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บทคัดย่อ 

 

 วิทยานิพนธ์ฉบบัน้ีมีจุดมุ่งหมายเพื่อศึกษาเก่ียวกบั ปัญหาขอบเขตของการให้ความ

ยินยอมของผูเ้สียหายในความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น มาตรา 276 ในประมวลกฎหมาย

อาญาของไทย โดยมุ่งศึกษาในเร่ืองขอบเขตของการให้ความยินยอมของผูเ้สียหาย การบอกถอน

ความยินยอมของผูเ้สียหาย ซ่ึงความไม่ชดัเจนของขอบเขตการให้ความยินยอมของผูเ้สียหายนั้น

ส่งผลต่อการพิจารณาขอ้เทจ็จริงในชั้นพิจารณาคดีและแนวทางในการต่อสู้คดีของคู่ความ โดยจะได้

วิเคราะห์และเปรียบเทียบขอบเขตของการให้ความยินยอมของผูเ้สียหายในกฎหมายไทยและ

กฎหมายต่างประเทศ รวมถึงวิเคราะห์ในส่วนของบทสันนิษฐานของกฎหมายท่ีบญัญติัคุม้ครอง

สิทธิของผูเ้สียหายท่ีมีความบกพร่องในการใหค้วามยนิยอม 

 วิทยานิพนธ์ฉบบัน้ีผูเ้ขียนไดเ้สนอแนะให้มีการแกไ้ขบทบญัญติัในประมวลกฎหมาย

อาญาของไทย ในบทบญัญติักฎหมายอาญาภาคความผิด ลักษณะ 9 ความผิดเก่ียวกบัเพศ ให้มี

ขอบเขตของความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นนั้นรวมไปถึงกรณีมีการกระทาํชาํเราภายหลงั

ผูเ้สียหายบอกถอนความยนิยอมใหเ้ป็นความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นดว้ย  นอกจากน้ีแลว้ยงั

เสนอให้แก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญติัของกฎหมายอาญาให้มีข้อสันนิษฐานของกฎหมายเก่ียวกับ

ขอ้เท็จจริง วิสัยและพฤติการณ์ใดๆ ของการกระทาํท่ีส่อไปในทางท่ีผูก้ระทาํน่าจะกระทาํโดยท่ี

ผูเ้สียหายนั้นไม่ใหค้วามยนิยอม  

 โดยในส่วนของการเสนอแนะนั้นผูเ้ขียนไดน้าํหลกัการของกฎหมายต่างประเทศ อนั

ไดแ้ก่  องักฤษ  สหรัฐอเมริกา และเยอรมนี ท่ีมีบทบญัญติัความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นใน

ลกัษณะคลา้ยคลึงและแตกต่างกนันั้นมาเป็นแนวทางในการปรับแกไ้ขกฎหมายไทยเพื่อให้กฎหมาย

ไทยทนัต่อยุคสมยัและปัญหาของอาชญากรรมทางเพศ ในความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นท่ี

รุนแรงมากยิ่งข้ึน  ทั้งน้ีก็เพื่อเป็นประโยชน์ในการพฒันาและปรับปรุงกฎหมายอาญาของไทยให้

สอดคลอ้งเหมาะสมกบัสภาพสังคมใหมี้ความสมบูรณ์และทนัสมยัมากยิง่ข้ึน 
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ABSTRACT 

 

 This study is about how individuals consent or withdraw consent to sexual intercourse 

that is often consisting of unwanted intercourse accomplished by means of force or fear. The extent 

of consent regarding Rape of the provision 276 the Criminal Code of Thailand that has unclear 

about definition of withdrawal consent given by a person, which impacts a consideration of fact in 

the trial and It is hard to prove by The burden of proof thus, The state or a complainant has to prove 

lack of consent beyond reasonable doubt. The lack of consent may result from either forcible 

compulsion by the perpetrator or an incapacity to consent on the part of the victim. The research 

analyzes and compares the extent of consent between Thailand laws and international laws. 

  The author suggests to amend the provisions in the Criminal Code of Thailand about a 

scope of the offense of rape including withdrawal consent, a presumptions of law and presumptions 

of fact. In cases where defendant claims a reasonably believe that she consents as a defense, the 

defendant has the burden to prove the incapacity or any circumstance by a preponderance of the 

evidence.  

 As the suggestions, the author has taken the principles of international law, including 

the UK, USA and Germany with the provisions found a similar and different to modify the laws of 

Thailand to solve problem of sex crimes. This is to be useful in the development and improvement 

of Thailand laws in accordance with the society provides a more complete and up to date. 
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บทที ่1 

บทนํา 

 

1.1  ความเป็นมาและความสําคัญของปัญหา 

ประเทศไทยใช้ระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) การใช้และการตีความกฎหมาย

โดยเฉพาะในกฎหมายอาญามีวตัถุประสงคเ์พื่อป้องกนัและรักษาความสงบเรียบร้อยภายในรัฐเพื่อ

ไม่ให้รัฐได้รับความเสียหายจากการกระทาํของบุคคลใด การลงโทษผูฝ่้าฝืนกฎหมายนั้นมุ่งเน้น

แกไ้ขตวัผูก้ระทาํความผิดเป็นสําคญั  รัฐจึงมีอาํนาจเขา้ไปแทรกแซงการกระทาํท่ีเป็นภยัต่อสังคม

เพื่อความถูกตอ้งตามหลกัศีลธรรมและความสงบเรียบร้อยของสังคม ในหลกัความยินยอมของ

ผูเ้สียหายท่ีทาํให้การกระทาํของผูก้ระทาํไม่เป็นความผิด ตามหลกัสุภาษิตลาตินท่ีวา่ “Volenti non 

fit injuria” ตามกฎหมายอาญาหลกัดงักล่าวจะนาํมาใช้ในทางอาญาย่อมอยู่ในขอบเขตท่ีจาํกัด 

เพราะไม่มีกฎหมายบญัญติัเร่ืองน้ีไวแ้ต่อย่างใด 1และในประมวลกฎหมายอาญาของไทยไม่ได้

กาํหนดขอบเขตของความยนิยอมท่ีชอบดว้ยกฎหมายอาญาไว ้

ปัญหาเร่ืองความยินยอมของผูเ้สียหายในกฎหมายอาญา ในความผิดเก่ียวกบัเพศฐาน

ข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 กฎหมายอาญาไม่ไดบ้ญัญติัความ

ยินยอมของผูเ้สียหายในความผิดฐานน้ีไวอ้ยา่งชดัเจน รัฐจึงควรมีมาตรการป้องกนัความเสียหายท่ี

อาจเกิดข้ึนโดยกาํหนดขอบเขตของการให้ความยินยอมของผูเ้สียหายไวใ้ห้ชดัเจน เพื่อไม่ให้เกิด

ผลร้ายท่ีจะกระทบถึงตวัผูเ้สียหายและสังคมโดยรวม  ปัญหาการก่ออาชญากรรมโดยการข่มขืน

กระทาํชาํเราผูอ่ื้นส่งผลกระทบร้ายแรงโดยตรงต่อผูเ้ป็นเหยื่อ ซ่ึงในความเป็นจริงแลว้ไม่มีแนวทาง

ใดท่ีจะรักษาบาดแผลภายในจิตใจของผูเ้สียหายท่ีไดรั้บจากการกระทาํดงักล่าว ยกตวัอยา่งเช่น กรณี

การข่มขืนกระทาํชาํเราหญิงพิการทางดา้นร่างกายเพราะเหตุท่ีหญิงมีร่างกายท่ีไม่สมประกอบ โดย

ผูก้ระทาํอาศยัเหตุท่ีผูเ้สียหายอยู่ในสภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได้เช่นนั้น สามารถข่มขืนกระทาํ

ชาํเราผูเ้สียหายไดโ้ดยง่ายเพราะเหตุท่ีผูเ้สียหายไม่สามารถขดัขืนไดด้ว้ยแรงทางกายภาพ ซ่ึงเป็นท่ี

ผูเ้สียหายอยู่ในสภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนไดด้ว้ยเหตุจากร่างกายของหญิงเอง โดยท่ีผูก้ระทาํไม่ได้

กระทาํให้หญิงเป็นเช่นนั้น ผลกระทบท่ีตามมาย่อมมีความแตกต่างจากกรณีของการให้ความ

 1 จาก ความยินยอมในกฎหมายอาญา (น. 143), โดย กมลชัย รัตนสกาววงศ์, 2524, กรุงเทพฯ: 

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 
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ยินยอมในบริบทอนัเป็นท่ียอมรับของสังคมตามรูปแบบจารีตประเพณี อนัเป็นการสอดคลอ้งกบั

หลกัสากล ซ่ึงแมเ้ป็นความผิดต่อส่วนตวัแต่ความยินยอมของผูเ้สียหายยอ่มเป็นเหตุยกเวน้ความผิด

ของผูก้ระทาํได ้ อาทิเช่น การตดัผม การตดัเล็บ การเสริมสวย การเล่นกีฬาหรือการชกมวยตามกฎ

กติกา เล่นสาดนํ้าสงกรานต ์เป็นตน้ จึงเห็นไดว้า่ในเร่ืองความยนิยอมของไทยใชห้ลกันโยบายรัฐซ่ึง

ความยินยอมนั้นต้องเป็นความยินยอมอนับริสุทธ์ิของผูเ้สียหาย ต้องไม่ขัดต่อประโยชน์ของ

สาธารณะหรือความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีตามแนวคาํพิพากษาของศาลฎีกา  

สําหรับประเทศไทยในเร่ือง “ความยินยอม” ซ่ึงนาํมาใช้ยกเวน้ความผิดในกฎหมาย

อาญาได้นั้น ตามคาํพิพากษาฎีกาท่ี 1403/2508 2 วินิจฉัยว่า “หลกัทัว่ไปเป็นเหตุยกเวน้ความผิด

อาญา” ความยินยอมนั้นจะต้องเป็นความยินยอมอนับริสุทธ์ิของผูเ้สียหายให้ผูใ้ดกระทาํการท่ี

กฎหมายบญัญติัวา่เป็นความผดินั้น ถา้ความยินยอมนั้นไม่ขดัต่อ “สํานึกในศีลธรรมอนัดี” และมีอยู่

จนถึงขณะกระทาํการอนักฎหมายบญัญติัว่าเป็นความผิดนั้นแลว้ ความยินยอมนั้น เป็นขอ้ยกเวน้มิ

 2  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 1403/2508 การยอมความในความผิดอนัยอมความไดต้ามประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญามาตรา 35 วรรค 2 และ 39(2) นั้น เป็นการกระทาํภายหลงัท่ีความผิดไดเ้กิดข้ึนแลว้ มิใช่การท่ี

จะกระทาํกนัไวล่้วงหนา้ก่อนการกระทาํความผิด ขอ้ตกลงล่วงหนา้ก่อนมีการกระทาํความผิดจะถือเป็นการยอม

ความตามบทกฎหมายดังกล่าวไม่ได ้บุคคลจะตกลงกันไวก่้อนว่าจะไม่ฟ้องคดีอาญา ถา้หากจะมีการกระทาํ

ความผิดเกิดข้ึนต่อไปขา้งหน้านั้น ขอ้ตกลงนั้นหามีผลก่อให้เกิดหน้ีท่ีจะผูกพนัคู่กรณีให้จาํตอ้งงดเวน้ไม่ฟ้อง

คดีอาญาเช่นว่านั้นแต่ประการใดไม่ เพราะอาํนาจฟ้องคดีอาญาจะมีอยู่หรือไม่นั้น มิได้อยู่ภายใตบ้ังคบัของ

กฎหมายลกัษณะหน้ีในทางแพ่งหากอยู่ภายในบังคบัของกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาความอาญาอีกส่วนหน่ึง 

ขอ้ตกลงวา่จะไม่ฟ้องคดีอาญานั้น อาจถือเป็นความยินยอมให้กระทาํการท่ีตามปกติตอ้งดว้ยบทบญัญติัว่าเป็น

ความผิดได ้มีหลกัทัว่ไปเป็นเหตุยกเวน้ความผิดอาญาตามนยัคาํพิพากษาฎีกาท่ี 616/2482 และคาํพิพากษาฎีกาท่ี  

787/2483 วา่ ความยินยอมอนับริสุทธ์ิของผูเ้สียหายให้ผูใ้ดกระทาํการท่ีกฎหมายบญัญติัว่าเป็นความผิดนั้น ถา้

ความยินยอมนั้นไม่ขดัต่อความสาํนึกในศีลธรรมอนัดีและมีอยูจ่นถึงขณะกระทาํการอนักฎหมายบญัญติัวา่ เป็น

ความผิดนั้ นแล้ว ความยินยอมนั้ นเป็นข้อยกเวน้มิให้การกระทํานั้ นเป็นความผิดข้ึนได้ ข้อตกลงระหว่าง

โจทก์จาํเลย แมไ้ม่ผูกพนัโจทก์ให้ยินยอมอยู่เช่นนั้นตลอดไป แต่โจทก์ก็ไดย้ินยอมให้จาํเลยออกเช็คโดยจะไม่

ฟ้องเป็นความผิดอาญา เป็นความยินยอมท่ีมีอยูจ่นถึงขณะท่ีจาํเลยโดยรู้วา่ไม่มีเงินในธนาคารอนัเป็นการกระทาํ

โดยเจตนาท่ีความผิดประการหน่ึงซ่ึงจาํเลยไดก้ระทาํลงตามความยินยอมความผิดกรณีน้ีเป็นความผิดอนัยอม

ความได ้ถือไดว้า่ความผูเ้สียหายในการกระทาํฐานน้ีไม่ขดัต่อความสาํนึกในศีลธรรมอนัดี การกระทาํท่ีโจทก์ฟ้อง

จึงไม่เป็นความผิดในทางอาญา (ประชุมใหญ่คร้ังท่ี 17/2508). 
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ให้การกระทาํนั้นเป็นความผิดข้ึนได้3 เป็นกรณีท่ีนาํมาใช้กบัความผิดอาญาท่ีเป็นความผิดอนัยอม

ความได้4 

ในเร่ืองหลกัความยินยอมในกฎหมายอาญาน้ี ท่านศาสตราจารย ์ดร.คณิต ณ นคร เห็น

วา่ ความยินยอมของผูเ้สียหายเก่ียวขอ้งโดยตรงกบัการสละ “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) 

ของผูเ้สียหาย ซ่ึงมีทั้งท่ีเป็นส่วนรวมและส่วนบุคคล การสละคุณธรรมทางกฎหมายส่วนบุคคลเป็น

เร่ืองท่ีเก่ียวกบัส่วนตวัเท่านั้น คือการท่ีผูเ้สียหายสละการคุม้ครองโดยรู้ตวั ผูเ้สียหายรู้วา่จะเกิดผล

อย่างไรแก่ตนในกรณีนั้น ฉะนั้นความยินยอมของผูเ้สียหายจึงเก่ียวขอ้งกบั “ผลของการกระทาํ” 

มิใช่เก่ียวขอ้งกบั “ตวัการกระทาํ”5 

นอกจากน้ีท่านรองศาสตราจารย ์ดร.กมลชยั รัตนสกาววงศ ์ เห็นวา่ความยินยอมมีทั้งท่ี

อยู่ในโครงสร้างความผิดอาญาขอ้แรก (Tatbestand) และท่ีอยู่ในโครงสร้างความผิดอาญาขอ้สอง  

บางฐานความผิดกฎหมายจะบญัญติัไวช้ดัแจง้ แต่บางกรณีแมไ้ม่มีกฎหมายบญัญติัไวเ้ลย แต่เป็นท่ี

เขา้ใจในเน้ือหาในความผิดฐานนั้นๆ ว่ามีองค์ประกอบภายนอกของโครงสร้างความผิดอาญาขอ้

แรกในเร่ืองความยนิยอมแฝงอยู ่เช่น ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2766 เป็นตน้ 

หลกัความยินยอมในกฎหมายอาญาของไทยไม่ได้มีบญัญติัความยินยอมท่ีชอบด้วย

กฎหมายอาญาไวใ้นประมวลกฎหมายอาญาอยา่งชดัเจนถึงนิยามหรือหลกัเกณฑ์และขอบเขตของ

หลกัน้ี  ซ่ึงแตกต่างจากกฎหมายอาญาในต่างประเทศอยู่มากท่ีไดบ้ญัญติัถึงความหมายของความ

ยนิยอม ขอบเขตของการให้ความยินยอม ความสามารถของผูใ้ห้ความยินยอม ตลอดจนผลของการ

บอกถอนความยินยอมของผูเ้สียหายในความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น ขอบเขตของความ

ยินยอมและการบอกถอนความยินยอมในความผิดฐานข่มขืนกระทําชําเราผู ้อ่ืนเป็นเร่ืองท่ีมี

ความสําคญัต่อการพิจารณาหรือวินิจฉยัความผิดในความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น เพื่อให้มี

การลงโทษตวัผูก้ระทาํความผิดไดอ้ยา่งเหมาะสมเป็นธรรม ตลอดจนเป็นแนวทางในการลดความ

บอบชํ้ าภายในจิตใจของผูเ้สียหายจากการท่ีตอ้งแบกรับภาระพิสูจน์ลง จากการศึกษาทาํให้ผูเ้ขียน

เห็นวา่การมีบทนิยามศพัทห์รือความหมายของ “ความยินยอม” ในกฎหมายอาญาในต่างประเทศทาํ

ใหก้ารพิจารณาคดีเป็นไปไดอ้ยา่งเรียบร้อยและรวดเร็วเพราะกฎหมายไดบ้ญัญติัขอบเขตของความ

ยินยอมในความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น รวมไปถึงผลของการกระทาํชาํเราภายหลงัมีการ

 3  จาก รวมคาํบรรยายเนติบัณฑิตภาค 1, 66, 1 (น. 145), โดย เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ,  2556, เนติ

บณัฑิตยสภา. 

 4  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 1403/2508. 

 5  จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 276), โดย คณิต ณ นคร, 2556, กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน. 

 6  ความยินยอมในกฎหมายอาญา (น. 165).  เล่มเดิม. 
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บอกถอนความยินยอมเอาไว ้ซ่ึงศาลไม่จาํเป็นตอ้งมาตีความความหมายของความยินยอมอีกต่อไป 

ประเทศไทยใช้ระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) เป็นระบบกฎหมายท่ีเกิดจากการบญัญติั

กฎหมายให้อยูใ่นลกัษณะของประมวลกฎหมาย จึงเห็นควรบญัญติัขอบเขตของการท่ีผูก้ระทาํตอ้ง

รับผดิไวใ้นประมวลกฎหมายอาญาใหช้ดัเจนและแน่นอน 

ปัญหาความไม่ชดัเจนเก่ียวกบัขอบเขตการพิจารณาการให้ความยินยอมและการบอก

ถอนความยินยอมในความรับผิดทางอาญาฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น ส่งผลให้เป็นการผลกัภาระ

การพิสูจน์ใหก้บัตวัผูเ้สียหายท่ีจะตอ้งพิสูจน์ใหศ้าลเห็นวา่ การกระทาํชาํเราของผูก้ระทาํผิดเป็นการ

กระทาํท่ีฝ่าฝืนเจตนาหรือไม่ไดก้ระทาํดว้ยความยนิยอมของผูเ้สียหาย กรณีท่ีผูเ้สียหายแจง้ความร้อง

ทุกข์วา่มีการกระทาํความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูเ้สียหาย ผูท่ี้ตกอยูใ่นสภาวะท่ีไม่สามารถขดั

ขืนได ้อาทิเช่น ดว้ยเหตุท่ีผูเ้สียหายมีร่างกายท่ีไม่สามารถช่วยเหลือตวัเองได ้มีร่างกายพิการ เป็นผู ้

วกิลจริตไม่สามารถเขา้ใจรู้ถึงการร่วมประเวณีได ้หรือเป็นผูท่ี้อยูใ่นอาการมึนเมา หรือติดยาเสพติด 

กฎหมายควรบญัญติัขอ้สันนิษฐานให้ชัดเจนว่า การกระทาํชาํเราผูเ้สียหายท่ีอยู่ในกรณีเช่นนั้น

กฎหมายจะสันนิษฐานไวก่้อนว่าผูก้ระทาํกระทาํความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา ซ่ึงอาจเป็นขอ้

สันนิษฐานท่ีผูก้ระทาํนั้นอาจหาพยานหรือหลกัฐานมาหกัลา้งได ้หากผูถู้กกล่าวหาหรือจาํเลยพิสูจน์

ได้ว่าผูเ้สียหายนั้นยินยอมให้กระทาํชําเราหรือขณะกระทาํผูเ้สียหายเข้าใจเน้ือหาของการร่วม

ประเวณี โดยอาจกาํหนดเป็นขอ้สันนิษฐานท่ีไม่เด็ดขาดไวใ้นประมวลกฎหมาย   

อยา่งไรก็ตาม ความเห็นของผูเ้ขียนในเร่ืองการบอกถอนความยินยอม เป็นเร่ืองท่ีควรมี

บทบญัญติัในประมวลกฎหมายอาญาในความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นให้ชดัเจน เน่ืองจาก

การบอกถอนความยนิยอมภายหลงัท่ีผูเ้สียหายใหก้ารยนิยอมในการร่วมประเวณีนั้นมีผลเท่ากบัเป็น

การใหย้ติุการร่วมประเวณีลงถือวา่ฝ่ายท่ีบอกถอนไม่สมคัรใจร่วมประเวณีดว้ยแลว้ ซ่ึงหากฝ่ายท่ีได้

รับคาํบอกถอนนั้นยงัคงกระทาํชาํเราต่อไปย่อมเป็นการกระทาํท่ีฝ่าฝืนเจตนาของฝ่ายท่ีบอกถอน 

ผูเ้ขียนเห็นวา่ยอ่มเป็นการกระทาํท่ีฝ่าฝืนเจตนาของอีกฝ่าย ผูก้ระทาํชาํเราต่อจึงมีความผิดฐานข่มขืน

กระทาํชาํเราผูอ่ื้น ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 แต่ทั้งน้ีความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา

ผูอ่ื้นน้ี  ตอ้งนบัจากมีการกระทาํชาํเราภายหลงัท่ีอีกฝ่ายไดบ้อกถอนความยินยอมเป็นตน้ไป ไม่ใช่

นบัแต่มีการยนิยอมร่วมประเวณีแต่แรก ดว้ยเหตุผลดงักล่าวมาน้ีประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 

ในความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น จึงควรบญัญติัให้มีความครอบคลุมไปถึงกรณีท่ีมีการบอก

ถอนความยินยอมของผูเ้สียหายว่า ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นนั้นรวมไปถึงการกระทาํ

ชาํเราภายหลงัจากท่ีผูอ่ื้นนั้นไดบ้อกถอนความยินยอมท่ีไดเ้คยให้ไวก่้อนดว้ย เพื่อเป็นการคุม้ครอง

สิทธิของผูเ้สียหาย  ในปัจจุบนัประมวลกฎหมายอาญาของไทยมีการรับรองหลกัการท่ีจะยอมให้มี

การยกอา้งความยนิยอมมาเป็นเหตุปฏิเสธความรับผิดทางอาญาไดเ้พราะขาดองคป์ระกอบความผิด
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เฉพาะขณะท่ีผูถู้กกระทาํยงัให้ความยินยอมอยู่เท่านั้น หากผูถู้กกระทาํปฏิเสธหรือยุติการให้ความ

ยินยอมเม่ือใด ผูก้ระทาํก็จะตอ้งหยุดการกระทาํทนัที มิฉะนั้นผูก้ระทาํก็จะมีความผิดอาญาฐานนั้น

ไดเ้ปรียบเทียบไดก้บัความผดิฐานบุกรุก ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 3647“เม่ือการเขา้ไปใน

เคหสถานโดยเจา้บา้นไม่ยินยอม เป็นความผิดฐานบุกรุกเคหสถาน เช่นเดียวกบัการเขา้ไปหรือล่วง

ประเวณีโดยผูถู้กกระทาํไม่ยินยอมก็เป็นความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา และเม่ือการไม่ยอมออก

จากเคหสถานเม่ือมีผูมี้สิทธิท่ีจะห้ามมิให้เขา้ไปไดไ้ล่ให้ออกก็เป็นความผิดฐานบุกรุกเคหสถาน 

ดงันั้นการไม่ยอมหยุดการร่วมประเวณีเม่ือผูถู้กล่วงประเวณีห้ามและให้ยุติการร่วมประเวณีนั้นเสีย

การไม่ยอมหยดุการร่วมประเวณีก็เป็นความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราได ้เพราะหากมีฝ่ายหน่ึงถอน 

หรือยติุความยนิยอม อีกฝ่ายตอ้งหยดุการกระทาํนั้นทนัทีเช่นกนั”8 

หากมีการบัญญัติถึงขอบเขตท่ีเหมาะสมของการให้ความยินยอมของผู ้เสียหาย 

(Consent) และผลของการกระทาํชาํเราภายหลงัมีการบอกถอนความยินยอม (Withdrawal Consent) 

เพิ่มเติมไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา ในลกัษณะ 9 ความผิดเก่ียวกบัเพศ ฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา

ผูอ่ื้น มาตรา 276 ผูเ้ขียนเห็นวา่จะทาํใหป้ระมวลกฎหมายอาญามีความชดัเจนและแน่นอนยิ่งข้ึน ซ่ึง

จะเป็นการรักษาสิทธิของผู ้เสียหายในคดีน้ีได้เป็นอย่างมาก เหตุเพราะกฎหมายได้บัญญัติ

ครอบคลุมไปถึงการมีขอ้สันนิษฐานทางกฎหมายเพื่อคุม้ครองสิทธิของผูเ้สียหายไวใ้นเบ้ืองตน้โดย

ผลของกฎหมาย เพื่อเป็นการลดภาระการพิสูจน์ความจริง ซ่ึงในคดีข่มขืนกระทาํชาํเรา การฟ้องคดี

หรือการสืบพยานมกัสร้างความบอบชํ้าภายใจจิตใจของผูเ้สียหายเพิ่มเติมข้ึนไปอีก จนในบางรายถึง

ขั้นท่ีอาจเรียกไดว้า่เป็นการข่มขืนใจซํ้ าสอง  

 

 

 

 

 

 

 7  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 364 “ผูใ้ดโดยไม่มีเหตุอนัสมควรเขา้ไป หรือซ่อนตวัอยูใ่น เคหสถาน 

อาคารเก็บรักษาทรัพยห์รือสาํนกังานในความครอบครอง ของผูอ่ื้น หรือไม่ยอมออกไปจากสถานท่ีเช่นวา่นั้น เม่ือ

ผูมี้สิทธิท่ีจะ หา้มมิใหเ้ขา้ไปไดไ้ล่ใหอ้อก ตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกินหน่ึงปี หรือ ปรับไม่เกินสองพนับาท หรือ

ทั้งจาํทั้งปรับ” 

 8  จาก “ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราหลงัการกระทาํชาํเราดว้ยความยินยอม”, โดย รณกรณ์ บุญมี, 

2553, วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 39 (4), 786-787. 
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1.2  วตัถุประสงค์ของการศึกษา 

 1. เพื่อศึกษาหลกัประกนัและการตีความกฎหมายอาญาแนวคิดและทฤษฎีเก่ียวกบัหลกัความ

ยินยอมในกฎหมายอาญาและขอบเขตท่ีเหมาะสมของการให้ความยินยอมและการบอกถอนความ

ยนิยอมในความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น 

 2. เพื่อศึกษาและวิเคราะห์ถึงปัญหาผลกระทบท่ีเกิดจากความไม่ชดัเจนขอบเขตเก่ียวกบัเร่ือง

การให้ความยินยอมตลอดจนจุดเร่ิมตน้ของเวลาในการบอกถอนความยินยอมของผูเ้สียหายกบั

ความรับผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น 

 3. เพื่อศึกษาวิเคราะห์เปรียบเทียบขอบเขตความยินยอมและการบอกถอนความยินยอมกบั

ความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราของประเทศไทยและต่างประเทศ 

 4. เพื่อศึกษาหาแนวทางการพฒันาและปรับปรุงบทบญัญติัในประมวลกฎหมายอาญา  โดยกาํหนด

บทนิยามความหมายขอบเขตท่ีเหมาะสมเก่ียวกบัความยินยอมของผูเ้สียหาย และกาํหนดเร่ืองของความ

ยนิยอมของผูเ้สียหายในความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นในมาตรา 276 ลกัษณะ 9 ความผิดเก่ียวกบั

เพศไวใ้หช้ดัเจน เพื่อแกไ้ขปัญหาเก่ียวกบัภาระการพิสูจน์คดีของคู่ความใหไ้ดรั้บความเป็นธรรม 

 

1.3  สมมติฐานการศึกษา 

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชําเราผูอ่ื้นยงัไม่มี

บทบญัญติัให้ความหมายหรือขอบเขตของความยินยอมและการบอกถอนความยินยอม ซ่ึงยงัขาด

ความชดัเจนแน่นอนเก่ียวกบัการกาํหนดขอบเขตท่ีเหมาะสมของการให้ความยินยอมของบุคคลบาง

ประเภทท่ีมีความบกพร่องในการใหค้วามยินยอม อนัเป็นการผลกัภาระการพิสูจน์ขอ้เท็จจริงในชั้น

ศาลใหแ้ก่ผูเ้สียหาย ทาํใหผู้เ้สียหายไม่ไดรั้บการคุม้ครองสิทธิอยา่งเพียงพอ 

 หากประมวลกฎหมายอาญาไดบ้ญัญติัถึงขอบเขตของการให้ความยินยอมของผูเ้สียหาย 

รวมถึงขอบเขตของการบอกถอนความยินยอมของผู ้เสียหาย ตลอดจนบัญญัติความชัดเจน

ความสามารถของผูใ้ห้ความยินยอมและบญัญติับทสันนิษฐานของกฎหมายในกรณีท่ีผูเ้สียหายอยู่

ในสภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนไวใ้ห้ชัดเจนในความผิดฐานข่มขืนกระทาํชําเราผูอ่ื้น จะเป็นการ

คุม้ครองสิทธิผูเ้สียหาย ทั้งเป็นประโยชน์ในการพิจารณาคดีและในทุกชั้นของกระบวนการยุติธรรม 

จึงควรปรับปรุงแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาลกัษณะ 9 ความผิดเก่ียวกบัเพศฐานข่มขืนกระทาํ

ชาํเราผูอ่ื้น ใหมี้ขอบเขตท่ีเหมาะสมเก่ียวกบัการใหค้วามยินยอมและการบอกถอนความยินยอมของ

ผูเ้สียหาย เพื่อขจดัปัญหาเก่ียวกบัการแบกรับภาระการพิสูจน์คดีในชั้นศาลของผูเ้สียหาย และเป็น

การกาํหนดทิศทางการใช้กฎหมายให้เป็นไปในทิศทางเดียวกนัระหว่างกฎหมายสารบญัญติัและ
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กฎหมายวิธีสบญัญติัในเร่ืองการให้ความยินยอมและการบอกถอนความยินยอมของผูเ้สียหายใน

คดีอาญา ในความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น 

 

1.4  ขอบเขตของการศึกษา 

 ขอบเขตของเน้ือหาวทิยานิพนธ์เล่มน้ีจะศึกษาถึงแนวคิดและทฤษฎีท่ีเก่ียวกบัหลกัความ

ยินยอม ขอบเขตของการบอกถอนความยินยอมในความผิดฐานข่มขืนกระทําชําเรา ศึกษา

เปรียบเทียบกฎหมายอาญาของไทยและต่างประเทศเพื่อหาแนวทางการแกไ้ขบทบญัญติัประมวล

กฎหมายอาญาของไทยให้มีขอบเขตท่ีชดัเจน และเพื่อให้คุม้ครองสิทธิของผูเ้สียหายและผูก้ระทาํ

ผดิใหไ้ดรั้บการลงโทษอยา่งเหมาะสม 

 

1.5  วธีิการศึกษา 

 วิทยานิพนธ์น้ีเป็นการคน้ควา้วิจยัทางเอกสาร (Documentary Research) โดยอาศยัการ

คน้ควา้ และรวบรวมข้อมูลทางเอกสารทั้งท่ีเป็นภาษาไทยและภาษาต่างประเทศ จากบทความ 

หนงัสือ วทิยานิพนธ์ วารสาร ตวับทกฎหมาย และแหล่งฐานขอ้มูลจากเวบ็ไซต ์(Website) ต่างๆ ทั้ง

ในประเทศและต่างประเทศ เพื่อนาํขอ้มูลมารวบรวมเพื่อวิเคราะห์และเปรียบเทียบกนัทั้งกฎหมาย

ในประเทศและต่างประเทศ 

 

1.6  ประโยชน์ทีค่าดว่าจะได้รับ 

 1. ทาํให้ทราบถึงหลักประกันและการตีความกฎหมายอาญา ตลอดจนแนวคิดและทฤษฎี

เก่ียวกบัหลกัความยินยอมในกฎหมายอาญาและขอบเขตท่ีเหมาะสมของการให้ความยินยอมและ

การบอกถอนความยนิยอมในความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น 

 2. ทาํให้ทราบถึงปัญหาผลกระทบท่ีเกิดจากความไม่ชดัเจนเก่ียวกบัเร่ืองการให้ความยินยอม

ตลอดจนจุดเร่ิมตน้ของเวลาในการบอกถอนความยินยอมของผูเ้สียหายกบัความรับผิดฐานข่มขืน

กระทาํชาํเราผูอ่ื้น 

 3. ทาํให้ทราบถึงขอบเขตท่ีเหมาะสมของการให้ความยินยอม และการบอกถอนความยินยอม

ในความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราในกฎหมายอาญาของต่างประเทศ 

 

 

 

DPU



8 
 

 4. ทาํให้ทราบแนวทางการพฒันาและปรับปรุงบทบญัญติัในประมวลกฎหมายอาญา  โดย

กาํหนดบทนิยามความหมายขอบเขตท่ีเหมาะสมเก่ียวกบัความยินยอมของผูเ้สียหาย และกาํหนด

เร่ืองของความยนิยอมของผูเ้สียหายในความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นในมาตรา 276 ลกัษณะ 

9 ความผดิเก่ียวกบัเพศไวใ้หช้ดัเจน เพื่อแกไ้ขปัญหาเก่ียวกบัภาระการพิสูจน์คดีของคู่ความให้ไดรั้บ

ความเป็นธรรม DPU



 

 

บทที ่2 

แนวคดิและการตคีวามเกีย่วกบัขอบเขตความยนิยอมในกฎหมายอาญา 

 

 เสรีภาพและความเสมอภาค บรรดาท่ีชนชาวไทยเคยไดรั้บการคุม้ครองตามประเพณี

การปกครองประมวลกฎหมายอาญาของไทย ในความผิดเก่ียวกบัเพศไดมี้การแกไ้ขเพิ่มเติมล่าสุด

ตามพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 19) พ.ศ. 2550 มีเหตุผลวา่ “โดย

ท่ีมาตรา 3 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัชั่วคราว) พุทธศกัราช 2549 ให้ความ

คุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์สิทธิประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริย์

ทรงเป็นประมุข แต่บทบญัญติัมาตรา 276 มาตรา 277 และมาตรา 286 แห่งประมวลกฎหมายอาญา 

เป็นบทบญัญติัท่ีเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล เพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเร่ืองเพศ 

สมควรแกไ้ขบทบญัญติัโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเร่ืองเพศท่ีเคย

ไดรั้บความคุม้ครองตามประเพณีการปกครองไทยในระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริย์

ทรงเป็นประมุข จึงจาํเป็นตอ้งตราพระราชบญัญติัน้ี” 

 การแกไ้ขเพิ่มเติม1คร้ังน้ีมีขอ้สังเกตหลายประการ คือ 

 1  ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ( แก้ไขใหม่ ) “ผูใ้ดข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น  โดยขู่เข็ญด้วย

ประการใดๆ โดยใช ้กาํลงัประทุษร้าย โดยผูอ่ื้นนั้นอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้ หรือโดยทาํให้ผูอ่ื้นนั้น

เขา้ใจผิดวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืน ตอ้งระวางโทษจาํคุกตั้งแต่ส่ีปี ถึงยีสิ่บปีและปรับตั้งแต่แปดพนับาทถึงส่ีหม่ืนบาท 

 การกระทาํชาํเราตามวรรคหน่ึง หมายความวา่การกระทาํเพ่ือสนองความใคร่ของผู ้กระทาํโดยการใช้

อวยัวะเพศของผูก้ระทาํกระทาํกบัอวยัวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผูอ่ื้น หรือการใชส่ิ้งอ่ืนใดกระทาํกบั

อวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูอ่ื้น 

 ถา้การกระทาํความผิดตามวรรคหน่ึงไดก้ระทาํโดยมีหรือใช้อาวุธปืนหรือวตัถุ ระเบิดหรือโดยร่วม

กระทาํความผิดดว้ยกนัอนัมีลกัษณะเป็นการโทรมหญิงหรือกระทาํ กบัชายในลกัษณะเดียวกนั ตอ้งระวางโทษ

จาํคุกตั้งแต่สิบหา้ปีถึงยีสิ่บปีและปรับตั้งแต่สามหม่ืนถึงส่ีหม่ืนบาทหรือจาํคุกตลอดชีวติ 

 ถา้การกระทาํความผิดตามวรรคหน่ึงเป็นการกระทาํความผิดระหวา่งคู่สมรสและคู่ สมรสนั้นยงัประสงค์

จะอยูกิ่นดว้ยกนัฉนัสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอ้ยกวา่ท่ีกาํหนดไวเ้พียงใดก็ได ้หรือจะกาํหนดเง่ือนไขเพ่ือคุมความ

ประพฤติแทนการลงโทษก็ได้ ในกรณีท่ีศาลมีคาํพิพากษาให้ลงโทษจําคุก และคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่ 

ประสงคจ์ะอยูกิ่นดว้ยกนัฉนัสามีภริยาต่อไป และประสงคจ์ะหยา่ให้คู่สมรสฝ่ายนั้นแจง้ให้ศาลทราบ และให้ศาล

แจง้พนกังานอยัการใหด้าํเนินการฟ้องหยา่ให”้ 
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 (1) การบญัญติัเอาผิดกบัสามีในการข่มขืนกระทาํชาํเราดว้ย การเอาผิดกบัสามีในการ

ข่มขืนกระทาํชาํเราภริยาอนัเป็นผลพวงของกระบวนการต่อสู้เพื่อสิทธิสตรี นบัว่าเป็นเร่ืองใหม่ใน

กฎหมายไทย 

 (2) การสร้างนิยามคาํว่า “การกระทาํชาํเรา” ว่า หมายความว่า การกระทาํเพื่อสนอง

ความใคร่ของผูก้ระทาํโดยการใชอ้วยัวะของผูก้ระทาํกระทาํกบัอวยัวะเพศ ทวารหนกัหรือช่องปาก

ของผูอ่ื้น หรือการใชส่ิ้งอ่ืนใดกระทาํกบัอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูอ่ื้น2และ 

 (3) ผูถู้กกระทาํไม่จาํกดัวา่ตอ้งเป็นหญิงเหมือนเช่นบทบญัญติัของกฎหมายเดิม3เท่านั้น 

แต่กฎหมายมุ่งคุม้ครองความแตกต่างในเร่ืองเพศ ดงันั้นไม่วา่จะเป็นเพศหญิงหรือเพศชายก็ตกเป็น

ผูถู้กกระทาํไดแ้ละกฎหมายไดแ้กไ้ขเพื่อมุ่งคุม้ครองผูเ้สียหายอยา่งเท่าเทียม4 

 “ความยินยอม” เป็นสาระสําคญัท่ีจะปฏิเสธการครบองค์ประกอบของความผิดฐาน

ข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา

ผูอ่ื้นน้ีมีคุณธรรมทางกฎหมายท่ีกฎหมายมุ่งคุม้ครอง คือ เสรีภาพในการกาํหนดความสัมพนัธ์ทาง

เพศดว้ยตนเอง ความผดิฐานน้ีแมจ้ะไม่เก่ียวขอ้งกบัศีลธรรมโดยตรง แต่ความผิดฐานน้ีก็มีเร่ืองของ

ศีลธรรมรวมอยูด่ว้ย5ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นเป็นความผิดท่ีส่งผลโดยตรงและถือเป็น

อาชญากรรมร้ายแรงท่ีสุดในบรรดาความผิดเก่ียวกบัเพศต่อเหยื่อผูเ้สียหาย ดงันั้นประมวลกฎหมาย

อาญาจึงควรบญัญติัขอบเขตท่ีแน่นอนและชดัเจนเพื่อคุม้ครองสิทธิของผูเ้สียหาย 

 

 

 

 

 

 2  จาก ประมวลกฎหมายอาญา หลักกฎหมาย และพืน้ฐานความเข้าใจ (น. 350-352), โดยคณิต  ณ นคร  

ก, 2553. กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน.   

 3  ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ( เดิม ) “ผูใ้ดข่มขืนกระทาํชาํเราหญิงซ่ึงมิใช่ภริยาของตน โดยขู่

เขญ็ดว้ย ประการใดใด โดยใชก้าํลงัประทุษร้าย โดยหญิงอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืน ได ้หรือโดยทาํให้หญิง

เขา้ใจผิดวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืน ตอ้งระวางโทษจาํคุก ตั้งแต่ส่ีปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่แปดพนับาทถึงส่ีหม่ืนบาท 

 ถา้การกระทาํความผิดตามวรรคแรก ไดก้ระทาํโดยมีหรือใชอ้าวุธปืน หรือวตัถุ ระเบิดหรือโดยร่วม

กระทาํความผิดดว้ยกนัอนัมีลกัษณะเป็นการโทรมหญิง ตอ้งระวาง โทษจาํคุกตั้งแต่สิบห้าปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้ง

แต่สามหม่ืนถึงส่ีหม่ืนบาท หรือจาํคุกตลอดชีวติ” 

 4  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 250/2510 (ประชุมใหญ่). 

 5  จาก กฎหมายอาญาภาคความผิด  (น. 404), โดยคณิต  ณ นคร  ข,  2553, กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน. 
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2.1  แนวคิดในการคุ้มครองผู้เสียหายทีเ่ป็นเหยือ่อาชญากรรมในความผดิเกีย่วกบัเพศ 

 ปัญหาอาชญากรรมในความผดิเก่ียวกบัเพศเป็นอาชญากรรมท่ีมีความรุนแรงและส่งผล

ร้ายโดยตรงต่อเหยื่อผูเ้สียหาย ปัจจุบนัมีองค์กรต่างๆ ท่ีก่อตั้งข้ึนมาภายใตห้ลกัการ “การคุม้ครอง

สิทธิมนุษยชน” (Human Right) เพื่อคุม้ครองสิทธิต่างๆ ของผูเ้สียหาย อาทิเช่น องคก์รเพื่อสิทธิเด็ก

และสตรี มูลนิธิเพื่อเด็กและสตรี เป็นตน้ โดยท่ีองคก์รต่างๆ เหล่าน้ีทั้งภาครัฐและเอกชน ต่างก็เห็น

ความสําคญัของการมุ่งคุม้ครองสิทธิของประชาชนภายในรัฐในดา้นต่างๆ ภายใตอุ้ดมการณ์และ

แนวคิดขององคก์รโดยการท่ีรัฐจึงไดมี้การเขา้ร่วมในปฏิญญา อนุสัญญา หรือกฎบตัรต่างๆ เพื่อเป็น

สมาชิกและนาํเอาหลกัการของขอ้กาํหนดในหลกัการท่ีสําคญัในปฏิญญา อนุสัญญา หรือกฎบตัรท่ี

ไดเ้ขา้ร่วมนั้นมาออกเป็นกฎหมายภายในประเทศเพื่อคุม้ครองสิทธิดา้นต่างๆ ของประชาชนภายใน

รัฐใหมี้สิทธิเช่นเดียวกนัอยา่งเป็นสากลกบันานาประเทศ ดงัจะกล่าวต่อไป 

 2.1.1 การคุม้ครองผูเ้สียหายท่ีเป็นเหยือ่อาชญากรรมในความผดิเก่ียวกบัเพศ 

 รัฐมีหนา้ท่ีคุม้ครองป้องกนัภยัต่างๆ ท่ีจะเกิดข้ึนกบัประชาชนการตกเป็นผูเ้สียหายหรือ

เหยื่ออาชญากรรมถือเป็นความบกพร่องของรัฐ ท่ีขาดความสามารถในการบงัคบัใช้กฎหมายการ

ขาดประสิทธิภาพในการป้องกนัชีวิต ร่างกาย และทรัพยสิ์น ในขณะท่ีอาชญากรไดรั้บการแกไ้ข

ฟ้ืนฟูเพื่อให้กลบัตนเป็นคนดี  ฉะนั้นผูเ้สียหายหรือเหยื่ออาชญากรรมก็ควรไดรั้บการคุม้ครองดว้ย

เช่นกนั6 แมแ้ต่สมยัก่อนตามประมวลกฎหมายฮมัมูราบี (Code of Hammurabi) ซ่ึงประกาศใชเ้ม่ือ

ประมาณปี 1775 ก่อนคริสตศ์กัราช ไดบ้ญัญติัความรับผิดชอบของชุมชนท่ีมีต่อการกระทาํความผิด

อาญาบางประเภท เช่น ถา้ผูใ้ดถูกปลน้สะดม และเจา้หน้าท่ีไม่สามารถจบัตวัคนร้ายได ้ผูถู้กปลน้

สามารถประกาศความสูญเสียทรัพยสิ์นของตนต่อหนา้พระผูเ้ป็นเจา้ได ้และผูป้กครองดินแดนหรือ

อาํเภอนั้นจะตอ้งชดใช้ทรัพยสิ์นทดแทนท่ีเขาสูญเสียไป ในกรณีท่ีมีผูเ้สียชีวิตจากอาชญากรรม

บทบญัญติัของกฎหมายไดก้าํหนดให้ผูป้กครองดินแดนนั้นชดใช้เงินหน่ึงเหรียญเงินมีนา (Mena) 

ใหแ้ก่ทายาทผูเ้สียชีวติดว้ย เป็นตน้7  

 การคุม้ครองสิทธิของผูเ้สียหายท่ีได้รับความเสียหายอนัเน่ืองมาจากการตกเป็นเหยื่อ

การกระทาํผิดอาญานั้ น องค์การสหประชาชาติโดยมติของท่ีประชุมสมชัชาใหญ่ท่ี 40/34 ได้

ประกาศ ปฏิญญาวา่ดว้ยหลกัความยุติธรรมขั้นพื้นฐานสําหรับเหยื่ออาชญากรรมและการใชอ้าํนาจ

โดยมิชอบ (Declaration of Basic Principle of Justice for Victims of Crime and Abuse of Power) 

 6  จาก เหย่ืออาชญากรรม  (น.63), โดยสุดสงวน  สุธีสร, 2543, กรุงเทพฯ:  คณะสังคมสงเคราะห์ศาสตร์ 

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 

 7  จาก “กฎหมายทดแทนความเสียแก่เหยื่ออาชญากรรม: แนวความคิดทางดา้นรัฐสวสัดิการ”,  โดย

ประธาน  วฒันวาณิชย,์ 2520,  วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 9 (1), 73. 
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เพื่อกาํหนดมาตรฐานในการปฏิบติัต่อผูเ้สียหาย นบัเป็นคร้ังแรกในระดบัระหว่างประเทศท่ีมีการ

ยอมรับสิทธิของผูเ้สียหายในกระบวนยุติธรรม เช่น สิทธิท่ีจะไดรั้บการเยียวยา การไดรั้บการชดใช้

ค่าเสียหายโดยรัฐ เป็นตน้8 

 ปัจจุบนัตามพระราชบญัญติัค่าตอบแทนผูเ้สียหายและค่าทดแทนและค่าใชจ่้ายแก่จาํเลย

ในคดีอาญา พ.ศ. 2544  

 ในมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัน้ีไดอ้ธิบายความหมายไวเ้ป็นการเฉพาะ ดงัน้ี 

 “ผูเ้สียหาย” หมายความว่า บุคคลซ่ึงไดรั้บความเสียหายถึงแก่ชีวิตหรือร่างกายหรือ

จิตใจ 

 ความผิดท่ีกระทาํต่อผู ้เสียหายอันอาจขอรับค่าตอบแทนได้ต้องเป็นความผิดตาม

ประมวลกฎหมายอาญาภาค 2 ความผดิเก่ียวกบัเพศ ตามมาตรา 276 ถึงมาตรา 287   

 ผูเ้สียหายจะไดรั้บค่าตอบแทน ไดแ้ก่ ค่าใชจ่้ายท่ีจาํเป็นในการรักษาพยาบาล ค่าฟ้ืนฟู

สมรรถภาพทางร่างกายและจิตใจ   ค่าตอบแทนในกรณีท่ีผูเ้สียหายถึงแก่ความตาย ค่าขาดประโยชน์

ทาํมาหาไดใ้นระหวา่งท่ีไม่สามารถประกอบการงานไดต้ามปกติ และค่าตอบแทนความเสียหายอ่ืน

ตามท่ีคณะกรรมการเห็นสมควร 

 คณะกรรมการจะกําหนดให้ผูเ้สียหายได้รับค่าตอบแทนเพียงใดหรือไม่ก็ได้ โดย

คาํนึงถึงพฤติการณ์และความร้ายแรงของการกระทาํความผิด และสภาพความเสียหายท่ีผูเ้สียหาย

ไดรั้บ รวมทั้งโอกาสท่ีผูเ้สียหายจะไดรั้บการบรรเทาความเสียหายโดยทางอ่ืนดว้ย 

 กล่าวโดยสรุป  รัฐถือเป็นผูท่ี้มีอาํนาจในการรักษาความปลอดภยัให้กบัประชาชนทุก

คนภายในรัฐ เม่ือมีการกระทาํความผิดเกิดข้ึนและมีผูท่ี้ไดรั้บความเสียหายจากการกระทาํความผิด

ใด ถือไดว้า่รัฐมีความบกพร่องในการรักษาความสงบเรียบร้อยเกิดข้ึน รัฐจึงตอ้งเป็นผูห้น่ึงท่ีตอ้งเขา้

มาเยยีวยาและชดเชยความเสียหายแก่ผูท่ี้ไดรั้บความเสียหาย แมว้า่การเยียวยาและชดเชยดงักล่าวจะ

ไม่สามารถรักษาบาดแผลดา้นจิตใจและร่างกายของผูเ้สียหายได ้แต่ก็เป็นส่ิงท่ีทาํใหรั้ฐแสดงออกถึง

การมีความรับผิดชอบและรับรู้ถึงปัญหาท่ีเกิดข้ึนและท่ีสําคัญเม่ือรัฐได้ทราบว่ามีปัญหา

อาชญากรรมในลกัษณะใดข้ึน รัฐจะไดเ้ร่งหาแนวทางแกไ้ขและหาแผนป้องกนัปัญหาอาชญากรรม

ท่ีอาจเกิดข้ึนในลกัษณะเดียวกนัน้ีในอนาคต 

 

 

 

 8  จาก การได้รับค่าตอบแทนผู้ เสียหายจากรัฐ:  กรณีความเสียหายจากทรัพย์สินอันเกิดจากการกระทาํ

ความผิดทางอาญาของผู้ อ่ืน (น. 12), โดยศรีสมร ทองอินทร์,  2547,  กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัรามคาํแหง. 
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 2.1.2  การคุม้ครองผูเ้สียหายตามหลกัศกัด์ิศรีของความเป็นมนุษย ์(Principle of Human Dignity) 

 หลกัศกัด์ิศรีนิยมเป็นผลมาจากแนวคิดในทางศาสนาโดยเฉพาะอยา่งยิ่งในความเช่ือทาง

ศาสนาคริสต ์นิกายโรมนัคาทอลิกท่ีเห็นวา่ หลกัเสรีนิยม (principle of autonomy) เป็นแนวคิดท่ี

เคารพความเป็นปรมาตมนั (most central) ดงันั้นชีวิตมนุษยจึ์งเป็นส่ิงศกัด์ิสิทธ์ิและมีคุณค่าอย่าง

สูงส่งโดยอิสระของการแสดงเจตนาของบุคคลโดยเห็นว่า มนุษยท่ี์มีความสามารถสมบูรณ์ย่อมมี

อิสระท่ีจะกระทาํการใดดว้ยตนเองตราบเท่าท่ีการกระทาํของตนไม่ได้ไปรบกวนหรือแทรกแซง

ความเป็นผูก้าํหนดตนเองของคนอ่ืน แมบ้างกรณีผูเ้ป็นเจา้ของชีวิตอาจจะถูกจาํกดัการใชสิ้ทธิท่ีจะ

กาํหนดชะตาชีวิตตนเองไดเ้ช่นกนั เป็นตน้ว่า การใช้อาํนาจเยี่ยงบุพการี (parens patriae) การใช้

อาํนาจรัฐ (police power) และแนวคิดเร่ืองเสรีนิยมมีสิทธิมนุษยชน (laws on human rights) ได้

แทรกอยูใ่นกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาดว้ย ผลของหลกัเสรีนิยมในกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญาแสดงให้เห็นว่าแม้รัฐจะมีหน้าท่ีตอ้งควบคุมและปราบปรามอาชญากรรม แต่การดาํเนิน

คดีอาญากับผู ้กระทําความผิดบางฐานความผิดต้องข้ึนอยู่กับเจตนาของผู ้เสียหายหรือผู ้ถูก

ประทุษร้ายด้วย ดงันั้นในหลายกรณีพนักงานอยัการจะดาํเนินคดีกบัผูก้ระทาํความผิดได้ต่อเม่ือ

ผูเ้สียหายไดร้้องทุกขใ์หด้าํเนินคดีภายใตเ้ง่ือนไขของกฎหมาย9 มนุษยเ์ป็นภาคจาํลองของพระ

เจา้ท่ีพระองค์ได้สร้างข้ึนจากความเป็นคุณค่าของความศกัด์ิสิทธ์ิมิไดต้ั้งอยู่บนคุณภาพของความ

เป็นมนุษย ์หรือขอ้บญัญติัของกฎหมาย หรือความสมบูรณ์ของปัจเจก (individual merit) แต่ความ

ศกัด์ิสิทธ์ิเป็นส่ิงท่ีมีอยูแ่ลว้เม่ือเกิดมาเป็นมนุษย ์มนุษยมี์คุณภาพท่ีแตกต่าง (qualitatively different) 

จากสัตวโ์ลกอ่ืน เพราะวา่ มนุษยส์ามารถเขา้ใจและผสัสะกบัพระเจา้ไดคุ้ณสมบติัน้ีเป็นพื้นฐานของ

หลกัศีลธรรมในแต่ละศาสนาดว้ยเช่นกนั10 

 หลกัศกัด์ิศรีนิยมเป็นท่ีมาของแนวคิดทางกฎหมายหลายประการ ดงัน้ี 

 (1) การปฏิบติัต่อมนุษยไ์ม่วา่ในสถานะใดตอ้งปฏิบติัในลกัษณะท่ีผูน้ั้นเป็นมนุษย ์จะ

ปฏิบติัต่อมนุษยค์นนั้นในลกัษณะไม่ไดเ้ป็นมนุษยห์รือเสมือนวา่เป็นสัตวไ์ม่ได ้ไม่วา่มนุษยน์ั้นจะมี

สถานะทางสังคมอย่างไร อาทิเช่น เป็นผูต้อ้งหา เป็นนกัโทษ เป็นคนไม่มีท่ีพกัอาศยั (Homeless) 

การปฏิบติัในลกัษณะมนุษย ์อาทิเช่น การใหอ้าหารมนุษยต์อ้งไม่โยนหรือเทลงพื้น หรือการลงโทษ

จาํคุกตอ้งไม่ล่ามโซ่หรือเฆ่ียนตีเหมือนกบัเป็นสัตว ์เป็นตน้ 

 9  จาก การศึกษาวิจัยเพ่ือสนับสนุนมาตรการลดปริมาณคดี : ศึกษาเฉพาะกรณีความผิดอันยอมความได้

ตามประมวลกฎหมายอาญา (น. 55), โดยเศรษฐบุตร อิทธิธรรมวนิิจ, 2553, กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัเกษตรศาสตร์. 

 10  แหล่งเดิม. 
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 (2) การให้ความคุม้ครองในหลกัศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์คุม้ครองทั้งวิธีการท่ีเป็นการ

ทารุณโหดร้าย ผิดจากท่ีมนุษยป์ฏิบติักนั อาทิเช่น การคา้ทาส การคา้มนุษย ์และคุม้ครองในผลจาก

การกระทาํท่ีเป็นการขดัต่อความเป็นมนุษย ์เช่น การส่งเสริมใหมี้การฆ่าตวัตาย เป็นตน้ 

 (3) มนุษยมี์สิทธิกาํหนดชะตาชีวิตของตนเอง (Right to Self-Determination) แต่สิทธิ

ดงักล่าวก็ตอ้งถูกจาํกดัภายใตห้ลกัศกัด์ิศรีของความเป็นมนุษยด์ว้ย ดงันั้น มนุษยจ์ะใชสิ้ทธิกาํหนด

ชะตาชีวติของตนเองใหข้ดัต่อหลกัดงักล่าวไม่ได ้เช่น จะใชสิ้ทธิยติุการรักษาพยาบาลดว้ยการขอให้

แพทยฉี์ดยาให้ตนเองถึงแก่ความตายไม่ได ้เพราะการทาํลายชีวิตมนุษยเ์ป็นการขดัต่อหลกัศกัด์ิศรี

ความเป็นมนุษย ์เป็นตน้ 

 (4) ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยเ์ป็นสิทธิดั้งเดิมไม่ใช่สิทธิแปลกใหม่ (Inalienable Right)

หมายถึงสิทธิความเป็นมนุษยเ์ป็นสิทธิท่ีติดตามตวัมนุษยแ์ต่ละคนมาตั้งแต่กาํเนิดไม่จาํเป็นตอ้งมี

กฎหมายบญัญติัรับรองอีกไม่ใช่สิทธิท่ีเกิดข้ึนเพราะกฎหมายดงันั้นมนุษยจ์ะสละสิทธิในฐานะท่ี

เป็นมนุษยห์รือจะตกลงให้ฝ่าฝืนศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยไ์ม่ได ้เช่น ตวัอยา่งการท่ีบิดามารดายอม

ขายบุตรให้กบัเจา้หน้ีนอกจากขอ้ตกลงดงักล่าวจะไม่มีผลทางกฎหมายแลว้บิดามารดาและเจา้หน้ี

อาจมีความผดิฐานคา้ทาสได้11 

 2.1.3  การคุม้ครองผูเ้สียหายตามอนุสัญญาวา่ดว้ยการขจดัการเลือกปฏิบติัต่อสตรีในทุก

รูปแบบ(Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women) 

 อนุสัญญาน้ีมีช่ือในภาษาองักฤษวา่ The Convention on the Elimination of All Forms 

of Discrimination against Women (CEDAW) เป็นอนุสัญญาขององค์การสหประชาชาติมีกลไก

และขั้นตอนการดาํเนินงานคลา้ยกบัอนุสัญญาหรือกติการะหว่างประเทศอ่ืนๆ อนุสัญญาฯ น้ีเป็น

กฎหมายระหวา่งประเทศ ท่ีมีบรรทดัฐานสากลวา่ถึงแนวทางปฏิบติัอนัควรต่อสตรีทัว่โลก  

 ประเทศไทยเขา้เป็นภาคีโดยการภาคยานุวติั เม่ือวนัท่ี 9 สิงหาคม 2528 และมีผลบงัคบั

ใชก้บัไทยเม่ือวนัท่ี 8 กนัยายน พ.ศ. 2528 โดยตลอดมาจนถึงปัจจุบนั แต่ก็ยงัมีขอ้สงวนท่ีประเทศ

ไทยไดต้ั้งไวเ้พื่อขอเป็นการยกเวน้ไม่ผกูพนัตามอนุสัญญาน้ี 2 ขอ้คือขอ้ 16 ในเร่ืองความเสมอภาค

ในด้านครอบครัวและการสมรส และขอ้ 29 เร่ืองการใช้อาํนาจศาลโลกในการตดัสินกรณีท่ีมีขอ้

พิพาท กรณีประเทศไทย เม่ือรัฐไดใ้ห้สัตยาบนัว่าจะนาํอนุสัญญาฯ มาใช้ ดงันั้นถ้ามีการส่งเสริม

สถานภาพสตรีจริง ก็จะมีส่ิงเหล่าน้ีในประเทศไทย อาทิเช่น 

 1) มีการแกก้ฎหมายท่ีเลือกปฏิบติัต่อสตรี 

 2) มีหลกัสูตรเร่ืองสิทธิมนุษยชน และสิทธิมนุษยชนของสตรีในการศึกษาทุกระดบั 

 3) ใหผู้ห้ญิงมีส่วนร่วมในงานระดบับริหารในทุกภาคส่วน 

 11  แหล่งเดิม. 

                                                           

DPU



15 
 

 4) ในการออกกฎหมาย โดยเฉพาะท่ีมีขอ้กาํหนดเก่ียวกบัผูห้ญิงตอ้งให้ผูห้ญิงเขา้ไปมี

ส่วนร่วมหรือปรึกษาหารือผูห้ญิง เป็นตน้ 

 อนุสัญญาฉบบัน้ีเน้นเก่ียวกบัการขจดัการเลือกปฏิบติัทั้งมวลต่อสตรี ว่าสตรีจะตอ้ง

ไดรั้บสิทธิประโยชน์และโอกาสต่างๆ จากรัฐบนพื้นฐานของความเสมอภาคกบับุรุษ โดยไดร้ะบุถึง

สิทธิความเป็นมนุษย์ของผูห้ญิงอย่างครอบคลุมและกวา้งขวางมากท่ีสุดในปัจจุบนั ปรากฏใน

อนุสัญญาวา่ดว้ยการขจดัการเลือกปฏิบติัต่อสตรีในทุกรูปแบบ (CEDAW) หรือเรียกวา่ “อนุสัญญา

ผูห้ญิง” อนุสัญญาน้ีเป็นกฎหมายระหว่างประเทศหรือมาตรฐานสากลท่ีจะให้ผูห้ญิงมีความเสมอ

ภาคเท่าเทียมกบัผูช้ายอยา่งแทจ้ริง คือ ไดรั้บโอกาสท่ีเสมอภาค สามารถเขา้ถึงทรัพยากรหรือบริการ

และไดรั้บประโยชน์จากทรัพยากรหรือบริการนั้นๆ อยา่งทัว่ถึงและเป็นธรรม ทั้งอนุสัญญาน้ียงัได้

กาํหนดใหรั้ฐบรรจุหลกัการความเสมอภาคระหวา่งหญิงและชายในรัฐธรรมนูญ12 ซ่ึงประเทศไทยก็

ไดบ้รรจุไวแ้ลว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยพุทธศกัราช 2550 มาตรา 3013 การคุม้ครอง

สิทธิมนุษยชนของผูห้ญิงในแต่ละเร่ืองนั้น กาํหนดให้รัฐมีนโยบายและมาตรการท่ีเหมาะสมทุก

อยา่งเพื่อใหม้ัน่ใจวา่จะไม่มีการเลือกปฏิบติัใดๆ ต่อผูห้ญิง รวมถึงการใชม้าตรการพิเศษชัว่คราวเพื่อ

เร่งรัดใหผู้ห้ญิงไดรั้บความเสมอภาคอยา่งแทจ้ริง14 

 ในอนุสัญญา ฯ น้ีไดมี้การกาํหนดสิทธิของสตรีไวห้ลายประการ แต่ท่ีสําคญัประการ

หน่ึงท่ีเป็นจุดเปล่ียนของการให้สิทธิสตรีคือ การให้สิทธิสตรีมีสิทธิในการกาํหนดเจตจาํนงของ

ตนเอง ดงัปรากฏในส่วนท่ี 1 (ขอ้ 1) กล่าวถึง สิทธิในการกาํหนดเจตจาํนงตนเอง 

 12  อนุสัญญาวา่ดว้ยการขจดัการเลือกปฏิบติัต่อสตรีในทุกรูปแบบ (Convention on the Elimination of 

All Forms of Discrimination against Women)  ภาค 1 ขอ้ 2 

 รัฐภาคีทั้งหลายขอประณามการเลือกปฏิบติัตอ่สตรีในทุกรูปแบบ ตกลงท่ีจะติดตามนโยบายเก่ียวกบัการ

ขจดัการเลือกปฏิบติัต่อสตรีโดยวธีิท่ีเหมาะสมทุกประการและโดยไม่ชกัชา้ และเพ่ือให้บรรลุจุดมุ่งหมายน้ี ตกลง

ท่ีจะ 

 (ก) บรรจุหลกัการของความเสมอภาคของบุรุษและสตรีไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่งชาติของตนหรือใน

บทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีเหมาะสมอ่ืนๆ ถา้หากวา่ยงัไม่รวมเขา้ไวใ้นรัฐธรรมนูญและบทบญัญติัเหล่านั้น และ

ประกนัท่ีจะใหมี้การปฏิบติัตามหลกัการน้ี โดยทางกฎหมายและวธีิการท่ีเหมาะสมอ่ืนๆ 

 13  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยพทุธศกัราช 2550.   

