เวณ ีระห ว ่า งก ารส ม รส ย ่อ ม ถ ูก เพ ิก ถ อ น ไป ด ้วย

131Sexual O ffence A c t ๙  1956

132S imon Bronitt, "Spread ing d isease and the crim ina l law." Crim inal Law Review (January 

1994): 21.

13îTony Honore, Sex law (Great Britain: The Garden C ity Press Lim ited, 1978), p. 23.
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ส าม ีจ ึง ไม ่อาจท ี่จะบ ั'งค ับ ภ ร ิย าให ้ร ่วม ป ระเวณ ีก ับ ต น  ห าก ส าม ีก ระท ำก ารร ่วม ป ระ เวณ ีก ับ ภ ร ิย า โด ย  
ปราศจากความย ินยอมของภร ิยาแล ้ว สาม ีม ีความผ ิดฐานข ่มข ืนกระทำชำเราภร ิยา134

น อ ก จาก น ี้ศ าล ใน ป ระเท ศ อ ังก ฤ ษ เค ย พ ิพ ากษ าว ่า  สาม ีกำล ังป วยเป ็น โรคกาม โรคจะ 
บ ังค ับ ให ้ภ ร ิย าต ้อ งร ่วม ป ระ เวณ ีก ับ ส าม ีไม ่ได ้135ท ั้งน ี้เพ ราะ ใน ก ารท ี่ส าม ีภ ร ิย าจ ะ ร ่วม ป ระ เวณ ีต ่อ ก ัน  
(sexual intercourse) น ั้น  ค ู่สม รสฝ ่ายห น ึ่ง ไม ่ต ้องยอม ท น ต ่อการกระท ำท ี่ผ ิด ป กต ิธรรม ชาต ิว ิป ร ิต ห ร ือ  
เก ินสม ควรหร ืออาจก ่อให ้เก ิดอ ันตรายต ่อส ุขภ าพ อนาม ัยอย ่างใดๆ แก ่ตนเอง อ ีกท ั้งย ังม ีหล ักกฏหมาย 

วางห ล ักกรณ ีท ี่สาม ีข ่ม ข ืน กระท ำชำเราภ ร ิยาใน ระห ว ่างท ี่สาม ีภ ร ิยาแยกก ัน อย ู่ว ่า  สาม ีม ีความ ผ ิดฐาน  
ข ่มข ืนกระทำชำเราภร ิยาของตน ด ังน ี้ "Judicial Separation
Any one of the 5 bases for divorce decribed above with provide a sufficient reason for 
establishing judicial separation. Husband and wife remain married, but their duty to live 
together ends. The consent to sexual intercourse implied in the marriage contract is 
revoked so husband may be found guilty of raping his w ife if he is jud ic ia lly separation from 
her.’’136 อ ัน เป ็นหล ักกฎ หม ายท ี่แสด งให ้เห ็น ว ่าสาม ีผ ู้ข ่ม ข ืน กระท ำชำเราภ ร ิยาของตน ใน ระห ว ่างท ี่สาม ี 
ภร ิยาแยกก ันอย ู่ต ้องร ับผ ิดฐานข ่มข ืนกระทำชำเราภร ิยาของตน

อนึ่ง ส ำห ร ับ ก รณ ีก ารแย ก ก ัน อย ู่ระห ว ่างส าม ีภ ร ิย าน ั้น  ก ฎ ห ม ายของป ระเท ศ อ ังกฤษ  
ย อ ม ร ับ ห ล ัก ก า รท ี่ให ้ส า ม ีภ ร ิย าส าม ารถ ท ำข ้อ ต ก ล งแ ย ก ก ัน อ ย ู่ได ้ โด ย ได ้ก ำห น ด ห น ้าท ี่ท ี่ค ู่ส ม รส ต ้อง  
ม ีต ่อ ก ัน ใน ระ ห ว ่า ง ท ี่ส า ม ีภ ร ิย า แ ย ก ก ัน อ ย ู่ (separation agreement) ท ั้งน ี้เพ ื่อ เป ็น ก า รป ล ด เป ล ื้อ ง  
หน ้าท ี่ของสาม ีภ ร ิยาท ี่จะต ้องใช ้ช ีว ิตส ม รสร ่วม ก ัน โดยท ั่ว ไป แล ้วข ้อตกลงใน การแยกก ัน อย ู่จะป ระกอบ  
ไป ด ้วยข ้อตกลงว ่าจะไม ่กระทำการอ ัน เป ็นการรบ กวนแก ่ค ู่สมรสอ ีกฝ ่ายหน ึ่ง  หร ือจะไม ่ก ่อความย ุ่งยาก 
ให ้แก ่ด ู่สม รส อ ีกฝ ่ายห น ึ่ง  (non molestation clause) และ1ข ้อตกลงเก ี่ยวก ับ ค ่าธ ุป การะเล ี้ย งด ูบ ุต รและ 
ภริยา137

134Jennifer Temkin. Rape and the legal p rocess, p. 49.

,35Foster V. Foster (1921) p  438 CA

136Anna Coote and Lawrence Grant, The NCCL gu ide  civil liberty (London: Penguin Books, 1972),

p. 175.

137p. M. Brom ley, Fam ily law. 8th ed. (London: Butterworths, 1992), p. 172.
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นอกจากการแยกก ัน อ ย ู่โดยการท ำข ้อตกลงระห ว ่างสาม ีภ ร ิยาแล ้วน ั้น  ด ู่สมรสฝ่าย'ใด 
ฝ ่ายหน ึ่งย ังสามารถร ้องขอต ่อศาลให ้ศาลม ีคำส ่งให ้สาม ีภร ิยาแยกก ันอย ู่ได ้หร ือท ี่เร ืยกก ันว ่า  "การแยก 
ก ันอย ู่โดยคำส ่งของศาล (judicial separation)"

