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บทคัดย2อ 

 ตามคำพิพากษาศาลฎีกาที่ 3824/2562 ผูhเสียหายเปvนเด็กอายุไม2เกินสิบสามป7 ถูก

จำเลยใชhแรงกายบังคับฉุดกระชากลากตัวผูhเสียหายเขhาไปในหhองน้ำ โดยจำเลยถอดกางเกงของ

ตนและผูhเสียหายออก และใชhอวัยวะเพศของตนถูกับภายนอกอวัยวะเพศของผูhเสียหาย ซึ่ง

จำเลยมีโอกาสที่จะสอดใส2อวัยวะเพศในขณะน้ันไดh แต2เพราะเกรงกลัวว2ามารดาของผูhเสียหาย

จะสงสัย จึงไม2กระทำใหhสำเร็จ 
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 ศาลช้ันตhนวินิจฉัยว2า จำเลยมีความผิดฐานกระทำอนาจารเด็กอายุยังไม2เกินสิบหhาป7

โดยการใชhกำลังประทุษรhาย แต2ศาลฎีกากลับพิพากษาว2า จำเลยมีความผิดฐานพยายามกระทำ

ชำเราเด็กอายุไม2เกินสิบสามป7 เช2นน้ี จึงทำใหhเกิดประเด็นป±ญหาที่น2าสนใจว2า ศาลฎีกาในคดี

ตามคำพิพากษาศาลฎีกาฉบับน้ีใชhหลักเกณฑ*ใดเปvนจุดแบ2งแยกระหว2างการพยายามกระทำ

ชำเรากับการกระทำอนาจารสำเร็จ 

 

คำสำคัญ : พยายาม การกระทำชำเรา การกระทำอนาจาร หลักความใกลhชิดต2อผล 

 

Abstract 

 According to the Supreme Court Judgement Number 3824/2562, an 

injured person who is not over 13 years of age was forcibly pulled into the 

bathroom by the defendant. Then, the defendant pulled down his pants and 

the injured person’s pants. After that, he rubbed his penis on the outside of 

the injured person’s vagina, which he had the opportunity to penetrate her 

vagina at that time. However, he did not continue to do so because he feared 

that the mother of the injured person would be suspicious. 

 The Court of First Instance (Trial Court) adjudicated that the defendant 

was guilty of an indecent act with a child who is not over 13 years of age by 

using force. On the other hand, the Supreme Court adjudicated that he was 

guilty of attempted rape of a child who is not over 13 years of age. Therefore, 

the overturning by the Supreme Court has brought up an interesting issue as to 

what criteria the Supreme Court in this case used to distinguish between 

attempted rape and an indecent act. 

 

Keywords : Attempt, Rape, Indecent Act, The Proximity Rule
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1. บทนำ 

 ขhอเท็จจริงตามคำพิพากษาศาลฎีกาที่ 3824/25621 โดยสรุปมีอยู2ว2า เหตุเกิด 2 ครั้ง 

โดยเหตุครั้งแรกเกิดข้ึนเมื่อวันที่ 16 มีนาคม 2557 ผูhเสียหายเปvนเด็กอายุไม2เกินสิบสามป7 ถูก

จำเลยลากตัวเขhาไปในหhองน้ำโดยจำเลยถอดกางเกงของตนและผูhเสยีหายออก แลhวใชhอวัยวะเพศ

ของตนถูกับอวัยวะเพศของผูh เสียหายภายนอก ซึ่งจำเลยมีโอกาสที่จะสอดใส2อวัยวะเพศ 

ในขณะน้ันไดh แต2เพราะเกรงกลัวว2ามารดาผูhเสียหายจะสงสัยจึงไม2กระทำใหhสำเร็จ ส2วนเหตุ 

ครั้งที่ 2 เกิดข้ึนเมื่อวันที่ 25 มีนาคม 2557 ผูhเสียหายอยู2บhานกับจำเลย ส2วนมารดาผูhเสียหาย 

ไปตลาด จำเลยลากผูhเสียหายเขhาไปในหhองนอน ผลักผูhเสียหายนอนลงบนที่นอน จำเลยถอด

กางเกงของตนและผูhเสยีหายออก จากน้ันจำเลยใชhอวัยวะเพศของตนสอดใส2เขhาไปในอวัยวะเพศ

ของผูhเสียหาย 

 จุดที่น2าสนใจของคำพิพากษาศาลฎีกาฉบับน้ีอยู2ตรงที่ ศาลชั้นตrนไดhวินิจฉัยว2าจำเลยมี

ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา 2 ฐานตามแต2ละกรรม ดังน้ี 

 กรรมที่หน่ึง ฐานกระทำอนาจารแก2เด็กอายุยังไม2เกินสิบหrาป7โดยการใชrกำลัง

ประทุษรrาย ตามมาตรา 279 วรรคสอง2 

 กรรมที่สอง ฐานกระทำชำเราเด็กอายุยังไม2เกินสิบสามป7 ตามมาตรา 277 วรรคสาม3 

                                                             
 1 รายละเอียดเพิ่มเติมโปรดดู ระบบสืบคhนคำพิพากษา คำส่ังคำรhองและคำวินิจฉัยศาลฎีกา คhนหา 

“คำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3824/2562” แหล2งที่มา https://deka.supremecourt.or.th 

 2 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 279 (เดิม) “ผู,ใดกระทำอนาจารแกbเด็กอายุยังไมbเกินสิบห,าป� 

โดยเด็กน้ันจะยินยอมหรือไมbก็ตาม ต,องระวางโทษจำคุกไมbเกินสิบป� หรือปรับไมbเกินสองหม่ืนบาท หรือทั้งจำ

ทั้งปรับ 

 ถ,าการกระทำความผิดตามวรรคแรก ผู,กระทำได,กระทำโดยขูbเข็ญด,วยประการใด ๆ โดยใช,กำลัง

ประทุษร,าย โดยเด็กน้ันอยูbในภาวะที่ไมbสามารถขัดขืนได, หรือโดยทำให,เด็กน้ันเข,าใจผิดวbาตนเปjนบุคคลอ่ืน 