 มาตรา 30 “บุคคลยอ่มเสมอกนัในกฎหมายและไดรั้บความคุม้ครอง ตามกฎหมายเท่าเทียมกนัชายและ

หญิงมีสิทธิเท่าเทียมกนั” 

 14  จาก ความผิดฐานชาํเราเด็กหญิง ศึกษากรณีการรับโทษตามกฎหมาย  (น.52-53), โดยศิริพร โลหะ

ปาน, 2555,  กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์ 
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 2.1.4  การคุม้ครองผูเ้สียหายตามปฏิญญาสหพนัธ์การวางแผนครอบครัวระหวา่งประเทศ15 

 สิทธิทางเพศ (Sexual Rights) คือ สิทธิของบุคคลท่ีถูกระบุไวแ้ล้วในกฎหมายและ

ขอ้ตกลงต่างๆ ทั้งในระดบัประเทศและนานาชาติ อนัจะเป็นสิทธิของคนทุกคนท่ีตอ้งไดรั้บโดยไม่

ถูกเลือกปฏิบติั ไม่มีการบงัคบั และไม่มีความรุนแรง16ในเร่ืองต่อไปน้ี อาทิเช่น 

 ก. การควบคุมเน้ือตวัร่างกายของตนเอง 

 ข. การเลือกคู่ครอง 

 ค. การตดัสินใจวา่จะมีเพศสัมพนัธ์หรือไม่มี 

 ง. การสมคัรใจมีความสัมพนัธ์ทางเพศ 

 จ. การมีชีวติดา้นเพศท่ีพึงพอใจและปลอดภยั เป็นตน้ 

 ประเทศไทยเข้าเป็นสมาชิกสมบูรณ์ของสหพนัธ์การวางแผนครอบครัวระหว่าง

ประเทศตั้งแต่ปี พ.ศ. 252017โดยปฏิญญาสหพนัธ์การวางแผนครอบครัวระหว่างประเทศน้ีได้

กาํหนดถึงสิทธิทางเพศของบุคคลไว ้ 

 ในเร่ืองความมีอาํนาจอิสระในการตดัสินใจในการมีเพศสัมพนัธ์ อยูใ่นเร่ืองของ “การ

สมคัรใจมีความสัมพนัธ์ทางเพศ”  แน่นอนท่ีสุดการสมคัรใจยอ่มตอ้งปราศจากการถูกบงัคบัขู่เข็ญ

ไม่วา่จะดว้ยการกระทาํใดๆ อนัทาํใหบุ้คคลตกอยูภ่ายใตก้ารท่ีตอ้งตดัสินใจท่ีถูกบีบบงัคบั หรือการ

ยอมจาํนนใหมี้เพศสัมพนัธ์โดยท่ีขดักบัความรู้สึกภายในจิตใจ เพราะการร่วมประเวณีโดยไม่สมคัร

ใจยอ่มเป็นการร่วมประเวณีท่ีปราศจากความยนิยอม ฝ่ายท่ีบงัคบัขู่เข็ญนั้นตอ้งไดโ้ทษตามกฎหมาย

อาญาฐานข่มขืนกระทาํชาํเราหากผูเ้สียหายตอ้งการจะฟ้องร้องคดี สิทธิในปฏิญญาสากลวา่ดว้ยการ

วางแผนครอบครัวเป็นอีกสิทธิหน่ึงท่ีไดใ้หค้วามสาํคญักบัเร่ืองเพศและครอบครัว ดงัน้ี 

 1) สิทธิทางเพศในปฏิญญาสหพนัธ์การวางแผนครอบครัวระหวา่งประเทศ 

 สหพนัธ์การวางแผนครอบครัวระหว่างประเทศ ดาํเนินงานเพื่อส่งเสริมสิทธิทางเพศ

และสิทธิอนามัยการเจริญพนัธ์ุ โดยตระหนักและเช่ือว่าสิทธิทางเพศเป็นส่วนหน่ึงของสิทธิ

มนุษยชน ดว้ยเหตุน้ี สหพนัธ์การวางแผนครอบครัวระหวา่งประเทศจึงเช่ือวา่การมีสิทธิทางเพศเติม

เต็มให้เกิดเสรีภาพ ความเสมอภาค และศกัด์ิศรีของมนุษย์ทุกคนปฏิญญาสหพนัธ์การวางแผน

 15  ปฏิญญาสหพนัธ์การวางแผนครอบครัวระหวา่งประเทศ. 

 16  จาก สิทธิทางเพศปฏิญญาสหพันธ์การวางแผนครอบครัวระหว่างประเทศฉบับย่อ  (น. 14),  โดย 

สมาคมวางแผนครอบครัวแห่งประเทศไทย,  ม.ป.ป., กรุงเทพฯ:  สมาคมวางแผนครอบครัวแห่งประเทศไทย. 

 17  จาก รายงานสรุปผลการดาํเนินงานปี  พ.ศ.  2553  (น. 8), โดยสมาคมวางแผนครอบครัวแห่งประเทศ

ไทย, 2553. 
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ครอบครัวระหวา่งประเทศมีรากฐานมาจากขอ้ตกลงระหวา่งประเทศตามอนุสัญญาสหประชาชาติ 

ดงัน้ี 

  ก. สหพนัธ์การวางแผนครอบครัวระหว่างประเทศตระหนักว่าเพศวิถีเป็นส่วนท่ี

สาํคญัตลอดชัว่ชีวติของมนุษย ์

  ข. สหพนัธ์การวางแผนครอบครัวระหว่างประเทศสนบัสนุนวิสัยทศัน์เพื่อเคารพ 

คุม้ครอง และผลกัดนัสิทธิของทุกคน ในดา้นความเป็นอิสระทางเพศ การส่งเสริมสุขภาพทางเพศ

และสิทธิทางเพศ ภายใตห้ลกัการไม่เลือกปฏิบติั 

  ค. สหพนัธ์การวางแผนครอบครัวระหวา่งประเทศเช่ือว่า ส่ิงท่ีสําคญัคือ การทาํให้

เกิดโครงสร้างการพฒันาท่ีชดัเจน มีความน่าเช่ือถือ และส่งเสริมให้รัฐมีนโยบายและกฎหมายซ่ึงให้

หลกัประกนัว่าทุกคนจะไดรั้บการคุม้ครองสิทธิเหล่าน้ี ตลอดจนส่งเสริมการใชสิ้ทธิของบุคคลได้

อยา่งเตม็ท่ี 

 2) หลกัการของปฏิญญาสหพนัธ์การวางแผนครอบครัวระหวา่งประเทศ 

 ในหลกัการขอ้ที่ 1 ของปฏิญญาสหพนัธ์การวางแผนครอบครัวระหวา่งประเทศได้

บญัญติัไวว้า่ “เพศวิถีถือเป็นส่วนสาํคญัของความเป็นมนุษย ์ไม่วา่บุคคลนั้นจะเลือกมีเพศสัมพนัธ์

หรือไม่ก็ตามการมีสุขภาวะทางเพศที่ดีและสามารถแสดงออกถึงเพศวิถีของตนไดอ้ยา่งเสรี

นบัเป็นส่ิงสําคญัในการพฒันาศกัยภาพของบุคคล และในการเขา้มีส่วนร่วมทั้งทางเศรษฐกิจ 

สังคม วฒันธรรม และการเมือง” 

 ในหลกัการขอ้ท่ี 7 “รัฐมีหนา้ท่ีท่ีจะตอ้งเคารพ คุม้ครอง และเติมเต็มสิทธิทางเพศของ

ประชาชนทุกคน ภาระหนา้ที่ในการเติมเต็มสิทธิทางเพศของประชาชนนั้น รัฐจาํตอ้งประกาศใช้

มาตรการท่ีเหมาะสมเพื่อใหป้ระชาชนสามารถเขา้ถึงสิทธิไดอ้ยา่งเต็มท่ี” 

 3) บทบญัญติัในปฏิญญาสหพนัธ์การวางแผนครอบครัวระหวา่งประเทศ 

 มาตรา  1 ปฏิญญาสหพนัธ์การวางแผนครอบครัวระหวา่งประเทศบญัญติัวา่ “สิทธิใน

ความเสมอภาค สิทธิในการไดรั้บการคุม้ครองจากกฎหมายอยา่งเท่าเทียมและเสรีภาพที่ปลอดจาก

การเลือกปฏิบติัทุกรูปแบบดว้ยเหตุของเพศเพศวิถี หรือสถานะเพศ 

 ก. ทุกคนเกิดมามีอิสระ และเสมอภาคกนัในศกัด์ิศรีและสิทธิ และจะตอ้งไดรั้บการ

คุม้ครองให้ปราศจากการเลือกปฏิบติัดว้ยเหตุแห่งเพศวิถี เพศ หรือสถานะเพศ 

 ข. ทุกคนตอ้งไดรั้บสิทธิอยา่งเท่าเทียมกนัโดยไม่เวน้ผูห้น่ึงผูใ้ด 

 ค.ทุกคนตอ้งไดรั้บโอกาสในการเลือกและตดัสินใจเก่ียวกบัชีวิตของตนเอง 

 มาตรา 3 ปฏิญญาสหพนัธ์การวางแผนครอบครัวระหวา่งประเทศบญัญติัวา่ “สิทธิใน

ชีวิต เสรีภาพ ความมัน่คงของบุคคลและการมีความชอบธรรมในร่างกายของตน 
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  ก. ทุกคนมีสิทธิในชีวิต เสรีภาพ และในความเป็นอิสระ ปราศจากการทรมานและ

การปฏิบติัในลกัษณะทารุณโหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือทาํลายศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์ซ่ึงรวมถึง

สิทธิการปฏิบติัเก่ียวกบัเพศวิถีใดๆ ไดโ้ดยปราศจากความรุนแรง หรือการบงัคบั 

   ข. บุคคลใดจะถูกคุกคามหรือเอาชีวิตโดยอา้งวา่เป็นหนทางในการปกป้องช่ือเสียง

หรือเกียรติยศของครอบครัวหรือชุมชนไม่ได ้

   ค. บุคคลใดจะถูกคุกคามหรือเอาชีวิตดว้ยเหตุแห่งพฤติกรรมทางเพศของบุคคล

นั้นๆ ไม่ได”้ 

 มาตรา 4 ปฏิญญาสหพนัธ์การวางแผนครอบครัวระหวา่งประเทศบญัญติัวา่ “สิทธิใน

ความเป็นส่วนตวั 

   ก. ทุกคนมีสิทธิท่ีจะไม่ถูกแทรกแซงโดยพลการต่อความเป็นส่วนตวั สิทธิในความ

เป็นส่วนตวัน้ีเป็นหลกัสาํคญัในการใชค้วามเป็นอิสระทางเพศ 

   ข. ทุกคนมีสิทธิในความเป็นอิสระทางเพศและสามารถตดัสินใจเกี่ยวกบัเพศวิถี

ของตนโดยปราศจากการแทรกแซงโดยพลการ 

   ค. ทุกคนมีสิทธิในการรักษาความลบัของขอ้มูลในการเขา้รับบริการดา้นสุขภาพ

ทางเพศเวชระเบียน รวมถึงการเก็บรักษาขอ้มูลเกี่ยวกบัสถานการณ์ติดเช้ือเอชไอวี (Human 

Immunodeficiency Virus, HIV) 

 นอกจากบทบญัญตัิที่ไดก้ล่าวมาขา้งตน้แลว้นั้น ในปฏิญญาสหพนัธ์การวางแผน

ครอบครัวระหวา่งประเทศ 18ก็ไดม้ีการให้ความหมายในคาํศพัทเ์ฉพาะไวเ้พื ่อเป็นการอธิบาย

ความหมายของคาํที่ไดบ้ญัญติัเพื่อให้เขา้ใจอนัเป็นอนัหน่ึงอนัเดียวกนัในบทอภิธานศพัทร์ายการ

ของการอธิบายความหมายเพิ่มเติมของคาํศพัทเ์ฉพาะ ซ่ึงมิไดเ้ป็นท่ีรู้จกักนัโดยคนทัว่ไป ในเร่ืองท่ี

เก่ียวกบัสิทธิทางเพศของบุคคลนั้นก็ไดบ้ญัญติัเพิ่มเติมที่สําคญักบัหลกัการในการมีสิทธิทางเพศ

ไวด้งัน้ี คือ 

 กรณีการตดัสินใจในเร่ืองส่วนบุคคล (Autonomy) หมายถึง ความสามารถที่จะ

ตดัสินใจเก่ียวกบัชีวิตและกิจของตน เช่น ความเป็นอิสระของบุคคลในการทาํตามเจตจาํนงของ

ตน เป็นตน้ 

 18  สิทธิทางเพศ : ปฏิญญาสหพนัธ์การวางแผนครอบครัวระหวา่งประเทศ (Sexual rights : an IPPT 

declaration). 
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 กรณีความชอบธรรมในร่างกายของตน (Bodily Integrity) คือ สิทธิที่จะไม่ให้ร่างกาย

ของตนหรือของบุคคลใดถูกแทรกแซงโดยรัฐ หรือบุคคลอื่น 19เห็นได้ว่าปฏิญญาสหพนัธ์การ

วางแผนครอบครัวระหว่างประเทศน้ีเป็นปฏิญญาที่มุ ่งให้รัฐที่เขา้ร่วมเป็นสมาชิกสร้างความ

เช่ือมัน่แก่ประชาชนและส่งเสริมให้เช่ือวา่การมีสิทธิทางเพศเป็นส่ิงเติมเต็มให้เกิดเสรีภาพ ความ

เสมอภาค และศกัด์ิศรีของมนุษยท์ุกคนอยา่งเท่าเทียมไม่วา่จะเป็นเพศหญิงหรือชาย ต่างก็มีอิสระ

ในการกําหนดความส ัมพนัธ ์ทางเพศของตนเองโดยเฉพาะอยา่งยิ ่ง เ รื่องการสมคัรใจมี

ความสัมพนัธ์ทางเพศดงันั้นการกระทาํใดๆ อนัทาํให้บุคคลตกอยู่ภายใตก้ารท่ีตอ้งตดัสินใจท่ีถูก

บีบบงัคบั หรือการยอมจาํนนให้มีเพศสัมพนัธ์โดยท่ีขดักบัความรู้สึกภายในจิตใจ เพราะการร่วม

ประเวณีโดยไม่สมคัรใจย่อมเป็นการร่วมประเวณีท่ีปราศจากความยินยอม ฝ่ายท่ีบงัคบัขู่เข็ญนั้น

ตอ้งไดโ้ทษตามกฎหมายอาญาฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น 

 ปัจจุบนัมีองค์กรเอกชนท่ีก่อตั้งข้ึนเพื่อคุม้ครองสิทธิบุคคลจาํนวนมาก ภายใตแ้นวคิด

เร่ืองสิทธิมนุษยชน (Human Right) ซ่ึงจดัตั้งข้ึนในลกัษณะของมูลนิธิหรือองค์กรพิทกัษ์สิทธ์ิ 

เน่ืองจากในโลกปัจจุบันเป็นโลกของการติดต่อส่ือสารท่ีรวดเร็วโดยอาศยัส่ืออิเล็กทรอนิกส์ 

อินเตอร์เน็ต โทรทศัน์ ในการนาํเสนอข่าวท่ีรวดเร็ว เป็นผลทาํให้ประชาชนไดรั้บข่าวสารท่ีรวดเร็ว 

และมีความต่ืนตวัต่อปัญหาอาชญากรรมท่ีเกิดข้ึน ดงันั้นในการปฏิบติังานขององคก์รของรัฐจึงตอ้ง

รวดเร็วและมีความเป็นภาวะวิสัย เหตุเพราะประชาชนจับตามองและพร้อมท่ีจะตรวจสอบ

ตลอดเวลา ทั้งน้ีประชาชนมีสิทธิในการวิพากษ์วิจารณ์ไดโ้ดยเสรี รัฐจึงตอ้งเขา้มาคุม้ครองสิทธิ

ผูเ้สียหายหรือแมก้ระทัง่สิทธิของผูถู้กกล่าวหาว่ากระทาํผิดและรักษาความปลอดภยัของรัฐอย่าง

จริงจงัมากยิง่ข้ึน เพื่อใหป้ระชาชนดาํเนินชีวติไดอ้ยา่งมีความสงบสุข 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 19  จาก สิทธิทางเพศปฏิญญาสหพันธ์การวางแผนครอบครัวระหว่างประเทศฉบับย่อ (น. 16), โดย 

สมาคมวางแผนครอบครัวแห่งประเทศไทย, ม.ป.ป., กรุงเทพฯ: สมาคมวางแผนครอบครัวแห่งประเทศไทย 
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2.2  แนวคิดและหลกัการของกฎหมายอาญา  

 ประเทศไทยใช้กฎหมายแบบประมวลกฎหมาย เรียกได้ว่ามีกฎหมายท่ีเกิดจากการ

บญัญติั เป็นประมวลกฎหมายเป็นการบญัญติัข้ึนโดยชอบตามพิธีของการบญัญติักฎหมาย แบบพิธี

การบญัญติักฎหมายเป็นไปตามหลกัเกณฑข์องรัฐธรรมนูญ 

 หากจะกล่าวถึงท่ีมาของกฎหมาย20(Source of Law) หมายถึง เหตุอนัแสดงถึงความ

สมบูรณ์ใช้บงัคบัได้ของกฎหมายอาญา หรือเป็นเร่ืองอธิบายถึงปัญหากฎเกณฑ์ว่าในรูปลกัษณะ

ใดบา้งท่ีไดรั้บนบัถือวา่เป็นกฎหมายอาญา กฎหมายอาญามีลกัษณะสําคญัอยูอ่ยา่งหน่ึงท่ีถือวา่เป็น 

หลกัประกันในกฎหมายอาญา และอยู่ในรัฐธรรมนูญ ซ่ึงในภาษาลาตินคือ “Nullum Crimen, 

Nullum Poena Sine Lege” แปลไดว้่า “ไม่มีความผิด ไม่มีโทษ ไม่มีกฎหมาย” หลกัประกนัใน

กฎหมายอาญาน้ี เป็นส่ิงท่ีแสดงให้เห็นถึงความสําคญัของการเป็นกฎหมายท่ีเกิดจากการเป็น 

“กฎหมายท่ีเกิดจากการบญัญติั”  ของกฎหมายอาญาอย่างชดัเจนนอกจากกฎหมายอาญา ท่ีเกิดจาก

การบญัญติัท่ีปรากฏอยูใ่นประมวลกฎหมายอาญาแลว้ยงัมีพระราชบญัญติัอ่ืนๆ ท่ีมีโทษทางอาญา

อีกจาํนวนมาก เช่น ประมวลกฎหมายอาญาทหาร เป็นตน้ 

 2.2.1 หลกัประกนัในกฎหมายอาญา 

 ตามประมวลกฎหมายอาญามีบทบญัญติัท่ีถือเป็นหลกัประกนัในกฎหมายอาญาปรากฏ

อยู่ในมาตรา  2 วรรคหน่ึง ซ่ึงบญัญติัว่า “มาตรา 2 บุคคลจกัตอ้งรับโทษในทางอาญาต่อเม่ือได้

กระทาํการ อนักฎหมายท่ีใช้ในขณะกระทาํนั้นบญัญติัเป็นความผิดและกาํหนด โทษไวแ้ละโทษท่ี

จะลงแก่ผูก้ระทาํความผดินั้น ตอ้งเป็นโทษท่ี บญัญติัไวใ้นกฎหมาย”  

 บทบญัญติัดังกล่าวหมายความว่าเฉพาะ “กฎหมายท่ีเกิดจากการบญัญติั” เท่านั้นท่ี

สามารถกาํหนดวา่การกระทาํใดการกระทาํหน่ึงเป็นการกระทาํความผิดอาญาได ้(Nullum Crimen 

Sine Lege) และเฉพาะกฎหมายท่ีเกิดจากการบญัญติัเท่านั้นท่ีจะสามารถกาํหนดโทษสําหรับการ

กระทาํใดการกระทาํหน่ึงได ้ (Nullum Poena Sine Lege) และทั้งสองประการน้ีจะตอ้งมีอยู่ก่อน

แลว้ก่อนการกระทาํผดิเกิดข้ึน  

 การลงโทษทางอาญาเป็นมาตรการท่ีรุนแรงท่ีสุดของรัฐท่ีใชก้บัประชาชนในรัฐ รัฐจึง

ตอ้งบญัญติักฎหมายให้ชดัเจนและแน่นอนท่ีสุดเท่าท่ีจะทาํได ้ซ่ึงขอ้ท่ีวา่กฎหมายอาญาตอ้งชดัเจน

แน่นอนนั้น เป็นผลท่ีสืบเน่ืองมาจากเน้ือหาของบทบญัญติัดงักล่าว 

 ความคิดท่ีให้มีหลักประกันในกฎหมายอาญาเดิมทีเดียวนั้ นหาใช่ความคิดในทาง

กฎหมายอาญาไม่ แต่เป็นความคิดในทางการเมืองท่ีตอ้งการจะจาํกดัอาํนาจรัฐ   ในรัฐธรรมนูญ

อ เ ม ริ กัน  ค . ศ .  1 7 7 6  ไ ด้ บัญ ญั ติ ถึ ง ก า ร ห้ า ม อ อ ก ก ฎ ห ม า ย ย้อ น ห ลัง เ ม่ื อ ห ลัก นิ ติ รั ฐ  

 20  จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 68), โดยคณิต ณ นคร ค, 2556, กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน. 
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(Rechtsstaatlichkeitsprinzip) ได้รับการยอมรับอย่างกวา้งขวางจึงได้มีการวาง “หลักประกันใน

กฎหมายอาญา” ข้ึน และผูท่ี้วางหลกัประกนัในกฎหมายอาญาข้ึนไว ้ก็คือ Anselm von Feuerbach 

ซ่ึงไดว้างหลกัประกนัในกฎหมายอาญาไว ้3 ประการ ไดแ้ก่ 

 (1) การลงโทษตอ้งมีกฎหมาย 

 (2) การลงโทษตอ้งข้ึนอยูก่บัการมีอยูข่องการกระทาํ 

 (3) โทษท่ีจะลงตอ้งเป็นโทษท่ีกาํหนดเอาไวใ้นกฎหมาย 

 หลกัประกนัในกฎหมายอาญา ไดรั้บการเรียกขานในภาษาลาตินวา่ “Nullum Crimen, 

Nullum Poena Sine Lege” ซ่ึงต่อมาหลกัประกนัในกฎหมายอาญาน้ีไดรั้บการแพร่หลายไปทัว่โลก 

และไดก้ลายเป็นหลกัสากลในปัจจุบนั สําหรับประเทศไทยเม่ือไดมี้การปรับปรุงกฎหมายตามแบบ

ประเทศตะวนัตกดงันั้นบทบญัญติัอนัเป็น “หลกัประกนัในกฎหมายอาญา” ซ่ึงครอบคลุมเน้ือหา 4 

ประการ คือ 

 2.2.1.1 การหา้มใชก้ฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายอาญา 

  การห้ามใชก้ฎหมายจารีตประเพณี หมายความว่า จะกาํหนดการกระทาํท่ีเป็นความผิด

ในทางอาญาหรือกาํหนดการเพิ่มโทษโดยกฎหมายจารีตประเพณีไม่ได ้(nulla poene sine lege 

scripta) ดงัน้ี กฎหมายจารีตประเพณีหรือกฎหมายท่ีเรียกวา่จารีตประเพณีแห่งทอ้งถ่ินเป็นท่ีมาของ

กฎหมาย (source of law) ซ่ึงเหตุผลของการห้ามใช้กฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายอาญานั้น 

ปรากฏอยูใ่นขอ้เรียกร้องท่ีวา่บทบญัญติัของกฎหมายอาญาชอบท่ีจะตอ้งผา่นรัฐสภา อนัเป็นสถาบนั

ท่ีแสดงออกถึงเจตจํานงของประชาชน ซ่ึงเหตุผลดังกล่าวน้ีแท้จริงแล้ว คือเหตุผลตามหลัก

ประชาธิปไตย 

 2.2.1.2 การหา้มใชก้ฎหมายใกลเ้คียงอยา่งยิง่ในกฎหมายอาญา 

 ตามบทบญัญติัของประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 หา้มใชก้ฎหมายท่ีใกลเ้คียงอยา่งยิ่ง

กาํหนดหรือขยายบทกฎหมายอาญาท่ีมีอยูแ่ลว้ รวมถึงการหา้มใชก้ฎหมายท่ีใกลเ้คียงอยา่งยิ่งในการ

เพิ่มโทษ (nulla sine lege stricta) หมายความวา่ หากในกรณีท่ีมีกฎหมายในส่วนใดท่ีเป็นคุณแลว้ก็

ตอ้งใชก้ฎหมายในส่วนท่ีเป็นคุณนั้นเสมอ21 

 ขอ้ห้ามใช้กฎหมายท่ีใกลเ้คียงอย่างยิ่งในกฎหมายอาญาเป็นขอ้เรียกร้องให้ตอ้งมีการ

บญัญติัท่ีหนักแน่นท่ีสุด เช่นเดียวกบัขอ้เรียกร้องการห้ามใช้กฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมาย

อาญา22 กล่าวคือ การท่ีจะลงโทษทางอาญาสําหรับการกระทาํความผิดใดนั้น ชอบท่ีจะให้เป็นเร่ือง

ของฝ่ายนิติบญัญติัเป็นฝ่ายตดัสินใจ เหตุผลอีกประการหน่ึง คือ หากยอมให้ใชก้ฎหมายท่ีใกลเ้คียง

 21  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 3. 

 22  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 86). เล่มเดิม. 
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อยา่งยิง่ก็จะกลายเป็นวา่การลงโทษการกระทาํใดการกระทาํหน่ึงหรือไม่นั้นจะข้ึนอยูก่บัความรู้สึก

ในเร่ืองผิดถูกของบุคคลจนเกินขอบเขต ซ่ึงในเร่ืองของความรู้สึกท่ีเป็นเร่ืองอตัวิสัยนั้น ในทาง

กฎหมายเป็นเร่ืองท่ีไม่พึงปรารถนาและเป็นส่ิงท่ีตอ้งหลีกเล่ียงซ่ึงเป็นเหตุผลในทางนโยบายทาง

อาญา การหา้มใชก้ฎหมายใกลเ้คียงอยา่งยิ่งในกฎหมายอาญา หมายถึง การห้ามใชก้ฎหมายอาญาท่ี

เกินเลยขอบเขตของบทบญัญติัท่ีพึงหาไดจ้ากการตีความกฎหมาย 

 หลกัประกนัในกฎหมายอาญาในการหา้มใชก้ฎหมายใกลเ้คียงอยา่งยิง่ในกฎหมายอาญา

ครอบคลุมทุกๆ ส่วนของบทบญัญติัของกฎหมายท่ีมีเน้ือหาเป็นกฎหมายอาญา ไดแ้ก่  

 1) การครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั  

 2) ความผดิกฎหมาย  

 3) ความชัว่  

 4) เหตุยกเวน้โทษเฉพาะตวั 

 5) เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวสิัย และ 

 6) มาตรการบงัคบัทางอาญา  

 ทั้งน้ีไม่รวมถึงเง่ือนไขให้อาํนาจดาํเนินคดี เช่น ร้องทุกข์ เพราะเป็นเง่ือนไขการให้

อาํนาจในการดาํเนินคดี 

 2.2.1.3 กฎหมายอาญาตอ้งเป็นบทบญัญติัท่ีชดัเจนแน่นอน 

 หลกัประกนัในกฎหมายอาญาขอ้น้ีเป็นขอ้เรียกร้องของกฎหมายอาญา กล่าวคือ เป็น

การเรียกร้องวา่การบญัญติัความผิดอาญาตอ้งบญัญติัให้ชดัเจนแน่นอน (nullum crimen sine lege 

certa) เหตุผลของการท่ีตอ้งบญัญติักฎหมายอาญาท่ีชดัเจนแน่นอนนั้นก็เพเราะว่า กฎหมายอาญา

เป็นมาตรการลงโทษท่ีมีความรุนแรงท่ีสุดของรัฐท่ีใชก้บัประชาชนในรัฐ รัฐจึงตอ้งบญัญติักฎหมาย

อาญาให้ชัดเจนแน่นอนท่ีสุดเท่าท่ีจะทาํได้ กล่าวคือ กฎหมายอาญาต้องหลีกเล่ียงการบัญญัติ

กฎหมายท่ีกาํกวมไม่แน่นอน เพื่อเป็นหลกัประกนัวา่ กฎหมายท่ีบญัญติันั้นตรงกบัเจตจาํนงของฝ่าย

นิติบญัญติัอย่างแท้จริง และทั้งจะเป็นเคร่ืองป้องกันมิให้ศาลใช้กฎหมายตามใจชอบหรือตาม

อาํเภอใจหรือตามความรูสึกของตน 

 หลกัประกนัในกฎหมายอาญาขอ้น้ีแสดงใหเ้ห็นถึง “หลกันิติรัฐ” ในกฎหมายอาญาวา่มี

ความเข้มข้นกว่าในกฎหมายอ่ืน ข้อเรียกร้องท่ีชัดเจนแน่นอนในบทบญัญติักฎหมายอาญา มี

ความสําคญัยิ่งกว่าขอ้ห้ามใช้กฎหมายท่ีใกลเ้คียงอยา่งยิ่ง Prof. Dr. Hans Welzel ถึงกบักล่าวว่า 

“อนัตรายท่ีแทจ้ริงท่ีคุกคามหลกัประกนัในกฎหมายอาญาไม่ไดเ้กิดจากการใชก้ฎหมายท่ีใกลเ้คียง

อยา่งยิง่ แต่เกิดจากความไม่ชดัเจนแน่นอนของกฎหมายอาญา” 
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 2.2.1.4 กฎหมายอาญาไม่มีผลยอ้นหลงั23  

 การห้ามใชก้ฎหมายอาญายอ้นหลงั (nullum crimen sine lege praevia) หมายความวา่ 

ถา้บุคคลไดก้ระทาํการอยา่งใดลงและในขณะกระทาํนั้นการกระทาํนั้นไม่มีโทษทางอาญา ยอ่มไม่

อาจจะบัญญัติให้ยอ้นหลังว่าการกระทาํนั้ นเป็นการกระทาํท่ีต้องรับโทษในทางอาญาได้โดย

เด็ดขาด24 

 เห็นไดว้า่ กฎหมายอาญาเป็นกฎหมายท่ีมีมาตรการรุนแรงในการลงโทษประชาชนท่ีอยู่

ภายในรัฐ มาตรการท่ีลงโทษอย่างรุนแรงน้ีจึงตอ้งมีคานท่ีสําคญัในการควบคุมไม่ให้เกิดการใช้

กฎหมายอาญาอยา่งอาํเภอใจ ซ่ึงไดแ้ก่ หลกัประกนัในกฎหมายอาญา 

 2.2.2  หลกัเกณฑก์ารตีความกฎหมาย 

 การตีความทางกฎหมาย (Legal Interpretation) คือ การคน้หาหรืออธิบายความหมาย

ของถอ้ยคาํท่ีปรากฏในตวับทกฎหมาย โดยอาศยัการใชเ้หตุผลตามหลกัตรรกวทิยาและสามญัสํานึก 

ให้มีความหมายท่ีชดัเจนข้ึน เพื่อท่ีจะนาํกฎหมายนั้นไปใชบ้งัคบัแก่กรณีท่ีมีปัญหาไดอ้ยา่งถูกตอ้ง

และเป็นธรรมขอ้สังเกตประการสําคญัของการตีความตามกฎหมาย คือ การตีความกฎหมายไม่ใช่

การสร้างหรือบญัญติักฎหมายข้ึนใหม่ แต่เป็นเพียงการให้ความหมายท่ีชดัแจง้แก่บทบญัญติัของ

กฎหมายเท่านั้น
25 

 การตีความกฎหมายอาญาเป็นปัญหาใหญ่ของการศึกษากฎหมายอาญาเร่ืองหน่ึง ปัญหา

การใช้กฎหมายท่ีเกิดข้ึนเป็นเพราะในทางปฏิบติันั้นถอ้ยคาํในตวับทกฎหมายก่อให้เกิดความไม่

แน่ใจวา่ตวับทกบัเจตนารมณ์หรือเหตุผลนั้นตรงกนัหรือไม่ เน่ืองจากถอ้ยคาํเป็นความสรุปรวบยอด 

(Concepts) เป็นมาตรการ (Standard) ทําให้ไม่ทราบว่าจะตีความอย่างไรจึงจะถูกต้อง ภาษา

กฎหมายจึงเป็นส่ิงสาํคญั การตีความบางคร้ังตอ้งตีความอยา่งแคบ บางคร้ังตอ้งตีความอยา่งกวา้ง26 

 การตีความในกฎหมายอาญา นักนิติศาสตร์ไทยได้กล่าวไวว้่า “กฎหมายอาญาต้อง

ตีความโดยเคร่งครัด” แต่ในความหมายของการตีความกฎหมายนั้ นนักนิติศาสตร์ไทยก็ได้มี

ความเห็นในการใหค้วามหมาย อาทิเช่น ท่านศาสตราจารย ์ดร. คณิต ณ นครไดใ้ห้ความหมายไวว้า่ 

การตีความกฎหมาย หมายถึง การทาํความเขา้ใจความหมายในทางกฎหมายของตวับทกฎหมาย27 

 23  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 87-93). เล่มเดิม. 

 24  แหล่งเดิม. 

 25  จาก “ความสาํคญัของการตีความในวิชาชีพกฎหมาย”,  โดยธานินทร์  กรัยวิเชียร, 2551,  ดุลพาห 

สาํนักงานศาลยติุธรรม, 55, (2). 1-23. 

 26  จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป  (น. 73), โดยธีสุทธ์ิ พนัธ์ฤทธ์ิ, 2555, กรุงเทพฯ : นิติธรรม. 

 27  จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป  (น. 72), โดยคณิต ณ นคร ค, 2556, กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน. 
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และท่านศาสตราจารย์ ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐได้ให้ความหมายไวว้่า การตีความกฎหมาย 

หมายถึง แปลความหมาย หากความหมายชดัเจนอยูแ่ลว้ก็ไม่ตอ้งตีความ28 

 กฎหมายอาญาเป็นกฎหมายท่ีบัญญัติว่าการกระทาํหรืองดเวน้การกระทาํใดเป็น

ความผิดและกาํหนดโทษไว ้ดงันั้น กฎหมายอาญาตอ้งตีความโดยเคร่งครัด กล่าวคือ ตอ้งตีความ

เฉพาะการกระทาํหรืองดเวน้การกระทาํเท่าท่ีระบุไวใ้นกฎหมายเท่านั้น จึงเป็นความผิด ศาลจะ

ตีความกฎหมายอาญาในทางขยายความไปเอาผดิกบัการกระทาํซ่ึงไม่เป็นความผดิไม่ไดเ้ช่นเดียวกนั 

ขณะเดียวกนัศาลจะตีความไปเพิ่มโทษผูก้ระทาํผดิใหรั้บโทษหนกัข้ึนก็ไม่ได ้

 การตีความกฎหมายอาญา มีคาํกล่าวท่ีมกัจะใชก้นัในการเรียนการสอนกฎหมายอาญา

ในประเทศไทยเราอยู่คาํหน่ึง คือ “กฎหมายอาญาตอ้งตีความโดยเคร่งครัด” คาํกล่าวเก่ียวกบัการ

ตีความกฎหมายอาญาของนกันิติศาสตร์ไทยท่ีวา่ “กฎหมายอาญาตอ้งตีความโดยเคร่งครัด” นั้น มี

ความไม่ชดัเจนในความหมายเป็นอยา่งมาก เพราะนกันิติศาสตร์บางท่านไดใ้ชค้าํวา่ “กฎหมายอาญา

ตอ้งตีความโดยเคร่งครัด” ในความหมายว่า ห้ามใช้กฎหมายท่ีใกล้เคียงอย่างยิ่งในทางท่ีจะเป็น

ผลร้าย ห้ามใช้กฎหมายจารีตประเพณีในทางเป็นผลร้าย และห้ามนําหลกักฎหมายทัว่ไปมาใช้

ในทางผลร้าย ซ่ึงก็คือเน้ือหาบางส่วนของหลกัประกนัในกฎหมายอาญามาตรา 2  แต่นกันิติศาสตร์

บางท่านได้กล่าวถึงถ้อยคาํดงักล่าวโดยนัยแห่งความหมายของ “หลกัการตีความตามตวัอกัษร” 

(Literal rule) ของระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) 

 การท่ีนกันิติศาสตร์ไทยนาํ “หลกัการตีความกฎหมายตามตวัอกัษร” (Literal rule) มาใช้

ในการตีความกฎหมายอาญา ท่านศาสตราจารย ์ดร.คณิต ณ นคร29 เห็นว่าเป็นการท่ีเขา้ใจในตวั 

เพราะนกักฎหมายรุ่นแรกๆ นิยมไปศึกษากฎหมายจากประเทศองักฤษ และในประเทศองักฤษซ่ึง

เป็นประเทศในระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) มีความผิดอาญาอยู่ 2 ประเภท คือ

ความผดิอาญาตามจารีตประเพณี หรือ Common Law Crime และความอาญาตามท่ีกฎหมายบญัญติั

ข้ึน หรือ statutory crime การตีความจึงเป็นไปตามหลกัท่ีวา่  “กฎหมายลายลักษณ์อักษรทั้ งปวงท่ี

ขดัแยง้ต่อกฎหมายจารีตประเพณีจะถูกตีความโดยเคร่งครัดและถูกยอมรับในแบบอย่างท่ีแน่นอน

ในฐานะท่ีกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรได้แสดงหรือปรากฏออกมา”30 การเรียนการสอนกฎหมาย

อาญาโดยการกล่าวว่า “กฎหมายอาญาต้องตีความโดยเคร่งครัด” จึงไม่มีความสมบูรณ์และไม่

สอดคลอ้งกบัระบบกฎหมายของไทยเราซ่ึงเป็นระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) 

 28  จาก สังคมกับกฎหมาย (น. 122), โดยทวเีกียรติ  มีนะกนิษฐ  ก, 2552, กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน. 

 29  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 53).  เล่มเดิม. 

 30  จาก ความรู้ท่ัวไปเก่ียวกับกฎหมาย (น. 98), โดยประสิทธ์ิ  ปิวาวฒันพานิช, 2546, กรุงเทพฯ: 

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 
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 การตีความกฎหมายเป็นเร่ืองของการตีความกฎหมายท่ีเกิดข้ึนจากการบญัญติัหรือเป็น

เร่ืองของการตีความตวับทกฎหมายเม่ือกฎหมายไดรั้บการบญัญติัข้ึนแลว้ย่อมถือว่าเจตจาํนงของ

ประชาชนได้แสดงออกทางกฎหมายท่ีไดบ้ญัญติัข้ึนทั้งนั้น การตีความกฎหมายจึงตอ้งกระทาํให้

สอดคลอ้งกบัเจตจาํนงของประชาชนท่ีมีอยูใ่นกฎหมาย ผูใ้ชก้ฎหมายโดยเฉพาะอยา่งยิ่งศาล จึงตอ้ง

ผกูมดักบัความหมายของตวับทกฎหมายท่ีหย ัง่รู้ไดโ้ดยหลกัเกณฑข์องการตีความกฎหมายท่ียอมรับ

กนัทัว่ไปเท่านั้นและการตีความเช่นนั้นจะตอ้งสามารถนาํไปใช้ได้กบัทุกรณีท่ีเหมือนกนั ความ

ถูกตอ้งและความชอบธรรมของคาํพิพากษา จึงตอ้งสอดคลอ้งกบัเจตจาํนงของประชาชนท่ีไดแ้สดง

ออกมาทางบทบญัญติัของกฎหมาย  แมว้่าผูพ้ิพากษาจะมีความเป็นอิสระในการพิจารณาพิพากษา

อรรถคดีก็ตาม แต่ผูพ้ิพากษาก็ตอ้งเคารพกฎหมายหรือตอ้งอยู่ในอาณัติของกฎหมาย หนา้ท่ีของผู ้

พิพากษาในการตีความกฎหมายนั้นผูพ้ิพากษาจึงตอ้งกระทาํหนา้ท่ีให้ดีท่ีสุด กล่าวคือจะตอ้งกระทาํ

หน้าท่ีให้ถึงขนาดจนเป็นท่ีคาดหมายได้ว่าในเร่ืองทาํนองเดียวกันผูพ้ิพากษาอ่ืนต้องวินิจฉัย

เช่นเดียวกนันั้น หรืออีกนัยหน่ึงก็คือ การตีความกฎหมายตอ้งมีลกัษณะของความเป็นภาวะวิสัย 

(Objectivity) ท่ีสามารถตรวจสอบความถูกตอ้งได ้เหตุน้ี ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

มาตรา 186 (6) จึงมีบทบญัญติับงัคบัศาลวา่ “คาํพิพากษาหรือคาํสั่งตอ้งมีเหตุผลในการตดัสินทั้งใน

ปัญหาขอ้เทจ็จริงและขอ้กฎหมาย” ในการใหเ้หตุผลในคาํพิพากษาและคาํสั่งนั้น ศาลตอ้งให้เหตุผล

ท่ีละเอียดชัดเจนท่ีสุดเท่าท่ีจะสามารถทาํได้จึงจะถูกตอ้ง อย่างไรก็ตาม บางคร้ังศาลกลบัไม่ให้

เหตุผลในการช้ีขาดตดัสินคดีเลยก็มีอยู่31 

 ท่านศาสตราจารย ์ดร.หยดุ แสงอุทยั ไดก้ล่าวไวอี้กความวา่ “การตีความกฎหมายอาญา

จะตีความโดยขยายความออกไปให้ผลร้ายแก่ผูก้ระทาํความผิดไม่ได ้แต่ตีความโดยการขยายความ

ให้เป็นผลดีแก่ผูก้ระทาํได้ และถ้ากรณีเป็นท่ีสงสัยตอ้งตีความให้เป็นประโยชน์แก่ผูต้อ้งหา (In 

dubio pro reo)32 คาํกล่าวของศาสตราจารย ์ดร.หยุด แสงอุทยั ดงักล่าวมานั้น ไดแ้สดงถึงเกณฑ์การ

ตีความกฎหมายไวบ้า้งแต่ก็ยงัไม่สมบูรณ์ครบถว้นทีเดียว เพราะหากเปรียบเทียบกบัหลกัเกณฑ์การ

ตีความกฎหมายท่ีจะไดก้ล่าวต่อไปน้ีแลว้ ศาสตราจารย ์ดร.หยุด แสงอุทยั ไดก้ล่าวหลกัเกณฑ์การ

ตีความกฎหมายไวเ้พียง 2 ประการเท่านั้น กล่าวคือ ไดก้ล่าวถึงเฉพาะ “การตีความตามหลกัภาษา” 

(Grammatische Auslegung) และ “การตีความตามหลักความมุ่งหมายของตัวบทกฎหมาย” 

(Teleogische Auslegung) เท่านั้น 

 31  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 877/2501 (ประชุมใหญ่) 

 32  จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 72), โดยคณิต ณ นคร ค, 2556, กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน. 
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 1)  หลกัเกณฑ์การตีความกฎหมาย “การตีความกฎหมาย” หมายถึง การทาํความเขา้ใจ

ความหมายในทางกฎหมายของตวับทกฎหมาย เม่ือกล่าวถึงการตีความกฎหมายในทางตาํรามีการ

กล่าวถึงหลกัเกณฑก์ารตีความกฎหมาย 4 หลกัเกณฑ์33 คือ 

  (1) การตีความตามหลกัภาษา 

 หลกัรัฐธรรมนูญและหลกักฎหมายอาญาเก่ียวกบั “หลกัประกนัในกฎหมายอาญา” ได้

แสดงให้เห็นอยา่งมัน่คงและแน่นอนวา่บุคคลจกัตอ้งรับโทษในทางอาญาก็ต่อเม่ือไดก้ระทาํตามท่ี

กฎหมายไดบ้ญัญติัไวเ้ท่านั้น จุดเร่ิมของการตีความกฎหมายจึงอยูท่ี่ถอ้ยคาํของตวับทกฎหมาย  

 การตีความตามหลกัภาษา (Grammatische Auslegung) หมายถึง การหาความหมายของ

ตวับทกฎหมายจากความหมายของภาษาท่ีใช้กนัทัว่ไป ความหมายของตวับทกฎหมายย่อมเป็น

กรอบของการตีความกฎหมายท่ีสาํคญัท่ีจะป้องกนัมิใหเ้กิดผลร้ายแก่บุคคล  

 การตีความตามหลกัภาษา (Grammatische Auslegung) มีความยากตรงท่ีว่า จะรู้ได้

อย่างไรว่าถ้อยคาํจะตีความนั้นมีความหมายท่ีตรงตามท่ีใช้กนัทัว่ไปและทางกฎหมาย ดงันั้น ผู ้

ตีความกฎหมายจึงต้องดูด้วยว่าฝ่ายนิติบญัญติัได้มุ่งประสงค์ให้ถ้อยคาํในตวับทกฎหมายนั้นมี

ความหมายเป็นพิเศษอยา่งใดอยา่งหน่ึงหรือไม่ 

 การดูความหมายพิเศษของถ้อยคาํในกฎหมายก็คือการดู “นิยาม” ของตวักฎหมาย 

ประมวลกฎหมายอาญาไม่ไดนิ้ยามคาํวา่ “ทรัพย”์ แต่กฎหมายแพ่งไดใ้ห้ความหมายของ “ทรัพย”์ 

วา่ ทรัพย ์หมายความว่า วตัถุท่ีมีรูปร่าง กรณีก็ตอ้งตีความคาํว่า “ทรัพย”์ ในกฎหมายอาญาว่าเป็น

อยา่งเดียวกบัทรัพยใ์นกฎหมายแพ่ง ทั้งน้ี ตามหลกัความเป็นหน่ึงเดียวของระบบกฎหมาย (Einheit 

der Rechtsordnung) 

   (2) การตีความตามความสัมพนัธ์กนัอยา่งเป็นระบบกฎหมาย 

 การตีความกฎหมาย แมผู้ตี้ความจะตอ้งถือความหมายในทางกฎหมายเป็นเกณฑ์แต่ผู ้

ตีความกฎหมายก็ตอ้งระลึกดว้ยวา่ภาษากฎหมายเองก็อาจแตกต่างกนัไดซ่ึ้งความแตกต่างน้ีข้ึนอยู่

กบัความสัมพนัธ์กนัอยา่งเป็นระบบของกฎหมาย  กฎหมายอาญาเองก็มีความสัมพนัธ์กนัอยา่งเป็น

ระบบแม้กฎหมายอาญาจะได้ให้ความหมายของคาํใดคาํหน่ึงไวก้็ใช่ว่ากรณีจะมีความหมายท่ี

เหมือนกนัในทุกฐานความผดิ เพราะความผดิแต่ละฐานมีความสัมพนัธ์กบันิยามท่ีแตกต่างกนัได ้    

 การตีความกฎหมายตาม “หลกัการตีความตามหลกัภาษา” เพียงอย่างเดียวอาจไม่เพียง

พอท่ีจะทราบความหมายท่ีถูกตอ้งของกฎหมายได ้ในการตีความกฎหมายจึงตอ้งเพิ่มเติมดว้ยการ

 33  แหล่งเดิม. 
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ตีความตามความสัมพนัธ์กนัอย่างเป็นระบบของกฎหมายดว้ย กรณีน้ีจึงตอ้งยอมรับกนัดว้ยว่าใน

บางระบบกฎหมายเองอาจจะยงัขาดความชดัเจน34  

  (3) การตีความตามประวติัความเป็นมาของกฎหมาย 

 การตีความตามประวติัความเป็นมาของกฎหมาย (Historische Auslegung) คือ การหา

ความหมายของตวับทกฎหมายจากประวติัความเป็นมาของตวับทกฎหมายนั้น  

 การพิจารณาประวติัความเป็นมาของกฎหมาย อาจพิจารณาจากประวติัการยกร่างและ

เอกสารท่ีเก่ียวขอ้ง อาทิเช่น ตน้ร่าง เหตุผลในการร่าง ตลอดจนรายงานการประชุมของสภา เป็นตน้ 

นอกจากน้ี เหตุผลในการประกาศใชก้ฎหมาย ซ่ึงมีอยูใ่นระบบกฎหมายของไทยก็เป็นขอ้มูลหน่ึงท่ี

สามารถหยัง่ทราบถึงประวติัความเป็นมาของกฎหมาย  ตลอดจนความหมายของตวับทกฎหมายได ้   

การตีความตามวิธีน้ีจะนําไปสู่การตีความตามความมุ่งหมายของตวับทกฎหมาย (Teleogische 

auslegung / Teleological interpretation)35 

  (4) การตีความตามความมุ่งหมายของตวับทกฎหมาย 

 การตีความตามความมุ่งหมายของตวับทกฎหมาย  (Teleogische  auslegung / 

Teleological  interpretation) 

 การตีความตามวิธีน้ี คุณธรรมทางกฎหมายจะเป็นเคร่ืองช่วยในการตีความตามไดเ้ป็น

อย่างดี อาทิเช่น คุณธรรมทางกฎหมายในความผิดฐานข่มขืนกระทาํชําเราผูอ่ื้น ตามประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 276 คือ เสรีภาพในการกาํหนดความสัมพนัธ์ทางเพศด้วยตนเอง 36หรือ 

คุณธรรมทางกฎหมายในความฐานข่มขืนกระทาํชาํเราเด็กอายุไม่เกิน 15 ปี ตามประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 277 คือ ความบริสุทธ์ิในทางเพศของเด็ก37 

 2) วธีิการตีความกฎหมายและการตีความกฎหมายอาญา 

 ในการตีความกฎหมายผูตี้ความชอบท่ีจะใช้การผสมผสานตามหลักเกณฑ์ของการ

ตีความกฎหมายตามหลกัเกณฑก์ารตีความกฎหมาย โดยถือเอาการตีความตามความมุ่งหมายของตวั

บทกฎหมาย เป็นแกนนาํ ส่วนหลกัเกณฑก์ารตีความกฎหมายอ่ืนๆ นั้นเป็นเพียงปัจจยัท่ีจะนาํให้เขา้

ไปใกลก้บัความหมายท่ีแทจ้ริงของตวับทกฎหมายเท่านั้น ในการตีความกฎหมายอาญาผูตี้ความก็

ตอ้งปฏิบติัทาํนองเดียวกนั เดิมแลว้การตีความกฎหมายอาญานกันิติศาสตร์ตีความโดยขยายความ

เป็นวิธีการท่ีตอ้งห้าม แต่การตีความโดยจาํกดัความกระทาํไดโ้ดยให้เหตุผลวา่กฎหมายอาญาเป็น

 34  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 74-76).  เล่มเดิม. 

 35  แหล่งเดิม. 

 36  จาก กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 414), โดยคณิต ณ นคร  ข, 2553, กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน. 

 37  แหล่งเดิม. 
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กฎหมายท่ีเป็นผลร้ายก่อภาระท่ีหนักแก่บุคคลและเป็นกฎหมายท่ีมีลักษณะเป็นข้อยกเวน้ แต่

ปัจจุบนันกันิติศาสตร์ไม่เห็นดว้ยอีกต่อไปแลว้ เพราะในเร่ืองของการตีความกฎหมายนั้นไม่มีการ

ตีความอยา่งอ่ืนนอกจากการตีความท่ีถูกตอ้ง 

 การใชก้ฎหมายอาญาตอ้งอยู่ในกรอบหรือขอบเขตของความหมายของตวับทกฎหมาย 

หากใชก้ฎหมายอาญาเกินเลยกรอบหรือขอบเขตของความหมายในตวับทกฎหมายแลว้ก็ไม่ใช่การ

ตีความกฎหมายอาญา แต่เป็นการใช้กฎหมายท่ีใกล้เคียงอย่างยิ่งในกฎหมายอาญา และถา้การใช้

กฎหมายท่ีใกลเ้คียงอย่างยิ่งนั้นเป็นไปในทางท่ีเป็นผลร้ายแก่ผูก้ระทาํความผิดแลว้ ย่อมเป็นส่ิงท่ี

ตอ้งหา้มในกฎหมายอาญา38 

 2.2.3  คุณธรรมทางกฎหมายกบัการใชก้ารตีความกฎหมายอาญา 

 2.2.3.1 ประเภทของคุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut) 

 คุณธรรมทางกฎหมายมี 2 ประเภท คือ  คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนรวม (Universal 

rechtsgut) และคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นบุคคล (Individual rechtsgut)  

 การสละคุณธรรมทางกฎหมายเป็นเร่ืองท่ีเก่ียวขอ้งกบั คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็น

บุคคล เท่านั้น เอกชนจะไปสละคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นเร่ืองส่วนรวมไม่ได ้เหตุเพราะเป็นเร่ือง

อนัเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยของสังคมโดยรวม คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนรวม บุคคลยอ่ม

ไม่มีอาํนาจสละได ้เพราะบุคคลไม่ใช่เจา้ของคุณธรรมทางกฎหมายประเภทน้ี39 

 1) คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนรวม (Universal rechtsgut)  เป็นกฎหมายเก่ียวกบั

การรักษาความปลอดภยัต่างๆ กฎหมายคุม้ครองแรงงานหรือความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราต่อ

หน้าธารกาํนลั ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 28140 เป็นตน้ ผูท่ี้เป็นเจา้ของคุณธรรมขอ้น้ีจะ

สละไม่ได้เพราะกฎหมายดงักล่าวเป็นกฎหมายท่ีมุ่งให้เกิดความสงบแก่ส่วนรวมและมุ่งให้เกิด

ความยติุธรรมในสังคมเป็นสาํคญั41 

 2) คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนตวั (Individual rechtsgut) ไดแ้ก่ ความผิดเก่ียวกบั

เพศ ความผิดเก่ียวกบัชีวิตร่างกาย เป็นตน้ ผูท่ี้เป็นเจา้ของคุณธรรมขอ้น้ี อาจจะยอมให้ผูอ่ื้นละเมิด

ได้ แต่ก็ตอ้งดูว่ากฎหมายมุ่งคุ้มครองเอกชนโดยส่วนตวัอย่างแทจ้ริงหรือไม่ เช่น ความผิดฐาน

ข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคแรกนั้น ถา้กฎหมายมิไดมุ้่ง

 38  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 78-79).  เล่มเดิม. 

 39  แหล่งเดิม. 

 40  ประมวลกฎหมายอาญามาตรา  281. 

 41  จาก คาํอธิบายกฎหมายอาญาภาคท่ัวไป  (น. 161-163), โดยทวเีกียรติ  มีนะกนิษฐ ข, 2553, กรุงเทพฯ: 

วญิ�ูชน. 
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คุม้ครองเพียงตวับุคคล แต่หากกฎหมายมองและมุ่งคุม้ครองสังคมส่วนรวมดว้ย เช่น ความผิดฐาน

ข่มขืนกระทาํชาํเราท่ีกระทาํต่อหน้าธารกาํนลั หรือการทาํให้ผูถู้กกระทาํรับอนัตรายสาหสัหรือถึง

แก่ความตายตามมาตรา 281 ความยนิยอมของผูเ้สียหายก็ไม่อาจจะลบลา้งความผดิของผูก้ระทาํได ้

 หนา้ท่ีของกฎหมายอาญาท่ีสาํคญั คือ “การคุม้ครองคุณธรรมทางกฎหมาย” ซ่ึงกฎหมาย

อาญาก็ยงัคงมีหน้าท่ีอ่ืนๆ อีกคือ การท่ีกฎหมายอาญายกระดบัของ “สมบติั” เฉพาะอยา่งข้ึนเป็น 

“คุณธรรมทางกฎหมาย” กล่าวคือ ในปทสัถาน (Norm) ทั้ งหลายนั้นมีสมบติับางอย่างท่ีแฝงอยู่

เบ้ืองหลงั  

 ส่ิงท่ีได้รับการยกระดับเป็นคุณธรรมทางกฎหมายในกฎหมายอาญา ไม่ว่าท่ีอยู่ใน

ประมวลกฎหมายอาญาเองหรือในกฎหมายพระราชบญัญติัอ่ืนๆ ลว้นแต่เป็นส่ิงจาํเป็นสําหรับการ

อยู่ร่วมกนัของมนุษยใ์นสังคมทั้งส้ิน การคุม้ครองในรูปแบบอ่ืนจึงไม่เพียงพอ เหตุน้ีจึงตอ้งมีการ

คุม้ครองโดยกฎหมายอาญา 

 2.2.3.2 คุณธรรมทางกฎหมายกบักรรมของการกระทาํ 

ความผดิอาญาแต่ละฐานประกอบดว้ยคุณธรรมทางกฎหมาย กรรมของการกระทาํ ผูก้ระทาํและการ

กระทาํเขา้ดว้ยกนั 

 ในการบญัญติัความผิดอาญาฐานต่างๆ นั้น มีคุณธรรมทางกฎหมายเป็นพื้นฐานในทาง

ความคิด แมผู้บ้ญัญติัจะมิได้กาํหนดคุณธรรมทางกฎหมายก่อนการบญัญติัความผิดอาญาก็ตาม 

กล่าวโดยเฉพาะก็คือ องค์ประกอบความผิดอาญามาจากปทสัถาน และปทสัถานมาจากคุณธรรม

ทางกฎหมาย คุณธรรมทางกฎหมายไม่ใช่ส่ิงท่ีจบัตอ้งได้ แต่เป็นคุณค่าทางความคิดของระเบียบ

สังคมซ่ึงเก่ียวพนัถึงความมัน่คง ความอยูดี่และเกียรติภูมิของความเป็นอยูใ่นสังคม วตัถุเฉพาะส่ิงท่ี

ถูกกระทาํเป็นกรรมของการกระทาํซ่ึงอาจจะเป็นไปในรูปแบบท่ีแตกต่างกนั คุณธรรมทางกฎหมาย

กบักรรมของการกระทาํจึงต่างกนัในทาํนองของความคิด กบั สภาพท่ีปรากฏ ผลท่ีไม่เป็นธรรมของ

ความผิดอาญาอยู่ท่ีการรบกวนกรรมของการกระทาํประการหน่ึง กับการทาํร้ายคุณธรรมทาง

กฎหมายอีกประการหน่ึง 

 2.2.3.3 ท่ีมาและความหมายของคุณธรรมทางกฎหมาย 

 ตาํรากฎหมายเยอรมนักล่าวไวว้า่ คุณธรรมทางกฎหมายเป็นผลิตผลของทฤษฏีกฎหมาย

อาญาในคริสต์ศตวรรษท่ี 19 ทฤษฏีกฎหมายอาญาในขณะนั้นกล่าวไวว้า่ กฎหมายอาญาตั้งอยู่บน

หลกัการคุม้ครองสิทธิ สมบติัทั้งหลายทั้งท่ีเป็นทรัพยส์มบติัและทรัพยท์างความคิด ของบุคคลท่ี

ชอบท่ีจะไดรั้บการคุม้ครองโดยกฎหมายอาญาและยงัไดมี้ความเห็นอีกวา่กฎหมายอาญาไม่มีหนา้ท่ี

ท่ีนอกเหนือจากน้ี โดยนยัก็คือคุณธรรมทางกฎหมายเป็นเร่ืองท่ีตอ้งพิจารณากนัเฉพาะในกรณีท่ี

บุคคลผูเ้ป็นเจา้ของสมบติัสามารถสละสมบติันั้นไดเ้ท่านั้น  
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 2.2.3.4 การศึกษาคุณธรรมทางกฎหมายไดป้ระโยชน์หลายประการดงัน้ี 

 (1) คุณธรรมทางกฎหมายอาญาเป็นส่วนหน่ึงของความผิดอาญาฐานต่างๆ คุณธรรม

ทางกฎหมายจึงเป็นเคร่ืองช่วยในการตีความกฎหมายได ้

 (2) การศึกษาคุณธรรมทางกฎหมายช่วยในการแบ่งแยกจดัหมวดหมู่ประเภทของ

ความผิดเพื่อการศึกษา และแมว้า่การจดัหมวดหมู่ประเภทความผิดของประมวลกฎหมายอาญาก็มี

พื้นฐานตั้งอยูบ่นหลกัเร่ืองคุณธรรมทางกฎหมาย  

 (3) คุณธรรมทางกฎหมายมีทั้งคุณธรรมทางกฎหมายของเอกชน เช่น ความผิด

เก่ียวกบัเพศ และคุณธรรมทางกฎหมายของส่วนรวม อาทิเช่น ความปลอดภยัของการจราจร สภาพ

ความแทข้องเงินตรา การรักษาความลบัทางการทหารของประเทศ เป็นตน้ การแบ่งแยกคุณธรรม

ทางกฎหมายดงักล่าว นอกจากจะช่วยใหก้ารวนิิจฉยัปัญหาเร่ืองผูเ้สียหายในการพิจารณาความอาญา

มีหลักเกณฑ์ท่ีแน่นอนแล้ว ยงัมีผลต่อการพิจารณาปัญหาท่ีว่า ในกรณีใดบุคคลจึงจะสามารถ

ป้องกนัสิทธิของตนได ้ซ่ึงเอกชนอาจป้องกนัไดเ้ฉพาะสิทธิหรือคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วน

เอกชนหรือของบุคคลเท่านั้น การแบ่งแยกคุณธรรมทางกฎหมายออกดงักล่าวมาแลว้ยงัช่วยในการ

วนิิจฉยัปัญหาความยนิยอมของผูเ้สียหายอีกดว้ย42 

 แนวความคิดในทางกฎหมายของประเทศท่ีใช้ประมวลกฎหมายกบัประเทศท่ีไม่ใช้

ประมวลกฎหมายยอ่มแตกต่างกนั คุณธรรมทางกฎหมายเป็นส่วนหน่ึงของความคิดในทางกฎหมาย

ของประเทศท่ีใช้ประมวลกฎหมาย ท่านศาสตราจารย์ ดร.คณิต ณ นคร มีความเห็นว่า ถ้านัก

กฎหมายไทยไดศึ้กษาเร่ืองคุณธรรมทางกฎหมายกนัแลว้ การใชก้ฎหมายอาญาทั้งสารบญัญติั และ

วธีิสบญัญติัยอ่มประสบความสมบูรณ์ยิง่ข้ึน 

 (4) คุณธรรมทางกฎหมายจะเป็นเคร่ืองช่วยในการตีความตามได้เป็นอย่างดี การ

ตีความตามความมุ่งหมายของตวับทกฎหมาย นอกจากจาํเป็นท่ีจะตอ้งคน้หาคุณธรรมทางกฎหมาย 

 

 

 

 

 

 

 42  จาก พืน้ฐานความรู้เก่ียวกับกฎหมายอาญา (น. 88-96), โดยคณิต  ณ นคร  ง, 2553, กรุงเทพฯ: วิญ�ู

ชน. 
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2.3  ความยินยอมของผู้ เสียหายที่เป็นเหตุให้ผู้กระทํามีอํานาจกระทําได้กับความยินยอมที่เป็น

ข้อเทจ็จริงอนัเป็นองค์ประกอบความผดิ 

 ความผิดอาญาบางประเภทหากผูเ้สียหายยินยอมให้ผูก้ระทาํโดยบริสุทธ์ิใจ การกระทาํ

นั้นย่อมไม่เป็นความผิด43 ตรงกบัหลกักฎหมายในภาษาลาตินท่ีว่า “Volenti Non Fit Injuria” 

หมายความวา่ “ความยินยอมไม่ทาํให้เป็นละเมิด”44 หากความยินยอมนั้นเกิดข้ึนโดยความสมคัรใจ

ปราศจากการล่อลวง ข่มขู่หรือสําคัญผิด ไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ

ประชาชน โดยไม่มีการยกเลิกเพิกถอนและหากความเสียหายนั้นไม่มีผลประโยชน์ต่อสาธารณะ 

กฎหมายยอ่มปล่อยใหบุ้คคลกาํหนดชะตากรรมของตนเอง หรือเม่ือบุคคลตดัสินใจเส่ียงภยัเองเขาก็

ควรจะรับผลความเสียหายแก่ตวัเขาเอง45เช่น ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น ตามประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 276 หากผูถู้กกระทาํยนิยอมการกระทาํของผูก้ระทาํยอ่มไม่เป็นความผดิ46 

 2.3.1 ความยนิยอมของผูเ้สียหายในความผดิอาญา 

 ในทางกฎหมายอาญามีความยนิยอมของผูเ้สียหายอยู ่2 ลกัษณะ 

 ลกัษณะแรกไดแ้ก่ ความยินยอมของผูเ้สียหายท่ีเป็นเหตุให้ผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้

ส่วน  ลักษณะท่ีสอง คือความยินยอมของผู ้เสียหายท่ี เป็นส่วนหน่ึงของข้อเท็จจริงท่ี เป็น

องคป์ระกอบของความผดิ ดงัน้ี 

 1) ในกรณีท่ีกฎหมายบญัญติัความยินยอมของผูเ้สียหายไวอ้ยา่งชดัแจง้ว่า แมผู้เ้สียหาย

จะใหค้วามยนิยอมการกระทาํก็ยงัเป็นความผิด เช่น มาตรา 277 มาตรา 279 มาตรา 282 มาตรา 301 

มาตรา 302 มาตรา 319 และยงับญัญติัอีกวา่ ถา้กระทาํโดยผูเ้สียหายไม่ยินยอมหรือไม่เต็มใจก็เป็น

ความผิดท่ีมีโทษหนกัข้ึน เช่น มาตรา 303 มาตรา 318 ความยินยอมในลกัษณะท่ีกล่าวมาน้ียอ่มอยู่

ในโครงสร้างของความผดิอาญาขอ้แรก47 

 2) ในกรณีท่ีกฎหมายไม่ไดบ้ญัญติัเร่ืองความยินยอมไว ้แต่เป็นท่ีเห็นไดว้า่ผูก้ระทาํนั้น

ไดก้ระทาํโดยปราศจากความยนิยอมของผูเ้สียหาย เช่น ความผิดท่ีเกิดจากการบงัคบัหรือหลอกลวง 

ความผิดเหล่าน้ีถ้าปรากฏว่าผูเ้สียหายยินยอมให้กระทาํโดยบริสุทธ์ิใจ การกระทาํย่อมไม่เป็น

ความผิด เช่น ความผิดเก่ียวกบัเพศ มาตรา 276 มาตรา 278 มาตรา 283 มาตรา 284 ความผิดต่อ

 43  จาก คาํอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1 บทบัญญติัท่ัวไป  (น. 430), โดยเกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ  ก, 2551, 

กรุงเทพฯ: พลสยามพร้ินติ้ง (ประเทศไทย). 

 44  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 1403/2508. 

 45  จาก สังคมกับกฎหมาย (น. 120), โดยทวเีกียรติ มีนะกนิษฐ  ก, 2552, กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน. 

 46  คาํอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1 บทบัญญติัท่ัวไป (น. 430). เล่มเดิม. 

 47 ความยินยอมในกฎหมายอาญา  (น. 11). เล่มเดิม. 
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เสรีภาพ มาตรา 309 มาตรา 313 (2) มาตรา 320 ความผิดเก่ียวกบัทรัพย ์มาตรา 337 ถึงมาตรา 341

ดงัน้ีหากผูเ้ขียนให้ความยินยอมย่อมทาํให้องค์ประกอบภายนอกของความผิดอาญาฐานนั้นขาด

องคป์ระกอบ ความยนิยอมเช่นวา่มาน้ีอยูใ่นโครงสร้างของความผดิอาญาขอ้แรก48  

 ความยินยอมทั้งสองอยา่งน้ีมีผลในทางกฎหมายท่ีแตกต่างกนั กล่าวคือ ในการกระทาํ

ใดท่ีมีความยินยอมของผูเ้สียหายท่ีเป็นเหตุให้ผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้การกระทาํนั้นเป็นการ

กระทาํท่ีไม่ผิดกฎหมาย แต่ในการกระทาํใดท่ีมีความยินยอมของผูเ้สียหายท่ีเป็นขอ้เท็จจริงอนัเป็น

องค์ประกอบของความผิดปรากฏอยู่ การกระทาํนั้นก็จะเป็นการกระทาํท่ีขาดองค์ประกอบท่ี

กฎหมายบญัญติั 

 ความยินยอมของผูเ้สียหาย คือ การท่ีผูเ้สียหายสละความคุม้ครองในทางกฎหมายโดย

การสละคุณธรรมทางกฎหมาย โดยไม่รู้ตวั กล่าวคือ ผูเ้สียหายรู้ว่าจะเกิดผลอยา่งไรแก่ตนในกรณี

นั้นฉะนั้นความยินยอมของผูเ้สียหายจึงเก่ียวขอ้งกบัผลของการกระทาํมิไดเ้ก่ียวกบัตวัการแห่งการ

กระทาํ49 

 ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 มีความ

ยินยอมเป็นของผูเ้สียหายเป็นองค์ประกอบท่ีสําคญัในการปฏิเสธการครบองค์ประกอบความผิด 

กล่าวคือ ในความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 น้ี ความ

ยินยอมของผูเ้สียหายเป็นส่วนหน่ึงของขอ้เท็จจริงท่ีเป็นองค์ประกอบของความผิดหากการข่มขืน

กระทาํชําเรากระทาํโดยมีความยินยอมของผูเ้สียหาย การกระทาํนั้นก็จะเป็นการกระทาํท่ีขาด

องค์ประกอบของความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น ในทางกลบักนัหากขอ้เท็จจริงปรากฏว่า

ผูก้ระทาํชาํเรากระทาํโดยไม่ไดรั้บความยินยอมอนับริสุทธ์ิจากผูเ้สียหายการกระทาํนั้น ก็เป็นการ

กระทาํท่ีครบองคป์ระกอบความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นและความยินยอมท่ีไดม้าตอ้งเป็น

ความยนิยอมอนับริสุทธ์ิของผูใ้หค้วามยนิยอม โดยเสรี จริงใจ สมคัรใจและทราบถึงผลดีและผลร้าย

ของการไดใ้หค้วามยนิยอมนั้นอยา่งแทจ้ริง ดงันั้นความยินยอมท่ีไดม้าดว้ยการบงัคบัขู่เข็ญหรือการ

ยินยอมเพราะยอมจาํนนในสถานการณ์ยอ่มไม่สามารถเรียกไดว้า่เป็นความยินยอมอนับริสุทธ์ิและ

แทจ้ริงได้50 

 

 

 

 48 แหล่งเดิม. 

