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บทคัดย่อ 

การวิจัยนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อศึกษาเจตนารมณ์ทีแ่ท้จริง องค์ประกอบความผิด และหลักเกณฑ์ในการก าหนด
ความรับผิดรายบุคคลส าหรับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมตามระบบกฎหมายไทย  
โดยเปรียบเทียบกับระบบกฎหมายอังกฤษ อเมริกัน (เฉพาะมลรัฐแคลิฟอร์เนีย) ฝรั่งเศส และเยอรมัน เพื่อน ามาสู่ข้อสรุป
เกี่ยวกับการก าหนดความรับผิดรายบุคคลในความผิดดังกล่าวที่เหมาะสมกับระบบกฎหมายไทย  ผลการวิจัยพบว่า 
ความผิดดังกล่าวมีเจตนารมณ์ที่จะคุ้มครองผู้เสียหายจากการถูกล่วงล้ ามากกว่าหนึ่งครั้งโดยผู้กระท าหลายคน และค าว่า 
“อันมีลักษณะเป็นการโทรม” ถือเป็นเงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย โดยความผิดดังกล่าวประกอบด้วยการกระท า 
2 ส่วน คือ การร่วมกันข่มขืนกระท าช าเราในลักษณะที่เป็นตัวการและการผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท าช าเรา            
ซึ่งหลักเกณฑ์ของศาลฎีกาทีน่ ามาใช้ในการก าหนดความรับผิดรายบุคคลบางกรณีเป็นการตีความโดยขยายความที่ขัดกับ
เจตนารมณ์ที่แท้จริงของความผิดดังกล่าว และบางกรณีเป็นการขยายหลักการเป็นตัวการเพื่อน ามาปรับใช้กับผู้กระท า 
คนที่สามซึ่งไม่สอดคล้องกับหลักความได้สัดส่วนในการลงโทษและทฤษฎีนายเหนือการกระท าความผิด  เมื่อเปรียบเทียบ
กับระบบกฎหมายต่างประเทศข้างต้น พบว่า ระบบกฎหมายไทยมีแนวการวินิจฉัยที่แตกต่างและเคร่งครัดที่สุด จนกล่าว
ได้ว่าความผิดดังกล่าวเป็นความผิดของไทยโดยแท้  ดังนั้น เพื่อลบล้างแนวการวินิจฉัยที่เป็นบรรทัดฐานของศาลฎีกา 
ในส่วนที่ว่าด้วยการผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท าช าเราซึ่งขัดกับเจตนารมณ์ที่แท้จริงของความผิดดังกล่าว จึงควรแก้ไข
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคสาม และศาลไทยควรปรับใช้หลักการเป็นตัวการเฉพาะกรณีที่ผู้กระท า 
คนท่ีสามได้กระท าการใกล้ชิดกับความเสียหายที่ผู้เสียหายจะได้รับจากการถูกล่วงล้ า  
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Abstract 
This research studied the spirit of gang rape law, its elements, and criteria for determining 

ensuing individual liability in the Thai legal system by comparing with the justice system of the 
United Kingdom, the State of California in the United States, France, and Germany. The suitable 
criteria have been suggested for determining ensuing individual liability in the justice system of 
Thailand. The results showed the spirit of gang rape statutes was to protect victims from assault by 
multiple offenders as well as repeated attacks by individual assailants. The term “with participation 
of person in the nature of sexual assault” was the condition for objective punishment. The elements 
of gang rape statues were composed of two aspects: jointing commission of rape as principal 
participants and raping in turn. The criteria of the Supreme Court of Thailand for determining ensuing 
individual liability in certain cases was inaccurately extensive interpretation insofar as it contradicted 
the spirit of gang rape law. In certain cases, principal participants were extended to apply to the third 
offender. Such extensions are incorrect according to proportionality of punishment and Control-Over-
the Act-Theory. The international comparative legal study revealed the decision guidelines in the Thai 
legal system were different and most stringent. It could be stated that gang rape law had a unique 
(sui generis) interpretation in Thailand. Therefore, to overrule traditional stare decisis on raping in turn 
which was in consistent with the spirit of the law, section 276, paragraph three of the Thailand Penal 
Code should be amended. In addition, Thai courts should apply principal participant status to third 
offenders who only have closely acted to produce the damage that victims have been incurred from 
violation. 
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วันที่รับบทความ :  13  มีนาคม  2565 
วันที่แก้ไขบทความ :  3  พฤษภาคม  2565 
วันที่ตอบรับตีพิมพบ์ทความ :  22  พฤษภาคม  2565 

 
1. บทน า 
     1.1 ความเป็นมาและความส าคัญของงานวิจัย  

ประมวลกฎหมายอาญาของไทยบัญญัติเหตุฉกรรจ์ที่เป็นการร่วมกระท าความผิดโดยบุคคลหลายคนในความผิด
บางฐาน เช่น มาตรา 309 วรรคสอง, มาตรา 335(7), มาตรา 365(2) โดยบัญญัติด้วยถ้อยค าท านองว่า“โดยร่วมกระท า
ความผิดด้วยกันตั้งแต่...คนขึ้นไป” ซึ่งหมายถึง ผู้กระท าแต่ละคนต้องร่วมกันกระท าในลักษณะที่เป็นตัวการตามมาตรา 83 
(หยุด แสงอุทัย, 2553) แต่ในกรณีที่เป็นการข่มขืนกระท าช าเราที่กระท าโดยบุคคลหลายคน ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 
276 วรรคสาม ได้บัญญัติถ้อยค าเพิม่เติมว่า “อันมีลักษณะเป็นการโทรม” และมิได้ก าหนดนิยามดังกล่าวไว้ จึงเป็นดุลพินิจ
ของศาลที่จะพิจารณาเป็นรายกรณี โดยค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1685/2503 ถือเป็นค าพิพากษาฉบับแรกที่ก าหนด
พฤติการณ์อันถือได้ว่าเป็นการโทรม ดังนี้ “...จ าเลยช่วยกันจับผู้เสียหายไว้ ให้โอกาสอีกคนหนึ่งผลัดกันกระท าช าเรา
ผู้เสียหายต่อหน้าต่อตาตนเอง เป็นการร่วมกันกระท าช าเราหญิงอย่างนีย้่อมเรียกว่า เข้าลักษณะเป็นการโทรมหญิงได้แล้ว...” 
(ธรรมนิตย์ วิชญเนตินัย, 2504) และหลังจากนั้น ศาลฎีกาได้ด าเนินตามบรรทัดฐานของนิยามข้างต้น จนน ามาสู่ข้อสรุปใน
เบื้องต้นว่า แนวค าพิพากษาศาลฎีกาก าหนดให้ความผิดตามมาตรา 276 วรรคสาม ประกอบด้วยการกระท า 2 ส่วน ได้แก่ 
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ส่วนแรก ต้องมีการร่วมกันข่มขืนกระท าช าเราในลักษณะที่เป็นตัวการ และส่วนที่สอง ต้องมีการผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท า
ช าเราอย่างน้อยสองคน คนละหนึ่งครั้ง (จิตติ  ติงศภัทิย์, 2553) 
           ทั้งนี้ การบัญญัติค าว่า “อันมีลักษณะเป็นการโทรม” ไว้ในมาตรา 276 วรรคสาม น ามาสู่ปัญหาแรกที่ว่า ในช้ัน
การยกร่าง ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราในลักษณะดังกล่าวมีเจตนารมณ์ที่แท้จริงเป็นเช่นไร และถ้อยค าข้างต้นเป็น
ข้อเท็จจริงที่เป็นองค์ประกอบความผิดหรือเป็นเง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย   รวมทั้งในกรณีที่เป็นการร่วมกัน
กระท าโดยบุคคลสองคน ศาลฎีกาวางหลักเกณฑ์เพิ่มเติมว่า หากผู้กระท าคนแรกข่มขืนกระท าช าเราเป็นความผิดส าเร็จ 
แม้ผู้กระท าคนที่สองเพียงพยายามข่มขืนกระท าช าเรา ผู้กระท าทั้งสองก็ต้องรับผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะ
เป็นการโทรมซึ่งเป็นความผิดส าเร็จ (ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3051/2525 และ 3007/2532) จึงน ามาสู่ปัญหาที่สองว่า 
ความผิดฐานดังกล่าวมีการพยายามกระท าความผิดได้หรือไม่ และในกรณีที่เป็นการร่วมกันกระท าโดยบุคคลตั้งแต่สามคน
ขึ้นไป ศาลฎีกาได้น ารูปแบบของการเป็นตัวการและการเป็นผู้สนับสนุนมาปรับใช้กับผู้กระท าคนที่สามที่มิได้ลงมือข่มขืน
กระท าช าเรา จึงน ามาสู่ปัญหาสุดท้ายว่า หลักเกณฑ์ใดบ้างที่ศาลน ามาใช้ก าหนดความรับผิดของผู้กระท าคนที่สาม  ดังนั้น 
จึงเห็นควรศึกษาถึงเจตนารมณ์และองค์ประกอบความผิด รวมทั้งหลักเกณฑ์ที่ศาลน ามาใช้ในความผิดฐานข่มขืนกระท า
ช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมของระบบกฎหมายไทย เปรียบเทียบกับของระบบกฎหมายต่างประเทศ เพื่อน าไปสู่
แนวทางในการก าหนดความรับผิดรายบุคคลที่เหมาะสมกับระบบกฎหมายไทยต่อไป 
     1.2 วัตถุประสงค์ของการวิจัย  
           1.2.1 เพื่อศึกษาเจตนารมณ์ที่แท้จริงและองค์ประกอบความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็น 
การโทรม ท้ังตามระบบกฎหมายไทยและระบบกฎหมายต่างประเทศ  
           1.2.2 เพื่อศึกษาและวิเคราะห์หลักเกณฑ์การก าหนดความรับผิดรายบุคคลของผู้กระท าความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมตามแนวค าพิพากษาของศาลไทยและศาลต่างประเทศ 
     1.3 ขอบเขตของการวิจัย  
           การวิจัยนี้เป็นการศึกษาถึงเจตนารมณ์ที่แท้จริง องค์ประกอบความผิด และหลักเกณฑ์การก าหนดความรับผิด
รายบุคคลของผู้กระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมในระบบกฎหมายไทย เปรียบเทียบกับ
ที่ปรากฏในระบบกฎหมายต่างประเทศ ทั้งระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ ได้แก่ อังกฤษกับอเมริกัน และระบบซีวิลลอว์ 
ได้แก่ ฝรั่งเศสกับเยอรมัน เพื่อน าไปสู่ข้อสรุปเกี่ยวกับการก าหนดความรับผิดรายบุคคลที่เหมาะสมกับระบบกฎหมายไทย 
     1.4 สมมติฐานการวิจัย  
           ความผิดฐานข่มขืนกระท าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมตามระบบกฎหมายไทยมีเจตนารมณ์ที่แท้จริงและ
องค์ประกอบความผิด รวมทั้งหลักเกณฑ์ที่ศาลน ามาใช้ก าหนดความรับผิดรายบุคคลของผู้กระท าความผิดฐานดังกล่าว
แตกต่างจากท่ีปรากฏในระบบกฎหมายต่างประเทศ   
 