ต,องระวางโทษจำคุกไมbเกินสิบห,าป� หรือปรับไมbเกินสามหม่ืนบาท หรือทั้งจำทั้งปรับ” 

 หมายเหตุ ในขณะที่จำเลยกระทำความผิดและในขณะที่ศาลช้ันตhนพิพากษาน้ัน ประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 279 วรรคสอง มีเพียงความผิดฐานกระทำอนาจารแก2เด็กอายุยังไม2เกินสิบหhาป7โดยการ 

ใชhกำลังประทุษรhายเท2าน้ัน แต2ในป±จจุบัน มาตราน้ีไดhรับการแกhไขเพิ่มเติมใหhมีความผิดฐานกระทำอนาจาร

แก2เด็กอายุยังไม2เกินสิบสามป7โดยการใชhกำลังประทุษรhาย บัญญัติอยู2ในมาตรา 279 วรรคสองและวรรคสาม 

ตามประมวลกฎหมายอาญา ซ่ึงแกhไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติแกhไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 

27) พ.ศ. 2562 
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 การกระทำของจำเลยเปvนหลายความผิดหลายกรรมต2างกัน ใหhลงโทษทุกกรรมเปvน

กระทงความผิดไป ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 914 เช2นน้ี จึงลงโทษฐานกระทำชำเรา

เด็กอายุยังไม2เกินสิบสามป7 ตามมาตรา 277 วรรคสาม จำคุก 10 ป7 และฐานกระทำอนาจารแก2

เด็กอายุยังไม2เกินสิบหhาป7โดยการใชhกำลังประทุษรhาย ตามมาตรา 279 วรรคสอง จำคุก 5 ป7 

รวมจำคุก 15 ป7 

 แต2ศาลฎีกาวินิจฉัยการกระทำที่เกิดข้ึนเมื่อวันที่ 16 มีนาคม 2557 ว2า พฤติการณ*ที่

จำเลยใชhแรงกายบังคับฉุดกระชากลากตัวผูhเสียหายเขhาไปในหhองน้ำ ถอดกางเกงของตนและ

ผูhเสียหายออก แลhวใชhอวัยวะเพศของตนถูกับอวัยวะเพศของผูhเสียหายภายนอก ซึ่งจำเลยมี

โอกาสที่จะสอดใส2อวัยวะเพศในขณะน้ันไดh แต2เพราะเกรงกลัวว2ามารดาผูhเสียหายจะสงสัยจึง 

ไม2กระทำใหhสำเร็จ อากัปกิริยาของจำเลยซึ่งกระทำในลักษณะใกลrชิดพรhอมที่จะใชhอวัยวะเพศ

ของตนสอดใส2กับอวัยวะเพศของผูhเสียหาย และกระทำในที่ลับตาจากการรูhเห็นของมารดา

ผูhเสียหายซึ่งอยู2ในบhานร2วมกันขณะน้ัน เห็นไดhชัดเจนว2าจำเลยมีเจตนาที่จะสอดใส2อวัยวะเพศ

แลhว แต2เกรงกลัวว2าผูhอื่นจะล2วงรูhในการกระทำความผิดของตน มิใช2มีเจตนาเพียงกระทำ

                                                                                                                                                                   
 3 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคหน่ึงและวรรคสาม (เดิม) “ผู,ใดกระทำชำเราเด็ก

อายุยังไมbเกินสิบห,าป�ซ่ึงมิใชbภริยาหรือสามีของตน โดยเด็กน้ันจะยินยอมหรือไมbก็ตาม ต,องระวางโทษจำคุก

ตั้งแตbส่ีป�ถึงยี่สิบป� และปรับตั้งแตbแปดหม่ืนบาทถึงส่ีแสนบาท 

 ถ,าการกระทำความผิดตามวรรคหน่ึงเปjนการกระทำแกbเด็กอายุยังไมbเกินสิบสามป� ต,องระวางโทษ

จำคุกตั้งแตbเจ็ดป�ถึงยี่สิบป� และปรับตั้งแตbหน่ึงแสนส่ีหม่ืนบาทถึงส่ีแสนบาท หรือจำคุกตลอดชีวิต” 

 หมายเหตุ ในป±จจุบัน ความผิดฐานกระทำชำเราเด็กอายุยังไม2เกินสิบสามป7 บัญญัติอยู2ในมาตรา 

277 วรรคสอง ตามประมวลกฎหมายอาญา ซ่ึงแกhไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติแกhไขเพิ่มเติมประมวล

กฎหมายอาญา (ฉบับที่ 27) พ.ศ. 2562 

 4 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 91 “เม่ือปรากฏวbาผู,ใดได,กระทำการอันเปjนความผิดหลายกรรม

ตbางกัน ให,ศาลลงโทษผู,น้ันทุกกรรมเปjนกระทงความผิดไป แตbไมbวbาจะมีการเพิ่มโทษ ลดโทษ หรือลดมาตรา

สbวนโทษด,วยหรือไมbก็ตาม เม่ือรวมโทษทุกกระทงแล,ว โทษจำคุกทั้งส้ินต,องไมbเกินกำหนดดังตbอไปน้ี 

 (1) สิบป� สำหรับกรณีความผิดกระทงที่หนักที่สุดมีอัตราโทษจำคุกอยbางสูงไมbเกินสามป� 

 (2) ยี่สิบป� สำหรับกรณีความผิดกระทงที่หนักที่สุดมีอัตราโทษจำคุกอยbางสูงเกินสามป�แตbไมbเกินสิบป� 

 (3) ห,าสิบป� สำหรับกรณีความผิดกระทงที่หนักที่สุดมีอัตราโทษจำคุกอยbางสูงเกินสิบป�ขึ้นไป เว,นแตb

กรณีที่ศาลลงโทษจำคุกตลอดชีวิต” 
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อนาจารเท2าน้ัน จึงพิพากษากลับเปvนว2า จำเลยมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา 2 ฐาน

