
 

 

บทที ่3 

ขอบเขตทีเ่หมาะสมของการให้ความยนิยอมและการบอกถอนความยนิยอมใน 

ความผดิฐานข่มขนืกระทาํชําเราผู้อืน่ในต่างประเทศ 

 

 ปัจจุบนักฎหมายในหลายๆ ประเทศโดยท่ีจะเห็นชดัเจนก็ ไดแ้ก่ ประเทศองักฤษไดมี้

การบญัญติักฎหมายเพื่อมุ่งท่ีจะคุม้ครองผูเ้สียหายแตกต่างกนัออกไป  ในอดีตนั้นในความผิดฐาน

ข่มขืนกระทาํชาํเรานั้นถูกจาํกดัไวแ้ต่เพียงวา่เป็นการกระทาํท่ีชายกระทาํต่อหญิงเท่านั้น  แต่เม่ือยุค

สมยัและพฤติกรรมของมนุษยไ์ดเ้ปล่ียนแปลงผดิแผกแตกต่างไปจากเดิม กฎหมายจึงตอ้งทนัตามยคุ

สมยัเพื่อเป็นเคร่ืองมือในการรักษาความสงบเรียบร้อยของรัฐและยกระดบัสิทธิสตรีมิให้เป็นเหยื่อ

ความรุนแรงทางเพศ  ดงันั้นในกฎหมายต่างประเทศมีบทบญัญติัขอบเขตของการให้ความยินยอม

และการบอกถอนความยนิยอมในความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นไวอ้ยา่งชดัเจน แมก้ระทัง่ใน

ประเทศองักฤษท่ีถือว่าเป็นประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายตามคาํพิพากษา ก็ยงัมีการบญัญติัขอบเขต

ในส่วนของเน้ือหาไวอ้ยา่งละเอียดมากไวใ้นกฎหมาย ทั้งน้ีก็เพื่อคุม้ครองสิทธิสตรีดว้ยนัน่เอง 

  

3.1  ขอบเขตความรับผดิฐานข่มขืนกระทาํชําเราผู้อื่นในประเทศองักฤษ 

 เดิมก่อนมีการแก้ไขกฎหมายความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราไม่มีบทนิยาม เพียงแต่

พิจารณาองค์ประกอบตามกฎหมายว่า ชายร่วมประเวณีกับหญิงโดยท่ีหญิงนั้นให้ความยินยอม

หรือไม่เท่านั้น ไม่ไดบ้ญัญติัรายละเอียดถึงการใชก้าํลงัข่มขู่ให้เกิดความกลวัท่ีมีผลต่อความยินยอม 

ทาํให้เกิดการข่มขู่หลอกลวงเพื่อข่มขืนกระทาํชาํเราหญิงเพียงเพราะกฎหมายไม่ไดบ้ญัญติั แต่เดิม 

ชายอาจไม่ต้องรับผิดทั้ ง ท่ีการพิจารณาคดีปรากฏว่ามีความยินยอม  ทําให้มีการแสวงหา

ผลประโยชน์จากช่องวา่งเหล่าน้ี เหตุท่ีองักฤษตอ้งมีบทนิยามและปรับปรุงกฎหมายเร่ืองเพศ เป็น

เพราะอิทธิพลของกลุ่มเรียกร้องสิทธิสตรี (feminist) ซ่ึงมีอิทธิพลอยา่งมากต่อการปฏิรูปกฎหมาย

ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชําเรา คือ ประการแรก การข่มขืนกระทาํชําเราเป็นเร่ืองเก่ียวกับ

อาชญากรรมและความรุนแรง ประการท่ีสอง คือ การพิจารณาคดีอาญาควรมีลกัษณะไปทางการ

คน้หาความจริงเก่ียวกบัการกระทาํของผูถู้กกล่าวหามากกว่าท่ีจะไปมุ่งพิจารณาการกระทาํและ
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ประวติัของผูเ้สียหาย  ประการท่ีสาม การกระทาํผิดทางเพศควรควรบญัญติัให้ชดัเจนเพื่อมิให้ฝ่าย

ผูก้ระทาํผดินาํช่องวา่งไปใช ้หรือตอ้งมีการตีความใชเ้ป็นประโยชน์แก่ตนเอง1  

 ปัจจุบนัประเทศองักฤษยุติปัญหาเร่ืองการข่มขืนโดยปราศจากความยินยอมดว้ยการมี

บทบญัญติัเป็นขอ้สันนิษฐานท่ีชดัเจนวา่ผูเ้สียหายไม่ยินยอมในกรณีดงักล่าวไวใ้น มาตรา 76 (2)(b) 

ของพระราชบญัญติั Sexual Offences Act 20032 

 สาเหตุท่ีไดมี้การปรับปรุงกฎหมายเป็นพระราชบญัญติัท่ีเก่ียวกบัการกระทาํผิดทางเพศ 

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

มีความผิดทางเพศท่ีสอดคล้องกันและชัดเจนซ่ึงป้องกันประชาชนจากการถูกละเมิดและการ

แสวงหาผลประโยชน์ ทั้งผูท่ี้ละเมิดกฎหมายควรไดรั้บโทษท่ีเหมาะสม และเพื่อความเป็นธรรมและ

ไม่เลือกปฏิบติัใหส้อดคลอ้งกบัยุโรปตามอนุสัญญาดา้นสิทธิมนุษยชนและกฎหมายสิทธิมนุษยชน 

19883ซ่ึงกฎหมายเดิมลา้สมยัไม่ทนัต่อเหตุการณ์ในสมยันั้น อีกทั้งสิทธิของสตรีรวมถึงพวกรักร่วม

เพศควรไดรั้บการปกป้องและยกระดับสิทธิเด็ก ด้วยผลของการบญัญติัใช้บงัคบัใหม่ได้ทาํให้

กฎหมายหลายฉบบัไดบ้งัคบัใช้ไดอ้ยา่งมีความมัน่คงมากข้ึน และไดข้ยายอายุของผูเ้ยาวข้ึ์นไปถึง

อายุ 17 ปีในกรณีถ่ายรูปอนาจารสําหรับเด็กอายุดงักล่าวดว้ย ทั้งรับมือกบัการก่ออาชญากรรมบน

อินเตอร์เน็ตและเผยแพร่ภาพผูเ้ยาว ์รวมถึงการข่มขืน อนาจาร การลวนลามหรือก่อให้ผูเ้ยาวท่ี์มีอายุ

ต ํ่ากวา่ 13  ปี ร่วมกิจกรรมทางเพศเป็นความผิดจะมีความยินยอมหรือไม่ก็ตาม ซ่ึงเป็นเพราะสาเหตุ

หน่ึงนั้นมาจากกฎหมายเดิมไม่สามารถรับมือกบักรณีท่ีเคยเกิดข้ึนคือ มีชายคนหน่ึงชกัชวนเด็กสาว

อายุเพียง 11 ขวบสองคน มาเตน้ย ัว่เปลือยผา้ต่อหน้าชายผูน้ั้น แต่การชักชวนนั้นไม่ได้ใช้ความ

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

 2  Sexual Offences Act 2003  Section 76  

 Conclusive presumptions about consent. 