ส ำ ห ร ับ ก รณ ีก ารแ ย ก ก ัน อ ย ู่โด ย ค ำส ่งข อ งศ าล  (judicial separation) แต ่เด ิม น ั้น เหต ุ 
แห ่งการแยกก ันอย ู่โด ยค ำส ่งของศ าล ได ้แก ่ เห ต ุแห ่งการผ ิด ป ระ เวณ ี ห ร ือ ก ารก ระท ำท ี่ท า f  ณ โหดร ้าย 
ห ร ือ ส าม ีก ระ ท ำก ารห ร ือ พ ย าย าม ก ระท ำก ารข ่ม ข ืน ก ระ 'ท ำข ำ เรา  ต ่อ ม า เม ื่อ ป ระก าศ ใช ้ Matrimonial 
Causes Act 1957 ได ้เพ ิ่ม เหต ุแห ่งการละท ิ้งร ้าง เหต ุแห ่งการล ้ม เห ลวท ี่จะป ฏ ิบ ัต ิตาม คำพ ิพ ากษ าให ้ม ี 
การกล ้บ มาอย ู่ก ินด ้วยก ันฉ ันสาม ีภ ร ิยาอย ่างผาส ุกอ ีกคร ั้งหน ึ่ง  และเหต ุแห ่งการเป ็น บ ุคคลว ิกลจร ิตจน  

ไม ่สามารถร ักษาให ้เป ็นบ ุคคลปกต ิท ั่วไปได ้
ค ำล ้งท ี่ให ้ส าม ีภ ร ิย าแย ก ก ัน อย ู่น ั้น ส ่งผลให ้ค ู่ส ม รส ไม ่ม ีห น ้าท ี่ท ี่จะต ้อ งอ ย ู่ก ิน ด ้วย ก ัน  

ฉ ัน สาม ีภ ร ิย าต ่อ ไป เท ่าน ั้น แต ่ไม ่ม ีผ ล ก ระท บ ต ่อสถ าน ะของก ารส ม รสแต ่อย ่างใด  กล ่าวค ือ สาม ีภร ิยา 
ย ังคงม ีความล ้มพ ้นธ ์เป ็นสาม ีภร ิยาโดย'ชอบด ้วยกฎหมายอย ู่ ดงน ั้น สาม ีห ร ือภ ร ิยาฝ ่ายใดฝ ่ายห น ึ่งน ั้น  
ไม ่สามารถท ี่จะท ำการสม รสใหม ่ก ับ บ ุคลอ ื่น ได ้ น อกจากน ี้แล ้วสาม ีห ร ือภ ร ิยาฝ ่ายใด ฝ ่ายห น ึ่งจะกล ่าว  
อ ้า งว ่า อ ีก ฝ า ย ห น ึ่งจ งใจ ล ะ ท ิ้ง ร ้า ง ไม ่ได ้ อ ีก ท ั่ง ห า ก ส า ม ีร ่ว ม ป ระ เว ณ ีก ับ ภ ร ิย า โด ย ป รา ศ จ า ก ค ว า ม  
ย ิน ย อม ขอ งภ ร ิย า  ส าม ีก ็อ าจ ม ีค วาม ผ ิด ฐ าน ข ่ม ข ืน ก ระท ำช ำเราได ้ แต ่อย ่างไรก ็ต าม ค ู่ส ม รสด ังก ล ่าว  
สามารถส ินส ุดความล ้มพ ้นธ ์ระหว ่างสาม ีภร ิยาได ้โดยการหย ่า

อน ึ่ง ค ำ ล ้ง ให ้ส า ม ีภ ร ิย า แ ย ก ก ัน อ ย ู่น ั้น ถ ือ เป ็น ก า ร แ ก ้ไข ป ัญ ห า ท ี่ด ีแ ก ่ท ั่ง ส า ม ีแ ล ะ  
ภร ิยา ก ล ่าวค ือ  ท ำให ้ศ า ล ม ีอ ำ น า จ ส ่งป ล ด เป ล ื้อ งภ าระ ห น ้าท ี่ข อ งส าม ีภ ร ิย า ได ้ โด ย ท ี่ส าม ีภ ร ิย า น ั้น  
ไม ่ต ้อ ง ไป ด ำ เน ิน ค ด ีฟ ้อ ง ห ย ่า ท ี่ศ า ล  อ ีก ท ั่ง ย ัง เป ็น ก า ร เป ิด โอ ก า ส ให ้ส า ม ีภ ร ิย า ได ้ค ืน ด ีก ัน อ ีก ด ้ว ย  
(reconciliation) เพ ื่อดำรงไวซ ึ่งสถาบ ันครอบครัวท ี่อบอ ุ่น เข ้าใจซ ึ่งก ันและก ัน

ใน ป ัจ จ ุบ ัน ก ฎ ห ม า ย ข อ ง ป ระ เท ศ อ งก ฤ ษ  Crim inal Justice and Public Order Act 
1 9 9 4 ม า ต ร า  1 4 2 บ ัญ ญ ั’ ต ิว ่า  "For section 1 of the [1956 c. 69.] Sexual Offences Act 1956 
(rape o f a woman) there shall be substituted the following section—

(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.
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(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 o f any enactment.”138
กล ่าวค ือ การกระท ำท ี่ถ ือ เป ็น ความ ผ ิดฐาน ข ่ม ข ืน กระท ำชำเราตาม กฎ ห ม ายป ระเท ศ  

อ ังก ฤ ษ น ั้น  ผ ู้ก ระท ำก า รข ่ม ข ืน ก ระ ท ำช ำ เราต ้อ ง เป ็น ช าย เท ่าน ั้น  โด ย ท ี่ช าย ผ ู้น ั้น ได ้ก ระท ำก ารข ่ม ข ืน  
กระท ำชำเราห ญ ิงห ร ือขาย  ด ังน ั้น ผ ู้ถ ูกกระท ำใน กรณ ีน ี้อาจ เป ็น ชายด ้วยก ็ได ้ ท ั้งน ี้เพ ราะกฎ ห ม ายของ 

ป ระเท ศอ ังกฤษ ใช ้ค ำว ่า  "another m an" น อ ก จ าก น ี้ผ ู้ก ระท ำจะม ีค วาม ผ ิด ฐาน ข ่ม ข ืน ก ระท ำชำเราน ั้น  
ผ ู้ก ระท ำต ้องก ระท ำก ารข ่ม ข ืน ก ระท ำชำเราโด ย ป ราศ จาก ค วาม ย ิน ย อ ม ขอ งผ ู้ถ ูก ก ระท ำขณ ะก ระท ำ 