ตามแต2ละกรรม ดังน้ี 

 กรรมที่หน่ึง ฐานพยายามกระทำชำเราเด็กอายุยังไม2เกินสิบสามป7 ตามมาตรา 277 

วรรคสาม ประกอบมาตรา 805 

 กรรมที่สอง ฐานกระทำชำเราเด็กอายุยังไม2เกินสิบสามป7 ตามมาตรา 277 วรรคสาม6 

 การกระทำของจำเลยเปvนหลายความผิดหลายกรรมต2างกัน ใหhลงโทษทุกกรรมเปvน

กระทงความผิดไป ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 91 เช2นน้ี จึงลงโทษฐานกระทำชำเรา

เด็กอายุยังไม2เกินสิบสามป7 ตามมาตรา 277 วรรคสาม จำคุก 10 ป7 และฐานพยายามกระทำ

ชำเราเด็กอายุยังไม2เกินสิบสามป7 ตามมาตรา 277 วรรคสาม ประกอบมาตรา 80 จำคุก 6 ป7 8 

เดือน รวมจำคุก 16 ป7 8 เดือน 

 

2. ขrอกฎหมายท่ีเก่ียวขrอง 

 2.1 ความผิดฐานกระทำชำเราเด็กอายุไม2เกินสิบสามป7 ตามมาตรา 277 วรรคสาม 

(เดิม) 

 (1) องค*ประกอบความผิด 

 องค*ประกอบภายนอก 

  องค*ประกอบที่ 1 ผูhกระทำ คือ “ผูhใด” 

  องค*ประกอบที่ 2 การกระทำ คือ “กระทำชำเราโดยเด็กน้ันจะยินยอมหรือไม2

ก็ตาม” 

  องค*ประกอบที ่3 วัตถุแห2งการกระทำ คือ “เด็กอายุยังไม2เกินสิบสามป7ซึ่งมิใช2

ภริยาหรือสามีของตน” 

 องค*ประกอบภายใน 

  เจตนาธรรมดา คือ กระทำโดยมีเจตนากระทำชำเราเด็กอายุยังไม2เกินสบิสามป7 
                                                             
 5 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 80 “ผู,ใดลงมือกระทำความผิดแตbกระทำไปไมbตลอด หรือ

กระทำไปตลอดแล,วแตbการกระทำน้ันไมbบรรลุผล ผู,น้ันพยายามกระทำความผิด 

 ผู,ใดพยายามกระทำความผิด ผู,น้ันต,องระวางโทษสองในสามสbวนของโทษที่กฎหมายกำหนดไว,

สำหรับความผิดน้ัน” 

 6 โปรดดูเชิงอรรถที่ 3 
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 (2) อธิบายองค*ประกอบความผิด 

 คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานน้ี คือ ความบริสุทธ์ิทางเพศของเด็ก เน่ืองจาก

เด็กที่อายุยังไม2เกินสิบสามป7ยังมีความเจริญเติบโตและพัฒนาการต2าง ๆ ทางร2างกายยังไม2

เพียงพอ ฉะน้ัน ความยินยอมของเด็กจึงไม2เปvนขhอสำคัญ กล2าวคือ แมhเด็กยินยอมก็ตามก็เปvน

การกระทำชำเรา7 

 “ผูhใด” จะเปvนหญิงหรือชายก็ไดh และจะมีอายุเท2าใดก็ไดh 

 “กระทำชำเรา” มีนิยามปรากฏอยู2ในมาตรา 1 (18) หมายความว2า กระทำเพื่อสนอง

ความใครbของผู,กระทำ โดยการใช,อวัยวะเพศของผู,กระทำล$วงล้ำอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ

ชbองปากของผู,อื่น 

 “โดยเด็กน้ันจะยินยอมหรือไม2ก็ตาม” ความยินยอมของเด็กผูhถูกกระทำไม2ใช2ขhอสำคัญ

ที่จะนำมาพิจารณาว2าผูhกระทำมีความผิดฐานกระทำชำเราเด็กตามมาตรา 277 หรือไม2 

 “เด็กอายุยังไม2เกินสิบสามป7ซึ่งมิใช2ภริยาหรือสามีของตน” จะเปvนหญิงหรือชายก็ไดh 

แต2ตhองมีอายุไม2เกินสิบสามป7 และตhองไม2ใช2ภริยาหรือสามีของผูhกระทำ 

 อายุของเด็กเปvนขhอเท็จจริงอันเปvนองค*ประกอบของความผิด8 หากเปvนการกระทำต2อ

เด็กอายุไม2เกิน 13 ป7 ผูhกระทำหhามอhางความไม2รูhอายุของเด็กเพื่อใหhพhนความผิดน้ันตามมาตรา 

285/19 

                                                             
 7 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, พิมพ*ครั้งที่ 11 (กรุงเทพมหานคร: สำนักพิมพ*วิญÅูชน, 

2559), หนhา 538. 

 8 คำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3881/2542 (ฉบับย2อส้ัน) “จำเลยได,พาเด็กหญิง ส. ผู,เสียหายไปเพื่อ

จะกระทำชำเราในขณะที่ผู,เสียหายอายุ 14 ป� 10 เดือนเศษ โดยผู,เสียหายสมัครใจยินยอมไปกับจำเลย และ

จำเลยกอดจูบกระทำอนาจารแกbผู,เสียหาย แม,การกระทำของจำเลยอาจเปjนความผิดตามประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 279 วรรคหน่ึง ก็ตาม แตbการที่ผู,เสียหายมีรูปรbางและลักษณะการพูดจาทำให,จำเลยสำคัญผิดวbา

ผู,เสียหายอายุ 18 ถึง 19 ป� ซ่ึงเปjนการสำคัญผิดในข,อเท็จจริงอันเปjนองค1ประกอบของความผิดฐานกระทำ

อนาจารผู,เสียหายอายุไมbเกิน 15 ป� ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 279 วรรคหน่ึง การกระทำของ