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

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

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

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

(2) The circumstances are that  

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

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

impersonating a person known personally to the complainant. 

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

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

พฤติกรรมไม่ไดต้รงกบัท่ีกฎหมายขององักฤษบญัญติัไวข้ณะนั้น ดงัน้ีจะเห็นวา่กฎหมายฉบบัใหม่น้ี

จะปกป้องคุม้ครองผูเ้ยาวจ์นกวา่จะอาย ุ18 ปี เป็นตน้4 

 3.1.1  ลกัษณะของการกระทาํผดิเก่ียวกบัเพศ 

 หากไดพ้ิจารณาพระราชบญัญติัท่ีเก่ียวกบัการกระทาํผิดทางเพศ 2003 ฉบบัน้ีจะพบว่า 

ได้บญัญติัลักษณะของการกระทาํผิดเก่ียวกับเพศแบ่งออกเป็น 4 ประการ โดยเรียงลาํดับความ

รุนแรง คือ 

  1.  การข่มขืน  

   2.  การข่มขืนโดยใชส่ิ้งของแทนอวยัวะเพศ  

   3.  การอนาจารโดยการสัมผสั  

   4.  การก่อใหบุ้คคลอ่ืนเขา้ร่วมกิจกรรมทางเพศ 

   ตามพระราชบญัญติัท่ีเก่ียวกบัการกระทาํผิดทางเพศ 2003 ไดบ้ญัญติัความผิดดงักล่าว

ขา้งตน้ไวด้งัน้ี 

 1) การข่มขืนกระทาํชาํเรา (Rape)  

 ตามบทบญัญติัใน มาตรา 15 ไดบ้ญัญติัวา่ 

 “  ...ผูก้ระทาํ A กระทาํความผดิอาญา ถา้ 

 (a) ถ้าผูก้ระทาํ A สอดไปในช่องคลอด, ทวารหนัก หรือปากของบุคคลอ่ืน Bด้วย

องคชาติของผูก้ระทาํโดยเจตนา 

 (b) ผูถู้กกระทาํ B ไม่ยนิยอมใหมี้การล่วงลํ้าเช่นนั้น และ 

 (c) ผูก้ระทาํ A โดยปราศจากเหตุผลอนัควรเช่ือวา่ ผูถู้กกระทาํ B ยนิยอม 

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

 5  Sexual  Offences  Act  2003. Section 1 

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

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

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

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

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

steps A has taken to ascertain whether B consents. 

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

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

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

 การข่มขืนถือเป็นการการกระทาํผิดทางเพศท่ีมีระดบัความรุนแรงสูงสุดและมีโทษ

สถานหนกัถึงชีวิต ซ่ึงตามพระราชบญัญติัท่ีเก่ียวกบัการกระทาํผิดทางเพศ Sexual Offences Act 

2003 ไดบ้ญัญติัเพื่อแทนท่ี พระราชบญัญติัท่ีเก่ียวกบัการกระทาํผิดทางเพศ 1956 เดิม โดยมีคาํท่ีถูก

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

การครอบคลุมและคุม้ครองเท่าเทียมไม่วา่เกิดการข่มขืนระหวา่งเพศชายกบัชายดว้ยกนัก็ตาม  

 2) การข่มขืนโดยใช้ส่ิงของแทนอวยัวะเพศ โดยลกัษณะมิใช่การชาํเราโดยใช้อวยัวะ

เพศ (Assault by Penetration) ในบทบญัญติัมาตรา 2 ไดบ้ญัญติัวา่ 

 “...ผูก้ระทาํ A กระทาํความผดิอาญา ถา้ 

 (a) ถา้ผูก้ระทาํ Aสอดไปในช่องคลอดของหญิงหรือทวารหนกัของบุคคลอ่ืน Bโดยใช้

ส่วนอ่ืนใดของร่างกายหรือส่ิงของอ่ืนใดโดยเจตนา 

 (b) การล่วงลํ้าไปในลกัษณะเพื่ออารมณ์ทางเพศ 

 (c) ผูถู้กกระทาํ B ไม่ยนิยอมใหมี้การล่วงลํ้าเช่นนั้น และ 

 (d) ผูก้ระทาํ A โดยปราศจากเหตุผลอนัควรเช่ือวา่ ผูถู้กกระทาํ B ยนิยอม 

มาตรา 75 และ 76 นาํมาใชภ้ายใตม้าตราน้ีดว้ย…” 

 ในบทบญัญติัแห่งมาตรา 26 ไดบ้ญัญติัถึง การขืนใจโดยการล่วงเกินหรือล่วงลํ้าซ่ึงมิใช่

การชาํเราโดยใชอ้วยัวะเพศ (Assault by Penetration) แต่เป็นการใชอ้วยัวะส่วนอ่ืนของร่างกาย เช่น 

น้ิวมือ หรือส่ิงอ่ืนใดก็ตามแม้กระทัง่ใช้สัตว์หรือส่ิงมีชีวิตอ่ืนใดเป็นเคร่ืองมือ โดยโครงสร้าง

องค์ประกอบความผิดแตกต่างจากความผิดฐานข่มขืนเพียงการไม่ไดใ้ชอ้วยัวะเพศ ส่วนโทษตาม

มาตราน้ีคือ จาํคุกตลอดชีวติ7 

 

 

 

 

 

 6  Sexual  Offences  Act 2003. Section 2 

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

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

anything else…” 

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

 “...ผูก้ระทาํ A กระทาํความผดิอาญา ถา้ 

 (A) ถา้ผูก้ระทาํ A โดยเจตนาสัมผสับุคคลอ่ืน B 

 (B) การสัมผสัเป็นไปในลกัษณะทางเพศ 

 (C) ผูถู้กกระทาํ B ไม่ยนิยอมใหมี้การล่วงเกินการสัมผสัเช่นนั้น และ 

 (D) ผูก้ระทาํ A โดยปราศจากเหตุผลอนัควรเช่ือวา่ ผูถู้กกระทาํ B ยนิยอม 

มาตรา 75 และ 76 นาํมาใชภ้ายใตม้าตราน้ีดว้ย…” 

 การสัมผสันั้น หมายถึง การสัมผสัเป็นอยา่งนอ้ยท่ีสุดภายใตต้ามคาํนิยาม มาตรา 79 (8) 