2. วิธีด าเนินการวิจัย 
      การวิจัยนี้เป็นการวิจัยเชิงคุณภาพ (Qualitative Research) โดยศึกษาจากเอกสาร (Documentary 
Research) ดังนี้   
      - ตัวบทกฎหมาย ได้แก่ ประมวลกฎหมายอาญาของไทย  พระราชบัญญัติความผิดทางเพศ ค.ศ. 2003 (Sexual 
Offences Act 2003) ของอังกฤษบนเว็บไซต์ legislation.gov.uk และบัญชีมาตรฐานโทษ (Sentencing Guideline) บน
เว็บไซต์ sentencingcouncil.org.uk  ประมวลกฎหมายอาญาแห่งมลรัฐแคลิฟอร์เนีย (The Penal Code of California) 
บนเว็บไซต์ leginfo.legislature.ca.gov  ประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส (Code pénal) บนเว็บไซต์ legislationline.org  
และประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน (Strafgesetzbuch) บนเว็บไซต์ gesetze-im-internet.de  
      - ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3051/2525, 3007/2532, 2957/2541 และ 1766/2558 จัดพิมพ์โดยเนติบัณฑิตย
สภา และค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3089/2556 และ 7346/2557 บนเว็บไซต์ deka.supremecourt.or.th  รวมทั้งค า
พิพากษาศาลอุทธรณ์ของอังกฤษ บนเว็บไซต์ bailii.org  ค าพิพากษาศาลสูงแห่งมลรัฐแคลิฟอร์เนีย บนเว็บไซต์ 

http://www.legislation.gov.uk/
http://www.sentencingcouncil.org.uk/
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law.justia.com  ค าพิพากษาศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของฝรั่งเศส บนเว็บไซต์ legifrance.gouv.fr  และค าพิพากษา
ศาลยุติธรรมแห่งสหพันธรัฐของเยอรมัน บนเว็บไซต์ www.hrr-strafrecht.de  
      - ต าราว่าด้วยค าอธิบายกฎหมายอาญา  บทความในวารสารซึ่งสืบค้นจากฐานข้อมูลวารสารอิเล็กทรอนิกส์ 
หอสมุดแห่งมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์  รวมทั้งวิทยานิพนธ์ต่างประเทศท่ีเกี่ยวข้อง ซึ่งสืบค้นจากเว็บไซต์ ora.ox.ac.uk     
      - รายงานการประชุมเกี่ยวกับการพิจารณาร่างบทบัญญัติความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมี ลักษณะเป็น 
การโทรม ท่ีจัดท าโดยส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา และทีจ่ัดท าโดยส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร 
      อนึ่ง การวิจัยครั้งนี้มีการตรวจสอบความถูกต้องของข้อมูลโดยผู้ทรงคุณวุฒิด้านกฎหมายว่าด้วยความผิด
เกี่ยวกับเพศ จ านวน 3 คน  และการวิจัยครั้งนี้ใช้วิธีการวิเคราะห์เนื้อหา (Content Analysis) โดยน าข้อมูลที่ได้จาก
เอกสารข้างต้นมาวิเคราะห์ตามเค้าโครงที่ก าหนด และค านึงถึงบริบทของเอกสารที่น ามาวิเคราะห์ รวมทั้งกระท ากับเนื้อหา
ตามที่ปรากฏ (Manifest Content) ในเอกสารมากกว่ากระท ากับเนื้อหาท่ีซ่อนอยู่ (Latent Content)    
 
3. สรุปผลการวิจัย 
     3.1   เจตนารมณ์ที่แท้จริงและองค์ประกอบความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม 

การบัญญัติให้การข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมเป็นความผิดปรากฏเป็นครั้งแรกในกฎหมาย
ตราสามดวง พระอัยการลักษณะผัวเมีย มาตรา 90 ซึ่งว่าด้วยอ านาจปกครองบุตรของบิดามารดา โดยชายผู้กระท าต้อง
ถูกเฆี่ยนด้วยลวดหนัง 60 ครั้ง และถูกปรับไหมเป็นทวีคูณอันเป็นการชดใช้ค่าเสียหายให้แก่บิดาหรือสามีของหญิง
ผู้เสียหายตามบรรดาศักดิ์ของชายผู้กระท า (มหาวิทยาลัยวิชาธรรมศาสตร์และการเมือง, 2482)  ดังนั้น จึงมีลักษณะเป็น
ความผิดทางแพ่งปนอาญาและมิได้คุ้มครองเสรีภาพทางเพศของหญิงอย่างแท้จริง   

หลังจากนั้น แม้จะมีการตราพระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ.118 และกฎหมายลักษณะอาญา  
ร.ศ.127 ก็มิได้ปรากฏบทบัญญัติการข่มขืนกระท าช าเราในลักษณะดังกล่าว จนมาปรากฏอีกครั้งในประมวลกฎหมาย
อาญา ซึ่งในช้ันการยกร่างของอนุกรรมการตรวจพิจารณาแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาในปี พ.ศ.  2485 ร่างบทบัญญัติ
ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมที่เสนอให้ที่ประชุมอนุกรรมการพิจารณามีเนื้อความว่า  
“ความผิดตามมาตรา 243 (ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา) ...ถ้า...มิได้เกิดขึ้นโดยการกระท าของบุคคลหลายคนเพื่อ
โทรมหญิง ให้ถือว่าเป็นความผิดต่อส่วนตัว พนักงานอัยการยื่นฟ้องคดีได้ต่อเมื่อผู้เสียหายร้องทุกข์ขอให้ฟ้อง”   

ทั้งนี้ ที่ประชุมอนุกรรมการมีมติให้แก้ไขค าว่า “การกระท าของบุคคลหลายคน” เป็น “บุคคลตั้งแต่สองคนขึ้น
ไปสมคบกันกระท าการช าเรา” เพื่อแสดงให้เห็นว่า ต้องมีการร่วมกันกระท าในฐานะตัวการ  ส่วนค าว่า “เพื่อโทรมหญิง”  
ปทานุกรมในขณะนั้นให้นิยามค าว่า “โทรมหญิง” ว่า หมายถึง หลายคนรุมกันช าเราหญิง ซึ่งไม่รวมถึงกรณีที่ช่วยกัน
หลายคน แต่ให้คนหนึ่งช าเรา โดยที่ประชุมได้ถกเถียงถึงความถูกต้องของการใช้ถ้อยค าดังกล่าว ซึ่งฝ่ายที่เห็นด้วยเห็นว่า 
เจตนาของผู้กระท าคือเพื่อรุมกันกระท าช าเรา ขณะที่ฝ่ายที่ไม่เห็นด้วยเห็นว่า เจตนาของผู้กระท าคือเพื่อกระท าช าเรา
เท่านั้น เพียงแต่เมื่อกระท าโดยบุคคลหลายคน จึงเรียกว่าการโทรมหญิง  ท้ายที่สุด ที่ประชุมอนุกรรมการเห็นตามฝ่ายที่
ไม่เห็นด้วยและให้ใช้ค าว่า “อันมีลักษณะเป็นการโทรมหญิง” เพื่อแสดงให้เห็นว่าการโทรมหญิงเป็นช่ือเรียกการสมคบกัน
กระท าช าเรารูปแบบหน่ึงที่ผู้กระท าแต่ละคนต้องได้ข่มขืนกระท าช าเราหญิงผู้เสียหาย จึงน ามาสู่ร่างมาตรา 248 ตามมติ
ของทีป่ระชุม ความว่า “ความผิดตามมาตรา 243 ...ถ้า...มิได้เกิดขึ้นโดยบุคคลตั้งแต่สองคนขึ้นไปสมคบกันกระท าการ
ช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมหญงิ...ให้ถือว่าเป็นความผดิตอ่ส่วนตวั” (ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, 2485) และ
เมื่อเข้าสู่ ช้ันการพิจารณาของสภาผู้แทนราษฎร คณะกรรมาธิการวิสามัญได้แก้ไขถ้อยค าให้กระชับขึ้น จนท้ายที่สุด
ปรากฏเป็นมาตรา 281 ความว่า “การกระท าความผิดตามมาตรา 276 ...ถ้า...มิได้เกิดขึ้นโดยรว่มกระท าความผดิดว้ยกนั
อันมีลักษณะเป็นการโทรมหญิง...เป็นความผิดอันยอมความได้” (ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, 2499)   