จำเลยจึงขาดเจตนากระทำความผิดฐานดังกลbาวตามมาตรา 59 วรรคสาม” 

 9 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 258/1 “การกระทำความผิดตามมาตรา 277 มาตรา 279 

มาตรา 282 วรรคสาม มาตรา 283 วรรคสาม และมาตรา 283 ทวิ วรรคสอง หากเปjนการกระทำตbอเด็ก

อายุไมbเกินสิบสามป� ห,ามอ,างความไมbรู,อายุของเด็กเพื่อให,พ,นจากความผิดน้ัน” 
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 “เจตนาธรรมดา” คือ ประสงค*ต2อผลหรือย2อมเล็งเห็นผล โดยกรณีประสงค*ต2อผล 

หมายถึง ผูhกระทำประสงค*จะใหhผลเกดิข้ึน กล2าวคือ ผูhกระทำประสงค*ที่จะใชhอวัยวะเพศของตน

ล2วงล้ำเขhาไปในอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช2องปากของผูhถูกกระทำ ส2วนกรณีย2อมเล็งเห็นผล 

หมายถึง ผูhกระทำไม2ประสงค*ใหhผลเกิดโดยตรง แต2โดยลักษณะของการกระทำ ผูhกระทำย2อม

เล็งเห็นไดhว2าอาจก2อใหhเกิดผลข้ึน10 กล2าวคือ ผูhกระทำไม2ไดhประสงค*ที่จะใชhอวัยวะเพศของตน

ล2วงล้ำเขhาไปในอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช2องปากของผูhถูกกระทำ แต2โดยลักษณะการกระทำ

ของผูhกระทำน้ันอาจทำใหhอวัยวะเพศของตนล2วงลำ้เขhาไปในอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช2องปาก

ของผูhถูกกระทำ 

 ฉะน้ัน “กระทำโดยมีเจตนากระทำชำเราเด็กอายุยังไม2เกินสิบสามป7” คือ การที่

ผูhกระทำรูhว2าเด็กน้ันอายุยังไม2เกินสิบสามป7 และผูhกระทำตhองการกระทำชำเราเด็กน้ัน11 

 2.2 ความผิดฐานกระทำอนาจารแก2เด็กอายุยังไม2เกินสิบหrาป7โดยการใชrกำลัง

ประทุษรrาย ตามมาตรา 279 วรรคสอง (เดิม) 

 (1) องค*ประกอบความผิด 

 องค*ประกอบภายนอก 

  องค*ประกอบที่ 1 ผูhกระทำ คือ “ผูhใด” 

  องค*ประกอบที่ 2 การกระทำ คือ “กระทำอนาจารโดยใชhกำลังประทุษรhาย

โดยเด็กน้ันจะยินยอมหรือไม2ก็ตาม” 

  องค*ประกอบที ่3 วัตถุแห2งการกระทำ คือ “เด็กอายุยังไม2เกินสิบหhาป7” 

 องค*ประกอบภายใน 

  เจตนาธรรมดา คือ กระทำโดยมีเจตนากระทำอนาจารเด็กอายุยังไม2เกิน 

สิบหhาป7 

 

 

 

                                                             
 10 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป, พิมพ*ครั้งที่ 20 (กรุงเทพมหานคร: สำนักพิมพ*

วิญÅูชน, 2559), หนhา 78. 

 11 โปรดดูเชิงอรรถที่ 7 
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 (2) อธิบายองค*ประกอบความผิด 

 คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานน้ี คือ ความบริสุทธ์ิทางเพศของเด็ก เน่ืองจาก

บทบัญญัติมาตราน้ีประสงค*จะคุhมครองความเจริญวัยของเด็กอันไม2สมควรถูกสัมผัสทางเพศ

ก2อนวัยอันควร12 

 “ผูhใด” จะเปvนหญิงหรือชายก็ไดh และจะมีอายุเท2าใดก็ไดh 

 “กระทำอนาจาร” (Indecent Act) หมายถึง การกระทำท่ีไม2สมควรทางเพศ13 เช2น 

การจับมือ การกอด จูบ ลูบ คลำ แตะเน้ือตhองตัวหรือร2างกาย ทั้งน้ี จะตhองเปvนการกระทำต2อ

เน้ือตัวร2างกายของผูhถูกกระทำเท2าน้ัน 

 “โดยเด็กน้ันจะยินยอมหรือไม2ก็ตาม” ความยินยอมของเด็กผูhถูกกระทำไม2ใช2ขhอสำคัญ

ที่จะนำมาพิจารณาว2าผูhกระทำมีความผิดฐานกระทำอนาจารเด็กตามมาตรา 279 หรือไม2 

 “เด็กอายุยังไม2เกินสิบหhาป7” จะเปvนหญิงหรือชายก็ไดh แต2ตhองมีอายุไม2เกินสิบหhาป7 

 อายุของเด็กเปvนขhอเท็จจรงิอันเปvนองค*ประกอบของความผดิ14 หากเปvนการกระทำต2อ

เด็กอายุไม2เกิน 13 ป7 ผูhกระทำหhามอhางความไม2รูhอายุของเด็กเพื่อใหhพhนความผิดน้ันตามมาตรา 
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 “โดยใชhกำลังประทุษรhาย”16 มีนิยามปรากฏอยู2ในมาตรา 1 (6) หมายถึง ทำการ

ประทุษร,ายแกbกายหรือจิตใจของบุคคล ไมbวbาจะทำด,วยใช,แรงกายภาพหรือด,วยวิธีอื่นใด และ
                                                             
 12 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, หนhา 547. 