คือ การสัมผสัดว้ยส่วนใดๆ ของร่างกายดว้ยส่ิงอยา่งอ่ืน หรือโดยผา่นอะไรก็ตาม เป็นตน้ เช่น การ

สัมผสัโดยไม่ใชส่้วนอ่ืนใดของร่างกาย ไดแ้ก่ Sex toy อุปกรณ์ท่ีใชก้ระตุน้อารมณ์ทางเพศ เพื่อใช้

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

Crim 732 มีนาย ก. ไดเ้ขา้ใกลห้ญิงสาวผูห้น่ึงและถามคาํถามส่อไปในทางเพศ ก่อนท่ีจะจบัชุด

วอร์ม ของเธอดา้นล่างแลว้ดึงเขา้มาหา นาย ก. พิพากษาวา่การกระทาํนั้นถือเป็นการสัมผสัเส้ือของ

บุคคล9ยิ่งไปกว่านั้นผูเ้สียหายไม่จาํเป็นตอ้งรู้ตวัจากการลวนลามเช่น นาย ก. นาํอวยัวะเพศของ

ตวัเองออกมาจากกางเกงแลว้สําเร็จความใคร่ใส่หญิงท่ีนาย ก. เจตนาถูกตวัหญิงผูน้ั้นท่ีไนต์คลบั 

Bounekhla [2006] EWCA Crim 1217 ซ่ึงเขา้มาตราน้ี และการกระทาํนั้นเห็นไดว้า่เป็นการกระทาํ

ไปในทางเพศ ตามมาตราน้ีหากปราศจากความยินยอมของผูถู้กกระทาํยอ่มเป็นความผิดอีกดว้ย แต่

ยงัมีขอ้ถกเถียงกนัทางวชิาการอยูว่า่การสาํเร็จความใคร่ดว้ยนํ้ าอสุจิใส่ผูอ่ื้นโดยไม่สัมผสัร่างกายเลย

จะเป็นความผดิฐานน้ีหรือไม่10 

 8  Sexual Offences Act 2003. Section 3 

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

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

 (b) the touching is sexual, 

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

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

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

steps A has taken to ascertain whether B consents.” 

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

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

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

“...ผูก้ระทาํ A กระทาํความผดิอาญา ถา้ 

 (a) ถา้ผูก้ระทาํโดยเจตนา ก่อใหบุ้คคลอ่ืน B เขา้ร่วมในกิจกรรม 

 (b) กิจกรรมนั้นเป็นไปในลกัษณะทางเพศ 

 (c) ผูถู้กกระทาํ B ไม่ไดย้นิยอมเขา้ร่วมกิจกรรมเช่นนั้น และ 

 (d) ผูก้ระทาํ A โดยปราศจากเหตุผลอนัควรเช่ือวา่ ผูถู้กกระทาํ B ยนิยอม 

...มาตรา 75 และ 76 นาํมาใชภ้ายใตม้าตราน้ีดว้ย… 

... ผูก้ระทาํผดิตามมาตราน้ีตอ้งถูกระวางโทษหากมีการก่อใหเ้กิดการ 

 (a) สอดไปในทวารหนกัหรือช่องคลอดของผูถู้กกระทาํนั้น 

 (b) สอดไปในปากของผูถู้กกระทาํนั้นดว้ยองคชาติของบุคคลใดก็ตาม 

 (c) สอดไปในช่องคลอดหรือทวารหนกัของบุคคลอ่ืน โดยใชส่้วนอ่ืนใดของร่างกาย

ของผูถู้กกระทาํเองหรือส่ิงอ่ืน 

 (d) สอดไปในปากของบุคคลใดโดยองคช์าติของผูถู้กกระทาํซ่ึงความผิดตอ้งระวางโทษ

จาํคุกตลอดชีวติ…” 

 11  Sexual Offences Act 2003. Section 4 

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

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

 (b) the activity is sexual, 

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

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

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

steps A has taken to ascertain whether B consents. 

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

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

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

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

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

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

imprisonment for life...” 

                                                           



71 
 

 ในเร่ืองน้ีนกัวิชาการองักฤษให้ความเห็นว่า การข่มขืนโดยใช้อวยัวะเพศตอ้งเป็นกรณี

การใช้องคชาติสอดเขา้ไปในช่องคลอดทวารหนัก หรือปากของบุคคลอ่ืน ถ้าหากมีหญิงสาวมา

บงัคบัผูช้ายให้เอาอวยัวะเพศชายหรือองคชาติสอดเขา้ไปในช่องคลอด ทวารหนัก หรือปากของ

ผูเ้สียหายโดยปราศจากความยินยอมของผูช้าย จะไม่เป็นความผิดฐานข่มขืน แต่อาจผิดฐานก่อให้

บุคคลอ่ืนมีส่วนในกิจกรรมทางเพศโดยปราศจากความยนิยอม12 มาตรา 4 น้ีค่อนขา้งครอบคลุมการ

คุม้ครองสิทธิของบุคคลในเหตุการณ์ปัจจุบนั เพราะมาตราน้ีครอบคลุมกรณีท่ี ก. ก่อให้ ข.  กระทาํ

กิจกรรมทางเพศใดๆ ต่อ ก. โดยปราศจากความยินยอม เพื่อให้ ก. เพลิดเพลินทางเพศ อาทิเช่น การ

ก่อใชบุ้คคลอ่ืนกระทาํการสาํเร็จความใคร่ดว้ยตนเอง ร่วมเพศกบัผูอ่ื้น หรือกบัสัตวเ์ป็นตน้ ผูก้ระทาํ

จะตอ้งระวางโทษจาํคุกหากปรากฏว่ามีเหตุฉกรรจ์เกิดข้ึนตามท่ีระบุไวใ้นเหตุ (a) ถึง (d) หรือมิ

เช่นนั้นแลว้อาจตอ้งจาํคุกไม่เกิน 10 ปี เป็นตน้ 

 นอกจากน้ียงัมีการคุม้ครองทางเพศเก่ียวกบัผูพ้ิการ เด็กและเยาวชน เช่น การชาํเราเด็ก

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

ความยินยอมของเด็กหรือไม่ก็ย่อมเป็นความผิดเสมอ ซ่ึงหากปรากฏว่ามีเหตุฉกรรจ์เกิดข้ึนตามท่ี

ระบุไวใ้นกฎหมายจะมีโทษหนกัถึงชีวติ เป็นตน้ 

 3.1.2  ขอบเขตของการใหค้วามยนิยอม 

 ความหมายของ “ความยินยอม” ปรากฏในเร่ืองความยินยอมในกฎหมายอาญาจาก

กฎหมายในต่างประเทศ อาทิเช่น ประเทศองักฤษในพระราชบญัญติัพระราชบญัญติัท่ีเก่ียวกบัการ