กระทั่งในปี พ.ศ. 2514 จอมพลถนอม กิตติขจร ได้ออกประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับท่ี 11 เปลี่ยนแปลงหลักการ
ของการข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม จากความผิดอาญาแผ่นดินตามมาตรา 281 (เดิม) ย้ายไปบัญญัติ
เป็นเหตุเพิ่มโทษของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราในมาตรา 276 วรรคสองที่ว่า “ถ้าการกระท าความผิด (การข่มขืน
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กระท าช าเรา) ตามวรรคแรกได้กระท า...โดยร่วมกระท าความผิดด้วยกันอันมีลักษณะเป็นการโทรมหญิง ต้องระวางโทษ
จ าคุกตลอดชีวิตหรือจ าคุกตั้งแต่สิบปีถึงยี่สิบปี” และยังคงเป็นความผิดอาญาแผ่นดินเช่นเดิมตามมาตรา 281 (ใหม่)  
จวบจนถึงปัจจุบัน แม้ภายหลังจะมีการเพิ่มเติมโทษปรับและเปลี่ยนแปลงวรรคจากวรรคสองเป็นวรรคสามก็ตาม    
          ทั้งนี้ จากการยกร่างในช้ันของอนุกรรมการข้างต้น สามารถจ าแนกองค์ประกอบความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา
อันมีลักษณะเป็นการโทรมตามเจตนารมณ์ของผู้ยกร่างได้เป็น 2 ส่วน ได้แก่ ส่วนแรก คือ การร่วมกระท าความผิดด้วยกัน
ในส่วนแรก ซึ่งต้องเป็นการร่วมกันข่มขืนกระท าช าเราในลักษณะที่เป็นตัวการ และส่วนท่ีสอง คือ การโทรมหญิง ซึ่งต้อง 
มีการผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท าช าเราโดยบุคคลตั้งแต่สองคนขึ้นไปอย่างน้อยคนละหนึ่งครั้ง   ดังนั้น หากบุคคลเพียง
คนเดียวข่มขืนกระท าช าเรา แม้จะมีบุคคลอื่นร่วมกันกระท าความผิดด้วย เช่น ช่วยจับแขนขาผู้เสียหาย ถอดเสื้อผ้าของ
ผู้เสียหาย หรือคอยกันมิให้ผู้เสียหายหลบหนี อันเป็นการแบ่งหน้าที่กันท าในฐานะเป็นตัวการ บุคคลที่ได้ร่วมกระท า
ความผิดทุกคนก็ไม่ต้องรับผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม เนื่องจากไม่มีการผลัดเปลี่ยนกันข่มขืน
กระท าช าเราตามส่วนท่ีสอง ต้องรับผิดเพียงฐานเป็นตัวการในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา (ภาสกร ญาณสุธี, 2553)  

โดยสรุป ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมตามระบบกฎหมายไทยมีเจตนารมณ์ ที่
แท้จริงเพื่อคุ้มครองผู้เสียหายจากการถูกล่วงล้ ามากกว่าหนึ่งครั้งโดยผู้กระท าหลายคน มิใช่คุ้มครองผู้เสียหายจากกรณีที่
การข่มขืนกระท าช าเรามีผู้กระท าหลายคน แต่มีผู้ล่วงล้ าเพียงคนเดียว โดยมีองค์ประกอบความผิด 2 ส่วน ได้แก่ ต้องมี
การร่วมกันข่มขืนกระท าช าเราในลักษณะที่เป็นตัวการ และต้องมีการโทรมหรือผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท าช าเรา   

ในส่วนของระบบกฎหมายต่างประเทศ พบว่า ประเทศท่ียกขึ้นศึกษาส่วนใหญ่ก าหนดการข่มขืนกระท าช าเราใน
ลักษณะดังกล่าวไว้ในรูปของบทบัญญัติลายลักษณ์อักษรที่ผู้กระท าต้องรับโทษให้หนักขึ้น ในขณะที่บางประเทศ แม้จะ
มิได้มีบทบัญญัติดังกล่าว แต่ศาลก็มีเครื่องมือส าคัญบางประการที่น ามาใช้ลงโทษผู้กระท าให้สอดคล้องกับความร้ายแรง
ของความผิด โดยมีรายละเอียด ดังน้ี    

กรณีของระบบกฎหมายอังกฤษ  พระราชบัญญัติความผิดทางเพศ ค.ศ. 2003 บัญญัติเฉพาะความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเราในกรณีธรรมดาไว้ในมาตรา 1 แต่มิได้บัญญัติให้การข่มขืนกระท าช าเราที่กระท าโดยบุคคลหลายคนเป็น
ความผิดชัดแจ้ง  อย่างไรก็ตาม หากมีการข่มขืนกระท าช าเราในลักษณะดังกล่าวเกิดขึ้น ศาลสูงคดีอาญา (Crown 
Court) ซึ่งท าหน้าที่พิจารณาความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราจะน าเครื่องมือที่เรียกว่า บัญชีมาตรฐานโทษ (Sentencing 
Guideline) ในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา มาใช้ก าหนดโทษแก่ผู้ที่มีส่วนในการข่มขืนกระท าช าเราในลักษณะ
ดังกล่าว โดยบัญชีมาตรฐานโทษประกอบด้วยองค์ประกอบ 2 ส่วน ได้แก่ ความเสียหายที่เกิดขึ้น (Harm) และความน่า
ต าหนิของผู้กระท า (Culpability) (Sentencing Council, 2014) ซึ่งองค์ประกอบแต่ละส่วนจะก าหนดรายละเอียด
ภายในไว้หลากหลาย รวมทั้งจ าแนกระดับความรุนแรงและระดับความน่าต าหนิไว้อย่างชัดเจน เพื่อให้ศาลน าไปปรับ
ใช้ได้อย่างครอบคลุมกับรูปแบบที่เป็นไปได้ของการข่มขืนกระท าช าเรา  ทั้งนี้ ตัวอย่างของรายละเอียดที่สามารถน ามา
ปรับใช้กับกรณีของการข่มขืนกระท าช าเราที่กระท าโดยบุคคลหลายคน เช่น ได้รับความเสียหายต่อร่างกายหรือจิ ตใจ
อย่างร้ายแรง ถูกกักขังเป็นเวลานานหรือเหตุการณ์เกิดขึ้นอย่างต่อเนื่อง ซึ่งจัดอยู่ในความเสียหายที่เกิดขึ้นประเภทท่ีสอง 
ในฐานะสถานการณ์ที่แสดงให้เห็นถึงลักษณะการกระท าหรือผลที่ผู้เสียหายได้รับอย่างรุนแรง และมีการร่วมกันกระท า
ความผิดกับผู้อื่น ซึ่งจัดอยู่ในความน่าต าหนิของผู้กระท าประเภท A ในฐานะการกระท าที่แสดงให้เห็นถึงระดับความน่า
ต าหนิที่มากขึ้น โดยมิได้ก าหนดรายละเอียดว่าต้องถึงขั้นมีการผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท าช าเรา   

กรณีของระบบกฎหมายอเมริกัน  แม้ประมวลกฎหมายอาญาต้นแบบ (Model Penal Code) ของรัฐบาลกลาง 
จะบัญญัติเฉพาะความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราไว้ในมาตรา 213.1(1) แต่ประมวลกฎหมายอาญาแห่งมลรัฐแคลิฟอร์เนีย 
มาตรา 264.1 (a) ได้บัญญัติให้การข่มขืนกระท าช าเราที่กระท าโดยบุคคลหลายคนเป็นความผิดและผู้กระท าต้องรับโทษ
หนักกว่าการข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 261 และ 262 โดยผู้นั้นอาจข่มขืนกระท าช าเราด้วยตนเองหรือยุยงส่งเสริม
ให้ผู้อื่นข่มขืนกระท าช าเราก็ได้  ทั้งนี้ การข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 264.1 (a) จ ากัดเฉพาะการข่มขืนกระท าช าเรา
ที่ใช้ก าลังหรือความรุนแรง ไม่รวมถึงการขู่เข็ญหรือท าให้กลัว (Judicial Council of California, 2020)   
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กรณีของระบบกฎหมายฝรั่งเศส  ประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส (Code pénal) มาตรา 222-24 อนุมาตรา 6  
บัญญัติถึงการข่มขืนกระท าช าเราที่กระท าโดยบุคคลหลายคนในฐานะเหตุฉกรรจ์ของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา  
โดยต้องเป็นกระท าของบุคคลตั้งแต่ 2 คนขึ้นไป ไม่ว่าจะในฐานะผู้กระท าความผิดด้วยกันหรือผู้ร่วมกระท าความผิด 

กรณีของระบบกฎหมายเยอรมัน  ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน (Strafgesetzbuch) มาตรา 177(6) บัญญัติ
ถึงการกระท าทางเพศที่ร้ายแรงเป็นพิเศษ 2 ข้อ ได้แก ่ข้อ 1 การข่มขืนกระท าช าเรา และข้อ 2 การร่วมกันกระท าทางเพศ
โดยบุคคลมากกว่า 1 คนขึ้นไป ซึ่งการร่วมกันตามข้อ 2 นีย้่อมรวมถึงการร่วมกันข่มขืนกระท าช าเราด้วย โดยการกระท า
ทางเพศทั้งสองข้อเป็นเหตุให้ผู้กระท าต้องรับโทษหนักข้ึนในระดับเดียวกันกว่าการกระท าทางเพศตามมาตรา 177(1)  

เมื่อเปรียบเทียบบทบัญญัติที่ปรากฏในระบบกฎหมายต่างประเทศข้างต้นกับบทบัญญัติที่ปรากฏในระบบ
กฎหมายไทย จะพบว่า ระบบกฎหมายต่างประเทศที่ยกขึ้นศึกษา (ยกเว้นระบบกฎหมายอังกฤษ) บัญญัติองค์ประกอบ
ความผิดที่แตกต่างจากระบบกฎหมายไทย จ านวน 2 ประเด็น ได้แก่  

ประเด็นแรก รูปแบบของการข่มขืนกระท าช าเราที่กระท าโดยบุคคลหลายคนอันจะเป็นเหตุให้ต้องรับโทษหนักข้ึน 
กล่าวคือ ระบบกฎหมายอเมริกัน (มลรัฐแคลิฟอร์เนีย) จ ากัดเฉพาะกรณีที่เป็นการข่มขืนกระท าช าเราโดยใช้ก าลังหรือ
ความรุนแรง ในขณะที่ระบบกฎหมายต่างประเทศอื่นและระบบกฎหมายไทยมิได้จ ากัดรูปแบบแต่อย่างใด   

