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ยอ่ / หลักกฎหมาย
เมื่อ จำเลย อุทธรณ์ คำสั่ง ศาลชั้นต้น ศาลชั้นต้น ชอบ ท่ีจะ สง่ อุทธรณ์ ดังกล่าว ไป ยัง ศาลอุทธรณ ์เพื่อ 
พิจารณา ตาม ลำดับชั้น ศาล แต่ ศาลชั้นต้น กลับ สง่ อุทธรณ ์นั้น มายัง ศาลฎีกา อัน เป็นการ ไม ่ชอบ ด้วย
ป.วิ.อ. มาตรา 198 วรรคสอง แต่ เมื่อ คดี ขึ้น สู ่การพิจารณา ของ ศาลฎีกา แล้ว ศาลฎีกา ยอ่ม มีอำนาจ 
พิจารณา พิพากษา ได้ โดย ไมต้่อง ย้อน สำนวน ไป ให้ ศาลอุทธรณ์ พิพากษา แม ้ใน ภายหลัง มี
พ.ร.บ.แก้ไข เพิ่มเติม ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 27) พ.ศ. 2562 ออกใช ้บังคับ โดยมาตรา 3
ให้ เพิ่ม ความ ต่อไปนี้ เป็น (18) ของมาตรา 1 แหง่ ประมวลกฎหมายอาญา "(18) "กระทำชำเรา"
หมายความว่า กระทำ เพื่อ สนอง ความใคร ่ของ ผู้กระทำ โดย การ ใช้ อวัยวะเพศ ของ ผู้กระทำ ล่วงล้ำ 
อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ ชอ่งปาก ของ ผู้อ่ืน" และมาตรา 4 ให ้ยกเลิก ความใน มาตรา 276 แหง่
ป.อ. และ ให ้ใช้ ความใหม ่แทน โดย ความใหม ่มิได้ บัญญัติ ให้การ ใช้ สิ่ง อ่ืน ใด กระทำ กับ อวัยวะเพศ 
หรือ ทวารหนัก ของ ผู้อ่ืน เป็น ความผิด ฐาน ขม่ขืนกระทำชำเรา ก็ตาม แต่มาตรา 9 ให ้ยกเลิก ความใน 
มาตรา 279 แหง่ ป.อ. และ ให้ ใช้ ความใหม ่แทน โดย วรรค สี่ บัญญัติ ว่า "ถ้า การ กระทำความผิด ตาม 
วรรค หนึ่ง หรือ วรรค สาม เป็น การกระทำ โดย ใช้ วัตถุ หรือ อวัยวะ อ่ืน ซึ่ง มิใช ่อวัยวะเพศ ล่วงล้ำ 
อวัยวะเพศ หรือ ทวารหนัก ของ เด็ก นั้น ผู้กระทำ ต้อง ระวางโทษ..." ดังนั้น จาก บทบัญญัติ ของ 
กฎหมาย ท่ี แก้ไข ใหม ่ดังกล่าว ยังคง บัญญัติ ว่า การกระทำ โดย ใช้ วัตถุ หรือ อวัยวะ อ่ืน ซึ่ง มิใช ่
อวัยวะเพศ ล่วงล้ำ อวัยวะเพศ หรือ ทวารหนัก ของ เด็ก ยัง เป็น ความผิด ฐาน กระทำ อนาจาร โดย การ 
ล่วงล้ำ อยู ่จึง เป็น กรณี กฎหมาย ท่ี ใช้ ใน ขณะ กระทำความผิด แตกต่าง กับ กฎหมาย ท่ี ใช้ ใน ภายหลัง 
การ กระทำความผิด ตาม ป.อ. มาตรา 3 (1) มิได้ เป็นเรื่อง กฎหมาย ท่ี บัญญัติ ใน ภายหลัง ให้ 
การกระทำ เชน่นั้น ไม ่เป็น ความผิด ต่อไป ตาม ป.อ. มาตรา 2 วรรคสอง ซึ่ง เมื่อ คดี ของ จำเลย ถึงท่ีสุด 
แล้ว และ โทษ ท่ี กำหนด สำหรับ ความผิด ฐาน กระทำ อนาจาร โดย การ ล่วงล้ำ ซึ่ง เป็น การกระทำ แก่ เด็ก 
อายุ ยัง ไม ่เกิน สิบ สาม ปี ตาม ป.อ. มาตรา 279 วรรคห้า (ท่ี แก้ไข ใหม)่ ม ีระวางโทษ จำคุก ต้ังแต่ เจ็ด ปี 
ถึง ยี่สิบ ปี และ ปรับ ต้ังแต่ หนึ่ง แสน สี่ หมื่น บาท ถึง สี่ แสน บาท หรือ จำคุก ตลอดชีวิต โทษ จำคุก ขั้นสูง 
ตามกฎหมาย ท่ี บัญญัติ ใน ภายหลัง จึง หนัก กว่า โทษ ท่ี กำหนด ตาม คำพิพากษา ศาลฎีกา ศาล จึง ไม ่อาจ 