กระทาํผิดทางเพศ Sexual Offences Act 2003  มาตรา 74 13 ได้บญัญติัไวท้าํนองว่า “เพื่อ

วตัถุประสงคแ์ห่งหมวดน้ี ความยนิยอมของบุคคล ถา้เขาตกลงให้ความยินยอมโดยมีตวัเลือก และมี

ความเป็นอิสระและความสามารถท่ีจะตดัสินใจให้ความยินยอม”  กล่าวคือ “ความยินยอม” 

(Consent) มีความแตกต่างกบั “การยอมจาํนน” (Submission) เพราะคาํแรกมีลกัษณะความเป็น

อิสระไม่อยูภ่ายใตก้ารบงัคบัท่ีจะให้ความยินยอม แต่อย่างหลงันั้นมีลกัษณะท่ีผูใ้ห้ความยินยอมมี

ฐานะดอ้ยกวา่ หรืออ่อนแอกวา่ เป็นตน้ 

 ความยินยอมในพระราชบญัญติัท่ีเก่ียวกบัการกระทาํผิดทางเพศ  Sexual Offences Act 

2003  ก่อนมีพระราชบญัญติัน้ี มีคดี Regina v Olugboja
14 จาํเลยขบัรถพาผูเ้สียหายไปบงักะโลแห่ง

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

 13  Sexual Offences Act 2003.  

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

the freedom and capacity to make that choice. 

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

                                                           



72 
 

หน่ึงซ่ึงเป็นไปในทิศทางท่ีตรงกนัขา้มท่ีผูเ้สียหายอาศยัอยู่ แสดงให้เห็นว่าจาํเลยจงใจจะพาไป

สถานท่ีนั้น จาํเลยปิดไฟห้องนัง่เล่นและบอกวา่เขากาํลงัจะร่วมประเวณีกบัผูเ้สียหาย จาํเลยขอให้

ผูเ้สียหายถอดกางเกงออก ผูเ้สียหายทาํตามเพราะ ผูเ้สียหายกลวั ทั้งร้องไห้และห้องก็มืด จากนั้น

จาํเลยผลกัผูเ้สียหายลงบนเก้าอ้ียาวและร่วมประเวณีผูเ้สียหาย ภายในเวลาไม่นานผูเ้สียหายไม่

ต่อตา้นไม่ขดัขืน และไม่ร้องขอความช่วยเหลือใดๆ ภายหลงัตวัผูเ้สียหายไดร้้องขอให้หยุด จาํเลย

หยุดกระทาํหลงัจากนั้น ตาํรวจสอบปากคาํจาํเลยว่า จาํเลยยอมรับว่าไดร่้วมประเวณีกบัผูเ้สียหาย

และตาํรวจไดถ้ามจาํเลยวา่ “ผูเ้สียหายยินยอมหรือไม่ ” จาํเลยตอบวา่ “ผูเ้สียหายไม่ยินยอมในตอน

แรก แต่จาํเลยสามารถโน้มน้าวผูเ้สียหายได้” ภายหลังจบการสอบปากคาํของเจ้าหน้าท่ีตาํรวจ 

ผูเ้สียหายแจง้แก่เจา้หนา้ท่ีตาํรวจวา่จาํเลยร่วมประเวณีโดยขืนใจผูเ้สียหายคดีน้ีผูพ้ิพากษาดาํเนินการ

พิจารณาโดยมีคณะลูกขนุและอธิบายสรุปประเด็นแก่ลูกขนุในความยนิยอมวา่  

 “ขออนุญาตเตือนลูกขุนทั้งหลายว่าในกรณีท่ีจาํเลยยกประเด็นท่ีว่า ผูเ้สียหายไม่ไดร้้อง

ขอความช่วยเหลือหรือขดัขืน ลูกขุนตอ้งพิจารณาขอ้เท็จจริงวา่มีการใช้กาํลงับงัคบัข่มขู่หรือความ

รุนแรง หรือวิธีใดๆ ในทาํนองเดียวกันหรือไม่ ท่ีจาํเลยอา้งว่า หญิงนั้นยินยอมถอดกางเกงเป็น

ข้อเท็จจริงในตัวของมันเองในการเช้ือเชิญให้มีเพศสัมพันธ์หรือไม่ ทั้ ง น้ีทั้ งนั้ นข้ึนอยู่กับ

สถานการณ์และอะไรเป็นแวดล้อมกรณีท่ีทาํให้ผูห้ญิงถอดกางเกง เช่นน้ีหญิงนั้นยินยอมถอด

กางเกงเองหรือถอดเพราะความกลวั นัน่หมายถึงปราศจากความยินยอมหรือไม่ ลูกขุนตอ้งเป็นผู ้

ตดัสิน...” 

 จาํเลยถูกตดัสินวา่มีความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นแต่จาํเลยอุทธรณ์ ศาลอุทธรณ์

เห็นว่า ในระบบกฎหมายจารีตประเพณี ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น โดยท่ีหญิงนั้นให้

ความยนิยอมเพราะการใชก้าํลงับงัคบั ข่มขู่ หลอกลวงเพื่อใหไ้ดค้วามยนิยอม ยอ่มเป็นความผิด ศาล

ไม่รับฟังกรณีท่ีจาํเลยกล่าวอา้ง พนักงานอยัการจะตอ้งไม่พิสูจน์เพียงประเด็นท่ีจะให้ปรากฏว่า 

ในขณะท่ีมีการร่วมประเวณีหญิงนั้นให้ “ได้ยินยอมหรือไม่” เท่านั้น แต่ความจริงหากมีความ

ยนิยอมจริง เพียงเพราะจาํยอมโดยถูกบงัคบัโดยความกลวั โดยการหลอกลวง ปัจจยัเหล่าน้ี แทบไม่

ตอ้งสงสัยเลยวา่เป็นปัจจยัท่ีสําคญัในการแสดงให้วา่มีความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น “ความ

ยินยอม” เป็นคาํทัว่ๆ ไปครอบคลุมความตอ้งการของเจตจาํนงในบริบทของการมีเพศสัมพนัธ์

ระหวา่งชายและหญิง แต่ความตอ้งการตอ้งเกิดข้ึนจริงๆ ไม่ใช่ท่ีเกิดโดยน่ิงเฉยไม่เตม็ใจ   

 ศาลเห็นว่า  ความแตกต่างระหว่างความยินยอม  (Consent)  และความจํายอม 

(submission)  ลูกขนุควรไดรั้บคาํแนะนาํในการพิจาณาทนัทีเก่ียวกบัเจตจาํนงของผูใ้ห้ความยินยอม