 13 คำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4024/2534 (ฉบับย2อส้ัน) “การกระทำอนาจารคือการกระทำที่  

ไมbสมควรในทางเพศ เพียงแตbกอดจูบลูบคลำ แตะต,องเน้ือตัวรbางกายในทางไมbสมควรก็เปjนความผิดสำเร็จแล,ว

สbวนการกระทำชำเราจะเปjนความผิดสำเร็จเม่ือใช,อวัยวะเพศของชายบังคับใสbลbวงล้ำเข,าไปในอวัยวะเพศของ

หญิง การกระทำชำเราจึงรวมถึงการกระทำอนาจารอยูbในตัว โจทก1ฟ¦องวbา จำเลยกระทำชำเราเด็กหญิงอายุ

ไมbเกิน 13 ป�โดยผู,เสียหายไมbยินยอม ขอให,ลงโทษฐานกระทำชำเรา ยbอมหมายความวbาโจทก1ประสงค1จะให,

ลงโทษจำเลยฐานกระทำอนาจารอยูbด,วยในตัว แม,ไมbขอให,ลงโทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 279 

ฐานกระทำอนาจาร ถ,าพิจารณาได,ความวbาจำเลยได,กอดจูบลูบคลำผู,เสียหาย ก็ยbอมลงโทษฐานกระทำ

อนาจารซ่ึงมีโทษเบากวbาได, ไมbเกินคำขอ” 

 14 โปรดดูเชิงอรรถที่ 8 

 15 โปรดดูเชิงอรรถที่ 9 

 16 เหตุตามมาตรา 279 วรรคสอง (เดิม) “โดยใชhกำลังประทุษรhาย” แสดงใหhเห็นอยู2ในตัวว2าเด็ก

ผูhถูกกระทำไม2ยินยอม 
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ให,หมายความรวมถึงการกระทำใด ๆ ซึ่งเปjนเหตุให,บุคคลหน่ึงบุคคลใดอยูbในภาวะที่ไมbสามารถ

ขัดขืนได, ไมbวbาจะโดยใช,ยาทำให,มึนเมา สะกดจิต หรือใช,วิธีอื่นใดอันคล,ายคลึงกัน 

 “เจตนาธรรมดา” คือ ประสงค*ต2อผลหรือย2อมเล็งเห็นผล โดยกรณีประสงค*ต2อผล 

หมายถึง ผูhกระทำประสงค*จะใหhผลเกดิข้ึน กล2าวคือ ผูhกระทำประสงค*ที่จะสัมผัสเน้ือตัวร2างกาย

ของผูhถูกกระทำ ส2วนกรณีย2อมเล็งเห็นผล หมายถึง ผูhกระทำไม2ประสงค*ใหhผลเกิดโดยตรง แต2

โดยลักษณะของการกระทำ ผูhกระทำย2อมเล็งเหน็ไดhว2าอาจก2อใหhเกิดผลข้ึน17 กล2าวคือ ผูhกระทำ

ไม2ไดhประสงค*ที่จะสมัผสัเน้ือตัวร2างกายของผูhถูกกระทำ แต2โดยลักษณะการกระทำของผูhกระทำน้ัน

อาจทำใหhเกิดการสัมผัสเน้ือตัวร2างกายของผูhถูกกระทำ 

 ฉะน้ัน “กระทำโดยมีเจตนากระทำอนาจารเด็กอายุยังไม2เกินสิบหhาป7โดยใชhกำลัง

ประทุษรhาย” คือ การที่ผูhกระทำรูhว2าเด็กน้ันอายุยังไม2เกินสิบหhาป7 และผูhกระทำตhองการกระทำ

อนาจารแก2เด็กน้ันโดยใชhกำลังประทุษรhาย18 

 

3. จุดแบ2งแยกระหว2างการพยายามกระทำชำเรากับการกระทำอนาจารสำเร็จ19 

 หากอวัยวะเพศของผูhกระทำล2วงล้ำเขhาไปในอวัยวะเพศของผูhถูกกระทำแลhว ก็เปvน

ความผิดฐานกระทำชำเราสำเร็จ แต2หากอวัยวะเพศของผูhกระทำเพยีงแต2จดจ2อถูไถอยู2ภายนอก

อวัยวะเพศของผูh ถูกกระทำ ในการที่ศาลฎีกาจะพิจารณาว2าการกระทำดังกล2าวเปvนการ

พยายามกระทำชำเราหรือกระทำอนาจารสำเร็จน้ัน ศาลฎีกาใชh “เจตนาของผูrกระทำ” เปvน

จุดแบ2งแยกระหว2างพยายามกระทำชำเราหรือกระทำอนาจารสำเร็จ แต2ทั้งน้ีศาลฎีกาไม2ไดh

พิจารณาโดยใชhเจตนาของผูhกระทำเพียงอย2างเดียว แต2ยังใชh “หลักความใกลrชิดต2อผล (The 

Proximity Rule)”20 เปvนจุดแบ2งแยกดhวย กล2าวคือ หากผูhกระทำไม2มีเจตนากระทำชำเรา  

                                                             
 17 โปรดดูเชิงอรรถที่ 10 

 18 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, หนhา 549. 

 19 รายละเอียดเพิ่มเติมโปรดดู วิวรรธน* ดำรงค*กุลนันท*, คู2มือสัมมนากฎหมายอาญา, พิมพ*ครั้งที่ 2 

(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ*เดือนตุลา, 2563), หนhา 43-50. 

 20 หลักความใกลrชิดต2อผล (The Proximity Rule) คือ การกระทำที่ ใกลhต2อการก2อใหhเกิด

ความผิดสำเร็จไดhอย2างแน2ชัดจึงจะสมควรลงโทษ โดยหลักน้ีถือว2าหากผูhกระทำไดhกระทำถึง “ขั้นสุดทhาย” 

(Last Act) ซ่ึงจำตhองกระทำเพื่อใหhความผิดสำเร็จ ถือว2าการกระทำน้ันใกลhชิดต2อผล เปvนการลงมือกระทำ

ความผิดแลhว 
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ก็จะไม2มีความผิดฐานพยายามกระทำชำเรา คงมีเพียงความผิดฐานกระทำอนาจารสำเร็จ