 49  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป  (น. 235).  เล่มเดิม. 

 50  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป  (น. 235-236).  เล่มเดิม. 

                                                           

DPU



33 
 

 2.3.2  ความหมายของความยนิยอม 

 ในประมวลกฎหมายอาญาของไทยไม่มีบทบญัญติัใหค้วามหมาย “ความยนิยอม” เอาไว ้  

 1) พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 คาํวา่ “ยินยอม”  ตามความหมายใน

พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 หมายถึง ยอม ไม่ขดั ตกลง ชอบใจ ตาม ซ่ึงตรงกบั

คาํศพัทใ์นภาษาองักฤษ คาํวา่ “Consent” มีนกัวชิาการดา้นกฎหมายอาญาของไทยไดใ้ห้ความหมาย

และอธิบายไวด้งัท่ีไดก้ล่าวมาแลว้   

 2) ความเห็นของนกัวชิาการท่ีไดอ้ธิบายความหมายของยนิยอม 

 นกัวิชาการของไทยหลายท่านไดอ้ธิบายเร่ือง “ความยินยอม” (Volenti non fit injuria) 

ไว ้อาทิเช่น 

 ท่านศาสตราจารยจิ์ตติ  ติงศภทิัย  ์ไดอ้ธิบายว่า51การจงใจปล่อยให้เหตุการณ์อย่างใด

อยา่งหน่ึงเกิดข้ึนโดยไม่ขดัขวางทั้งท่ีสามารถขดัขวางได ้ซ่ึงจะตอ้งเป็นการแสดงความประสงค์ท่ี

จะให้เกิดเหตุการณ์เช่นนั้นข้ึน โดยแสดงออกดว้ยการกระทาํอยา่งหน่ึงโดยตนเองหรือโดยให้ผูอ่ื้น

กระทาํแทนตนอนัเป็นการแสดงความประสงค์ต่อผูก้ระทาํเหตุการณ์นั้นให้เขา้ใจวา่ตนอนุญาตให้

ทาํยกเวน้แต่ในกรณีพิเศษอยา่งยิ่งเท่านั้นท่ีการน่ิงไม่ขดัขวาง อาจถือไดว้่าเป็นความยินยอมเพราะ

เป็นท่ีเขา้ใจกนัโดยปกติทัว่ไปวา่การน่ิงเช่นนั้นเป็นการยินยอมและการแสดงออกซ่ึงความประสงค์

อนัถือไดว้า่เป็นความยนิยอมนั้นอาจแสดงออกโดยชดัแจง้หรือโดยปริยายก็ได ้

 ท่านศาสตราจารย ์ดร.คณิต ณ นคร ไดอ้ธิบายว่า ความยินยอมของผูเ้สียหายท่ีจะเป็น

ความยนิยอมท่ีชอบดว้ยกฎหมายตอ้งเป็นความยนิยอมท่ีไม่มีขอ้บกพร่องใดๆ ในการแสดงเจตจาํนง

ในการใหค้วามยนิยอม ดงันั้นความยนิยอมของผูเ้สียหายท่ีเกิดจากการบงัคบัขู่เข็ญหรือหลอกลวงจึง

ไม่เป็นความยินยอมท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ฉะนั้น ความยินยอมของผูเ้สียหายท่ีชอบดว้ยกฎหมายจึง

จะตอ้งเป็นความยินยอมท่ีแทจ้ริงและเป็นความยินยอมท่ีเกิดข้ึนดว้ยความสมคัรใจ52ความผิดฐาน

ข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 มีองคป์ระกอบภายนอก ไดแ้ก่ “การ

กระทาํ” คือ การข่มขืนกระทาํชาํเรา ซ่ึงหมายความวา่ ไดก้ระทาํชาํเราโดยผูอ่ื้นมิไดส้มคัรใจ ฉะนั้น

ถา้ผูอ่ื้นยินยอมย่อมไม่ผิด รวมไปถึงความยินยอมของผูว้ิกลจริตยอ่มไม่มีผลเป็นความยินยอม ผูท่ี้

เมาสุราหรือติดสุราอาจมีปัญหาเร่ืองการให้ความยินยอม การกระทาํชาํเราผูอ่ื้นขณะท่ีผูอ่ื้นนั้นเมา

 51  จาก คาํอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1  (น. 761), โดยจิตติ  ติงศภทิัย ์ ก, 2529, กรุงเทพฯ: 

สาํนกัอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา. 

 52  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป  (น. 269). เล่มเดิม. 
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สุราหมดสติอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได้ กรณีน้ีเป็นความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น

เพราะขาดความยนิยอม53 

 ท่านรองศาสตราจารย ์ดร.กมลชัย รัตนสกาววงศ์ ไดอ้ธิบายในเร่ืองความยินยอมใน

ความผิดเก่ียวกบัเพศไวว้่า ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 นั้นผูก้ระทาํจะตอ้ง

กระทาํโดยปราศจากความยินยอมของผูเ้สียหายจึงจะเป็นความผิดอาญาได ้แมว้า่กฎหมายจะไม่ได้

บญัญติัเร่ืองความยินยอมไวก้็ตาม เน่ืองจากการกระทาํทางเพศในขอ้น้ีเป็นเร่ืองของเอกชนและ

เก่ียวข้องโดยตรงกับความยินยอมของคู่กรณี ในกรณีท่ีความยินยอมเสียไปเพราะเกิดจากการ

หลอกลวง ข่มขู่ หรือสําคญัผิด ซ่ึงมีผลเท่ากบัการกระทาํนั้นมิไดก้ระทาํดว้ยความยินยอม ในทาง

ตรรกะวิทยาแลว้ผูก้ระทาํย่อมมีความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น ตามประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 27654   

 ท่านศาสตราจารยแ์สวง บุญเฉลิมวิภาส ไดอ้ธิบายว่า การพิจารณาเร่ืองความยินยอม

ในทางอาญาตอ้งแยกพิจารณาในเบ้ืองตน้วา่ ความยินยอมท่ีจะยกข้ึนเป็นขอ้อา้งนั้นอยูใ่นส่วนของ

องค์ประกอบซ่ึงเป็นโครงสร้างขอ้แรกหรืออยู่ในส่วนของความผิดกฎหมายอนัเป็นโครงสร้างขอ้

สองหากผูถู้กกระทาํหรือผูเ้สียหายให้ความยินยอมแลว้ในความผิดนั้นๆ ก็ไม่อาจจะเกิดข้ึนไดอ้าทิ

เช่น ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 มาตรา 278 มาตรา 283 และมาตรา 286 หรือในความผิด

เก่ียวกับเสรีภาพก็เช่นกนั 55 การท่ีผูก้ระทาํยินยอมให้กระทาํเท่ากบัว่าผูถู้กกระทาํได้สละส่ิงซ่ึง

กฎหมายประสงคจ์ะคุม้ครองหรือเรียกอีกอย่างวา่เป็นการสละคุณธรรมทางกฎหมาย และถา้ส่ิงซ่ึง

กฎหมายประสงค์จะคุม้ครองนั้นเป็นเร่ืองผลประโยชน์เฉพาะบุคคลแลว้ บุคคลนั้นอาจจะสละซ่ึง

คุณธรรมนั้นเสียก็ได ้เวน้แต่ความผิดฐานนั้นๆ เป็นส่ิงท่ีกฎหมายมุ่งประสงค์จะคุม้ครองส่ิงท่ีเป็น

ส่วนรวมอยูด่ว้ย ดงัเช่นบทบญัญติัในมาตรา 277 

 ความยินยอมอนัเกิดข้ึนจากผูเ้สียหายให้กระทาํต่อตน อนัไดแ้ก่ การกระทาํต่อเน้ือตวั

ร่างกาย ทรัพยสิ์นหรือสิทธิของตน ความยินยอมน้ีเป็นขอ้แก้ตวัของฝ่ายผูก้ระทาํผิด ตามแนวคิด

หลกักฎหมายของต่างประเทศเรียกว่า เอกสิทธิ โดยเอกสิทธิเกิดข้ึนจากความยินยอมของอีกฝ่าย

หน่ึง56 ความเขา้ใจกนัโดยทัว่ไปอาจหมายถึง การจงใจปล่อยให้เหตุการณ์อยา่งหน่ึงอยา่งใดเกิดข้ึน 

 53  กฎหมายอาญาภาคความผิด  (น. 416). เล่มเดิม. 

 54  จาก ความยินยอมในกฎหมายอาญา (น. 57), โดยกมลชัย รัตนสกาววงศ์, 2524, กรุงเทพฯ: 

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 

 55  จาก หลกักฎหมายอาญา  (น. 82), โดยแสวง บุญเฉลิมวภิาส, 2544, กรุงเทพฯ : สาํนกัพิมพว์ญิ�ูชน. 

 56  จาก ความยินยอมของผู้ เสียหายในการกระทาํผิดอาญา  (น. 3), โดยประพิณ  ปรัชญาภรณ์, 2522, 

กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. 
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โดยไม่ขดัขวาง ทั้งท่ีสามารถจะขดัขวางได ้แต่ความหมายเช่นน้ียงัไม่เพียงพอท่ีจะนาํมาใชใ้นทาง

กฎหมาย จะตอ้งเป็นการแสดงความประสงค์ท่ีจะให้เหตุการณ์เช่นนั้นเกิดข้ึน โดยแสดงออกดว้ย

การกระทาํหรือใหผู้อ่ื้นกระทาํแทนเพื่อใหเ้ขา้ใจวา่ ตนอนุญาตให้กระทาํ เวน้แต่มีกรณีพิเศษท่ีจะทาํ

ให้เขา้ใจวา่การน่ิงเฉยท่ีจะไม่ขดัขวางนั้น เป็นท่ีเขา้ใจกนัวา่ การน่ิงในพฤติการณ์เช่นนั้นเป็นความ

ยนิยอม57 

 บทบญัญติัในประมวลกฎหมายอาญาของไทยไม่ไดบ้ญัญติัเร่ืองดงักล่าวไวอ้ยา่งชดัแจง้ 

จึงมีปัญหาว่า ความยินยอมในกรณีดงักล่าวจะนาํมาแกต้วัไดอ้ยา่งไรเพียงใด นกักฎหมายบางท่าน

เห็นว่า เม่ือบทบญัญติัของไทยไม่ได้บญัญติัไว ้ก็ไม่น่าจะนําเร่ืองความยินยอมมาอ้างได้ แต่ใน

ความเห็นของท่านแสวง บุญเฉลิมวภิาส เห็นวา่แมจ้ะไม่มีบทบญัญติัของกฎหมายบญัญติัไว ้แต่หาก

การอา้งหลกัความยินยอม เป็นการนาํมาอา้งในโครงสร้างขอ้ 2 เพื่อพิจารณาเหตุท่ีจะทาํให้การ

กระทาํนั้นไม่ผดิกฎหมาย เป็นการอา้งหลกัความยนิยอมท่ีเป็นคุณกบัผูก้ระทาํความผิด จึงไม่ใช่เร่ือง

ท่ีตอ้งห้าม และไม่ขดักบัหลกัไม่มีโทษโดยไม่มีกฎหมาย แต่อยา่งไรก็ตามศาลไทยไดเ้คยวางแนว

วินิจฉัยเก่ียวกบัเร่ืองน้ีไวว้่า ความยินยอมอนับริสุทธ์ิของผูเ้สียหายให้ผูใ้ดกระทาํการท่ีกฎหมาย

บญัญติัไวเ้ป็นความผิด ถ้าความยินยอมนั้นไม่ขดัต่อความสํานึกในศีลธรรมอนัดีและมีอยู่ขณะ

กระทาํการอนักฎหมายบญัญติัว่าเป็นความผิดแลว้ ความยินยอมนั้นเป็นขอ้ยกเวน้มิให้การกระทาํ

นั้นเป็นความผดิข้ึนได ้

 ความยินยอมของผูเ้สียหายเก่ียวขอ้งโดยตรงกบัการสละ “คุณธรรมทางกฎหมาย” ของ

ผูเ้สียหายคุณธรรมทางกฎหมายนั้น มี 2 ประเภท58 คือ “คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนรวม” และ

“คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นบุคคล” การสละคุณธรรมทางกฎหมายเป็นเร่ืองท่ีเก่ียวข้องกับ 

“คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นบุคคล” เท่านั้น เอกชนจะไปสละคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นเร่ือง

ส่วนรวมไม่ได ้เหตุเพราะเป็นเร่ืองอนัเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยของสังคมโดยรวม คุณธรรมทาง

กฎหมายท่ีเป็นส่วนรวม บุคคลย่อมไม่มีอาํนาจสละได้ เพราะบุคคลไม่ใช่เจ้าของคุณธรรมทาง

กฎหมายประเภทน้ี 

 

 

 

 

 

 57  คาํอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1 (น. 761). เล่มเดิม. 

 58  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 266). เล่มเดิม. 
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 2.3.3 ลกัษณะของความยนิยอม 

 ลกัษณะของความยนิยอมอาจสามารถอธิบายไดด้งัต่อไปน้ี คือ 

 1) ความยนิยอมท่ีแจง้ชดั59 

 ตามความเขา้ใจทัว่ไปอาจหมายความวา่ การจงใจปล่อยให้เหตุการณ์อยา่งหน่ึงอยา่งใด

เกิดข้ึน โดยไม่ขดัขวางทั้งๆ ท่ีสามารถขดัขวางไดแ้ต่ความหมายเช่นน้ียงัไม่พอจะถือวา่เป็นความ

ยินยอมตามความหมายของกฎหมาย ความยินยอมตามความหมายของกฎหมายโดยหลักแล้ว 

จะตอ้งเป็นการแสดงความประสงค์ท่ีจะให้เหตุการณ์เช่นนั้นเกิดข้ึน กล่าวคือ ผูใ้ห้ความยินยอม

จะตอ้งสร้างเจตนาท่ีจะใหค้วามยนิยอม และกาํหนดเจตนาท่ีจะยินยอมต่อเหตุการณ์ท่ีจะเกิดข้ึนโดย

การแสดงออกดว้ยการกระทาํอยา่งหน่ึงอยา่งใดดว้ยตนเองหรือโดยให้ผูอ่ื้นกระทาํแทนตน อนัเป็น

การแสดงความประสงคต่์อผูก้ระทาํให้เหตุการณ์นั้นเกิดข้ึนเขา้ใจว่าตนอนุญาตให้กระทาํได ้เช่น 

ในกรณีท่ีชายเป็นกามโรคร่วมประเวณีท่ีหญิงท่ีเป็นภริยา ซ่ึงไม่ทราบวา่สามีเป็นโรค เป็นตน้ ดงันั้น

ความยนิยอมในการติดต่อโรคจากสามีนั้นไม่อาจกล่าวไดว้า่เป็นความยนิยอมท่ีชดัแจง้60 

 2) ความยนิยอมโดยปริยาย 

 การน่ิงไม่ขดัขวางอาจถือว่าเป็นการให้ความยินยอม เพราะเป็นท่ีเขา้ใจโดยทัว่ไปว่า 

การน่ิงในพฤติการณ์เช่นนั้นเป็นการยนิยอม เช่น ผูเ้สียหายท่ีจะให้ความยินยอมไม่สามารถให้ความ

ยินยอมได ้เพราะไม่อยู่ในท่ีนั้น แต่ก็พอจะเขา้ใจเอาไดต้ามพฤติการณ์ว่าคงยินยอม61แต่การน่ิง ไม่

ขดัขืนอาจหมายถึงไม่ได้ยินยอมก็ได้ ดงัเช่นในคาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2759/2532 ท่ีศาลฎีกาได้

วินิจฉยัวา่ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเรานั้น แมจ้าํเลยจะไม่ไดพู้ดหรือมีอาวุธขู่เข็ญผูเ้สียหาย ถา้

ตามพฤติการณ์ผูเ้สียหายกลวัจาํเลยตกอยูใ่นอาํนาจบงัคบัของจาํเลย ตกอยูใ่นภาวะจาํยอมไม่กลา้ขดั

ขืนจะถือว่าผูเ้สียหายยินยอมไม่ได้ จาํเลยจึงตอ้งมีความผิด62 ดงันั้นการตกอยู่ในภาวะจาํยอมจึง

ไม่ใช่ยนิยอมโดยสมคัรใจ 

 3) ความยนิยอมต่อส่ิงหน่ึงไม่อาจหมายรวมถึงความยนิยอมต่อส่ิงอ่ืน 

 ส่ิงท่ีเพิ่มเติมหรือแตกต่างไปจากท่ีผูเ้สียหายให้ความยินยอมหรือโดยท่ีผูเ้สียหายไม่

ทราบถึง หญิงท่ียอมร่วมประเวณีกบัชายไม่ไดห้มายความรวมถึงว่ายินยอมรับโรคติดต่อจากชาย

โดยหญิงไม่ทราบมาก่อน63และนอกจากน้ีแลว้ยงัมีคาํพิพากษาฎีกาท่ี 2073/2537 ท่ีวินิจฉยัวา่ การท่ี

 59  ความยินยอมในกฎหมายอาญา  (น. 25).  เล่มเดิม. 

 60  แหล่งเดิม. 

 61  แหล่งเดิม. 

 62  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 2759/2532 

 63  ความยินยอมในกฎหมายอาญา  (น. 26).  เล่มเดิม. 
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จาํเลยท่ี 1 ร่วมประเวณีกบัผูเ้สียหายโดยผูเ้สียหายยินยอมจึงไม่เป็นความผิด  แต่จาํเลยทั้งสองไดค้บ

คิดกนัมาก่อนวา่จะใหจ้าํเลยท่ี 2 ข่มขืนกระทาํชาํเราผูเ้สียหาย  และการท่ีจาํเลยท่ี 1 ร่วมประเวณีกบั

ผูเ้สียหายก่อน  เม่ือเสร็จแลว้ก็ออกจากห้องไปเปิดประตูไวใ้ห้จาํเลยท่ี 2 เขา้ไปข่มขืนกระทาํชาํเรา

ผูเ้สียหาย  ย่อมเป็นการช่วยเหลือหรือให้ความสะดวกแก่จาํเลยท่ี 2 ในการกระทาํความผิดฐาน

ข่มขืนกระทาํชาํเราผูเ้สียหาย จาํเลยท่ี 1 จึงมีความผิดฐานเป็นผูส้นบัสนุนจาํเลยท่ี 2 ในการกระทาํ

ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูเ้สียหาย64 ดงันั้นการท่ีผูเ้สียหายยินยอมร่วมประเวณีกบัคนใดคน

หน่ึงแลว้ ยอ่มไม่อาจหมายรวมวา่ผูเ้สียหายยนิยอมร่วมประเวณีกบัอีกคนหน่ึงไดโ้ดยไม่ไดรั้บความ

ยนิยอม การใหค้วามยนิยอมตอ้งไดรั้บเป็นรายๆ ไป 

 4) ความยนิยอมจะตอ้งไม่มีเง่ือนไข65 

 ความยนิยอมท่ีมีเง่ือนไขยอ่มไม่ถือวา่เป็นความยินยอมโดยนยัของกฎหมายแต่ศาลฎีกา

ไดว้ินิจฉยัไวใ้นเร่ืองข่มขืนกระทาํชาํเราเก่ียวกบัความยินยอมท่ีมีเง่ือนไขน้ีไวใ้นคาํพิพากษาฎีกาท่ี 

634/2516 วินิจฉัยวา่ผูเ้สียหายเป็นหญิงมีสามีแลว้สมคัรใจให้จาํเลยท่ี 1 กระทาํชาํเรา ขณะกระทาํ

ชาํเราจาํเลยท่ี 2 มาเห็นเขา้จาํเลยท่ี 2 ขู่ผูเ้สียหายวา่ ถา้ไม่ยอมให้จาํเลยท่ี 2 กระทาํชาํเราต่อก็จะไป

โฆษณาให้ชาวบา้นฟัง ผูเ้สียหายกลวัว่าจาํเลยท่ี 2 จะไปโฆษณาจึงยอมให้จาํเลยท่ี 2 กระทาํชาํเรา

ศาลฎีกาวนิิจฉยัวา่ ผูเ้สียหายยนิยอมใหจ้าํเลยท่ี 1 กระทาํชาํเราโดยสมคัรใจ จาํเลยท่ี 1 ไม่มีความผิด 

ส่วนจาํเลยท่ี 2 นั้นศาลฎีกาเช่ือวา่ผูเ้สียหายกลวัวา่เร่ืองจะอ้ือฉาวรู้ไปถึงสามีตน จึงยอมให้จาํเลยท่ี 2 

กระทาํชาํเราเพื่อใหจ้าํเลยท่ี 2 ปกปิดเร่ืองไวจึ้งไม่ไดด้ิ้นรนต่อสู้ เป็นการสมคัรใจ จาํเลยท่ี 2 จึงไม่มี

ความผิดเช่นกนั66 จึงอาจสรุปไดว้่า ความยินยอมท่ีมีเง่ือนไขโดยผูเ้สียหายยอมรับเอาเง่ือนไขนั้น

โดยสมคัรใจ จึงทาํใหผู้ก้ระทาํไม่มีความผดิตามนยัของคาํพิพากษาฎีกาน้ี แต่ยงัคงเป็นปัญหาวา่ การ

สมคัรใจยอมใหก้ระทาํชาํเรา เพราะกลวัวา่จาํเลยท่ี 2 จะไปเปิดเผยความลบันั้นเป็นการสมคัรใจท่ีมี

เง่ือนไขท่ีเป็นการขู่เขญ็ดว้ยประการใดๆ หรือไม่ 

 5) ผูก้ระทาํจะตอ้งทราบถึงความยนิยอม67 

 ผูก้ระทาํตอ้งทราบว่าผูเ้สียหายได้ให้ความยินยอมและไดก้ระทาํดว้ยความยินยอมใน

ความผิดท่ีอา้งความยินยอมได ้แต่ในกรณีทีผูก้ระทาํไม่ทราบถึงความยินยอมของผูเ้สียหายและได้

กะทาํการอนักฎหมายบญัญติัวา่เป็นความผิด ท่านรองศาสตราจารย ์ดร.กมลชยั รัตนสกาววงศ์ ได้

ใหค้วามเห็นไวว้า่ ผูก้ระทาํไม่อาจอา้งเอาความยินยอมของผูเ้สียหายท่ีตนไม่ทราบมาเป็นขอ้อา้งได้

 64  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 2073/2537 

 65  ความยินยอมในกฎหมายอาญา  (น. 27).  เล่มเดิม. 

 66  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 634/2516 

 67  ความยินยอมในกฎหมายอาญา  (น. 27).  เล่มเดิม. 

                                                           

DPU



38 
 

 การแสดงเจตจาํนงในการให้ความยินยอมของผูเ้สียหายอาจเป็นการแสดงเจตจาํนงโดย

ชดัแจง้หรือโดยปริยายก็เป็นได้ แต่ตอ้งเป็นการแสดงเจตจาํนงโดยการกระทาํอย่างใดอย่างหน่ึง

ออกไป การน่ิงเฉยไม่ถือวา่เป็นการใหค้วามยนิยอมและไม่ถือวา่เป็นการสละคุณธรรมทางกฎหมาย 

 ดงันั้นจึงสรุปไดว้า่  ความยนิยอมของผูเ้สียหายในทางกฎหมายอาญามีอยู ่2 ลกัษณะ คือ  

ความยินยอมของผูเ้สียหายท่ีเป็นเหตุให้ผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได้ ผลของการกระทาํคือ การ

กระทาํนั้นเป็นการกระทาํท่ีไม่ผิดกฎหมายส่วนความยินยอมของผูเ้สียหายท่ีเป็นส่วนหน่ึงของ

ขอ้เท็จจริงท่ีเป็นองค์ประกอบของความผิดการกระทาํนั้นจึงเป็นการกระทาํท่ีขาดองค์ประกอบท่ี

กฎหมายบญัญติัดงัจะเห็นไดจ้ากความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น ตามประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 276 หากข้อเท็จจริงปรากฏว่าการกระทาํชําเรากระทาํไปโดยได้รับความยินยอมจาก

ผูเ้สียหายก็ไม่เป็นความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น เพราะไดก้ระทาํไปโดยมีความยินยอมจึง

เป็นการกระทาํท่ีขาดองคป์ระกอบความผดิฐานน้ี 

 2.3.4 ความยนิยอมโดยชอบดว้ยกฎหมาย 

 ความยินยอมของผูเ้สียหายท่ีชอบด้วยกฎหมายจะตอ้งเป็นความยินยอมท่ีแทจ้ริงและ

เกิดข้ึนดว้ยความสมคัรใจตอ้งไม่มีขอ้บกพร่องใดๆ ในการแสดงเจตจาํนงในการใหค้วามยนิยอม68 

 การท่ีผูก้ระทาํจะยกเอาความยินยอมของผูเ้สียหายมาเป็นขอ้อา้ง ผูก้ระทาํจะตอ้งไดรั้บ

ความยนิยอมน้ีโดยผูเ้สียหายสมคัรใจ กล่าวคือ ผูก้ระทาํจะตอ้งไดเ้ป็นผูก้ระทาํให้ผูเ้สียหายให้ความ

ยินยอมโดยความหลอกลวง ข่มขู่ หรือวางยาเพื่อให้ผูเ้สียหายขาดสติสัมปชัญญะ ขณะเดียวกัน

ผูเ้สียหายก็ตอ้งใหค้วามยนิยอมโดยปราศจากการสาํคญัผดิ หรือความกลวั และจะตอ้งมีสัมปชญัญะ

ดว้ย ศาลฎีกาไทยไดเ้คยวินิจฉัยว่าความยินยอมของผูเ้สียหายอนัจะอา้งข้ึนลบลา้งความผิดไดน้ั้น 

ตอ้งไดม้าโดยเสรีและจริงใจ69 

 ท่านรองศาสตราจารย ์ดร.กมลชัย รัตนสกาววงศ์ ไดมี้ความคิดเห็นว่าในความผิดอนั

เก่ียวกับเพศตามแนวคําวินิจฉัยของคดีต่างประเทศ อาจแบ่งการหลอกลวงท่ีผู ้เสียหายเกิด

ความสาํคญัผดิได ้3 ประการ70 คือ 

 (1) การหลอกลวงเพื่อใหผู้เ้สียหายสาํคญัผดิในธรรมชาติของการกระทาํ 

 (2) การหลอกลวงเพื่อใหผู้เ้สียหายสาํคญัผดิในตวับุคคล 

 (3) การหลอกลวงใหผู้เ้สียหายสาํคญัผดิในสมบติัของบุคคล71 

 68  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป  (น. 269).  เล่มเดิม. 

 69  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 1403/2508 

 70  ความยินยอมในกฎหมายอาญา  (น. 29).  เล่มเดิม. 

 71  แหล่งเดิม. 
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 1) ผูใ้หค้วามยนิยอมจะตอ้งมีความสามารถในการใหค้วามยนิยอม 

 เง่ือนไขในทางเน้ือหาของสถานการณ์ของความยินยอมประกอบดว้ยขอ้สาระสําคญั 3 

ประการ คือ 

 (1) กรณีท่ีเก่ียวขอ้งกบัคุณธรรมทางกฎหมายท่ีบุคคลสามารถสละได ้

 (2) กรณีตอ้งไม่มีขอ้บกพร่องในการใหค้วามยนิยอม และ 

 (3) กรณีตอ้งเป็นเร่ืองของความยนิยอมท่ีมีอยูก่่อนการกระทาํ 

 คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคล โดยทัว่ไปจะเป็นคุณธรรมทางกฎหมายท่ี

ผูเ้สียหายสามารถท่ีจะสละได ้เป็นตน้วา่ เสรีภาพ กรรมสิทธ์ิ ทรัพยสิ์น 

 ความยินยอมของผูเ้สียหายท่ีจะเป็นความยินยอมท่ีชอบดว้ยกฎหมายจะตอ้งเป็นความ

ยินยอมท่ีไม่มีขอ้บกพร่องใดๆ ในการแสดงเจตจาํนงในการให้ความยินยอม ฉะนั้น ความยินยอม

ของผูเ้สียหายท่ีเกิดจากการบงัคบั ขู่เข็ญหรือหลอกลวงจึงไม่เป็นความยินยอมท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 

กล่าวคือความยินยอมของผูเ้สียหายท่ีชอบดว้ยกฎหมายจะตอ้งเป็นความยินยอมท่ีแทจ้ริงและเป็น

ความยินยอมท่ีเกิดข้ึนดว้ยความสมคัรใจ ในบางสถานการณ์ท่ีเก่ียวกบัความยินยอมของผูเ้สียหาย 

ผูก้ระทาํมีหนา้ท่ีท่ีจะตอ้งอธิบายใหผู้ท่ี้จะใหค้วามยนิยอมนั้นทราบและเขา้ใจถึงผลดีผลเสียของการ

กระทาํ และผูท่ี้จะให้ความยินยอมเขา้ใจในผลท่ีจะเกิดข้ึนกบัตนแลว้ กล่าวคือ ตอ้งเป็นกรณีของ

ความยินยอมท่ีเรียกว่า “ความยินยอมท่ีบอกกล่าว” (Informed consent) และในกรณีเช่นน้ี “ความ

ยินยอมท่ีบอกกล่าว” เท่านั้นท่ีจะเป็นความยินยอมของผูเ้สียหายท่ีชอบดว้ยกฎหมาย และท่ีจะเป็น

เหตุใหผู้ก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํไดต้ามกฎหมาย 

 ความยนิยอมของผูเ้สียหายจะตอ้งเป็นความยนิยอมท่ีมีอยูก่่อนการกระทาํหรืออยา่งนอ้ย

ขณะกระทาํ ความยินยอมของผูเ้สียหายท่ีเกิดข้ึนภายหลงัการกระทาํหรือการให้สัตยาบนักบัการ

กระทาํไม่ใช่ความยนิยอมของผูเ้สียหายท่ีจะทาํให้การกระทาํนั้นไม่เป็นความผิด เพราะในกรณีของ

การให้สัตยาบนันั้นถือว่าอาํนาจลงโทษของรัฐไดเ้กิดข้ึนโดยสมบูรณ์ก่อนหน้านั้นแล้วฉะนั้น รัฐ

เท่านั้นท่ีจะมีอาํนาจสละอาํนาจลงโทษได ้เป็นตน้ว่า โดยการใช้ดุลพินิจสั่งไม่ฟ้องโดยพนกังาน

อยัการ หรือโดยการอภยัโทษโดยฝ่ายบริหาร กรณีไม่อยูใ่นอาํนาจของผูเ้สียหายอีกต่อไป 

 2) เง่ือนไขในทางส่วนตวัท่ีจะทาํให้ความยินยอมของผูเ้สียหายเป็นความยินยอมท่ีชอบ

ดว้ยกฎหมายประกอบดว้ยขอ้สาระสาํคญั 2 ประการ คือ 

 (1) อาํนาจท่ีจะสละคุณธรรมทางกฎหมายกล่าวคือ ในความผิดตามประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 276 น้ี ผูท่ี้จะให้ความยินยอมตอ้งเป็นผูท่ี้จะถูกกระทาํชาํเราเท่านั้น หากเกิด

กรณีท่ีผูอ่ื้นใหค้วามยนิยอมแทน เช่น ผูช้ายลงมือกระทาํชาํเราเป็นคนอ่ืน มิใช่สามีของหญิง แมส้ามี

จะยนิยอม ใชใ้หก้ระทาํหรือร่วมลงมือ เช่น ช่วยจบัแขนขา ทั้งสามีและชายผูล้งมือกระทาํชาํเราเป็น
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ตวัการร่วมกนัในการกระทาํความผิดตามมาตราน้ีสามีของหญิงผูเ้สียหายไม่อาจให้ความยินยอม

แทนหญิงได ้ความยนิยอมนั้นจึงไม่สามารถเรียกไดว้า่เป็นความยินยอมบริสุทธ์ิของผูเ้สียหาย จึงไม่

อาจเรียกไดว้า่เป็นความยินยอมผูก้ระทาํจึงมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ฐาน

ข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น 

 (2)  ความสามารถท่ีจะสละคุณธรรมทางกฎหมาย 

 โดยทัว่ไปผูใ้ดเป็นเจา้ของของคุณธรรมทางกฎหมาย ผูน้ั้นจะมีอาํนาจสละคุณธรรมทาง

กฎหมายขอ้นั้น อย่างไรก็ตามในบางกรณีผูท่ี้ได้รับมอบอาํนาจจากผูเ้สียหายก็อาจมีอาํนาจสละ

คุณธรรมทางกฎหมายแทนผูเ้สียหายได ้โดยเฉพาะอยา่งยิ่งในกรณีเก่ียวกบักรรมสิทธ์ิและทรัพยสิ์น

ในบางสถานการณ์อาจมีบุคคลหลายคนท่ีต่างมีอาํนาจท่ีจะสละคุณธรรมทางกหมาย ในกรณีเช่นน้ี

บุคคลใดบุคคลหน่ึงยอ่มมีอาํนาจจะสละคุณธรรมทางกฎหมายได ้

 ความสามารถในการสละคุณธรรมทางกฎหมายเป็นเร่ืองท่ีเก่ียวขอ้งกบัความสามารถใน

การใหค้วามยนิยอมของผูเ้สียหาย ซ่ึงความสามารถในการใหค้วามยนิยอมของผูเ้สียหายนั้นแมว้า่จะ

เป็นการแสดงเจตนาอยา่งหน่ึงแต่ก็ไม่เก่ียวขอ้งกบัความสามารถของบุคคลในการทาํนิติกรรมตาม

กฎหมายแพง่ 

 ความสามารถในการท่ีจะสละคุณธรรมทางกฎหมายเป็นเร่ืองของความสามารถในการรู้

เร่ืองราวและความสามารถในการตดัสินใจของบุคคลในความเป็นจริง กล่าวคือผูใ้ดมีความรู้ความ

เขา้ใจในความหมายและผลไดผ้ลเสียของเร่ืองท่ีจะให้ความยินยอมนั้นเพียงพอแลว้ แมว้่าผูน้ั้นจะ

เป็นผูเ้ยาวก์็สามารถท่ีจะให้ความยินยอมไดแ้ละทาํให้ความยินยอมนั้นเป็นเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจ

กระทาํไดต้ามกฎหมาย 

 3) การกระทาํท่ีอยู่ในกรอบของความยินยอมของผูเ้สียหาย คือการกระทาํท่ีตรงกับ

ความประสงค์ของผูเ้สียหายและตรงกบัเจตจาํนงของผูเ้สียหาย กล่าวคือ ตอ้งพิจารณาลกัษณะของ

การกระทาํ วตัถุท่ีเก่ียวขอ้งกบัการกระทาํนั้นๆ ความมากนอ้ยของการกระทาํนั้นๆ และในบางกรณี

อาจตอ้งพิจารณาถึงเวลา สถานท่ี และบุคคลประกอบดว้ย ซ่ึงอาจจะถือวา่การกระทาํใดการกระทาํ

หน่ึงเป็นการกระทาํท่ีอยูใ่นกรอบของความยนิยอมของผูเ้สียหายหรือไม่ จะตอ้งพิจารณาเป็นกรณีๆ 

ไป 

 4) การรู้เร่ืองความยินยอมเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํไดทุ้กเหตุตอ้งประกอบด้วย

ส่วนท่ีเป็นอตัวิสัย (Subjektiv/Subjective) รวมอยู่ดว้ยเสมอ ในเร่ืองความยินยอมของผูเ้สียหายน้ีก็

เช่นเดียวกนั กล่าวคือ ในขณะท่ีกระทาํนอกจากจะตอ้งมีความยินยอมของผูเ้สียหายแลว้ ผูก้ระทาํได้

กระทาํไปโดยรู้ถึงการมีอยูข่องความยนิยอมของผูเ้สียหาย 
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 5) ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน ความยินยอมของผูเ้สียหายน้ี

ตอ้งไม่เป็นความยินยอมท่ีฝ่าฝืนความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน ความสงบ

เรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชนน้ี จะตอ้งพิจารณาท่ีจุดมุ่งหมายของการละเมิดคุณธรรม

ทางกฎหมาย หลกัการคือ ความรู้สึกท่ีรับไดแ้ละถูกตอ้งของทุกคนในสังคม72 

 จึงกล่าวได้ว่า “ความยินยอม” เป็นส่วนหน่ึงในการก่อให้เกิดความผิดข้ึน กล่าวคือ

ความผดิฐานนั้นๆ ถา้เกิดข้ึนเพราะความไม่ยนิยอมแลว้จึงมีความผดิ แต่โดยทัว่ไปความยินยอมไม่มี

ผลยกเลิกความผิด ส่วนความยินยอมท่ีจะมีผลทาํให้การกระทาํนั้นๆ ไม่เป็นความผิดได้จะตอ้ง

ประกอบดว้ยหลกัการดงัต่อไปน้ี 

 ก. ความยินยอมจะตอ้งไม่ขดัต่อสํานึกในศีลธรรมอนัดีของประชาชนการกระทาํใดจะ

ขดัต่อศีลธรรมอนัดีหรือไม่นั้น จะตอ้งดูความรู้สึกของบุคคลทัว่ไปในท้องถ่ินในเวลาท่ีเกิดการ

กระทาํนั้น เช่น ในเร่ืองการทาํร้ายหรือฆ่ากนัเป็นกรณีท่ีกฎหมายไม่ยอมรับความยินยอม เพราะ

กฎหมายตอ้งการคุม้ครองบุคคลมิให้ทาํร้ายหรือฆ่ากนัเอง เร่ืองน้ีจึงตอ้งพิจารณาจากคุณธรรมของ

กฎหมาย (Rechtsgut) วา่ขอ้ใดกฎหมายยอมให้สละไดบ้า้ง เหตุเพราะคุณธรรมทางกฎหมายมิใช่ว่า

จะสามารถสละไดท้ั้งหมด 

 ข. ความยินยอมนั้นจะตอ้งเกิดข้ึนโดยความบริสุทธ์ิใจ73 โดยเสรีและชดัแจง้ปราศจาก

การข่มขู่ ล่อลวงหรือสําคญัผิด แต่ในขอ้น้ียงัคงมีปัญหาต่อไปอีกวา่ ผูย้ินยอมจะตอ้งมีความรู้ความ

เขา้ใจแค่ไหนเพียงใดจึงจะสามารถเรียกไดว้า่มีการยนิยอมโดยบริสุทธ์ิใจ กล่าวคือผูก้ระทาํจะตอ้งมี

ความเขา้ใจถึงเน้ือหาสาระในเร่ืองท่ีตนนั้นกาํลงัจะให้ความยินยอม คือเขา้ใจว่าตนยินยอมให้เขา

กระทาํต่อตนแลว้รู้วา่ผลของการใหค้วามยนิยอมนั้นจะเป็นอยา่งไร หรือวา่การอธิบายนั้นไม่ตรงกบั

ความจริงเพื่อใหเ้ขายนิยอมก็ดี จะถือวา่ความยินยอมในลกัษณะเช่นน้ีเป็นความยินยอมโดยบริสุทธ์ิ

ใจไม่ได ้หรือวา่กรณีคนวิกลจริตยินยอมให้เขากระทาํชาํเรา ผูท่ี้กระทาํจะอา้งวา่คนวิกลจริตนั้นได้

ใหค้วามยนิยอมใหผู้ก้ระทาํกระทาํชาํเราไม่ไดเ้พราะเขาไม่ไดเ้ขา้ใจเน้ือหาสาระของการท่ีไดรั้บการ

กระทาํนั้น 

 2.3.5 ความสามารถของผูใ้หค้วามยนิยอม  

 ความสามารถของผูใ้ห้ความยินยอม กล่าวคือ เป็นเร่ืองของอายุและความรู้สึกผิดชอบ

ของผูใ้หค้วามยนิยอม โดยทัว่ไปแลว้จะใชก้บัเร่ืองความยนิยอมท่ีอยูใ่นโครงสร้างความผิดอาญาขอ้

แรกและโครงสร้างความผิดอาญาขอ้สอง เวน้แต่องค์ประกอบภายนอกของโครงสร้างความผิด

 72  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป  (น. 270-271).  เล่มเดิม. 

 73  คาํอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1  (น. 757).  เล่มเดิม. 
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อาญาขอ้แรกจะกาํหนดอายุของผูท่ี้สามารถให้ความยินยอมไดโ้ดยชอบด้วยกฎหมายไวเ้ป็นการ

เฉพาะ74 

 นอกจากความสามารถในการเขา้ใจคุณค่าของการกระทาํท่ีจะไดรั้บจากการให้ความ

ยนิยอมนั้นแลว้ ผูใ้หค้วามยนิยอมตอ้งสามารถให้ความยินยอมไดด้ว้ยใจสมคัร โดยตอ้งไม่ใช่การท่ี

ตอ้งตกอยูใ่นสภาวะการยอมจาํนน ตอ้งไม่ตกอยูภ่าวะของการถูกครอบงาํหรือถูกบงัคบั รวมถึงผูใ้ห้

ความยินยอมตอ้งไม่มีความบกพร่องทางดา้นร่างกาย75ดงัน้ีแล้วหากผูต้อ้งให้ความยินยอมอยู่ใน

อาการมึนเมาจนไม่สามารถครองสติไดก้็ถือว่าเป็นผูท่ี้ไม่มีความสามารถให้ความยินยอมไดอ้ย่าง

แทจ้ริง76 

 ความสามารถของผูใ้ห้ความยินยอมในความผิดเก่ียวกบัเพศฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา

ผูอ่ื้น ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 น้ีสามารถจาํแนกประเภทของบุคคลผูใ้ห้ความยินยอม

ท่ีมีปัญหาการให้ความยินยอมท่ีไม่สามารถเรียกไดว้่าเป็นความยินยอมท่ีแทจ้ริงและความยินยอม

นั้นเป็นความยนิยอมท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายได ้ดงัน้ี 

 ก. ความยินยอมของผูเ้ยาว ์ความผิดเก่ียวกบัเพศในประมวลกฎหมายอาญาของไทยได้

กาํหนดเกณฑอ์ายท่ีุแมว้า่จะยนิยอมใหก้ระทาํชาํเราผูก้ระทาํนั้นก็ยงัคงมีความผิดอยู ่คือ ผูท่ี้มีอายุไม่

เกิน 15 ปี 77เพราะกฎหมายมุ่งท่ีจะคุ้มครองความบริสุทธ์ิในทางเพศของเด็ก 78ในความผิดตาม

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 27779 น้ี แมเ้ด็กยินยอมก็เป็นความผิด แต่เร่ืองท่ีจาํเลยหรือผูก้ระทาํ

ความผดิจะไปอา้งวา่ สาํคญัผดิ80ในอายเุพราะเด็กโตเกินไวเพื่อให้จาํเลยไม่ตอ้งรับผิดนั้นเป็นปัญหา

ขอ้เทจ็จริงท่ีจาํเลยตอ้งนาํสืบใหไ้ดเ้องตามคาํกล่าวอา้งในชั้นพิจารณาคดี 

 ข. ความยนิยอมของผูว้กิลจริตในความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น 

 ความยินยอมของผูว้ิกลจริตย่อมไม่มีผลเป็นความยินยอม81บุคคลผูว้ิกลจริตหรือผูท่ี้มี

ความผดิปกติทางสมองไม่วา่จะเป็นจิตบกพร่อง โรคจิต หรือจิตฟ่ันเฟือนท่ีไม่อาจรับรู้ผิดชอบไดถื้อ

 74  ความยินยอมในกฎหมายอาญา  (น. 154).  เล่มเดิม. 

 75  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 7008/2554 

 76  คาํพิพากษาศาลฎีกาในคดีหมายเลขดาํท่ี 506/2548 

 77  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  277  “ผูใ้ดกระทาํชาํเราเด็กอายยุงัไม่เกินสิบห้าปีซ่ึงมิใช่ภริยาหรือ

สามีของตน โดยเด็กนั้นจะยนิยอมหรือไม่ก็ตาม...” 

 78  คุณธรรมทางกฎหมายท่ีกฎหมายมุ่งท่ีจะคุม้ครองในความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราเด็ก. 

 79  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 2084/2531 

 80  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 6405/2539 

 81  กฎหมายอาญาภาคความผิด  (น. 416).  เล่มเดิม. 
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วา่เป็นผูไ้ม่มีความสามารถในการใหค้วามยนิยอมไดเ้ช่นเดียวกบักรณีของผูเ้ยาว ์เพราะถา้ยินยอมให้

บุคคลเหล่าน้ีร่วมเพศได ้บุตรท่ีเกิดมาจะมีสภาพเช่นบุคคลเหล่าน้ีอนัอาจก่อปัญหาแก่สังคมได้82 

  ค. ความยนิยอมของผูป่้วยหรือผูท่ี้อยูใ่นอาการมึนเมา 

 ความสามารถของผูพ้ิการทางร่างกายหรือผูท่ี้อยู่ในอาการมึนเมาจนไม่ถึงขนาดไม่

สามารถให้ความยินยอมไดน้ั้น ยงัคงเป็นปัญหาท่ีผูก้ระทาํผิดอาศยัความบกพร่องในการให้ความ

ยินยอมลกัษณะน้ีเพื่อข่มขืนกระทาํชาํเรา จึงตอ้งถือว่าผูก้ระทาํมีความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา 

โดยท่ีผูก้ระทาํอาศยัช่องทางในการง่ายท่ีจะข่มขืนกระทาํชาํเรา  ศาลฎีกาก็ไดเ้คยวินิจฉยัเห็นพอ้งกบั

คาํพิพากษาของศาลอุทธรณ์วา่ การข่มขืนกระทาํชาํเราผูท่ี้อยูใ่นอาการมึนเมาสุรา83โดยการท่ีจาํเลย

อาศยัความมึนเมาของผูเ้สียหาย ประกอบกบัความไวเ้น้ือเช่ือใจ จาํเลยปรารถนาร่วมประเวณีเพื่อ

ความสุขของจาํเลยเอง อนัเป็นความคิดและการกระทาํท่ีเห็นแก่ตวั เห็นแก่ไดฝ่้ายเดียว มิไดค้าํนึงถึง

จิตใจของผู ้เสียหาย จึงเป็นความผิดท่ีเป็นอันตรายต่อสังคมอย่างยิ่ง และคําพิพากษาฎีกาท่ี 

2382/2522 การท่ีจาํเลยชําเราหญิงขณะเมาสุราหมดสติอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได้เป็น

ความผดิตามประมวลกฎหมายมาตรา 27684 

 2.3.6  ระยะเวลาในการใหค้วามยนิยอม 

 ความยินยอมตอ้งมีอยู่ก่อนหรืออย่างน้อยจะตอ้งมีอยู่ขณะกระทาํและมีอยู่ตลอดการ

กระทาํนั้น ซ่ึงโดยทัว่ไปความยินยอมจะตอ้งมีอยู่ขณะกระทาํไม่วา่จะเป็นความยินยอมท่ีผูเ้สียหาย

แสดงออกในขณะท่ีมีการกระทาํหรือจะแสดงออกก่อนการกระทาํแลว้ยงัคงมีผลอยูมิ่ไดบ้อกถอน

เสียก่อนการกระทาํนั้นส้ินสุดลง 

 ความยินยอมภายหลังการกระทํา ในเร่ืองของความยินยอมในทางอาญาไม่มีผล

ยอ้นหลงัการกระทาํผิด แต่เป็นเร่ืองของการให้อภยัหรือการประนีประนอมยอมความ ซ่ึงไม่ทาํให้

 82  ความยินยอมในกฎหมายอาญา  (น. 43).  เล่มเดิม. 

 83  คาํพิพากษาศาลฎีกาในคดีหมายเลขดํา 506/2548 คดีน้ีศาลอุทธรณ์เห็นว่า เม่ือพิเคราะห์ตาม

พฤติการณ์แห่งคดีแลว้ ท่ีจาํเลยอาศยัความมึนเมาของผูเ้สียหาย ประกอบกบัความไวเ้น้ือเช่ือใจ จาํเลยปรารถนา

ร่วมประเวณีเพ่ือความสุขของจาํเลยเอง อนัเป็นความคิดและการกระทาํท่ีเห็นแก่ตวั เห็นแก่ไดฝ่้ายเดียว มิได้

คาํนึงถึงจิตใจของผูเ้สียหาย จึงเป็นความผิดท่ีเป็นอนัตรายต่อสงัคมอยา่งยิ่ง ท่ีศาลชั้นตน้ พิพากษามานั้นชอบแลว้

ศาลอุทธรณ์พิพากษายนื 

 ศาลฎีกาตรวจสํานวนแลว้ เห็นว่าฎีกาของจาํเลยท่ีว่าผูเ้สียหายยินยอมให้ร่วมประเวณี ขอให้ลงโทษ

สถานเบานั้น เห็นวา่ เป็นฎีกาในปัญหาขอ้เท็จจริงท่ีศาลอุทธรณ์ไดว้ินิจฉัยไวช้อบแลว้ไม่มีเหตุเปล่ียนแปลงผล

ฎีกาของจาํเลยไม่เป็นสาระอนัควรแก่การพิจารณา ศาลฎีกาไม่รับคดีไวพิ้จารณาพิพากษา จึงมีคาํสั่งให้จาํหน่ายคดี

ออกจากสารบทความ ลงโทษตามท่ีศาลอุทธรณ์พิพากษา ใหจ้าํคุกเป็นเวลา 4 ปี 6 เดือน.  

 84  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 2382/2522 
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ความผดิของผูก้ระทาํหมดไป เช่น การยกโทษให ้ไม่ใช่สาระสําคญัของความผิดอาญาท่ีจะยกข้ึนมา

เป็นขอ้อา้งในการให้พน้ความผิดทางอาญาได ้Wayne R. LaFave and Austin W Scott. ไดก้ล่าววา่ 

การยกโทษใหห้รือการให้อภยัน้ีเป็นส่ิงท่ีมาภายหลงัจากขอ้เท็จจริงเร่ืองความยินยอมของผูเ้สียหาย

ไดผ้า่นพน้ไป ดงันั้นการใหอ้ภยัจึงไม่มีผลอะไรต่อความผดิอาญา การยกโทษหรือการให้อภยัน้ีไม่มี

บญัญติัไวใ้นกฎหมาอาญา เพราะเหตุท่ีว่า กฎหมายอาญาเป็นผลประโยชน์ของรัฐซ่ึงการดาํเนิน

กระบวนพิจารณานั้นถือเป็นเร่ืองของมหาชน มีความสําคญัอย่างมากต่อปัจเจกบุคคลในรัฐ ดงันั้น 

การท่ีปัจเจกบุคคลใหอ้ภยักนันั้นจึงไม่เป็นอุปสรรคต่อการดาํเนินคดีของรัฐ85 

 ดังนั้ นในการพิจารณาว่า ความยินยอมของผูเ้สียหายเป็นความยินยอมท่ีชอบด้วย

กฎหมายหรือไม่นั้น จึงตอ้งพิจารณาจากหลกัการท่ีกล่าวมาขา้งตน้ กล่าวคือหากความยินยอมของ

ผูเ้สียหายท่ีจะเป็นความยินยอมท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีจะเป็นเหตุให้การกระทาํนั้นไม่เป็นความผิด

ฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นตามกฎหมายอาญา มาตรา 276 ความยนิยอมนั้นตอ้งเป็นความยินยอมท่ี

ไม่มีขอ้บกพร่องในหลกัการต่างๆ ท่ีกล่าวมาขา้งตน้แมแ้ต่นอ้ย 

 

2.4  ขอบเขตของการให้ความยินยอมและการบอกถอนความยินยอมในความผิดฐานข่มขืนกระทํา

ชําเราผู้อืน่ 

 ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 ความ

ยินยอมของผูเ้สียหายเป็นองค์ประกอบของความผิดท่ีจะทาํให้ผูก้ระทาํชาํเราไม่มีความผิดฐานน้ี 

กล่าวคือ ความยินยอมจะเป็นการปฏิเสธครบองค์ประกอบของความผิด ผูก้ระทาํชาํเราจึงไม่มี

ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นเพราะกระทาํไปดว้ยความยินยอมของผูเ้สียหาย แต่หากการ

ข่มขืนกระทาํชาํเรานั้นกระทาํไปดว้ยไม่มีความยินยอมของผูเ้สียหาย การกระทาํนั้นก็เป็นความผิด

ฐานน้ี และนอกจากความยนิยอมของผูเ้สียหายแลว้ การบอกถอนความยินยอมก็เป็นองคป์ระกอบท่ี

สาํคญัท่ีจะนาํมาปฏิเสธการให้ความยินยอมไวก่้อนหนา้นั้นส้ินผลและยุติความยินยอมทนัที ดงันั้น

ในการพิจารณาความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น จึงควรพิจารณาขอบเขตของการให้ความ

ยินยอมและการบอกถอนความยินยอม โดยเร่ิมจากการพิจารณาขอบเขตความรับผิดทางอาญาและ

องคป์ระกอบของความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น ตลอดจนคุณธรรมทางกฎหมายในความผิด

ฐานน้ี จึงจะมาพิจารณาขอบเขตของการให้ความยินยอมและการบอกถอนความยินยอมในความผิด

ฐานน้ีต่อไป 

 

 

 85  ความยินยอมในกฎหมายอาญา  (น. 48-49).  เล่มเดิม. 
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 2.4.1  ขอบเขตความรับผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น 

   2.4.1.1 องค์ประกอบความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น มาตรา 276 ตามประมวล

กฎหมายอาญา ลักษณะ 9 ความผิดเก่ียวกับเพศมาตรา 27686วรรคแรกสามารถพิจารณาเป็น

องคป์ระกอบความผดิภายนอกและองคป์ระกอบภายในได ้ดงัน้ี 

 1) องคป์ระกอบภายนอกของความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น ไดแ้ก่ 

      (1) ผูก้ระทาํซ่ึงกฎหมายบญัญติัโดยใช ้คาํวา่ ผูใ้ด  

 ผูก้ระทาํ คือ มนุษยซ่ึ์งกฎหมายไม่จาํกดัวา่เป็นใครและสามีของหญิงก็อาจเป็นผูก้ระทาํ

ไดด้ว้ย  กฎหมายใชค้าํวา่ “ผูใ้ด” แสดงวา่ หญิงก็อาจเป็นตวัการร่วม87กบัผูช้ายกระทาํความผิดฐานน้ี

ไดห้รืออาจเป็นผูก้ระทาํความผดิฐานน้ีไดเ้องดว้ยโดยท่ีผูก้ระทาํไม่จาํตอ้งลงมือกระทาํดว้ยกนัทุกคน 

  (2) การกระทาํ ไดแ้ก่การกระทาํชาํเรา  

 การกระทาํชาํเราจะเป็นความผิดตามมาตรา 276 ผูถู้กกระทาํจะตอ้งไม่ยินยอม88 หาก

ยนิยอมโดยสมคัรใจ การกระทาํยอ่มไม่ใช่การ “ข่มขืน” แมจ้ะเป็นกระทาํชาํเราก็ตาม 

 86  ประมวลกฎหมายอาญา ลกัษณะ 9 ความผิดเก่ียวกบัเพศมาตรา 276 (แกไ้ขใหม่ พ.ศ. 2550) บญัญติัไว้

วา่ 

 “ผูใ้ดข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นโดยขู่เขญ็ดว้ยประการใดๆ โดยใชก้าํลงัประทุษร้ายโดยผูอ่ื้นนั้นอยูใ่นภาวะ

ท่ีไม่สามารถขดัขืนไดห้รือโดยทาํใหผู้อ่ื้นนั้นเขา้ใจผิดวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืน ตอ้งระวางโทษจาํคุกตั้งแต่ส่ีปีถึงยี่สิบปี

และปรับตั้งแต่แปดพนับาทถึงส่ีหม่ืนบาท 

 การกระทาํชาํเราตามวรรคหน่ึงหมายความว่าการกระทาํเพ่ือสนองความใคร่ของผูก้ระทาํโดย การใช้

อวยัวะเพศของผูก้ระทาํกระทาํกบัอวยัวะเพศทวารหนัก หรือช่องปากของผูอ่ื้น หรือการใชส่ิ้งอ่ืนใดกระทาํกบั

อวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูอ่ื้น 

ถา้การกระทาํความผิดตามวรรคหน่ึงได้กระทาํโดยมีหรือใช้อาวุธปืนหรือวตัถุระเบิดหรือโดยร่วม

กระทาํความผิดดว้ยกนัอนัมีลกัษณะเป็นการโทรมหญิง หรือกระทาํกบัชายในลกัษณะเดียวกนัตอ้งระวางโทษ

จาํคุกตั้งแต่สิบหา้ปีถึงยีสิ่บปีและปรับตั้งแต่สามหม่ืนบาทถึงส่ีหม่ืนบาท หรือจาํคุกตลอดชีวติ 

ถา้การกระทาํความผิดตามวรรคหน่ึงเป็นการกระทาํความผิดระหวา่งคู่สมรสและคู่สมรสนั้นยงัประสงค์

จะอยูกิ่นดว้ยกนัฉนัสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอ้ยกวา่ท่ีกฎหมายกาํหนดไวเ้พียงใดก็ไดห้รือจะกาํหนดเง่ือนไขเพ่ือ

คุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได ้ในกรณีท่ีศาลมีคาํพิพากษาให้ลงโทษจาํคุกและคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่

ประสงคจ์ะอยูกิ่นดว้ยกนัฉนัสามีภริยาต่อไปและประสงคจ์ะหยา่ ให้คู่สมรสฝ่ายนั้นแจง้ให้ศาลทราบ และให้ศาล

แจง้พนกังานอยัการใหด้าํเนินการฟ้องหยา่ให”้ 

 87  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 250/2510 (ประชุมใหญ่) และคาํพิพากษาฎีกาท่ี 59/2524 

 88  จาก คาํอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด  (น. 342), โดยอจัฉรียา  ชูตินันทน์, 2556, กรุงเทพฯ: 

มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์ 
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 ตามบทบญัญติัของประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 การกระทาํท่ีจะเป็นความผิด

ฐานข่มขืนกระทําชําเราผูอ่ื้นน้ีได้ ได้แก่ การข่มขืนโดยขู่ เข็ญด้วยประการใดๆ โดยใช้กําลัง

ประทุษร้าย โดยผูอ่ื้นนั้นอยู่ในสภาวะท่ีไม่อาจขดัขืนได ้หรือโดยทาํให้ผูอ่ื้นนั้นเขา้ใจผิดคิดว่าเป็น

บุคคลอ่ืน 

 ดงันั้นหากผูอ่ื้นซ่ึงถูกกระทาํชาํเรานั้นยนิยอมยอ่มไม่เป็นความผิดฐานน้ีโดยการท่ีจะถือ

ว่าเป็นการกระทาํผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 ก็ดว้ย

วธีิการกระทาํ ดงัต่อไปน้ี 

 ก. โดยถูกขู่เขญ็ดว้ยประการใดๆ 

 คาํวา่ “ขู่เข็ญ” หมายความว่าทาํให้กลวัวา่จะไดรั้บภยนัตรายในอนาคต ซ่ึงอาจเป็นการ

กระทาํต่อหญิงนั้นเองหรือต่อผูอ่ื้นซ่ึงเก่ียวขอ้งกบัหญิงนั้น เช่น ผูก้ระทาํขู่ว่าจะฆ่าบุตรของหญิง

และอาจเป็นการขู่ท่ีจะกระทาํต่อทรัพยสิ์น เช่น ขู่วา่จะเอาไฟเผาบา้นของหญิง หรือบิดาของหญิง89

หรือ แสดงวา่จะทาํให้ผูถู้กขู่เข็ญเป็นอนัตราย เป็นตน้ การขู่เข็ญตามมาตราน้ีไม่จาํกดัเฉพาะขู่วา่จะ

ใชก้าํลงัประทุษร้าย จึงหมายความรวมถึงอนัตรายทั้งปวงซ่ึงผูก้ระทาํการขู่เข็ญแสดงวา่จะทาํให้เกิด

แก่ผูถู้กขู่เข็ญ และผูถู้กขู่เข็ญกลวัว่าจะถูกกระทาํให้เป็นอนัตราย จะเป็นอนัตรายต่อชีวิต ร่างกาย 

เสรีภาพ90 ช่ือเสียง ทรัพยสิ์น สิทธิ ฐานะในสังคม หรือฐานะทางเศรษฐกิจก็ได ้กฎหมายมิไดจ้าํกดั

วา่ผูท่ี้ถูกขู่ท่ีจะไดรั้บอนัตรายจะตอ้งเป็นหญิงเท่านั้น จึงหมายความรวมถึงบุคคลอ่ืนท่ีมีความสําคญั

กบัหญิงก็ได้91 

 ข. โดยการใชก้าํลงัประทุษร้าย92 

 คาํว่า “ใช้กาํลงัประทุษร้าย” หมายความว่า ทาํการประทุษร้ายแก่กายหรือจิตใจของ

บุคคลไม่วา่จะทาํดว้ยใชแ้รงกายภาพหรือดว้ยวิธีอ่ืนใดอนัมีความหมายตามมาตรา 1(6) นอกจากน้ี

ตามกฎหมายอเมริกายงักล่าวไวว้า่ การใชก้าํลงันั้นตอ้งเป็นการใชก้าํลงัในการข่มขืน การใชก้าํลงัใน

การชําเรา หาใช่การข่มขืนผูถู้กกระทาํไม่ เพราะมิใช่เป็นการใช้กาํลังประทุษร้ายตามประมวล

 89  กฎหมายอาญาภาคความผิด  (น. 416).  เล่มเดิม. 

 90  คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4641/2530. 

 91  จาก คาํอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1  (น. 723), โดยจิตติ  ติงศภทิัย ์ ข, 2543, 

กรุงเทพฯ: เนติบณัฑิตยสภา. 

 92  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1(6). 
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กฎหมายอาญา มาตรา 1(6) เน่ืองจากการชาํเราตอ้งใชก้าํลงัอยูใ่นตวั93 อาทิเช่น กอดปลํ้าชกต่อยทอ้ง

ผูเ้สียหาย 2 คร้ัง และช่วยกนัจบัแขนขาของผูเ้สียหาย โดยผูเ้สียหายไม่สามารถขดัขืนได้94 

 ค. โดยผูอ่ื้นอยู่ในสภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้โดยตวัของผูเ้สียหายอยู่ในภาวะท่ีไม่

สามารถขดัขืนไดเ้องอยู่ก่อนการข่มขืนกระทาํชาํเรานั้นแล้วหรือโดยท่ีผูอ่ื้นนั้นเป็นผูก้ระทาํ95ให้

ผูเ้สียหายอยู่ในภาวะท่ีไม่สมารถขดัขืนได้ก็เป็นกรณีท่ีผูเ้สียหายอยู่ในภาวะท่ีไม่สมารถขดัขืนได้

ทั้งส้ิน และหมายความรวมถึง การกระทาํใดๆ ซ่ึงเป็นเหตุให้บุคคลหน่ึงบุคคลใดอยูใ่นสภาวะท่ีไม่

สามารถขดัขืนได ้ไม่วา่จะโดยการใชย้าทาํให้มึนเมา หรือมอมเหลา้สุราให้ผูเ้สียหายมึนเมาไม่มีสติ 

หรือสะกดจิตหรือใชว้ธีิการอ่ืนใดอนัคลา้ยคลึงกนั96ถา้ตามพฤติการณ์ผูเ้สียหายกลวัจาํเลยและตกอยู่

ในอาํนาจบงัคบัของจาํเลย ตกอยูใ่นภาวะจาํยอมไม่กลา้ขดัขืนจะถือวา่ผูเ้สียหายยินยอมไม่ได้97 หรือ

หญิงตกอยูใ่นอิทธิพลของผูก้ระทาํผิดกบัพรรคท่ีฉุดเขา้ไปในป่าไม่มีทางขดัขืนและไม่มีทางไดรั้บ

ความช่วยเหลือ98 

 นอกจากน้ียงัรวมถึงโดยหญิงอยูใ่นสภาวะท่ีไม่อาจขดัขืนได ้หมายถึง การทาํให้หญิงจาํ

ยอมโดยไม่สมัครใจ เช่น ใช้ยาทาํให้มึนเมา หรือทาํให้หญิงเมาสุราหมดสติ 99 และภาวะท่ีไม่

สามารถขดัขืนไดน้ี้ ไม่ไดจ้าํกดัตอ้งเกิดจากการกระทาํของผูก้ระทาํเท่านั้น แต่ภาวะท่ีไม่สามารถขดั

ขืนไดอ้าจเกิดจากตวัหญิงเองก็ได ้เช่น หญิงป่วยเป็นอมัพาต เป็นโรคร่างกายอ่อนแรงจึงไม่สามารถ

ขดัขืนได้100 เป็นตน้ 

 93  Perkins on Criminal Law  p. 121. (1957).   อา้งถึงใน คาํอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 334). 

เล่มเดิม. 

 94  คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 926/2555 

 95 คาํพิพากษาฎีกาท่ี 805/2490 ใช้กําลังจับแขนขาของหญิง แล้วกระทําชําเรา เป็นการใช้กําลัง

ประทุษร้าย. 

 96  คาํอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด  (น. 334). เล่มเดิม. 