ก่อนขั้นตอนการร่วมประเวณีและเหตุแวดลอ้มกรณีทั้งหลาย เหตุการณ์ต่างๆ ท่ีนาํไปสู่การตดัสินใจ

ยอมกระทาํและจากผลกระทบภายนอกทั้ งหลายท่ีมีผลต่อเจตจาํนงของผู ้เสียหายมีปฏิกิริยา
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ตอบสนองท่ีแสดงออกมาอย่างไร การยอมโดยน่ิงเฉย (acquiescence) เม่ือมีการร่วมประเวณีไม่

จาํตอ้งถือวา่เป็นความยนิยอมเสมอไป 

 ต่อมาพระราชบญัญติัพระราชบญัญติัท่ีเก่ียวกบัการกระทาํผิดทางเพศ  Sexual Offences 

Act  2003 ดงักล่าวไดนิ้ยาม “ความยนิยอม” เอาไวโ้ดยเป็นความยนิยอมโดยทัว่ไปในมาตรา 74 

 “เพื่อวตัถุประสงคแ์ห่งหมวดน้ี ความยินยอมของบุคคล คือ การตกลงให้ความยินยอม

โดยมีตวัเลือก และมีความเป็นอิสรภาพและความสามารถท่ีจะตดัสินใจใหค้วามยนิยอม”15 

 อธิบายได้ว่า  “ความยินยอม” (Consent)  มีความแตกต่างกับ “การยอมจํานน” 

(submission) เพราะคาํแรกมีลกัษณะความเป็นอิสระไม่อยูภ่ายใตก้ารบงัคบัท่ีจะให้ความยินยอม แต่

อย่างหลงันั้นมีลกัษณะท่ีผูใ้ห้ความยินยอมมีฐานะดอ้ยกวา่16หรืออ่อนแอกว่าทาํให้ทั้งหมดจะตอ้ง

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

ยินยอม พระราชบญัญติัฉบบัน้ีจึงไดบ้ญัญติัความเขา้ใจเร่ืองความยินยอมในบทบญัญติัมาตรา 74 

นิยามไว ้วา่ความยนิยอมตอ้งใหโ้ดยเจตจาํนงอนัเป็นอิสระ มีเสรีภาพแห่งการเลือกได ้ แต่ก็ยงัเป็นท่ี

ถกเถียงทางวิชาการในเร่ืองการตีความอยู่บา้ง เช่น นางสาว A. ไดด่ื้มสุราเขา้ไปจาํนวนมากก่อนมี

เพศสัมพนัธ์ ถา้เธอเตม็ใจด่ืมจนเมา และสูญเสียความสามารถท่ีจะยินยอมหรือไม่ยินยอมใดๆ จะถือ

ไดว้า่เธอยนิยอมท่ีจะมีเพศสัมพนัธ์ดว้ยหรือไม่ ดงัน้ีปรากฏวา่ก่อนด่ืมสุราหากเธอไม่ไดย้นิยอมท่ีจะ

มีเพศสัมพนัธ์ดว้ย การยนิยอมด่ืมสุราไม่ไดท้าํใหเ้ธอยนิยอมมีเพศสัมพนัธ์ดว้ยแต่อยา่งใด17 การเต็ม

ใจด่ืมสุราหรือเสพยาเสพติดซ่ึงทาํใหมี้ผลกระทบต่อการตดัสินใจ อยา่งไรก็ตามถึงแมว้า่กฎหมายจะ

ได้บญัญติัถึงความสามารถและความอิสระในการให้ความยินยอมแต่ก็มีปัญหาในการพิสูจน์ว่า

โจทกมึ์นเมาระดบัใดท่ีจะถือวา่พอเพียงใหโ้จทกรู้์ถึงสถานการณ์และเขา้ใจในเวลาตดัสินใจ18 อีกทั้ง

ปัญหาการตดัสินจะตกไปอยูท่ี่ลูกขุนวา่จะเช่ือหรือไม่ ทาํให้ตกอยูแ่ก่ความสามารถของทนายความ

ในการวา่แกต่้างคดีดว้ย 

 15  Sexual Offences Act 2003. Section 74 

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

capacity to make that choice.”  

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

of Criminal Law, 72 (6), 522. 

 17  Ibid. 

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

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

582. 
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 นักวิชาการกล่าวว่าแท้จริงแล้วบทนิยาม “ความยินยอม” มิได้อยู่ในเพียงมาตรา 74 

เท่านั้น แต่รวมมาตรา 75 และ 76 ไปดว้ย เช่น บทนิยามมาตรา 74 ไม่ไดบ้ญัญติัวา่ชาํเราหญิงพิการ

อาจเป็นการข่มขืน แต่มาตรา 75(2)(e) ผูก้ระทาํไดก้ระทาํไดช้าํเราโดยอาศยัเหตุเพราะผูอ่ื้นมีร่างกาย

ทุพลภาพ หรือเพราะความไม่สามารถส่ือสารให้ความยินยอมให้เขา้ใจในขณะนั้นแก่ผูก้ระทาํได ้

ในขณะกระทาํ กฎหมายให้สันนิษฐานวา่ ไม่มีความยินยอมของหญิงเวน้แต่ผา่ยผูก้ระทาํจะพิสูจน์

วา่มีความยินยอม ดงัน้ีมาตรา 75 แสดงให้เห็นวา่อะไรคือการขาดความยินยอม19เพราะขอ้เท็จจริง

ตามมาตราน้ีช้ีให้เห็นถึงสภาพของเหยื่อท่ีไม่อาจให้ความยินยอมไดโ้ดยอิสระนัน่เอง จึงตกเป็น

เหยือ่ทางเพศไดง่้าย  

 ตามบทนิยามไดมี้การกล่าวถึงความสามารถ (Capacity) ท่ีซ่ึงมีอยูข่ณะให้ความยินยอม  

ซ่ึงมีผลในทางกฎหมายด้วย แต่ความยากในการตีความในเร่ืองความสามารถ (Capacity) ว่าใน

ขณะท่ีใหค้วามยนิยอมบุคคลนั้นมีเพียงพอหรือไม่ โดยปกติบุคคลอาจไม่มีความสามารถท่ีเพียงพอ 

เพราะเหตุอายุหรือสภาพแห่งจิตไม่ปกติ และถา้หากผูเ้สียหายไม่ยินยอมท่ีอยากด่ืมส่ิงมึนเมาหรือ

สารเสพยติ์ดจนหมดสติในมาตรา  75 ไดบ้ญัญติัขอ้สันนิษฐานเอาไวซ่ึ้งถือว่าโจทก์ไม่ไดใ้ห้ความ

ยินยอมในเร่ืองเพศอีกดว้ย20 และความสามารถในการให้ความยินยอมจะเก่ียวขอ้งในขณะเวลานั้น

ผูใ้ห้ความยินยอมเขา้ใจโดยธรรมชาติและส่ิงท่ีจะเกิดข้ึนภายหลงัอยา่งมีเหตุผลของขอ้เท็จจริงและ

สามารถส่ือสารออกมาเป็นความยินยอมได้21 ซ่ึงรายละเอียดท่ีเหลือจะตกไปสู่การพิจารณาคดีแบบ

ลูกขนุท่ีจะตดัสินในขอ้เทจ็จริงนั้นๆ 

 

 

 

 

 

 

 

 

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

526. 

