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บทคัดย่อ 
 
 วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีจุดมุ่งหมายเพื่อศึกษาแนวคิดและการตีความเกี่ยวกับขอบเขตของความผิด
ฐานข่มขืนกระท าช าเรา โดยศึกษากรณีการลักลอบถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเวณี  ศึกษาความผิด 
และบทลงโทษตามกฎหมายฐานข่มขืนกระท าช าเรา และวิเคราะห์การก าหนดความผิดอาญากรณีการลักลอบ
ถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเวณีในต่างประเทศ เพื่อเสนอแนะแนวทางปรับปรุง แก้ไข หรือเพิ่มเติม
บทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาเกี่ยวกับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา กรณีลักลอบถอดถุงยางอนามัย
ระหว่างร่วมประเวณี 
 วิทยานิพนธ์ฉบับนี ้เสนอแนะให้มีการแก้ไขเพิ ่มเติมบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญา  
โดยเพิ่มเติมบทบัญญัติท่ีก าหนดให้การลักลอบถอดถุงยางอนามัยเป็นความผิดฐานประทุษร้ายทางเพศตามแนว
ค าพิพากษาของศาลในประเทศอังกฤษ และหลักกฎหมายของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี โดยบัญญัติไว้ใน
มาตรา 276/1 วรรคหนึ่ง และแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญา โดยเพิ่มเติมบทบัญญัติที่
ก าหนดให้การลักลอบถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเวณีอันเป็นเหตุให้ผู้เสียหายติดโรคทางเพศสัมพันธ์  
หรือตั้งครรภ์ไม่พึงประสงค์ เป็นเหตุให้ผู้กระท าต้องรับโทษหนักขึ้น โดยบัญญัติไว้ในมาตรา 276/1 วรรคสอง 
ทั้งนี ้เพ่ือเป็นการคุ้มครองผู้เสียหายจากความผิดฐานประทุษร้ายทางเพศตามมาตรา 276/1 วรรคหนึ่ง 
 โดยในส่วนของการเสนอแนะนั้นผู้เขียนได้น าหลักการของกฎหมายต่างประเทศ อันได้แก ่ประเทศ
สหรัฐอเมริกา สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ประเทศอังกฤษ และประเทศสิงคโปร์ ที่มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการ
ลักลอบถอดถุงยางอนามัยขณะร่วมประเวณีในลักษณะคล้ายคลึงและแตกต่างกันนั้นมาเป็นแนวทางในการ
ปรับปรุงแก้ไขกฎหมายไทย เพื่อให้กฎหมายอาญาของไทยบรรลุวัตถุประสงค์ในการป้องปรามพฤติกรรมการ
ลักลอบถอดถุงยางอนามัยขณะร่วมประเวณี ซึ่งส่งผลกระทบต่อสิทธิในอนามัยและร่างกายของบุคคล 
 
ค าส าคัญ: การลักลอบถอดถุงยางอนามัย, การถอดถุงยางอนามัยโดยไม่ได้รับความยินยอม , การลักลอบถอด
ถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเวณีเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 
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ABSTRACT 

 
 The purpose of this thesis is to study the concept and interpretation of the scope 
of offense of rape by studying cases of stealthing, the offenses, and the penalties under the 
law for rape, and analyzing other countries’ criminalization of stealthing. It was carried out to 
provide suggestions for amending provisions in the Thai Criminal Code relating to consent and 
withdrawal of consent in rape offenses in cases of stealthing. 
 This thesis suggests an amendment to the provisions of the Criminal Code. By 
adding a provision that stipulates that illegal removal of a condom is an offense of sexual 
assault along Court judgments in England and the legal principles of the Federal Republic of 
Germany as provided in section 276/1 paragraph one. And suggests an amendment to the 
provisions of the Criminal Code by adding a provision requiring the illegal removal of a condom 
during intercourse that causes the victim to contract a sexually transmitted disease or 
unwanted pregnancy as a result, the offender must be punished more severely as provided 
in section 276/1 paragraph two, in order to protect the victim from the offense of sexual 
assault under section 276/1 paragraph one. 
 In this study, the author investigated the principles of other countries’ laws, 
including the United States, the Federal Republic of Germany, England, and Singapore, 
regarding the provisions on stealthing in similar and different manners as a guideline for 
improving Thai law, in order to deter the practice of stealthing which affects individual’s health 
and body rights. 
 
Keywords: Stealthing, Non-consensual condom removal, Non-consensual condom removal 
during sexual intercourse as rape 
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บทท่ี 1 
บทน า 

 
1.1  ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 
 ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเป็นความผิดอาญาที่เกิดขึ้นในประเทศไทยตั้งแต่สมัยโบราณ  
จนถึงปัจจุบัน โดยปัญหาความผิดเกี่ยวกับเพศนั้นนับวันยิ่งทวีความรุนแรงและมีความซับซ้อนเพิ่มมากขึ้น 
จากการศึกษาเบื้องต้นพบว่าในต่างประเทศก็ประสบปัญหาดังกล่าวเช่นกัน โดยแต่ละประเทศก็ได้มีการ
บัญญัติกฎหมายเพื่อใช้แก้ปัญหาในประเทศของตนเองแตกต่างกันไป ประกอบกับในปัจจุบันมีเทคโนโลยทีี่
ทันสมัยมีนวัตกรรมใหม่ ๆ ซึ่งพัฒนาไปอย่างรวดเร็ว กฎหมายจึงต้องมีการแก้ไขให้ทันยุคสมัยอยู่เสมอ 
เนื่องจากความผิดเกี่ยวกับเพศเป็นความผิดเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพ ชีวิต ร่างกาย ซึ่งส่งผลกระทบต่อสภาพ
จิตใจของผู้ถูกกระท าและครอบครัวของผู้ถูกกระท าเป็นอย่างมาก 
 ความผิดทางอาญาในส่วนที่เป็นความผิดเกี่ยวกับเพศตามบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมาย
อาญาของไทย ซึ่งได้แก่ บทบัญญัติมาตรา 276 มาตรา 277 และมาตรา 286 นั้น ได้รับการแก้ไขเพิ่มเติม
โดยสภานิติบัญญัติแห่งชาติ โดยหลักการและเหตุผลในการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติดังกล่าว คือ มาตร า 
276 มาตรา 277 และมาตรา 286 เป็นบทบัญญัติที่เลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลที่มีความแตกต่าง
ทางเพศ โดยต้องได้รับการแก้ไขเพื่อให้มีความสอดคล้องกับหลักการมีสิทธิเท่าเทียมกันระหว่างชายและ
หญิง และหลักการห้ามมิให้เลือกปฏิบัติต่อบุคคลที่มีความแตกต่างทางเพศโดยไม่เป็นธรรมที่เคยได้รับความ
คุ้มครองตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น
ประมุข1 
 ภายหลังจากที ่ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยได ้ม ีการแก ้ไขเพิ ่มเต ิมตาม
พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา ฉบับที่ 19 บทบัญญัติที ่ได้รับการแก้ไขเพิ่มเติม
ดังกล่าวก็ถูกวิพากษ์วิจารณ์อย่างหนักเกี่ยวกับความไม่เป็นธรรมเนื่องจากมีความล้าหลังและไม่สามารถ
คุ้มครองเหยื่อจากการกระท าผิดทางเพศอย่างทั่วถึงได้ อีกทั้งยังสะท้อนให้เห็นถึงความแตกต่างและไม่เท่า
เทียมกันระหว่างชายและหญิง จึงได้มีการแก้ไขบทบัญญัติในมาตรา 276 ของประมวลกฎหมายอาญาอีก
ครั้งในปี  พ.ศ. 25622 โดยได้บัญญัติว่า 
 
 
 

 

 1 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผดิ (พิมพ์ครั้งท่ี 11, ส านักพิมพ์วิญญูชน 2559) 519. 
 2 มาตรา 276 แก้ไขโดยมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 27)  
พ.ศ. 2562. 
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 "ผู้ใดข่มขืนกระท าช าเราหญิงซึ่งมิใช่ภรรยาของตนโดยขู่เข็ญประการใด ๆ โดยใช้ก าลัง
ประทุษร้าย โดยหญิงอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ หรือโดยท าให้หญิงเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอื่น ต้อง
ระวางโทษจ าคุกสี่ปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่แปดพันถึงสี่หมื่นบาท... " 
 อย่างไรก็ดีปัจจุบันนี้สังคมหันมาให้ความส าคัญเกี่ยวกับความเท่าเทียมกันระหว่างเพศชาย และ
หญิงเป็นอย่างยิ่ง เพื่อให้บุคคลทุกคนได้รับการคุ้มครองอย่างเท่าเทียมในการกระท าความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเราที่หมายถึงการไม่ยินยอมร่วมประเวณีนั้น เพื่อเป็นการรักษาความสงบเรียบร้อย และเพื่อเป็น
การถูกต้องตามหลักศีลธรรมอันดีของสังคม จึงมีความจ าเป็นอย่างยิ่งยวดที่จะต้องน า “หลักความยินยอม” 
(Consent)3 มาพิจารณาประกอบกับข้อเท็จจริง โดยหากมีการกระท าที่ได้รับความยินยอมจากผู้เสียหาย
เองแล้วนั้น การกระท าของผู้กระท าย่อมไม่เป็นความผิดตามประโยคในภาษาละตินที่ว่า “Volenti Non Fit 
Injuria”4 (That of Which a Man Consents Cannot Be Considered Injury) ความยินยอมไม่ก่อให้เกิด
ความเสียหายหรือไม่ท าให้เป็นละเมิด 
 จะเห็นได้ว่าในบทบัญญัติความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรานั้นได้มีการแก้ไขในส่วนที่เกี่ยวกับ  
สรรพนามซึ่งระบุถึงเพศสภาพนั้นให้มีความกว้างมากขึ้นโดยการเปลี่ยนไปใช้ค าว่า “บุคคล” ที่ท าให้
สามารถเข้าใจได้ว่าไม่ว่าผู้นั้นจะเป็นชายหรือหญิงก็ย่อมสามารถเป็นผู้กระท าความผิดฐานข่มขืนกระท า
ช าเราผู้อื่นได้ทั้งสิ้น ทั้งนี้เพื่อเป็นการคุ้มครองสิทธิให้ครอบคลุมถึงกลุ่มบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ 
โดยให้ความส าคัญต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มากยิ่งขึ้น โดยเฉพาะประเด็นเรื่องสิทธิและเสรีภาพในเนื้อตัว

 

 3 When a person voluntarily and willfully agrees to undertake an action that another person 
suggests. The consenting person must possess sufficient mental capacity. 
 4 Volenti non fit injuria is Latin for “to a willing person, it is not a wrong.” This legal maxim 
holds that a person who knowingly and voluntarily risks danger cannot recover for any resulting injury. 
This principle was the common-law basis for the assumption of the risk doctrine. 
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และร่างกาย ตามที่ได้มีการบัญญัติรับรองเป็นลายลักษณ์อักษรไว้ในมาตรา  275 และมาตรา 286 ของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักไทย พุทธศักราช 2560 ที่ได้วางหลักการอันเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานของประชาชน 
ซึ่งเป็นการยืนยันหลักการที่ว่าเมื่อมนุษย์ทุกคนได้ถือก าเนิดขึ้นมานั้นล้วนมีสิทธิเสรีภาพในเนื้อตัวร่างกาย
ของตนและรัฐมีหน้าที่ต้องตระหนักถึงสิทธิและเสรีภาพนั้นตามหลักสิทธิมนุษยชนอันเป็นสากล โดยรัฐ
จะต้องบัญญัติกฎหมายที่ท าให้ประชาชนได้รับการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมและเสมอภาคกัน 
 ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราในประเทศไทยนั้นเป็นประเด็นที่มักน ามาถกเถียงกันมากที่สุด 
เรื่องหนึ่งในด้านการตีความของกฎหมาย เนื่องจากผู้ใช้กฎหมายยังมีความเข้าใจในเรื่องของความยินยอม
โดยอาศัยบทกฎหมายได้ไม่ลึกซ้ึงมากนัก ทั้งยังพบอีกว่าปัญหาการตีความกฎหมายเรื่องความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเราที่ในปัจจุบันได้มีความแตกต่างกันออกไปด้วยเหตุแห่งข้อเท็จจริงที่เกิดในปัจจุบันสังคมซึ่งมี
ความหลากหลายทางเพศ ไม่ว่าจะเป็นรสนิยมทางเพศหรือลักษณะความพึงพอใจในรูปแบบของการร่วม
ประเวณีที่แตกต่างกัน และไม่อาจปฏิเสธได้เลยว่ามนุษย์สามารถมีเจตจ านงเสรี (Free Will)7 ที่จะก าหนด
บุคคลหรือวิธีการร่วมประเวณี ซึ่งหมายถึงความอิสระในการหาความสุขต่อการร่วมประเวณีกับคู่ของตน
นั่นเอง จึงอาจเข้าใจได้ว่าเงื่อนไขของการร่วมประเวณีของแต่ละคู่นั้นย่อมมีความแตกต่างกัน รวมไปถึงกรณี

 

 5 รัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560  
 มาตรา 27 “บุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมาย มสีิทธิและเสรีภาพและไดร้ับความคุม้ครองตามกฎหมายเท่าเทียม
กันชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทยีมกนั 
 การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมตอ่บุคคล ไม่ว่าด้วยเหตุความแตกตา่งในเรื่องถิ่นก าเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ 
ความพิการ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคลฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษา
อบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไม่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนญู หรือเหตุอื่นใด จะกระท ามิได ้
 มาตรการที่รัฐก าหนดขึ้นเพื่อขจัดอุปสรรคหรือส่งเสรมิให้บุคคลสามารถใช้สิทธิหรือเสรีภาพไดเ้ช่นเดียวกับบุคคล
อื่น หรือเพื่อคุ้มครองหรืออ านวยความสะดวกให้แก่เด็ก สตรี ผู้สูงอายุคนพิการ หรือผู้ด้อยโอกาส ย่อมไม่ถือว่าเป็นการ
เลือกปฏิบตัิโดยไมเ่ป็นธรรมตามวรรคสาม 
 บุคคลผูเ้ป็นทหาร ต ารวจ ข้าราชการ เจ้าหน้าที่อ่ืนของรัฐ และพนักงานหรือลูกจ้างขององค์กรของรัฐย่อมมีสิทธิ
และเสรภีาพเช่นเดยีวกับบุคคลทั่วไป เว้นแต่ที่จ ากดัไว้ในกฎหมายเฉพาะในส่วนท่ีเกี่ยวกับการเมือง สมรรถภาพ วินัย หรือ
จริยธรรม” 
 6 รัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560  
 มาตรา 28 “บุคคลย่อมมสีิทธิและเสรภีาพในชีวิตและร่างกาย 
 การจับและการคมุขังบุคคลจะกระท ามิได้ เว้นแต่มีค าสั่งหรือหมายของศาลหรือมีเหตุอย่างอ่ืนตามที่กฎหมาย
บัญญัต ิ
 การค้นตัวบุคคลหรือการกระท าใดอันกระทบกระเทือนต่อสิทธิหรือเสรีภาพในชีวิตหรือร่างกายจะกระท ามิได้ 
เว้นแต่มีเหตุตามที่กฎหมายบัญญตัิ 
 การทรมาน ทารณุกรรม หรือการลงโทษด้วยวิธีการโหดร้ายหรือไรม้นุษยธรรมจะกระท ามิได้” 
 7 Free Will แปลเป็นไทยได้ว่า เจตจ านงเสรี อันหมายถึง สภาวะจติหรือวิญญาณของมนุษย์ท่ีมีเสรภีาพในการ
ตัดสินใจที่จะกระท าสิ่งใดสิ่งหนึ่ง (ผู้เขียน). 
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ที่มีข้อตกลงในการร่วมประเวณีที่มีเงื่อนไขให้บุคคลซึ่งมีเพศสภาพเป็นชายจะต้องสวมถุงยางอนามัยตลอด
ระยะเวลาร่วมประเวณีก็ด้วย ดังนั้นจึงท าให้เกิดปัญหาการตีความที่เหมาะสมของสภาพการให้ความยินยอม
ว่าความยินยอมเหล่านั้นจะต้องแสดงออกมาชัดแจ้งเพียงไรแค่ไหนจึงจะไม่ท าให้ผู้กระท าช าเรานั้นไม่ต้องมี
ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราผู้อ่ืน 
 ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรานั้นเป็นความผิดที่มีการก าหนดระวางโทษจ าคุกสูง จึงอาจ
กล่าวได้ว่าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเป็นความผิดที่รุนแรง สร้างผลกระทบต่อสังคมโดยเฉพาะต่อตัว
ผู้เสียหายเป็นอย่างมากไม่ว่าจะเป็นความเสียหายทางด้านอนามัยหรือจิตใจ กฎหมายจึงมีความจ าเป็ นที่
จะต้องก าหนดบทลงโทษที่ชัดเจนและเหมาะสมเพื่อเป็นการทดแทนความผิดที่ผู ้กระท าได้กระท าต่อ
ผู้เสียหาย โดยมีนัยเพื่อเป็นการป้องกันและปราบปรามมิให้บุคคลใดในสังคมไปกระท าความผิดเช่นนี้  
ขึ้นอีก 
 ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามความเข้าใจทั่วไปนั้นมักจะหมายถึงการที่บุคคลซึ่งเป็นเพศ
ชายกระท าการใช้ของลับของชายสอดใส่เข้าไปในของลับของหญิง ซึ่งแบ่งพิจารณาได้ดังต่อไปนี้ 
 1. เมื่อมีการกระท าโดยการสอดใส่อวัยวะเพศชายเข้าไปในอวัยวะของเพศหญิงโดยความ
ยินยอมในขณะเริ่มต้นมีความสัมพันธ์แล้วนั้น (Initial Penetration) ปัญหาคือความยินยอมเหล่านั้นจะต้อง
มีตลอดเวลาและด าเนินไปจนจบกิจหรือไม่ ถ้าหากฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งที่ต้องการบอกถอนความยินยอมแล้วนั้น 
ผู้กระท าหรือผู้ถูกกระท าอีกฝ่ายหนึ่งจะต้องยุติการกระท าช าเราเช่นนั้นทันทีหรือไม่ 
 2. ปัญหาความยินยอมที่มีการขาดช่วงนั้น หรือได้มีความต้องการขอยุติความยินยอมดังกล่าว
แล้ว ผู้กระท าอีกฝ่ายหนึ่งจ าเป็นที่จะต้องหยุดการกระท าดังกล่าวทันทีด้วยหรือไม่ หรือถ้าหากเมื่อได้ให้
ความยินยอมแล้วในภายหลังจะสามารถขอยุติความยินยอมนั้นได้หรือไม่  
 ดังจะเห็นได้จากปัญหาของการร่วมประเวณีที่มีเงื่อนไขบังคับเอาไว้ก่อนว่าจะการร่วมประเวณี
นั้นจะมีได้ก็ต่อเมื่อมีการใส่ถุงยางอนามัย ซึ่งจะเห็นได้ว่าการให้ความยินยอมดังกล่าวได้แฝงความไม่ยินยอม 
ในขณะเดียวกันอีกด้วย โดยหากมีการลักลอบถอดถุงยางอนามัย (Stealthing)8 ในระหว่างการร่วมประเวณี
จึงควรเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือไม่ 
 นอกจากการแสดงความยินยอมแล้วนั้น การบอกถอนความยินยอมจะต้องได้รับความสนใจ
มากขึ้นโดยเฉพาะในเรื่องของการบอกถอนความยินยอมร่วมประเวณี เมื่อมีการบอกถอนความยินยอมนั้น
แล้วการร่วมประเวณีจะต้องยุติลงทันที มิฉะนั้นจะต้องถือว่ามีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา เพราะถือว่า
เป็นการขัดขืนใจอีกฝ่ายที่ไม่ต้องการร่วมประเวณีอีกต่อไป ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าการบอกถอนความยินยอมใน
การร่วมประเวณีนั้นควรรวมไปถึงการฝ่าฝืนเงื ่อนไขการร่วมประเวณีคือการลักลอบถอดถุงยางอนามัย
ระหว่างร่วมประเวณีท่ีควรจะต้องมีบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 
โดยให้ถือว่าการลักลอบถอดถุงยางอนามัยนั้นเป็นการปฏิเสธเงื่อนไขของความยินยอมนั้น 

 

 8 Non-consensual condom removal 
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 อย่างไรก็ตามการตั้งค าถามเหล่านี้จึงจ าเป็นที่จะต้องมีการวิเคราะห์เปรียบเทียบต่อไปว่าหาก
น ากฎหมายประเทศอื่น ๆ มาศึกษาว่าหากเหตุการณ์ลักษณะดังกล่าวได้เกิดขึ้นในประเทศไทย จะถือได้ว่า
การกระท าเหล่านั้นเป็นความผิดอาญาฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือไม่ เพียงไร โดยผู้เขียนจึงขอน ากฎหมาย
ของประเทศสหรัฐอเมริกา สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ประเทศอังกฤษ และประเทศสิงคโปร์ มาเป็น
กรณีศึกษาเพ่ือชี้ให้เห็นถึงความจ าเป็นในการมีการบัญญัติกฎหมายในเรื่องเกี่ยวกับความรับผิดของผู้กระท า
การลักลอบถอดถุงยางอนามัยในระหว่างร่วมประเวณีที่การร่วมประเวณีที่ มีเงื่อนไขให้ใส่ถุงยางอนามัย
ตลอดระยะเวลาที ่ร ่วมประเวณี และผลของการลักลอบถอดถุงยางอนามัยระหว่างร ่วมประเวณี  
จึงจ าเป็นต้องให้เป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราผู้อื่นเพิ่มเติมจากมาตรา 276 ของประมวลกฎหมาย
อาญาไทย เพื่อให้สามารถรองรับเหตุการณ์ในลักษณะเดียวกันที่เกิดขึ้นในต่างประเทศให้มีบทลงโทษ  
แก่ผู้กระท าลักลอบถอดถุงยางอนามัยในระหว่างร่วมประเวณี และคุ้มครองความเสียหายทั้งหลายที่อาจ
เกิดข้ึนแก่ผู้เสียหายในประเทศไทยให้ได้รับการเยียวยาทั้งในด้านจิตใจและอนามัย โดยสามารถสรุปประเด็น
ปัญหาปัญหาในการศึกษาได้ 2 ประเด็น ดังต่อไปนี้ 
 1. ปัญหาเกี่ยวกับการไม่มีบทบัญญัติก าหนดให้การลักลอบถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วม
ประเวณีเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 
 ประเด็นปัญหามาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับการที่ประมวลกฎหมายอาญาไม่มีบทบัญญัติ
ก าหนดความรับผิดของผู้ลักลอบถอดถุงยางอนามัยระหว่างการร่วมประเวณีให้มีความผิดฐานข่มขืนกระท า
ช าเรา มีที่มาจากแนวคิดที่ว่าบุคคลมีเสรีภาพทางเพศที่จะให้ความยินยอมหรือปฏิเสธการกระท าทางเพศ 
หรือก าหนดความสัมพันธ์ทางเพศได้ตามความต้องการ ซึ่งการกระท าทางเพศที่เกี ่ยวข้องกับบุคคลอ่ืน
จะต้องได้รับความยินยอมจากผู้ที่เกี่ยวข้องเสมอ กฎหมายอาญาให้ความคุ้มครองเสรีภาพทางเพศของ
บุคคลโดยก าหนดความผิดอาญาส าหรับการกระท าที่กระทบต่อเสรีภาพทางเพศของบุคคลอ่ืน ความผิดฐาน
ข่มขืนกระท าช าเราเป็นความผิดเกี่ยวกับเพศประเภทหนึ่งที่ก าหนดให้กระท าช าเราที่ปราศจากความ
ยินยอมและความสมัครใจของบุคคลอ่ืนเป็นความผิดอาญา ความยินยอมของผู้เสียหายจึงเป็นข้อเท็จจริงอัน
เป็นองค์ประกอบภายนอกของความผิดฐานดังกล่าว ส าหรับการกระท าช าเราที่ได้รับความยินยอมของผู้ที่
เกี่ยวข้องนั้นไม่เป็นการกระท าความผิด แต่ผู้ให้ความยินยอมจะมีความสามารถในการให้ความยินยอมและมี
ความเป็นอิสระในการตัดสินใจขณะให้ความยินยอม และมีอิสระที่จะบอกถอนความยินยอมเสียเมื่อใดก็ได้9 
การที่ประมวลกฎหมายอาญาไม่มีบทบัญญัติก าหนดความรับผิดของผู้ที่ลักลอบถอดถุงยางอนามัยระหว่าง
การร่วมประเวณีให้มีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราจึงเป็นปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการไม่มีบทบัญญัติ
คุ้มครองสิทธิในการที่จะบอกถอนความยินยอมในการกระท าทางเพศของบุคคล ซึ่งส่งผลกระทบต่อเสรีภาพ
ทางเพศอันเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ 

 

 9 People v. John Z (6 January 2003) S103427. <https://www.casebriefs.com/blog/law/criminal-
law/criminal-law-keyed-to-dressler/rape/people-v-john-z/> สืบค้นเมื่อ 20 มีนาคม 2566. 
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 2. ปัญหาเกี ่ยวกับการไม่มีบทบัญญัติเพิ ่มโทษกรณีความผิดฐานการข่มขืนกระท าช าเรา
เนื่องจากการลักลอบถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเวณีนั้นส่งผลกระทบต่อสุขอนามัย อนามัยเจริญ
พันธุ์ของผู้ถูกกระท า หรือท าให้ผู้ถูกกระท าติดโรคทางเพศสัมพันธ์หรือตั้งครรภ์ไม่พึงประสงค์  
 ประเด็นปัญหามาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับการที่ประมวลกฎหมายอาญาไม่มีบทบัญญัติเพ่ิม
โทษกรณีความผิดฐานการข่มขืนกระท าช าเราเนื่องจากการลักลอบถอดถุงยางอนามัยนั้นส่งผลกระทบต่อ
สุขอนามัย อนามัยเจริญพันธุ์ของผู้ถูกกระท า หรือท าให้ผู้ถูกกระท าติดโรคทางเพศสัมพันธ์หรือตั้งครรภ์ไม่
พึงประสงค์นั้นมีที่มาจากหลักแนวคิดเรื่องการคุ้มครองสิทธิในอนามัยและร่างกายของบุคคล  โดยจาก
การศึกษาปัจจัยทางสรีระ ทางสังคม และความไม่เท่าเทียมทางเพศในสังคมไทยปัจจุบันในเบื้องต้นพบว่า 
สังคมไทยยังมีค่านิยมเกี่ยวกับความเป็นใหญ่ของเพศชาย โดยเฉพาะยังคงแฝงอยู่ในเรื่องของเพศสัมพันธ์ใน
ครอบครัว เช่น การมีเพศสัมพันธ์มักเกิดจากความต้องการของฝ่ายชายเป็นหลัก ฝ่ายหญิงต้องตอบสนอง
ความต้องการทางเพศของฝ่ายชายแม้ไม่เต็มใจ และเพศหญิงมีมุมมองเรื่องการมีเพศสัมพันธ์ว่าเป็นหน้าที่
ของภรรยาต่อสามี ส่งผลท าให้เพศหญิงมีโอกาสเสี่ยงต่อการติดโรคทางเพศสัมพันธ์จากเพศชายที่เป็นสามี
ของตน นอกจากนี้จากสถิติทางการแพทย์และการสาธารณสุขของไทย ยังพบว่าผู้ติดเชื้อเพศชายเป็นผู้น า  
ในการมีกิจกรรมทางเพศ10 เป็นผู้ควบคุมและตัดสินว่าเพศสัมพันธ์จะมีความปลอดภัยหรือไม่ปลอดภัย  
ด้วยการเลือกว่าจะป้องกันโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์รวมถึงความเสี่ยงในการตั้งครรภ์ไม่พึงประสงค์หรือไม่ 
กล่าวคือ เพศชายมักเป็นฝ่ายเลือกว่าจะสวมถุงยางอนามัยหรือกระทั่งถอดถุงยางอนามัยกลางคันในขณะมี
กิจกรรมทางเพศหรือไม่ ท าให้เพศหญิงอยู่ในสถานะที่ไม่อาจป้องกันตนเองจากโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์
และการตั้งครรภ์ไม่พึงประสงค์ได้ การที่ประมวลกฎหมายอาญาไม่มีบทบัญญัติเพิ่มโทษกรณีความผิดฐาน
การข่มขืนกระท าช าเราเนื่องจากบอกถอนความยินยอมโดยการถอดถุงยางอนามัยนั้นจึงส่งผลกระทบต่อ
สุขอนามัย อนามัยเจริญพันธุ์ของผู้ถูกกระท าทางเพศ และเป็นปัญหาทางกฎหมายหมายเกี่ยวกับการไม่มี
บทบัญญัติคุ้มครองสิทธิในอนามัยและร่างกายของบุคคลที่สมควรจะต้องมีการปรับปรุงแก้ไขต่อไป 
 
1.2  วัตถุประสงค์ของการศึกษา 
 1.2.1  เพื่อศึกษาแนวคิดและการตีความเกี่ยวกับขอบเขตของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา  ศึกษา
กรณีการลักลอบถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเวณี 
 1.2.2  เพ่ือศึกษาความผิดและบทลงโทษตามกฎหมายฐานข่มขืนกระท าช าเรา ศึกษากรณีการลักลอบ
ถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเวณีในต่างประเทศ 

 

 10 จารุวรรณ ก้าวหน้าไกล และดรุณ ีรุจกรกานต์, ‘พฤติกรรมการมีเพศสัมพันธ์ที่ไมป่ลอดภัยกับประสบการณ์
ปฏิเสธการมีเพศสัมพันธ์ที่ไม่ปลอดภัยในคู่สมรสที่ติดเชื้อเอชไอวี/เอดส์’ (ตลุาคม - ธันวาคม 2561) 4 วารสารการพยาบาล
และการดูแลสุขภาพ <https://he01.tci-thaijo.org/index.php/jnat-ned/article/view/165286/119686>  
สืบค้นเมื่อ 18 มีนาคม 2566. 
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 1.2.3  เพื่อวิเคราะห์เปรียบเทียบขอบเขตและเงื ่อนไขการให้ความยินยอมและการบอกถอนความ
ยินยอมกับความรับผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราผู้อ่ืนตามกฎหมายไทยกับกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา 
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ประเทศอังกฤษ และประเทศสิงคโปร์  
 1.2.4  เพื่อเสนอแนะแนวทางปรับปรุง แก้ไข หรือเพิ่มเติมบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญา
เกี่ยวกับความยินยอมและการบอกถอนความยินยอมในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา กรณีลักลอบถอด
ถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเวณี 
 
1.3  สมมติฐานการศึกษา 
 ปัญหาเกี่ยวกับการไม่มีบทบัญญัติก าหนดให้การลักลอบถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเวณี
เป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา และปัญหาเกี่ยวกับการไม่มีบทบัญญัติเพิ่มโทษกรณีความผิดฐานการ
ข่มขืนกระท าช าเราเนื่องจากการลักลอบถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเวณีนั้นส่งผลกระทบต่อสุขอนา
มัย อนามัยเจริญพันธุ ์ของผู ้ถูกกระท า หรือท าให้ผู ้ถ ูกกระท าติดโรคทางเพศสัมพันธ์หรือตั ้งครรภ์  
ไม่พึงประสงค์นั้น เป็นปัญหาเกี่ยวกับการไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายที่ควรได้รับการปรับปรุงแก้ไขเพ่ิมเติม 
เนื่องจากในปัจจุบันประเทศไทยประสบปัญหาทางสังคมและเศรษฐกิจอันเนื่องมาจากการเพิ่มขึ้นของ
จ านวนประชากรที่ติดโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์หรือเกิดการตั้งครรภ์ไม่พึงประสงค์ ท าให้เงื่อนไขการให้
ความยินยอมในการร่วมประเวณีมักมีการยึดโยงกับการสวมถุงยางอนามัยระหว่างการร่วมประเวณีนั้น โดย
จะเห็นได้จากการที่หลายประเทศเริ่มน าประเด็นการสวมถุงยางอนามัยมาเป็นเงื่อนไขความยินยอมในการ
ร่วมประเวณีเพื่อก าหนดความรับผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา แต่ประมวลกฎหมายอาญาของไทยยังไม่มี
บทบัญญัติที่ก าหนดเงื่อนไขความรับผิดของบุคคลในกรณีเช่นนี้ เนื่องมาจากแนวคิดที่ว่าเมื่อมีการตกลง
ยินยอมร่วมประเวณีแล้วนั้นก็ย่อมมิใช่การข่มขืนกระท าช าเรา ทว่าการให้ความยิมยอมในร่างกายของบุคคล
นั้นเป็นสิทธิเด็ดขาดของผู้ที่เป็นเจ้าของร่างกายโดยสิ้นเชิงที่ควรได้รับปกป้องคุ้มครองในฐานะเป็นสิทธิขั้น
พื้นฐานตามรัฐธรรมนูญ จึงควรที่จะต้องมีการปรับปรุง แก้ไขหรือเพิ่มเติมบทบัญญัติในประมวลกฎหมาย
อาญาเกี่ยวกับความยินยอมและการบอกถอนความยินยอมในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา กรณีลักลอบ
ถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเวณี ต่อไป 
 
1.4  ขอบเขตของการศึกษา 
 ศึกษาแนวคิดและการตีความเกี่ยวกับขอบเขตของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ศึกษากรณี
การลักลอบถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเวณี ความผิดและบทลงโทษตามกฎหมายฐานข่มขืนกระท า
ช าเรา ศึกษากรณีการลักลอบถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเวณีในต่างประเทศ รวมถึงขอบเขตและ
เงื่อนไขการให้ความยินยอมกับการบอกถามความยินยอมกับความรับผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราผู้อื่นตาม
กฎหมายไทยและกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ประเทศอังกฤษ และ
ประเทศสิงคโปร์ เพื่อเสนอแนะแนวทางปรับปรุง แก้ไข หรือเพิ่มเติมบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญา
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เกี่ยวกับการเพิ่มเติมนิยามความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา กรณีลักลอบถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วม
ประเวณ ี
 
1.5  ระเบียบวิธีการศึกษา 
 วิทยานิพนธ์นี ้เป็นวิจัยเชิงคุณภาพ (Qualitative Research) ซึ ่งใช้วิธีศึกษาวิจัยเอกสาร 
(Documentary Research) ด้วยวิธีการศึกษาค้นคว้า และรวบรวมเอกสาร ทั้งเอกสารภาษาไทยและ
ภาษาต่างประเทศ หนังสือ วิทยานิพนธ์ วารสาร บทบัญญัติของกฎหมาย บทความ ค าพิพากษาของศาล
ฎีกา และค าพิพากษาของศาลในต่างประเทศ รวมทั ้งเอกสาร บทความวิชาการออนไลน์ และสื่อ
อิเล็กทรอนิกส์ต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้อง 
 
1.6  ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ 
 1.6.1  ท าให้ทราบถึงแนวคิดและการตีความเกี่ยวกับขอบเขตของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 
ศึกษากรณีการลักลอบถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเวณี 
 1.6.2  ท าให้ทราบถึงความผิดและบทลงโทษตามกฎหมายฐานข่มขืนกระท าช าเรา ศึกษากรณีการ
ลักลอบถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเวณีในต่างประเทศ 
 1.6.3  ท าให้ทราบถึงขอบเขตและเงื่อนไขการให้ความยินยอมและการบอกถอนความยินยอม ซึ่งมีผล
ต่อความรับผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราผู ้อื ่นตามกฎหมายไทยเปรียบเทียบกับกฎหมายของประเทศ
สหรัฐอเมริกา สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ประเทศอังกฤษ และประเทศสิงคโปร์  
 1.6.4  ท าให้สามารถเสนอแนะแนวทางปรับปรุง แก้ไข หรือเพิ่มเติมบทบัญญัติในประมวลกฎหมาย
อาญาเก่ียวกับความยินยอมและการบอกถอนความยินยอมในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา กรณีลักลอบ
ถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเวณี 
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บทท่ี 2 
แนวคิดและการตีความเกี่ยวกับขอบเขตของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา  

ศึกษากรณีการลักลอบถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเวณ ี
  
 ในบทนี้ผู้ศึกษาจะได้ศึกษาแนวคิดและหลักของกฎหมายอาญา หลักการก าหนดโทษทางอาญา 
หลักความยินยอมในกฎหมายอาญา ขอบเขตของการให้ความยินยอมและการบอกถอนความยินยอม 
ในความผิดฐานข่มขืนกระท าช  าเราผู ้อ ื ่น  การคุ ้มครองผู ้ เส ียหายตามหลักศักดิ ์ศร ีความเป็นมนุษย์  
ตามรัฐธรรมนูญของราชอาณาจักรไทย แนวคิดในการคุ้มครองผู้เสียหายที่เป็นเหยื่อในความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเรา การคุ้มครองผู้เสียหายจากการกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา และปัญหาและสิทธิทาง
กฎหมายของผู้เสียหายเกี่ยวกับการลักลอบถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเวณี ดังรายละเอียดต่อไปนี้ 
 
2.1  แนวคิดและหลักของกฎหมายอาญา 
  ภายใต้บทบัญญัติมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักไทย พุทธศักราช 2560 ซึ่งเป็น
กฎหมายสูงสุดของประเทศ ได้วางหลักการเรื่องสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชนเอาไว้ว่า บุคคลทุกคนไม่ว่าเพศ
ชายหรือเพศหญิงซึ่งได้ถือก าเนิดขึ้นมาในราชอาณาจักรไทยย่อมมีสิทธิเสรีภาพในเนื้อตัวร่างกายของตน และ
หลักสิทธิมนุษยชนที่จะต้องได้รับการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมและเสมอภาคกัน ดังนั้นการกระท าใดที่เป็นการอัน
ล่วงละเมิดสิทธิเสรีภาพในเนื้อตัวร่างกายของบุคคลอ่ืนจึงย่อมถือได้ว่าเป็นการกระท าความผิดและสมควรได้รับ
การลงโทษ เพื่อเป็นการรักษาความสงบเรียบร้อย และเพื่อเป็นการรักษาไว้ซึ่งความถูกต้องตามหลักศีลธรรม
อันดีของสังคม 
  เนื่องจากกฎหมายอาญาบัญญัติขึ้นเพื่อคุ้มครองสังคมและความสงบสุขเรียบร้อยของประชาชน  
จึงมีการบัญญัติให้การกระท าความผิดเกี่ยวกับเพศบัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษรไว้ในประมวลกฎหมายอาญา 
โดยมีการก าหนดโทษทางอาญาแก่บุคคลซึ่งกระท าความผิด และมีการบัญญัติเหตุเพิ่มโทษเฉพาะตัวแก่บุคคล
ตามที่กฎหมายก าหนดไว้ อย่างไรก็ตาม เพื่อให้การบังคับใช้กฎหมายเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพผู้ใช้กฎหมาย
จ าเป็นต้องค านึงถึงเจตนารมณ์ของกฎหมายประกอบด้วย ซึ่งในส่วนของกฎหมายอาญานั้น ได้มีนักวิชาการที่มี
ความรู้ความเชี่ยวชาญทางด้านกฎหมายได้อธิบายความหมายของกฎหมายอาญาไว้ ดังนี้ 
  ศาสตราจารย์ ดร.คณิต ณ นคร อธิบายว่า กฎหมายอาญา คือ บรรดากฎหมายทั้งหลายที่ระบุถึง
ความผิดอาญา โทษ วิธีการเพื่อความปลอดภัยและมาตรการบังคับทางอาญาและเป็นกฎหมายที่ก าหนดให้
ความผิดอาญาเป็นเงื่อนไขของการใช้โทษวิธีการเพ่ือความปลอดภัยและมาตรการบังคับทางอาญาอ่ืนนั้น11 
  ศาสตราจารย์ จิตติ ติงศภัทิย์ อธิบายว่า ลักษณะในทางกฎหมายอาญาก็จัดเป็นกฎหมายมหาชน  
ว่าด้วยความผิดและโทษทางอาญาเป็นเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างเอกชนกับรัฐ แม้การกระท านั้นจะท าให้

 

 11 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 1) 48. 
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เอกชนเสียหาย และการกระท านั้นยังส่งผลกระทบต่อมหาชนท าให้ต้องมาด าเนินการป้องกันปราบปราม ซึ่ง
การกระท าใดจะถือว่าเป็นความผิดอาญานั้นต้องมีกฎหมายบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรชัดแจ้ง และส าหรับ
การกระท านั้นต้องไม่มีผลย้อนหลังในทางลงโทษบุคคลหรือให้รับโทษหนักข้ึน12 
  ศาสตราจารย์พิเศษ ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ อธิบายว่า กฎหมายอาญา คือ กฎหมายบัญญัติว่า 
การกระท าหรือไม่กระท าอย่างใดเป็นความผิด และก าหนดโทษที่จะลงแก่ผู้กระท าความผิดไว้ด้วย ซึ่งอาจกล่าว
ได้อีกนัยหนึ่งว่า กฎหมายอาญาคือ กฎหมายที่บัญญัติห้ามไม่ให้มีการกระท าอย่างใดอย่างหนึ่ง หรือบังคับให้มี
การกระท าอย่างใดอย่างหนึ่งโดยผู้ที่ฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามจะต้องได้รับโทษ13 
  กล่าวโดยสรุปคือ กฎหมายอาญาเป็นกฎหมายที่บัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษรว่าการกระท าใดบ้าง
ที่เป็นความผิดโดยมีการก าหนดโทษทางอาญา วิธีการเพ่ือความปลอดภัย มาตรการบังคับทางอาญาอ่ืนเพื่อเป็น
การป้องกันปราบปรามสังคมให้เกิดความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน หากบุคคลนั้นกระท า
ความผิดตามที่กฎหมายก าหนดไว้ก็ต้องรับโทษทางอาญา โดยการกระท าความผิดทางเพศเป็นภัยร้ายแรงต่อ
ความปลอดภัยของคนในสังคม รัฐจึงจ าเป็นต้องบัญญัติให้การกระท าความผิดทางเพศเป็นความผิดไว้ใน
ประมวลกฎหมายอาญา ลักษณะ 9 ซึ่งมีการบัญญัติไว้ในมาตรา 276 ถึงมาตรา 287/2 และนอกจากนี้ยังมีการ
ก าหนดเหตุเพิ่มโทษเฉพาะตัวไว้ในมาตรา 285 เพื่อเป็นการป้องปรามไม่ให้ผู้ใช้อ านาจปกครองตามกฎหมาย
กระท าความผิดเกี่ยวกับเพศแก่ผู้ในความปกครอง แต่หากจะเป็นการป้องปรามการกระท าความผิดเกี่ยวกับ
เพศในกรณีกระท าโดยอาศัยเหตุมีอ านาจเหนือกว่าผู้ถูกกระท า ควรจะมีการบัญญัติถึงผู้ใช้อ านาจปกครองตาม
ความเป็นจริงด้วย 
  อย่างไรก็ดี ถึงแม้ว่าการกระท าซึ่งถือว่าเป็นการละเมิดบุคคลอ่ืนจะถือว่าเป็นความผิดและผู้กระท า
ละเมิดนั้นจะต้องได้รับโทษตามกฎหมาย ในทางกลับกันการท าละเมิดนั้นก็มิจ าเป็นจะต้องเป็นความผิด และ
ผู้กระท าละเมิดนั้นไม่ต้องรับโทษตามกฎหมายหากว่าการกระท าละเมิดนั้นได้รับความยินยอม แต่กระนั้นก็ยัง
ต้องค านึงถึงความสามารถของบุคคลซึ่งหมายถึงผู้ที่สามารเข้าใจหยั่งรู้ถึงการกระท านั้น (Reasonable) และรู้
คุณค่าของการกระท าว่าดีหรือไม่ เข้าใจถึงธรรมชาติของการกระท าและผลที่อาจเกิดขึ้นจากการกระท านั้นได้ 
และต้องรู้ถึงคุณค่าของการกระท านั้นจากประสบการณ์ของตนเองซึ่งจะต้องเป็นผู้ใหญ่พอสมควร (Maturity) 
เช่น การร่วมประเวณีกับเด็กที่มีอายุต ่ากว่า 15 ปี ที่แม้เด็กนั้นจะยินยอมให้ร่วมประเวณีด้วยแต่ก็ถือว่าเป็น
ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 หรือการกระท าอนาจารแก่เด็กอายุไม่เกิน 15 ปี แม้เด็ก
ยินยอมก็เป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 279 เพราะเด็กที่มีอายุต ่ากว่า 15 ปี ไม่มีอ านาจให้
ความยินยอมร่วมประเวณี ดังนั้นความยินยอมจากผู้ที่ไม่มีอ านาจย่อมไม่มีผลเป็นความยินยอม หรือการขัดต่อ
ส านึกในศีลธรรมอันดี เช่น การยินยอมให้ผู้อ่ืนยิงตนเองด้วยอาวุธปืนเพ่ือทดลองคาถาอาคมอันเป็นเหตุท าให้ผู้
ยินยอมได้รับบาดเจ็บหรือถึงแก่ความตายนั้นแม้ว่าผู้กระท าจะได้รับการยินยอมก็ตามแต่ย่อมมีความผิดทาง
อาญา จะเห็นได้จากพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540  ซึ่งใช้บังคับตั้งแต่วันที่ 15 

 

 12 จิตติ ติงศภัทิย,์ ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1 (พิมพ์ครั้งท่ี 11, ส านักพิมพ์ศูนย์การพิมพ์เพชรรุ่ง 2555) 2-3. 
 13 เกียรติขจร วัจนะสวสัดิ์, ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1 (พิมพ์ครั้งท่ี 10, ส านักพิมพ์พลสยามพริ้นติ้ง 2558) 1. 
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พฤษภาคม พ.ศ. 2541 เป็นต้นมาที่ได้บัญญัติเกี่ยวกับความยินยอมของผู้เสียหายในกรณีละเมิดไว้ในมาตรา 9 
ว่า “ความตกลงหรือความยินยอมของผู้เสียหาย ส าหรับการกระท าที่ต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมาย หรือขัดต่อ
ความสงบเรียบร้อย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนจะน ามาอ้างเป็นเหตุยกเว้นหรือจ ากัดความรับผิดเพ่ือ
ละเมดิมิได้” โดยหลักกฎหมายนี้มีมาก่อนที่พระราชบัญญัตินี้จะมีผลใช้บังคับในวงการนักกฎหมายไทยต่างก็ได้
ยึดถือกันมาโดยตลอดว่าหากการกระท าท่ีกระท าโดยได้รับ “ความยินยอมของผู้เสียหาย” เป็น “เหตุที่ผู้กระท า
มีอ านาจกระท าได้” (Rechtfertigungsgrund)14 ซึ่งมีความหมายว่าถ้าผู้เสียหายยินยอมให้กระท า หรือยินยอม
ต่อการกระท า หรือเข้าเสี่ยงภัยรับความเสียหายเองอันถือได้ว่าเป็นการให้ความยินยอมนั้นย่อมไม่ท าให้การ
กระท านั้นเป็นความผิดฐานละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 และไม่ว่าผู้เสียหายจะ
ได้รับความเสียหายจากการกระท าอย่างใดและได้รับความเสียหายแก่ชีวิต ร่างกาย อนามัย เสรีภาพ ทรัพย์สิน 
หรือสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดมากน้อยเพียงใดก็ตาม 
  และเนื ่องจากกฎหมายอาญาเป็นกฎหมายที่บัญญัติถึงการกระท าหรือการไม่กระท าใดเป็น
ความผิดและมีโทษ ซึ่งจะเห็นได้ว่ากฎหมายอาญาเป็นกฎหมายจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคล ดังนั้น  ในการ
บัญญัติกฎหมายอาญานั้น นักกฎหมาย นักปรัชญา และนักสังคมวิทยา จึงมักจะพยายามสร้างหลักเกณฑ์ 
ว่าด้วยการบัญญัติกฎหมายอาญาขึ้นมา เพื่อป้องกันมิให้เกิดภาวะการมีกฎหมายอาญาที่มากเกินความจ าเป็น
หรือที่เรียกว่ากฎหมายอาญาเฟ้อ (Overcriminalization) 
  หลักเกณฑ์ว่าด้วยการก าหนดการกระท าหรือไม่กระท าใดเป็นความผิดอาญานั้น เฮอร์เบิร์ต แอล 
แพ็กเกอร์ (Herbert L. Packer)15 ได้เสนอแนวความคิดที ่ว ่าการกระท าใดบ้างซึ ่งควรเป็นความผิดตาม
กฎหมายอาญาหรือไม่ ส าหรับการบัญญัติกฎหมายเพื่อก าหนดความผิดว่าการกระท าใดบ้างของบุคคล  
ในสังคมควรเป็นความผิดตามกฎหมาย กล่าวคือ ถ้าหากการกระท านั้นเป็นที่เห็นชัดในหมู่ชนส่วนมากว่าเป็น
การกระท าที่กระทบกระเทือนต่อสังคมหมู่ชนส่วนมากมิได้ให้อภัยแก่การกระท าเช่นนั้น หรือถ้าการกระท า
ความผิดดังกล่าวเป็นความผิดอาญาแล้วจะไปขัดแย้งกับวัตถุประสงค์ของการลงโทษ หรือการปราบปรามการ
กระท าความผิดเช่นนั้นจะไม่มีผลต่อการลดการกระท าที่สังคมเห็นว่าถูกต้องให้น้อยลงไป หรือเมื่อเป็นความผิด
อาญาแล้วจะมีการใช้กฎหมายบังคับอย่างเสมอภาคและเท่าเทียมกัน หรือการใช้กระบวนการยุติธรรมทาง
อาญากับการกระท าดังกล่าวจะไม่มีผลท าให้เกิดการใช้กระบวนการนั้นอย่างเกินขีดความสามารถทั้งทางด้าน
คุณภาพ ปริมาณและไม่มีมาตรการควบคุมอย่างสมเหตุสมผลอื่น ๆ แล้ว นอกจากการใช้กฎหมายอาญากับ
กรณีท่ีเกิดข้ึน  
  อย่างไรก็ดี มีแนวคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์ซึ่งเป็นแนวคิดใหม่ที่น าหลักพ้ืนฐานทางเศรษฐศาสตร์มา
อธิบายว่าพฤติการณ์ใดควรเป็นความผิดอาญานั้นควรพิจารณาจากประโยชน์สังคม (Social Benefits) และ
ต้นทุนสังคม (Social Cost) เป็นส าคัญ แนวคิดนี้สนับสนุนให้รัฐก าหนดความผิดอาญาก็ต่อเมื่อการกระท านั้น

 

 14 จิตติ ติงศภัทิย,์ กฎหมายอาญา ภาค 1 ตอน 1 (พิมพ์ครั้งท่ี 7, ส านักพิมพ์กรุงสยามการพิมพ์ 2525) 256. 
 15 เกียรติขจร วัจนะสวสัดิ์ (เชิงอรรถ 13) 4. 
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สร้างต้นทุนให้กับสังคม คือ การกระท านั้นก่อให้เกิดความเสียหายขึ้นกับสังคมมากกว่าสังคมได้ประโยชน์ 16 
จะเห็นได้ว่า หลักเกณฑ์ในการก าหนดขอบเขตของกฎหมายอาญาดังกล่าวนี้จะช่วยแก้ปัญหาการเกิดกฎหมาย
อาญาเฟ้อ (Overcriminalization) ขึ้นได้ เพราะหากรัฐมุ่งแต่จะควบคุมความประพฤติของสมาชิกในสังคมโดย
ใช้กฎหมายอาญาเป็นเครื่องมือโดยไม่พิจารณาถึงประสิทธิภาพและความสามารถของกลไกของรัฐที่จะใช้บังคับ
กฎหมายอาญาแล้วกฎหมายก็จะไร้ความหมาย ขาดความศักดิ์สิทธิ์ และเป็นการเปิดโอกาสให้เจ้าพนักงานของ
รัฐที่ประพฤติมิชอบมีโอกาสแสวงหาประโยชน์เพื่อตนเอง17 
 2.1.1  หลักประกันในกฎหมายอาญา 
  1) หลักประกันแก่จ าเลยในคดีอาญา 
  กฎหมายอาญาจึงจ าเป็นต้องมีลักษณะการใช้บังคับโดยเฉพาะแตกต่างจากกฎหมายอ่ืน ๆ เพื่อเป็น
หลักประกันความยุติธรรมส าหรับผู้ที่จะได้รับการลงโทษ ซึ่งหมายถึงหลัก “ไม่มีความผิด ไม่มีโทษ ถ้าไม่มี
กฎหมาย” (Nullum Crimen, Nulla Poena, Sine Lege: No Crime, No Punishment Without Law)18 
ที่เป็นหลักสากลและได้รับการยอมรับทั่วโลก โดยส าหรับกฎหมายอาญาของประเทศไทยนั้นก็ได้มีบัญญัติ
หลักการดังกล่าวเอาไว้ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 วรรคแรก “บุคคลจักต้องรับโทษทางอาญาต่อเมื่อ
ได้กระท าการอันกฎหมายที่ใช้ในขณะกระท านั้นบัญญัติเป็นความผิดและก าหนดโทษไว้ และโทษที่จะลงแก่
ผู้กระท าความผิดนั่น ต้องเป็นโทษที่บัญญัติไว้ในกฎหมาย” โดยการบังคับใช้กฎหมายอาญาจึงจ าต้องมีหลักการ
ที่ส าคัญ คือ ต้องมีบทบัญญัติโดยชัดแจ้ง ต้องตีความโดยเคร่งครัดและบทบัญญัติเหล่านั้นจะน ามาใช้ย้อนหลัง
อันท าให้เกิดผลร้ายมิได้อีกด้วย  
  นอกจากหลัก ไม่มีความผิด ไม่มีโทษ ถ้าไม่มีกฎหมายแล้ว อันเป็นหลักประกันให้แก่จ าเลย  
ในคดีอาญาแล้ว ยังมีหลักการห้ามฟ้องซ ้าในคดีอาญา (Non Bis in Idem: Not Twice for the Same)19 
โดยหลักดังกล่าวได้ถูกบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39(4) ซึ่งวางหลักไว้ว่า 
“สิทธิน าคดีอาญามาฟ้องย่อมระงับเมื ่อได้มีค าพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดซึ ่งได้ฟ้อง”  อันเป็น
หลักประกันในทางกฎหมายว่าบุคคลจะไม่ถูกลงโทษหรือพิพากษาซ ้าในความผิดกรรมเดียวกัน กล่าวคือ เมื่อ
ศาลได้มีค าพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดกรรมนั้น ๆ แล้ว ไม่ว่าจะต้องโทษหรือยกฟ้อง ก็ย่อมไม่อาจมีผู้ใด
น าคดีกรรมเดียวกันนั้นมาฟ้องจ าเลยคนเดียวกันนั้นได้อีก เหตุเพราะการกระท าความผิดของเขาได้ถูกศาล
พิพากษาแล้ว  

 

 16 ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาช้ันสูง (พิมพ์ครั้งท่ี 2, ส านักพิมพ์วิญญูชน 2563) 34. 
 17 อัจฉรียา ชูตินันทน์, ‘หลักการก าหนดความผิดอาญาและหลักการก าหนดโทษอาญาในการตรากฎหมาย’ 
(กรกฎาคม - กันยายน 2564) 3 วารสารสุทธิปริทัศน์ 35  
<https://so05.tci-thaijo.org/index.php/DPUSuthiparithatJournal/article/download/253306/172021> 
สืบค้นเมื่อ 27 มิถุนายน 2566. 
 18 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 1) 90. 
 19 A person should not be punished twice for the same act หรือท่ีกฎหมายอเมริกันเรียกว่า double 
jeopardy หมายถึง บุคคลไม่อาจถูกลงโทษหลายครั้งส าหรับการกระท าความผดิครั้งเดียว (ผู้วิจัย)  
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  นอกจากที่กล่าวมาข้างต้นอันเป็นหลักประกันในทางอาญาที่ส าคัญของจ าเลยในคดีอาญาแล้วยังมี
หลักประกันอื่นที่ปรากฎในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาอีกพอสมควร เช่น หลักในการแจ้งสิทธิ
ก่อนจับกุม ตามมาตรา 84 หรือก่อนด าเนินการสอบสวน ตามมาตรา 134/4 และหลักจ าเลยมีสิทธิไม่ ให้การ
ปรักปร าตนเอง (Right to Silent) หรือห้ามโจทก์อ้างจ าเลยในคดีเดียวกันเป็นพยานตามมาตรา 232 เป็นต้น 
  2) หลักประกันแก่ผู้เสียหายในคดีอาญา 
  จะเห็นได้ว่าหลักประกันแก่จ าเลยในคดีอาญาในระบบกล่าวหานั้นมีมากมาย ในทางกลับกัน
ผู้เสียหายในคดีอาญาเองก็มีหลักประกันในคดีเช่นกัน แม้จะไม่ปรากฏชัดในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญาแต่อาจกล่าวได้ว่าเจตนารมณ์ของกฎหมายอาญามีขึ้นเพื่อประสงค์ให้เกิดความสงบเรียบร้อยในสังคม 
และคุ้มครองสิทธิและสวัสดิภาพในเนื้อตัวร่างกาย สิทธิ และทรัพย์สินของประชาชนที่หากถูกละเมิด ผู้ที่
กระท าละเมิดย่อมต้องถูกพิพากษาและรับโทษทางอาญา อันเป็นหลักประกันในชีวิต ร่างกาย อนามัย 
ทรัพย์สิน เสรีภาพ สิทธิ ที่รัฐบาลต้องมอบให้แก่พลเมืองของเขาภายใต้บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ 
 2.1.2  หลักการตีความกฎหมายอาญา 
  หลักการตีความกฎหมาย (Interpretation of Law) คือ การค้นหาความหมายทางกฎหมายที่มี
ถ้อยค าไม่ชัดเจน ก ากวมหรืออาจแปลได้หลายทางเพื่อให้ทราบว่าถ้อยค าของบทบัญญัติทางกฎหมายนั้นมี
ความหมายอย่างไร 
  กฎหมายอาญานั้นเป็นกฎหมายที่เกิดจากทฤษฎีสัญญาประชาคมที่ประชาชนมอบอ านาจให้รัฐ
ออกกฎหมายเพื่อควบคุมและป้องกันสังคมให้พ้นจากการกระท าที่เป็นภยันตรายต่อผู้อื่น (Harm to Others) 
โดยการออกกฎหมายเพื่อควบคุมความประพฤติของบุคคลในสังคมและมีการก าหนดข้อห้ามมิให้กระท า ซึ่งมี
บทบัญญัติว่าการกระท าใดเป็นความผิดและมีบทลงโทษเพียงไรส าหรับการกระท านั้น โดยส่วนที่เกี่ยวกับการ
ลงโทษนั้นเป็นเรื่องท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลโดยตรง  
  หลักเกณฑ์การตีความตามกฎหมายพิเศษในขณะนี้มีเฉพาะประมวลกฎหมายอาญาเนื่องจากเป็น
กฎหมายที่ก าหนดความผิดและโทษ ฉะนั้น จึงต้องตีความโดยเคร่งครัด กล่าวคือ ถ้าบัญญัติว่าการกระท าหรือ
งดเว้นกระท าใดเป็นความผิดก็ต้องตีความว่าเฉพาะการกระท าหรืองดเว้นเท่าที่ระบุไว้นั้นเท่านั้ นที่กฎหมายมุ่ง
หมายจะให้เป็นความผิด การกระท าหรืองดเว้นอื่นนอกนั้นหาเป็นความผิดไม่ เหตุที่เป็นเช่นนี้เนื่องจากโทษทาง
อาญาเป็นโทษที่กระทบถึงสิทธิเสรีภาพของบุคคลจึงต้องมีการตีความกฎหมายต่างไปจากการตีความกฎหมาย
อื่น20 กฎหมายอาญาจะต้องตีความโดยเคร่งครัด กฎหมายอาญาเป็นกฎหมายที่ก าหนดความผิดและโทษ โดย
ก าหนดชัดเจนไว้ใน มาตรา 2 แห่งประมวลกฎหมายอาญา “บุคคลจักต้องรับโทษทางอาญาต่อเมื่อได้กระท า
การอันกฎหมายที่ใช้ในขณะกระท านั้นบัญญัติเป็นความผิดและก าหนดโทษไว้ ซึ ่งโทษที่จะลงแก่ผู้กระท า
ความผิดนั้นต้องเป็นโทษที่บัญญัติไว้ในกฎหมาย”  
 2.1.3  คุณธรรมทางกฎหมายกับการใช้การตีความกฎหมายอาญา 

 

 20 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ประมวลกฎหมายอาญาฉบับอ้างอิง (พิมพ์ครั้งท่ี 35 วิญญูชน 2559) 39. 
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  ภารกิจหนึ่งที่ส าคัญของกฎหมายอาญานั้นคือภารกิจในการคุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมายและ  
ในการคุ้มครองคุณภาพของการกระท า กฎหมายอาญาถูกบัญญัติขึ้นมาเพื่อคุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมาย
ไม่ให้ถูกคุกคามหรือตกอยู่ในอันตรายและเพื่อคุ้มครองการกระท าที่ถูกต้อง ในทางต าราเยอรมันเรียกว่า 
“Rechtsgut” หรือ “คุณธรรมทางกฎหมาย”21 ซึ่งเป็นสภาวะความคิดที่เป็นนามธรรม โดยคุณธรรมทาง
กฎหมายในทางกฎหมายอาญาทั้งในประมวลกฎหมายอาญาหรือกฎหมายอาญา อ่ืนนั ้นล้วนแล้วแต่เป็น
คุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญและจ าเป็นส าหรับการอยู่ร่วมกันของมนุษย์ในสังคมทั้งสิ้น  ซึ่งการคุ้มครองใน
รูปแบบอื่นที่ไม่ใช่การบัญญัติให้การกระท าใดเป็นความผิดตามทกฎหมายย่อมไม่เพียงพอ ด้วยเหตุนี้จึงต้อง
คุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญด้วยกฎหมายอาญา ซึ่งการค านึงถึงคุณธรรมทางกฎหมายนั้นและได้มี
การบัญญัติข้ึนแสดงถึงการยอมรับเอาคุณธรรมทางกฎหมายเข้าไว้โดยปริยาย และกฎหมายก็มีภารกิจที่จะต้อง
คุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมายเช่นว่านั้นโดยปริยายด้วยเช่นกัน 
  2.1.3.1 คุณธรรมทางกฎหมายในความผิดอาญา  
  คุณธรรมทางกฎหมายในความผิดอาญา พิจารณาจากคุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut) 
แบ่งเป็น 2 ประเภท22 คือ 
  1) คุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนรวม (Universalrechtsgut) มุ่งคุ้มครองสังคมให้เกิดความเป็น
ระเบียบ ความสงบ และความยุติธรรมในสังคม เช่น การจราจร การคุ้มครองแรงงาน การรักษาสภาพความแท้
ของเงินตราลักษณะของกฎหมายประเภทนี้ปัจเจกบุคคลจะสละความคุ้มครองโดยการสมัครใจยินยอมไม่ได้
ความยินยอมดังกล่าวขัดต่อความสงบเรียบร้อย 
  2) คุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนบุคคล ( Individualrechtsgut) เช่น ชีวิตร่างกายเสรีภาพ
กรรมสิทธิ์ หากกฎหมายมุ่งคุ้มครองเอกชนโดยส่วนตัวอย่างแท้จริง ผู้กระท าอาจยกเอาความยินยอมของ
ผู้เสียหายมาเป็นข้ออ้างเพื่อลบล้างความผิดได้แต่ในกรณีที่กฎหมายมิได้มุ่งคุ้มครองเพียงเอกชนเท่านั้นหากแต่
ยังคุ้มครองสังคมด้วยแล้ว ความยินยอมของผู้เสียหายย่อมไม่ลบล้างความผิดของผู้กระท า 
  2.1.3.2 คุณธรรมทางกฎหมายในความผิดเกี่ยวกับเพศ 
  การบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศฐานต่าง ๆ จ าเป็นต้องมีสิ่งที่กฎหมายประสงค์จะให้ความคุ้มครอง 
หรือคุณธรรมทางกฎหมายแฝงอยู่ ไม่ว่าจะเป็นฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือฐานกระท าอนาจารก็ตาม โดย
กฎหมายมุ่งประสงค์ที่จะให้ความคุ้มครองมิให้มีความเสียหายเกิดขึ้น ทั้งต่อสังคมส่วนรวมและคุ้มครองความ
ปลอดภัยในชีวิต ร่างกาย และจิตใจของผู้ที่จะได้รับความเสียหายหรือผู้ถูกกระท าซึ่งเป็นการคุ้มครองส่วนตัว 
ดังนั้นการศึกษาถึงคุณธรรมทางกฎหมายในความผิดเกี่ยวกับเพศฐานข่มขืนกระท าช าเราและฐานกระท า
อนาจารจะท าให้เกิดความเข้าใจในการตีความและวินิจฉัยความผิดเพิ่มมากขึ้น โดยความผิดฐานข่มขืนกระท า

 

 21 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 1) 149. 
 22 พิชัยศักดิ์ หรยางกูร และนริศรา แดงไผ่, ‘หน่วยที ่3 หลักความยินยอม’ ใน ประมวลสาระชุดวิชา 40701 
กฎหมายแพ่งลักษณะสัญญาและลักษณะละเมิดและลักษณะหุ้นส่วนบริษัทช้ันสูง (pdf, มหาวิทยาลยัสุโขทัยธรรมาธิราช 
2560) 3-18. 
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ช าเราเป็นความผิดเกี่ยวกับเพศที่สร้างความเสียหายอย่างร้ายแรงที่สุดต่อผู้ถูกกระท าโดยเป็นความผิดต่อ
เสรีภาพทางเพศ เนื่องจากเป็นการกระท าที่มีการข่มขืนใจและกระท าช าเราประกอบกัน การกระท าความผิด
ฐานข่มขืนกระท าช าเรา แบ่งออกได้เป็น 2 ฐาน คือ ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราผู้อื่น และความผิดฐาน
ข่มขืนกระท าช าเราเด็กตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 และมาตรา 277 ซึ่งมีคุณธรรมทางกฎหมาย 
ได้แก่23 
  1) ขนบธรรมเนียมประเพณีและศีลธรรม 
  ประชาชนชาวไทยมีวัฒนธรรมและขนบธรรมเนียมประเพณีอันดี การฝ่าฝื นขนบธรรมเนียม
ประเพณีและศีลธรรมเป็นการท าลายแบบอย่างความประพฤติที่ดีที่ปฏิบัติสืบทอดกันมาในสังคม ดังนั้นถ้า  
เกิดการกระท าอันฝ่าฝืนขนบธรรมเนียมประเพณีอันดีงามที่ปฏิบัติต่อกันมานั้นก็จะก่อให้เกิดความวุ่นวายใน
บ้านเมืองได้ การที่มีผู้ใดมากระท าการข่มขืนกระท าช าเราโดยผู้ถูกกระท ามิได้ยินยอม  จึงถือได้ว่าเป็นการ
กระท าที่ฝ่าฝืนต่อขนบธรรมเนียมประเพณีและศีลธรรมของคนในสังคมจึงเป็นสิ่งที่กฎหมายต้องให้ความ
คุ้มครอง 
  2) เสรีภาพทางเพศในสังคมไทย 
  การกระท าช าเราเป็นสิ่งที่น่าละอายและเป็นการอันต้องกระท าในที่มิดชิด ไม่สมควรอย่างยิ่งที่จะ
กระท าอย่างเปิดเผยในสถานที่สาธารณะ โดยมองว่าผู้หญิงที่ผ่านการร่วมประเวณีมาแล้วไม่ว่าจะโดยสมัครใจ
หรือไม่ก็ตามจะมีคุณค่ารวมถึงความยอมรับนับถือในสังคมของหญิงลดลง ทั้งหากการกระท าโดยไม่มีการ
ป้องกันอาจท าให้ผู้หญิงจะต้องติดโรคร้ายทางเพศสัมพันธ์ได้ ดังนั้น การกระท าสิ่งเหล่านั้นจึงมีความส าคัญและ
เปราะบางต่อบุคคลที่จะต้องน ามาพิจารณาให้ถี่ถ้วนในการที่จะตัดสินใจยินยอมให้ผู้ใดมากระท ากิจกรรมทาง
เพศกับตน เนื่องจากบุคคลนั้นอาจต้องยอมรับผลร้ายที ่อาจจะเกิดขึ้นตามมา ดังนั้นจึงเป็นการสมควรที่
กฎหมายจะต้องให้ความคุ้มครองแก่บุคคลทุกคนในสังคมสามารถมีเสรีภาพที่จะก าหนดความสัมพันธ์ทางเพศ
ของตนได้เอง 
  3) ความบริสุทธิ์ในทางเพศ 
  ผู้หญิงที่ผ่านการร่วมประเวณีมาแล้วจะถูกสังคมมองว่าสูญเสียความบริสุทธิ ์ในทางเพศแล้ว
เนื่องจากสังคมไทยเดิมนั้นมีค่านิยมว่าหญิงโสดหรือหญิงที่ยังมิได้ท าการสมรสจะต้องยังไม่สูญเสียความบริสุทธิ์
หรือพรหมจรรย์ให้กับชายอ่ืนนอกจากผู้ที่จะเป็นสามีของตนในอนาคต และหากหญิงผู้นั้นสูญเสียความบริสุทธิ์
ไปแล้วก็จะถูกสังคมมองว่าเป็นผู้ที่มีมลทินติดตัวและหญิงผู้นั้นก็จะรู้สึกว่าตนมีตราบาปติดตัวไปตลอดชีวิต 
ดังนั้น กฎหมายจึงก าหนดให้การร่วมประเวณีที่หญิงผู้ถูกกระท าไม่ได้ให้ความยินยอมเป็นความผิด เนื่องจาก
ผู้กระท าความผิดได้ท าให้หญิงผู้นั้นต้องสูญเสียความบริสุทธิ์ไปโดยไม่ยินยอมท าให้หญิงอาจถูกสังคมรังเกียจ
และมีตราบาปติดตัวไปตลอดชีวิต 
  4) ความเท่าเทียมกันในทางเพศ 

 

 23 สุมนัส ตั้งเจริญกจิกุล, ‘ความผดิเกี่ยวกับเพศศึกษาเปรยีบเทียบความผิดฐานขม่ขืนกระท าช าเรากับอนาจาร’  
(วิทยานิพนธ ์นิติศาสตรมหาบณัฑติ คณะนติิศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ 2552) 10-11. 
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  การที ่กฎหมายบัญญัติให้บุคคลทุกเพศและทุกวัยสามารถเป็นได้ทั ้งผู ้เสียหายและผู ้กระท า
เช่นเดียวกัน24 นั้นเป็นการแสดงให้เห็นว่าบุคคลทุกคนมีความเท่าเทียมกันในทางเพศ เพราะการกระท า
ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราในปัจจุบันกฎหมายไม่ได้จ ากัดว่าผู้กระท าหรือผู้ถูกกระท าต้องเป็นเพศหรือวัย
ใด อาจเป็นชายหรือหญิง หญิงแปลงเพศหรือชายแปลงเพศหรืออาจเป็นสามีภริยากันก็ได้ เนื่องจากจากการ
กระท าช าเราเป็นการกระท าที ่ผู ้กระท าใช้อวัยวะเพศกระท าต่ออวัยวะเพศ ทวารหนักหรือช่องปากของ
ผู้ถูกกระท า หรือเป็นการใช้สิ่งอ่ืนใดกระท ากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้ถูกกระท าจึงท าให้ทุกคนสามารถ
เป็นผู้กระท าความผิดฐานนี้ได้เท่าเทียมกันทุกเพศ ซึ่งทุกคนสามารถเป็นผู้ถูกกระท าช าเราได้เช่นกัน 
  5) การกระท าช าเราตามธรรมชาติ 
  การกระท าช าเราตามธรรมชาติ คือ การร่วมประเวณีระหว่างชายกับหญิงโดยใช้อวัยวะเพศชาย
สอดใส่เข้าไปในอวัยวะเพศหญิง25 แต่ในปัจจุบันรูปแบบการกระท าทางเพศได้เปลี่ยนแปลงไป เช่น การใช้
อวัยวะเพศชายเทียมกระท ากับอวัยวะเพศหญิง ทวารหนัก หรือช่องปาก เป็นต้น ซึ่งจ าแนกได้เป็นหลาย
ประเภท เช่น รักร่วมเพศ ลักเพศ การมีความต้องการทางเพศกับเด็ก การมีความต้องการทางเพศกับสัตว์การมี
ความสุขทางเพศกับส่วนของร่างกายหรือวัตถุ การมีความสุขทางเพศจากการท า ให้ผู้อื่นได้รับความเจ็บปวด 
การชอบอวดอวัยวะเพศ เป็นต้น เมื่อพฤติกรรมทางเพศของบุคคลในสังคมปัจจุบันมิได้จ ากัดอยู่แค่การกระท า
ช าเราตามธรรมชาติกฎหมายอาญา ดังนั้นมาตรา 276 และมาตรา 277 จึงมีการแก้ไขเพิ่มเติมเพื่อขยาย
ขอบเขตความหมาย หรือนิยามของการกระท าช าเราให้กว้างมากขึ้นเพื่อให้สอดคล้องกับพฤติกรรมของคนใน
สังคมท่ีเปลี่ยนแปลงไป 
  6) ความเสียหายต่อร่างกาย ชื่อเสียง เกียรติยศ และสภาพจิตใจของผู้ถูกกระท า 
  กฎหมายจึงก าหนดให้ผู้ที่กระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราต้องรับโทษหนักมากที่สุด 26 เมื่อ
เปรียบเทียบกับความผิดเกี่ยวกับเพศฐานอ่ืนเนื่องจากการข่มขืนกระท าช าเราเป็นการกระท าความผิดทางเพศที่
มีการล่วงล้าเข้าไปในร่างกายของผู้ถูกกระท า ซึ่งเป็นการกระท าที่ละเมิดต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้ถูกกระท า
อย่างร้ายแรง หรืออาจเกิดปัญหาความรุนแรงตามมาเช่นการท าร้ ายร่างกาย หรืออาจท าให้ผู้ถูกกระท าได้รับ
ความอับอาย เสื่อมเสียชื่อเสียง เกียรติยศ และได้รับอันตรายต่อร่างกายอาจถึงแก่ชีวิตจากการติดโรคทาง
เพศสัมพันธ์ หรือการตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์ซึ่งจะก่อให้เกิดภาระต่อผู้ถูกกระท าในระยะยาว นอกจากนั้น
การข่มขืนกระท าช าเรายังส่งผลกระทบต่อจิตใจของผู้ถูกกระท าอย่างร้ายแรง ท าให้ผู้ถูกกระท าอับอายถูกผู้คน
ในสังคมดูถูกรังเกียจเดียดฉันท์ ซึ่งบางคนอาจได้รับความกระทบกระเทือนอย่างรุนแรงจนถึงขั้นเสียสติ หรือมี
ภาวะทางจิตจนต้องเข้ารับการรักษาทางจิตเวชและจะต้องรับประทานยาไปตลอดชีวิต กฎหมายจึงมุ่งคุ้มครอง
ไม่ให้ผู้ถูกกระท าต้องหวาดกลัวว่าตนจะไม่ได้รับการคุ้มครองอย่างทั่วถึงจากการถูกข่มขืนกระท าช าเรา 
  7) สถาบันครอบครัว 

 