ประเด็นที่สอง รูปแบบของการร่วมกันกระท าอันจะเป็นเหตุให้ต้องรับโทษหนักขึ้น กล่าวคือ ระบบกฎหมาย
ต่างประเทศบัญญัติเพียงว่า ต้องร่วมกันกระท าโดยบุคคลหลายคน ซึ่งอาจใช้ถ้อยค าที่แตกต่างกัน ก็เป็นเหตุให้ผู้ที่ร่วม
กระท าความผิดทุกคนต้องรับโทษหนักขึ้นแล้ว  ในขณะที่ระบบกฎหมายไทยบัญญัติว่า นอกจากร่วมกันข่มขืนกระท า
ช าเราโดยบุคคลหลายคนแล้ว ยังต้องมีลักษณะเป็นการโทรม กล่าวคือ ต้องมีการผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท าช าเราโดย
บุคคลตั้งแต่สองคนขึ้นไปอีกด้วย  

จากข้อแตกต่างขององค์ประกอบความผิดข้างต้น โดยเฉพาะในประเด็นที่สอง สะท้อนให้เห็นถึงเจตนารมณ์ที่
แตกต่างกันระหว่างระบบกฎหมายต่างประเทศกับระบบกฎหมายไทย กล่าวคือ ระบบกฎหมายต่างประเทศมีเจตนารมณ์
เพื่อคุ้มครองผู้เสียหายจากการข่มขืนกระท าช าเราที่มีผู้กระท าหลายคน แม้จะมีผู้ล่วงล้ าเพียงคนเดียว ซึ่งรวมถึงระบบ
กฎหมายอังกฤษที่แม้ไม่มีบทบัญญัติการข่มขืนกระท าช าเราในลักษณะดังกล่าว แต่ศาลก็ยังคงมีบัญชีมาตรฐานโทษส าหรับ
น ามาใช้ก าหนดโทษแก่ผู้ที่มีส่วนในการข่มขืนกระท าช าเรานั้น  ในขณะที่ระบบกฎหมายไทยมีเจตนารมณ์เพื่อคุ้มครอง
ผู้เสียหายจากการถูกล่วงล้ ามากกว่าหนึ่งครั้งโดยผู้กระท าหลายคน ซึ่งเป็นการคุ้มครองที่แคบกว่า   
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ทั้งนี้ สามารถสรุปรายละเอียดของข้อแตกต่างข้างต้นในรูปของตารางได้ ดังนี้   
 

ตารางที่ 1 ผลการเปรียบเทียบเจตนารมณ์ที่แท้จริงและองค์ประกอบความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็น
การโทรมในระบบกฎหมายไทยกับระบบกฎหมายต่างประเทศ   

 
ระบบ

กฎหมาย 
ไทย อังกฤษ 

อเมริกัน 
(มลรัฐแคลิฟอร์เนีย) 

ฝร่ังเศส เยอรมัน 

เจตนารมณ ์
ที่แท้จริง 

คุ้มครองการถูก
ล่วงล้ ามากกว่า  

1 ครั้ง  

คุ้มครองการถูกข่มขืนท่ีมผีู้กระท าหลายคน 
แม้ถูกล่วงล้ าโดยผู้กระท าคนเดียว 

องค์ประกอบ 
ความผิด 

1. ไม่จ ากัดรูปแบบ 
   การข่มขืน 

ไม่มีบทบญัญัติ
โดยเฉพาะ  

แต่ศาลน าบญัชี
มาตรฐานโทษ 
ในความผิดฐาน
ข่มขืนกระท า

ช าเรามาใช้ในการ
ก าหนดโทษ 

1. จ ากัดเฉพาะ 
   การข่มขืนท่ีใช้ก าลัง 

1. ไม่จ ากัดรูปแบบการขม่ขืน 

2. ร่วมกันข่มขืน  
       

2. ร่วมกันข่มขืน 

“กระท าด้วยตนเอง 
หรือยุยงส่งเสรมิผู้อื่น”  

“ตั้งแต่ 2 คนขึ้นไป 
ในฐานะผู้กระท า
ความผิดด้วยกัน
หรือผู้ร่วมกระท า

ความผิด” 

“มากกว่า  
1 คน 

ขึ้นไป” 

3. ผลัดเปลี่ยนกัน 
   ข่มขืน (โทรม) 

  

 
     3.2 หลักเกณฑ์การก าหนดความรับผิดรายบุคคลของผู้กระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็น  
การโทรม 
          เพื่อให้การปรับใช้องค์ประกอบความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมตามระบบกฎหมายไทย
ซึ่งประกอบด้วยองค์ประกอบ 2 ส่วน ได้แก่ การร่วมกันข่มขืนกระท าช าเราในลักษณะที่เป็นตัวการ และการโทรมหรือ
ผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท าช าเรา เป็นไปอย่างชัดเจนมากขึ้น ศาลฎีกาได้วางหลักเกณฑ์การก าหนดความรับผิดรายบุคคล
ของผู้กระท าความผิดฐานดังกล่าวเพิ่มเติม ดังนี้  
          3.2.1 หลักเกณฑ์ของการร่วมกันข่มขืนกระท าช าเราในลักษณะที่เป็นตัวการ  

      ศาลฎีกาวางหลักเกณฑ์ว่า ผู้กระท าแต่ละคนอย่างน้อยต้องอยู่ใกล้หรือในบริเวณที่เกิดเหตุเดียวกัน แต่ไม่
ต้องถึงขั้นอยู่ในห้องเดียวกับพวกของตนที่ก าลังข่มขืนกระท าช าเรา (ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 7346/2557) ทั้งนี้ หากขาด
การร่วมกันข่มขืนกระท าช าเราย่อมถือว่าผูก้ระท าแตล่ะคนมิได้มีเจตนาร่วมกัน ต่างคนต่างแยกกันข่มขืนกระท าช าเรา คง
รับผิดเพียงฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 276 วรรคแรกเท่านั้น (ฤทัย หงส์สิริ, 2537)   
          3.2.2 หลักเกณฑ์ของการโทรมหรือผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท าช าเรา  
                  ศาลฎีกาวางหลักเกณฑ์ว่า ต้องเป็นการผลัดเปลี่ยนท่ีต่อเนื่องเชื่อมโยงกันและอยู่ในวาระเดียวกันตามแผน
ที่ผู้กระท ากับพวกได้คบคิดกันมาล่วงหน้า (ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3089/2556)  แต่หากผู้เสียหายซึ่งถูกผู้กระท าคนหนึ่ง
ข่มขืนกระท าช าเราได้สวมเสื้อผ้าเรียบร้อยแล้ว ภายหลังมีผู้กระท าอีกคนเข้าไปในห้องน้ าที่เกิดเหตุเพื่อข่มขืนกระท า
ช าเราต่อ ศาลฎีกาถือว่าการข่มขืนกระท าช าเราของผู้กระท าแต่ละคนขาดช่วงแล้ว (ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1766/2558) 
และแม้ผู้กระท าท้ังสองคบคิดกันมาล่วงหน้าว่าจะข่มขืนกระท าช าเราผู้เสียหาย แต่ผู้เสียหายยินยอมให้ผู้กระท าคนแรก
กระท าช าเราเท่านั้น ผู้กระท าทั้งสองก็ไม่ต้องรับผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม เนื่องจากการกระท า
ของผู้กระท าคนแรกมิใช่การข่มขืนกระท าช าเรา จึงไม่ปรากฏการผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท าเรา ผู้กระท าคนท่ีสองเท่านั้น
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ที่ต้องรับผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 276 วรรคแรก ส่วนผู้กระท าคนแรกไม่ต้องรับผิด เว้นแต่จะได้กระท าการ 
เพิ่มเติม เช่น เมื่อกระท าช าเราเสร็จได้ออกจากห้องพร้อมกับเปิดประตูให้พวกของตนเข้าไปข่มขืนกระท าช าเราต่อ ซึ่งต้อง
รับผิดในฐานะผู้สนับสนุนในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 276 วรรคแรก ประกอบมาตรา 86   
                  นอกจากนี้ ศาลฎีกายังตีความขยายการผลัดเปลี่ยนกันที่จะเป็นความผิดส าเร็จให้รวมถึงกรณีที่ผู้กระท า
คนท่ีหนึ่งข่มขืนกระท าช าเราผู้เสียหายส าเร็จแล้ว แต่ผู้กระท าคนที่สองยังอยู่ในขั้นพยายามข่มขืนกระท าช าเราด้วย เช่น 
ยังมิได้สอดใส่อวัยวะเพศของตนเข้าไปในอวัยวะเพศของผู้เสยีหาย หรือสอดใส่อวัยวะเพศของตนเข้าไปในอวัยวะเพศของ
ผู้เสียหายไม่ได้ เนื่องจากอวัยวะเพศของตนมีขนาดใหญ่ (ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3051/2525 และที่ 3007/2532)  
ดังนั้น หากการกระท าของผู้กระท าคนที่สองยังไม่ถึงขั้นพยายามข่มขืนกระท าช าเรา เช่น จับแขนและขาผู้เสียหาย หรือ
กอดจูบและนอนทับส่วนบนของผู้เสียหาย เพื่อให้ผู้กระท าคนที่หน่ึงข่มขืนกระท าช าเรา ผู้กระท าท้ังสองคงต้องรับผิดฐาน
เป็นตัวการในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 276 วรรคแรก ประกอบมาตรา 83 เท่าน้ัน  
          ทั้งนี้ หากเป็นกรณีที่มีการร่วมกันข่มขืนกระท าช าเราตั้งแต่สามคนขึ้นไป โดยผู้กระท าคนที่หนึ่งได้ข่มขืนกระท า
ช าเราผู้เสียหายส าเร็จและผู้กระท าคนที่สองได้กระท าถึงขั้นพยายามข่มขืนกระท าช าเรา ศาลฎีกาจะน ารูปแบบการเป็น
ตัวการและการเป็นผู้สนับสนุนมาปรับใช้กับผู้กระท าคนที่สามเป็นต้นไปที่มิได้กระท าถึงขั้นพยายามข่มขืนกระท าช าเรา  
โดยได้วางหลักเกณฑ์การก าหนดความรับผิดรายบุคคล ดังนี้   