 97  คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี  2759/2532 “ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเรานั้น แมจ้าํเลยจะไม่ไดพู้ดหรือมี

อาวธุขู่เขญ็ผูเ้สียหาย ถา้ตามพฤติการณ์ผูเ้สียหายกลวัจาํเลยตกอยูใ่นอาํนาจบงัคบัของจาํเลย ตกอยูใ่นภาวะจาํยอม

ไม่กลา้ขดัขืนจะถือวา่ผูเ้สียหายยนิยอมไม่ได ้จาํเลยจึงตอ้งมีความผิด” 

 
98

  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 142/2454 หญิงตกอยูใ่นอิทธิพลของผูก้ระทาํผิดกบัพรรคท่ีฉุดเขา้ไปในป่าไม่มีทาง

ขดัขืนไดรั้บความช่วยเหลือจากผูใ้ด หญิงจึงจาํตอ้งยอมใหก้ระทาํเราไม่ถือวา่หญิงยนิยอมและการท่ีหญิงใชเ้ทา้ถีบ

ก็แสดงอยูใ่นตวัวา่หญิงมิไดย้นิยอม 

 99  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 2382/2522 ชาํเราหญิงขณะเมาสุราหมดสติอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนไดเ้ป็น

ความผิดตามประมวลกฎหมายมาตรา 276 

 100  จาก กฎหมายอาญาเรียนด้วยตนเอง เล่ม 3  (น. 522), โดยหยดุ แสงอุทยั, 2538, กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน. 
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 ดังนั้นจากแนวคาํพิพากษาฎีกาคาํว่า “ภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได้” หมายถึง กรณี

ดงัต่อไปน้ี คือ 

 ผูอ่ื้นนั้นปราศจากเจตจาํนงโดยส้ินเชิง เช่น เน่ืองจากช็อกหรืออ่อนเพลียจนหมดกาํลงั 

หรือ 

 ผูอ่ื้นนั้นไม่สามารถจะแสดงเจตจาํนงออกมาได้ เช่น เน่ืองจากพูดไม่ได้ เป็นอมัพาต

ทั้งตวั หรือ 

 ผูอ่ื้นนั้นไม่สามารถจะยนืยนัเจตจาํนงไดด้ว้ย เช่น เน่ืองจากถูกผกูมดัไว ้หรือ 

 ผูอ่ื้นนั้นวิกลจริตหรือปัญญาอ่อน หรือหญิงนั้นไม่รู้ความหมายของการร่วมประเวณี 

เป็นตน้ 

 ง. โดยทาํให้ผูอ่ื้นเข้าใจผิดว่าตนเอง (ผูก้ระทาํนั้น) เป็นบุคคลอ่ืน หมายถึง เป็นการ

สาํคญัผิดในตวับุคคล ไม่ใช่สมบติัของบุคคล เช่น ผูน้ั้นเขา้ใจวา่เป็นสามีหรือคู่รักจึงยอมให้กระทาํ

ชาํเรา เป็นตน้101 

 ดงันั้น การกระทาํความผิดฐานน้ี ไดแ้ก่ การข่มขืนกระทาํชาํเรา โดยขู่เข็ญดว้ยประการ

ใดๆโดยใชก้าํลงัประทุษร้าย โดยผูอ่ื้นอยูใ่นสภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนไดห้รือโดยทาํให้เขาเขา้ใจผิด

วา่ตนเป็นบุคคลอ่ืนซ่ึงองคป์ระกอบภายนอกของความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา คือ การท่ีบุคคล

ข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นโดยขู่เข็ญด้วยประการใดๆ โดยใช้กาํลงัประทุษร้าย โดยผูอ่ื้นนั้นอยู่ใน

สภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้หรือโดยทาํให้หญิงเขา้ใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน โดยผูก้ระทาํนั้นมี

เจตนากระทาํชาํเราหญิงจึงเป็นความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น 

 (1) กรรมของการกระทาํ ไดแ้ก่ ผูอ่ื้น 

 ผูถู้กกระทาํ ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276102บญัญติัใช้คาํว่า “ผูอ่ื้น” ซ่ึงเป็น

หญิงหรือชายก็เป็นผูท่ี้ถูกระทาํชาํเราได ้ หากเป็นหญิงอาจเป็นภริยาของผูก้ระทาํเองก็ไดแ้ต่ถา้ชายผู ้

 101  คาํอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด  (น. 334).  เล่มเดิม. 

 102  ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ( แก้ไขใหม่ ) “ผูใ้ดข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น  โดยขู่เข็ญด้วย

ประการใดๆ โดยใชก้าํลงัประทุษร้าย โดยผูอ่ื้นนั้นอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนไดห้รือโดยทาํให้ผูอ่ื้นนั้นเขา้ใจ

ผิดวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืน...”   

 ประมวลกฎหมายอาญาของในความผิดเก่ียวกบัเพศไดมี้การแกไ้ขเพ่ิมเติมล่าสุด  ตามพระราชบญัญติั

แกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 19) พ.ศ. 2550 มีเหตุผลว่า “โดยท่ีมาตรา 3 ของรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัชัว่คราว) พทุธศกัราช 2549 ให้ความคุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์สิทธิเสรีภาพ และ

ความเสมอภาค บรรดาท่ีชนชาวไทยเคยไดรั้บการคุม้ครองตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบ

ประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข แต่บทบญัญติัมาตรา 276 มาตรา 277 และมาตรา 286 แห่ง

ประมวลกฎหมายอาญา เป็นบทบญัญติัท่ีเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล เพราะเหตุแห่งความแตกต่างใน
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ลงมือกระทาํเป็นคนอ่ืน มิใช่สามีหญิงแมว้่าสามีจะยินยอม หรือใช้ให้กระทาํ หรือร่วมมือในการ

กระทาํ เช่น ช่วยจบัแขนขา ทั้งสามีและผูล้งมือและผูร่้วมในการกระทาํนั้นมีความผิดตามมาตรา 

276 หรือจะเป็นเพศเดียวกนัหรือต่างเพศกนัก็ได้103 

 สามีภริยา  ตามบทบัญญัติของกฎหมายมาตราน้ี  หมายถึง สามีภริยาท่ีชอบด้วย

กฎหมาย104 

 ตามคาํพิพากษาฎีกา การกระทาํต่อหญิงท่ีเป็นภริยาไม่ชอบดว้ยกฎหมาย อาจมีขอ้แกต้วั

ได้โดยอาศยัเร่ืองความสําคญัผิดตามมาตรา 62 เช่น สําคญัผิดว่าเป็นภริยาของตนตามกฎหมาย

อิสลาม เป็นตน้105 

 หญิง คือ เพศของบุคคลธรรมดาตามสภาพท่ีถือกาํเนิด ฉะนั้นชายแปลงเพศเป็นหญิงจึง

ไม่ใช่หญิงในความหมายของความผดิฐานน้ี 

 หญิงท่ีถูกกระทาํอาจมีความประพฤติไม่ดีในทางประเวณีหรือเป็นหญิงโสเภณีก็ได้106 

แมแ้ต่เคยมีเพศสัมพนัธ์กบัผูก้ระทาํมาก่อนก็ไม่เป็นเหตุให้การกระทาํคร้ังน้ีไม่เป็นความผิด ความ

ประพฤติของหญิงเช่นน้ีอาจเป็นแต่เพียงพยานหลกัฐานอนัหน่ึงว่าหญิงยินยอมให้กระทาํ แต่ก็ไม่

ถึงกบัความผดิฐานน้ีจะเกิดกบัหญิงประเภทน้ีไม่ไดเ้สียทีเดียว ตามคาํวนิิจฉยัของศาลฎีกา 

 คาํวา่ “ผูอ่ื้น” ตามบทบญัญติัของกฎหมายใหม่107นั้น หมายถึง หญิงตามธรรมชาติท่ีถือ

กาํเนิดมาเป็นเพศท่ีออกลูกได้ และรวมถึงชายแปลงเพศเป็นหญิงดว้ย ดงันั้น การกระทาํระหว่าง

เร่ืองเพศ สมควรแกไ้ขบทบญัญติัโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเร่ืองเพศท่ีเคยไดรั้บ

ความคุม้ครองตามประเพณีการปกครองไทยในระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข จึง

จาํเป็นตอ้งตราพระราชบญัญติัน้ี” 

 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 เดิมก่อนแกไ้ข “ผูใ้ดข่มขืนกระทาํชาํเราหญิงซ่ึงมิใช่ภริยาของตน 

โดยขู่เข็ญดว้ยประการใดๆโดยใชก้าลงัประทุษร้าย โดยหญิงอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนไดห้รือทาให้หญิง

เขา้ใจผิดวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืนตอ้งระวางโทษจาคุกตั้งแต่ส่ีปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่แปดพนัถึงส่ีหม่ืนบาท 

 การกระทาํชาํเราหญิง หมายถึง การเอาของลบัของชายผา่นเขา้ไปในช่องสงัวาสของหญิง 

 ถา้การกระทาผิดตามวรรคแรกได้กระทาํโดยมีหรือใชอ้าวุธปืนหรือวตัถุระเบิดหรือโดยร่วมกระทา

ความผิดดว้ยกนัอนัมีลกัษณะเป็นการโทรมหญิงตอ้งระวางโทษจาคุกสิบห้าปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่สามหม่ืน

บาทถึงส่ีหม่ืนบาทหรือจาคุกตลอดชีวติ” 

 103  คาํอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 340).  เล่มเดิม. 

 104  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 352/2507. 

 105  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 430/2532. 

 106  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 633/2475 และคาํพิพากษาฎีกาท่ี 659/2479 

 107  คาํอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด  (น. 340).  เล่มเดิม. 
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หญิงต่อหญิงหรือชายต่อชายจึงเป็นความผดิฐานน้ีดว้ย ดงันั้นชายกระทาํต่อหญิง หรือชายกระทาํต่อ

ชาย หญิงกระทาํต่อหญิง ชายกระทาํต่อหญิงซ่ึงเป็นภริยา หรือหญิงกระทาํต่อชายซ่ึงเป็นสามีก็เป็น

ความผดิฐานน้ีไดเ้ช่นกนั 

 2) องคป์ระกอบภายในของความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น ไดแ้ก่เจตนา108ของ

ผูก้ระทาํ 

 ความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา ตามมาตรา 276 น้ีไม่ตอ้งการผล จึงเป็นความผิดสําเร็จ

ทันทีเม่ือมีการกระทาํ 109ผูก้ระทาํต้องมีเจตนาท่ีจะต้องการข่มขืนกระทาํชําเราผูอ่ื้น กล่าวคือ 

ผูก้ระทาํตอ้งรู้วา่ผูถู้กกระทาํเป็นผูอ่ื้น และผูก้ระทาํตอ้งข่มขืนกระทาํชาํเราโดยฝ่าฝืนความสมคัรใจ

ของผูอ่ื้นนั้น
110 

 การข่มขืนกระทาํชาํเรา ข่มขืนใจ เป็นความผิดต่อเสรีภาพเพราะเป็นการบงัคบั หาก

กระทาํลงโดยมีความมุ่งหมายในทางเพศคือกระทาํชาํเราก็เป็นความผิดทางเพศ  คุณธรรมทาง

กฎหมายของความผิดฐานน้ี ก็คือ “เสรีภาพทางเพศ”111กล่าวคือ เสรีภาพในการท่ีจะกําหนด

ความสัมพนัธ์ทางเพศดว้ยตนเองความผิดฐานน้ีแมจ้ะไม่ไดเ้ก่ียวขอ้งกบัศีลธรรมโดยตรงแต่ก็เป็น

ความผิดท่ีมีเร่ืองของศีลธรรมอยู่ด้วย112ดังนั้น การกระทาํชาํเราตามมาตรา 276 วรรคสอง ตอ้ง

กระทาํโดยมีเจตนาพิเศษ คือ เพื่อสนองความใคร่ของผูก้ระทาํ ไม่ใช่กระทาํเพื่อความสนุกสนาน

หรือกระทาํเพื่อทาํร้ายร่างกาย113 

 3)  ลกัษณะของการกระทาํชาํเราผูอ่ื้น โดยกฎหมายไดมี้การบญัญติัความหมายและ

ลกัษณะของการกระทาํชาํเราไวใ้น ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรค 2114 

 ก. การเอาของลบัของชายผ่านเขา้ไปในช่องสังวาสของหญิงแมล่้วงลํ้ าเขา้ไปเพียงนิด

เดียว115 แมเ้ยื่อพรหมจารียงัไม่ขาดนํ้ าอสุจิยงัไม่เคล่ือนก็ตาม116 ก็เป็นความผิดสําเร็จแล้ว แต่ถ้า

 108  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  59 วรรค 1 และวรรค 2 

 109  จาก ประมวลกฎหมายอาญา ฉบับหัวเร่ืองเรียงมาตรา แก้ไขเพ่ิมเติมล่าสุด ตาม พ.ร.บ. แก้ไขเพ่ิมเติม

กฎหมายประมวลอาญา (ฉบับท่ี 21) พ.ศ. 2551 (น. 62), โดยสุรศกัด์ิ  ลิขสิทธ์ิวฒันกลุ, 2553, กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน. 

 110  กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 414).  เล่มเดิม. 

 111  แหล่งเดิม. 

 112  กฎหมายอาญาภาคความผิด  (น. 416).  เล่มเดิม. 

 113  คาํอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด  (น. 342). เล่มเดิม. 

 114  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรค 2. 

 115  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 874/2491 

 116  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 1133/2509 และคาํพิพากษาฎีกาท่ี 1646/2532 
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อวยัวะเพศชายไม่สามารถล่วงลํ้าเขา้ไปได ้ไม่วา่จะเหตุเพราะอวยัวะเพศหญิงเล็กเกินไป หรืออวยัวะ

เพศชายไม่แขง็แรงพอแมน้ํ้าอสุจิเคล่ือน เยือ่พรหมจารีขาดก็อาจเป็นเพียงพยายาม117 

 กระทาํชาํเรา118 หมายถึง  การร่วมประเวณี คือ ของลบัหรืออวยัวะสืบพนัธ์ุของชาย

จะตอ้งไดล่้วงลํ้ าเขา้ในของลบัหรืออวยัวะสืบพนัธ์ุของหญิงจึงจะเป็นความผิดสําเร็จ โดยไม่ตอ้ง

คาํนึงวา่เม่ือล่วงลํ้าไปแลว้ชายจะสาํเร็จความใคร่หรือไม่ก็ไม่สําคญั การกระทาํชาํเราจึงตอ้งเป็นการ

กระทาํชาํเราโดยธรรมชาติ แต่ตามมาตรา 276 ใหม่น้ี การกระทาํชาํเราแมไ้ม่ไดเ้ป็นการกระทาํชาํเรา

โดยธรรมชาติก็เป็นความผดิฐานน้ีไดเ้ช่นกนั 

 ข. การกระทาํเพื่อสนองความใคร่ของผูก้ระทาํโดยการใช้อวยัวะเพศของผูก้ระทาํกบั

อวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้นเป็นความผดิฐานน้ี119 

 อวยัวะของผูถู้กกระทาํไม่จาํเป็นต้องเป็นอวยัวะเพศเสมอไป 120 ดังนั้น หากชายนํา

อวยัวะเพศของตนล่วงลํ้ าเขา้ไปในทวารหนกัของหญิงก็เป็นความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น 

รวมทั้งการนาํอวยัวะเพศของตนถูไถกบัทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น หากเป็นการกระทาํเพื่อ

สนองความใคร่ของผูก้ระทาํ ย่อมเป็นการกระทาํชาํเราอนัเป็นความผิดสําเร็จ เพราะเป็นการใช้

อวยัวะเพศของตน กระทาํกบัทวารหนกัหรือช่องปากของผูถู้กกระทาํ โดยผูถู้กกระทาํอาจเป็นชาย

ดว้ยกนั หรือหญิงอาจกระทาํดงักล่าวกบัหญิง หรือหญิงกระทาํกบัชายก็ได้ ชายท่ีแปลงเพศเป็น

หญิง121จึงอาจถูกกระทาํความผดิฐานน้ีได ้หรือ 

 ค. การใชส่ิ้งอนัใด หมายถึง อวยัวะส่วนอ่ืนๆ ของร่างกายหรือวตัถุอ่ืนๆ เช่น น้ิวเพราะ

ใช้คาํว่า “อวยัวะอ่ืนใด” กระทาํกบัอวยัวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ื้นเพื่อสนองความใคร่ของ

ผูก้ระทาํ122ซ่ึงตามความหมายใหม่ กฎหมายไดบ้ญัญติัเปล่ียนแปลงความหมาย123 

 การกระทาํชาํเราผูก้ระทาํอาจใช้ “ส่ิงอ่ืนใด” นอกจากอวยัวะเพศของตนกระทาํกับ 

“อวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูอ่ื้น” ดงันั้น หากผูใ้ดใชว้ตัถุใดๆ สอดใส่ หรือเพียงแต่กระทาํกบั

อวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูอ่ื้น ก็เป็นการกระทาํชาํเราตามมาตรา 276 น้ีแลว้  และการกระทาํ

 117  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 1706/2498 

 118  คาํอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด  (น. 334).  เล่มเดิม. 

 119  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 1048/2518  ก่อนการแกไ้ขกฎหมายเป็นเพียงความผิดฐานอนาจารเท่านั้น. 

 120  คาํอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด  (น. 341).  เล่มเดิม. 

 121  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 157/2524 

 122  จาก กฎหมายอาญาภาคความผิด  (น. 199-200), โดยทวเีกียรติ มีนะกนิษฐ  ค, 2552, กรุงเทพฯ: วิญ�ู

ชน. 

 123   ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 ( แกไ้ขใหม่ )  พทุธศกัราช 2550 
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ดงักล่าวอาจเป็นการกระทาํของชายท่ีกระทาํต่อหญิง ชายต่อชาย หญิงต่อหญิง หรือหญิงต่อชายก็ได ้

รวมทั้งผูก้ระทาํอาจเป็นคู่สมรสก็ได ้ 

 หากใช ้“ส่ิงอ่ืนใด” กระทาํกบั “ช่องปาก” แมจ้ะเป็นการกระทาํเพื่อสนองความใคร่ของ

ผูก้ระทาํ ก็ไม่ใช่การกระทาํชาํเราตามมาตรา 276 วรรคสองท่ีแกไ้ขใหม่น้ี ดงันั้น ถา้มีการใชอ้วยัวะ

เทียมสอดใส่ในช่องปากของผูก้ระทาํ แมจ้ะเพื่อสนองความใคร่ของผูก้ระทาํ ก็ไม่ใช่การกระทาํ

ชาํเราตามวรรคสอง เพราะมาตรา 276 วรรคสอง บญัญติัถึงการใช้ “ส่ิงอ่ืนใด” กระทาํกบั “อวยัวะ

เพศ หรือทวารหนกัของผูถู้กกระทาํ” เท่านั้น ไม่รวมถึงช่องปากดว้ย 

 คาํว่า “ส่ิงอ่ืนใด” อาจหมายถึง มือ หรือ ปาก ของผูก้ระทาํก็ได้ หรืออาจ หมายถึง 

อวยัวะเพศเทียมก็ได ้ดงันั้นถา้ผูก้ระทาํใชมื้อ หรือ ปาก กระทาํกบั “อวยัวะเพศหรือทวารหนกัของ

ผูอ่ื้น” ย่อมเป็นการกระทาํชาํเราตามกฎหมายใหม่แลว้ รวมทั้งผูก้ระทาํอาจใชมื้อหรือปากของตน 

กระทาํกับ อวยัวะเพศ หรือทวารหนักของผูถู้กกระทาํซ่ึงเป็นเพศเดียวกันก็ได้ ซ่ึงกรณีน้ีตาม

กฎหมายเดิมเป็นการกระทาํความผดิฐานกระทาํอนาจารเท่านั้น
124 

 ดงันั้นแมจ้ะไม่ได้ใช้อวยัวะเพศในการข่มขืนกระทาํชาํเรา เช่น ใช้ของเทียมหรือใช้

อวยัวะเพศแต่ไดก้ระทาํแก่ช่องทางอ่ืนซ่ึงไม่ใช่อวยัวะเพศ เช่น ทางปากหรือทางทวารหนกัก็เป็น

การกระทาํชาํเราดว้ยเช่นกนั ส่วนคาํวา่ผูอ่ื้นนั้น หมายถึง หญิงตามธรรมชาติท่ีถือกาํเนิดมาเป็นเพศ

ท่ีออกลูกได ้และรวมถึงชายแปลงเพศเป็นหญิงดว้ย ดงันั้นการกระทาํระหวา่งหญิงต่อหญิงหรือชาย

ต่อชายจึงเป็นความผิดฐานน้ีดว้ย เช่น หญิงใชว้ตัถุถูไถอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของหญิงหรือชาย

ก็เป็นการกระทาํชาํเราสําเร็จแล้ว แต่ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 เดิมนั้นการกระทาํ

ชาํเราโดยผิดธรรมชาติ เช่น กระทาํทางช่องทวารหนกั ไม่เป็นการกระทาํชาํเรา หรือถา้อวยัวะส่วน

อ่ืนท่ีไม่ใช่อวยัวะสืบพนัธ์ุของชายล่วงลํ้ าเขา้ไปในอวยัวะสืบพนัธ์ุของหญิงย่อมไม่ถือว่าเป็นการ

กระทาํชาํเราผูอ่ื้น เป็นตน้125 

 การข่มขืนเป็นการฝืนใจหรือบงัคบัใจ ดงันั้นถา้ยินยอมก็ไม่เป็นความผิด อาทิเช่น ชาย

หลอกวา่จะสมรสกบัหญิง หญิงจึงยอมให้ชายกระทาํชาํเรา ถือวา่หญิงยอมให้ชายกระทาํชาํเรา ชาย

ไม่มีความผิดตามมาตราน้ี หรือการขู่ว่าถา้ไม่ยอมให้กระทาํชาํเราจะไปโฆษณาเร่ืองถูกบุคคลอ่ืน

ข่มขืนใหช้าวบา้นฟัง จึงยอมใหผู้ขู้่กระทาํชาํเราเพื่อให้ปกปิดเร่ืองไว ้เป็นการสมคัรใจให้กระทาํไม่

ผิดมาตราน้ี กระทาํต่อหญิงหมดสติแม้ว่าผูก้ระทาํไม่ได้เป็นผูท่ี้ทาํให้หญิงหมดสติก็ตามก็เป็น

ความผิดฐานน้ี เพราะหญิงอยู่ในสภาวะท่ีไม่อาจจะขดัขืนได ้หากเป็นผูท้าํให้หญิงหมดสติจะเป็น

 124  คาํอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด  (น. 341).  เล่มเดิม. 

 125  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 1839/2538 
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การใช้กาํลังประทุษร้าย การกระทาํเพื่อสนองความใคร่ของผูเ้สียหายจึงไม่เป็นความผิดเพราะ

ผูเ้สียหายยนิยอมใหก้ระทาํชาํเรา 

 การบงัคบัให้มีเพศสัมพนัธ์ โดยท่ีผูถู้กกระทาํไม่ไดย้ินยอมนั้นถือว่าเป็นอาชญากรรม 

รัฐมองว่าการรุกลํ้ าเขา้มาในชีวิตและความปลอดภยัทางกาย ถือว่าเป็นการรบกวนสิทธิส่วนตวัใน

เน้ือตวัและร่างกายรัฐจึงไม่สามารถปล่อยให้เป็นหนา้ท่ีของผูเ้สียหายจดัการเองได ้ในทางปฏิบติัรัฐ

ไม่สามารถเข้ามาจดัการเอาผูก้ระทาํผิดไปลงโทษได้หากว่าผูเ้สียหายมิได้แจ้งความไว ้เพราะ

ความผิดในลักษณะน้ีเป็นความผิดต่อส่วนตวั  ตวัอย่างเช่นกรณีท่ีหญิงถูกข่มขืน หลักฐานท่ีจะ

สามารถเอาผิดผูก้ระทาํผิดได้ย่อมอยู่ในตัวของผูเ้สียหาย 126ดังนั้ นหากผูเ้สียหายไม่แจ้งความ

ดาํเนินคดีรัฐก็ไม่สามารถเขา้ไปดาํเนินคดีได้เพราะตอ้งอาศยัพยานหลกัฐานในตวัของผูเ้สียหาย 

หากรัฐเขา้ไปดาํเนินคดีโดยไม่มีการแจง้ความร้องทุกข์จึงอาจเป็นการเขา้ไปละเมิดสิทธิเสรีภาพ

ส่วนบุคคลได ้

 2.4.2 คุณธรรมทางกฎหมายกบัการวนิิจฉยัความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น 

 คุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut / Legal interest) ของความผิดฐานข่มขืนกระทาํ

ชาํเรา คือ “เสรีภาพในทางเพศ” กล่าวคือ เสรีภาพในการท่ีจะกาํหนดความสัมพนัธ์ทางเพศของ

ตนเองด้วยตนเองโดยปราศจากอาํนาจครอบงาํบงัคบัจิตใจจากผูอ่ื้นความผิดฐานน้ี แมจ้ะไม่ได้

เก่ียวขอ้งกบัศีลธรรมโดยตรงแต่ก็เป็นความผดิท่ีมีเร่ืองของศีลธรรมอยูด่ว้ย127 

 ความผิดอาญาในแต่ละฐานไดถู้กบญัญติัข้ึนเพื่อคุม้ครองคุณธรรมทางกฎหายอนัหน่ึง

หรือหลายอนั ในการทาํอนัตรายหรือก่ออนัตรายต่อกรรมของการกระทาํท่ีบทบญัญติัของกฎหมาย

อาญาของการจะคุม้ครองให้เกิดความมัน่คงน้ี เท่ากบัเป็นการก่อให้เกิดผลท่ีพึงปรารถนาหรือผลท่ี

ไม่คุณธรรมนั้น ในทางกฎหมายอาญาจึงมีการพิเคราะห์คุณค่าบางประการดว้ย 

 คุณธรรมทางกฎหมายกบัความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น สามารถแบ่งเป็น 2 

ประเภท คือ คุณธรรมทางกฎหมายความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นท่ีเป็นของส่วนรวม ใน

ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราต่อหน้าธารกาํนลั ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 281 ซ่ึงเป็น

ความผิดอนัยอมความไม่ได ้เพราะถือว่ารัฐเป็นผูเ้สียหาย และคุณธรรมทางกฎหมายความผิดฐาน

ข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นท่ีเป็นของส่วนบุคคล ถือเป็นความผิดต่อส่วนตวั ตามประมวลกฎหมาย

อาญามาตรา 276 ซ่ึงความผิดต่อส่วนตวัน้ีผูเ้สียหายสามารถสละคุณธรรมทางกฎหมายในขอ้น้ีได้

เอง ซ่ึงเอกชนอาจป้องกนัไดเ้ฉพาะสิทธิหรือคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนเอกชนหรือของบุคคล

 126  จาก สังคมกับกฎหมาย  (น. 105), โดยทวเีกียรติ  มีนะกนิษฐ  ก, 2552, กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน. 

 127  จาก กฎหมายอาญาภาคความผิด  (น. 416), โดยคณิต  ณ นคร  ข, 2553, กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน. 
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เท่านั้น การแบ่งแยกคุณธรรมทางกฎหมายออกดงักล่าวมาแลว้ยงัช่วยในการวินิจฉัยปัญหาความ

ยนิยอมของผูเ้สียหายอีกดว้ย128 

 ความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 น้ีเป็นความผิด

ท่ียอมความได ้ถา้มิไดเ้กิดข้ึนต่อหนา้ธารกาํนลัและไม่เป็นเหตุให้ผูถู้กกระทาํไดรั้บอนัตรายสาหัส

หรือถึงแก่ความตาย ตามมาตรา 281129 

 การกระทาํต่อหนา้ธารกาํนลั130 หมายถึง การกระทาํในท่ีซ่ึงมีคนอ่ืนเห็น หรือกระทาํใน

ลกัษณะท่ีเปิดเผยให้บุคคลอ่ืนสามารถเห็นการกระทาํของตนได ้แมว้่ามีผูอ่ื้นเห็นเพียงคนเดียว ก็

เป็นการกระทาํต่อหนา้ธารกาํนลั แต่ถา้เป็นการกระทาํในห้องท่ีดบัไฟมืด แมมี้เด็กอยู่แต่นอนหลบั

ไม่ถือวา่เป็นต่อหนา้ธารกาํนลัและไม่รวมถึงการกระทาํต่อหนา้พวกเดียวกนัเอง 

 ความผิดอนัยอมความไดน้ั้น หากผูเ้สียหายตายลงก่อนท่ีไดมี้การร้องทุกข ์หรือถอนคาํ

ร้องทุกขแ์ลว้ สิทธินาํคดีอาญามาฟ้องก็ตกเป็นอนัตอ้งระงบัลง (ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญามาตรา 39 และประมวลกฎหมายอาญามาตรา 96) นอกจากน้ีแล้วจะยอมความไม่ได้ ถ้า

ผูก้ระทาํไดก้ระทาํโดยมีหรือใชอ้าวุธปืนหรือวตัถุระเบิด หรือร่วมกนักระทาํโดยมีลกัษณะอนัเป็น

การโทรม คือมีผูร่้วมกระทาํชาํเรามากกวา่ 1 คนผลดักนัเปล่ียนกนัทาํอยา่งน้อยคนละคร้ัง เช่น มี 3  

คนร่วมกนัฉุดหญิงมา พวกท่ีฉุดมา 2 คนชาํเราหญิงไปแลว้ แมค้นท่ี 3 ยงัไม่ทนัไดช้าํเราหญิงนั้น

หรือไม่ไดอ้ยู่ในห้องเพราะสลบักบัเพื่อนในการข่มขืนกระทาํชาํเราหญิง ก็เป็นตวัการโทรมหญิง

ดว้ย และหากเป็นการกระทาํระหวา่งคู่สมรส ศาลจะลงโทษนอ้ยกวา่ท่ีกฎหมายกาํหนดไวเ้พียงใดก็

ได ้หรือจะกาํหนดเง่ือนไขเพื่อคุมความประพฤติ หรือมีการฟ้องหยา่ก็ได้131  

 128  จาก พืน้ฐานความรู้เก่ียวกับกฎหมายอาญา  (น.88-96), โดยคณิต  ณ นคร  ง, 2553, กรุงเทพฯ: วิญ�ู

ชน. 

 129  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 281 
130  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 1173/2508 (ประชุมใหญ่) จาํเลยข่มขืนกระทาํชาํเราผูเ้สียหายต่อหนา้เด็กหญิงใน

หอ้งมืดดงัน้ี เพียงแต่เหตุเกิดต่อหนา้เด็กหญิงเท่านั้นทั้งโจทกก็์มิไดย้นืยนัโตแ้ยง้วา่ จาํเลยไดก้ระทาํโดยประการท่ี

ใหเ้ด็กหญิงไดเ้ห็นการกระทาํของจาํเลย หรือวา่จาํเลยไดก้ระทาํในลกัษณะท่ีเปิดเผยให้บุคคลอ่ืนสามารถเห็นการ

กระทาํของจาํเลยได ้ถือไม่ไดว้า่จาํเลยไดก้ระทาํผิดต่อธารกาํนลั 

จากบรรทดัฐานของคาํพิพากษาฎีกาน้ี ศาลฎีกาไดว้างหลกัท่ีจะถือวา่ต่อหนา้ธารกาํนลัไวว้า่  

(1) ไดก้ระทาํโดยประการท่ีใหบุ้คคลอ่ืนไดเ้ห็นการกระทาํของจาํเลย 

(2) ไดก้ระทาํในลกัษณะท่ีเปิดเผยให้บุคคลอ่ืนสามารถเห็นการกระทาํต่อหน้าจาํเลยได.้ อา้งถึงใน

เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ  ข.  (2557).  กฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 2. หนา้ 480-481. 
131  จาก คาํอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโทษ  (น.195-198), โดยทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ  ง. 

(2553). กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน. 
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 หนา้ท่ีของกฎหมายอาญาท่ีสาํคญั คือ “การคุม้ครองคุณธรรมทางกฎหมาย” ซ่ึงกฎหมาย

อาญาก็ยงัคงมีหน้าท่ีอ่ืนๆ อีกคือ การท่ีกฎหมายอาญายกระดบัของ “สมบติั” เฉพาะอย่างข้ึนเป็น 

“คุณธรรมทางกฎหมาย”  คุณธรรมทางกฎหมายอาญาเป็นส่วนหน่ึงของความผิดอาญาฐานต่างๆ 

คุณธรรมทางกฎหมายจึงเป็นเคร่ืองช่วยในการตีความกฎหมายไดแ้นวความคิดในทางกฎหมายของ

ประเทศท่ีใช้ประมวลกฎหมายกบัประเทศท่ีไม่ใชป้ระมวลกฎหมายยอ่มแตกต่างกนั คุณธรรมทาง

กฎหมายเป็นส่วนหน่ึงของความคิดในทางกฎหมายของประเทศท่ีใช้ประมวลกฎหมาย ท่าน 

ศาสตราจารย์ ดร.คณิต ณ นคร มีความเห็นว่า ถ้านักกฎหมายไทยได้ศึกษาเร่ืองคุณธรรมทาง

กฎหมายกนัแลว้ การใช้กฎหมายอาญาทั้งสารบญัญติั และวิธีสบญัญติัย่อมประสบความสมบูรณ์

ยิง่ข้ึน132 

 จึงเห็นไดว้่าคุณธรรมทางกฎหมายความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น ตามประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 276 มีกรรมของการกระทาํในความผิดฐานน้ี ไดแ้ก่ ผูเ้สียหาย ซ่ึงเป็นผูถู้ก

ข่มขืนกระทาํชาํเรา โดยไม่วา่ผูเ้สียหายจะเพศใดกฎหมายก็มุ่งท่ีจะคุม้ครองเสรีภาพในการกาํหนด

ความสัมพนัธ์ในทางเพศของของทุกคนในรัฐอยา่งเท่าเทียม 

 2.4.3 ขอบเขตของการให้ความยินยอมและการบอกถอนความยินยอมของผูเ้สียหาย ใน

ความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น 

 ดงัท่ีไดก้ล่าวมาแลว้วา่ กฎหมายอาญาเป็นกฎหมายท่ีมีมาตรการในการลงโทษผูก้ระทาํ

ผดิท่ีรุนแรงท่ีสุดในบรรดากฎหมายทั้งหลายท่ีบงัคบัใชภ้ายในรัฐ เน่ืองจากประเทศไทยเป็นประเทศ

ท่ีใชร้ะบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) กฎหมายจึงอยูใ่นรูปของประมวลกฎหมาย และการบงัคบั

ใช้กฎหมายอาญากบับุคคลภายในรัฐจะตอ้งอยู่ภายใตห้ลกัการในหลกัประกนัของกฎหมายอาญา 

ซ่ึงหลกัประกนัท่ีสําคญัประการหน่ึงคือ การห้ามใชก้ฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายอาญาและ

กฎหมายอาญาตอ้งเป็นบทบญัญติัท่ีชดัเจนแน่นอน 

 ความยินยอมของผูเ้สียหายเก่ียวข้องโดยตรงกับการสละ “คุณธรรมทางกฎหมาย” 

(Rechtgut) ของผูเ้สียหาย ซ่ึงมีทั้งท่ีเป็นส่วนรวมและส่วนบุคคล ซ่ึงบุคคลสามารถสละคุณธรรมทาง

กฎหมายเป็นเร่ืองท่ีเก่ียวกบัส่วนบุคคลเท่านั้น และตอ้งเป็นการท่ีผูเ้สียหายสละการคุม้ครองโดย

รู้ตวั กล่าวคือ ผูเ้สียหายรู้วา่จะเกิดผลอยา่งไรแก่ตนในกรณีนั้น ฉะนั้นความยินยอมของผูเ้สียหายจึง

เก่ียวขอ้งกบั “ผลของการกระทาํ”133 

 2.4.3.1  ขอบเขตของการให้ความยินยอมของผูเ้สียหายในความผิดฐานข่มขืนกระทาํ

ชาํเรา 

 132  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป  (น. 88-96).  เล่มเดิม. 

 133  แหล่งเดิม. 
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 ในความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น มีความยินยอมของผูเ้สียหายท่ีจะปฏิเสธการ

ครบองคป์ระกอบความผดิ เพราะผูก้ระทาํไดก้ระทาํไปโดยมีความยินยอมของผูเ้สียหาย การกระทาํ

นั้นจึงเป็นการกระทาํท่ีไม่ครบองค์ประกอบความผิดฐานน้ี แต่การท่ีจะถือว่าเป็นความยินยอมท่ี

ชอบดว้ยกฎหมายและมีผลสมบูรณ์ไดน้ั้นตอ้งเป็นความยินยอมท่ีสมคัรใจและเป็นความยินยอมอนั

บริสุทธ์ิ ตลอดจนความยนิยอมนั้นตอ้งเป็นความยนิยอมท่ีแทจ้ริงของผูเ้สียหาย 

 “ความยินยอม” เป็นสาระสําคญัท่ีจะปฏิเสธองค์ประกอบความผิดฐานข่มขืนกระทาํ

ชาํเรา ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ไม่ไดบ้ญัญติัคาํวา่ “ยินยอม” แต่ในความผิดฐานข่มขืน

กระทาํชาํเราในอดีตไดมี้การบญัญติัเร่ืองน้ีไว ้อยา่งเช่นพระราชกาํหนดลกัษณะข่มขืนล่วงประเวณี 

รัตนโกสินทรศกํ 118 มาตรา 3 ซ่ึงใชค้าํว่า “หญิงมิยินยอม” และต่อมาประมวลกฎหมายลกัษณะ

อาญา มาตรา 243 ได้บญัญติัใช้คาํว่า “ใช้อาํนาจด้วยกาํลังกาย หรือด้วยวาจาขู่เข็ญกระทาํชาํเรา

หญิง” คาํว่า “ขืนใจ” ก็แสดงอยู่ในตวัแล้วว่าหญิงมิยินยอม เพราะถ้ายินยอมก็ไม่เป็นการขืนใจ 

ต่อมาประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 บญัญติัใชค้าํวา่ “ผูใ้ดข่มขืนกระทาํชาํเราหญิงซ่ึงมิใช่ภริยา

ของตน โดยขู่เข็ญดว้ย ประการใดๆ โดยใชก้าํลงัประทุษร้าย โดยหญิงอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดั

ขืน ได ้หรือโดยทาํให้หญิงเขา้ใจผิดวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืน” เม่ือพิจารณาจากคาํในตวับทของมาตรา 

276 แล้ว จะเห็นว่าล้วนแล้วแต่เป็นกรณีท่ีหญิงมิได้ยินยอมทั้งส้ิน แทนท่ีจะบญัญติัโดยใช้คาํว่า 

“โดยหญิงมิไดย้ินยอม” แต่กลบับญัญติัใชค้าํอ่ืนท่ีแสดงถึงลกัษณะของการกระทาํท่ีแสดงถึงการท่ี

หญิงมิได้ยินยอม ความยินยอมมีความสําคญัเพราะเป็นองค์ประกอบความผิดฐานข่มขืนกระทาํ

ชาํเราผูอ่ื้นทั้งๆ ท่ีตวับทมิไดบ้ญัญติัเอาไวโ้ดยตรง  

 การกระทาํความผดิเก่ียวกบัเพศ เป็นปัญหาอาชญากรรมท่ีมีระดบัความร้ายแรงความผิด

ฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น ซ่ึงมีอตัราโทษจาํคุกตั้งแต่หน่ึงปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่หน่ึงพนับาท

ถึงสองหม่ืนบาท 

 หากหญิงยนิยอมการกระทาํของชายก็ไม่เป็นความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น ตาม

มาตรา 276 เทียบกบัคาํพิพากษาฎีกาท่ี 828/2486 โดยถือว่าเป็นการขาดองคป์ระกอบภายนอกของ

ความผิดตามมาตรา 276 ไปเลย  ถ้าหากหญิงยินยอมท่ีจะมีความสัมพนัธ์ทางเพศด้วยกับฝ่าย

ผูก้ระทาํแล้ว ผูก้ระทาํย่อมไม่มีความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา แต่ถ้าฝ่ายหญิงไม่ยินยอมหรือ

ปราศจากความยินยอมของหญิงแลว้ผูก้ระทาํก็จะมีความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา เม่ือพิจารณา

จากประมวลกฎหมายอาญาจะพบวา่ ไม่ไดมี้บทบญัญติัไวอ้ยา่งชดัเจนเก่ียวกบัเร่ืองความยินยอมน้ี 

จึงตอ้งวิเคราะห์ตามทฤษฏีกฎหมายเก่ียวกบัโครงสร้างการกระทาํความผิดองค์ประกอบของการ

กระทาํความผิด ศาลฎีกาได้วางหลักเกณฑ์ความยินยอมให้การกระทาํท่ีจะใช้เป็นเหตุยกเวน้

ความผดิไดจ้ะตอ้งครบองคป์ระกอบอยู ่4 ประการ คือ 
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 1) ตอ้งเป็นการใหค้วามยนิยอมของผูเ้สียหาย 

 2) ตอ้งเป็นความยินยอมอนับริสุทธ์ิ ซ่ึงตอ้งเป็นความยินยอมท่ีเกิดจากความสมคัรใจ 

โดยเสรี ปราศจากอาํนาจครอบงาํ จริงใจและชดัแจง้  

 ดงัเช่น คาํพิพากษาฎีกาท่ี 616/2482 วินิจฉยัวา่  ความยินยอมอนับริสุทธ์ิของผูเ้สียหาย

ให้ผูใ้ดกระทาํการอนักฎหมายบญัญัติว่าเป็นความผิดนั้ น  ถ้าความยินยอมนั้ นไม่ขดัต่อสํานึก

ศีลธรรมอนัดีและมีอยู่จนกระทัง่ถึงขณะกระทาํการอนักฎหมายบญัญติัว่าเป็นความผิดนั้นแล้ว  

ความยนิยอมนั้นยอ่มเป็นขอ้ยกเวน้มิใหก้ารกระทาํนั้นเป็นความผดิ 

 3) ตอ้งเป็นความยินยอมท่ีให้อย่างน้อยในขณะท่ีกระทาํความผิดและมีอยู่ตลอดเวลา

ของการกระทาํนั้น ซ่ึงโดยทัว่ไปความยนิยอมจะตอ้งมีอยูใ่นขณะกระทาํไม่วา่จะเป็นความยินยอมท่ี

ผูเ้สียหาย แสดงออกในขณะท่ีมีการกระทาํหรือแสดงออกก่อนการกระทาํและยงัคงมีผลอยู่มิได้

ถอนความยินยอมก่อนการกระทาํนั้นส้ินสุด ดงันั้นการให้ความยินยอมภายหลงัการกระทาํผิดยอ่ม

ไม่ถือวา่มีการใหค้วามยนิยอมจะนาํเอาการใหค้วามยนิยอมภายหลงัมาเป็นเหตุยกเวน้ความผดิไม่ได ้

 4) ตอ้งไม่ขดัต่อความรู้สึกในศีลธรรมอนัดีของประชาชน  

 ในความผิดฐานข่มขืนกระทาํชําเราผูอ่ื้นตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 

ผูก้ระทาํตอ้งกระทาํโดยปราศจากความยินยอมของผูเ้สียหาย โดยคดีความผิดฐานข่มขืนกระทาํ

ชาํเราผูอ่ื้นน้ีมกัปรากฏใหเ้ห็นตามส่ือต่างๆ เกือบทุกวนัแมว้า่บทลงโทษตามท่ีกฎหมายไดบ้ญัญติัไว้

นั้นจะเป็นอตัราโทษท่ีรุนแรงเพียงใด แต่ผูก้ระทาํส่วนใหญ่ก็ยงัคงไม่เกรงกลวัต่อบทลงโทษของ

กฎหมาย และเม่ือถูกจบัดาํเนินคดี ผูก้ระทาํความผิดมกัให้การเป็น 2 แนวทาง คือ แนวทางแรก เป็น

กรณีท่ีจาํเลยยอมรับสารภาพตลอดขอ้กล่าวหาซ่ึงอาจจะสารภาพในชั้นจบักุมหรือชั้นพิจารณาก็

แลว้แต่ ปัญหาในการนาํสืบขอ้เท็จจริงในขอ้น้ีจึงไม่ตกเป็นภาระแก่ผูเ้สียหาย แนวทางท่ีสอง เป็น

กรณีหากจาํเลยไม่สารภาพจาํเลยและให้การต่อสู้ ว่าจาํเลยไม่ไดก้ระทาํความผิดเพราะผูเ้สียหาย

ยนิยอมหรือผูเ้สียหายไม่ขดัขืน ภาระการพิสูจน์ยอ่มตกแก่ฝ่ายโจทกห์รือผูเ้สียหาย ดงันั้นปัญหาท่ีจะ

ตามมาก็มกัจะเป็นภาระการพิสูจน์คดีท่ีผูเ้สียหายตอ้งนาํสืบให้ไดว้่าการกระทาํของจาํเลยเป็นการ

กระทาํท่ีปราศจากความยินยอมของผูเ้สีย ซ่ึงหากบทบญัญติัในเร่ืองความยินยอมของผูเ้สียหายใน

ความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 มีบทบญัญติัท่ีชดัเจน

ถึงขอบเขตการให้ความยินยอมของผูเ้สียหายก็จะเป็นการสร้างความชัดเจนในบทบญัญติัของ

กฎหมาย เพื่อให้ผูเ้สียหายไม่เป็นการสร้างภาระการนาํสืบท่ีหนักแก่ผูเ้สียหายจนเกินไปเพราะ

พยานหลกัฐานส่วนหน่ึงท่ีจะตอ้งใชเ้ป็นหลกัฐานในการพิจารณาคดีก็เป็นหลกัฐานท่ีอยูใ่นตวัของ

ผูเ้สียหายจึงมกัมีผูก้ล่าวอยูเ่สมอวา่ “การดาํเนินคดีเป็นการผูเ้สียหายถูกข่มขืนซํ้ าสอง” ซ่ึงผูเ้สียหาย

ในความผดิฐานน้ีตอ้งไดรั้บความเสียหายและเจบ็ปวดทั้งทางดา้นร่างกายและจิตใจ 
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 นอกจากปัญหาในเร่ืองขอบเขตการให้ความยินยอมท่ีกฎหมายต้องกําหนดให้มี

บทบญัญติัถึงขอบเขตท่ีแน่นอนและชดัเจนไวใ้นประมวลกฎหมายแลว้ การให้ความยินยอมท่ีจะถือ

ว่าเป็นความยินยอมท่ีแท้จริง บริสุทธ์ิและชอบด้วยกฎหมายด้วยใจสมคัรนั้นผูใ้ห้ความยินยอม

จะตอ้งเป็นผูท่ี้มีความสามารถในการใหค้วามยนิยอมไดอ้ยา่งแทจ้ริง กฎหมายจึงควรมีบทบญัญติัถึง

ความสามารถของผูใ้ห้ความยินยอมนั้นไวอ้ย่างชัดเจน เพื่อเป็นแนวทางในการพิจารณาถึงความ

ยนิยอมของผูเ้สียหายวา่เป็นความยนิยอมท่ีกฎหมายบญัญติัให้เป็นความยินยอมท่ีชอบดว้ยกฎหมาย

หรือไม่ อาทิเช่น ความยินยอมของผูว้ิกลจริตท่ีให้กระทาํชาํเรานั้นย่อมไม่อาจเรียกไดว้า่เป็นความ

ยนิยอมท่ีชอบดว้ยกฎหมาย กฎหมายจึงควรบญัญติัความรับผดิท่ีผูก้ระทาํตอ้งรับผิดในกรณีดงักล่าว 

ทั้งน้ีเพื่อป้องกนัมิให้ผูก้ระทาํความผิดอา้งความยินยอมท่ีไม่สมบูรณ์น้ีเพื่อแสวงหาผลประโยชน์

จากการละเมิดสิทธิทางเพศของผูท่ี้มีความบกพร่องทางร่างกายหรือสมองเพื่อสนองความใคร่ของ

ผูก้ระทาํความผิดเอง ซ่ึงนอกจากกฎหมายควรบญัญติัถึงความสามารถของผูว้ิกลจริตท่ีไม่อาจเรียก

ไดว้า่เป็นผูมี้ความสามารถในการใหค้วามยนิยอมไดแ้ลว้นั้น ยงัคงมีคนอีกหลายประเภทท่ีกฎหมาย

ควรมีบทบญัญติัท่ีชดัเจนถึงผลของการให้ความยินยอมหรือความสามารถในการให้ความยินยอม 

อาทิเช่น ผูท่ี้มีความบกพร่องทางดา้นสติปัญญา ผูพ้ิการ หรือผูท่ี้ติดยาเสพติดหรืออยูใ่นอาการมึนเมา

แอลกอฮอล์ เป็นตน้ ทั้งน้ีเพื่อเป็นการคุม้ครองสิทธิผูเ้สียหายในความผิดฐานน้ีภายใตห้ลกัความ

ยติุธรรม   

 2.4.3.2 ขอบเขตของการบอกถอนความยินยอมของผูเ้สียหายในความผิดฐานข่มขืน

กระทาํชาํเรา 

 ในประมวลกฎหมายอาญาของไทยไม่มีบทบญัญติัเก่ียวกบัการบอกถอนความยินยอม

ของผูเ้สียหายในความผิดฐานข่มขืนกระทาํชําเราไวแ้ต่อย่างใด ซ่ึงนักวิชาการบางท่านได้ให้

ความเห็นไวด้งัน้ี 

 ท่านดร.รณกรณ์ บุญมี ไดใ้หค้วามเห็นวา่ 2 ประการ 

 ประการท่ีหน่ึง คือ ความยินยอมในการกระทาํชําเรานั้นจะต้องมีตลอดเวลาท่ีการ

กระทาํชาํเราเร่ิมข้ึนและดาํเนินไปจนจบ หากฝ่ายท่ีไม่ไดถ้อนความยินยอม ไม่ยอมหยุดการกระทาํ 

ฝ่ายนั้นยอ่มมีความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น และ 

 ประการท่ีสอง คือ ในการบอกถอนความยินยอมนั้น ถา้หากฝ่ายหน่ึงถอนหรือยุติความ

ยนิยอม อีกฝ่ายหน่ึงจะตอ้งหยดุการกระทาํในทนัที 

 “การบอกถอนความยินยอม” จะทาํให้ความยินยอมท่ีไดเ้คยให้ไวก่้อนหนา้ส้ินผลเร่ือง

การบอกถอนความยินยอมในกฎหมายอาญาของไทยนั้นไม่ไดมี้บทบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมาย
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อาญา การนาํไปใชใ้นหลกัน้ีก็ใชด้ว้ยการตีความตามขอ้เท็จจริงและพฤติการณ์ท่ีเกิดข้ึนตามแต่ละ

คดี เช่นเดียวกบัการใชห้ลกัความยนิยอมในกฎหมายอาญา ท่ีไม่ไดมี้การบญัญติัไวโ้ดยแจง้ชดั  

 กรณีผูถู้กกระทาํให้ความยินยอมขณะเร่ิมกระทาํชาํเรา แต่เปล่ียนเป็นปฏิเสธให้ความ

ยนิยอมหลงัการกระทาํชาํเราจนกระทัง่การกระทาํชาํเราจบส้ินลงในกรณีน้ียงัมีประเด็นท่ีน่าจะตอ้ง

พิจารณาว่าในกรณีท่ีการกระทาํชาํเราเร่ิมตน้ข้ึนด้วยความยินยอมของทั้งสองฝ่าย แต่ขณะท่ีการ

กระทาํชาํเรากาํลงัดาํเนินไปภายใตค้วามยินยอมร่วมกนันั้น เกิดมีฝ่ายหน่ึงปฏิเสธท่ีจะกระทาํชาํเรา

กนัต่อไป ไม่วา่จะเป็นเพราะเกิดความเจ็บปวด หรือทราบขอ้เท็จจริงบางประการเพิ่มเติมกะทนัหนั 

เช่น ทราบว่าอีกฝ่ายเป็นโรคติดต่อทางเพศสัมพนัธ์ร้ายแรง มีพฤติกรรมเบ่ียงเบนในทางเพศ นิยม

ความรุนแรง หรือไม่วา่โดยเหตุผลใดๆ ก็ตาม แต่เม่ือปฏิเสธไม่ให้มีการกระทาํชาํเราต่อไปแลว้ อีก

ฝ่ายหน่ึงกลบัไม่ยอมหยุดการกระทาํชาํเราในทนัที จะถือไดห้รือไม่วา่เป็นการกระทาํชาํเราโดยฝ่า

ฝืนความยินยอม ของอีกฝ่ายในกรณีน้ี เป็นการกระทาํความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา ซ่ึงเป็น

ความผิดท่ีรุนแรง และทาํลายความสงบเรียบร้อยของสังคมอย่างมากจนตอ้งมีการกาํหนดระวาง

โทษท่ีสูงเท่ากบัการข่มขืนกระทาํชาํเราในกรณีทัว่ไป134 

 ลกัษณะการบอกถอนความยนิยอมการบอกถอนความยินยอมของผูเ้สียหายหรือการขดั

ขืนการกระทาํและไม่ยอมรับให้กระทาํชาํเราต่อไปข้ึนอยู่กบัสภาพแวดลอ้มของเหตุการณ์แต่ตอ้ง

แสดงออกโดยชดัแจง้ เพื่อให้ฝ่ายผูก้ระทาํไดพ้อทราบถึงการบอกถอนความยินยอมนั้น จึงมีคาํถาม

ตามมาวา่ การถอนความยินยอมเป็นการบอกลา้งความยินยอมเดิมและหากฝ่ายชายไดก้ระทาํต่อไป

จะเป็นการข่มขืนหรือไม่ แต่ไดมี้หลกัฐานท่ีแสดงให้เห็นชดัว่า ฝ่ายหญิงไดใ้ห้ความยินยอมมาแต่

แรกแต่ภายหลงัฝ่ายหญิงไดส่ื้อสารทั้งคาํพดูและการกระทาํท่ีแสดงวา่เป็นการถอนความยนิยอม ฝ่าย

ชายไดเ้ขา้ใจและมีเวลาเหลือเฟือขณะร่วมประเวณีอยู่นั้นแต่ปฏิเสธท่ีจะยุติการสอดใส่ ศาลจึงได้

ตดัสินว่าเป็นการข่มขืนเช่นเดียวกบันกัวิชาการของไทยท่ีไดใ้ห้ความเห็นวา่ การยินยอมของหญิง

ตอ้งดูจากอากปักิริยาของหญิงไป พฤติการณ์ท่ีน่ิงเฉยนั้นตอ้งถือวา่เป็นการยินยอมให้ร่วมประเวณี

ดว้ย ตามสุภาษิตโบราณท่ีวา่ “ผูท่ี้น่ิงไวเ้หมือนแสดงวา่ยินยอม” (Qui Tacetconsentirevidetur) เช่น 

ในการท่ีชายใดใช้กิริยาเล้าโลมลวนลามหญิง หญิงไม่ได้แสดงอาการขดัขืนใดๆ ชายจึงกระทาํ

ต่อไปเพราะเห็นวา่หญิงไม่ไดข้ดัขวางการกระทาํนั้นจนกระทัง่มีการชาํเรา เช่นน้ีควรสันนิษฐานวา่ 

หญิงยนิยอม135เม่ือไดมี้การถอนความยนิยอมแลว้ ก็ถือวา่ไม่มีความยนิยอมท่ีจะอา้ง ความยินยอมแต่

 134  จาก “ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราหลงัการกระทาํชาํเราดว้ยความยินยอม”,  โดย รณกรณ์ บุญมี, 

2553, วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 39 (4), 777-779. 

 135  จาก  คาํอธิบายกฎหมายลักษณอาญา ภาค 2 ตอน 2 (น. 1107), โดย พระอินทปรีชา (เหยียนเลขะ

วณิช), 2469, โสภณพิพรรฒธนากร. 
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แรกเร่ิมมาเล่ียงการตอ้งรับโทษไม่ได ้แต่ความยินยอมในคร้ังก่อนนั้นก็มีผลสมบูรณ์และส้ินผลไป

เม่ือผูเ้สียหายบอกถอนความยนิยอมนั้น
136  

 พฤติการณ์ท่ีเป็นการบอกถอนความยินยอมในความผิดเก่ียวกบัเพศฐานข่มขืนกระทาํ

ชาํเราผูอ่ื้น 

 1) การบอกถอนความยินยอมนั้ นเกิดข้ึนโดยอิสระและผูท่ี้บอกถอนความยินยอม

ตอ้งการท่ีจะยติุการกระทาํการท่ีไดร่้วมประเวณีนั้นทนัที 

 2) ระยะเวลาในการถอนความยินยอมการปฏิเสธซ่ึงความยินยอมในเวลาใดๆ ก็ตาม

ภายหลงัการไดใ้ห้ความยินยอม ไม่วา่จะมีการร่วมประเวณีเกิดข้ึนแลว้หรือยงัไม่มีการร่วมประเวณี 

ฝ่ายท่ีต้องการบอกถอนความยินยอมก็สามารถบอกถอนความยินยอมนั้นได้เสมอ แต่ผลทาง

กฎหมายยอ่มต่างกนั กล่าวคือ  

  ประการแรก หากการบอกถอนความยินยอมของฝ่ายท่ีบอกถอนความยินยอมไดบ้อก

ถอนความยินยอม ในขณะท่ียงัไม่มีการร่วมประเวณี อีกฝ่ายเคารพการตดัสินใจของผูท่ี้บอกถอน

ความยินยอมท่ีเคยไดใ้ห้ไวโ้ดยต่างฝ่ายต่างกลบัมาสู่สถานะปกติไม่มีการกระทาํชาํเราจากฝ่ายท่ีได้

รับคาํบอกถอน กรณีเช่นน้ีก็ไม่อาจมีความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราเกิดข้ึนได ้

 ประการท่ีสอง การบอกถอนความยินยอมของฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง ได้บอกถอนความ

ยินยอมในขณะท่ียงัไม่มีการร่วมประเวณีเช่นเดียวกนักบัประการแรก แต่ฝ่ายท่ีไดรั้บคาํบอกถอน

ความยินยอมนั้นไม่เคารพการตดัสินใจของฝ่ายท่ีไดบ้อกถอนความยินยอม และกระทาํชาํเราฝ่ายท่ี

บอกถอนความยนิยอมนั้น กรณีเช่นน้ียอ่มเป็นความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น 

  ประการท่ีสาม ในขณะท่ีมีการร่วมประเวณีกนัภายหลงัความยินยอมของทั้งคู่ แต่ใน

ระหว่างการร่วมประเวณีนั้นฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงได้บอกถอนความยินยอมหรือต้องการยุติการร่วม

ประเวณีนั้น ปัญหาในกรณีหลังจากน้ีท่ีต้องมาวิเคราะห์คือ หากฝ่ายท่ีได้รับคาํบอกถอนความ

ยินยอมนั้นไม่ยอมหยุดโดยไม่ว่าจะเป็นเพศไหนก็ตามยงัคงกระทาํชาํเราต่อไปโดยไม่ใยดีต่อคาํ

บอกถอนความยนิยอมของอีกฝ่าย ตามหลกักฎหมายของประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมายจารีตประเพณี

ถือวา่ การกระทาํดงักล่าวเป็นความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น และผูก้ระทาํไม่อาจจะเอาความ

ยินยอมท่ีให้ไวก่้อนร่วมประเวณีมาเป็นขอ้อา้งวา่การกระทาํชาํเรานั้นกระทาํไปโดยมีความยินยอม

ของผูเ้สียหาย 

 3) การแสดงการถอนความยินยอมตอ้งเป็นการแสดงออกท่ีชัดแจง้ ท่ีจะทาํให้อีกฝ่าย

หน่ึงเขา้ใจถึงการบอกถอนความยนิยอมนั้นเขา้ใจไดถึ้งสาระท่ีตอ้งการถอนความยินยอมนั้น เพื่อให้

อีกฝ่ายเขา้ใจและยติุการล่วงประเวณีทนัที  

 136  ความยินยอมในกฎหมายอาญา  (น. 48).  เล่มเดิม. 
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 2.4.4  การรับรองสิทธิผูเ้สียหายในคดีความผดิเก่ียวกบัเพศ 

 ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชําเราผูอ่ื้นเป็นความผิดท่ีบญัญติัอยู่ในประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 276 แต่ในการดาํเนินคดีทางอาญาตอ้งอาศยัประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา

เป็นเคร่ืองมือในการจดัการขั้นตอนต่างๆ ในคดี แมว้่าจะมีบทบญัญติัหลกัๆ ในกฎหมายทั้งสอง

ประมวลข้างต้นในการดําเนินคดี แต่ยงัคงมีกฎหมายอีกหลายฉบับท่ีบัญญัติรับรองสิทธิของ

ผูเ้สียหายในความผดิลกัษณะน้ี กฎหมายเป็นเพียงเคร่ืองมือท่ีรับรองสิทธิผูเ้สียหายไวเ้ท่านั้น ในทาง

ปฏิบติัจึงเป็นหน้าท่ีของผูมี้อาํนาจใช้กฎหมายนั้นๆ เพื่อให้เกิดการคุม้ครองสิทธิผูเ้สียหายในคดี

ความผดิอนัเก่ียวกบัเพศอยา่งแทจ้ริงเป็นรูปธรรม 

 1) การรับรองสิทธิหญิงผูเ้สียหายในคดีความผดิเก่ียวกบัเพศในประเทศไทย 

 จากอุดมการณ์ร่วมกนัของมนุษยใ์นสังคมท่ีให้ความสําคญัในเร่ืองคุณค่าและศกัด์ิศรี

ของความเป็นมนุษย์ซ่ึงเป็นสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน  จึงได้มีการจาํกัดความหมาย  “สิทธิ

มนุษยชน” ไวต้ามพระราชบญัญติัคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน พุทธศกัราช 2542137 สิทธิมนุษยชน 

หมายความว่า ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคลท่ีได้รับการ

รับรองหรือคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย หรือตามกฎหมายไทย หรือตาม

สนธิสัญญาท่ีประเทศไทยมีพนัธกรณีท่ีตอ้งปฏิบติัตาม138 

  ในนิยามดงักล่าว ก็คือ สิทธิในชีวิต สิทธิในเสรีภาพและความยุติธรรมท่ีพึงไดรั้บจาก

การปฏิบติัจากบุคคลอ่ืนด้วยความเป็นธรรม อนัเป็นสิทธิตามธรรมชาติในลกัษณะท่ีมนุษยเ์ป็น

เจา้ของสิทธิ โดยการให้ความสําคญัถึง “ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย”์ ของบุคคลอ่ืนด้วย เพราะการ

ยอมรับสิทธิท่ีพึงมีแก่เพื่อนมนุษยด์ว้ยกนันั้นถือเป็นเจตจาํนงท่ียืนยนัคุณค่าสิทธิมนุษยชนอยา่งเท่า

เทียมกนั หมายความว่า เราจะตอ้งยอมรับสถานภาพของบุคคลอ่ืนวา่มีค่าและควรแก่การยกยอ่งว่า

เป็นคนเหมือนเรา139 

 “สิทธิ” หมายถึง ประโยชน์ท่ีกฎหมายรับรองหรือคุม้ครองให้140 

 137  พระราชบญัญติัคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน  พ.ศ. 2542  มาตรา 3. 

 138  จาก “คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ”,  โดยนพนิธิ  สุริยะ, 2542, วารสารนิติศาสตร์ 

มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. 29 (4), น. 544. 

 139  จาก “คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ”, โดยนพนิธิ  สุริยะ, 2542, วารสารนิติศาสตร์

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 29 (4), 538-554. อา้งถึงใน  การคุ้มครองสิทธิหญิงผู้ เสียหายในคดีความผิดเก่ียวกับ

เพศตามกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (น. 38), โดยจิราพร  ทิโน, 2547,  กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์ 

 140  จาก กฎหมายรัฐธรรมนูญ โดย วษิณุ  เครืองาม, 2521. อา้งถึงใน การคุ้มครองสิทธิหญิงผู้ เสียหายใน

คดีความผิดเก่ียวกับเพศตามกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา.  (น. 38).  เล่มเดิม. 
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 ในประเทศไทยไดมี้การบญัญติัรับรองสิทธิของบุคคลท่ีตกเป็นผูเ้สียหาย หรือตกเป็น

เหยื่ออาชญากรรมในคดีความผิดทางเพศไว ้คือ ในกรณีเป็นผูเ้สียหายตอ้งเป็นผูเ้สียหายท่ีได้รับ

ความเสียหายในทางกฎหมายอาญาลกัษณะใดลกัษณะหน่ึง โดยตอ้งเป็นบุคคลท่ีกฎหมายได้ให้

ความคุม้ครอง หมายความวา่ตอ้งเป็นการกระทาํเขา้องคป์ระกอบความผิด จึงจะถือวา่เป็นผูเ้สียหาย

ในคดีอาญา และมีสิทธิไดรั้บการคุม้ครองจากรัฐ เพื่อเรียกร้องความเป็นธรรมให้กบัตนเอง โดยเร่ิม

ตั้งแต่ การเขา้สู่กระบวนการร้องทุกขต์่อเจา้พนกังาน การใหค้วามร่วมมือกบัเจา้พนกังานในขั้นตอน

การสอบสวน และขั้นตอนการพิสูจน์หาความจริงในขั้นตอนชั้ นพิจารณาคดี เพื่อนําไปสู่การ

พิจารณาและพิพากษาคดี 

 ปัจจุบนัแมว้า่ชายและหญิงจะไดรั้บความคุม้ครองอยา่งเสมอภาคกนัในกฎหมายและมี

สิทธิเท่าเทียมกนั แต่ในความเป็นจริงนั้นตอ้งยอมรับว่า เพศหญิงเป็นเพศท่ีมีความอ่อนแอกว่าและ

ตอ้งการการปฏิบติัท่ีมีความละเอียดอ่อนมากกวา่ชาย นอกจากนั้นแลว้ใน “ปฏิญญาวา่ดว้ยการขจดั

การเลือกปฏิบติัต่อสตรี” ไดบ้ญัญติัไวอ้ย่างชดัเจนว่า จะตอ้งใช้มาตรการทุกอย่างท่ีเหมาะสมเพื่อ

เลิกกฎหมาย ประเพณี กฎ และการปฏิบติัท่ีมีการเลือกปฏิบติัต่อหญิง และจดัให้มีการคุม้ครองทาง

กฎหมายท่ีเพียงพอในด้านสิทธิเท่าเทียมแห่งชายและหญิง คือ หลกัแห่งความเท่าเทียมในสิทธิ

จะต้องตราไวใ้นรัฐธรรมนูญ หรือไม่ก็มีหลักประกันสิทธิไวด้้วย ทั้ งน้ีเพื่อให้สตรีได้รับความ

คุม้ครองอยา่งแทจ้ริง141 

 2) การคุม้ครองโดยองคก์รภาครัฐ 

 กรณีท่ีบุคคลใดตกเป็นผูเ้สียหายในคดีอาญา สิทธิและเสรีภาพตามท่ีรัฐธรรมนูญได้

บญัญติัไวเ้หล่าน้ีย่อมผูกพนัองค์กรของรัฐโดยตรง และสิทธิของบุคคลในครอบครัว เกียรติยศ 

ช่ือเสียง หรือความเป็นส่วนตวั ยอ่มไดรั้บการคุม้ครอง การกล่าวหรือไขข่าวแพร่หลาย ซ่ึงขอ้ความ

หรือภาพไม่ว่าโดยวิธีใดไปยงัสาธารณะ อนัเป็นการละเมิดหรือกระทบถึงสิทธิของบุคคลใน

ครอบครัว เกียรติยศ ช่ือเสียง หรือความเป็นอยูส่่วนตวั จะกระทาํไม่ได ้เวน้แต่กรณีเป็นประโยชน์

แก่สาธารณะ เป็นการคุม้ครองในส่วนของการเปิดเผยขอ้เท็จจริง142 

 แนวคิดในการกาํหนดนโยบายทางอาญาของรัฐตอ้งคาํนึงถึงการเขา้ถึงกระบวนการ

ยุติธรรมของทุกฝ่าย ไม่ว่าจะเป็น ตวัผูก้ระทาํความผิดหรือผูเ้สียหาย โดยท่ีระบบงานยุติธรรมท่ี

นานาประเทศยดึถือปฏิบติัมีแนวคิดท่ีสาํคญั 2 ประการ คือ 

 (1) แนวคิดพื้นฐานทางอาญาท่ีเน้นการป้องกนัและปราบปรามอาชญากรรมเป็นหลกั 

หรือเนน้การควบคุมอาชญากรรม (Crime Control) 

 141  แหล่งเดิม. 