 24 เพิ่งอ้าง 11. 
 25 เพิ่งอ้าง 12. 
 26 เพิ่งอ้าง 13. 
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  การใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันระหว่างสามีภริยาตามธรรมชาตินั้นผู้ที่เป็นสามีภริยาต้องมีการร่วมประเวณี
กันด้วยความยินยอมของทั้งสองฝ่าย แต่หากปรากฏว่าฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดไม่ต้องการมีเพศสัมพันธ์ในขณะนั้นแล้ว
อีกฝ่ายใช้ก าลังบังคับ ขู่เข็ญ หรือหลอกลวงให้ร่วมประเวณี กรณีดังกล่าวย่อมก่อให้เกิดการกระท าที่มีการใช้
ความรุนแรงเกิดขึ้น กฎหมายจึงได้บัญญัติเพิ่มเติมความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 276 ให้มีการ
ลงโทษคู่สมรสที่บังคับขืนใจคู่สมรสอีกฝ่ายให้ร่วมประเวณีโดยที่อีกฝ่ายไม่ยินยอม อันเป็นการลดปัญหาความ
รุนแรงที่เกิดข้ึนในครอบครัวในอีกทางหนึ่งด้วย 
  8) ความไร้เดียงสาของเด็ก 
  กฎหมายประสงค์ที่จะคุ้มครองความไร้เดียงสาของเด็กทางด้านจิตใจ สติปัญญา และอารมณ์ซึ่ง
การกระท าช าเราเด็กก่อนวัยและเวลาอันสมควรอาจขัดขวางพัฒนาการทางด้านต่าง ๆ ของเด็กได้ อีกทั้งการที่
เด็กมีอายุน้อยและยังอยู่ในช่วงเข้ารับการศึกษา หากเกิดการตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์ขึ้นจะท าให้เด็กเสีย
โอกาสทางการศึกษา และเนื่องจากเด็กยังไม่สามารถเลี้ยงดูตนเองได้เพราะยังต้องอยู่ในการปกครองของบิดา
และมารดา ดังนั้นการอุปการะเลี้ยงดูบุตรที่เกิดจากเด็กก็ตกเป็นภาระของบิดามารดา (ปู่ย่าตายาย) นั่นเอง 
และนอกจากนี้กฎหมายไม่ยินยอมให้ผู้ใดอาศัยความไร้เดียงสาของเด็กเป็นช่องทางในการล่วงละเมิดทางเพศ
เด็กอีกด้วย 
  เนื่องจากหน้าที่ของกฎหมายอาญาประการส าคัญประการหนึ่ง คือเป็นกฎหมายที่มีภารกิจในการ
คุ้มครองสังคม ซึ่งความผิดเกี่ยวกับเพศเป็นความผิดส่งผลกระทบต่อสังคมจึงได้มีการบัญญัติให้การกระท า
ความผิดเกี่ยวกับเพศเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาเพ่ือปราบปรามและป้องกันการกระท าความผิด
ดังกล่าว เพ่ือเป็นการควบคุมพฤติกรรมของบุคคลในสังคมและเพ่ือให้สังคมสงบเรียบร้อย โดยกฎหมายมุ่งที่จะ
ให้ความคุ้มครองความปลอดภัยในชีวิต ร่างกาย และจิตใจของผู้ที่จะได้รับความเสียหายหรือผู้ถูกกระท าซึ่งเป็น
การคุ้มครองอันเป็นส่วนตัว 
 
2.2  หลักการก าหนดโทษทางอาญา 
 2.2.1  หลักการลงโทษให้ได้สัดส่วนกับลักษณะของการกระท าความผิด 
  แนวคิดเรื่องหลักการลงโทษที่เหมาะสมกับความผิดมีทฤษฎีที่สนับสนุนแนวคิดและหลักการนี้ ดังนี้ 
  (1) ทฤษฎีเจตจ านงอิสระ (Free Will Theory) โดยทฤษฎีนี้มีแนวคิดว่าการพิจารณาบทลงโทษ
ผู้กระท าความผิดควรมีความเหมาะสมกับลักษณะความผิด27 (Equal Punishment for the Same Crime) 
คือ ต้องไม่มากจนโหดร้ายทารุณและต้องไม่น้อยเกินไปจนท าให้ผู ้กระท าความผิดคิดว่าคุ ้มค่าที ่จะได้
ผลประโยชน์จากการประกอบอาชญากรรม ทฤษฎีนี้ถือว่ามนุษย์ทุกคนมีเจตจ านงอิสระ (Free Will) และ
มนุษย์ทุกคนมีอิสระในการเลือกกระท าสิ่งใด ๆ ในสิ่งที่เห็นว่าเป็นประโยชน์มากกว่าเสียประโยชน์ เช่นเดียวกัน
กับการประกอบอาชญากรรม ดังนั้น หลักการก าหนดโทษทางอาญาจึงต้องมีพิจารณาหลักความได้สัดส่วนคือ
การก าหนดโทษทางอาญาต้องได้ สัดส่วนกับความร้ายแรงของอาชญากรรมนั้นด้วย  

 

 27 อัจฉรียา ชูตินันทน์, อาชญาวิทยาและทณัฑวิทยา (พิมพ์ครั้งท่ี 4, ส านักพิมพ์วิญญูชน 2563) 107. 
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  (2) ทฤษฎีอรรถประโยชน์ (Utilitarianism Theory) ทฤษฎีนี้มีแนวคิดทางจริยธรรมสังคมว่าการ
ออกกฎหมายต้องให้สอดคล้องกับกฎธรรมชาติโดยต้องค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของประชาชนในรัฐ 28 ทฤษฎีนี้
เชื ่อว่ากฎธรรมชาติ 2 อย่าง คือความพึงพอใจ (Pleasure) และ ความเจ็บปวด (Pain) เป็นตัวก าหนด
พฤติกรรมของมนุษย์ ดังนั้นก่อนที่มนุษย์จะตัดสินใจท าสิ่งใดก็จะต้องน ากฎธรรมชาติทั้ง 2 อย่าง นี้มาชั่ง
น ้าหนักก่อนเสมอ ดังนั้นในการประกอบอาชญากรรมก็เช่นเดียวกัน ก่อนที่มนุษย์จะตัดสินใจกระท าความผิดก็
ต้องชั่งน ้าหนักโดยใช้กฎธรรมชาติ 2 อย่างเสมอ และหากบุคคลนั้นชั่งน ้าหนักแล้วผลที่จะได้รับจะท าให้บุคคล
นั้นเกิดความพึงพอใจมากกว่า บุคคลนั้นก็เลือกที่จะประกอบอาชญากรรมนั้น ทฤษฎีนี้จึงยึดถือ “ความสุขของ
คนในสังคม” เป็นเกณฑ์พ้ืนฐานในการตัดสินว่าอะไรควรหรือไม่ควร คือ ความถูกต้องของการกระท าขึ้นอยู่กับ
แนวโน้มที่จะก่อให้เกิดความสุขของคนส่วนมาก ดังนั้น หลักการก าหนดโทษทางอาญาจึงต้องมีพิจารณาหลัก
ความได้สัดส่วน คือ การก าหนดโทษทางอาญาต้องได้สัดส่วนกับความร้ายแรงของอาชญากรรมนั้นด้วย  
  (3) ทฤษฎีการข่มขู่ยับยั้ง (Deterrence Theory) ทฤษฎีนี้มีแนวคิดว่าในการก าหนดโทษต้องใหม้ี
ความเหมาะสมกับความร้ายแรงของอาชญากรรม29 ทฤษฎีนี้เป็นแนวคิดของ ซีซาร์ เบ็คคาเรีย (Cesare 
Beccaria) และเจรีมี เบนธัม (Jeremy Bentham) ซึ ่งเป็นผู ้คิดค้นทฤษฎีการข่มขู ่ย ับยั ้ง (Deterrence 
Theory) ในศตวรรษที่ 18 ทฤษฎีนี้มีวัตถุประสงค์ 2 ประการ ประการแรก เพื่อลดอาชญากรรมหรือการ
กระท าความผิดซ ้า และประการที่สอง เพื่อข่มขู่ไม่ให้ประชาชนเอาเยี่ยงอย่างเพราะการลงโทษถือว่าเป็น
มาตรการทางอาญาที่จ าเป็นเพื่อข่มขู่ยับยั้งการกระท าความผิดให้ผู้อื่นเกิดความเกรงกลัวไม่กล้าเอาเยี่ยงอย่าง
และเพ่ือป้องกันการกระท าความผิดซ ้าซึ่งเป็นวัตถุประสงค์หนึ่งของการลงโทษในปัจจุบัน  
  ดังนั้น อาจกล่าวโดยสรุปได้ว่าเมื่อฝ่ายนิติบัญญัติก าหนดให้การกระท าใดเป็นความผิดแล้วจะต้อง 
บัญญัติบทระวางโทษทางอาญาไว้ด้วย โดยการก าหนดโทษทางอาญาควรเป็นไปตามหลักความยุติธรรมที่ได้
สัดส่วน (The Principle of Proportionality) ซึ่งหมายความว่าโทษทางอาญาต้องได้สัดส่วน (Proportion) 
กับความร้ายแรงของความผิดนั้น (Severity of Crime) ดังนั้น ในการก าหนดโทษจึงต้องค านึงถึงฐานความผิด
ซึ่งพิจารณาในด้านภาวะวิสัย (Objective) เป็นหลัก  
 2.2.2  หลักการลงโทษให้ได้สัดส่วนเหมาะสมกับผู้กระท าความผิด  
  หลักการลงโทษให้ได้สัดส่วนเหมาะสมเป็นหลักการที่เปรียบเทียบระหว่างผลความเสียหายที่เกิด
จากการกระท าความผิดกับเจตนาของผู้กระท าความผิด กล่าวคือ หากผู้กระท าความผิดเจตนาให้เกิดความ
เสียหายขึ้นอย่างร้ายแรงและความเสียหายจากการกระท าความผิดนั้นเกิดขึ้นอย่างร้ายแรงสมดัง เจตนาของ
ผู้กระท าความผิด ผู้กระท าความผิดย่อมสมควรได้รับการลงโทษท่ีหนักกว่าผู้กระท าความผิดที่ไม่มีเจตนาให้เกิด
ความเสียหายอย่างร้ายแรง การก าหนดบทลงโทษโดยใช้หลักการนี้จึงเหมาะสมกับตัวผู้กระท าความผิดเป็น
รายบุคคล (Individualization of Punishment) เพราะผลของความเสียหายและเจตนาในการกระท า
ความผิดนั้นแตกต่างกันออกไป ดังนั้น จึงไม่ควรใช้วิธีหรือรูปแบบการลงโทษที่เหมือนกันเนื่องจากต้องพิจารณา

 

 28 เพิ่งอ้าง 119-120. 
 29 เพิ่งอ้าง 120-121. 
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ถึงความเป็นจริงที่ว่ามนุษย์ทุกคนมีความสามารถในการรู้ผิดชอบชั่วดีไม่เท่าเทียมกัน หรืออาจมีความแตกต่าง
จากบุคคลทั่ว ๆ ไปจึงไม่สามารถก าหนดเจตจ านงอิสระได้ทัดเทียมกับบุคคลอื่น เช่น เด็กที่มีอายุน้อย ผู้มีจิต
บกพร่อง จิตฟั่นเฟือน เป็นต้น บุคคลเหล่านี้เป็นบุคคลที่อ่อนแอเปราะบางที่รัฐควรเข้ามาปกป้องเป็นพิเศษ จึง
ควรได้รับการลดโทษหรือยกเว้นโทษแล้วแต่กรณี จะเห็นได้ว่าแนวความคิดนี้มุ่งเน้นที่ตัวผู้กระท าความผิด
โดยตรง30 แนวคิดเรื ่องหลักการลงโทษที่เหมาะสมกับผู้กระท าความผิด มีทฤษฎีที่สนับสนุนแนวคิดและ
หลักการนี้ ดังนี้  
  (1) ทฤษฎีเจตจ านงประสงค์ (Determinism Theory) ทฤษฎีเจตจ านงประสงค์เป็นแนวคิด
นิยัตินิยมของส านักอาชญาวิทยาปฏิฐานนิยม (Positive School) แนวความคิดนี้เกิดขึ้นปลายศตวรรษที่ 19 
โดยแนวคิดนิยัตินิยมมักจะถูกน ามาเปรียบเทียบว่าเป็นแนวคิดที่ตรงกันข้ามกับแนวคิดเรื่องเจตจ านงอิสระ 
(Free Will)31 แนวความคิดนิยัตินิยมไม่เห็นด้วยการก าหนดโทษส าหรับผู้กระท าความผิดโดยใช้เกณฑ์เดียวกัน 
เนื่องจากมนุษย์ทุกคนต่างอยู่ภายใต้อิทธิพลของสิ่งแวดล้อมภายนอกจึงท าให้มนุษย์ขาดเจตจ านงอิสระในการ
ตัดสินใจเลือกกระท าอย่างใดอย่างหนึ่งได้อย่างเสรีซึ่งอาจน าไปสู่พฤติกรรมที่เบี่ย งเบนหรือจ าต้องกระท าโดย
ความจ าเป็นหรือกระท าความผิดได้ ดังนั้น การกระท าความผิดของมนุษย์ที่ขาดเจตจ านงอิสระ สังคมควรเข้า
มามีส่วนรับผิดชอบต่อผู้กระท าความผิดนั้นด้วย 
  (2) ทฤษฎีความชั่ว (Nulla Poena Sine Culpa) ทฤษฎีความชั่ว หรือที่เรียกว่า “หลักไม่มีโทษ 
โดยไม่มีความชั่ว” หลักกฎหมายอาญาดังกล่าวนี้ในภาษาลาตินเรียกว่า “Nulla Poena Sine Culpa” และ
เป็นหลักกฎหมายอาญาที่ปรากฏในประมวลกฎหมายอาญาของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีและประเทศ
ออสเตรีย โดยหลักกฎหมายอาญานี้ถือว่า “ความชั่ว” เป็นพื้นฐานในการลงโทษ 32 ความชั่ว (Schuld) ใน
ประมวลกฎหมายอาญาเป็นเรื่องความคิดของนักกฎหมายเยอรมัน ศาสตราจารย์ ดร. หยุดแสงอุทัย เป็นนัก
นิติศาสตร์ไทยคนแรกที่กล่าวถึงความชั่วในกฎหมายอาญา โดยศาสตราจารย์ ดร. หยุดแสงอุทัย ได้กล่าวถึงเหตุ
ที่กฎหมายยกเว้นโทษให้ ท าให้การกระท านั้นไม่เป็นการชั่วร้าย เช่น การที่ผู้กระท าความผิดได้กระท าลงโดยถูก
บังคับขู่เข็ญให้กระท า ผู้กระท าความผิดนั้นได้กระท าโดยความจ าเป็น หรือผู้กระท าความผิดได้กระท าตาม
ค าสั่งโดยเชื่อว่าเป็นค าสั่งที่ชอบด้วยกฎหมาย33 เป็นต้น อย่างไรก็ดีประมวลของไทยแม้จะไม่ได้บัญญัติหลักการ
ดังกล่าวไว้โดยตรงก็ตามแต่ในประมวลกฎหมายอาญาของไทยเป็นกฎหมายที่ตั้งอยู่บนพื้นฐานของความชั่ว 34 
ซึ่งพิจารณาจากประมวลกฎหมายอาญาฉบับแรกของไทย คือ กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 มาตรา 56 
บัญญัติว่า “ถ้าเด็กอายุไม่ถึงเจ็ดขวบกระท าความผิด ท่านว่ามันยังมิรู้ผิดและชอบอย่าให้ลงอาญาแก่มันเลย” 

 

 30 Bernard E. Harcourt, ‘The Shaping of Chance: Actuarial Models and Criminal Profiling at the 
Twenty – First Century’ (2003) 1 University of Chicago Law Review, 1-24. 
 31 อัจฉรียา ชูตินันทน์ (เชิงอรรถ 27) 22. 
 32 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 1) 292. 
 33 หยุด แสงอุทัย, ‘การวินิจฉยัปัญหาคดีอาญา’ (2483) 11 บทบัณฑิตย์ 232. 
 34 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 1) 293. 
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จะเห็นได้ว่า ประมวลกฎหมายอาญาฉบับแรกของไทยได้กล่าวถึง “ความไม่รู ้ผิดและชอบ” ซึ่งประมวล
กฎหมายอาญาฉบับปัจจุบันก็ได้กล่าวถึงเรื่องนี้ไว้เช่นเดียวกัน ในมาตรา 75โดยเรียกว่า “ความรู้ผิดชอบ” ซึ่ง
เป็นข้อสาระส าคัญของ “ความชั่ว” หรือ “ความชั่วร้าย” ประมวลกฎหมายอาญาของไทยเราปัจจุบันแสดงให้
เห็นว่าบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาตั้งอยู่บนพื้นฐานของความชั่วปรากฏในมาตรา 73 และมาตรา 74 
เป็นบทบัญญัติที่ก าหนดความสามารถท าชั่วโดยพิจารณาที่อายุขณะกระท าความผิดตามกฎหมายเพราะเป็น
เด็ก หรือเยาวชน และมาตรา 65 เป็นบทบัญญัติ ที่ก าหนดความสามารถท าชั่วโดยพิจารณาที่ความสมบูรณ์
ของจิต โดยกฎหมายจะไม่ลงโทษผู้วิกลจริตเพราะเป็นบุคคลที่ปราศจากความชั่ว อย่างไรก็ดี หลักไม่มีโทษโดย
ไม่มีความชั่ว (Nulla Poena Sine Culpa) ยังรวมถึงจะลงโทษบุคคลเกินกว่าความชั่วของบุคคลนั้นไม่ได้เป็น
หลักเดียวกันกับ “หลักการลงโทษให้เหมาะสมกับผู้กระท าความผิดเป็นรายบุคคล” ( Individualization of 
Punishment) เช่น มาตรา 75 มาตรา 76 และมาตรา 65 วรรคสอง แห่งประมวลกฎหมายอาญาของไทย  
  สรุปได้ว่า “หลักไม่มีโทษ โดยไม่มีความชั ่ว” (Nulla Poena Sine Culpa) มีสาระส าคัญ 2 
ประการดังนี้ คือ ประการแรก หลักนี้จะไม่ลงโทษบุคคลโดยปราศจากความชั่ว (Schuld) คือจะลงโทษบุคคลที่
ขาดความรู้ผิดชอบไม่ได้ ประการที่สอง หลักนี้จะลงโทษบุคคลเกินความชั่ว (Schuld) คือ เกินกว่าความรู้ผิด
ชอบของบุคคลนั้นไม่ได้ 
  นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยยังได้วางหลักการเกี่ยวกับการก าหนดโทษในทาง
อาญาไว้ว่า “รัฐพึงก าหนดโทษอาญาเฉพาะ ความผิดร้ายแรง” เพื่อใช้เป็นกรอบในการก าหนดโทษอาญาใน
การตรากฎหมาย ทั้งนี้ เพื่อลดปัญหาการบริหารงานยุติธรรมทางอาญาซึ่งต้องรองรับปริมาณคดีจ านวนมาก
และท าให้มีค่าใช้จ่ายสูง ซึ่งท าให้เกิดปัญหาคดีล้นศาลและนักโทษล้นเรือนจ ารวมไปถึงความรับผิดทางอาญาที่
ไม่เหมาะสม ท าให้ผู้กระท าความผิดที่รับโทษอาญาโดยที่ไม่สมควรได้รับจะได้รับผลกระทบไปถึงการประกอบ
อาชีพหรือการด ารงชีพในหลายเรื่องเนื่องจากมีประวัติอาชญากรติดตัว (Criminal Record) ในการนี้ เพื่อให้
การตรากฎหมายที่มีโทษทางอาญาสอดคล้องและเป็นไปตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ เพ่ือป้องกันมิให้มีการ
ใช้ประโยชน์จากโทษอาญาตามกฎหมายที่ไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของกฎหมาย โดยในการตรากฎหมายที่
มีโทษทางอาญาจะต้องค านึงถึงบทบัญญัติมาตรา 77 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2560 ซึ่งมีสาระส าคัญ 3 ประการดังนี้  
  (1) เป็นการกระท าที่กระทบต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่างร้ายแรง
และมีผลกระทบต่อส่วนรวม  
  (2) เป็นกรณีที่ไม่สามารถใช้มาตรการอื่นใดเพื่อบังคับใช้กฎหมายอย่างได้ผล หรือมีประสิทธิภาพ
เพียงพอที่จะท าให้ประชาชนปฏิบัติตามกฎหมายได้  
  (3) ความผิดอาญาที่มีโทษปรับสถานเดียวหรือที่มีโทษจาคุกและเปรียบเทียบปรับท าให้คดีอาญา
ระงับได้ หากโดยสภาพแล้วไม่ใช่ความผิดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่างร้ายแรงก็
สมควรใช้โทษปรับทางปกครองแทนหรือวิธีการอ่ืนแทนค่าปรับ35 

 

 35 อัจฉรียา ชูตินันทน์ (เชิงอรรถ 17). 
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2.3  หลักความยินยอมในกฎหมายอาญา 
  เมื่อพูดถึงหลักกฎหมายที่ว่าการกระท าโดยได้รับความยินยอมของผู้เสียหายไม่เป็นละเมิดนั้น  
เป็นหลักกฎหมายทั่วไปซึ่งมีที ่มาจากสุภาษิตกฎหมายบทหนึ่งที่ว่า “Volenti Non Fit Injuria” ซึ่งแปลว่า 
“เมื่อให้ความยินยอมก็ไม่ถือว่ามีความเสียหาย” หรือที่นักกฎหมายบางท่านแปลว่า “ความยินยอมของ
ผู้เสียหายท าให้ไม่เป็นละเมิด” โดยเหตุที่ละเมิดจะต้องเป็นการกระท าผิดกฎหมายและเกิดความเสียหาย  
แก่บุคคลอื่น เมื่อไม่ถือว่ามีความเสียหาย การกระท านั้นจึงไม่เป็นละเมิด และผู้เสียหายก็ไม่มีสิทธิเรียก
ค่าเสียหายอย่างหนึ่งอย่างใดอันเกิดจากการกระท าที่ตนนั้นได้ให้ความยินยอม 
  การแสดงความยิมยอมของผู้เสียหายอาจเป็นการแสดงเจตจ านงโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยายก็ได้  
แต่การแสดงเจตจ านงนั้นจะต้องเป็นการแสดงออกโดยกระท าอย่างหนึ่งอย่างใดออกไปภายนอกให้บุคคลอ่ืน
สามารถเข้าใจได้โดยถือว่าเป็นการให้ความยินยอมเท่ากับเป็นการสละ “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) 
โดยรู้ตัว ซึ่งหมายความว่าผู้เสียหายจะต้องรู้และเข้าใจว่าจะเกิดผลอย่างไรกับตนเอง คือ “ผลของการกระท า” 
ซึ่งจะต้องเป็นเรื่องที่จะส่งผลกับผู้เสียหายคนเดียวเท่านั้น หรือเรียกว่า “คุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วน
บุคคล”36 (Individualrechtsgut) ซึ่งผู้เสียหายสามารถสละได้ เช่น เสรีภาพ เป็นต้น หรือ “ความปลอดภัย
ของร่างกาย” ที่เป็น “คุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนบุคคล” Universalrechtsgut) เหมือนกันแต่ก็มี
ข้อจ ากัดในการสละคุณธรรมทางกฎหมายดังกล่าวหากว่าความยินยอมของผู้เสียหายที่เกี่ยวกับความปลอดภัย
ในร่างกายที่เป็นเหตุให้ผู ้กระท ามีอ านาจกระท าได้ก็จะต้องเป็นความยินยอมที่ไม่ขัดต่อศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนด้วย37 
  หลักความยินยอมในทางอาญานั้นจะต้องไม่ขัดต่อส านึกในศีลธรรมอันดี เช่น การยอมให้ช่างตัด
แต่งผม ยอมให้แพทย์ผ่าตัดรักษาโรคหรือเสริมความงาม หรือการยอมร่วมประเวณี (ยกเว้นการร่วมประเวณี
กับเด็กที่มีอายุต ่ากว่า 15 ปี ที่แม้จะยินยอมให้ร่วมประเวณีด้วย แต่ก็ถือว่าเป็นความผิดตาม ประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 277 หรือการกระท าอนาจารแก่เด็กอายุไม่เกิน 15 ปี แม้เด็กยินยอมก็เป็นความผิดตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 279 เพราะเด็กที่มีอายุต ่ากว่า 15 ปี ไม่มีอ านาจให้ความยินยอมร่วมประเวณี ดังนั้น
ความยินยอมจากผู้ที่ไม่มีอ านาจย่อมไม่มีผลเป็นความยินยอม) หรือ การยินยอมให้ผู้อื่นยิงตนเองด้วยอาวธุปืน
เพ่ือทดลองคาถาอาคมอันเป็นเหตุท าให้ผู้ยินยอมได้รับบาดเจ็บหรือถึงแก่ความตายนั้น แม้ว่าผู้กระท าจะได้รับ
การยินยอมก็ตามแต่ย่อมมีความผิดทางอาญา ซึ่งเปรียบเทียบได้กับหลักในพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่
ไม่เปน็ธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 9 ที่มิได้ยกเลิกหลักที่ว่าการกระท าโดยได้รับความยินยอมของผู้เสียหายไม่เป็น
ละเมิดและผู้เสียหายต้องเข้าใจในผลแห่งความยินยอม หลักเดิมจึงยังคงใช้ได้แต่จ ากัดว่าความตกลงหรือความ
ยินยอมของผู้เสียหายส าหรับการกระท าที่ต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมายหรือขัดต่อความสงบเรียบร้อย หรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชนนั้นจะน ามาอ้างเป็นเหตุยกเว้นหรือจ ากัดความรับผิดเพ่ือละเมิดมิได้  

 

 36 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 1) 274. 
 37 จิตติ ติงศภัทิย์ (เชิงอรรถ 14). 
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  จากที่ได้กล่าวมานั้นตามหลักกฎหมายอาญาถือว่าเป็นการสละ “คุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วน
บุคคล” (Individualrechtsgut) ซึ ่งผู ้เสียหายสามารถสละได้ เช่น “ความปลอดภัยของร่างกาย” ที ่เป็น 
“คุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนบุคคล” ( Individualrechtsgut) เหมือนกัน แต่ก็มีข้อจ ากัดในการสละ
คุณธรรมทางกฎหมายดังกล่าว หากว่าความยินยอมของผู้เสียหายที่เกี่ยวกับความปลอดภัยในร่างกายที่เป็น
เหตุให้ผู้กระท ามีอ านาจกระท าได้ก็จะต้องเป็นความยินยอมที่ไม่ขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชนตามที่ได้
กล่าวเป็นตัวอย่างแล้วข้างต้น ส่วนความยินยอมส าหรับกรณีอ่ืนไม่ห้ามแต่อย่างใด 
 2.3.1  ความหมายของความยินยอม 
  นักวิชาการหลายท่านได้ให้ความหมาย “ความยินยอมไม่เป็นละเมิด” (Volenti Non Fit 
Injuria)38 ไว้ดังนี้ 
  ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์39 ให้หมายความว่า การจงใจปล่อยให้เหตุการณ์อย่างใดอย่างหนึ่ง
เกิดขึ้น โดยไม่ขัดขวางทั้งที่สามารถขัดขวางได้ ซึ่งจะต้องเป็นการแสดงความประสงค์ที่จะให้เกิดเหตุการณ์
เช่นนั้นขึ้น โดยแสดงออกด้วยการกระท าอย่างหนึ่งโดยตนเองหรือโดยให้ผู้อื่นกระท าแทนตนอันเป็นการแสดง
ความประสงค์ต่อผู้กระท าเหตุการณ์นั้นให้เข้าใจว่าตนอนุญาตให้ท า ยกเว้นแต่ในกรณีพิเศษอย่างยิ่งเท่านั้นที่
การนิ่งไม่ขัดขวางอาจถือได้ว่าเป็นความยินยอมเพราะเป็นที่เข้าใจกันโดยปกติทั่วไปว่าการนิ่งเช่นนั้นเป็นการ
ยินยอม และการแสดงออกซ่ึงความประสงค์อันถือได้ว่าเป็นความยินยอมนั้นอาจแสดงออกโดยชัดแจ้ง หรือโดย
ปริยายก็ได้ 

 

 38 Volenti non fit iniuria (or injuria) (Latin: ‘to a willing person, injury is not done’) is a common 
law doctrine which states that if someone willingly places themselves in a position where harm might 
result, knowing that some degree of harm might result, they are not able to bring a claim against the 
other party in tort or delict. Volenti applies only to the risk which a reasonable person would consider 
them as having assumed by their actions; thus a boxer consents to being hit, and to the injuries that 
might be expected from being hit, but does not consent to (for example) his opponent striking him with 
an iron bar, or punching him outside the usual terms of boxing. Volenti is also known as a "voluntary 
assumption of risk". Volenti is sometimes described as the plaintiff "consenting to run a risk". In this 
context, volenti can be distinguished from legal consent in that the latter can prevent some torts arising 
in the first place. For example, consent to a medical procedure prevents the procedure from being a 
trespass to the person, or consenting to a person visiting one's land prevents them from being a 
trespasser. 
 39 จิตติ ติงศภัทิย,์ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 2 มาตรา 354 ถึง มาตรา 452 
(พิมพ์ครั้งท่ี 4, ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2523). 



23 

06/12/66 

  อาจารย์พจน์ ปุษปาคม40 ให้หมายความว่าเป็นความยินยอมที่เกิดจากฝ่ายผู้เสียหายยอมให้กระท า
ไม่ ว่าต่อเนื้อตัวร่างกาย ทรัพย์สิน หรือสิทธิของตน ความยินยอมโดยแท้จริงแล้วเป็นข้อแก้ตัวของผู้กระท า
ไม่ใช่ สิทธิของผู้กระท า 
  อาจารย์เพ็ง เพ็งนิติ41 ให้หมายความว่าเป็นเรื่องที่ผู้เสียหายยินยอมให้กระท าการประทุษร้ายโดย
สมัคร ใจ หรือยอมเข้าสู่อันตรายไม่ว่าจะเป็นการท าอันตรายต่อร่างกาย ทรัพย์สิน หรือสิทธิอื่นใด การนิ่งเฉย
ไม่ขัดขืน หรือไม่ขัดขวางคัดค้านต่อการกระท าที่เป็นการประทุษร้ายหรือพฤติการณ์นั้นควรจะขัด ขวางห้าม
ปราม หรือคัดค้านแต่ไม่ขัดขวางไม่ห้ามปราม หรือไม่คัดค้านถือเป็นความยินยอมโดยปริยาย 
  ศาสตราจารย์ศักดิ์ สนองชาติ42 ให้หมายความว่าเป็นเรื่องที่ผู้เสียหายยอมให้กระท าหรือยอมต่อ
การกระท าหรือเข้าเสี่ยงรับความเสียหาย ซึ่งถือได้ว่าเป็นการให้ความยินยอม ย่อมท าให้การกระท านั้นไม่เป็น
ละเมิด ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 ไม่ว่าผู้เสียหายจะได้รับความเสียหายจากการ
กระท าอย่างใดและได้รับความเสียหายแก่ ชีวิต ร่างกาย อนามัย เสรีภาพ ทรัพย์สินหรือสิทธิอย่างอื่นอย่างใด
มากน้อยเพียงใดก็ตาม 
  อาจารย์ประจักษ์ พุทธิสมบัติ43 ให้หมายความว่าการท่ีผู้เสียหายยินยอมโดยสมัครใจต่อการกระท า
ประทุษร้าย หรือผู้เสียหายสมัครใจเข้าสู่อันตรายเองไม่ว่าจะยินยอมให้กระท าต่อร่างกาย ทรัพย์สิน หรือสิทธิ
ของตน และเป็นการยินยอมของผู้สามารถให้ความยินยอมท าให้การกระท าไม่เป็นละเมิด อันที่จริงความ 
ยินยอมของผู้เสียหายมิใช่เป็นสิทธิของผู้กระท าแต่เป็นข้อแก้ตัวของผู้กระท าท าให้ผู้กระท าไม่ต้องรับผิดเพ่ือ
ละเมิด 
  จากการกระท าที่ตนให้ความยินยอมจากความเห็นของนักวิชาการนั้นก็พอจะสรุปได้ว่าความ
ยินยอม คือ การแสดงเจตนาของผู้เสียหายหรือผู้มีอ านาจกระท าการแทนผู้เสียหายที่จะเป็นการยินยอมให้ผู้อ่ืน
มาก่อให้เกิดความเสียหายแก่ชีวิต ร่างกาย อนามัย เสรีภาพ ทรัพย์สิน หรือสิทธิอื่นใดของผู้เสียหายได้ ซึ่งนัก
กฎหมายในต่างประเทศก็ได้น าหลัก “Volentin Non Fit Injuria” ไปใช้ โดยแบ่งออกเป็น 3 แนวทาง44 คือ 
  1) หลัก “Volenti Non Fit Injuria” ท าให้องค์ประกอบความรับผิดในทางละเมิดในส่วนของการ
กระท าโดยผิดกฎหมายขาดหายไป กล่าวคือ เมื่อผู้เสียหายให้ความยินยอมในการท าละเมิดซึ่งเป็นการกระท าที่

 

 40 พจน์ ปุษปาคม, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยละเมิด (โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
2515). 
 41 เพ็ง เพ็งนิติ, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยละเมิด (พิมพ์ครั้งท่ี 8, ส านักพิมพ์จริรัชการพิมพ์ 

2550). 

 42 ศักดิ์ สนองชาติ, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วยละเมดิและความรับผดิทางละเมิด (พิมพ์ครั้งท่ี 5, 
ส านักพิมพ์นิติบรรณการ 2544). 
 43 ประจักษ ์พุทธิสมบัติ, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง และลาภมิควรได้ 
(ส านักพิมพ์มีสมบัติ 2548). 
 44 พิชัยศักดิ์ หรยางกูร และนริศรา แดงไผ่ (เชิงอรรถ 22) 3-20. 
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ผิดกฎหมายแล้วการกระท าที่เกิดจากความยินยอมนั้นจึงเป็นการกระท าที่ไม่ผิดกฎหมายแต่ต้องค านึงถึงความ
สงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนด้วย หลักนี้เป็นค าอธิบายของกฎหมายเยอรมัน 
  2) หลัก “Volenti Non Fit Injuria”ท าให้องค์ประกอบความรับผิดในทางละเมิดในส่วนของความ
เสียหายขาดหายไปกล่าวคือเมื่อผู้เสียหายให้ความยินยอมในการท าละเมิดแล้วก็ถือว่าผู้เสียหายนั้นประสงค์ให้
ความเสียหายนั้นเกิดข้ึนแก่ตนและเมื่อผู้เสียหายต้องการเช่นนั้นจะถือว่ามีความเสียหายเกิดขึ้นมิได้เพราะเหตุที่
ความเสียหายในทางแพ่งนั้นผู้ที่จะได้รับความเสียหายอันจะใช้สิทธิเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนก็มีแต่เฉพาะตัว
ผู้ให้ความยินยอมเท่านั้นประชาชนหรือสังคมไม่อาจใช้สิทธิดังกล่าวได้จึงไม่ต้องน าเรื่องความสงบเรียบร้อยและ
ศีลธรรมอันดีของประชาชนมาพิจารณา หลักนี้เป็นค าอธิบายของกฎหมายฝรั่งเศส 
  3) หลัก “Volenti Non Fit Injuria” เป็นข้อต่อสู ้ที ่จ าเลยยกขึ ้นเป็นข้อแก้ตัวได้เมื ่อมีการท า
ละเมิดเกิดขึ้น กล่าวคือ ถ้าเป็นความยินยอมของผู้เสียหายในทางแพ่งแล้วจ าเลยสามารถอ้างความยินยอมของ
ผู ้เสียหายขึ ้นปฏิเสธความรับผิดของตนได้โดยไม่ต้องค านึงถึงความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน ถือว่าเป็นความต้องการของผู้เสียหายเอง หลักนี้เป็นค าอธิบายของกฎหมายอังกฤษและศาลน ามาใช้
ในการตัดสินคด ี
 2.3.2  ลักษณะของความยินยอม 
  ความยินยอมของผู้เสียหายในคดีอาญาคือหลักความยินยอมอันบริสุทธิ์ของผู้เสียหายเป็นเหตุ
ยกเว้น ความผิดอาญาหรือไม่นั้นศาลฎีกาได้วางหลักในลักษณะเป็นการยอมรับหลักที่ว่าความยินยอมของ
ผู้เสียหายเป็นเหตุที่ผู้กระท ามีอ านาจกระท าได้โดยมีหลักเกณฑ์ 4 ประการ คือ 
  1) ความยินยอมนั้นจะต้องมีอยู่อย่างน้อยในขณะกระท าการอันกฎหมายบัญญัติเป็นความผิด 
  เป็นความยินยอมที่มีอยู่จนถึงขณะกระท าการอันกฎหมายบัญญัติเป็นความผิด หรือเป็นความ
ยินยอมที่แจ้งชัดที่ท าให้เข้าใจว่าเป็นการจงใจปล่อยให้เหตุการณ์อย่างหนึ่งอย่างใดเกิดขึ้นโดยไม่ขัดขวางทั้งที่
สามารถขัดขวางได้ และประสงค์ให้เหตุการณ์เช่นนั้นเกิดขึ้นโดยการแสดงออกด้วยการกระท าอย่างใดอย่าง
หนึ่งด้วยตนเอง (มิได้ถูกข่มขู่) โดยต้องเข้าใจได้ว่าเป็นการอนุญาตหรือยินยอมให้กระท าได้ เช่น การให้ความ
ยินยอมให้กระท าช าเรา ซึ่งเป็นความยินยอมของทั้งสองฝ่าย หมายความว่า ไม่ได้มีการบอกเลิกความยินยอม
นั้น หากบอกเลิกแล้วผู้กระท ายังขืนกระท าต่อไปก็ไม่มีเหตุที่จะยกเว้นความผิดให้แก่ผู้กระท าได้ เช่น การร่วม
ประเวณีกันอย่างรุนแรงทั้ง ๆ ที่ทราบว่ามดลูกภรรยาอักเสบ เป็นเหตุให้ภรรยาต้องหนีออกจากบ้าน การ
กระท าดังกล่าวนั้นจึงเป็นการทรมานจิตใจภรรยา อันเป็นพฤติกรรมที่ไม่สามารถเป็นสามีภรรยากันอีกต่อไป 
ดังนั้นภรรยาจึงสามารถฟ้องหย่าได้ 
  ตัวอย่าง ค าพิพากษาฎีกาท่ี 302/255945 แม้การเป็นสามีภรรยากันจะต้องร่วมประเวณีกันบ้าง แต่
การร่วมประเวณีกันนั้นต้องเกิดจากความยินยอมของทั้งสองฝ่าย ถ้าฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ยินยอม ย่อมเป็นการ
ข่มขืนกระท าช าเรา  

 

 45 ค าพิพากษาฎีกาที ่302/2559 <http://deka.supremecourt.or.th> สืบค้นเมื่อ 20 มีนาคม 2566. 
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  รวมถึงการให้ความยินยอมโดยปริยาย (Assumed Consent) แสดงออกโดยการนิ่งไม่ขัดขวางการ
กระท าซึ่งอาจเข้าใจได้ว่ายินยอมให้กระท า เช่น การเปิดประตูบ้านเพื่อให้ช่างซ่อมแอร์เดินเข้าบ้านโดยที่ไม่ได้
แสดงออกด้วยวาจา แต่ท าให้ช่างซ่อมแอร์เข้าใจได้ว่าตนสามารถเดินเข้าบ้านของผู้เสียหายได้เพราะมีการนัด
แนะเพ่ือให้ช่างเข้ามาท าการซ่อมแอร์อยู่ก่อนแล้ว 
  2) ความยินยอมนั้นต้องเป็นความยินยอมอันบริสุทธิ์ 
  ความยินยอมนั้นต้องเป็นความยินยอมที่บริสุทธิ์ คือ ความยินยอมที่มิได้เกิดจากการหลอกลวง 
ส าคัญผิดหรือข่มขู่ด้วยประการใด ๆ หรือมิได้เกิดจากการที่ผู้ให้ความยินยอมตกอยู่สภาวะจิตใจที่บกพร่อง
หรือไม่มีสติสัมปชัญญะในขณะนั้น หากความยินยอมมิได้เกิดจากกระท าเช่นว่านั้นหรืออยู่ในภาวะเช่นนั้น และ
หากไม่มีการกระท าหรือภาวะเช่นว่านั้นผู้ให้ความยินยอมจะไม่ตกลงให้ความยินยอมกระท า ผู้กระท าจะไม่
สามารถกล่าวอ้างความยินยอมเพ่ือเป็นเหตุยกเว้นความรับผิดได้ กรณีตัวอย่าง หากหญิงร่วมประเวณีกับแพทย์
จะท าให้หายจากโรคแพ้อากาศ หญิงจึงยินยอมร่วมประเวณีโดยเชื่อว่าจะหายจากอาการป่วย หรือคนวิกลจริต
ยินยอมให้มีการท าร้ายร่างกายตนในขณะที่จริตวิกล ซึ่งหมายความได้ว่าความยิมยอมเหล่านั้นจะต้องไม่เกิด
จากการหลอกลวง ไม่เกิดจากการส าคัญผิด ไม่เกิดจากข่มขู่ จึงจะอ้างเหตุยกเว้นความรับผิดได้ 
  3) ความยินยอมนั้นต้องไม่ขัดต่อความส านึกในศีลธรรมอันดี 
  ความยินยอมนั้นต้องไม่ขัดต่อส านึกในศีลธรรมอันดี คือ จะต้องพิจารณาตามความรู้สึกของบุคคล
ทั่วไปในขณะที่เกิดการกระท านั้น เช่น แดงเป็นโรคร้าย แพทย์จ าเป็นจะต้องท าการผ่าตัดขาของแดงข้างหนึ่ง 
แดงจึงยินยอมให้แพทย์ท าการผ่าตัดได้ แม้ว่าการที่แพทย์ตัดขาของแดงจะเป็นการท าร้ายให้แดงได้รับอันตราย
สาหัส เพราะการผ่าตัดนั้นถือเป็นการท าร้ายร่างกายอย่างหนึ่งแต่แพทย์ไม่มีความผิด เพราะความยินยอมของ
แดง ดังนั้นจะเห็นว่าการกระท าของแพทย์ไม่ขัดต่อส านึกในศีลธรรมอันดีแต่กระท าตามหน้าที่ของแพทย์ที่
ต้องการท าการรักษาสุขภาพให้กับคนไข้ของตน หรอืกีฬาชกมวยที่เป็นกีฬาชนิดหนึ่งซึ่งเป็นการกระท าที่จะก่อ
ให้ผู้อื่นบาดเจ็บ โดยการชกต่อยนั้นกลับไม่ขัดต่อส านึกในศีลธรรมอันดีเนื่องจากเป็นประเพณีสืบทอดกันมา
ยาวนาน แต่อย่างไรก็ตามความยินยอมที่จะยกเว้นความผิดได้นั้นจะต้องไม่ขัดศีลธรรมอันดีด้วย ดังนั้นหากเป็น
การยนิยอมให้มีการยิง ฟัน หรือแทง เพ่ือทดสอบว่าอยู่ยงคงกระพันจริงหรือไม่นั้นไม่อาจยกเว้นความผิดให้แก่
ผู้กระท าได้ เพราะเป็นการกระท าที่เห็นได้ชัดว่าขัดต่อส านึกในศีลธรรมอันดี เช่น นายแดงผู้ตายได้ไปเรียนวิชา
คงกระพันปืนยิงไม่เข้ากับนายขาว และนายแดงเคยเห็นนายขาวทดลองยิงผู้ที่เคยไปเรียนกับนายขาวปรากฏว่า
ปืนไม่ลั่น เมื่อนายขาวท าการยกครูและสอนวิชาอยู่ยงคงกระพันให้นายแดงแล้ว นายแดงได้เข้าไปหยิบปืนของ
จ าเลยซึ่งมีทะเบียนถูกต้องตามกฎหมาย นายแดงขอให้นายขาวลองยิงนายแดง นายขาวกลัวว่าถ้าไม่ยิงนาย
แดงจะหาว่าตนไม่ได้สอนวิชาให้นายแดง นายขาวจึงเอาปืนจ่อยิงนายแดงตรงสะบักซ้ายด้านหลัง 1 นัด ปืนลั่น
กระสุนถูกนายแดงล้มคว ่าลงและถึงแก่ความตายในคืนนั้น ดังนั้นการที่นายขาวเอาปืนจ่อยิงนายแดงที่สะบักอัน
เป็นส าคัญย่อมเล็งเห็นผลแห่งการกระท านั้นได้ว่าถ้าปืนลั่นออกไปนายแดงจะต้องตายแน่นอน นายขาวจึงมี
ความผิดฐานฆ่านายแดง แม้ว่านายแดงจะยินยอมให้นายขาวยิงตนเองก็ตามแต่ความยินยอมเช่นนี้ขัดต่อส านึก
ในศีลธรรมอันด ี
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  4) ความยินยอมอาจจะเกิดขึ้นได้ด้วยวิธีต่าง ๆ 
  ความยินยอมอาจจะเกิดขึ้นได้ด้วยวิธีต่าง ๆ ได้แก่ ความยินยอมโดยการพูด การท าเป็นหนังสือ 
การแสดงพฤติกรรมที่แสดงออกว่ามีความยินยอม หรือจะยินยอมโดยปริยายก็ได้  เช่น การชกต่อยในกีฬาตาม
ประเพณี คู่กรณีอาจไม่แสดงออกโดยชัดแจ้งว่าตกลงยินยอมแต่อาจแสดงออกด้วยการยังคงชกต่ อยต่อไป
จนกว่าจะครบก าหนดเวลาตามกติกา หรือเดินเข้าไปในสนามมวยเพื่อเตรียมตัวจะข้ึนชก เป็นต้น 
  ศาลฎีกาไทยน าหลักความยินยอมตามความหมายสากลมาระบุไว้ในค าพิพากษาศาลฎีกาที่  
1403/2508 ว่า “ความยินยอมอันบริสุทธิ์ของผู้เสียหายให้ผู้ใดกระท าการที่กฎหมายบัญญัติเป็นความผิด ถ้า
ความยินยอมนั้นไม่ขัดต่อความส านึกในศีลธรรมอันดี และมีอยู่ในขณะกระท าการอันกฎหมายบัญญัติว่าเป็น
ความผิดแล้วความยินยอมนั้นเป็นข้อยกเว้นมิให้การกระท าเป็นความผิดได้” ความยินยอมที่ไม่ขัดต่อส านึกใน
ศีลธรรมอันดีมีหลักเกณฑ์ใดในการพิจารณาและความผิดฐานใดบ้างที่ผู้กระท าสามารถอ้างความยินยอมของ
ผู้เสียหายได้นั้นพอจะสรุปเป็นหลักเกณฑ์ได้ คือ 
  1) ความยินยอมของผู้เสียหายเป็นเหตุให้ผู้กระท ามีอ านาจกระท าได้หรือไม่นั้นสามารถพิจารณาได้
ดังนี้ 
  ก. ความผิดที ่ยินยอมให้กระท านั ้นมีสิ ่งที ่กฎหมายมุ ่งจะคุ ้มครองที ่เรียกว่า “คุณธรรมทาง
กฎหมาย” (Rechtsgut) หรือไม่ กล่าวคือเป็นคุณธรรมทางกฎหมายซึ่งเป็นความคุ้มครองในส่วนตน เช่น 
เจ้าของทรัพย์ยินยอมให้ผู้อื่นท าลายทรัพย์ของตนได้ ไม่ถือว่าเป็นความผิดตามมาตรา 358 และคุณธรรมทาง
กฎหมายซึ่งเป็นความคุ้มครองในส่วนรวม เช่น ความผิดเกี่ยวกับเพศตามมาตรา 277 ถึงแม้ผู้เสียหายยินยอม
สละคุณธรรมทางกฎหมาย แต่ก็เป็นเพียงการสละในส่วนตนเท่านั้น ผู้เสียหายไม่มีอ านาจสละคุณธรรมใน
ส่วนรวมที่มุ่งคุ้มครองศีลธรรมในทางเพศของคนในสังคมได้นั่นเอง 
  ข. การขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีพิจารณาจากผลประโยชน์ของสังคมและ
ศีลธรรม 
  ค. ความยินยอมของผู้เสียหายไม่เป็นเหตุที่ท าให้ผู้กระท ามีอ านาจกระท าได้ เนื่องจากความผิดตาม
กฎหมายอาญาไม่ได้มีเพื่อปกป้องผลประโยชน์ของบุคคลใดบุคคลหนึ่ง แต่มีเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยของ
สังคมประกอบกับการจะอ้างความยินยอมได้หรือไม่นั้นจะต้องพิจารณาจากคุณธรรมทางกฎหมายว่าเป็นความ
คุ้มครองในส่วนตนหรือส่วนรวมซึ่งจะต้องพิจารณาจากข้อเท็จจริงทางภาวะวิสัย (Objective) ซึ่งเป็นผล
ต่อเนื่องจากการกระท า (Cause Objective) นั้น 
 2.3.3  ความยินยอมท่ีชอบด้วยกฎหมาย 
  ส าหรับค าว่า “ความตกลง” กับ “ความยินยอม” ในมาตรา 9 ของพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อ
สัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 นั้น ความตกลงมุ่งหมายถึงการให้ความยินยอมโดยความตกลงระหว่าง
ผู้เสียหายกับคู่กรณี ส่วนความยินยอมอาจเป็นความยินยอมตามสัญญาหรือข้อตกลงในสัญญาหรือความ
ยินยอมฝ่ายเดียว ถ้าเป็นความยินยอมโดยการแสดงเจตนาของผู้เสียหายฝ่ายเดียวย่อมเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียว 
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แต่ถ้าเป็นความยินยอมโดยการนิ่งย่อมมิใช่นิติกรรมเพราะไม่มีการแสดงเจตนาใด ๆ แต่ก็ยังมีผลเป็นการให้
ความยินยอมของผู้เสียหายที่ท าให้ผลของการกระท าไม่เป็นละเมิด 
  การกระท าที่ต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมาย ซึ่งหมายถึงการที่กฎหมายได้บัญญัติห้ามมิให้กระท า
อย่างใดอย่างหนึ่งเอาไว้โดยชัดแจ้ง หรือเพียงบัญญัติไว้ว่าการกระท าอย่างใดเป็นความผิด ซึ่งจะต้องรับโทษ
อย่างใดอย่างหนึ่ง ส าหรับการกระท าที่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชนหมายความว่าการกระท าที่ขัด
ต่อประโยชน์โดยทั่วไปของประเทศชาติหรือประชาชน หรืออาจกล่าวได้ว่าเป็นการกระท าซึ่งมีผลกระทบ
กระเทือนถึงความมั่นคงของรัฐ เศรษฐกิจของประเทศ ความสงบสุขในสังคม หรือความมั่นคงของสถาบัน
ครอบครัว ส่วนการกระท าที่ขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชนหมายความว่ าการกระท าที่ขัดต่อธรรมเนียม
ประเพณีของสังคม ซึ่งรวมถึงหลักในศาสนาใดศาสนาหนึ่ง เนื่องด้วยศีลธรรมอันดีของประชาชนกับความสงบ
เรียบร้อยของประชาชนมักจะมีความเกี่ยวพันกันจนแทบแยกไม่ออกจึงต้องน ามาเรียกรวมกันว่าความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือขัดต่อความสงบเรียบร้อย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ซึ่ง
ห้ามมิให้อ้างเป็นเหตุยกเว้นหรือจ ากัดความรับผิดเพื่อละเมิดนั้น ท านองเดียวกันกับมาตรา 150 แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งว่าด้วยเหตุที่ท าให้นิติกรรมเป็นโมฆะ แต่นิติกรรมกับละเมิดนั้นมีที่มาของมูลหนี้
แตกต่างกัน กล่าวคือ นิติกรรมเป็นการกระท าโดยชอบด้วยกฎหมาย ส่วนละเมิดเป็นการกระท าโดยผิด
กฎหมาย เมื่อกฎหมายไม่ยอมรับการกระท าอันผิดต่อบทบัญญัติของกฎหมาย ดังนั้นแม้ผู้เสียหายจะได้ให้ความ
ยินยอมก็ตามที การกระท าเช่นนั้นย่อมยังคงเป็นความผิดฐานละเมิดตามกฎหมายเช่นเดิม และโดยปกตินั้นการ
กระท าที่ผิดต่อกฎหมายมักจะมีความหมายกว้าง ซึ่งนอกจากการกระท าซึ่งมีกฎหมายบัญญัติว่าเป็นความผิด
แล้วยังต้องหมายความรวมถึงการล่วงสิทธิ หรือประทุษร้ายต่อสิทธิของบุคคลอื่นและการใช้สิทธิซึ่งมีแต่จะให้
เกิดความเสียหายแก่บุคคลอ่ืนด้วย ดังนั้นจึงมีการกระท าอ่ืนซึ่งผู้เสียหายอาจให้ความยินยอมได้ 
  ตามที่ได้กล่าวมาย่อมจะเห็นได้ว่าการกระท าละเมิดด้วยการล่วงสิทธิหรือประทุษร้ายต่อสิทธิของ
บุคคลอื่น และการใช้สิทธิซึ่งมีแต่จะให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอื่นนั้น ผู้เสียหายอาจให้ความยินยอมได้ไม่
ต้องห้ามตามพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 9 ส่วนการกระท าความผิดซึ่งมี
โทษทางอาญา ถ้าเป็นความผิดอันยอมความได้ เช่น ความผิดเกี่ยวกับการค้าบางกรณี ความผิดเกี่ยวกับเพศ
บางกรณี ความผิดต่อเสรีภาพบางกรณี ความผิดฐานเปิดเผยความลับ ความผิดฐานหมิ่นประมาท ความผิดฐาน
ฉ้อโกง โกงเจ้าหนี้ ยักยอก ท าให้เสียทรัพย์ และบุกรุกบางกรณีก็ไม่น่าจะถือว่าเป็นการกระท าท่ีต้องห้ามชัดแจ้ง
โดยกฎหมาย และห้ามมิให้ผู้เสียหายให้ความยินยอม เพราะเม่ือผู้เสียหายมีสิทธิยินยอมหรือยอมความภายหลัง
การกระท าความผิดได้ก็น่าจะให้ความยินยอมก่อนหรือในขณะกระท าความผิดได้ด้วย โดยเฉพาะกรณีที่
กฎหมายบัญญัติไว้ว่า ไม่ว่าจะได้รับความยินยอมจากผู้เสียหายหรือไม่ก็เป็นความผิด ซึ่งเท่ากับให้ความยินยอม
ไม่ได้ ความยินยอมของผู้เสียหายนั้นย่อมไม่มีผล เช่น แม้เด็กยินยอมแต่การกระท าช าเราเด็กอายุไม่เกิน 15 ปี 
และการกระท าอนาจารแก่เด็กอายุยังไม่เกิน 15 ปี ย่อมมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 
และมาตรา 279  
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  ตัวอย่าง ค าพิพากษาฎีกาท่ี 2580/256346 จ าเลยกระท าช าเราผู้เสียหายที่ 1 ในขณะที่ผู้เสียหายที่ 
1 อายุไม่เกินสิบสามปี และในขณะที่ผู้เสียหายที่ 1 อายุเกินสิบสามปี แต่ยังไม่เกินสิบห้าปี จึงเป็นความผิดฐาน
กระท าช าเราเด็กอายุยังไม่เกินสิบห้าปี ซึ่งมิใช่ภริยาหรือสามีของตนและฐานกระท าช าเราเด็กอายุยังไม่เกินสิบ
สามปี ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคแรก และวรรคสาม 
  ตัวอย่าง ค าพิพากษาฎีกาที่ 4147/255047 ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคแรก 
บัญญัติให้ผู้กระท าช าเราเด็กหญิงอายุยังไม่เกิน 15 ปี ซึ่งมิใช่ภริยาของตนนั้นมีความผิดโดยไม่ค านึงถึงว่า
เด็กหญิงนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม แต่หากเด็กหญิงยินยอมก็มิได้หมายความว่าเด็กหญิงนั้นมีส่วนร่วมในการ
กระท าความผิดด้วย  
  ส่วนในกรณีท่ีผู้เสียหายอาจให้ความยินยอมได้โดยไม่ต้องห้ามตามพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญา
ที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 9 แต่อาจเป็นการให้ความยินยอมที่เข้าลักษณะเป็นข้อตกลงที่ได้ท าไว้
ล่วงหน้าเพื่อยกเว้นหรือจ ากัดความรับผิดเพื่อละเมิดตามพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 
2540 มาตรา 8 วรรคหนึ่ง “ข้อตกลง ประกาศ หรือค าแจ้งความที่ได้ท าไว้ล่วงหน้าเพื่อยกเว้นหรือจ ากัดความ
รับผิดเพ่ือละเมิดหรือผิดสัญญาในความเสียหายต่อชีวิตร่างกาย หรืออนามัยของผู้อื่นอันเกิดจากการกระท าโดย
จงใจหร ือประมาทเล ินเล ่อของผ ู ้ ตกลง ผู้ ประกาศ ผ ู ้แจ ้ งความ หร ือของบ ุคคลอ ื ่นซ ึ ่ งผ ู ้ ตกลง  
ผู้ประกาศหรือผู้แจ้งความต้องรับผิดด้วย จะน ามาอ้างเป็นข้อยกเว้นหรือจ ากัดความรับผิดไม่ได้” เพราะการท า
ข้อตกลงเพื่อมีจุดประสงค์ต้องการยกเว้นหรือจ ากัดความรับผิดของคู่สัญญาหรือคู่กรณีนั้นย่อมต้องเกิดจาก
ความยินยอมของผู้เสียหายเองด้วย  
 2.3.4  ความยินยอมท่ีมีเงื่อนไข 
  การให้ความยินยอมหรือการยอมรับ (Acceptance) ในด้านจิตวิทยาของมนุษย์นั้นคือความ
ยินยอมของบุคคลหนึ่งต่อความเป็นจริงของสถานการณ์หนึ่ง การยอมรับกระบวนการหรือเงื่อนไข (ซึ่งมักจะ
เป็นการให้ความยินยอมในลักษณะเพ่ือความจ าเป็น) ที่เป็นการตัดสินใจแบบไม่มีการเปลี่ยนแปลงหรือคัดค้าน 
มีความหมายคล้ายกับการยอมรับโดยปริยายที่ท าให้เสียสิทธิ (Acquiescence) ในความหมายของกฎหมาย 
โดยการให้ความยินยอมหรือการยอมรับนี้จะมีการแสดงออกยินยอมต่อข้อก าหนดของข้อเสนอด้วยกิริยา
อาการท่าทางและการแสดงความยินยอมเช่นนั้นมักจะท าให้เกิดสัญญาผูกมัดข้ึน 
  การยอมรับแบบมีเงื ่อนไข (Conditional Acceptance) คือการยอมรับชนิดหนึ่งที่มีเงื่อนไขซึ่ง
ต้องการให้ข้อก าหนดต่าง ๆ ปรับเปลี่ยนไปตามที่ต้องการก่อนที่จะท าการยอมรับ เช่น สัญญาที่ต้องการการ
ยอมรับจากสองฝ่ายอาจจะต้องถูกดัดแปลงเพ่ือให้ทั้งสองฝ่ายพึงพอใจ บุคคลหนึ่งได้รับข้อเสนอและจะตกลงก็
ต่อเมื่อมีการเปลี่ยนแปลงข้อก าหนดและเงื่อนไข สัญญาระหว่างธุรกิจและนายจ้างสามารถถูกเปลี่ยนและ
ดัดแปลงโดยทั้งสองฝ่ายได้จนกว่าทั้งสองจะตกลงหรือยอมรับเนื้อหาในสัญญาทางธุรกิจนั้น เป็นต้น 

 

 46 ค าพิพากษาฎีกาที ่2580/2563 <http://deka.supremecourt.or.th> สืบค้นเมื่อ 20 มีนาคม 2566. 
 47 ค าพิพากษาฎีกาที ่4147/2550 <http://deka.supremecourt.or.th> สืบค้นเมื่อ 20 มีนาคม 2566. 
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  แต่อย่างไรก็ตามความยินยอมต่อสิ่งหนึ่งนั้นยังมิได้หมายความรวมถึงสิ่งอ่ืนที่เพ่ิมเติมหรือแตกต่าง
ไปจากที่บุคคลอีกฝ่ายให้ความยินยอมหรือโดยที่บุคคลอีกฝ่ายไม่ทราบมาก่อน เพราะฉะนั้นบุคคลผู้กระท า
จะต้องทราบถึงความยินยอม คือ บุคคลผู้กระท าได้ทราบอย่างแน่ชัดแล้วว่าบุคคลอีกฝ่ายได้ให้ความยินยอม 
โดยกระท าการไปเพราะได้รับความยินยอมในความผิดที่อ้างว่ายินยอมได้ ดังนั้นหากบุคคลผู้กระท าไม่ทราบแน่
ชัดว่าตนได้รับความยินยอมหรือไม่แต่ได้ลงมือกระท าไปซึ ่งการกระท านั ่นมีความผิดตามกฎหมาย ดังนี้ 
ผู้กระท าไม่อาจอ้างเอาความยินยอมที่ตนไม่ทราบว่ามีอยู่มาเป็นข้ออ้างได้ เช่น การยินยอมให้กระท าช าเราแต่
มิได้ยินยอมรับโรคติดต่อจากผู้ร่วมกระท าช าเราโดยที่ไม่ทราบมาก่อน 
  ดังนี้อาจเข้าใจได้ว่าความยินยอมนั้นจะต้องไม่มีเงื ่อนไข ซึ่งหมายความกลับกันคือหากความ
ยินยอมดังกล่าวนั้นมีเงื่อนไขก็ย่อมถือได้ว่ายังไม่เป็นการแสดงความยินยอม เช่น การยื่นกุญแจรถยนต์ให้กับ
ลูกจ้างของร้านล้างรถยนต์เพ่ือให้สะดวกต่อการขยับรถยนต์เข้าจอดตามขั้นตอนของการล้างรถยนต์ภายในร้าน
ล้างรถยนต์ โดยมีความเข้าใจว่าจะได้รับกุญแจรถคืนภายหลังจากท่ีการล้างรถยนต์เสร็จสิ้นจึงไม่ใช่การยินยอม
ให้เอากุญแจรถยนต์ไปท าการอื่น เป็นต้น 
 2.3.5  ระยะเวลาในการให้ความยินยอม 
  ระยะเวลากับผลของการให้ความยินยอมนั้นยังคงเป็นประเด็นที่ถกเถียงกันอยู่ในสังคมโดยฉพาะ
เมื่อพูดถึงเรื่องการร่วมประเวณี เพราะยังคงมีความสงสัยว่าความยินยอมที่แท้จริงนั้นเกิดขึ้นแล้วหรือไม่ สิ้นสุด
แล้วหรือไม่ ดังนั้นความยินยอมในเรื่องดังกล่าวจึงเป็นประเด็นที่เปราะบางเสมอมา 
  การให้ความยินยอมร่วมประเวณีเป็นการให้ความยินยอมที่จะต้องยินยอมพร้อมใจกันทุกฝ่าย และ
จะต้องท าการสื่อสารกันให้เข้าใจอย่างแท้จริงไม่ว่าจะด้วยค าพูดหรือท่าทางอากับกริยา อย่างไรก็ตามการ
สื่อสารทางค าพูด หรือทางภาษากายก็ยังมีหลากหลายแบบแต่งต่างกันออกไป แต่ว่าทั้งนี้ทั้งนั้นการสื่อสารของ
ภาษาหรือท่าทางต่าง ๆ ก็ยังมีความแตกต่างกันไปในเรื่องของความหมายถ้าหากว่าผู้ใช้ภาษาหรือท่าทาง
เหล่านั้นมิได้อาศัยหรือเติบโตในท้องถิ่นเดียวกันได้ เช่น บุคคลที่เกิดและเติบโตในทวีปเอเชียกับบุคคลที่เกิด
และเติบโตในทวีปยุโรป เป็นต้น 
  ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรานั้นเป็นความผิดที่เกิดจากการที่ผู้กระท าช าเราได้กระท าโดยฝ่าฝืน
ความยินยอมของผู้ถูกกระท าช าเราซึ่งส่วนใหญ่แล้วมักจะเป็นการกระท าช าเราที่ไม่เคยได้รับความยินยอมใด ๆ 
มาก่อนเลย หรืออาจเคยมีการให้ความยินยอมแล้วขณะเริ่มต้นการกระท าช าเราแต่ขณะการกระท าช าเรา
ด าเนินอยู่นั้นอีกฝ่ายหนึ่งแสดงความต้องการหยุดหรือปฏิเสธที่จะด าเนินการกระท าช าเราต่อไป อีกฝ่ายหนึ่งก็
จะต้องหยุดกระท าช าเราอีกฝ่ายหนึ่งทันทีโดยไม่ต้องค้นหาว่าอีกฝ่ายหนึ่งต้องการหยุดการกระท าช าเราเพราะ
เหตุใด การหยุดการกระท าช าเราจึงเป็นหน้าที่ของอีกฝ่ายที่ได้รับการแจ้งให้หยุดการกระท าช าเราดังกล่าวและ
แสดงความเคารพต่อการตัดสินใจของอีกฝ่ายนั้น มิฉะนั้นหากด าเนินการกระท าช าเราต่อไปหลังจากที่อีกฝ่าย
ต้องการหยุดให้มีการกระท าช าเราแล้วนั้นก็เสมือนว่าฝ่ายที่ยังคงด าเนินการกระท าช าเราต่อไปเป็นการฝ่าฝืน
ความต้องการของอีกฝ่ายซึ่งเข้าข่ายการกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราแล้วมาตั้งแต่ต้น 
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2.4  ขอบเขตของการให้ความยินยอมและการบอกถอนความยินยอมในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา
ผู้อ่ืน 
  เนื่องด้วยการข่มขืนกระท าช าเราผู้อื่นนั้นถือว่าเป็นความผิดที่รุนแรงส่งผลกระทบต่อสังคมและ
ความรู้สึกของคนในสังคมในวงกว้าง อีกทั้งยังท าให้เกิดความเสียหายแก่ผู้ถูกข่มขืนกระท าช าเราเป็นอย่างมาก
ไม่ว่าจะทางร่างกายหรือจิตใจ กฎหมายจึงจ าเป็นต้องก าหนดโทษข้ันสูงเพ่ือการป้องปรามมิให้มีผู้ใดกล้ากระท า
การเช่นว่านั้น 
  ตลอดระยะเวลาที่ผ่านมาการข่มขืนกระท าช าเราได้ถูกเข้าใจแบบเดิม ๆ ว่าการกระท าช าเรานั้นจะ
เกิดขึ้นได้จากการที่ชายน าของลับของตนสอดใส่เข้าไปในของลับของหญิงเพียงเท่านั้น ซึ่งในปัจจุบันได้มีการ
แก้ไขบทบัญญัติในมาตรา 276 และมาตรา 278 ของประมวลกฎหมายอาญา ที่มีใจความให้ เข้าใจว่าไม่ว่าจะ
เป็นบุคคลใด หรือมีเพศสภาพเช่นไร ก็จะต้องได้รับการลงโทษในฐานะที่เป็นบุคคลผู้ข่มขืนกระท าช าเรา หรือ
กระท าอนาจารผู้อื ่นได้ นอกจากจะแสดงให้เห็นถึงการไม่เลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลที่มีความ
แตกต่างทางเพศซึ่งสอดคล้องกับหลักการมีสิทธิเท่าเทียมกันระหว่างชายและหญิงเพื่อห้ามมิให้เกิดการเลือก
ปฏิบัติต่อบุคคลที่มีความแตกต่างทางเพศโดยไม่เป็นธรรมให้สอดคล้องกับระบอบการปกครองของประเทศไทย
ซึ่งเป็นระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข 
  อีกท้ังในปัจจุบันได้มีการหยิบยกหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ข้ึนมาบ่อยครั้งและประชาชนให้ความ
สนใจเป็นอย่างมากจากความคิดที่ว่ามนุษย์เป็นสัตว์ประเสริฐ มีร่างกายและมีมันสมองที่สามารถมีกระบวนการ
นึกคิดได้ลึกซึ้งมากกว่าสัตว์ชนิดอื่น มีจิตวิญญาณที่ท าให้ให้มนุษย์ไม่กระท าสิ่งที่ผิดศีลธรรมและจริยธรรม
สามารถแยกแยะและควบคุมสัญชาตญาณดิบที่สัตว์ชนิดอื่นไม่สามารถท าได้ ทั้งในการกินอาหาร การมีที่อยู่
อาศัย มีความต้องการทางกามารมณ์ มีความโลภ ฯลฯ ในส่วนนี้ท าให้มนุษย์มีความแตกต่างจากสัตว์ชนิดอ่ืนซึ่ง
ถูกผลักดันโดยสัญชาตญาณเป็นหลัก โดยนอกเหนือจากที่ต้องมีปัจจัยสี่เพื่อการด ารงชีวิตแล้วมนุษย์ยังถูก
ผลักดันด้วยความปรารถนาที่จะเป็นที่ยอมรับของคนในสังคมซึ่งท าให้เกิดความเคารพตนเอง (Self-Esteem) 
จึงได้น าไปสู่ความรู้สึกของความต้องการมีศักดิ์ศรี อันได้แก่ ศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ที่นอกจากจะได้รับการ
ยอมรับในสังคมที่พัฒนาแล้ว ยังต้องได้รับการรับรองด้วยกฎหมายและเจตนารมณ์ พบว่าปฏิญญาว่าด้วยสิทธิ
มนุษยชนของสหประชาชาติก็คือความพยายามที่จะคงไว้ซึ่งศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ และในรัฐธรรมนูญ
ฉบับปี 2540 มาตรา 4 มาตรา 26 และมาตรา 28 ก็ได้มีการกล่าวถึงศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ไว้เช่นกัน การ
มีสังคมที่พัฒนาและมีกฎหมายบ้านเมืองที่สามารถจัดให้มีมาตรการและกระบวนการที่จะให้มนุษย์สามารถคง
ศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ไว้ได้นั้นจึงเข้ามามีบทบาทอย่างมากในการท าให้การอยู่ร่วมกันในสังคมของมนุษย์
มีความปลอดภัยและอยู่ร่วมกันได้อย่างสงบสุข  
 2.4.1  ขอบเขตและเงื่อนไขของการยินยอมร่วมประเวณี 
  จากความคิดของหลักศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ที่มีไว้ขัดเกลามิให้มนุษย์หรือบุคคลในสังคม
ทั้งหลายให้มีความส านึกคิดและความยับยั้งชั่งใจไม่กระท าความผิดต่อผู้อ่ืนโดยทั้งปวงนั้น อย่างไรก็ดีกฎหมาย
หรือกฎข้อบังคับบางอย่างก็มักจะมีแนวทางในการผ่อนคลายความเข้มงวดลงไปบ้าง เฉกเช่นเดียวกับกฎหมาย
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ที่ว่าด้วยความยินยอม ความยินยอมของผู้เสียหายในคดีอาญานั้น คือ หลักความยินยอมอันบริสุทธิ ์ของ
ผู้เสียหายเป็นเหตุยกเว้นความผิดอาญา ซึ่งศาลฎีกาได้วางหลักที่เรียกว่าความยินยอมของผู้เสียหายเป็นเหตุที่
ผู้กระท ามีอ านาจกระท าได้ มีหลักเกณฑ์ 4 หลัก คือ 
  1) ความยินยอมนั้นต้องมีอยู่อย่างน้อยในขณะกระท าการอันกฎหมายบัญญัติเป็นความผิด 
  2) ความยินยอมนั้นต้องเป็นความยินยอมอันบริสุทธิ์ 
  3) ความยินยอมนั้นต้องไม่ขัดต่อความส านึกในศีลธรรมอันดี 
  4) ผู้ให้ความยินยอมต้องเป็นผู้มีความสามารถในการให้ความยินยอมด้วย กล่าวคือ ผู้นั้นต้องเข้าใจ
หยั่งรู้ถึงการกระท านั้น (Reasonable) และรู้คุณค่าของการกระท านั้นว่าดีหรือไม่ เข้าใจถึงธรรมชาติที่กระท า
และผลที่อาจก่อให้เกิดจากการกระท านั้นได้48 และต้องมีความสามารถในการรู้ถึงคุณค่าของการกระท านั้น
พอควร (Maturity) โดยผู้ให้ความยินยอมนั้นอาจเป็นตัวผู้เสียหายเอง เช่น ผู้เสียหายซึ่งบรรลุนิติภาวะแล้วให้
ความยินยอมด้วยตนเองในการให้แพทย์ท าการผ่าตัดรักษาโรค เพราะการผ่าตัดนั้นถือเป็นการท าร่างร้าย
ร่างกายอย่างหนึ่งอันอาจเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 295 ได้ แต่เมื่อผู้เสียหายได้ให้ความ
ยินยอมแล้วโดยเข้าใจและหยั่งรู้ว่าการกระท านั้นเป็นไปเพ่ือรักษาโรคภัยของตน หรือการให้ความยินยอมโดยผู้
มีอ านาจปกครอง เช่น ผู้แทนโดยชอบธรรมของผู้เยาว์ในการให้แพทย์ท าการผ่าตัดรักษาโรคให้แก่ผู้เยาว์ ทั้งนี้ 
โดยความยินยอมของผู้เยาว์ด้วย 
  ตามค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1403/250849 “ความยินยอมอันบริสุทธิ์ของผู้เสียหายให้ผู้ใดกระท า
การที่กฎหมายบัญญัติเป็นความผิด ถ้าความยินยอมนั้นไม่ขัดต่อความส านึกในศีลธรรมอันดี และมีอยู่ในขณะกระท า
การอันกฎหมายบัญญัติว่าเป็นความผิดแล้ว ความยินยอมนั้นเป็นข้อยกเว้นมิให้การกระท าเป็นความผิดได้”  
  โดยความยินยอมที่ไม่ขัดต่อส านึกในศีลธรรมอันดีมีหลักเกณฑ์ในการพิจารณาและเงื่อนไขความ
สมบูรณ์ของความยินยอมของกฎหมายอาญา พิจารณาได้จาก 
  1) ระยะเวลาการให้ความยินยอมจะต้องมีอยู่ก่อนหรืออย่างน้อยมีในขณะกระท าและมีอยู่ตลอด
การกระท าและต้องแสดงความยินยอมโดยต้องให้แก่ผู้กระท าโดยตรง ซึ่งโดยทั่วไปความยินยอมที่ผู้เสียหาย
แสดงออกในขณะที่มีการกระท า หรือแสดงออกก่อนการกระท าแล้วยังคงมีผลอยู่ มิได้บอกถอนเสีย ก่อนการ
กระท านั้นจะสิ้นสุดลง  
  2) ความยินยอมต้องให้แก่ผู้กระท าโดยตรง 
  3) การให้ความยินยอมต้องเป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมาย โดยสมัครใจปราศจากการท ากลฉ้อฉล 
หลอกลวง ข่มขู่ หรือส าคัญผิด และหากพิจารณาอีกด้าน การกระท าใดของผู้กระท าโดยอ้างว่าส าคัญผิดในตัว
บุคคล นายแดงตั้งใจจะยิงนายด า แต่ไปยิงนายขาวโดยส าคัญผิดว่าเป็นนายด า แม้จะมีการส าคัญผิดใน
ข้อเท็จจริงอันเป็นสาระส าคัญก็มิอาจยกเป็นเหตุยกเว้นความรับผิดทางอาญาได้เช่นกัน ตามนัยที่บัญญัติไว้ตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 61 เช่น เว้นแต่จะมีกฎหมายบัญญัติยกเว้นความรับผิดหรือยกเว้นโทษ หรือ

 