3.2.3 หลักเกณฑ์ของการเป็นตัวการในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม 
        ศาลฎีกาวางหลักเกณฑ์ว่า ผู้กระท าคนที่สามต้องปรากฏตัวในที่เกิดเหตุขณะที่มีการข่มขืนกระท าช าเรา 

พร้อมกับกระท าการที่แสดงถึงการมีเจตนาร่วมกัน  ดังนั้น หากเพียงปรากฏตัวในที่เกิดเหตุ โดยนั่งดมกาวบนรถสามล้อ
เครื่องและมิได้พูดห้ามปรามพวกของตนเพราะอาจท าให้เกิดอันตรายแก่ตนได้ ย่อมไม่ถือว่าเป็นตัวการในความผิดฐาน
ดังกล่าว (ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2957/2541) 

          ทั้งนี้ รูปแบบที่แสดงถึงการมีเจตนาร่วมกันตามแนวค าพิพากษาศาลฎีกาอนุมานได้จากการกระท า
ภายนอก โดยอาจอยู่ในรูปของการใช้ก าลังประทุษร้าย ซึ่งเป็นการกระท าส่วนหนึ่งของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 
เช่น ช่วยกดคอและตบตี หรือจับแขนและขาผู้เสียหายให้พวกของตนข่มขืนกระท าช าเรา  หรือในรูปของการแบ่งหน้าที่
กันท า เช่น ถือเสื้อให้พวกของตนที่เข้าไปข่มขืนกระท าช าเราและคอยดูต ารวจ นั่งขวางประตูห้องมิให้คนอื่นเปิดประตู  
มาเห็น พาผู้เสียหายไปท่ีเกิดเหตุและอยู่ร่วมรู้เห็นในท่ีเกิดเหตุตลอดที่พวกของตนข่มขืนกระท าช าเรา  หรือในรูปของการ
อยู่ในท่ีเกิดเหตุในลักษณะที่สามารถช่วยเหลือได้ทันท่วงที เช่น น่ังคอยข่มขืนกระท าช าเราเป็นคนถัดไปข้างผู้เสียหายโดย
ถอดกางเกงรอ พวกของตนพาผู้เสียหายไปข่มขืนกระท าช าเราโดยที่ตนอยู่ในที่เกิดเหตุด้วย  อย่างไรก็ตาม ศาลฎีกาเคย
วินิจฉัยให้ผู้กระท าคนท่ีสามต้องรับผิดในฐานะตัวการในความผิดฐานดังกล่าว แม้จะมิได้อยู่ในที่เกิดเหตุขณะที่พวกของ
ตนข่มขืนกระท าช าเรา แต่ได้อยู่ในที่เกิดเหตุและพูดห้ามมิให้ผู้เสียหายร้องก่อนท่ีพวกของตนแต่ละคนจะได้ข่มขืนกระท า
ช าเราผู้เสียหายตามล าพัง ซึ่งผู้เสียหายอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้แล้ว (ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2957/2541)    

3.2.4 หลักเกณฑ์ของการเป็นผู้สนับสนุนในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม 
        ศาลฎีกาวางหลักเกณฑ์ว่า ต้องเป็นกรณีที่ผู้กระท าคนที่สามได้ช่วยเหลือหรือให้ความสะดวกแก่ผู้กระท า

ความผิด โดยที่ตนมิได้อยู่ร่วมในขณะที่เกิดเหต ุแม้จะได้วางแผนหรือกระท าการรว่มกันก่อนหน้านั้น เช่น พาผู้เสียหายไป
ยังที่เกิดเหตุ โดยที่ตนออกจากที่เกิดเหตุก่อนที่พวกของตนจะข่มขืนกระท าช าเรา และภายหลังได้พาผู้เสียหายกลับ 
ไปยังหอพัก หรือกระท าช าเราโดยผู้เสียหายยินยอมแล้วออกจากห้อง ปล่อยให้พวกของตนเข้าไปข่มขืนกระท าช าเรา  
โดยมิได้ห้ามปราม  

ในส่วนของระบบกฎหมายต่างประเทศ พบว่า ศาลสูงของแต่ละประเทศได้วางหลักเกณฑ์การก าหนดความรับผิด
รายบุคคลในความผิดฐานดังกล่าว ทั้งทีเ่หมือนกันและแตกต่างกันตามบทบัญญัติของกฎหมายประเทศนั้น ๆ อันเป็นผล
มาจากการเลือกใช้ระบบการแบ่งแยกผู้กระท าความผิดหลายคนของแต่ละประเทศ โดยมีรายละเอียด ดังนี้  

กรณีของระบบกฎหมายอังกฤษ ที่แม้จะมิได้ก าหนดให้การข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมเป็น
ความผิดไว้โดยชัดแจ้ง แต่ศาลสูงคดีอาญาจะมีการน าบัญชีมาตรฐานโทษในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรามาใช้เป็น
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กรอบก าหนดโทษแก่ผู้ข่มขืนกระท าช าเราในลักษณะดังกล่าว โดยเริ่มจากการก าหนดประเภทของความเสียหายที่เกิดขึ้น 
(Harm) ต่อด้วยการก าหนดประเภทของความน่าต าหนิของผู้กระท า (Culpability)  จากนั้นศาลจะก าหนดโทษเริ่มต้น 
(Starting point) ให้สอดคล้องกับประเภทของความเสียหายที่เกิดขึ้นและความน่าต าหนิของผู้กระท าท่ีก าหนดไว้ แล้วใช้
ดุลพินิจก าหนดโทษที่จะลงให้อยู่ภายในระวางโทษ (Category range) ที่บัญชีมาตรฐานโทษก าหนด โดยสามารถลดลง
หรือเพิ่มขึ้นจากโทษเริ่มต้นได้ ขึ้นอยู่กับว่ามีข้อเท็จจริงที่เป็นเหตุลดโทษ (Mitigating factors) หรือเหตุเพิ่มโทษ 
(Aggravating factors) หรือไม่ (Sentencing Council, 2014)  ตัวอย่างเช่น คดี Nouri and Anor, 2012) ซึ่งศาล
อุทธรณ์แผนกคดีอาญาพิพากษาจ าคุกจ าเลยทั้งสองคนละ 16 ปี โดยน ารายละเอียดในส่วนที่ว่าด้วยการประทุษร้ายต่อ
ผู้เสียหายอย่างต่อเนื่องและยาวนาน อันเป็นความเสียหายประเภทที่ 2  และส่วนที่ว่าด้วยการร่วมกันกระท าความผิด
มากกว่าหน่ึงคนขึ้นไป อันเป็นความน่าต าหนิประเภท A รวมทั้งส่วนท่ีว่าด้วยการหลั่งน้ าอสุจิ อันเป็นเหตุเพิ่มโทษด้วย มา
ใช้ในการก าหนดโทษแก่จ าเลยทั้งสอง (Nouri and, 2012) โดยที่การร่วมกันกระท าความผิดมากกว่าหนึ่งคนขึ้นไปนั้น
มิได้มีการระบุว่าต้องถึงขั้นที่ผู้กระท าหลายคนได้มีการผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท าช าเรา  

ทั้งนี้ เมื่อเปรียบเทียบกับแนวการวินิจฉัยตามระบบกฎหมายไทยแล้ว จะพบว่า ศาลไทยไม่สามารถใช้ดุลพินิจใน
การก าหนดโทษได้อย่างยืดหยุ่นและหลากหลายเช่นเดียวกับท่ีศาลอังกฤษใช้ในบัญชีมาตรฐานโทษ เนื่องจากถูกจ ากัดให้
วินิจฉัยความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมตามองค์ประกอบความผิดที่ก าหนดไว้ในประมวล
กฎหมายอาญา ซึ่งแม้ในทางปฏิบัติ ศาลไทยจะมีบัญชีมาตรฐานโทษที่เรียกว่า “ยี่ต๊อก” เพื่อใช้ก าหนดโทษที่จะลงแก่
ผู้กระท าความผิดฐานต่าง ๆ เช่นเดียวกับศาลอังกฤษ แต่บัญชีมาตรฐานโทษดังกล่าวกลับมิได้เปิดเผยให้สาธารณชนทราบ  
ดังนั้น จึงไม่สามารถเปรียบเทียบข้อเหมือนและข้อแตกต่างระหว่างบัญชีมาตรฐานโทษของศาลไทยกับของศาลอังกฤษได้  