และผ ู้ก ระท ำการข ่ม ข ืน ก ระท ำชำเราได ้ท ราบ ส ืว ่าผ ู้ถ ูก ก ระท ำไม ่ย ิน ย อม ให ้กระท ำชำเรา  หรือผู้กระทำ 
น ั้น เพ ิก เฉย ต ่อ ค วาม ย ิน ย อ ม น ั้น  กล ่าวค ือ  ผ ู้ก ระท ำได ้ต ัดส ิน ใจก ระท ำชำเราโด ย ผ ู้ก ระท ำไม ่ส น ใจห ร ือ  
ไม ่คำน ึงว ่าผ ู้ถ ูกกระทำจะให ้ค วาม ย ินยอม หร ือ ไม ่ หร ือการท ำให ้ห ญ ิงเข ้าใจผ ิด ว ่าผ ู้ก ระท ำน ั้น เป ็น สาม ี 
ของหญ ิง ห ญ ิงจ ึงย อ ม ให ้ก ระท ำช ำ เราด ้วย  น อก จาก น ี้ก ารก ระท ำท ี่จ ะถ ือ ว ่าป ราศ จาก ค วาม ย ิน ย อ ม  
ของผ ู้ถ ูกกระทำน ั้นอาจเป ็นการใช ้กำล ังประท ุษร ้าย การย ู่เข ็ญ ทำให ้กล ัว การใช ้กลฉ ้อฉลต ่างๆ

ด ังน ั้นจ ึงเห ็นได ้ว ่าในประเทศอ ังกฤษ กฎหมายว ่าด ้วยความผ ิดฐานข ่มข ืนกระทำชำเรา 
น ั้นม ุ่งค ุ้มครองบ ุคคลท ั้งสองเพ ศไม ่ว ่าจะเป ็น เพศชายหร ือ เพศหญ ิงก ็ตาม  อ ีกท ั้งกฎหมายย ังม ุ่งค ุ้มครอง 

ห ญ ิง ภ ร ืย า ซ ี่ง ถ ูก ส า ม ีข ่ม ข ืน ก ร ะ ท ำ ช ำ เร า ด ้ว ย  เน ื่อ ง จ า ก ก ฎ ห ม า ย ข อ ง ป ร ะ เท ศ อ ัง ก ฤ ษ ใช ้ค ำ ว ่า  
"a wom en" โดยท ี่ม ิได ้ม ีข ้อจำก ัดเพ ิ่ม เต ิมใดๆ ท ี่ระบ ุว ่าหญ ิงน ั้นต ้องม ิใช ่ภรืยาของผ ู้กระทำ

อ ีก น ั้ง เม ื่อการบ ัญ ญ ัต ิกฎ ห ม ายของป ระเท ศ อ ังกฤษ ได ้วางห ล ักกฎ ห ม ายว ่าชายก ็เป ็น  
ผ ู้ถ ูกกระทำได ้ ด ังน ั้นการกระท ำชำเราต าม กฎ ห ม ายของป ระเท ศอ ังกฤษ น ั้น จ ึงไม ่ได ้จำก ัดอย ู่เพ ียงการ 
ล ่วงล ํ้าของอว ัยวะเพ ศชายเข ้าไป ในอวยวะเพ ศหญ ิงเท ่าน ั้น  ล ักษ ณ ะของการกระทำชำเราของป ระเทศ  
อ ังก ฤ ษ จ ึงห ม า ย ค ว า ม ว ่า  ก รณ ีข อ ง ก า รล ่ว งล า ก รณ ีอ ื่น ๆ  น อ ก จ า ก ก รณ ีต า ม ธ รรม ช า ต ิด ้ว ย  โด ย ท ี่ 
กฎหมายได ้ใช ้คำว ่า whether vaginal or anal ช ี่งหมายความ'ว่า ทางอว ัยวะเพศหญ ิงหร ือทวารหน ัก

สำหร ้ป กรณ ีท ี่กฎ หมายของประเทศอ ังกฤษ ได ้ให ้ความค ุ้มครองหญ ิงช ี่ง เป ็นภร ิยาด ้วย  
น ั้น  เน ื่อ งม าจ าก แ น วค วาม ค ิด ท ี่ว ่าส าม ีแ ล ะ ภ ร ิย าค วรม ีส ิท ธ ิเท ่า เท ีย ม ก ัน ท ี่จ ะม ีอ ิส ระ ใน ก ารต ัด ส ิน ใจ  
ร ่วม ป ระ เวณ ี โด ย ท ี่ภ ร ิย า ไม ่ต ้อ งย ิน ย อ ม ให ้ส าม ีร ่วม ป ระ เวณ ีด ้วย โด ย ท ี่ต น ไม ่ย ิน ย อ ม ท ุก ค รง  แต ่เด ิม  
เร ิ่มม ีแน วความ ค ิด ท ี่จะให ้สาม ตี ้อ งร ับ ผ ิดฐาน ข ่มข ืนกระทำชำเราภ ร ิยาของตน เอง ห าก ม ีก รณ ีของก าร

138C iim ina l Justice and Pub lic O rder A c t 1994 fO n lin e l 2000. Ava ilab le from:

htto:/Mww.hroso.aov.uk/acts/acts1994/UkDaa 19940033 en 15.htm [2002, April 26]
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แยก ก ัน อ ย ู่ระห ว ่างส าม ีภ รย า  อ ีกท ั้งก ัง เห ็น ว ่าห ญ ิงผ ู้เป ็น ภ รย าน ่าจะม ีส ิท ธ ิท ี่จะป ฏ ิเสธห รอถ อน ความ  
ย ิน ยอม ในการท ี่จะให ้สาม ีร ่วม ป ระเวณ ีได ้หากว ่าม ีเหต ุอ ัน เน ื่อ งมาจากความ ผ ิดของสาม ี ต ัวอย ่างเซ ่น  
ส า ม ีแ อ บ ม ีภ ร ิย า ให ม ่แ ล ะ เห ต ุก ังก ล ่า ว ท ั้น ห ญ ิงซ ึ่ง เป ็น ภ ร ิย า ไม ่อ า จ ให ้อ ก ัย ได ้ ห ร ิอ ก รณ ีท ี่ส า ม ีเป ็น  
กามโรค เป ็นต ้น

อนื่ง ก ารท ี่สาม ีภ ร ิยาต กลงแยกก ัน อย ู่ท ั้น  การแยกก ัน อย ู่ส ิน ส ุดลงเม ื่อสาม ีและภ ร ิยา  
ต ่างฝ ่ายต ่างสม ัครใจท ี่จะกล ับ ม าอยูก่ ินด ้วยก ันฉ ันสาม ีภร ิยา สำหร ับ การแยกก ันอย ู่โดยคำสงของศาล 
การแยกก ันอย ู่จะส ินส ุด เม ื่อสาม ีและภร ิยาต ่างฝ ่ายต ่างสม ัครใจท ี่จะกล ับมาอย ู่ก ินด ้วยก ันฉ ันสาม ีภร ิยา 
อ ีกครั้งหน ึ่ง ในกรณ ีน ี้ศาลม ีอำนาจล ังให ้คำล ังเด ิมท ี่ให ้สาม ีภร ิยาแยกก ันอย ู่ส ินส ุดลงได ้139