 48 พิชัยศักดิ์ หรยางกูร และนริศรา แดงไผ่ (เชิงอรรถ 22) 3-17. 
 49 ค าพิพากษาฎีกาที ่1403/2508 <http://deka.supremecourt.or.th> สืบค้นเมื่อ 20 มีนาคม 2566. 
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เป็นเหตุในลดโทษได้ และการส าคัญผิดในข้อเท็จจริงนั้น นอกจากจะพิจารณาประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
61 แล้ว ต้องพิจารณาประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสาม และมาตรา 62 วรรคหนึ่ง ด้วย กล่าวคือ 
หากผู้กระท าเข้าใจผิดไปจากความจริงจนท าให้ “ไม่รู้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบของความผิด” จะถือว่า
ผู้กระท ามีเจตนากระท าความผิดมิได้ ผู้กระท าความผิดจึงกระท าโดยขาดเจตนา อันเป็นองค์ประกอบภายใน
ของความผิดนั้น ตามมาตรา 59 วรรคสาม เช่น นายด าหยิบสร้อยของนายขาวไปโดยเข้าใจว่าเป็นสร้อยของตน 
นายด าจึงไม่มีความผิดฐานลักทรัพย์เพราะขาดองค์ประกอบภายใน หรืออีกกรณีหนึ่ง คือ การกระท าที่ผู้กระท า
เข้าใจผิดไปจากความจริงว่ามีข้อเท็จจริงบางอย่างท าให้การกระท าไม่เป็นความผิด ผู้กระท าไม่ต้องรับโทษ หรือ
รับโทษน้อยลง เช่น นายด าหยิบสร้อยคอของนางขาวไป โดยเข้าใจผิดว่าเป็นสร้อยคอของนางแดงภริยาของตน 
การกระท าของนายด าแม้จะเป็นความผิดฐานลักทรัพย์ แต่นายด าอาจอ้างความส าคัญผิดในตัวเจ้าของทรัพย์มา
เป็นเหตุให้ตนไม่ต้องรับโทษได้ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 71 วรรคแรก ประกอบมาตรา 62 วรรคแรก 
 2.4.2  ขอบเขตและเงื่อนไขของการบอกถอนความยินยอมร่วมประเวณี 
  เมื่อพิจารณาบทบัญญัติข้างต้นที่กล่าวไปกับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรานั้น แม้ผู้กระท าจะ
กระท าไปโดยส าคัญผิดในความยินยอมของตัวบุคคลหนึ่งแต่ไปกระท ากับอีกบุคคลหนึ่งหรือส าคัญผิดว่าได้รับ
การยินยอมจากผู้เสียหายทั้งที่ในความเป็นจริงมิได้รับความยินยอมแต่อย่างใดก็ไม่อาจอ้างเหตุแห่งความส าคัญ
ผิดเพื่อให้ตนมิต้องมีความผิด ไม่ต้องรับโทษหรือรับโทษน้อยลงได้เลย กรณีนี้จะต้องเป็นไปตามประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 61 เท่านั้น ซึ่งต่างจากกรณีส าคัญผิดในทรัพย์เนื่องจากวัตถุแห่งสิทธินั้นแตกต่างกัน 
กล่าวคือการเอาไปซึ่งทรัพย์ของผู้อื่นซึ่งวัตถุแห่งสิทธิคือทรัพย์นั้นจะเป็นความผิดฐานลักทรัพย์ได้จะต้องเป็น
การเอาไปด้วยเจตนาทุจริตอันเป็นเจตนาพิเศษ ผู้กระท าจะต้องรู้ว่าทรัพย์นั้นมิใช่ของตนหรือที่ตนเป็นเจ้าของ
รวมอยู่ด้วยและเอาไปโดยมีเจตนาทุจริตอยู่ในตัว เมื่อการเอาไปซึ่งทรัพย์ของผู้อื่นโดยปราศจากเจตนาทุจรติก็
ไม่ถือว่าเป็นความผิดอาญาโดยไม่จ าต้องพิจารณาความยินยอมของผู้เสียหายแต่อย่างใดเลย เพราะหากการเอา
ไปซึ่งทรัพย์โดยการได้รับความยินยอมแล้วก็ย่อมไม่อาจเป็นความผิดฐานลักทรัพย์มาแต่แรก แม้ว่าจะมีเจตนา
ทุจริตเกิดข้ึนในภายหลังอันจะเป็นความผิดฐานยักยอกหรือฉ้อโกงก็ตาม 
  อย่างไรก็ดีการกระท าช าเราโดยปราศจากความยินยอมย่อมเป็นการข่มขืนกระท าช าเราอันมี
ร่างกายและอนามัยเป็นวัตถุแห่งสิทธิ จึงต้องได้รับความยินยอมจากผู้เสียหาย (ซึ่งมิใช่ผู้เยาว์) ตั้งแต่เริ่มแรกให้
กระท าการแก่เนื้อตัวร่างกายของตนเสียก่อน ทั้งนี้เพราะการกระท าช าเราเป็นเจตนาพิเศษของผู้กระท าตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1(18) หากผู้กระท ามิได้รับความยินยอมจากผู้เสียหายแล้วก็ย่อมเป็นความผิด
ฐานข่มขืนกระท าช าเรา หรือพยายามข่มขืนกระท าช าเราทันทีโดยมิต้องพิจารณาเหตุแห่งความส าคัญผิดเลย 
โดยการให้ความยินยอมต่อสิ่งหนึ่งไม่หมายความรวมถึงสิ่งอื่นที่เพิ่มหรือแตกต่างไปจากที่ผู้เสียหายให้ความ
ยินยอมหรือโดยผู้เสียหายไม่ทราบถึง ความยินยอมต้องไม่มีเงื่อนไข หากมีเงื่อนไขก็เสมือนกับว่าไม่ได้ให้ความ
ยินยอม และผู้กระท าต้องทราบถึงความยินยอมและได้กระท าด้วยความยินยอมในความผิดที่อ้างความยินยอม
ได้ (ในกรณีที่ผู ้กระท าไม่ทราบความยินยอมของผู้เสียหายและได้กระท าความผิดตามที่กฎหมายบัญญัติ 
ผู้กระท าไม่อาจอ้างความยินยอมที่ตนไม่ทราบเป็นข้ออ้างได้) 
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  จากหลักการที่กล่าวมาข้างต้นมีประเด็นที่ควรพิจารณาในเรื่องที่เกี ่ยวกับความยินยอมในการ
กระท าช าเราได้ว่า 
  ก. ความยินยอมนั้นต้องมีอยู่ตลอดเวลาที่ด าเนินการกระท าช าเรา คือ การกระท าช าเราได้รับความ
ยินยอมตั้งแต่ต้นไปจนจบหรือไม่ หรือได้รับความยินยอมเพียงแค่ในตอนขณะแรกเริ่มก็เพียงพอ ( Initial 
Penetration) หรือหากขณะเริ่มต้นแล้วยังมิได้รับความยินยอมแต่ภายหลังมีความยินยอมเกิดขึ้นผู้กระท า
ช าเราจะหลุดพ้นจากความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือไม่ (ถือว่าเป็นการกระท าช าเราที่ได้รับความยินยอม
มาตั้งแต่ต้น) 
  ข. ถ้ามีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งต้องการถอนความยินยอมหรือต้องการยุติความยินยอม อีกฝ่ายหนึ่งจะต้อง
ยุติการกระท าช าเราทันทีหรือไม่ 
  ค. ถ้าหากมีข้อตกลงบางอย่างในการกระท าช าเราในเบื้องต้นแต่ภายหลังหรือขณะกระท าช าเราอีก
ฝ่ายหนึ่งได้ท าการเปลี่ยนแปลงข้อตกลงในการกระท าช าเราที่ผิดแตกต่างไปจากข้อตกลงเมื่อแรกเริ่ม และไม่
เป็นไปตามความต้องการของอีกฝ่าย จะถือได้ว่าการกระท าช าเรานั้นไม่ได้รับความยินยอมมาตั้งแต่เริ ่มต้น
หรือไม่ และจะเป็นเหตุท าให้การกระท าดังกล่าวมีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือไม่ 
  จะเห็นได้ว่ามีประเด็นที่น่าสนใจ คือ ความไม่ยินยอมหรือความต้องการยุติการกระท าช าเรานั้น
จะต้องมีขึ้นเมื่อใด หรือเพราะมีเหตุใดที่ท าให้การกระท าช าเรานั้นไม่ได้รับความยินยอมไปโดยปริยายจนเป็น
เหตุท าให้การกระท าช าเราปกติกลายเป็นการกระท าช าเราที่เป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราขึ้น ดังนี้ เมื่อ
มีความยินยอมขณะเริ่มกระท าช าเรา แต่ระหว่างการกระท าช าเรานั้นอีกฝ่ายต้องการยุติการกระท าดังกล่าว
แล้วอีกฝ่ายกลับไม่ยอมยุติการกระท าช าเราในทันที กรณีคือ ในขณะเริ่มต้นการกระท าช าเรานั้นเริ่มจากความ
ยินยอมของทั้งสองฝ่ายแต่ขณะกระท าช าเรากลับมีอีกฝ่ายหนึ่งแสดงความไม่ยินยอม คือต้องการยุติการกระท า
ช าเรานั้นไม่ว่าจะด้วยเหตุผลทางร่างกาย จิตใจ หรือการได้ทราบถึงข้อเท็จจริงใด เช่น เกิดความกังวล มีการ
กระท าช าเราด้วยความรุนแรง ทราบว่าอีกฝ่ายมีอาการทางจิต (ท าให้เกิดความหวาดกลัว) ทราบว่าอีกฝ่ายมี
โรคติดต่อ หรือทราบว่าอีกฝ่ายได้กระท าการใด ๆ ที่ผิดแปลกแตกต่างไปจากข้อตกลงก่อนให้ความยินยอมร่วม
กระท าช าเรานั้น ซึ่งถือว่าการกระท าช าเรานั้นไม่เป็นไปตามความต้องการของอีกฝ่าย กล่าวคือ อีกฝ่ายจะไม่ให้
การยินยอมแน่ถ้าหากเกิดเหตุการณ์ หรือทราบถึงเรื่องราวเหล่านั้นก่อน และจะถือได้ว่าการกระท าของอีกฝ่าย
หนึ่งเป็นความผิดฐานข่มขืนการกระท าช าเราได้หรือไม่  
 2.4.3  ขอบเขตของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราผู้อ่ืน 
  หากจะกล่าวว่าถ้าความยินยอมที่ได้มาโดยการหลอกลวงซึ่งกฎหมายถือว่าเป็นความผิดประเภท
หนึ่งที่กฎหมายก าหนดฐานความผิดเอาไว้เฉพาะ เช่น การลักทรัพย์ ซึ่งเป็นการได้ทรัพย์ไปโดยไม่ได้รับความ
ยินยอมของผู้เสียหาย แต่ถ้าหากเป็นกรณีท่ีมิได้มีกฎหมายก าหนดความผิดเอาไว้แบบเฉพาะเจาะจงก็อาจถือได้
ว่าการหลอกลวงนี้ท าให้ความยินยอมเสียไป (Fraud Vitiate Consent) ซึ่งแบ่งลักษณะของการหลอกลวง
เช่นนี้ออกได้ 2 ประเภท คือ 
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  1) การหลอกลวงในสาระส าคัญของการกระท า (Fraud in Factum) ซึ่งเป็นการหลอกลวงให้
เข้าใจผิดในตัวบุคคล หรือสภาพของการกระท า โดยการหลอกลวงเช่นนี้จะมีผลท าให้ความยินยอมเสียไป 
  2) การหลอกลวงในมูลเหตุ (Fraud in The Inducement) ที ่เป็นการหลอกลวงในมูลเหตุนี้
บางครั้งก็ท าให้ความยินยอมเสียไป แต่บางครั้งก็มิได้ท าให้ความยินยอมเสียไป ได้แก่ 
  ก. ความผิดที่มีองค์ประกอบเป็นการหลอกลวง หรือไม่ใช่เจตนาที่แท้จริง แม้จะได้รับความยินยอม
แต่หากเป็นมูลเหตุที่มาจากการหลอกลวงเพ่ือให้ได้มาซึ่งความยินยอม ความยินยอมนั้นย่อมไม่ใช่ความยินยอม
ที่แท้จริง 
  ข. กรณีที่ลักษณะของความผิดนั้นจะต้องเกิดมาจากการกระท าที่ไม่ได้รับความยินยอม เช่น 
ความผิดเกี่ยวกับเพศตามมาตรา 276 ซึ่งถ้าได้รับความยินยอมจากผู้เสียหายย่อมไม่เป็นความผิด แต่จะเป็น
ความผิดต่อเม่ือได้หลอกลวงในสภาพของการกระท าซึ่งถือว่าไม่มีความยินยอม และการกระท านั้นเป็นความผิด 
  ค. ความผิดอื่นที่องค์ประกอบของความผิดไม่ต้องพิจารณาถึงความยินยอมก็ครบองค์ประกอบ แต่
อาจใช้ความยินยอมเป็นข้อยกเว้นความผิดได้ เช่น การท าร้ายร่างกาย เป็นต้น 
 
2.5  สภาพสังคมกับการกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราในอดีตและปัจจุบัน 
  ก่อนปี พ.ศ. 2550 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 บัญญัติความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา
ไว้ว่า "ผู้ใดข่มขืนกระท าช าเราหญิงซึ่งมิใช่ภรรยาของตนโดยขู่เข็ญประการใด ๆ โดยใช้ก าลังประทุษร้าย โดย
หญิงอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ หรือโดยท าให้หญิงเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน ต้องระวางโทษจ าคุกสี่ปี
ถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่แปดพันถึงสี่หมื่นบาท" 
  ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคหนึ่งได้กระท าโดยมีหรือใช้อาวุธปืนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยร่วม
กระท าความผิดด้วยกันอันมีลักษณะเป็นการโทรมหญิง ต้องระวางโทษจ าคุกสิบห้าถึงยี่สิบปี ปรับตั้งแต่สาม
หมื่นถึงสี่หมื่นบาทหรือจ าคุกตลอดชีวิต" 
  ในการแก้ไขมาตรา 276 เมื่อปี 2550 สภานิติบัญญัติแห่งชาติให้เหตุผลหลักของการแก้ไขไว้ว่า 
เพื่อให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญเรื่องการขจัดความแตกต่างของเพศและความเท่าเทียมกันระหว่างชายและ
หญิง บทบัญญัติใหม่ของมาตรา 276 จึงมีว่า  
  "ผู้ใดข่มขืนกระท าช าเราผู้อ่ืนโดยขู่เข็ญด้วยประการใด ๆ โดยใช้ก าลังประทุษร้ายโดยผู้อ่ืนนั้นอยู่ใน
ภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ หรือโดยท าให้ผู้อ่ืนนั้นเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืนต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สี่ปีถึง
ยี่สิบปี และปรับตั้งแต่แปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท 
  การกระท าช าเราตามวรรคหนึ่ง หมายความว่าการกระท าเพื่อสนองความใคร่ของผู้กระท าโดย 
การใช้อวัยวะเพศของผู้กระท ากระท ากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น หรือการใช้สิ่งอื่นใด
กระท ากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อื่น 
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  ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคหนึ่งได้กระท าโดยมีหรือใช้อาวุธปืนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยร่วม
กระท าความผิดด้วยกันอันมีลักษณะเป็นการโทรมหญิง หรือกระท ากับชายในลักษณะเดียวกันต้องระวางโทษ
จ าคุกตั้งแต่สิบห้าปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่สามหมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท หรือจ าคุกตลอดชีวิต 
  ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคหนึ่งเป็นการกระท าความผิดระหว่างคู่สมรสและคู่สมรสนั้น ยัง
ประสงค์จะอยู่กินด้วยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษน้อยกว่าที่กฎหมายก าหนดไว้เพียงใดก็ได้ หรือจะก าหนด
เงื่อนไขเพ่ือคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได้ ในกรณีที่ศาลมีค าพิพากษาให้ลงโทษจ าคุก และคู่สมรสฝ่าย
ใดฝ่ายหนึ่งไม่ประสงค์จะอยู่กินด้วยกันฉันสามีภริยาต่อไป และประสงค์จะหย่า ให้คู่สมรสฝ่ายนั้นแจ้งให้ศาล
ทราบ และให้ศาลแจ้งพนักงานอัยการให้ด าเนินการฟ้องหย่าให้" 
  ซึ่งตลอดระยะเวลาที่ผ่านมากฎหมายอาญาในส่วนความผิดเกี่ยวกับเพศของประเทศไทยนั้น ถูก
นักวิชาการวิพากษ์วิจารณ์มาเป็นเวลานานว่ามีใจความคับแคบ ไม่เป็นธรรมและมีความล้าหลัง ต่อมาจึงได้มี
การรวมตัวของนักสิทธิมนุษยชน นักสิทธิสตรี และประชาชนหลายกลุ่มเพื่อท าการเรียกร้องใ ห้มีการแก้ไข
บทบัญญัติในกฎหมายอาญา มาตรา 276 จนกระทั่งได้มีพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา 
(ฉบับที่ 19) ประกาศใช้เพ่ือแก้ไขกฎหมายอาญาในบทความผิดทางเพศ แต่ก็ยังเป็นข้อกังหาว่ากฎหมายอาญา
ของประเทศไทยนั้นยังไม่อาจคุ้มครองเหยื่อจากความผิดทางเพศได้เพียงพอ แต่เมื่อน ามาเปรียบเทียบกฎหมาย
ข่มขืนก่อนและหลังการแก้ไขจะก็พบว่ามีประเด็นที่ส าคัญของการแก้ไข 3 ประการด้วยกัน คือ  
  1) การขจัดอคติในเรื่องเพศ ที่ไม่ว่าจะเป็นคนเพศใดก็สามารถเป็นผู้กระท าและเป็นผู้เสียหายใน
ความผิดฐานข่มขืนได้ จากที่กฎหมายเดิมก าหนดผู้กระท าเป็นได้เพียงชายและผู้ถูกกระท าเป็นได้เพียงหญิง
กรณีเดียว  
  2) ก าหนดให้การที่สามีข่มขืนภริยาของตัวเองมีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา จากกรณีของ
ปัญหาเรื่องการข่มขืนกระท าช าเราได้กระจายเป็นวงกว้างเข้าไปมีอิทธิพลในสถาบันครอบครัวที่แต่เดิม
สังคมไทยไม่ให้ความส าคัญเพราะเห็นว่าไม่ใช่ความรุนแรง กลับเห็นว่าเป็นเรื่องความสัมพันธ์ ในครอบครัว
ระหว่างสามีภรยา ปัญหาสามีข่มขืนภรรยาจึงเป็นเรื่องในครอบครัวสามีไม่มีความผิด กฎหมายก็ไม่อาจก้าวล่วง
ไปให้ความคุ้มครอง โดยตามกฎหมายเดิมมิได้ก าหนดความผิดดังกล่าวเพราะมีแนวคิดที่ว่าการที่หญิงยอม
แต่งงานกับชาย ย่อมหมายความว่าหญิงนั้นยินยอมให้ชายผู้ซึ่งเป็นสามีสามารถกระท าช าเราได้โดยปริยาย  
  จะเห็นได้ว่าปัญหาการล่วงละเมิดทางเพศในครอบครัวเป็นเรื่องที่ง่ายและไม่ผิดกฎหมาย ผู้หญิงจึง
ไม่สามารถขอความคุ้มครองจากกฎหมายได้เนื่องจากประมวลกฎหมายอาญา หมวดความผิดเกี่ยวกับเพศ 
มาตรา 276 ก่อนมีการแก้ไขเพ่ิมเติม พ.ศ. 2550 ที่ไม่ครอบคลุมความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราที่เกิดระหว่าง
คู่สมรสกล่าวคือ เดิมมาตรา 276 บัญญัติว่า “ผู้ใดข่มขืนกระท าช าเราหญิงซึ่งมิใช่ภริยาของตน โดยขู่เข็ญด้วย
ประการใด ๆ โดยใช้กาลังประทุษร้าย โดยหญิงอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ หรือท าให้หญิงเข้าใจผิดคิดว่า
ตนเป็นบุคคลอื่น ต้องระวางโทษ...” ดังนี้ หมายความว่าหากเป็นกรณีสามีข่มขืนภรรยาของตนเองนั้นไม่เป็น
ความผิด เปรียบได้ว่าถ้าชายจดทะเบียนสมรสกับหญิงเป็นสามีภริยากันแล้วสามีก็มีสิทธิข่มขืนและกระท าต่อ
เนื้อตัวร่างกายหรือจิตใจของภรรยาของตนได้ และจะสามารถกระท าได้ไปตลอดชีวิตสมรสด้วยความคิดที่ว่า
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การสมรสมีผลเป็นการยินยอมให้มีการร่วมประเวณีอยู่โดยนัย จากปัญหาดังกล่าวท าให้ประเทศไทยได้มีการ
ผลักดันแก้ไขกฎหมายที่เลือกปฏิบัติต่อสตรีเรื่องการข่มขืนกระท าช าเรา ซึ่งได้แก่ประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 276 วรรคสี่ ซึ่งเดิมการข่มขืนที่สามีกระท าต่อภรรยาไม่เป็นความผิดนั้ น และเป็นการคุ้มครองคู่สมรส
ฝ่ายที่ถูกกระท าซึ่งเป็นหญิงให้ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย แก้ไขโดยพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติม
ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ.2550 ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เมื่อวันที่ 19 กันยายน 2550 มี
ผลบังคับใช้ถัดจากวันประกาศไว้ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคสี่ ซึ่งบัญญัติไว้ดังนี้ “ถ้าการ
กระท าความผิดตามวรรคหนึ่งเป็นการกระท าความผิดระหว่างคู่สมรสและคู่สมรสนั้นยังประสงค์จะอยู่กิน
ด้วยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษน้อยกว่าที่กฎหมายก าหนดไว้เพียงใดก็ได้ หรือจะก าหนดเงื่อนไขเพื่อคุม
ความประพฤติแทนการลงโทษก็ได้ ในกรณีที่ศาลมีคาพิพากษาให้ลงโทษจ าคุก และคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่
ประสงค์จะอยู่กินด้วยกันฉันสามีภริยาต่อไป และประสงค์จะหย่าให้คู่สมรสฝ่ายนั้นแจ้งให้ศาลทราบ และให้
ศาลแจ้งพนักงานอัยการให้ดาเนินการฟ้องหย่าให้” และผลแห่งการแก้ไขดังกล่าวนี้ได้ขยายความคุ้ มครองแก่
บุคคลทุกเพศ ทุกสถานภาพอีกด้วย 
  3) ให้นิยามค าว่า “กระท าช าเรา” ให้เป็นลายลักษณ์อักษรชัดเจน ซึ่งแตกต่างโดยสิ้นเชิงจากแนว
ค าพิพากษาฎีกาที่วางกันมาเป็นหลักตั้งแต่ปี พ.ศ. 2509 และเป็นนิยามที่ใช้ค ากว้างจนอาจเกิดปัญหาการ
ตีความตามมาได้ (ค าพิพากษาฎีกาท่ี 1133/2509)50 
  ประเด็นตามข้อ 1) และ 2) เป็นหลักการส าคัญส าหรับการคุ ้มครองสิทธิมนุษยชน ส่วนของ
ประเด็นข้อที่ 3) ในเรื่องการบัญญัตินิยามค าว่า "กระท าช าเรา" อย่างเป็นลายลักษณ์อักษร ซึ่งเป็นประเด็นที่
น่าสนใจที่สุดที่ท าให้นักวิชาการ ทนายความ อัยการ รวมไปถึงผู้พิพากษาที่ยังมีความเห็นและการตีความ
ความหมายข้อความในมาตรา 276 วรรคที่สองแตกต่างกันออกไป โดยตามขอบเขตของค าว่า  “ข่มขืนกระท า
ช าเรา” ตามกฎหมายเดิมนั้นมีเพียงการกระท าซึ่งได้สอดใส่ของลับของชายเข้าไปในของลับของหญิงแล้ว
เท่านั้น แต่เนื่องจาก มาตรา 276 เดิมที่บัญญัติใช้มาตั้งแต่ปี พ.ศ. 2499 ยังไม่เคยมี นิยามของค าว่าข่มขืน
กระท าช าเราบัญญัติเอาไว้เลย ซึ่งการวินิจฉัยว่าต้องกระท าไปแค่ไหนเพียงใดถึงจะเป็นความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเรา ก็จะยึดตามแนวค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1133/2509 ที่วางหลักไว้ว่า ความผิดฐานข่มขืนกระท า
ช าเราจะเป็นความผิดส าเร็จก็ต่อเมื่อของลับของชายล่วงล ้าเข้าไปในของลับของหญิง 1 องคุลี คือ ประมาณครึ่ง
ข้อแรกของนิ้วกลาง โดยชายนั้นไม่ต้องส าเร็จความใคร่ หรือหญิงไม่จ าต้องถึงกับเยื่อพรหมจารีหญิงฉีกขาดก็
เป็นความผิดส าเร็จแล้ว 
  ตามแนวค าพิพากษาฎีกาดังกล่าวนี้ได้ถือเป็นแนวหลักกฎหมายที่ยึดถือกันมายาวนานในกลุ่มของ
นักกฎหมาย ซึ่งในอดีตนั้นความหมายของการข่มขืนกระท าช าเราจึงมีความหมายที่แคบ จ ากัดอยู่เพียงแค่เมื่อ
อวัยวะเพศชายล่วงล ้าเข้าไปในอวัยวะเพศหญิงเพียงกรณีเดียวเท่านั้น หากเป็นกรณีอวั ยวะเพศชายล่วงล ้า
ทวารหนักของ หรือช่องปาก หรือใช้สิ่งของอื่นล่วงล ้าทางอวัยวะเพศหรือทวารหนัก แม้ว่าจะท าให้ผู้เสียหาย

 

 50 ค าพิพากษาฎีกาที ่1133/2509 <http://deka.supremecourt.or.th> สืบค้นเมื่อ 20 มีนาคม 2566. 
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ทุกข์ทรมานเพียงใดศาลก็จะวินิจฉัยว่าเป็นเพียงความผิดฐานอนาจารเท่านั้น ซึ่งมีโทษต่างกันมากและท าให้
ผู้เสียหายไม่ได้รับความเป็นธรรม 
  ปัจจุบันเมื่อรสนิยมของการร่วมเพศในสมัยนี้ไม่ได้มีเพียงแบบการร่วมประเวณีแบบพ้ืนฐานเท่านั้น 
ยังมีกิจกรรมทางเพศของคนเพศเดียวกัน แบบพึงพอใจกับการใช้วัตถุสิ ่งของ หรือรสนิยมแบบต่าง ๆ ที่
หลากหลาย ดังนั้นกฎหมายอาญา มาตรา 276 จึงจ าเป็นจะต้องเพ่ิมความคุ้มครองส าหรับผู้ถูกกระท าทางเพศ
ในระดับที่ลึกซึ้งเพิ่มมากขึ้นจากมาตรฐานจากรูปแบบเดิม ๆ ของการกระท าช าเรา ดังนั้นจึงต้องรีบเร่งแก้ไข
ปรับปรุงกฎหมายให้ทันกับสังคม อีกทั้งการกระท าช าเราในรูปแบบอื่นที่ฝืนธรรมชาติก็อาจก่อความเสียหาย
ทางจิตใจหรือทางร่างกายได้เท่ากับหรือมากกว่าการกระท าช าเราแบบธรรมชาติก็เป็นได้ 
  เมื่อวิเคราะห์ถึงค านิยามตามกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคสองที่ว่า "การกระท าช าเราตาม
วรรคหนึ่ง หมายความว่าการกระท าเพ่ือสนองความใคร่ของผู้กระท าโดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระท ากระท า
กับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น หรือการใช้สิ่งอื่นใดกระท ากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของ
ผู้อื่น" จะพบว่าการกระท าที่จะเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรานั้น หากเป็นการกระท าไปเพื่อสนองความ
ใคร่ของผู้กระท า ไม่ว่าจะเป็นการน าอวัยวะเพศชายสอดใส่ในอวัยวะเพศหญิง หรือทวารหนักหรือช่องปากของ
ชายหรือหญิง หรือการใช้สิ่งอื่นใด ซึ่งอาจเป็นอวัยวะส่วนอ่ืน เช่น นิ้ว ลิ้น มือ หรือเป็นสิ่งของอื่น เช่น อวัยวะ
เพศเทียม ไม้ ขวด หรือสิ่งอื่นใดน าไปสอดใส่ในอวัยวะเพศหญิงหรือทวารหนัก ก็น่าจะเป็นการแก้ไขกฎหมาย
ให้พัฒนาทันกับสภาพสังคมท่ีเปลี่ยนแปลงไป 
  ในปัจจุบันที่สังคมหันมาให้ความส าคัญในเรื่องของปลอดภัยในร่างกายของตนมากขึ้นในด้านของ
เรื่องอนามัยและโรคภัย ซึ่งก่อนหน้านี้ในช่วงหนึ่งได้มีโรคระบาดอย่างหนักคือโรคเอดส์ที่เกิดจากเชื้อไวรัสที่มี
ชื่อว่า HIV (Human Immunodeficiency Virus) ซึ่งอาศัยอยู่ในสารคัดหลั่งต่าง ๆ ของผู้ป่วย ได้แก่ เลือด 
อสุจิ น ้าหล่อลื่นจากอวัยวะเพศชาย ของเหลว หรือน ้าหล่อลื่นที่อยู่ในช่องคลอดและทวารหนัก รวมถึงน ้านมที่
ให้ทารกดูดกินจากทรวงอกหญิง ซึ่งโดยคนทั่วไปจะติดเชื้อไวรัส HIV ก็ต่อเมื่อสารคัดหลั่งเหล่านี้สัมผัสกับ
ผิวหนังที่มีบาดแผล หรือเยื่อเมือกบุผิวภายในช่องปาก ช่องคลอด ทวารหนักและอวัยวะเพศชายเชื้อ HIV 
สามารถติดต่อได้จากการสัมผัสเลือด น ้าเหลือง น ้าอสุจิ น ้าในช่องคลอด ส่วนน ้าลาย เสมหะและน ้านมมี
ปริมาณเชื้อ HIV น้อย ส าหรับเหงื่อ ปัสสาวะและอุจจาระแทบไม่พบเลย ทั้งนี้มีช่องทางการติดต่อที่ส าคัญ 
ได้แก่ การมีเพศสัมพันธ์โดยไม่ป้องกัน เช่น ไม่ได้ใส่ถุงยางอนามัย ไม่ว่าชายกับชาย ชายกับหญิง หรือหญิงกับ
หญิง ทั้งทางช่องคลอดและทวารหนักก็ล้วนมีโอกาสติดโรคนี้ได้ทั้งสิ้น ทั้งนี้ จากข้อมูลของการระบาดวิทยา
พบว่ามากกว่าร้อยละ 80 ของผู้ติดเชื้อ HIV ได้รับเชื้อจากการมีเพศสัมพันธ์ ดังนั้น การมีเพศสัมพันธ์โดยการ
เลือกใส่ถุงยางอนามัยจึงย่อมเป็นทางเลือกท่ีดีที่สุดทางหนึ่งที่จะป้องกันการติดเชื้อไวรัส HIV ดังกล่าวได้  
  เมื่อพูดถึงความยินยอมในการกระท าช าเราตามกฎหมายแล้วนั้น หากความยินยอมดังกล่าวมี
เงื่อนไขร่วมด้วยเพ่ิมเติมว่าจะให้ความยินยอมเพ่ือการกระท าช าเราดังกล่าวก็ต่อเมื่อมีการใช้ถุงยางอนามัยด้วย
นั้น ก็ย่อมเข้าใจได้ว่าหากมิได้มีการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อการกระท าช าเรา ความยินยอมเพื่อการกระท าช าเรา
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ย่อมไม่เกิดขึ้นเพราะไม่เป็นไปตามเงื่อนไขของความยินยอมก่อนเริ่มต้นการกระท าช าเรา หรือแม้กระทั่งขณะ
การกระท าช าเราอีกด้วย 
  เมื่อตามกฎหมายของประเทศไทยได้เขียนเอาไว้ชัดเจนว่า “บุคคลจักต้องรับโทษทางอาญาต่อเมื่อ
ได้กระท าการอันกฎหมายที่ใช้ในขณะนั้นเป็นความผิดและก าหนดโทษไว้” อีกทั้ง “บุคคลจะต้องรับผิดในทาง
อาญาก็ต่อเมื่อได้กระท าโดยเจตนา” จากวัตถุประสงค์แห่งการบังคับใช้กฎหมายอาญาดังกล่ าวท าให้การ
ลงโทษผู้กระท าความผิดจะต้องประกอบด้วย  
  1) “กฎหมายต้องบัญญัติว่าเป็นความผิด” และ  
  2) “ผู้กระท าต้องมีเจตนาในการกระท าความผิด” เสมอ เมื่อลองพิจารณากฎหมายที่สามารถปรับ
ใช้กับผู้กระท าความผิด คือ  
  ตามประมวลกฎหมายอาญาในภาคความผิดในลักษณะ 10 ความผิดเกี่ยวกับชีวิตและร่างกาย 
เพราะมีลักษณะใกล้เคียงต่อความผิดฐานพยายามฆ่า และเจตนาท าร้ายร่างกาย โดยหากลองเปรียบเทียบกับ
กรณีที่เกิดขึ้นในประเทศอังกฤษความต่างอยู่ที่ “ผู้กระท าความผิดยอมรับว่าตนเองมีเจตนาแพร่เชื้อ” เช่นนี้ 
หากผู้กระท าไม่ยอมรับว่าตนมีเจตนาแพร่เชื้อดังกล่าว ตามเจตจ านงของกฎหมายอาญาที่ได้ถูกสร้างขึ้นมาเพ่ือ
รักษาความสงบเรียบร้อยแห่งสังคม ซึ่งบทลงโทษนั้นมีผลอันละเมิดแก่ชีวิต ร่างกายของผู้กระท าความผิด จึง
จ าเป็นต้องได้รับการตีความโดยเคร่งครัดเพื่อไม่ให้เป็นการส่งผลเสียต่อสิทธิของผู้กระท าผิดมากจนเกินไป 
ดังนั้น จึงห่างไกลจากภาวะวิสัยที่เกิดขึ้นโดย “เจตนา” เห็นได้จากตัวอย่างที่เกิดขึ้นกับสังคมไทย ที่ไม่สามารถ
เอาผิดกับ นายเซเนดิก ไฟยเฟอร์ ชาวเช็ก ที่มีพฤติกรรมเข้ามาแพร่เชื้อ HIV แก่ผู้อื่นในประเทศไทยในช่วงปี 
พ.ศ. 2557-2559 ท าได้เพียงส่งตัวกลับประเทศฐานมีความผิดตามพระราชบัญญัติตรวจคนเข้าเมือง พ.ศ. 
2522 เพ่ือแก้ปัญหาดังกล่าว ซึ่งหลายประเทศขณะนี้ได้ตระหนักถึงปัญหาดังกล่าวโดยน ากฎหมายพิเศษในการ
ลงโทษผู้กระท าความผิดมาใช้เพื่อแก้ปัญหาการตีความเรื่อง “เจตนา” เช่น กฎหมายควบคุมการแพร่เชื้อเอชไอ
วี หรือกฎหมายควบคุมโรคติดต่อ เพ่ือคุ้มครองความปลอดภัยต่อการถูกแพร่เชื้อ HIV เป็นต้น 
 
2.6  การคุ้มครองผู้เสียหายตามหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และหลักสิทธิมนุษยชนตามรัฐธรรมนูญ  
แห่งราชอาณาจักรไทย 
  แนวคิดเรื่องศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้นมีต้นก าเนิดในหลักค าสอนของศาสนาคริสต์ตามที่มนุษย์  
ทุกคนถูกสร้างขึ้นตามพระฉายาและรูปเหมือนของพระเจ้าโดยไม่มีความแตกต่างเกี่ยวกับสถานะทางสังคมหรือ
สถานที่เกิดของพวกเขายังมอบให้ด้วยเจตจ านงเสรีที่สามารถท าดีหรือชั่วได้ด้วยวิธีนี้ศักดิ์ศรีของการด ารงอยู่
ของมนุษย์เกี่ยวข้องกับการใช้เสรีภาพและความรับผิดชอบ (จงรักเพ่ือนบ้านเหมือนรักตนเอง) มนุษย์ทุกคน
เป็นคนบาปต่อพระพักตร์พระเจ้า และในที่สุดการพิพากษาแบบเดียวกันและการลงโทษหรือรางวัลเดียวกันจะ
มีผลกับทุกคน และเนื่องจากหลักศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ และหลักสิทธิมนุษยชนยุคฟื้นฟูศิลปวิทยาถูก
เข้าใจว่าเป็นแนวคิดทางกฎหมายโดยเชื่อมโยงกับแนวคิดเรื่องกฎธรรมชาติ กล่าวคือ กฎหมายที่บุคคลใด ๆ มี
สิทธิได้รับจากข้อเท็จจริงเพียงอย่างเดียวกันของการเป็นมนุษย์ ดังนั้นแนวคิดทางศาสนาในตอนนี้จึงกลายเป็น
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ส่วนหนึ่งของปรัชญาที่มีเหตุผลซึ่งสามารถอธิบายได้ผ่านการโต้แย้งเชิงตรรกะ โดยต่อมาแนวความคิดนี้ได้เป็น
แรงบันดาลใจในอุดมคติของการตื่นรู้และเป็นเครื่องมือส าคัญในการปฏิวัติฝรั่งเศส และการประกาศสิทธิ
มนุษยชนครั้งแรก 
  แนวความคิดเรื่องศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ด ารงอยู่บนพื้นฐานขององค์ประกอบ 2 ประเภท คือ 
  1) องค์ประกอบวัตถุประสงค์ ซึ่งเป็นลักษณะอันเป็นรูปธรรมทีส่ามารถสังเกตเห็นได้และเกี่ยวข้อง
กับวัตถแุละเงื่อนไขที่จับต้องในชีวิตมนษุย์ เช่น การเข้าถึงบริการขั้นพ้ืนฐานสุขอนามัย เป็นต้น  
  2) องค์ประกอบอัตนัย ซึ่งเป็นลักษณะเฉพาะตัวของผู้คนและเกี่ยวข้องกับลักษณะภายในและ
จิตใจอันเป็นนามธรรมของพวกเขา เช่น การเลือกปฏิบัติ ความเสน่หา อัตลักษณ์ ฯลฯ  
  ดังนั้น การเป็นทาส การผู้คนถูกลดทอนให้เป็นเพียงสิ่งของหรือทรัพย์สิน การกินกันเองเป็นอาหาร
อันเปรียบได้กับสัตว์ และการปฏิบัติที่โหดร้ายและการทรมานจึงเป็นวิธีการละเมิดผู้อื่นโดยไม่ค านึงถึงความ
เป็นอยู่ที่ดีทางร่างกายหรือจิตใจและไม่ค านึงถึงความยุติธรรมใด ๆ และการโคลนนิ่งมนุษย์เป็นการละเมิด
หลักการของอัตลักษณ์บุคคลและชีวิตความเป็นส่วนตัวซึ่งน าไปสู่การคัดค้านอย่างมากโดยถือว่ามนุษย์โคลน
เป็นผลิตภัณฑ์ที่สร้างขึ้นจึงไม่มีสถานะเป็นสิ่งมีชีวิต ทั้งยังกระทบต่อศักดิ์ศรีส่วนบุคคล ซึ่งศักดิ์ศรีส่วนบุคคลมัก
ถูกพูดถึงเพื่ออ้างถึงศักดิ์ศรีที่เข้าใจว่าเป็นคุณค่าของแต่ละบุคคล กล่าวคือ ความภาคภูมิใจในตนเอง ศักดิ์ศรี
เป็นค าพ้องความหมายของคุณค่าในตนเอง เช่น การตระหนักรู้ของแต่ละบุคคลว่าตนมีค่าควรได้รับการปฏิบัติ
อย่างเป็นธรรม ตัวอย่างเช่น เมื่อบุคคลถูกบังคับให้ท างานที่ต ่าช้า  การที่เขาปฏิบัติงานโดยไม่คิดว่าตัวเอง
สมควรได้รับการลงโทษนั้นถือเป็นสัญญาณแห่งศักดิ์ศรี เช่นเดียวกับเมื่อคน ๆ หนึ่งปฏิเสธที่จะท าให้ตัวเองอับ
อายต่อหน้าคนอ่ืนโดยพิจารณาว่าคุณค่าของตัวเองอยู่เหนือการกระท าที่ไม่ดีเช่นนั้น 
  ความเป็นมาของการบัญญัติรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในประเทศไทยปรากฏครั้งแรกใน
มาตรา 4 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 และรัฐธรรมนูญแห่ง ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 
2560 ก็ได้บัญญัติคุ้มครองไว้ในมาตรา 4 เช่นกัน ในต่างประเทศได้มีรัฐธรรมนูญอย่างน้อย 2 ประเทศที่บัญญัติ
รับรอง “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ไว้กล่าวคือ รัฐธรรมนูญของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี และรัฐธรรมนูญ
ของแอฟริกาใต้ โดยทั้ง 2 ประเทศนั้นต่างมีปัญหาเรื่องการกระท าของมนุษย์ในลักษณะที่แตกต่างกันออกไป 
ซึ่งอาจกล่าวได้ว่าที่มาของค าว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ในรัฐธรรมนูญทั้ง 2 ประเทศนั้นล้วนแต่มีที่มาอัน
เจ็บปวดของมนุษย์ โดยที่มาของค าว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ของเยอรมันนั้นสืบเนื่องมาจากเหตุการณ์ใน
ระหว่าง สงครามโลกครั้งที่ 2 (ค.ศ. 1944 - 1945) พวกนาซีภายใต้การน าของ อดอล์ฟ ไอซมาน (Adolf 
Eichmann) ซึ่งเป็นผู้ใต้บังคับบัญชาของอดอล์ฟ ฮิตเลอร์ (Adolf Hitler) ผู ้น าพรรคนาซีของเยอรมัน ได้
ด าเนินวิธีการต่าง ๆ ที่มนุษย์ไม่พึงปฏิบัติกันแก่ชนชาวยิว ได้แก่ การโกนหัวสตรีแล้วน าเอาผมไปทอเป็น
เครื่องนุ่งห่มเพื่อให้ความอบอุ่นแก่ร่างกายโดยไม่ค านึงว่าผู้เป็นเจ้าของผมเหล่านั้นจะหนาวเหน็บเพียงใดในฤดู
หนาว การใช้มนุษย์เป็นเครื่องทดลองยาโดยฉีดสารต่าง ๆ เข้าร่างกาย การทดลองที่นิยมมากคือ คัดเอามนุษย์
ฝาแฝดมาใช้ทดลองโดยความเชื่อว่าน่าจะมีคุณสมบัติเหมือนกันมากกว่ามนุษย์อ่ืน ๆ ปรากฏการณ์ที่ได้จากการ
ทดลองคงจะแสดงผลได้ใกล้ความจริงที่สุด ส่วนผลร้ายที่เกิดแก่มนุษย์เหล่านั้นไม่ว่าความพิการหรือความตาย
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เหล่านี้ พวกนาซีที่น ามาทดลองไม่ค านึงถึงความเป็นมนุษย์แต่อย่างใด จากการปฏิบัติของกลุ่มนาซีที่มีต่อ
ชาวยิวคาดกันว่ามีชาวยิวเสียชีวิตในช่วง สงครามโลกครั้งที่ 2 ประมาณ 6 ล้านคน ด้วยความส านึกที่มีต่อ
มนุษย์ชาติที่บรรดาเหล่านาซี ได้กระท าต่อชาวยิว ด้วยเหตุนี้เองเมื่อมีการร่างรัฐธรรมนูญเยอรมัน ฉบับ ค.ศ.
1949 (ฉบับปัจจุบัน) ผู้ร่างรัฐธรรมนูญจึงได้บัญญัติไว้ในมาตรา 1(1) ของรัฐธรรมนูญว่า “ศักดิ์ศรีความเป็น
มนุษย์เป็นสิ่งที่ไม่อาจล่วงละเมิดได้ เป็นภาระหน้าที่ของรัฐที่จะต้องให้ความเคารพ และให้ความคุ้มครองต่อ
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” จะเป็นการแสดงเจตนาในนามของรัฐเยอรมัน ว่าประเทศเยอรมันนั้นเคารพและจะ
คุ้มครองต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ จักไม่ท าการที่บรรพชนของตนได้กระท าต่อชาวยิวอีกต่อไปแล้ว51 
  ค าว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ถือก าเนิดขึ้นมาเนื่องจากการปฏิบัติที่มนุษย์กระท าต่อมนุษย์
ด้วยกันอย่างโหดร้ายทารุณ การยืนยันถึง “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” จึงเป็นการยืนยันถึงความเท่าเทียมกันใน
ฐานะความเป็นมนุษย์52 สิทธิในการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จึงเป็นมูลฐานหนึ่งของหลักสิทธิมนุษยชน
สากลโดยมีปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 (The Universal Declaration of Human Rights 
1948) ได้มีการรับรองหลักการดังกล่าวไว้และเป็นจารีตประเพณีระหว่างประเทศ จึงสามารถกล่าวได้ว่า 
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นรากฐานที่มาของบรรดาสิทธิและเสรีภาพทั้งปวงที่รัฐล่วงละเมิดมิได้ ความหมาย
ของค าว่า “ศักดิ ์ศรีของความเป็นมนุษย์” ในทางกฎหมายนั้น W. Maihofer และ R. F. Behrendt นัก
กฎหมายเยอรมันมองว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นการแสดงออกถึงการสร้างปริมณฑลของความเป็นอิสระ
ของปัจเจกชนให้กว้างที่สุดเท่าที่จะท าได้ รวมทั้งใช้ประโยชน์จากปริมณฑลดังกล่าวเพื่อการด ารงไว้ซึ่งชี วิต
มนุษย์ ตลอดทั้งปรับปรุงชีวิตมนุษย์ให้ดียิ่งขึ้นโดยวิธีการพัฒนาขีดความสามารถของมนุษย์ไปสู่เป้าหมายที่
ก าหนดไว้ ในส่วนของนักกฎหมายและนักวิชาการไทยได้ให้ความหมายของค าว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ไว้
ว่า คุณค่าของความเป็นมนุษย์ที่มีอยู่ในตัวบุคคลทุกคน ซึ่งรัฐธรรมนูญได้ให้ความคุ้มครอง รัฐจะต้องปฏิบัติต่อ
ประชาชนโดยถือว่าประชาชนเป็นมนุษย์คนหนึ่ง ดังนั้น ศักดิ์ศรีในความเป็นมนุษย์จึงเป็นคุณค่าอันมีลักษณะ
เฉพาะตัวเป็นคุณค่าที่มีความผูกพันอยู่กับความเป็นมนุษย์ซึ่งบุคคลในฐานะที่เป็นมนุษย์ทุกคนได้รับคุณค่า 
ดังกล่าวโดยไม่จ าเป็นต้องค านึงถึงเชื้อชาติ ศาสนา วัย คุณสมบัติอื่น ๆ โดยเฉพาะเรื่องเพศ ไม่ว่าบุคคลนั้นจะ
เป็นเพศชายหรือเพศหญิงก็ตามทุกคนมีความเป็นมนุษย์และมีศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์อย่างเท่าเทียมกัน การใช้
อ านาจของรัฐไม่ว่าจะโดยอ านาจใดหรือวิธีใดจะต้องถือว่ามนุษย์นั้นมิใช่ เป็นเพียงวัตถุแห่งการกระท าของรัฐ 
การที่รัฐได้กระท าการใดไปในลักษณะที่ท าให้บุคคลที่มีเพศก ากวมถูกลดคุณค่าเป็นเพียงวัตถุแห่งการกระท า 
การกระท าของรัฐนั้น ๆ ย่อมขัดกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และไม่สามารถกระท าได้ 
  ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ (Human Dignity) คือ คุณค่าที่ผู้คนมีต่อตนเองโดยความเป็นจริง ไม่ใช่
เงื่อนไขที่ก าหนดโดยบุคคลหรือองค์กรใด ๆ แต่เป็นสิ่งที่มีอยู่ในมนุษยชาติโดยไม่มีความแตกต่างทางเพศ เชื้อ

 

 51 ศุภรา ศรีปริวาทิน, ‘แนวคิดและหลักการของสิทธิมนุษยชน’ (thaipolitics government) 
<http://www.thaipolitics government.org> สืบค้นเมื่อ 27 เมษายน 2566. 
 52 บรรเจิด สิงคะเนต,ิ หลักพืน้ฐานเกีย่วกับสิทธ ิเสรภีาพ และศกัดิศ์รคีวามมนษุย์ (พมิพ์ครั้งที ่6, ส านักพมิพว์ิญญูชน 
2562) 85. 
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ชาติศาสนาหรือรสนิยมทางเพศ นอกจากนี้ยังไม่สามารถเปลี่ยนแปลงได้และไม่สามารถเข้าถึงได้  กล่าวคือ
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นส่วนหนึ่งของสภาพของมนุษย์เสมอ โดยศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์หรือคุณค่าของ
มนุษย์สามารถเข้าใจได้หลายวิธีและเกี่ยวข้องกับสิ่งต่าง ๆ มากมาย แต่โดยรวมแล้วเป็นแนวคิดทางปรัชญา
และกฎหมาย การยอมรับโดยรัฐให้ค าม่ันว่าพวกเขาจะต่อสู้กับสังคมเศรษฐกิจหรือด้านอื่น ๆ ซึ่งถือว่าการด ารง
อยู่ของมนุษย์ที่ไม่คู่ควรนั่นคือการหลุดออกจากเงื่อนไขขั้นต ่าที่บุคคลใด ๆ สมควรได้รับ จึงอาจกล่าวได้ว่า 
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ (Human Dignity) หมายถึง คุณสมบัติ จิตใจ สิทธิเฉพาะตัวที่พึงสงวนของมนุษย์ทุก
คน และรักษาไว้มิให้บุคคลอื่นมาล่วงละเมิดได้ การถูกละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จึงเป็นสิ่งที่ต้องได้รับการ
คุ้มครองและได้รับความยุติธรรมจากรัฐ 
  “สิทธิมนุษยชน” (Human Rights) หมายถึงการที่มนุษย์ทุกคนมีศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์เท่า
เทียมกัน โดยในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนระบุไว้ว่า สิทธิมนุษยชนใช้กับมนุษย์ทุกคนโดยเสมอกัน ไม่
ว่าอยู่ที่ใด รัฐใด มีเชื้อชาติหรือวัฒนธรรมใด โดยสิทธิเสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคลได้รับการรับรอง
ทั้งความคิดและการกระท าที่ไม่มีการล่วงละเมิดได้ ไม่ว่าจะมีความเชื่ออะไร หรือใช้ชีวิตแบบใด สิทธิมนุษยชน
เป็นหลักทางศีลธรรมหรือจารีต ซึ่งอธิบายมาตรฐานตายตัวของพฤติกรรมมนุษย์และได้รับการคุ้มครอง
สม ่าเสมอ เป็นสิทธิทางกฎหมาย ในกฎหมายท้องถิ่นและกฎหมายระหว่างประเทศที่โดยปกติเข้าใจว่าเป็นสิทธิ
พื้นฐานที่ไม่สามารถโอนให้กันได้ “ซึ่งบุคคลมีสิทธิในตัวเพียงเพราะ ผู้นั้นเป็นมนุษย์” และซึ่ง “มีอยู่ในมนุษย์
ทุกคน” โดยไม่ค านึงถึงชาติ สถานที่ ภาษา ศาสนา ชาติพันธุ์ก าเนิด หรือสถานภาพอ่ืนใด 
  สิทธิมนุษยชน (Human Rights) ตั้งอยู่บนพื้นฐานของคุณค่าความเป็นมนุษย์ เช่น ความมีศักดิ์ศรี 
ความยุติธรรม ความเท่าเทียม ความเคารพ และความเป็นอิสระที่ไม่อาจถูกพรากไปได้และไม่ได้เป็นเพียงแค่
แนวคิดที่เป็นนามธรรมเท่านั้นแต่คือแนวคิดที่ได้รับการนิยามและได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายซึ่งสามารถ
ใช้ได้ทุกที่ทุกเวลาในแง่ที่เป็นสากล และสมภาคในแง่ท่ีเหมือนกันส าหรับทุกคน สิทธิดังกล่าวต้องการความร่วม
รู้สึกและหลักนิติธรรม และก าหนดพันธะต่อบุคคลให้เคารพสิทธิมนุษยชนของผู้อื่น สิทธิดังกล่าวไม่ควรถูก
พรากไปยกเว้นอันเป็นผลของกระบวนการทางกฎหมายที่ยึดพฤติการณ์แวดล้อมจ าเพาะ ตัวอย่างเช่น สิทธิ
มนุษยชนอาจรวมเสรีภาพจากการจ าคุกโดยมิชอบด้วยกฎหมาย การทรมาน และการประหารชีวิต เป็นต้น 
  สิทธิมนุษยชน เป็นสิทธิที่รัฐธรรมนูญมุ่งที่จะให้ความคุ้มครองแก่บุคคลทุก ๆ คนโดยมิได้แบ่งแยก
ว่าบุคคลนั้นจะเป็นคนของชาติใด เชื้อชาติใด ภาษาใดหรือศาสนาใด หากบุคคลนั้นเข้ามาอยู่ในอ านาจทาง
พื ้นที ่ที ่ใช้รัฐธรรมนูญ บุคคลนั้นย่อมได้รับความคุ ้มครองภายใต้รัฐธรรมนูญนั้ นด้วย สิทธิมนุษยชนเป็น
คุณลักษณะประจ าตัวของมนุษย์ทุกคน เป็นสิทธิและเสรีภาพตามธรรมชาติที่เป็นของมนุษย์ในฐานะที่เกิดมา
เป็นมนุษย์และด้วยเหตุผลแต่เพียงอย่างเดียวว่าเขาเกิดมาเป็นมนุษย์ทุกคนมีสิทธิและเสรีภาพเหล่านี้อยู่แล้ว
ตั้งแต่เกิด โดยไม่ขึ้นกับว่าเป็นคนที่สังกัดชาติใด สิทธิมนุษยชนจึงมีลักษณะคล้ายกับ “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” 
ที่มุ่งคุ้มครอง “มนุษย์” นั่นเอง 
  ประเทศไทยได้ให้สัตยาบันปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ตั้งแต่ พ.ศ. 2491 ในฐานะที่เป็น
สมาชิกองค์การสหประชาชาติโดยประเทศสมาชิกต่างมีเจตจ านงประการส าคัญว่า การคุ้มครองสิทธิมนุษยชน
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อย่างมีประสิทธิภาพเป็นเงื่อนส าคัญประการหนึ่งที่จะก่อให้เกิดสันติภาพในประเทศสมาชิก ที่ร่วมองค์กรและ
สังคมระหว่างประเทศ ดังนั้น ประเทศไทยจึงมีพันธกรณีที่จะต้องปฏิบัติตามสนธิสัญญาต่าง ๆ เช่น กฎบัตร
สหประชาชาติ ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางแพ่ง การเมือง สังคม 
เศรษฐกิจ และวัฒนธรรม ตลอดจนกติการะหว่างประเทศที่ว่าด้วยการจัดการเลือกปฏิบัติต่อสตรีทุกรูปแบบ 
เป็นต้น ประเทศไทยจึงให้ความส าคัญต่อเรื่องสิทธิมนุษยชนมากขึ้น53  
  ด้วยเหตุนี้เองประเทศไทยจึงได้มีการน าหลักการพื้นฐานจากกฎบัตรสหประชาชาติปฏิญญาสากล
และสนธิสัญญาต่าง ๆ ที่เป็นสาระส าคัญเข้ามาเป็นส่วนหนึ่งของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย บัญญัติให้
การคุ้มครองสิทธิในการได้รับความช่วยเหลือจากรัฐของบุคคลผู้ซึ่งได้รับความเสียหายถึงแก่ชีวิต ร่างกาย หรือ
จิตใจ เนื่องมาจากการกระท าความผิดอาญาของผู้อ่ืน โดยตนเองมิได้มีส่วนเกี่ยวข้องกับการกระท าความผิดนั้น 
และไม่มีโอกาสได้รับการบรรเทาความเสียหายทางอื ่น โดยบัญญัติให้ความคุ ้มครองเป็นครั ้งแรกไว้ใน
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ซึ่งต่อมาได้มีการตราพระราชบัญญัติค่าตอบแทนผู้เสียหายและ
ค่าทดแทนและค่าใช้จ่ายแก่จ าเลยในคดีอาญา พ.ศ. 2544 และฉบับที่แก้ไขเพ่ิมเติม (ฉบับที่ 2) เมื่อ พ.ศ. 2559 
ขึ้นมาเพื่อรับรองคุ้มครองสิทธิดังกล่าวไว้โดยเฉพาะและเมื่อมีการยกเลิกรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พ.ศ. 2540 ได้มีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 ก็ได้บัญญัติคุ้มครองสิทธิของ
ผู้เสียหายในคดีอาญาไว้ท านองเดียวกัน ปัจจุบันรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 มาตรา 25 
วรรคท้ายบัญญัติว่า “บุคคลซึ่งได้รับความเสียหายจากการถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพหรื อจากการกระท า
ความผิดอาญาของบุคคลอ่ืน ย่อมมีสิทธิที่จะได้รับการเยียวยาหรือช่วยเหลือจากรัฐตามที่กฎหมายบัญญัติ” ซึ่ง
จะเห็นได้ว่าสิทธิของผู้เสียหายในการได้รับค่าตอบแทนจากการละเมิดในทางอาญาของผู้อื่นก็ยังคงได้รับการ
คุ้มครองอยู่เช่นเดิม 
  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มีบทบัญญัติเกี่ยวกับหลักศักดิ์ศรีความเป็น
มนุษย์และสิทธิมนุษยชนที่เก่ียวข้องการคุ้มครองผู้เสียหายในคดีอาญา ดังนี้ 
  “มาตรา 27 สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้โดยชัดแจ้งโดยปริยายหรือโดยค าวินิจฉัย
ของศาลรัฐธรรมนูญย่อมได้รับความคุ้มครองและผูกพัน 
  รัฐสภา คณะรัฐมนตรีศาล และองค์กรอื่นของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย การใช้บังคับกฎหมาย
และการตีความกฎหมายทั้งปวง” 
  “มาตรา 28 บุคคลย่อมอ้างศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์หรือใช้สิทธิและเสรีภาพของตนได้เท่าที่ไม่
ละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น ไม่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ หรือไม่ขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชน 
  บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้สามารถยกบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ
นี้เพื่อใช้สิทธิทางศาลหรือยกข้ึนเป็นข้อต่อสู้คดีในศาลได้” 

 

 53 วิชาญ เครือรัตน์, ความเสมอภาคทางสิทธิมนุษยชนกับสิทธิการได้รบัค่าตอบแทนของผู้เสยีหายในคดอีาญา (pdf, 
ศูนย์ฝึกอบรมต ารวจภูธรภาค 8 มปป.). 



43 

06/12/66 

  “มาตรา 29 การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้จะกระท ามิได้เว้นแต่โดย
อาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะเพ่ือการที่รัฐธรรมนูญนี้ก าหนดไว้และเท่าที่จ าเป็นเท่านั้น และ
จะกระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได้ 
  กฎหมายตามวรรคหนึ่งต้องมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปและไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณี
หนึ่งหรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง ทั้งต้องระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อ านาจในการตรา
กฎหมายนั้นด้วย 
  บทบัญญัติวรรคหนึ่งและวรรคสองให้น ามาใช้บังคับกับกฎหรือข้อบังคับที่ออกโดยอาศัยอ านาจ
ตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายด้วย โดยอนุโลม” 
  “มาตรา 31 บุคคลย่อมมีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกาย การทรมาน ทารุณกรรม หรือการ
ลงโทษด้วยวิธีการโหดร้ายหรือไร้มนุษยธรรม จะกระท ามิได้ แต่การลงโทษประหารชีวิตตามที่กฎหมายบัญญัติ
ไม่ถือว่าเป็นการลงโทษด้วยวิธีการโหดร้ายหรือไร้มนุษยธรรมตามความในวรรคนี้ 
  การจับ คุมขัง ตรวจค้นตัวบุคคล หรือการกระท าใดอันกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพตามวรรคหนึ่ง 
จะกระท ามิได้เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย” 
  “มาตรา 245 บุคคลซึ่งเป็นผู้เสียหายในคดีอาญามีสิทธิได้รับความคุ้มครองการปฏิบัติที่เหมาะสม 
และค่าตอบแทนที่จ าเป็นและสมควรจากรัฐ ทั้งนี้ตามท่ีกฎหมายบัญญัติ 
  บุคคลใดได้รับความเสียหายถึงแก่ชีวิตหรือแก่ร่างกายหรือจิตใจ เนื่องจากการกระท าความผิด
อาญาของผู้อื่นโดยตนมิได้มีส่วนเกี่ยวข้องกับการกระท าความผิดนั้น และไม่มีโอกาสได้รับการบรรเทาความ
เสียหายโดยทางอ่ืน บุคคลนั้น หรือทายาทย่อมมีสิทธิได้รับความช่วยเหลือจากรัฐ ทั้งนี้ตามเงื่อนไขและวิธีการที่
กฎหมายบัญญัติ” 
  จะเห็นได้ว่าประเทศไทยได้ให้ความคุ้มครองผู้เสียหายในคดีอาญาที่ถือว่าเป็นบุคคลส าคัญใน
กระบวนการยุติธรรมไว้ในรัฐธรรมนูญ ซึ่งท าให้มีการตรากฎหมายในระดับรองเพ่ือรับรองสิทธิของผู้เสียหายใน
คดีอาญาที่จะได้รับค่าตอบแทนผู้เสียหายจากการกระท าความผิดของผู้อ่ืนโดยตนเองไม่มีส่วนเกี่ยวข้องกับการ
กระท าความผิดแต่อย่างใด ซึ่งในครั้งแรกนั้นกฎหมายได้ให้ความคุ้มครองแก่ผู้เสียหายที่ถูกกระท าในลักษณะ
ความผิดเกี่ยวกับชีวิต ร่างกายหรือจิตใจ แต่ยังมีผู ้เสียหายในคดีอาญาที่ได้รับผลกระทบจากการกระท า
ความผิดอาญาของผู้อื่นที่ไม่ใช่ความผิดเกี่ยวกับชีวิต ร่างกายหรือจิตใจ ไม่ได้รับการคุ้มครองในการที่จะได้รับ
ค่าตอบแทนทั้งที่ตัวผู้เสียหายถูกกระท าและได้รับความเสียหายจากการกระท าความผิดอาญาของผู้อื่น โดยที่
ตนเองก็ไม่ได้มีส่วนเกี่ยวข้องกับการกระท าความผิดนั้นแต่อย่างใดเช่นกัน ตามพระราชบัญญัติค่าตอบแทน
ผู้เสียหายและค่าทดแทนและค่าใช้จ่ายแก่จ าเลยในคดีอาญา พ.ศ. 2544 ที่บัญญัติให้ความคุ้มครองในครั้งแรก
ซึ่งถือว่าการคุ้มครองดังกล่าวยังไม่เป็นไปตามหลักสิทธิมนุษยชนที่ก าหนดให้บุคคลมีสิทธิเสรีภาพ ความเสมอ
ภาคในการที่จะได้รับการรับรองและคุ้มครองตามกฎหมาย และต่อมาพระราชบัญญัติค่าตอบแทนผู้เสียหาย
และค่าทดแทนและค่าใช้จ่ายแก่จ าเลยในคดีอาญา พ.ศ. 2544 ได้มีการแก้ไขเพิ่มเติม โดยพระราชบัญญัติ
ค่าตอบแทนผู้เสียหายฯ ฉบับที่แก้ไขเพ่ิมเติม (ฉบับที่ 2) เมื่อ พ.ศ. 2559 และมีผลบังคับใช้เมื่อวันที่ 21 ตุลาคม 
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2559 ได้ก าหนดเพ่ิมเติมลักษณะความผิดที่ผู้เสียหายในคดีอาญาจะได้รับค่าตอบแทน ได้แก่ ความผิดเกี่ยวกับ
การก่อให้เกิดภยันตรายต่อประชาชน มาตรา 224 และมาตรา 238 ความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพและชื่อเสียง 
มาตรา 309 มาตรา 310 มาตรา 311 มาตรา 312 ทวิและ มาตรา 313 ความผิดเกี่ ยวกับทรัพย์มาตรา 336 
มาตรา 337 มาตรา 339 มาตรา 339 ทวิมาตรา 340 มาตรา 340 ทวิและมาตรา 365 นอกจากนี้ยังก าหนด
สาระส าคัญประการหนึ่ง ได้แก่มาตรา 6/1 ในคดีที่มีการร้องทุกข์ต่อพนักงานสอบสวนตามประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญา ให้พนักงานสอบสวนแจ้งให้ผู้เสียหายหรือทายาทซึ่งได้รับความเสียหายที่มาร้องทุกข์
ดังกล่าวทราบถึงสิทธิการได้รับค่าตอบแทนตามพระราชบัญญัตินี ้และวรรคสามเมื่อได้มีการแจ้งแล้วให้
พนักงานสอบสวนหรือเจ้าพนักงานบันทึกรายละเอียดการแจ้งนั้นไว้ในส านวนคดีซึ่งตนรับผิดชอบด้วยแล้วแต่
กรณีทั้งนี้บรรดาระเบียบหรือประกาศที่ออกตามพระราชบัญญัติค่าตอบแทนผู้เสียหาย และค่าตอบแทนและ
ค่าใช้จ่ายแก่จ าเลยในคดีอาญา พ.ศ.2544 ที่ใช้บังคับอยู่ก่อนยังคงบังคับใช้ต่อไปเท่าท่ีไม่ขัดแย้งกับบทบัญญัติที่
ได้แก้ไขเพ่ิมเติม ดังนั้นสิทธิในการได้รับค่าตอบแทนของผู้เสียหายในคดีอาญาตามพระราชบัญญัติค่าตอบแทน
ผู้เสียหายและค่าทดแทนและค่าใช้จ่ายในคดีอาญา พ.ศ.2544 และฉบับที่แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 2) เมื่อ พ.ศ.
2559 ถือได้ว่าเป็นการให้ความคุ้มครองตามหลักความเสมอภาคท่ีเท่าเทียมกัน54 
 
2.7  แนวคิดในการคุ้มครองผู้เสียหายที่เป็นเหย่ืออาชญากรรมในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 
  พันธกิจหลักประการหนึ่งของรัฐคือการป้องกันและปราบปรามอาชญากรรมเพื่อการรักษาความ
สงบเรียบร้อยให้เกิดขึ้นในสังคม เมื่อใดก็ตามที่เกิดอาชญากรรมขึ้นเท่ากับว่ารัฐปฏิบัติหน้าที่บกพร่องเนื่องจาก
รัฐไม่สามารถให้ความคุ้มครองพลเมืองของตนให้ปลอดภัยจากอาชญากรรมนั้นได้ ดังนั้นรัฐจึงมีหน้าที่ให้ความ
ช่วยเหลือและคุ้มครองสิทธิผู้เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรมเพื่อให้ผู้เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรมได้รับการ
ชดเชยเยียวยาและเกิดความเป็นธรรมอย่างแท้จริงขึ้นในสังคม ในหัวข้อนี้ผู้เขียนจะได้กล่าวถึง ความหมายของ
ผู้เสียหายและเหยื่ออาชญากรรม และมาตรฐานระหว่างประเทศเกี่ยวกับการให้ความช่วยเหลือและคุ้มครอง
สิทธิผู้เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรม ซึ่งมีรายละเอียดดังนี้ 
 2.7.1  ความหมายของผู้เสียหายและเหยื่ออาชญากรรม 
  ค าว่า “เหยื่ออาชญากรรม” เป็นค าศัพท์ทางอาชญาวิทยาที่ใช้กันอย่างแพร่หลาย หมายถึง บุคคล
หรือคณะบุคคลที่ได้รับอันตรายแก่ร่างกายหรือจิตใจ หรือได้รับความเสียหายต่อทรัพย์สินหรือได้รับผลกระทบ
ใด ๆ จากการประกอบอาชญากรรมหรือเสียสิทธิจากการกระท าหรือละเว้นกระท าอันเป็นความผิดกฎหมาย
อาญา ตัวอย่างเช่น ถูกท าร้ายร่างกาย ถูกฆ่า ถูกข่มขืน ถูกชิงทรัพย์ เป็นต้น55 
  อย่างไรก็ตามถ้อยค าดังกล่าวไม่ปรากฏอยู่ในตัวบทกฎหมาย โดยในตัวบทกฎหมายจะเรียกเหยื่อ
อาชญากรรมว่า “ผู้เสียหาย” ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 2 (4) ได้บัญญัติไว้ว่า 
“ผู้เสียหาย” หมายความถึงบุคคลผู้ได้รับความเสียหายเนื่องจากการกระท าผิดฐานใดฐานหนึ่ง รวมทั้งบุคคล

 

 54 เพิ่งอ้าง. 
 55 จุฑารัตน์ เอื้ออ านวย, สังคมวิทยาอาชญากรรม (ส านักพิมพ์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั 2551) 160. 
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อื่นที่มีอ านาจจัดการแทนได้ ดังบัญญัติไว้ในมาตรา 4 , 5 และ 6 จากความหมายดังกล่าวจะสามารถแบ่ง
ประเภทของผู้เสียหายได้เป็นสองประเภท ได้แก่ ผู้เสียหายที่แท้จริง (ผู้เสียหายโดยตรง) และผู้มีอ านาจจัดการ
แทนผู้เสียหายที่แท้จริง (ผู้เสียหายโดยทางอ้อม)56 
  ส าหรับผู้เสียหายที่แท้จริงหรือผู้เสียหายโดยตรง มีหลักเกณฑ์ดังนี้ 
  (1) มีการกระท าความผิดอาญาเกิดข้ึนต่อบุคคลนั้น 
  (2) บุคคลนั้นได้รับความเสียหายเนื่องจากการกระท าความผิดนั้น กล่าวคือเป็น “ผู้เสียหายโดย
พฤตินัย” 
  (3) บุคคลนั้นเป็นผู้เสียหายตามกฎหมาย กล่าวคือเป็น “ผู้เสียหายโดยนิตินัย” หมายความว่าไม่มี
ส่วนร่วมในการกระท าความผิดนั้นหรือยินยอมให้มีการกระท าความผิดนั้นหรือเกี่ยวข้องพัวพันกับการกระท า
ความผิดนั้น57 
  หลักเกณฑ์ข้อที่ (1) และ (2) เป็นหลักเกณฑ์ตามบทบัญญัติมาตรา 2 (4) แต่หลักเกณฑ์ข้อที่ (3) 
ศาลฎีกาได้วางแนวบรรทัดฐานเพิ่มเติม โดยอาศัยหลักกฎหมายทั่วไปที่ว่า “ผู้ที่จะมาขอพึ่งบารมีแห่งความ
ยุติธรรมต้องมาด้วยมืออันบริสุทธิ์”58 
  อนึ่ง เมื่อเปรียบเทียบ ผู้เสียหายในคดีอาญาและเหยื่ออาชญากรรมจะพบว่าผู้เสียหายประเภทที่
หนึ่งคือผู้เสียหายที่แท้จริง จะเป็นเหยื่ออาชญากรรมโดยตรง (Direct Victim) เนื่องจากเป็นผู้ที่ถูกล่วงละเมิด
และได้รับความเสียหายโดยตรงจากการกระท าผิดกฎหมายนั้น ส่วนผู้เสียหายประเภทที่สองคือ คือบุคคลที่มี
อ านาจจัดการแทนได้ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 4 , 5, 6 จะเป็นเหยื่ออาชญากรรม
โดยอ้อม (Indirect Victim) ซึ่งได้แก่บุคคลที่สามที่ได้รับผลกระทบจากการกระท าผิดกฎหมายแม้ว่าการ
กระท านั้นจะมิได้เกิดขึ้นแก่ผู้นั้นโดยตรงก็ตาม ผู้เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรมโดยอ้อมกลุ่มนี้เป็นกลุ่มบุคคล
ที่ได้รับความเสียหายทางด้านจิตใจและทรัพย์สินอันเนื่องมาจากครอบครัว ญาติพ่ีน้องผู้ใกล้ชิดอันเป็นที่รักของ
ตนได้ตกเป็นเหยื่อโดยตรงของอาชญากรรม ส่งผลให้บุคคลกลุ่มนี้ต้องได้รับทุกขเวทนา มีความวิตกกังวล 
หวาดกลัวอาชญากรรม และอาจมีผลกระทบต่อวิถีทางในการด าเนินชีวิตอันเกิดจากอาชญากรรมดังกล่าวไป
ด้วย เช่น สามี ภริยา บุตร บิดา มารดา เป็นต้น59 
  นอกจากนี้ในมุมมองด้านอาชญาวิทยาผู้เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรมโดยทางอ้อมยังหมายความ
รวมถึงประชาชน ชุมชน หรือสังคมที่เกิดอาชญากรรมขึ ้นอีกด้วยในฐานะของสมาชิกของสังคมที่ได้รับ

 

 56 ผู้มีอ านาจจดัการแทนผูเ้สยีหายทีแ่ท้จริงหรือผู้เสียหายโดยอ้อม ไดแ้ก่บุคคลที่กฎหมายบัญญัตไิว้ในมาตรา  
4, 5 และ 6 เช่น ผู้เสียหายที่แท้จริงเป็นหญิงมสีามี สามสีามารถจัดการแทนได้หากไดร้ับอนุญาตโดยชัดแจงจากภริยา  
หากผู้เสียหายที่แท้จริง เป็นผูเ้ยาว ์ผู้แทนโดยชอบธรรมจะจัดการแทนได้หรือผู้เสียหายที่แท้จริงได้ถูกท าร้ายถึงตายหรือ
บาดเจ็บจนไมส่ามารถจะจดัการเอง ได้ ผู้บุพการี ผูส้ืบสันดาน สามหีรือภรยิาจะสามารถจัดการแทนได้ เป็นต้น 
 57 เกียรติขจร วัจนะสวสัดิ์, ค าอธิบายหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาว่าด้วยการด าเนินคดีในข้ันตอนก่อนการ
พิจารณา (พิมพ์ครั้งท่ี 7, ส านักพิมพ์พลสยามพริ้นติ้ง 2553) 65. 
 58 คนึง ฦๅไชย, กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเล่ม 1 (พิมพ์ครั้งที่ 5, ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2537) 11. 
 59 เพิ่งอ้าง 160-161. 
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ผลกระทบจากอาชญากรรมโดยต้องประสบกับความรู้สึกไม่ปลอดภัยในชีวิตและทรัพย์สินและไม่สามารถคาด
เดาได้ว่าตนและสมาชิกในครอบครัวจะตกเป็นเหยื่ออาชญากรรมในวันใดวันหนึ่งหรือไม่60 
  ทั้งนี้ เหยื่ออาชญากรรมมีความแตกต่างจากผู้เสียหาย กล่าวคือ เหยื่ออาชญากรรมจะพิจารณา
ตามความเป็นจริง หรือตามพฤตินัย ดังนั้นแม้เหยื่อจะมีส่วนร่วมในการกระท าความผิดแต่ในทางอาชญาวิทยา
ก็ยังคงถือว่าบุคคลนั้นเป็นเหยื่ออาชญากรรม61 ส่วนผู้เสียหายนั้นตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
มาตรา 2 (4) ต้องเป็นผู้เสียหายตามกฎหมาย กล่าวคือเป็น “ผู้เสียหายโดยนิตินัย”เท่านั้น ด้วยเหตุนี้ หาก
บุคคลใดมีส่วนร่วมในการกระท าความผิดนั้นหรือยินยอมให้มีการกระท าความผิดนั้นหรือเกี่ยวข้องพัวพันกับ
การกระท าความผิดนั้น บุคคลนั้นย่อมมิอาจเป็นผู้เสียหาย และไม่มีสิทธิฟ้องร้องด าเนินคดีอาญาตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ตลอดจนไม่สามารถขอรับความคุ้มครองตามกฎหมายอ่ืน ๆ จากรัฐ เช่น การ
ขอรับค่าตอบแทนตามพระราชบัญญัติค่าตอบแทนผู้เสียหายและค่าทดแทนค่าใช้จ่ายแก่จ าเลยในคดีอาญา 
พ.ศ.2544 ซึ่งก าหนดถึงผู้เสียหายที่มีสิทธิได้รับค่าตอบแทนไว้ว่าจะต้องไม่มีส่วนเกี่ยวข้องกับการกระท าผิดนั้น 
เป็นต้น 
 2.7.2  มาตรฐานระหว่างประเทศเกี่ยวกับการให้ความช่วยเหลือและคุ้มครองสิทธิผู้เสียหายหรือเหยื่อ
อาชญากรรม 
  การคุ้มครองสิทธิของผู้เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรมไม่ใช่เรื่องของมนุษยธรรม แต่เป็นเรื่องของ
สิทธิอันชอบธรรม62 ในฐานะสิทธิมนุษยชนที่พึงได้รับการรับรองคุ้มครองจากรัฐซึ่งปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิ
มนุษยชน ค.ศ. 1948 ข้อ 8 ซึ่งบัญญัติว่า “บุคคลมีสิทธิที่จะได้รับการเยียวยาอย่างได้ผลโดยศาลแห่งชาติซึ่งมี
อ านาจเนื่องจากการกระท าใด ๆ อันละเมิดต่อสิทธิขั้นมูลฐานซึ่งตนได้รับจากรัฐธรรมนูญ” ทั้งนี้ปฏิญญาสากล
ว่าด้วยสิทธิมนุษยชนมุ่งให้ความคุ้มครองสิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาแก่ผู้ถูกกล่าวหา ในส่วนของ
ผู้ต้องหาและจ าเลยตลอดจนนักโทษตามค าพิพากษาเป็นส าคัญ เนื่องจากในอดีตระบบกระบวนการยุติธรรม
ทางอาญาของประเทศต่าง ๆ ได้ปฏิบัติต่อผู้ถูกกล่าวหาว่ากระท าความผิดเป็นเสมือนวัตถุแห่งการด าเนินคดี 
(Object) ดังนั้นองค์การสหประชาชาติจึงเน้นความส าคัญของการปฏิบัติต่อผู้ต้องหา จ าเลยและผู้กระท าผิด
เป็นล าดับแรกมากกว่าที่จะค านึงถึงผู้เสียหาย63 
  อย่างไรก็ตาม การคุ้มครองสิทธิของเหยื่ออาชญากรรมและผู้เสียหายในคดีอาญาได้ริเริ่มขึ้นอย่าง
เป็นรูปธรรมตั้งแต่ปี ค.ศ. 1980 เป็นต้นมา ในปี ค.ศ. 1985 องค์การสหประชาชาติโดยมติที่ประชุมสมัชชา