เท2าน้ัน เน่ืองจากการกระทำของผูhกระทำขาดองค*ประกอบภายในของความผิดฐานกระทำ

ชำเรา ในส2วนของเจตนาธรรมดา แต2หากผูhกระทำมีเจตนากระทำชำเราแลhว ก็ตhองพิจารณา

ต2อไปว2าการกระทำของผูhกระทำมีความใกลhชิดต2อผลแลhวหรือยัง จึงจะสามารถพิจารณาไดhว2า

ผูhกระทำมีความผิดฐานพยายามกระทำชำเรา หรือมีความผิดฐานกระทำอนาจารสำเร็จ กล2าว

โดยขยายความคือ หากผูhกระทำมีเจตนากระทำชำเรา และการกระทำของผูhกระทำมีความ

ใกลhชิดต2อผลแลhว ผูhกระทำก็จะมีความผิดฐานพยายามกระทำชำเรา หรือหากผูhกระทำมีเจตนา

กระทำชำเรา แต2การกระทำของผูhกระทำยังไม2มีความใกลhชิดต2อผล ผูhกระทำก็จะมีเพียง

ความผิดฐานกระทำอนาจารสำเร็จเท2าน้ัน 

 ในการพิจารณาว2าการกระทำของผูhกระทำเปvนการพยายามกระทำชำเราแลhวหรือยังน้ัน 

ใหhพิจารณาว2าผูhกระทำลงมือกระทำความผิดฐานกระทำชำเราแลhวหรือยัง ถhาผูhกระทำยังไม2ไดh

ลงมือ ก็เปvนเพียงข้ันตระเตรียมกระทำความผิดเท2าน้ัน ซึ่งโดยปกติแลhวการกระทำในข้ัน

ตระเตรียมการยังไม2เปvนความผิด (ยกเวhนในความผิดบางฐานที่กฎหมายบัญญัติใหhตhองรับผิดไวh

เปvนการเฉพาะ แมhจะเปvนการกระทำในข้ันตระเตรียมก็เปvนความผิดแลhว21) ซึ่งหากผูhกระทำ 

ลงมือกระทำชำเราแลhว แต2กระทำไปไม2ตลอด หรือกระทำไปตลอดแลhวแต2การกระทำน้ัน 

ไม2บรรลุผล เช2นน้ีก็จะถือว2าผูhกระทำพยายามกระทำชำเราแลhว 
                                                                                                                                                                   
 ตรงกับแนวคำพิพากษาศาลฎีกาที่ 1203/2491 ไดhตีความคำว2า “ลงมือ” ตามมาตรา 80 ว2า 

จะตhองเปvนการกระทำที่ “ไดhกระทำลงจนใกลhชิดกับผลสำเร็จอันพึงเห็นไดhประจักษ*แลhว” 

 คำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1203/2491 (ฉบับย2อส้ัน) “โจทก1ฟ¦องวbาจำเลยขนย,ายข,าวออกนอก

เขตต1จังหวัดสมุทรสาคร อันเปjนเขตต1กักกันข,าว ขอให,ลงโทษตาม พ.ร.บ.สำรวจและห,ามกักกันข,าว แตbโจทก1

สืบพยานได,ความวbา ขณะจำเลยถูกจับน้ัน จำเลยยังมิทันได,นำข,าวออกนอกเขตต1จังหวัดสมุทรสาคร ดังน้ี 

เม่ือจำเลยมีเจตนาและการขนย,ายข,าวได,กระทำลงจนใกล,ชิดกับผลสำเร็จแล,ว ก็ลงโทษฐานพยายามได, ไมbใชb

เปjนเรื่องข,อเท็จจริงตbางกับฟ¦อง” 

 รายละเอียดเพิ่มเติมโปรดดู ดิศรณ* ลิขิตวิทยาวุฒิ, สัมมนากฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น.110) : 

การพยายามกระทำความผิด [ออนไลน*], 17 มิถุนายน 2564. แหล2งที่มา http://www.law.tu.ac.th/ 

blog/wp-content/uploads/2019/11/การพยายามกระทำความผิด.pdf 

 21 ตัวอย2างของความผิดที่แมhอยู2ในขั้นตระเตรียมกระทำความผิดก็เปvนความผิดแลhว เช2น ประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 219 “ผู,ใดตระเตรียมเพื่อกระทำความผิดดังกลbาวในมาตรา 217 หรือมาตรา 218 

ต,องระวางโทษเชbนเดียวกับพยายามกระทำความผิดน้ัน ๆ” 
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 อน่ึง หลักทางวิชาการที่ใชhในการวิเคราะห*เรือ่งการลงมอืกระทำความผิดน้ันมีอยู2หลาย

หลักการดhวยกัน โดยส2วนใหญ2ศาลฎีกาไดhนำหลักความใกลhชิดต2อผลมาเปvนจุดแบ2งแยกระหว2าง

ข้ันตระเตรียมกับข้ันลงมือกระทำความผิดฐานพยายามกระทำชำเรา ซึ่งหลักการน้ีถือว2า การ

กระทำที่เห็นไดhชัดแจhงว2าเปvนการกระทำที่ความใกลhชิดต2อการก2อใหhเกิดความผิดสำเร็จ เปvน

การพยายามกระทำความผิดซึ่งสมควรถูกลงโทษ 

 โดยพิจารณาตัวอย2างคำพิพากษาศาลฎีกาต2อไปน้ี 

 

 คำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1646/2516 (ฉบับย2อสั้น) “เมื่ออวัยวะเพศของจำเลยได,

ลbวงล้ำเข,าไปในอวัยวะเพศของหญิงผู,เสียหายแล,ว แม,จำเลยจะไมbสำเร็จความใครbก็เปjน

ความผิดฐานขbมขืนกระทำชำเรา” 

 หมายเหตุ จำเลยมีเจตนากระทำชำเราผูhเสียหาย และอวัยวะเพศของจำเลยล2วงล้ำ

เขhาไปในอวัยวะเพศของผูhเสียหายแลhว จำเลยจึงมีความผิดฐานกระทำชำเราสำเร็จ 

 

 คำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2009/2529 (ฉบับย2อสั้น) “จำเลยขbมขืนกระทำชำเรา