 142  แหล่งเดิม. 
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 (2) แนวคิดพื้นฐานทางอาญาท่ีเน้นการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามหลกั 

“นิติรัฐ” (The rule of Law) โดยใช ้“ตวัแบบกระบวนการนิติธรรม” (The Due Process Model) 

 การเนน้การป้องกนัและปราบปรามอาชญากรรม กระบวนการคน้หาความจริงเก่ียวกบั

คดีจะพยายามใหส้ิ้นสุดในชั้นตน้ๆ ของกระบวนการ หรือในชั้นพนกังานสอบสวน อยัการ มากกวา่

ท่ีจะนาํคดีข้ึนสู่ศาลโดยไม่จาํเป็น ดงันั้นการดาํเนินการกระบวนการยุติธรรมทางอาญาจึงอยูภ่ายใต้

อาํนาจของพนกังานสอบสวนและพนกังานอยัการเป็นส่วนใหญ่ กล่าวคือ คดีอาญา เม่ือเขา้สู่ระบบ

ดาํเนินการไปตามขั้นตอนต่างๆ ท่ีกาํหนดไวอ้ย่างสมํ่าเสมอโดยไม่หยุดชะงกั เช่น การดาํเนินการ

สอบสวนก่อนดาํเนินการจบักุม การเตรียมคดีเพื่อยื่นฟ้องศาล การพิจารณาคดีเพื่อพิพากษาลงโทษ

ผูก้ระทาํความผิดและการปลดปล่อยจาํเลย ขั้นตอนต่างๆ จะดาํเนินการไปอย่างต่อเน่ืองจึงมีผู ้

เรียกว่า “กระบวนการกลัน่กรอง” (Screening Process)143 ซ่ึงองค์การท่ีเก่ียวขอ้งกบัการดาํเนินคดี

อาญา อาจแบ่งออกไดเ้ป็น 2 ส่วน คือ องคก์รภาครัฐ ซ่ึงไดแ้ก่ ตาํรวจ อยัการ ศาล และภาคเอกชน144 

ซ่ึงไดแ้ก่ ทนายความ ส่ือมวลชน องคก์รทางสังคม เป็นตน้ 

 3) สิทธิของผูเ้สียหายในขั้นตอนก่อนการดาํเนินคดี 

 กรณีเม่ือมีบุคคลใดไดรั้บความเสียหายจากการละเมิดทางอาญาของ บุคคลนั้นยอ่มตอ้ง

ไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมาย สิทธิของผูเ้สียหายในคดีอาญาความผิดเก่ียวกบัเพศในเบ้ืองตน้ 

ไดแ้ก่  

 (1) สิทธิในการฟ้องคดีอาญาโดยตนเอง145 ตามประมวลกฎหมายอวิธีพิจารณาความ

อาญา มาตรา 28 (2) หรือเขา้ร่วมเป็นโจทก์กบัพนกังานอยัการ ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญา มาตรา 30 

 (2) สิทธิในการร้องทุกข์หรือถอนคําร้องทุกข์ ในกรณีขอให้รัฐดําเนินคดีตาม 

ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 2 (7) และมาตรา 126  

 (3) สิทธิในการฟ้องคดีแพ่งเก่ียวเน่ืองคดีอาญา ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญามาตรา 40 

 (4) สิทธิในการมอบอาํนาจให้บุคคลอ่ืนร้องทุกข์ต่อพนักงานสอบสวน หรือฟ้ง

คดีอาญาต่อศาล146 

 143  แหล่งเดิม. 

 144  แหล่งเดิม. 

 145  ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 4.  

 146  คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 890/2530  (ประชุมใหญ่) 
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 (5) สิทธิในการขอสืบพยานล่วงหนา้ ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

มาตรา 237 ทว ิ

 การนาํคดีเขา้สู่กระบวนการพิจารณาโดยผ่านกระบวนการของรัฐ จุดเร่ิมตน้ คือ การ

ร้องทุกขต่์อเจา้พนกังาน147 อนัเป็นเง่ือนไขในการใหอ้าํนาจดาํเนินคดีแก่เจา้พนกังาน 

 4) สิทธิของผูเ้สียหายในขั้นตอนภายหลงัการดาํเนินคดี 

 ในการรับรองสิทธิของผูเ้สียหายในความผิดเก่ียวกับเพศนั้น จาํเป็นท่ีรัฐจะต้องมี

มาตรการในการรับรองสิทธิในลกัษณะของบทบญัญติัท่ีชดัเจนในประมวลกฎหมาย ในส่วนของ

กฎหมายสารบญัญติั โดยอาจจะนาํสิทธิของผูเ้สียหายในคดีความผิดเก่ียวกบัเพศน้ีมาบญัญติัเป็น

ส่วนหน่ึงส่วนใดในประมวลกฎหมาย เพื่อให้การดาํเนินคดีลักษณะน้ีเป็นไปโดยกระทบสิทธิ

ผูเ้สียหายใหน้อ้ยท่ีสุดและคุม้ครองสิทธิของผูเ้สียหายใหม้ากท่ีสุดเท่าท่ีกฎหมายจะทาํได ้

 147  ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 2 (7). 
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บทที ่3 

ขอบเขตทีเ่หมาะสมของการให้ความยนิยอมและการบอกถอนความยนิยอมใน 

ความผดิฐานข่มขนืกระทาํชําเราผู้อืน่ในต่างประเทศ 

 

 ปัจจุบนักฎหมายในหลายๆ ประเทศโดยท่ีจะเห็นชดัเจนก็ ไดแ้ก่ ประเทศองักฤษไดมี้

การบญัญติักฎหมายเพื่อมุ่งท่ีจะคุม้ครองผูเ้สียหายแตกต่างกนัออกไป  ในอดีตนั้นในความผิดฐาน

ข่มขืนกระทาํชาํเรานั้นถูกจาํกดัไวแ้ต่เพียงวา่เป็นการกระทาํท่ีชายกระทาํต่อหญิงเท่านั้น  แต่เม่ือยุค

สมยัและพฤติกรรมของมนุษยไ์ดเ้ปล่ียนแปลงผดิแผกแตกต่างไปจากเดิม กฎหมายจึงตอ้งทนัตามยุค

สมยัเพื่อเป็นเคร่ืองมือในการรักษาความสงบเรียบร้อยของรัฐและยกระดบัสิทธิสตรีมิให้เป็นเหยื่อ

ความรุนแรงทางเพศ  ดงันั้นในกฎหมายต่างประเทศมีบทบญัญติัขอบเขตของการให้ความยินยอม

และการบอกถอนความยนิยอมในความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นไวอ้ยา่งชดัเจน แมก้ระทัง่ใน

ประเทศองักฤษท่ีถือว่าเป็นประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายตามคาํพิพากษา ก็ยงัมีการบญัญติัขอบเขต

ในส่วนของเน้ือหาไวอ้ยา่งละเอียดมากไวใ้นกฎหมาย ทั้งน้ีก็เพื่อคุม้ครองสิทธิสตรีดว้ยนัน่เอง 

  

3.1  ขอบเขตความรับผดิฐานข่มขืนกระทาํชําเราผู้อื่นในประเทศองักฤษ 

 เดิมก่อนมีการแก้ไขกฎหมายความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราไม่มีบทนิยาม เพียงแต่

พิจารณาองค์ประกอบตามกฎหมายว่า ชายร่วมประเวณีกับหญิงโดยท่ีหญิงนั้นให้ความยินยอม

หรือไม่เท่านั้น ไม่ไดบ้ญัญติัรายละเอียดถึงการใชก้าํลงัข่มขู่ให้เกิดความกลวัท่ีมีผลต่อความยินยอม 

ทาํให้เกิดการข่มขู่หลอกลวงเพื่อข่มขืนกระทาํชาํเราหญิงเพียงเพราะกฎหมายไม่ไดบ้ญัญติั แต่เดิม 

ชายอาจไม่ต้องรับผิดทั้ ง ท่ีการพิจารณาคดีปรากฏว่ามีความยินยอม  ทําให้มีการแสวงหา

ผลประโยชน์จากช่องวา่งเหล่าน้ี เหตุท่ีองักฤษตอ้งมีบทนิยามและปรับปรุงกฎหมายเร่ืองเพศ เป็น

เพราะอิทธิพลของกลุ่มเรียกร้องสิทธิสตรี (feminist) ซ่ึงมีอิทธิพลอยา่งมากต่อการปฏิรูปกฎหมาย

ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชําเรา คือ ประการแรก การข่มขืนกระทาํชําเราเป็นเร่ืองเก่ียวกับ

อาชญากรรมและความรุนแรง ประการท่ีสอง คือ การพิจารณาคดีอาญาควรมีลกัษณะไปทางการ

คน้หาความจริงเก่ียวกบัการกระทาํของผูถู้กกล่าวหามากกว่าท่ีจะไปมุ่งพิจารณาการกระทาํและ
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ประวติัของผูเ้สียหาย  ประการท่ีสาม การกระทาํผิดทางเพศควรควรบญัญติัให้ชดัเจนเพื่อมิให้ฝ่าย

ผูก้ระทาํผดินาํช่องวา่งไปใช ้หรือตอ้งมีการตีความใชเ้ป็นประโยชน์แก่ตนเอง1  

 ปัจจุบนัประเทศองักฤษยุติปัญหาเร่ืองการข่มขืนโดยปราศจากความยินยอมดว้ยการมี

บทบญัญติัเป็นขอ้สันนิษฐานท่ีชดัเจนวา่ผูเ้สียหายไม่ยินยอมในกรณีดงักล่าวไวใ้น มาตรา 76 (2)(b) 

ของพระราชบญัญติั Sexual Offences Act 20032 

 สาเหตุท่ีไดมี้การปรับปรุงกฎหมายเป็นพระราชบญัญติัท่ีเก่ียวกบัการกระทาํผิดทางเพศ 

มาจาก The recommendations of a Home Office Review ในปี ค.ศ. 2000 ไดเ้สนอเหตุผลวา่ให้ควร

มีความผิดทางเพศท่ีสอดคล้องกันและชัดเจนซ่ึงป้องกันประชาชนจากการถูกละเมิดและการ

แสวงหาผลประโยชน์ ทั้งผูท่ี้ละเมิดกฎหมายควรไดรั้บโทษท่ีเหมาะสม และเพื่อความเป็นธรรมและ

ไม่เลือกปฏิบติัใหส้อดคลอ้งกบัยุโรปตามอนุสัญญาดา้นสิทธิมนุษยชนและกฎหมายสิทธิมนุษยชน 

19883ซ่ึงกฎหมายเดิมลา้สมยัไม่ทนัต่อเหตุการณ์ในสมยันั้น อีกทั้งสิทธิของสตรีรวมถึงพวกรักร่วม

เพศควรได้รับการปกป้องและยกระดับสิทธิเด็ก ด้วยผลของการบญัญติัใช้บงัคบัใหม่ได้ทาํให้

กฎหมายหลายฉบบัไดบ้งัคบัใช้ไดอ้ยา่งมีความมัน่คงมากข้ึน และไดข้ยายอายุของผูเ้ยาวข้ึ์นไปถึง

อายุ 17 ปีในกรณีถ่ายรูปอนาจารสําหรับเด็กอายุดงักล่าวดว้ย ทั้งรับมือกบัการก่ออาชญากรรมบน

อินเตอร์เน็ตและเผยแพร่ภาพผูเ้ยาว ์รวมถึงการข่มขืน อนาจาร การลวนลามหรือก่อให้ผูเ้ยาวท่ี์มีอายุ

ต ํ่ากวา่ 13  ปี ร่วมกิจกรรมทางเพศเป็นความผิดจะมีความยินยอมหรือไม่ก็ตาม ซ่ึงเป็นเพราะสาเหตุ

หน่ึงนั้นมาจากกฎหมายเดิมไม่สามารถรับมือกบักรณีท่ีเคยเกิดข้ึนคือ มีชายคนหน่ึงชกัชวนเด็กสาว

อายุเพียง 11 ขวบสองคน มาเตน้ย ัว่เปลือยผา้ต่อหน้าชายผูน้ั้น แต่การชักชวนนั้นไม่ได้ใช้ความ

 1  From “Rape Without Consent”,  by Tadros, V., 2006, Oxford Journal of Legal Studies, 26 (3), 516. 

 2  Sexual Offences Act 2003  Section 76  

 Conclusive presumptions about consent. 

(1) If in proceedings for an offence to which this section applies it is proved that the defendant did the relevant 

act and that any of the circumstances specified in subsection (2) existed, it is to be conclusively presumed  

 (a) that the complainant did not consent to the relevant act, and 

 (b) that the defendant did not believe that the complainant consented to the relevant act. 

(2) The circumstances are that  

 (a) the defendant intentionally deceived the complainant as to the nature or purpose of the relevant act; 

 (b) the defendant intentionally induced the complainant to consent to the relevant act by 

impersonating a person known personally to the complainant. 

 3  From “The Concept of Consent under the Sexual Offences Act 2003”,  by Elvin, J., 2008, Journal of 

Criminal Law, 72 (6), 520. 
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รุนแรง การบังคบัและทั้ งไม่ได้สัมผสัเด็กหญิงสองคนนั้ นเลย ทั้งชายผูน้ี้ถูกสั่งไม่ฟ้องเพราะ

พฤติกรรมไม่ไดต้รงกบัท่ีกฎหมายขององักฤษบญัญติัไวข้ณะนั้น ดงัน้ีจะเห็นวา่กฎหมายฉบบัใหม่น้ี

จะปกป้องคุม้ครองผูเ้ยาวจ์นกวา่จะอาย ุ18 ปี เป็นตน้4 

 3.1.1  ลกัษณะของการกระทาํผดิเก่ียวกบัเพศ 

 หากไดพ้ิจารณาพระราชบญัญติัท่ีเก่ียวกบัการกระทาํผิดทางเพศ 2003 ฉบบัน้ีจะพบว่า 

ได้บญัญติัลักษณะของการกระทาํผิดเก่ียวกับเพศแบ่งออกเป็น 4 ประการ โดยเรียงลาํดับความ

รุนแรง คือ 

  1.  การข่มขืน  

   2.  การข่มขืนโดยใชส่ิ้งของแทนอวยัวะเพศ  

   3.  การอนาจารโดยการสัมผสั  

   4.  การก่อใหบุ้คคลอ่ืนเขา้ร่วมกิจกรรมทางเพศ 

   ตามพระราชบญัญติัท่ีเก่ียวกบัการกระทาํผิดทางเพศ 2003 ไดบ้ญัญติัความผิดดงักล่าว

ขา้งตน้ไวด้งัน้ี 

 1) การข่มขืนกระทาํชาํเรา (Rape)  

 ตามบทบญัญติัใน มาตรา 15 ไดบ้ญัญติัวา่ 

 “  ...ผูก้ระทาํ A กระทาํความผดิอาญา ถา้ 

 (a) ถ้าผูก้ระทาํ A สอดไปในช่องคลอด, ทวารหนัก หรือปากของบุคคลอ่ืน Bด้วย

องคชาติของผูก้ระทาํโดยเจตนา 

 (b) ผูถู้กกระทาํ B ไม่ยนิยอมใหมี้การล่วงลํ้าเช่นนั้น และ 

 (c) ผูก้ระทาํ A โดยปราศจากเหตุผลอนัควรเช่ือวา่ ผูถู้กกระทาํ B ยนิยอม 

 4  From Sex  Offenders  and  the  Internet  (p. 80-81)  by  Howitt  P. and Sheldon, K, 2007. 

 5  Sexual  Offences  Act  2003. Section 1 

“(1) A person (A) commits an offence if— 

      (a) he intentionally penetrates the vagina, anus or mouth of another person (B) with his penis, 

      (b) B does not consent to the penetration, and 

      (c) A does not reasonably believe that B consents. 

 (2) Whether a belief is reasonable is to be determined having regard to all the circumstances, including any 

steps A has taken to ascertain whether B consents. 

 (3)  Sections 75 and 76 apply to an offence under this section. 

 (4) A person guilty of an offence under this section is liable, on conviction on indictment, to imprisonment for 

life.” 
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 ...มาตรา 75 และ 76 นาํมาใชภ้ายใตม้าตราน้ีดว้ย…” 

 การข่มขืนถือเป็นการการกระทาํผิดทางเพศท่ีมีระดบัความรุนแรงสูงสุดและมีโทษ

สถานหนกัถึงชีวิต ซ่ึงตามพระราชบญัญติัท่ีเก่ียวกบัการกระทาํผิดทางเพศ Sexual Offences Act 

2003 ไดบ้ญัญติัเพื่อแทนท่ี พระราชบญัญติัท่ีเก่ียวกบัการกระทาํผิดทางเพศ 1956 เดิม โดยมีคาํท่ีถูก

เปล่ียนไปจากเพียงก่อนนั้นท่ีบญัญติั คาํว่า “ชาย” กบั “หญิง” ไดเ้ปล่ียนเป็น “A” กบั “B” เพื่อให้มี

การครอบคลุมและคุม้ครองเท่าเทียมไม่วา่เกิดการข่มขืนระหวา่งเพศชายกบัชายดว้ยกนัก็ตาม  

 2) การข่มขืนโดยใช้ส่ิงของแทนอวยัวะเพศ โดยลกัษณะมิใช่การชาํเราโดยใช้อวยัวะ

เพศ (Assault by Penetration) ในบทบญัญติัมาตรา 2 ไดบ้ญัญติัวา่ 

 “...ผูก้ระทาํ A กระทาํความผดิอาญา ถา้ 

 (a) ถา้ผูก้ระทาํ Aสอดไปในช่องคลอดของหญิงหรือทวารหนกัของบุคคลอ่ืน Bโดยใช้

ส่วนอ่ืนใดของร่างกายหรือส่ิงของอ่ืนใดโดยเจตนา 

 (b) การล่วงลํ้าไปในลกัษณะเพื่ออารมณ์ทางเพศ 

 (c) ผูถู้กกระทาํ B ไม่ยนิยอมใหมี้การล่วงลํ้าเช่นนั้น และ 

 (d) ผูก้ระทาํ A โดยปราศจากเหตุผลอนัควรเช่ือวา่ ผูถู้กกระทาํ B ยนิยอม 

มาตรา 75 และ 76 นาํมาใชภ้ายใตม้าตราน้ีดว้ย…” 

 ในบทบญัญติัแห่งมาตรา 26 ไดบ้ญัญติัถึง การขืนใจโดยการล่วงเกินหรือล่วงลํ้าซ่ึงมิใช่

การชาํเราโดยใชอ้วยัวะเพศ (Assault by Penetration) แต่เป็นการใชอ้วยัวะส่วนอ่ืนของร่างกาย เช่น 

น้ิวมือ หรือส่ิงอ่ืนใดก็ตามแม้กระทัง่ใช้สัตว์หรือส่ิงมีชีวิตอ่ืนใดเป็นเคร่ืองมือ โดยโครงสร้าง

องค์ประกอบความผิดแตกต่างจากความผิดฐานข่มขืนเพียงการไม่ไดใ้ชอ้วยัวะเพศ ส่วนโทษตาม

มาตราน้ีคือ จาํคุกตลอดชีวติ7 

 

 

 

 

 

 6  Sexual  Offences  Act 2003. Section 2 

“(1)A person  (A) commits an offence if— 

  (a) he intentionally penetrates the vagina or anus of another person (B) with a part of his body or 

anything else…” 

 7  From Blackstone's Criminal Practice 2012 (p. 307), by Hooper, A., 2012.   
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 3) การลวนลามโดยการสัมผสั (Sexual Assault) ในบทบญัญติัมาตรา 38 ไดบ้ญัญติัวา่ 

 “...ผูก้ระทาํ A กระทาํความผดิอาญา ถา้ 

 (A) ถา้ผูก้ระทาํ A โดยเจตนาสัมผสับุคคลอ่ืน B 

 (B) การสัมผสัเป็นไปในลกัษณะทางเพศ 

 (C) ผูถู้กกระทาํ B ไม่ยนิยอมใหมี้การล่วงเกินการสัมผสัเช่นนั้น และ 

 (D) ผูก้ระทาํ A โดยปราศจากเหตุผลอนัควรเช่ือวา่ ผูถู้กกระทาํ B ยนิยอม 

มาตรา 75 และ 76 นาํมาใชภ้ายใตม้าตราน้ีดว้ย…” 

 การสัมผสันั้น หมายถึง การสัมผสัเป็นอยา่งนอ้ยท่ีสุดภายใตต้ามคาํนิยาม มาตรา 79 (8) 

คือ การสัมผสัดว้ยส่วนใดๆ ของร่างกายดว้ยส่ิงอยา่งอ่ืน หรือโดยผา่นอะไรก็ตาม เป็นตน้ เช่น การ

สัมผสัโดยไม่ใชส่้วนอ่ืนใดของร่างกาย ไดแ้ก่ Sex toy อุปกรณ์ท่ีใชก้ระตุน้อารมณ์ทางเพศ เพื่อใช้

การลวนลามผูอ่ื้น เป็นตน้ ศาลอุทธรณ์เคยมีคาํพิพากษาในคดี R v H (Karl Anthony) (2005) EWCA 

Crim 732 มีนาย ก. ไดเ้ขา้ใกลห้ญิงสาวผูห้น่ึงและถามคาํถามส่อไปในทางเพศ ก่อนท่ีจะจบัชุด

วอร์ม ของเธอดา้นล่างแลว้ดึงเขา้มาหา นาย ก. พิพากษาวา่การกระทาํนั้นถือเป็นการสัมผสัเส้ือของ

บุคคล9ยิ่งไปกว่านั้นผูเ้สียหายไม่จาํเป็นตอ้งรู้ตวัจากการลวนลามเช่น นาย ก. นาํอวยัวะเพศของ

ตวัเองออกมาจากกางเกงแลว้สําเร็จความใคร่ใส่หญิงท่ีนาย ก. เจตนาถูกตวัหญิงผูน้ั้นท่ีไนต์คลบั 

Bounekhla [2006] EWCA Crim 1217 ซ่ึงเขา้มาตราน้ี และการกระทาํนั้นเห็นไดว้า่เป็นการกระทาํ

ไปในทางเพศ ตามมาตราน้ีหากปราศจากความยินยอมของผูถู้กกระทาํยอ่มเป็นความผิดอีกดว้ย แต่

ยงัมีขอ้ถกเถียงกนัทางวชิาการอยูว่า่การสาํเร็จความใคร่ดว้ยนํ้ าอสุจิใส่ผูอ่ื้นโดยไม่สัมผสัร่างกายเลย

จะเป็นความผดิฐานน้ีหรือไม่10 

 8  Sexual Offences Act 2003. Section 3 

“(1) A person (A) commits an offence if— 

 (a) he intentionally touches another person (B), 

 (b) the touching is sexual, 

 (c) B does not consent to the touching, and 

 (d) A does not reasonably believe that B consents. 

(2) Whether a belief is reasonable is to be determined having regard to all the circumstances, including any 

steps A has taken to ascertain whether B consents.” 

 9  From Criminal Law  (p. 349)  by Card, R., 2012. 

 10  Blackstone's Criminal Practice 2012 (p. 310). Op.cit. 
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 4) การก่อใหบุ้คคลอ่ืนมีส่วนในกิจกรรมทางเพศโดยปราศจากความยินยอม (Causing a 

Person to Engage in Sexual Activity Without Consent) ในบทบญัญติัมาตรา 411 ไดบ้ญัญติัวา่ 

“...ผูก้ระทาํ A กระทาํความผดิอาญา ถา้ 

 (a) ถา้ผูก้ระทาํโดยเจตนา ก่อใหบุ้คคลอ่ืน B เขา้ร่วมในกิจกรรม 

 (b) กิจกรรมนั้นเป็นไปในลกัษณะทางเพศ 

 (c) ผูถู้กกระทาํ B ไม่ไดย้นิยอมเขา้ร่วมกิจกรรมเช่นนั้น และ 

 (d) ผูก้ระทาํ A โดยปราศจากเหตุผลอนัควรเช่ือวา่ ผูถู้กกระทาํ B ยนิยอม 

...มาตรา 75 และ 76 นาํมาใชภ้ายใตม้าตราน้ีดว้ย… 

... ผูก้ระทาํผดิตามมาตราน้ีตอ้งถูกระวางโทษหากมีการก่อใหเ้กิดการ 

 (a) สอดไปในทวารหนกัหรือช่องคลอดของผูถู้กกระทาํนั้น 

 (b) สอดไปในปากของผูถู้กกระทาํนั้นดว้ยองคชาติของบุคคลใดก็ตาม 

 (c) สอดไปในช่องคลอดหรือทวารหนกัของบุคคลอ่ืน โดยใชส่้วนอ่ืนใดของร่างกาย

ของผูถู้กกระทาํเองหรือส่ิงอ่ืน 

 (d) สอดไปในปากของบุคคลใดโดยองคช์าติของผูถู้กกระทาํซ่ึงความผิดตอ้งระวางโทษ

จาํคุกตลอดชีวติ…” 

 11  Sexual Offences Act 2003. Section 4 

“(1) A person (A) commits an offence if— 

 (a) he intentionally causes another person (B) to engage in an activity, 

 (b) the activity is sexual, 

 (c) B does not consent to engaging in the activity, and 

 (d) A does not reasonably believe that B consents. 

(2) Whether a belief is reasonable is to be determined having regard to all the circumstances, including any 

steps A has taken to ascertain whether B consents. 

(3) Sections 75 and 76 apply to an offence under this section. 

(4) A person guilty of an offence under this section, if the activity caused involved— 

 (a) penetration of B’s anus or vagina, 

 (b) penetration of B’s mouth with a person’s penis, 

 (c) penetration of a person’s anus or vagina with a part of B’s body or by B with anything else, or 

 (d)penetration of a person’s mouth with B’s penis, is liable, on conviction on indictment, to 

imprisonment for life...” 
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 ในเร่ืองน้ีนกัวิชาการองักฤษให้ความเห็นว่า การข่มขืนโดยใช้อวยัวะเพศตอ้งเป็นกรณี

การใช้องคชาติสอดเขา้ไปในช่องคลอดทวารหนัก หรือปากของบุคคลอ่ืน ถ้าหากมีหญิงสาวมา

บงัคบัผูช้ายให้เอาอวยัวะเพศชายหรือองคชาติสอดเขา้ไปในช่องคลอด ทวารหนัก หรือปากของ

ผูเ้สียหายโดยปราศจากความยินยอมของผูช้าย จะไม่เป็นความผิดฐานข่มขืน แต่อาจผิดฐานก่อให้

บุคคลอ่ืนมีส่วนในกิจกรรมทางเพศโดยปราศจากความยินยอม12 มาตรา 4 น้ีค่อนขา้งครอบคลุมการ

คุม้ครองสิทธิของบุคคลในเหตุการณ์ปัจจุบนั เพราะมาตราน้ีครอบคลุมกรณีท่ี ก. ก่อให้ ข.  กระทาํ

กิจกรรมทางเพศใดๆ ต่อ ก. โดยปราศจากความยินยอม เพื่อให้ ก. เพลิดเพลินทางเพศ อาทิเช่น การ

ก่อใชบุ้คคลอ่ืนกระทาํการสาํเร็จความใคร่ดว้ยตนเอง ร่วมเพศกบัผูอ่ื้น หรือกบัสัตวเ์ป็นตน้ ผูก้ระทาํ

จะตอ้งระวางโทษจาํคุกหากปรากฏว่ามีเหตุฉกรรจ์เกิดข้ึนตามท่ีระบุไวใ้นเหตุ (a) ถึง (d) หรือมิ

เช่นนั้นแลว้อาจตอ้งจาํคุกไม่เกิน 10 ปี เป็นตน้ 

 นอกจากน้ียงัมีการคุม้ครองทางเพศเก่ียวกบัผูพ้ิการ เด็กและเยาวชน เช่น การชาํเราเด็ก

อายุไม่เกิน 13 ปี มีมาตรา 5 ถึง มาตรา 8 โดยแบ่งออกเป็น 4 ระดบัเช่นกนั แต่การข่มขืนไม่วา่จะมี

ความยินยอมของเด็กหรือไม่ก็ย่อมเป็นความผิดเสมอ ซ่ึงหากปรากฏว่ามีเหตุฉกรรจ์เกิดข้ึนตามท่ี

ระบุไวใ้นกฎหมายจะมีโทษหนกัถึงชีวติ เป็นตน้ 

 3.1.2  ขอบเขตของการใหค้วามยนิยอม 

 ความหมายของ “ความยินยอม” ปรากฏในเร่ืองความยินยอมในกฎหมายอาญาจาก

กฎหมายในต่างประเทศ อาทิเช่น ประเทศองักฤษในพระราชบญัญติัพระราชบญัญติัท่ีเก่ียวกบัการ

กระทาํผิดทางเพศ Sexual Offences Act 2003  มาตรา 74 13 ได้บญัญติัไวท้าํนองว่า “เพื่อ

วตัถุประสงคแ์ห่งหมวดน้ี ความยนิยอมของบุคคล ถา้เขาตกลงให้ความยินยอมโดยมีตวัเลือก และมี

ความเป็นอิสระและความสามารถท่ีจะตดัสินใจให้ความยินยอม”  กล่าวคือ “ความยินยอม” 

(Consent) มีความแตกต่างกบั “การยอมจาํนน” (Submission) เพราะคาํแรกมีลกัษณะความเป็น

อิสระไม่อยูภ่ายใตก้ารบงัคบัท่ีจะให้ความยินยอม แต่อย่างหลงันั้นมีลกัษณะท่ีผูใ้ห้ความยินยอมมี

ฐานะดอ้ยกวา่ หรืออ่อนแอกวา่ เป็นตน้ 

 ความยินยอมในพระราชบญัญติัท่ีเก่ียวกบัการกระทาํผิดทางเพศ  Sexual Offences Act 

2003  ก่อนมีพระราชบญัญติัน้ี มีคดี Regina v Olugboja
14 จาํเลยขบัรถพาผูเ้สียหายไปบงักะโลแห่ง

 12  Criminal Law  (p. 349). Op.cit. 

 13  Sexual Offences Act 2003.  

 Section 74 “Consent” For the purposes of this Part, a person consents if he agrees by choice, and has 

the freedom and capacity to make that choice. 

 14  Regina v Olugboja [1982] QB 320, (Court of appeal). 
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หน่ึงซ่ึงเป็นไปในทิศทางท่ีตรงกนัขา้มท่ีผูเ้สียหายอาศยัอยู่ แสดงให้เห็นว่าจาํเลยจงใจจะพาไป

สถานท่ีนั้น จาํเลยปิดไฟห้องนัง่เล่นและบอกวา่เขากาํลงัจะร่วมประเวณีกบัผูเ้สียหาย จาํเลยขอให้

ผูเ้สียหายถอดกางเกงออก ผูเ้สียหายทาํตามเพราะ ผูเ้สียหายกลวั ทั้งร้องไห้และห้องก็มืด จากนั้น

จาํเลยผลกัผูเ้สียหายลงบนเก้าอ้ียาวและร่วมประเวณีผูเ้สียหาย ภายในเวลาไม่นานผูเ้สียหายไม่

ต่อตา้นไม่ขดัขืน และไม่ร้องขอความช่วยเหลือใดๆ ภายหลงัตวัผูเ้สียหายไดร้้องขอให้หยุด จาํเลย

หยุดกระทาํหลงัจากนั้น ตาํรวจสอบปากคาํจาํเลยว่า จาํเลยยอมรับว่าไดร่้วมประเวณีกบัผูเ้สียหาย

และตาํรวจไดถ้ามจาํเลยวา่ “ผูเ้สียหายยินยอมหรือไม่ ” จาํเลยตอบวา่ “ผูเ้สียหายไม่ยินยอมในตอน

แรก แต่จาํเลยสามารถโน้มน้าวผูเ้สียหายได้” ภายหลังจบการสอบปากคาํของเจ้าหน้าท่ีตาํรวจ 

ผูเ้สียหายแจง้แก่เจา้หนา้ท่ีตาํรวจวา่จาํเลยร่วมประเวณีโดยขืนใจผูเ้สียหายคดีน้ีผูพ้ิพากษาดาํเนินการ

พิจารณาโดยมีคณะลูกขนุและอธิบายสรุปประเด็นแก่ลูกขนุในความยนิยอมวา่  

 “ขออนุญาตเตือนลูกขุนทั้งหลายว่าในกรณีท่ีจาํเลยยกประเด็นท่ีว่า ผูเ้สียหายไม่ไดร้้อง

ขอความช่วยเหลือหรือขดัขืน ลูกขุนตอ้งพิจารณาขอ้เท็จจริงวา่มีการใช้กาํลงับงัคบัข่มขู่หรือความ

รุนแรง หรือวิธีใดๆ ในทาํนองเดียวกันหรือไม่ ท่ีจาํเลยอ้างว่า หญิงนั้นยินยอมถอดกางเกงเป็น

ข้อเท็จจริงในตัวของมันเองในการเช้ือเชิญให้มีเพศสัมพันธ์หรือไม่ ทั้ ง น้ีทั้ งนั้ นข้ึนอยู่กับ

สถานการณ์และอะไรเป็นแวดล้อมกรณีท่ีทาํให้ผูห้ญิงถอดกางเกง เช่นน้ีหญิงนั้นยินยอมถอด

กางเกงเองหรือถอดเพราะความกลวั นัน่หมายถึงปราศจากความยินยอมหรือไม่ ลูกขุนตอ้งเป็นผู ้

ตดัสิน...” 

 จาํเลยถูกตดัสินวา่มีความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นแต่จาํเลยอุทธรณ์ ศาลอุทธรณ์

เห็นว่า ในระบบกฎหมายจารีตประเพณี ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น โดยท่ีหญิงนั้นให้

ความยนิยอมเพราะการใชก้าํลงับงัคบั ข่มขู่ หลอกลวงเพื่อใหไ้ดค้วามยนิยอม ยอ่มเป็นความผิด ศาล

ไม่รับฟังกรณีท่ีจาํเลยกล่าวอา้ง พนักงานอยัการจะตอ้งไม่พิสูจน์เพียงประเด็นท่ีจะให้ปรากฏว่า 

ในขณะท่ีมีการร่วมประเวณีหญิงนั้นให้ “ได้ยินยอมหรือไม่” เท่านั้น แต่ความจริงหากมีความ

ยนิยอมจริง เพียงเพราะจาํยอมโดยถูกบงัคบัโดยความกลวั โดยการหลอกลวง ปัจจยัเหล่าน้ี แทบไม่

ตอ้งสงสัยเลยวา่เป็นปัจจยัท่ีสําคญัในการแสดงให้วา่มีความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น “ความ

ยินยอม” เป็นคาํทัว่ๆ ไปครอบคลุมความตอ้งการของเจตจาํนงในบริบทของการมีเพศสัมพนัธ์

ระหวา่งชายและหญิง แต่ความตอ้งการตอ้งเกิดข้ึนจริงๆ ไม่ใช่ท่ีเกิดโดยน่ิงเฉยไม่เตม็ใจ   

 ศาลเห็นว่า  ความแตกต่างระหว่างความยินยอม  (Consent)  และความจํายอม 

(submission)  ลูกขนุควรไดรั้บคาํแนะนาํในการพิจาณาทนัทีเก่ียวกบัเจตจาํนงของผูใ้ห้ความยินยอม

ก่อนขั้นตอนการร่วมประเวณีและเหตุแวดลอ้มกรณีทั้งหลาย เหตุการณ์ต่างๆ ท่ีนาํไปสู่การตดัสินใจ

ยอมกระทาํและจากผลกระทบภายนอกทั้ งหลายท่ีมีผลต่อเจตจาํนงของผู ้เสียหายมีปฏิกิริยา
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ตอบสนองท่ีแสดงออกมาอย่างไร การยอมโดยน่ิงเฉย (acquiescence) เม่ือมีการร่วมประเวณีไม่

จาํตอ้งถือวา่เป็นความยนิยอมเสมอไป 

 ต่อมาพระราชบญัญติัพระราชบญัญติัท่ีเก่ียวกบัการกระทาํผิดทางเพศ  Sexual Offences 

Act  2003 ดงักล่าวไดนิ้ยาม “ความยนิยอม” เอาไวโ้ดยเป็นความยนิยอมโดยทัว่ไปในมาตรา 74 

 “เพื่อวตัถุประสงคแ์ห่งหมวดน้ี ความยินยอมของบุคคล คือ การตกลงให้ความยินยอม

โดยมีตวัเลือก และมีความเป็นอิสรภาพและความสามารถท่ีจะตดัสินใจใหค้วามยนิยอม”15 

 อธิบายได้ว่า  “ความยินยอม” (Consent)  มีความแตกต่างกับ “การยอมจํานน” 

(submission) เพราะคาํแรกมีลกัษณะความเป็นอิสระไม่อยูภ่ายใตก้ารบงัคบัท่ีจะให้ความยินยอม แต่

อย่างหลงันั้นมีลกัษณะท่ีผูใ้ห้ความยินยอมมีฐานะดอ้ยกวา่16หรืออ่อนแอกว่าทาํให้ทั้งหมดจะตอ้ง

คาํนึง “ความสามารถในการเลือก” (choice) และ “ อิสรภาพ” (freedom) คือคุณลกัษณะของความ

ยินยอม พระราชบญัญติัฉบบัน้ีจึงไดบ้ญัญติัความเขา้ใจเร่ืองความยินยอมในบทบญัญติัมาตรา 74 

นิยามไว ้วา่ความยนิยอมตอ้งใหโ้ดยเจตจาํนงอนัเป็นอิสระ มีเสรีภาพแห่งการเลือกได ้ แต่ก็ยงัเป็นท่ี

ถกเถียงทางวิชาการในเร่ืองการตีความอยู่บา้ง เช่น นางสาว A. ไดด่ื้มสุราเขา้ไปจาํนวนมากก่อนมี

เพศสัมพนัธ์ ถา้เธอเตม็ใจด่ืมจนเมา และสูญเสียความสามารถท่ีจะยินยอมหรือไม่ยินยอมใดๆ จะถือ

ไดว้า่เธอยนิยอมท่ีจะมีเพศสัมพนัธ์ดว้ยหรือไม่ ดงัน้ีปรากฏวา่ก่อนด่ืมสุราหากเธอไม่ไดย้ินยอมท่ีจะ

มีเพศสัมพนัธ์ดว้ย การยนิยอมด่ืมสุราไม่ไดท้าํใหเ้ธอยนิยอมมีเพศสัมพนัธ์ดว้ยแต่อยา่งใด17 การเต็ม

ใจด่ืมสุราหรือเสพยาเสพติดซ่ึงทาํใหมี้ผลกระทบต่อการตดัสินใจ อยา่งไรก็ตามถึงแมว้า่กฎหมายจะ

ได้บญัญติัถึงความสามารถและความอิสระในการให้ความยินยอมแต่ก็มีปัญหาในการพิสูจน์ว่า

โจทกมึ์นเมาระดบัใดท่ีจะถือวา่พอเพียงใหโ้จทกรู้์ถึงสถานการณ์และเขา้ใจในเวลาตดัสินใจ18 อีกทั้ง

ปัญหาการตดัสินจะตกไปอยูท่ี่ลูกขุนวา่จะเช่ือหรือไม่ ทาํให้ตกอยูแ่ก่ความสามารถของทนายความ

ในการวา่แกต่้างคดีดว้ย 

 15  Sexual Offences Act 2003. Section 74 

 “For the purposes of this Part, a person consents if he agrees by choice, and has the freedom and 

capacity to make that choice.”  

 16  From “The Concept of Consent Under The Sexual Offences Act 2003”,  by Elvin, J. 2008. Journal 

of Criminal Law, 72 (6), 522. 

 17  Ibid. 

 18 From “Alcohol-related Rape Cases: Barristers’ Perspectives on the Sexual Offences Act 2003 and 

Its Impact on Practice”,  by Gunby, C., Carline, A. and Beynon, C., 2010, Journal of Criminal Law, 74 (6), 580-

582. 
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 นักวิชาการกล่าวว่าแท้จริงแล้วบทนิยาม “ความยินยอม” มิได้อยู่ในเพียงมาตรา 74 

เท่านั้น แต่รวมมาตรา 75 และ 76 ไปดว้ย เช่น บทนิยามมาตรา 74 ไม่ไดบ้ญัญติัวา่ชาํเราหญิงพิการ

อาจเป็นการข่มขืน แต่มาตรา 75(2)(e) ผูก้ระทาํไดก้ระทาํไดช้าํเราโดยอาศยัเหตุเพราะผูอ่ื้นมีร่างกาย

ทุพลภาพ หรือเพราะความไม่สามารถส่ือสารให้ความยินยอมให้เขา้ใจในขณะนั้นแก่ผูก้ระทาํได ้

ในขณะกระทาํ กฎหมายให้สันนิษฐานวา่ ไม่มีความยินยอมของหญิงเวน้แต่ผา่ยผูก้ระทาํจะพิสูจน์

วา่มีความยินยอม ดงัน้ีมาตรา 75 แสดงให้เห็นวา่อะไรคือการขาดความยินยอม19เพราะขอ้เท็จจริง

ตามมาตราน้ีช้ีให้เห็นถึงสภาพของเหยื่อท่ีไม่อาจให้ความยินยอมไดโ้ดยอิสระนัน่เอง จึงตกเป็น

เหยือ่ทางเพศไดง่้าย  

 ตามบทนิยามไดมี้การกล่าวถึงความสามารถ (Capacity) ท่ีซ่ึงมีอยูข่ณะให้ความยินยอม  

ซ่ึงมีผลในทางกฎหมายด้วย แต่ความยากในการตีความในเร่ืองความสามารถ (Capacity) ว่าใน

ขณะท่ีใหค้วามยนิยอมบุคคลนั้นมีเพียงพอหรือไม่ โดยปกติบุคคลอาจไม่มีความสามารถท่ีเพียงพอ 

เพราะเหตุอายุหรือสภาพแห่งจิตไม่ปกติ และถา้หากผูเ้สียหายไม่ยินยอมท่ีอยากด่ืมส่ิงมึนเมาหรือ

สารเสพยติ์ดจนหมดสติในมาตรา  75 ไดบ้ญัญติัขอ้สันนิษฐานเอาไวซ่ึ้งถือว่าโจทก์ไม่ไดใ้ห้ความ

ยินยอมในเร่ืองเพศอีกดว้ย20 และความสามารถในการให้ความยินยอมจะเก่ียวขอ้งในขณะเวลานั้น

ผูใ้ห้ความยินยอมเขา้ใจโดยธรรมชาติและส่ิงท่ีจะเกิดข้ึนภายหลงัอยา่งมีเหตุผลของขอ้เท็จจริงและ

สามารถส่ือสารออกมาเป็นความยินยอมได้21 ซ่ึงรายละเอียดท่ีเหลือจะตกไปสู่การพิจารณาคดีแบบ

ลูกขนุท่ีจะตดัสินในขอ้เทจ็จริงนั้นๆ 

 

 

 

 

 

 

 

 

 19  From “Rape Without Consent”,  by Tadros, V., 2006, Oxford Journal of Legal Studies, 26 (3), 525-

526. 

 20  From “The Case for a Rational Reconstruction of Consent in Criminal Law”,  by Elliott, C. and  De 

Than, C., 2007, Modern Law Review, 70 (2), 240. 

 21  Ibid. 
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 3.1.3  ขอ้สันนิษฐานท่ีอาจหกัลา้งไดแ้ละไม่อาจหกัลา้งได ้

 1) ขอ้สันนิษฐานท่ีอาจหกัลา้งได ้ 

 ข้อสันนิษฐานท่ีอาจหักล้างได้ (rebuttable presumption) ในเร่ืองความยินยอมใน

บทบญัญติัมาตรา 7522ไดบ้ญัญติัทาํนองวา่ 

 “ขอ้สันนิษฐานบางประการเก่ียวกบัพยานหลกัฐานในเร่ืองความยนิยอม 

 (1)  ถา้ในระหวา่งกระบวนพิจารณาการกระทาํผดิซ่ึงพิสูจน์ไดว้า่ 

 (a) วา่ผูก้ระทาํไดก้ระทาํการท่ีเก่ียวขอ้งตามกฎหมาย 

 22  Sexual Offences Act 2003. Section 75 

 “Evidential presumptions about consent 

(1) If in proceedings for an offence to which this section applies it is proved— 

 (a) that the defendant did the relevant act, 

 (b) that any of the circumstances specified in subsection (2) existed, and 

 (c) that the defendant knew that those circumstances existed, the complainant is to be taken not to 

have consented to the relevant act unless sufficient evidence is adduced to raise an issue as to whether he 

consented, and the defendant is to be taken not to have reasonably believed that the complainant consented 

unless sufficient evidence is adduced to raise an issue as to whether he reasonably believed it. 

(2) The circumstances are that— 

 (a) any person was, at the time of the relevant act or immediately before it began, using violence 

against the complainant or causing the complainant to fear that immediate violence would be used against him; 

 (b) any person was, at the time of the relevant act or immediately before it began, causing the 

complainant to fear that violence was being used, or that immediate violence would be used, against another 

person; 

 (c) the complainant was, and the defendant was not, unlawfully detained at the time of the relevant 

act; 

 (d) the complainant was asleep or otherwise unconscious at the time of the relevant act; 

 (e) because of the complainant’s physical disability, the complainant would not have been able at the 

time of the relevant act to communicate to the defendant whether the complainant consented; 

 (f) any person had administered to or caused to be taken by the complainant, without the 

complainant’s consent, a substance which, having regard to when it was administered or taken, was capable of 

causing or enabling the complainant to be stupefied or overpowered at the time of the relevant act. 

(3) In subsection (2) (a) and (b), the reference to the time immediately before the relevant act began is, in the 

case of an act which is one of a continuous series of sexual activities, a reference to the time immediately before 

the first sexual activity began”. 
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   (b) พฤติการณ์แวดลอ้มใดๆ ท่ีระบุไวใ้นอนุมาตรา (2) ยงัคงมีอยู ่

  (c) ผูก้ระทาํไดรู้้ขอ้เทจ็จริงวา่สถานการณ์นั้นมีอยูใ่หถื้อวา่ผูอ่ื้นหรือผูเ้สียหายไม่ได้

ให้ความยินยอมต่อการกระทาํของผูก้ระทาํใดๆ เลย เวน้แต่ผูก้ระทาํมีหลกัฐานเพียงพอท่ีจะอา้งว่า

ผูอ่ื้นไดใ้ห้ความยินยอม หรือเวน้แต่มีหลกัฐานเพียงพอท่ีจะอา้งถึง ท่ีจะยกประเด็นปัญหาวา่เขาเช่ือ

โดยสมเหตุสมผลวา่มีความยนิยอมแลว้ 

 (2)  พฤติการณ์แวดลอ้มไดแ้ก่  

  (a) บุคคลใดๆ ก่อนท่ีเกิดเหตุการณ์ใชค้วามรุนแรงขดัขืนใจผูอ่ื้น หรือ ก่อให้ผูอ่ื้น

เกิดความกลวัวา่ในทนัทีทนัใดจะเกิดภยนัตรายแก่ผูเ้สียหาย 

  (b) บุคคลใดๆท่ีไดอ้ยูใ่นเหตุการณ์ หรือ โดยทนัทีก่อนท่ีเกิดเหตุการณ์ก่อให้ผูอ่ื้น

เกิดความกลวัภยนัตราย หรือ ในทนัทีทนัใดจะเกิดภยนัตรายแก่บุคคลอ่ืนๆ  

  (c) ผูอ่ื้น ถูกคุมขงัโดยผดิกฎหมายโดยผูก้ระทาํ 

  (d) ผูอ่ื้นหลบัอยูห่รือไม่ไดส้ติในขณะกระทาํผดินั้น 

  (e) เหตุเพราะผูอ่ื้นมีร่างกายทุพลภาพ หรือเพราะความไม่สามารถส่ือสารให้ความ

ยนิยอมใหเ้ขา้ใจในขณะนั้นแก่ผูก้ระทาํได ้ในขณะกระทาํ 

  (f) บุคคลใดๆ ได้ให้ยาหรือก่อให้เกิดการดาํเนินการให้ยาโดยปราศจากความ

ยนิยอมของผูถู้กกระทาํ ซ่ึงเป็นสารเคมีท่ีมีฤทธ์ิก่อให้เกิดหรือทาํให้ผูถู้กกระทาํมึนงงหรือหมดทาง

สู้ในเวลาท่ีการกระทาํท่ีเก่ียวขอ้ง...” 

 มาตรา 75 และ 76ได้ขยายนิยามมาจากมาตรา 74 แต่มาตรา 75 เป็นเร่ืองเก่ียวกบัขอ้

สันนิษฐานท่ีอาจหกัลา้งได ้ (rebuttable presumption) เก่ียวกบัความยินยอมและเหตุผลอนัควรเช่ือ

วา่มีความยินยอม โดยภายใตม้าตรา 75 เป็นขอ้สันนิษฐานโดยกฎหมายท่ีสันนิษฐานวา่โจทก์ไม่ได้

ให้ความยินยอมและจาํเลยได้กระทาํผิด โดยปรากฏว่ามีการใช้กําลังหรือบงัคบัข่มขู่ว่าจะเกิด

ภยนัตรายต่อโจทก์หรือบุคคลท่ีสาม หรือวางยา ทาํให้หลบัหรือมดสติหรืออ่ืนๆ23ตามอนุมาตรา 75 

(2) ซ่ึงผลของการบญัญติัเช่นน้ี ฝ่ายโจทก์มีหนา้ท่ีเพียงแค่พิสูจน์หลกัฐานตามอนุมาตรา 75(2) โดย

เพียงแสดงให้เห็นว่าจาํเลยไดก้ระทาํการท่ีเก่ียวขอ้งตามกฎหมายน้ีและอยู่ในพฤติการณ์แวดลอ้ม

ใดๆ ท่ีบญัญติัไว ้75(2 )และจาํเลยรู้ถึงสถานการณ์เช่นน้ี ถา้โจทก์สามารถพิสูจน์ไดถึ้งเพียงน้ี ภาระ

การพิสูจน์จะตกอยูแ่ก่จาํเลย24 ทาํใหจ้าํเลยตอ้งพิสูจน์โดยนาํพยานหลกัฐานมาหกัลา้งวา่จาํเลยเช่ือวา่

 23 From “The Case for a Rational Reconstruction of Consent in Criminal Law”,  by Elliott, C. and  De 

Than, C., 2007, Modern Law Review,  70 (2), 243. 

 24  From “The Concept of Consent under the Sexual Offences Act 2003”, by Elvin,  J., 2008,  Journal 

of Criminal Law, 72 (6), 530. 
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ความยนิยอมมีอยูจ่ริงและเช่ือไปโดยสุจริต ซ่ึงถา้หากพิสูจน์หกัลา้งพยานโจทก์ไม่ได ้จาํเลยอาจถูก

ตดัสินวา่มีความผดิ อยา่งไรก็ตาม โจทกห์รือพนกังานอยัการจะตอ้งระมดัระวงั การพิสูจน์เพื่อไม่ให้

มีขอ้สงสัยหรือความแน่นหนาของพยานหลกัฐานในเร่ืองความยนิยอม เพราะความผิดพลาดของรูป

คดี อาจทาํให้ตอ้งยกประโยชน์แห่งความสงสัยนั้นแก่จาํเลยได ้ดงันั้นจึงตอ้งปฏิบติัตามมาตรา 75 

อยา่งรอบคอบเพราะมาตรา 75 ยงัมิใช่ขอ้สันนิษฐานท่ียุติตามกฎหมาย จึงยงัสามารถนาํสืบหกัลา้ง

ไดแ้ละโดยวธีิพิจารณาท่ีมีลูกขนุอยูด่ว้ยอาจทาํใหก้ารคาดเดาผลของคดีเป็นไปโดยยาก25 

 2) ขอ้สันนิษฐานท่ีไม่อาจหกัลา้งได ้

 ขอ้สันนิษฐานท่ีไม่อาจหักลา้งได ้(irrebuttable presumption) ในบทบญัญติัมาตรา 76 

ไดบ้ญัญติัทาํนองวา่ 

 “(1)  ถ้าในระหว่างกระบวนพิจารณา  การกระทาํผิดกฎหมายซ่ึงบทบญัญติัน้ีได้ถูก

พิสูจน์ให้เห็นว่าจาํเลยได้กระทาํการท่ีเก่ียวขอ้งตามกฎหมาย และพฤติการณ์แวดล้อมได้เกิดข้ึน

ตามท่ีระบุไวใ้นอนุมาตรา 2 จะถูกสันนิษฐานไวก่้อนอยา่งแน่ชดัวา่ 

   (a) ผูเ้สียหายมิไดใ้หค้วามยนิยอม 

  (b) ผูก้ระทาํมิไดห้ลงเช่ือวา่ผูเ้สียหายยนิยอม 

  (2)  พฤติการณ์แวดลอ้มไดแ้ก่  

  (a) ผูก้ระทาํมีเจตนาหลอกลวงผูเ้สียหาย 

  (b) ผูก้ระทาํมีเจตนาทาํให้ผูเ้สียหายยินยอมโดยปลอมตวัเป็นบุคคลท่ีผูเ้สียหาย

รู้จกั” 

 ในส่วนของมาตรา 76 นั้นเป็นเร่ืองเก่ียวกบัขอ้สันนิษฐานท่ีไม่อาจหักล้างได ้ในเร่ือง

ความยินยอมซ่ึงไดแ้บ่งออกเป็นสองสถานการณ์ท่ีจะทาํให้ขอ้สันนิษฐานอนัเป็นท่ียุติ คือ กรณีท่ี

โจทกมิ์ไดใ้หค้วามยนิยอมและจาํเลยก็ทราบดีอยูแ่ลว้วา่โจทกมิ์ไดใ้ห้ความยินยอม และประกอบกบั

ขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึนนั้นจาํเลยมีเจตนาหลอกลวงโจทก์ หรือปลอมตวัเป็นคนท่ีโจทก์อาจให้ความ

ยนิยอม เป็นขอ้เทจ็จริงตามมาตรา 76 (2) ซ่ึงกฎหมายบญัญติัเพื่อมิให้เกิดขอ้โตแ้ยง้อีกต่อไปวา่หาก

เกิดกรณีเช่นน้ีจึงถือวา่กระทาํโดยปราศจากความยินยอม ในกรณีกลบักนัหากจาํเลยมิไดห้ลอกลวง 

แต่เป็นเพราะโจทกส์าํคญัผดิไปเองหรือเพราะความผดิพลาดของฝ่ายโจทก์ จะใชข้อ้สันนิษฐานตาม

บทบญัญติัขอ้น้ีไม่ได ้แต่หากจาํเลยรู้ถึงความผดิพลาดเช่นนั้นและนาํมาใชเ้ป็นประโยชน์ซ่ึงมีผลให้

โจทกย์นิยอม ถือวา่เป็นอาชญากรรมฉวยโอกาส ซ่ึงควรไดรั้บการลงโทษ ซ่ึงน่าจะเขา้ข่ายมาตราน้ี26 

 25  From “The Case for a Rational Reconstruction of Consent in Criminal Law”,  by Elliott, C. and  De 

Than, C., 2007,  Modern Law Review,  70 (2), 243. 

 26  Ibid. 
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 กล่าวโดยสรุป การบญัญติัพระราชบญัญัติฉบบัดังกล่าวเป็นการ บญัญัติเพื่อยุติข้อ

ถกเถียงท่ีมีมาแต่ก่อนทั้งเพิ่มบทนิยาม ความยินยอมในเร่ืองเพศ ไดเ้พิ่มคาํว่า ความสามารถและ

นิยามถึงความเป็นอิสระ แต่ก็ยงัมีปัญหาอยูใ่นทางปฏิบติัเพราะการจะพิสูจน์ไดข้นาดไหนวา่โจทก์มี

ความสามารถระดบัใดขณะใหค้วามยนิยอมและอาจนาํไปสู่การยกประโยชน์แห่งขอ้สงสัยแก่จาํเลย 

อยา่งไรก็ตามกรณีท่ีโจทกเ์สียเปรียบรวมถึงการเพิ่มขอ้สันนิษฐานเพื่อผลกัภาระไปยงัจาํเลย ซ่ึงเป็น

การช่วยเหลือเหยือ่ผูเ้สียหายเพื่อความสะดวกในกระบวนยุติธรรม เล่ียงความเส่ียงของผลคดีท่ีคณะ

ลูกขนุและกระบวนยติุธรรมไม่ไดเ้อ้ืออาํนวยมาแต่ก่อนนัน่เอง   

 3.1.4  ขอบเขตของการบอกถอนความยนิยอม 

 การพิจารณาองค์ประกอบของกฎหมายอาญาขององักฤษจะตอ้งพิจารณาหลกัเกณฑ์

ของ Actus reus และ Mens rea ดงันั้นในส่วนของ Actus reus คือ การท่ีผูก้ระทาํล่วงลํ้าไปในช่อง

คลอด ทวารหนกั หรือปากของบุคคลอ่ืน ดว้ยองคช์าติ และโดยปราศจากความยินยอมซ่ึงเป็นส่วน

สาํคญั ในส่วนขององคป์ระกอบภายใน (Mens rea) คือ มีเจตนาท่ีจะรุกลํ้าเขา้ไปและผูก้ระทาํทราบ

ว่าโจทก์ไม่ยินยอม ซ่ึงพนักงานอยัการหรือโจทก์จะต้องพิสูจน์องค์ประกอบของฐานความผิด

ทั้งหมด 

 โครงสร้างองคป์ระกอบความผิดภายนอก (Actus reus) นั้น มีปัญหาท่ีน่าสนใจวา่ “นาย 

เอ ไดรั้บความยินยอมให้ร่วมประเวณีและกาํลงัร่วมประเวณีกบันางสาว บี ภายหลงัไดมี้การล่วงลํ้า

เขา้ไปขององคชาติแลว้ นางสาว บี เกิดเปล่ียนใจ และไดบ้อกใหน้าย เอ หยดุกระทาํและถอยออกไป 

ซ่ึงนาย เอ จะถือวา่เป็นการข่มขืนหรือไม่หาก นายเอไม่เช่ือฟังและกระทาํต่อไป” 

 ในพระราชบญัญติัความผิดอนัเก่ียวกบัเพศ  Sexual Offences Act 2003 ไดบ้ญัญติัใน

มาตรา 79 ถึงบทนิยามและการตีความไวว้า่  “...Penetration is a continuing act from entry to 

withdrawal” หรืออาจแปลเป็นภาษาไทยไดใ้นทาํนองท่ีวา่  “การล่วงลํ้าคือการนบัการกระทาํจากเขา้

ไปจนถอนออก” ซ่ึงไดมี้คดีของ Kaitamaki v R [1985] AC 147.  “คดีน้ีจาํเลยไดอุ้ทธรณ์ในขอ้หา

ข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นในนิวซีแลนด์ ซ่ึงเป็นคดีท่ีจาํเลยถูกกล่าวหาวา่บุกเขา้ไปในบา้นของโจทก์

และข่มขืนกระทาํชาํเราโจทก์สองคร้ัง  จาํเลยต่อสู้วา่โจทก์ไดใ้ห้ความยินยอมแลว้หรือเขาเช่ือโดย

สุจริตว่าโจทก์ยินยอม แต่การร่วมประเวณีในโอกาสท่ีสองหลงัจากองคชาติได้ล่วงลํ้ าไปในช่อง

คลอดแลว้ จาํเลยไดท้ราบภายหลงัวา่โจทก์ไม่ยินยอม แต่จาํเลยก็ไม่หยุดกระทาํชาํเรา ศาลไดต้ดัสิน

ว่าการล่วงลํ้ าเป็นการกระทาํนับเป็นคร้ัง ถ้าจาํเลยได้กระทาํต่อไปด้วยการร่วมประเวณีโดยรู้ว่า

โจทกไ์ม่ยนิยอม จาํเลยมีความผดิฐานข่มขืน”27 

  

 27  From Criminal Law Directions (pp. 176-178), By Monaghan, N., 2012. 
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3.2  ขอบเขตความรับผดิฐานข่มขืนกระทาํชําเราผู้อื่นในประเทศสหรัฐอเมริกา 

 ประเทศสหรัฐอเมริกามีรากฐานเดิมมาจากระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common 

Law Rape)  แบบดั้งเดิมขององักฤษในสมยัก่อนท่ีเนน้การข่มขืนตอ้งเกิดข้ึนระหว่างชายกบัหญิง

โดยใชก้าํลงั อิทธิพลแบบจารีตประเพณีน้ีนาํไปสู่การแกไ้ขปรับปรุงกฎหมายเอาผิดผูช้าํเราเด็กอายุ

ไม่เกิน 10 ปีไม่วา่จะมีความยนิยอมหรือไม่ก็ตามเป็นความผิด เรียกกนัวา่ Statutory Rape ต่อมาดว้ย

ความเก่าแก่ของระบบแบบองักฤษท่ีลา้สมยัจนเกินไปท่ียอมรับกนัในปัจจุบนัทาํให้ประเทศอเมริกา

เองต้องปรับปรุงแนวคิดใหม่ในการข่มขืน เช่นสามีข่มขืนภรรยามีความผิด และการกําหนด

ความผดิการชาํเราเด็กอายุไม่เกิน 16 ปีหรือ 17 ปีหรือ 18 ปีเป็นความผิด ดว้ยเหตุผลท่ีวา่วยัดงักล่าว

ไม่อาจใหค้วามยนิยอมเพราะภาวะแห่งวยั เพื่อการปกป้องพรหมจรรย ์การป้องกนัการตั้งครรภโ์ดย

ไม่จาํเป็น อีกทั้งไดมี้การปฏิรูปความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราเป็นลายลกัษณ์อกัษร กาํหนดนิยาม

ขยายวิธีการข่มขืนท่ีเป็นความผิดแบบใหม่ท่ีรวมไปถึงการใชอ้วยัวะอ่ืนใดเพื่อกระทาํทางปากและ

ทวาร28 

 3.2.1 ขอบเขตอายท่ีุสามารถใหค้วามยนิยอม 

 สถาบนักฎหมายของสหรัฐอเมริกา (American Law Institute) ไดมี้การจดัทาํประมวล

กฎหมายอาญาตวัอย่างท่ีมีช่ือว่า Model penal code ข้ึน ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราเป็น

ความผดิท่ีมีการบญัญติัไวใ้นกฎหมายของรัฐบาลกลางแต่เป็นเพียงความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา

หญิงเท่านั้น และแต่ละมลรัฐก็จะนาํกฎหมายอาญาตวัอย่างดงักล่าวไปปรับปรุงให้เหมาะสมและ

บญัญติัเป็นกฎหมายของแต่ละมลรัฐต่อไป 

 ในประมวลกฎหมายอาญาตวัอย่างของประเทศสหรัฐอเมริกา (Model Penal Code) 

บญัญติัเก่ียวกบัการข่มขืนกระทาํชาํเราไวท้าํนองวา่ 

 “การข่มขืนกระทาํชาํเรา คือ การมีเพศสัมพนัธ์กบัหญิงอ่ืนท่ีมิใช่ภริยาของตนในกรณี

ดงัต่อไปน้ี 

 1) หญิงไม่ได้ให้ความยินยอม ไม่ว่าจะเป็นเพราะเป็นบา้หรือวิกลจริตทั้งท่ีมีลกัษณะ

ถาวรหรือชัว่คราว หรือ 

 2) หญิงไดข้ดัขืนแต่ถูกชายใชก้าํลงับงัคบั หรือ 

 3) หญิงถูกทาํใหมึ้นเมาจนไม่สามารถครองสติได ้หรือ 

 28  From Criminal Law and Procedure (pp. 156-158), by Scheb, J. M., 2010.   
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 4) หญิงในขณะนั้นหมดสติสัมปชัญญะท่ีจะรับรู้ถึงการกระทาํของตน หรือ ชายได้

หลอกลวงดว้ยประการใดๆ จนหญิงเช่ือวา่เป็นสามีของตน29 

 5) การกระทาํแก่หญิงอายุต ํ่ากวา่ 10 ขวบ จะไดร้บโทษหนกัข้ึนตั้งแต่จาํคุกตลอดชีวิต

ถึงประหารชีวติ 

 ในกรณี 1 ถึง 5 น้ี สามารถกล่าวไดว้า่ เป็นกรณีการมีเพศสัมพนัธ์กบัหญิงโดยท่ีหญิงนั้น

มิไดย้นิยอมพร้อมใจ” 

 ในสหรัฐอเมริกา ถือว่าการข่มขืนกระทาํชาํเราเป็นความผิดต่อศีลธรรมอย่างร้ายแรง 

เป็นความผิดขั้นรายแรงท่ีเรียกกนัวา่ ความผิดขั้น  Felony  เหตุน้ีศาลจึงมกัตีความองค์ประกอบ

ความผิดอยา่งกวา้งขวาง เช่น คดี Lewis v. The State ศาลรัฐอลาบามาไดว้ินิจฉยัวา่เม่ือใดความวา่

จาํเลยวิ่งไล่ตามผูเ้สียหายเพื่อข่มขืนกระทาํชาํเรา แมจ้ะยงัไม่ประชิดตวัหญิงนั้นก็ถือได้ว่าจาํเลย

พยายามกระทาํความผิดแลว้ นอกจากนั้นในการพิจารณาจาํเลยกระทาํอนาจารหรือพยายามข่มขืน

กระทาํชาํเรานั้น ศาลสหรัฐอเมริกาถือเอาเจตนาของจาํเลยเป็นสําคญั ในเร่ืองดงักล่าวน้ีศาลอเมริกา