กำหนด โทษ จำเลย ใหม ่ตาม ป.อ. มาตรา 3 (1) ด้วย จำเลย จึง ไม ่พ้น จาก การ เป็น ผู้ กระทำความผิด
และ การ ลงโทษ ดังกล่าว นั้น มิได้ สิ้นสุดลง

คำพิพากษา
คดี สืบ เนื่องมาจาก ศาลฎีกา พิพากษา ยืน ตาม คำพิพากษา ศาลอุทธรณ ์ภาค 2 ว่า จำเลย มีความผิด 
ตาม ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคสาม ประกอบมาตรา 80, 277 วรรคสาม, 279
วรรคแรก การกระทำ ของ จำเลย เป็น ความผิด หลาย กรรม ต่างกัน ให้ ลงโทษ ทุก กรรม เป็น กระทง 
ความผิด ไป ตาม ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 91 ฐาน พยายาม กระทำชำเรา เด็ก อายุ ยัง ไม ่เกิน สิบ 
สาม ปี ซึ่ง มิใช ่ภริยา ของ ตน โดย เด็ก นั้น จะ ยินยอม หรือไม ่ก็ตาม จำคุก กระทง ละ 4 ปี 8 เดือน รวม 2
กระทง ฐาน กระทำชำเรา เด็ก อายุ ยัง ไม ่เกิน สิบ สาม ปี ซึ่ง มิใช ่ภริยา ของ ตน โดย เด็ก นั้น จะ ยินยอม 
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หรือไม ่ก็ตาม จำคุก 7 ปี ฐาน กระทำ อนาจาร แก่ เด็ก อายุ ยัง ไม ่เกิน สิบห้า ปี จำคุก 2 ปี รวมจำคุก 17
ปี 16 เดือน ข้อหา อ่ืน และ คำขอ อ่ืน ให้ ยก โดย ศาลชั้นต้น อ่าน คำพิพากษา ศาลฎีกา ให้ จำเลย ฟัง และ 
คดี ถึงท่ีสุด เมื่อ วันท่ี 29 ตุลาคม 2557 ต่อมาวันท่ี 14 กันยายน 2563 จำเลย ยื่นคำร้อง ว่า ภายหลัง มี 
การ แก้ไข ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคสาม ทำให ้การกระทำ ของ จำเลย ไม ่เป็น 
ความผิด ต่อไป ขอ ให้การ ลงโทษ ตาม บทบัญญัติ ดังกล่าว นั้น สิ้นสุดลง และ ปล่อยตัว จำเลย ตาม 
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 วรรคสอง ศาลชั้นต้น มี คำสั่ง ว่า เหตุ ตาม คำร้อง มิใช ่กรณ ีกฎหมาย 
ท่ี บัญญัติ ขึ้น ภายหลัง ว่า การกระทำ ของ จำเลย ไม ่เป็น ความผิด อีกต่อไป ตาม ประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 2 วรรคสอง จึง ให้ ยก คำร้อง จำเลย อุทธรณ์ ศาลฎีกา วินิจฉัย ว่า คดี นี้ เมื่อ จำเลย อุทธรณ ์คำสั่ง 
ศาลชั้นต้น ศาลชั้นต้น ชอบ ท่ีจะ สง่ อุทธรณ์ ดังกล่าว ไป ยัง ศาลอุทธรณ ์ภาค 2 เพื่อ พิจารณา ตาม 
ลำดับชั้น ศาล แต่ ศาลชั้นต้น กลับ สง่ อุทธรณ ์นั้น มายัง ศาลฎีกา อัน เป็นการ ไม ่ชอบ ด้วย 
ประมวลกฎหมาย วิธี พิจารณา ความ อาญา มาตรา 198 วรรคสอง แต่ เมื่อ คดี ขึ้น สู ่การพิจารณา ของ 
ศาลฎีกา แล้ว ศาลฎีกา ยอ่ม มีอำนาจ พิจารณา พิพากษา ได้ โดย ไมต้่อง ย้อน สำนวน ไป ให้ ศาลอุทธรณ ์
ภาค 2 พิพากษา โดยท่ี จำเลย อุทธรณ์ ว่า การ ท่ี จำเลย ใช้ นิ้ว แหย ่และ พยายาม ใช้ นิ้ว แหย ่เข้าไป ใน 
อวัยวะเพศ ของ ผู้เสียหาย กฎหมาย ท่ี แก้ไข ใหม ่ภายหลัง บัญญัติ ว่า การกระทำ ดังกล่าว ไม ่เป็น 
ความผิด อีกต่อไป เมื่อ จำเลย รับโทษ อยู ่การ ลงโทษ จำเลย จึง สิ้นสุดลง ตาม ประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 2 วรรคสอง นั้น เห็นว่า แม้ ใน ภายหลัง มี พระราชบัญญัติ แก้ไข เพิ่มเติม 
ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 27) พ.ศ. 2562 ออกใช ้บังคับ โดยมาตรา 3 ให ้เพิ่ม ความ ต่อไปนี้ 
เป็น (18) ของมาตรา 1 แหง่ ประมวลกฎหมายอาญา "(18) "กระทำชำเรา" หมายความว่า กระทำ 
เพื่อ สนอง ความใคร ่ของ ผู้กระทำ โดย การ ใช้ อวัยวะเพศ ของ ผู้กระทำ ล่วงล้ำ อวัยวะเพศ ทวารหนัก
หรือ ชอ่งปาก ของ ผู้อ่ืน" และมาตรา 4 ให ้ยกเลิก ความใน มาตรา 276 แหง่ ประมวลกฎหมายอาญา 
และ ให ้ใช ้ความใหม ่แทน โดย ความใหม ่มิได้ บัญญัติ ให้การ ใช้ สิ่ง อ่ืน ใด กระทำ กับ อวัยวะเพศ หรือ 
ทวารหนัก ของ ผู้อ่ืน เป็น ความผิด ฐาน ขม่ขืนกระทำชำเรา ก็ตาม แต่มาตรา 9 ให ้ยกเลิก ความใน 
มาตรา 279 แหง่ ประมวลกฎหมายอาญา และ ให้ ใช้ ความใหม ่แทน โดย วรรค สี่ บัญญัติ ว่า "ถ้า การ 
กระทำความผิด ตาม วรรค หนึ่ง หรือ วรรค สาม เป็น การกระทำ โดย ใช้ วัตถุ หรือ อวัยวะ อ่ืน ซึ่ง มิใช ่
อวัยวะเพศ ล่วงล้ำ อวัยวะเพศ หรือ ทวารหนัก ของ เด็ก นั้น ผู้กระทำ ต้อง ระวางโทษ..." ดังนั้น จาก 
บทบัญญัติ ของ กฎหมาย ท่ี แก้ไข ใหม ่ดังกล่าว ยังคง บัญญัติ ว่า การกระทำ โดย ใช้ วัตถุ หรือ อวัยวะ อ่ืน
ซึ่ง มิใช ่อวัยวะเพศ ล่วงล้ำ อวัยวะเพศ หรือ ทวารหนัก ของ เด็ก ยัง เป็น ความผิด ฐาน กระทำ อนาจาร โดย 
การ ล่วงล้ำ อยู ่จึง เป็น กรณี กฎหมาย ท่ี ใช้ ใน ขณะ กระทำความผิด แตกต่าง กับ กฎหมาย ท่ี ใช้ ใน 
ภายหลัง การ กระทำความผิด ตาม ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 3 (1) มิได้ เป็นเรื่อง กฎหมาย ท่ี 
บัญญัติ ใน ภายหลัง ให้ การกระทำ เชน่นั้น ไม ่เป็น ความผิด ต่อไป ตาม ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา
2 วรรคสอง ซึ่ง เมื่อ คดี ของ จำเลย ถึงท่ีสุด แล้ว และ โทษ ท่ี กำหนด สำหรับ ความผิด ฐาน กระทำ 
อนาจาร โดย การ ล่วงล้ำ ซึ่ง เป็น การกระทำ แก่ เด็ก อายุ ยัง ไม ่เกิน สิบ สาม ปี ตาม ประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 279 วรรคห้า (ท่ี แก้ไข ใหม)่ มี ระวางโทษ จำคุก ต้ังแต่ เจ็ด ปี ถึง ยี่สิบ ปี และ ปรับ ต้ังแต่ หนึ่ง แสน 
สี่ หมื่น บาท ถึง สี่ แสน บาท หรือ จำคุก ตลอดชีวิต โทษ จำคุก ขั้นสูง ตามกฎหมาย ท่ี บัญญัติ ใน ภายหลัง 
จึง หนัก กว่า โทษ ท่ี กำหนด ตาม คำพิพากษา ศาลฎีกา ศาล จึง ไม ่อาจ กำหนด โทษ จำเลย ใหม ่ตาม 
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 3 (1) ด้วย จำเลย จึง ไม ่พ้น จาก การ เป็น ผู้ กระทำความผิด และ การ 
ลงโทษ ดังกล่าว นั้น มิได้ สิ้นสุดลง ท่ี ศาลชั้นต้น ให้ ยก คำร้อง ของ จำเลย ชอบแล้ว พิพากษายืน

องค์คณะ
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