กล ่าวโด ย ส ร ุป  จ า ก ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย อ าญ าข อ งป ระ เท ศ อ ังก ฤ ษ พ ิจ ารณ าป ระ ก อ บ ก ับ  
ห ล ัก ก ฎ ห ม าย อ าญ าข อ งป ระ เท ศ ไท ย ได ้ว ่า  ป ระ เท ศ อ ังก ฤ ษ เป ็น ป ระ เท ศ ท ี่ม ีอ ิท ธ ิพ ล ต ่อ ก าร เผ ย แ พ ร ่ 
แนวความค ิดทางด ้านกฎ หมายแก ่ประเทศต ่างๆ ทั้วโลก ท ั้งน ี้เน ื่อ งจากประเทศอ ังกฤษ เป ็นประเทศท ี่ม ี 
ค วาม เจ ร ิญ ก ้าวห น ้าท างด ้าน ก ฎ ห ม าย ป ระ เท ศ ห น ึ่งซ อ งโล ก  สำห ร ับ ป ระ เท ศ ไท ย เอ งก ็ได ้ร ับ อ ิท ธ ิพ ล  
แน วความค ิดทฤษ ฎ ีและหล ักกฎ หมายของป ระเทศอ ังกฤษ มาใช ้ในกาฟ างกฎหม ายป ระม วลกฎ หมาย 
อาญ าของป ระเท ศ ไท ย เช ่น ก ัน  ก ังจะเห ็น ได ้จากป ระม วลก ฎ ห ม าย อาญ าของป ระเท ศไท ย ใน ส ่วน ท ี่ว ่า  
ด ้วยค วาม ผ ิด เก ี่ยวก ับ เพ ศ กรณ ีข ่ม ข ืน กระท ำชำเราได ้น ำห ล ักกฎ ห ม ายอาญ าของป ระเท ศ อ ังกฤษ ท ี่ว ่า  
ด ้วย เร ื่อ ง  “ภ ูม ิค ุ้ม ก ัน ข อ งส า ม ีท ี่ท ำ ให ้ส า ม ีได ้ร ับ ก า รย ก เว ้น ม ิให ้ต ้อ งร ับ ผ ิด ใน ท า งอ า ญ า ก รณ ีข ่ม ข ืน  
ก ระ ท ำ ช ำ เรา ภ ร ิย า ข อ ง ต น  (marital rape exem ption)" ม าใช ้ด ้วย  โด ย บ ท ม ัญ ญ ้ต ม า ต รา  276 แห ่ง 
ป ระ ม ว ล ก ฎ ห ม า ย อ า ญ า ม ัญ ญ ัต ิว ่า  "ผ ู้ใด ข ่ม ข ืน ก ระ ท ำ ช ำ เรา ห ญ ิงซ ึ่ง ม ิใช ่ภ ร ิย า ข อ ง ต น ..." ก ังน น  
ป ระม วลกฎ ห ม ายอาญ าของป ระเท ศ ไท ยม าต รา 276 จ ึง ไม ่ถ ือว ่าการท ี่สาม ีร ่วม ป ระเวณ ีก ับ ภ ร ิยาโด ย  
ป ราศ จาก ค วาม ย ิน ย อ ม ขอ งภ ร ิย า  ส าม ีม ีค วาม ผ ิด ฐาน ข ่ม ข ืน ก ระท ำชำเราภ ร ิย า  แต ่อย ่างไรก ็ต าม ใน  
ป ัจ จ ุบ ัน ก ฎ ห ม า ย อ า ญ า ข อ ง ป ระ เท ศ อ ัง ก ฤ ษ ได ้ว า งห ล ัก ก รณ ีท ี่ส า ม ีภ ร ิย า แ ย ก ก ัน อ ย ู่ห า ก ส า ม ีร ่ว ม  
ป ระเวณ ีก ับ ภ ร ิยาโด ยป ราศ จากค วาม ย ิน ยอม ของภ ร ิยา  สาม ีม ีความ ผ ิดฐาน ข ่ม ข ืน กระท ำชำเราภ ร ิยา  
ขณ ะท ี่กฎหมายอาญ าของป ระเทศไทยม ิได ้ม ัญ ญ ิตกฎหมายว ่าการกระทำก ังกล ่าวของสาม ีม ีความผ ิด  

ฐานข ่มข ืนกระทำชำเราภร ิยา

139p. M. Brom ley and N. V. Lowe, Brom ley's fam ily  law . 7th ed. (London: Butterowrths, 1987),

p. 180.
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3.2.3 ประเทศญี่ป ่น

ป ระ เท ศ ญ ี่ย ุ่เน เป ็น ป ระ เท ศ ท ี่ม ีล ัก ษ ณ ะ 'ท างส ังค ม แ บ ่งแ ย ก เป ็น  2 ส ม ัย อ ย ่า งช ัด เจ น  
กล ่าวค ือ ล ังคมญ ี่ไ]น ย ุคด ั้ง เด ิม หร ือท ี่เร ียกว ่าย ุคก ่อน สงครามโลกคร ั้งท ี่สองและล ังคมญ ี่ใ]นย ุคป ัจจ ุบ ัน  

หร ือท ี่เร ียกว ่าย ุคหล ังสงครามโลกครั้งท ี่สอง
ส ำห ร ับ ล ังค ม ญ ิเใ]น ย ุค ด ั้ง เด ิม ห ร ือ ท ี่เร ีย ก ว ่าย ุค ก ่อน สงค ราม โลก ค ร ั้งท ี่สอ ง  ล ัก ษ ณ ะ 