มีความเห็นต่างกนัในเร่ืองของเจตนาของจาํเลยท่ีจาํเป็นตอ้งมี เพื่อให้จาํเลยมีความผิดฐานข่มขืน

กระทาํชาํเรา ศาลบางทอ้งท่ีก็เห็นวา่ไม่มีความจาํเป็นท่ีตอ้งมีเจตนาอ่ืนนอกเหนือไปจากการมีพยาน

ลกัฐานว่ามีการกระทาํชาํเราก็เพียงพอแล้ว ศาลบางแห่งก็ตดัสินว่าตอ้งมีเจตนาเฉพาะ (Specific 

Intent) เพื่อข่มขืนกระทาํชาํเรา เช่น ศาลรัฐนิวเม็กซิโก วินิจฉัยว่าเม่ือได้ความว่า จาํเลยหย่อน

สมรรถภาพทางเพศยอ่มแสดงอยูใ่นตวัวา่จาํเลยขาดเจตนาข่มขืน เป็นตน้ 

 3.2.2 ขอบเขตของการใหค้วามยนิยอม 

 ประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) 

รูปแบบการตีความและระบบกฎหมาย สหรัฐอเมริกาไดน้าํรูปแบบขององักฤษมาใช ้ซ่ึงนกักฎหมาย

ไดย้ึดถือองค์ประกอบหลกัๆ ในความผิดฐานข่มขืน คือ มีการร่วมประเวณี การใช้กาํลงั และการ

ขาดความยินยอม จนกระทัง่สิทธิสตรีไดถู้กหยิบยกมาเป็นประเด็น ทาํให้ตอ้งมีการปฏิรูปกฎหมาย

ความผดิฐานข่มขืน 

 ความยนิยอม เป็นหลกัเกณฑท่ี์เป็นองคป์ระกอบความผิดท่ีสําคญัท่ีทาํให้ชายตอ้งรับผิด

ฐานข่มขืนกระทาํชําเรา ดังนั้น ในกรณีกลับกันกรณีท่ีได้รับความยินยอมจากหญิงในการร่วม

ประเวณีจึงไม่ใช่ความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา แต่ถา้หากวา่ความยนิยอมของหญิงนั้นเกิดจากการ

ท่ีชายใชก้าํลงับงัคบัหรือขู่เข็ญหรือหลอกลวงหญิงจนหญิงไม่สามารถขดัขืนไดห้รือหลงเช่ือตามท่ี

ถูกหลอกลวง หรือชายไดป้ลอมหรือแสดงตนวา่เป็นสามีของหญิงจนหญิงนั้นหลงเช่ือว่าเป็นสามี 

 29  จาก ความผิดเก่ียวกับเพศ กรณีความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา (น. 85), โดย สุชาดา เหล่าพูลสุข,  

2548, กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัรามคาํแหง. 
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หรือหญิงเป็นผูบ้กพร่องในการแสดงเจตนา หรือฉวยโอกาสขณะท่ีหญิงกาํลงัหลบั หรือทาํให้หญิง

เกิดอาการมึนเมาแลว้ถือโอกาสเช่นน้ีมีเพศสัมพนัธ์กบัหญิง กรณีเหล่าน้ีลว้นแลว้แต่ปราศจากความ

ยินยอมของหญิงทั้งส้ิน ถือว่า เป็นความผิดฐานข่มขืน ในขณะเดียวกนัศาลอเมริกนับางทอ้งท่ีก็มี

ปัญหากบัคาํวา่ “กาํลงั” (Force) และคาํวา่ “ความยนิยอม” (Consent) ของความผิดฐานข่มขืนกระทาํ

ชาํเรา (Forcible rape) เพราะบางแห่งศาลไดต้ดัสินวา่ การจะเป็นความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา

หญิงตอ้งขดัขืนถึงท่ีสุด (Resist of the utmost) คดีต่อๆ มาในภายหลงัศาลตดัสินวา่ระดบัของการขดั

ขืนไม่ถือเป็นเร่ืองเด็ดขาด ทั้งน้ีข้ึนอยูก่บัสภาพแวดลอ้มของเหตุการณ์ อยา่งไรก็ตามศาลก็ยงัเห็นวา่

การขดัขืนจะตอ้งเป็นอะไรท่ีมากกวา่การตอบปฏิเสธดว้ยวาจา (Negative Verbal Response)  

 3.2.3 ขอบเขตของการบอกถอนความยนิยอม 

 1) การพิจารณาประเด็นเร่ืองการ “ยนิยอม” และการ “ปฏิเสธ” ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการ

กระทาํชาํเราแลว้จะเห็นไดว้า่อาจแบ่งความเป็นไปไดข้องกรณีท่ีจะเกิดข้ึนออกไดเ้ป็น 4 กรณี ท่ี

แตกต่างกนัก็คือ 

 (1) ผูถู้กกระทาํใหค้วามยนิยอมทั้งขณะเร่ิม การกระทาํชาํเรา และหลงักระทาํชาํเราเร่ิม

จนกระทัง่กระทาํชาํเราจบส้ินลง 

 หากเป็นกรณีเช่นน้ีแลว้ ยอ่มไม่มีปัญหาทางขอ้กฎหมายแต่ประการใด เม่ือผูถู้กกระทาํ

ยนิยอมตลอดเวลาตั้งแต่ขณะเร่ิมการกระทาํชาํเรา ยอ่มไม่เป็นการกระทาํชาํเราท่ีฝ่าฝืนความยินยอม

ของผูถู้กกระทาํไปได ้ผูก้ระทาํจึงไม่มีทางมีความรับผิดทางอาญาฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา ไปได ้แต่

หากผูถู้กกระทาํอายนุอ้ยกวา่ท่ีกฎหมายกาํหนด ผูก้ระทาํก็อาจมีความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราเด็ก

ได ้

 (2) ผูถู้กกระทาํปฏิเสธให้ความยินยอมทั้งขณะเร่ิมการกระทาํชาํเรา และหลงักระทาํ

ชาํเราเร่ิมจนกระทัง่การกระทาํชาํเราจบส้ินลง 

 กรณีน้ีไม่มีปัญหาในทางขอ้กฎหมายแต่ประการใด เพราะเม่ือผูถู้กกระทาํไม่เคยให้

ความยนิยอมในการกระทาํชาํเรานั้นเลย การกระทาํดงักล่าวจึงเป็นความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา

โดยชดัเจน ประเด็นมีเพียงวา่จะตอ้งรับโทษฉกรรจข้ึ์นหรือไม่เท่านั้น 

 (3) ผูถู้กกระทาํปฏิเสธใหค้วามยนิยอมขณะเร่ิมการกระทาํชาํเรา แต่เปล่ียนเป็นให้ความ

ยนิยอมหลงัการกระทาํชาํเราจนกระทัง่การกระทาํชาํเราจบส้ินลง 

  กรณีน้ีเม่ือพิจารณาแล้วเห็นว่า เม่ือผูถู้กกระทาํไม่ได้ให้ความยินยอมในขณะเร่ิมการ

กระทาํชาํเรา กรณีน้ีจึงเป็นกรณีท่ีความผิดไดส้ําเร็จลงไปแลว้ในวินาทีท่ีเร่ิมการกระทาํชาํเราโดยฝ่า

ฝืนความยนิยอมของผูถู้กกระทาํ ดงันั้นแมภ้ายหลงัผูถู้กกระทาํชาํเราโดยฝ่าฝืนความยินยอมของผูถู้

กระทาํนั้น องค์ประกอบความผิดของกฎหมายอาญาก็ไม่ถูกระทบกระเทือน เทียบไดก้บัความผิด
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ฐานลกัทรัพย ์ท่ีเม่ือเป็นลกัทรัพยส์ําเร็จแลว้แมผู้ก้ระทาํจะไดน้าํทรัพยม์าคืนหรือวางทรัพยทิ์้งไวท่ี้

เดิมโดยยงัไม่ทนัพน้ประตูบา้นของผูเ้สียหาย หรือผูเ้สียหายให้อภยัอย่างไรความผิดของผูก้ระทาํก็

ยงัคงมีอยู่ไม่ได้ถูกลบไป เพราะการกระทาํ หรือเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนภายหลงัความผิดสําเร็จอยู่ดี 

เพียงแต่หากพิจารณาตามกฎหมายวิธีสบญัญติัแล้ว ประเด็นดงักล่าวอาจถูกนาํมาพิจารณาได้ว่า

ความยนิยอมท่ีใหใ้นภายหลงันั้น เป็นการยอมความ หรือเป็นเหตุบรรเทาโทษแก่ผูก้ระทาํเท่านั้น แต่

ความผดิท่ีเกิดข้ึนไปแลว้ไม่ไดถู้กลบไป 

 (4) ผูถู้กกระทาํให้ความยินยอมขณะเร่ิมกระทาํชาํเรา แต่เปล่ียนเป็นปฏิเสธให้ความ

ยนิยอมหลงัการกระทาํชาํเราจนกระทัง่การกระทาํชาํเราจบส้ินลง 

 ในเหตุการณ์ทั้ง 3 กรณี ในกรณีแรกนั้นไม่มีประเด็นปัญหาใดๆ ในทางกฎหมาย แต่ใน

กรณีสุดทา้ยน้ียงัมีประเด็นท่ีน่าจะตอ้งพิจารณาว่าในกรณีท่ีการกระทาํชาํเราเร่ิมตน้ข้ึนด้วยความ

ยินยอมของทั้งสองฝ่าย แต่ขณะท่ีการกระทาํชาํเรากาํลงัดาํเนินไปภายใตค้วามยินยอมร่วมกนันั้น 

เกิดมีฝ่ายหน่ึงปฏิเสธท่ีจะกระทาํชาํเรากนัต่อไป ไม่ว่าจะเป็นเพราะเกิดความเจ็บปวด หรือทราบ

ข้อเท็จจริงบางประการเพิ่มเติมกะทนัหัน เช่น ทราบว่าอีกฝ่ายเป็นโรคติดต่อทางเพศสัมพนัธ์

ร้ายแรง มีพฤติกรรมเบ่ียงเบนในทางเพศ นิยมความรุนแรง หรือไม่วา่โดยเหตุผลใดๆ ก็ตาม แต่เม่ือ

ปฏิเสธไม่ใหมี้การกระทาํชาํเราต่อไปแลว้ อีกฝ่ายหน่ึงกลบัไม่ยอมหยุดการกระทาํชาํเราในทนัที จะ

ถือไดห้รือไม่วา่เป็นการกระทาํชาํเราโดยฝ่าฝืนความยินยอม ของอีกฝ่ายในกรณีน้ี เป็นการกระทาํ

ความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา ซ่ึงเป็นความผิดท่ีรุนแรง และทาํลายความสงบเรียบร้อยของสังคม

อยา่งมากจนตอ้งมีการกาํหนดระวางโทษท่ีสูงเท่ากบัการข่มขืนกระทาํชาํเราในกรณีทัว่ไป30 

 2) การตีความระบบกฎหมาย และแนวคาํพิพากษาของศาลประเทศสหรัฐอเมริกา 

 สหรัฐอเมริกาได้นํารูปแบบขององักฤษมาใช้ ซ่ึงนักกฎหมายได้ยึดถือองค์ประกอบ

หลักๆ ในความผิดฐานข่มขืน คือ มีการร่วมประเวณี การใช้กําลัง และการขาดความยินยอม 

จนกระทัง่สิทธิสตรีไดถู้กหยบิยกมาเป็นประเด็น ทาํใหต้อ้งมีการปฏิรูปกฎหมายความผิดฐานข่มขืน

โดยหลักการต่างๆ ในการตัดสินคดีก็ข้ึนอยู่กับพฤติการณ์ข้อเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนรวมถึงพิสูจน์

พยานหลกัฐานในศาลและความเห็นของคณะลูกขนุ (Jury) ท่ีจะมีส่วนในการตดัสินวา่จาํเลยในคดีมี

ความผดิจริงตามฟ้องหรือไม่ 

 (1) แนวคาํพิพากษาคดีเก่ียวกบัการบอกถอนความยนิยอมขณะประเวณี 

 30  จาก “ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราหลงัการกระทาํชาํเราดว้ยความยินยอม”,  โดย รณกรณ์ บุญมี, 

2553, วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 39 (4), 777-779. 
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 คดีแรกระหวา่งPeople V. John Z.31เป็นคดีท่ี John Z. ไดก้ระทาํผดิฐานข่มขืน จาํเลยอา้ง

วา่การใชก้าํลงัข่มขืนจะไม่เป็นความผิดถา้หากมีความยินยอมของผูเ้สียหายในตอนเร่ิมแรกของการ

ร่วมประเวณีอยา่งไรก็ตาม หลงัจากนั้นฝ่ายหญิงไดมี้การถอนความยนิยอม แต่ฝ่ายชายไดด้าํเนินการ

ร่วมประเวณีนั้นต่อโดยขืนใจฝ่ายหญิง32จึงมีคาํถามตามมาวา่ การถอนความยินยอมเป็นการบอกลา้ง

ความยนิยอมเดิมและหากฝ่ายชายไดก้ระทาํต่อไปจะเป็นการข่มขืนหรือไม่ แต่ไดมี้หลกัฐานท่ีแสดง

ใหเ้ห็นชดัวา่ ฝ่ายหญิงไดใ้หค้วามยนิยอมมาแต่แรกแต่ภายหลงัฝ่ายหญิงไดส่ื้อสารทั้งคาํพูดและการ

กระทาํท่ีแสดงวา่เป็นการถอนความยินยอม ฝ่ายชายไดเ้ขา้ใจและมีเวลาเหลือเฟือขณะร่วมประเวณี

อยูน่ั้นแต่ปฏิเสธท่ีจะยติุการสอดใส่ ศาลจึงไดต้ดัสินวา่เป็นการข่มขืน ศ า ล สู ง แ ค ลิ ฟ อ ร์ เ นี ย ไ ด้ มี

ความเห็น 6 ต่อ 1 ในคดีของ John Z. ว่าเป็นการข่มขืน ในรัฐแคลิฟอร์เนีย ไดนิ้ยามการข่มขืน คือ 

การกระทาํท่ีเก่ียวกบัการร่วมประเวณี โดยลกัษณะของการข่มขืน โดยใช้กาํลงั ความรุนแรง การ

กดดนั การคุกคาม หรือก่อให้เกิดความกลวัวา่ทนัใดนั้นจะเกิดอนัตรายต่อร่างกายต่อผูน้ั้นหรือผูอ่ื้น 

อย่างไรก็ตาม รัฐแคลิเฟอร์เนียเป็น 1 ใน 7 รัฐ (รัฐท่ีมีกฎหมายในเร่ืองความยินยอมคลา้ยคลึงกนั 

Alaska, California, Connecticut, Kansas, Maine, South Dakota และ Illinois) ท่ีศาลไดข้ยายหลกั

นิยามของการข่มขืนโดยการตีความท่ีรวมถึงการถอนความยินยอมภายหลงัหรือขณะร่วมประเวณี 

และคดีดงักล่าวไดท้าํให ้รัฐอิลลินอยส์ไดน้าํไปปรับใชภ้ายหลงั33บางรัฐท่ีไดมี้การปรับการตีความน้ี

ไปใช้ไดพ้ยายามผอ่นหลกัเร่ืองเวลาสําหรับให้โอกาสฝ่ายชายในการยุติการสอดใส่ภายหลงัท่ีไดมี้

การบอกถอนความยนิยอม ซ่ึงเรียกวา่เวลาท่ีสมเหตุสมผล (Reasonable Time)  

 คดีท่ีสอง Baby v. State34ถูกกล่าวหาวา่กระทาํผิดฐานข่มขืนโดยฝ่ายหญิงหรือเหยื่อเบิก

ความวา่ นายเบบ้ีไดช้าํเราเธอต่อไป 5 ถึง 10 วินาที ภายหลงัท่ีเธอไดบ้อกให้หยุดการร่วมประเวณี 

คดีน้ีไดด้าํเนินไปโดยท่ีอยูบ่นพื้นฐานของความยนิยอม หากขาดไปจึงเป็นการข่มขืน คณะลูกขุนได้

เดินตามคาํแนะนาํของศาล นายเบบ้ีจึงถูกตดัสินวา่มีความผิดฐานข่มขืนในปี ค.ศ. 2005 คดีดงักล่าว

ไดถู้กตั้งฉายาวา่ “กฎหา้ว”ิ เพราะมีความยากในการเขา้ใจปัญหาการตีความวา่เป็นการข่มขืนหรือไม่ 

และฝ่ายชายหากเป็นพวกท่ีไม่อาจหยุดกิจกรรมทางเพศไดโ้ดยพลนัอาจตอ้งตกอยู่ภายใตค้วามผิด

ฐานข่มขืนได ้ต่อมาในปี ค.ศ. 2008ศาลสูงในแมร่ีแลนด์ (Maryland) ไดบ้ญัญติั (Ruled) กฎหมายวา่

 31  People v. John Z., 60 P.3d 183, 184 (Cal. 2003). 

 32  From Criminal Law: Keyed to Courses Using Dressler's Cases and Materials on Criminal law (p. 

73) by Publishers, A., 2007. 

 33  From  “No Means No: Withdrawal of Consent during Intercourse and the Continuing Evolution of 

the Definition of Rape”, by Lyon, R. M., 2004,  Journal of Criminal Law and Criminology,  95 (1), 279. 

 34  State v. Baby, 946 A.2d 463, 486 (2008). 
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ฝ่ายหญิงสามารถถอนความยินยอมภายหลงัหรือกาํลงัร่วมประเวณีอยูไ่ด ้ภายหลงัจากนั้นหากไดมี้

การสอดใส่อยูห่รือกระทาํต่อไป ไม่วา่จะใชก้าํลงัหรือข่มขู่ อาจถือวา่เป็นการข่มขืน  

 ศาลสูงของแคนซสั ไดน้าํความเห็นในคดีของ ของ John Z. มาปรับใชแ้ละไปไกลกวา่

ในหลกัของการใชก้ฎหมาย กล่าวคือเม่ือมีการบอกถอนความยินยอม อีกฝ่ายยงัคงกระทาํต่อไปซ่ึง

เป็นการร่วมประเวณีเกิน 5 ถึง 10 วินาทีน้ีแลว้ ไม่ถือว่าเป็นช่วงเวลาท่ีสมเหตุสมผลท่ีจะอา้งวา่ได้

หยุดการกระทาํนั้นแลว้และถือวา่เป็นการข่มขืน ดงันั้นศาลในแคนซสักา้วไปไกลกว่าศาลใดๆ ถึง

ขนาดกาํหนดระยะเวลาลงไปในการพิจารณาคดี35ในขณะท่ีรัฐอ่ืนๆ ใชก้ารปรับกฎหมายเป็นรายคดี

ไปตามแต่สภาพแวดลอ้มของเหตุการณ์ 

 (2) แนวคาํพิพากษาเก่ียวกบัความยนิยอมท่ีรวมการกระทาํและตวัผูก้ระทาํดว้ย 

 คดี United States v. Traylor36ในปี 1994 เป็นคดีท่ีอยูใ่นอาํนาจของศาลทหารถึงในชั้น

อุทธรณ์ ซ่ึงเป็นคดีเก่ียวกบัทหารกระทาํผิด การท่ี ก. เป็นผูห้ญิงไดย้ินยอมมีเพศสัมพนัธ์กบั ข. ทาง

ดา้นหลงั เช่นน้ียอ่มทาํให้ ก. ไม่ทราบวา่การร่วมประเวณีมี จาํเลย เขา้มาแทนท่ี ข. โดยไม่รู้ตวั เม่ือ 

ก. หันไปถึงกบัตกใจ เศร้าและเสียใจ และพยายามหนีแต่จาํเลยจบัตวั ก. ไว ้จาํเลยอา้งว่าความ

ยนิยอมในการร่วมประเวณีเกิดข้ึนแลว้ตามท่ีมีกบั นาย ข. จาํเลยเพียงแค่กระทาํการแทน ศาลไม่เห็น

ดว้ยกบัคาํกล่าวอา้งของจาํเลย อย่างไรก็ตามศาลได้วางหลกัว่า ความยินยอมไม่เพียงรวมถึงการ

อนุมติัให้แก่การกระทาํเก่ียวกบัการร่วมประเวณี แต่ยงัรวมไปถึงตวับุคคลท่ีผูย้ินยอมอนุมติัเป็น

รายบุคคลดว้ย กล่าวคือ ความยนิยอมต่อบุคคลใดไม่อาจโอนไปยงัผูอ่ื้นไดเ้พราะเป็นเร่ืองคุณสมบติั

เฉพาะท่ีผูใ้หค้วามยนิยอมตั้งใจให ้(Identity of partner) เวน้แต่ผูใ้หค้วามยนิยอมตอ้งการใครก็ได้37 

 

 

 

 

 

 

 

 35  From  “No Means No: Withdrawal of Consent during Intercourse and the Continuing Evolution of 

the Definition of Rape”, by Lyon, R. M., 2004,  Journal of Criminal Law and Criminology,  95 (1), 305. 

 36  United States v. Traylor, 40 M.J. 248, 249 (C.M.A. 1994). 

 37  From “Sex Without Consent”,  by Tuerkheimer, D., 2013, The Yale Law Journal, 123 (335), 346-

347. 
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3.3  ขอบเขตความรับผดิฐานข่มขืนกระทาํชําเราผู้อื่นในประเทศเยอรมนี 

 ในสมยัยุคกลางของทางยุโรป การลงโทษท่ีมีความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา จะถูก

ลงโทษอยา่งทารุนตามแต่ความร้ายแรงโดยกฎหมายเก่ียวกบัการลงโทษและการทารุณกรรม และ

ง่ายท่ีจะถูกสั่งให้ประหารชีวิต จึงแสดงให้เห็นวา่ในยุคกลางไดเ้ห็นความสําคญัของภยัคุกคามจาก

การข่มขืนกระทาํชาํเรา โดยเฉพาะอย่างยิ่งการท่ีมีอิทธิพลของศาสนาคริสต์โดยองค์กรพระและ

นกับวชเป็นตวัจกัรขบัเคล่ือนกฎหมายอยา่งเขม้งวด  แต่ดว้ยความท่ีเพศหญิงในสมยันั้นสิทธิต่างๆ 

ยงัตกอยู่ภายใตอ้าํนาจการดูแลของฝ่ายชายเป็นหลกั38และความยินยอมของฝ่ายหญิงก็ไม่เป็นท่ี

ยอมรับ ซ่ึงต่อให้ฝ่ายหญิงยินยอมให้มีการลกัพาตวัไปและร่วมประเวณีผูก้ระทาํก็สามารถถูกตั้ง

ขอ้หาข่มขืนโดยสามีหรือผูเ้ป็นบิดาก็ได ้

 ในการฟ้องคดีพนักงานอยัการจะตอ้งมีหลกัฐานหรือพิสูจน์ว่าผูก้ระทาํไดใ้ช้ “กาํลงั” 

ในระหวา่งการข่มขืนหรือ มีการข่มขู่ผูเ้สียหาย อยา่งไรก็ตามศาลในเยอรมนีก็ยงัมีความเห็นวา่เพียง

การใชก้าํลงับงัคบัยงัไม่สามารถท่ีจะแสดงใหเ้ห็นวา่ผูเ้สียหายไม่ใหค้วามยินยอม39ซ่ึงรายละเอียดจะ

ไดก้ล่าวในหวัขอ้ขอบเขตของการใหค้วามยนิยอมต่อไป 

 3.3.1  ขอบเขตของการใหค้วามยนิยอมในประมวลกฎหมายอาญาสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

 หลักการให้ความยินยอมในประมวลกฎหมายของประเทศเยอรมนี เก่ียวพันกับ 

แนวความคิดในการท่ีจะสละคุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut) โดยคุณธรรมทางกฎหมายแบ่ง

ออกเป็น 2 ประเภท คือ 

 1) คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนรวม มุ่งคุม้ครองสังคมให้เกิดความเป็นระเบียบ

ความสงบและความยุติธรรมในสังคมลกัษณะของกฎหมายประเภทน้ีปัจเจกบุคคลจะสละความ

คุม้ครองโดยการสมคัรใจยนิยอมไม่ไดค้วามยนิยอมดงักล่าวยอ่มขดัต่อความสงบเรียบร้อย 

 2) คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคลกฎหมายมุ่งคุม้ครองโดยส่วนของเอกชน

ตวัอยา่งแทจ้ริง40 

 คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคล ผูก้ระทาํอาจยกเอาความยินยอมของผูเ้สียหาย

มาเป็นขอ้อา้งเพื่อลบลา้งความผิดไดแ้ต่ในกรณีท่ีกฎหมายมิไดมุ้่งคุม้ครองเพียงเอกชนเท่านั้นหาก

แต่ยงัรวมการคุม้ครองสังคมท่ีมีคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนรวม รวมอยูด่ว้ยแลว้ความยินยอม

 38  From  Sexual Violence and Rape in the Middle Ages: A Critical Discourse in middle ages (p. 5), by 

Classen, A., 2011. 

 39  From  Prosecutorial Discretion in Germany's Rechtsstaat: Varieties of Practice and the pursuit of 

truth (p. 194), by Boyne, S., 2007. 

 40  จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 155), โดยคณิต ณ นคร ค, 2556, กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน. 
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ของผูเ้สียหายในส่วนท่ีกระทบต่อสังคมยอ่มไม่อาจสละได ้ผูก้ระทาํจึงยงัมีความผิดกฎหมายถึงแม้

จะมีความยนิยอมของผูเ้สียหายก็ตาม ดงัท่ีบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายอาญาของประเทศเยอรมนี  

 ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนี มาตรา  22841 บญัญติัไวท้าํนองวา่ “การกระทาํอนัตราย

ต่อร่างกายผูอ่ื้นถา้ขดัต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน แมผู้ก้ระทาํจะไดรั้บ

ความยินยอมจากผูถู้กกระทาํ การกระทาํนั้นเป็นความผิดกฎหมาย”42 ถึงแมว้า่ในสังคมในปัจจุบนั

จะยึดหลกัสิทธิเสรีภาพในการแสดงออกและสามารถบริหารสิทธิดว้ยตนเองได ้(Autonomy) แต่

ไม่ไดห้มายความวา่จะกระทาํในส่ิงท่ีกระทบกระเทือนผลประโยชน์ของรัฐ โดยรวมไดท้าํใหม้าตรา

น้ีถือเป็นบทนิยามของความยินยอมท่ีแฝงหลกัการท่ีตอ้งไม่ขดัต่อศีลธรรมอนัดี (Good morals) ไว้

ภายในซ่ึงการทาํร้าย เช่น ยอมให้ฟันแทงต่อร่างกายโดยขาดเหตุผลทางประเพณีและศีลธรรม

สนับสนุนย่อมทําให้ความยินยอมนั้ นไม่เป็นเหตุลบล้างความผิด ยิ่งไปกว่านั้ นการุณยฆาต 

(Euthanasia หรือ Mercy Killing) กฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นความผิด ผูใ้ดฆ่าผูอ่ื้นโดยแมว้่าผูน้ั้น

ยินยอมและร้องขอให้ฆ่าเสีย มีโทษจาํคุกตั้งแต่ 6 เดือนถึง 5 ปี ตามมาตรา 216 เพราะถือว่าขดัต่อ

ศีลธรรมอนัดี43 

 การท่ีผูส้ละคุณธรรมทางกฎหมายกระทาํเพราะถูกหลอกลวงหรือบีบบงัคบัให้ทาํ ความ

ยนิยอมสละคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคลนั้นยอ่มใชไ้ม่ได ้

 ในปัจจุบันประเทศเยอรมนีได้ก้าวข้ามข้อจาํกัดและอุปสรรคทางกฎหมายหลาย

ประการเพื่อยกระดบัสิทธิของเพศหญิงและกาํหนดให้ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นนั้นมี

ความชดัเจนมากข้ึน แต่ในทางปฏิบติัท่ีจะพิสูจน์ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นน้ีพนกังาน

อยัการจะตอ้งมีหลกัฐานและสามารถพิสูจน์ไดอ้ยา่งเพียงพอวา่ผูก้ระทาํผิดไดใ้ชก้าํลงับงัคบั ทาํร้าย 

บงัคบัข่มขู่ หรือกระทาํใดๆ เพื่อการข่มขืนการข่มขืนกระทาํชาํเราเพื่อให้ศาลเห็น  เพราะศาลมกัจะ

ตีความว่าเพียงการใช้กาํลงับงัคบั ยงัไม่เพียงพอท่ีจะถือว่าเป็นการท่ีผูเ้สียหายไม่ยินยอมให้กระทาํ

ชาํเรา อนัจะเป็นส่วนหน่ึงขององคป์ระกอบของความผิด44 

 41  German Criminal Code. Section  228  

 “Whosoever causes bodily harm with the consent of the victim shall be deemed to act lawfully unless 

the act violates public policy, the consent notwithstanding.” 

 42  From Criminal Law: A Comparative Approach  (p. 468), by  Dubber, M.andHörnle, T., 2014. 

 43  Ibid. 

 44  From Prosecutorial discretion in Germany's Rechtsstaat : varieties of practice and the pursuit of 

truth (p. 193-195), by Boyne, S.M., 2007.   
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 นกักฎหมายเยอรมนัไดอ้ธิบายเก่ียวกบัการใชก้าํลงัว่า ในทาง “ภาวะวิสัย” (Objective) 

ผูก้ระทาํได้ใช้กาํลงับงัคบั ส่วนในทาง “อตัวิสัย” (Subjective)  ผูก้ระทาํรู้ว่าผูเ้สียหายไม่ยินยอม 

และยงัตั้งใจท่ีจะใชก้าํลงับงัคบัขืนใจผูเ้สียหาย45 ในการพิสูจน์ความผิดในศาลการแสดงให้เห็นว่า

เพียงการใช้กาํลังอนัเป็นเพียงองค์ประกอบภายนอกเท่านั้น จึงยงัไม่เพียงพอท่ีศาลจะเช่ือ ดังน้ี

พนกังานอยัการจะตอ้งนาํสืบตวัผูก้ระทาํใหเ้ห็นอยา่งชดัเจนวา่ผูก้ระทาํมีเจตนาดว้ย 

 ความยินยอมในเร่ืองเพศนกัวิชาการเห็นว่า “ความยินยอม” นั้น ถา้อายุของผูใ้ห้ไม่ต ํ่า

กวา่ท่ีกฎหมายกาํหนดก็จะไม่มีปัญหาอะไร แต่ในเน้ือหาของการจะเป็นความยินยอมท่ีบริสุทธ์ินั้น 

ตอ้งเกิดจากความสามารถในการให้ความยินยอมท่ีไดใ้ห้โดยอิสระและไม่ขดัต่อกฎหมาย อีกทั้งมี

สติสัมปชญัญะสมบูรณ์เขา้ใจสภาวะสถานการณ์นั้นๆ โดยผูใ้หค้วามยนิยอมรู้ถึงผลใดๆ ท่ีจะตามมา

ภายหลงัการใหค้วามยนิยอม ดงันั้นความสามารถในการใหค้วามยนิยอมไดต้อ้งการความมีวุฒิภาวะ

พอสมควรกฎหมายจึงไดบ้ญัญติัขอ้จาํกดัอายุไวส้ําหรับผูท่ี้อายุต ํ่ากว่า  14  ปี  แมว้่าในเร่ืองอ่ืนๆ 

ผูป้กครองอาจใหค้วามยนิยอมแทนได ้แต่กฎหมายไม่ยนิยอมใหมี้การอนุญาตให้กระทาํชาํเราผูเ้ยาว์

ได้46 

 3.3.2  ความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นในประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนี 

 ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศเยอรมนีมี

บญัญติับทนิยามอยูใ่นมาตรา 177 อีกทั้งไดมี้การรวบรวมเอา (Sexual assault) และ (Rape) มาไว้

ดว้ยกนัในมาตราเดียว กล่าวคือ การข่มขืน (Sexual assault) หมายถึง การกระทาํทางเพศใดๆ ท่ี

ดาํเนินการโดยคนคนหน่ึง หรือหลายคน ต่ออีกคนหน่ึงโดยปราศจากความยินยอม โดยเป็นผลมา

จากการขู่เข็ญหรือใชก้าํลงัคุกคาม หรือจากการท่ีผูถู้กกระทาํไร้ความสามารถในการป้องกนัตวัเอง

ส่วน Rape ซ่ึงหมายความรวมถึง การการล่วงลํ้าเขา้ไปในทวารต่างๆ ของร่างกาย อาทิเช่น ปาก ช่อง

คลอด ทวารหนกั  อยา่งไรก็ตาม ก็เป็นความผิดฐานข่มขืนตามมาตรา 177 แต่มีความแตกต่างกนัใน

สถานของโทษ47 

 45  The definition of violence in § 177 of the Criminal Code. Retrieved January 27, 2014  

    from  http://ausopfersicht.wordpress.com/2012/08/05/die-definition-von-gewalt-bei-§177-stgb/ 

 46  From “Sexual Abuse of Children Abroad – A German Perspective on the Antalya Case”, by 

Kirchner, S., 2007, German Law Journal, 8, 781. 

 47  Vergewaltigung. Retrieved January 27, 2014 from  http://de.wikipedia.org/wiki/Vergewaltigung 
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 1.1 ความผิดฐานข่มขืนตามกฎหมายเยอรมนีในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 17748 

(The German Criminal Code section 177) ไดบ้ญัญติัครอบคลุมการกระทาํเก่ียวกบัการข่มขืน ไว้

ดงัน้ี 

 “ผูใ้ดก็ตามข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นโดยใชก้าํลงั หรือโดยขู่เข็ญดว้ยประการใดๆ วา่จะมี

ภยนัตรายท่ีใกลจ้ะถึงกบัชีวิต ร่างกายหรือ หรือใชป้ระโยชน์ (Exploiting) จากสถานการณ์ท่ีเหยื่อ

ไม่สามารถขดัขืนได ้เพื่อสนองความใคร่ของตนเองหรือผูอ่ื้น” 

 ตามกฎหมายเก่ียวกับเพศมีหลายมาตรา แต่โดยหลักแล้วจะอยู่ท่ีมาตรา 177 โดยมี

รายละเอียดดงัน้ี 

 ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนี มาตรา 177 บญัญติัถึง “การใช้กาํลงับงัคบัในทางเพศ 

(Sexuelle Nötigung) และการข่มขืนกระทาํชาํเรา (Vergewaltigung)”  

            1)  บุคคลใดบงัคบับุคคลอ่ืน  

  ก. โดยใชก้าํลงับงัคบั  

  ข. โดยการข่มขู่วา่จะทาํใหเ้กิดอนัตรายอนัใกลจ้ะถึงแก่ชีวติหรือร่างกาย หรือ  

  ค. อาศยัโอกาสท่ีผูเ้สียหายไม่มีทางสู้และอยูใ่นภาวะจาํยอมของผูก้ระทาํ 

           เพื่อบงัคบัให้ทนทุกข์ต่อกิจกรรมในทางเพศโดยผูก้ระทาํผิดหรือโดยบุคคลท่ีสามหรือ

ใหมี้การเขา้มีส่วนร่วมในกิจกรรมทางเพศกบัผูก้ระทาํผิดหรือบุคคลท่ีสาม ตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่

นอ้ยกวา่หน่ึงปี  

            2)  ตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่นอ้ยกวา่สองปี หากมีเหตุฉกรรจ ์โดยเหตุฉกรรจไ์ดแ้ก่ 

 48  German Criminal Code (Strafgesetzbuch) Section 177 

“(1) Whosoever coerces another person 

 1.  by force; 

 2.  by threat of imminent danger to life or limb; or 

 3.  by exploiting a situation in which the victim is unprotected and at the mercy of the offender, to 

suffer sexual acts by the offender or a third person on their own person or to engage actively in sexual activity 

with the offender or a third person, shall be liable to imprisonment of not less than one year. 

(2) In especially serious cases the penalty shall be imprisonment of not less than two years. An especially 

serious case typically occurs if 

 1.  the offender performs sexual intercourse with the victim or performs similar sexual acts with the 

victim, or allows them to be performed on himself by the victim, especially if they degrade the victim or if they 

entail penetration of the body (rape); or 

 2.  the offence is committed jointly by more than one person...” 
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  ก. ผูก้ระทาํผดิไดล้่วงประเวณีผูเ้สียหาย (Vergewaltigung) หรือ  

  ข. ไดมี้การร่วมกนักระทาํความผิดในลกัษณะโทรมหญิง โดยมีผูก้ระทาํผิดตั้งแต่

สองคนข้ึนไป 

            3)  ตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่นอ้ยกวา่สามปีจะถา้ผูก้ระทาํความผดิ 

  ก. มีอาวธุหรือเคร่ืองมือท่ีเป็นอนัตรายอ่ืนๆ  

  ข. ฯลฯ 

 ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนีมาตรา 178 49 บญัญัติถึงบทลงโทษท่ีหนักข้ึนหาก

ผูถู้กกระทาํถึงแก่ความตายจากการกระทาํในมาตรา 177 

 1.2  บทบญัญติัอนัเก่ียวกบัความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นท่ีอยูใ่นภาวะท่ีไม่อาจ

ช่วยเหลือตนเองได ้

 ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนี มาตรา  17950 บญัญติัถึงกระทาํเก่ียวกบัการล่วงละเมิด

ทางเพศบุคคลผูไ้ร้ความสามารถในการป้องกนัตวับญัญติัดงักล่าวมีวตัถุประสงคป์กป้องผูถู้กกระทาํ

ท่ีไม่สามารถปกป้องตนเองได้ ไม่ว่าเกิดจากความพิการหรืออยู่ในภาวะไม่ได้สติ จึงขาด

ความสามารถในการใหค้วามยนิยอมไดจึ้งเป็นความผดิอาญาฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น 

 

 

 49  German Criminal Code (Strafgesetzbuch) Section 178 “Sexual assault by use of force or threat of 

force and rape causing death 

 If the offender through sexual assault or rape (section 177) causes the death of the victim at least by 

gross negligence the penalty shall be imprisonment for life or not less than ten years. 

 50  German Criminal Code (Strafgesetzbuch). Section 179 

        “(1) Whosoever abuses another person who is incapable of resistance 

 1.because of a mental illness or disability including an addiction or because of a profound 

consciousness disorder; or 

 2.is physically incapable, and by exploiting the incapability to resist engages in sexual activity with 

the person or allows them actively to engage in sexual activity on his person shall be liable to imprisonment 

from six months to ten years. 

          (2) Whosoever abuses a person incapable of resistance (subsection (1) above), by inducing the person, 

under exploitation of the incapability of resistance, to engage actively in sexual activity with a third person or to 

allow a third person to engage in sexual activity with them, shall incur the same penalty. 

          (3) In especially serious cases the penalty shall be imprisonment of not less than one year. 

          (4) The attempt shall be punishable…” 
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 มาตรา 179 บญัญติัวา่ 

 “ (1)  ผูใ้ดล่วงละเมิดผูอ่ื้นท่ีไม่มีความสามารถในการป้องกนัช่วยเหลือตนเอง 

            1.  เพราะความเจ็บป่วยทางจิตหรือความพิการรวมทั้งการติดยาเสพติดหรือเพราะความ

ผดิปกติเก่ียวกบัความรู้สึกทางจิตประสาท  หรือ 

            2.  ไร้ความสามารถทางด้านร่างกายและใช้ประโยชน์จากความไม่สามารถท่ีจะป้องกัน

ช่วยเหลือตนเองเพื่อปฏิบติักิจกรรมทางเพศกบับุคคลขาดความสามารถนั้น หรือช่วยให้มีส่วนร่วม

ในกิจกรรมทางเพศกบับุคคลขาดความสามารถนั้น ตอ้งระวางโทษจาํคุกตั้งแต่หกเดือนถึงสิบปี 

 (2) ผูใ้ดเป็นธุระจดัหา หรือล่อกระทาํต่อบุคคลท่ีขาดความสามารถตาม วรรคแรก เพื่อมี

ส่วนร่วมในกิจกรรมทางเพศกบับุคคลท่ีสามหรืออนุญาตให้บุคคลท่ีสามจะตอ้งไดรั้บโทษเหมือน

วรรคแรก 

 (3) กรณีร้ายแรง จะตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่นอ้ยกวา่หน่ึงปี 

 (4) ความพยายามความผดิฐานน้ี สามารถลงโทษได…้” 

 3) บทบญัญติัอนัเก่ียวกบัอายุขั้นตํ่าในการให้ความยินยอม (Age of Consent) ของการ

กระทาํผดิอาญาทางเพศเก่ียวกบัเด็ก 

 นอกจากน้ี ไดบ้ญัญติัอายุขั้นตํ่าในการให้ความยินยอม (Age of Consent)  ของการ

กระทาํผิดอาญาทางเพศเก่ียวกบัเด็ก มาตรา 176 เป็นบทบญัญติัเก่ียวกบักรณีท่ียงัไม่ถึงขั้นร่วมเพศ 

ว่า  การอนาจารเด็กหรือมีกิจกรรมทางเพศใดๆ กับเด็ก หรือแสดงภาพถ่ายเ ก่ียวกับเด็ก 

(Pornographic picture) ซ่ึงเด็กอายุต ํ่ากว่า 14 ปี เป็นความผิดอาญาและไม่มีบทบญัญติัให้ความ

ยนิยอมเป็นเหตุยกเวน้ความผิดและโทษไว ้ดงันั้นไม่วา่เด็กจะยินยอมหรือไม่ จึงเป็นความผิดอาญา 

อีกทั้งการใหค้วามยนิยอมนั้นขดัต่อศีลธรรมอนัดีท่ีขยายมาจากหลกัในมาตรา 22851และตามมาตรา 

176 ความตอ้งการขององค์ประกอบของการกระทาํ “การสอดใส่” (Penetration) ไม่จาํเป็นตอ้งมี 

เพราะการสอดใส่ หรือการกระทาํในลกัษณะโทรมเด็กไดถู้กบญัญติัไวใ้นมาตรา 176a (2) แลว้ การ

สอดใส่หรือข่มขืนจึงจะเป็นความผดิตามมาตรา 176a52 

 มาตรา 177 ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนี น้ีมีการแก้ไขคร้ังล่าสุดเม่ือปี ค.ศ.1997 

หลกัการสําคญัในการแกไ้ขกฎหมายคร้ังน้ีมีทั้งหมด 3 ประเด็นดว้ยกนั กล่าวคือกรณีแรก ฝ่ายนิติ

บญัญติัได้ตดัถอ้ยคาํท่ีว่า "นอกสมรส" ออก จึงทาํให้สามีมีความผิดฐานข่มขืนภรรยาได้หากเป็น

 51  From The legal process and victims of rape (p. 225), by Bacik, I., Maunsell, C. and Gogan, S.,  

1998.   

 52  From “Sexual Abuse of Children Abroad – A German Perspective on the Antalya Case”, by 

Kirchner, S., 2007,  German Law Journal, 8, 778-779. 
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การฝืนใจภรรยา อยา่งไรก็ตามขอ้เสนอท่ีจะให้มีการลดโทษหรือยกเวน้โทษเพื่อประโยชน์ในการท่ี

จะยงัคงความเป็นสามีภรรยาต่อไปไม่ไดรั้บการบญัญติัไวใ้นกฎหมาย กรณีท่ีสองฝ่ายนิติบญัญติัได้

กาํหนดให้องค์ประกอบความผิดในส่วนของเพศของเหยื่อท่ีถูกกระทาํตามมาตรา 177 มีความเป็น

กลางๆ (Geschlechtsneutral) โดยผลของการแก้ไขดังกล่าวจึงทาํให้ผูช้ายได้รับการคุ้มครอง

เช่นเดียวกบัผูห้ญิงและในประการสุดทา้ยฝ่ายนิติบญัญติัไดข้ยายขอบเขตของการกระทาํชาํเราให้

กวา้งข้ึนโดยให้ถือวา่การกระทาํในทางเพศท่ีคลา้ยคลึงกนัท่ีเก่ียวขอ้งกบัการรุกลํ้าเขา้ไปในร่างกาย

ให้มีฐานะเดียวกนักบัการข่มขืนกระทาํชาํเรา เช่น การร่วมเพศทางปากและทางทวารหนกั รวมทั้ง

การนาํวตัถุใดๆ เช่น เทียน หรือส่วนอ่ืนๆ ของร่างกายเขา้ไปในอวยัวะเพศหญิงหรือทวารหนกั แต่

หากเป็นการกระทาํต่อส่วนของร่างกายท่ีไม่ใช่ส่วนเปิดของร่างกายแล้วแมว้่าจะมีมูลเหตุจูงใจ

ในทางเพศก็ไม่เขา้มาตรา 177 เช่น การใชเ้ข็มแทง การนาํวตัถุเขา้ไปในปากหรือนาํส่วนอ่ืนๆ ของ

ร่างกายเขา้ไปในปากรวมทั้งการจูบปากไม่ถือว่าเป็นการข่มขืนกระทาํชาํเรา แนวคาํพิพากษาศาล

ฎีกาของเยอรมนัเองท่ีถือว่าเป็นการข่มขืนกระทาํชาํเราแลว้ ตวัอย่างเช่น การใช้น้ิวสอดเขา้ไปใน

ทวาร (BGH NStZ-RR 1999,325 Nr.24)53 การเอาน้ิวใส่เขา้ไปในอวยัวะเพศหญิงจนมิดน้ิว (LG 

Augsburg NStZ1999,307)54 เหตุผลท่ีฝ่ายนิติบญัญติัขยายขอบเขตของการข่มขืนดงักล่าวขา้งตน้ มี

เหตุผลมาจากเหตุผลทางอาชญาวทิยาท่ีพิสูจน์แลว้วา่ การท่ีเหยือ่ถูกกระทาํในทางเพศในลกัษณะท่ีมี

การเก่ียวขอ้งกบัการรุกลํ้าเขา้ไปในร่างกายนั้นความรู้สึกของเหยื่อจะมีความรู้สึกท่ีแยพ่อๆ กบัการท่ี

เหยือ่ถูกข่มขืนกระทาํชาํเรา55  

 จากการศึกษาหลกั “ความยินยอม” พบว่าในกฎหมายต่างประเทศได้มีการอธิบายใน

ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา มีบทบญัญติันิยามความหมายของ “ความยินยอม” (Consent) เพื่อ

ไม่ให้เกิดปัญหาในทางปฏิบติัและการตีความในการนาํไปใช ้ เพราะกฎหมายอาญาเป็นกฎหมายท่ี

มุ่งประสงค์เพื่อลงโทษผูก้ระทาํผิดฝ่าฝืนบทบญัญติัของกฎหมายเป็นสําคญัเพื่อรักษาความสงบ

เรียบร้อยภายในรัฐ  การท่ีจะลงโทษผูก้ระทาํความผิดผูใ้ดไดต้อ้งมีกฎหมายบญัญติัไวถึ้งความผิดท่ี

เกิดจากการกระทาํนั้น ตามหลกั “ไม่มีความผดิ ไม่มีโทษ โดยไม่มีกฎหมาย” (Nullum crimen, nulla 

poena sine lege) กฎหมายอาญามีวตัถุประสงคเ์พื่อป้องกนัและเพื่อสร้างความมัน่คงในสังคมไม่ให้

ไดรั้บการกระทบกระเทือนจากการกระทาํของบุคคลในสังคม ฉะนั้น กล่าวโดยทัว่ไปแลว้ความ

ยินยอมของผูเ้สียหายจึงไม่ใช่หลักท่ีจะยกเวน้ให้การกระทาํดังกล่าวไม่เป็นความผิดซ่ึงหลัก 

 53  คดี BGH NStZ-RR 1999,325 Nr.24. 

 54  คดี LG Augsburg NStZ1999,307. 

 55  จาก “หมายเหตุทา้ยฎีกาท่ี 3577/2551 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 279 วรรคสอง”, โดย สุรสิทธ์ิ  

แสงวโิรจนพฒัน์. สืบคน้จาก http://www.lawyerthai.com/forum2/4794.html 
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“Volenti non fit injuria” เป็นหลกัท่ีใชใ้นคดีละเมิด มีหลกัต่างๆ ท่ีแตกต่างกบัหลกัในทางอาญามาก 

การปรับใชต้อ้งมีการนาํมาเพียงเท่าท่ีปรับได ้และปรับใชภ้ายในขอบเขตของกฎหมายอาญา 

 นอกจากน้ีบทบัญญัติของกฎหมายและแนวคําพิพากษาของศาลในต่างประเทศ 

คุม้ครองสิทธิของผูเ้สียหายในความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา เพื่อไม่ให้จาํเลยหรือผูก้ระทาํผิด

อาศยัช่องว่างของกฎหมายมาเป็นขอ้อา้งเพื่อไม่ตอ้งรับผิดโดยเฉพาะประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมาย

จารีตประเพณีท่ีมุ่งเนน้ต่างก็เห็นความสาํคญัของความยนิยอมจนถึงวางเป็นแนวทางในการพิจารณา

ขอบเขตของความยินยอมและผลของการบอกถอนความยินยอม เพื่อนาํไปพิจารณาความผิดฐาน

ข่มขืนกระทาํชาํเราในแต่ละคดี  ซ่ึงจะไดว้ิเคราะห์เปรียบเทียบกบัขอบเขตของการให้ความยินยอม

และการบอกถอนความยนิยอมในประเทศไทยในบทต่อไป DPU



 

 

บทที ่4 

วเิคราะห์เปรียบเทียบขอบเขตการให้ความยนิยอมและการบอกถอนความ

ยนิยอมกบัความรับผดิฐานข่มขนืกระทําชําเราผู้อืน่ตามกฎหมายไทยและ

กฎหมายต่างประเทศ 

 

 ประเทศไทยใชร้ะบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) การใชก้ฎหมายเพื่อพิจารณาและ

ตดัสินอรรถคดีจะยึดบทบญัญติัของประมวลกฎหมายเป็นหลกั  ซ่ึงแตกต่างจากประเทศท่ีใชร้ะบบ

กฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) ท่ียึดแนวคาํพิพากษาศาลสูงเป็นแนวทางในการพิจารณา

และตัดสินอรรถคดี แม้ว่าในทางปฏิบัติประเทศไทยจะได้รับอิทธิพลจากประเทศท่ีใช้ระบบ

กฎหมายจารีตประเพณีและระบบประมวลกฎหมาย แต่การบงัคบัใชก้ฎหมายตอ้งอาศยับทบญัญติั

ในประมวลกฎหมายโดยเฉพาะการบงัคบัใช้กฎหมายอาญา ดงันั้นบทบญัญติัในประมวลกฎหมาย

อาญาจึงตอ้งมีความชดัเจนและแน่นอน ปัญหาขอบเขตการให้ความยินยอมและการบอกถอนความ

ยนิยอมในความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นเป็นปัญหาในการพิจารณาความผิดของผูก้ระทาํ ซ่ึง

ในเบ้ืองตน้กฎหมายอาญาควรบญัญติัขอบเขตในเร่ืองน้ีไวใ้หช้ดัเจนเพื่อคุม้ครองสิทธิของผูเ้สียหาย 

 

4.1  ปัญหาขอบเขตการให้ความยินยอมและการบอกถอนความยินยอมในความรับผิดฐานข่มขืน

กระทาํชําเราผู้อืน่ 

 ความไม่ชัดเจนของขอบเขตการให้ความยินยอมและการบอกถอนความยินยอมตาม

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา  276 ของไทยท่ีไม่มีบทบัญญัติขอบเขตหรือบทนิยาม “ความ

ยินยอม” ของผูเ้สียหาย  ซ่ึงจะนาํไปสู่ปัญหาในการพิจารณาตดัสินคดีในศาล การกาํหนดโทษและ

ความรับผิดของผูก้ระทาํความผิดต่อไป รวมถึงในการสืบหาพยานหลกัฐานในความผิดฐานน้ีมกัมี

ปัญหาในการสืบหาขอ้เท็จจริงทั้งส้ิน เพราะหากความยินยอมท่ีเกิดจากความสําคญัผิด การจาํยอม 

หรือการข่มขู่แลว้  ความยินยอมของผูเ้สียหายถือเป็นประเด็นและภาระนาํสืบของผูเ้สียหายเองท่ี

จะตอ้งพิสูจน์ใหศ้าลเห็นวา่การกระทาํของจาํเลยเป็นการกระทาํท่ีมีความผิดฐานน้ี  ซ่ึงไม่เป็นธรรม

กบัผูเ้สียหายดงันั้นการวิเคราะห์ขอบเขตของการให้ความยินยอมในความผิดฐานข่มขืนกระทาํ

ชาํเราผูอ่ื้นจึงจาํเป็นท่ีจะตอ้งพิจารณาถึงว่า ความยินยอมนั้นเป็นความยินยอมท่ีชอบดว้ยกฎหมาย
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หรือไม่ อย่างไรจึงจะถือว่าเป็นความยินยอมท่ีชอบดว้ยกฎหมายและถือว่าเป็นความยินยอมอย่าง

แทจ้ริงของผูเ้สียหาย (Real consent) ในบทน้ีผูเ้ขียนจึงไม่ขอกล่าวถึงองคป์ระกอบความผิดทั้งหมด 

แต่จะวเิคราะห์ส่วนท่ีเก่ียวกบัปัญหาขอบเขตการให้ความยินยอมและการบอกถอนความยินยอมใน

ความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น 

 4.1.1 วเิคราะห์ขอบเขตการใหค้วามยนิยอม 

 เดิมความยินยอมกบัความผิดฐานข่มขืนในอดีตของไทยในพระราชกาํหนดลกัษณะ

ข่มขืนร่วมประเวณี รัตนโกสินทร์ศก 118 มาตรา 3 ซ่ึงกฎหมายบญัญติัคาํวา่ “หญิงมิยินยอม”1 ต่อมา

ไดมี้การแกไ้ข โดยประมวลกฎหมายลกัษณะอาญา มาตรา 243 ใช้คาํว่า “ใช้อาํนาจดว้ยกาํลงักาย 

หรือดว้ยวาจาขู่เข็ญกระทาํชาํเราหญิง” และต่อมาประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 ในปัจจุบนัท่ี

ไดมี้การแกไ้ขใหม่2 บญัญติัวา่ “ผูใ้ดข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นโดยขู่เขญ็ดว้ยประการใดๆ โดยใชก้าํลงั

ประทุษร้ายโดยผูอ่ื้นนั้นอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได”้ กฎหมายยงัคงใชค้าํวา่ “โดยขู่เข็ญดว้ย

ประการใดๆ ” หรือ “โดยใชก้าํลงัประทุษร้าย” หรือ “โดยผูอ่ื้นนั้นอยูใ่นสภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืน

ได”้ และ “โดยทาํให้ผูอ่ื้นนั้นเขา้ใจผิดวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืน” เม่ือพิจารณาจากคาํในตวับทของมาตรา 

276 แลว้ ลว้นเป็นถอ้ยคาํท่ีแสดงใหเ้ห็นการฝืนใจและไม่มีความยินยอมแทบทั้งส้ิน แต่การไม่มีการ

บญัญติัขอบเขตและลกัษณะของการให้ความยินยอมและขอบเขตของการบอกถอนความยินยอม

เอาไว้อย่างชัดเจนทําให้นักกฎหมายต้องมาตีความกันทั้ งในชั้ นสอบสวนและการพิสูจน์

พยานหลักฐานในศาลว่า ความยินยอมท่ีผูก้ระทาํหรือผูต้้องหาอ้างเพื่อให้ตนพ้นผิดนั้ นเป็น 

“ความจาํยอม” ของผูเ้สียหายหรือไม่   

 

 

 1 พระราชกาํหนดลกัษณะข่มขืนร่วมประเวณี  รัตนโกสินทร์ศก 118  มาตรา 3.  อา้งถึงใน  ความผิด

ฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา (น. 19), โดยประสิทธ์ิ  พฒันอมร, 2522, กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 

 2 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 (แก้ไขใหม่) “ผูใ้ดข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นโดยขู่เข็ญดว้ย

ประการใดๆ โดยใชก้าํลงัประทุษร้ายโดยผูอ่ื้นนั้นอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้หรือโดยทาํให้ผูอ่ื้นนั้นเขา้ใจ

ผิดวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืนตอ้งระวางโทษจาํคุกตั้งแต่ส่ีปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่แปดพนับาทถึงส่ีหม่ืนบาท 

 การกระทาํชาํเราตามวรรคหน่ึง หมายความวา่การกระทาํเพ่ือสนองความใคร่ของผูก้ระทาํโดย การ

ใชอ้วยัวะเพศของผูก้ระทาํกระทาํกบัอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น หรือการใชส่ิ้งอ่ืนใดกระทาํกบั

อวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูอ่ื้น 

 ถา้การกระทาํความผิดตามวรรคหน่ึงไดก้ระทาํโดยมีหรือใชอ้าวธุปืนหรือวตัถุระเบิด หรือโดยร่วม

กระทาํความผิดดว้ยกนัอนัมีลกัษณะเป็นการโทรมหญิง หรือกระทาํกบัชายในลกัษณะเดียวกนัตอ้งระวางโทษ

จาํคุกตั้งแต่สิบหา้ปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่สามหม่ืนบาทถึงส่ีหม่ืนบาท หรือจาํคุกตลอดชีวติ...” 
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 1) วเิคราะห์ขอบเขตกรณีผูเ้สียหายอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้

 “ความจาํยอม” เก่ียวพนัธ์และคาบเก่ียวกบักรณี “โดยผูอ่ื้นนั้นอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถ

ขดัขืนได”้ เพราะปัจจยัภายนอกทั้งหลายรวมทั้งสภาพแวดล้อมและสภาพร่างกายและจิตใจของ

ผูเ้สียหาย มีผลต่อการเข้าใจถึงสาระของเหตุการณ์ท่ีจะเกิดข้ึนและส่งผลต่อการตดัสินใจของ

ผูเ้สียหายทั้งส้ิน จึงไม่อาจถือว่ามีความยินยอมโดยท่ี “ความจาํยอม” นั้นและคาํว่า “ภาวะท่ีไม่

สามารถขดัขืนได”้ ไม่มีบทนิยามและคาํอธิบายไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา  

 นักนิติศาสตร์ส่วนใหญ่ตีความว่า “ภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได้” อาจเป็นเร่ืองของ

กายภาพท่ีผิดปกติหรือร่างกายป้องกนัตวัไม่ไดช้ัว่ขณะ อาทิเช่น การไม่ไดส้ติเพราะมึนเมา การถูก

สะกดจิต หรือสมองพิการ กรณีมีกายพิการ เป็นอมัพาต ป่วยเจ็บหรือเจ็บป่วย หรือแมก้ระทัง่การมี

ร่างกายปกติแต่ถูกมดัตวัไม่ให้ขดัขืน เป็นตน้ แต่ในชีวิตจริงการจาํยอมหรือภาวะท่ีไม่สามารถขดั

ขืนไดน้ั้นมิไดเ้กิดเพราะผลกระทบทางกายเพียงประการเดียว แต่อาจเป็นเพราะแวดลอ้มเหตุการณ์

ภายนอกท่ีถึงขนาดมีอิทธิพลส่งผลต่อเจตจาํนงภายในของผูเ้สียหายท่ีมีร่างกายและสติสมบูรณ์ทุก

ประการ จึงตอ้งจาํยอม อาทิเช่น หญิงท่ีตกอยูใ่นอิทธิพลของชายจนตอ้งจาํยอม หรือกรณีตกอยูใ่น

อิทธิพลของผูก้ระทาํและพรรคพวกฉุดหญิงเขา้ไปในป่า หญิงไม่มีทางท่ีจะขดัขืนหรือไดรั้บการ

ช่วยเหลือจากผูใ้ด หญิงจึงจาํยอมใหก้ระทาํ จึงไม่ถือวา่หญิงนั้นยนิยอม  

 ดงัเช่นคาํพิพากษาฎีกาท่ี 142/2454 เหตุการณ์แวดลอ้มภายนอกทั้งหลายเม่ือแต่ละอยา่ง

เล็กน้อยแต่รวมกนัก็ถือว่าหนกัหนาต่อผูเ้สียหายพอสมควร เพราะหากไม่จาํยอมให้กระทาํชาํเรา

แลว้ก็อาจเกิดอนัตรายต่อชีวติของผูเ้สียหายได ้เป็นตน้ 

 กรณีท่ีผูเ้สียหายเป็นผูท่ี้ไม่มีความสามารถในการใหค้วามยินยอม อาทิเช่น ไม่สามารถรู้

ผดิชอบ ไม่สามารถบงัคบัตนเองไดเ้พราะมีจิตบกพร่อง โรคจิต จิตฟ่ันเฟือน มึนเมาเพราะเสพยสุ์รา

หรือส่ิงมึนเมาอ่ืน ติดยาเสพติด มีร่างกายพิการ เป็นอัมพาต ป่วยเจ็บหรือเจ็บป่วย ร่างกายไม่

สมประกอบเพราะไม่มีแขนหรือไม่มีขา ร่างกายอ่อนแรง กลา้มเน้ืออ่อนแรง เป็นตน้ อาจเรียกไดว้า่

เป็นผูท่ี้อยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้แต่กฎหมายอาญาไม่ไดบ้ญัญติัขอบเขตความสามารถหรือ

ผลของการกระทาํชาํเราของผูก้ระทาํท่ีกระทาํต่อผูเ้สียหายท่ีเป็นผูไ้ม่มีความสามารถในกรณีเหล่าน้ี

ไว ้ประมวลกฎหมายอาญาบญัญติัเพียงแต่บญัญติักรณีผูก้ระทาํความผิดเป็นผูท่ี้มีความบกพร่องใน

เร่ืองสามารถไวเ้ท่านั้น ซ่ึงเห็นวา่เป็นกรณีท่ีกฎหมายบญัญติัคุม้ครองเฉพาะกรณีผูก้ระทาํความผิด

เป็นผูท่ี้บกพร่องดา้นความสามารถในการกระทาํความผิด แต่หากเกิดกรณีผูเ้สียหายเป็นผูท่ี้มีความ
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บกพร่องในเร่ืองความสามารถแลว้ กฎหมายจะนาํบทบญัญติัใดมาปรับใชเ้พื่อใหเ้กิดความยุติธรรม

กบัผูเ้สียหาย ดงัจะเห็นไดจ้ากในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 653 และมาตรา 664 

 ดงันั้นหากจะแบ่งผูเ้สียหายท่ีเป็นผูท่ี้ไม่มีความสามารถในการให้ความยินยอมขา้งตน้5

แลว้ อาจแบ่งไดเ้ป็น 2 ประเภท คือ  

 (1) กรณีผูเ้สียหายท่ีมีสภาพร่างกายไม่สมบูรณ์และหรือผูเ้สียหายมีจิตบกพร่องดว้ย

ตวัของเขาเองอยู่ก่อนการถูกข่มขืนกระทาํชาํเรา ซ่ึงหากจะพิจารณาอย่างละเอียดแล้วกรณีน้ีอาจ

สามารถแบ่งผูเ้สียหายท่ีไม่สามารถใหค้วามยนิยอมได ้2 กรณี คือ  

 กรณีแรก คือ ผูเ้สียหายท่ีมีสภาพร่างกายไม่สมบูรณ์และหรือมีจิตบกพร่อง เช่น 

พิการซํ้ าซอ้น เป็นตน้ 

 กรณีท่ีสอง คือ ผูเ้สียหายท่ีมีสภาพร่างกายไม่สมบูรณ์และมีจิตปกติ เช่น เป็นอมัพาต

แต่มีจิตปกติ ร่างกายไม่สมประกอบแต่มีจิตใจท่ีปกติ เป็นตน้  

 (2) กรณีท่ีผูเ้สียหายเป็นผูท่ี้มีร่างกายปกติสมบูรณ์ มีจิตปกติแต่ถูกผูก้ระทาํความผิด

หรือจาํเลยกระทาํใหอ้ยูใ่นภาวะท่ีไม่สมารถขดัขืนได ้

 2) วเิคราะห์ขอบเขตกรณีของปัญหาการตีความเร่ืองความยินยอมโดยสมคัรใจของศาล

และความเห็นของนกัวชิาการ 

 ยกตวัอยา่งคาํพิพากษาฎีกาท่ี 634/2516 “วินิจฉยัวา่ผูเ้สียหายเป็นหญิงมีสามีแลว้สมคัร

ใจให้จาํเลยท่ี 1 กระทาํชาํเรา ขณะกระทาํชาํเราจาํเลยท่ี 2 มาเห็นเขา้จาํเลยท่ี 2 ขู่ผูเ้สียหายวา่ ถา้ไม่

ยอมให้จาํเลยท่ี 2 กระทาํชาํเราต่อก็จะไปโฆษณาให้ชาวบา้นฟัง ผูเ้สียหายกลวัว่าจาํเลยท่ี 2 จะไป

โฆษณาจึงยอมให้จาํเลยท่ี 2 กระทาํชาํเราศาลฎีกาวินิจฉัยว่า ผูเ้สียหายยินยอมให้จาํเลยท่ี กระทาํ

 3 ประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา 65 ผูใ้ดกระทาํความผิดในขณะไม่สามารถรู้ผิดชอบ หรือไม่

สามารถบงัคบัตนเองไดเ้พราะมีจิตบกพร่อง โรคจิตหรือ จิตฟ่ันเฟือนผูน้ั้นไม่ตอ้งรับโทษสาํหรับความผิดนั้น 

 แต่ถา้ผูก้ระทาํความผิดยงัสามารถรู้ผิดชอบอยูบ่า้ง หรือยงั สามารถบงัคบัตนเองไดบ้า้ง ผูน้ั้นตอ้งรับ

โทษสาํหรับความผิดนั้น แต่ศาลจะลงโทษนอ้ยกวา่ท่ีกฎหมายกาํหนดไวส้าํหรับความผิด นั้นเพียงใดก็ได ้

 4 ประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา  66 ความมึนเมาเพราะเสพยสุ์ราหรือส่ิงเมาอยา่งอ่ืนจะ ยกข้ึนเป็น

ขอ้แกต้วัตาม มาตรา  65 ไม่ได ้เวน้แต่ความมึนเมานั้น จะไดเ้กิดโดยผูเ้สพยไ์ม่รู้วา่ส่ิงนั้นจะทาํให้มึนเมา หรือได้

เสพยโ์ดย ถูกขืนใจให้เสพยแ์ละไดก้ระทาํความผิดในขณะไม่สามารถรู้ผิดชอบ หรือไม่สามารถบงัคบัตนเองได้

ผูก้ระทาํความผิดจึงจะไดรั้บยก เวน้โทษสาํหรับความผิดนั้นแต่ถา้ผูน้ั้นยงัสามารถรู้ผิดชอบอยูบ่า้งหรือยงัสามารถ

บงัคบัตนเองไดบ้า้ง ศาลจะลงโทษนอ้ยกวา่ท่ี กฎหมายกาํหนดไวส้าํหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได ้

 5 ไม่สามารถรู้ผิดชอบ ไม่สามารถบงัคบัตนเองไดเ้พราะมีจิตบกพร่อง โรคจิต จิตฟ่ันเฟือน มึนเมา

เพราะเสพยสุ์ราหรือส่ิงมึนเมาอ่ืน ติดยาเสพติด มีร่างกายพิการ เป็นอมัพาต ป่วยเจ็บหรือเจ็บป่วย ร่างกายไม่

สมประกอบเพราะไม่มีแขนหรือไม่มีขา ร่างกายอ่อนแรง กลา้มเน้ืออ่อนแรง เป็นตน้ 
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ชาํเราโดยสมคัรใจ จาํเลยท่ี 1 ไม่มีความผิด ส่วนจาํเลยท่ี 2 นั้นศาลฎีกาเช่ือวา่ผูเ้สียหายกลวัวา่เร่ือง

จะอ้ือฉาวรู้ไปถึงสามีตน จึงยอมให้จาํเลยท่ี 2 กระทาํชาํเราเพื่อให้จาํเลยท่ี 2 ปกปิดเร่ืองไวจึ้งไม่ได้

ด้ินรนต่อสู้เป็นการสมคัรใจ จาํเลยท่ี 2 จึงไม่มีความผดิเช่นกนั” 

 ผูเ้ขียนเห็นดว้ยกบัคาํพิพากษาของศาลฎีกาในกรณีของจาํเลยท่ี 1 ดงักล่าว แต่กรณีของ

คาํพิพากษาของจาํเลยท่ี 2 หากพิจารณาประกอบกบัความเห็นของท่านศาสตราจารย ์ดร.คณิต ณ 

นคร ท่ีท่านไดอ้ธิบายวา่ ความยินยอมของผูเ้สียหายท่ีจะเป็นความยินยอมท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ตอ้ง

เป็นความยินยอมท่ีไม่มีขอ้บกพร่องใดๆ ในการแสดงเจตจาํนงในการให้ความยินยอม ดงันั้นความ

ยินยอมของผูเ้สียหายท่ีเกิดจากการบงัคบัขู่เข็ญหรือหลอกลวง จึงไม่เป็นความยินยอมท่ีชอบดว้ย

กฎหมาย ฉะนั้นความยินยอมของผูเ้สียหายท่ีชอบดว้ยกฎหมายจึงตอ้งเป็นความยินยอมท่ีแทจ้ริง

และเป็นความยินยอมท่ีเกิดข้ึนด้วยความสมัครใจ 6 ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชําเราผูอ่ื้นตาม

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 มีองค์ประกอบภายนอก ได้แก่ “การกระทาํ” คือ การข่มขืน

กระทาํชาํเรา ซ่ึงหมายความวา่ ไดก้ระทาํชาํเราโดยผูอ่ื้นมิไดส้มคัรใจ ฉะนั้นถา้ผูอ่ื้นยินยอมยอ่มไม่

ผดิ กรณีตามคาํพิพากษาฎีกาน้ีเป็นกรณีท่ีผูเ้สียหายยอมให้จาํเลยท่ี 2 กระทาํชาํเราโดยผูเ้สียหายกลวั

วา่จาํเลยท่ี 2 จะนาํเร่ืองท่ีผูเ้สียหายร่วมประเวณีกบัจาํเลยท่ี 1 ไปโฆษณาให้ชาวบา้นฟังและเร่ืองน้ีรู้

ไปถึงสามีของหญิงผูเ้สียหาย หากพิจารณาวา่ หากจาํเลยท่ี 2 ไม่ขู่ผูเ้สียหายเช่นนั้น ผูเ้สียหายจะยอม

ให้จาํเลยท่ี 2 กระทาํชาํเราโดยสมคัรใจหรือไม่ กรณีน้ีผูเ้ขียนเห็นวา่การกระทาํของจาํเลยท่ี 2 เป็น

ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นเพราะขาดความยินยอม7 ท่ีแทจ้ริงของผูเ้สียหาย เหตุเพราะ

จาํเลยท่ี 2 ทาํให้หญิงผูเ้สียหายกลวัจึงจาํยอมให้กระทาํชาํเรา แต่ทั้งน้ีขอ้เท็จจริงของคดีข้ึนอยู่กบั

หนา้ท่ีของคู่ความท่ีจะนาํเขา้มาสู่ศาลจะมากจะนอ้ยแลว้แต่ความสามารถของคู่ความ ศาลจึงรับรู้แค่

เพียงเท่าท่ีคู่ความนาํสืบเท่านั้นและในทางปฏิบติัศาลไม่ไดมี้บทบาทกระตือรือร้นแต่อยา่งใด 

 กรณีแวดล้อมเช่นคดีน้ีจึงข้ึนอยู่กับรูปแบบและวิธีการสืบคดีในศาล อาจกลายเป็น

อิทธิพลท่ีตอ้งเกิดความจาํยอมไดก้็ตอ้งพิจารณาเป็นรายคดีไป โดยทนายความและพนกังานอยัการ

จะเป็นผูมี้บทบาทสาํคญัในการช้ีให้เห็นถึงประเด็นสําคญัแก่ศาล การตกหล่นประเด็นท่ีสําคญัเพียง

เพราะพนักงานสอบสวนมองข้าม พนักงานอยัการไม่กระตือรือร้น หรือทนายความไม่มีความ

เช่ียวชาญในการถามพยาน ประเด็นท่ีปรากฏต่อศาลจึงมีนอ้ย ดว้ยเหตุท่ีกฎหมายไม่ไดมี้บทนิยาม

และลกัษณะขอบเขตความยนิยอมไวย้อ่มมีผลต่อการตีความและการนาํไปใชท้ั้งภาระพิสูจน์ตอ้งตก

อยูแ่ก่ฝ่ายท่ีเสียหายซ่ึงส่วนใหญ่เป็นผูห้ญิงผูห้ญิงยอ่มไม่ไดรั้บการอาํนวยความเป็นธรรมท่ีเพียงพอ

อยา่งมาก 

 6 จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 269), โดยคณิต ณ นคร ก, 2556, กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน. 