กรณีของระบบกฎหมายอเมริกัน ในส่วนของมลรัฐแคลิฟอร์เนีย ซึ่งเลือกใช้ระบบผู้กระท าความผิดหนึ่งเดียว 
(Monistic Approach) ที่ถือว่าผู้มีส่วนร่วมทุกคนล้วนเป็นผู้กระท าความผิดและสันนิษฐานว่าความผิดที่เกิดขึ้นนั้นเป็น
ผลมาจากการมีส่วนร่วมที่เท่ากันของผู้กระท าแต่ละคน (Krebs, 2015) ดังจะเห็นได้จากมาตรา 31 แห่งประมวล
กฎหมายอาญาแห่งมลรัฐแคลิฟอร์เนียที่ก าหนดให้ทุกคนที่เกี่ยวข้องกับการกระท าความผิดร้ายแรง (Felony) หรือ
ความผิดไม่ร้ายแรง (Misdemeanor) ไม่ว่าจะกระท าความผิดโดยตรงหรือยุยงส่งเสริมการกระท าความผิดนั้นย่อม 
ถือเป็นผู้กระท าความผิด (Principals) และแม้ว่าจะยอมรับการแบ่งแยกออกเป็นผู้กระท าความผิด (Perpetrators) และ 
ผู้ร่วมกระท าความผิด (Accomplices) แต่ก็ยังก าหนดให้ผู้ร่วมกระท าความผิดอาจถูกพิพากษาได้ แม้ผู้กระท าความผิดจะ
ยังมิได้ถูกฟ้องร้อง หรือมิได้ถูกพิพากษา หรือถูกพิพากษาในความผิดหรือระดับของความผิดที่แตกต่างจากผู้ร่วมกระท า
ความผิด หรือได้รับความคุ้มกันที่จะไม่ถูกฟ้องร้องหรือถูกพิพากษา หรือถูกพิพากษาให้พ้นจากความรับผิดแล้วก็ตาม  
โดยศาลสูงแห่งมลรัฐแคลิฟอร์เนียวางหลักเกณฑ์การก าหนดความรับผิดตามมาตรา 264.1 (a) แห่งประมวลกฎหมาย
อาญามลรัฐแคลิฟอร์เนียว่า ผู้ที่ต้องรับผิดตามมาตราดังกล่าวอาจเพียงปรากฏตัวในที่เกิดเหตุโดยรอบ (General scene) 
และได้ยุยงส่งเสริมผู้กระท าความผิดโดยไม่จ าต้องลงมือกระท าด้วยตนเองหรือปรากฏตัวในที่เกิดเหตุเฉพาะเจาะจง 
(Exact scene) ก็เพียงพอที่จะเป็นเหตุให้ผู้นั้นต้องรับโทษหนักขึ้นเช่นเดียวกับการลงมือข่มขืนกระท าช าเราด้วยตนเอง 
จึงกล่าวได้ว่า หากมีผู้กระท าความผิดหลายคน โดยผู้กระท าคนหนึ่งลงมือข่มขืนกระท าช าเรา ในขณะที่ผู้กระท าคนอื่น
ปรากฏตัวในที่เกิดเหตุและท าหน้าที่สนับสนุนให้การข่มขืนกระท าช าเราเป็นไปอย่างสะดวก ไม่ว่าจะโดยทางตรง เช่น 
คอยจับแขนขาและทุบศีรษะของผู้เสียหาย (People v. Best [1983]) หรือโดยทางอ้อม เช่น ใช้ปืนขู่สมาชิกในครอบครัว
ของผู้เสียหายมิให้ขัดขืน (People v. Champion [1995]) ย่อมถือว่าเป็นการร่วมกันข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 
264.1 (a) แล้ว โดยผู้กระท าแต่ละคนไม่จ าต้องได้ผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท าช าเรา   

ทั้งนี้ เมื่อเปรียบเทียบกับหลักเกณฑ์การก าหนดความรับผิดตามระบบกฎหมายไทย พบว่า มีทั้งข้อที่เหมือนและ
ที่แตกต่างกัน โดยข้อที่เหมือนกัน คือ ท้ังศาลสูงแห่งมลรัฐแคลิฟอร์เนียและศาลฎีกาไทยวางหลักเกณฑ์ว่า  ผู้ที่ต้องรับผิด
อย่างน้อยต้องปรากฏตัวในที่เกิดเหตุ ซึ่งอาจเป็นการปรากฏตัวบริเวณโดยรอบ ไม่จ าต้องอยู่ในห้องที่เกิดเหตุ ส่วนข้อที่
แตกต่างกัน คือ ศาลสูงแห่งมลรัฐแคลิฟอร์เนียวางหลักเกณฑ์ว่า เพียงแต่กระท าโดยบุคคลหลายคน ก็เป็นความผิดตาม
มาตรา 264.1 แล้ว ไม่จ าต้องเป็นตัวการหรือถึงขนาดได้ผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท าช าเรา ในขณะที่ศาลฎีกาไทยวาง



42 |                                                                        วารสารวิจยัราชภฏักรุงเก่า ปีที่ 9 ฉบับที่ 3 กันยายน – ธันวาคม 2565 

หลักเกณฑ์ว่า นอกจากเป็นการกระท าโดยบุคคลหลายคนแล้ว ยังต้องประกอบด้วยการกระท าอีก 2 ส่วน ได้แก่ ต้องมี
การร่วมกันกระท าในลักษณะเป็นตัวการและต้องมีการโทรมหรือผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท าช าเรา จึงจะเป็นความผิด
ฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมตามมาตรา 276 วรรคสาม    

กรณีของระบบกฎหมายฝรั่งเศส ซึ่งเลือกใช้ระบบผู้กระท าความผิดหนึ่งเดียวเช่นกัน ดังจะเห็นได้จากมาตรา 
121-6 ที่แม้จะยอมรับการแบ่งแยกเป็นผู้ลงมือกระท าความผิด (l’auteur matériel) และผู้ร่วมกระท าความผิด (les 
complices) แต่ก็ยังก าหนดให้ผู้ร่วมกระท าความผิดต้องรับโทษเสมือนเป็นผู้ลงมือกระท าความผิด รวมทั้งในทางปฏิบัติ  
ศาลฝรั่งเศสยังแบ่งแยกการเป็นตัวการ (coauteur) ออกจากการเป็นผู้ร่วมกระท าความผิดเพื่อลดภาระการพิสูจน์ของศาล
อีกด้วย (Marguery, 2018)  โดยศาลฎีกาแผนกคดีอาญาวางหลักเกณฑ์การก าหนดความรับผิดตามมาตรา 222-24 6° ว่า 
โดยหลัก ต้องเป็นกรณีที่ผู้กระท าแต่ละคนได้ร่วมกลุ่มกันกระท าความผิดในเวลาและสถานท่ีเดียวกัน เว้นแต่จะได้กระท า
ต่างเวลาและต่างสถานที่อันเป็นผลมาจากการตกลงกันไว้ล่วงหน้า (CC. Crim. 30 sept. 2009, 09-84.598) สอดคล้อง
กับข้อยกเว้นของหลักเกณฑ์การเป็นตัวการในระบบกฎหมายฝรั่งเศส โดยที่ต้องมีข้อเท็จจริงปรากฏว่า บุคคลหนึ่งเป็น 
ผู้ลงมือกระท าความผิด ส่วนบุคคลอีกคนหนึ่งจะกระท าการในฐานะเป็นตัวการหรือเป็นผู้ร่วมกระท าความผิด ก็ล้วนเป็น
เหตุให้ผู้มีส่วนร่วมในการกระท าทุกคนต้องรับโทษหนักกว่าการข่มขืนกระท าช าเราโดยบุคคลคนเดียวแล้ว (CC. Crim. 
18 juin 1997, Bulletin no 241)  อย่างไรก็ตาม หากไม่ปรากฏการกระท าร่วมกันหรือการยุยงส่งเสริมกันในระหว่าง
ผู้กระท าความผิดด้วยกัน แม้จะมีการข่มขืนกระท าช าเราโดยต่อเนื่อง ก็ไม่เป็นความผิดตามมาตรา 222 -24 6° (CC. 
Crim. 16 mars 2016, 15-87.750)   

ทั้งนี้ เมื่อเปรียบเทียบกับหลักเกณฑ์การก าหนดความรับผิดตามระบบกฎหมายไทย พบว่า มีทั้งข้อท่ีเหมือนและ
ข้อที่แตกต่างกัน โดยข้อที่เหมือนกันประกอบด้วย 2 ประการ ได้แก่ ประการแรก ผู้ที่ต้องรับผิดฐานดังกล่าวต้องปรากฏตัว
ในเวลาและสถานท่ีเดียวกัน และประการที่สอง แม้จะได้ข่มขืนกระท าช าเราโดยต่อเนื่อง แต่หากไม่มีพฤติการณ์ที่แสดง
ให้เห็นถึงการกระท าร่วมกัน ผู้กระท าแต่ละคนก็ไม่ต้องรับผิดฐานดังกล่าวอันจะเป็นเหตุให้ต้องรับโทษหนักข้ึน  ส่วนข้อที่
แตกต่างกันประกอบด้วย 2 ประการ ได้แก่ ประการแรก ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาฝรั่งเศสวางหลักเกณฑ์ว่า ให้รวมถึง 
การร่วมกันข่มขืนกระท าช าเราที่เกิดขึ้นต่างเวลาและต่างสถานที่กันด้วย กรณีที่ได้มีการตกลงกันไว้ล่วงหน้า ในขณะที่
ศาลฎีกาไทยมิได้วางหลักเกณฑ์ดังกล่าวไว้  และประการที่สอง ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาฝรั่งเศสวางหลักเกณฑ์ว่า เพียงแต่
ร่วมกันกระท าโดยบุคคลหลายคน โดยทีผู่้กระท าคนอื่นอาจกระท าในฐานะผู้ร่วมกระท าความผิด ก็เป็นเหตุให้ผู้มีส่วนร่วม
ข่มขืนกระท าช าเราทุกคนต้องรับโทษหนักขึ้นแล้ว  ในขณะที่ศาลฎีกาไทยวางหลักเกณฑ์ว่า นอกจากร่วมกันกระท าโดย
บุคคลหลายคนแล้ว ยังต้องประกอบด้วยการกระท าอีก 2 ส่วน ได้แก่ ต้องร่วมกันกระท าในลักษณะเป็นตัวการและต้องมี
การโทรมหรือผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท าช าเรา จึงจะเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม   

กรณีของระบบกฎหมายเยอรมัน ซึ่งเลือกใช้ระบบผู้ร่วมกระท าความผิด (Dualistic Approach) ที่แบ่งแยกผู้มี
ส่วนร่วมในการกระท าความผิดแต่ละคนออกเป็นผู้กระท าความผิดกับผู้ร่วมกระท าความผิดอย่างชัดเจน รวมทั้งก าหนด
โทษลดหลั่นกันตามระดับของการมีส่วนร่วม (Krebs, 2015) ดังจะเห็นได้จากมาตรา 25 มาตรา 27 และมาตรา 28 แห่ง
ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน ซึ่งแบ่งแยกผู้กระท าความผิดออกเป็น 3 รูปแบบย่อย ได้แก่ ผู้กระท าความผิดโดยตรง 
ผู้กระท าความผิดโดยอ้อม และผู้กระท าความผิดร่วมหรือตัวการ และแบ่งแยกผู้ร่วมกระท าความผิดออกเป็น 2 รูปแบบย่อย 
ได้แก่ ผู้ใช้และผู้สนับสนุน  โดยศาลยุติธรรมแห่งสหพันธรัฐวางหลักเกณฑ์การก าหนดความรับผิดตามมาตรา 177(6)  
ข้อ 2 ว่า ต้องเป็นการร่วมกันกระท าในลักษณะที่เป็นตัวการ โดยผู้ที่ร่วมกระท าทุกคนไม่จ าต้องได้กระท าช าเราผู้เสียหาย
หรือให้ผู้เสียหายกระท าเช่นนั้นกับตน (BGH,1 StR 32/01) เท่ากับมิได้ค านึงว่าต้องได้มีการผลัดเปลี่ยนกันกระท าช าเรา 
โดยการกระท าในลักษณะที่เป็นตัวการพิจารณาจากหลักเกณฑ์ที่ส าคัญ 2 ประการ ได้แก่ ประการแรก ต้องมีการวางแผน
ร่วมกัน และประการที่สอง ต่างคนต่างมีส่วนร่วมในการกระท าที่เป็นสาระส าคัญ ซึ่งในส่วนของ “การกระท าที่เป็น
สาระส าคัญ” พิจารณาจากเงื่อนไขย่อย 3 ประการ ได้แก่ ระดับผลประโยชน์ที่ผู้กระท าได้รับจากผลส าเร็จของความผิด 
ความซับซ้อนของการมีส่วนร่วมในการกระท าความผิด และอ านาจเหนือการกระท าความผิด (Rinceanu, 2018) 