 

 60 เพิ่งอ้าง 162. 
 61 ภัทรวรรณ ทองใหญ่, อาชญาวิทยาและทณัฑวิทยา (พิมพ์ครั้งท่ี 2, ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามค าแหง 2553) 
70-71. 
 62 ชาติ ชัยเดชสุริยะ, มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในกระบวนการยตุิธรรมทางอาญา 
(ส านักพิมพ์เดือนตลุา 2548) 168. 
 63 อุทัย อาทิเวช, คู่มือกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเลม่ 2 สิทธิของผู้เสียหายในคดีอาญา (พิมพ์ครั้งที ่3, 
ส านักพิมพ ์วี.เจ.พริ้นติ้ง 2559) 124. 
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ใหญ่ที่ 40/34 ได้ประกาศรับรองปฏิญญาว่าด้วยหลักการพ้ืนฐานเกี่ยวกับการอ านวยความยุติธรรมแก่ผู้ที่ได้รับ
ความเสียหายจากอาชญากรรมและการใช้อ านาจไม่ถูกต้อง (Declaration of Basic Principles of Justice 
for Victims of Crime and Abuse of Power) ได้ให้ความหมายของ “ผู้เสียหายจากอาชญากรรม” (Victim) 
ไว้ว่า บุคคลหรือกลุ่มบุคคลที่ได้รับความเสียหายไม่ว่าจะในด้านการบาดเจ็บทางร่างกายหรือสภาพจิตใจ ความ
เจ็บปวดทางอารมณ์ความรู้สึกนึกคิดความสูญเสียทางเศรษฐกิจหรือสิทธิพ้ืนฐานโดยเป็นผลจากการกระท าหรือ
ละเว้นการกระท าซึ่งการละเมิดต่อกฎหมายอาญาหรือกฎหมายที่บัญญัติให้การใช้อ านาจหนน้าที่โดยมิชอบเป็น
ความผิดทางอาญาอันเป็นกฎหมายของประเทศนั้น ๆ จึงได้ก าหนดมาตรฐานการคุ้มครองสิทธิของเหยื่อ
อาชญากรรมหรือผู้เสียหายไว้ 4 ประการ มีสาระส าคัญสามารถสรุปได้ดังนี้ กล่าวคือ 
  (1) การเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมและได้รับการปฏิบัติอย่างเป็นธรรม (Access to Justice and 
Fair Treatment) เพื่อให้ผู้เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรมได้รับการปฏิบัติด้วยความเคารพต่อศักดิ์ศรีความ
เป็นมนุษย์ มีสิทธิเรียกร้องผ่านกระบวนการยุติธรรม64 องค์กรศาลและองค์กรของฝ่ายบริหารจะต้องวาง
มาตรการที่จ าเป็นเพื่อส่งเสริมให้ผู ้เสียหายได้รับการชดใช้เยียวยาผ่านวิธีพิจารณาที่รวดเร็วและเป็นธรรม 
ประหยัดและเข้าถึงกระบวนการนั้นได้ง่าย65 รวมทั้งให้ค าแนะน าและแจ้งให้ผู ้เสียหายทราบถึงกระบวน
พิจารณาตั้งแต่บทบาทหน้าที่ ขอบเขต ระยะเวลา ความคืบหน้าของคดี จัดให้ผู้เสียหายได้แสดงความคิดเห็น
และความรู้สึกและให้ข้อเท็จจริงโดยมีกระบวนการรับฟังผู้เสียหายเกี่ยวกับความเสียหายที่ได้รับภายใต้ระบบ
กระบวนการยุต ิธรรมทางอาญาของแต่ละประเทศ ตลอดจนจัดให้ผ ู ้ เส ียหายได้ร ับบริการช่วยเหลือ 
(Assistance) อย่างเหมาะสมตามสมควรตั้งแต่เริ่มต้นคดีจนสิ้นสุดกระบวนการทางกฎหมาย66 

 

 64 Declaration of Basic Principles of Justice for Victims of Crime and Abuse of Power 1985 Section 4  
 “Victims should be treated with compassion and respect for their dignity. They are entitled to 
access to the mechanisms of justice and to prompt redress, as provided for by national legislation, for the 
harm that they have suffered.” 
 65 Declaration of Basic Principles of Justice for Victims of Crime and Abuse of Power 1985 Section 5 
“Judicial and administrative mechanisms should be established and strengthened where necessary to 
enable victims to obtain redress through formal or informal procedures that are expeditious, fair, 
inexpensive and accessible. Victims should be informed of their rights in seeking redress through such 
mechanisms.” 
 66 Declaration of Basic Principles of Justice for Victims of Crime and Abuse of Power 1985 Section 6 
“The responsiveness of judicial and administrative processes to the needs of victims should be facilitated 
by: 
 (a) Informing victims of their role and the scope, timing and progress of the proceedings and of the 
disposition of their cases, especially where serious crimes are involved and where they have requested such 
information; 



48 

06/12/66 

  (2) การได้รับการชดเชยความเสียหายโดยผู้กระท าผิด (Restitution) ผู้กระท าผิดตลอดจนบุคคลที่
สาม เช่น บิดา มารดาในกรณีที่ผู้เยาว์เป็นผู้กระท าความผิดที่ต้องรับผิดชอบต่อการกระท าของผู้กระท าผิด
จะต้องชดใช้เยียวยาให้กับผู้เสียหายครอบครัวหรือทายาทของผู้เสียหายอย่างเป็นธรรมและเหมาะสม การ
ชดใช้เยียวยาดังกล่าวหมายความรวมถึงการคืนทรัพย์สินหรือชดใช้ราคาส าหรับความสูญหายหรือเสียหายของ
ทรัพย์สินนั ้นรวมทั้งการชดใช้ค่าเสียหายที ่ผ ู ้เสียหายได้ทดรองจ่ายไปก่อนเนื ่องจากการตกเป็นเหยื่อ
อาชญากรรม ตลอดจนค่าใช้จ่ายอื่น ๆ และการชดเชยสิทธิของผู้เสียหายที่ต้องเสียไปนั้น 67 นอกจากนี้รัฐพึง
พิจารณาปรับปรุงข้อปฏิบัติต่าง ๆ ระเบียบ ตลอดจนข้อกฎหมายที่เกี่ยวข้องเพื่อก าหนดให้การชดเชยเยียวยา
ความเสียหายโดยผู้กระท าผิด (Restitution) เป็นมาตรการทางลงโทษทางเลือกรูปแบบหนึ่งในคดีอาญา68 
  (3) การได้รับการชดเชยความเสียหายโดยรัฐ (Compensation) รัฐพึงจัดให้มีมาตรการชดเชย
เยียวยาค่าสินไหมทดแทนให้แก่ผู้เสียหายในกรณีที่ค่าสินไหมทดแทนที่ได้รับจากผู้กระท าผิดหรือโดยทางอ่ืน ๆ 

 

 (b) Allowing the views and concerns of victims to be presented and considered at appropriate 
stages of the proceedings where their personal interests are affected, without prejudice to the accused and 
consistent with the relevant national criminal justice system; 
 (c) Providing proper assistance to victims throughout the legal process; 
 (d) Taking measures to minimize inconvenience to victims, protect their privacy, when necessary, 
and ensure their safety, as well as that of their families and witnesses on their behalf, from intimidation and 
retaliation; 
 (e) Avoiding unnecessary delay in the disposition of cases and the execution of orders or decrees 
granting awards to victim” 
 67 Declaration of Basic Principles of Justice for Victims of Crime and Abuse of Power 1985 Section 8 
 “Offenders or third parties responsible for their behaviour should, where appropriate, make fair 
restitution to victims, their families or dependants. Such restitution should include the return of property or 
payment for the harm or loss suffered, reimbursement of expenses incurred as a result of the victimization, 
the provision of services and the restoration of rights.” 
 68 Declaration of Basic Principles of Justice for Victims of Crime and Abuse of Power 1985 Section 9 
 “Governments should review their practices, regulations and laws to consider restitution as an 
available sentencing option in criminal cases, in addition to other criminal sanctions.” 
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ยังไม่เพียงพอแก่การชดใช้เยียวยาผู้เสียหาย69 รวมทั้งจัดตั้งกองทุนแห่งชาติเพ่ือการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่
ผู้เสียหาย70 
  (4) การให้บริการความช่วยเหลือ (Assistance) ผู้เสียหายพึงได้รับความช่วยเหลือที่จ าเป็นทั้งใน
ด้านวัตถุ การรักษาพยาบาล ตลอดจนความช่วยเหลือในด้านจิตใจ อารมณ์ ความรู้สึกและความช่วยเหลือทาง
สังคมท้ังจากรัฐ อาสาสมัครและชุมชน71 
  มาตรฐานขั้นต ่าขององค์การสหประชาชาติเกี ่ยวกับการคุ้มครองสิทธิของผู้เสียหายหรือเหยื่อ
อาชญากรรมในข้างต้นเป็นแนวทางให้ประเทศต่าง ๆ รวมทั้งประเทศไทยในฐานะสมาชิกขององค์การ
สหประชาชาติน าไปปฏิบัติโดยสร้างระบบและกลไกในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาเพ่ือพัฒนาและยกระดับ
การคุ้มครองสิทธิของเหยื่ออาชญากรรมและผู้เสียหายให้มีความเหมาะสมสอดคล้องกับบริบททางสังคม
วัฒนธรรมและระบบกฎหมายของแต่ละประเทศ 
  มาตรการคุ้มครองสิทธิผู้เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรมในประเทศไทย 
  ประเทศไทยได้มีการรับรองและยกระดับการคุ้มครองสิทธิของผู้เสียหายในคดีอาญาให้สอดคล้อง
กับปฏิญญาว่าด้วยหลักการพื ้นฐานเกี ่ยวกับการอ านวยความยุติธรรมแก่ผู ้ที ่ได้ร ับความเสียหายจาก
อาชญากรรมและการใช้อ านาจไม่ถูกต้อง (Declaration of Basic Principles of Justice for Victims of 
Crime and Abuse of Power) ทั้ง 4 ด้าน โดยเฉพาะอย่างยิ่งสิทธิในการด าเนินคดีอาญาของผู้เสียหายและ
สิทธิที่จะได้รับการชดเชยเยียวยาความเสียหายที่ผู้เสียหายได้รับจากการกระท าผิดอาญานั้น ๆ ซึ่งได้มีการ
พัฒนาขึ้นตามล าดับ มีรายละเอียดสามารถสรุปได้ ดังนี้ 

 

 69 Declaration of Basic Principles of Justice for Victims of Crime and Abuse of Power 1985 Section 12 
 “When compensation is not fully available from the offender or other sources, States should 
endeavour to provide financial compensation to: 
 (a) Victims who have sustained significant bodily injury or impairment of physical or mental health 
as a result of serious crimes; 
 (b) The family, in particular dependants of persons who have died or become physically or 
mentally incapacitated as a result of such victimization.” 
 70 Declaration of Basic Principles of Justice for Victims of Crime and Abuse of Power 1985 Section 13 
 “The establishment, strengthening and expansion of national funds for compensation to victims 
should be encouraged. Where appropriate, other funds may also be established for this purpose, including 
in those cases where the State of which the victim is a national is not in a position to compensate the 
victim for the harm.” 
 71 Declaration of Basic Principles of Justice for Victims of Crime and Abuse of Power 1985 Section 14 
 “Victims should receive the necessary material, medical, psychological and social assistance 
through governmental, voluntary, community-based and indigenous means.” 
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  1) การเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมและได้รับการปฏิบัติอย่างเป็นธรรม (Access to Justice and 
Fair Treatment) ประเทศไทยมีบทบัญญัติกฎหมายที่คุ้มครองสิทธิและให้อ านาจผู้เสียหายในการด าเนินคดี
อาญาและเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมอยู่ในระดับที่สูงมากตั้งแต่สิทธิในการริเริ่มคดีอาญาของผู้เสียหาย โดย
การร้องทุกข์เพื่อร้องขอให้รัฐด าเนินคดีลงโทษผู้กระท าผิด72 การฟ้องคดีอาญา73 การขอเข้าร่วมเป็นโจทก์กับ
พนักงานอัยการ74 ไปจนถึงสิทธิในการระงับคดีไม่ว่าจะเป็นการถอนค าร้องทุกข์ การถอนฟ้องและการยอม
ความในกรณีความผิดต่อส่วนตัว75 ซึ่งเป็นสิทธิเด็ดขาดของผู้เสียหายและตัดอ านาจการด าเนินคดีต่อไปโดยรัฐ
และเม่ือศาลมีค าพิพากษาหรือค าสั่งใด ๆ แล้วผู้เสียหายไม่เห็นด้วยกับผลของค าพิพากษาหรือค าสั่งนั้นต้องการ
โต้แย้งก็สามารถใช้สิทธิอุทธรณ์ฎีกาคัดค้านค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลล่างได้ทั้งในปัญหาข้อเ ท็จจริงและ
ปัญหาข้อกฎหมาย76  
  ในกรณีที่ผู้ต้องหาหรือจ าเลยยื่นค าร้องขอปล่อยตัวชั่วคราว ผู้เสียหายมีสิทธิยื่นคัดค้านการปล่อย
ชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ าเลยได้ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 108 ในการวินิจฉัยค าร้อง
ขอให้ปล่อยชั ่วคราว ศาลจะต้องพิจารณาค าคัดค้านของพนักงานสอบสวนพนักงานอัยกา ร โจทก์ หรือ
ผู้เสียหาย (ถ้ามี) ประกอบด้วย เนื่องจากผู้เสียหายซึ่งส่วนใหญ่มีฐานะเป็นพยานในคดี ตลอดจนสมาชิกใน
ครอบครัวอาจถูกกลั่นแกล้ง หรือถูกข่มขู่จากผู้ต้องหาหรือจ าเลยผู้มีอิทธิพลในระหว่างที่ได้รับการปล่อยตัว
ชั่วคราวก็ได้ ส่งผลให้ผู้เสียหายเกิดความเกรงกลัวและไม่กล้าให้การเป็นพยานหรือด าเนินคดีกับผู้ต้องหาหรือ
จ าเลยต่อไป 
  นอกจากบทบัญญัติคุ ้มครองสิทธิในการด าเนินคดีอาญาและสิทธิอื ่น ๆ ที ่เกี ่ยวข้องกับการ
ด าเนินคดีอาญาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ประธานศาลฎีกาได้ออกค าแนะน าของประธาน
ศาลฎีกาเกี่ยวกับแนวทางการปฏิบัติต่อผู้เสียหายในคดีอาญา พ.ศ. 2563 เพื่อให้กระบวนการทางศาลทุก
ขั้นตอนมีการปฏิบัติต่อผู้เสียหายซึ่งตกเป็นเหยื่ออาชญากรรมได้อย่างเหมาะสมสอดคล้องกับหลักการตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยและมาตรฐานขององค์การสหประชาชาติ เช่น เมื่อศาลเห็นเป็นการจ าเป็น 
ศาลสามารถสั่งให้เจ้าหน้าที่ศาลจัดท าข้อมูลประวัติของผู้เสียหาย ผลกระทบหรื อความเสียหายที่เกิดขึ้นต่อ
ผู้เสียหาย ความคิดเห็นหรือความกังวลใจของผู้เสียหายตลอดจนพฤติการณ์อื่นใดที่เกี่ยวข้องซึ่งศาลเห็นว่าจะ

 

 72 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 2 (7)  
 73 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 28 
 74 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 30 
 75 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (2)  
 76 กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International Covenant on Civil and 
Political Rights (ICCPR)) ข้อ 14 (5) ในคดีอาญาประเทศไทยใช้ระบบการอุทธรณ์-ฎีกาโดยสิทธิ (Appeal by Right) 
กล่าวคือคู่ความหรือบุคคลที่ถูกกระทบสิทธิโดยตรงจากผลแห่งค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลล่าง สามารถอุทธรณฎ์ีกาได้เว้น
แต่จะถูกจ ากัดตัดสิทธิในการอุทธรณ์หรือฎีกาโดยบทกฎหมายใดบทหน่ึง ท้ังนี้สิทธิในการอุทธรณ์ของโจทก์หรือจ าเลยนั้นถือ
เป็นสิทธิมนุษยชนตามมาตรฐานสากล 
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เป็นประโยชน์ต่อคดี77 มีการอธิบายสิทธิและหน้าที่ตามกฎหมายของผู้เสียหาย มีการแจ้งขั้นตอนการด าเนิน
กระบวนพิจารณารวมถึงความคืบหน้าและการสิ้นสุดการด าเนินกระบวนพิจารณาให้ผู้เสียหายได้ทราบ78 หรือ
ในการพิจารณาค าร้องขอปล่อยชั่วคราวผู้เสียหาย ศาลจะต้องค านึงถึงความปลอดภัยในชีวิต ร่างกายจิตใจ 
ทรัพย์สินและสิทธิขั ้นพื้นฐานของผู้เสียหายโดยอาจสอบถามความคิดเห็นของผู้เสียหายเพื่อประกอบการ
พิจารณาสั่งค าร้องขอปล่อยชั่วคราว79 โดยอาจก าหนดมาตรการก ากับดูแลความประพฤติของผู้ถูกปล่อย
ชั่วคราว โดยค านึงถึงความปลอดภัยและสิทธิของผู้เสียหาย เช่น ห้ามยุ่งเกี่ยวหรือติดต่อกับผู้เสียหายไม่ว่าด้วย
วิธีการใด ห้ามเข้าไปในสถานที่ที่ผู้เสียหายอยู่อาศัย80 เป็นต้น  
  นอกจากนี้ในการก าหนดโทษ ศาลพึงรับฟังความคิดเห็นของผู้เสียหายและค านึงถึงผลกระทบที่
เกิดข้ึนแก่ผู้เสียหายประกอบด้วยเสมอ และในกรณีท่ีศาลจะพิพากษารอการก าหนดโทษหรือรอการลงโทษและ
คุมประพฤติจ าเลย หากผู้เสียหายยังไม่ได้รับชดใช้ค่าสินไหมทดแทนพึงก าหนดให้การขวนขวายชดใช้ค่าสินไหม
ทดแทนเป็นเงื่อนไขในการคุมประพฤติจ าเลยด้วย รวมทั้งอาจวางเงื่อนไขให้จ าเลยปฏิบัติหรือละเว้นปฏิบัติ
อย่างใดอย่างหนึ่งเพื่อป้องกันอันตรายหรือความเสียหายที่อาจเกิดขึ้นแก่ผู้เสียหายด้วยก็ได้81 
  (2) การได้รับการชดเชยความเสียหายจากผู้กระท าผิด (Restitution) ผู้เขียนได้จัดแบ่งประเภท
ของการชดเชยความเสียหายโดยผู้กระท าผิดภายใต้กฎหมายของประเทศไทยออกเป็นสองรูปแบบ กล่าวคือ 
การชดเชยความเสียหายที่เป็นทรัพย์สินหรือตัวเงินและที่มิใช่ตัวเงินในกรณีของการชดเชยเยียวยาความ
เสียหายที่เป็นตัวเงิน เมื่อมีความผิดอาญาเกิดขึ้นอันก่อให้เกิดอันตรายแก่ชีวิต ร่างกาย จิตใจหรือได้รับความ
เสื่อมเสียต่อเสรีภาพในร่างกายชื่อเสียงหรือความเสียหายในทรัพย์สิน ผู้เสียหายสามารถใช้สิทธิฟ้องคดีอาญา
และคดีแพ่งเกี่ยวเนื่องกับคดีอาญา82 ต่อศาลที่มีเขตอ านาจเพ่ือเรียกร้องให้ผู้กระท าผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทน
ได้ อย่างไรก็ตามผู้เสียหายจะต้องรับผิดชอบเสียค่าธรรมเนียมและค่าใช้จ่ายต่าง ๆ ในส่วนของคดีแพ่งด้วย 83 
ส าหรับในคดีที่พนักงานอัยการเป็นโจทก์ ในกรณีความผิดเกี่ยวกับทรัพย์ ได้แก่ ลักทรัพย์ วิ่งราว ชิงทรัพย์ ปล้น
ทรัพย์ โจรสลัด กรรโชก ฉ้อโกงหรือยักยอก ถ้าผู้เสียหายมีสิทธิที่จะเรียกร้องทรัพย์สินหรือราคาที่เขาสูญเสียไป

 

 77 ค าแนะน าของประธานศาลฎีกาเกี่ยวกับแนวทางการปฏิบัตติ่อผู้เสยีหายในคดีอาญา พ.ศ. 2563 ข้อ 3 วรรคหนึ่ง  
 78 ค าแนะน าของประธานศาลฎีกาเกี่ยวกับแนวทางการปฏิบัตติ่อผู้เสยีหายในคดีอาญา พ.ศ. 2563 ข้อ 4 
 79 ค าแนะน าของประธานศาลฎีกาเกี่ยวกับแนวทางการปฏิบัตติ่อผู้เสยีหายในคดีอาญา พ.ศ. 2563 ข้อ 6 
 80 ค าแนะน าของประธานศาลฎีกาเกี่ยวกับแนวทางการปฏิบัตติ่อผู้เสยีหายในคดีอาญา พ.ศ. 2563 ข้อ 7 
 81 ค าแนะน าของประธานศาลฎีกาเกี่ยวกับแนวทางการปฏิบัตติ่อผู้เสยีหายในคดีอาญา พ.ศ. 2563 ข้อ 10 
 82 คดีแพ่งที่เกี่ยวเนื่องกับคดีอาญา หมายถึง คดีแพ่งที่มีมูลหรือเหตุจากการกระท าผิดอาญา ซึ่งคดีอาญามักจะก่อให ้
เกิดมลูคดีในทางแพ่งในลักษณะละเมิดด้วย เช่น การท ารา้ยร่างกาย นอกจากจะเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 295 แล้วก็เป็นเหตุให้เรียกค่าสินไหมทดแทนอันเกิดจากการกระท าละเมดิ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 420. สุรศักดิ์ ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล, ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (ฉบับอ้างอิง) (พิมพ์ครั้งท่ี 19, ส านักพิมพ์
วิญญูชน 2562) 40. 
 83 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 40  
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เนื่องจากการกระท าความผิดคืน พนักงานอัยการอาจมีค าขอให้ศาลสั่งให้จ าเลยคืนหรือใช้ราคาทรัพย์แทน
ผู้เสียหายอันเป็นการเรียกให้ผู้กระท าผิดชดใช้แก่ผู้เสียหายอีกทางหนึ่งด้วย84  
  นอกจากนี้ในคดีที่พนักงานอัยการเป็นโจทก์หากผู้เสียหายมีสิทธิที่จะเรียกเอาค่าสินไหมทดแทน
เพราะเหตุได้รับอันตรายแก่ชีวิต ร่างกาย จิตใจหรือได้รับความเสื่อมเสียต่อเสรีภาพในร่างกายหรือชื่อเสียงหรือ
ได้รับความเสียหายในทางทรัพย์สินอันเนื่องมาจากการกระท าผิดของจ าเลย ผู้ เสียหายจะยื่นค าร้องต่อศาลที่
พิจารณาคดีอาญาขอให้บังคับจ าเลยชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ตนก็ได้เช่นกัน85 โดยได้รับยกเว้นค่าธรรมเนียม
ศาลในส่วนของคดีแพ่ง86 ทั้งนี้เพ่ือเป็นการคุ้มครองสิทธิของผู้เสียหายที่ตกเป็นเหยื่ออาชญากรรมให้ได้รับชดใช้
ค่าสินไหมทดแทนโดยสะดวกและรวดเร็ว 
  ส าหรับการชดเชยความเสียหายโดยผู้กระท าผิดในรูปแบบที่มิใช่ตัวเงินแต่เป็นการชดเชยเยียวยา
ผู้เสียหายทางด้านจิตใจ ได้แก่ การน ากระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ (Restorative Justice) ซึ่งเป็นการ
อ านวยความยุติธรรมที่มีการค านึงถึงเหยื่อหรือผู้เสียหาย รวมทั้งมีการน าครอบครัวและชุมชนซึ่งมีฐานะเป็น
เหยื่อโดยทางอ้อมเข้ามามีส่วนรับรู้และร่วมกันแก้ไขเยียวยาผู้เสียหายมาปรับใช้กับกระบวนการยุติธรรมทาง
อาญาในคดีความผิดที่ไม่ร้ายแรง เช่น คดีความผิดเล็กน้อยตามพระราชบัญญัติการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท พ.ศ. 
2562 ความผิดที่เด็กและเยาวชนเป็นผู้กระท าผิดตามพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธี
พิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 หรือ คดีซึ่งมีโทษจ าคุกหรือปรับและศาลจะลงโทษจ าคุกไม่เกิน 
5 ปี ไม่ว่าจะลงโทษปรับด้วยหรือไม่ก็ตาม เมื่อศาลได้พิพากษาให้มีการรอการก าหนดโทษหรือรอการลงโทษ
จ าเลยตามหลักเกณฑ์ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 56 ศาลอาจก าหนดเงื่อนไขคุมความประพฤติผู้กระท า
ผิดโดยให้จ าเลยชดใช้ค่าสินไหมทดแทนหรือเยียวยาความเสียหายโดยวิธีอื่นให้แก่ผู้เสียหายตามที่ผู้กระท า
ความผิดและผู้เสียหายตกลงกันก็ได้87 เป็นต้น 
  (3) การได้รับการชดเชยความเสียหายโดยรัฐ (Compensation) เมื่อมีการกระท าผิดอาญาเกิดขึ้น
และมีบุคคลตกเป็นเหยื่อเท่ากับว่ารัฐบกพร่องในการปฏิบัติหน้าที่ในการคุ้มครองประชาชนทุกคนให้ได้รับ
ความปลอดภัยในชีวิตและทรัพย์สิน ดังนั้นรัฐจึงมีหน้าที่รับผิดชอบแก้ไขเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้น ส าหรับ
ประเทศไทย สิทธิของผู้เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรมที่จะได้รับการช่วยเหลือเยียวยาจากรัฐได้ถูกรับรองและ
คุ ้มครองไว้เป็นครั ้งแรกในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 และเป็นที ่มาของการตรา
พระราชบัญญัติค่าตอบแทนผู้เสียหายและค่าทดแทนค่าใช้จ่ายแก่จ าเลยในคดีอาญา พ.ศ. 2544 และที่แก้ไข
เพิ่มเติม (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2559 เพื่อก าหนดหลักเกณฑ์และวิธีการต่าง ๆ ในการที่รัฐจะเยียวยาความเสียหาย
ของผู้เสียหายในคดีอาญา แม้ในปัจจุบันรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 จะถูกยกเลิกไปแล้ว แต่
สิทธิที่จะได้รับการเยียวยาความเสียหายยังคงได้รับการรับรองไว้โดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 

 

 84 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 43    
 85 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 44/1  
 86 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 253  
 87 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 56 วรรคสาม (7)  
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2560 มาตรา 25 วรรคท้าย ซึ่งก าหนดให้บุคคลซึ่งได้รับความเสียหายจากการกระท าผิดอาญาของบุคคลอ่ืน
ย่อมมีสิทธิที่จะได้รับการเยียวยาหรือช่วยเหลือจากรัฐตามที่กฎหมายบัญญัติ88 
  อนึ่ง เหยื่อหรือผู้เสียหายที่มีสิทธิได้รับค่าตอบแทนตามพระราชบัญญัติค่าตอบแทนผู้เสียหายและ
ค่าทดแทนค่าใช้จ่ายแก่จ าเลยในคดีอาญา พ.ศ. 2544 และท่ีแก้ไขเพ่ิมเติม (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2559 แบ่งออกเป็น 
2 ประเภท ได้แก่ ผู้เสียหายที่ตกเป็นเหยื่ออาชญากรรม และจ าเลยในคดีอาญาหรือเหยื่อของกระบวนการ
ยุติธรรม89 
  โดยพระราชบัญญัติค่าตอบแทนผู้เสียหายและค่าทดแทนค่าใช้จ่ายแก่จ าเลยในคดีอาญา พ.ศ. 
2544 มาตรา 3 ได้ให้ความหมายของค าว่า “ผู้เสียหาย” ไว้หมายถึงบุคคลที่ได้รับความเสียหายถึงแก่ชีวิต 
ร่างกายหรือจิตใจ จากการกระท าความผิดอาญาของผู้อื ่นโดยตนมิได้มีส่วนเกี่ยวข้องกับการ กระท าผิดนั้น
ส าหรับฐานความผิดที่ผู้เสียหายอาจขอรับค่าตอบแทน90 จากรัฐได้ เช่น ถูกข่มขืนกระท าช าเราหรือถูกกระท า
อนาจาร ถูกท าร้ายได้รับบาดเจ็บหรือถึงแก่ความตาย ถูกลูกหลงได้รับบาดเจ็บถึงแก่ความตาย (กรณีเจตนาโดย
พลาดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 60) ได้รับบาดเจ็บสาหัสหรือตายจากการกระท าโดยประมาท
เลินเล่อของผู้อื่นโดยพิสูจน์แล้วมีข้อยุติว่าผู้เสียหายไม่ได้มีส่วนประมาทด้วย ความผิดฐาน ชิงทรัพย์ ปล้นทรัพย์ 
เป็นต้น91  
  ในคดีท่ีมีการร้องทุกข์ต่อพนักงานสอบสวนตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาพนักงาน
สอบสวนมีหน้าที่แจ้งให้ผู้เสียหายหรือทายาทซึ่งได้รับความเสียหายที่มาร้องทุกข์ดังกล่าวทราบถึงสิทธิการ
ได้รับค่าตอบแทนจากรัฐด้วย92 ทั้งนี้ผู้เสียหายหรือทายาทซึ่งได้รับความเสียหายที่มีสิทธิขอรับค่าตอบแทน

 

 88 ไพโรจน์ ตณิชาติอารักษ์ และบุษรินทร์ หลวงประสาร, ‘แนวทางการช่วยเหลือผู้เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรม
และผูไ้มไ่ดร้ับความเป็นธรรมแบบบูรณาการ ยุติธรรมใส่ใจ (Justice Care)’ (เมษายน 2562) 12 วารสารกระบวนการ
ยุติธรรม, 127. 
 89 พระราชบัญญัติค่าตอบแทนผู้เสียหายและค่าทดแทนค่าใช้จ่ายแก่จ าเลยในคดีอาญา พ.ศ. 2544  
“มาตรา 3 จ าเลยในคดีอาญา หมายถึง บุคคลที่ถูกฟ้องต่อศาลว่าไดก้ระท าความผิดอาญา และมาตรา 20 จ าเลยที่มีสิทธิได้รับ
ค่าทดแทนและคา่ใช้จ่ายตามพระราชบัญญตัินี้ ต้องเป็นจ าเลยที่ถูกด าเนินคดโีดยพนักงานอัยการและถูกคุมขังระหว่างการ
พิจารณาคดีต่อมาปรากฏหลักฐานชัดเจนว่าจ าเลยมไิดเ้ป็นผู้กระท าผดิ มีการถอนฟ้องระหว่างการด าเนนิคดีหรือมีค าพิพากษา
ถึงที่สุดว่าไมไ่ด้กระท าความผิดหรอืการกระท าของจ าเลยไม่เป็นความผิด” 
 90 พระราชบัญญัติค่าตอบแทนผู้เสียหายและค่าทดแทนค่าใช้จ่ายแก่จ าเลยในคดีอาญา พ.ศ. 2544 
“มาตรา 18 ค่าตอบแทน ไดแ้ก่ ค่าใช้จ่ายที่จ าเป็นในการรักษาพยาบาล รวมทั้งค่าฟื้นฟูสมรรถภาพทางร่างกายและจิตใจ 
ค่าตอบแทนในกรณีทีผู่้เสยีหายถึงแก่ความตาย ค่าขาดประโยชน์ท ามาหาได้ในระหว่างทีไ่ม่สามารถประกอบการงานได้
ตามปกติ ค่าตอบแทนอ่ืนตามที่คณะกรรมการเห็นสมควร 
 91 รายการแนบท้ายพระราชบัญญตัคิ่าตอบแทนผู้เสียหายและค่าทดแทนค่าใช้จ่ายแก่จ าเลยในคดีอาญา พ.ศ. 2544
แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2559  
 92 พระราชบัญญัติค่าตอบแทนผู้เสียหายและค่าทดแทนค่าใช้จ่ายแก่จ าเลยในคดีอาญา พ.ศ. 2544 แก้ไขเพิ่มเติม 
(ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2559 มาตรา 6/1  
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จะต้องยื่นค าขอต่อคณะกรรมการพิจารณาค่าตอบแทนผู้เสียหายและค่าทดแทนค่าใช้จ่ายแก่จ าเลยในคดีอาญา
ภายใน 1 ปี นับจากวันที่ผู้เสียหายได้รู้ถึงการกระท าผิด93 
  (4) การให้บริการความช่วยเหลือแก่ผู้เสียหายในคดีอาญา (Assistance) เพ่ือเป็นการยกระดับการ
คุ้มครองสิทธิแก่ผู้เสียหายและเหยื่ออาชญากรรม ชุมชน และองค์กรต่าง ๆ ได้เข้ามามีบทบาทในการก าหนด
นโยบายและมีส่วนร่วมในการให้บริการความช่วยเหลือแก่เหยื่ออาชญากรรม เช่น การจัดท าแนวทางการ
ช่วยเหลือผู้เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรมและผู ้ไม่ได้รับความเป็นธรรมแบบบูรณาการ “ยุติธรรมใส่ใจ 
(Justice Care)” กระทรวงยุติธรรม94 การตั้งศูนย์กลางข้อมูลผู้เสียหาย ศาลยุติธรรม95 เป็นต้น 
  ส าหรับประเทศไทย การให้บริการความช่วยเหลือแก่ผู้เสียหายได้ถูกรองรับและคุ้มครองไว้ใน
กฎหมายหลายฉบับ เช่น พระราชบัญญัติกองทุนยุติธรรม พ.ศ. 2558 ได้มีการจัดตั้งกองทุนยุติธรรมขึ้น มีฐานะ
เป็นนิติบุคคล มีวัตถุประสงค์เพื่อช่วยเหลือประชาชนให้สามารถเข้าถึงกระบวนการยุ ติธรรมได้อย่างทั่วถึง 
เสมอภาคและเป็นธรรมโดยให้ความช่วยเหลือประชาชนในการด าเนินคดี การปล่อยตัวชั่วคราวผู้ต้องหาหรือ
จ าเลย การช่วยเหลือผู้ถูกละเมิดสิทธิมนุษยชนหรือผู้ได้รับผลกระทบจากการถูกละเมิดสิทธิมนุษยชน96 และให้

 

 93 พระราชบัญญัติค่าตอบแทนผู้เสียหายและค่าทดแทนค่าใช้จ่ายแก่จ าเลยในคดีอาญา พ.ศ. 2544 แก้ไขเพิ่มเติม 
(ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2559 มาตรา 22  
 94 แนวทางการช่วยเหลือผู้เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรมและผู้ไม่ไดร้ับความเป็นธรรมแบบบูรณาการ “ยุติธรรมใส่
ใจ (Justice Care)” มุ่งเน้นให้ความช่วยเหลือผู้เสียหายหรือเหยื่อท่ีเป็นผู้ด้อยโอกาสในสังคมให้ได้รับความช่วยเหลือด้วยความ
รวดเร็วภายใน 24 ช่ัวโมง อันเป็นการลดความเหลื่อมล ้าและสร้างความเป็นธรรมในสังคม โดยส านักงานยุติธรรมจังหวัดจะท า
หน้าท่ีเป็นหน่วยงานหลักในการบรูณาการการช่วยเหลือดังกล่าว โดยมีผู้ประสานงานหลัก (Case Manger) ท าหน้าที่
ประสานงานกับหน่วยงานในพ้ืนท่ีแจ้งสิทธิแก่ผู้เสียหายภายใน 24 ช่ัวโมง ให้ค าแนะน าเกี่ยวกับการใช้สิทธิในกระบวนการ
ยุติธรรม รวมทั้งให้ค าปรึกษาด้านจิตใจแก่ผู้เสียหาย ครอบครัวและผู้ไดร้ับผลกระทบโดยประสานกับนักสังคมสงเคราะหห์รือ
นักจิตวิทยาของกระทรวงยุติธรรมในพื้นที่. ไพโรจน์ ตณิชาติอารักษ์และบุษรินทร์ หลวงประสาร (เชิงอรรถ 88) 127. 
 95 การจัดตั้งศูนย์กลางข้อมูลผู้เสียหาย เป็นการด าเนินการตามนโยบายของประธานศาลฎีกา พ.ศ. 2563-2564  
ข้อ 2 สมดุล “สร้างคุ้ดุลยภาพแหง่สิทธิ” มุ่งเน้นการยกระดับการคุม้ครองสิทธิแก่ผูเ้สียหายและเหยื่ออาชญากรรม เพื่อเป็น
การสร้างสมดุลกับการมครองผู้ต้องหาและจ าเลยเพื่อให้ศาลได้รบัฟังเละทราบถึงความประสงค์ของผู้เสยีหายที่ต้องการได้รบั
เยียวยา ดูแล แก้ไขความเดือดร้อนเสียหายอันเป็นผลจากการกระท าผิดอาญาของผู้อื่นไม่ว่าจะเป็นด้านร่างกาย จิตใจและ
ทรัพย์สิน เพื่อท่ีศาลจะได้ให้ความช่วยเหลือท่ีสะดวกและรวดเร็วยิ่งขึ้น ตลอดจนประชาสมัพันธ์ให้ผู้เสยีหายได้รูส้ิทธิใช้สิทธิ
และเข้าถึงสิทธิทางศาลอย่างทั่วถึงและรวดเร็วทีสุ่ด. ศาลยุติธรรม, ‘อบอุ่น ห่วงใย ให้ความส าคัญแก่ผูเ้สียหาย’ (ศาลยุติธรรม, 
18 กุมภาพันธ ์2564) <https://www.coj.go.th/th/content/category/detail/id/8/iid/232912> สืบค้นเมื่อ 20 
เมษายน 2566. 
 96 ระเบียบคณะกรรมการกองทุนยุตธิรรมว่าด้วยหลักเกณฑ์ วิธีการและ เงื่อนไขในการช่วยเหลือผู้ถูกละเมิดสิทธิ
มนุษยชนหรือผูไ้ด้รบัผลกระทบจากการถูกละเมิดสิทธิมนุษยชน 
 ข้อ 9 ผู้ขอรับความช่วยเหลือจากการกระท าในกรณีดังต่อไปนี้เป็นผูม้ีสิทธิขอรับความช่วยเหลือ 
 (1) เป็นผู้เสียหายจากการป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมาย 
 (2) เป็นจ าเลยที่ถูกคุมขังตามค าพพิากษาเกินก าหนด 
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ความรู้ทางกฎหมายแก่ประชาชน97 นอกจากนี้ในกรณีที่ผู้เสียหายเป็นพยาน98 ในคดีอาญาก็จะมีสิทธิได้รับ
ความคุ้มครอง ตามพระราชบัญญัติคุ ้มครองพยานในคดีอาญา พ.ศ. 2546 ด้วย เช่น สิทธิที่จะได้รับการ
คุ้มครองความปลอดภัย99 สิทธิที่จะได้รับค่าตอบแทนความเสียหายในกรณีท่ีเกิดความเสียหายต่อชีวิต ร่างกาย 
อนามัยเสรีภาพ ชื่อเสียง ทรัพย์สินของพยานเพราะมีการกระท าผิดอาญาโดยเจตนาเนื่องจากการที่พยานจะมา
หรือได้มาเป็นพยาน100 เป็นต้น 
  จากที่ได้กล่าวมาข้างต้นจะเห็นได้ว่าประเทศไทยได้มีการบัญญัติกฎหมายที่คุ้มครองสิทธิและให้
อ านาจผู้เสียหายในการด าเนินคดีอาญาและสิทธิที่เกี่ยวเนื่องกับคดีอาญาอยู่ในระดับที่สูงมากด้วยเหตุที่พ้ืนฐาน
แนวความคิดในระบบกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทยได้ประยุกต์หลักการด าเนินคดีอาญาโดยรัฐเข้า
กับหลักการด าเนินคดีอาญาโดยเอกชน101 ในส่วนของมาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับการชดเชยเยียวยาให้กับ
ผู้เสียหายที่ตกเป็นเหยื่อไม่ว่าจะเป็นการชดเชยเยียวยาโดยผู้กระท าผิดหรือโดยรัฐก็ได้มีการพัฒนาขึ้นเป็นล าดับ 
ดังปรากฏในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาและพระราชบัญญัติค่าตอบแทนผู้เสียหายและค่า
ทดแทนค่าใช้จ่ายแก่จ าเลยในคดีอาญา พ.ศ. 2544 และท่ีแก้ไขเพ่ิมเติม (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2559 
  อย่างไรก็ตาม จะเห็นได้ว่ามาตรการทางกฎหมายของประเทศไทยยังขาดการเปิดโอกาสให้
ผู้เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรมสามารถแสดงความคิดเห็น ข้อกังวลใจ เกี่ยวกับผลกระทบของอาชญากรรมที่
อาจเกิดข้ึนได้อย่างเป็นรูปธรรมในทุกขั้นตอนของการด าเนินคดี 
 
2.8  การคุ้มครองผู้เสียหายจากการกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา  
  ความผิดเกี่ยวกับเพศตามประมวลกฎหมายอาญา ได้รับการแก้ไขล่าสุดในพระราชบัญญัติแก้ไข
เพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 27) พ.ศ. 2562 ซึ่งมีผลใช้บังคับเมื่อวันที่ 28 พฤษภาคม พ.ศ. 2562 
ทั้งนี้ เพ่ือเป็นการการคุ้มครองสิทธิของผู้เสียหายจากการกระท าความผิดเกี่ยวกับเพศให้ครอบคลุมมากข้ึน โดย
การแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาครั้งนี้ บางเรื่องเป็นการแก้ไขเล็กน้อย บางเรื่องเป็นการแก้ไขมากถึง
ขั้นเปลี่ยนหลักการของความผิด โดยประเด็นที่มีการแก้ไขครั้งนี้แยกได้เป็น 6 เรื่องหลัก ๆ102 ดังนี้ 

 

 (3) เป็นจ าเลยที่มสีิทธิไดร้ับค่าทดแทนและค่าใช้จ่ายตามกฎหมายวา่ด้วยค่าตอบแทนผู้เสยีหายและคา่ทดแทน 
ค่าใช้จ่ายในคดีอาญาและถูกคุมขังในระหว่างการสอบสวน 
 (4) การละเมดิสิทธิมนุษยชนในกรณีอื่นใดท่ีคณะกรรมการเห็นสมควร 
 97 พระราชบัญญัติกองทุนยุติธรรม พ.ศ. 2558 มาตรา 9 
 98 พระราชบัญญัติคุ้มครองพยานในคดีอาญา พ.ศ. 2546 มาตรา 3 
 99 พระราชบัญญัติคุ้มครองพยานในคดีอาญา พ.ศ. 2546 มาตรา 6 
 100 พระราชบัญญัติคุ้มครองพยานในคดีอาญา พ.ศ. 2546 มาตรา 15 
 101 อุทัย อาทิเวช (เชิงอรรถ 63) 127. 
 102 ปกป้อง ศรีสนิท, ‘การแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาเรื่องเพศ: ความหมายใหมแ่ละโทษใหม่ของการขม่ขืนกระท า
ช าเรา’ (The101.world, 19 กรกฏาคม 2562) <https://www.the101.world/rape-in-thai-law/>  
สืบค้นเมื่อ 20 เมษายน 2566. 
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 2.8.1  การก าหนดนิยามใหม่ของการข่มขืนกระท าช าเรา 
  การข่มขืนกระท าช าเรา (Rape) หมายถึง การบังคับกระท าช าเรากับผู้อื่นโดยผู้อื่นไม่สมัครใจ ถ้า
ผู้อื่นยินยอมสมัครใจกระท าช าเราด้วยก็ไม่เรียกว่าเป็นการข่มขืนกระท าช าเรา คงเป็นเพียงแต่การกระท าช าเรา 
หรือการมีเพศสัมพันธ์โดยสมัครใจที่ไม่มีความผิด เว้นแต่หากผู้อื่นเป็นเด็กอายุไม่เกิน 15 ปี แม้เด็ กยินยอม 
ผู้กระท าก็มีความผิด เพราะเด็กยังอาจตัดสินใจเรื่องทางเพศได้ไม่ดีจึงอาจถูกเอาเปรียบจากผู้ใหญ่ได้ โดยใน
ประเทศไทยผู้ที่สามารถให้ความยินยอมให้กระท าช าเราต้องมีอายุมากกว่า 15 ปีขึ้นไป ซึ่งถือว่าเป็นอายุที่
สามารถรับรู้ถึงลักษณะและผลของการกระท าอันอาจให้ความยินยอมทางเพศได้ (Age of Consent) 
  ในอดีต การกระท าช าเรามีความหมายว่า “การกระท าเพ่ือสนองความใคร่ของผู้กระท า โดยการใช้
อวัยวะเพศของผู้กระท ากระท ากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อ่ืน หรือการใช้สิ่งอ่ืนใดกระท ากับ
อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อื่น”103 ลักษณะการกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราในอดีตกว้างขวาง
มาก มีได้ตั้งแต่ผู้กระท าใช้อวัยวะเพศสอดใส่อวัยวะเพศผู้เสียหายไปจนถึงผู้กระท าใช้วัตถุอื่นใดสอดใส่อวัยวะ
เพศของผู้เสียหาย เป็นต้น 
  ศาลฎีกาเคยตีความค าว่า “กระท ากับ” ที่ถือว่าเป็นการกระท าช าเราส าเร็จ หมายถึง “การ
ล่วงล ้า” หรือ “การสอดใส่” (Penetration)104 ดังนั้นการที่ผู้กระท าความผิดใช้อวัยวะเพศสัมผัสกับอวัยวะ
เพศของผู้เสียหายโดยยังไม่มีการล่วงล ้าหรือสอดใส่จึงยังไม่ถือว่าเป็นการกระท าช าเราส าเร็จ อาจเป็นเพียงการ
พยายามข่มขืนกระท าช าเรา หรือกระท าอนาจารซึ่งโทษเบากว่า 
  ความหมายของการกระท าช าเราตามกฎหมายเดิมคล้ายกับที่ปรากฏในประมวลกฎหมายอาญา
ฝรั่งเศส มาตรา 222-23 ที่บัญญัติว่า “ข่มขืนกระท าช าเรา หมายถึง ทุกการกระท าที่มีการสอดใส่ทางเพศไม่ว่า
ด้วยลักษณะใดโดยวิธีการประทุษร้าย ท าให้ผู้อ่ืนขัดขืนไม่ได้ ขู่เข็ญ หรือ ท าให้เข้าใจผิดว่าเป็นผู้อ่ืน”105 
  ในปัจจุบัน ตั้งแต่วันที่ 28 พฤษภาคม พ.ศ. 2562 ประมวลกฎหมายอาญาได้ก าหนดความหมาย
ของการกระท าช าเราใหม่ ดังนี้ “กระท าช าเรา หมายความว่า กระท าเพื่อสนองความใคร่ของผู้กระท าโดยการ
ใช้อวัยวะเพศของผู้กระท าล่วงล ้าอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น”106 สิ่งที่เปลี่ยนไปจากกฎหมาย
เดิมคือการใช้สิ่งอื่นใดหรืออวัยวะอื่นใดของผู้กระท าสอดใส่อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้เสียหายเพื่อสนอง

 

 103 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรค 2 เดิม 
 104 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 4164/2555 “การที่จ าเลยใช้ลิ้นเลียอวัยวะเพศผู้เสียหายยังไม่ถือว่าเป็นความผิดข่มขืน
กระท าช าเราส าเร็จ เพราะจะเป็นการกระท าช าเราส าเรจ็ไดต้้องถึงขั้นอวัยวะเพศของผู้กระท าล่วงล ้าเข้าไปในอวัยวะเพศของ
ผู้ถูกกระท า หรือล่วงล ้าเข้าไปในทวารหนักของผู้ถูกกระท า หรือล่วงล ้าเข้าไปในช่องปากของผู้ถูกกระท า หากมีการใช้สิ่งของ
อย่างอื่น เช่น อวัยวะเพศเทียม (หรือลิ้นในกรณีนี้) หรือสิ่งของอย่างนั้นก็ต้องมีการล่วงล า้เข้าไปในอวัยวะเพศ หรือทวารหนัก
ของผู้ถูกกระท าเช่นกัน” 
 105 French Penal Code Article 222-23  
 “Any act of sexual penetration, whatever its nature, committed against another person by 
violence, constraint, threat or surprise, is rape.”  
 106 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1 (18)  
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ความใคร่ของผู้กระท าได้ถูกย้ายไปเป็นเหตุเพิ่มโทษของการอนาจาร 107 ดังนั้น การที่ผู้กระท าใช้นิ้วสอดใส่
อวัยวะเพศของผู้เสียหายจากเดิมผู้กระท าเคยมีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา (Rape) แต่ปัจจุบันผู้กระท าจะ
มีความผิดฐานอนาจารโดยการล่วงล ้า (Sexual Assault by Penetration) ซึ่งเป็นอนาจารที่มีเหตุเพิ่มโทษ 
การแก้ไขดังกล่าวคล้ายกับความผิดฐานอนาจารโดยการล่วงล ้า (Assault by Penetration)108 ในกฎหมาย
อังกฤษ 
  ความหมายของการข่มขืนกระท าช าเราตามกฎหมายเดิมสอดคล้องกับความหมายของข่มขืน
กระท าช าเราในกฎหมายของหลายประเทศ109 และสอดคล้องหลักการเคารพศักดิ ์ศรีความเป็นมนุษย์ 
(General Principle of Respect for Human Dignity) นอกจากนี้ หากพิจารณาเรื่องความเสียหาย (Harm) 
การที่ผู้เสียหายถูกบังคับสอดใส่อวัยวะเพศหรือทวารหนักไม่ว่าด้วยสิ่งใดก็ตาม น่าจะก่อให้เกิดความเสียหายที่
เท่ากัน ไม่ว่ามองจากผู้เสียหายหรือมองจากสังคม แม้ว่าความผิดฐานอนาจารโดยการสอดใส่ตามมาตรา 278 
วรรค 2 จะก าหนดโทษเท่ากับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 276 ซึ่งน่าจะเป็นสิ่งที่สะท้อนความ
รุนแรงของทั้งสองความผิดให้เห็นว่าเท่ากันได้แต่การถูกประณามจากสังคมยังคงต่างกัน ระหว่าง ข้อหา 
“ข่มขืน” กับข้อหา “อนาจาร” ตัวอย่างเช่น ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 6336/2557 วินิจฉัยว่า “การกระท าของ
จ าเลย (ผู้ใหญ่) ที่ใช้ปากอมอวัยวะเพศของผู้เสียหายซึ่งเป็นเด็กอายุ 12 ปี จากนั้นจ าเลยจับอวัยวะเพศของ
ผู้เสียหายใส่เข้าไปในทวารหนักของจ าเลย ถือได้ว่าเป็นการใช้สิ่งอื่นใด (ปากกับทวารหนัก) กระท ากับอวัยวะ
เพศของผู้เสียหายตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคสอง การกระท าของจ าเลยจึงเป็นความผิด
ฐานกระท าช าเรา” พฤติกรรมดังกล่าวหากเป็นกฎหมายใหม่จะถูกลงโทษเพียงข้อหา “อนาจารเด็กโดยการ
ล่วงล ้า” ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 279 วรรค 4 ซึ่งฟังข้อหาแล้วดูเหมือนจะเบากว่าค าว่า “ข่ มขืน
กระท าช าเรา” ทั้ง ๆ ที่การกระท าดังกล่าวเป็นภัยร้ายแรงต่อเด็กและควรถูกประณามเทียบเท่ากับการข่มขืน
กระท าช าเรา 
 2.8.2  การก าหนดเหตุเพ่ิมโทษใหม ่
  กฎหมายใหม่ได้ก าหนดเหตุเพิ่มโทษใหม่ให้กับการข่มขืนกระท าช าเราและการอนาจารในหลาย
กรณี คือ 
  1) เพิ่มโทษผู้กระท าที่ใช้อาวุธปืนปลอมในอดีต กฎหมายเพิ่มโทษผู้กระท าความผิดข่มขืนกระท า
ช าเราโดยการมีหรือใช้อาวุธปืนหรือวัตถุระเบิดในการข่มขืนกระท าช าเราผู้อื่น 110 หรือในการกระท าช าเรา

 

 107 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 278 วรรค 2 บัญญัติว่า “ถ้าการกระท าความผดิตามวรรคหน่ึง เป็นการกระท า
โดยใช้วัตถุหรืออวัยวะอื่นซึ่งมิใช่อวัยะเพศล่วงล ้าอวัยวะเพศหรือทวารหนักของบุคคลนั้น ผู้กระท าต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแตส่ี่
ปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่แปดหมืน่บาทถึงสี่แสนบาท” 
 108 Sexual Offences Act 2003, section 2 
 109 คดี Furundzija ICTY Trial Chamber II, 10/12/1998, paragraph 181. ปกป้อง ศรีสนิท, ค าอธิบายกฎหมาย
อาญาระหว่างประเทศ (ส านักพิมพ์เดือนตุลา 2556) 29. 
 110 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรค 3 เดิม 
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เด็ก111 ดังนั้น หากผู้กระท าได้ใช้ปืนปลอมขู่ผู้เสียหายเพ่ือให้ยอมให้กระท าช าเราด้วยย่อมเป็นการข่มขืนกระท า
ช าเราทั่วไปที่ไม่อาจเพิ่มโทษได้ตามกฎหมายเดิม เพราะขาดองค์ประกอบภายนอกของเหตุเพ่ิมโทษ 
  ในปัจจุบัน ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรค 2 ใหม่ และมาตรา 277 วรรค 3 ใหม่ ได้
บัญญัติเพิ่มโทษผู้ข่มขืนกระท าช าเราที่ได้กระท าโดยท าให้ผู้ถูกกระท าเข้าใจว่าผู้กระท ามีอาวุธปืนหรือวัตถุ
ระเบิดการแก้ไขดังกล่าวเป็นสิ่งดีที่คุ้มครองผู้เสียหาย เพราะในช่วงเวลาวิกฤตผู้เสียหายคงไม่มีโอกาสได้ดูว่า
เป็นปืนจริงหรือปืนปลอม เหตุที่ผู้เสียหายจ ายอมมาจากการกลัวสิ่งที่ผู้กระท าน ามาขู่ท้ังสิ้น 
  2) เพิ ่มโทษผู ้กระท าที ่บันทึกภาพและเสียงขณะข่มขืนหรืออนาจารเพื ่อแสวงหาประโยชน์  
ที่มิชอบ 
  ความน่ากลัวของการข่มขืนกระท าช าเราประการหนึ่งคือ ผู้เสียหายไม่กล้าแจ้งความเพราะความ
อับอาย โดยเฉพาะเมื่อตนเองถูกบันทึกภาพและเสียงไว้ กฎหมายใหม่จึงได้ก าหนดเหตุเพิ่มโทษไว้ในมาตรา 
280/1 โดยก าหนดให้ผู้กระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือฐานอนาจารที่ได้บันทึกภาพหรือเสียงการ
กระท าช าเราหรือการอนาจารไว้เพื่อแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบส าหรับตนเองหรือผู้อื่น ต้องระวางโทษหนัก
ขึ้นหนึ่งในสาม และหากผู้กระท าได้เผยแพร่ส่งต่อภาพหรือเสียงดังกล่าว ต้องระวางโทษหนักขึ้นครึ่งหนึ่ง 
  3) เพิ่มโทษในกรณีการกระท ากับผู้ซึ่งไม่สามารถปกป้องตนเองได้   
  ผู้ซึ่งไม่สามารถปกป้องตนเองได้ (Vulnerable Person) เป็นบุคคลที่ผู้กระท าฉวยโอกาสกระท า
ความผิดข่มขืนหรืออนาจารส าเร็จได้มากกว่าบุคคลทั่วไป ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 285/2 ใหม่จึงได้
ก าหนดเหตุเพิ่มโทษหนักขึ้นอีกหนึ่งในสามกับผู้ข่มขืนหรืออนาจารที่ได้กระท าต่อบุคคลซึ่งไม่สามารถปกป้อง
ตนเองได้อันเนื่องมาจากเป็นผู้ทุพพลภาพ ผู้มีจิตบกพร่อง โรคจิต จิตฟ่ันเฟือน คนป่วยเจ็บ คนชรา สตรีมีครรภ์ 
หรือผู้ซึ่งอยู่ในภาวะไม่สามารถรู้ผิดชอบ บุคคลที่ได้รับความคุ้มครองตามมาตรานี้ต้องมีลักษณะร่วมกัน คือ 
เป็นบุคคลที่มีสภาพทางกายภาพบอบบางที่ปกป้องตนเองล าบาก (Vulnerable Person) เช่น ตั้งครรภ์ต้อง
ตั้งครรภ์ท้องแก่ มิใช่ตั้งครรภ์สองเดือน คนป่วยเจ็บต้องถึงขนาดอ่อนเพลีย ไม่ใช่แค่เป็นหวัดเจ็บคอ 
 2.8.3  การยกเว้นโทษในกรณีการกระท าช าเราโดยสมัครใจระหว่างเด็กด้วยกัน 
  ในอดีต เด็กกับเด็กมีเพศสัมพันธ์ด้วยความสมัครใจทั้งสองฝ่าย ผู้ใหญ่มักจะเข้ามาแก้ปัญหาด้วย
การเรียกค่าเสียหาย หากค่าเสียหายลงตัว พ่อแม่เด็กก็มักจะไม่เอาเรื่องหรือไม่แจ้งความ หากค่าเสียหาย  
ไม่ลงตัว พ่อแม่เด็กผู้หญิงมักจะมีการแจ้งความร้องทุกข์ด าเนินคดีกับเด็กผู้ชายในข้อหากระท าช าเราเด็กอายุไม่
เกิน 15 ปี แม้เด็กยินยอมก็เป็นความผิดตามมาตรา 277 รวมทั้งหากเด็กผู้หญิงอายุเกิน 15 ปี ก็ยังด าเนินคดี
กับเด็กผู้ชายด้วยข้อหาพรากผู้เยาว์เพ่ือการอนาจาร แม้ผู้เยาว์เต็มใจไปด้วยก็เป็นความผิดตามมาตรา 319 ทั้ง
ที่มาตรา 277 กับมาตรา 319 น่าจะมีขึ้นเพื่อคุ้มครองเด็กไม่ให้ผู้ใหญ่มาหลอกลวงไปมีเพศสัมพันธ์ ทั้งสอง
มาตราดังกล่าวไม่น่าจะมุ่งหมายใช้ลงโทษเด็กกับเด็กที่ยินยอมมีเพศสัมพันธ์กัน โดยเด็กมีอายุไม่ต่างกันมาก
และไม่ได้เอาเปรียบกัน การใช้กฎหมายผิดวัตถุประสงค์ดังกล่าวน าไปสู่การลงโทษเด็กที่ มีเพศสัมพันธ์กันเองที่

 

 111 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรค 4 เดิม 
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ไม่ได้มีพฤติกรรมเป็นอาชญากร บางคดีเด็กผู้ชายเป็นผู้ต้องหาในความผิดเหล่านี้ ทั้ง ๆ ที่เด็กผู้หญิงเป็นฝ่ายเริ่ม
ไปหาเด็กผู้ชายก่อน 
  ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคท้ายในกฎหมายเดิมได้พยายามแก้ไขปัญหาดังกล่าวโดย
การก าหนดว่าการกระท าช าเราด้วยความยินยอมระหว่างเด็ก112 ที่อายุต่างกันไม่มาก เช่น เด็กชายอายุไม่เกิน 
18 ปี เด็กผู้หญิงอายุ 13-15 ปี ให้ศาลเยาวชนสั่งให้มีการคุ้มครองสวัสดิภาพของเด็กทั้งฝ่ายชายและฝ่ายหญิง 
หรืออนุญาตให้สมรสกันโดยก าหนดเงื่อนไข เมื่อศาลสั่งอย่างใดแล้ว ศาลจะลงโทษผู้กระท าน้อยกว่าที่กฎหมาย
ก าหนดเพียงใดก็ได้ หากพิจารณาให้ดีแล้ว มาตรา 277 วรรคท้ายตามกฎหมายเดิมเหมือนเป็นกฎหมายที่ “ลูบ
หลัง” และ “ตบหัว” เด็กผู ้ชาย กล่าวคือ ตอนแรกก็ให้มีการคุ้มครองสวัสดิภาพหรือให้แต่งงานกัน ซึ่ง
เหมือนกับการเริ่มต้น “ลูบหลัง” ไม่ลงโทษเด็กผู้ชายแต่เมื่อเด็กผู้ชายได้กระท าตามเงื่ อนไขครบถ้วนแล้ว
กฎหมายเดิมยังคงก าหนดให้ศาลลงโทษเด็กอยู่โดยลดโทษให้ซึ่งเป็นเหมือนการมา “ตบหัว” เด็กผู้ชายภายหลัง 
ค าถามคือ “แล้วจะให้ไปคุ้มครองสวัสดิภาพหรือให้แต่งงานกันท าไม?” แม้เท่าที่ทราบ ศาลมักจะใช้วิธีการเลี่ยง
การลงโทษเด็กผู้ชายในกรณีดังกล่าวแต่ก็ดูเหมือนเป็นมาตราที่เปิดช่องให้น ากฎหมายที่ใช้ลงโทษอาชญากร
ผู้ใหญ่ที่เป็นภัยทางเพศต่อเด็ก (Pedophile113) มาใช้ลงโทษเด็กกับเด็กด้วยกันเอง แม้บางคนจะยุให้พ่อแม่
เด็กผู้ชายที่อายุไม่เกิน 15 ปี แจ้งข้อหาเด็กผู้หญิงที่มากระท าช าเราเด็กผู้ชายกลับบ้างด้วยข้อหาเดียวกัน 
วิธีการดังกล่าวคงได้ผลในเชิงกลยุทธ์เจรจาลดค่าเสียหายระหว่างผู้ใหญ่สองฝ่ายแต่กลับไม่เป็นผลดีในภาพรวม
ต่อสังคม เพราะจะยิ่งท าให้ทั้งเด็กผู้ชายและเด็กผู้หญิงต้องถูกด าเนินคดีทั้งคู่แทนที่จะได้กลับไปเรียนหนังสือ
ตามปกติ 
  มาตรา 277 วรรค 5 และวรรค 6 ใหม่ได้มาแทนที ่มาตรา 277 วรรคท้ายเดิม โดยยกเลิก
กระบวนการ “ลูบหลัง” และ “ตบหัว” เด็กที่สมัครใจมีเพศสัมพันธ์กันโดยให้ทั้งเด็กผู้ชายและเด็กผู้หญิงเข้าสู่
กระบวนการคุ้มครองสวัสดิภาพตามกฎหมายคุ้มครองเด็ก ซึ่งเป็นกระบวนการทางปกครองไม่มีโทษอาญา ไม่มี
การส่งสถานพินิจ และหากเด็กปฏิบัติตามเงื่อนไขส าเร็จให้ยกเว้นโทษอาญากับเด็กที่สมัครใจมี เพศสัมพันธ์กัน 
ส่วนเรื่องค่าเสียหายทางแพ่งระหว่างพ่อแม่ฝ่ายชายและฝ่ายหญิงยังคงด าเนินการเรียกร้องในคดีแพ่งได้
ตามปกติตามสิทธิที่พึงมี โดยไม่ต้องน าคดีอาญามาบีบบังคับเรื ่องค่าเสียหายกัน หากผู้ใหญ่จะเรียกเงินกัน 
ท าไมต้องมาท าลายอนาคตเด็กที่ไม่ได้เป็นอาชญากร นอกจากนี้ในกฎหมายใหม่ยังได้ยกเลิกอ านาจศาลในการ
อนุญาตให้เด็กสมรสกัน ซึ่งน่าจะเป็นแนวทางที่ดีที่สอดคล้องกับอนุสัญญาสิทธิเด็ก และสอดคล้องกับความเป็น
จริงที่ว่าเด็กอายุไม่เกิน 18 ปี ควรจะเป็นวัยเรียนไม่ใช่วัยแห่งการตั้งครอบครัวที่ต้องรับภาระหน้าที่แบบสามี
ภรรยา 

 

 112 ค าว่า “เด็ก” หมายถึง บุคคลที่อายุไมเ่กิน 18 ปี. ปกป้อง ศรีสนิท (เชิงอรรถ 102). 
 113 สถาบันวิจัยและพัฒนากระบวนการยุติธรรม ส านักงานกิจการยตุิธรรม, ‘โรคใคร่เด็ก (Pedophilia, 
paedophilia) สาเหตุการ กระท าผิดซ ้า ๆ ในคดีเพศ’ (ส านักงานกิจการยุติธรรม, 7 ตลุาคม 2563) 
<https://justicechannel.org/child/pedophilia> สืบค้นเมื่อ 27 มิถุนายน 2566. 
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  แม้จะมีการแก้ไขเรื่องดังกล่าวในมาตรา 277 วรรค 5 และ วรรค 6 ใหม่ แต่ยังมีเรื่องที่ควรต้อง
ด าเนินการอีกสองเรื่อง คือ เรื่องแรก กระบวนการยุติธรรมไม่ว่าในชั้นต ารวจ ชั้นอัยการ หรือ ชั้นศาล น่าจะ
ก าหนดหลักเกณฑ์ปล่อยชั่วคราวโดยไม่ต้องเรียกหลักประกันให้กับเฉพาะเด็กที่ ถูกกล่าวหาว่ากระท าความผิด
ตามมาตรา 277 ที่เกิดจากความสมัครใจทั้งสองฝ่าย รวมทั้งมาตรา 319 เรื่องพรากผู้เยาว์ไปเพื่อการอนาจาร
โดยความยินยอมของผู้เยาว์เพื่อให้เด็กกลับไปเรียนหนังสือโดยไม่ถูกควบคุมตัวที่สถานพินิจระหว่างการ
ด าเนินคดีตามสิ่งที่ควรจะเป็น และเรื่องที่สอง ในอนาคตประมวลกฎหมายอาญาเรื่องพรากเด็กและพราก
ผู้เยาว์ตามมาตรา 317 และมาตรา 319 ควรก าหนดบทยกเว้นโทษให้กับเด็กที่สมัครใจมีเพศสัมพันธ์แบบที่
เขียนเป็นเหตุยกเว้นโทษไว้ในมาตรา 277 วรรค 5 และ วรรค 6 ด้วย เพราะเหตุว่าในการกระท ากรรมเดียวกัน 
สิ่งที่รุนแรงกว่า (มาตรา 277) ยังยกเว้นโทษให้สิ่งที่เท่ากันหรือเบากว่า (มาตรา 317, 319) ควรยกเว้นโทษให้
เช่นกัน  
 2.8.4  การก าหนดให้ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเป็นความผิดที่ยอมความไม่ได้114 
  คดีอาญามี 2 ประเภท ถ้าเรียกตามภาษาท่ัวไป คือ ความผิดที่ยอมความได้ กับ คดีความผิดที่ยอม
ความไม่ได้ (หรือความผิดอาญาแผ่นดิน) โดยความผิดที่ยอมความได้ ถ้อยค าในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา คือ “ความผิดต่อส่วนตัว” ส่วนถ้อยค าในประมวลกฎหมายอาญา คือ “ความผิดอันยอมความได้”  
ส าหรับความผิดที่ยอมความไม่ได้ ถ้อยค าในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา คือ “ความผิดที่มิใช่
ความผิดต่อส่วนตัว” ส่วนถ้อยค าในประมวลกฎหมายอาญา คือ “ความผิดอาญา” ส่วนค าว่า “ความผิดอาญา
แผ่นดิน” เป็นค าที่เข้าใจกันโดยทั่วไป ความผิดที่ยอมความได้ เช่น ยักยอก ฉ้อโกง หมิ่นประมาท โกงเจ้าหนี้ 
ท าให้เสียทรัพย์ ผู้กระท าความผิดเหล่านี้ไม่มีพฤติการณ์เป็นภัยสังคม ดังนั้นกฎหมายจึงให้ความส าคัญกับ
ผู้เสียหาย ผู้เสียหายต้องแจ้งความร้องทุกข์กับพนักงานสอบสวนภายใน 3 เดือนนับแต่รู้เรื่องและรู้ตัวผู้กระท า
ความผิด คดีอาญาจึงเริ่มสอบสวนได้ หากผู้เสียหายเอาเรื่อง แต่ตัดสินใจช้า มาแจ้งความร้องทุกข์เมื่อพ้น 3 
เดือนไปแล้ว คดีก็ขาดอายุความ115 ลงโทษคนผู้กระท าความผิดไม่ได้ นอกจากนี้ เมื่อคดีเริ่มไปแล้ว ผู้กระท า
ความผิดและผู้เสียหายสามารถเจรจายอมความกันเพ่ือยุติคดีอาญาได้ทุกเมื่อ เมื่อยอมความกันส าเร็จ คดีอาญา
จะยุติลงทันที ผู้กระท าผิดก็ไม่ต้องถูกลงโทษ เนื่องจากสิทธิน าคดีอาญามาฟ้องระงับตามประมวลกฎหมายวธิี
พิจารณาความอาญามาตรา 39(2) 
  ความผิดที่ยอมความไม่ได้ หรือ ความผิดอาญาแผ่นดิน เช่น ลักทรัพย์ ท าร้ายร่างกาย ฆ่าคนตาย 
ชิงทรัพย์ ปล้นทรัพย์ และส่วนใหญ่ในความผิดอาญาทั้งปวงในประมวลกฎหมายอาญา ผู้กระท าความผิด
เหล่านี้มักจะมีพฤติกรรมเป็นภัยสังคมหรือกระท าการกระทบความสงบเรียบร้อยของรัฐ กฎหมายจึง ไม่ให้
ความส าคัญกับผู้เสียหายในการเริ่มและยุติคดี แม้ผู้เสียหายไม่ร้องทุกข์ไม่เอาเรื่องหรือร้องทุกข์เกิน 3 เดือน 
พนักงานสอบสวนก็สอบสวนคดีเหล่านี้ได้เสมอ นอกจากนี้ แม้ผู ้กระท าความผิดจะเจรจายอมความกับ

 

 114 ปกป้อง ศรีสนิท, ‘การแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาเรื่องเพศ: เมื่อคดีข่มขืนยอมความไมไ่ด้อีกต่อไป’ 
(The101.world, 22 สิงหาคม 2562) <https://www.the101.world/rape-in-thai-law-2/> สืบค้นเมื่อ 22 เมษายน 2566. 
 115 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 96 ประกอบกับประมวลกฎหมายวธิีพิจารณาความอาญามาตรา 39(6) 
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ผู้เสียหายส าเร็จ คดีอาญาก็ไม่ยุติเพราะแผ่นดินยังเสียหายและถูกกระทบกระเทือนมากกว่าผู้เสียหาย จึง
เรียกชื่อความผิดเหล่านี้ว่า “ความผิดอาญาแผ่นดิน” 
  ตั้งแต่เริ่มใช้ประมวลกฎหมายอาญาเมื่อ 60 ปีก่อน คือ เมื่อวันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 2500 ความผิด
ฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 276 วรรคแรก ที่ไม่ใช่ข่มขืนกระท าช าเราเด็ก ที่ไม่ใช่โทรมหญิงหรือมีอาวุธ 
ที่ไม่ใช่ท าให้ผู้เสียหายตายหรือบาดเจ็บสาหัส หรือที่ไม่ใช่ข่มขืนต่อหน้ าธารก านัลถูกก าหนดโดยประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 281 ให้เป็นความผิดที่ยอมความได้เหมือนพวกความผิดฐานยักยอกหรือฉ้อโกง ดังนั้น 
ในอดีต หากผู้เสียหายคดีข่มขืนไม่แจ้งความร้องทุกข์ แม้ต ารวจมีหลักฐานใด ๆ ก็ไม่อาจด าเนินคดีกับผู้กระท า
ความผิดได้ หรือแม้ผู้เสียหายแจ้งความร้องทุกข์แล้วแต่เกิน 3 เดือน กฎหมายก็ไม่อาจลงโทษผู้กระท าความผิด
ข่มขืนได้เช่นกัน นอกจากนี้แม้ผู้เสียหายแจ้งความร้องทุกข์แล้ว ต่อมาผู้กระท าความผิดเจรจายอมความกับ
ผู้เสียหายส าเร็จ คดีอาญาจะยุติลงทันที ท าให้ผู้กระท าความผิดฐานข่มขืนเอาตัวรอดจากการถูกลงโทษทาง
อาญาโดยอาศัยการต่อสู้ทางเทคนิคได้หลายช่องทาง ดังเช่นที่ปรากฏในค าพิพากษาศาลฎีกาดังต่อไปนี้ 
  ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 7541/2554116 ที่มีข้อเท็จจริงคือพ่อเลี้ยงข่มขืนกระท าช าเราลูกเลี้ยงอายุ 
15 ปีเศษ ศาลชั้นต้นลงโทษจ าคุกพ่อเลี้ยง 16 ปี ศาลอุทธรณ์ลดโทษให้เหลือ 12 ปี แต่ศาลฎีกาพิพากษายก
ฟ้องไม่ลงโทษพ่อเลี้ยงเพราะเห็นว่าคดีขาดอายุความเพราะลูกเลี้ยงแจ้งความเกิน 3 เดือนนับแต่เกิดเหตุ 
  ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 4906/2543117 โจทก์ฟ้องว่าจ าเลยข่มขืนกระท าช าเราผู้เสียหายโดยมีหรือ
ใช้อาวุธ ตามมาตรา 276 วรรค 2 ซึ่งเป็นความผิดอาญาแผ่นดิน ศาลชั้นต้นพิพากษาว่าจ าเลยมีความผิดเพียง
ข่มขืนกระท าช าเราโดยไม่มีอาวุธตามมาตรา 276 วรรคแรก ซึ่งเป็นความผิดที่ยอมความได้ ในคดีนี้ผู้เสียหายได้
แจ้งความไว้เป็นหลักฐาน ศาลฎีกาพิพากษายกฟ้องโดยให้เหตุผลว่าเมื่อความผิดนี้เป็นคดีความผิดที่ยอมความ

 