เด็กหญิงอายุ 11 ขวบ แตbของลับของจำเลยเข,าไปในชbองคลอดของหญิงไมbได, จำเลยสำเร็จ

ความใครbเสียกbอน เปjนพยายามขbมขืนกระทำชำเรา” 

 หมายเหตุ จำเลยมีเจตนากระทำชำเราผูhเสียหาย และการกระทำของจำเลยถึงข้ัน 

ลงมือกระทำความผดิฐานกระทำชำเราแลhว (มีความใกลhชิดต2อผล) แต2การกระทำน้ันไม2บรรลุผล 

จำเลยจึงมีความผิดฐานพยายามกระทำชำเรา 

 

 คำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 11065/2554 (ฉบับย2อสั้น) “คดีน้ีจำเลยให,การรับสารภาพ 

ข,อเท็จจริงจึงรับฟ§งได,ตามฟ¦องวbา วันเวลาเกิดเหตุจำเลยใช,กำลังประทุษร,ายกดตัวผู,เสียหาย 

ลงกับพื้น ใช,มือชกที่บริเวณท,องและปากของผู,เสียหาย แล,วจำเลยฉีกกระชากกระโปรงของ

ผู,เสียหายจนขาด ผู,เสียหายร,องให,คนชbวยและมีผู,เข,าชbวยเหลือ ดังน้ี ลักษณะการกระทำของ

จำเลยดังกลbาวยังไมbอยูbในวิสัยที่จำเลยจะกระทำชำเราผู,เสียหายได, การกระทำของจำเลยจึง 

ไมbเปjนความผิดฐานพยายามขbมขืนกระทำชำเรา แม,จำเลยให,การรับสารภาพก็ลงโทษจำเลย

ฐานน้ีไมbได, แตbการกระทำของจำเลยเปjนความผิดฐานกระทำอนาจารผู,เสียหายตามประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 278 อันเปjนความผิดที่รวมการกระทำตามที่โจทก1ฟ¦องอยูbด,วยแล,ว ศาล
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ยbอมมีอำนาจลงโทษจำเลยตามความผิดที่พิจารณาได,ความตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญา มาตรา 192 วรรคท,าย ได,” 

 หมายเหตุ จำเลยมีเจตนากระทำชำเราผูhเสียหาย แต2การกระทำของจำเลยยังไม2ถึงข้ัน

ลงมือกระทำความผิดฐานกระทำชำเรา (ยังไม2มีความใกลhชิดต2อผล) จำเลยจึงไม2มีความผิดฐาน

พยายามกระทำชำเรา คงมีเพียงความผิดฐานกระทำอนาจารสำเร็จเท2าน้ัน 

 

 คำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 744/2529 (ฉบับย2อสั้น) “จำเลยถอดกางเกงของจำเลย 

ลงมาถึงหัวเขbา ผู,เสียหายกึ่งน่ังกึ่งนอนหลังพิงประตูแล,วจำเลยเอามือจับตะโพกผู,เสียหายสbาย

ไปมาจนตนเองสำเร็จความใครb แสดงวbาจำเลยไมbมีเจตนาที่จะให,อวัยวะเพศของจำเลยจbอที่ 

ปากชbองคลอดของผู,เสียหายเพื่อกระทำชำเรา เพราะการกระทำดังกลbาวอวัยวะเพศของจำเลย

ไมbมีโอกาสที่จะจbอปากชbองคลอดของผู,เสียหายได, การกระทำของจำเลยมีเจตนาเพียงเพื่อ

สำเร็จความใครbเทbาน้ัน หามีเจตนากระทำชำเราไมb จำเลยไมbมีความผิดฐานพยายามกระทำ

ชำเรา แตbมีความผิดฐานกระทำอนาจาร” 

 หมายเหตุ จำเลยไม2มีเจตนากระทำชำเราผูhเสียหาย จำเลยจึงไม2มีความผิดฐาน

พยายามกระทำชำเรา คงมีเพียงความผิดฐานกระทำอนาจารสำเร็จเท2าน้ัน 

 

 กล2าวโดยสรุปแลhว จุดแบ2งแยกระหว2างพยายามกระทำชำเรากับกระทำอนาจารสำเร็จ 

คือ เจตนาของผูhกระทำ ทั้งน้ี แมhผูhกระทำมีเจตนาที่จะกระทำชำเรา แต2ถhาการกระทำของ

ผูhกระทำยังไม2ถึงข้ันลงมือกระทำความผิดฐานกระทำชำเรา กล2าวคือ ยังไม2มีความใกลhชิดต2อผล 

ผูhกระทำก็ไม2มีความผิดฐานพยายามกระทำชำเรา คงมีเพียงความผิดฐานกระทำอนาจารสำเร็จ

เท2าน้ัน 

 

4. บทวิเคราะห) 

 คดีที่ปรากฏตามคำพิพากษาศาลฎีกาที่ 3824/2562 เกิดเหตุข้ึน 2 ครั้ง เปvนความผิด

หลายกรรมต2างกัน โดยเหตุครั้งที่  2 เกิดข้ึนเมื่อวันที่ 25 มีนาคม 2557 ในขณะเกิดเหตุ

ผูhเสียหายซึ่งเปvนเด็กอายุไม2เกินสิบสามป7อยู2บhานกับจำเลยตามลำพัง การที่จำเลยลากผูhเสียหาย

เขhาไปในหhองนอน ต2อมาจำเลยถอดกางเกงของตนและผูhเสียหายออก และจำเลยใชhอวัยวะเพศ

ของตนสอดใส2เขhาไปในอวัยวะเพศของผูhเสียหายน้ัน เห็นไดhว2า จำเลยมีเจตนากระทำชำเรา



 

 
วารสารนิติศาสตร* มหาวิทยาลัยแม2ฟ4าหลวง ป7ที่ 4 ฉบับที่ 1 (มกราคม - มิถุนายน 2564)      97 