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

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

 21  Ibid. 
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 3.1.3  ขอ้สันนิษฐานท่ีอาจหกัลา้งไดแ้ละไม่อาจหกัลา้งได ้

 1) ขอ้สันนิษฐานท่ีอาจหกัลา้งได ้ 

 ข้อสันนิษฐานท่ีอาจหักล้างได้ (rebuttable presumption) ในเร่ืองความยินยอมใน

บทบญัญติัมาตรา 7522ไดบ้ญัญติัทาํนองวา่ 

 “ขอ้สันนิษฐานบางประการเก่ียวกบัพยานหลกัฐานในเร่ืองความยนิยอม 

 (1)  ถา้ในระหวา่งกระบวนพิจารณาการกระทาํผดิซ่ึงพิสูจน์ไดว้า่ 

 (a) วา่ผูก้ระทาํไดก้ระทาํการท่ีเก่ียวขอ้งตามกฎหมาย 

 22  Sexual Offences Act 2003. Section 75 

 “Evidential presumptions about consent 

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

 (a) that the defendant did the relevant act, 

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

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

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

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

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

(2) The circumstances are that— 

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

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

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

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

person; 

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

act; 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

  (c) ผูก้ระทาํไดรู้้ขอ้เทจ็จริงวา่สถานการณ์นั้นมีอยูใ่หถื้อวา่ผูอ่ื้นหรือผูเ้สียหายไม่ได้

ให้ความยินยอมต่อการกระทาํของผูก้ระทาํใดๆ เลย เวน้แต่ผูก้ระทาํมีหลกัฐานเพียงพอท่ีจะอา้งว่า

ผูอ่ื้นไดใ้ห้ความยินยอม หรือเวน้แต่มีหลกัฐานเพียงพอท่ีจะอา้งถึง ท่ีจะยกประเด็นปัญหาวา่เขาเช่ือ

โดยสมเหตุสมผลวา่มีความยนิยอมแลว้ 

 (2)  พฤติการณ์แวดลอ้มไดแ้ก่  

  (a) บุคคลใดๆ ก่อนท่ีเกิดเหตุการณ์ใชค้วามรุนแรงขดัขืนใจผูอ่ื้น หรือ ก่อให้ผูอ่ื้น

เกิดความกลวัวา่ในทนัทีทนัใดจะเกิดภยนัตรายแก่ผูเ้สียหาย 

  (b) บุคคลใดๆท่ีไดอ้ยูใ่นเหตุการณ์ หรือ โดยทนัทีก่อนท่ีเกิดเหตุการณ์ก่อให้ผูอ่ื้น

เกิดความกลวัภยนัตราย หรือ ในทนัทีทนัใดจะเกิดภยนัตรายแก่บุคคลอ่ืนๆ  

  (c) ผูอ่ื้น ถูกคุมขงัโดยผดิกฎหมายโดยผูก้ระทาํ 

  (d) ผูอ่ื้นหลบัอยูห่รือไม่ไดส้ติในขณะกระทาํผดินั้น 

  (e) เหตุเพราะผูอ่ื้นมีร่างกายทุพลภาพ หรือเพราะความไม่สามารถส่ือสารให้ความ

ยนิยอมใหเ้ขา้ใจในขณะนั้นแก่ผูก้ระทาํได ้ในขณะกระทาํ 

  (f) บุคคลใดๆ ไดใ้ห้ยาหรือก่อให้เกิดการดาํเนินการให้ยาโดยปราศจากความ

ยนิยอมของผูถู้กกระทาํ ซ่ึงเป็นสารเคมีท่ีมีฤทธ์ิก่อให้เกิดหรือทาํใหผู้ถู้กกระทาํมึนงงหรือหมดทาง

สู้ในเวลาท่ีการกระทาํท่ีเก่ียวขอ้ง...” 

 มาตรา 75 และ 76ได้ขยายนิยามมาจากมาตรา 74 แต่มาตรา 75 เป็นเร่ืองเก่ียวกบัขอ้

สันนิษฐานท่ีอาจหกัลา้งได ้ (rebuttable presumption) เก่ียวกบัความยินยอมและเหตุผลอนัควรเช่ือ

วา่มีความยินยอม โดยภายใตม้าตรา 75 เป็นขอ้สันนิษฐานโดยกฎหมายท่ีสันนิษฐานวา่โจทก์ไม่ได้

ให้ความยินยอมและจาํเลยได้กระทาํผิด โดยปรากฏว่ามีการใช้กําลงัหรือบงัคบัข่มขู่ว่าจะเกิด

ภยนัตรายต่อโจทก์หรือบุคคลท่ีสาม หรือวางยา ทาํให้หลบัหรือมดสติหรืออ่ืนๆ23ตามอนุมาตรา 75 

(2) ซ่ึงผลของการบญัญติัเช่นน้ี ฝ่ายโจทก์มีหนา้ท่ีเพียงแค่พิสูจน์หลกัฐานตามอนุมาตรา 75(2) โดย

เพียงแสดงให้เห็นว่าจาํเลยไดก้ระทาํการท่ีเก่ียวขอ้งตามกฎหมายน้ีและอยู่ในพฤติการณ์แวดลอ้ม

ใดๆ ท่ีบญัญติัไว ้75(2 )และจาํเลยรู้ถึงสถานการณ์เช่นน้ี ถา้โจทก์สามารถพิสูจน์ไดถึ้งเพียงน้ี ภาระ

การพิสูจน์จะตกอยูแ่ก่จาํเลย24 ทาํใหจ้าํเลยตอ้งพิสูจน์โดยนาํพยานหลกัฐานมาหกัลา้งวา่จาํเลยเช่ือวา่

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

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

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

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

ตดัสินวา่มีความผดิ อยา่งไรก็ตาม โจทกห์รือพนกังานอยัการจะตอ้งระมดัระวงั การพิสูจน์เพื่อไม่ให้