 116 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 7541/2554. ความผิดตาม ป.อ. มาตรา 276 วรรคแรก เป็นความผดิอันยอมความไดต้าม 
ป.อ. มาตรา 281 ปรากฏตามฟ้องของโจทก์ระบุว่า เหตเุกิดเมื่อประมาณเดือนพฤษภาคม 2539 และเดือนมิถุนายน 2539 ทั้ง
ตามค าให้การชั้นสอบสวนของผู้เสยีหายเอกสารหมาย จ.5 ระบุว่า จ าเลยข่มขืนกระท าช าเราครั้งแรกเมื่อกลางเดือนพฤษภาคม 
2539 ครั้งท่ีสอง ห่างจากครั้งแรกประมาณ 2 ถึง 3 วัน โดยให้การเมื่อวันที่ 1 ตุลาคม 2539 ดังนี้จะเห็นได้ว่านับตั้งแต่จ าเลย
กระท าความผิดตามฟ้องจนถึงวันท่ีผู้เสียหายมาให้การต่อพนักงานสอบสวนเป็นเวลาเกิน 3 เดือนแล้ว และระหว่างระยะเวลา
ดังกล่าว ผู้เสียหายรวมทั้งผู้แทนโดยชอบธรรมของผูเ้สียหายมไิดร้้องทุกข์ต่อพนักงานสอบสวนเลย คดีจึงขาดอายุความตาม 
ป.อ. มาตรา 96 ปัญหาคดีโจทก์ขาดอายุความหรือไม่เป็นปัญหาข้อกฎหมายที่เกีย่วกับความสงบเรียบร้อย ศาลฎีกามีอ านาจ
หยิบยกขึ้นวินิจฉัยตาม ป.วิ.อ. มาตรา 195 วรรคสอง ประกอบมาตรา 225. 
 117 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 4906/2543. ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคแรกเปน็ความผิด
อันยอมความได้ตามที่บัญญตัิไว้ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 281 พนักงานสอบสวนจะท าการสอบสวนไดต้่อเมื่อมีค าร้อง
ทุกข์ตามระเบียบ ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 121 วรรคสอง แต่ปรากฏจากรายงานประจ าวันรับ
แจ้งเป็นหลักฐานและค าเบิกความของพนักงานสอบสวนว่าผู้เสยีหายแจ้งความร้องทุกข์ไว้ก่อนเพื่อเปน็หลักฐานเท่านั้น มไิด้
มอบคดีแต่อย่างใดการรับแจ้งความแม้จะมีค าว่าร้องทุกข์อยู่ด้วย ก็ไม่ถือว่าเป็นค าร้องทุกข์ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา มาตรา 2(7) เพราะยงัมิได้กระท าโดยเจตนาจะใหผู้้กระท าผิดได้รับโทษ การสอบสวนความผิดฐานนีจ้ึงไม่ชอบ 
พนักงานอัยการไม่มีอ านาจฟ้องจ าเลยในความผิดฐานนี้ตามที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 120. 
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ได้ ผู ้เสียหายแจ้งความไว้แค่เป็นหลักฐานไม่ถือเป็นค าร้องทุกข์ที่มีเจตนาจะให้ผู ้กระท าผิดได้รับโทษการ
สอบสวนคดีนี้จึงมิชอบอัยการไม่มีอ านาจฟ้อง ศาลจึงยกฟ้องคดีที่กล่าวมาเหล่านี้หากเปลี่ยนเป็นความผิด
อาญาแผ่นดิน ผู้กระท าความผิดคงถูกลงโทษฐานข่มขืนกระท าช าเราตามกรรมที่เขาได้ก่อขึ้นอย่างแน่นอน
ความผิดฐานท าร้ายร่างกายตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 295 ที่มีโทษจ าคุกไม่เกิน 2 ปี ยังเป็นความผิด
อาญาแผ่นดิน ความผิดข่มขืนกระท าช าเรามีความรุนแรงกว่าท าร้ายร่างกายมาก เพราะโทษจ าคุกสูงสุดไม่เกิน 
20 ปี และเป็นการกระท าที่กระทบทั้งร่างกายและจิตใจ ความรู้สึกของผู้เสียหาย กลับถูกก าหนดให้เป็น
ความผิดที่ยอมความได ้
  หากวันนี้เราทราบว่ามีผู้ย้ายมาเป็นเพื่อนบ้านใหม่เคยท าผิดฐานฉ้อโกงมาหลายคดีแต่เพื่อนบ้าน
ใหม่นั้นไม่เคยถูกลงโทษเลยเพราะคดีอาญายุติหมด เพราะผู้เสียหายไม่เอาเรื่องบ้าง มีการยอมความบ้าง เราคง
ยังรู้สึกปลอดภัยอยู่เพราะเขาไม่ใช่ภัยสังคม เพียงแต่หากเขาขอยืมเงิน เราอย่าให้ยืมเขาก็พอ ตรงกันข้าม หาก
วันนี้เราทราบว่ามีเพื่อนบ้านย้ายมาอยู่ใหม่ที่เคยท าผิดข่มขืนกระท าช าเราหลายคดี และไม่เคยถูกลงโทษเลย
เพราะคดียุติลง เพราะยอมความบ้างหรือเหตุผลทางเทคนิคบ้าง เราคงรู้สึกถึงความไม่ปลอดภัยส าหรับตัวเรา
และครอบครัว ด้วยเหตุนี้ ข่มขืนกระท าช าเราจึงควรเป็นความผิดอาญาแผ่นดินที่ยอมความไม่ได้ 
  ส าหรับข้ออ้างที่ว่าผู้เสียหายไม่กล้าแจ้งความ ก็อย่าไปบังคับเขาเพราะจะเป็นการกระทบจิตใจเขา
ซ ้าสอง ในเรื่องนี้กระบวนการยุติธรรมได้แก้ไขมานานแล้ว กล่าวคือการสอบสวนความผิดเกี่ยวกับเพศที่
ผู้เสียหายเป็นผู้หญิงจะต้องให้พนักงานสอบสวนหญิงเป็นผู้ถามปากค า 118 นอกจากนี้ศาลสามารถคุ้มครอง
ผู้เสียหายไม่ให้เผชิญหน้ากับผู้กระท าความผิดในการพิจารณาคดีเหล่านี้ได้119 
  การท าให้คดีข่มขืนกระท าช าเราเป็นอาญาแผ่นดินอาจไม่ได้ส่งผลโดยตรงนักในการช่วยเหลือ
ผู้เสียหายที่ไม่แจ้งความ เพราะหากผู้เสียหายไม่แจ้งความพนักงานสอบสวนคงทราบเหตุได้ยาก และคงหา
พยานหลักฐานได้อย่างล าบากเหมือนที่เกิดขึ้นในคดีทั่วไป แต่การท าให้คดีข่มขืนเป็นความผิดอาญาแผ่นดินจะ
ช่วยผู้เสียหายที่แจ้งความได้อย่างมากเพราะผู้กระท าความผิดจะไม่หลุดพ้นจากการถูกลงโทษเพราะเหตุผลทาง
เทคนิค ดังเช่นที่ปรากฏในคดีค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 7541/2554 และท่ี 4906/2543 ที่ได้กล่าวมา นอกจากนี้
ยังคุ้มครองผู้เสียหายไม่ให้ถูกชักจูงเกลี้ยกล่อมให้ยอมความในชั้นสอบสวนอีกด้วย 

 

 118 ประมวลกฎหมายวิธ๊พิจารณาความอาญา มาตรา 133 วรรค 4 “ในคดีความผิดเกีย่วกับเพศ การถามปากค า
ผู้เสยีหายซึ่งเป็นหญิง ให้พนักงานสอบสวนซึ่งเป็นหญิงเป็นผูส้อบสวน เว้นแต่ผู้เสียหายนั้นยินยอมหรือมีเหตุจ าเป็นอย่างอื่น 
และให้บันทึกความยินยอมหรือเหตุจ าเป็นน้ันไว้ ทั้งนี้ ผู้เสียหายจะขอให้บุคคลใดอยู่ร่วมในการถามปากค านั้นด้วยก็ได้” 
 119 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 172 วรรค 3 “ในการสืบพยาน เมื่อได้พิเคราะห์ถงึเพศ อายุ 
ฐานะ สุขภาพอนามยั ภาวะแห่งจติของพยานหรือความเกรงกลัวที่พยานมีต่อจ าเลยแล้ว จะด าเนินการโดยไม่ให้พยาน
เผชิญหน้าโดยตรงกับจ าเลยกไ็ด้ ซึง่อาจกระท าโดยการใช้โทรทัศน์วงจรปิด สื่ออิเล็กทรอนิกส์ หรือวิธีอ่ืนตามที่ก าหนดใน
ข้อบงัคับของประธานศาลฎีกา และจะให้สอบถามผ่านนักจติวิทยา นักสังคมสงเคราะห์ หรือบุคคลอื่นที่พยานไว้วางใจด้วยก็
ได้” 
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  เมื่อวันที่ 28 พฤษภาคม พ.ศ. 2562 ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราได้เปลี่ยนเป็นความผิดอาญา
แผ่นดินอย่างสมบูรณ์ โดยผลของประมวลกฎหมายอาญาที่แก้ไขใหม่มาตรา 281 120 คงเหลือให้เป็นความผิด
ยอมความได้เฉพาะการข่มขืนระหว่างคู่สมรสในบางพฤติการณ์ที่ไม่รุนแรงเท่านั้น การเปลี่ยนแปลงดังกล่าวถือ
ว่าเป็นการเปลี่ยนแปลงถึงโครงสร้างการด าเนินคดีข่มขืนกระท าช าเรา ซึ่งน่าจะมีส่วนช่วยสร้างความรับรู้ให้กับ
คนในสังคมโดยเฉพาะเด็กรุ่นใหม่ให้เคารพและให้เกียรติทางเพศกับผู้อ่ืน ไม่ใช่ซึมซับการใช้อ านาจเหนือเหมือน
ในฉากหนังเดิม ๆ ว่าข่มขืนไปก่อนแล้วเขาก็จะมารักเราเอง 
 2.8.5  การขยายกฎหมายให้มีการคุ้มครองเด็กในความปกครองมากขึ้น 
  ในอดีต หากผู้ปกครองตามกฎหมายที่ศาลแต่งตั้งข่มขืนเด็กในความปกครองจะถูกลงโทษหนักขึ้น
อีกหนึ่งในสามตามมาตรา 285 เช่นเดียวกันกับครูข่มขืนศิษย์ที่อยู่ในความดูแลก็จะถูกเพิ่มโทษตามมาตรา
เดียวกัน อย่างไรก็ดี ศาลฎีกาตีความว่าความปกครองต้องเป็นความปกครองตามกฎหมายเท่านั้น ดังนั้น บิดา
เลี้ยงข่มขืนบุตรเลี้ยงจึงไม่ต้องเพ่ิมโทษบิดาเลี้ยงตามมาตรา 285 (ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 928/2502121 และที่ 
6811/2538122) ผู้ปกครองตามความเป็นจริง เช่น พ่อเลี้ยง หรือลุงที่หลานมาอยู่อาศัยด้วยมีความใกล้ชิดและมี
อิทธิพลยิ่งเสียกว่าครูอาจารย์ที่โรงเรียนเสียอีก เพราะต้องพ่ึงเขาในการกินอยู่หลับนอนไม่มีทางหนีไปไหนได้123 
  มาตรา 285 ใหม่จึงได้แก้ไขปัญหาดังกล่าวโดยให้มีการเพิ่มโทษผู้ปกครองตามความเป็นจริงที่
ข่มขืนกระท าช าเราผู้อยู่ใต้ปกครองโดยการเพิ่มค าว่า “ผู้อยู่ภายใต้อ านาจด้วยประการอื่นใด” ในมาตรา 285 
ใหม่124 ดังนั้น พ่อเลี้ยงข่มขืนลูกเลี้ยง ตามกฎหมายใหม่พ่อเลี้ยงจะถูกเพิ่มโทษหนึ่งในสามตามมาตรา 285 
ด้วย 

 

 120 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 281 “ความผิดตามมาตราดังต่อไปนี้ เป็นความผดิอันยอมความได้ 
(1) มาตรา 276 วรรคหนึ่ง และมาตรา 278 วรรคสอง ซึ่งเป็นการกระท าระหว่างคู่สมรส ถ้ามิได้เกิดตอ่หน้าธารก านัล หรือไม่
เป็นเหตุใหผู้้ถูกกระท ารับอันตรายสาหัสหรือถึงแก่ความตาย…” 
 121 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 928/2502. เด็กหญิงเช่ือมอายุ 12 ปี เป็นบุตรตดินางมามารดาแล้วนางมาสมรสกับ
จ าเลย จ าเลยข่มขืนกระท าช าเราเด็กหญิงเชื่อม จ าเลยย่อมมีความผดิเพียงตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 เท่านั้น 
กรณียังไม่ต้องด้วย มาตรา 285 อันเป็นบทบัญญตัิที่ให้วางโทษหนักกว่าที่บัญญัตไิว้ในมาตรานั้น ๆ หนึ่งในสาม เพราะอ านาจ
ปกครองเด็กหญิงเช่ือมตกอยู่แก่นางมามารดา ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1540 เด็กหญิงเช่ือมมไิด้อยู่ใน
ความปกครองของจ าเลย. 
 122 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 6811/2538. การข่มขืนกระท าช าเราลูกเลีย้งไม่อาจถือได้ว่าเป็นการกระท าแก่ผู้อยู่ใน
ความปกครองตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285 เพราะผู้อยู่ในความปกครองตามบทบัญญตัิดังกล่าวหมายถึงผู้อยู่ใน
ความปกครองโดยชอบด้วยกฎหมาย. 
 123 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ (เชิงอรรถ 20) 487. 
 124 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 285 “ถ้าการกระท าความผดิตามมาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 277 ทวิ 
มาตรา 277 ตรี มาตรา 278 มาตรา 279 มาตรา 280 มาตรา 282 หรือมาตรา 283 เป็นการกระท าแก่บุพการี ผู้สืบสันดาน พ่ี
น้องร่วมบิดามารดาหรือร่วมแต่บดิาหรือมารดา ญาตสิืบสายโลหิต ศิษย์ซึ่งอยู่ในความดูแล ผู้อยู่ในความควบคุมตามหน้าที่
ราชการ ผู้อยู่ในความปกครอง ในความพิทักษ์หรือในความอนุบาล หรือผู้อยูภ่ายใต้อ านาจด้วยประการอื่นใด ผู้กระท าต้อง
ระวางโทษหนักกว่าที่บัญญัติไว้ในมาตรานั้น ๆ หนึ่งในสาม” 
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 2.8.6  การขยายบทลงโทษคนที่แสวงหาประโยชน์จากโสเภณี (Proxénétisme) 
  ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 286 เดิมได้ก าหนดบทลงโทษของผู้ด ารงชีพอยู่แม้เพียงบางส่วน
จากรายได้ของผู้ซึ ่งค้าประเวณี เช่น หากไม่มีงานท า และเลี้ยงชีพตนเองอยู่ได้โดยเงินที่โสเภณีให้จะเป็น
ความผิดตามมาตรานี้ ซึ่งแนวค าพิพากษาศาลฎีกาได้ตีความว่าหากมีงานท าเป็นลูกจ้างมีเงินเดือนประจ า และ
เป็นผู้จัดหาโสเภณีให้ผู้อ่ืนและรับผลประโยชน์จากโสเภณีก็จะไม่ผิดมาตรา 286 นี้ เช่น ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 
1208/2535125 แนวค าพิพากษาศาลฎีกาดังกล่าวท าให้เกิดผลที่ว่า หากรับเงินจากโสเภณี ต้องมีงานท า จึงจะ
ไม่ผิด หากตกงานจะผิด ซึ่งไม่น่าจะตรงตามเจตนารมณ์ของกฎหมายที่ต้องการลงโทษผู้ที่แสวงหาประโยชน์
จากโสเภณีไม่ว่ากรณีใด ๆ มาตรา 286 ใหม่126 จึงได้แก้ไขปัญหาจากแนวค าพิพากษาศาลฎีกาดังกล่าวโดยน า
แนวคิดการลงโทษผู้แสวงหาประโยชน์จากการค้าบริการทางเพศของโสเภณี (Proxénétisme) แบบที่บัญญัติ
ไว้ในประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศสมาตรา 225-5 และมาตรา 225-6 ซึ่งมีแนวคิดว่าอาชีพโสเภณีไม่มี
ความผิด แต่คนที่หาประโยชน์จากการค้าบริการทางเพศของโสเภณี เช่น การรับส่วนแบ่ง เงินหรือผลประโยชน์ 
คุ้มครอง จัดหาโสเภณีเป็นลักษณะของ Proxénétisme ที่ต้องถูกลงโทษเพราะเป็นการกระท าที่ขัดศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์ การแก้ไขมาตรา 286 นี้จึงเป็นการขยายบทลงโทษจากเดิมลงโทษเฉพาะผู้ที่ด ารงชีพจาก
รายได้ของโสเภณีเป็นการลงโทษผู้ที่แสวงหาประโยชน์จากการค้าบริการทางเพศของโสเภณีในทุกรูปแบบที่
กว้างขวางขึ้น แม้บางลักษณะการกระท าจะซ้อนกับพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการค้าประเวณี 

 

 125 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1208/2535 “ความผิดฐานด ารงชีพจากรายได้ของหญิงซึ่งค้าประเวณีนั้นโจทก์จะต้องน า
สืบให้ไดค้วามว่า จ าเลยอายุกว่าสบิหกปี ด ารงชีพอยู่ไดด้้วยการอาศยัปัจจัยทั้งหมดหรือแม้เพยีงบางสว่นจากรายได้ของหญิงซึ่ง
ค้าประเวณี หากขาดปัจจัยดังกล่าวแม้เพียงบางส่วนจะด ารงชีพอยู่ไม่ได้ หรือไมม่ีปัจจัยอยา่งอื่นอันพอเพียงส าหรับด ารงชีพ 
และปรากฏว่าจ าเลยอยูร่่วมกับหญิงซึ่งค้าประเวณี หรือสมาคมกับหญิงซึ่งค้าประเวณีคนเดียวหรือหลายคนเป็นอาจิณตามค า
ฟ้องของโจทก์ แต่เมื่อโจทก์น าสืบได้เพียงว่า จ าเลยอายุกว่าสิบหกปเีป็นผู้จัดหาหญิงผู้ท าการค้าประเวณีเพื่อผู้อื่นเป็นปกติธุระ 
และได้รับเงินส่วนแบ่งจากรายได้ของหญิงซึ่งค้าประเวณีเท่านั้นจึงลงโทษจ าเลยในความผดินี้ตามฟ้องไม่ได้”, สืบค้นเมื่อ 22 
เมษายน 2566 เข้าถึงได้จาก http://deka.supremecourt.or.th 
 126 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 286 “ผู้ใดกระท าด้วยประการใด ๆ ดังต่อไปนี้ ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินยีส่ิบปี 
และปรับไมเ่กินสี่แสนบาท หรือจ าคุกตลอดชีวิต 
 (1) ช่วยเหลือ ให้ความสะดวก หรอืคุ้มครองการค้าประเวณีของผู้อื่น 
 (2) รับประโยชน์ไม่ว่ารูปแบบใดจากการค้าประเวณีของผู้อื่นหรือจากผู้ซึ่งค้าประเวณี 
 (3) บังคับ ขู่เข็ญ หลอกลวง หรือใช้อ านาจครอบง าผู้อื่น หรือรับผู้อืน่เข้าท างานเพื่อการค้าประเวณี 
 (4) จัดให้มีการค้าประเวณีระหว่างผู้ซึ่งค้าประเวณีกับผู้ใช้บริการ 
 (5) ปกปิดหรืออ าพรางแหล่งที่มาของรายได้หรือทรัพยส์ินซึ่งไดม้าจากการค้าประเวณ ี
 (6) อยู่ร่วมกับผู้ซึ่งค้าประเวณหีรือสมาคมกบัผู้ซึ่งค้าประเวณีคนเดียวหรือหลายคนเป็นอาจณิ และไมส่ามารถแสดง
ที่มาของรายได้ในการด ารงชีพของตน 
 (7) ขัดขวางการด าเนินการของหนว่ยงานท่ีดูแลในการป้องกัน ควบคมุ ช่วยเหลือ หรือให้การศึกษาแกผู่้ซึ่ง
ค้าประเวณี ผูซ้ึ่งจะเข้าร่วมในการค้าประเวณี หรือผู้ซึ่งอาจได้รับอันตรายจากการค้าประเวณี 
ความในวรรคหนึ่ง (2) และ (6) มิให้ใช้บังคับแก่ผู้รับประโยชน์ไม่ว่ารปูแบบใดซึ่งพึงได้รับตามกฎหมายหรือตามธรรมจรรยา” 
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พ.ศ. 2539 แต่การก าหนดฐานความผิดหลักให้ครบถ้วนในประมวลกฎหมายอาญาก็เป็นสิ่งที่ควรกระท าตาม
ระบบประมวลกฎหมาย ส่วนการซ ้าซ้อนบางกรณีก็ควรตีความว่าเป็นการกระท าความผิดกรรมเดียวผิด
กฎหมายหลายบทจากแนวคิดดังกล่าว มาตรา 286(2) ใหม่ที่บัญญัติห้ามรับประโยชน์ไม่ว่ารูปแบบใดจาก
การค้าประเวณีของผู้อื่นหรือจากผู้ซึ่งค้าประเวณี จึงไม่ได้หมายความรวมถึงผู้ท าธุรกิจค้าขายที่ได้รับเงินค่า
สินค้าจากโสเภณีที่ไปซื้อสินค้าตามสัญญาทางแพ่งทั่วไป หรือพระที่รับเงินบริจาคที่โสเภณีมาท าบุญตามปกติ
วิสัยเพราะผู้รับเงินจากโสเภณีดังกล่าวไม่ใช่ผู้หาประโยชน์จากการค้าบริการทางเพศของโสเภณี 
 
2.9  ปัญหาและสิทธิทางกฎหมายของผู ้เสียหายเกี่ยวกับการลักลอบถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วม
ประเวณี 
 2.9.1  ปัญหาเกี่ยวกับการไม่มีบทบัญญัติก าหนดให้การลักลอบถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเวณี
เป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราส่งผลกระทบต่อสิทธิในเนื้อตัวร่างกายของผู้เสียหายอันเป็นสิทธิขั้น
พ้ืนฐานตามรัฐธรรมนูญ 
  ประเด็นปัญหามาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับการที่ประมวลกฎหมายอาญาไม่มีบทบัญญัติก าหนด
ความรับผิดของผู้ฝ่าฝืนการบอกถอนความยินยอมโดยการลักลอบถอดถุงยางอนามัยระหว่างการร่วมประเวณี
ให้มีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรามีที่มาจากแนวคิดที่ว่าบุคคลมีเสรีภาพทางเพศที่จะให้ความยินยอมหรือ
ปฏิเสธการกระท าทางเพศ หรือก าหนดความสัมพันธ์ทางเพศได้ตามความต้องการ ซึ่งการกระท าทางเพศที่
เกี ่ยวข้องกับบุคคลอื่นจะต้องได้รับความยินยอมจากผู้ที ่เกี ่ยวข้องเสมอ กฎหมายอาญาให้ความคุ้มครอง
เสรีภาพทางเพศของบุคคลโดยก าหนดความผิดอาญาส าหรับการกระท าท่ีกระทบต่อเสรีภาพทางเพศของบุคคล
อื่น ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเป็นความผิดเกี่ยวกับเพศประเภทหนึ่งที่ก าหนดให้การกระท าช าเราที่
ปราศจากความยินยอมและความสมัครใจของบุคคลอื่นเป็นความผิดอาญา ความยินยอมของผู้เสียหายจึงเป็น
ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบภายนอกของความผิดฐานดังกล่าว ส าหรับการกระท าช าเราที่ได้รับความ
ยินยอมของผู้ที่เกี่ยวข้องนั้นไม่เป็นการกระท าความผิด แต่ผู้ให้ความยินยอมจะมีความสามารถในการให้ความ
ยินยอมและมีความเป็นอิสระในการตัดสินใจขณะให้ความยินยอม และมีอิสระที่จะบอกถอนความยินยอมเสีย
เมื่อใดก็ได้127 การที่ประมวลกฎหมายอาญาไม่มีบทบัญญัติก าหนดความรับผิดของผู้ฝ่าฝืนลักลอบถอดถุงยาง
อนามัยระหว่างการร่วมประเวณีให้มีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา เป็นปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการไม่มี
บทบัญญัติคุ้มครองสิทธิในการที่จะบอกถอนความยินยอมในการกระท าทางเพศของบุคคลซึ่งส่งผลกระทบต่อ
เสรีภาพทางเพศอันเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ 
 2.9.2  ปัญหาเกี่ยวกับการไม่มีบทบัญญัติเพิ่มโทษกรณีความผิดฐานการข่มขืนกระท าช าเราเนื่องจากการ
ลักลอบถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเวณีนั ้นส่งผลกระทบต่อสุขอนามัย อนามัยเจริญพันธุ ์ของ
ผู้ถูกกระท า หรือท าให้ผู้ถูกกระท าติดโรคทางเพศสัมพันธ์หรือตั้งครรภ์ไม่พึงประสงค์  

 

 127 People v. John Z (เชิงอรรถ 9). 
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  ประเด็นปัญหามาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับการที่ประมวลกฎหมายอาญาไม่มีบทบัญญัติเพ่ิม
โทษกรณีความผิดฐานการข่มขืนกระท าช าเราเนื่องจากการลักลอบถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเวณนีั้น
ส่งผลกระทบต่อสุขอนามัย อนามัยเจริญพันธุ์ของผู้ถูกกระท า หรือท าให้ผู้ถูกกระท าติดโรคทางเพศสัมพันธ์หรือ
ตั้งครรภ์ไม่พึงประสงค์นั้นมีที่มาจากหลักแนวคิดเรื่องการคุ้มครองสิทธิในอนามัยและร่างกายของบุคคล โดย
จากการศึกษาปัจจัยทางสรีระ ทางสังคม และความไม่เท่าเทียมทางเพศในสังคมไทยปัจจุบันในเบื้องต้น พบว่า 
สังคมไทยยังมีค่านิยมเกี่ยวกับความเป็นใหญ่ของเพศชาย โดยเฉพาะยังคงแฝงอยู่ในเรื่องของเพศสัมพันธ์ใน
ครอบครัว เช่น การมีเพศสัมพันธ์มักเกิดจากความต้องการของฝ่ายชายเป็นหลัก ฝ่ายหญิงต้องตอบสนองความ
ต้องการทางเพศของฝ่ายชายแม้ไม่เต็มใจ และเพศหญิงมีมุมมองเรื่องการมีเพศสัมพันธ์ว่าเป็นหน้าที่ของภรรยา
ต่อสามี ส่งผลท าให้เพศหญิงมีโอกาสเสี ่ยงต่อการติดโรคทางเพศสัมพันธ์จากเพศชายที่เป็นสามีของตน 
นอกจากนี้จากสถิติทางการแพทย์และการสาธารณสุขของไทยยังพบว่าผู้ติดเชื้อเพศชายเป็นผู้น าในการมี
กิจกรรมทางเพศ128 เป็นผู้ควบคุมและตัดสินว่าเพศสัมพันธ์จะมีความปลอดภัยหรือไม่ปลอดภัยด้วยการเลือกว่า
จะป้องกันโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์รวมถึงความเสี่ยงในการตั้งครรภ์ไม่พึงประสงค์หรือไม่ กล่าวคือ เพศชาย
มักเป็นฝ่ายเลือกว่าจะสวมถุงยางอนามัยหรือกระทั่งถอดถุงยางอนามัยกลางคันในขณะมีกิ จกรรมทางเพศ
หรือไม่ ท าให้เพศหญิงอยู่ในสถานะที่ไม่อาจป้องกันตนเองจากโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์และการตั้งครรภ์ไม่พึง
ประสงค์ได้ การที่ประมวลกฎหมายอาญาไม่มีบทบัญญัติเพิ่มโทษกรณีความผิดฐานการข่มขืนกระท าช าเรา
เนื่องจากการลักลอบถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเวณีนั้นจึงส่งผลกระทบต่อสุขอนามัย อนามัยเจริญ
พันธุ์ของผู้ถูกกระท าทางเพศ และเป็นปัญหาทางกฎหมายหมายเกี่ยวกับการไม่มีบทบัญญัติคุ้มครองสิทธิใน
อนามัยและร่างกายของบุคคลที่สมควรจะต้องมีการปรับปรุงแก้ไขต่อไป 
 
 

 

 128 จารุวรรณ ก้าวหน้าไกล และดรุณ ีรุจกรกานต์ (เชิงอรรถ 10).  
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บทท่ี 3 
ความผิดและบทลงโทษตามกฎหมายฐานข่มขืนกระท าช าเรา ศึกษากรณีการลักลอบ 

ถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเวณีในต่างประเทศ 
 
 ในบทนี ้ผ ู ้ศ ึกษจะได้ศึกษาขอบเขตความรับผิดฐานข่มขืนกระท าช  าเราผู ้อ ื ่นในประเทศ
สหรัฐอเมริกา สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ประเทศอังกฤษ และประเทศสิงคโปร์ โดยศึกษาในประเด็น
องค์ประกอบและลักษณะของการกระท าความผิด ขอบเขตและเงื่อนไขการให้ความยินยอมและการบอก
ถอนความยินยอมของผู้เสียหาย และบทลงโทษความผิด ดังรายละเอียดต่อไปนี้ 
 
3.1  ขอบเขตความรับผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราผู้อื่นในประเทศสหรัฐอเมริกา 
  การก าหนดความรับผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกามี
รากฐานมาจากระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) แบบดั้งเดิมของประเทศอังกฤษที่มีแนวคิด
ว่าการข่มขืนกระท าช าเราจะต้องเกิดขึ้นระหว่างชายกับหญิงโดยการใช้ก าลัง โดยอิทธิพลแบบจารีต
ประเพณีนี้น าไปสู่การแก้ไขปรับปรุงกฎหมายเพ่ือเอาผิดผู้กระท าช าเราเด็กอายุไม่เกิน 10 ปี ไม่ว่าเด็กนั้นจะ
ยินยอมหรือไม่ก็ตาม แต่ด้วยความเก่าแก่และล้าสมัยของระบบกฎหมายอังกฤษ ท าให้สหรัฐอเมริกาต้อง
ปรับปรุงแนวคิดใหม่ในการก าหนดความรับผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา โดยมีการก าหนดความรับผิดของ
สามีที่ข่มขืนกระท าช าเราภรรยาของตน และก าหนดความรับผิดของผู้ที่กระท าช าเราเด็กอายุไม่เกิน 16 ปี 
โดยแนวคิดที่ว่าความยินยอมของเด็กที่อยู่ในวัยดังกล่าวไม่เป็นไปตามหลักความยินยอม เนื่องจากเด็กไม่
อาจเข้าใจหยั่งรู้ถึงการกระท าและรู้คุณค่าของการกระท านั้น หรือเข้าใจถึงธรรมชาติของการกระท า และผล
ที่อาจเกิดจากการกระท านั้นได้ และเพ่ือเป็นการปกป้องพรหมจรรย์ของเด็ก และป้องกันการตั้งครรภ์ไม่พึง
ประสงค์ อีกท้ังได้มีการปฏิรูปการก าหนดความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเป็นลายลักษณ์อักษร โดยก าหนด
นิยามขยายความหมายของการข่มขืนกระท าช าเราให้รวมไปถึงการใช้อวัยวะเพศกระท ากับปากและทวาร
หนักของผู้เสียหายด้วย129 
 3.1.1  องค์ประกอบและลักษณะของการกระท าความผิด 
  แต่เดิมค าจ ากัดความของค าว่า “ข่มขืนกระท าช าเรา” ตามกฎหมายของสหรัฐอเมริกา 
มีความหมายค่อนข้างแคบ กล่าวคือ ค าจ ากัดความของค าว่า “ข่มขืนกระท าช าเรา” ได้มีประกาศออก
น ามาใช้เป็นครั้งแรกในปี ค.ศ. 1927 คือ “เป็นการบังคับข่มขืนสตรีโดยที่สตรีผู้นั้นไม่มีความเต็มใจ” เมื่อ
สมัยนั้น ได้รวมเอาค าแค่ “สอดใส่อวัยวะเพศชายเข้าไปในอวัยวะเพศหญิงเท่านั้น และไม่รวมถึงการสอดใส่
ทางปากและทางทวารหนัก หรือกรณีมีการข่มขืนกระท าช าเราชาย หรือกรณีสตรีถูกสตรีด้วยกันข่มขืน หรือ
การเอาสิ่งของประเภทหนึ่งหรือส่วนอื่น ๆ ของร่างกาย นอกเหนือไปจากอวัยวะเพศชายสอดใส่เข้าไปใน

 

 129 John M. Scheb, Criminal Law and Procedure (8th edn, Cengage Learning 2013) 156-158. 
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อวัยวะเพศหญิง และทวารหนัก และข่มขืนโดยไม่ได้ใช้ก าลัง” ซึ่งค าจ ากัดความทางกฎหมายที่กว้างเกินไป
ของค าว่า “ข่มขืนกระท าช าเรา” ท าให้ผู้กระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรามีสิทธิ์หลุดคดีได้130  
  ต่อมา สถาบันกฎหมายของสหรัฐอเมริกา (American Law Institute) ได้มีการจัดท าต้นแบบ
ประมวลกฎหมายอาญาที่มีชื ่อว่า Model Penal Code131 ขึ้นโดยความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเป็น
ความผิดที่มีการบัญญัติไว้ในกฎหมายของรัฐบาลกลางนั้นเป็นเพียงความผิดฐานกระท าช าเราหญิงเท่านั้น 
ซึ่งแต่ละมลรัฐก็จะน าต้นแบบประมวลกฎหมายอาญาดังกล่าวไปปรับปรุงให้เหมาะสมและบัญญัติเป็น
กฎหมายของมลรัฐต่อไป 
  หลังการประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญาต้นแบบของประเทศสหรัฐอเมริกา Model Penal 
Code (MPC) ครั้งแรกในปี 1962 ประมวลกฎหมายอาญาของหลายรัฐในสหรัฐอเมริกาได้รับการปฏิรูปครั้ง
ใหญ่ โดย MPC ได้วางหลักเก่ียวกับการข่มขืนกระท าช าเราไว้ดังนี้132 
  “การข่มขืนกระท าช าเรา คือ การมีเพศสัมพันธ์กับหญิงอื ่นทีมิใช่ภรรยาของตนในกรณี
ดังต่อไปนี้  
  1) หญิงไม่ได้ให้ความยินยอม ไม่ว่าจะเป็นเพราะเป็นบ้าหรือวิกลจริต ทั้งที่มีลักษณะเป็นการ
ถาวรหรือชั่วคราว หรือ 
  2) หญิงได้ขัดขืนแต่ถูกชายใช้ก าลังบังคับ หรือ 
  3) หญิงที่ถูกท าให้มึนเมาจนไม่สามารถครองสติได้ หรือ 
  4) หญิงในขณะนั้นหมดสติสัมปชัญญะที่จะรับรู้ถึงการกระท าของตน หรือชายได้หลอกลวงด้วย
ประการใด ๆ จนหญิงเชื่อว่าเป็นสามีของตน 
  5) การกระท าแก่หญิงอายุต ่ากว่า 10 ปี จะได้รับโทษหนักขึ้นตั้งแต่จ าคุกตลอดชีวิตถึงประหารชีวิต 
  ในกรณี 1) ถึง 5) สามารถกล่าวได้ว่า เป็นกรณีการมีเพศสัมพันธ์กับหญิงโดยที่หญิงนั้นมิได้
ยินยอมพร้อมใจ” 
  เพ่ือให้ค าจ ากัดความทางกฎหมายรัดกุมยิ่งขึ้น ส านักงานอัยการสูงสุดสหรัฐอเมริกาได้ประกาศ
ถึงการเปลี่ยนแปลงค าจ ากัดความของค าว่าการข่มขืนนกระท าช าเรา (Rape) ไว้ในรายงานของกฎหมาย
อาชญากรรม ซึ่งการเปลี่ยนแปลงค าจ ากัดความใหม่นี้จะน าไปสู่รายงานสถิติในด้านการจับกุมเพิ่มขึ้นทั่ว
ประเทศเพื่อให้กระทบถึงกฎหมายอาชญากรรมของรัฐและเน้นไปในเรื่องของรูปแบบต่าง ๆ ถึงการ “สอด

 

 130 จริยาภรณ์ พงษ์รื่น, ‘ปญัหาการก าหนดความผิดและบทลงโทษ การกระท าช าเราเด็กอายไุม่เกินสิบห้าปี’ 
(วิทยานิพนธ ์นิติศาสตรมหาบณัฑติ คณะนติิศาสตร์ สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์ 2559) 94. 
 131 Legal Information Institute Cornell Law School, ‘Model Penal Code (MPC)’ (Legal 
Information Institute Cornell Law School) 
<https://www.law.cornell.edu/wex/model_penal_code_(mpc)> สืบค้นเมื่อ 20 มีนาคม 2566. 
 132 Lawrence K. Furbish and others, ‘MODEL PENAL CODE SEXUAL ASSAULT PROVISION’ 
(Connecticut General Assembly) <https://cga.ct.gov/PS98/rpt%5Colr%5Chtm/98-R-1535.htm> สืบค้นเมื่อ 
20 มีนาคม 2566. 
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ใส่ในทางเพศสัมพันธ์” ท าให้ค าว่า การข่มขืนกระท าช าเรา (Rape) นั้น เป็นที่เข้าใจและชัดเจนดีมากขึ้น 
โดยค าจ ากัดความใหม่ดังกล่าวของค าว่าการข่มขืนกระท าช าเรา (Rape) นั้น คือ “การสอดใส่ไม่ว่าจะเข้าไป
ในอวัยวะเพศหญิง หรือทางทวารหนัก ไม่ว่าด้วยส่วนไหนของร่างกายหรือสิ่งของ หรือการสอดใส่ทางปาก
ด้วยอวัยวะทางเพศของบุคคลอ่ืนโดยไม่ได้รับความยินยอม หรือเห็นชอบของเหยื่อผู้เคราะห์ร้าย” การแก้ไข
เปลี่ยนค าจ ากัดความใหม่นี้ได้บัญญัติรวมถึงไม่ว่าผู้เสียหาย และผู้กระท าความผิดนั้นเป็นเพศอะไร และ
รวมถึงการกระท าต่อผู้เสียหายให้ตกอยู่ในสภาพทางร่างกายต่าง ๆ อันไม่อาจขัดขืนได้ เช่นการได้รับสาร
ของยาเสพติด ยาสลบ หรือแอลกอฮอล์ ดังนั้น การไม่ขัดขืน ทางร่างกายจากผู้เสียหายไม่ถูกน ามาบังคับ
เพื่อแสดงถึงความรู้สึกในการให้ความยินยอมหากพฤติการณ์ดังกล่าวแสดงให้เห็นว่าสภาพร่างกายของ
ผู ้เสียหายอยู ่ในสภาพที ่ไม่อาจให้ความยินยอมหรือไม่อาจขัดขืนได้ กล่าวคือ สภาพร่างกายหรือ
สติสัมปชัญญะไม่มีอยู่ในขณะก่อนหรือขณะกระท าช าเรา หรือกรณีการให้ความยินยอมของผู้สียหายก็ต้อง
ค านึงถึงอายุและความสามารถของผู้เสียหาย ที่จะให้ความยินยอมด้วย ซึ่งต้องถูกพิจารณาตามกฎหมาย 
การก าหนดอายุความของรัฐ ค าจ ากัดความใหม่ไม่ได้เปลี่ยนแปลงหลักเกณฑ์อาชญากรรมของรัฐบาลกลาง
และของรัฐ หรือมีผลกระทบในการตั้งข้อหาและด าเนินคดีความทางกฎหมายในระดับท้องถิ่นแต่อย่างใด133 
  ในสหรัฐอเมริกาถือว่าการข่มขืนกระท าช าเราเป็นความผิดต่อศีลธรรมอย่างร้ายแรง และเป็น
ความผิดขั้นร้ายแรงที่เรียกว่า Felony เหตุนี้ศาลจึงมักตีความองค์ประกอบความผิดอย่างกว้างขวาง เช่น 
คดี Lewis V. The State134 ศาลรัฐอลาบามาได้วินิจฉัยว่าเมื่อได้ความว่าจ าเลยวิ่งไล่ตามผู้เสียหายเพ่ือ
ข่มขืนกระท าช าเรา แม้จะยังไม่ประชิดตัวหญิงนั้นก็ถือได้ว่าจ าเลยพยายามกระท าความผิดแล้ ว นอกจากนี้
ในการพิจารณาว่าจ าเลยกระท าอนาจารหรือพยายามข่มขืนกระท าช าเรานั้น ศาลในประเทศสหรัฐอเมริกา
วินิจฉัยโดยถือเอาเจตจ านงของจ าเลยเป็นส าคัญ ศาลในประเทศสหรัฐอเมริกาต่างท้องที่กันก็มีความเห็น
ต่างกันในเรื่องของเจตนาที่จ าเลยจ าเป็นต้องมีเพื่อให้จ าเลยมีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ศาลบาง
ท้องที่ก็เห็นว่าไม่มีความจ าเป็นต้องมีเจตนาอื่น มีเพียงพยานหลักฐานว่ามีการกระท าช าเราก็เพียงพอแล้ว 
ศาลบางแห่งก็ตัดสินว่าต้องมีเจตนาเฉพาะเพื่อข่มขืนกระท าช าเรา เช่น ศาลรัฐนิวเม็กซิโก วินิจฉัยว่า เมื่อ
จ าเลยมีความหย่อนสมรรถภาพทางเพศจึงย่อมเชื่อได้ว่าจ าเลยไม่มีเจตนาที่จะข่มขืนกระท าช าเรา 135 
เป็นต้น  
 3.1.2  ขอบเขตและเงื่อนไขการให้ความยินยอมและการบอกถอนความยินยอมของผู้เสียหาย 
  ประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายจารีตประเพณีหรือระบบกฎหมายคอม
มอนลอว์ซึ ่งท าให้รูปแบบการตีความกฎหมายเป็นไปในแนวทางเดียวกับประเทศอังกฤษซึ่งใช้ระบบ

 

 133 จริยาภรณ์ พงษ์รื่น (เชิงอรรถ 130) 94-95. 
 134 Lewis v. State (16 June 1989) 549 So. 2d 620. <https://law.justia.com/cases/alabama/court-
of-appeals-criminal/1989/549-so-2d-620-0.html> สืบค้นเมื่อ 20 มีนาคม 2566. 
 135 ณัฐวรรณ ดวงกลางใต้, ‘ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา: ศึกษาขอบเขตการให้ความยินยอมโดยผู้เสยีหาย’ 
(วิทยานิพนธ ์นิติศาสตรมหาบณัฑติ คณะนติิศาสตร์ปรีดี พนมยงค์ มหาวิทยาลยัธุรกิจบณัฑิตย์ 2558) 80. 
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กฎหมายเดียวกัน ความผิดฐานข่มขืนกระท าช  าเราตามกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาจึงมี
องค์ประกอบหลักของความผิดอันประกอบด้วย มีการร่วมประเวณี มีการใช้ก าลัง และกระท าโดยไม่ได้รับ
ความยินยอมจากผู้เสียหาย ซึ่งหลักความยินยอมนี้เองที่เป็นหลักเกณฑ์อันเป็นองค์ประกอบที่ส าคัญที่ท าให้
ชายต้องรับผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหญิง ดังนั้น ในกรณีกลับกันหากชายร่วมประเวณีกับหญิงโดยที่หญิง
นั้นยินยอมชายไม่ต้องรับผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา แต่หากความยินยอมของหญิงเกิดจากการที่ชายใช้
ก าลังบังคับขู่เข็ญหรือหลอกลวงจนหญิงไม่สามารถขัดขืนได้หรือหลงเชื่อตามที่ ถูกหลอกลวง หรือชายได้
ปลอมหรือแสดงตนว่าเป็นสามีของหญิงจนหญิงนั้นเชื่อว่าเป็นสามีของตน หรือหญิงเป็นผู้บกพร่องในการ
แสดงเจตนา หรือฉวยโอกาสขณะหญิงก าลังหลับ หรือท าให้หญิงเกิดอาการมึนเมาแล้วถือโอกาสมี
เพศสัมพันธ์กับหญิง กรณีเหล่านี้ถือว่าชายได้ร่วมประเวณีกับหญิงโดยปราศจากความยินยอมของหญิง
ทั้งสิ้น และถือว่าเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ในขณะที่ศาลในประเทศสหรัฐอเมริกาบางท้องที่ก็มี
ปัญหาในการตีความค าว่า “ใช้ก าลังบังคับ” (Force) และค าว่า “ยินยอม” (Consent) ที่เป็นองค์ประกอบ
ของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา (Forcible Rape) เนื่องจากศาลในสหรัฐอเมริกาบางแห่งได้ตัดสินว่า 
การจะเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราได้นั้นจะต้องปรากฏข้อเท็จจริงว่าหญิงนั้นได้ขัดขืนอย่างถึงที่สุด 
(Resist of the Utmost) แต่คดีต่อ ๆ มาศาลตัดสินว่าระดับของการขัดขืนไม่ถือเป็นเรื่องเด็ดขาด ทั้งนี้
ขึ้นอยู่กับสภาพแวดล้อมของเหตุการณ์ อย่างไรก็ตามศาลก็ยังเห็นว่าการขัดขืนต้องเป็นอะไรที่มากกว่าการ
ตอบปฏิเสธด้วยวาจา (Verbally Decline) 
  ขอบเขตของการบอกถอนความยินยอม 
  1) การพิจารณาประเด็นเรื่องการยินยอมและการปฏิเสธที่เกี่ยวข้องกับการกระท าช าเราแล้ว
เห็นได้ว่าอาจแบ่งความเป็นไปได้ของกรณีท่ีจะเกิดข้ึนออกได้เป็น 4 กรณีแตกต่างกัน คือ 
  (1) ผู้ถูกกระท าให้ความยินยอมทั้งขณะเริ่มกระท าช าเราและหลังการกระท าช าเราจนกระทั่ง
การกระท าช าเราจบสิ้นลง  
  หากเป็นกรณีเช่นนี้แล้วย่อมไม่มีปัญหาทางข้อกฎหมายแต่ประการใด เมื่อผู้ถูกกระท ายินยอม
ตลอดเวลาตั้งแต่ขณะเริ่มกระท าช าเรา ย่อมไม่เป็นการกระท าช าเราที่ฝ่าฝืนความยินยอมของผู้ถูกกระท าไป
ได้ ผู ้กระท าจึงไม่มีความรับผิดทางอาญาฐานข่มขืนกระท าช าเรา แต่หากผู้ถูกกระท ามีอายุน้ อยกว่าที่
กฎหมายก าหนด ผู้ถูกกระท าก็อาจมีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเด็กได้ 
  (2) ผู้ถูกกกระท าปฏิเสธให้ความยินยอมทั้งขณะเริ่มกระท าช าเราและหลังการกระท าช าเรา
จนกระท่ังการกระท าช าเราจบสิ้นลง 
  กรณีนี้ไม่มีปัญหาในทางข้อกฎหมายแต่ประการใด เพราะเมื่อผู้ถูกกระท าไม่เคยให้ความ
ยินยอมในการกระท าช าเรานั้นเลย การกระท าดังกล่าวจึงเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราโดยชัดเจน 
ประเด็นจึงมีเพียงว่าต้องรับโทษหนักขึ้นเนื่องจากมีเหตุฉกรรจ์หรือไม่เท่านั้น 
  (3) ผู้ถูกกระท าปฏิเสธให้ความยินยอมขณะเริ่มกระท าช าเรา แต่เปลี่ยนไปให้ความยินยอมหลัก
กระท าช าเราจนกระทั่งการกระท าช าเราจบสิ้นลง 
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  กรณีนี้เมื่อพิจารณาแล้วเห็นว่าเมื่อผู้ถูกกกระท าไม่ได้ให้ความยินยอมในขณะเริ่มการกระท า
ช าเรา จึงเป็นกรณีที่ความผิดได้ส าเร็จลงไปแล้วในวินาทีที่เริ่มการกระท าช าเราโดยฝ่าฝืนความยินยอมของ
ผู้ถูกกระท านั้น องค์ประกอบของความผิดอาญาฐานข่มขืนกระท าช าเราก็ไม่ถูกระทบกระเทื อน เพียงแต่
หากพิจารณาตามกฎหมายวิธีสบัญญัติแล้ว ประเด็นดังกล่าวอาจถูกน ามาพิจารณาได้ว่าความยินยอมที่ให้ใน
ภายหลังนั้นเป็นการยอมความหรือเป็นเหตุบรรเทาโทษแก่ผู้กระท าเท่านั้น 
  (4) ผู้ถูกกระท าให้ความยินยอมขณะเริ่มกระท าช าเราแต่เปลี่ยนเป็นปฏิเสธให้ความยินยอมหลัง
การกระท าช าเราจนกระทั่งการกระท าช าเราจบสิ้นลง 
  กรณีนี้มีประเด็นที่น่าจะต้องพิจารณาว่าหากการกระท าช าเราเริ่มต้นด้วยความยินยอมของทั้ง
สองฝ่าย แต่ขณะที่การกระท าช าเราก าลังด าเนินไปภายใต้ความยินยอมร่วมกันนั้นหากมีฝ่ายหนึ่งปฏิเสธที่
จะกระท าช าเรากันต่อไป ไม่ว่าจะเป็นเพราะเกิดความเจ็บปวด หรือทราบข้อเท็จจริงบางประการเพิ่มเติม
กะทันหัน เช่น ทราบว่าอีกฝ่ายเป็นโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์ร้ายแรง มีพฤติกรรมเบี่ยงเบนทางเพศ นิยม
ความรุนแรง หรือไม่ว่าโดยเหตุผลใด ๆ ก็ตาม แต่เมื่อปฏิเสธไม่ให้มีการกระท าช าเราต่อไปแล้วอีกฝ่ายหนึ่ง
กลับไม่ยอมหยุดกระท าช าเราในทันทีจะถือได้หรือไม่ว่าเป็นการกระท าช าเรา ซึ่งแนวค าพิพากษาของศาลใน
ประเทศสหรัฐอเมริกาที่ได้วางหลักการวินิจฉัยประเด็นการบอกถอนความยินยอมขณะร่วมประเวณีไว้ มี
ตัวอย่างต่อไปนี้  
  คดีระหว่าง People V. John Z.136 เป็นคดีที ่นาย John Z. ได้กระท าความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเรา แต่นาย John Z. จ าเลยกล่าวอ้างว่าการใช้ก าลังข่มขืนกระท าช าเราจะไม่เป็นความผิด หาก
ผู้เสียหายให้ความยินยอมในตอนเริ่มแรกของการร่วมประเวณี อย่างไรก็ตาม หลังจากนั้นฝ่ายหญิงได้มีการ
บอกถอนความยินยอม แต่ฝ่ายได้มีการร่วมประเวณีต่อโดยขืนใจฝ่ายหญิง137 จึงเกิดประเด็นค าถามว่าการ
บอกถอนความยินยอมเป็นการบอกล้างความยินยอมเดิมและหากฝ่ายชายได้กระท าช าเราต่อไปจะเป็น
ความผิดฐานกระท าช าเราหรือไม่ แต่ได้มีหลักฐานที่แสดงให้เห็นชัดว่าฝ่ายหญิงได้ให้ความยินยอมมาแต่แรก 
แต่ภายหลังฝ่ายหญิงได้สื่อสารทั้งค าพูดและการกระท าที่แสดงว่าเป็นการบอกถอนความยินยอม ซึ่งการ
บอกถอนความยินยอมนี้ศาลได้วินิจฉัยไว้ว่าสามารถกระท าได้ทุกเมื่อ 138 ฝ่ายชายได้เข้าใจและมีเวลา
เหลือเฟือขณะร่วมประเวณีอยู่นั้นแต่ปฏิเสธที่จะยุติการสอดใส่ ศาลจึงได้ตัดสินว่าเป็นการข่มขืน ศาลสูง
แคลิฟอร์เนียได้มีคะแนนเสียง 6 ต่อ 1 ในคดีของ John Z. ว่าเป็นการข่มขืน ในรัฐแคลิฟอร์เนียได้นิยามการ
ข่มขืนว่า คือ การกระท าที่เกี่ยวกับการร่วมประเวณี โดยลักษณะของการข่มขืนโดยใช้ก าลัง ความรุนแรง 
การกดดัน การคุกคาม หรือก่อให้เกิดความกลัวว่าทันใดนั้นจะก่อให้เกิดอันตรายแก่ร่างกายต่อผู้นั้นหรือ
ผู้อื่น อย่างไรก็ตามรัฐแคลิฟอร์เนียเป็น 1 ใน 7 รัฐ (รัฐที่มีกฎหมายในเรื่องความยินยอมคล้ายคลึงกันกับรัฐ

 

 136 People v. John Z (เชิงอรรถ 9). 
 137 Criminal Law: Keyed to Courses Using Dressler's Cases and Materials on Criminal Law  
(4th edn, Wolters Kluwer Law & Business 2007) 73. 
 138 People v. John Z (เชิงอรรถ 9). 



72 

06/12/66 

แคลิฟอร์เนีย ได้แก่ รัฐอลาสกา รัฐคอนเนคติคัท รัฐแคนซัส รัฐเมน รัฐเซาท์โดกาโตและรัฐอิลลินอยส์) ที่
ศาลได้ขยายหลักนิยามของการข่มขืนโดยการตีความที่รวมถึงการบอกถอนความยินยอมภายหลังหรือขณะ
ร่วมประเวณีและคดีดังกล่าวได้ท าให้รัฐอิลลินอยส์น านิยามดังกล่าวไปปรับใช้ภายหลัง139 บางรัฐที่ได้มีการ
ปรับการตีความนี้ไปใช้ได้พยามผ่อนหลักเรื่องเวลาส าหรับให้โอกาสฝ่ายชายในการยุติการสอดใส่ภายหลังที่
ได้มีการบอกถอนความยินยอม ซึ่งเรียกว่า เวลาที่สมเหตุสมผล (Reasonable Time) 
  คดีที่สอง Maouloud Baby v. State of Maryland 140 ถูกกล่าวหาว่ากระท าผิดฐานข่มขืน
โดยฝ่ายหญิงหรือเหยื่อเบิกความว่านาย Baby ได้ช าเราเธอต่อไป 5 ถึง 10 วินาที ภายหลังที่เธอได้บอกให้
หยุดการร่วมประเวณี คดีนี้ได้ด าเนินไปโดยที่อยู่บนพื้นฐานของความยินยอม หากขาดไปจึงเป็นการข่มขืน 
คณะลูกขุนได้เดินตามค าแนะน าของศาล นาย Baby จึงถูกตัดสินว่ามีความผิดฐานข่มขืนในปี ค.ศ. 2005 
คดีดังกล่าวได้ถูกตั้งฉายาว่า “กฎห้าวิ” เพราะมีความยากในการเข้าใจปัญหาการตีความว่าเป็นการข่มขืน
หรือไม่ และฝ่ายชายหากเป็นพวกที่ไม่อาจหยุดกิจกรรมทางเพศได้โดยพลันอาจต้องตกอยู่ภายใต้ความผิด
ฐานข่มขืนได้ ต่อมาในปี ค.ศ. 2008 ศาลสูงในรัฐแมรีแลนด์ได้บัญญัติกฎหมายว่าฝ่ายหญิงสามารถถอน
ความยินยอมภายหลังหรือก าลังร่วมประเวณีอยู่ได้ ภายหลังจากนั้นหากยังมีการสอดใส่อยู่หรือได้กระท า
ต่อไปโดยใช้ก าลังหรือข่มขู่อาจถือว่าเป็นความผิดฐานการข่มขืนกระท าช าเรา 
  ศาลสูงของแคนซัส ได้น าความเห็นในคดีของ John Z. มาปรับใช้และไปไกลกว่าในหลักของ
การใช้กฎหมาย กล่าวคือ เมื่อมีการบอกถอนความยินยอมแต่อีกฝ่ายยังคงกระท าต่อไปซึ่งเป็นการร่วม
ประเวณีเกิน 5 ถึง 10 วินาทีนี้แล้วจะไม่ถือว่าเป็นช่วงเวลาที่สมเหตุสมผลที่จะอ้างว่าได้หยุดการกระท านั้น
แล้วและถือว่าเป็นการข่มขืน จะเห็นได้ว่า ศาลสูงของแคนซัสวินิจฉัยก้าวไปไกลกว่าศาลใด ๆ ถึงขนาด
ก าหนดระยะเวลาลงไปในการพิจารณาคดี141 ในขณะที่รัฐอื่น ๆ ใช้การปรับกฎหมายเป็นรายคดีไปตามแต่
สภาพแวดล้อมของเหตุการณ์ 
 3.1.3 บทลงโทษความผิด 
  ส าหรับประเด็นการบัญญัติให้การลักลอบถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเวณีเป็นความผิด
ฐานข่มขืนกระท าช าเราในสหรัฐอเมริกานั้น มีจุดเริ่มต้นมาจากเหตุการณ์ท่ีนางสาวแม็กซีน ดูแกน หญิงขาย
บริการทางเพศประสบภาวะตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์ สาเหตุเนื่องมาจากผู้ใช้บริการทางเพศรายหนึ่งที่ซื้อ
บริการทางเพศของเธอในเมืองแองเคอเรจ รัฐอแลสกา ได้ท าการถอดถุงยางอนามัยออกระหว่างมี
เพศสัมพันธ์โดยที่เธอไม่ยินยอม ท าให้นางสาวดูแกนต้องได้เข้ารับการตรวจหาโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์ที่

 

 139 Matthew R. Lyon, ‘No Means No?: Withdrawal of Consent during Intercourse and the 
Continuing Evolution of the Definition of Rape’ (1973) 1 The Journal of Criminal Law and Criminology 
277, 279. 
 140 Baby v. State (9 February 2007) 916 A.2d 410. <https://case-law.vlex.com/vid/baby-v-state-
no-891958093> สืบค้นเมื่อ 22 มีนาคม 2566. 
 141 Matthew R. Lyon (เชิงอรรถ 139) 305. 
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คลินิกแห่งหนึ่งโดยเสียค่าใช้จ่ายของตนเอง อย่างไรก็ตามผลการตรวจโรคออกมาเป็นลบ  แต่ทว่าอีก 6 
สัปดาห์ต่อมาเธอกลับพบว่าตนเองตั้งครรภ์และต้องท าแท้ง ซึ่งมีค่าใช้จ่ายราว 300 ดอลลาร์สหรัฐ (ราว 
10,000 บาท) และท างานบริการไม่ได้อีกเป็นระยะเวลาประมาณ 1 เดือนหลังจากนั้น เหตุการณ์นี้ท าให้
นายเกวิน นิวซัม ผู้ว่าการรัฐแคลิฟอร์เนียได้ลงนามในกฎหมายใหม่ที่ได้รับการสนับสนุนจากพรรคริพับลิกัน
และเดโมแครต ซึ่งก าหนดให้การลักลอบถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเวณีเป็นสิ่งผิดกฎหมาย และถือ
เป็นรัฐแรกของสหรัฐอเมริกาท่ีบัญญัติกฎหมายก าหนดความรับผิดในลักษณะเช่นนี้142 
  กฎหมายใหม่นี ้ถือเป็นการบัญญัติให้การลักลอบถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเวณี 
(Stealthing) เป็นการประทุษร้ายทางเพศตามค านิยามในกฎหมายแพ่งของรัฐแคลิฟอร์เนีย ซึ่งจะช่วยให้ผู้
ตกเป็นเหยื่อแบบเดียวกับนางดูแกนได้มีกลไกทางกฎหมายที่ชัดเจนในการเอาผิดผู้ก่อเหตุ Stealthing 
อย่างไรก็ตามส าหรับกฎหมายฉบับใหม่นี้ ได้เปลี่ยนไปบัญญัติเป็นกฎหมายแพ่งซึ่งจะเปิดทางให้เหยื่อของ
การ Stealthing สามารถฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายต่อผู้กระท าผิดได้ แต่ไม่สามารถเอาผิดกับผู้กระท าในทาง
อาญาได้143 
  เมื่อปี ค.ศ. 2017 อเล็กซานดรา บรอดสกี (Alexandra Brodsky) นักเรียนกฎหมาย (ในขณะ
นั้น) จากมหาวิทยาลัยเยล ได้เคยเขียนไว้ในงานของเธอว่า การแอบลักลอบถอดหรือท าลายถุงยางอนามัย
ในขณะร่วมประเวณี (Stealthing) นั้น เป็นพฤติกรรมที่ผู้เสียหายควรได้รับการความช่วยเหลือและปกป้อง
ทางกฎหมาย โดยงานเขียนนั้นประกอบไปด้วยประสบการณ์ของผู้เสียหายหลายคน ซึ่งงานเขียนของเธอ
เป็นแรงผลักดันส าคัญท่ีท าให้สภานิติบัญญัติรัฐแคลิฟอร์เนียได้อนุมัติร่างกฎหมายที่บอกว่า Stealthing นั้น
มีความผิดทางกฎหมาย โดยร่างกฎหมายนี้ของรัฐแคลิฟอร์เนียระบุว่า ถ้าบุคคลกระท า “การสัมผัสระหว่าง
องคชาติขณะที่ถุงยางถูกถอดออกต่อส่วนที่เป็นส่วนตัว (Intimate Part) ของอีกบุคคล โดยที่ไม่ได้มีการ
บอกยินยอมทางค าพูดให้มีการเอาถุงยางออกได้” ระหว่างการร่วมประเวณี จะถูกลงโทษในฐานะ ‘Sexual 
Battery’ ซึ่ง Sexual Battery นี้เป็นรูปแบบหนึ่งของอาชญากรรมทางเพศที่มักถูกนิยามว่าคือ การสัมผัส
ทางเพศท่ีไม่เป็นที่ต้องการ โดยที่ฝ่ายหนึ่งไม่ยินยอม ถูกหลอก หรือโกง โดยมักจะมีโทษน้อยกว่าการข่มขืน
กระท าช าเรา144 
  อย่างไรก็ตามมีความพยายามจากฝ่ายนิติบัญญัติของรัฐแคลิฟอร์เนียที่จะผลักดันให้การลักลอบ
ถอดหรือจงใจท าให้ถุงยางอนามัยช ารุดหรือฉีกขาดระหว่างมีเพศสัมพันธ์โดยปราศจากความยินยอมของอีก

 

 142 BBC News ไทย, ‘แคลิฟอรเ์นียเป็นรัฐแรกที่ก าหนดให้การแอบถอดถุงยางโดยคู่นอนไม่ยินยอมผิดกฎหมาย’ 
(BBC News ไทย, 11 ตุลาคม 2564) <https://www.bbc.com/thai/international-58867979> สืบค้นเมื่อ 10 
เมษายน 2566. 
 143 เพิ่งอ้าง. 
 144 Spectrumth, ‘แอบถอดถุงยางขณะมเีซ็กซ์จะผิดกฏหมายแคลิฟอร์เนียแล้ว เพราะ ‘STEALTHING’ คือ
อาชญากรรมทางเพศทีผู่้เสียหายตอ้งได้รับการปกป้องทางกฎหมาย’ (Spectrumth, 15 กันยายน 2564) 
<https://shorturl.asia/sCZJH> สืบค้นเมื่อ 10 เมษายน 2566. 
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ฝ่ายเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราโดยปรากฏในงานเขียนของ Brodsky ว่าเป็นพฤติกรรมดังกล่าว
เป็นพฤติกรรมที่ “ใกล้เคียงกับการข่มขืน” (โดยใช้ค าว่า “Rape-Adjacent”) และเป็น “การละเมิดศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์และสิทธิส่วนบุคคลอย่างร้ายแรง” ในขณะที่ประชาชนในรัฐเห็นแย้งและมองว่า การกระท า
นี้ไม่ได้เพียงแค่ใกล้เคียงการข่มขืน แต่นับว่าเป็นการข่มขืนรูปแบบหนึ่งเพราะแม้ว่าผู้ที่มีเพศสัมพันธ์จะ
ยินยอมมีเพศสัมพันธ์ในตอนแรกก็เป็นไปเพราะรู้และเข้าใจว่าเป็นการมีเพศสัมพันธ์แบบป้องกัน และก็ไม่ได้
ยินยอมที่จะมีเพศสัมพันธ์แบบไร้การป้องกัน การลักลอบถอดถุงยางอนามัยระหว่างการร่วมประเวณีจึง
นับเป็นการละเมิดความยินยอมอย่างชัดเจน โดยเหตุผลที่ผู้กระท าผิดมักยกมาอ้างในการลักลอบถอดหรือ
จงใจท าให้ถุงยางอนามัยช ารุดหรือฉีกขาดระหว่างร่วมประเวณี ‘Stealth’ ได้แก่ ถอดถุงยางอนามัยแล้วให้
ความรู้สึกท่ีดีกว่า การยัดเยียดความต้องการที่จะมีบุตร และผูกมัดอีกฝ่ายไม่ให้ออกจากความสัมพันธ์ ซึ่งมัก
น าไปสู่ปัญหาใหญ่ ๆ ที่ตามมาอีกหลายประการ ไม่ว่าจะเป็นการทารุณทางเพศ ส่งผลกระทบทางจิตใจ 
ตลอดจนโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์145 ท าให้กฎหมายฉบับนี้ได้รับการสนับสนุนโดยกลุ่ม Erotic Service 
Providers Legal, Educational and Research Project (ESPLERP) ซึ ่งเป็นองค์กรให้ความช่วยเหลือ
และให้ความรู้ด้านกฎหมายแก่ผู้ท างานบริการทางเพศท่ีก่อตั้งโดยนางดูแกน ซึ่งกล่าวว่า กฎหมายฉบับนี้จะ
ช่วยให้ผู้ขายบริการทางเพศสามารถฟ้องร้องลูกค้าที่ลักลอบถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเวณีได้ และ
หวังว่าจะช่วยเปิดทางไปสู่การคุ้มครองทางกฎหมายอ่ืน ๆ ส าหรับผู้ท างานบริการทางเพศ และกลุ่มคนชาย
ขอบอื่น ๆ ที่มักถูกเลือกปฏิบัติในกระบวนการยุติธรรม146 
 
3.2  ขอบเขตความรับผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราผู้อื่นในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี   
  การลงโทษบุคคลที่กระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราในสมัยยุคกลางของยุโรป มีลักษณะ
เป็นการลงโทษที่ทารุณตามความร้ายแรงแห่งพฤติการณ์การกระท าความผิด และผู้กระท าความผิดมักต้อง
รับโทษในอัตราโทษขั้นสูงสุด คือ ประหารชีวิต ตามกฎหมายเกี่ยวกับการลงโทษและการทารุณกรรม ซึ่ง
แสดงให้เห็นว่าชาวยุโรปยุคกลางเห็นถึงความส าคัญของภัยคุกคามจากการข่มขืนกระท าช าเรา ประกอบกับ
ปัจจัยทางอิทธิพลของศาสนาคริสต์ที่น าโดยองค์กรพระและนักบวชที่เป็นตัวจักรในการขับเคลื่อนกฎหมาย
อย่างเข้มงวด แต่เนื่องจากสิทธิของเพศหญิงในยุคสมัยนั้นยังตกอยู่ภายใต้อ านาจการดูแลของฝ่ายชายเป็น
หลัก147 และความยินยอมของฝ่ายหญิงก็ไม่เป็นที่ยอมรับ ท าให้ต่อให้ฝ่ายหญิงยินยอมให้มีการลักพาตัวไป
และร่วมประเวณี ฝ่ายชายผู้กระท าก็อาจถูกตั้งข้อหาข่มขืนกระท าช าเราโดยสามีหรือบิดาของฝ่ายหญิงนั้นก็
ได ้

 

 145 เพิ่งอ้าง. 
 146 BBC News ไทย (เชิงอรรถ 142). 
 147 Albrecht Classen, Sexual Violence and Rape in the Middle Ages: A Critical Discourse in 
Premodern German and European Literature (Walter de Gruyter 2011) 5. 