ข อ งค รอ บ ค ร ัว เป ็น แ บ บ ค รอ บ ค ร ัว ข ย า ย  ม ีก า รอ บ รม ล ังส อ น ป ล ูก ฝ ังค ่า น ิย ม ให ้ค น ใน ป ระ เท ศ ญ ี่โ ]น  
ยอมร ับความเป ็นผ ู้นำของชาย ค ่าน ิยม ท ี่กล ่าวถ ืงน ี้ค ือค ่าน ิยมท ี่ว ่า  "ชาย ม ีอำน าจ เห น ือก ว ่าห ญ ิง " ทงน ี้ 
เพราะล ังคมญ ี่ป ุนยอมร ับ โดยด ุษ ฎ ีว ่า  เพศหญ ิงเป ็น เพศท ี่เต ็มไปด ้วยบาป โง ่เขลา และอ ่อนแอ ใน ขณ ะ 
เด ียวกนก ็ยอมร ับว ่าเพศชายเป ็นเพศท ี่เข ้มแข ็ง หญ ิงจ ึงควรเคารพซาย140

เม ื่อพ ิจารณ าจากบทบาทของหญ ิงในประเทศญ ี่ไ]นก ับบทบาทหน ้าท ี่ในการเป ็นภร ิยา 
พบว ่า ความล ัมพ ินธ ์ระหว ่างสาม ีภร ิยาเป ็นไปตามระบบท ี่เร ียกว ่า  "ระบบอ ีเอะ" กล ่าวค ือ  สาม ีม ีอำนาจ 
เหน ือกว ่าภร ิยา ท 'งน ี้เพ ราะสาม ีต ้องอ ุท ิศ เวลาให ้ก ับ งาน ภายนอกบ ้าน141 สาม ีจ ึง เป ็นบ ัวหน ้าครอบ คร ัว  
ส ่วน ภ ร ิยาร ับ ผ ิด ชอบ งาน ภ ายใน บ ้าน 142ท ำให ้ส าม ีให ้ค วาม สำก ัญ ต ่อ ความ ล ัม พ ิน ธ ์ระห ว ่างค รอ บ ค ร ัว  
น ้อยม าก143 น อกจากน ี้ภ ร ิยาเองก ็จะถ ือห ล ักท ี่ว ่า  “ภ ร ิย าท ี่ด ี"144 * * ภร ิยาต ้องเคารพ สาม ี ภร ิยาต ้อยกย ่อง 
สามีเป็นผู้นำ145และคอยร ับใช ้สาม ีให ้สมก ับท ี่ได ้ร ี!อว ่า  ''ผ ู้อย ู่ในบ ้าน (kanai)" ก ังน ั้น จ ึงเห ็น ได ้ว ่าภ ร ิยา 
ใ น ป ร ะ เท ศ ญ ี่ใ ]น ย ุค ด ั้ง เด ิม ห ร ือ ท ี่เ ร ืย ก ว ่า ย ุค ก ่อ น ส ง ค ร า ม โล ก ค ร ั้ง ท ี่ส อ ง ได ้ร ับ ก า ร ก ด ฃ ี่ท า ง เพ ศ

,4°พิพาดา ย ังเจไญ, โลกทศ'นของฟิต'?ญี่ป'มยฺคเทคโนโลยี: ความฟิบเน&งแคะการเปลี่ยนแปลงจากลมัย 

จารีต. พิมพ์ครั้งที่ 1 (ก?-งเทพมหานค5ไ โรงพิมพ์จ ุฬาลงกรณ ์มหาวิทยาลัย, 2535), หน้า 247.

"'เร ี่&งเด ียวกัน, หน้า 223.

,42พิพาดา ยังเจ'รีญ. ประ:1ร?เอ'ารยธร?มณี'ปน พิมพ์ครั้งที่ 1 (กรุงเทพมหา'นคร: โรงพ ิมพ ์จ ุฬาลงกรณ  ์
มหาวิทยาลัย, 2539), หน้า 115-166.

,43ชิเอะ: นาคาเมเะ, ล ังคมญี่ย ุ่เน แปลโดยวิเชยร อติชาตการ และ ธรๅฒิ คูหะเปรมะ (กรุงเทพมหานคร: 

โรงพิมพ์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2469), หน้า 175.

144พิพาดา ยังเจริญ, โลกทัศน์'aองฟิต'รีญี่ปนยุคเทคโนโลยี: ความสีบเนองและการเปลี่ยนแปลงจากฟิมัย 

จา'รีต. หน้า 134-150.

,45ลมาคมล่งเล'รีมเทคโนโลยี (ไทย-ญี่ใ]'น), กระจกล่องญี่ปน. พิมพ์ครั้งที่ 1 (กรุงเทพมหานคร: บรีษท

ดวงกมลลมัยจำกด, 2541), หน้า 83.
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นอกจากนี้กฎหมายครอบครัวของประเทศญี่ใ]นยุคดั้งเดิมหรือที่เรืยกว่ายุคก่อน 
สงครามโลกครั้งท่ีสองยังได้มีการวางหลกกฎหมายโดยมีสาระสำคัญของกฎหมายครอบครัวท่ีถือว่า 
ชายเป็นใหญ่ในครอบครัว ท่ีเป็นเช่นน้ีเพราะกฎหมายครอบครัวฉบับน้ียึดหลักการของระบบครอบครัว 
ชามุ)ไรเป็นแม่แบบ ดังน้ันกฎหมายครอบครัวจึงเน้นอำนาจของชายซ่ึงเป็นพ่อบ้านมาก147

จ าก ล ัก ษ ณ ะ แ ล ะ ส ภ า พ ล ังค ม ย ุค ด ั้ง เด ิม ห ร ือ ท ี่เร ีย ก ว ่า ย ุค ก ่อ น ส งค ร า ม โล ก ค ร ั้ง ท ี่ส อ ง  

ด ัง ท ี่ไ ด ้ก ล ่า ว ม า ใ น ข ้า ง ต ้น น ี้แ ส ด ง ใ ห ้เห ็น อ ย ่า ง ช ัด เจ น ว ่า  ล ัง ค ม ส ม ัย น ั้น เป ็น ล ัง ค ม ช า ย น ำ  แ ม ้จ ะ ม ี 

ก ฎ ห ม า ย ท ี่ว า งห ล ัก ข อ ง ค ว า ม เท ่า เท ีย ม ค ัน ร ะ ห ว ่า ง ช า ย ห ญ ิง  แ ต ่ใน ท า งป ฏ ิบ ัต ิช า ย ย ังม ีอ ำ น า จ เห น ือ  

ห ญ ิง  ส ถ า น ภ า พ ข อ งช า ย จ ึงอ ย ู่ส ูง ก ว ่า ห ญ ิง 148 ไม ่ว ่า จ ะ เป ็น ท า งส ต ิบ้ญญาห ร ือ ส ร ีร ะ 149 ด ังค ำก ล ่า ว ท ี่ว ่า  