ทั้งนี้ เมื่อเปรียบเทียบกับหลักเกณฑ์การก าหนดความรับผิดตามระบบกฎหมายไทย พบว่า มีทั้งข้อที่เหมือน  
และข้อที่แตกต่างกัน โดยข้อที่เหมือนกัน คือ ต้องมีการร่วมกันกระท าในลักษณะที่เป็นตัวการ ส่วนข้อที่แตกต่างกัน คือ 
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ศาลฎีกาไทยเพิ่มเติมหลักเกณฑ์ที่เป็นการกระท าอีกส่วนหนึ่ง คือ ต้องมีการโทรมหรือผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท าช าเรา
อีกด้วย จึงจะเป็นเหตุให้ผู้กระท าต้องรับผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมซึ่งมีระวางโทษหนักข้ึน      

จากการเปรียบเทียบหลักเกณฑ์การก าหนดความรับผิดรายบุคคลในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะ
เป็นการโทรมดังที่ปรากฏในระบบกฎหมายไทยกับที่ปรากฏในระบบกฎหมายต่างประเทศข้างต้น พบว่า ระบบกฎหมายไทย
มีหลักเกณฑ์การก าหนดความรับผิดที่เคร่งครัดที่สุด กล่าวคือ กรณีที่มีผู้กระท าสองคน นอกจากต้องร่วมกันกระท า           
ในลักษณะที่เป็นตัวการแล้ว ผู้กระท าทั้งสองยังต้องมีการโทรมหรือผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท าช าเราผู้เสียหายด้วย จึง
จะเป็นเหตุให้ผู้กระท าทั้งสองต้องรับโทษหนักขึ้นกว่าการข่มขืนกระท าช าเราที่กระท าโดยบุคคลคนเดียวและกรณีที่มี
ผู้กระท าตั้งแต่สามคนขึ้นไป ศาลฎีกาได้น ารูปแบบการเป็นตัวการและผู้สนับสนุนมาใช้กับผู้กระท าคนที่สามที่มิได้กระท า
ถึงขั้นพยายามข่มขืนกระท าช าเรา  ในขณะทีร่ะบบกฎหมายต่างประเทศมีหลักเกณฑ์เพียงว่า การข่มขืนกระท าช าเรานั้น
ต้องได้กระท าโดยบุคคลหลายคนร่วมกัน ซึ่งไม่จ าต้องถึงขนาดเป็นตัวการ ดังเช่นในระบบกฎหมายอังกฤษ อเมริกัน               
(มลรัฐแคลิฟอร์เนีย) และฝรั่งเศส  หรืออาจต้องเป็นตัวการ แต่ไม่จ าต้องถึงขนาดมีการโทรม ดังเช่นในระบบกฎหมาย
เยอรมัน ก็เป็นเหตุใหผู้้ที่ร่วมกระท าทุกคนต้องรับโทษหนักขึ้นกว่าการข่มขืนกระท าช าเราที่กระท าโดยบุคคลคนเดียวแลว้  
ทั้งนี้ สามารถสรุปภาพรวมของข้อแตกต่างดังกล่าวในรูปของตารางได้ ดังนี้   

 
ตารางที่ 2 ผลการเปรียบเทียบหลกัเกณฑ์การก าหนดความรับผดิรายบุคคลของผู้กระท าความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา
อันมีลักษณะเป็นการโทรมในระบบกฎหมายไทยกับระบบกฎหมายต่างประเทศ   

 

ระบบกฎหมาย 
หลักเกณฑก์ารก าหนดความรับผิดรายบุคคล 

ร่วมกันขม่ขนื 
โดยบุคคลหลายคน 

ร่วมกันขม่ขนื 
ในลักษณะที่เป็นตัวการ 

มีการโทรมหรือ 
ผลัดเปลี่ยนกันข่มขืน 

อังกฤษ 

/ X X อเมริกัน 
(มลรัฐแคลิฟอร์เนีย) 

ฝร่ังเศส 
เยอรมัน / / X 

ไทย / / 

/ 
(และน ารูปแบบตัวการและผู้สนับสนุน 
มาใช้กับผู้กระท าคนทีส่ามเป็นต้นไป 
ที่มิได้พยายามข่มขืนกระท าช าเรา)   

 
4. อภิปรายผล 
4.1 เจตนารมณ์ที่แท้จริงและองค์ประกอบความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม 

ระบบกฎหมายไทยมีเจตนารมณ์ที่แท้จริงและองค์ประกอบความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็น     
การโทรมแตกต่างจากที่ปรากฏในระบบกฎหมายต่างประเทศท่ียกขึ้นศึกษาอย่างมาก จนกล่าวได้ว่า เป็นความผิดของไทย
โดยแท้ กล่าวคือ มีเจตนารมณ์ที่จะคุ้มครองผู้เสียหายจากการถูกล่วงล้ าโดยผู้กระท าหลายคน ซึ่งสะท้อนให้เห็นจาก
องค์ประกอบความผิดที่มีการเพิ่มเติมลักษณะการร่วมกันกระท า นอกจากการเป็นตัวการข่มขืนกระท าช าเราโดยทั่วไป 
คือ ต้องมีลักษณะเป็นการโทรม ซึ่งหมายถึง ต้องมีการผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท าช าเราโดยบุคคลตั้งแต่สองคนขึ้นไป      
ในขณะที่ระบบกฎหมายต่างประเทศมีเจตนารมณ์ที่จะคุ้มครองผู้เสียหายจากการข่มขืนกระท าช าเราที่มีผู้กระท าหลายคน 
แม้จะมีผู้ล่วงล้ าเพียงคนเดียว ซึ่งสะท้อนให้เห็นจากองค์ประกอบความผิดที่ก าหนดเพียงว่า ต้องเป็นการร่วมกันกระท า



44 |                                                                        วารสารวิจยัราชภฏักรุงเก่า ปีที่ 9 ฉบับที่ 3 กันยายน – ธันวาคม 2565 

โดยบุคคลหลายคน โดยมีการใช้ถ้อยค าที่แตกต่างกัน แต่มิได้ก าหนดว่าต้องถึงขนาดได้ผลัดเปลี่ยนกันข่มขืนกระท าช าเรา 
จึงจะเป็นเหตุให้ผู้ที่ร่วมกระท าต้องรับโทษหนักข้ึนกว่าการข่มขืนกระท าช าเราที่กระท าโดยบุคคลคนเดียว  

ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาในช้ันการยกร่างของอนุกรรมการตรวจพิจารณาแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาในปี พ.ศ. 2485 
จะพบว่า ค าว่า “อันมีลักษณะเป็นการโทรม” เป็นส่วนขยายในการอธิบายถึงการร่วมกันข่มขืนกระท าช าเรารูปแบบหนึ่ง 
ซึ่งที่ประชุมอนุกรรมการมิได้ประสงค์จะให้เจตนาของผู้กระท าคลุมไปถึงถ้อยค าดังกล่าว  ดังนั้น ถ้อยค าดังกล่าวจึงเป็น
ข้อเท็จจริงที่เป็นเง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย ซึ่งผู้กระท าแต่ละคนไม่จ าต้องรู้ เพียงแต่มีข้อเท็จจริงปรากฏว่า  
ได้มีการผลัดเปลี่ยนกันล่วงล้ าระหว่างผู้กระท าตั้งแต่สองคนขึ้นไปในการร่วมกันข่มขืนกระท าช าเรา ก็เป็นเหตุให้ผู้กระท า
แต่ละคนต้องรับโทษหนักข้ึนแล้ว รวมทั้งน ามาสู่ผลทางกฎหมายทีว่่า ไม่มีการพยายามกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท า
ช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม เนื่องจากกรณีที่ความผิดฐานใดมีข้อเท็จจริงที่เป็นเง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย 
ผู้กระท าจะต้องรับผิดฐานนั้นต่อเมื่อปรากฏข้อเท็จจริงที่เป็นเงื่อนไข หากข้อเท็จจริงดังกล่าวไม่ปรากฏย่อมถือว่าความผิด
ฐานนั้นมิได้เกิดขึ้นเลย ผู้กระท าจึงไม่ต้องรับผิดแม้กระทั่งการพยายามกระท าความผิดฐานนั้น (หยุด แสงอุทัย, 2554)  
ซึ่งแตกต่างจากท่ีมานิตย์ สุธาพร (2529) เคยให้ความเห็นว่า ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม 
มีพยายามกระท าความผิดได้ โดยค าว่า “อันมีลักษณะเป็นการโทรม” เป็นพฤติการณ์ของการกระท าท่ีท าให้ผู้กระท าต้อง
รับโทษหนักขึ้น โดยไม่ค านึงถึงผล ซึ่งเมื่อเทียบเคียงกับบทบัญญัติความผิดอื่นที่ไม่ค านึงถึงผล เช่น มาตรา 230 และ
บทบัญญัติความผิดอื่นท่ีท าให้ผู้กระท าต้องรับโทษหนักขึ้น เช่น มาตรา 336 ยังมีการพยายามกระท าความผิดได้  ดังนั้น 
ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมจึงมีการพยายามกระท าความผิดได้เช่นกัน 
     4.2 หลักเกณฑ์การก าหนดความรับผิดรายบุคคลของผู้กระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็น 
การโทรม 
          ระบบกฎหมายไทยมีหลักเกณฑ์การก าหนดความรับผิดรายบุคคลในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะ
เป็นการโทรมแตกต่างจากระบบกฎหมายต่างประเทศที่ยกข้ึนศึกษา จนถือได้ว่า มีหลักเกณฑ์ที่เคร่งครัดที่สุด กล่าวคือ 
นอกจากร่วมกันกระท าในลักษณะที่เป็นตัวการแล้ว ผู้กระท าตั้งแต่สองคนขึ้นไปต้องได้โทรมหรือผลัดเปลี่ยนกันข่มขืน
กระท าช าเราผู้เสียหายด้วย จึงจะเป็นเหตุให้ผู้ที่ร่วมกระท าทุกคนต้องรับโทษหนักขึ้น  ในขณะที่ระบบกฎหมายต่างประเทศ 
เพียงแต่เป็นการข่มขืนกระท าช าเราที่กระท าโดยบุคคลหลายคนร่วมกัน ซึ่งไม่จ าต้องถึงขนาดเป็นตัวการ หรือเป็นตัวการ 
แต่ไม่จ าต้องถึงขนาดได้มีการโทรม ก็เป็นเหตุใหผู้้ที่ร่วมกระท าทุกคนต้องรับโทษหนักขึ้นแล้ว  