75 

06/12/66 

  อย่างไรก็ตาม ในการฟ้องคดีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา พนักงานอัยการจะต้องมีหลักฐาน
หรือพิสูจน์ว่าผู้กระท าได้ใช้ก าลังในระหว่างการข่มขืนหรือมีการข่มขู่ผู้เสียหาย ซึ่งศาลในสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนีมีความเห็นว่าเพียงการใช้ก าลังบังคับยังไม่สามารถที่จะแสดงให้เห็นว่าผู้ เสียหายไม่ให้ความ
ยินยอม148  
 3.2.1 องค์ประกอบและลักษณะของการกระท าความผิด 
  อนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามความรุนแรงต่อสตรีและความรุนแรงในครอบครัว
แห่งสภายุโรป (Council of Europe Convention on Preventing and Combating Violence Against 
Women and Domestic Violence) หรืออนุสัญญาอิสตันบูล (Istanbul Convention) มาตรา 36 ได้
ก าหนดนิยามของค าว่า “การข่มขืนกระท าช าเรา” ว่าหมายถึง การสอดใส่ทางช่องคลอด ทวารหนัก หรือ
ทางปากโดยไม่ได้รับความยินยอมจากผู้ถูกกระท า149 
  ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราผู ้อื ่นในประมวลกฎหมายอาญาของสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนี มีบทบัญญัตินิยามในมาตรา 177 โดยได้มีการรวบรวมเอาการล่วงละเมิด (Sexual Assault) การ
บังคับทางเพศ (Sexual Coercion) และการข่มขืน (Rape) มาไว้ด้วยกันในมาตราเดียว กล่าวคือ การข่มขืน 
(Sexual Assault) หมายถึง การกระท าทางเพศใด ๆ ที่ด าเนินการโดยคนคนหนึ่งหรือหลายคน ต่ออีกคน
หนึ่งโดยปราศจากความยินยอม การบังคับทางเพศ (Sexual Coercion) หมายถึง การกระท าทางเพศโดย
ใช้วิธีการขู่เข็ญหรือใช้ก าลังคุกคาม หรือจากการที่ท าให้ผู้ถูกกระท าไร้ความสามารถในการป้องกันตนเอง 
ส่วนการข่มขืน (Rape) หมายความรวมถึงการล่วงล ้าเข้าไปในทวารต่าง ๆ ของร่างกาย เช่น ปาก ช่องคลอด 
ทวารหนัก ของบุคคลอื่นโดยไม่ได้รับความยินยอม ซึ่งล้วนเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 
177 แต่มีความแตกต่างกันในสถานของโทษ150 ดังรายละเอียดต่อไปนี้ 
  1.1 ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามกฎหมายเยอรมันในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 
177151 (The German Criminal Code Section 177) ได้บัญญัตินิยามครอบคลุมการกระท าเกี่ยวกับการ
ข่มขืนกระท าช าเราไว้ ดังนี้ 

 

 148 Shawn Boyne, Prosecutorial Discretion in Germany's Rechtsstaat: Varieties of Practice and 
the Pursuit of Truth (University of Wisconsin-Madison 2007) 194. 
 149 Wikipedia, ‘Council of Europe’ (Wikipedia) <https://de.wikipedia.org/wiki/Europarat>  
สืบค้นเมื่อ 30 มีนาคม 2566. 
 150 Wikipedia, ‘Vergewaltigung’  (Wikipedia) <https://de.wikipedia.org/wiki/Vergewaltigung> 
สืบค้นเมื่อ 30 มีนาคม 2566. 
 151 The German Criminal Code Section 177 Sexual assault; sexual coercion; rape 
 (1) Whoever, against a person’s discernible will, performs sexual acts on that person or has 
that person perform sexual acts on them, or causes that person to perform or acquiesce to sexual acts 
being performed on or by a third person incurs a penalty of imprisonment for a term of between six 
months and five years. 
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 (2) Whoever performs sexual acts on another person or has that person perform sexual acts, 
or causes that person to perform or acquiesce to sexual acts being performed on or by a third person 
incurs the same penalty if 
 1. the offender exploits the fact that the person is not able to form or express a contrary will, 
 2. the offender exploits the fact that the person is significantly impaired in respect of the 
ability to form or express a will due to said person’s physical or mental condition, unless the offender 
has obtained the consent of that person, 
 3. the offender exploits an element of surprise, 
 4. the offender exploits a situation in which the victim is threatened with serious harm in case 
of offering resistance or 
 5.the offender has coerced the person to perform or acquiesce to the sexual acts by 
threatening serious harm. 
 (3) The attempt is punishable. 
 (4) The penalty is imprisonment for a term of at least one year if the inability to form or 
express a will is due to the victim’s illness or disability. 
 (5) The penalty is imprisonment for a term of at least one year if the offender 
 1. uses force against the victim, 
 2. threatens the victim with a present danger to life or limb or 
 3. exploits a situation in which the victim is unprotected and at the mercy of the offender’s 
influence. 
 (6) In especially serious cases, the penalty is imprisonment for a term of at least two years. An 
especially serious case typically occurs where 
 1. the offender has sexual intercourse with the victim or has the victim have sexual 
intercourse or commits such similar sexual acts on the victim or has the victim commit them on them 
which are particularly degrading for the victim, especially if they involve penetration of the body 
(rape), or 
 2. the offence is committed jointly by more than one person. 
 (7) The penalty is imprisonment for a term of at least three years if the offender 
 1. carries a weapon or other dangerous implement, 
 2. otherwise carries an instrument or other means for the purpose of preventing or 
overcoming the resistance of another person by force or threat of force or 
 3. places the victim at risk of serious damage to health. 
 (8) The penalty is imprisonment for a term of at least five years if 
 1. the offender uses a weapon or other dangerous implement during the commission of the 
offence or 
 2. the offender 
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  “ผู้ใดก็ตามข่มขืนกระท าช าเราผู้อื ่นโดยใช้ก าลัง หรือโดยขู่เข็ญด้วยประการใด ๆ ว่าจะมี
ภยันตรายที่ใกล้จะถึงกับชีวิต ร่างกาย หรือใช้ประโยชน์ (Take Advantage) จากสถานการณ์ที่เหยื่อไม่
สามารถขัดขืนได้ เพ่ือสนองความใคร่ของตนเองหรือผู้อื่น” 
  จากบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 177 ที่บัญญัติถึง “การใช้ก าลัง
บังคับในทางเพศ” และ “การข่มขืนกระท าช าเรา” มีองค์ประกอบความผิด ดังต่อไปนี้ 
  1) บุคคลใดบังคับบุคคลอื่น 
  ก. โดยใช้ก าลังบังคับ 
  ข. โดยการข่มขู่ว่าจะก่อให้เกิดอันตรายอันใกล้จะถึงแก่ชีวิตหรือร่างกาย 
  ค. อาศัยโอกาสที่ผู้เสียหายไม่มีทางสู้และอยู่ในภาวะจ ายอมต่อผู้กระท า 
 เพื่อบังคับให้ทนทุกข์ต่อกิจกรรมทางเพศโดยผู้กระท าผิดหรือโดยบุคคลที่สามหรือบังคับให้มีส่วนร่วม
ในกิจกรรมทางเพศกับผู้กระท าผิดหรือบุคคลที่สาม ต้องระวางโทษจ าคุกไม่น้อยกว่าหนึ่งปี 
  2) ต้องระวางโทษจ าคุกไม่น้อยกว่าสองปีหากมีเหตุฉกรรจ์ โดยเหตุฉกรรจ์นั้น ได้แก่ 
  ก. ผู้กระท าได้ล่วงประเวณีผู้เสียหาย หรือ 
  ข. ได้มีการร่วมกันกระท าความผิดในลักษณะโทรมหญิง โดยมีผู้กระท าผิดตั้งแต่สองคนขึ้นไป 
  3) ต้องระวางโทษจ าคุกไม่น้อยกว่าสามปี ถ้าผู้กระท าความผิด 
  ก. มีอาวุธหรือเครื่องมือที่เป็นอันตรายอ่ืน ๆ 
  ข. ฯลฯ 
  ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 178152 บัญญัติถึงบทลงโทษที่หนักขึ้นหากผู้ถูกกระท า
ถึงแก่ความตายจากการกระท าในมาตรา 177 โดยก าหนดโทษจ าคุกไม่ต ่ากว่า 10 ปี หรือจ าคุกตลอดชีวิต 
  1.2 บทบัญญัติเก่ียวกับอายุขั้นต ่าในการให้ความยินยอมของการกระท าความผิดอาญาทางเพศ
เกี่ยวกับเด็ก  

 

 a) seriously physically abuses the victim during the offence or 
 b) by committing the offence places the victim in danger of death. 
 (9) In less serious cases under subsections (1) and (2), the penalty is imprisonment for a term 
of between three months and three years, in less serious cases under subsections (4) and (5) 
imprisonment for a term of between six months and 10 years, and in less serious cases under 
subsections (7) and (8) imprisonment for a term of between one year and 10 years. 
 152 The German Criminal Code Section 178 Sexual assault, sexual coercion and rape resulting 
in death 
 If, by committing sexual assault, sexual coercion or rape (section 177), the offender causes the 
victim’s death at least recklessly, the penalty is imprisonment for life or imprisonment for a term of at 
least 10 years. 
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  การกระท าความผิดอาญาทางเพศเกี่ยวกับเด็ก ตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 
176153 เป็นบทบัญญัติเกี่ยวกับกรณีที่ยังไม่ถึงขั้นร่วมประเวณี แต่มีการอนาจารหรือกิจกรรมทางเพศใด ๆ 
กับเด็ก หรือแสดงภาพถ่ายทางเพศของเด็กที่มีอายุต ่ากว่า 14 ปี เป็นความผิดอาญา และไม่มีบทบัญญตัิให้
ความยินยอมเป็นเหตุยกเว้นความผิดและโทษไว้ ดังนั้น ไม่ว่าเด็กจะยินยอมหรือไม่ก็เป็นความผิดอาญา อีก
ทั้งการให้ความยินยอมนั้นขัดต่อศีลธรรมอันดีที่ขยายมาจากหลักในมาตรา 228154 และองค์ประกอบของ
ความผิดตามมาตรา 176 นี้ ไม่รวมถึงการกระท าทางเพศโดยการสอดใส่ จึงไม่จ าต้องมีการสอดใส่ ผู้กระท า
ก็มีความผิดตามมาตรานี้ เนื่องจากการกระท าโดยมีการสอดใส่ได้ถูกบัญญัติไว้ในการกระท าอันมีลักษณะ
เป็นการโทรมเด็กตามมาตรา 176a (2) แล้ว การสอดใส่หรือการข่มขืนจึงเป็นความผิดตามมาตรา 176a155  

 

 153 The German Criminal Code Section 176 Sexual abuse of children 
 (1) Whoever 
 1. performs sexual acts on a person under 14 years of age (child) or has the child perform 
sexual acts on them, 
 2.causes a child to perform sexual acts on a third person or to have a third person perform 
sexual acts on them, 
 3.offers or promises to supply a child for an offence under no. 1 or no. 2 incurs a penalty of 
imprisonment for a term of at least one year. 
 (2) In the cases under subsection (1) no. 1, the court may dispense with imposing a penalty in 
accordance with this provision if the sexual act between the offender and the child was consensual 
and the difference both in age and level of development and maturity is small, unless the offender is 
exploiting the child’s lack of capacity for sexual self-determination. 
 154 The German Criminal Code Section 228 Consent 
Whoever inflicts bodily harm with the victim’s consent is only deemed to act unlawfully if, despite 
that consent, the act offends common decency. 
 155 The German Criminal Code Section 176a Sexual abuse of children without physical contact 
with the child 
 (1) Whoever 
 1. performs sexual acts in the presence of a child or has a third person perform sexual acts on 
them in the presence of a child, 
 2. causes the child to perform sexual acts, unless the act is subject to a penalty under section 
176 (1) no. 1 or no. (2) or 
 3. influences a child by means of pornographic content (section 11 (3)) or pornographic 
speech 
incurs a penalty of imprisonment for a term of between six months and 10 years. 
 (2) Whoever offers or promises to supply a child for an offence under subsection (1) or who 
arranges with another to commit such an offence incurs the same penalty. 
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  ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 177 นับตั้งแต่มีการแก้ไขครั้งล่าสุดเมื่อปี ค.ศ. 1997  
เป็นต้นมา มีหลักการส าคัญเพ่ิมเติม 3 ประเด็น คือ ประเด็นแรกฝ่ายนิติบัญญัติของเยอรมันได้ตัดถ้อยค าว่า 
“นอกสมรส” ออกจากบทบัญญัติฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 177 เดิม ท าให้สามีมีความผิดฐาน
ข่มขืนกระท าช าเราภรรยาได้หากเป็นการฝืนใจภรรยา อย่างไรก็ตามข้อเสนอที่จะให้มีการลดโทษหรือ
ยกเว้นโทษเพื่อประโยชน์ในการที่จะคงความเป็นสามีภรรยาต่อไปนั้นไม่ได้รับการบัญญัติไว้ในกฎหมาย 
ประเด็นที่สองฝ่ายนิติบัญญัติได้ก าหนดให้องค์ประกอบความผิดในส่วนของเพศของเหยื่อผู้ถูกกระท าตาม
มาตรา 177 มีความเป็นกลาง จึงท าให้เพศชายสามารถได้รับความคุ้มครองเช่นเดียวกับเพศหญิง และ
ประเด็นสุดท้ายฝ่ายนิติบัญญัติได้ขยายขอบเขตของการกระท าช าเราให้กว้างขึ้น โดยให้ถือว่าการกระท า
ในทางเพศท่ีคล้ายคลึงกันที่เก่ียวข้องกับการรุกล ้าเข้าไปในร่างกายให้มีฐานะเดียวกับการข่มขืนกระท าช าเรา 
เช่น การน าเทียนไขหรือส่วนต่าง ๆ ของร่างกายเข้าไปในอวัยวะเพศหญิงหรือทวารหนัก แต่หากเป็นการ
กระท าต่อส่วนของร่างกายที่ไม่ใช่ส่วนเปิดของร่างกายแล้ว แม้ว่าจะมีเหตุจูงใจในทางเพศก็ไม่เข้า
องค์ประกอบความผิดตามมาตรา 177 เช่น การใช้เข็มแทง การน าวัตถุเข้าไปในปากหรือน าส่วนอื่น ๆ ใน
ร่างกายเข้าไปในปาก รวมทั้งการจูบปากไม่ถือเป็นการข่มขืนกระท าช าเรา ซึ่งแนวค าพิพากษาศาลฎีกาของ
เยอรมันได้วางหลักเกณฑ์การกระท าที่ถือว่าเป็นการข่มขืนกระท าช าเราไว้ ตัวอย่างเช่น การใช้นิ้วสอดเข้าไป
ในทวาร156 การใช้นิ้วสอดเข้าไปในอวัยวะเพศหญิงจนมิดนิ้ว157 โดยเหตุผลที่ฝ่ายนิติบัญญัติขยายขอบเขต
ของการข่มขืนดังกล่าวข้างต้นมีหลักการมาจากเหตุผลทางอาชญาวิทยาที่พิสูจน์แล้วว่าการท่ีเหยื่อถูกกระท า
ทางเพศในลักษณะที่มีการรุกล ้าเข้าไปในร่างกายนั้นเหยื่อจะมีความรู้สึกที่แย่พอ ๆ กับการที่เหยื่อถูกข่มขืน
กระท าช าเรา158 
 3.2.2  ขอบเขตและเงื่อนไขการให้ความยินยอมและการบอกถอนความยินยอมของผู้เสียหาย 
  หลักการให้ความยินยอมตามกฎหมายของประเทศเยอรมันนั้นเกี่ยวพันกับแนวความคิดในการ
ที่จะสละคุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut) โดยคุณธรรมทางกฎหมายตามหลักกฎหมายเยอรมันแบ่ง
ออกเป็น 2 ประเภท คือ  
  1) คุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนรวม (Universalrechtsgut) กฎหมายมุ่งคุ้มครองสังคมให้
เกิดความเป็นระเบียบ ความสงบ และความยุติธรรมในสังคม ลักษณะของกฎหมายประเภทนี้ ปัจเจกบุคคล
จะสละความโดยการสมัครใจยินยอมไม่ได้ ความยินยอมดังกล่าวย่อมขัดต่อความสงบเรียบร้อย 

 

 (3) The attempt is punishable in the cases under subsection (1) no. 1 and no. 2. In the case of 
offences under subsection (1) no. 3, the attempt is punishable in those cases in which completion of 
the act is prevented solely on account of the fact that the offender mistakenly assumes that he or she 
is acting upon a child. 
 156 คดี BGH NStZ-RR 1999,325 Nr.24. 
 157 คดี LG Augsburg NStZ1999,307. 
 158 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์, ‘หมายเหตุท้ายฎีกาท่ี 3577/2551 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 279  
วรรคสอง’ (Lawyerthai) <http://www.lawyerthai.com/forum2/4794.html> สืบค้นเมื่อ 25 มีนาคม 2566. 
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  2) คุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนบุคคล ( Individualrechtsgut) กฎหมายมุ่งคุ้มครองโดย
ส่วนของเอกชนอย่างแท้จริง159  
  คุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนบุคคล ผู้กระท าอาจยกเอาความยินยอมของผู้เสียหายมาเป็น
ข้ออ้างเพื่อลบล้างความผิดได้ แต่ในกรณีที่กฎหมายมิได้มุ่งคุ้มครองเพียงเอกชนเท่านั้น หากแต่ยังรวมการ
คุ้มครองสังคมที่มีคุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนรวมนั้นรวมอยู่ด้วย ความยินยอมของผู้ เสียหายในสว่นที่
กระทบต่อสังคมย่อมไม่อาจสละได้ ผู้กระท าจึงยังมีความผิดตามกฎหมาย ถึงแม้ว่าจะมีความยินยอมของ
ผู้เสียหายก็ตาม ดังปรากฏในบทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญาประเทศเยอรมัน มาตรา 228 ที่วางหลักว่า 
การกระท าอันตรายต่อร่างกายผู้อื ่นถ้าขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน แม้
ผู้กระท าจะได้รับความยินยอมจากผู้ถูกกระท า การกระท านั้นก็เป็นความผิดตามกฎหมาย 160 และถึงแม้ว่า
ในสังคมปัจจุบันจะยึดหลักสิทธิเสรีภาพในการแสดงออกและสามารถบริหารสิทธิด้วยตนเองได้แต่ก็ไม่ได้
หมายความว่าบุคคลจะใช้สิทธิของตนกระท าในสิ่งที่กระทบกระเทือนต่อผลประโยชน์ของรัฐ โดยภาพรวม
ประมวลกฎหมายอาญาประเทศเยอรมัน มาตรา 228 ถือเป็นบทนิยามของความยินยอมที่แฝงหลักการที่
ต้องไม่ขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชนไว้ ดังนั้น ความยินยอมให้บุคคลอื่นท าร้ายร่างกายของตน เช่น 
ยินยอมให้ฟันแทงร่างกายโดยขาดเหตุผลทางประเพณีและศีลธรรมสนับสนุนย่อมท าให้ความยินยอมนั้นไม่
เป็นเหตุลบล้างความผิด และจากหลักการนี้แสดงให้เห็นว่ากฎหมายอาญาประเทศเยอรมันไม่ยอมรับการ 
การุณยฆาต ดังจะเห็นได้จากมาตรา 216161 ที่วางหลักว่า ผู้ใดฆ่าผู้อื่นโดยแม้ว่าผู้นั้นยินยอมและร้องขอให้
ฆ่าเสีย มีโทษจ าคุกตั ้งแต่ 6 เดือนถึง 5 ปี เพราะถือว่าขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชน 162 เป็นต้น 
นอกจากนี้การที่ผู้สละคุณธรรมทางกฎหมายกระท าเพราะถูกหลอกลวงหรือบีบบังคับให้ท าความยินยอม
สละคุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนบุคคลนั้นย่อมใช้ไม่ได้ 
  อย่างไรก็ตามในปัจจุบัน ประเทศเยอรมันได้ก้าวข้ามข้อจ ากัดและอุปสรรคทางกฎหมายหลาย
ประการเพื่อยกระดับสิทธิของเพศหญิงและก าหนดให้ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราผู้อื่นนั้นมีความ
ชัดเจนมากขึ้น แต่ในทางปฏิบัติที่จะพิสูจน์ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรานั้น พนักงานอัยการจะต้อง มี
หลักฐานและสามารถพิสูจน์ได้อย่างเพียงพอว่าผู้กระท าความผิดได้ใช้ก าลังบังคับ ท าร้าย บังคับข่มขู่ หรือ
กระท าใด ๆ เพ่ือการข่มขืนกระท าช าเรา เพ่ือให้ศาลเห็น เนื่องจากศาลมักตีความว่าเพียงการใช้ก าลังบังคับ 

 

 159 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 1) 161. 
 160 Markus Dubber and Tatjana Hörnle, Criminal Law: A Comparative Approach  
(Oxford University Press 2014) 468. 
 161 The German Criminal Code Section 216 Killing upon request 
 (1) Whoever is induced to kill at the express and earnest request of the person killed incurs a 
penalty of imprisonment for a term of between six months and five years. 
 (2) The attempt is punishable. 
 162 Markus Dubber and Tatjana Hörnle  (เชิงอรรถ 160) 159. 



81 

06/12/66 

ยังไม่เพียงพอที่จะถือว่ามีลักษณะเป็นการที่ผู้เสียหายไม่ยินยอมให้กระท าช าเรา อันจะเป็นส่วนหนึ่งของ
องค์ประกอบความผิด163  
  นักกฎหมายเยอรมันได้อธิบายเกี ่ยวกับการใช้ก าลังว่า ในทาง “ภาวะวิสัย” (Objective) 
ผู้กระท าได้ใช้ก าลังบังคับ ในส่วนทาง “อัตวิสัย” (Subjective) ผู้กระท ารู้ว่าผู้เสียหายไม่ยินยอมและยัง
ตั้งใจที่จะใช้ก าลังบังคับขืนใจผู้เสียหาย164 ในการพิสูจน์ความผิดในศาล การแสดงให้เห็นว่าเพียงการใช้
ก าลังอันเป็นองค์ประกอบภายนอกเท่านั้นจึงยังไม่เพียงพอที่ศาลจะเชื่อ ดังนั้น พนักงานอัยการจะต้องน า
สืบถึงเจตนาของผู้กระท าให้ชัดเจนเพื่อจะพิสูจน์ความผิดของผู้นั้นด้วย 
  ส าหรับความยินยอมในเรื่องเพศตามหลักกฎหมายเยอรมันนั้นจะต้องเป็นความยินยอมของผู้ที่
มีอายุไม่ต ่ากว่าที่กฎหมายก าหนด กล่าวคือ จะเป็นความยินยอมที่บริสุทธิ์ได้นั้นต้องเกิดจากความสามารถ
ในการให้ความยินยอมซึ ่งให้ได้โดยอิสระและไม่ขัดต่อกฎหมาย อีกทั ้งผู ้ให้ความยินยอมจะ ต้องมี
สติสัมปชัญญะสมบูรณ์ สามารถเข้าใจสภาวะหรือสถานการณ์นั้น ๆ ได้เป็นอย่างดี ผู้ให้ความยินยอมต้องรู้
ถึงผลที่จะตามมาภายหลังการให้ความยินยอม ดังนั้น ความสามารถในการให้ความยินยอมนั้นจึงต้องการ
การมีวุฒิภาวะของผู้ให้ความยินยอมพอสมควร ตามกฎหมายของเยอรมันจึงได้บัญญัติข้อก าจัดอายุส าหรับ
ผู้ที่อายุต ่ากว่า 14 ปี ให้มิอาจให้ความยินยอมในเรื่องทางเพศได้ และแม้ว่าในเรื่องอื่น ๆ ผู้ปกครองอาจให้
ความยินยอมแทนได้ แต่กฎหมายก็ไม่ยินยอมให้มีการอนุญาตให้กระท าช าเราผู้เยาว์165 
 3.2.3  บทลงโทษความผิด 
  ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 176 บัญญัติโทษเกี่ยวกับการล่วงละเมิดทางเพศ ไว้
ดังนี้ 
  (1) ผู้ใด 
  1. กระท าช าเราเด็กที่มีอายุต ่ากว่า 14 ปี หรือให้เด็กกระท าช าเรา 
  2. จัดให้เด็กกระท าช าเรากับบุคคลที่สามหรือจัดให้บุคคลที่สามกระท าช าเรากับเด็ก 
  3. เสนอหรือตกลงจะจัดหาเด็กเพื่อใช้ส าหรับการกระท าความผิดตามข้อ 1 หรือข้อ 2  ต้อง
ระวางโทษจ าคุกเป็นเวลาอย่างน้อยหนึ่งปี 
  (2) กรณีตามอนุมาตรา (1) ข้อ 1. ศาลอาจยกเว้นการก าหนดบทลงโทษตามบทบัญญัตินี้ หาก
การกระท าทางเพศระหว่างผู้กระท าความผิดกับเด็กนั้นเกิดจากความยินยอมของเด็กและผู้กระท าความผิด
ไม่อาจทราบถึงอายุ ระดับของพัฒนาการ และวุฒิภาวะของเด็กนั้น (เช่น เด็กอาจมีร่างกายใหญ่โตเป็น

 

 163 Shawn Boyne (เชิงอรรถ 148) 193-195. 
 164 Library of Congress, ‘Germany: Overhaul of Criminal Law Relating to Sexual Offenses’ 
(Library of Congress, 11 Apirl 2016) <https://www.loc.gov/item/global-legal-monitor/2016-04-
11/germany-overhaul-of-criminal-law-relating-to-sexual-offenses/> สืบค้นเมื่อ 30 มีนาคม 2566. 
 165 Stefan Kirchner, ‘Sexual Abuse of Children Abroad – A German Perspective on the Antalya 
Case’ (2007) 8 German Law Journal 781 <https://shorturl.asia/4kVG3> สืบค้นเมื่อ 30 มีนาคม 2566. 
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ผู้ใหญ่กว่าวัย เป็นต้น) เว้นแต่ ผู้กระท าความผิดจะหาประโยชน์จากความบกพร่อง ความสามารถ และวุฒิ
ภาวะในการตัดสินใจทางเพศด้วยตนเองของเด็กนั้น 
  ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 176a บัญญัติโทษเกี่ยวกับการล่วงละเมิดทางเพศต่อ
เด็ก โดยไม่มีการสัมผัสทางร่างกายกับเด็ก 
  (1) ผู้ใด 
  1. ประกอบกิจกรรมทางเพศต่อหน้าเด็กหรือจัดให้บุคคลที่สามประกอบกิจกรรมทางเพศต่อ
หน้าต่อหน้าเด็ก 
  2. กระท าช าเราเด็ก เว้นแต่ การกระท านั้นต้องระวางโทษตามมาตรา 176 (1) ข้อ 1. หรือ (2) 
หรือ 
  3. ชักน าเด็กด้วยเนื้อหาลามกอนาจาร (มาตรา 11 (3)) หรือชักน าเด็กด้วยค าพูดลามกอนาจาร 
ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ 6 เดือนถึง 10 ปี 
  (2) เสนอหรือตกลงจะจัดหาเด็กเพื่อกระท าความผิดตาม (1) หรือ ผู้ที่ได้ร่วมจัดหาเด็กเพ่ือ
กระท าความผิดตาม (1) ต้องระวางโทษเช่นเดียวกัน 
  (3) การพยายามกระท าความผิดตามมาตรานี้ ผู้กระท าจะมีโทษตามที่บัญญัติไว้ในอนุมาตรา 
(1) ข้อ 1. และข้อ 2. กรณีความผิดตาม (1) ข้อ 3 เป็นการพยามกระท าความผิดในกรณีท่ีผู้กระท าเข้าใจผิด
ว่าตนกระท าต่อเด็ก (หมายถึงผิดเพราะเจตนากระท าต่อเด็กแม้ในความเป็นจริงบุคคลที่ถูกกระท ามิใช่เด็ก 
ผู้กระท าก็มีความผิดตามมาตรานี้) 
  ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 177 บัญญัติโทษเกี่ยวกับการล่วงละเมิดทางเพศ การ
บังคับทางเพศ และการข่มขืนกระท าช าเรา ดังนี้ 
  (1) ผู้ใดกระท าช าเราบุคคลอื่น หรือให้ผู้อื่นกระท าช าเรากับตน หรือเป็นเหตุท าให้ผู้อื่นกระท า
ช าเราหรือยินยอมให้ถูกกระท าช าเราโดยบุคคลที่สาม โดยไม่ได้รับความยินยอมต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่
หกเดือนถึงห้าปี  
  (2) ผู้ใดกระท าช าเราผู้อื่น หรือก่อให้ผู้อื่นกระท าช าเราบุคคลอื่น หรือยินยอมให้มีการกระท า
ช าเราโดยบุคคลที่สามโดยผู้ถูกกระท านั้นมิได้ให้ความยินยอมต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หกเดือนถึงห้าปี 
หากการกระท านั้นมีลักษณะดังต่อไปนี้ 
  1. ผู้กระท าความผิดใช้ประโยชน์จากข้อเท็จจริงที่ว่าบุคคลในขณะนั้นอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถ
ให้ความยินยอมหรือปฏิเสธได้ 
  2. ผู้กระท าความผิดใช้ประโยชน์จากข้อเท็จจริงที่ว่าบุคคลนั้นมีความบกพร่องในการแสดง
เจตนา หรือแสดงเจตจ านง อันสืบเนื่องมาจากสภาพร่างกายหรือจิตใจของบุคคลนั้น เว้นแต่ว่าผู้กระท า
ความผิดสามารถพิสูจน์ได้ว่าบุคคลนั้นได้ให้ความยินยอมแล้ว 
  3. ผู้กระท าความผิดใช้ประโยชน์จากเหตุการณ์ฉับพลันหรือการจู่โจมไม่ให้รู้ตัว 
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  4. ผู้กระท าความผิดใช้ประโยชน์จากการที่บุคคลถูกข่มขู่ว่าจะถูกท าให้ได้รับบาดเจ็บหรือ
อันตรายอย่างรุนแรง ถ้าบุคคลขัดขืนหรือปฏิเสธ 
  5. ผู้กระท าความผิดได้ท าการบีบบังคับให้บุคคลกระท าช าเราหรือยินยอมให้ถูกกระท าช าเรา
โดยข่มขู่ว่าจะถูกท าให้ได้รับบาดเจ็บหรืออันตรายอย่างรุนแรง 
  (3) การพยายามกระท าความผิด ถือว่าเป็นความผิดแล้ว 
  (4) ถ้าบุคคลผู้ถูกกระท าเป็นคนวิกลจริต หรือเป็นผู้มีความบกพร่องในความสามารถในการ
แสดงเจตนาต้องระวางโทษจ าคุกอย่างน้อยหนึ่งปี 
  (5) ผู้กระท าความผิดต้องระวางโทษจ าคุกอย่างน้อยหนึ่งปี หากผู้กระท าความผิด 
  1. ได้ใช้ความรุนแรงกับบุคคล  
  2. ได้กระท าการข่มขู่บุคคลให้มีความหวาดกลัวว่าจะได้รับอันตรายถึงชีวิต หรือมีร่างกายพิการ 
หรือ 
  3. ใช้ประโยชน์จากการท าให้บุคคลตกอยู่ในสถานการณ์ที่ไม่ได้สามารถปกป้องตัวเองได้ และ
อยู่ภายใต้อ านาจของผู้กระท าความผิด 
  (6) ผู้กระท าความผิดจะได้รับโทษจ าคุกอย่างน้อยสองปี หากเป็นการกระท าความผิดฉกรรจ์ 
ได้แก่ 
  1. ผู้กระท าความผิดได้กระท าช าเราบุคคลหรือบังคับให้บุคคลกระท าช าเราหรือกระท าใน
ลักษณะที่ใกล้เคียงกันอันเป็นการท าให้บุคคลได้รับความเสื่อมเสีย โดยเฉพาะอย่างยิ่งหากมีการสอดใส่ 
(ข่มขืนกระท าช าเรา) หรือ 
  2. มีผู้ร่วมกระท าความผิดมากกว่าหนึ่งคนขึ้นไป 
  (7) ผู้กระท าความผิดจะได้รับโทษจ าคุกอย่างน้อยสามปี ถ้า 
  1. พกพาอาวุธหรือเครื่องมืออันตรายอ่ืน ๆ 
  2. ใช้หรือโดยขู่ว่าจะใช้อาวุธเครื่องมือ หรือใช้วิธีการอื่นใดโดยมีวัตถุประสงค์เพื่อไม่ให้อีกฝ่าย
ขัดขืนได ้
  3. ท าให้บุคคลอาจได้รับอันตรายทางสุขอนามัย 
  (8) มีโทษจ าคุกอย่างน้อยห้าปี ถ้า 
  1. ผู้กระท าความผิดใช้อาวุธหรือเครื่องมืออันตรายอ่ืน ๆ ในระหว่างการกระท าความผิดหรือ 
  2. ผู้กระท าความผิด 
  a) ท าร้ายร่างกายบุคคลอย่างร้ายแรงในระหว่างการกระท าความผิด หรือ 
  b) กระท าโดยเล็งเห็นว่าอาจท าให้บุคคลถึงแก่ชีวิต  
  (9) ในกรณีความผิดไม่ร้ายแรงตามอนุมาตรา (1) และ (2) มีโทษจ าคุกตั้งแต่สามเดือนถึงสามปี 
ส่วนในกรณีความผิดไม่ร้ายแรงตามอนุมาตรา (4) และ (5) มีโทษจ าคุกตั้งแต่ ระหว่างหกเดือนถึง 10 ปี 
และในกรณีความผิดไม่ร้ายแรงตามอนุมาตรา (7) และ (8) มีโทษจ าคุกตั้งแต่หนึ่งปีถึง 10 ปี 
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  ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 178 ของเยอรมัน บัญญัติโทษเกี่ยวกับการล่วงละเมิดทางเพศ 
การบังคับขืนใจ และการข่มขืนกระท าช าเราจนเป็นเหตุให้เสียชีวิต 
  หากกระท าการประทุษร้าย บังคับทางเพศ หรือข่มขืนใจ ตามมาตรา 177 ผู้กระท าเป็นเหตใุห้
ผู้ถูกกระท าถึงแก่ความตายไม่ว่าโดยประมาทหรือโดยเจตนามีโทษจ าคุกตลอดชีวิตหรือจ าคุกอย่างน้อย  
10 ปี 
  ส าหรับประเด็นโทษส าหรับการลักลอบถอดถุงยางอนามัยขณะร่วมประเวณีนั้น คดีแรกของ
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีที่มีการลงโทษฐานความผิดนี้นับแต่มีการปฏิรูปกฎหมายความผิดอาญาทางเพศ
เมื่อปี 2016 ที่ระบุเรื่องการยินยอม (Consent) เอาไว้ ได้แก่ คดีที่ศาลท้องถิ่นในกรุงเบอร์ลินได้ตัดสินให้
ชายชาวเยอรมนีอายุ 36 ปี อาชีพต ารวจ ต้องโทษจ าคุก 8 เดือน แต่ให้รอลงอาญาพร้อมปรับเป็นจ านวน
เงิน 3,000 ยูโร จากความเสียหายที่เกิดขึ้น พร้อมกับค่าตรวจสุขภาพเป็นเงินจ านวน 96 ยูโร ของหญิงที่
เป็นเหยื่อจากการที่เขาได้ลักลอบถอดถุงยางอนามัยออกระหว่างที่ก าลังสอดใส่ (Stealthing) โดยหญิงคน
ดังกล่าวให้การต่อศาลว่า เธอ “ร้องขออย่างชัดเจน” ต่อผู้ชายคนนี้ว่าให้ใส่ถุงยางอนามัยและไม่ยินยอมให้มี
เพศสัมพันธ์โดยปราศจากการป้องกัน ซึ่งต่อมาเธอทราบว่าผู้ชายคนนี้ไม่ได้สวมถุงยางอนามัยตอนที่เขาหลั่ง
น ้าอสุจิเข้ามาภายในร่างกายของเธอ เธอมีความกังวลว่าอาจจะได้รับเชื้อโรคที่ติดต่อจากการมีเพศสัมพันธ์
ได้ ดังนั้นเธอจึงได้แจ้งต ารวจ ส่วนฝ่ายชายก็ให้การว่าถุงยางอนามัยฉีกขาด เขาจึงถอดออก และบอกว่าได้
ใช้วิธีหลั่งอสุจิภายนอกร่างกายของหญิง ศาลได้พิพากษาให้ชายคนดังกล่าวมีความผิด ซึ่งโฆษกของศาล
เบอร์ลินกล่าวว่านี่เป็นครั้งแรกในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีท่ีศาลมีการตัดสินให้เป็นความผิด โดยคดีนี้เป็น
คดีที่ฟ้องร้องกันว่าเป็นความพยายามข่มขืนกระท าช าเรา แต่ศาลกลับเห็นว่าจ าเลยกระท าความผิดฐาน
ละเมิดทางเพศ ซึ่งการข่มขืนกระท าช าเรากับการละเมิดทางเพศมีความแตกต่างกันตามกฎหมายเยอรมัน 
เพราะหากเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา จ าเลยจะต้องโทษจ าคุกอย่างน้อย 2 ปี166 
  ก่อนที่จะมีการปฏิรูปกฎหมายอาญาเกี่ยวกับเรื ่องเพศเมื่อปี 2016 กฎหมายเรื่องเพศของ
เยอรมันถูกมองว่าล้าสมัยเพราะเรียกร้องให้เหยื่อต้องแสดงออกว่าตนเองได้คัดค้านทางกายภาพแล้วจึงจะ
สามารถเอาผิดผู้อื่นในข้อหาข่มขืนหรือล่วงละเมิดทางเพศ จนกระทั่งกระแสการตื่นตัวเรื่องการละเมิดทาง
เพศในช่วงวันสิ้นปีใหม่ที่เมืองโคโลญจ์ เมื่อปี ค.ศ. 2015-2016 ท าให้รัฐบาลยกเครื่องกฎหมายใหม่โดย
ค านึงถึงหลักการที่ว่า “ไม่แปลว่าไม่” ซึ่งมีหลักว่าการปฏิเสธด้วยวาจาและทางกายใด ๆ หมายความว่า
เหยื่อได้ส่งเสียงปฏิเสธแล้ว และสามารถด าเนินคดีอาญาคดีล่วงละเมิดทางเพศได้167  
 
 

 

 166 THE MOMENTUM TEAM, ‘แอบถอดก่อนสอดใส่ ศาลสั่งจ าคุก-ปรับหนุ่มเยอรมัน ฐานแอบถอดถุงยางออก
ระหว่างร่วมเพศ’ (THE MOMENTUM TEAM) <https://themomentum.co/german-jailed-for-condom-
stealthing/>  สืบค้นเมื่อ 14 เมษายน 2566. 
 167 เพิ่งอ้าง. 
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3.3  ขอบเขตความรับผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราผู้อื่นในประเทศอังกฤษ 
  เดิมความรับผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราผู้อื่นในประเทศอังกฤษนั้นไม่มีบทนิยาม เพียงแต่มีการ
พิจารณาองค์ประกอบตามกฎหมายว่าชายร่วมประเวณีกับหญิงโดยที่หญิงนั้นให้ความยินยอมหรือไม่เท่านั้น 
ไม่ได้บัญญัติถึงรายละเอียดของการใช้ก าลังข่มขู่ให้เกิดความกลัวที่มีผลต่อความยินยอม ท าให้เกิดการข่มขู่
หลอกลวงเพ่ือข่มขืนกระท าช าเราหญิงเพียงเพราะกฎหมายไม่ได้บัญญัติเป็นความผิดไว้ โดยชายอาจไม่ต้อง
รับผิดหากปรากฏผลในการพิจารณาคดีว่าหญิงได้ให้ความยินยอม แม้ความยินยอมนั้นจะมาจากการถูกข่มขู่
หลอกลวงก็ตาม ท าให้มีการแสวงหาประโยชน์จากช่องว่างเหล่านี้ เป็นเหตุให้อังกฤษต้องมีการบัญญัติบท
นิยามและปรับปรุงกฎหมายเรื่องความผิดเกี่ยวกับเพศ ประกอบกับอิทธิพลของกลุ่มเรียกร้องสิทธิสตรี 
(Feminist) ได้เข้ามามีอิทธิพลอย่างมากต่อการปฏิรูปกฎหมายความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา กล่าวคือ 
การบัญญัติให้การข่มขืนกระท าช าเราเป็นเรื่องเก่ียวกับอาชญากรรมและความรุนแรง การพิจารณาคดีอาญา
จึงควรมีลักษณะเป็นการค้นหาความจริงเกี่ยวกับการกระท าของผู้ถูกกล่าวหามากกว่าที่จะมุ่งพิจารณาการ
กระท าและประวัติของผู้เสียหาย รวมถึงการกระท าความผิดทางเพศควรมีบทบัญญัติที่ชัดเจนเพ่ือไม่ให้ฝ่าย
ผู้กระท าความผิดน าช่องว่างทางกฎหมายไปใช้ หรือมีการตีความที่เป็นประโยชน์แก่ฝ่ายผู้กระท าความผิด168 
  ปัจจุบันประเทศอังกฤษยุติปัญหาการตีความเรื่องความผิดเกี่ยวกับเพศโดยเฉพาะการข่มขืน
กระท าช าเราโดยปราศจากความยินยอมด้วยการมีบทบัญญัติเป็นข้อสันนิษฐานที่ชัดเจนว่าผู้เสียหายไม่
ยินยอม ในกรณีดังกล่าวไว้ในมาตรา 76 (2)(b) ของพระราชบัญญัติการกระท าความผิดทางเพศ ค.ศ. 2003 
(Sexual Offences Act 2003)169 ซึ่งส่งผลให้ภาระการพิสูจน์ความยินยอมตกแก่จ าเลย หากจ าเลยไม่
สามารถพิสูจน์ได้ว่าจ าเลยได้รับความยินยอมตลอดเวลาที่มีเพศสัมพันธ์กับผู้เสียหาย ย่อมต้องด้วยบท
สันนิษฐานว่าจ าเลยกระท าโดยไม่ได้รับความยินยอมจากผู้เสียหาย 
 3.3.1  องค์ประกอบและลักษณะของการกระท าความผิด 

 

 168 Victor Tadros, ‘Rape Without Consent’ (2006) 3 Oxford Journal of Legal Studies 516 
<https://www.jstor.org/stable/3877007> สืบค้นเมื่อ 30 มีนาคม 2566. 
 169 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. 
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  ตามพระราชบัญญัติการกระท าความผิดทางเพศ ค.ศ. 2003 หรือ Sexual Offences Act 
2003 นั้น องค์ประกอบและลักษณะของการกระท าความผิดเกี่ยวกับเพศ แบ่งออกเป็น 4 ประการ โดย
เรียงล าดับความรุนแรง คือ  
  1) การข่มขืนกระท าช าเรา 
  2) การข่มขืนโดยใช้สิ่งของแทนอวัยวะเพศ 
  3) การอนาจารโดยการสัมผัส 
  4) การก่อให้บุคคลอื่นเข้าร่วมกิจกรรมทางเพศ 
  ตามพระราชบัญญัติการกระท าความผิดทางเพศ ค.ศ. 2003 ได้บัญญัติความผิดดังกล่าวข้างต้น
ไว้ดังนี้  
  1) การข่มขืนกระท าช าเรา (Rape) 
  ตามบทบัญญัติในมาตรา 1170 ได้บัญญัติว่า 
  “...ผู้กระท า A กระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ถ้าได้กระท าดังต่อไปนี้ 
  (a) ถ้าผู้กระท า A เจตนาใช้องคชาติของตนสอดใส่ไปในช่องคลอด ทวารหนัก หรือช่องปากของ
บุคคลอื่น B 
  (b) ผู้ถูกกระท า B ไม่ยิมยอมให้มีการล่วงล ้าเช่นนั้น และ 
  (c) ผู้กระท า A กระท าไปโดยปราศจากเหตุผลอันควรเชื่อว่า ผู้ถูกกระท า B ยินยอม 
  ....ให้น ามาตรา 75 และมาตรา 76 มาใช้บังคับภายใต้มาตรานี้ด้วย...” 
  ตามกฎหมายการกระท าความผิดทางเพศของอังกฤษ การข่มขืนถือเป็นการกระท าความผิด
ทางเพศที่มีความรุนแรงสูงสุดและมีโทษสถานหนักถึงประหารชีวิต ซึ่งตามพระราชบัญญัติการกระท า
ความผิดทางเพศ ค.ศ. 2003 หรือ Sexual Offences Act 2003 ได้บัญญัติขึ้นแทนที่พระราชบัญญัติการ
กระท าความผิดทางเพศ ค.ศ. 1956 หรือ Sexual Offences Act 1956 โดยแก้ไขจากค าว่า “ชาย” กับ 
“หญิง” เป็น “A” กับ “B” เพ่ือให้ความคุ้มครองครอบคลุมไปถึงการกระท าระหว่างเพศกับกับเพศชายหรือ
เพศหญิงกับเพศหญิงด้วย 

 

 170 Sexual Offences Act 2003 Section 1 Rape 
 (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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  2) การข่มขืนโดยใช้สิ่งแทนอวัยวะเพศ โดยลักษณะมิใช่การกระท าช าเราโดยใช้อวัยวะเพศ ซึ่ง 
Sexual Offences Act 2003 มาตรา 2171 ได้บัญญัติวางหลักไว้ว่า 
  “...ผู้กระท า A กระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ถ้าได้กระท าดังต่อไปนี้ 
  (a) ถ้าผู้กระท า A เจตนาสอดใส่อวัยวะส่วนอื่นของร่างกายหรือสิ่งของอ่ืนใดเข้าไปในช่องคลอด
ของหญิงหรือทวารหนักของบุคคลอื่น B 
  (b) การล่วงล ้านั้นมีลักษณะเป็นไปเพ่ือตามสนองความใคร่ในทางเพศ 
  (c) ผู้ถูกกระท า B ไม่ยินยอมให้มีการล่วงล ้าเช่นนั้น และ 
  (d) ผู้กระท า A กระท าไปโดยปราศจากเหตุผลอันควรเชื่อว่าผู้ถูกกระท า B ยินยอม 
  ....ให้น ามาตรา 75 และมาตรา 76 มาใช้บังคับภายใต้มาตรานี้ด้วย...” 
  ในบทบัญญัติมาตรา 2 ดังกล่าวข้างต้นได้บัญญัติความผิดเกี่ยวกับการขืนใจโดยล่วงเกินหรือ
ล่วงล ้า ซึ่งมิใช่การกระท าช าเราโดยใช้อวัยวะเพศ (Assault by Penetration) แต่เป็นการใช้อวัยวะส่วนอ่ืน
ของร่างกาย เช่น นิ้วมือ หรือสิ่งอื่นใดก็ตาม หรือกระท่ังการใช้สัตว์หรือสิ่งมีชีวิตอ่ืนเป็นเครื่องมือที่ใช้ในการ
สอดใส่เข้าไปในช่องคลอดหรือทวารหนักของผู้ถูกกระท า โดยโครงสร้างประกอบความรับผิดแตกต่างกับ
ความผิดฐานข่มขืนเพียงการไม่ได้ใช้อวัยวะเพศ ส าหรับโทษตามมาตรานี้ คือ โทษจ าคุกตลอดชีวิต172 
  3) การลวนลามโดยการสัมผัส (Sexual Assault) ในบทบัญญัติมาตรา 3173 ได้วางหลักว่า 

 

 171 Sexual Offences Act 2003 Section 2 Assault by penetration 
 (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, 
 (b) the penetration is sexual, 
 (c) B does not consent to the penetration, 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 is liable, on conviction on indictment, to 
imprisonment for life. 
 172 Anthony Hooper, David C. Ormerod and Duncan Atkinson, Blackstone's Criminal Practice 
2012 (Oxford University Press 2012) 307. 
 173 Sexual Offences Act 2003 Section 3 Sexual assault 
 (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 
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  “...ผู้กระท า A กระท าความผิดอาญา ถ้าได้กระท าดังต่อไปนี้ 
  (a) ผู้กระท า A โดยเจตนาสัมผัสบุคคลอื่น B 
  (b) การสัมผัสเป็นไปในลักษณะทางเพศ 
  (c) ผู้ถูกกระท า B ไม่ยินยอมให้มีการสัมผัสเช่นนั้น และ 
  (d) ผู้กระท า A กระท าโดยปราศจากเหตุผลอันควรเชื่อว่าผู้ถูกกระท า B ยินยอม 
  ....ให้น ามาตรา 75 และมาตรา 76 มาใช้บังคับภายใต้มาตรานี้ด้วย...” 
  การสัมผัสตามมาตรานี้ หมายถึง การสัมผัสเป็นอย่างน้อยที่สุดภายใต้ค านิยาม มาตรา 79 (8) 
คือการสัมผัสด้วยสิ่งใด ๆ ของร่างกายด้วยสิ่งอ่ืน หรือโดยผ่านอะไรก็ตาม เช่น การสัมผัสโดยไม่ใช้ส่วนอื่นใด
ของร่างกาย แต่ใช้อุปกรณ์ที่ใช้กระตุ้นอารมณ์ทางเพศ เพื่อใช้ลวนลามผู้อื่น เป็นต้น ศาลอุทธรณ์เคยมีค า
พิพากษาในคดี R V. H (Karl Anthony) (2005) EWCA Crime 732 ที่ปรากฏว่าจ าเลยซึ่งเป็นเพศชายได้
เข้าใกล้หญิงสาวผู้หนึ่งและถามค าถามส่อไปในทางเพศก่อนจะจับที่ด้านล่างของชุดวอร์มของเธอแล้วดึงเข้า
หาตนเอง ศาลพิพากษาการกระท านั้นถือเป็นการสัมผัสเสื้อของบุคคล174 โดยผู้เสียหายไม่จ าเป็นต้องรู้ตัวว่า
ถูกลวนลาม ยกตัวอย่างเช่น นาย ก. น าอวัยวะเพศของตัวเองออกมาจากกางเกงแล้วส าเร็จความใคร่ใส่หญิง
ที่นาย ก. เจตนาถูกตัวหญิงผู้นั้นที่ไนต์คลับ ในคดี R v Bounekhla [2006] EWCA Crim 1217 ซึ่งเป็นการ
ตีความตามมาตรานี้ และการกระท านั้นเห็นได้ชัดว่าเป็นการกระท าที่ส่อเจตนาในทางเพศ เมื่อกระท าโดย
ไม่ได้รับความยินยอมจากผู้ถูกกระท าย่อมเป็นความผิดอาญา แต่ก็ยังมีข้อถกเถียงในเชิงวิชาการถึงการ
ตีความ “การสัมผัส” ตามมาตรานี้ว่าหากเป็นกรณีที่ผู้กระท าส าเร็จความใคร่เป็นเหตุให้อสุจิหลั่งใส่ตัว
ผู้ถูกกระท าโดยไม่มีการสัมผัสจับต้องร่างกายส่วนใดของผู้ถูกกระท าเลยจะถือเป็นความผิดตามมาตรานี้
หรือไม1่75 
  4) การก่อให้บุคคลอื ่นมีส่วนในกิจกรรมทางเพศโดยปราศจากความยินยอม (Causing a 
Person to Engage in Sexual Activity Without Consent) ในบทบัญญัติมาตรา 4176 ได้วางหลักไว้ว่า 

 

 (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 is liable— 
 (a) on summary conviction, to imprisonment for a term not exceeding 6 months or a fine not 
exceeding the statutory maximum or both; 
 (b) on conviction on indictment, to imprisonment for a term not exceeding 10 years. 
 174 Richard Card, Card, Cross & Jones: Criminal Law (20th edn, Oxford University Press 2012) 307. 
 175 Anthony Hooper, David C. Ormerod and Duncan Atkinson (เชิงอรรถ 172) 310. 
 176 Sexual Offences Act 2003 Section 4 Causing a person to engage in sexual activity without 
consent 
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  “...ผู้กระท า A กระท าความผิดอาญา ถ้าได้กระท าดังต่อไปนี้ 
  (a) ผู้กระท า A โดยเจตนา ก่อให้บุคคลอื่นเข้าร่วมในกิจกรรม 
  (b) กิจกรรมนั้นเป็นไปในลักษณะทางเพศ 
  (c) ผู้ถูกกระท า B ไม่ได้ยินยอมเข้าร่วมกิจกรรมเช่นนั้น และ 
  (d) ผู้กระท า A กระท าไปโดยปราศจากเหตุผลอันควรเชื่อว่า ผู้ถูกกระท า B ยินยอม 
  ....ให้น ามาตรา 75 และมาตรา 76 มาใช้บังคับภายใต้มาตรานี้ด้วย... 
  ...ผู้กระท าผิดตามมาตรานี้ต้องระวางโทษหากมีการก่อให้เกิดการ 
  (a) สอดใส่เข้าไปในทวารหนักหรือช่องคลอดของผู้ถูกกกระท านั้น 
  (b) ใช้องคชาติของผู้กระท าหรือบุคคลอ่ืนสอดใส่เข้าไปในช่องปากของผู้ถูกกระท า 
  (c) ใช้อวัยวะส่วนอื่นของร่างกายของผู้ถูกกระท าเองหรือสิ่งอื่นสอดไปในช่องคลอดหรือทวาร
หนักของบุคคลอื่น  
  (d) ใช้องคชาติของผู้ถูกกระท าสอดใส่เข้าไปในช่องปากของบุคคลอื่น ต้องระวางโทษจ าคุก
ตลอดชีวิต...” 
  กรณีตามมาตรานี้ นักวิชาการอังกฤษให้ความเห็นว่าการข่มขืนโดยใช้อวัยวะเพศต้องเป็นกรณี
การใช้องคชาติสอดเข้าไปในช่องคลอดหรือทวารหนัก หรือช่องปากของบุคคลอื่น หากมีกรณีหญิงสาวบังคับ

 

 (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. 
 (5) Unless subsection (4) applies, a person guilty of an offence under this section is liable— 
 (a)on summary conviction, to imprisonment for a term not exceeding 6 months or to a fine 
not exceeding the statutory maximum or both; 
 (b) on conviction on indictment, to imprisonment for a term not exceeding 10 years. 
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ผู้ชายให้เอาอวัยวะเพศชายสอดเข้าไปในช่องคลอดหรือทวารหนัก หรือช่องปากของผู้เสียหายโดยปราศจาก
ความยินยอมของชายผู้นั้นจะไม่เป็นความผิดฐานข่มขืน แต่เป็นความผิดฐานก่อให้บุคคลอื่นมีส่วนร่วมใน
กิจกรรมทางเพศโดยปราศจากความยินยอม177 ซึ่งมาตรา 4 นี้ค่อนข้างครอบคลุมการกระท าที่เป็นการ
ละเมิดสิทธิของบุคคลในเหตุการณ์ปัจจุบัน เพราะมาตรานี้คุ้มครองสิทธิครอบคลุมถึงกรณีที่ ก. ก่อให้ ข. 
กระท ากิจกรรมทางเพศใด ๆ ต่อ ก. โดยปราศจากความยินยอม เพื่อให้ ก. เกิดความเพลิดเพลินทางเพศ 
เช่น การก่อให้บุคคลอื่นกระท าการส าเร็จความใคร่ด้วยตนเอง ร่วมเพศกับผู้อื ่น หรือกับสัตว์ เป็นต้น 
ผู้กระท าจะต้องระวางโทษจ าคุกหากปรากฏว่ามีเหตุฉกรรจ์เกิดขึ้นตามที่ระบุไว้ในเหตุ (a) ถึง (d) หรือมิ
เช่นนั้นแล้ว อาจต้องโทษจ าคุกไม่เกิน 10 ปี 
  นอกจากที่กล่าวมาแล้วข้างต้น กฎหมายเกี่ยวกับการกระท าความผิดทางเพศของประเทศ
อังกฤษยังมีการคุ้มครองทางเพศเกี่ยวกับผู้พิการ เด็กและเยาวชน เช่น การกระท าช าเราเด็กอายุไม่เกิน  
13 ปี ได้แก่ มาตรา 5 ถึงมาตรา 8 โดยแบ่งออกเป็น 4 ระดับเช่นเดียวกับมาตรา 1 ถึงมาตรา 4 แตกต่าง
เพียงการข่มขืนกระท าช าเราเด็กไม่ว่าจะมีความยินยอมของเด็กหรือไม่ก็เป็นความผิดเสมอ และหากปรากฏ
ว่ามีเหตุฉกรรจ์เกิดข้ึนตามที่ระบุไว้ในกฎหมายก็จะมีระวางโทษหนักถึงขั้นประหารชีวิต เป็นต้น 
 3.3.2  ขอบเขตและเงื่อนไขการให้ความยินยอมและการบอกถอนความยินยอมของผู้เสียหาย 
  3.3.2.1 ขอบเขตและเงื่อนไขการให้ความยินยอม 
  ความหมายของ “ความยินยอม” มักปรากฏอยู่ในเรื่องความยินยอมในกฎหมายอาญาของแทบ
ทุกประเทศ ส าหรับประเทศอังกฤษในพระราชบัญญัติการกระท าความผิดทางเพศ ค.ศ. 2003 Sexual 
Offences Act 2003) มาตรา 74178 ได้บัญญัติวางหลักไว้ว่า เพื่อวัตถุประสงค์แห่งหมวดนี้ ความยินยอม
ของบุคคล ถ้าเขาตกลงให้ความยินยอมโดยมีตัวเลือก และมีความเป็นอิสระและความสามารถที่จะตัดสินใจ
ให้ความยินยอม กล่าวคือ ความยินยอม (Consent) มีความแตกต่างกับการยอมจ านน (Submission) 
เนื่องจากความยินยอมนั้นมีลักษณะเป็นความอิสระไม่อยู่ภายใต้การบังคับที่จะให้ความยินยอม แต่การยอม
จ านนนั้น มีลักษณะเป็นการที่ผู้ให้ความยินยอมจ าต้องให้ความยินยอมเพราะมีฐานะที่ด้อยกว่าหรืออ่อนแอกว่า 
  การก าหนดความยินยอมในพระราชบัญญัติการกระท าความผิดทางเพศ ค.ศ. 2003 (Sexual 
Offences Act 2003) เกิดขึ้นเนื่องมาจากเกิดคดี R v Olugboja (1982) QB 320 (Court of Appeal)179 
ที่จ าเลยขับรถพาผู้เสียหายไปยังบังกะโลแห่งหนึ่งซึ่งอยู่ในทิศทางตรงกันข้ามกับที่พักอาศัยของผู้เสียหาย 

 

 177 Richard Card (เชิงอรรถ 174) 349. 
 178 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. 
 179 Legal Information Institute Cornell Law School, ‘Regina v Olugboja’ (Legal Information 
Institute Cornell Law School) <https://www.law.cornell.edu/women-and-
justice/resource/regina_v_olugboja> สืบค้นเมื่อ 31 มีนาคม 2566. 
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อันเป็นการแสดงให้เห็นว่าจ าเลยมีเจตนาเฉพาะที่จะพาผู้เสียหายไปยังสถานที่นั้น การที่จ าเลยปิดไฟ
ห้องนั่งเล่นและบอกว่าจ าเลยก าลังจะร่วมประเวณีกับผู้เสียหาย จ าเลยผู้เสียหายถอดกางเกงออก ผู้เสียหาย
ยอมท าตามจ าเลยเพราะความกลัวซึ่งผู้เสียหายแสดงออกถึงความกลัวด้วยการร้อง ไห้ จากนั้นจ าเลยผลัก
ผู้เสียหายลงบนเก้าอ้ียาวและร่วมประเวณีกับผู้เสียหายโดยผู้เสียหายไม่ได้ต่อต้านหรือขัดขืน และไม่ร้องขอ
ความช่วยเหลือใด ๆ แต่ภายหลังผู้เสียหายได้ร้องขอให้จ าเลยหยุด และจ าเลยได้หยุดกระท าหลังจากนั้น ใน
ชั้นเจ้าพนักงานต ารวจจ าเลยให้ถ้อยค ายอมรับว่าได้ร่วมประเวณีกับผู้เสียหาย และเจ้าพนักงานต ารวจได้
ถามจ าเลยว่าผู้เสียหายยินยอมหรือไม่ โดยจ าเลยให้การว่าผู้เสียหายไม่ยินยอมในตอนแรกแต่จ าเลยก็
สามารถโน้มน้าวจนผู้เสียหายให้ความยินยอมได้ ภายหลังจบการสอบปากค าจ าเลยโดยเจ้าพนักงานต ารวจ 
ผู้เสียหายแจ้งแก่เจ้าพนักงานต ารวจว่าจ าเลยนั้นได้กระท าการข่มขืนกระท าช าเราผู้เสียหาย เมื่อคดีนี้ขึ้นสู่
การพิจารณาคดีของศาล ผู้พิพากษาด าเนินการพิจารณาโดยคณะลูกขุนและอธิบายสรุปประเด็นเรื ่อง 
“ความยินยอม” แก่คณะลูกขุน ว่า 
  “ขออนุญาตเตือนลูกขุนทั้งหลายว่าในกรณีที่จ าเลยยกประเด็นที่ว่าผู้เสียหายไม่ได้ร้องขอความ
ช่วยเหลือหรือขัดขืน ลูกขุนต้องพิจารณาข้อเท็จจริงว่ามีการใช้ก าลังบังคับข่มขู่ หรือความรุนแรง หรือ
วิธีการใด ๆ ในท านองเดียวกันนั้นหรือไม่ ที่จ าเลยอ้างว่าหญิงนั้นยินยอมถอดกางเกงเป็นข้อเท็จจริงในตัว
ของมันเองในการเชื้อเชิญให้มีเพศสัมพันธ์หรือไม่ ทั้งนี้ทั้งนั้นขึ้นอยู่กับสถานการณ์และกรณีแวดล้อมที่ท าให้
ผู้หญิงถอดกางเกงเช่นนี้ หญิงนั้นยินยอมถอดกางเกงเองหรือถอดเพราะความกลัวนั่นหมายถึงปราศจาก
ความยินยอมหรือไม่ ลูกขุนต้องเป็นผู้ตัดสิน...” 
  คดีนี้จ าเลยถูกตัดสินว่ามีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราผู้อื่นแต่จ าเลยอุทธรณ์ ศาลอุทธรณ์
เห็นว่าในระบบกฎหมายจารีตประเพณีความผิดฐานกระท าช าเราผู้อื่นโดยที่ผู้ถูกกระท าให้ความยินยอม
เพราะการใช้ก าลังบังคับ ข่มขู่ หลอกลวง เพื่อให้ได้ความยินยอมย่อมเป็นความผิด เมื่อศาลไม่รับฟังข้อกล่าว
อ้างของจ าเลย พนักงานอัยการจึงไม่อาจพิสูจน์เพียงประเด็นที่จะให้ปรากฏข้อเท็จจริงว่าในขณะที่มีการร่วม
ประเวณีกับหญิงนั้น หญิงได้ให้ความยินยอมหรือไม่ แต่จะต้องพิสูจน์ถึงขนาดว่าหากมีการให้ความยินยอม
จริงความยินยอมนั้นเกิดจากความจ ายอมโดยถูกบังคับจนเกิดความกลัว หรือโดยการหลอกลวงหรือไม่ 
ปัจจัยเหล่านี้เป็นปัจจัยที่ส าคัญในการแสดงให้เห็นว่าการกระท านั้นเป็นความผิดฐานกระท าช าเราผู้อ่ืน
หรือไม่โดยต้องพิจารณา “ความยินยอม” ในฐานะเป็นค าทั่ว ๆ ไปที่ครอบคลุมความต้องการของเจตจ านง
ในบริบทของการมีเพศสัมพันธ์ระหว่างบุคคล แต่ความต้องการต้องเกิดขึ้นจริง ๆ มิใช่เกิดโดยการนิ่งเฉย
เนื่องจากความไม่เต็มใจ 
  ศาลอังกฤษเห็นว่าประเด็นความแตกต่างระหว่างความยินยอม (Consent) และความจ ายอม 
(Submission) นั้นเป็นประเด็นส าคัญที่ลูกขุนควรวินิจฉัยในทันทีเพื่อสรุปข้อเท็จจริงเกี่ยวกับเจตจ านงของ
ผู้ให้ความยินยอมว่ามีการให้ความยินยอมก่อนการร่วมประเวณีหรือไม่ และพฤติการณ์แวดล้อมกรณี
ทั้งหลาย เหตุการณ์ต่าง ๆ ที่น าไปสู่การตัดสินใจยอมกระท าและผลกระทบภายนอกทั้งหลายที่มีผลต่อการ
แสดงเจตนาของผู้เสียหายว่าผู้เสียหายมีปฏิกิริยาตอบสนองต่อการกระท าของจ าเลยอย่างไร มีลักษณะเป็น
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การจ ายอม (Acquiescence) หรือไม่ เนื่องจากเมื่อมีการร่วมประเวณีเกิดขึ้นไม่อาจสรุปได้แน่ชัดว่าเป็นการ
ร่วมประเวณีท่ีเกิดจากความยินยอมเสมอไปเพราะการร่วมประเวณีนั้นอาจจะเกิดจากความจ ายอมก็ได้ 
  ต่อมาได้มีการบัญญัตินิยามความหมายของความยินยอมไว้ในพระราชบัญญัติการกระท า
ความผิดทางเพศ ค.ศ. 2003 (Sexual Offences Act 2003) ในลักษณะของความยินยอมทั่วไปซึ่งวางหลัก
ว่า “เพ่ือวัตถุประสงค์แห่งการตีความตามหมวดนี้ ความยินยอมของบุคคล คือ ๆ การตกลงให้ความยินยอม
โดยมีทางเลือก มีความเป็นอิสระ และมีความสามารถในการตัดสินใจให้ความยินยอมได้ด้วยตนเอง” จึงอาจ
อธิบายได้ว่า ความยินยอม (Consent) มีความแตกต่างกับการจ ายอมหรือการยอมจ านน (Submission) 
เนื่องจากความยินยอมนั้นมีลักษณะเป็นความอิสระไม่อยู่ภายใต้การบังคับที่จะให้ความยินยอม ผู้ให้ความ
ยินยอมสามารถเลือกตัดสินใจว่าจะให้หรือไม่ให้ความยินยอมได้ด้วยตนเอง แต่การยอมจ านนนั้นมีลักษณะ
เป็นการที่ผู้ให้ความยินยอมจ าต้องให้ความยินยอมเนื่องจากอยู่ในภาวะที่ด้อยกว่าหรืออ่อนแอกว่า จะเห็นได้
ว่า ความแตกต่างส าคัญของค าว่า “ความยินยอม” กับ “การยอมจ านน” นั้น คืออิสรภาพ (Freedom) 
ของบุคคลผู้ให้ความยินยอมในการที่จะไม่อยู่ภายใต้การครอบง าของบุคคลอื่น และความสามารถในการ
ตัดสินใจเลือก (Choice) ว่าจะให้ความยินยอมหรือไม่โดยอาศัยความรับรู้ ความเข้าใจ และประสบการณ์
ชีวิตของตนเองในขณะที่การยอมจ านนนั้นผู้ที่ยอมจ านนมักจะอยู่ภายใต้อิทธิพลหรือการครอบง าของบุคคล
อื่น หรือกระทั่งไม่มีสามารถในการตัดสินใจด้วยตนเอง เนื่องจากยังขาดความรู้ความเข้าใจและด้อย
ประสบการณ ์
  กล่าวโดยสรุป คุณลักษณะของความยินยอมตามพระราชบัญญัติการกระท าความผิดทางเพศ 
ค.ศ. 2003 ของประเทศอังกฤษตามบทนิยามในมาตรา 74 นั้น คือเจตจ านงอันเป็นอิสระ มีเสรีภาพในการ
เลือก แต่นิยามดังกล่าวก็ยังเป็นที่ถกเถียงในเชิงวิชาการในแง่ของการตีความเพื่อน าไปปรับกับข้อเท็จจริง 
กล่าวคือ หากเป็นกรณีความยินยอมในขณะที่บุคคลหย่อนความสามารถในการตัดสินใจเนื่องจากมึนเมาสุรา
จะถือว่าเป็นการให้ความยินยอมตามความหมายของนิยามมาตรานี้หรือไม่ เพียงใด ยกตัวอย่างเช่น นางสาว 
A ได้ดื่มสุราเข้าไปเป็นจ านวนมากก่อนมีเพศสัมพันธ์ หากเธอเต็มใจดื่มจนเมา และสูญเสียความสามารถใน
การที่จะยินยอมหรือไม่ยินยอมใด ๆ ด้วยตัวของเธอเองมิได้ถูกบุคคลอ่ืนบังคับ จะถือได้ว่าเธอยินยอมที่จะมี
เพศสัมพันธ์ด้วยหรือไม่ ซึ่งนักวิชาการอังกฤษมีความเห็นว่าก่อนดื่มสุราเธอไม่ได้ยินยอมที่จะมีเพศสัมพันธ์
ด้วย การยินยอมดื่มสุราไม่อาจตีความขยายไปถึงว่าเธอยินยอมมีเพศสัมพันธ์ด้วยแต่อย่างใด180 การยินยอม
ดื่มสุราหรือเสพสารเสพติดซึ่งท าให้มีผลกระทบต่อการตัดสินใจนั้นไม่เป็นเหตุให้การกระท าท่ีเกิดจากการตัด
ใจในขณะหย่อมความสามารถนั้นเป็นความยินยอมที่แท้จริงตามหลักความยินยอมทั่วไปของมาตรานี้ได้ 
อย่างไรก็ตามยังปรากฏปัญหาในการพิสูจน์ถึงความสามารถและความอิสระในการให้ความยินยอมว่าผู้ให้
ความยินยอมมึนเมาในระดับใดจึงจะถือว่าเพียงพอที่จะรู้สถานการณ์และเข้าใจผลของความยินยอมในเวลา

 

 180 J. D. Elvin, ‘The Concept of Consent Under The Sexual Offences Act 2003’ (2008) 6 Journal 
of Criminal Law, 522. 
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ที่ตัดสินใจ181 อีกทั้งปัญหาการตัดสินจะตกแก่คณะลูกขุนผู้ท าหน้าที่ให้ข้อเท็จจริงแก่ศาลว่าคณะลูกขุนจะ
เชื่อหรือไม่ว่าในขณะให้ความยินยอมผู้เสียหายมึนเมาถึงขนาดที่หย่อนหรือสูญเสียความสามารถในการให้
ความยินยอม ท าให้ในทางปฏิบัติส่วนมากปัญหานี้จะขึ้นอยู่กับความสามารถของทนายความในการโน้มน้าว
ให้ขณะลูกขุนเชื่อหรือไม่เชื่อในการว่าต่างหรือแก้ต่างคดีนั้นด้วย 
  บทนิยามเรื่องความยินยอมในกฎหมายเกี่ยวกับการกระท าความผิดทางเพศของประเทศ
อังกฤษนั้นไม่เพียงปรากฏอยู่ในมาตรา 74 แห่งพระราชบัญญัติการกระท าความผิดทางเพศ ค.ศ. 2003 
เท่านั้น ในมาตราอื่น ๆ แห่งพระราชบัญญัติเดียวกันนี้ก็ปรากฏหลักเรื่องความยินยอมเช่นกันแต่เป็นการ

 

 181 Clare Gunby, Anna Carline and Caryl Beynon, ‘Alcohol-related Rape Cases: Barristers’ 
Perspectives on the Sexual Offences Act 2003 and Its Impact on Practice’ (2010) 6 Journal of Criminal 
Law, 580-582. 
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ยินยอมเฉพาะเรื่อง ตัวอย่างเช่น มาตรา 75182 และมาตรา 76183 ซึ่งอยู่ภายใต้หลักความยินยอมทั่วไปใน
มาตรา 74 ด้วย โดย มาตรา 75 (2)(e) ที่วางหลักเรื่องความรับผิดของผู้ซึ่งได้กระท าช าเราโดยอาศัยเหตุ

 

 182 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. 
 183 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 
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เพราะผู้อ่ืนมีร่างกายทุพลภาพ หรือเพราะผู้ถูกกระท าไม่สามารถสื่อสารให้ความยินยอมให้เข้าใจขณะนั้นแก่
ผู้กระท าได้ในขณะกระท า กฎหมายให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าหญิงผู้ถูกกระท านั้นมิได้ให้ความยินยอม เว้นแต่
ผู้กระท าจะพิสูจน์ได้ว่าหญิงนั้นได้ให้ความยินยอมเนื่องจากสภาพกายของเหยื่อนั้นท าให้ไม่อาจให้ความ
ยินยอมได้โดยอิสระ ประกอบกับผู้มีกายพิการมักตกเป็นเหยื่อของการกระท าความผิดทางเพศได้โดยง่าย 
จึงจ าเป็นต้องมีข้อสันนิษฐานของกฎหมายมาคุ้มครองสิทธิของบุคคลเหล่านี้มิให้ถูกละเมิด 
  ตามบทนิยามความยินยอมในกฎหมายอังกฤษ ได้มีการกล่าวถึงความสามารถ (Capacity) ที่มี
อยู่ในขณะให้ความยินยอมซึ่งมีผลในทางกฎหมายด้วย แต่ปรากฏว่าทางปฏิบัตินั้นยากที่จะตีความเพ่ือ
พิสูจน์เรื่องความสามารถว่าในขณะที่ให้ความยินยอมนั้น บุคคลที่ให้ความยินยอมมีความสามารถเพียงพอ
หรือไม่ โดยปกติบุคคลมักมีความสามารถในการให้ความยินยอมที่ไม่เพียงพอด้วยเหตุแห่งอายุและสภาพจิต
ที่ไม่ปรกติ และถ้าหากผู้เสียหายมิได้ยินยอมที่จะดื่มของมึนเมาหรือเสพสารเสพติจนหมดสติ มาตรา 75 
แห่งพระราชบัญญัติการกระท าความผิดทางเพศ ค.ศ. 2003 ได้บัญญัติข้อสันนิษฐานเอาไว้ว่าผู้เสียหายมิได้
ให้ความยินยอมในการกระท าทางเพศ184 และเรื่องของความสามารถในการให้ความยินยอมนี้จะเกี่ยวข้อง
กับห้วงเวลาของการกระท าที่ผู ้ให้ความยินยอมเข้าใจโดยธรรมชาติถึงผลที่จะเกิดขึ้นหลังการให้ความ
ยินยอมอย่างมีเหตุผลตามข้อเท็จจริงและสามารถสื่อสารออกมาเป็นความยินยอมได้ 185 อันจะน าไปสู่การ
พิจารณาตัดสินข้อเท็จจริงนั้น ๆ ของคณะลูกขุนต่อไป 
  ข้อสันนิษฐานที่อาจหักล้างได้และไม่อาจหักล้างได้ในเรื ่องความยินยอมตามมาตรา 75 มี
รายละเอียดดังต่อไปนี้  
  1) ข้อสันนิษฐานที่อาจหักล้างได้  
  ข้อสันนิษฐานที่อาจหักล้างได้ (Rebuttable Presumption) ในเรื่องความยินยอมตามมาตรา 
75 ได้วางหลักไว้ว่า  
  “ข้อสันนิษฐานบางประการที่เกี่ยวกับพยานหลักฐานในเรื่องความยินยอม 
  (1) ถ้าในระหว่างกระบวนพิจารณา ผู้กระท าสามารถพิสูจน์ได้ว่า 
  (a) ผู้กระท าได้กระท าการอย่างใดตามที่กฎหมายบัญญัติไว้ 
  (b) การกระท านั้นมีพฤติการณ์แวดล้อมใด ๆ ที่ระบุไว้ในอนุมาตรา (2)  

 

 (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. 
 184 Catherine Elliott and Claire de Than, ‘The Case for a Rational Reconstruction of Consent in 
Criminal Law’ (2007) 2 Modern Law Review, 240. 
 185 เพิ่งอ้าง. 
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  (c) ผู้กระท าได้รู้ข้อเท็จจริงว่าพฤติการณ์แวดล้อมนั้นมีอยู่ให้ถือว่าผู้อื่นหรือผู้เสียหายไม่ได้ให้
ความยินยอมต่อการกระท าใด ๆ ของผู้กระท าเลย เว้นแต่ผู้กระท ามีหลักฐานเพียงพอที่จะอ้างว่าผู้เสียหาย
ได้ให้ความยินยอม หรือผู้กระท ามีหลักฐานเพียงพอที่จะอ้างได้ว่าผู้กระท า เชื่อโดยสุจริตว่าผู้เสียหายได้ให้
ความยินยอมแล้ว  
  (2) พฤติการณ์แวดล้อม ได้แก่ 
  (a) บุคคลใด ๆ ใช้ความรุนแรงขัดขืนใจผู้อื่น หรือก่อให้ผู้อื่นเกิดความกลัวว่าในทันทีทันใดจะ
เกิดภยันตรายแก่ผู้เสียหาย ก่อนการร่วมประเวณี 
  (b) บุคคลใด ๆ ที่ได้อยู่ในเหตุการณ์ หรือในขณะหรือก่อนการร่วมประเวณีได้ก่อให้ผู้อื ่นเกิด
ความกลัวภยันตราย หรือข่มขู่ว่าในทันทีทันใดนั้นว่าจะเกิดภยันตรายแก่บุคคลอ่ืน  
  (c) ผู้เสียหายถูกผู้กระท าความผิดกักขังโดยละเมิดต่อกฎหมาย 
  (d) ผู้เสียหายก าลังหลับหรือไม่ได้สติในขณะมีการร่วมประเวณี  
  (e) เหตุเพราะผู้อื่นมีร่างกายทุพพลภาพ หรือไม่มีความสามารถสื่อสารให้เข้าใจหรือให้ความ
ยินยอมได้ในขณะนั้น 
  (f) บุคคลใด ๆ ได้ให้ยาหรือก่อให้เกิดการให้ยาซึ่งเป็นสารเคมีที่มีฤทธิ์โดยปราศจากความ
ยินยอมของผู้ถูกกระท า ท าให้ผู้ถูกกระท ามึนงงหรือหมดทางสู้ เพื่อความสะดวกในการกระท าความผิด
เกี่ยวกับเพศ...” 
  มาตรา 75 และมาตรา 76 ได้ขยายนิยามจากมาตรา 74 แต่มาตรา 75 เป็นเรื่องเกี่ยวกับข้อ
สันนิษฐานที่อาจหักล้างได้ (Rebuttable Presumption) เกี่ยวกับความยินยอมและเหตุผลอันควรเชื่อว่ามี
ความยินยอม โดยภายใต้มาตรา 75 เป็นข้อสันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้เสียหายไม่ได้ให้ความยินยอมและจ าเลย
ได้กระท าความผิด โดยปรากฏว่ามีการใช้ก าลังหรือบังคับข่มขู่ว่าจะเกิดภยันตรายต่อผู้เสียหายหรือบุคคลที่
สาม หรือวางยา ท าให้หลับ หรือหมดสติอื่น ๆ186 ตามมาตรา 75 (2) ซึ่งผลของการบัญญัติเช่นนี้ ท าให้ฝ่าย
โจทก์มีหน้าที่เพียงแค่พิสูจน์หลักฐานโดยเพียงแสดงให้เห็นว่าจ าเลยได้กระท าการที่เก่ียวข้องตามกฎหมายนี้
และอยู่ในพฤติการณ์แวดล้อมใด ๆ ที่บัญญัติไว้ในมาตรา 75 (2) และจ าเลยรู้ถึงสถานการณ์เช่นนี้ ซึ่งถ้า
โจทก์สามารถพิสูจน์ได้ถึงเพียงนี้ภาระการพิสูจน์ถึงความไม่ยินยอมจะตกแก่จ าเลย 187 ท าให้จ าเลยต้อง
พิสูจน์โดยน าพยานหลักฐานมาหักล้างว่าจ าเลยเชื่อโดยสุจริตว่าความยินยอมนั้นมีอยู่จริง ซึ่งหากพิสูจน์
หักล้างพยานโจทก์ไม่ได้จ าเลยอาจถูกตัดสินว่ามีความผิด แต่อย่างไรก็ตาม โจทก์หรือพนักงานอัยการ
จะต้องระมัดระวังการพิสูจน์เพ่ือไม่ให้มีข้อสงสัยหรือความแน่นหนาของพยานหลักฐานในเรื่องความยินยอม 
เพราะความผิดพลาดของรูปคดีอาจท าให้ต้องยกประโยชน์แห่งความสงสัยนั้นให้จ าเลยได้ เนื่องจาก

 

 186 เพิ่งอ้าง 243. 
 187 J. D. Elvin (เชิงอรรถ 180) 530. 
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บทบัญญัติมาตรา 75 นั้น ยังมิใช่ข้อสันนิษฐานที่ยุติตามกฎหมาย จึงยังสามารถน าสืบหักล้างได้และโดยวิธี
พิจารณาที่มีลูกขุนอยู่ด้วยอาจท าให้การคาดเดาผลคดีเป็นไปได้โดยยาก188 
  2) ข้อสันนิษฐานที่ไม่อาจหักล้างได้ 
  ข้อสันนิษฐานที่ไม่อาจหักล้างได้ ( Irrebuttable Presumption) ในบทบัญญัติมาตรา 76 ได้
บัญญัติวางหลักว่า  
  “(1) ถ้าในระหว่างกระบวนพิจารณาภายใต้บทบัญญัตินี้ การพิสูจน์ให้เห็นว่าจ าเลยได้กระท า
ความผิดต่อกฎหมาย โดยปรากฏข้อเท็จจริงว่ามีพฤติการณ์แวดล้อมตามที่ระบุไว้ในอนุมาตรา (2) จะถูก
สันนิษฐานไว้ก่อนอย่างแน่ชัดว่า 
  (a) ผู้เสียหายมิได้ให้ความยินยอม 
  (b) ผู้กระท ามิได้หลงเชื่อว่าผู้เสียหายยินยอม  
  (2) พฤติการณ์แวดล้อม ได้แก่ 
  (a) ผู้กระท ามีเจตนาหลอกลวงผู้เสียหาย 
  (b) ผู้กระท ามีเจตนาหลอกลวงท าให้ผู้เสียหายให้ความยินยอมเพราะหลงเชื่อว่าผู้กระท าเป็น
บุคคลที่ผู้เสียหายรู้จัก”  
  ในส่วนของมาตรา 76 นั้น เป็นเรื่องเกี่ยวกับข้อสันนิษฐานที่ไม่อาจหักล้างได้ ในเรื่องความ
ยินยอมซึ่งได้แบ่งออกเป็นสองสถานการณ์ที่จะท าให้ข้อสันนิษฐานอันเป็นที่ยุติ คือกรณีผู้เสียหายมิได้ให้
ความยินยอมและจ าเลยก็ทราบดีอยู่แล้วว่าผู้เสียหายมิได้ให้ความยินยอม และประกอบกับข้อเท็จจริงที่
เกิดขึ้นนั้นจ าเลยมีเจตนาหลอกลวงผู้เสียหายหรือปลอมตัวเป็นคนที่ผู้เสียหายอาจให้ความยินยอม เป็น
ข้อเท็จจริงตามมาตรา 76 (2) ซึ่งกฎหมายบัญญัติเพื่อไม่ให้เกิดข้อโต้แย้งอีกต่อไปว่าหากเกิดกรณีเช่นนี้  
จึงถือว่ากระท าโดยปราศจากความยินยอม ในกรณีกลับกันหากจ าเลยมิได้หลอกลวง แต่เป็นเพราะ
ผู้เสียหายส าคัญผิดไปเองหรือเพราะความผิดพลาดของผู้เสียหาย จะใช้ข้อสันนิษฐานตามบทบัญญัติข้อนี้
มิได้ แต่หากจ าเลยรู้ถึงความผิดพลาดเช่นนั้นและน ามาใช้เป็นประโยชน์ซึ่งมีผลท าให้ผู้เสียหายยินยอม ถือ
ว่าเป็นอาชญากรรมฉวยโอกาส สมควรได้รับการลงโทษตามมาตรานี้189 
  กล่าวโดยสรุป การก าหนดบทนิยามในพระราชบัญญัติการกระท าความผิดทางเพศ ค.ศ. 2003 
มีผลเป็นการยุติข้อถกเถียงที่มีมาแต่เดิม โดยเพิ่มประเด็นความสามารถในการให้ความยินยอม และความ
เป็นอิสระในการให้ความยินยอม แต่ก็ยังคงปรากฏปัญหาในทางปฏิบัติเนื่องจากการพิสูจน์ถึงระดับของ
ความสามารถในขณะให้ความยินยอมนั้นอาจน าไปสู่การยกประโยชน์แห่งความสงสัยแก่จ าเล ยได้ แต่เมื่อ
การพิสูจน์ดังกล่าวอาจมีผลท าให้ผู ้เส ียหายเสียเปรียบในการต่อสู ้เพื ่อพิสูจน์ความผิดของจ าเลย  
บทสันนิษฐานความผิดที่มีลักษณะเป็นการผลักภาระการพิสูจน์นั้นให้เป็นหน้าที่ของจ า เลยก็สามารถช่วย
คุ้มครองผู้เสียหายได้ในระดับหนึ่ง ทั้งนี้เพื่อความสะดวกในการอ านวยความยุติธรรม และหลีกเลี่ยงความ

 

 188 Catherine Elliott and Claire de Than  (เชิงอรรถ 184) 243. 
 189 เพิ่งอ้าง. 



98 

06/12/66 

เสี่ยงจากการให้ข้อเท็จจริงในประเด็นความยินยอมของผู้เสียหายโดยคณะลูกขุนซึ่งกระบวนการยุติธรรม
ทางอาญาของประเทศอังกฤษแต่เดิมนั้นไม่ได้มีการบัญญัติคุ้มครองไว้ 
  3.3.2.2 การบอกถอนความยินยอมของผู้เสียหาย 
  การที่จะวินิจฉัยความรับผิดทางอาญาตามกฎหมายอาญาในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์นั้น 
ก่อนอื่นจะต้องพิจารณาเสียก่อนว่าการกระท านั้นครบองค์ประกอบความผิดหรือไม่ โดยพิจารณาไปทีละ
ส่วน คือ จากองค์ประกอบภายนอกแล้วจึงไปพิจารณาองค์ประกอบภายในของผู้กระท าผิด ซึ่งองค์ประกอบ
ของความผิดทางอาญาตามหลักกฎหมายอังกฤษนั้น แบ่งออกเป็น 2 ส่วน คือ ส่วนที่เป็นการกระท าในสิ่งที่
ผิดกฎหมาย (Actus Reus) และส่วนที่เป็นเจตนาร้ายหรือจิตใจที่ชั่วร้าย (Mens Rea) โดยส่วนที่เป็นการ
กระท าในสิ่งที่ผิดกฎหมาย (Actus Reus) หมายถึง การกระท าในสิ่งที่กฎหมายบัญญัติไว้ว่าเป็นความผิด ซ่ึง
องค์ประกอบของการพิจารณาความรับผิด คือ จะต้องมีการกระท า เพราะกฎหมายอาญามุ่งลงโทษสิ่งที่เป็น
การกระท าและจะไม่ลงโทษสิ่งที่เป็นความคิด และส่วนที่สอง คือ เจตนาร้าย (Mens Rea) ซึ่งหมายถึงสิ่งที่
บ่งบอกสภาวะที่แท้จริงของจิตใจอันเกี่ยวกับจิตใจที่ชั่วร้าย (Evil Mind) นอกจากนี้ระบบกฎหมายคอม
มอนลอว์ของอังกฤษ ค าว่า เจตนาร้าย (Criminal Intention) หมายความครอบคลุมทั้งส่วนที่เป็นการ
กระท าโดยเจตนา (Intention) และส่วนที่เป็นการกระท าโดยประมาทโดยรู้ตัว (Recklessness) ด้วย 
ส าหรับความเห็นของนักกฎหมายที่เป็นที่ยอมรับกันในปัจจุบันเห็นว่า เจตนาร้าย (Mens Rea) มีอยู่ในส่วน
ของการกระท าโดยเจตนาและการกระท าประมาทโดยรู้ตัว (Recklessness) ส่วนกรณีการประมาทธรรมดา 
(Negligence) ยังมีข้อโต้เถียงกันว่าจะถือว่าผู้กระท ามีเจตนาร้าย (Mens Rea) หรือไม่ 
  ในส่วนของโครงสร้างองค์ประกอบความผิดภายนอก (Actus Reus) ส าหรับความผิดเกี่ยวกับ
เพศนั้น มีประเด็นปัญหาที่น่าสนใจว่า หากผู้กระท าได้รับความยินยอมให้ร่วมประเวณีกับผู้เสียหาย 
ภายหลังได้มีการล่วงล ้าเข้าไปของอวัยวะเพศชายหรือองคชาติแล้ว ผู้เสียหายเกิดเปลี่ยนใจ และได้บอกให้
ผู้กระท าหยุดการกระท า หากผู้กระท าไม่หยุดการกระท าเช่นนี้จะถือว่าผู้กระท ามีความผิดฐานข่มขืนกระท า
ช าเราหรือไม่  
  พระราชบัญญัติการกระท าความผิดทางเพศ ค.ศ. 2003 มาตรา 79190 ได้บัญญัติวางหลักนิยาม
การล่วงล ้าไว้ในอนุมาตรา 2 ว่า “...Penetration is a continuing act from entry to withdrawal.” 