"ช า ย ย ัง อ อ ก ไป ท ำ ง า น น อ ก บ ้า น  ป ล ่อ ย ให ้ห ญ ิง อ ย ู่ภ า ย ใน บ ้า น ,'150 ท ี่เป ็น เซ ่น น ี้เพ ร าะ ว ่าค น ใน ป ระ เท ศ  

ญ ี่ม ีน ย ุค ด ั้ง เด ิม ห ร ือ ท ี่เร ีย ก ว ่าย ุค ก ่อ น ส งค ราม โล ก ค ร ั้งท ี่ส อ งย ังม ทัีศนะท ี่ว่าห ญ ิงค ว ร ถูกจำคัดและกีดคัน 
ไม ่ให ้ได ้รับโอ ก าส เท ่า เท ีย ม คับชาย โด ย ท ี่ค น ใน ป ระ เท ศ ญ ี่น ืน ก ็ย อ ม ร ับ ค ว าม ค ิด ด ังก ล ่า ว น ี้ด ้ว ย 151 ด ังน ั้น  

ค ว า ม เท ่า เท ีย ม ค ัน ร ะ ห ว ่า งช า ย ห ญ ิง จ ึงม ีฃ ี้น ใน บ า งก ร ณ ีเท ่า น ั้น น ั้ง น ี้เพ ร า ะ ช า ย จ ะ ย อ ม ร ับ ส ภ า พ ค ว า ม  

เท ่า เท ีย ม ค ัน ข อ งห ญ ิงต าม ก ฎ ห ม าย ได ้เฉ พ าะบ างก รณ ีเท ่าน ั้น 152

ขาดความเป็นอิสระและขาดความเป็นตัวของตัวเอง146ทงนี้เพราะอำนาจเด็ดขาดอยู่ที่สามีเพียง
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80

ส ำ ห ร ับ ส ัง ค ม ญ ี่ใ ]น ย ุค ป ัจ จ ุบ ัน ห ร ือ ท ี่เ ร ีย ก ว ่า ย ุค ห ล ัง ส ง ค ร า ม โล ก ค ร ั้ง ท ี่ส อ งล ัก ษ ณ ะ  

ข อ งค รอ บ ค ร ัว เร ิ่ม ม ีแ น ว โน ้ม เป ็น ค รอ บ ค ร ัว เด ี่ย ว 153 ม ีข น าด เล ็ก ส ม า ซ ิก ใน ค ร อ บ ค ร ัว ม ีเพ ีย งบ ิด า ม า ร ด า  

แ ล ะบ ุต ร ส ำ ห ร ับ ค ว า ม ส ัม พ ัน ธ ์ร ะ ห ว ่า งส า ม ีภ ร ิย า  ค น ใน ป ระ เท ศ ญ ี่ม ีน ส ม ัย ห ล ังส งค ร าม โล ก ค ร ั้งท ี่ส อ ง  

ไ ด ้เ ร ิ่ม ใ ห ้ค ว า ม ส ำ ค ัญ ก ับ ค ร อ บ ค ร ัว ม า ก ข ึ้น 154ท ั้ง น ี้เพ ร า ะ ร ะ บ บ ค ร อ บ ค ร ัว ใน ป ร ะ เท ศ ญ ี่ม ีน ได ้ม ีก า ร  

เป ล ี่ย น แ ป ล ง โด ย ม ีก า ร ย อ ม ร ับ ค ว า ม เท ่า เท ีย ม ก ัน ร ะ ห ว ่า ง ส า ม ีภ ร ิย า  โด ย ถ ือ ค ว า ม เส ม อ ภ า ค ร ะ ห ว ่า ง  

ส า ม ีภ ร ิย า  ด ัง น ้น ค ว า ม ส ัม พ ัน ธ ์ร ะ ห ว ่า ง ส า ม ีภ ร ิย า จ ึง เ ป ็น ค ว า ม ส ัม พ ัน ธ ์ใ น ท า ง เ ค า ร พ ค ัก ด ี่ศ ร  ี

เค ารพ ค วาม ค ิด  แ ล ะ ให ้ค ว าม ส ำค ัญ ต ่อ ค รอ บ ค ร ัว  โด ย ม ิถ ือ ว ่าภ าร ะห น ้าท ี่ง าน ภ าย ใน บ ้าน เป ็น ข อ งภ ร ิย า  

แ ต ่เพ ีย งฝ ่าย เด ีย ว เท ่าน น  ฝ ่าย ส าม ีเอ งก ็ม ีห น ้าท ี่ค ว าม ร ับ ผ ิด ช อ บ งาน ภ าย ใน บ ้าน ด ้ว ย เช ่น ก ัน อ ัน เป ็น ก าร  

ช ่ว ย เห ล ือ ก ัน อ ย ่า ง ส า ม ีภ ร ิย า  ด ังน น ร ะ บ บ ค ร อ บ ค ร ัว ท ี่เร ีย ก ว ่า  "ร ะบ บ อ ีเอ ะ ', จ ึง เส ือ ม ค ว า ม น ิย ม  ท ั้งน ี้ 

เพ ร า ะ ป ร ะ เท ศ ญ ี่ม ีน เร ิ่ม เข ้า ส ํร ะ บ บ ป ร ะ ช า ธ ิป ไต ย อ ัน เป ็น ร ะ บ บ ท ี่ใ ห ้ค ว า ม ส ำ ค ัญ ต่อก า ร เค า ร พ ส ิท ธ  ิ

อ ัน พ ื้น ฐ า น ข อ งม น ุษ ย ์ล ัง ค ม ญ ี่ม ีน จ ึง เร ิ่ม ย อ ม ร ับ ค ว า ม เท ่า เท ีย ม ก ัน ร ะ ห ว ่า ง ช า ย ห ญ ิงม า ก ข ึ้น 155 ระบบ  

ค ร อ บ ค ร ัว แ บ บ เด ิม ท ี่ใ ห ้ส า ม ีเป ็น ผ ู้น ำ ม ีอ ำ น า จ เห น ือ ก ว ่า ภ ร ิย า จ ึง ถ ูก ย ก เล ิก ไป  ร ะ บ บ ค ร อ บ ค ร ัว ข อ ง  