ทั้งนี้ ศาลฎีกาไทยได้วางหลักเกณฑ์การก าหนดความรับผิดเพิ่มเติมเกี่ยวกับการข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะ
เป็นการโทรมที่เป็นความผิดส าเร็จว่า ให้รวมถึงกรณีที่ผู้กระท าคนที่หน่ึงข่มขืนกระท าช าเราผู้เสียหายเป็นความผิดส าเร็จ 
ส่วนผู้กระท าคนที่สองยังอยู่ในข้ันพยายามข่มขืนกระท าช าเราด้วย ซึ่งเมื่อพิจารณาจากเจตนารมณ์ที่แท้จริงของความผิด
ฐานดังกล่าวแล้วที่คุ้มครองผู้เสียหายจากการถูกล่วงล้ าโดยผู้กระท าหลายคน การก าหนดให้การร่วมกันกระท าของ
ผู้กระท าทั้งสองซึ่งยังมิได้มีการล่วงล้ าผู้เสียหายมากกว่าหนึ่งครั้งเป็นการข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม
นั้นน่าจะเป็นการตีความโดยขยายความที่ไม่ถูกต้อง เนื่องจากขัดต่อเจตนารมณ์ที่แท้จริงของความผิดฐานดังกล่าว  ซึ่ง
สอดคล้องกับที่อัมพร ณ ตะกั่วทุ่ง (2525) เคยให้หมายเหตุท้ายค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3051/2525 ว่า การโทรมหญิง
ต้องผลัดกันกระท าช าเราหญิงอันเป็นความผิดส าเร็จ เมื่อมีจ าเลยเพียงคนเดียวที่ข่มขืนกระท าช าเราเป็นความผิดส าเร็จ 
ส่วนจ าเลยอีกคนเพียงแต่พยายามข่มขืนกระท าช าเรา จ าเลยทั้งสองจึงต้องรับผิดเพียงฐานร่วมกันข่มขืนกระท าช าเรา  

นอกจากน้ี กรณีที่มีผู้กระท าตั้งแต่สามคนขึ้นไป ศาลฎีกาไทยได้น ารูปแบบการเป็นตัวการและผู้สนับสนุนมาใช้
กับผู้กระท าคนที่สามที่มิได้กระท าถึงขั้นพยายามข่มขืนกระท าช าเรา  อย่างไรก็ตาม ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2957/2541  
ได้ขยายการเป็นตัวการในความผิดฐานดังกล่าวให้รวมไปถึงกรณีที่ผู้กระท าคนที่สามมิได้ปรากฏตัวในที่เกิดเหตุในขณะที่
ผู้เสียหายถูกข่มขืนกระท าช าเรา แต่ได้พูดห้ามมิให้ผู้เสียหายร้องในที่เกิดเหตุตอนแรกก่อนที่ผู้เสียหายจะถูกพวกของตน
ข่มขืนกระท าช าเรา ซึ่งน่าจะไม่สอดคล้องกับหลักความได้สัดส่วนในการลงโทษ (Proportionality of Punishment)  
ทีก่ าหนดให้โทษที่ลงแก่ผู้กระท าต้องได้สัดส่วนกับความร้ายแรงในการกระท าความผิดของผู้นั้น โดยเฉพาะส่วนที่ว่าด้วย
ความเท่าเทียมกัน (Parity) ทีก่ าหนดให้ในความผิดประเภทเดียวกันอาจมีระดับความร้ายแรงที่แตกต่างกันข้ึนอยู่กับระดับ
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ของอันตรายที่เกิดขึ้นจากการกระท าและความน่าต าหนิของผู้กระท า (Hirsch & Ashworth, 2012) ซึ่งจะเห็นได้ว่า ในส่วน
ของอันตรายที่เกิดขึ้นจากการพูดห้ามมิให้ผู้เสียหายร้องของผู้กระท าคนที่สามนั้นยังห่างไกลจากความเสียหายทีผู่้เสียหาย
ได้รับจากการถูกล่วงล้ า จึงมีระดับความร้ายแรงน้อยกว่าการกระท าของพวกของตน  รวมทั้งยังไม่สอดคล้องกับทฤษฎี 
นายเหนือการกระท าความผิด (Hegemony-Over-the Act-Theory) ซึ่งก าหนดว่า ผู้กระท าคนใดสามารถควบคุมหรือ
ก ากับให้มีการกระท าความผิดตามเจตนาหรือตามที่วางแผนไว้ ผู้นั้นต้องรับผิดในฐานะผู้กระท าความผิด แต่หากไม่อาจ
ควบคุมหรือก ากับเช่นว่านั้นได้ ผู้นั้นต้องรับผิดในฐานะผู้ร่วมกระท าความผิด (สุรสิทธิ์  แสงวิโรจนพัฒน์, 2551) โดยจะเห็น
ได้ว่า ผู้กระท าคนที่สามตามค าพิพากษาศาลฎีกาข้างต้นได้ออกจากที่เกิดเหตุก่อนที่พวกของตนจะข่มขืนกระท าช าเรา 
ย่อมไม่สามารถควบคุมหรือก ากับการข่มขืนกระท าช าเรานั้น จึงไม่ต้องรับผิดในฐานะผู้กระท าความผิดร่วมหรือตัวการ 
แต่การพูดห้ามมิให้ผู้เสียหายร้องถือเป็นการช่วยเหลือหรือให้ความสะดวกก่อนท่ีพวกของตนจะข่มขืนกระท าช าเรา จึงยัง
ต้องรับผิดในฐานะผู้ร่วมกระท าความผิด คือ ผู้สนับสนุนในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรม   

 
5. ข้อเสนอแนะ 
       ผู้วิจัยเสนอให้มีการแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคสาม จากที่ว่า “โดยร่วมกระท าความผิด
ด้วยกันอันมีลักษณะเป็นการโทรมหญิงหรือกระท ากับชายในลักษณะเดียวกัน” เป็น “โดยได้กระท าช าเราด้วยกันตั้งแต่
สองคนขึ้นไป” ซึ่งค าว่า “ได้กระท าช าเราด้วยกัน” หมายถึง ผู้กระท าตั้งแต่สองคนขึ้นไปต้องได้ร่วมกันกระท าถึงขั้นท่ีใช้
อวัยวะเพศของแต่ละคนล่วงล้ าเข้าไปในอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้เสียหายแล้ว จึงจะเป็นผลให้ผู้กระท า
ตั้งแต่สองคนข้ึนไปนั้นต้องรับโทษหนักข้ึนตามมาตรา 276 วรรคสาม มิใช่หมายถึง การร่วมกันกระท าในลักษณะที่เป็น
ตัวการเท่านั้น ซึ่งอาจเป็นกรณีที่มีผู้กระท าเพียงคนเดียวท่ีล่วงล้ า ส่วนผู้กระท าอีกคนอาจช่วยจับแขนขาผู้เสียหายหรือดู
ต้นทาง โดยหากเกิดข้อเท็จจริงดังเช่นกรณีหลัง ผู้กระท าท้ังสองยังคงต้องรับผิดฐานร่วมกันข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 
276 วรรคแรก ประกอบมาตรา 83 เท่านั้น  ท้ังนี้ การแก้ไขข้างต้นจะท าให้การตีความการร่วมกันกระท าที่เป็นความผิด
ฐานข่มขนืกระท าช าเราอันมีลักษณะเป็นการโทรมสอดคล้องกับเจตนารมณ์ที่แท้จริงและเป็นที่ยุติว่า ไม่ครอบคลุมถึงการ
ผลัดเปลี่ยนกันในลักษณะที่ผู้กระท าคนท่ีสองยังอยู่ในข้ันพยายามข่มขืนกระท าช าเราแต่อย่างใด  
     นอกจากนี้ ศาลควรระมัดระวังถึงการน าหลักการเป็นตัวการมาปรับใช้กับผู้กระท าคนที่ สามที่ยังมิได้ข่มขืนกระท า
ช าเราอันเป็นความผิดส าเร็จ ในกรณีที่ผู้กระท าสองคนแรกได้ข่มขืนกระท าช าเราแล้ว โดยไม่ควรน าหลักการเป็นตัวการ
มาปรับใช้กับการกระท าของผู้กระท าคนที่สามที่ยงัห่างไกลจากความเสียหายที่ผู้เสียหายจะได้รับจากการถูกล่วงล้ าดังเช่นที่
ปรากฏในค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2957/2541 ซึ่งผู้วิจัยเห็นว่า ควรต้องรับผิดในฐานะเป็นผู้สนับสนุนแทน 
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