 

 190 Sexual Offences Act 2003 Section 79 Part 1: general interpretation 
 (1) The following apply for the purposes of this Part. 
 (2) Penetration is a continuing act from entry to withdrawal. 
 (3) References to a part of the body include references to a part surgically constructed (in 
particular, through gender reassignment surgery). 
 (4) “Image” means a moving or still image and includes an image produced by any means 
and, where the context permits, a three-dimensional image. 
 (5) References to an image of a person include references to an image of an imaginary person. 
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หรือ “…การล่วงล ้าคือการกระท านับตั้งแต่มีการล่วงล ้าเข้าไปจนกระทั่งถอนออก…” ซึ่งปรากฏคดีตัวอยา่ง 
คือคดีของ R v Kaitamaki (1985) AC 147191 เป็นคดีที่จ าเลยถูกกล่าวหาว่าบุกรุกเข้าไปในบ้านของโจทก์
และได้ข่มขืนกระท าช าเราโจทก์สองครั้งโดยจ าเลยต่อสู้ว่าโจทก์ได้ให้ความยินยอมหรือจ าเลยเชื่อโดยสุจริต
ว่าโจทก์ได้ให้ความยินยอมในการร่วมประเวณีแล้ว แต่ในการร่วมประเวณีครั้งที่สองนั้นหลังจากอวัยวะเพศ
ชายของจ าเลยได้ล่วงล ้าไปในช่องคลอดของโจทก์แล้วจ าเลยได้ทราบภายหลังว่าโจทก์ไม่ยินยอม แต่จ าเลยก็
มิได้หยุดกระท าช าเรา ศาลได้พิพากษาว่าการล่วงล ้าเป็นการกระท าที่นับเป็นครั้ง เมื่อจ าเลยได้กระท าต่อไป
โดยรู้ว่าโจทก์ไม่ยินยอมจ าเลยจึงมีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา192 
 3.3.3  บทลงโทษความผิด 
  ประเทศอังกฤษเป็นประเทศที่ถือว่าการลักลอบถอดถุงยางอนามัยขณะร่วมประเวณี หรือ 
Stealthing เป็นการข่มขืนตามกฎหมาย แต่กลับมีการด าเนินคดีที่ประสบความส าเร็จเพียงครั้งเดียวเท่านั้น 
คือในปี ค.ศ. 2019 ซึ ่งก่อนหน้านั ้นในปี ค.ศ. 2017 ได้ปรากฏผู ้กระท าความผิดในลักษณะเช่นนี้ใน
สวิสเซอร์แลนด์แต่การด าเนินคดีไม่เป็นผลส าเร็จ กล่าวคือในปี ค.ศ. 2017 ชายชาวสวิสคนหนึ่งถูกตัดสินว่า
มีความผิดฐานข่มขืนหลังจากแอบถอดถุงยางอนามัยระหว่างมีเพศสัมพันธ์โดยไม่ได้รับความยินยอมจากคู่
นอน โดยศาลสูงสุดแห่งสหพันธรัฐสวิส ในเมืองโลซานน์ ซึ่งเป็นศาลสูงสุดในสวิตเซอร์แลนด์ได้พิจารณา
ตัดสินว่าการกระท าดังกล่าวเป็นความผิดฐานการข่มขืนกระท าช าเรา โดยมีโทษจ าคุก 1 ปี193  
  Dr. Sinead Ring จาก University of Kent กล่าวว่า "สิ่งนี้มาถึงการอภิปรายเกี่ยวกับ 'ความ
ยินยอมแบบมีเงื่อนไข' โดย Dr. Ring อ้างถึงพระราชบัญญัติการกระท าความผิดทางเพศ ค.ศ. 2003 ของ

 

 (6) “Mental disorder” has the meaning given by section 1 of the Mental Health Act 1983 (c. 
20). 
 (7) References to observation (however expressed) are to observation whether direct or by 
looking at an image. 
 (8) Touching includes touching— 
 (a) with any part of the body, 
 (b) with anything else, 
 (c) through anything, and in particular includes touching amounting to penetration. 
 (9) “Vagina” includes vulva. 
 (10) In relation to an animal, references to the vagina or anus include references to any similar 
part. 
 191 Kaitamaki v R <https://www.lawteacher.net/cases/kaitamaki-v-r.php> สืบค้นเมื่อ 31 มีนาคม 
2566. 
 192 Nicola Monaghan, Criminal Law Directions ( Oxford University Press 2012) 176-178. 
 193 Sirin Kale, ‘Man Convicted of Rape After Removing Condom During Sex Without Consent’ 
(Vice, 12 January 2017) <https://www.vice.com/en/article/mbqa83/man-convicted-of-rape-after-
removing-condom-during-sex-without-consent> สืบค้นเมื่อ 31 มีนาคม 2566. 
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อังกฤษ ซึ่งเธออธิบายว่าเป็น "กฎหมายที่ยอดเยี่ยม" โดยเฉพาะอย่างยิ่ง มาตรา 74 ที่ก าหนดค านิยามทาง
กฎหมายอย่างเป็นทางการเกี่ยวกับการกระท าให้ครอบคลุมความยินยอมแบบมีเงื ่อนไขโดยค านิยาม
ดังกล่าวสามารถอ้างอิงถึงกรณีการกระท าของนาย Assange ได้โดยเฉพาะ หลังจากที่ประเทศอังกฤษเห็น
ว่ามีเหตุผลให้เขาส่งผู้ร้ายข้ามแดนกลับไปยังประเทศสวีเดนเพ่ือรับทราบข้อหาข่มขืนกระท าช าเรา ข้อความ
ดังกล่าวระบุว่า "พฤติกรรมของอัสซานจ์ในการมีเพศสัมพันธ์โดยไม่ใช้ถุงยางอนามัยในสถานการณ์ที่  
ฝ่ายหญิงระบุชัดเจนว่าเธอจะมีเพศสัมพันธ์ก็ต่อเมื่อเขาใช้ถุงยางอนามัยเท่านั้นจึงถือเป็นความผิดภายใต้
พระราชบัญญัติการกระท าความผิดทางเพศ ค.ศ. 2003" กล่าวอีกนัยหนึ่งการถอดถุงยางอนามัยโดยไม่ได้
รับความยินยอมถือเป็นความผิดทางเพศ มีประเด็นหลายประเด็นที่สามารถพิสูจน์ได้ในศาลโดยหากพิสูจน์
ไม่ได้ว่าฝ่ายหญิงยินยอมมีเพศสัมพันธ์กับจ าเลยโดยไม่ใช้ถุงยางอนามัย และจ าเลยได้เปลี่ยนแปลงเงื่อนไข
แห่งความยินยอมนั้นเสียเอง กล่าวคือ เลือกที่จะไม่สวมถุงยางอนามัย หรือถอดถุงยางอนามัยออก จ าเลย
จะถูกตัดสินว่ามีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา โดยคณะลูกขุนจะต้องตัดสินเพ่ือให้ข้อเท็จจริงว่าจ าเลยไม่
มีเหตุอันควรเชื่อมั่นในความยินยอมนั้นของผู้เสียหายและไม่อาจด าเนินกิจกรรมทางเพศต่อไปโดยปราศจาก
ความยินยอมของผู้เสียหายได้”194 
  ประเด็นปัญหาที่ปรากฏในทางปฏิบัติก็คือ แม้ว่ากฎหมายของอังกฤษจะแข็งแกร่งแต่ก็ถูกจ ากัด
ด้วยหลักการด าเนินกระบวนพิจารณาทางอาญาที่ต้องด าเนินไปอย่างถูกต้องเพื่อให้ได้มาซึ่งความเชื่อมั่น 
หลักฐานต้องเพียงพอ195 พนักงานอัยการโจทก์จึงต้องผลักดันคดีต่อไป ในขณะที่ผู้เสียหายต้องมีความ
อดทนต่อผลกระทบทางจิตใจที่จ าเป็นส าหรับคดีที่มีความยืดเยื้อและยาวนานรวมถึงทัศนคติที่อาจมีอคติต่อ
ตัวเหยื่อผู้เสียหายของสมาชิกคณะลูกขุนขึ้นอยู่กับว่าความเชื่อหรือทัศนคติของคณะลูกขุนแต่ละคนที่
เกี่ยวกับผู้หญิงและเรื่องเพศเป็นอย่างไร และทัศนคติในการตีความว่าการกระท าเพียงใดจะถือเป็นการ
ข่มขืนและการกระท าเพียงใดที่ไม่ใช่การข่มขืน” Dr. Ring ให้เหตุผลว่า "กฎหมายสามารถท าอะไรได้
มากมาย แต่จริง ๆ แล้วก็ต้องขึ้นอยู่กับคณะลูกขุนและต้องผลักดันให้พวกเขาตัดสินโดยปราศจากความอคติ
เกี่ยวกับความเชื่อเรื่องการข่มขืนกระท าช าเรา"196 
  จากคดีที่เกิดขึ้นในสวิสเซอร์แลนด์ ในปี ค.ศ. 2017 ต่อมาในปี ค.ศ. 2019 นายลี ฮอกเบน ชาย
วัย 35 ปี จากบอร์นมัธ ถูกตัดสินจ าคุก 12 ปี หลังจากร่วมประเวณีกับผู้หญิงคนหนึ่งในโรงแรม เมื่อเขาถอด
ถุงยางอนามัยที่ใช้ระหว่างการมีเพศสัมพันธ์ โดยคดีนี้ประชาชนได้เห็นแถลงการณ์ผลกระทบของเหยื่อ  

 

 194 เพิ่งอ้าง. 
 195 เนื่องจากวิธีพิจารณาความอาญาในระบบคอมมอนลอว์ของอังกฤษมีบทตัดพยานที่เคร่งครดัตามหลักการใน
ระบบกลา่วหา ทั้งยังมีหลักการพิสจูน์ความผดิของจ าเลยโดยปราศจากข้อสงสัย หากปรากฏข้อสงสยัแม้เพียงเล็กน้อยต้อง
ยกประโยชน์แห่งความสงสัยนั้นใหจ้ าเลย ท าให้การพิสูจน์ความผดิของจ าเลยกระท าได้โดยยาก 
 196 Georgia Aspinall, ‘A British Man Has Been Convicted Of Rape After Removing A Condom 
During Sex’ (Grazia Daily UK) <https://graziadaily.co.uk/author/georgia-aspinall/> สืบค้นเมื่อ 31 มีนาคม 
2566. 
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ที่แถลงโดย Jodie Mitchell ทนายความฝ่ายฟ้องร้อง (ฝ่ายผู้เสียหาย) ซึ่งอธิบายว่าลูกค้าของเธอเป็น
ผู้รับบริการทางเพศโดยเงื่อนไขการมีเพศสัมพันธ์นั้นได้ตกลงกันล่วงหน้า โดยปรากฏโฆษณาบนเว็บไซต์
ส าหรับบริการของเธอ โดยเธอระบุผ่านทางช่องทางออนไลน์โดยเฉพาะว่าต้องใช้การป้องกันตลอดเวลา
ระหว่างมีเพศสัมพันธ์ ซึ่งฮอกเบนตกลงที่จะจ่ายค่าบริการเป็นเวลา 2 ชั่วโมงแต่เขากลับออกไปโดยไม่
จ่ายเงินหลังจากท าร้ายเธอด้วยการกระท าเกินความยินยอมโดยการถอดถุงยางอนามัยขณะร่วมประเวณี ซ่ึง
ผู้ฟ้องคดีย ้าว่าเป็นเงื่อนไขของการมีเพศสัมพันธ์ โดยนางสาวมิตเชลล์ ผู้เสียหายได้ท้วงจ าเลยซ ้า ๆ ว่า เธอ
ไม่ต้องการมีเพศสัมพันธ์โดยไม่ป้องกัน เธอพยายามดิ้นรนหนีแต่เขาบอกให้เธอหยุด และข่มขู่เธอว่าเขาเคย
ทุบตีคนและปล้นคนมาแล้ว หลังจากเหตุการณ์ดังกล่าว นาย Hogben ก็ถูกจับในข้อหาข่มขืน และผลการ
ตรวจทางนิติวิทยาศาสตร์สเปิร์มในช่องคลอดของผู้เสียหายก็ตรงกับ DNA ของเขา และเมื่อผู้เสียหาย
ฟ้องร้อง เขาก็ส่งข้อความข่มขู่โดยระบุว่าเขาจะฆ่าปู่ย่าตายายของเธอ และท าร้ายร่างกายของเธอ หลังต่อสู้
และปฏิเสธข้อหาข่มขืน ต่อมาเขาถูกตัดสินว่ามีความผิดในคดีข่มขืนและท าร้ายร่างกาย 2 กระทง และถูก
ตัดสินจ าคุก 12 ปี เนื่องจากความผิดหลายสิบครั้งก่อนหน้านี้ในข้อหาล่วงละเมิด197  
  คดีนี้ท าให้เกิดความกังวลขึ้นในประเทศอังกฤษในประเด็นที่ว่าผู้ให้บริการทางเพศไม่ได้รับความ
คุ้มครองความปลอดภัยในชีวิตร่างกายจากชายที่มีประวัติอาชญากรรมที่เข้ามาซื้อบริการ ทั้งนี้ เนื่องจาก
การขายบริการทางเพศยังคงผิดกฎหมาย ผู้หญิงหลายพันคนในอุตสาหกรรมการบริการทางเพศนี้จึงไม่ได้
รับการปกป้องคุ้มครองตามกฎหมาย อุตสาหกรรมบริการทางเพศท่ีไม่มีการควบคุมนั้นบังคับให้พวกเธอต้อง
เลือกระหว่างความปลอดภัยกับการรายงานความรุนแรงต่อต ารวจ ผู้ให้บริการทางเพศจ านวนมากต้อง
ท างานคนเดียวท าให้พวกเขาตกอยู่ในสถานการณ์ท่ีอันตรายมากข้ึนเพ่ือหลีกเลี่ยงการถูกจับกุม198  
 
3.4  ขอบเขตความรับผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราผู้อื่นในประเทศสิงคโปร์   
 3.4.1 องค์ประกอบและลักษณะของการกระท าความผิด 
  ตามประมวลกฎหมายอาญา ค.ศ. 1871 ฉบับปรับปรุงปี 2020 ของประเทศสิงคโปร์ได้
บทบัญญัติวางหลักองค์ประกอบและลักษณะของการกระท าความผิดเกี่ยวกับการข่มขืนกระท าช าเราไว้ใน
มาตรา 375199 ดังนี้ 

 

 197 เพิ่งอ้าง. 
 198 เพิ่งอ้าง. 
 199 PENAL CODE 1871 2020 REVISED EDITION  
 Rape  
 375 (1) Any man who penetrates the vagina of a woman with his penis — 
 (a) without her consent; or 
 (b) with or without her consent, when she is below 14 years of age, 
shall be guilty of an offence. 
 (1A) Any man (A) who penetrates, with A’s penis, the anus or mouth of another person (B) — 
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  (1) ชายใดสอดองคชาติเข้าไปในช่องคลอดของสตรี 
  (a) โดยไม่ได้รับความยินยอมจากเธอ; หรือ 
  (b) โดยได้รับความยินยอมจากเธอหรือไม่ก็ตาม เมื่อเธอมีอายุต ่ากว่า 14 ปี 
ย่อมมีความผิดตามมาตรานี้ 
  (1A) ผู้ชายคนใดก็ตาม (A) ที่สอดใส่, ด้วยอวัยวะเพศของ A, ทวารหนักหรือปากของบุคคลอ่ืน 
(B)  
  (a) โดยไม่ได้รับความยินยอมจาก B; หรือ 
  (b) โดยได้รับความยินยอมจาก B หรือไม่ เมื่อ B มีอายุต ่ากว่า 14 ปี 
  ย่อมมีความผิดตามมาตรานี้ 
  (2) ตามอนุมาตรา (3) ผู้กระท าความผิดตามมาตรานี้ต้องระวางโทษจ าคุกถึง 20 ปี และต้อง
ระวางโทษปรับหรือเฆ่ียนด้วย 

 

 (a) without B’s consent; or 
 (b) with or without B’s consent, when B is below 14 years of age, shall be guilty of an offence. 
 (2) Subject to subsection (3), a man who is guilty of an offence under this section shall be 
punished with imprisonment for a term which may extend to 20 years, and shall also be liable to fine 
or to caning. 
 (3)  Whoever — 
 (a) in order to commit or to facilitate the commission of an offence under subsection (1) or 
(1A) — 
 (i) voluntarily causes hurt to any person; or 
 (ii) puts a person in fear of death or hurt to that person or any other person; 
 (b) commits an offence under subsection (1) or (1A) against a person below 14 years of age 
without that person’s consent; or 
 (c) commits an offence under subsection (1) or (1A) against a person below 14 years of age 
with whom the offender is in a relationship that is exploitative of that person, 
shall be punished with imprisonment for a term of not less than 8 years and not more than 20 years 
and shall also be punished with caning of not less than 12 strokes. 
 (4) No man shall be guilty of an offence under subsection (1)(b) or (1A)(b) for an act of 
penetration against his wife with her consent. 
 (5) Despite section 79, no man shall be guilty of an offence under subsection (1)(a) or (1A)(a) if 
he proves that by reason of mistake of fact in good faith, he believed that the act of penetration 
against a person was done with consent. 
 (6) No man shall be punished under subsection (3)(b) if he proves that by reason of mistake of 
fact in good faith, he believed that the act of penetration against a person below 14 years of age was 
done with consent. 
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  (3) ผู้ใด 
  (a) เพ่ือกระท าหรืออ านวยความสะดวกในการกระท าความผิดตามอนุมาตรา (1) หรือ (1A) 
  (i) ท าให้บุคคลใดได้รับบาดเจ็บโดยสมัครใจ; หรือ 
  (ii) ท าให้บุคคลกลัวความตายหรือท าร้ายบุคคลนั้นหรือบุคคลอื่นใด; 
  (b) กระท าความผิดตามอนุมาตรา (1) หรือ (1A) ต่อบุคคลที่มีอายุต ่ากว่า 14 ปีโดยปราศจาก
ความยินยอมของบุคคลนั้น หรือ 
  (c) กระท าความผิดตามอนุมาตรา (1) หรือ (1A) ต่อบุคคลที่มีอายุต ่ากว่า 14 ปี ซึ่งผู้กระท า
ความผิดมีความสัมพันธ์ที่เป็นการแสวงหาผลประโยชน์จากบุคคลนั้น 
  ต้องระวางโทษจ าคุกไม่น้อยกว่า 8 ปี แต่ไม่เกิน 20 ปี และต้องระวางโทษด้วยการตีด้วยไม้เรียว
ไม่น้อยกว่า 12 ครั้ง 
  (4) ไม่มีผู้ชายคนใดมีความผิดภายใต้อนุมาตรา (1)(b) หรือ (1A)(b) ส าหรับการกระท าช าเรา
ภรรยาโดยได้รับความยินยอม 
  (5) แม้จะมีมาตรา 79 ก็ตาม บุคคลไม่มีความผิดตามอนุมาตรา (1)(a) หรือ (1a)(a) หากพิสูจน์
ได้ว่าการล่วงล ้านั้นเป็นไปโดยผู้กระท าเชื่ออย่างสุจริตว่าได้รับความยินยอมแล้ว 
  (6) บุคคลใดจะถูกลงโทษภายใต้อนุมาตรา (3)(b) หากพิสูจน์ได้ว่าเขาเข้าใจเจตนาของ
ผู้เสียหายผิดพลาดโดยสุจริต หรือเขาเชื่อโดยสุจริตว่าการล่วงประเวณีกับบุคคลที่มีอายุต ่ากว่า 14 ปีนั้น 
สามารถกระท าได้กระท าหากได้รับความยินยอมจากบุคคลนั้น 
 3.4.2  ขอบเขตและเงื่อนไขการให้ความยินยอมและการบอกถอนความยินยอมของผู้เสียหาย 
  ในปี ค.ศ. 2019 รัฐบาลสิงคโปร์ได้พิจารณาผ่านร่างกฎหมายที่ก าหนดให้ "การลักลอบ 
(Stealthing)" หรือการถอดถุงยางอนามัยในระหว่างการมีเพศสัมพันธ์โดยไม่อยู่ในความรับรู้หรือยินยอม
ของบุคคลอื่นเป็นความผิดอาญา โดยกระทรวงกฎหมายและกิจการภายในประเทศของสิงคโปร์ได้ประกาศ
ว่า “ในร่างกฎหมายนั้นได้เสนอการก าหนดความผิดอาญารูปแบบใหม่ โดยก าหนดให้การให้ความยินยอม
ต่อกิจกรรมทางเพศที่เกิดจากการหลอกลวงหรือการเป็นเท็จเกี่ยวกับ (a) การใช้หรือลักษณะการใช้อุปกรณ์
ป้องกันทางเพศหรือ (b) ท าให้ต้องทุกข์ทรมานจากการได้รับโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์ ให้เป็นกรณีที่
กฎหมายจะให้ความคุ้มครองแก่ผู้ให้ความยินยอม (เนื่องจากความยินยอมดังกล่าวไม่รวมถึ งผลจากการ
กระท า การใช้วัตถุหรือบุคคลที่กระท า) ซึ่งเป็นความยินยอมที่ถูกละเมิดและท าให้ผู้ให้ความยินยอมได้รับ
ภยันตรายต่อร่างกาย” บทบัญญัติดังกล่าวท าให้ประเทศสิงคโปร์เป็นประเทศแรกในเอเชียที่ก าหนดให้การ
ลักลอบถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเวณีเป็นความผิดอาญา 
  การลักลอบถอดถุงยางอนามัยเป็นที่พบเห็นได้ตามทั่วไปจากการบอกเล่าของกลุ่มผู้เสียหายใน
ชุมชนออนไลน์ ในทางตรงกันข้ามก็มีบุคคลเขียนให้การสนับสนุนยอมรับการกระท าดังกล่าว บางคนเรียก
การลักลอบถอดถุงยางอนามัยนี้ว่าเป็น "รูปแบบใหม่ของการข่มขืน" หรือ "การวางกับดักส าหรับการข่มขืน" 
แต่สิ่งที่เป็นประเด็นก็คือการปฏิบัติเช่นนั้นละเมิดสิทธิส่วนบุคคล ซึ่งในการวิจัยที่ได้ตีพิมพ์ลงในวารสาร
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วารสารเพศและกฎหมายของโคลัมเบีย ปี ค.ศ. 2017 ปรากฏผลว่าการกระท าดังกล่าวก่อให้ผู้เสียหายเกิด
ความกังวลในเรื่องการตั้งครรภ์ที่ไม่พึงประสงค์และโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์ ซึ่งในปีเดียวกันนี้งานวิจัย
ดังกล่าวได้ตีพิมพ์ในนิตยสาร Her World ซึ่งมีบทสัมภาษณ์ของผู้หญิงชาวสิงคโปร์อธิบายถึงความคับข้อง
ใจของเธอหลังจากรู้ตัวว่าคู่นอนของเธอได้ลักลอบถอดถุงยางอนามัยขณะร่วมประเวณีโดยที่เธอไม่รู้ตัว เธอ
กล่าวให้สัมภาษณ์ว่า “ฉันไม่เพียงแต่เป็นห่วงว่าฉันจะเป็นโรคที่น่ากลัวบางอย่าง ฉันยังกลัวอีกว่าฉันจะ
ตั้งครรภ์ และยังมีค าถามอีกกว่าล้านข้อที่ฉันคิดคือ ฉันจะดูแลลูกในฐานะพ่อแม่คนเดียวได้อย่างไร ฉันโกรธ
ตัวเองที่ไม่สังเกตเมื่อเขาถอดถุงยางอนามัยออก ฉันรู้สึกว่าถูกละเมิดและถูกลดทอนศักดิ์ศรี” โดยการ
ตัดสินใจของรัฐบาลสิงคโปร์ในการทบทวนประมวลกฎหมายอาญาเกี่ยวกับอาชญากรรมทางเพศนี้เกิดขึ้น
หลังจากเกิดคดีส าคัญในปี ค.ศ. 2017 ซึ่งชายในสวิตเซอร์แลนด์ถูกตัดสินให้จ าคุก 12 เดือนเพราะได้
ลักลอบถอดถุงยางอนามัยออกระหว่างร่วมประเวณีกับหญิงสาวที่เขานัดผ่านแอพลิเคชัน Tinder200  
 3.4.3  บทลงโทษความผิด 
  กฎหมายปฏิรูปกฎหมายอาญา ค.ศ. 2019 ของประเทศสิงคโปร์ได้วางหลักการใหม่ที่เกี่ยวข้อง
กับการหลอกลวงเพื่อให้ได้ไปซึ่งผลประโยชน์ทางเพศ โดยมีผลบังคับใช้เมื่อวันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 2020 
การแก้ไขเหล่านี้มีขึ้นเพ่ือพัฒนาหลักเกณฑ์เกี่ยวกับความยินยอมทางเพศตามเจตจ านงเสรีของบุคคล ในยุค
ที่บุคคลมีความหลากหลายในการแสดงออกถึงรสนิยมและอัตลักษณ์ทางเพศ และให้ความชัดเจนบาง
ประการในการก าหนดความผิดเกี่ยวกับเพศ แต่เนื่องจากสิงคโปร์ยังไม่เคยมีการตัดสินคดีท่ีเกี่ยวกับความผิด
ฐานดังกล่าวจึงได้น าเอาข้อวิจารณ์ในการบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับการกระท าความผิดทางเพศที่มีการแก้ไข
ใหม่ของสิงคโปร์มาศึกษาเพ่ือน าไปประกอบการวิเคราะห์ในบทต่อไป 
  รองศาสตราจารย์ Chen Jianlin กล่าวว่า201 การแก้ไขเหล่านี้ในประมวลกฎหมายอาญาเป็น
ความส าเร็จโดยบังเอิญ เขาได้ตรวจสอบข้อบกพร่องของบทบัญญัติสองข้อ คือ มาตรา 376H202 ซึ่งบัญญัติ

 

 200 Alia Marsha, ‘Singapore Is About to Make Stealthing Illegal Ret’ (Vice, 15 February 2019) 
<http://www.vice.com/en/article/8xy5vb/singapore-is-about-to-make-stealthing-illegal> สืบค้นเมื่อ 15 
เมษายน 2566. 
 201 Daryl Loy Guo Wei and Joel Soon Jian Wei, ‘Fraudulent Sex Criminalisation in Singapore: An 
Accidental Success’ (SMU Lexicon, 13 March 2020) <https://smulexicon.com/2020/03/13/fraudulent-
sex-criminalisation-in-singapore-an-accidental-success/> สบืค้นเมื่อ 15 เมษายน 2566. 
 202 PENAL CODE 1871 2020 REVISED EDITION 
 Procurement of sexual activity by deception or false representation 
 376H.—(1)  Any person (A) shall be guilty of an offence if — 
 (a) A intentionally touches another person (B) or intentionally incites B to — 
 (i) touch A or the bodily fluids of A; 
 (ii) touch B; 
 (iii) touch another person (C) or the bodily fluids of C; or 
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ให้การจัดหากิจกรรมทางเพศเป็นความผิดทางอาญาโดยการหลอกลวงหรือการแสดงเท็จ และมาตรา 
377CB203 ซึ่งบัญญัติให้ความยินยอมที่ได้รับภายใต้ความเข้าใจผิดในข้อเท็จจริงเป็นโมฆะ เขาแย้งว่า

 

 (iv) be touched by C; 
 (b) the touching is sexual and B consents to the touching; 
 (c) A fraudulently obtains B’s consent by means of deception or false representation practised 
or made by A for that purpose; 
 (d) the deception or false representation mentioned in paragraph (c) relates to — 
 (i) the use or manner of use of any sexually protective measure; or 
 (ii) the risk of B contracting a sexually transmitted disease from the touching; and 
 (e) A knows or has reason to believe that the consent was given in consequence of such 
deception or false representation. 
 (2) A person who is guilty of an offence under subsection (1) shall — 
 (a) in the case where the sexual touching mentioned in that subsection involved — 
 (i) penetration of the vagina or anus (as the case may be) with a part of the body or anything 
else; or 
 (ii) penetration of the mouth with the penis, be punished on conviction with imprisonment for 
a term which may extend to 10 years, or with fine, or with caning, or any combination of such 
punishments; and 
 (b) in any other case, be punished on conviction with imprisonment for a term which may 
extend to 2 years, or with fine, or with both. 
 (3) For the purposes of subsection (1) — 
 (a) a person makes a false representation if it is untrue or misleading, and that person knows 
that it is, or might be, untrue or misleading; 
 (b) a representation may be express or implied; and 
 (c) a “sexually protective measure” means — 
 (i) where B is female, a device, drug or medical procedure to prevent pregnancy or sexually 
transmitted diseases as a result of sexual intercourse; or 
 (ii) where B is male, a device, drug or medical procedure to prevent sexually transmitted 
diseases as a result of sexual intercourse. 
 203 PENAL CODE 1871 2020 REVISED EDITION 
  Consent given under misconception in sexual offences 
 377CB.—(1)  Despite section 90(a)(ii), a consent for the purposes of an act which is the 
physical element of a sexual offence is not a consent given by a person under a misconception of fact 
only if it is directly related to — 
 (a) the nature of the act, namely that it is not of a sexual nature; 
 (b) the purpose of the act, namely that it is not for a sexual purpose; or 
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บทบัญญัติทั้งสองนี้ลดขอบเขตของการหลอกลวงทางเพศที่เป็นอาชญากรที่ครอบคลุมโดยกฎหมาย ซึ่งก่อน
การปฏิรูปกฎหมายอาญา ปี ค.ศ. 2019 ความยินยอมเพื่อวัตถุประสงค์ของความผิดทั้งทางเพศและที่ไม่ใช่
ทางเพศได้ร ับการระบุไว้ภายใต้มาตรา 90(a)(ii) โดยมีเงื ่อนไขว่าความยินยอมจะตกเป็นโมฆะโดย 
"ความส าคัญผิดในข้อเท็จจริง" การปฏิบัติต่อความยินยอมอย่างเท่าเทียมกันทั้งในความผิดทางเพศและ
ความผิดที่ไม่เกี่ยวกับเพศเป็นคุณลักษณะเฉพาะของประมวลกฎหมายอาญาโดยเฉพาะอย่างยิ่ง หมายความ
ว่าโดยหลักการแล้วการใช้กลฉ้อฉลประเภทใดก็ตามเพ่ือให้ได้มาซึ่งประโยชน์ในทางเพศจะเป็นอาชญากรรม
มากพอ ๆ กับการใช้กลฉ้อฉลเพื่อให้ได้มาซึ่งทรัพย์สิน 
  อย่างไรก็ตาม มาตรา 377CB ช่วยลดปัญหาการตีความข้อเท็จจริงเกี่ยวกับกรณีที่อาจท าให้
ความยินยอมทางเพศเป็นโมฆะ ส าหรับจุดประสงค์ของการล่วงละเมิดทางเพศ ความเข้าใจผิดเกี่ยวกับ
ข้อเท็จจริงจะต้องเกี ่ยวข้องกับลักษณะหรือวัตถุประสงค์ของการกระท า (ขณะนี้อยู ่ภายใต้ มาตรา 

 

 (c) the identity of the person doing the act, and the person doing the act knows, or has reason 
to believe, that the consent was given in consequence of such misconception. 
 (2)  In subsection (1) — 
 “sexual” has the meaning given by section 377C(3); 
 “sexual offence” means any offence where the physical element of the offence under this 
Code or any other written law involves an act of a sexual nature and includes but is not limited to any 
offence under sections 375 to 377BN. 
Illustrations 
 (a) A deceives B into allowing him to penetrate her vagina by inducing the misconception that 
he is extracting an evil spirit from B’s body. B believes A and thinks that what she has consented to is 
a procedure to extract an evil spirit, not sexual intercourse. B has given her consent under a 
misconception as to the sexual nature of the act. B’s apparent consent is therefore not a valid 
consent. 
 (b) A deceives B into believing that he can heal B’s chronic disease by treatment involving 
sexual penetration. B gives her consent under the misconception that the act is treatment for a health 
purpose and not for a sexual purpose. B’s apparent consent is therefore not a valid consent. 
 (c) A deceives B into believing that A is her husband. A is an imposter. B consents to sexual 
intercourse with A because she believes A is her husband. B’s consent is given under a misconception 
of the identity of A and is therefore not a valid consent. 
 (d) A deceives B into believing that A is an influential movie director. A is in fact only an 
administrative assistant to that movie director. B consents to sexual intercourse with A because she 
believes A is that movie director. B’s misconception is as to A’s attributes and not of A’s identity. B’s 
consent is therefore a valid consent. 
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377CB(1)(a) และ (b) ตามล าดับ) หรือตัวตนของบุคคลที ่กระท าการ (ขณะนี ้อยู ่ภายใต้ มาตรา 
377CB(1)(c)) 
  ประมวลกฎหมายอาญา ค.ศ. 1871 ฉบับปรับปรุงปี 2020 ของประเทศสิงคโปร์ มาตรา 376H  
ก าหนดให้ “การลักลอบถอดถุงยางอนามัย” เป็นความผิดทางอาญาซึ่งส่งผลให้ลดปัญหาการตีความ
ข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการบอกถอนความยินยอม โดยบทบัญญัติมาตรา 376H นี้ท าให้สิงคโปร์กลายเป็น
ประเทศแรกในเอเชียที่ก าหนดให้ "การลักลอบถอดถุงยางอนามัย" เป็นความผิดตามประมวลกฎหมาย
อาญาอย่างชัดแจ้ง ความยินยอมมีเพศสัมพันธ์ที่เกิดจากการหลอกลวงหรือการแสดงตนอันเป็นเท็จถือเป็น
ความผิดทางเพศที่ชัดเจน การหลอกลวงหรือการแสดงเท็จนี้ต้องเกี่ยวข้องกับการใช้มาตรการป้องกันทาง
เพศใด ๆ โดยเฉพาะการสวมถุงยางอนามัย หรือเป็นผู้ติดโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์หรือไม่ โดยตั้งข้อสังเกต
ว่าการปฏิรูปในปี ค.ศ. 2019 ยังท าให้เกิดช่องว่างในกฎหมายโดยไม่ได้ตั้งใจอีกด้วย โดยการเปลี่ยนแปลง
ดังกล่าวเป็นไปตามค านิยามมาตรา 86 ของรายงานคณะกรรมการพิจารณาประมวลกฎหมายอาญา 
กล่าวคือไม่รวมค าจ ากัดความทางกฎหมายของ "ความยินยอม" อย่างไรก็ตาม ค านิยามตาม 87 ซึ่งระบุว่าไม่
มีการแก้ไขใด ๆ เพื่อชี้แจงประเภทของความเข้าใจผิดเกี่ยวกับข้อเท็จจริงซึ่งอาจท าให้ความยินยอมเป็น
โมฆะไม่ได้รวมอยู่ด้วย ด้วยเหตุนี้มาตรา 377CB จึงก าหนดให้ความเข้าใจผิดเกี่ยวกับข้อเท็จจริงไม่ถือเป็น
การยินยอมโดยไม่ระบุว่าความยินยอมคืออะไรซึ่งอาจส่งผลให้ค านิยามทั้งสองขัดแย้งกัน และหากไม่มีค า
จ ากัดความของความยินยอมผู้กระท าความผิดอาจหลุดพ้นความผิดไปได้หากความเข้าใจผิดเกี่ยวกับ
ข้อเท็จจริงนั้นอยู่นอกเหนือมาตรา 377CB และมาตรา 376H  
  กล่าวโดยสรุป ในปัจจุบันเริ่มมีบางประเทศที่มีกฎหมายที่วางหลักกฎหมายอย่างชัดเจนว่าการ
ลักลอบถอดถุงยางอนามัยขณะร่วมประเวณี หรือ ‘Stealthing’ นั้นเป็นความผิดตามกฎหมาย อย่างเช่น 
การบัญญัติให้ถือเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราในประเทศอังกฤษ อย่างไรก็ตามในอีกหลาย ๆ 
ประเทศ รวมถึงประเทศไทยยังไม่มีการพูดถึงประเด็นนี้อย่างชัดเจนในข้อกฎหมาย ซึ่งประเด็นการแอบถอด
ถุงยางอนามัยออกระหว่างร่วมเพศเป็นสิ่งที่ถกเถียงกันทางกฎหมายในระดับโลก โดยให้น ้าหนักกับการ
ยินยอมโดยสมัครใจเมื่อมีการพิจารณาเรื่องการละเมิดทางเพศเพื่อช่วยให้เหยื่อได้รับความยุติธรรม ในบาง
ประเทศ เช่น สวิตเซอร์แลนด์และแคนาดา เริ่มมีการพูดถึงเรื ่องนี้ในการพิจารณาคดีอาญา เมื่อปี ค.ศ. 
2017 ศาลในเมืองโลซานน์ ประเทศสวิตเซอร์แลนด์ตัดสินว่าชายคนหนึ่งมีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา
หลังจากการที่เขาได้ถอดถุงยางอนามัยออกโดยที่คู่นอนไม่รู้ตัว อย่างไรก็ตาม แม้ว่าความตระหนักรู้เรื ่อง 
Stealthing ได้เพ่ิมข้ึนทุกขณะแต่การตอบสนองทางกฎหมายกลับยังเป็นไปอย่างเชื่องช้า เพราะแม้ในหลาย
ประเทศ เช่น ประเทศอังกฤษ และสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี จะก าหนดให้ Stealthing เป็นการท าร้าย
ทางเพศ แต่ก็แทบไม่เคยมีการลงโทษผู้กระท าผิด ส่วนหนึ่งอาจเป็นเพราะความยากล าบากในการพิสูจน์ถึง
เจตนาในการก่อเหตุนั่นเอง
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บทท่ี 4 
วิเคราะห์เปรียบเทียบขอบเขตและเงื่อนไขการให้ความยินยอมและการบอกถอน 

ความยินยอม กรณีการลักลอบถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเวณี 
ตามกฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศ 

 
 ในบทนี้ผู้ศึกษาจะได้วิเคราะห์ปัญหาขอบเขตและเงื่อนไขการให้ความยินยอมและการบอกถอน
ความยินยอมในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ความเห็นทางกฎหมายและค าพิพากษาของศาลต่างประเทศ
เพื่อเป็นแนวทางการวินิจฉัยและเพิ่มบทลงโทษการท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา  เปรียบเทียบขอบเขต
ความยินยอมท่ีมีเงื่อนไขและกรณีการลักลอบถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเวณีให้เป็นความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเราตามกฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศ รวมถึงเหตุผลและความจ าเป็นให้กฎหมายก าหนดให้
การถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเวณีโดยไม่ได้รับความยินยอมมีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา  ดัง
รายละเอียดต่อไปนี้ 
 
4.1  วิเคราะห์ปัญหาขอบเขตและเงื่อนไขการให้ความยินยอมและการบอกถอนความยินยอมในความผิด
ฐานข่มขืนกระท าช าเรา 
  ประเทศไทยใช้ระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) การใช้กฎหมายเพ่ือพิจารณาและตัดสินอรรถ
คดีจะยึดบทบัญญัติของประมวลกฎหมายเป็นหลัก ซึ่งแตกต่างจากประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายจารีตประเพณี 
(Common Law) ที่ยึดแนวค าพิพากษาศาลสูงเป็นแนวทางในการพิจารณาและตัดสินอรรถคดี แม้ว่าในทาง
ปฏิบัติประเทศไทยจะได้รับอิทธิพลจากประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายจารีตประเพณีและระบบประมวลกฎหมาย 
แต่การบังคับใช้กฎหมายต้องอาศัยบทบัญญัติในประมวลกฎหมายโดยเฉพาะการบังคับใช้กฎหมายอาญา 
ดังนั้น บทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาจึงต้องมีความชัดเจนและแน่นอน ปัญหาขอบเขตการให้ความ
ยินยอมและการบอกถอนความยินยอมในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราผู้อื่นเป็นปัญหาในการพิจารณา
ความผิดของผู้กระท า ซึ่งในเบื้องต้นกฎหมายอาญาควรบัญญัติขอบเขตในเรื่องนี้ไว้ให้ชัดเจนเพื่อคุ้มครองสิทธิ
ของผู้เสียหาย 
 4.1.1  วิเคราะห์ขอบเขตและเงื่อนไขการให้ความยินยอม 
  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 บัญญัติวา “ผู้ใดข่มขืนกระท าช าเราผู้อื ่นโดยขู่เข็ญด้วย
ประการใด ๆ โดยใช้ก าลังประทุษร้ายโดยผู้อื่นนั้นอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้โดยท าให้ผู้อื่นนั้นเข้าใจผิด
ว่าตนเป็นบุคคลอื่น...” เมื่อพิจารณาจากถ้อยค าในตัวบทของมาตรา 276 แล้วล้วนเป็นถ้อยค าที่แสดงให้เห็น
การฝืนใจและไม่มีความยินยอมแทบทั้งสิ้น แต่ไม่มีการบัญญัติขอบเขตและลักษณะของการให้ความยินยอม
และขอบเขตของการบอกถอนความยินยอมเอาไว้อย่างชัดเจน ท าให้นักกฎหมายต้องมาตีความกันทั้งในชั้น
สอบสวนและการพิสูจน์พยานหลักฐานในศาลว่าความยินยอมที่ผู้กระท าหรือผู้ต้องหาอ้างเพื่อให้ตนพ้นผิดนั้น
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เป็นความยินยอมที่แท้จริงหรือเป็นเพียงความจ ายอมของผู้เสียหาย ซึ่งหากพิจารณาประกอบกับความเห็นของ
ท่านศาสตราจารย์ ดร.คณิต ณ นคร ที่ท่านได้อธิบายว่า ความยินยอมของผู้เสียหายที่จะเป็นความยินยอมที่
ชอบด้วยกฎหมายต้องเป็นความยินยอมที่ไม่มีข้อบกพร่องใด ๆ ในการแสดงเจตจ านงในการให้ความยินยอม 
ดังนั้นความยินยอมของผู้เสียหายที่เกิดจากการบังคับขู่เข็ญหรือหลอกลวงจึงไม่เป็นความยินยอมที่ชอบด้วย
กฎหมาย ฉะนั้นความยินยอมของผู้เสียหายที่ชอบด้วยกฎหมายจึงต้องเป็นความยินยอมที่แท้จริงและเป็นความ
ยินยอมท่ีเกิดข้ึนด้วยความสมัครใจ204 
  การด าเนินคดีในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราผู้อื่นตามกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของ
ไทยนั้นผู้เสียหายมักต้องแบกรับภาระการพิสูจน์ความผิดของจ าเลยเอง ซึ่งภาระการพิสูจน์คดีในความผิดฐาน
ข่มขืนกระท าช าเราผู้อื่นใช้หลักการเช่นเดียวกับการพิสูจน์คดีแพ่งและคดีอาญาในระบบกล่า วหาทั่วไปที่ว่า 
“ผู้ใดกล่าวอ้างข้อเท็จจริงใด ผู้นั้นมีภาระการพิสูจน์” เมื่อผู้เสียหายกล่าวอ้างว่าการกระท าช าเราของจ าเลยนั้น
เป็นไปโดยปราศจากความยินยอมของผู้เสียหายหรือผู้เสียหายจ ายอมจึงไม่ใช่ยินยอมโดยใจที่บริสุทธิ์ ฉะนั้น 
ผู้เสียหายจึงต้องน าสืบและพิสูจน์ให้ศาลเห็นว่าเป็นจริงตามที่ผู้เสียหายกล่าวอ้าง ดังนั้นไม่ว่าผู้เสียหายจะอ้าง
ข้อเท็จจริงใดเพื่อเอาผิดกับจ าเลยในความผิดฐานนี้ ผู้เสียหายจึงมีหน้าที่ต้องพิสูจน์ และการพิสูจน์นี้เองที่อาจ
เรียกได้ว่าเป็นการข่มขืนซ ้าสอง เพราะผู้เสียหายจ าเป็นจะต้องเข้ารับการตรวจร่างกายอย่างละเอียดโดยแพทย์
และจะต้องเล่าข้อเท็จจริงที่เป็นรายละเอียดของการกระท าของจ าเลยโดยเฉพาะประเด็นเรื่องความยินยอม
เพ่ือการพิสูจน์ความผิดของจ าเลยทั้งในชั้นสอบสวนและในชั้นศาล 
  จากการศึกษาประเด็นความยินยอมในการกระท าช าเรานั ้นพบว่าความยินยอมนั้นจะต้องมี
ตลอดเวลาที่การกระท าช าเราเริ่มขึ้นและสิ้นสุดลง หากฝ่ายที่ไม่ได้ถอนความยินยอมไม่ยอมหยุดการกระท า
ฝ่ายนั ้นย่อมมีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราผู ้อื ่น และหากมีการบอกถอนความยินยอมจากฝ่ายหนึ่ง  
อีกฝ่ายหนึ่งจะต้องยุติและหยุดการกระท านั้นทันที แต่เรื่องการบอกถอนความยินยอมนี้กลับไม่ปรากฏว่ามีค า
พิพากษาของศาลฎีกาของไทย ดังนั้น หากมีกรณีผู้เสียหายบอกถอนความยินยอมและผู้กระท ายังคงกระท า
ช าเราต่อไปและผู้เสียหายมาฟ้องร้องเป็นคดีต่อศาลแล้ว ศาลไทยจะน าหลักเกณฑ์ ใดมาพิจารณาและตัดสิน
คดี205 เพราะกฎหมายไทยใช้ระบบประมวลกฎหมาย กล่าวคือ ต้องมีบทบัญญัติของกฎหมายเป็นลายลักษณ์
อักษรให้ศาลน าข้อเท็จจริงมาปรับกับตัวบทกฎหมายเพื่อพิจารณาพิพากษาคดีแต่กลับไม่มีบทบัญญัติไปถึงกรณี
การบอกถอนความยินยอม ขณะที ่ในประเทศที ่ใช้กฎหมายจารีตประเพณีอย่างประเทศอังกฤษและ
สหรัฐอเมริกากลับเห็นว่าเป็นประเด็นส าคัญ และได้บัญญัติขอบเขตความรับผิดในเรื่องนี้ไว้โดยหากมีการบอก
ถอนความยินยอมจากฝ่ายหนึ่ง อีกฝ่ายหนึ่งจะต้องยุติและหยุดการกระท านั้นทันที และหากอีกฝ่ายหนึ่งนั้นไม่
ยอมหยุดการกระท าดังกล่าวการกระท านั้นย่อมเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราผู้อ่ืน 

 

 204 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 1) 272. 
 205 รณกรณ์ บุญมี, ‘ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหลังการกระท าช าเราด้วยความยินยอม’ (2553) 4  
วารสารนิติศาสตร์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,์ 769-787. 
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  ดังนั้น ผู้ศึกษาจึงเสนอให้แก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญาให้มีความชัดเจนใน
ประเด็นขอบเขตการให้ความยินยอมและการบอกถอนความยินยอมโดยปริยายโดยเพ่ิมเติมบทบัญญัติความผิด
ฐานข่มขืนกระท าช าเราผู้อื่นให้ครอบคลุมไปถึงกรณีการลักลอบถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเว ณีด้วย 
เพ่ือคุ้มครองสิทธิของผู้เสียหาย 
 4.1.2  วิเคราะห์ปัญหาการลักอบถอดถุงยางอนามัยร่วมประเวณี 
  ประมวลกฎหมายอาญาเป็นกฎหมายที่มีบทบัญญัติก าหนดความรับผิดและโทษที่จะลงแก่ผู้กระท า
การอันเป็นการละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคล เพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคม และการก าหนด
ความรับผิดและโทษส าหรับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรานั้นก็เพื่อให้ความคุ้มครองสิทธิในเนื้ อตัวร่างกาย
และเสรีภาพทางเพศของบุคคล  โดยก าหนดความผิดอาญาส าหรับการกระท าที่กระทบต่อเสรีภาพทางเพศของ
บุคคลอื่น ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราจึงมีลักษณะเป็นความผิดเกี่ยวกับเพศประเภทหนึ่งที่ก าหนดให้
กระท าช าเราที่ปราศจากความยินยอมและความสมัครใจของบุคคลอื่นเป็นความผิดอาญา ความยินยอมของ
ผู้เสียหายจึงเป็นข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบภายนอกของความผิดฐานดังกล่าว ส าหรับการกระท าช าเราที่
ได้รับความยินยอมของผู้ที่เกี่ยวข้องนั้นไม่เป็นการกระท าความผิด แต่ผู้ให้ความยินยอมจะมีความสามารถใน
การให้ความยินยอมและมีความเป็นอิสระในการตัดสินใจขณะให้ความยินยอม และมีอิสระที่จะบอกถอนความ
ยินยอมเสียเมื่อใดก็ได้206 ดังนั้นการที่ประมวลกฎหมายอาญาไม่มีบทบัญญัติก าหนดความรับผิดของการ
ลักลอบถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเวณีให้มีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราจึงเป็นปัญหาทางกฎหมาย
เกี่ยวกับการไม่มีบทบัญญัติคุ้มครองสิทธิในการที่จะบอกถอนความยินยอมในการกระท าทางเพศของบุคคล ซึ่ง
ส่งผลกระทบต่อเสรีภาพทางเพศอันเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ 
  นอกจากนี้ ประมวลกฎหมายอาญายังมีบทบาทส าคัญในการคุ้มครองสิทธิในอนามัยและร่างกาย
ของบุคคล แต่เนื่องจากสังคมไทยยังมีค่านิยมเกี่ยวกับความเป็นใหญ่ของเพศชาย โดยเฉพาะยังคงแฝงอยู่ใน
เรื่องของเพศสัมพันธ์ในครอบครัว เช่น การมีเพศสัมพันธ์มักเกิดจากความต้องการของฝ่ายชายเป็นหลัก ฝ่าย
หญิงต้องตอบสนองความต้องการทางเพศของฝ่ายชายแม้ไม่เต็มใจ  และเพศหญิงมีมุมมองเรื ่องการมี
เพศสัมพันธ์ว่าเป็นหน้าที่ของภรรยาต่อสามีส่งผลท าให้เพศหญิงมีโอกาสเสี่ยงต่อการติดโรคทางเพศสัมพันธ์จาก
เพศชายที่เป็นสามีของตนเนื่องจากเพศชายมักเป็นผู้น าในการมีกิจกรรมทางเพศ207 โดยเป็นทั้งผู้ควบคุมและ
ตัดสินว่าเพศสัมพันธ์จะมีความปลอดภัยหรือไม่ปลอดภัยด้วยการเลือกว่าจะป้องกันโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์
รวมถึงความเสี่ยงในการตั้งครรภ์ไม่พึงประสงค์หรือไม่ กล่าวคือ เพศชายมักเป็นฝ่ายเลือกว่าจะสวมถุงยาง
อนามัยหรือกระทั่งถอดถุงยางอนามัยกลางคันในขณะมีกิจกรรมทางเพศหรือไม่ ท าให้เพศหญิงอยู่ในสถานะท่ี
ไม่อาจป้องกันตนเองจากโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์และการตั้งครรภ์ไม่พึงประสงค์ได้ ซึ ่งการที่ประมวล
กฎหมายอาญาไม่มีบทบัญญัติเพิ่มโทษกรณีความผิดฐานการข่มขืนกระท าช าเราเนื่องจากการถอดถุงยาง
อนามัยระหว่างร่วมประเวณีนั้นท าให้ผู้กระท าขาดความเกรงกลัวต่อบทลงโทษตามกฎหมายและกล้าลักลอบ

 

 206 People v. John Z (เชิงอรรถ 9). 
 207 จารุวรรณ ก้าวหน้าไกล และดรุณ ีรุจกรกานต์ (เชิงอรรถ 10).   
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ถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเวณีโดยไม่ได้รับความยินยอมจากผู้เสียหาย เพราะไม่ต้องรับโทษที่หนักขึ้น
จากโทษส าหรับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 276 วรรคหนึ่ง208 เนื่องจากการที่ผู้เสียหายติด
โรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์หรือตั้งครรภ์ไม่พึงประสงค์นั้นไม่ใช่กรณีได้รับอันตรายสาหัสหรือเสียชีวิตที่ผู้กระท า
จะต้องรับโทษหนักขึ้นตามมาตรา 277 ทวิ (1) (2)209 ซึ่งกรณีดังกล่าวย่อมแสดงให้เห็นว่าประมวลกฎหมาย
อาญาของไทยไม่มีบทบัญญัติที่เป็นการคุ้มครองสิทธิในอนามัยและร่างกายของผู้ถูกกระท าทางเพศ 
  ดังนั้น ผู้ศึกษาจึงเสนอให้แก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 ทวิ โดย
เพิ่มโทษกรณีการลักลอบถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเวณีอันเป็นความผิดฐานการข่มขืนกระท าช าเรา
นั้น ส่งผลกระทบต่อสุขอนามัย อนามัยเจริญพันธุ์ของผู้ถูกกระท า หรือท าให้ผู้ถูกกระท าติดโรคทางเพศสัมพันธ์
หรือตั้งครรภ์ไม่พึงประสงค์ เพ่ือเป็นการคุ้มครองสิทธิในอนามัยและร่างกายของผู้ถูกกระท าทางเพศ 
 
4.2  วิเคราะห์ความเห็นทางกฎหมายและค าพิพากษาของศาลต่างประเทศเพื่อเป็นแนวทางการวินิจฉัย
และเพิ่มบทลงโทษส าหรับการกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 
  การกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรานอกจากจะส่งผลกระทบโดยตรงต่อร่างกายและจิตใจ
ของผู้เสียหายและบุคคลใกล้ชิดผู้เสียหายแล้วยังส่งผลกระทบต่อความสงบเรียบร้อยทั้งในระดับสังคมและ
ระดับประเทศ ท าให้หลายประเทศทั่วโลกมีการก าหนดบทลงโทษส าหรับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราไว้ใน
กฎหมายภายในอย่างชัดเจนโดยโทษที่จะลงแก่ผู้กระท าความผิดมักจะมีความรุนแรงแตกต่างกันไปตามระดับ
ของความเสียหายที่เกิดจากการกระท าความผิด เช่น ก าหนดโทษประชีวิตหรือจ าคุกตลอดชีวิตส าหรับความผิด
ฐานข่มขืนกระท าช าเราที่เป็นเหตุให้ผู้ถูกกระท าถึงแก่ความตาย เป็นต้น ซึ่งมี ความแตกต่างกันไปในแต่ละ
ประเทศ ตัวอย่างเช่นประเทศที่มีการยกเลิกโทษประหารชีวิตแล้วก็จะไม่มีบทลงโทษดังกล่าวส าหรับทุกฐาน
ความผิด จากการศึกษาพบว่าเริ่มมีบางประเทศที่มีกฎหมายที่ก าหนดชัดเจนว่าการลักลอบถอดถุงยางอนามัย
ขณะร่วมประเวณี หรือ Stealthing นั้นเป็นความผิดตามกฎหมาย อย่างไรก็ตามในอีกหลาย ๆ ประเทศรวมถึง
ประเทศไทยยังไม่มีการพูดถึงประเด็นนี้อย่างชัดเจนในข้อกฎหมายจึงมีความจ าเป็นต้องวิเคราะห์ความเห็นทาง
กฎหมายและค าพิพากษาของศาลต่างประเทศเพื่อเป็นแนวทางการวินิจฉัยและเพิ่มบทลงโทษการท าความผิด
ฐานข่มขืนกระท าช าเราในประมวลกฎหมายอาญาของไทยต่อไป 

 

 208 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคหนึ่ง “ผู้ใดข่มขืนกระท าช าเราผู้อื่นโดยขู่เขญ็ด้วยประการใด ๆ  
โดยใช้ก าลังประทุษร้าย โดยผู้อื่นนั้นอยู่ในภาวะที่ไมส่ามารถขัดขืนได้ หรือโดยท าให้ผู้อื่นนั้นเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอื่น ต้อง
ระวางโทษจ าคุกตั้งแตส่ี่ปีถึงยี่สบิป ีและปรับตั้งแต่แปดหมื่นบาทถึงสีแ่สนบาท” 
 209 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 ทวิ “ถ้าการกระท าความผิดตามมาตรา 276 วรรคหนึ่ง หรือมาตรา 277 
วรรคหนึ่งหรือวรรคสาม เป็นเหตุให้ผู้ถูกกระท า 
 (1) รับอันตรายสาหัส ผู้กระท าต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแตส่ิบห้าปีถึงยี่สิบปีและปรับตั้งแต่สามแสนบาท 
ถึงสี่แสนบาท หรือจ าคุกตลอดชีวิต 
 (2) ถึงแก่ความตาย ผู้กระท าต้องระวางโทษประหารชีวิต หรือจ าคุกตลอดชีวิต 
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 4.2.1  วิเคราะห์ความเห็นทางกฎหมายและค าพิพากษาของศาลต่างประเทศ ศึกษากรณีการลักลอบถอด
ถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเวณี 
  การบัญญัติให้การลักลอบถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเวณี (Stealthing) เป็นการประทุษร้าย
ทางเพศตามค านิยามในกฎหมายแพ่งของรัฐแคลิฟอร์เนีย สหรัฐอเมริกา ช่วยให้ผู้ตกเป็นเหยื่อได้มีกลไกทาง
กฎหมายที่ชัดเจนในการเอาผิดผู้ก่อเหตุ Stealthing ซึ่งการที่บทบัญญัติดังกล่าวเป็นบทบัญญัติในกฎหมาย
แพ่งนั้นก็เพื่อประโยชน์แก่การเปิดทางให้เหยื่อของการลักลอบถอดถุงยางอนามัย หรือ Stealthing นั้น 
สามารถฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายต่อผู้กระท าผิดได้ ทว่าก็ส่งผลให้ไม่สามารถเอาผิดกับผู้กระท าในทางอาญา
ได้210 อย่างไรก็ตามฝ่ายนิติบัญญัติของรัฐแคลิฟอร์เนียพยายามผลักดันให้การลักลอบถอดหรือจงใจท าให้
ถุงยางช ารุดหรือฉีกขาดระหว่างมีเพศสัมพันธ์โดยปราศจากความยินยอมของอีกฝ่ายเป็นความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเรา โดยปรากฏในงานเขียนของ Brodsky ว่าเป็นพฤติกรรมดังกล่าวเป็นพฤติกรรมที่ “ใกล้เคียงกับ
การข่มขืน” (โดยใช้ค าว่า “Rape-Adjacent”) และเป็น “การละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และสิทธิส่วน
บุคคลอย่างร้ายแรง” ในขณะที่ประชาชนในรัฐเห็นแย้งและมองว่าการกระท านี้ไม่ได้เพียงแค่ใกล้เคียงการ
ข่มขืนแต่นับว่าเป็นการข่มขืนรูปแบบหนึ่ง เพราะแม้ว่าผู้ที่มีเพศสัมพันธ์จะยินยอมมีเพศสัมพันธ์ในตอนแรกก็
เป็นไปเพราะรู้และเข้าใจว่าเป็นการมีเพศสัมพันธ์แบบป้องกันและก็ไม่ได้ยินยอมที่จะมีเพศสัมพันธ์แบบไร้การ
ป้องกัน ดังนั้นการแอบถอดถุงยางระหว่างการร่วมประเวณีจึงนับเป็นการละเมิดความยินยอมอย่างชัดเจน โดย
เหตุผลที ่ผู ้กระท าผิดมักยกมาอ้างในการลักลอบถอดหรือจงใจท าให้ถุงยางช ารุดหรือฉีกขาดระหว่างมี
เพศสัมพันธ์โดยปราศจากความยินยอมของอีกฝ่าย ‘Stealth’ ได้แก่ ได้รับความยินยอมจากอีกฝ่ายให้ร่วม
ประเวณีแล้วและถอดถุงยางอนามัยให้ความรู้สึกท่ีดีกว่า หรือต้องการที่จะมีลูกและผูกมัดอีกฝ่ายไม่ให้ออกจาก
ความสัมพันธ์ซึ่งมักน าไปสู่ปัญหาใหญ่ ๆ ที่ตามมาอีกหลายประการ ไม่ว่าจะเป็นการทารุณทางเพศ ส่งผล
กระทบทางจิตใจ ตลอดจนโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์211 
  ประเด็นเรื่องโทษส าหรับการลักลอบถอดถุงยางอนามัยขณะร่วมประเวณีนั้น จากการศึกษาพบว่า
คดีแรกของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีที่มีการลงโทษฐานความผิดนี้นับแต่มีการปฏิรูปกฎหมายความผิดอาญา
ทางเพศเมื่อปี ค.ศ. 2016 ที่ระบุเรื่องการยินยอม (Consent) เอาไว้ ได้แก่ คดีที่ศาลท้องถิ่นในกรุงเบอร์ลินได้
ตัดสินให้ชายชาวเยอรมนี ต้องโทษจ าคุก 8 เดือน แต่ให้รอลงอาญาพร้อมปรับเป็นจ านวนเงิน 3,000 ยูโร จาก
ความเสียหายที่เกิดขึ้นพร้อมกับค่าตรวจสุขภาพของหญิงผู้เสียหายเป็นเงินจ านวน 96 ยูโร จากการที่เขามี
เพศสัมพันธ์กับคู่นอนแล้วแอบถอดถุงยางอนามัยออกระหว่างมีเพศสัมพันธ์ โดยการแอบถอดถุงยางอนามัย
ออกระหว่างที่ก าลังสอดใส่นั้นไม่ได้รับความยินยอมจากคู่นอนอีกฝ่าย (Stealthing) โดยหญิงคนดังกล่าวทราบ
ว่าฝ่ายชายไม่ได้สวมถุงยางอนามัยตอนที่เขาหลั่งน ้าอสุจิเข้ามาในร่างกายของเธอ เธอจึงกังวลว่าอาจจะติดโรค

 

 210 BBC News ไทย (เชิงอรรถ 142). 
 211 Spectrumth (เชิงอรรถ 144). 
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ที่ติดต่อจากการมีเพศสัมพันธ์ และได้แจ้งต ารวจ โดยต่อมาศาลได้พิพากษาว่าชายคนดังกล่าวมีความผิดฐาน
ละเมิดทางเพศ ซึ่งการข่มขืนกับการละเมิดทางเพศนั้นมีความแตกต่างกันตามกฎหมายเยอรมัน212 
  ประเทศอังกฤษ เป็นประเทศที่มีความชัดเจนในการก าหนดขอบเขตของความยินยอม พระราชบัญญัติ
การกระท าความผิดทางเพศ ค.ศ. 2003 มาตรา 79213 ได้บัญญัติวางหลักนิยามการล่วงล ้าไว้ในอนุมาตรา 2 ว่า 
“...Penetration is a continuing act from entry to withdrawal.” หรือ “…การล่วงล ้าคือการกระท า
นับตั้งแต่มีการล่วงล ้าเข้าไปจนกระทั่งถอนออก…” ซึ่งปรากฏคดีตัวอย่าง คือคดีของ R v Kaitamaki (1985) 
AC 147214 เป็นคดีที่จ าเลยถูกกล่าวหาว่าบุกรุกเข้าไปในบ้านของโจทก์และได้ข่มขืนกระท าช าเราโจทก์สองครั้ง 
โดยจ าเลยต่อสู้ว่าโจทก์ได้ให้ความยินยอมหรือจ าเลยเชื่อโดยสุจริตว่าโจทก์ได้ให้ความยินยอมในการร่วม
ประเวณีแล้ว แต่ในการร่วมประเวณีครั้งที่สองนั้นหลังจากอวัยวะเพศชายของจ าเลยได้ล่วงล ้าไปในช่องคลอด
ของโจทก์แล้วจ าเลยได้ทราบภายหลังว่าโจทก์ไม่ยินยอม แต่จ าเลยก็มิได้หยุดกระท าช าเรา ศาลได้พิพากษาว่า
การล่วงล ้าเป็นการกระท าที่นับเป็นครั้ง เมื่อจ าเลยได้กระท าต่อไปโดยรู้ว่าโจทก์ไม่ยินยอมจ าเลยจึงมีความผิด
ฐานข่มขืนกระท าช าเรา215 ซึ่งแสดงให้เห็นว่าความยินยอมเป็นสิ่งที่สามารถบอกถอนได้ และการกระท าต่อไป
หลังจากถูกบอกถอนความยินยอมย่อมเป็นการกระท าโดยไม่ได้รับความยินยอมและเป็นความผิดตามกฎหมาย 

 

 212 THE MOMENTUM TEAM (เชิงอรรถ 166). 
 213 Sexual Offences Act 2003 Section 79 Part 1: general interpretation 
 (1) The following apply for the purposes of this Part. 
 (2) Penetration is a continuing act from entry to withdrawal. 
 (3) References to a part of the body include references to a part surgically constructed (in 
particular, through gender reassignment surgery). 
 (4) “Image” means a moving or still image and includes an image produced by any means and, 
where the context permits, a three-dimensional image. 
 (5) References to an image of a person include references to an image of an imaginary person. 
 (6) “Mental disorder” has the meaning given by section 1 of the Mental Health Act 1983 (c. 20). 
 (7) References to observation (however expressed) are to observation whether direct or by 
looking at an image. 
 (8) Touching includes touching— 
 (a) with any part of the body, 
 (b) with anything else, 
 (c) through anything, and in particular includes touching amounting to penetration. 
 (9) “Vagina” includes vulva. 
 (10) In relation to an animal, references to the vagina or anus include references to any similar 
part. 
 214 Kaitamaki v R (เชิงอรรถ 191). 
 215 Nicola Monaghan (เชิงอรรถ 192) 176-178. 
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ปัจจุบันประเทศอังกฤษเป็นประเทศที่มีการวางหลักการตีความว่าพฤติกรรมการลักลอบถอดถุงยางอนามัย
ระหว่างร่วมประเวณี หรือ Stealthing เป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามกฎหมาย แต่กลับมีการ
ด าเนินคดีที่ประสบความส าเร็จเพียงครั้งเดียวเท่านั้น คือในปี ค.ศ. 2019 นายลี ฮอกเบน ชายวัย 35 ปี จาก
บอร์นมัธ ถูกตัดสินจ าคุก 12 ปี ฐานข่มขืนกระท าช าเราหญิง เพราะเขาลักลอบถอดถุงยางอนามัยที่ใช้ระหว่าง
ร่วมประเวณีกับหญิงคนดังกล่าว216 
  นอกจากนี้ ประเทศสิงคโปร์ซึ่งเป็นประเทศแรกในเอเชียที่ก าหนดให้การลักลอบถอดถุงยางอนามัย
ระหว่างร่วมประเวณีเป็นความผิดอาญา โดยในปี ค.ศ. 2019 รัฐบาลสิงคโปร์ได้พิจารณาผ่านร่างกฎหมายที่
ก าหนดให้ "การลักลอบ (Stealthing)" หรือการถอดถุงยางอนามัยในระหว่างการมีเพศสัมพันธ์โดยไม่อยู่ใน
ความรับรู้หรือยินยอมของอีกฝ่ายหนึ่งเป็นความผิดอาญา โดยกระทรวงกฎหมายและกิจการภายในประเทศ
ของสิงคโปร์ได้ประกาศว่า “ในร่างกฎหมายนั้นได้เสนอการก าหนดความผิดอาญารูปแบบใหม่โดยก าหนดให้
การให้ความยินยอมต่อกิจกรรมทางเพศที่เกิดจากการหลอกลวงหรือการแสดงข้อมูลอันเป็นเท็จเกี่ยวกับ ( a) 
การใช้หรือลักษณะการใช้อุปกรณ์ป้องกันทางเพศหรือ (b) ท าให้ต้องทุกข์ทรมานจากการได้รับโรคติดต่อทาง
เพศสัมพันธ์ ให้เป็นกรณีที่กฎหมายจะให้ความคุ้มครองแก่ผู้ให้ความยินยอม (เนื่องจากความยินยอมดังกล่าวไม่
รวมถึงผลจากการกระท าการใช้วัตถุหรือบุคคลที่กระท า) ซึ่งเป็นความยินยอมที่ถูกละเมิดและท าให้ผู้ให้ความ
ยินยอมได้รับภยันตรายต่อร่างกาย”217 
 4.2.2  วิเคราะห์กฎหมายต่างประเทศกรณีการก าหนดให้การลักลอบถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วม
ประเวณีเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 
  จากการศึกษาพบว่า ประเทศอังกฤษและสหรัฐอเมริกาไม่มีการก าหนดให้การลักลอบถอดถุงยาง
อนามัยระหว่างร่วมประเวณีมีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราไว้อย่างชัดเจนในกฎหมายต้องอาศัยการตีความ
จากเรื่องหลักความยินยอม และรัฐแคลิฟอร์เนีย ประเทศสหรัฐอเมริกา ได้มีการบัญญัติให้การกระท าดังกลา่ว
เป็นความผิดทางแพ่งเพื่อประโยชน์ในการเรียกร้องค่าเสียหายของผู้เสียหาย และมีความพยายามที่จะผลักดัน
ให้มีการบัญญัติให้การลักลอบถอดถุงยางอนามัยเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราแต่ยังไม่เป็นผลส าเร็จ 
ขณะที่สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีและประเทศสิงคโปร์เป็นประเทศที่มีกฎหมายก าหนดให้การลักลอบถอด
ถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเวณีมีความผิดอาญา ส าหรับสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีถือว่าพฤติกรรม
ดังกล่าวเป็นความผิดฐานละเมิดทางเพศ และประเทศสิงคโปร์ถือว่าเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ซึ่ง
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้มีการลงโทษทางอาญากับผู้ลักลอบถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเวณีแล้ว 
ในความผิดฐานละเมิดทางเพศ แต่ในสิงคโปร์ยังไม่ปรากฏว่ามีคดีลักษณะดังกล่าวขึ้นสู่การจึงยังไม่มีกรณีที่
ผู้กระท าความผิดดังกล่าวถูกลงโทษทางอาญาในประเทศสิงคโปร์  
  ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศสิงคโปร์ (PENAL CODE 1871) มาตรา 376H ได้บัญญัติให้
การลักลอบถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเวณีเป็นความผิดทางอาญา โดยถือว่าเป็นความเข้าใจผิด

 

 216 Georgia Aspinal (เชิงอรรถ 196). 
 217 Alia Marsha (เชิงอรรถ 200). 
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เกี่ยวกับข้อเท็จจริงที่อาจท าให้ความยินยอมในการร่วมประเวณีเป็นโมฆะ การมีเพศสัมพันธ์ที่ได้รับจากการ
หลอกลวงหรือการแสดงตนว่าเป็นบุคคลอื่นถือเป็นความผิดทางเพศที่ชัดเจน การหลอกลวงหรือการแสดง
ข้อมูลอันเป็นเท็จนี้จะต้องเกี่ยวข้องกับการใช้มาตรการป้องกันทางเพศต่าง ๆ เช่น การสวมถุงยางอนามัย เพศ
สภาพที่เป็นชายหรือหญิง หรือเป็นบุคคลที่เป็นพาหะของโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์ อย่างไรก็ตามการปฏิรูป
กฎหมายอาญาสิงคโปร์ในปี ค.ศ. 2019 ยังท าให้เกิดช่องว่างในกฎหมายขึ้นอีกด้วย โดยการเปลี่ยนแปลง
ดังกล่าวเป็นไปตามค านิยามในมาตรา 86 ของรายงานคณะกรรมการพิจารณาประมวลกฎหมายอาญา 
กล่าวคือ ไม่รวมถึงค าจ ากัดความทางกฎหมายของ "ความยินยอม" อย่างไรก็ตาม ค านิยามตามมาตรา 87 ซึ่ง
ระบุว่าไม่มีการแก้ไขใด ๆ เพื่อระบุประเภทของความส าคัญผิดเกี่ยวกับข้อเท็จจริงซึ่งอาจท าให้ความยินยอม
เป็นโมฆะรวมเข้าไว้ด้วย ด้วยเหตุนี้มาตรา 377CB จึงเป็นการยกเลิกประเภทของความส าคัญผิดเกี่ยวกับ
ข้อเท็จจริงโดยมิให้ถือว่าความส าคัญผิดในข้อเท็จจริงเป็นการยินยอมที่จะต้องบัญญัติให้เป็นโมฆะแต่ก็มิได้ให้
ค าจ ากัดความว่าความยินยอมคืออะไร อันส่งผลท าให้ค านิยามท้ังสองมีความขัดแย้งกันเอง ซึ่งหากไม่มีค าจ ากัด
ความของความยินยอมผู้กระท าความผิดอาจหลุดพ้นความผิดไปได้หากความเข้าใจผิดเกี่ยวกับข้อเท็จจริงนั้น
อยู่นอกเหนือจากท่ีบัญญัติเอาไว้ในมาตรา 377CB และมาตรา 376H  
  กล่าวโดยสรุป ในปัจจุบันเริ่มมีบางประเทศที่มีกฎหมายที่บัญญัติเอาไว้อย่างชัดเจนว่าการลักลอบ
ถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเวณี หรือ ‘Stealthing’ นั้นมีความผิดกฎหมาย อย่างเช่น การบัญญัติให้ถือ
เป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราในประเทศอังกฤษ อย่างไรก็ตาม ในอีกหลาย ๆ ประเทศ รวมถึงประเทศ
ไทยก็ยังไม่มีการพูดถึงประเด็นนี้อย่างชัดเจนในข้อกฎหมาย 
 