มีขอ้สงสัยหรือความแน่นหนาของพยานหลกัฐานในเร่ืองความยนิยอม เพราะความผิดพลาดของรูป

คดี อาจทาํให้ตอ้งยกประโยชน์แห่งความสงสัยนั้นแก่จาํเลยได ้ดงันั้นจึงตอ้งปฏิบติัตามมาตรา 75 

อยา่งรอบคอบเพราะมาตรา 75 ยงัมิใช่ขอ้สันนิษฐานท่ียุติตามกฎหมาย จึงยงัสามารถนาํสืบหกัลา้ง

ไดแ้ละโดยวธีิพิจารณาท่ีมีลูกขนุอยูด่ว้ยอาจทาํใหก้ารคาดเดาผลของคดีเป็นไปโดยยาก25 

 2) ขอ้สันนิษฐานท่ีไม่อาจหกัลา้งได ้

 ขอ้สันนิษฐานท่ีไม่อาจหักลา้งได ้(irrebuttable presumption) ในบทบญัญติัมาตรา 76 

ไดบ้ญัญติัทาํนองวา่ 

 “(1)  ถ้าในระหว่างกระบวนพิจารณา  การกระทาํผิดกฎหมายซ่ึงบทบญัญติัน้ีได้ถูก

พิสูจน์ให้เห็นว่าจาํเลยได้กระทาํการท่ีเก่ียวขอ้งตามกฎหมาย และพฤติการณ์แวดล้อมได้เกิดข้ึน

ตามท่ีระบุไวใ้นอนุมาตรา 2 จะถูกสันนิษฐานไวก่้อนอยา่งแน่ชดัวา่ 

   (a) ผูเ้สียหายมิไดใ้หค้วามยนิยอม 

  (b) ผูก้ระทาํมิไดห้ลงเช่ือวา่ผูเ้สียหายยนิยอม 

  (2)  พฤติการณ์แวดลอ้มไดแ้ก่  

  (a) ผูก้ระทาํมีเจตนาหลอกลวงผูเ้สียหาย 

  (b) ผูก้ระทาํมีเจตนาทาํให้ผูเ้สียหายยินยอมโดยปลอมตวัเป็นบุคคลท่ีผูเ้สียหาย

รู้จกั” 

 ในส่วนของมาตรา 76 นั้นเป็นเร่ืองเก่ียวกบัขอ้สันนิษฐานท่ีไม่อาจหักล้างได ้ในเร่ือง

ความยินยอมซ่ึงไดแ้บ่งออกเป็นสองสถานการณ์ท่ีจะทาํให้ขอ้สันนิษฐานอนัเป็นท่ียุติ คือ กรณีท่ี

โจทกมิ์ไดใ้หค้วามยนิยอมและจาํเลยก็ทราบดีอยูแ่ลว้วา่โจทกมิ์ไดใ้ห้ความยินยอม และประกอบกบั

ขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึนนั้นจาํเลยมีเจตนาหลอกลวงโจทก์ หรือปลอมตวัเป็นคนท่ีโจทก์อาจให้ความ

ยนิยอม เป็นขอ้เทจ็จริงตามมาตรา 76 (2) ซ่ึงกฎหมายบญัญติัเพื่อมิให้เกิดขอ้โตแ้ยง้อีกต่อไปวา่หาก

เกิดกรณีเช่นน้ีจึงถือวา่กระทาํโดยปราศจากความยินยอม ในกรณีกลบักนัหากจาํเลยมิไดห้ลอกลวง 

แต่เป็นเพราะโจทกส์าํคญัผดิไปเองหรือเพราะความผดิพลาดของฝ่ายโจทก์ จะใชข้อ้สันนิษฐานตาม

บทบญัญติัขอ้น้ีไม่ได ้แต่หากจาํเลยรู้ถึงความผดิพลาดเช่นนั้นและนาํมาใชเ้ป็นประโยชน์ซ่ึงมีผลให้

โจทกย์นิยอม ถือวา่เป็นอาชญากรรมฉวยโอกาส ซ่ึงควรไดรั้บการลงโทษ ซ่ึงน่าจะเขา้ข่ายมาตราน้ี26 

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

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

 26  Ibid. 

                                                           



78 
 

 กล่าวโดยสรุป การบญัญติัพระราชบญัญัติฉบบัดังกล่าวเป็นการ บญัญัติเพื่อยุติข้อ

ถกเถียงท่ีมีมาแต่ก่อนทั้งเพิ่มบทนิยาม ความยินยอมในเร่ืองเพศ ไดเ้พิ่มคาํว่า ความสามารถและ

นิยามถึงความเป็นอิสระ แต่ก็ยงัมีปัญหาอยูใ่นทางปฏิบติัเพราะการจะพิสูจน์ไดข้นาดไหนวา่โจทก์มี

ความสามารถระดบัใดขณะใหค้วามยนิยอมและอาจนาํไปสู่การยกประโยชน์แห่งขอ้สงสัยแก่จาํเลย 

อยา่งไรก็ตามกรณีท่ีโจทกเ์สียเปรียบรวมถึงการเพิ่มขอ้สันนิษฐานเพื่อผลกัภาระไปยงัจาํเลย ซ่ึงเป็น

การช่วยเหลือเหยือ่ผูเ้สียหายเพื่อความสะดวกในกระบวนยุติธรรม เล่ียงความเส่ียงของผลคดีท่ีคณะ

ลูกขนุและกระบวนยติุธรรมไม่ไดเ้อ้ืออาํนวยมาแต่ก่อนนัน่เอง   

 3.1.4  ขอบเขตของการบอกถอนความยนิยอม 

 การพิจารณาองค์ประกอบของกฎหมายอาญาขององักฤษจะตอ้งพิจารณาหลกัเกณฑ์

ของ Actus reus และ Mens rea ดงันั้นในส่วนของ Actus reus คือ การท่ีผูก้ระทาํล่วงลํ้าไปในช่อง

คลอด ทวารหนกั หรือปากของบุคคลอ่ืน ดว้ยองคช์าติ และโดยปราศจากความยินยอมซ่ึงเป็นส่วน

สาํคญั ในส่วนขององคป์ระกอบภายใน (Mens rea) คือ มีเจตนาท่ีจะรุกลํ้าเขา้ไปและผูก้ระทาํทราบ

ว่าโจทก์ไม่ยินยอม ซ่ึงพนักงานอยัการหรือโจทก์จะต้องพิสูจน์องค์ประกอบของฐานความผิด

ทั้งหมด 

 โครงสร้างองคป์ระกอบความผิดภายนอก (Actus reus) นั้น มีปัญหาท่ีน่าสนใจวา่ “นาย 

เอ ไดรั้บความยินยอมให้ร่วมประเวณีและกาํลงัร่วมประเวณีกบันางสาว บี ภายหลงัไดมี้การล่วงลํ้า