ป ร ะ เท ศ ญ ี่ม ีน ใ น ย ุค ป ัจ จ ุบ ัน ห ร ีอ ท ี่เ ร ีย ก ว ่า ย ุค ห ล ัง ส ง ค ร า ม โล ก ค ร ั้ง ท ี่ส อ ง จ ึง เป ็น ร ะ บ บ ค ร อ บ ค ร ัว ท ี ่

ป ระก อ บ ข ึ้น ด ้วย ค วาม เส ม อ ภ าค ก ัน ระห ว ่า งช าย ห ญ ิง156

นอกจากน้ีกฎหมายครอบครัวของประเทศญิเมีนในยุคปัจจุบันหรือท่ีเรียกว่ายุคหลัง 
สงครามโลกครั้งท่ีสองได้มีการเปล่ียนแปลงไปจากหลักการเดิม กล่าวคือ กฎหมายครอบครัวในยุค 
ปัจจุบันหรือท่ีเรียกว่ายุคหลังสงครามโลกคร้ังท่ีสองเป็นกฎหมายครอบครัวฉบับท่ีบัญญ้ตข้ึนตามการ 
วางระบบซองกองกำลังที่ยีดครองประเทศญี่มีน และยึดหลักการที่ว่าด้วยประชาธิปไตยโดยนำ 
หลักการและแนวความคิดของโลกตะวันตกมาเป็นแบบอย่างในการร่างกฎหมาย157 ดังน้ันกฎหมาย 
ครอบครัวในยุคปัจจุบันหรือท่ีเรียกว่ายุคหลังสงครามโลกคร้ังท่ีสองน้ีจึงปฏิเสธระบบท่ีสามีเป็นใหญ่ใน 
ครอบครัว โดยถือหลักความเท่าเทียมกันระหว่างชายผู้เป็นสามีและหญิงผู้เป็นภริยา

,53ลมาคมล่งเล่รมเทคโนโลยี (ไทย-ญี่ม ีน), กระจกล่องณ ี่ม ีน, หน้า 83.

154Tadashi Fukutake, Japan soc ie ty today, 2"de ช. (Tokyo: University of Tokyo Press, 1981),

p. 11.

,55ลุรางค์ศรี ตันเสิยงลม, อำนาจและเป้าหมายของญี่ม ีนในโลกสมัยใหม่. พิมพ์ครั้งที่ 1 (กรุงเทพมหานคร: 
ลำน ักพ ิมพ ์แพ ่จ ุฬาลงกรณ ์มหาว ิทยาล ัย, 2540), หน้า 183.

,56บ ุญยง ชึ่นลุวิมล, โครงลรัางฟ ิงคมญ ี่ม ีน. พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: บรบัทรามาการพิมพ์จำกัด, 

2543), หน้า 22-77.

,57ผ ูลน ัธ ้ดะ!โดไลพ ์, ๆญแจ 77 คอกล่อารยธรรมญี่ม ีน หน้า 225-228.
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ดังน้ันจึงสรุปได้ว่าจากลักษณะพ้ืนฐานเบ้ืองต้นของลังคมในประเทศญ่ีปีนท่ีถือชาย 
เป็น'ใหญ่กว่าหญิง1ได้เลี่อมสลายไปเมื่อประเทศญ่ีมีนเข้ารุเสมัยประชาธิปไตย กล่าวคือ ลังคมใน 
ประเทศญี่ปีนยุคปัจจุบันหรือที่เรียกว่ายุคหลังสงครามโลกครั้งท่ีสองได้ยอมรับหลักการของความ 
เสมอภาคและเท่าเทียมดันระหว่างชายหญิงภายใต้หลักการและรูปแบบของประชาธิปไตย

จ า ก ป ร ะ เด ้น ป ัญ ห า ก ร ณ ีก า ร ก ร ะ ท ำ ค ว า ม ผ ิด ฐ า น ข ่ม ข ืน ก ร ะ ท ำ ช ำ เร า ร ะ ห ว ่า ง ส า ม ี 

ภ ร ิย า เม ื่อ ส า ม ีภ ร ิย า แ ย ก ด ัน อ ย ู่ใ น ป ร ะ เท ศ ญ ี่บ ุ่!น พ บ ว ่า  ป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม า ย อ า ญ า ข อ ง ป ร ะ เท ศ ญ ี่ย ุ่เน  

ว า งห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ว ่า ด ้ว ย ก า ร ก ร ะ ท ำ ค ว า ม ผ ิด ฐ า น ข ่ม ข ืน ก ร ะ ท ำ ช ำ เร า โด ย บ ัญ ญ ัต ิไ ว ้ใน ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย  

The Pena! Code of Japan 1961 ม าต รา  3 1 1 158 ว ่า  ก ารข ่ม ข ืน ก ระท ำช ำ เร าน ั้น เป ็น ก ารท ี่ช าย ใช ้ก ำล ัง  

ป ระท ุษ ร ้าย ห ร ือ โด ย ย ู่เข ็ญ ด ้วย ป ระก าร ใด ๆ  เพ ื่อ ร ่วม ป ระ เวณ ีด ับ ห ญ ิง  ต ้อ งระว าง โท ษ จ ำค ุก ต ั้งแ ต ่ล าม ป ี 

ข ึ้น ไป ... จ าก ห ล ัก ก ฎ ห ม าย อ าญ าข อ งป ระ เท ศ ญ ี่ท ุ่เน จ ะ เห ็น ได ้ว ่าก ารก ระท ำค วาม ผ ิด ฐ าน ข ่ม ข ืน ก ระท ำ  

ช ำ เร าน ี้เป ็น ก ารก ระ ท ำ โด ย ช า ย ก ระ ท ำต ่อ ห ญ ิง  โด ย ท ี่ห ญ ิงผ ู้เส ืย ห า ย ต า ม ก ฎ ห ม า ย อ า ญ า ข อ งป ร ะ เท ศ  

ญ ี่ใ ]น ไม ่จ ำ ด ัด เฉ พ า ะ ว ่า จ ะ ต ้อ ง เป ็น  "ห ญ ิง ข ืง ไม ่ใ ช ่ภ ร ิย า "  เท ่า น ั้น ผ ู้ก ร ะ ท ำ จ ึง จ ะ ม ีค ว า ม ผ ิด ฐ า น ข ่ม ข ืน  