4.3  วิเคราะห์เปรียบเทียบขอบเขตความยินยอมที่มีเงื ่อนไขและกรณีการลักลอบถอดถุงยางอนามัย
ระหว่างร่วมประเวณีให้เป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามกฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศ 
  การลักลอบถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเวณีเป็นการกระท าที่สุ่มเสี่ยงต่อการติดโรคติดต่อ
ทางเพศสัมพันธ์และอาจก่อให้เกิดการตั้งครรภ์ที่ไม่พึงประสงค์ซึ่งส่งผลกระทบต่อสิทธิในอนามัยและร่างกาย
ของผู้ถูกกระท าเป็นอย่างมาก ประเทศอังกฤษได้วางแนวค าพิพากษาในกรณีนี้ไว้ว่าการยินยอมให้มีเพศสัมพันธ์
โดยมีเงื่อนไขว่าจะต้องมีการป้องกันโดยการสวมถุงยางตลอดเวลาที่มีการร่วมประเวณีนั้น หากมีการลักลอบ
ถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเวณีย่อมต้องถือว่าความยินยอมนั้นได้สิ้นผลไป ผู้กระท าจึงไม่สามารถอ้าง
ความยินยอมของผู้เสียหายมายกเว้นความผิดของตนได้ และต้องรับผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 
 4.3.1  วิเคราะห์เปรียบเทียบบทนิยามความยินยอมตามกฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศ 
  ประมวลกฎหมายอาญาของไทยไม่ได้มีการบัญญัติบทนิยามความหมายค าว่า “ความยินยอม” 
เอาไว้ การใช้หลักความยินยอมในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 จะ
ใช้ตามหลักการจากค าพิพากษาฎีกาและวิเคราะห์ตามองค์ประกอบภายนอกเท่านั้น   
  ในประเทศสหรัฐอเมริกาไม่มีบทนิยาม “ความยินยอม” ไว้เช่นเดียวกันกับประเทศไทย โดย
ประเทศสหรัฐอเมริกได้ใช้ค าพิพากษาในการวางบรรทัดฐานแทน เช่น หากความยินยอมของหญิงนั้นเกิดจาก
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การที่ชายใช้ก าลังบังคับหรือขู่เข็ญหรือหลอกลวงหญิงจนหญิงไม่สามารถขัดขืนได้หรือหลงเชื่อตามที่ถูก
หลอกลวง หรือชายได้ปลอมหรือแสดงตนว่าเป็นสามีของหญิงจนหญิงนั้นหลงเชื่อว่าเป็นสามี หรือหญิงเป็นผู้
บกพร่องในการแสดงเจตนา หรือฉวยโอกาสขณะที่หญิงก าลังหลับ หรือท าให้หญิง เกิดอาการมึนเมาแล้วถือ
โอกาสเช่นนี้ร่วมประเวณีกับหญิง ซึ่งเป็นคดีระหว่าง Regina v Olugboja (1982) โดยคดีดังกล่าวมีข้อเท็จจริง
ว่าหญิงได้ปฏิเสธการร่วมประเวณีในตอนแรกแต่กลับถูกฝ่ายชายข่มขู่ว่าจะไม่ไปส่งที่บ้านถ้าหากไม่ยอมร่วม
ประเวณี ท าให้ฝ่ายหญิงยินยอมถอดกางเกงของตัวเองออกเองและนอนลงยอมให้ฝ่ายชายกระท า เมื่อภายหลัง
จากนั้นไม่นานฝ่ายหญิงขอให้ฝ่ายชายหยุดกระท า ลูกขุนตัดสินให้ฝ่ายชายมีความผิดเพราะถือว่าหญิงนั้น “จ า
ยอม” กรณีเหล่านี้ล้วนแล้วแต่ปราศจากความยินยอมของหญิงทั้งสิ้นถือว่าเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 
ในขณะเดียวกันศาลอเมริกันบางท้องที ่ก็มีปัญหากับค าว่า “ใช้ก าลังบังคับ” (Force) และค าว่า “ความ
ยินยอม” (Consent) ของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา (Forcible Rape) เพราะศาลบางแห่งได้ตัดสินว่า
การกระท าที่จะเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราได้นั้นหญิงจะต้องแสดงได้ว่าตนนั้นได้กร ะท าการขัดขืน
อย่างถึงที่สุด (Resist Of The Utmost) โดยคดีต่อ ๆ มาในภายหลังศาลไม่น าระดับของการขัดขืนมาใช้
ประกอบการวินิจฉัย ทั้งนี้ขึ้นอยู่กับสภาพแวดล้อมของเหตุการณ์ อย่างไรก็ตามศาลก็ยังเห็นว่าการขัดขืน 
(Defiance) จะต้องเป็นพฤติกรรมการแสดงออกที่ช ัดเจนมากกว่าการตอบปฏิเสธด้วยวาจา (Verbally 
Decline) โดยรวมแล้วบทนิยามการข่มขืนกระท าช าเราไม่ได้มีความแตกต่างในสาระส าคัญกับประมวล
กฎหมายอาญาของไทย มาตรา 276 เลย เพียงแต่ไม่ได้ก าหนดบทนิยามความยินยอมไว้ในกฎหมาย 
  บทบัญญัติความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราผู้อื่นของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีไม่มีบทนิยาม
ความหมายความยินยอมในความผิดเกี่ยวกับเพศไว้และบทบัญญัติในมาตรา 177 แห่งประมวลกฎหมายอาญา
เยอรมันก็มีเนื้อหาไม่แตกต่างกันกับบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 ของไทย แต่ประมวล
กฎหมายอาญาเยอรมันกลับมีบทบัญญัติความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราผู้ที่อยู่ในภาวะที่ไม่อาจช่วยเหลือ
ตนเองได้ในมาตรา 179 ซึ่งได้แก่ ผู้ที่เจ็บป่วยทางจิตหรือมีความพิการ รวมทั้งการติดยาเสพติดหรือการมีความ
ผิดปกติเกี ่ยวกับความรู้สึกทางจิต ประสาท รวมถึงผู้ที ่ไร้ความสามารถทางด้านนร่างกาย โดยในที่นี ้อาจ
หมายความรวมถึงผู้ป่วยอัมพาตด้วยก็ได้ ความยินยอมตามหลักกฎหมายเยอรมันเกี่ยวพันกับหลักคุณธรรมทาง
กฎหมายซึ่งเป็นสิ่งที่แยกออกจากกันไม่ได้ และเมื่อวิเคราะห์เปรียบเทียบกับบทบัญญัติในประมวลกฎหมาย
อาญาของไทยที่ไม่ปรากฏว่ากฎหมายไทยมีบทบัญญัติที่ชัดเจนไปถึงความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราผู้ป่วยทาง
จิต ผู้พิการ ผู้ที่ติดยาเสพติด หรือผู้ที่ไร้ความสามารถทางด้านร่างกาย  มีแต่เพียงค าพิพากษาของศาลฎีกา
เท่านั้นที่มีค าพิพากษาลงโทษผู้กระท าความผิดในลักษณะดังกล่าวโดยศาลไทยอาศัยการตีความตามบทบัญญัติ
ของประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 เท่านั้น ซึ่งเป็นการกระท าที่ผู้กระท าอาศัยเหตุที่ผู้เสียหายไม่สามารถ
ปกป้องตนเองได้จากการข่มขืนกระท าช าเรา ซึ่งเมื่อพิจารณาดูแล้วการกระท าความผิดในลักษณะนี้ควรมี
บทบัญญัติของกฎหมายที่ลงโทษผู้กระท าความผิดให้ได้รับโทษที่หนักขึ้นกวาการข่มขืนกระท าช าเราผู้อ่ืนที่เป็น
คนปกติทั่วไป อย่างไรก็ตาม จากการศึกษาพบว่าประมวลกฎหมายอาญาของเยอรมันมีอิทธิพลต่อในการ
วินิจฉัยความรับผิดทางอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยเป็นอย่างมาก แต่กฎหมายอาญาเยอรมันได้
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พัฒนาและล ้าหน้าไปอย่างรวดเร็วตามยุคสมัยและปัญหาต่าง ๆ ที่เกิดข้ึนในปัจจุบัน โดยเฉพาะการมุ่งคุ้มครอง
สิทธิของประชาชนทุกเพศทุกวัยภายในรัฐอย่างเท่าเทียม รวมไปถึงการบัญญัติให้มีความผิดฐานข่มขืนกระท า
ช าเราผู้ที่มีร่างกายหรือจิตใจที่บกพร่องไว้ด้วย ดังเช่น ในประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันที่ได้บัญญัติบท
คุ้มครองผู้เสียหายที่เป็นผู้ที่มีร่างกายและจิตใจไม่ปกติจากการถูกข่มขืนกระท าช าเราเอาไว้อย่างชัดเจน 
  พระราชบัญญัติที ่เกี ่ยวกับการกระท าผิดทางเพศของประเทศอังกฤษ (Sexual Offences Act 
2003) มาตรา 74 ที่ได้บัญญัติความยินยอมของบุคคลเอาไว้อย่างชัดเจนว่า “บุคคลย่อมมีอิสระเสรีและมี
ความสามารถให้ความตกลงยินยอมได้ตามที่ตนปรารถนา” โดยบทนิยามในมาตรา 74 นี้ไม่ได้บัญญัติว่าการ
กระท าช าเราหญิงพิการเป็นความผิดฐานการข่มขืนกระท าช าเรา แต่ในข้อสันนิษฐานเกี่ยวกับการให้ความ
ยินยอมของผู้ถูกกระท าตามมาตรา 75 (2)(e) ได้วางหลักว่า พฤติการณ์ที่สืบเนื่องมาจากความพิการทาง
ร่างกายของผู้ถูกกระท าจนเป็นเหตุท าให้ผู้ถูกกระท านั้นไม่สามารถสื่อสารหรือให้ความยินยอมหรือแสดง
ท่าทางขัดขืนต่อผู้กระท าความผิดทราบได้ โดยในขณะกระท าดังกล่าวกฎหมายให้สันนิษฐานเอาว่าก่อน
ผู้กระท ายังไม่ได้รับความยินยอมจากผู้ถูกกระท า เว้นแต่ฝ่ายผู้กระท าจะสามารถพิสูจน์ได้ว่าฝ่ายผู้ถูกกระท าได้
ให้ความยินยอมแล้ว และมาตรา 75 ได้ก าหนดนิยามของการกระท าที่ปราศจากความยินยอม ซึ่งบทบัญญัติ
มาตรานี้ชี้ให้เห็นถึงสภาพของเหยื่อที่ไม่อาจให้ความยินยอมได้โดยอิสระและสามารถตกเป็นเหยื่อทางเพศได้
ง่าย ด้วยการบัญญัติเช่นนี้ท าให้ “ความยินยอม” (Consent) ทางเพศที่ผู้ถูกกระท าตกอยู่ภายใต้อิทธิพลของ
ผู้กระท า หรือบุคคลอื่น รวมไปถึงกรณีที่ผู้ถูกกระท าไม่มีความสามารถรับรู้หรือไม่สามารถตัดสินใจด้วนตนเอง
ได้ ล้วนแล้วแต่ไม่เป็นความยินยอมท้ังสิ้น แต่ประมวลกฎหมายอาญาของไทยกลับไม่มีบทนิยามดังกล่าวและยัง
ไม่มีบทบัญญัติเพ่ือใช้อธิบายบทนิยามเช่นว่านั้นด้วย 
 4.3.2  วิเคราะห์เปรียบเทียบการบอกถอนความยินยอมตามกฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศ 
  ประเทศอังกฤษและสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนียังไม่มีกฎหมายบัญญัติรับรองการบอกถอนความ
ยินยอม (Withdraw Consent) อย่างชัดเจนแต่ประเทศอังกฤษนั้นมีบทนิยามในมาตรา 79 (2) ที่นักวิชาการ
ส่วนใหญ่ยอมรับในทางต าราด้านแนวคิดและค าพิพากษาจากคดี R v Kaitamaki [1985] AC 147 ของ
ประเทศนิวซีแลนด์มาปรับใช้ โดยดังกล่าวเป็นคดีที่จ าเลยถูกตัดสินความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา แต่จ าเลย
ได้ต่อสู้ว่าโจทก์ได้ให้ความยินยอมกับจ าเลยแล้วและเขาเชื่อโดยสุจริตว่าโจทก์ได้ให้ความยินยอม แต่จ าเลยกลับ
ได้ทราบในภายหลังว่าในระหว่างร่วมประเวณีโจทก์นั้นไม่ได้ ให้ความยินยอม แต่จ าเลยก็ไม่หยุดการกระท า
ดังกล่าว ศาลได้วางหลักการล่วงล ้าเข้าออกเป็นการกระท านับเป็นครั้ง กล่าวคือ ไม่ใช่การนับเป็นช่วงเวลาถ้า
จ าเลยได้กระท าการร่วมประเวณีต่อไปทั้งที่รู้ว่าโจทก์ไม่ได้ให้ความยินยอม จ าเลยก็จะมีความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเราทันที ตัวอย่างเช่น คดี R v Cooper and Schaub [1994] Crime LR 531 ก็ได้วางหลักตาม
เช่นกัน จนกระทั่งพระราชบัญญัติเกี่ยวกับเพศ Sexual Offences Act 2003 มาตรา 79(2) บัญญัตินิยามค า
ว่า “...Penetration is a continuing act from entry to withdrawal” หรือ อาจแปลเป็นภาษาไทยได้ใน
ท านองที่ว่า “การล่วงล ้า คือ การนับการกระท าจากการน าอวัยวะเพศเข้าไปจนกระทั่งถอนออก” ซึ่งเป็นการ
ยอมรับตามค าพิพากษาในคดีแรกเกี่ยวกับการบอกถอนความยินยอม และถ้าหากมีคดีขึ้นสู่ศาลในปัจจุบัน
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เกี่ยวกับการบอกถอนความยินยอมทางเพศ มาตรานี้จะถูกน ามาใช้ตีความ ซึ่งนักวิชาการยังเห็นว่าสมควร
เพ่ิมเติมให้ชัดเจนเกี่ยวกับการถอนความยินยอมเข้าไปในพระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศอีกด้วย 
  ประเทศสหรัฐอเมริกาได้มีค าพิพากษาที่ศาลวางหลักที่เกี่ยวกับการบอกถอนความยินยอมไว้ ซึ่ง
หลักกฎหมายดังกล่าวมีอิทธิพลถึง 7 มลรัฐ (Alaska, California, Connecticut, Kansas, Maine, South 
Dakota และ Illinois) ที่ศาลแต่ละมลรัฐนั้นน ามาปรับใช้ เช่น แนวค าพิพากษาคดีเกี่ยวกับการบอกถอนความ
ยินยอมขณะประเวณีระหว่าง People V. John ที่ฝ่ายหญิงได้มีการบอกถอนความยินยอมแต่ฝ่ายชายกลับ
ด าเนินการร่วมประเวณีนั้นต่อโดยขืนใจฝ่ายหญิง ศาลจึงได้ตัดสินว่าเป็นการข่มขืนกระท าช าเราโดยในรัฐ
แคลิฟอร์เนียได้ให้ค านิยาม “การข่มขืนกระท าช าเรา” ว่า คือการกระท าที่เกี่ยวกับการร่วมประเวณีโดยมี
ลักษณะเป็นการใช้ก าลัง ความรุนแรง การกดดัน การคุกคาม หรือการก่อให้เกิดความกลัวจนถึงขนาดว่าทันใด
นั้นจะเกิดอันตรายต่อร่างกายต่อผู้นั้นหรือผู้อื่น โดยการท าให้กลัวว่าจะเกิดอันตรายต่อชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ 
ชื่อเสียงหรือทรัพย์สินของผู้ถูกข่มขืนใจหรือของผู้อ่ืนนั่นเอง อย่างไรก็ตาม รัฐแคลิฟอร์เนียซึ่งเป็น 1 ใน 7 รัฐ ที่
ศาลได้ขยายหลักนิยามของการข่มขืนกระท าช าเราโดยการตีความที่รวมถึงการบอกถอนความยินยอมใน
ภายหลังหรือในระหว่างร่วมประเวณี โดยคดีดังกล่าวได้ท าให้รัฐอิลลินอยส์ได้น าหลักการไปปรับใช้ภายหลัง อีก
ทั้งยังได้มีบางรัฐที่ได้น าหลักปรับการตีความนี้ไปใช้โดยพยายามผ่อนหลักในกรณีการผ่อนเวลาส าหรับให้โอกาส
ฝ่ายชายในการยุติการสอดใส่ภายหลังที ่ได้มีการบอกถอนความยินยอม ซึ ่งเรียกว่าเวลาที่สมเหตุสมผล 
(Reasonable Time) 
 
4.4  วิเคราะห์เหตุผลและความจ าเป็นในการก าหนดให้การลักลอบถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเวณี
เป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา  
  การที่รัฐจะตรากฎหมายใดขึ้นใช้บังคับแก่ประชาชนนั้นจ าเป็นที่รัฐจะต้องค านึงถึงเหตุผลและ
ความจ าเป็นของการบัญญัติให้มีกฎหมายดังกล่าวเสียก่อน กล่าวคือ รัฐจะต้องสร้างสมดุลระหว่างการรักษา
ความสงบเรียบร้อยของรัฐกับสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยพิจารณาว่าการบัญญัติกฎหมายเช่นนั้นแม้จะ
ท าให้รัฐอยู่ในความสงบเรียบร้อยแต่จะต้องมิได้มีลักษณะเป็นสร้างภาระให้แก่ประชาชนอันเป็นการลิดรอน
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนเกินสมควร ซึ่งตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
มาตรา 77 วรรคหนึ่ง ได้บัญญัติหลักเกณฑ์การตรากฎหมายของรัฐไว้ ว่า “รัฐพึงจัดให้มีกฎหมายเพียงเท่าที่
จ าเป็น และยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมายที่หมดความจ าเป็นหรือไม่สอดคล้องกับสภาพการณ์หรือที ่เป็น
อุปสรรคต่อการด ารงชีวิตหรือการประกอบอาชีพโดยไม่ชักช้าเพ่ือไม่ให้เป็นภาระแก่ประชาชน และด าเนินการ
ให้ประชาชนเข้าถึงตัวบทกฎหมายต่าง ๆ ได้ โดยสะดวกและสามารถเข้าใจกฎหมายได้ง่ายเพื่อปฏิบัติตาม
กฎหมายได้อย่างถูกต้อง” 
  หลักการก าหนดความผิดอาญาต้องค านึงถึงหลักประกันในกฎหมายอาญาเสมอโดยกฎหมายที่เกิด
จากการบัญญัติเท่านั้นที่สามารถก าหนดให้การกระท าใดการกระท าหนึ่งเป็นความผิด และกฎหมายที่เกิดจาก
การบัญญัติเท่านั้นที่สามารถก าหนดโทษส าหรับการกระท าใดการกระท าหนึ่งโดยเฉพาะ เมื่อการลงโทษท าง
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อาญาถือว่าเป็นมาตรการที่รุนแรงที่สุดของรัฐที่ใช้กับประชาชนในรัฐ ดังนั้น การบัญญัติกฎหมายอาญา ฝ่ายนิติ
บัญญัติจึงต้องบัญญัติกฎหมายอาญาให้ชัดเจนแน่นอนที่สุดเพื่อคุ้มครองและเกิดความเป็นธรรมแก่ประชาชน 
อนึ่ง การก าหนดโทษทางอาญาควรเป็นไปตามหลักความยุติธรรมให้ได้สัดส่วนความร้ายแรงของความผิดดว้ย 
โดยการพิจารณาความร้ายแรงของความผิดอาญานอกเหนือจากการค านึงถึงหลักการทางวิชาการแล้ว ยังต้อง
ค านึงถึงความส านึกทางศีลธรรมของสมาชิกในสังคมในช่วงเวลานั้น ๆ ประกอบด้วย เพราะประสิทธิภาพใน
การบังคับใช้กฎหมายอาญายังขึ้นอยู่กับความส านึกในทางศีลธรรมของบุคคลในสังคมซึ่งมีความเปลี่ยนแปลง
แบบพลวัตและตามกาลเวลา218 
  ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเป็นความผิดเกี่ยวกับเพศประเภทหนึ่งที่ก าหนดให้กระท าช าเราที่
ปราศจากความยินยอมและความสมัครใจของบุคคลอื่นเป็นความผิดอาญา ความยินยอมของผู้เสียหายจึงเป็น
ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบภายนอกของความผิดฐานดังกล่าว ส าหรับการกระท าช าเราที่ได้รั บความ
ยินยอมของผู้ที่เกี่ยวข้องนั้นไม่เป็นการกระท าความผิด แต่ผู้ให้ความยินยอมจะมีความสามารถในการให้ความ
ยินยอมและมีความเป็นอิสระในการตัดสินใจขณะให้ความยินยอม และมีอิสระที่จะบอกถอนความยินยอมเสีย
เมื่อใดก็ได้ การที่ประมวลกฎหมายอาญาไม่มีบทบัญญัติก าหนดความรับผิดของผู้ฝ่าฝืนการบอกถอนความ
ยินยอมโดยการถอดถุงยางอนามัยระหว่างการร่วมประเวณีให้มีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา เป็นปัญหา
ทางกฎหมายเกี่ยวกับการไม่มีบทบัญญัติคุ้มครองสิทธิในการที่จะบอกถอนความยินยอมในการกระท าทางเพศ
ของบุคคล ซึ่งส่งผลกระทบต่อเสรีภาพทางเพศอันเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ 
  การพิจารณาความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราผู้อื่นมีความยินยอมของผู้เสียหายเป็นองค์ประกอบ
ความผิดภายนอกในการปฏิเสธการครบองค์ประกอบของความผิดฐานนี้ ปัญหาการพิจารณาคดีในชั้นศาล 
นอกจากที่ศาลจะต้องวินิจฉัยถึงการครบองค์ประกอบของความผิดฐานนี้แล้วในบางคดีศาลจ าต้องพิเคราะห์ให้
ลึกลงไปถึงความยินยอมของผู้เสียหายว่าความยินยอมนั้นเป็นความยินยอมที่แท้จริงของผู้เสียหายหรือไม่หรือ
เป็นการจ ายอมตามสถานการณ์ที่บังคับให้ต้องจ ายอม โดยสถานการณ์นี้อาจเกิดจากการกระท าของผู้กระท า
เอง โดยพฤติการณ์ที่บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ที่เป็นการพิจารณาถึงการกระท าที่
ผู้เสียหายไม่ยินยอมดังได้กล่าวมา หรืออาจเป็นพฤติการณ์จากผู้เสียหายเองก็แล้วแต่ข้อเท็จจริงในแต่ละคดี ใน
บางกรณีผู้ศึกษาเห็นว่าเป็นความยินยอมโดยการจ ายอมซึ่งความจ ายอมนี้ไม่อาจเรียกได้ว่าเป็นความยินยอมที่
แท้จริงของผู้เสียหาย แม้ไม่ถึงขนาดที่ผู้เสียหายต้องจ ายอมแต่การจ ายอมนั้นได้มาซึ่งการที่ผู้กระท าได้กระท า
ช าเราโดยผู้เสียหายไม่ได้ต้องการร่วมประเวณีด้วยแล้วนั้นจึงไม่อาจถือได้ว่าเป็นความยินยอมที่แท้จริงของ
ผู้เสียหายซึ่งจะต้องถือเป็นการกระท าท่ีครบองค์ประกอบของความผิดฐานนี้ 
  ปัญหาการบอกถอนความยินยอมภายหลังการร่วมประเวณีโดยเฉพาะในระหว่างการร่วมประเวณี
นั้นเป็นปัญหาที่อาจส่งผลกระทบต่อการก าหนดให้พฤติกรรมใดเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ได้ จึง
จ าเป็นอย่างยิ่งที่กฎหมายอาญาจะต้องบัญญัติขอบเขตที่เหมาะสมของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราผู้อ่ืน
ภายหลังผู้เสียหายได้บอกถอนความยินยอมไว้อย่างชัดเจนเพื่อป้องกันการอาศัยความยินยอมที่ให้ไว้ในตอน

 

 218 อัจฉรียา ชูตินันทน์ (เชิงอรรถ 17). 
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แรกของผู้ให้ความยินยอมในการกระท าช าเราผู้เสียหายต่อไปโดยไม่ยุติตามเจตนารมณ์ของผู้บอกถอนความ
ยินยอม แต่อย่างไรก็ตาม ท่านอาจารย์ ดร. สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์ ประธานกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ ได้ให้
ข้อคิดเห็นทางวิชาการในประเด็นนี้ไว้ว่า เนื่องจากการลักลอบถอดถุงยางอนามัยมีลักษณะเป็นพฤติกรรมที่
ผู้กระท าฝ่าฝืนเงื่อนไขแห่งความยินยอมที่ผู้เสียหายได้ให้ไว้แต่ต้น ซึ่งหมายความว่าแต่เดิมผู้เสียหายได้ให้ความ
ยินยอมในการร่วมร่วมประเวณีแล้ว เพียงแต่ว่าความยินยอมนั้นเป็นความยินยอมที่มีเงื่อนให้ผู้กระท าต้องสวม
ถุงยางอนามัยระหว่างการร่วมประเวณีและผู้กระท าได้กระท าการฝ่าฝืนเงื่อนไขนั้นเท่านั้น เมื่อเปรียบเทียบกับ
ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราที่ผู้เสียหายไม่เคยให้ความยินยอมในการร่วมประเวณีเลย ผู้กระท าความผิด
ฐานข่มขืนกระท าช าเราย่อมมีเจตนาที่ชั่วร้ายในตัวเองมากกว่าเจตนาชั่วร้ายของผู้ที่มีพฤติก รรมการลักลอบ
ถอดถุงยางอนามัย จึงไม่สมควรที่จะก าหนดให้พฤติกรรมการลักลอบถอดถุงยางอนามัยเป็นความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเรา เนื่องจากจะมีลักษณะเป็นการก าหนดโทษที่ไม่ได้สัดส่วนกับการกระท าความผิด ประกอบกับ
กรณีดังกล่าวผู้ถูกกระท ายินยอมมีเพศสัมพันธ์ตั้งแต่แรก ย่อมเท่ากับว่าผู้ถูกกระท าสมัครใจเข้าเสี่ยงรับภัยที่เกิด
จากการมีเพศสัมพันธ์เอง แม้ต่อมาผู้กระท าปฏิบัติผิดเงื่อนไขของความยินยอมนั้น โทษที่ผู้กระท าจะได้รับก็ไม่
ควรหนักไปกว่าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราซึ่งผู้ถูกกระท ามิได้ให้ความยินยอมมาแต่ต้น  ในขณะที่ผู้ศึกษา
เห็นว่ากฎหมายอาญาควรบัญญัติให้ขอบเขตของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราไปถึงกรณี “การลักลอบถอด
ถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเวณี” ไว้ในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราผู้อื่นด้วย  เนื่องจากการพฤติกรรม
การลักลอบถอดถุงยางอนามัยนั้นเป็นการปฏิบัติผิดเงื่อนไขของความยินยอมร่วมประเวณี ซึ่งมีผลท าให้ความ
ยินยอมนั้นถูกถอนไปโดยปริยาย จึงเท่ากับว่าผู้ถูกกระท ามิได้ให้ความยินยอม และการร่วมประเวณีโดย
ปราศจากความยินยอมของฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งนั้นย่อมมีลักษณะเป็นการข่มขืนกระท าช าเราแล้ว จะกล่าวว่าการที่
ผู้ถูกกระท ายินยอมมีเพศสัมพันธ์นั้นเป็นกรณีที่ผู้ถูกกระท าสมัครใจเข้าเสี่ยงภัยเองย่อมเป็นการไม่ถูกต้องตาม
หลักของการคุ้มครองสิทธิของปัจเจกบุคคลอันเป็นเจตนารมณ์ของกฎหมายอาญา 
  ผู้ศึกษาจึงเสนอให้แก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญา โดยเพิ่มเติมบทบัญญัติที่
ก าหนดให้การลักลอบถอดถุงยางอนามัยเป็นความผิดฐานประทุษร้ายทางเพศตามแนวค าพิพากษาของศาลใน
ประเทศอังกฤษ และหลักกฎหมายของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี โดยบัญญัติไว้ในมาตรา 276/1 วรรคหนึ่ง 
ว่า “ในกรณีท่ีการร่วมประเวณีด้วยความสมัครใจเป็นไปโดยมีเงื่อนไขท่ีให้ผู้ร่วมประเวณีฝ่ายที่เป็นชายต้องสวม
ถุงยางอนามัยตลอดเวลาระหว่างร่วมประเวณี หากมีการฝ่าฝืนเงื่อนไขดังกล่าว หรือมีการลักลอบถอดถุงยาง
อนามัยระหว่างร่วมประเวณี หรือจงใจท าให้ถุงยางอนามัยมีร ูรั่ วหรือฉีกขาด ผู ้กระท ามีความผิดฐาน
ประทุษร้ายทางเพศ ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สามปีถึงสิบห้าปี และปรับตั้งแต่หกหมื่นบาทถึงสามแสนบาท 
หรือทั้งจ าท้ังปรับ” 
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4.5  วิเคราะห์เหตุผลและความจ าเป็นในการก าหนดให้เพิ่มเติมโทษกรณีการลักลอบถอดถุงยางอนามัย
ระหว่างร่วมประเวณีนั ้น ส่งผลกระทบต่อสุขอนามัย อนามัยเจริญพันธุ ์ของผู ้ถูกกระท า หรือท าให้
ผู้ถูกกระท าติดโรคทางเพศสัมพันธห์รือต้ังครรภไ์ม่พึงประสงค์ 
  การพิจารณาว่าการกระท าใดควรที่จะเป็นความผิดอาญาหรือไม่นั ้น นอกจากจะพิจารณาจาก
กฎหมายภายในของแต่ละประเทศแล้วยังจะต้องพิจารณาจากสภาพธรรมชาติของการกระท าความผิดและหรือ
พิจารณาจากระดับของความร้ายแรงของโทษอาญาที่บุคคลที่เกี่ยวข้องจะได้รับด้วย219 
  แนวคิดและหลักการลงโทษทางอาญามีข้ึนก็เพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อยและประกันผลประโยชน์
ของการอยู ่ร่วมกันของคนในสังคม เมื ่อพิจารณาในแต่ละฐานความผิดในประมวลกฎหมายอาญาย่อมมี
บทลงโทษที่มีความรุนแรงแตกต่างกันไปซึ่งขึ้นอยู่กับความร้ายแรงของการกระท าหรือผลของการกระท า ดังนั้น 
สัดส่วนของโทษจึงมีความเกี่ยวข้องกับเหตุฉกรรจ์หรือพฤติการณ์ของการกระท าที่ท าให้ผู้กระท าต้องรับโทษ
หนักขึ้น อนึ่ง นักนิติศาสตร์ไทยศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ ได้อธิบายความของ “เหตุฉกรรจ์” ว่าหมายถึง 
เหตุที่ท าให้รับโทษหนักขึ้น อนึ่งแนวความคิดในการรับโทษหนักขึ้นเนื่องจากเหตุฉกรรจ์เป็นแนวคิดในการรับ
โทษหนักขึ้นตามพฤติการณ์หรือเหตุจูงใจ เหตุฉกรรจ์จึงไม่ใช่บทเพ่ิมโทษแต่เป็นเหตุที่ท าให้ผู้กระท าต้องรับโทษ
หนักขึ้นจากบทบัญญัติพื้นฐาน ซึ่งแนวคิดนี้ความหนักเบาของโทษจะก าหนดตามความร้ายแรงของอันตราย
ของการกระท าความผิด อันเป็นแนวคิดที่มีวัตถุประสงค์เพื่อแก้แค้น ข่มขู่และเพื่อยับยั้งอาชญากรรมอันเป็น
การตอบแทนความร้ายแรงของการกระท าความผิดตามแนวคิดของส านักอาชญาวิทยาดั้งเดิม (Classical 
School of Criminology) อย่างไรก็ดี แม้ปัจจุบันการลงโทษจะมุ่งไปแนวทางเพ่ือแก้ไขฟ้ืนฟูผู้กระท าความผิด 
แต่ก็ปฏิเสธไม่ได้ว่าความรู้สึกของคนส่วนใหญ่ในสังคมต้องการให้อาชญากรได้รับโทษหนักเท่ากับความร้ายแรง
ของอาชญากรรมกฎหมายจึงไม่อาจละเลยวัตถุประสงค์ของการแก้แค้น และการข่มขู่เพื่อยับยั้งและป้องกัน
อาชญากรรมลงได้โดยจะใช้มาตรการต่าง ๆ ควบคู่กันไปอย่างเหมาะสม ประกอบกับในสภาวการณ์ของ
สังคมไทยปัจจุบัน สถิติการก่ออาชญากรรมมีแนวโน้มสูงขึ้นและทวีความรุนแรงในรูปแบบที่หลากหลายมากขึ้น 
จึงมีความจ าเป็นที่ประมวลกฎหมายอาญาของไทยจะต้องก าหนดให้ผู้กระท าความผิดรับโทษหนักขึ้นเนื่องจาก
เหตุฉกรรจ์ อันเป็นแนวคิดหลักของกฎหมายอาญาอันเป็นเครื่องมือในการรักษาความสงบเรียบร้อยและ
หลักประกันการอยู่ร่วมกันของคนในสังคม220 
  บทบาทของถุงยางอนามัย มีความส าคัญในการป้องกันโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์ โดยท าหน้าที่
เป็นเกราะป้องกันระหว่างการมีเพศสัมพันธ์ ผิววัสดุของถุงยางอนามัยที่ท ามาจากลาเท็กซ์ หรือโพลียูรีเทน
เหล่านี้ สามารถป้องกันไม่ให้สัมผัสกับสารคัดหลั่งในร่างกาย เช่น น ้าอสุจิ น ้าหล่อลื่นในช่องคลอด ซึ่งสามารถ
น าพาเชื้อโรคที่ก่อให้เกิดโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์ได้ ด้วยการใช้ถุงยางอนามัยอย่างถูกต้องทุกครั้งที ่มี
เพศสัมพันธ์ จะช่วยลดความเสี่ยงในการแพร่เชื้อทางเพศสัมพันธ์ ไวรัสเอชไอวี หนองในแท้ หนองในเทียม โรค

 

 219 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์, ‘หลักเกณฑ์การก าหนดความผิดอาญาตามกฎหมายต่างประเทศ’ (เมษายน - มิถุนายน 
2564) 2 บทบัณฑิตย์, 77. 
 220 อัจฉรียา ชูตินันทน์ (เชิงอรรถ 17). 
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ซิฟิลิส และโรคเริมที่อวัยวะเพศได้อย่างมาก นอกจากนี้ บทบาทของถุงยางอนามัยยังช่วยป้องกันการตั้งครรภ์
โดยไม่ตั้งใจได้อีกด้วย อีกท้ังถุงยางอนามัยยังเข้าถึงได้ง่าย ราคาไม่แพง และไม่จ าเป็นต้องมีใบสั่งยาถึงจะซื้อมา
ใช้งานได้ จึงเป็นเครื่องมือที่สะดวก และมีประสิทธิภาพในการส่งเสริมสุขภาพทางเพศส าหรับทุกเพศ221 
  ความผิดฐานการข่มขืนกระท าช าเราเนื่องจากการลักลอบถอดถุงยางอนามัยนั้นส่งผลกระทบต่อ
สุขอนามัย อนามัยเจริญพันธุ์ของผู้ถูกกระท า หรือท าให้ผู้ถูกกระท าติดโรคทางเพศสัมพันธ์หรือตั้งครรภ์ไม่พึง
ประสงค์นั้นมีที่มาจากหลักแนวคิดเรื่องการคุ้มครองสิทธิในอนามัยและร่างกายของบุคคล โดยจากการศึกษา
ปัจจัยทางสรีระ ทางสังคม และความไม่เท่าเทียมทางเพศในสังคมไทยปัจจุบันในเบื้องต้น พบว่า สังคมไทยยังมี
ค่านิยมเกี่ยวกับความเป็นใหญ่ของเพศชาย โดยเฉพาะยังคงแฝงอยู่ในเรื่องของเพศสัมพันธ์ในครอบครัว เช่น 
การมีเพศสัมพันธ์มักเกิดจากความต้องการของฝ่ายชายเป็นหลัก ฝ่ายหญิงต้องตอบสนองความต้องการทางเพศ
ของฝ่ายชายแม้ไม่เต็มใจ และเพศหญิงมีมุมมองเรื่องการมีเพศสัมพันธ์ว่าเป็นหน้าที่ของภรรยาต่อสามีส่งผลท า
ให้เพศหญิงมีโอกาสเสี่ยงต่อการติดโรคทางเพศสัมพันธ์จากเพศชายที่เป็นสามีของตน นอกจากนี้จากสถิติทาง
การแพทย์และการสาธารณสุขของไทยยังพบว่าผู้ติดเชื้อเพศชายเป็นผู้น าในการมีกิจกรรมทางเพศ  เป็นผู้
ควบคุมและตัดสินว่าเพศสัมพันธ์จะมีความปลอดภัยหรือไม่ปลอดภัยด้วยการเลือกว่าจะป้องกันโรคติดต่อทาง
เพศสัมพันธ์รวมถึงความเสี่ยงในการตั้งครรภ์ไม่พึงประสงค์หรือไม่ กล่าวคือ เพศชายมักเป็นฝ่ายเลือกว่าจะสวม
ถุงยางอนามัยหรือกระทั่งถอดถุงยางอนามัยกลางคันในขณะมีกิจกรรมทางเพศหรือไม่ ท าให้เพศหญิงอยู่ใน
สถานะที่ไม่อาจป้องกันตนเองจากโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์และการตั้งครรภ์ไม่พึงประสงค์ได้ การที่ประมวล
กฎหมายอาญาไม่มีบทบัญญัติเพิ่มโทษกรณีความผิดฐานการข่มขืนกระท าช าเราเนื่องจากบอกถอนความ
ยินยอมโดยการถอดถุงยางอนามัยนั้นจึงส่งผลกระทบต่อสุขอนามัย อนามัยเจริญพันธุ์ของผู้ถูกกระท าทางเพศ 
และเป็นปัญหาทางกฎหมายหมายเกี่ยวกับการไม่มีบทบัญญัติคุ้มครองสิทธิในอนามัยและร่างกายของบุคคลที่
สมควรจะต้องมีการปรับปรุงแก้ไขต่อไป 
  อย่างไรก็ตาม ในประเด็นการก าหนดเพิ่มเติมโทษกรณีการลักลอบถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วม
ประเวณีนั ้นเป็นเหตุให้ผู ้ถ ูกกระท าติดโรคทางเพศสัมพันธ์หรือตั ้งครรภ์ไม่พึงประสงค์ นี ้ ท่านอาจารย์ 
ดร. สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์ ประธานกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ได้ให้ข้อคิดเห็นทางวิชาการในประเด็นนี้ไว้ว่า 
การก าหนดให้การลักลอบถอดถุงยางอนามัยที่เป็นเหตุให้ผู้ถูกกระท าติดโรคทางเพศสัมพันธ์หรือตั้งครรภ์ไม่พึง
ประสงค์นั้นเป็นเหตุฉกรรจ์ที่ท าให้ผู้กระท าต้องรับโทษหนักขึ้นตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 ทวิ 
นั้น เป็นการก าหนดโทษที่ไม่ได้สัดส่วนกับการกระท าความผิด เนื่องจากกรณีดังกล่าวปรากฏข้อเท็จจริงว่า
ผู้เสียหายยินยอมร่วมประเวณีมาตั้งแต่ต้นย่อมเท่ากับว่าผู้ถูกกระท าสมัครใจเข้าเสี่ยงรับภัยที่เกิดจากการมี
เพศสัมพันธ์เอง แม้ต่อมาผู้กระท าปฏิบัติผิดเงื่อนไขของความยินยอมนั้น โทษที่ผู้กระท าจะได้รับก็ไม่ควรหนัก
ไปกว่าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราซึ่งผู้ถูกกระท ามิได้ให้ความยินยอมมาแต่ต้น  เมื่อโทษที่จะก าหนดแก่

 

 221 LOVE FOUNDATION, ‘การป้องกันเอชไอวี (HIV) บทบาทของถุงยางอนามัยในการป้องกัน’ (LOVE 
FOUNDATION, 26 พฤษภาคม 2566) <https://lovefoundation.or.th/บทบาทของถุงยางอนามัย/> สืบค้นเมื่อ 30 
พฤษภาคม 2566. 
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พฤติกรรมการลักลอบถอดถุงยางอนามัยไม่ควรจะเท่ากับโทษที่ก าหนดไว้ส าหรับความผิดฐานข่มขืนกระท า
ช าเราแล้ว โทษที่จะก าหนดแก่ความเสียหายที่เป็นผลมาจากพฤติกรรมการลักลอบถอดถุงยางอนามัยซึ่งมี
ความร้ายแรงหรือความชั่วในตัวเองไม่เท่ากับพฤติกรรมการข่มขืนกระท าช าเรานั้น ก็ไม่สมควรจะหนักหรือมาก
เกินไปกว่าโทษที่ก าหนดไว้ส าหรับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา จึงไม่ควรก าหนดให้เป็นเหตุฉกรรจ์หรือเหตุ
เพิ่มเติมโทษตามมาตรา 277 ทวิ แต่ควรน ามาบัญญัติไว้เป็นอีกมาตราหนึ่งแยกต่างหาก ในขณะที่ผู้ศึกษาเห็น
ว่าพฤติกรรมการลักลอบถอดถุงยางอนามัยที่ผลจากการลักลอบนั้นเป็นเหตุให้กระทบต่อสุขอนามัย อนามัย
เจริญพันธุ์ของผู้ถูกกระท า หรือท าให้ผู้ถูกกระท าติดโรคทางเพศสัมพันธ์หรือตั้งครรภ์ไม่พึงประสงค์ นั้น มี
ลักษณะเป็นการกระท าที่ส่งผลกระทบร้ายแรงต่อตัวผู้ถูกกระท า เนื่องจากผู้ถูกกระท าที่ต้องติดโรคติดต่อทาง
เพศสัมพันธ์ โดยที่โรคนั้นอาจเป็นโรคเรื้อรังร้ายแรงและไม่มีทางรักษาให้หายขาดได้นั้น ย่อมได้รับความกระทบ
เทือนต่อทั้งร่างกายและจิตใจ รวมถึงกระทบต่อสภาพความเป็นอยู่และการด ารงชีวิตประจ าวันเป็นอย่างมาก 
นอกจากนี้ ผู้ถูกกระท าอาจถูกสังคมตีตรา ตั้งข้อรังเกียจ หรือกระทั่งสูญเสียงานที่เป็นแหล่งรายได้ในการหา
เลี้ยงชีพอันเนื่องมาจากการติดโรคนั้นได้ และในกรณีที่ผู้ถูกกระท าตั้งครรภ์ไม่พึงประสงค์ หากมีอายุครรภ์ที่
สามารถเข้ารับการท าแท้งโดยถูกกฎหมายได้ก็ย่อมหมายถึงความเสี่ยงในสุขอนามัย อนามัยเจริญพันธุ์ กระทั่ง
เสี่ยงต่อการสูญเสียชีวิตของผู้ถูกกระท าเอง แต่หากมีอายุครรภ์เกินกว่าที่กฎหมายก าหนดให้สามารถเข้ารับการ
ท าแท้งโดยแพทย์ได้ ก็ย่อมหมายถึงภาระในการอุปการะเลี้ยงดูบุตรต่อไปเป็นเวลาไม่ต ่ากว่ายี่สิบปีตาม
กฎหมาย ซึ่งรวมถึงค่าใช้จ่ายการให้การศึกษาแก่บุตรตามกฎหมายด้วย และเมื่อมองไปถึงสวัสดิภาพของบุตร
ผู้เยาว์ที่ต้องเติบโตมาโดยปราศจากบิดาประกอบด้วยแล้วก็ย่อมต้องคาดหมายถึงปัญหาความรักความอบอุ่นใน
ครอบครัวอันจะน าไปสู่ปัญหาอาชญากรรมที่ส่งผลกระทบต่อสังคมต่อไปได้ ดังนั้น เมื่อพิจารณาจากผลร้ายที่
ผู ้กระท าความผิดได้ก่อให้เกิดแก่ผู ้ถูกกระท า ผู้เยาว์ และสังคมโดยรวมแล้ว จึงกล่าวได้ว่าการก าหนดให้
พฤติกรรมการลักลอบถอดถุงยางอนามัยที่ผลจากการลักลอบอันเป็นเหตุให้กระทบต่อสุขอนามัย อนามัยเจริญ
พันธุ์ของผู้ถูกกระท า หรือท าให้ผู้ถูกกระท าติดโรคทางเพศสัมพันธ์หรือตั้งครรภ์ไม่พึงประสงค์ เป็นความผิดที่
ผู้กระท าต้องรับโทษหนักขึ้นกว่าการกระท าผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรานั้นจึงเป็นการก าหนดบทลงโทษที่ได้
สัดส่วนกับผลร้ายที่เกิดขึ้นจากการกระท าความผิดและเป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมายอาญาในการ
คุ้มครองสิทธิของประชาชนและรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคมแล้ว ผู้ศึกษาจึงได้เสนอให้ แก้ไขเพิ่มเติม
บทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญาโดยเพิ่มเติมบทบัญญัติที่ก าหนดให้การลักลอบถอดถุงยางอนามัยระหว่าง
ร่วมประเวณีที่เป็นเหตุให้ผู้เสียหายติดโรคทางเพศสัมพันธ์ หรือตั้งครรภ์ไม่พึงประสงค์นั้น ผู้กระท าต้องระวาง
โทษจ าคุกตั้งแต่สิบปีถึงสิบห้าปีและปรับตั้งแต่สองแสนบาทถึงสามแสนบาท หรือจ าคุกตลอดชีวิต ทั้งนี้ เพ่ือ
เป็นการคุ้มครองผู้เสียหายจากความผิดฐานประทุษร้ายทางเพศตามมาตรา 276/1 วรรคหนึ่ง โดยบัญญัติไว้ใน
มาตรา 276/1 วรรคสอง ว่า “ในกรณีที่การกระท าความผิดตามวรรคหนึ่ง เป็นเหตุให้ผู้เสียหายติดโรคทาง
เพศสัมพันธ์ หรือตั้งครรภ์ไม่พึงประสงค์ ผู้กระท าต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สิบปีถึงสิบห้าปีและปรับตั้งแต่สอง
แสนบาทถึงสามแสนบาท หรือจ าคุกตลอดชีวิต” 
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บทท่ี 5 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

  
5.1  บทสรุป 
 จากการศึกษาหลักความยินยอมตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยนั้นในขณะนี้มีเพียงหลักที่ได้
จากค าพิพากษาของศาลฎีกาท่ีวางหลักว่า “ความยินยอมอันบริสุทธิ์ของผู้เสียหายให้ผู้ใดกระท าการที่กฎหมาย
บัญญัติเป็นความผิด ถ้าความยินยอมนั้นไม่ขัดต่อความส านึกในศีลธรรมอันดี และมีอยู่ในขณะกระท าการอัน
กฎหมายบัญญัติว่าเป็นความผิดแล้วความยินยอมนั้นเป็นข้อยกเว้นมิให้การกระท าเป็นความผิดได้”  
 โดยความยินยอมที่ไม่ขัดต่อส านึกในศีลธรรมอันดีมีหลักเกณฑ์ในการพิจารณาและเงื่อนไขความ
สมบูรณ์ของความยินยอมของกฎหมายอาญา พิจารณาได้จาก 
 1. ระยะเวลาการให้ความยินยอมจะต้องมีอยู่ก่อนหรืออย่างน้อยมีในขณะกระท าและมีอยู่ตลอด
การกระท าและต้องแสดงความยินยอมโดยต้องให้แก่ผู้กระท าโดยตรง ซึ่งโดยทั่วไปความยินยอมที่ผู้เสียหาย
แสดงออกในขณะที่มีการกระท า หรือแสดงออกก่อนการกระท าแล้วยังคงมีผลอยู่ มิได้บอกถอนเสีย ก่อนการ
กระท านั้นจะสิ้นสุดลง  
 2. ความยินยอมต้องให้แก่ผู้กระท าโดยตรง 
 3. การให้ความยินยอมต้องเป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมาย โดยสมัครใจปราศจากการท ากลฉ้อฉล 
หลอกลวง ข่มขู่ หรือส าคัญผิด 
 ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราผู้อื่นตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 จะต้องพิจารณา
องค์ประกอบของความผิดประกอบกับความยินยอมของผู้เสียหาย โดยต้องพิจารณาช่วงเวลาและลักษณะของ
การให้ความยินยอมไปพร้อม ๆ กัน โดยอาจแบ่งพิจารณาในส่วนของช่วงเวลาการกระท าช าเราในขณะเริ่มต้น 
ภายหลัง ไปจนถึงการด าเนินการกระท าช าเราจนสิ้นสุด อีกทั้งความยินยอมของผู้เสียหายนั้นได้เป็นไปโดย
ปริยาย โดยการแสดงท่าทาง หรือค าพูด หรือความยินยอมนั้นมีเงื่อนไขใด ๆ หรือไม่ ซึ่งมีผลโดยตรงกับการให้
ความยินยอม ดังนั้น การตีความการให้ความยินยอมควรได้รับการขยายความและก าหนดความผิดอาญาฐาน
ข่มขืนกระท าช าเราให้กว้างมากขึ้นเพื่อให้เท่าทันกับเหตุการณ์ในปัจจุบันและความปลอดภัยด้านจิตใจและ
อนามัยของผู้เสียหายจากการร่วมประเวณีที่ถูกลักลอบถอดถุงยางอนามัยขณะร่วมประเวณีโดยไม่ได้รับความ
ยินยอมจากผู้เสียหาย และท าให้การให้ความยินยอมในครั้ งแรกไม่ถูกตีความรวมไปในการด าเนินการใด ๆ ที่
ผู้เสียหายจะสามารถแสดงความต้องการยุติการให้ความยินยอมนั้นได้อีกด้วย ดังนั้นตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตา 276 จึงจ าเป็นต้องเพ่ิมการตีความลักษณะของการกระท าที่มีเง่ือนไขเข้าร่วมด้วย 
 การข่มขืนกระท าช าเราถือเป็นการใช้ความรุนแรงทางเพศเป็นหนึ่งในการละเมิดสิทธิทางมนุษยชน 
เป็นการลดทอนศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และส่งผลเสียต่อการพัฒนามนุษย์ ความรุนแรงทางเพศหยั่งรากลึกใน
ทัศนคติของผู้ที่เพิกเฉยต่อการใช้ความรุนแรงในครอบครัว ชุมชนและประเทศ ความรุนแรงทางเพศเป็นสาเหตุ
ที่ท าผู้ถูกกระท ารุนแรงทางเพศได้รับผิดกระทบร้ายแรงไม่ว่าจะทางร่างกายและจิตใจ ดังนั้นรัฐจึงควรให้
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ความส าคัญในเรื ่องการยับยั ้งป้องกันและการก าหนดโทษที่ชัดเจนส าหรับการกระท าความผิดทางเพศ 
โดยเฉพาะเรื่องการป้องกันความรุนแรงที่เกิดขึ้นกับบุคคลในทุกเพศและวัย ซึ่งประเด็นการลักลอบถอดถุงยาง
อนามัยในระหว่างการร่วมประเวณีท่ีไม่ได้รับความยินยอมนั้นนับเป็นอีกหนึ่งประเด็นที่ยังไม่ได้รับความสนใจใน
การแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติของกฎหมาย เนื่องจากโดยปกติแล้วจะเข้าใจกันว่าเมื่อตกลงยินยอมร่วมประเวณี
แล้วจะมีความเข้าใจว่าการร่วมประเวณีดังกล่าวถือได้ว่าได้รับความยินยอมมาแล้วตั้งแต่ต้น แต่ความเป็นจริง
แล้วความยินยอมดังกล่าวที่มีเงื่อนไขให้คู่ร่วมประเวณีจะต้องสวมใส่ถุงยางอนามัยตลอดเวลาที่ท าการร่วม
ประเวณี กล่าวได้ว่าหากระหว่างร่วมประเวณีนั้นได้มีข้อเท็จจริงที่เปลี่ยนแปลงไปการร่วมประเวณีนั้นไม่ใช่การ
ร่วมประเวณีที่ได้รับความยินยอม ดังเช่นที่พบในหลักการของกฎหมายการกระท าความผิดทางเพศของ
ประเทศอังกฤษ 
 ประเด็นปัญหาการลักลอบถอดถุงยางอนามัยขณะร่วมประเวณีเป็นปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับ
การไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายมาคุ้มครองสิทธิของผู้เสียหายจากการกระท าดังกล่าว โดยหากมีบทบัญญัติให้
ผู้กระท าเช่นนั้นได้รับโทษเช่นเดียวกับการข่มขืนกระท าช าเราอันเป็นไปตามหลักความยินยอมด้วยเหตุว่าการ
ถอดถุงยางอนามัยเป็นการเปลี่ยนเงื ่อนไขของการยินยอมร่วมประเวณี ท าให้การยินยอมดังกล่าวมิได้มีอยู่
ตลอดในขณะร่วมประเวณี อีกท้ังยังท าให้คู่ร่วมประเวณีดังกล่าวตกเป็นเหยื่อของความรุนแรงไม่ว่าจะเป็นทาง
กายหรือจิตใจ รวมไปถึงความปลอดภัยในอนามัยอีกด้วยก็จะเป็นการป้องกันและยับยั้งการกระท าดังกล่าวทั้ง
ยังเป็นการช่วยเหลือบุคคลที่ได้รับความเสียหายจากการลักลอบถอดถุงยางอนามัยให้สามารถเอาผิดกับ
ผู้กระท าได้ เนื่องจากเมื่อไม่มีกฎหมายบัญญัติเป็นความผิดการกระท าดังกล่าวย่อมถือเป็นการร่วมประเวณีที่
ได้รับความยินยอมที่บทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญาของไทยในปัจจุบันไม่ได้บัญญัติให้การกระท าดังกล่าว
เป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและมิได้มีการก าหนดโทษไว้ในกรณีที่การกระท าดังกล่าวเป็นเหตุให้
ผู้เสียหายเสี่ยงต่อการติดโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์ หรือเสี่ยงต่อการตั้งครรภ์ไม่พึงประสงค์  ท าให้สิทธิของ
ผู้เสียหายในกรณีนี้ไม่ได้รับการรับรองและคุ้มครองตามกฎหมายไทย 
 ในขณะที่ฝ่ายนิติบัญญัติของรัฐแคลิฟอร์เนีย ประเทศสหรัฐอเมริกา ได้ผลักดันให้การลักลอบถอด
หรือจงใจท าให้ถุงยางช ารุดหรือฉีกขาดระหว่างมีเพศสัมพันธ์โดยปราศจากความยินยอมของอีกฝ่ายเป็น
ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา โดยปรากฏในงานเขียนของ Brodsky ว่าเป็นพฤติกรรมดังกล่าวเป็น
พฤติกรรมที่ “ใกล้เคียงกับการข่มขืน” (โดยใช้ค าว่า “Rape-Adjacent”) และเป็น “การละเมิดศักดิ์ศรีความ
เป็นมนุษย์และสิทธิส่วนบุคคลอย่างร้ายแรง” ในขณะที่ประชาชนในรัฐเห็นแย้งและมองว่าการกระท านี้ไม่ได้
เพียงแค่ใกล้เคียงการข่มขืน แต่นับว่าเป็นการข่มขืนรูปแบบหนึ่ง เพราะแม้ว่าผู้ที่มีเพศสัมพันธ์จะยินยอมมี
เพศสัมพันธ์ในตอนแรกก็เป็นไปเพราะรู้และเข้าใจว่าเป็นการมีเพศสัมพันธ์แบบป้องกัน และก็ไม่ได้ยินยอมที่จะ
มีเพศสัมพันธ์แบบไร้การป้องกัน การลักลอบถอดถุงยางระหว่างการร่วมประเวณีจึงนับเป็นการละเมิดความ
ยินยอมอย่างชัดเจน โดยเหตุผลที่ผู้กระท าผิดมักยกมาอ้างในการลักลอบถอดหรือจงใจท าให้ถุงยางช ารุดหรือ
ฉีกขาดระหว่างมีเพศสัมพันธ์โดยปราศจากความยินยอมของอีกฝ่าย ‘Stealth’ ได้แก่ ถอดถุงยางแล้วให้
ความรู้สึกที่ดีกว่า การยัดเยียดความต้องการที่จะมีลูก และผูกมัดอีกฝ่ายไม่ให้ออกจากความสัมพันธ์ ซึ่งมัก
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น าไปสู่ปัญหาใหญ่ ๆ ที่ตามมาอีกหลายประการ ไม่ว่าจะเป็นการทารุณทางเพศ ส่งผลกระทบทางจิตใจ 
ตลอดจนโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์ 
 ส าหรับประเด็นโทษส าหรับการลักลอบถอดถุงยางอนามัยขณะร่วมประเวณีนั้นสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนีมีการลงโทษฐานความผิดนี้นับแต่มีการปฏิรูปกฎหมายความผิดอาญาทางเพศเมื่อปี 2016 ที่ระบุเรื่อง
การยินยอม (Consent) เอาไว้ โดยศาลท้องถิ่นในกรุงเบอร์ลินได้ตัดสินให้ชายชาวเยอรมนีมีความผิดฐาน
ละเมิดทางเพศ ลงโทษจ าคุก 8 เดือน แต่ให้รอลงอาญา พร้อมปรับเป็นจ านวนเงิน 3 ,000 ยูโร จากความ
เสียหายที่เกิดขึ้น พร้อมกับค่าตรวจสุขภาพของหญิงผู้เสียหายเป็นเงินจ านวน 96 ยูโร จากการที่ชายคน
ดังกล่าวลักลอบถอดถุงยางอนามัยออกในระหว่างการร่วมประเวณีกับผู้เสียหาย โดยที่ผู้เสียหายทราบภายหลัง
ที่จ าเลยมีการหลั่งอสุจิเข้าไปในร่างกายของเธอว่าจ าเลยได้แอบถอดถุงยางอนามัยออกในระหว่างการร่วม
ประเวณี ซึ่งท าให้ผู ้เสียหายเกิดความกังวลเป็นอย่างมากว่าจะติดโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์หรือเกิดการ
ตั้งครรภ์ไม่พึงประสงค์ขึ ้น อย่างไรก็ตามศาลก็มิได้พิพากษาให้จ าเลยมีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา
ผู้เสียหายแต่อย่างใด 
 ประเทศอังกฤษ เป็นประเทศที่มีความชัดเจนในการก าหนดขอบเขตของความยินยอม โดย
พระราชบัญญัติการกระท าความผิดทางเพศ ค.ศ. 2003 มาตรา 79 ได้บัญญัติวางหลักนิยามการล่วงล ้าไว้ใน
อนุมาตรา 2 ว่า “...Penetration is a continuing act from entry to withdrawal.” หรือ “…การล่วงล ้า 
คือ การกระท านับตั ้งแต่มีการล่วงล ้าเข้าไปจนกระทั ่งถอนออก…” ซึ ่งปรากฏคดีตัวอย่าง คือคดีของ  
R v Kaitamaki (1985) AC 147 เป็นคดีที่จ าเลยกล่าวอ้างว่าจ าเลยเชื่อโดยสุจริตว่าโจทก์ได้ให้ความยินยอมใน
การร่วมประเวณีแล้ว และได้ร่วมประเวณีกับโจทก์สองครั้ง แต่ในการร่ วมประเวณีครั้งที่สองนั้น หลังจาก
อวัยวะเพศชายของจ าเลยได้ล่วงล ้าไปในช่องคลอดของโจทก์แล้วจ าเลยได้ทราบภายหลังว่าโจทก์ไม่ยินยอมแต่
จ าเลยก็มิได้หยุดกระท าช าเรา ซึ่งศาลได้พิพากษาว่าการล่วงล ้าเป็นการกระท าที่นับเป็นครั้ง เมื่อจ าเลยได้
กระท าต่อไปโดยรู้ว่าโจทก์ไม่ยินยอมจ าเลยจึงมีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ท าให้ประเทศอังกฤษเป็น
ประเทศที่มีการก าหนดหลักการให้การลักลอบถอดถุงยางอนามัยขณะร่วมประเวณี หรือ Stealthing เป็นการ
ข่มขืนตามกฎหมาย ซึ่งประเด็นปัญหาที่ปรากฏในทางปฏิบัติก็คือกฎหมายของอังกฤษถูกจ ากัดด้วยหลักการ
ด าเนินกระบวนพิจารณาทางอาญาที่ต้องด าเนินไปอย่างถูกต้องเพื่อให้ได้มาซึ่งความเชื่อมั่น หลักฐานต้อง
เพียงพอ พนักงานอัยการโจทก์จึงต้องต่อสู้คดีเพื่อผู้เสียหาย ในขณะที่ผู้เสียหายต้องมีความยืดหยุ่นทางจิตใจที่
จ าเป็นส าหรับคดีที่ยืดเยื้อและยาวนานรวมถึงทัศนคติที่อาจมีอคติต่อตัวเหยื่อผู้เสียหายของสมาชิกคณะลูกขุน 
ขึ้นอยู่กับว่าความเชื่อหรือทัศนคติของคณะลูกขุนแต่ละคนที่เกี่ยวกับผู้หญิงและเรื่องเพศเป็นอย่างไร และ
ทัศนคติในการตีความว่าการกระท าเพียงใดจะถือเป็นการข่มขืนและการกระท าเพียงใดที่ไม่ใช่การข่มขืน ทั้ งนี้ 
เนื่องจากวิธีพิจารณาความอาญาในระบบคอมมอนลอว์ของอังกฤษมีบทตัดพยานที่เคร่งครัดตามหลักการใน
ระบบกล่าวหา ทั้งยังมีหลักการพิสูจน์ความผิดของจ าเลยโดยปราศจากข้อสงสัย หากปรากฏข้อสงสัยแม้เพียง
เล็กน้อยต้องยกประโยชน์แห่งความสงสัยนั้นให้จ าเลยท าให้การพิสูจน์ความผิดของจ าเลยกระท าได้โดยยาก 



127 

06/12/66 

 นอกจากนี้ ประเทศสิงคโปร์ยังได้ประกาศใช้กฎหมายที่ก าหนดให้ "การลักลอบ (Stealthing)" 
หรือการถอดถุงยางอนามัยในระหว่างการมีเพศสัมพันธ์โดยไม่อยู่ในความรับรู้หรือยินยอมของบุคคลอื่นเป็น
ความผิดอาญา โดยกฎหมายดังกล่าวได้เสนอการก าหนดความผิดอาญารูปแบบใหม่ให้การจัดหากิจกรรมทาง
เพศซึ่งได้ให้ความยินยอมอันเป็นผลจากการหลอกลวงหรือการเป็นเท็จเกี่ยวกับ (a) การใช้หรือลักษณะการใช้
อุปกรณ์ป้องกันทางเพศหรือ (b) โรคติดต่อทางเพศ ในกรณีที่ความยินยอมยังมีอยู่ตามกฎหมาย (เนื่องจากการ
หลอกลวงไม่เก่ียวข้องกับลักษณะของการกระท าวัตถุประสงค์ของการกระท า หรือตัวตนของผู้ที่กระท าการนั้น) 
ความยินยอมที่ได้รับจะลดลงและมีความเสี่ยงภยันตรายเกิดขึ้นกับผู้เสียหาย” จึงกล่าวได้ว่าสิงคโปร์เป็น
ประเทศแรกในเอเชียที่ก าหนดให้การลักลอบถอดถุงยางอนามัยระหว่างมีเพศสัมพันธ์เป็นความผิดตาม
กฎหมายอาญา  
 จากการศึกษาหลักการก าหนดให้พฤติกรรมการลักลอบถอดถุงยางอนามัยเป็นความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเราของรัฐแคลิฟอร์เนีย ประเทศสหรัฐอเมริกา สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ประเทศอังกฤษ และ
ประเทศสิงคโปร์ ท าให้ได้ข้อสรุปว่าประเทศไทยควรใช้รูปแบบการก าหนดความรับผิดทางอาญาฐานข่มขืน
กระท าช าเราให้กับพฤติกรรมการลักลอบถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเวณีตามหลักการของประเทศ
อังกฤษ และประเทศสิงคโปร์ ซึ่งเป็นประเทศที่มีความชัดเจนในการวางหลักกฎหมายให้การลักลอบถอดถุงยาง
อนามัยระหว่างร่วมประเวณีเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาอันจะมีผลเป็นการยับยั้งไม่ ให้เกิด
พฤติกรรมที่ส่งผลกระทบต่อสังคมส่วนรวมเช่นนี้ และส าหรับประเด็นการเพิ่มเติมโทษในกรณีที่การลักลอบ
ถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเวณีนั้นเป็นเหตุให้ผู้ถูกกระท าหรือผู้เสียหายติดโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์
หรือตั้งครรภ์ไม่พึงประสงค์นั้น เห็นควรบัญญัติเป็นเหตุให้ผู้กระท าต้องรับโทษหนักขึ้น ซึ่งแม้ว่าจะไม่พบใน
หลักการกฎหมายของประเทศที่น ามาศึกษาเปรียบเทียบ แต่เนื่องด้วยพฤติกรรมดังกล่าวส่งผลกระทบต่อสังคม
โดยรวมอย่างขวางกว้างทั้งในเรื่องของปัญหาสังคมที่เกิดจากการที่บุคคลติดโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์อันส่งผล
ต่อทั ้งสุขอนามัย สุขภาพกายและสุขภาพจิตของผู ้เสียหาย หรือกระทั ่งกระทบต่องบประมาณด้านการ
สาธารณสุขของประเทศที่ต้องน ามาใช้ในการดูแลรักษาบุคคลที่เป็นโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์ดังกล่าว รวมทั้ง
ปัญหาด้านคุณภาพชีวิตของบุคคลที่เกิดจากการตั้งครรภ์ไม่พึงปะสงค์ด้วย จึงสมควรที่จะมีบทบัญญัติ ของ
กฎหมายเพื่อใช้ข่มขู่ยับยั้งให้ผู้กระท าความผิดเกิดความเกรงกลัวไม่กล้ากระท าการลักลอบถอดถุงยางอนามัย
ระหว่างร่วมประเวณีเพ่ิมเติมด้วย 
 
5.2  ข้อเสนอแนะ 
 5.2.1  แก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญา โดยเพิ่มเติมบทบัญญัติที่ก าหนดให้การลักลอบ
ถอดถุงยางอนามัยเป็นความผิดฐานประทุษร้ายทางเพศตามแนวค าพิพากษาของศาลในประเทศอังกฤษ และ
หลักกฎหมายของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี โดยบัญญัติไว้ในมาตรา 276/1 วรรคหนึ่ง ว่า “ในกรณีที่การ
ร่วมประเวณีด้วยความสมัครใจเป็นไปโดยมีเงื ่อนไขที่ให้ผู ้ร่วมประเวณีฝ่ายที่เป็นชายต้องสวมถุงยาง
อนามัยตลอดเวลาระหว่างร่วมประเวณี หากมีการฝ่าฝืนเงื่อนไขดังกล่าว หรือมีการลักลอบถอดถุงยาง
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อนามัยระหว่างร่วมประเวณี หรือจงใจท าให้ถุงยางอนามัยมีรูรั ่วหรือฉีกขาด ผู้กระท ามีความผิดฐาน
ประทุษร้ายทางเพศ ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สามปีถึงสิบห้าปี และปรับตั้งแต่หกหมื่นบาทถึงสามแสน
บาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” 
 5.2.2  แก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญา โดยเพิ่มเติมบทบัญญัติที่ก าหนดให้การลักลอบ
ถอดถุงยางอนามัยระหว่างร่วมประเวณีที่เป็นเหตุให้ผู ้เสียหายติดโรคทางเพศสัมพันธ์ หรือตั้งครรภ์ไม่พึง
ประสงค์นั้น ผู้กระท าต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สิบปีถึงสิบห้าปีและปรับตั้งแต่สองแสนบาทถึงสามแสนบาท 
หรือจ าคุกตลอดชีวิต ทั้งนี้ เพื่อเป็นการคุ้มครองผู้เสียหายจากความผิดฐานประทุษร้ายทางเพศตามมาตรา 
276/1 วรรคหนึ่ง โดยบัญญัติไว้ในมาตรา 276/1 วรรคสอง ว่า “ในกรณีที่การกระท าความผิดตามวรรค
หนึ่ง เป็นเหตุให้ผู้เสียหายติดโรคทางเพศสัมพันธ์ หรือตั้งครรภ์ไม่พึงประสงค์ ผู้กระท าต้องระวางโทษจ าคุก
ตั้งแต่สิบปีถึงสิบห้าปีและปรับตั้งแต่สองแสนบาทถึงสามแสนบาท หรือจ าคุกตลอดชีวิต” 
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เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1 (พิมพ์ครั้งที่ 10, ส านักพิมพ์พลสยามพริ้นติ้ง 2558). 
            , ค าอธิบายหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาว่าด้วยการด าเนินคดีในขั้นตอนก่อนการพิจารณา 
 (พิมพ์ครั้งที่ 7, ส านักพิมพ์พลสยามพริ้นติ้ง 2553). 
คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (พิมพ์ครั้งที่ 7 แก้ไขเพ่ิมเติม, ส านักพิมพ์วิญญูชน 2563). 
            , กฎหมายอาญาภาคความผิด (พิมพ์ครั้งที่ 11, ส านักพิมพ์วิญญูชน 2559). 
คนึง ฦๅไชย, กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเล่ม 1 (พิมพ์ครั้งที่ 5, ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์  
 2537). 
จริยาภรณ์ พงษ์รื่น, ‘ปัญหาการก าหนดความผิดและบทลงโทษ การกระท าช าเราเด็กอายุไม่เกินสิบห้าปี’ 
 (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์ 2559). 
จารุวรรณ ก้าวหน้าไกล และดรุณี รุจกรกานต์, ‘พฤติกรรมการมีเพศสัมพันธ์ที่ไม่ปลอดภัยกับประสบการณ์
 ปฏิเสธการมีเพศสัมพันธ์ที่ไม่ปลอดภัยในคู่สมรสที่ติดเชื้อเอชไอวี/เอดส์’ (ตุลาคม - ธันวาคม 2561) 4 
 วารสารการพยาบาลและการดูแลสุขภาพ  
 <https://he01.tci-thaijo.org/index.php/jnat-ned/article/view/165286/119686>  
 สืบค้นเมื่อ 18 มีนาคม 2566. 
จิตติ ติงศภัทิย์, ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1 (พิมพ์ครั้งที่ 11, ส านักพิมพ์ศูนย์การพิมพ์เพชรรุ่ง 2555). 
            , กฎหมายอาญา ภาค 1 ตอน 1 (พิมพ์ครั้งที่ 7, ส านักพิมพ์กรุงสยามการพิมพ์ 2525). 
            , ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 2 มาตรา 354 ถึง มาตรา 452 
 (พิมพ์ครั้งที่ 4, ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2523). 
จุฑารัตน์ เอ้ืออ านวย, สังคมวิทยาอาชญากรรม (ส านักพิมพ์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 2551). 
ชาติ ชัยเดชสุริยะ, มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา  
 (ส านักพิมพ์เดือนตุลา 2548). 
ณัฐวรรณ ดวงกลางใต้, ‘ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา: ศึกษาขอบเขตการให้ความยินยอมโดยผู้เสียหาย’ 
 (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค ์มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์  
 2558). 
ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ประมวลกฎหมายอาญาฉบับอ้างอิง (พิมพ์ครั้งที่ 35, ส านักพิมพ์วิญญูชน 2559). 
ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ประมวลกฎหมายอาญาฉบับอ้างอิง (พิมพ์ครั้งที่ 41, ส านักพิมพ์วิญญูชน 2562). 
บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพ้ืนฐานเกี่ยวกับสิทธิ เสรีภาพ และศักดิ์ศรีความมนุษย์  
 (พิมพ์ครั้งที่ 6, ส านักพิมพ์วิญญูชน 2562). 
ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาชั้นสูง (พิมพ์ครั้งที่ 2, ส านักพิมพ์วิญญูชน 2563). 
           , ค าอธิบายกฎหมายอาญาระหว่างประเทศ (ส านักพิมพ์เดือนตุลา 2556). 
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            ,‘การแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาเรื่องเพศ: ความหมายใหม่และโทษใหม่ของการข่มขืน
 กระท าช าเรา’ (The101.world, 19 กรกฏาคม 2562)  
 <https://www.the101.world/rape-in-thai-law/> สืบค้นเมื่อ 20 เมษายน 2566. 
            , ‘การแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาเรื่องเพศ: เมื่อคดีข่มขืนยอมความไม่ได้อีก ต่อไป’  
 (The101.world, 22 สิงหาคม 2562) <https://www.the101.world/rape-in-thai-law-2/> 
 สืบค้นเมื่อ 22 เมษายน 2566. 
ประจักษ์ พุทธิสมบัติ, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง และลาภมิควรได้
 (ส านักพิมพ์มีสมบัติ 2548). 
พจน์ ปุษปาคม, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยละเมิด  
 (ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2515). 
พิชัยศักดิ์ หรยางกูร และนริศรา แดงไผ่, ‘หน่วยที่ 3 หลักความยินยอม’ ใน ประมวลสาระชุดวิชา 40701 
 กฎหมายแพ่งลักษณะสัญญาและลักษณะละเมิดและลักษณะหุ้นส่วนบริษัทชั้นสูง (pdf,  
 มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช 2560). 
เพ็ง เพ็งนิติ, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยละเมิด  
 (พิมพ์ครั้งที่ 8, ส านักพิมพ์จิรรัชการพิมพ์ 2550). 
ไพโรจน์ ติณชาติอารักษ์ และบุษรินทร์ หลวงประสาร, ‘แนวทางการช่วยเหลือผู้เสียหายหรือเหยื่อ 
 อาชญากรรมและผู้ไม่ได้รับความเป็นธรรมแบบบูรณาการ ยุติธรรมใส่ใจ (Justice Care)’  
 (เมษายน 2562) 12 วารสารกระบวนการยุติธรรม. 
ภัทรวรรณ ทองใหญ่, อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา (พิมพ์ครั้งที่ 2, ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามค าแหง 2553). 
รณกรณ์ บุญม,ี ‘ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหลังการกระท าช าเราด้วยความยินยอม’  
 (2553) 4 วารสารนิติศาสตร์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. 
วิชาญ เครือรัตน์, ความเสมอภาคทางสิทธิมนุษยชนกับสิทธิการได้รับค่าตอบแทนของผู้เสียหายในคดีอาญา 
 (pdf, ศูนย์ฝึกอบรมต ารวจภูธรภาค 8 มปป.).  
ศักดิ์ สนองชาติ, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วยละเมิดและความรับผิดทางละเมิด 
 (พิมพ์ครั้งที่ 5, ส านักพิมพ์นิติบรรณการ 2544). 
ศาลยุติธรรม, ‘อบอุ่น ห่วงใย ให้ความส าคัญแก่ผู้เสียหาย’ (ศาลยุติธรรม, 18 กุมภาพันธ์ 2564) 
 <https://www.coj.go.th/th/content/category/detail/id/8/iid/232912>  
 สืบค้นเมื่อ 20 เมษายน 2566. 
ศุภรา ศรีปริวาทิน, ‘แนวคิดและหลักการของสิทธิมนุษยชน’ (thaipolitics government) 
 <http://www.thaipolitics government.org> สืบค้นเมื่อ 27 เมษายน 2566. 
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สถาบันวิจัยและพัฒนากระบวนการยุติธรรม ส านักงานกิจการยุติธรรม, ‘โรคใคร่เด็ก (Pedophilia,  
 paedophilia) สาเหตุการกระท าผิดซ ้า ๆ ในคดีเพศ’ (ส านักงานกิจการยุติธรรม, 7 ตุลาคม 2563) 
 <https://justicechannel.org/child/pedophilia> สืบค้นเมื่อ 27 มิถุนายน 2566. 
สุมนัส ตั้งเจริญกิจกุล, ‘ความผิดเกี่ยวกับเพศศึกษาเปรียบเทียบความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรากับอนาจาร’ 
 (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2552). 
สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (ฉบับอ้างอิง) (พิมพ์ครั้งที่ 19, ส านักพิมพ์
 วิญญูชน 2562). 
สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์, ‘หมายเหตุท้ายฎีกาท่ี 3577/2551 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 279 วรรคสอง’ 
 (Lawyerthai) <http://www.lawyerthai.com/forum2/4794.html>  
 สืบค้นเมื่อ 25 มีนาคม 2566. 
            , ‘หลักเกณฑ์การก าหนดความผิดอาญาตามกฎหมายต่างประเทศ’ 
 (เมษายน - มิถุนายน 2564) 2 บทบัณฑิตย์. 
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