 7 จาก กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 416), โดยคณิต ณ นคร  ข, 2553, กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน. 
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 4.1.2 วเิคราะห์ภาระการพิสูจน์คดีของผูเ้สียหายในความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น 

 การดาํเนินคดีในความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นน้ี ในทางความเป็นจริงผูเ้สียหาย

มกัตอ้งแบกรับภาระการพิสูจน์คดีเอง ภาระการพิสูจน์คดีในความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น

ยงัคงใช้หลักการการพิสูจน์คดีท่ีว่า “ผูใ้ดกล่าวอ้างข้อเท็จจริงใด ผูน้ั้นมีภาระการพิสูจน์” เม่ือ

ผูเ้สียหายกล่าวอ้างว่าการกระทาํของผูก้ระทาํได้กระทาํชําเราโดยปราศจากความยินยอมหรือ

ผูเ้สียหายจาํยอมนั้นไม่ใช่ยินยอมโดยใจท่ีบริสุทธ์ิ ฉะนั้นผูเ้สียหายจึงตอ้งนาํสืบและพิสูจน์ให้ศาล

เห็นว่าเป็นจริงตามท่ีผูเ้สียหายกล่าวอา้ง  ดงันั้นไม่ว่าผูเ้สียหายจะอา้งขอ้เท็จจริงใดเพื่อเอาผิดกบั

จาํเลยในความผดิฐานน้ี ผูเ้สียหายจึงมีหนา้ท่ีตอ้งพิสูจน์วา่ขอ้เทจ็จริงท่ีผูเ้สียหายกล่าวอา้งนั้นจาํเลยมี

ผดิจริงตามท่ีผูเ้สียหายกล่าวอา้ง 

 ปัญหาท่ีเกิดข้ึนในการพิสูจน์คดีของผูเ้สียหายในความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น 

ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 เป็นภาระของผูเ้สียหายนบัตั้งแต่เร่ิมตน้ดาํเนินคดีชั้นแรกกบั

พนักงานสอบสวน ได้แก่ การแจ้งความร้องทุกข์และการสืบสวนสอบสวนคดีซ่ึงความผิดฐาน

ข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นนั้นหลกัฐานส่วนใหญ่อยู่ท่ีตวัของผูเ้สียหาย กล่าวไดว้่าการข่มขืนกระทาํ

ชาํเราเป็นการกระทาํความผิดท่ีผูก้ระทาํผิดสร้างบาดแผลทั้งทางดา้นจิตใจและร่างกายไปในคราว

เดียวกนั และกฎหมายอาญาถือวา่ความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราเป็นความผิดท่ีมีความร้ายแรงมาก 

ดงัจะเห็นไดจ้ากอตัราโทษท่ีบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา แต่ถึงอยา่งนั้นผูก้ระทาํความผิดก็

ไม่ไดก้ลวัเกรงต่อโทษท่ีตนจะไดรั้บจากการกระทาํความผดิฐานน้ี 

 ในการพิสูจน์หาพยานหลกัฐานจะตอ้งมีการตรวจชนัสูตรร่างกายโดยแพทยผ์ูท่ี้มีความ

ชาํนาญและใหค้วามเห็นวา่ เกิดมีการชาํเราเกิดข้ึนหรือไม่มีบาดแผลภายในลกัษณะใด แต่แพทยไ์ม่

สามารถให้ความเห็นไดว้่าบาดแผลภายในอวยัวะท่ีถูกกระทาํชาํเรานั้นเกิดจากการข่มขืนกระทาํ

ชาํเราหรือไม่ ซ่ึงเป็นหนา้ท่ีท่ีผูเ้สียหายตอ้งมาพิสูจน์ให้ศาลเห็นต่อไปเองวา่เกิดมีการข่มขืนกระทาํ

ชาํเราเกิดข้ึนจริง แต่ทั้งน้ีการดาํเนินคดีในชั้นศาลเป็นเร่ืองท่ีผูเ้สียหายเท่านั้นท่ีจะทราบถึงเหตุการณ์

ทั้ งหมดท่ีเกิดข้ึนรวมถึงตัวผู ้กระทําความผิดด้วย ระยะเวลาท่ีศาลจะพิจารณาและตัดสินคดี

จนกระทัง่มีคาํพิพากษาว่าจะผูก้ระทาํความผิดกระทาํความผิดจริงในความผิดฐานข่มขืนกระทาํ

ชาํเราหรือไม่นั้นก็ตอ้งใช้เวลานานหลายเดือนหลายปีกรณีท่ีมีผูเ้สียหายไม่ว่าจะเป็นผูใ้ดถูกข่มขืน

กระทาํชําเราสังคมมักมองว่าเป็นเร่ืองร้ายแรงและไม่อาจยอมรับการกระทาํดังกล่าวได้ การ

สืบพยานในชั้นศาลก็อาจเรียกไดว้่าเป็นการข่มขืนซํ้ าสอง เพราะการสืบหาหลกัฐานตอ้งอาศยัการ

ซกัถามพยานซ่ึงพยานท่ีสําคญัท่ีสุดก็ไดแ้ก่ผูเ้สียหายในการท่ีจะเอาผิดผูก้ระทาํผิดมาลงโทษ แต่ใน

บางกรณีท่ีผูก้ระทาํความผิดมีความชาํนาญในการก่ออาชญากรรมในลกัษณะน้ี การต่อสู้คดีของ

ผูเ้สียหายมกัเป็นไปดว้ยความยากลาํบาก เพราะผูก้ระทาํความผิดบางรายมกัมีประสบการณ์ในการ
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กระทาํความผิดซ่ึงมกัจะมีช่องทางในการหลบหลีกและหาช่องว่างของกฎหมายเพื่อไม่ให้ตนตอ้ง

รับโทษ 

 ผูเ้ขียนเห็นควรว่า ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ควรบญัญติักฎหมายให้มีความ

ชดัเจนในเร่ืองขอบเขตการให้ความยินยอมและการบอกถอนความยินยอมลงไปในบทบญัญติัของ

กฎหมาย เพื่อจะเป็นแนวทางในการอาํนวยความสะดวก อาํนวยความยุติธรรม คุ้มครองสิทธิ

ผูเ้สียหายในคดีลกัษณะน้ีนบัตั้งแต่ด่านแรกของการดาํเนินคดี เป็นตน้วา่จะนาํไปสู่การพิจารณาคดี

ชั้นสืบพยานว่าความยินยอมนั้นเป็นความยินยอมท่ีแทจ้ริงของผูเ้สียหายหรือไม่ หรือการกระทาํ

ชาํเรานั้นเกิดจากการจาํยอมของผูเ้สียหาย  

 4.1.3 วเิคราะห์ขอบเขตการบอกถอนความยนิยอม 

 คาํวา่ “บอกถอนความยินยอม” ตามประมวลกฎหมายอาญาไทยไม่มีบทบญัญติัในเร่ือง

น้ี ทั้งท่ีองค์ประกอบความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276  

เป็นการกระทาํท่ีผูก้ระทาํผดิกระทาํชาํเราโดยปราศจากความยินยอมของผูเ้สียหาย นกัวิชาการ8บาง

ท่านมีความเห็นวา่ ความยินยอมในการกระทาํชาํเรานั้นจะตอ้งมีตลอดเวลาท่ีการกระทาํชาํเราเร่ิม

ข้ึนและส้ินสุดลง หากฝ่ายท่ีไม่ไดถ้อนความยินยอมไม่ยอมหยุดการกระทาํฝ่ายนั้นย่อมมีความผิด

ฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น และหากมีการบอกถอนความยินยอมจากฝ่ายหน่ึง อีกฝ่ายหน่ึงจะตอ้ง

ยุติและหยุดการกระทาํนั้นทนัทีเร่ืองการบอกถอนความยินยอมไม่ปรากฏว่ามีคาํพิพากษาของศาล

ฎีกาของไทย  ท่านยงัมีความเห็นต่อไปอีกว่าหากมีกรณีผูเ้สียหายบอกถอนความยินยอมและ

ผูก้ระทาํยงัคงกระทาํชําเราต่อไปและผูเ้สียหายมาฟ้องร้องเป็นคดีต่อศาลแล้วศาลไทยจะนํา

หลกัเกณฑใ์ดมาพิจารณาและตดัสินคดี เพราะกฎหมายไทยก็ไม่มีบทบญัญติัไปถึงกรณีดงักล่าว แต่

ในประเทศท่ีใช้กฎหมายจารีตประเพณีอย่างอเมริกากลบัเห็นว่าเป็นประเด็นสําคญัและไดบ้ญัญติั

ขอบเขตความรับผดิในเร่ืองน้ีไวเ้ป็นความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น 

 การบอกถอนความยินยอมของฝ่ายท่ีตอ้งการบอกถอนความยินยอมท่ีเคยยินยอมร่วม

ประเวณี เป็นการแสดงเจตนายกเลิกความยินยอมท่ีได้ให้ไว ้จึงเป็นการแสดงเจตนายกเลิกและ

ขอให้ยุติการกระทาํชาํเราทนัที ในการร่วมประเวณีบุคคลทั้งสองฝ่ายยอ่มมีอิสระในการตดัสินใจ

และอาจเปล่ียนแปลงเจตจาํนงภายในจิตใจของตนเองหรือบอกยกเลิกส่ิงใดๆ ได้อย่างอิสระ ผู ้

ตอ้งการบอกถอนความยินยอมท่ีเคยให้ไวก่้อนมีการร่วมประเวณีย่อมสามารถบอกถอนความ

ยินยอมของตนไดท้นัที และอีกฝ่ายหน่ึงท่ีไดรั้บคาํบอกถอนนั้นจะตอ้งยุติการกระทาํชาํเราทนัทีมิ

เช่นนั้นย่อมถือได้ว่าเป็นการกระทาํชําเราท่ีฝ่าฝืนความยินยอมของผูอ่ื้นหรือกระทาํชําเราโดย

 8 จาก “ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราหลงัการกระทาํชาํเราดว้ยความยนิยอม”, โดย รณกรณ์ บุญมี, 

2553, วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 39 (4),769-787. 
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ปราศจากความยนิยอมของอีกฝ่าย ซ่ึงลกัษณะของการบอกถอนความยนิยอมในเร่ืองน้ีไม่เหมือนกบั

การบอกถอนความยินยอมในทางแพ่งท่ีอาจตอ้งมีลายลกัษณ์อกัษร แต่เป็นเพียงการกล่าววาจา

ออกเป็นคาํพูดหรือแสดงอาการท่ีฝ่ายบอกถอนนั้นตอ้งแสดงให้อีกฝ่ายทราบถึงเจตนาของตนอยา่ง

ชัดแจง้และพอเขา้ใจได้ก็เพียงพอแล้วการให้ความยินยอมในการร่วมประเวณีเป็นการให้ความ

ยนิยอมเฉพาะไม่ใช่ความยนิยอมในลกัษณะเป็นการทัว่ไป  

 ปัญหาในกรณีน้ีคือ การกระทาํชาํเราเร่ิมตน้และเป็นไปดว้ยความยินยอมพร้อมใจกนั

ของทั้งสองฝ่าย แต่ขณะท่ีการกระทาํชาํเรากาํลงัดาํเนินการไปนั้นฝ่ายหน่ึงกลบัปฏิเสธท่ีจะดาํเนิน

ความสัมพนัธ์ต่อไป และตอ้งการหยุดการร่วมประเวณีในทนัทีโดยไม่ว่าจะดว้ยเหตุผลใดๆ ก็ตาม 

การถอนความยินยอมนั้นทาํให้อีกฝ่ายหน่ึงมีหน้าท่ีตอ้งหยุดการกระทาํชาํเราทนัทีและตอ้งเคารพ

ต่อการตดัสินใจของอีกฝ่าย ตามประมวลกฎหมายอาญาในประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายจารีต

ประเพณีนั้น หากฝ่ายท่ีถูกปฏิเสธไม่เคารพต่อการปฏิเสธนั้นและยงักระทาํชาํเราต่อไปผูก้ระทาํยอ่ม

มีความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น การกาํหนดขอบเขตของความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา

ผูอ่ื้นไปถึงการกระทาํท่ีเป็นการฝ่าฝืนการบอกถอนความยินยอมในการร่วมประเวณีของฝ่ายหน่ึง

นั้น เป็นการคุม้ครองสิทธิของผูท่ี้จะตกเป็นผูเ้สียหาย เป็นการมีบทบญัญติัท่ีครอบคลุมไปถึงขนาดท่ี

ปกป้องสิทธิของบุคคลท่ีกฎหมายมองเห็นถึงพฤติการณ์ท่ีอาจเกิดข้ึนในระหวา่งร่วมประเวณี และ

อีกฝ่ายท่ีไดรั้บคาํบอกถอนนั้นตอ้งเคารพการตดัสินใจและหยุดการกระทาํชาํเราทนัทีนั้นมิเช่นนั้น

แลว้กฎหมายยอ่มถือวา่เป็นการกระทาํท่ีมีความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น 

 กรณีท่ีจะเป็นการบอกถอนความยินยอมได้นั้นผูร่้วมประเวณีจะต้องตกลงให้ความ

ยินยอมก่อนร่วมประเวณีหรืออย่างน้อยท่ีสุดคือฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงต้องให้ความยินยอมขณะร่วม

ประเวณีและต่อมาเปล่ียนใจปฏิเสธใหค้วามยนิยอมนั้นซ่ึงเป็นกรณีท่ีการกระทาํชาํเราเร่ิมตน้ข้ึนดว้ย

ความยนิยอมของทั้งสองฝ่าย แต่ขณะท่ีการกระทาํชาํเรากาํลงัดาํเนินไปภายใตค้วามยินยอมร่วมกนั

นั้น เกิดมีฝ่ายหน่ึงปฏิเสธท่ีจะกระทาํชาํเรากนัต่อไป ไม่ว่าจะเป็นเพราะเกิดความเจ็บปวด หรือ

ทราบข้อเท็จจริงบางประการเพิ่มเติมกะทันหัน เช่น ทราบว่าอีกฝ่ายนั้ นเป็นโรคติดต่อทาง

เพศสัมพนัธ์ร้ายแรง มีพฤติกรรมเบ่ียงเบนในทางเพศ นิยมความรุนแรง หรือไม่วา่โดยเหตุผลใดๆ ก็

ตาม เป็นตน้  แต่เม่ือปฏิเสธไม่ให้มีการกระทาํชาํเราต่อไปแลว้ หากวา่อีกฝ่ายหน่ึงกลบัไม่ยอมหยุด

การกระทาํชาํเราในทนัที ตามหลกักฎหมายต่างประเทศถือวา่เป็นการกระทาํชาํเราโดยฝ่าฝืนความ

ยินยอม เป็นการกระทาํความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น ซ่ึงเป็นความผิดท่ีรุนแรงและทาํลาย

ความสงบเรียบร้อยของสังคมอยา่งมากจนตอ้งมีการกาํหนดระวางโทษท่ีสูงเท่ากบัการข่มขืนกระทาํ

ชาํเราในกรณีทัว่ไป9 

 9 แหล่งเดิม. 
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 วนิิจฉยัปัญหาการบอกถอนความยินยอมในขณะท่ีมีการร่วมประเวณีกนัภายหลงัความ

ยินยอมของทั้งคู่ แต่ในระหวา่งการร่วมประเวณีนั้นฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไดบ้อกถอนความยินยอมหรือ

ตอ้งการยุติการร่วมประเวณีนั้น ปัญหาในกรณีหลงัจากน้ีท่ีตอ้งมาวิเคราะห์ คือ กรณีหากฝ่ายท่ีได้

รับคาํบอกถอนความยนิยอมนั้นไม่ยอมหยดุโดยไม่วา่จะเป็นเพศไหนก็ตามยงัคงกระทาํชาํเราต่อไป

โดยไม่ใยดีต่อคาํบอกถอนความยินยอมของอีกฝ่าย ตามหลักกฎหมายของประเทศท่ีใช้ระบบ

กฎหมายจารีตประเพณีถือว่า การกระทาํดงักล่าวเป็นความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น และ

ผูก้ระทาํไม่อาจจะเอาความยินยอมท่ีให้ไวก่้อนร่วมประเวณีมาเป็นขอ้อา้งว่าการกระทาํชาํเรานั้น

กระทาํไปโดยมีความยนิยอมของผูเ้สียหาย  

 ดงันั้น ผูเ้ขียนจึงเห็นดว้ยกบัความเห็นของนกัวิชาการท่ีถือวา่การข่มขืนโดยการตีความ

ท่ีรวมถึงการถอนความยนิยอมภายหลงัหรือขณะร่วมประเวณีและผูเ้ขียนเห็นวา่ความผิดฐานข่มขืน

กระทาํชาํเราผูอ่ื้นของไทย ควรบญัญติัความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นน้ีครอบคลุมไปถึงกรณี

การกระทาํชาํเราภายหลงัมีการบอกถอนความยนิยอมน้ีดว้ย 

 

4.2  วเิคราะห์ความเห็นทางกฎหมายและคําพพิากษาศาลฎีกาเพื่อหาขอบเขตที่เหมาะสมของการให้

ความยนิยอมและการบอกถอนความยนิยอมกบัความผดิทางอาญาฐานข่มขืนกระทาํชําเราผู้อืน่ 

 การให้ความยินยอมและการบอกถอนความยินยอมกบัความผิดทางอาญาฐานข่มขืน

กระทาํชาํเราผูอ่ื้นมีนกัวชิาการของประเทศไทยไดใ้หค้วามเห็นไว ้ดงัน้ี 

 4.2.1 วิเคราะห์ความเห็นทางกฎหมายและคาํพิพากษาฎีกาเพื่อหาขอบเขตท่ีเหมาะสมของการ

ใหค้วามยนิยอม 

 1) วเิคราะห์ความเห็นทางกฎหมายเพื่อหาขอบเขตท่ีเหมาะสมของการใหค้วามยนิยอม 

 (1) ในความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราก่อท่ีจะมีการแกไ้ขกฎหมาย จากคาํวา่ “หญิง” 

เป็น “ผูอ่ื้น” ไดอ้ธิบายไวว้า่ “การข่มขืน หมายถึง หญิงมิยินยอมโดยสมคัรใจ ซ่ึงไม่มีความหมายยิ่ง

ไปกวา่องคป์ระกอบต่อไปประการใดประการหน่ึง10คือ...”   

 (2) ความยินยอมของผูเ้สียหายเก่ียวขอ้งโดยตรงกบัการสละคุณธรรมทางกฎหมาย

ของผูเ้สียหายซ่ึง ในความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นน้ีมีคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคล 

การท่ีผูเ้สียหายสละการคุม้ครองโดยรู้ตวั กล่าวคือ ผูเ้สียหายรู้วา่จะเกิดผลอยา่งไรแก่ตนในกรณีนั้น 

ฉะนั้นความยินยอมของผูเ้สียหายจึงเก่ียวขอ้งกบั “ผลของการกระทาํ” มิใช่เก่ียวขอ้งกบั “ตวัการ

กระทาํ” แต่ความยนิยอมของผูว้กิลจริตยอ่มไม่มีผลเป็นความยินยอมรวมถึงความยินยอมของผูท่ี้อยู่

 10  จาก คาํอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1  (น. 722), โดยจิตติ  ติงศภทิัย ์ ก, 2543, 

กรุงเทพฯ: เนติบณัฑิตยสภา. 
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ในอาการมึนเมายอ่มไม่อาจใหค้วามยนิยอมได้11 และความยนิยอมของผูเ้สียหายท่ีชอบดว้ยกฎหมาย

จะตอ้งเป็นความยนิยอมท่ีแทจ้ริงและเป็นความยินยอมท่ีเกิดข้ึนดว้ยความสมคัรใจความยินยอมนั้น

จะตอ้งมีอยูก่่อนการกระทาํหรืออยา่งนอ้ยขณะกระทาํ12  

 (3) ความผิดบางฐาน อาทิเช่น ความผิดต่อร่างกาย ตามาตรา 295 มาตรา 297 และ

มาตรา 290 แมผู้ถู้กกระทาํจะยนิยอมโดยบริสุทธ์ิใจ การกระทาํก็ครบองคป์ระกอบของความผิด แต่

บางกรณีไม่เป็นความผิดหากความยินยอมนั้น “ไม่ขดัต่อสํานึกในศีลธรรมอนัดี” เช่น การท่ีคนไข้

ยินยอมให้แพทยผ์่าตดัอวยัวะเพื่อรักษาโรค แมก้ารกระทาํของแพทยจ์ะครบองค์ประกอบความผิด

ฐานทาํร้ายร่างกาย แต่การกระทาํของแพทยไ์ม่มีความผิด เพราะความยินยอมของคนไขเ้ป็นเหตุ

ยกเวน้ความผิดของแพทย ์ความผิดอาญาบางประเภท หากผูเ้สียหายยินยอมให้กระทาํโดยบริสุทธ์ิ

ใจ การกระทาํนั้นย่อมไม่เป็นความผิด13 ความยินยอมทาํให้การกระทาํไม่เป็นความผิด เพราะขาด

องคป์ระกอบภายนอก เช่น ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 27614  

 (4) ความยินยอมมีทั้งท่ีอยู่ในโครงสร้างความผิดอาญาข้อแรกและทั้งท่ีอยู่ใน

โครงสร้างความผิดอาญาขอ้สอง ความยินยอมท่ีอยู่ในโครงสร้างความผิดอาญาขอ้แรก บางฐาน

ความผดิกฎหมายจะไม่มีกฎหมายบญัญติัไวเ้ลย แต่เป็นท่ีเขา้ใจในเน้ือหาในความผิดฐานนั้นๆ วา่มี

องค์ประกอบภายนอกของโครงสร้างความผิดอาญาข้อแรกในเร่ืองความยินยอมแฝงอยู่ เช่น 

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 เป็นตน้ เป็นเร่ืองของการสละคุณธรรมทางกฎหมายหรือการท่ี

ผูเ้สียหายใหค้วามยนิยอมเอง15  

 (5) ภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนไดอ้าจเกิดจากตวัหญิงเองก็ได้16 เช่น หญิงป่วยเป็น

อมัพาตเป็นตน้ หรือมีร่างกายท่ีไม่สามารถแสดงเจตจาํนงออกมาได ้เช่น พิการทางดา้นการพูด เป็น

ตน้ 

 จากความเห็นของนกัวิชาการดงักล่าวมาขา้งตน้ทั้งหมดนั้นเห็นไดว้า่เป็นการอธิบายถึง

ขอบเขตความยินยอมของผูเ้สียหายทั้งส้ิน นอกจากบทบญัญติัในมาตรา 276 วรรคสองได้นิยาม

 11 กฎหมายอาญาภาคความผิด  (น. 416).  เล่มเดิม. 

 12  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป  (น. 267).  เล่มเดิม. 

 13  จาก คาํอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1 บทบัญญัติท่ัวไป  (น. 430), โดยเกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ  ก, 

2551, กรุงเทพฯ: พลสยามพร้ินติ้ง (ประเทศไทย). 

 14  คาํอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1 บทบัญญติัท่ัวไป (น. 435).  เล่มเดิม. 

 15  จาก ความยินยอมในกฎหมายอาญา (น. 165), โดยกมลชัย รัตนสกาววงศ์, 2524, กรุงเทพฯ: 

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 

 16  จาก คาํอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด  (น. 334), โดยอจัฉรียา  ชูตินนัทน์, 2556, กรุงเทพฯ: 

มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์ 
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ความหมายของการข่มขืนกระทาํชาํเราไว ้ในมุมมองของนกัวิชาการยงัพิจารณาความผิดฐานน้ีไป

ถึงความยนิยอมท่ีแทจ้ริงของผูเ้สียหายดว้ยวา่ผูก้ระทาํไดก้ระทาํไปโดยมีความยินยอมของผูเ้สียหาย

หรือไม่ เม่ือความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราเป็นความผิดต่อส่วนตวั เป็นการท่ีผูเ้สียหายมีอาํนาจ

สละคุณธรรมทางกฎหมายไดเ้อง ดงันั้นหากผูเ้สียหายยอมสละคุณธรรมทางกฎหมายท่ีกฎหมายมุ่ง

คุม้ครองน้ีผูก้ระทาํจึงไม่มีความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น เพราะกระทาํไปโดยมีความยินยอม

ของผูเ้สียหาย ซ่ึงความยนิยอมในส่วนน้ีเองท่ีทาํใหข้าดองคป์ระกอบของความผิดฐานข่มขืนกระทาํ

ชาํเราผูอ่ื้นแต่ความยินยอมท่ีผูก้ระทาํจะนาํมาเป็นขอ้อา้งวา่ไดก้ระทาํชาํเราไปโดยมีความยินยอม

ของผูเ้สียหายนั้น จะตอ้งเป็นความยนิยอมท่ีแทจ้ริงของผูเ้สียหายและเป็นความยินยอมจากผูเ้สียหาย

ดว้ยความบริสุทธ์ิใจ 

 ความยินยอมเป็นการท่ีผูใ้ห้ความยินยอมอนุญาตให้ผูก้ระทาํกระทาํในส่ิงท่ีเป็นผลร้าย

นั้นไดโ้ดยผูใ้ห้ความยินยอมจะตอ้งยอมรับเอาซ่ึงผลร้ายท่ีจะเกิดข้ึนความยินยอมของผูเ้สียหายเป็น

องคป์ระกอบท่ีสาํคญัในการมาพิจารณาการครบองคป์ระกอบความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น 

ดงันั้นหากผูเ้สียหายยินยอมยอ่มไม่เป็นความผิดฐานน้ีจึงสามารถสรุปขอบเขตท่ีเหมาะสมของการ

ใหค้วามยนิยอมไดด้งัน้ี 

 ก. ความยินยอมจะตอ้งเป็นความยินยอมโดยสมคัรใจ ยินยอมโดยบริสุทธ์ิใจตอ้ง

เป็นความยนิยอมท่ีแทจ้ริงและตอ้งไม่ใช่การจาํยอมใหย้อม 

 ข. ความยินยอมของผูใ้ห้ความยินยอมเป็นการสละคุณธรรมทางกฎหมายส่วน

บุคคลเท่านั้น 

 ค. ระยะเวลาในการให้ความยินยอมคือ ความคงอยู่ของการความยินยอมนั้น จาก

ระยะเวลาหน่ึงถึงระยะเวลาหน่ึง ไม่ใช่ตลอดชีวิตหรือตลอดไปการเคยให้ความยินยอมในคร้ังหน่ึง

ก่อนหนา้จะนาํมาเป็นความยนิยอมกบัการกระทาํในคร้ังหลงัไม่ไดค้วามยนิยอมนั้นจะตอ้งมีอยูก่่อน

การกระทาํหรืออยา่งนอ้ยขณะกระทาํ 

  ง. ความสามารถของผูใ้หค้วามยนิยอมคือ บุคคลตอ้งเป็นคนท่ีมีสติสัมปชญัญะ ไม่

เป็นคนวกิลจริต ไม่เป็นผูมี้สติฟ่ันเฟือน ผูท่ี้มึนเมาสุรา หรือถูกสะกดจิต หรือผูป่้วยเป็นอมัพาตก็ไม่

อาจให้ความยินยอมได ้รวมไปถึงกรณีผูพ้ิการทางดา้นการพูดไม่สามารถพูดหรือไดย้ินไดก้็ไม่อาจ

ใหค้วามยนิยอมดว้ยวาจาได ้ 

2) ประมวลกฎหมายอาญาไม่ไดบ้ญัญติัขอบเขตของความยินยอมไว ้จึงวิเคราะห์จาก

แนวคาํพิพากษาฎีกาเพื่อหาขอบเขตท่ีเหมาะสมของการให้ความยินยอม ซ่ึงอาจกล่าวได้ว่าเป็น

หลกัเกณฑท์ัว่ไปเร่ืองความยนิยอม  
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 (1) คาํพิพากษาของศาลฎีกาท่ียึดถือเป็นแนวคาํพิพากษาบรรทดัฐานในเร่ืองความ

ยนิยอมของผูเ้สียหาย 

 คาํพิพากษาฎีกาท่ี 616/2482 วินิจฉยัวา่ “ความยินยอมอนับริสุทธ์ิของผูเ้สียหายให้ผูใ้ด

กระทาํการอนักฎหมายบญัญติัวา่เป็นความผิดนั้น  ถา้ความยินยอมนั้นไม่ขดัต่อสํานึกศีลธรรมอนัดี

และมีอยูจ่นกระทัง่ถึงขณะกระทาํการอนักฎหมายบญัญติัวา่เป็นความผิดนั้นแลว้  ความยินยอมนั้น

ยอ่มเป็นขอ้ยกเวน้มิใหก้ารกระทาํนั้นเป็นความผดิ” 

 ตามคาํพิพากษาฎีกาท่ี 1403/250817วินิจฉัยว่า “หลักทัว่ไปเป็นเหตุยกเวน้ความผิด

อาญา” ความยินยอมอนับริสุทธ์ิของผูเ้สียหายให้ผูใ้ดกระทาํการท่ีกฎหมายบญัญติัว่าเป็นความผิด

นั้น ถ้าความยินยอมนั้นไม่ขดัต่อ “สํานึกในศีลธรรมอนัดี” และมีอยู่จนถึงขณะกระทาํการอัน

กฎหมายบญัญติัว่าเป็นความผิดนั้นแล้ว ความยินยอมนั้น เป็นข้อยกเวน้มิให้การกระทาํนั้นเป็น

ความผดิข้ึนได้18 

 จากคาํพิพากษาศาลฎีกาดังกล่าวนั้น จึงกล่าวได้ว่าศาลฎีกาได้วางหลักเกณฑ์ความ

ยนิยอมใหก้ารกระทาํท่ีจะใชเ้ป็นเหตุยกเวน้ความผดิไดจ้ะตอ้งครบองคป์ระกอบอยู ่4 ประการ คือ 

  ประการแรก คือ ตอ้งเป็นการใหค้วามยนิยอมของผูเ้สียหาย 

 ประการท่ีสอง คือ ตอ้งเป็นความยนิยอมอนับริสุทธ์ิ ซ่ึงตอ้งเป็นความยินยอมท่ีเกิด

จากความสมคัรใจ โดยเสรีปราศจากอาํนาจครอบงาํ  จริงใจและชดัแจง้ 

 ประการท่ีสาม คือ ตอ้งเป็นความยินยอมท่ีให้ในขณะท่ีให้ในขณะกระทาํความผิด

และความยินยอมนั้นมีอยู่ตลอดเวลาของการกระทาํนั้น ซ่ึงโดยทัว่ไปความยินยอมจะตอ้งมีอยู่

ในขณะกระทาํไม่วา่จะเป็นความยนิยอมท่ีผูเ้สียหายแสดงออกในขณะท่ีมีการกระทาํหรือแสดงออก

ก่อนการกระทาํและยงัคงมีผลอยู่มิได้ถอนความยินยอมก่อนการกระทาํนั้นส้ินสุด ดงันั้นการให้

ความยนิยอมภายหลงัการกระทาํผดิยอ่มไม่ถือวา่มีการใหค้วามยินยอมจะนาํเอาการให้ความยินยอม

ภายหลงัมาเป็นเหตุยกเวน้ความผดิไม่ได ้

 ประการท่ีส่ี  คือ ความยินยอมต้องไม่ขัดต่อความรู้สึกในศีลธรรมอันดีของ

ประชาชน19 

 17 คาํพิพากษาฎีกาท่ี 1403/2508 (ประชุมใหญ่คร้ังท่ี 17/2508). 

 18 จาก รวมคําบรรยายเนติบัณฑิตภาค 1, 66, 1 (น. 145), โดยเกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ, 2556,  

กรุงเทพฯ: สาํนกัอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา. 

 19 จาก คาํอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1 (น. 760-776), โดยจิตติ  ติงศภทิัย ์ ข, 2529, 

กรุงเทพฯ: สาํนกัอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา. 
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 คาํพิพากษาดงักล่าวเป็นการวางหลกัเกณฑข์องความยินยอมในกรณีความยินยอมท่ีเป็น

เหตุยกเวน้ความผิดในบางฐานความผิดเท่านั้น  ซ่ึงไม่อาจนาํหลกัเกณฑ์ตามคาํพิพากษาน้ีมาใชก้บั

ความผดิทางอาญาในทุกฐานความผดิได ้เช่น ในความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น ตามประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 276  เหตุเพราะความผิดฐานน้ีมีความยินยอมของผูต้้องให้ความยินยอม

เก่ียวพนัโดยตรงต่อกบัการพิจารณาการองคป์ระกอบของความผดิซ่ึงความยินยอมในความผิดฐานน้ี

อยู่ในโครงสร้างความผิดอาญาขอ้แรก  เพราะหากมีความยินยอมก็ไม่อาจเป็นการกระทาํท่ีครบ

องค์ประกอบความผิดได้ซ่ึงเป็นการวิเคราะห์โครงสร้างความผิดกฎหมายอาญาท่ีแตกต่างจาก

ความผดิอาญาฐานอ่ืนๆ ท่ีความยนิยอมของผูเ้สียหายเป็นเหตุใหผู้ก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้ 

ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 คือ กรณีท่ีผูใ้ดข่มขืน

กระทาํชาํเราผูอ่ื้นโดยขู่เขญ็ดว้ยประการใดๆ โดยใช้กาํลงัประทุษร้ายโดยผูอ่ื้นนั้นอยู่ในภาวะท่ีไม่

สามารถขดัขืนได ้หรือโดยทาํให้ผูอ่ื้นนั้นเขา้ใจผิดวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืนจะเห็นไดว้า่การกระทาํชาํเรา

ดงัท่ีกฎหมายบญัญติัลกัษณะของการขดัขืนนั้นตอ้งเป็นการแสดงให้เห็นว่าผูท่ี้ถูกข่มขืนกระทาํ

ชาํเราตอ้งไม่ยินยอมทั้งส้ิน หากการข่มขืนกระทาํชาํเราเกิดข้ึนโดยมีความยินยอมหรือกรณีท่ีผูถู้ก

ข่มขืนสามารถขดัขืนไดผู้ก้ระทาํความผิดยอ่มไม่มีความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นดงันั้นหาก

ผูเ้สียหายไม่ไดใ้หค้วามยนิยอม หรือไม่สามารถใหค้วามยนิยอมไดเ้พราะเหตุต่างๆ ท่ีอาจมีข้ึนไดไ้ม่

วา่จะเพราะตวัผูเ้สียหายเองหรือผูก้ระทาํผดิ จึงไม่อาจเรียกไดว้า่ผูเ้สียหายนั้นยนิยอม    

 (1) คาํพิพากษาของศาลฎีกาท่ีได้วินิจฉัยความยินยอมของผูเ้สียหายในความผิดฐาน

ข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น 

 กรณีผูเ้สียหายอยูใ่นภาวะจาํตอ้งยอม 

 คาํพิพากษาฎีกาท่ี 142/2454 หญิงตกอยู่ในอิทธิพลของผูก้ระทาํผิดกบัพรรคพวกท่ีฉุด

เขา้ไปในป่าไม่มีทางขดัขืนไดรั้บความช่วยเหลือจากผูใ้ด หญิงจึงจาํตอ้งยอมให้กระทาํเรา ไม่ถือวา่

หญิงยนิยอม และการท่ีหญิงใชเ้ทา้ถีบก็แสดงอยูใ่นตวัวา่หญิงมิไดย้นิยอม 

 คาํพิพากษาฎีกาท่ี 2809/2516 ความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเรานั้น แมจ้าํเลยจะไม่ไดพู้ด

หรือมีอาวุธขู่เข็ญผูเ้สียหายก็ตาม ถา้ตามพฤติการณ์ผูเ้สียหายกลวัจาํเลยตกอยู่ในอาํนาจบงัคบัของ

จาํเลย ไม่กลา้ขดัขืนอยูใ่นภาวะจาํตอ้งยอมแลว้ จาํเลยจะอา้งวา่ผูเ้สียหายยนิยอมไม่ได ้

 กรณีผูเ้สียหายอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้

 คาํพิพากษาฎีกาท่ี 142/2454 หญิงตกอยูใ่นอิทธิพลของผูก้ระทาํผิดกบัพรรคท่ีฉุดเขา้ไป

ในป่าไม่มีทางขดัขืนไดรั้บความช่วยเหลือจากผูใ้ด หญิงจึงจาํตอ้งยอมให้กระทาํเราไม่ถือว่าหญิง

ยนิยอมและการท่ีหญิงใชเ้ทา้ถีบก็แสดงอยูใ่นตวัวา่หญิงมิไดย้นิยอม 
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 คาํพิพากษาฎีกาท่ี 805/2490 ใชก้าํลงัจบัแขนขาของหญิง แลว้กระทาํชาํเรา เป็นการใช้

กาํลงัประทุษร้าย 

 คาํพิพากษาฎีกาท่ี 382/2522 จาํเลยกระทาํชาํเราหญิงขณะหมดสติเพราะด่ืมสุรากับ

จาํเลยอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้มีความผดิตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 

 คาํพิพากษาฎีกาท่ี 2759/2532 ความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเรานั้น แมจ้าํเลยจะไม่ไดพู้ด

หรือมีอาวุธขู่เข็ญผูเ้สียหาย ถา้ตามพฤติการณ์ผูเ้สียหายกลวัจาํเลยตกอยู่ในอาํนาจบงัคบัของจาํเลย 

ตกอยูใ่นภาวะจาํยอมไม่กลา้ขดัขืนจะถือวา่ผูเ้สียหายยนิยอมไม่ได ้จาํเลยจึงตอ้งมีความผดิ 

 คาํพิพากษาฎีกาท่ี 728/2540 จาํเลยท่ี 2 และผูเ้สียหายรู้จกักนัมาก่อนจาํเลยทั้งสองชวน

ผูเ้สียหายไปรับประทานอาหารดว้ยความสนิทสนมคุน้เคยกนัเช่นน้ีจึงเป็นธรรมดาท่ีผูเ้สียหายจะ

เช่ือถือและไวว้างใจจาํเลยท่ี 2 ไม่คิดวา่จะถูกจาํเลยท่ี 2 พาไปข่มขืนกระทาํชาํเราเม่ือผูเ้สียหายนัง่

ซอ้นทา้ยรถจกัรยานยนตไ์ปจึงยงัไม่รู้และไม่ไดร้้องขอความช่วยเหลือและเม่ือไปถึงบริเวณทุ่งนาท่ี

เปล่ียวจาํเลยท่ี 2 ทาํร้ายร่างกายโดยตบหนา้ผูเ้สียหายและพูดขู่วา่ถา้ไม่ยอมให้ร่วมประเวณีก็จะพา

เพื่อนอีก 10 คนมาร่วมกนัข่มขืนผูเ้สียหายจึงเกิดความกลวัไม่กลา้ขดัขืนและร้องขอความช่วยเหลือ

และหากผูเ้สียหายยินยอมจริงแลว้ก็ไม่มีเหตุผลใดท่ีทนัทีท่ีพบบิดาผูเ้สียหายผูเ้สียหายก็เล่าเร่ืองให้

บิดาฟังและพาบิดาไปตามหาจาํเลยท่ี 2 จนพบและแจง้เจา้พนกังานตาํรวจจบัจาํเลยท่ี 2 จาํเลยทั้ง

สองมีความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูเ้สียหายอนัมีลกัษณะเป็นการโทรมหญิง 

 คาํพิพากษาฎีกาในคดีหมายเลขดาํท่ี 506/2548 คดีน้ีศาลชั้นตน้มีคาํพิพากษาวา่จาํเลยมี

ความผิดตามฟ้องลงโทษจาํคุกเป็นเวลา 6 ปี ทางนาํสืบของจาํเลยเป็นประโยชน์ในการพิจารณาอยู่

บา้ง มีเหตุบรรเทาโทษลดโทษใหห้น่ึงในส่ี คงจาํคุก 4 ปี 6 เดือน จาํเลยยืน่อุทธรณ์        

 ศาลอุทธรณ์พิเคราะห์แลว้ เห็นวา่ เม่ือวนัท่ี 7 มกราคม 2548 กลุ่มผูเ้สียหายกบัจาํเลยไป

เล้ียงฉลองปีใหม่ท่ีผบัแห่งหน่ึงย่านพญาไท ผูเ้สียหายด่ืมสุราจนเมามายไม่ได้สติ  กระทัง่เวลา  

01.00 น. วนัท่ี 8 มกราคม จาํเลยอาสาไปส่งผูเ้สียหายโดยพาข้ึนรถแท็กซ่ีไปด้วยความไวว้างใจ 

เน่ืองจากเป็นเพื่อนร่วมงานกนัรู้จกัไปมาหาสู่กนัไดร้าว 3 เดือน ระหวา่งเดินทางกลบัแฟนหนุ่มของ

ผูเ้สียหายพยายามโทรศพัท์สอบถามเป็นระยะแต่ผูเ้สียหายไม่สามารถรับโทรศพัท์เองได ้กระทัง่

ผูเ้สียหายรู้สึกตวัอีกคร้ังเม่ือนอนอยู่ในโรงแรมม่านรูดแห่งหน่ึง ย่านซอยรางนํ้ า เม่ือลืมตาข้ึนพบ

จาํเลยพยายามข่มขืนกระทาํชําเรา ผูเ้สียหายพยายามขดัขืนร้องขอ แต่จาํเลยไม่หยุดการกระทาํ 

หลงัจากแยกยา้ยกลบับา้น ผูเ้สียหายนาํเร่ืองไปแจง้ให้แฟนหนุ่มทราบ จึงนาํเร่ืองเขา้แจง้ความร้อง

ทุกข์ท่ี สน.พญาไท พร้อมส่งตวัไปตรวจร่องรอยข่มขืน ทั้งน้ี ตามท่ีจาํเลยขอให้ลงโทษสถานเบา 

อา้งว่า เป็นการสมยอมนั้น ศาลอุทธรณ์เห็นว่า เม่ือพิเคราะห์ตามพฤติการณ์แห่งคดีแลว้ ท่ีจาํเลย

อาศยัความมึนเมาของผูเ้สียหาย ประกอบกบัความไวเ้น้ือเช่ือใจ จาํเลยปรารถนาร่วมประเวณีเพื่อ
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ความสุขของจาํเลยเอง อนัเป็นความคิดและการกระทาํท่ีเห็นแก่ตวั เห็นแก่ไดฝ่้ายเดียว มิไดค้าํนึงถึง

จิตใจของผูเ้สียหาย จึงเป็นความผดิท่ีเป็นอนัตรายต่อสังคมอยา่งยิง่ ท่ีศาลชั้นตน้พิพากษามานั้นชอบ

แลว้ศาลอุทธรณ์พิพากษายนื จาํเลยฎีกา        

 ศาลฎีกาตรวจสํานวนแลว้ เห็นวา่ ฎีกาของจาํเลยท่ีว่าผูเ้สียหายยินยอมให้ร่วมประเวณี 

ขอใหล้งโทษสถานเบานั้น เห็นวา่ เป็นฎีกาในปัญหาขอ้เท็จจริงท่ีศาลอุทธรณ์ไดว้ินิจฉยัไวช้อบแลว้ 

ไม่มีเหตุเปล่ียนแปลงผลฎีกาของจาํเลยไม่เป็นสาระอนัควรแก่การพิจารณา ศาลฎีกาไม่รับคดีไว้

พิจารณาพิพากษา จึงมีคาํสั่งใหจ้าํหน่ายคดีออกจากสารบทความ ลงโทษตามท่ีศาลอุทธรณ์พิพากษา 

ใหจ้าํคุกเป็นเวลา 4 ปี 6 เดือน 

 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7008/2554  ผูเ้สียหายเบิกความเป็นพยานว่า ขณะจาํเลยกระทาํ

ชาํเราผูเ้สียหาย ผูเ้สียหายไม่ไดข้ดัขืนเพราะเห็นวา่จาํเลยเป็นบิดา แต่ให้การตามบนัทึกคาํให้การต่อ

หนา้บุคคลท่ีผูเ้สียหายร้องขอ พนกังานอยัการ และนกัสังคมสงเคราะห์วา่ ขณะจาํเลยกระทาํชาํเรา

ผูเ้สียหาย ผูเ้สียหายไดร้้องขอไม่ให้จาํเลยทาํ จาํเลยไม่ฟังและผูเ้สียหายก็มีร่างกายไม่สมประกอบ 

ไม่มีแรงท่ีจะขดัขืน ผูเ้สียหายเป็นบุตรจาํเลยและเบิกความตอบทนายจาํเลยถามคา้นวา่ ผูเ้สียหายยงั

รักจาํเลยและไม่ประสงค์จะเอาเร่ืองจาํเลย เช่ือว่าผูเ้สียหายเบิกความในชั้นพิจารณาเพื่อช่วยเหลือ

จาํเลย คาํใหก้ารชั้นสอบสวนของผูเ้สียหายจึงน่าเช่ือวา่คาํเบิกความ แมค้าํให้การในชั้นสอบสวนจะ

เป็นพยานบอกเล่าแต่เม่ือพิจารณาตามสภาพ ลกัษณะ แหล่งท่ีมาและขอ้เท็จจริงแวดลอ้มของพยาน

บอกเล่าน่าเช่ือว่าจะพิสูจน์ความจริงได ้ประกอบเป็นเร่ืองผิดปกติกบัเป็นวิสัยท่ีบุตรจะยินยอมให้

บิดากระทาํชาํเรา คาํใหก้ารชั้นสอบสวนของผูเ้สียหายจึงมีเหตุผลหนกัแน่นรับฟังได ้

 จากคาํพิพากษาของศาลฎีกาดงัท่ีกล่าวมาขา้งตน้นั้น พอสรุปไดว้่า ในการพิจารณาว่า

กรณีใดเป็นกรณีท่ีผู ้เสียหายอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขัดขืนได้นั้ น ศาลได้พิเคราะห์ในเร่ือง

พฤติการณ์แวดล้อมและเหตุแห่งผูเ้สียหายเองว่าขัดขืนได้หรือไม่ จากพฤติการณ์ตามแนวคาํ

พิพากษาท่ีปรากฏเป็นกรณีผูเ้สียหายขดัขืนไม่ได้ เพราะอยู่ในภาวะท่ีผูเ้สียหายกลวัท่ีจะขดัขืน 

เพราะเกรงวา่จะเกิดอนัตราย อาทิเช่น อยู่ในป่า อยู่ในท่ีลบัตาผูค้น20 ผูเ้สียหายถูกจบัแขนจบัขาด้ิน

รนไม่ได้21 ถูกกระทาํชาํเราขณะท่ีผูเ้สียหายหมดสติเพราะด่ืมสุรา22 ผูเ้สียหายกลวัจาํเลยตกอยู่ใน

อาํนาจบงัคบัของจาํเลย23 ถูกจาํเลยทาํร้ายร่างกายโดยตบหนา้ผูเ้สียหายและพูดขู่วา่ถา้ไม่ยอมให้ร่วม

 20 คาํพิพากษาฎีกาท่ี 142/2454 

 21 คาํพิพากษาฎีกาท่ี 805/2490 

 22 คาํพิพากษาฎีกาท่ี 382/2522 

 23 คาํพิพากษาฎีกาท่ี 2759/2532 
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ประเวณีก็จะพาเพื่อนอีก 10 คนมาร่วมกนัข่มขืนผูเ้สียหายจึงเกิดความกลวั24 ผูเ้สียหายด่ืมสุราจนเมา

มายไม่ไดส้ติ  เม่ือลืมตาข้ึนพบจาํเลยพยายามข่มขืนกระทาํชาํเรา ผูเ้สียหายพยายามขดัขืนร้องขอแต่

จาํเลยไม่หยุดการกระทาํ25 ขณะจาํเลยกระทาํชาํเราผูเ้สียหาย ผูเ้สียหายได้ร้องขอไม่ให้จาํเลยทาํ 

จาํเลยไม่ฟังและผูเ้สียหายก็มีร่างกายไม่สมประกอบไม่มีแรงท่ีจะขดัขืน26 เป็นต้น จากกรณีดัง

ปรากฏในคาํพิพากษาหากผูเ้สียหายขดัขืนอาจเกิดอนัตรายกบัชีวิต จึงยอมจาํนนให้ผูก้ระทาํกระทาํ

ชาํเราทั้งส้ิน ความจาํยอมในลกัษณะดงัท่ีกล่าวมาตามพฤติการณ์ตามคาํพิพากษา เห็นไดช้ดัว่าศาล

ฎีกาพิจารณาจากพฤติการณ์แวดลอ้มท่ีจาํเลยกระทาํต่อผูเ้สียหายท่ีผูเ้สียหายอยูใ่นภาวะท่ีไม่สมารถ

ขดัขืนไดเ้น่ืองจากกลวัหรือไม่มีแรงขดัขืนจึงตอ้งจาํยอมศาลจึงถือว่าไม่เป็นความยินยอมท่ีแทจ้ริง

ของผูเ้สียหายได้ นอกจากน้ีเห็นได้ชัดว่า ความยินยอมของผูท่ี้หมดสติเพราะฤทธ์ิของยากล่อม

ประสาทหรืออยู่ในอาการมึนเมา ผูเ้สียหายย่อมไม่อยูใ่นภาวะท่ีให้ความยินยอมได ้เพราะไม่มีสติ

และไม่ทราบถึงอนัตราย หรือไม่สามารถรับรู้ถึงส่ิงท่ีตนจะเขา้เส่ียงภยันั้น การท่ีผูก้ระทาํอาศยั

จงัหวะดงักล่าวจึงไม่อาจถือวา่กระทาํไปโดยมีความยนิยอมของผูเ้สียหายได ้

 กรณีท่ีผูเ้สียหายขดัขืนไม่ไดน้ี้อาจรวมไปถึงกรณีท่ีผูเ้สียหายมีร่างกายท่ีไม่สามารถขดั

ขืนได้ด้วย ยกตวัอย่างเช่น กรณีท่ีผูเ้สียหายมีร่างกายท่ีไม่สมประกอบ ศาลได้พิเคราะห์ถึงส่ิงท่ี

นอกเหนือจากการกระทาํของผูก้ระทาํผิดท่ีเป็นบิดาและผูเ้สียหายเกรงกลวัในอาํนาจของการเป็น

บิดา แต่ส่ิงท่ีนอกเหนือจากการกระทาํขาํองผูก้ระทาํความผิดนั้น ผูเ้ขียนเห็นว่าศาลไดพ้ิเคราะห์ถึง

ความสามารถของผูเ้สียหายไปดว้ย  ในกรณีท่ีผูเ้สียหายมีร่างกายท่ีไม่สมประกอบจึงอยูใ่นสถานะท่ี

ไม่สามารถขดัขืนการกระทาํของผูก้ระทาํไดจึ้งตอ้งยอมจาํนนให้ผูก้ระทาํกระทาํชาํเราซ่ึงสภาพ

ร่างกายของผูใ้ห้ความยินยอมท่ีไม่เอ้ือต่อการขดัขืนไม่สามารถป้องกันตวัได้ด้วยกาํลัง มีเพียง

หนทางเดียว คือ การร้องขอด้วยวาจาว่าไม่ให้ยินยอมให้กระทาํเม่ือพิเคราะห์จากลักษณะทาง

กายภาพของผูเ้สียหายก็เพียงพอท่ีจะเรียกไดว้า่ไม่ยนิยอมแลว้  

 หากพิจารณาถึงกรณีท่ีศาลฎีกามีคาํพิพากษาถึงกรณีของความยินยอมของผูเ้สียหาย

ไม่ใช่กรณีหลอกลวง ตามคาํพิพากษาฎีกาท่ี 828/2486 พิพากษาวา่ “ผูเ้สียหาย อายุ 14 ปี ขอใบสุทธิ

จากจาํเลยซ่ึงเป็นครู จาํเลยหลอกวา่ตอ้งตรวจร่างกายก่อน แลว้ครูย ัว่กามารมณ์ของเด็ก โดยเด็กรู้อยู่

เช่นนั้นจนถึงขนาดแล้วจาํเลยจึงกระทาํชาํเรา ดงัน้ีไม่เป็นการกระทาํชาํเรา ดงัน้ีเป็นการยินยอม

ไม่ใช่หลอกลวงข่มขืน ไม่เป็นความผิดฐานน้ี” จากคาํพิพากษาดงักล่าวเป็นกรณีท่ีกฎหมายบญัญติั

อายุของหญิงในการร่วมประเวณีไดคื้ออายุขั้นตํ่า 13 ปีตามคาํพิพากษาของศาลฎีกาขา้งตน้ศาลได้

 24 คาํพิพากษาฎีกาท่ี 728/2540 

 25 คาํพิพากษาฎีกาในคดีหมายเลขดาํท่ี 506/2548 

 26 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7008/2554   

                                                           

DPU



109 
 

พิเคราะห์ถึงความสามารถในการรับรู้เร่ืองความสัมพนัธ์ทางเพศ แมข้อ้เท็จจริงจะปรากฏวา่ครูไดย้ ัว่

กามารมณ์เด็กก็ตาม แต่เด็กก็รู้ถึงจุดมุ่งหมายของครูวา่การย ัว่นั้นเพื่อให้เด็กมีอารมณ์ร่วมตามและ

เด็กมีอารมณ์ร่วมตามโดยเด็กนั้นรู้อยู่ตลอด โดยหากพิจารณาแลว้พบว่า การท่ีศาลตดัสินว่าการท่ี

เด็กยนิยอมนั้นไม่ใช่การหลอกลวงข่มขืนก็เป็นท่ีชดัเจนอยูแ่ลว้วา่ ความยินยอมของผูท่ี้ตอ้งให้ความ

ยนิยอมโดยไม่ไดม้าจากการล่อลวงเพราะผูท่ี้ตอ้งใหค้วามยนิยอมนั้นรู้ถึงสาระของการท่ีตอ้ให้ความ

ยนิยอมนั้นจึงยนิยอม การกระทาํของผูก้ระทาํจึงไม่อาจเป็นความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นได ้

 4.2.2  วิเคราะห์ความเห็นทางกฎหมายเพื่อหาขอบเขตท่ีเหมาะสมของการบอกถอนความ

ยนิยอม 

 เน่ืองจากการบอกถอนความยนิยอมในการร่วมประเวณีน้ีเป็นเร่ืองใหม่ของประเทศไทย 

โดยมีนกัวชิาการท่ีใหค้วามเห็นไวเ้พียงท่านเดียวเท่านั้น ซ่ึงนกัวิชาการของไทย27ไดใ้ห้ความเห็นไว้

ว่า “หากผูถู้กกระทาํให้ความยินยอมขณะเร่ิมกระทาํชาํเรา แต่เปล่ียนเป็นปฏิเสธให้ความยินยอม

หลงัการกระทาํชาํเราจนกระทัง่การกระทาํชาํเราจบส้ินลง” ประเด็นท่ีวา่ในกรณีท่ีการกระทาํชาํเรา

เร่ิมตน้ข้ึนดว้ยความยินยอมของทั้งสองฝ่าย แต่ขณะท่ีการกระทาํชาํเรากาํลงัดาํเนินไปภายใตค้วาม

ยินยอมร่วมกนันั้น เกิดมีฝ่ายหน่ึงปฏิเสธท่ีจะกระทาํชาํเรากนัต่อไป ไม่ว่าจะเป็นเพราะเกิดความ

เจบ็ปวด หรือทราบขอ้เทจ็จริงบางประการเพิ่มเติมกะทนัหนั เช่น ทราบวา่อีกฝ่ายเป็นโรคติดต่อทาง

เพศสัมพนัธ์ร้ายแรง มีพฤติกรรมเบ่ียงเบนในทางเพศ นิยมความรุนแรง หรือไม่วา่โดยเหตุผลใด ๆ ก็

ตาม แต่เม่ือปฏิเสธไม่ใหมี้การกระทาํชาํเราต่อไปแลว้ อีกฝ่ายหน่ึงกลบัไม่ยอมหยุดการกระทาํชาํเรา

ในทนัที ถือวา่เป็นการกระทาํชาํเราโดยฝ่าฝืนความยนิยอมของอีกฝ่าย 

 ความเห็นนักวิชาการ“ความยินยอมในการกระทาํชาํเรานั้นจกัตอ้งมีตลอดเวลาท่ีการ

กระทาํชาํเราเร่ิมข้ึนและดาํเนินไปจนจบ หากฝ่ายท่ีไม่ไดถ้อนความยินยอม ไม่ยอมหยุดการกระทาํ

ฝ่ายนั้นยอ่มมีความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราและถา้หากฝ่ายหน่ึงถอนและยุติความยินยอม อีกฝ่าย

หน่ึงจะตอ้งหยดุการกระทาํทนัที”  

 หากจะพิจารณาตามความเห็นของนกัวิชาการ28 ซ่ึงเห็นวา่ “ถา้หากฝ่ายหน่ึงถอนและยุติ

ความยินยอม อีกฝ่ายหน่ึงจะตอ้งหยุดการกระทาํทนัทีหากฝ่ายท่ีไม่ไดถ้อนความยินยอม ไม่ยอม

หยดุการกระทาํฝ่ายนั้นยอ่มมีความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา” 

 จากความเห็นของนกัวิชาการท่ีกล่าวมาขา้งตน้จึงอาจกล่าวสรุปไดว้่า หากมีการถอน

และยุติความยินยอม อีกฝ่ายหน่ึงตอ้งหยุดทนัทีท่ีได้รับคาํบอกถอนนั้น หากไม่หยุดทนัทีและยงั

 27 จาก “ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราหลงัการกระทาํชาํเราดว้ยความยนิยอม”, โดยรณกรณ์ บุญมี, 

2553, วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 39 (4),769-787. 