ก ร ะ ท ำ ข ำ เร า  ท ั้ง น ี้เ พ ร า ะ ก ฎ ห ม า ย อ า ญ า ข อ ง ป ร ะ เท ศ ญ ี่น ึน ใ ช ้ค ำ ว ่า  “sexual intercourse with a 
women” ด ัง น ั้น ห า ก ส า ม ีข ่ม ข ืน ก ร ะ ท ำ ช ำ เร า ภ ร ิย า ใน ร ะ ห ว ่า ง ท ี่ส า ม ีภ ร ิย า แ ย ก ด ัน อ ย ู่ ส า ม ีม ีค ว า ม ผ ิด  

ฐ า น ข ่ม ข ืน ก ร ะ ท ำ ช ำ เร า  ต ่อ ม าป ีค ร ิส ต ์ด ัก ร าช  1991 ป ร ะ เท ศ ญ ี่น ึน ได ้ท ำ ก า ร บ ัญ ญ ัต ิก ฎ ห ม า ย อ า ญ า  

ข ึ้น ใ ห ม ่เ ร ีย ก ว ่า  Criminal Statutesโ ด ย บ ัญ ญ ัต ิค ว า ม ผ ิด ฐ า น ข ่ม ข ืน ก ร ะ ท ำ ช ำ เ ร า ใ น  ChapterXXII 
Crimes o f Indecency, Rape and Bigamy ม า ต ร า  178 ก า ร ข ่ม ข ืน ก ร ะ ท ำ ช ำ เร า  ผ ู้ใ ด ก ร ะ ท ำ ก า ร ร ่ว ม  

ป ร ะ เว ณ ีผ ู้อ ื่น  โด ย ท ำ ให ้ผ ู้อ ื่น ไม ่ร ู้ส ำ น ึก  ห ร ือ อ ย ู่ใ น ภ า ว ะ ท ี่ไ ม ่ส า ม า ร ถ ขัดข ืน ได ้ ต ้อ ง ร ะ ว า ง โท ษ จ ำ ค ุก  

ต ั้ง แ ต ่ห ก เด ือ น ถ ืง เจ ็ด ป ี. . .จ า ก ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย อ า ญ า ข อ งป ร ะ เท ศ ญ ี่ท ุ่!น ฉ บ ับ น ี้จ ึง เห ็น ได ้ว ่า ก า ร ก ร ะ ท ำ  

ค ว า ม ผ ิด ฐ า น ข ่ม ข ืน ก ร ะ ท ำ ช ำ เร า ต า ม ก ฎ ห ม า ย ท ี่ไ ด ้ท ำ ก า ร แ ก ้ไ ข เป ล ี่ย น แ ป ล ง น ี้เป ็น ก า ร ก ร ะ ท ำ โด ย  

บ ุค ค ล ห น ึ่งก ร ะท ำต ่อ บ ุค ค ล ห น ึ่ง โด ย ม ิได ้จ ำดัดว ่า ผ ู้ถ ูก ก ร ะ ท ำ จ ะ ต ้อ ง เป ็น เพ ศ ห ญ ิง เท ่า น ั้น  ท ั้งน ี้เพ ราะ  

ก ฎ ห ม า ย อ าญ าข อ งป ร ะ เท ศ ญ ี่ท ุ่เน ใช ้ค ำ ว ่า  “sexual intercourse with another" ด ังบ ัน ห าก ส าม ีข ่ม ข ืน  

ก ระท ำช ำ เราภ ร ิย าใน ระห ว ่างท ี่ส าม ีภ ร ิย าแ ยก ด ัน อ ย ู่ ส าม ีม ีค วาม ผ ิด ฐ าน ข ่ม ข ืน ก ระท ำช ำ เรา

กล่าวโดยสรุป จากหลักกฎหมายอาญาของประเทศญ่ีนึนพิจารณาประกอบดับหลัก 
กฎหมายอาญาของประเทศไทยได้ว่า หลักกฎหมายอาญาความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราของ 
ประเทศไทยไม่ถือว่าการท่ีสามีข่มขืนกระทำชำเราภริยาในระหว่างท่ีสามีภริยาแยกดันอยู่เป็นความผิด

,58Juhei Takeuchi, The American series of foreign Penal code  8 Japan: A  preparatory d ra ft for

the revised Penal code of Japan 1961 (London: Sweet&Maxwell L im ited, 1964), p. 91.
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ฐ าน ข ่ม ข ืน ก ร ะ ท ำช ำ เร า  ใน ข ณ ะ ท ี่ก ฎ ห ม า ย ข อ งป ร ะ เท ศ ญ ี่ม ีน ได ้ม ีก า ร บ ัญ ญ ัต ให ้ก า ร ก ร ะ ท ำ ด ัง ก ล ่า ว  

ข อ งส า ม ีเป ็น ค ว า ม ผ ิด ฐ า น ข ่ม ข ืน ก ร ะ ท ำ ช ำ เร า  ก ล ่า วค ือ  บ ท บ ัญ ญ ัต ิแ ห ่งป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม า ย อ า ญ า ข อ ง  

ป ระ เท ศ ไท ย ม าต รา  2 7 6  ย ัง 'ใช ้บ ท บ ัญ ญ ัต ิท ี่,ว ่า  ''ห ญ ิงซ ี่ง ม ิใช ่ภ ร ิย าข อ งต น ', ข ณ ะ ท ี่ก ฎ ห ม า ย อ า ญ า ข อ ง  

ป ร ะ เท ศ ญ ี่ม ีน ใช ้ค ำ ว ่า  "s e x u a l in te rc o u rs e  w ith  a n o th e r ” ก ล ่า วค ือ  ผ ู้เส ิย ห า ย ใน ค ว า ม ผ ิด ฐ า น ข ่ม ข ืน  

ก ร ะ ท ำ ช ำ เร า น ี้ ค ือ  บ ุค ค ล ใ ด ท ี่ถ ูก ข ่ม ข ืน ก ร ะ ท ำ ช ำ เร า  จ ึง ห ม า ย ค ว า ม ร ว ม ถ ึง ห ญ ิง 'ซ ึ่ง เป ็น ภ ร ิย า ด ้ว ย  

ด ังน ั้น ใน ป ระเท ศ ญ ี่ใ j น ถ ือ ว ่าก ารท ี่ส าม ีข ่ม ข ืน ก ระ ท ำช ำ เร าภ ร ิย า ใน ระห ว ่า งท ี่ส าม ีภ ร ิย าแ ย ก ด ัน อ ย ู่ ส าม  ี

ม ีค วาม ผ ิด ฐ าน ข ่ม ข ืน ก ระท ำช ำ เราภ ร ิย าข อ งต น ด ้วย
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