ผูhเสียหาย และอวัยวะเพศของจำเลยล2วงลำ้เขhาไปในอวัยวะเพศของผูhเสียหายแลhว เช2นน้ี จำเลย

จึงมีความผิดฐานกระทำชำเราเด็กอายุยังไม2เกินสิบสามป7 ตามมาตรา 277 วรรคสาม (เดิม) 

 ทั้งน้ี ตามคำพิพากษาศาลฎีกาฉบับน้ีมีจุดที่น2าสนใจในการพิจารณาถึง “จุดแบ2งแยก

ระหว2างการพยายามกระทำชำเรากับการกระทำอนาจารสำเร็จ” สำหรับเหตุครั้งแรกในวันที่ 

16 มีนาคม 2557 โดยศาลช้ันตhนวินิจฉัยว2า จำเลยมีความผิดฐานกระทำอนาจารแก2เด็กอายุ 

ยังไม2เกินสิบหhาป7โดยการใชhกำลังประทุษรhาย ตามมาตรา 279 วรรคสอง (เดิม) แต2ศาลฎีกา

พิพากษาว2า จำเลยมีความผิดฐานพยายามกระทำชำเราเด็กอายุยังไม2เกินสิบสามป7 ตามมาตรา 

277 วรรคสาม (เดิม) ประกอบมาตรา 80 เช2นน้ี จึงทำใหhเกิดประเด็นป±ญหาที่น2าสนใจว2า  

ศาลฎีกาใชhหลักเกณฑ*ใดเปvนจุดแบ2งแยกระหว2างการพยายามกระทำชำเรากับการกระทำ

อนาจารสำเร็จ 

 โดยศาลฎีกาวินิจฉัยว2า พฤติการณ*ที่จำเลยใชhแรงกายบังคับฉุดกระชากลากตัว

ผูhเสียหายเขhาไปในหhองน้ำ และถอดกางเกงของตนและผูhเสียหายออกน้ัน เปvนพฤติการณ*ที่

แสดงใหhเห็นไดhว2าจำเลยมเีจตนากระทำชำเราผูhเสียหายแลhว 

 ต2อมาจำเลยใชhอวัยวะเพศของตนถูกับอวัยวะเพศของผูh เสียหายภายนอกน้ัน 

พฤติการณ*ดังกล2าวศาลฎีกาเห็นว2า อากัปกิริยาของจำเลยเปvนการกระทำในลักษณะใกลhชิด

พรhอมที่จะใชhอวัยวะเพศของตนสอดใส2กับอวัยวะเพศของผูhเสียหาย และกระทำในที่ลับตา 

จากการรูhเห็นของมารดาผูhเสียหายซึ่งอยู2ในบhานร2วมกันขณะน้ัน โดยการกระทำดังกล2าว จำเลย

มีเจตนาที่จะสอดใส2อวัยวะเพศแลhว และมีโอกาสที่จะสอดใส2อวัยวะเพศในขณะน้ันไดh แต2เพราะ

เกรงกลัวว2ามารดาผูhเสียหายจะสงสัยจึงไม2กระทำใหhสำเร็จ เช2นน้ี การกระทำของจำเลยจึงอยู2 

ในข้ันลงมือกระทำชำเราผูhเสียหายแลhว กล2าวคือ การกระทำของจำเลยมคีวามใกลrชิดต2อผล 

ที่อาจก2อใหhเกิดเปvนความผิดฐานกระทำชำเราสำเร็จ เพียงแต2เกรงกลัวว2ามารดาผูhเสียหายจะรูh

ถึงการกระทำความผิดของตน 

 จากที่กล2าวมาทั้งหมดน้ีแสดงใหhเห็นว2า ศาลฎีกาตามคำพิพากษาศาลฎีกาฉบับน้ีไดhใชh

เจตนาของผูhกระทำเปvนจุดแบ2งแยกระหว2างพยายามกระทำชำเราหรือกระทำอนาจารสำเร็จ 

อีกทั้งยังใชhหลักความใกลhชิดต2อผลเปvนจุดแบ2งแยกดhวย ดังน้ัน เมื่อจำเลยมีเจตนากระทำชำเรา

ผูhเสียหาย และไดhลงมือกระทำความผิดฐานกระทำชำเราเด็กอายุยังไม2เกินสิบสามป7แลhว จำเลย

จึงอยู2ในวิสัยที่จะกระทำชำเราผูhเสียหายไดh กล2าวคือ การกระทำของจำเลยมีความใกลhชิดต2อผล

แลhว แต2จำเลยกระทำไปไม2ตลอด เน่ืองจากเกรงกลัวว2าผูhอื่นจะล2วงรูhในการกระทำความผิดของ



 

 
วารสารนิติศาสตร* มหาวิทยาลัยแม2ฟ4าหลวง ป7ที่ 4 ฉบับที่ 1 (มกราคม - มิถุนายน 2564)      98 

ตน จำเลยจึงมีความผิดฐานพยายามกระทำชำเราเด็กอายุยังไม2เกินสิบสามป7 ตามมาตรา 277 

วรรคสาม ประกอบมาตรา 80 (เดิม) 

 โดยภาพรวมแลhว คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 3824/2562 ศาลฎีกาในคดีน้ีไดhอธิบายการ

กระทำของจำเลยใหhเห็นถึงความใกลhชิดต2อผล โดยพิจารณาข้ันตอนการกระทำความผิดของ

จำเลยอย2างละเอียดถ่ีถhวนและลกึซึง้ รวมถึงไดhอธิบายเหตุผลที่ศาลฎีกานำมาใชhในการวินิจฉัยคดี

ตามคำพิพากษาศาลฎีกาฉบับน้ีไวhอย2างชัดเจน เหมาะแก2การที่จะนำไปเปvนตัวอย2างคำพิพากษา

ศาลฎีกาที่แสดงใหhเห็นถึงจุดแบ2งแยกระหว2างพยายามกระทำชำเราหรือกระทำอนาจารสำเร็จ

ใหhไดhศึกษาต2อไป  