 28 แหล่งเดิม. 
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กระทาํชาํเราต่อไปไม่วา่จะนานเพียงใดก็ตามการกระทาํภายหลงัการบอกถอนนั้นยอ่มเป็นความผิด

ฐานข่มขืนกระทาํชําเราผูอ่ื้น กรณีดังท่ีได้กล่าวมานั้ นนักวิชาการได้ให้ความเห็นว่า ประมวล

กฎหมายอาญาของไทยมีการรับรองหลกัการท่ีจะยอมให้มีการอา้งความยินยอมมาปฏิเสธความรับ

ผดิทางอาญาเพราะขาดองคป์ระกอบความผดิ เฉพาะขณะท่ีผูถู้กกระทาํยงัให้ความยินยอมอยูเ่ท่านั้น 

แต่หากเกิดกรณีท่ีผูถู้กกระทาํให้ความยินยอมขณะเร่ิมกระทาํชาํเรา แต่มีการเปล่ียนเจตนายินยอม

นั้นขณะมีการร่วมประเวณีการถอนความยินยอมจะตอ้งเป็นการถอนโดยชดัแจง้ให้อีกฝ่ายท่ีกาํลงั

ชาํเราทราบถึงสาระท่ีตอ้งการถอนความยินยอมนั้นทนัทีการถอนความยินยอมจะมีผลทาํให้ความ

ยินยอมท่ีมีอยู่ก่อนหน้าส้ินผลลงทนัที และผูท่ี้กาํลงักระทาํการอนัล่วงประเวณีนั้นจะตอ้งยุติการ

กระทาํทนัทีโดยไม่มีขอ้อา้งท่ีชอบดว้ยกฎหมายอีกต่อไป 

 กรณีการบอกถอนความยนิยอมภายหลงัการร่วมประเวณีน้ีอาจเกิดมีข้ึนในชีวิตจริงของ

สังคมไทยอยู่แต่เพียงอาจไม่เป็นคดีความเท่านั้น แต่ในบางกรณีก็ปรากฏเป็นข่าวเช่นกรณีสามีมี

ความตอ้งการทางเพศสูง หรือด่ืมสุราจนเมาและตอ้งการมีเพศสัมพนัธ์ทั้งท่ีฝ่ายภรรยาไม่ยินยอม

หรือไม่พร้อมร่วมประเวณี จนถึงขั้นท่ีภรรยาทนไม่ไดต้อ้งทาํร้ายสามีจนสามีถึงแก่ความตาย ทั้งน้ี

ผูเ้ขียนเห็นว่าเป็นเหตุท่ีผูเ้สียหายทนไม่ได้อดัอั้นตนัใจเพราะมีปัญหาเช่นน้ีมานาน ทั้งประชาชน

ส่วนใหญ่อาจไม่เขา้ใจและทราบถึงสิทธิของการไม่ยินยอมหรือการปฏิเสธในการร่วมหลบันอน

ระหว่างสามีภรรยา แมว้่าประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ไดบ้ญัญติัแกไ้ขว่าการข่มขืนกระทาํ

ชาํเราผูอ่ื้นนั้น แมค้าํวา่ “ผูอ่ื้น” จะรวมถึงสามีหรือภรรยาของผูก้ระทาํดว้ยก็ตาม แต่เร่ืองการบอก

ถอนความยินยอมในระหว่างร่วมประเวณีน้ีก็เป็นสิทธิท่ีมนุษยทุ์กคนย่อมกระทาํไดต้ามหลกัสิทธิ

มนุษยชนและสออดคล้องกับประมวลกฎหมายอาญาของไทยในปัจจุบนั ดงันั้นกฎหมายควรมี

บทบญัญติัท่ีชัดเจนไวเ้ป็นแนวทางในการคุม้ครองสิทธิของผูเ้สียหายในกรณีท่ีเกิดเหตุการณ์ใน

ลกัษณะน้ีดว้ย 
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4.3  เปรียบเทียบขอบเขตความยินยอม ภาระพิสูจน์ และการถอนความยินยอมในความผิดฐาน

ข่มขืนกระทาํชําเราผู้อืน่ตามกฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศ    

 ในหัวข้อน้ีจะได้ศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายของต่างประเทศ ซ่ึงจะนาํมาเฉพาะ

จุดเด่นของระบบกฎหมายของประเทศนั้นๆ เท่านั้น มาเปรียบเทียบกบัของไทย 

 4.3.1  เปรียบเทียบบทนิยามความยนิยอมตามกฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศ 

 ประมวลกฎหมายอาญาของไทยไม่ไดมี้การบญัญติับทนิยามความหมายคาํว่า “ความ

ยนิยอม” เอาไว ้การใชห้ลกัความยินยอมในความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา ตามประมวลกฎหมาย

อาญามาตรา 276 จะใชต้ามหลกัการจากคาํพิพากษาฎีกาและวิเคราะห์ตามองค์ประกอบภายนอก

เท่านั้น  

 เน่ืองจากกฎหมายไทยไม่มีบทนิยามความหมายให้ความหมายไวใ้นประมวลกฎหมาย

อาญา จึงเห็นเป็นขอ้แตกต่างจากกฎหมายของต่างประเทศ ท่ีไดมี้บทบญัญติั ความหมายของ “ความ

ยนิยอม” ไวช้ดัเจน เช่น 

 1) เปรียบเทียบตามกฎหมายไทยและกฎหมายองักฤษ 

 กฎหมายอาญาขององักฤษมีบทนิยามของการข่มขืนในพระราชบญัญติัความผิดทางเพศ 

Sexual Offences Act 2003 มาตรา 1 เช่นเดียวกบับทนิยามการข่มขืนกระทาํชาํเราของประมวล

กฎหมายอาญาไทยในมาตรา  276  

 พระราชบญัญติัพระราชบญัญติัท่ีเก่ียวกบัการกระทาํผิดทางเพศ Sexual Offences Act 

2003 ของประเทศองักฤษ ไดบ้ญัญติัถึงความยินยอมของผูถู้กกระทาํเอาไวโ้ดยชดัเจนและแตกต่าง

ออกไป อยูใ่นมาตรา 7429 ไดบ้ญัญติัไวท้าํนองวา่ “เพื่อวตัถุประสงคแ์ห่งหมวดน้ี ความยินยอมของ

บุคคล ถ้าเขาตกลงให้ความยินยอมโดยมีตวัเลือก และมีความเป็นอิสระและความสามารถท่ีจะ

ตดัสินใจใหค้วามยนิยอม” และบทนิยามมิไดอ้ยูใ่นเพียงมาตรา 74 เท่านั้น แต่รวมมาตรา 75 และ 76 

คือบทบญัญติัอธิบายบทนิยามดว้ยไปดว้ย เช่น บทนิยามมาตรา 74 ไม่ไดบ้ญัญติัวา่ชาํเราหญิงพิการ

อาจเป็นการข่มขืน แต่มาตรา 75 (2)(e) ผูก้ระทาํไดก้ระทาํไดช้าํเราโดยอาศยัเหตุเพราะผูอ่ื้นมีร่างกาย

ทุพลภาพ หรือเพราะความไม่สามารถส่ือสารให้ความยินยอมให้เขา้ใจในขณะนั้นแก่ผูก้ระทาํได ้

ในขณะกระทาํ กฎหมายใหส้ันนิษฐานวา่ไม่มีความยนิยอมของหญิงเวน้แต่ผา่ยผูก้ระทาํจะพิสูจน์วา่

มีความยินยอม ดงัน้ี มาตรา 75 แสดงให้เห็นวา่อะไรคือการขาดความยินยอม เพราะขอ้เท็จจริงตาม

มาตราน้ีช้ีให้เห็นถึงสภาพของเหยื่อท่ีไม่อาจให้ความยินยอมไดโ้ดยอิสระนัน่เอง จึงตกเป็นเหยื่อ

 29 Sexual Offences Act 2003 Section 74 “For the purposes of this Part, a person consents if he 

agrees by choice, and has the freedom and capacity to make that choice.” 
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ทางเพศไดง่้าย30ดว้ยการบญัญติัเช่นน้ีทาํให้ “ความยินยอม” (Consent) ทางเพศท่ีอยูภ่ายใตอิ้ทธิพล

ของบุคคลอ่ืนโดยไม่เป็นอิสระ และท่ีไม่มีความสามารถรับรู้ตดัสินใจ ไม่เป็นความยินยอมทั้งส้ิน 

แต่ประมวลกฎหมายอาญาของไทยไม่มีบทนิยามดงักล่าวและไม่มีบทบญัญติัอธิบายบทนิยามดว้ย 

 2) เปรียบเทียบตามกฎหมายไทยและกฎหมายสหรัฐอเมริกา  

 ในประเทศสหรัฐอเมริกา ไม่มีบทนิยาม “ความยินยอม” ไวเ้หมือนกบัของประเทศไทย 

ประเทศสหรัฐอเมริกาใช้คาํพิพากษาวางบรรทดัฐานแทน เช่น หากความยินยอมของหญิงนั้นเกิด

จากการท่ีชายใช้กําลังบังคับหรือขู่เข็ญหรือหลอกลวงหญิงจนหญิงไม่สามารถขัดขืนได้หรือ

หลงเช่ือตามท่ีถูกหลอกลวง หรือชายได้ปลอมหรือแสดงตนว่าเป็นสามีของหญิงจนหญิงนั้ น

หลงเช่ือว่าเป็นสามี หรือหญิงเป็นผูบ้กพร่องในการแสดงเจตนา หรือฉวยโอกาสขณะท่ีหญิงกาํลงั

หลบั หรือทาํให้หญิงเกิดอาการมึนเมาแลว้ถือโอกาสเช่นน้ีมีเพศสัมพนัธ์กบัหญิง หรือโดยหญิงถูก

พาไปบงักะโลแห่งหน่ึงโดยไม่สมคัรใจโดยทั้งท่ีไม่รู้ว่าอยู่ท่ีไหนห่างไกลจากท่ีอยู่อาศยัมากและ

เป็นเวลากลางคืน เม่ือพยายามหนีแต่ฝ่ายชายไปตาม หญิงไดป้ฏิเสธการร่วมประเวณีในตอนแรก 

และฝ่ายชายขู่วา่จะไม่ไปส่งท่ีบา้นถา้หากไม่ยอมมีเพศสัมพนัธ์ จนฝ่ายหญิงยินยอมถอดกางเกงของ

ตวัเองออกเอง และนอนลงยอมให้ฝ่ายชายกระทาํ  เม่ือภายหลงัจากนั้นไม่นานฝ่ายหญิงขอให้หยุด

กระทาํ ลูกขนุตดัสินให้ฝ่ายชายมีความผิดเพราะถือวา่หญิงนั้น “จาํยอม” ซ่ึงเป็นคดีระหวา่ง Regina 

v Olugboja (1982) กรณีเหล่าน้ีล้วนแล้วแต่ปราศจากความยินยอมของหญิงทั้งส้ิน ถือว่าเป็น

ความผิดฐานข่มขืน ในขณะเดียวกนัศาลอเมริกนับางทอ้งท่ีก็มีปัญหากบัคาํวา่ “กาํลงั” (Force) และ

คาํวา่ “ความยินยอม” (Consent) ของความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา (Forcible Rape) เพราะบาง

แห่งศาลไดต้ดัสินวา่ การจะเป็นความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราหญิงตอ้งขดัขืนถึงท่ีสุด (Resist Of 

The Utmost) คดีต่อๆ มาในภายหลงัศาลตดัสินวา่ระดบัของการขดัขืนไม่ถือเป็นเร่ืองเด็ดขาด ทั้งน้ี

ข้ึนอยู่กบัสภาพแวดลอ้มของเหตุการณ์ อย่างไรก็ตามศาลก็ยงัเห็นว่าการขดัขืนจะตอ้งเป็นอะไรท่ี

มากกวา่การตอบปฏิเสธดว้ยวาจา  (Negative Verbal Response) โดยรวมแลว้บทนิยามการข่มขืน

กระทาํชาํเราไม่ไดมี้ความแตกต่างในสาระสําคญักบัของประมวลกฎหมายอาญาไทยในมาตรา 276 

เลย เพียงแต่ไม่ไดก้าํหนดบทนิยาม ความยนิยอม ไวใ้นกฎหมาย 

 ขอบเขตและคาํวนิิจฉยัคดีของศาลสูงในสหรัฐอเมริกาไปไกลกวา่ศาลไทย มีการอธิบาย

และพิเคราะห์ท่ีละเอียด การอธิบายบทนิยามความหมายต่าง ๆ ท่ีศาลในคดีต่อมาในเร่ืองเดียวกนั

สามารถนาํมาเป็นแนววินิจฉัยไดอ้ย่างสมบูรณ์ ทั้งน้ีก็เพื่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่ผูเ้สียหายและ

 30  From “Rape Without Consent”,  by Tadros, V.,  2006, Oxford Journal of Legal Studies, 26 (3), 

525-526. 
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จาํเลยในคดีมากท่ีสุด ดงัเช่นในคดี Babe ท่ีศาลได้วินิจฉัยเร่ืองการบอกถอนความยินยอมของ

ผูเ้สียหายไวอ้ย่างชดัเจนถึงความเหมาะสมของระยะเวลาท่ีจะถือไดอ้ย่างไรวา่ เม่ือมีการบอกถอน

ความยินยอมแลว้เวลานานเท่าไหร่ท่ีการล่วงประเวณีควรยุติลง ซ่ึงศาลก็ไม่ไดว้ินิจฉัยจะตดัสินว่า

ตอ้งยุติทนัทีท่ีมีการบอกถอนความยินยอม แต่ศาลก็ได้มีขอ้สรุปออกมาว่าควรหยุดภายในเวลา

เท่าใด ดว้ยขอ้ต่อสู้ของจาํเลยในคดีและขอ้ต่อสู้ของผูเ้สียหายจึงไดข้อ้ยุติ ซ่ึงนัน่ถือเป็นแนวทางของ

การวินิจฉยัของศาลในประเทศสหรัฐอเมริกาซ่ึงใชร้ะบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) 

ซ่ึงถือคาํพิพากษาศาลสูงเป็นแนวทางในการพิจารณาคดีเปรียบไดว้า่คาํพิพากษาศาลสูงเป็นกฎหมาย

ท่ีสามารถยดึถือพิจารณาไดด้งัเช่นประมวลกฎหมาย 

 การพิจารณาคดีในชั้นศาลของไทยเรานั้น ไม่ไดมี้การอธิบายเร่ืองของความหมายหรือ

กล่าวและอธิบายโดยละเอียดในเร่ืองท่ีเป็นประเด็นสาํคญัมากนกั เช่น คาํวา่ “ความยินยอม” และ คาํ

วา่ “การบอกถอนความยนิยอม” อาจเน่ืองจากประเทศไทยเป็นประเทศท่ีใชร้ะบบประมวลกฎหมาย 

หรือระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) ดังนั้นการจะบงัคบัใช้กฎหมายหรือการจะอธิบาย

ความหมายอนัเก่ียวกบัฐานความผดิใดๆ ก็ตอ้งมีบทบญัญติัในประมวลกฎหมายท่ีแจง้ชดัเช่นกนั ใน

เร่ืองความยินยอมและการบอกถอนความยินยอมนั้นเม่ือไม่ไดบ้ญัญติัเอาไวใ้นประมวลกฎหมาย

อาญาอยา่งชดัเจน จึงเป็นปัญหาในทางปฏิบติัท่ีศาลจะตอ้งตีความและวินิจฉยัขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึนใน

คดี ดงันั้นอาจเกิดความไม่แน่นอนไดทุ้กเม่ือเพราะไม่มีบทบญัญติักฎหมายท่ีชดัเจน อธิบายไวถึ้ง

ความหมายท่ีแน่นอนและเป็นแนวทางท่ีชดัเจน แต่เม่ือเปรียบเทียบกบัความผิดอาญาฐานอ่ืนท่ีไม่ใช่

ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชําเราในส่วนของบทนิยามศพัท์ก็มีการบญัญติัอธิบายไว ้เช่น คาํว่า 

“ทุจริต” หากพิจารณาถึงประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ก็มีบทบญัญติัอธิบายไวเ้พียงส่วนของ

คาํว่า “การกระทาํชาํเรา” ในวรรค 2 เท่านั้น หาไดบ้ญัญติัถึงความหมายของคาํว่า “ความยินยอม” 

และ “การบอกถอนความยนิยอม” ไม่  

 3) เปรียบเทียบตามกฎหมายไทยและกฎหมายสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

 บทบัญญัติความผิดฐานข่มขืนกระทาํชําเราผูอ่ื้นของประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐ

เยอรมนี ไม่มีบทนิยามความหมาย ความยินยอมในความผิดเก่ียวกบัเพศไวแ้ละบทบญัญติัในมาตรา 

177 แห่งประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันก็มีเน้ือหาไม่แตกต่างกันกับบทบัญญัติในประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 276 ของไทย แต่ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนัมีบทบญัญติัความผิดฐาน

ข่มขืนกระทาํชาํเราผูท่ี้อยูใ่นภาวะท่ีไม่อาจช่วยเหลือตนเองได ้ในมาตรา 179 ไดแ้ก่  ผูท่ี้เจ็บป่วยทาง

จิตหรือความพิการรวมทั้งการติดยาเสพติดหรือเพราะความผิดปกติเก่ียวกับความรู้สึกทางจิต

ประสาท รวมถึงผูท่ี้ไร้ความสามารถทางด้านร่างกาย ในท่ีน้ีอาจหมายถึงผูป่้วยอมัพาตก็ได้ ซ่ึง

กฎหมายเยอรมนีเก่ียวพนักบัหลกัคุณธรรมทางกฎหมายซ่ึงเป็นส่ิงท่ีแยกออกจากนัไม่ได้ ซ่ึงนัก
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กฎหมายอาญาของไทยหลายท่านก็ได้อธิบายเร่ืองคุณธรรมทางกฎหมายน้ีเม่ือวิเคราะห์กับ

บทบญัญติัในประมวลกฎหมายอาญาของไทย ไม่ปรากฏวา่กฎหมายไทยมีบทบญัญติัท่ีชดัเจนไปถึง

ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูป่้วยทางจิต ผูพ้ิการ ผูท่ี้ติดยาเสพติด หรือผูท่ี้ไร้ความสามารถ

ทางดา้นร่างกาย มีแต่เพียงคาํพิพากษาของศาลฎีกาเท่านั้นท่ีมีคาํพิพากษาลงโทษผูก้ระทาํความผิด

ในลกัษณะดงักล่าว โดยศาลไทยอาศยัการตีความตามบทบญัญติัของประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 

276 เท่านั้น ซ่ึงเป็นการกระทาํท่ีผูก้ระทาํอาศยัเหตุท่ีผูเ้สียหายไม่สามารถปกป้องตนเองไดจ้ากการ

ข่มขืนกระทาํชาํเรา ซ่ึงเม่ือพิจารณาดูแล้วการกระทาํความผิดในลกัษณะน้ี ควรมีบทบญัญติัของ

กฎหมายท่ีลงโทษผูก้ระทาํความผิดให้ไดรั้บโทษท่ีหนกัข้ึนกวา่การข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นท่ีเป็น

คนปกติทัว่ไป 

 ประมวลกฎหมายอาญาของเยอรมนีมีอิทธิพลต่อในการวินิจฉัยความรับผิดทางอาญา

ประมวลกฎหมายอาญาของไทยเป็นอย่างมาก แต่กฎหมายอาญาเยอรมนีไดพ้ฒันาและลํ้ าหน้าไป

อยา่งรวดเร็วตามยุคสมยัและปัญหาต่างๆ ท่ีเกิดข้ึนในปัจจุบนั โดยเฉพาะการมุ่งคุม้ครองสิทธิของ

ประชาชนภายในรัฐทุกเพศอยา่งเท่าเทียม รวมไปถึงมีการบญัญติัความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผู ้

ท่ีมีร่างกายหรือจิตใจท่ีบกพร่องไวด้้วย ดงัเช่นในความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นประมวล

กฎหมายอาญาเยอรมนีก็บญัญติัคุ้มครองผูเ้สียหายท่ีเป็นผูท่ี้มีร่างกายและจิตใจไม่ปกติไวอ้ย่าง

ชดัเจน 

 การพิจารณาความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นของไทยนั้น มีหัวใจของการวินิจฉัย

ความผิดฐานน้ีอยู่ท่ี “ความยินยอม” ของผูเ้สียหายเป็นสําคญั แต่ประมวลกฎหมายอาญาไม่ได้

บญัญติัขอบเขตของการให้ความยินยอมของผูเ้สียหายเอาไวอ้ยา่งชดัเจน ดงันั้นจึงมีปัญหาต่อไปว่า

ขอบเขตท่ีเหมาะสมของความยินยอมและการบอกถอนความยินยอมของผูเ้สียหายในความผิดฐาน

ข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นนั้นมีขอบเขตการใหค้วามยนิยอมถึงเพียงใด ในประเทศท่ีใชร้ะบบประมวล

กฎหมายนั้นความชดัเจนในบทบญัญติักฎหมายเป็นส่ิงท่ีสําคญั เพราะประมวลกฎหมายอาญาเป็น

เคร่ืองมือท่ีสําคญัอย่างหน่ึงในการผดุงความยุติธรรมในการดาํเนินคดีอาญาและการจะลงโทษตวั

บุคคลในรัฐจะตอ้งมีความชัดเจนทางกฎหมาย (ภาวะวิสัย) มีเหตุผลท่ีสามารถอา้งและอธิบายได้

เสมอโดยตอ้งปราศจากขอ้ขอ้งใจสงสัย  
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4.3.2  เปรียบเทียบภาระพิสูจน์ตามกฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศ 

 ประเทศสหรัฐอเมริกาและเยอรมนีไม่ไดก้าํหนดขอ้สันนิษฐานในเร่ืองความยินยอมไว้

เช่นเดียวกบัประมวลกฎหมายอาญาของไทย 

 ประเทศองักฤษไดบ้ญัญติัขอ้สันนิษฐานท่ีอาจหกัลา้งได ้(rebuttable presumption) ใน

เร่ืองความยินยอมในบทบญัญติัมาตรา 75 พฤติการณ์แวดลอ้มใดให้ถือวา่ผูอ่ื้นหรือผูเ้สียหายไม่ได้

ใหค้วามยนิยอม เช่น ใชค้วามรุนแรงขดัขืนใจผูอ่ื้น หรือก่อใหผู้อ่ื้นเกิดความกลวัวา่ในทนัทีทนัใดจะ

เกิดภยนัตรายแก่ผูเ้สียหาย ผูเ้สียหายหลบัอยูห่รือไม่ไดส้ติในขณะกระทาํผิดนั้นและขอ้สันนิษฐานท่ี

ไม่อาจหกัลา้งได ้(irrebuttable presumption) ในบทบญัญติัมาตรา 76 การหลอกลวงผูเ้สียหายหรือ

การปลอมตวัเป็นบุคคลท่ีผูเ้สียหายคุน้เคย จะถูกสันนิษฐานไวก้่อนอยา่งแน่ชดัวา่ไม่มีความยินยอม 

จึงเห็นวา่ มาตรา 75 และ 76 ไดข้ยายนิยามมาจากมาตรา 74 ซ่ึงผลของการบญัญติัเช่นน้ี ฝ่ายโจทก์มี

หนา้ท่ีนาํสืบก่อนแต่เพียงแค่พิสูจน์หลกัฐานตามอนุมาตรา 75 (2) โดยเพียงแสดงให้เห็นวา่จาํเลยได้

กระทาํการท่ีเก่ียวขอ้งตามกฎหมายน้ีและอยู่ในพฤติการณ์แวดล้อมใดๆท่ีบญัญติัไว ้75(2 )และ

จาํเลยรู้ถึงสถานการณ์เช่นน้ี ถ้าโจทก์สามารถพิสูจน์ได้ถึงเพียงน้ี ภาระการพิสูจน์จะตกอยู่แก่

จาํเลย31 ทาํใหจ้าํเลยตอ้งพิสูจน์โดยนาํพยานหลกัฐานมาหกัลา้งวา่จาํเลยเช่ือวา่ความยินยอมมีอยูจ่ริง

และเช่ือไปโดยสุจริต อย่างไรก็ตาม หากฝ่ายโจทก์ไม่สามารถพิสูจน์ให้หนักแน่นเหนือขอ้สงสัย 

(beyond reasonable doubt) ในองคป์ระกอบของการกระทาํท่ีกฎหมายตอ้งการทั้งหมด และถึงแม้

จาํเลยไม่รู้วา่จะเอาประเด็นอะไรมาสืบแก ้จาํเลยยงัเป็นผูบ้ริสุทธ์ิอยู่32 

 กฎหมายไทยตามหลกัประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาไม่ไดบ้ญัญติัเร่ืองภาระ

การพิสูจน์เอาไวโ้ดยเฉพาะ จึงตอ้งอาศยัประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 84/1 มาใช้

บงัคบัเท่าท่ีจะใชบ้งัคบัได ้กล่าวคือตอ้งใชห้ลกั “คู่ความฝ่ายใดกล่าวอา้งขอ้เท็จจริงเพื่อสนบัสนุนคาํ

คู่ความของตนให้คู่ความฝ่ายนั้นมีภาระการพิสูจน์ขอ้เท็จจริงนั้น” เม่ือในคดีอาญา โจทก์เป็นฝ่าย

กล่าวอา้งวา่จาํเลยเป็นผูก้ระทาํความผิดอาญา โจทก์จึงตอ้งมีภาระการพิสูจน์วา่จาํเลยเป็นผูก้ระทาํ

ความผดิอาญาตามท่ีตนไดก้ล่าวอา้ง และในเร่ืองความผิดเก่ียวกบัเพศ โจทก์ตอ้งเป็นฝ่ายนาํสืบและ

สืบใหส้มปราศจากขอ้สงสัย ซ่ึงเป็นภาระของผูเ้สียหายมาก เช่น การจะพิสูจน์ไดข้นาดไหนวา่โจทก์

มีความสามารถระดบัใดขณะให้ความยินยอม และอาจนาํไปสู่การยกประโยชน์แห่งขอ้สงสัยแก่

จาํเลย อยา่งไรก็ตามกรณีท่ีโจทก์เสียเปรียบรวมถึงการเพิ่มขอ้สันนิษฐานเพื่อผลกัภาระไปยงัจาํเลย 

 31  From “The Concept of Consent under the Sexual Offences Act 2003”, by Elvin,  J., 2008, 

Journal of Criminal Law, 72 (6), 530. 

 32  From “Rape Without Consent”,  by Tadros, V., 2006,  Oxford Journal of Legal Studies, 26 (3), 

531. 
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ซ่ึงเป็นการช่วยเหลือเหยื่อผูเ้สียหายเพื่อความสะดวกในกระบวนยุติธรรม และเล่ียงความเส่ียงท่ีผล

ของคดีท่ีทนายจาํเลยจะใชก้ลวธีิดว้ย 

 4.3.3  เปรียบเทียบการบอกถอนความยนิยอมตามกฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศ 

 ประเทศองักฤษและเยอรมนียงัไม่มีกฎหมายบญัญติัรับรองการบอกถอนความยินยอม

อย่างชดัเจนแต่ประเทศองักฤษมีบทนิยามมาตรา 79 (2)อีกทั้งนกัวิชาการส่วนใหญ่ยอมรับในทาง

ตาํราดา้นแนวคิดและคาํพิพากษาคดี RvKaitamaki [1985] AC 147 ของประเทศนิวซีแลนด์มาปรับ

ใช ้โดยคดีท่ีจาํเลยถูกตดัสินความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา จาํเลยต่อสู้วา่ โจทก์ไดใ้ห้ความยินยอม

แล้ว หรือ เขาเช่ือโดยสุจริตว่าโจทก์ยินยอม แต่ระหว่างร่วมประเวณี จาํเลยได้ทราบภายหลงัว่า

โจทกไ์ม่ยนิยอม แต่จาํเลยก็ไม่หยดุกระทาํ ศาลไดว้างหลกัการล่วงลํ้าเขา้ออกเป็นการกระทาํนบัเป็น

คร้ัง คือไม่ใช่การนบัเป็นช่วงเวลา ถา้จาํเลยไดก้ระทาํต่อไปดว้ยการร่วมประเวณีโดยรู้วา่โจทก์ไม่

ยินยอม จาํเลยมีความผิดฐานข่มขืนทนัทีและมีคดีR v Cooper and Schaub [1994] Crim LR 531 

(CA) ก็ไดว้างหลกัตามเช่นกนั จนกระทัง่พระราชบญัญติัเก่ียวกบัเพศ 1 7Sexual Offences Act 2003

มาตรา 79 (2) บญัญติันิยามคาํวา่ “...Penetration is a continuing act from entry to withdrawal” หรือ

อาจแปลเป็นภาษาไทยไดใ้นทาํนองท่ีวา่ “การล่วงลํ้าคือการนบัการกระทาํจากเขา้ไปจนถอนออก” 

ซ่ึงเป็นการยอมรับตามคาํพิพากษาในคดีแรกเก่ียวกบัการบอกถอนความยินยอม และถา้หากมีคดีข้ึน

สู่ศาลในปัจจุบันเก่ียวกับการบอกถอนความยินยอมทางเพศ มาตราน้ีจะถูกนํามาใช้ตีความ

นักวิชาการย ังเห็นว่า  สมควรเพิ่มเติมให้ชัดเจนเ ก่ียวกับการถอนความยินยอมเข้าไปใน

พระราชบญัญติัความผดิเก่ียวกบัเพศอีกดว้ย33 

 ประเทศสหรัฐอเมริกามีคาํพิพากษาท่ีศาลไดว้างหลกัเก่ียวกบัการบอกถอนความยินยอม

ไวซ่ึ้งมีอิทธิพลถึง 7 มลรัฐท่ีศาลแต่ละมลรัฐนั้นนาํมาปรับใช ้เช่น แนวคาํพิพากษาคดีเก่ียวกบัการ

บอกถอนความยินยอมขณะประเวณีระหวา่ง  People V. John ท่ีฝ่ายหญิงไดมี้การถอนความยินยอม 

แต่ฝ่ายชายไดด้าํเนินการร่วมประเวณีนั้นต่อโดยขืนใจฝ่ายหญิง34 ศาลจึงไดต้ดัสินวา่เป็นการข่มขืน

ในรัฐแคลิฟอร์เนีย ไดนิ้ยาม  “การข่มขืน” คือ การกระทาํท่ีเก่ียวกบัการร่วมประเวณี โดยลกัษณะ

ของการข่มขืน โดยใชก้าํลงั ความรุนแรง การกดดนั การคุกคาม หรือก่อให้เกิดความกลวัวา่ทนัใด

นั้นจะเกิดอนัตรายต่อร่างกายต่อผูน้ั้นหรือผูอ่ื้น อยา่งไรก็ตาม รัฐแคลิเฟอร์เนียเป็น 1 ใน 7 รัฐ (รัฐท่ี

มีกฎหมายในเร่ืองความยินยอมคลา้ยคลึงกนั Alaska, California, Connecticut, Kansas, Maine, 

South Dakota และ Illinois) ท่ีศาลไดข้ยายหลกันิยามของการข่มขืนโดยการตีความท่ีรวมถึงการ

 33 From Modern Criminal Law: Fifth Edition (p. 241), by Molan, M., 2003. 

 34 From Criminal Law: Keyed to Courses Using Dressler's Cases and Materials on Criminal law 

(p. 73), by Publishers, A., 2007. 
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ถอนความยินยอมภายหลงัหรือขณะร่วมประเวณี และคดีดงักล่าวไดท้าํให้ รัฐอิลลินอยส์ไดน้าํไป

ปรับใชภ้ายหลงั35บางรัฐท่ีไดมี้การปรับการตีความน้ีไปใชไ้ดพ้ยายามผอ่นหลกัเร่ืองเวลาสําหรับให้

โอกาสฝ่ายชายในการยุติการสอดใส่ภายหลงัท่ีไดมี้การบอกถอนความยินยอม ซ่ึงเรียกว่าเวลาท่ี

สมเหตุสมผล (Reasonable Time)  

 คดีท่ีสอง Baby v. State36ถูกกล่าวหาวา่กระทาํผิดฐานข่มขืนโดยฝ่ายหญิงเบิกความวา่ 

นายBaby ไดช้าํเราเธอต่อไป 5 ถึง 10 วนิาที ภายหลงัท่ีเธอไดบ้อกใหห้ยดุการร่วมประเวณี คดีน้ีนาย

Baby จึงถูกตดัสินว่ามีความผิดฐานข่มขืนในปี ค.ศ. 2005 คดีดงักล่าวไดถู้กตั้งฉายาว่า “กฎห้าวิ” 

ต่อมาในปี ค.ศ. 2008 ศาลสูงในแมร่ีแลนด์ (Maryland) ได้บญัญติั (Ruled) กฎหมายว่าฝ่ายหญิง

สามารถถอนความยินยอมภายหลงัหรือกาํลงัร่วมประเวณีอยูไ่ด ้ภายหลงัจากนั้นหากไดมี้การสอด

ใส่อยูห่รือกระทาํต่อไป ไม่วา่จะใชก้าํลงัหรือข่มขู่ อาจถือวา่เป็นการข่มขืน  

 ศาลสูงของแคนซสั ไดน้าํความเห็นในคดีของ ของ John Z. มาปรับใชแ้ละไปไกลกวา่

ในหลกัของการใชก้ฎหมาย กล่าวคือเม่ือมีการบอกถอนความยินยอม อีกฝ่ายยงัคงกระทาํต่อไปซ่ึง

เป็นการร่วมประเวณีเกิน 5 ถึง 10 วินาทีน้ีแลว้ ไม่ถือว่าเป็นช่วงเวลาท่ีสมเหตุสมผลท่ีจะอา้งวา่ได้

หยุดการกระทาํนั้นแลว้และถือวา่เป็นการข่มขืน ดงันั้นศาลในแคนซสักา้วไปไกลกวา่ศาลใด ๆ ถึง

ขนาดกาํหนดระยะเวลาลงไปในการพิจารณาคดี37 ในขณะท่ีรัฐอ่ืนๆ ใชก้ารปรับกฎหมายเป็นรายคดี

ไปตามแต่สภาพแวดลอ้มของเหตุการณ์ 

 เห็นไดว้่า แมว้่าสหรัฐอเมริกาใช้ระบบกฎหมายจารีตประเพณีจะไม่มีบทบญัญติัเป็น

กฎหมายท่ีเป็นประมวลกฎหมายแต่ศาลมีอาํนาจวางหลกัถา้สมเหตุสมผลศาลอ่ืนๆ ก็จะนาํไปใชจ้น

แพร่หลายเป็นบรรทดัฐาน ทาํใหเ้ห็นวา่สหรัฐอเมริกาหลายรัฐยอมรับการบอก “ถอนความยินยอม” 

แต่ของศาลไทยยงัไม่มีคดีข้ึนสู่ศาลฎีกาเพื่อวินิจฉัยเพื่อเผยแพร่และอีกทั้งไม่มีตวับทกฎหมายท่ี

บญัญติัการบอกถอนความยนิยอมเอาไวย้งัคงเป็นเพียงกระแสท่ีตอ้งไดรั้บแรงกระตุน้ในสังคม 

 

 

 

 35 From “No Means No: Withdrawal of Consent during Intercourse and the Continuing Evolution 

of the Definition of Rape”,  by Lyon, R. M., 2004, Journal of Criminal Law and Criminology, 95 (1), 279. 

 36 State v. Baby, 946 A.2d 463, 486 (2008). 

 37 From “No Means No: Withdrawal of Consent during Intercourse and the Continuing Evolution 

of the Definition of Rape”,  by Lyon, R. M., 2004, Journal of Criminal Law and Criminology, 95 (1), 305. 
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4.4  เหตุผลและความจําเป็นในการกาํหนดขอบเขตทีเ่หมาะสมของการให้ความยนิยอมและการบอก

ถอนความยนิยอมกบัความผดิฐานข่มขืนกระทาํชําเราผู้อืน่ 

 การพิจารณาความผิดฐานข่มขืนกระทาํชําเราผูอ่ื้นมีความยินยอมของผูเ้สียหายเป็น

องคป์ระกอบความผิดภายนอกในการปฏิเสธการครบองค์ประกอบของความผิดฐานน้ี ปัญหาการ

พิจารณาคดีในชั้นศาล นอกจากท่ีศาลจะตอ้งวินิจฉัยถึงการครบองค์ประกอบของความผิดฐานน้ี

แลว้ ในบางคดีศาลจาํตอ้งพิเคราะห์ให้ลึกลงไปถึงความยินยอมของผูเ้สียหาย ว่าความยินยอมนั้น

เป็นความยนิยอมท่ีแทจ้ริงของผูเ้สียหายหรือไม่ หรือเป็นการจาํยอมตามสถานการณ์ท่ีบงัคบัให้ตอ้ง

จาํยอมโดยสถานการณ์น้ีอาจเกิดจากการกระทาํของผูก้ระทาํเอง โดยพฤติการณ์ท่ีบทบญัญติัตาม

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ท่ีเป็นการพิจารณาถึงการกระทาํท่ีผูเ้สียหายไม่ยินยอมดงัท่ีได้

กล่าวมาหรืออาจเป็นพฤติการณ์จากผูเ้สียหายเองก็แลว้แต่ขอ้เท็จจริงในแต่ละคดี ในบางกรณีผูเ้ขียน

เห็นวา่เป็นความยนิยอมโดยการจาํยอมซ่ึงความจาํยอมน้ีไม่อาจเรียกไดว้า่เป็นความยินยอมท่ีแทจ้ริง

ของผูเ้สียหาย แมไ้ม่ถึงขนาดท่ีผูเ้สียหายตอ้งจาํยอมแต่การจาํยอมนั้นได้มาซ่ึงการท่ีผูก้ระทาํได้

กระทาํชาํเราโดยผูเ้สียหายไม่ได้ตอ้งการร่วมประเวณีด้วยแล้วนั้น จึงไม่อาจถือได้ว่าเป็นความ

ยนิยอมท่ีแทจ้ริงของผูเ้สียหายซ่ึงจะตอ้งถือเป็นการกระทาํท่ีครบองคป์ระกอบของความผดิฐานน้ี 

 ปัญหาการบอกถอนความยินยอมภายหลงัการร่วมประเวณี โดยเฉพาะในระหว่างการ

ร่วมประเวณีนั้นอาจเกิดข้ึนไดแ้ละกฎหมายควรบญัญติัขอบเขตท่ีเหมาะสมของความผิดฐานข่มขืน

กระทาํชาํเราผูอ่ื้นภายหลงัผูเ้สียหายได้บอกถอนความยินยอมไวด้ว้ย เพื่อป้องกนัการอาศยัความ

ยนิยอมท่ีใหไ้วใ้นตอนแรกของผูใ้ห้ความยินยอมในการกระทาํชาํเราโดยไม่ยุติตามเจตนารมณ์ของ

ผูบ้อกถอนความยนิยอม ผูเ้ขียนเห็นวา่กฎหมายอาญาควรบญัญติัใหข้อบเขตของความผิดฐานข่มขืน

กระทาํชาํเราไปถึงกรณี “การกระทาํชาํเราภายหลงัมีการบอกถอนความยินยอมวา่เป็นความผิดฐาน

ข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น” ไวใ้นความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นไวด้ว้ย 

 ประมวลกฎหมายอาญาควรบญัญติัความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูท่ี้มีความบกพร่อง

ในการให้ความยินยอม อาทิเช่น ไม่สามารถรู้ผิดชอบ ไม่สามารถบงัคับตนเองได้เพราะมีจิต

บกพร่อง โรคจิต จิตฟ่ันเฟือน มึนเมาเพราะเสพยสุ์ราหรือส่ิงมึนเมาอ่ืน ติดยาเสพติด มีร่างกายพิการ 

เป็นอมัพาต ป่วยเจ็บหรือเจ็บป่วย ร่างกายไม่สมประกอบเพราะไม่มีแขนและหรือไม่มีขา ร่างกาย

อ่อนแรง เป็นโรคกลา้มเน้ืออ่อนแรง ผูท่ี้มีปัญหาเก่ียวกบัการพูดไม่ได ้เป็นใบ ้หรือกรณีท่ีผูว้ิกลจริต

มีปัญหาทางด้านการรับรู้สติปัญญาไม่ดี เป็นต้น ไวเ้พื่อเป็นการคุ้มครองสิทธิบุคคลผูท่ี้มีความ

บกพร่องทางดา้นร่างกายและหรือจิตใจดงักล่าว ทั้งน้ีเพื่อเป็นแนวทางเบ้ืองตน้ในการป้องกนัไม่ให้

บุคคลผูมี้ความบกพร่องทางด้านร่างกายและหรือจิตใจดังกล่าวมาน้ีตกเป็นเหยื่อของผูก้ระทาํ

ความผิด ทั้งยงัเป็นแนวทางในการบญัญติักฎหมายคุม้ครองสิทธิผูท่ี้เป็นกลุ่มเปราะบางน้ีให้ชดัเจน
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และขจดัขอ้ยุ่งยากในการวินิจฉัยคดีเบ้ืองตน้อนัเป็นแนวทางในการผลกัภาระการพิสูจน์คดีไปยงั

ผูก้ระทาํความผิดหรือจาํเลยแทนฝ่ายผูเ้สียหายหรือโจทก์ แต่ทั้ งน้ีก็ไม่อาจเรียกได้ว่าเป็นข้อ

สันนิษฐานท่ีเด็ดขาดเลยเสียทีเดียวเน่ืองจากว่าในกรณีท่ีผูเ้สียหายท่ีมีร่างกายไม่สมประกอบแต่มี

จิตใจท่ีปกติดีอย่างคนปกติและสามารถรับรู้เขา้ใจสาระของการร่วมประเวณีนั้นก็มีได้ ซ่ึงกรณี

บุคคลเช่นน้ีก็อาจให้ความยินยอมในการร่วมประเวณีได ้ผูก้ระทาํผิดหรือจาํเลยจึงมีหน้าท่ีตอ้งนาํ

สืบเพื่อให้ตนเองพ้นผิดหากมีข้อกล่าวอ้างงว่าผูก้ระทาํผิดกระทาํไปโดยมีความยินยอมของ

ผูเ้สียหายและผูเ้สียหายมีจิตปกติดีทุกประการขณะร่วมประเวณี 

 ประมวลกฎหมายอาญาในความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น ตามประมวลกฎหมาย

อาญามาตรา 276 ในส่วนของบทบญัญติั “โดยผูอ่ื้นนั้นอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได”้38 โดยนยั

ของคาํว่า ภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนไดน้ี้มีความหมายทั้งกรณีท่ีเน่ืองจากตวัผูก้ระทาํความผิดเป็น

ผูก้ระทาํให้ผูเ้สียหายอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนไดแ้ละกรณีท่ีผูเ้สียหายเป็นผูท่ี้มีสภาพร่างกาย

และหรือจิตใจท่ีไม่สามารถขดัขืนไดเ้องอยูก่่อนแลว้ 

 ผูเ้ขียนเห็นวา่หากความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นของไทยไดรั้บการแกไ้ขเพิ่มเติม 

กล่าวคือ มีบทบญัญติัเพิ่มเติมความผิดฐานข่มขืนผูท่ี้ไม่สามารถรู้ผิดชอบ ไม่สามารถบงัคบัตนเอง

ไดเ้พราะมีจิตบกพร่อง โรคจิต จิตฟ่ันเฟือน มึนเมาเพราะเสพยสุ์ราหรือส่ิงมึนเมาอ่ืน ติดยาเสพติด มี

ร่างกายพิการ เป็นอมัพาต ป่วยเจ็บหรือเจ็บป่วย ร่างกายไม่สมประกอบเพราะไม่มีแขนและหรือไม่

มีขา ร่างกายอ่อนแรง เป็นโรคกลา้มเน้ืออ่อนแรง ผูท่ี้มีปัญหาเก่ียวกบัการพดูไม่ได ้เป็นใบ ้หรือกรณี

ท่ีผูว้กิลจริตมีปัญหาทางดา้นการรับรู้สติปัญญาไม่ดี ฯลฯ ไวเ้ป็นความผิดอีกมาตราหน่ึงเพื่อเป็นขอ้

สันนิษฐานว่าการกระทาํดงักล่าวเป็นการกระทาํความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราโดยไม่มีความ

ยินยอมของผูเ้สียหาย ก็จะทาํให้ประมวลกฎหมายอาญามีความชัดเจนและคุ้มครองสิทธิของ

ผูเ้สียหายท่ีเป็นกลุ่มเปราะบางไดอ้ยา่งชดัเจน และบญัญติัเพิ่มเติมความหมายของการข่มขืนกระทาํ

ชาํเราในวรรคสองว่า “การข่มขืนกระทาํชาํเรารวมถึงการกระทาํชาํเราภายหลงัการบอกถอนความ

ยินยอม” ทั้งน้ีเพื่อให้สอดคล้องกบัการท่ีกฎหมายไทยเป็นระบบประมวลกฎหมายและเพื่อเป็น

ประโยชน์ในการวินิจฉัยคดีความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น ซ่ึงจะทาํให้ประมวลกฎหมาย

อาญาของไทยมีความชดัเจนและสามารถคุม้ครองสิทธิของผูเ้สียหายในรัฐไดอ้ยา่งแทจ้ริง 

 

 38 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 
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บทที ่5 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 

5.1  บทสรุป  

 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ไม่ไดบ้ญัญติับทนิยามความยินยอมของผูเ้สียหายไว้

มีเพียงคาํพิพากษาของศาลฎีกาท่ีเป็นหลกัทัว่ไป ท่ีกาํหนดหลกัเกณฑ์ของความยินยอมท่ีชอบดว้ย

กฎหมายไวเ้ท่านั้น ดงันั้นผูเ้ขียนจึงขอสรุปเป็นประเด็นต่างๆ ดงัน้ี 

 5.1.1 ความยนิยอมเป็นขอ้เทจ็จริงอนัเป็นองคป์ระกอบความผดิ 

 1) ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชําเราผูอ่ื้น ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 มี

ความยนิยอมของผูเ้สียหายเป็นขอ้เทจ็จริงอนัเป็นองคป์ระกอบของความผิดไม่ใช่เป็นเหตุท่ีผูก้ระทาํ

มีอาํนาจกระทาํได ้ ความยินยอมของผูเ้สียหายจะตอ้งเป็นการพิจารณาการครบองค์ประกอบของ

ความผิดซ่ึงหากพิจารณาไดว้่าผูก้ระทาํไดก้ระทาํไปโดยท่ีผูเ้สียหายยินยอมก็ไม่เป็นความผิดฐานน้ี

เลย 

 2) ความยินยอมของผูเ้สียหายจะเป็นความยินยอมท่ีชอบดว้ยกฎหมายตอ้งเป็นความ

ยินยอมท่ีไม่ขอ้บกพร่องใดๆ ในการแสดงเจตจาํนงในการให้ความยินยอม กล่าวคือ จะตอ้งเป็น

ความยนิยอมท่ีแทจ้ริง (real consent) ของผูเ้สียหายและเป็นความยนิยอมท่ีเกิดข้ึนดว้ยความใจสมคัร 

ด้วยความบริสุทธ์ิใจ และความยินยอมน้ีตอ้งไม่ใช่การยอมโดยการจาํยอม (submission) ฉะนั้น

ความยินยอมท่ีเกิดข้ึนจากการขู่เข็ญดว้ยประการใดๆ จึงไม่เป็นความยินยอมโดยชอบดว้ยกฎหมาย

สาํหรับความผดิฐานน้ีและจะตอ้งไม่ใช่การจาํยอมต่อสถานการณ์แวดลอ้มท่ีเกิดจากการกระทาํของ

ผูก้ระทาํหรือตวัผูเ้สียหายเอง  เช่น ผูเ้สียหายมีร่างกายพิการไม่สามารถช่วยเหลือตวัเองได ้เป็นตน้  

ความยินยอมจะเป็นความยินยอมโดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่จะต้องพิจารณาถึงเ ร่ือง

ความสามารถของผูใ้หค้วามยนิยอมดว้ย 

 การยินยอมในความผิดฐานน้ีผูใ้ห้ความยินยอมตอ้งให้ความยินยอมเป็นรายๆ หรือเป็น

คร้ังคราวไป การยินยอมเพียงคร้ังหน่ึงคร้ังใดย่อมไม่ใช่การยินยอมโดยตลอดไป ดงันั้นการบอก

ถอนความยินยอมจึงเกิดข้ึนไดภ้ายหลงัการให้ความยินยอมไปแลว้ ซ่ึงการบอกถอนความยินยอม

ยอ่มมีผลทาํให้ความยินยอมนั้นส้ินผลลง หากมีการกระทาํชาํเราโดยท่ียงัไม่มีความยินยอมในคร้ัง

ใหม่หลงัจากการบอกถอนความยนิยอมน้ีผูก้ระทาํชาํเรายอ่มมีความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น 
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 ความยินยอมของบุคคลท่ีหน่ึงได้ให้ไวแ้ก่ผูใ้ดผูท่ี้ได้รับความยินยอมนั้นไม่อาจโอน

ความยนิยอมของบุคคลท่ีหน่ึงไปยงับุคคลอ่ืนไดเ้วน้แต่บุคคลผูใ้หค้วามยนิยอมมีเจตจาํนงเช่นนั้น 

 3) ความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 มีความ

ยินยอมของผูเ้สียหายเป็นเง่ือนไขทางส่วนตวัของเจา้ของคุณธรรมทางกฎหมายคือ เสรีภาพในการ

กาํหนดความสัมพนัธ์ทางเพศด้วยตนเอง ซ่ึงเป็นคุณธรรมทางกฎหมายส่วนตัว ผูเ้ป็นเจ้าของ

คุณธรรมทางกฎหมายน้ีจึงมีอาํนาจในการสละคุณธรรมทางกฎหมายน้ีไดเ้อง 

 5.1.2  การอาํนวยความยติุธรรมแก่ผูเ้สียหาย 

 การสืบพยานในชั้นศาลในความผิดฐานน้ีอาจเป็นการข่มขืนซํ้ าสอง เพราะกฎหมาย

ไม่ไดอ้าํนวยความยุติธรรมแก่ผูเ้สียหายในวิธีพิจารณาความเก่ียวกบัภาระพิสูจน์ เป็นเร่ืองยากท่ีจะ

พิจารณาว่าการกระทาํชาํเราใดเป็นการกระทาํท่ีเป็นความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราหรือไม่เพราะ

ในขณะท่ีเกิดการกระทาํชาํเรามีเพียงแต่คู่กรณีเท่านั้นท่ีอยูใ่นเหตุการณ์และจาํเลยอาจทราบถึงการ

กระทาํท่ีดีท่ีสุด เพราะในบางกรณีการกระทาํชาํเราอาจเกิดข้ึนขณะท่ีผูเ้สียหายไม่รู้สึกตวั ไม่มีสติ  

จึงควรบัญญัติกฎหมายให้ครอบคลุมถึงช่องว่างท่ีเกิดข้ึนและทันต่อเหตุการณ์ในสังคมท่ี

เปล่ียนแปลงตามยุคสมยัในปัจจุบนั เพื่อเป็นเคร่ืองมือในการผดุงความยุติธรรมให้แก่ผูเ้สียหาย

รวมถึงตวัจาํเลยในการพิสูจน์ความบริสุทธ์ิของตวัเองดว้ย 

 การศึกษาเปรียบเทียบกบัต่างประเทศทาํใหผู้เ้ขียนเห็นความแตกต่างและแนวทางแกไ้ข

ประมวลกฎหมายอาญาของไทย ไดแ้ก่ 

 ประเทศองักฤษซ่ึงเป็นระบบกฎหมายจารีตประเพณี ปัจจุบนัได้มีการบญัญติัแก้ไข

กฎหมายเพื่อให้เท่าทนัสถานการณ์การและการเปล่ียนแปลงของยุคสมยัมาก ในพระราชบญัญติั

ความผดิทางเพศ Sexual offences act 2003 มีนิยามความหมายของคาํวา่ “ความยินยอม”ในความผิด

ฐานข่มขืนกระทาํชาํเราหรือในความผิดอนัเก่ียวกบัเพศไวใ้นมาตรา 74 มาตรา 75 และมาตรา 76 

เพื่อความชดัเจนของบทบญัญติัของพระราชบญัญติั  กฎหมายขององักฤษฉบบัน้ีไดบ้ญัญติัไปถึงขอ้

สันนิษฐานทางกฎหมายท่ีอาจโต้แย ้งได้และไม่อาจโต้แยง้ได้ เช่นการชําเราผูพ้ิการ และข้อ

สันนิษฐานเก่ียวกบัการกระทาํต่อผูพ้ิการ กฎหมายอาํนวยความสะดวกดา้นภาระพิสูจน์ไวดี้กว่า

บุคคลธรรมดาเพราะการชาํเราผูพ้ิการอาจไม่รู้ตวั เพียงแต่ผูก้ระทาํผิดเท่านั้นรู้ดีท่ีสุดและเป็นเพียงผู ้

เดียวท่ีทราบเหตุการณ์ ถา้ฝ่ายโจทก์ยงัตอ้งเป็นฝ่ายหาหลกัฐานมาสืบก่อน จึงดูไม่เป็นธรรมอยา่งยิ่ง

เหมือนดงัเช่นภาระการพิสูจน์หาพยานหลกัฐานของไทย  เห็นว่าประเทศองักฤษให้ความสําคญัท่ี

ตอ้งจดัการอยา่งจริงจงักบัผูก้ระทาํผดิท่ีก่อปัญหาความร้ายแรงดา้นอาชญากรรมทางเพศ ซ่ึงแตกต่าง

กบักฎหมายไทยท่ีใชร้ะบบประมวลกฎหมายแต่ไม่มีการบญัญติักฎหมายในทาํนองดงักล่าวมาของ

องักฤษแต่อยา่งใด 
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 ประเทศสหรัฐอเมริกาในแต่ละมลรัฐการพิจารณาและตดัสินคดีความนั้นอาศัยคาํ

พิพากษาของศาลสูงในแต่ละมลรัฐเป็นเกณฑใ์นการกาํหนดขอบเขตความยินยอมและการบอกถอน

ความยินยอม แต่ก็ไดก้าํหนดขอบเขตไวอ้ยา่งชดัเจน อาทิเช่น ศาลในรัฐแคลิฟอร์เนียไดข้ยายหลกั

นิยามของการข่มขืนโดยการตีความท่ีรวมถึงการถอนความยินยอมภายหลงัหรือขณะร่วมประเวณี

ดว้ย และรวมถึงการวางหลกัเร่ืองความยนิยอมต่อผูใ้ด ไม่อาจโอนไปยงัผูอ่ื้นได ้ดงันั้นผูเ้ขียนจึงเห็น

ว่าแมใ้นประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายจารีตประเพณียงัมีการบญัญติัขอบเขตของความยินยอมไว้

ชดัเจน หากประเทศไทยมีการบญัญติัขอบเขตความยินยอมในประมวลกฎหมายคงส่งผลดีต่อการ

พิจารณาคดีในลกัษณะน้ีไม่นอ้ย เพื่อเป็นการคุม้ครองสิทธิของผูเ้สียหายให้ไดรั้บความเป็นธรรม

อยา่งแทจ้ริงในกระบวนการยติุธรรม 

 ความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นในประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนีมีความเก่ียวพนั

กบัคุณธรรมทางกฎหมายในการกาํหนดส่ิงท่ีกฎหมายมุ่งคุม้ครองสูงสุด ซ่ึงในความผิดฐานข่มขืน

กระทาํชาํเราจึงมีคุณธรรมทางกฎหมายคือ เสรีภาพทางเพศ บทบญัญติัความผิดฐานข่มขืนกระทาํ

ชาํเราผูท่ี้ไม่มีความสามารถในการป้องกนัช่วยเหลือตนเองเหตุเพราะความเจ็บป่วยทางจิตหรือความ

พิการรวมทั้งการติดยาเสพติดหรือเพราะความผิดปกติเก่ียวกบัความรู้สึกทางจิตประสาท  หรือไร้

ความสามารถทางด้านร่างกาย ซ่ึงผูก้ระทาํใช้ประโยชน์จากความไม่สามารถท่ีจะป้องกันและ

ช่วยเหลือตนเองของผูอ่ื้น เพื่อปฏิบติักิจกรรมทางเพศกบับุคคลขาดความสามารถนั้น หรือช่วยให้มี

ส่วนร่วมในกิจกรรมทางเพศกบับุคคลขาดความสามารถนั้นไวใ้นมาตรา 179 แห่งประมวลกฎหมาย

อาญา ทั้งน้ีการบญัญติักฎหมายเช่นน้ีทาํให้ศาลสะดวกในการพิจารณาคดีท่ีไม่ตอ้งมีปัญหากบัการ

นาํขอ้เท็จจริงปรับเขา้กบัการตีความของบทบญัญติักฎหมายซ่ึงจะเป็นการอาํนวยความยุติธรรม

ให้กบัผูเ้สียหายไดใ้นท่ีสุด ซ่ึงหากประมวลกฎหมายอาญาของไทยบญัญติัเร่ืองความสามารถของ

ผูใ้ห้ความยินยอมเอาไวใ้นประมวลกฎหมายก็จะเป็นการคุม้ครองสิทธิบุคคลไดอ้ย่างเช่นเดียวกบั

กฎหมายอาญาเยอรมนีซ่ึงถือวา่เป็นกฎหมายตน้แบบของกฎหมายอาญาไทย 

 ผูเ้ขียนเห็นว่าประมวลกฎหมายอาญาของไทยยงัขาดความชัดเจนในขอบเขตความ

ยินยอมและการบอกถอนความยินยอมในบทบญัญติัความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น รวมทั้ง

บทบญัญติัในส่วนของบทนิยามความหมายความยินยอมท่ีชอบด้วยกฎหมายอาญา ซ่ึงกฎหมาย

อาญาเป็นกฎหมายท่ีมีบทลงโทษท่ีรุนแรงท่ีสุดในบรรดากฎหมายต่างๆ ภายในรัฐและยงัเป็น

กฎหมายท่ีมีส่วนช่วยให้รัฐเกิดความสงบสุขจากการปราบปรามอาชญากรรมเกิดข้ึน ในความผิด

ฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นก็เช่นกนั ตามบทบญัญติัท่ีกฎหมายบญัญติัโทษอยา่งสูงถึง 20 ปีผูเ้ขียน

เห็นวา่ยงัไม่อาจเป็นการคุม้ครองผูเ้สียหายไดอ้ยา่งแทจ้ริง โดยการบญัญติัขอบเขตความยินยอมและ

การบอกถอนความยินยอม ข้อสันนิษฐานทางกฎหมายในการพิสูจน์คดี ตลอดจนการบัญญัติ
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ความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูท่ี้ไม่สามารถแสดงเจตจาํนงได ้หรือแมก้ระทัง่ผลของการให้ความ

ยินยอมของผูท่ี้มีความบกพร่องทางร่างกายหรือไม่มีความสามารถในการให้ความยินยอมเพื่อเป็น

การคุม้ครองผูเ้สียหายท่ีเป็นเหยื่ออาชญากรรมในลกัษณะน้ี และเพื่อให้ผูก้ระทาํผิดเกรงกลวัต่อ

กฎหมายและไดรั้บโทษอยา่งถูกตอ้งตามหลกักฎหมายอยา่งยติุธรรม 

  

5.2 ข้อเสนอแนะ 

 จากการท่ีไดศึ้กษาเปรียบเทียบขอบเขตของความยนิยอมและการบอกถอนความยินยอม

ในการร่วมประเวณีของไทยและต่างประเทศเห็นไดว้า่ ประมวลกฎหมายอาญาของไทยยงัขาดความ

ชดัเจนของขอบเขตท่ีเหมาะสมของการให้ความยินยอมและการบอกถอนความยินยอมในความผิด

ฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น ซ่ึงเป็นปัญหาในการพิจารณาการครบองคป์ระกอบของความผิดและ

ปัญหาในการตีความของศาล และกระทบต่อสิทธิของผูเ้สียหายในคดีในการนาํขอ้เท็จจริงเพื่อมา

พิสูจน์ความผิดของผูก้ระทาํ จึงเห็นว่าควรปรับปรุงบทบญัญติัในประมวลกฎหมายอาญาของไทย

ดงัน้ี 

 5.2.1  แกไ้ขเพิ่มเติมบทบญัญติัในประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1 บทบญัญติัทัว่ไปดงัน้ี 

 เพิ่มเติมบทบญัญติัความสามารถของผูใ้ห้ความยินยอมของกฎหมายอาญาให้มีความ

ชดัเจนแน่นอน โดยสร้างหลกัเกณฑ์เร่ืองความสามารถของผูใ้ห้ความยินยอมในกฎหมายอาญา ซ่ึง

เพิ่มเติมบทบญัญติัของกฎหมายอาญาเพื่อคุม้ครองบุคคลบางประเภทท่ีอาจมีความบกพร่องในการ

ให้ความยินยอม อาทิเช่น บุคคลผูท่ี้ไม่สามารถรู้ผิดชอบ ไม่สามารถบงัคบัตนเองได้เพราะมีจิต

บกพร่อง โรคจิต จิตฟ่ันเฟือน มึนเมาเพราะเสพยสุ์ราหรือส่ิงมึนเมาอ่ืน ติดยาเสพติด มีร่างกายพิการ 

เป็นอมัพาต ป่วยเจ็บหรือเจ็บป่วย ร่างกายไม่สมประกอบเพราะไม่มีแขนและหรือไม่มีขา ร่างกาย

อ่อนแรง เป็นโรคกลา้มเน้ืออ่อนแรง ผูท่ี้มีปัญหาเก่ียวกบัการพูดไม่ได ้เป็นใบ ้หรือกรณีท่ีผูว้ิกลจริต

มีปัญหาทางด้านการรับรู้สติปัญญาไม่ดี เป็นต้น โดยบญัญติัเร่ืองความสามารถของผูใ้ห้ความ

ยินยอมน้ีให้อยู่ในประมวลกฎหมายบทบญัญติัทัว่ไป ทั้งน้ีก็เพื่อให้สอดคล้องกับกบัการแก้ไข

บทบญัญติัในภาคความผดิ ลกัษณะ 9 ความผดิเก่ียวกบัเพศตามขอ้เสนอแนะขอ้ท่ี 5.2.2 และเพื่อเป็น

เคร่ืองมือในการผดุงความยุติธรรมหากเกิดกรณีปัญหาเก่ียวกับความยินยอมในกฎหมายอาญา

ความผิดเก่ียวกบัเพศและเป็นมาตรการป้องกนัไม่ให้บุคคลผูมี้ความบกพร่องทางดา้นร่างกายและ

สติปัญญาดงักล่าวมาน้ีใหไ้ร้ผลอยา่งชดัเจน ป้องกนัการตกเป็นเหยือ่ของผูก้ระทาํความผดิ 
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 5.2.2  แกไ้ขเพิ่มเติมบทบญัญติักฎหมายอาญาภาคความผดิ ลกัษณะ 9 ความผดิเก่ียวกบัเพศ 

 1) ผูเ้ขียนเห็นว่ากฎหมายอาญาควรบญัญติัให้ขอบเขตของความผิดฐานข่มขืนกระทาํ

ชาํเราผูอ่ื้นนั้นรวมไปถึงกรณี “การกระทาํชาํเราภายหลงัมีการบอกถอนความยินยอมวา่เป็นความผิด

ฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น” การบอกถอนความยินยอมภายหลงัการร่วมประเวณี โดยเฉพาะใน

ระหว่างการร่วมประเวณีนั้นอาจเกิดการบอกถอนความยินยอมข้ึนได้และกฎหมายควรบญัญติั

ขอบเขตความรับผิดท่ีเหมาะสมของการกระทาํชาํเราภายหลงัความยินยอมไวด้ว้ย เพื่อป้องกนัการ

อาศยัความยินยอมท่ีให้ไวใ้นตอนแรกของผูใ้ห้ความยินยอมในการกระทาํชาํเราโดยไม่ยุติตาม

เจตนารมณ์ของผูบ้อกถอนความยนิยอม  

 ดงันั้นผูเ้ขียนเห็นว่า  ประมวลกฎหมายอาญาของไทยควรไดรั้บการแกไ้ขเพิ่มเติม ใน

ส่วนของความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 บญัญติั

เพิ่มเติมว่า ความหมายของการข่มขืนกระทาํชาํเรา ในวรรคสองเพิ่มเติมเป็น “การข่มขืนกระทาํ

ชาํเรารวมถึงการกระทาํชาํเราภายหลังการบอกถอนความยินยอม” เพื่อให้สอดคล้องกับการท่ี

กฎหมายไทยเป็นระบบประมวลกฎหมายและเพื่อเป็นประโยชน์ในการวินิจฉัยการครบ

องคป์ระกอบของความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น ซ่ึงจะทาํให้ประมวลกฎหมายอาญาของไทย

มีความชดัเจนและสามารถคุม้ครองสิทธิของผูเ้สียหายในรัฐไดอ้ยา่งแทจ้ริง 

 2) นอกจากขอ้เสนอแนะแกไ้ขบทบญัญติัของประมวลกฎหมายอาญาตามขอ้ 1) แล้ว

ประมวลกฎหมายอาญาลักษณะ 9 ความผิดเก่ียวกับเพศ ควรปรับปรุงแก้ไขบทบญัญติัให้มีข้อ

สันนิษฐานของกฎหมายเก่ียวกบัขอ้เท็จจริง วิสัยและพฤติการณ์ใดๆ ของการกระทาํท่ีส่อไปในทาง

ท่ีผูก้ระทาํน่าจะกระทาํโดยท่ีผูเ้สียหายนั้นไม่ความยินยอม หากมีการกระทาํชาํเราบุคคล ดงัต่อไปน้ี 

อาทิเช่น บุคคลผูท่ี้ไม่สามารถรู้ผิดชอบ ไม่สามารถบงัคบัตนเองไดเ้พราะมีจิตบกพร่อง โรคจิต จิต

ฟ่ันเฟือน มึนเมาเพราะเสพยสุ์ราหรือส่ิงมึนเมาอ่ืน ติดยาเสพติด มีร่างกายพิการ เป็นอมัพาต ป่วย

เจ็บหรือเจ็บป่วย ร่างกายไม่สมประกอบเพราะไม่มีแขนและหรือไม่มีขา ร่างกายอ่อนแรง เป็นโรค

กลา้มเน้ืออ่อนแรง ผูท่ี้มีปัญหาเก่ียวกบัการพูดไม่ได ้เป็นใบ ้หรือกรณีท่ีผูว้ิกลจริตมีปัญหาทางดา้น

การรับรู้สติปัญญาไม่ดี เป็นตน้ โดยบญัญติัเป็นขอ้สันนิษฐานเพิ่มเติมในมาตรา 276/1 วา่ 
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 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276/1 

 “กรณีท่ีผูอ่ื้นนั้นอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได้ตามมาตรา 276 อาจหมายถึงกรณี

ดงัต่อไปน้ี  

 (1)  เป็นผูมี้ความเจ็บป่วยทางจิตหรือความพิการรวมทั้งการติดยาเสพติดหรือเพราะ

ความผดิปกติเก่ียวกบัความรู้สึกทางจิตประสาท ในขณะไม่สามารถรู้ผิดชอบ หรือไม่สามารถบงัคบั

ตนเองไดเ้พราะมีจิตบกพร่อง โรคจิตหรือ จิตฟ่ันเฟือน หรือกรณีท่ีผูว้ิกลจริตมีปัญหาทางดา้นการ

รับรู้สติปัญญาไม่ดี หรืออยูใ่นอาการมึนเมาเพราะเสพยสุ์ราหรือส่ิงมึนเมาอ่ืน หรือ 

             (2) เป็นผูไ้ร้ความสามารถทางดา้นร่างกาย มีร่างกายพิการ เป็นอมัพาต ป่วยเจ็บหรือ

เจ็บป่วย มีร่างกายไม่สมประกอบ หรือเพราะไม่มีแขนและหรือไม่มีขา ร่างกายอ่อนแรง หรือเป็น

โรคกลา้มเน้ืออ่อนแรง หรือผูท่ี้มีปัญหาเก่ียวกบัการพูดไม่ได ้เป็นใบ ้โดยผูก้ระทาํอาศยัประโยชน์

จากความไม่สามารถท่ีจะป้องกนัช่วยเหลือตนเองของผูอ่ื้นดงัท่ีกล่าวมานั้น เพื่อปฏิบติักิจกรรมทาง

เพศกบับุคคลผูข้าดความสามารถนั้น หรือช่วยใหผู้อ่ื้นมีส่วนร่วมในกิจกรรมทางเพศกบับุคคลผูข้าด

ความสามารถนั้น” 

 กรณีมีขอ้สันนิษฐานของกฎหมายขา้งตน้ ก็เพื่ออาํนวยความยุติธรรมแก่ผูเ้สียหายและ

เป็นการผลกัภาระการพิสูจน์ให้ผูท่ี้ถูกกล่าวหาว่ากระทาํผิด ให้เป็นผูมี้หน้าท่ีในการพิสูจน์และหา

พยานหลกัฐานวา่การกระทาํชาํเรานั้นมีความยนิยอมของผูเ้สียหายหรือไม่อยา่งไร การบญัญติัเช่นน้ี

ไม่เพียงช่วยเร่ืองการเขา้ถึงกระบวนการยุติธรรมอยา่งยุติธรรม แต่ยงัเป็นการช่วยผูเ้สียหายลดภาระ

ค่าใชจ่้ายในการต่อสู้คดีและสู้คดีไดอ้ยา่งเป็นธรรมมากข้ึนกวา่เดิม ทั้งน้ีเพื่อบทบญัญติัในประมวล

กฎหมายอาญาจะไดมี้ความชดัเจนในส่วนขององคป์ระกอบของความผิดฐานน้ีและขจดัปัญหาการ

ตีความตามพฤติการณ์ต่างๆ ตามแต่ละคดีไปอย่างไม่มีขอบเขต ซ่ึงมีความยุ่งยากและซับซ้อนไม่

เหมือนกนั การมีบทบญัญติักฎหมายท่ีชัดเจนจะทาํให้การดาํเนินคดีในทุกชั้นเป็นไปด้วยความ

รวดเร็วและลดปัญหาการใช้ดุลยพินิจท่ีไม่มีหลกัเกณฑ์ท่ีแน่นอนของศาลและอาจเปล่ียนแปลงได้

ตลอดเวลาไดเ้ป็นอยา่งมาก ทั้งน้ีก็เป็นท่ีทราบดีว่าข้ึนอยูก่บัขอ้เท็จจริงท่ีคู่ความมีความสามารถนาํ

ข้ึนสู่ศาลนัน่เอง 
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