เขา้ไปขององคชาติแลว้ นางสาว บี เกิดเปล่ียนใจ และไดบ้อกใหน้าย เอ หยดุกระทาํและถอยออกไป 

ซ่ึงนาย เอ จะถือวา่เป็นการข่มขืนหรือไม่หาก นายเอไม่เช่ือฟังและกระทาํต่อไป” 

 ในพระราชบญัญติัความผิดอนัเก่ียวกบัเพศ  Sexual Offences Act 2003 ไดบ้ญัญติัใน

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

withdrawal” หรืออาจแปลเป็นภาษาไทยไดใ้นทาํนองท่ีวา่  “การล่วงลํ้าคือการนบัการกระทาํจากเขา้

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

ข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นในนิวซีแลนด์ ซ่ึงเป็นคดีท่ีจาํเลยถูกกล่าวหาวา่บุกเขา้ไปในบา้นของโจทก์

และข่มขืนกระทาํชาํเราโจทก์สองคร้ัง  จาํเลยต่อสู้วา่โจทก์ไดใ้ห้ความยินยอมแลว้หรือเขาเช่ือโดย

สุจริตว่าโจทก์ยินยอม แต่การร่วมประเวณีในโอกาสท่ีสองหลงัจากองคชาติได้ล่วงลํ้ าไปในช่อง

คลอดแลว้ จาํเลยไดท้ราบภายหลงัวา่โจทก์ไม่ยินยอม แต่จาํเลยก็ไม่หยุดกระทาํชาํเรา ศาลไดต้ดัสิน

ว่าการล่วงลํ้ าเป็นการกระทาํนับเป็นคร้ัง ถ้าจาํเลยได้กระทาํต่อไปด้วยการร่วมประเวณีโดยรู้ว่า

โจทกไ์ม่ยนิยอม จาํเลยมีความผดิฐานข่มขืน”27 

  

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

 ประเทศสหรัฐอเมริกามีรากฐานเดิมมาจากระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common 

Law Rape)  แบบดั้งเดิมขององักฤษในสมยัก่อนท่ีเนน้การข่มขืนตอ้งเกิดข้ึนระหว่างชายกบัหญิง

โดยใชก้าํลงั อิทธิพลแบบจารีตประเพณีน้ีนาํไปสู่การแกไ้ขปรับปรุงกฎหมายเอาผิดผูช้าํเราเด็กอายุ

ไม่เกิน 10 ปีไม่วา่จะมีความยนิยอมหรือไม่ก็ตามเป็นความผิด เรียกกนัวา่ Statutory Rape ต่อมาดว้ย

ความเก่าแก่ของระบบแบบองักฤษท่ีลา้สมยัจนเกินไปท่ียอมรับกนัในปัจจุบนัทาํให้ประเทศอเมริกา

เองต้องปรับปรุงแนวคิดใหม่ในการข่มขืน เช่นสามีข่มขืนภรรยามีความผิด และการกําหนด

ความผดิการชาํเราเด็กอายุไม่เกิน 16 ปีหรือ 17 ปีหรือ 18 ปีเป็นความผิด ดว้ยเหตุผลท่ีวา่วยัดงักล่าว

ไม่อาจใหค้วามยนิยอมเพราะภาวะแห่งวยั เพื่อการปกป้องพรหมจรรย ์การป้องกนัการตั้งครรภโ์ดย

ไม่จาํเป็น อีกทั้งไดมี้การปฏิรูปความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราเป็นลายลกัษณ์อกัษร กาํหนดนิยาม

ขยายวิธีการข่มขืนท่ีเป็นความผิดแบบใหม่ท่ีรวมไปถึงการใชอ้วยัวะอ่ืนใดเพื่อกระทาํทางปากและ

ทวาร28 

 3.2.1 ขอบเขตอายท่ีุสามารถใหค้วามยนิยอม 

 สถาบนักฎหมายของสหรัฐอเมริกา (American Law Institute) ไดมี้การจดัทาํประมวล

กฎหมายอาญาตวัอย่างท่ีมีช่ือว่า Model penal code ข้ึน ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราเป็น

ความผดิท่ีมีการบญัญติัไวใ้นกฎหมายของรัฐบาลกลางแต่เป็นเพียงความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา

หญิงเท่านั้น และแต่ละมลรัฐก็จะนาํกฎหมายอาญาตวัอย่างดงักล่าวไปปรับปรุงให้เหมาะสมและ

บญัญติัเป็นกฎหมายของแต่ละมลรัฐต่อไป 

 ในประมวลกฎหมายอาญาตวัอย่างของประเทศสหรัฐอเมริกา (Model Penal Code) 

บญัญติัเก่ียวกบัการข่มขืนกระทาํชาํเราไวท้าํนองวา่ 

 “การข่มขืนกระทาํชาํเรา คือ การมีเพศสัมพนัธ์กบัหญิงอ่ืนท่ีมิใช่ภริยาของตนในกรณี

ดงัต่อไปน้ี 

 1) หญิงไม่ไดใ้ห้ความยินยอม ไม่ว่าจะเป็นเพราะเป็นบา้หรือวิกลจริตทั้งท่ีมีลกัษณะ

ถาวรหรือชัว่คราว หรือ 

 2) หญิงไดข้ดัขืนแต่ถูกชายใชก้าํลงับงัคบั หรือ 

 3) หญิงถูกทาํใหมึ้นเมาจนไม่สามารถครองสติได ้หรือ 

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

หลอกลวงดว้ยประการใดๆ จนหญิงเช่ือวา่เป็นสามีของตน29 

 5) การกระทาํแก่หญิงอายุต ํ่ากวา่ 10 ขวบ จะไดร้บโทษหนกัข้ึนตั้งแต่จาํคุกตลอดชีวิต

ถึงประหารชีวติ 

 ในกรณี 1 ถึง 5 น้ี สามารถกล่าวไดว้า่ เป็นกรณีการมีเพศสัมพนัธ์กบัหญิงโดยท่ีหญิงนั้น

มิไดย้นิยอมพร้อมใจ” 

 ในสหรัฐอเมริกา ถือว่าการข่มขืนกระทาํชาํเราเป็นความผิดต่อศีลธรรมอย่างร้ายแรง 

เป็นความผิดขั้นรายแรงท่ีเรียกกนัวา่ ความผิดขั้น  Felony  เหตุน้ีศาลจึงมกัตีความองค์ประกอบ

ความผิดอยา่งกวา้งขวาง เช่น คดี Lewis v. The State ศาลรัฐอลาบามาไดว้ินิจฉยัวา่เม่ือใดความวา่

จาํเลยวิ่งไล่ตามผูเ้สียหายเพื่อข่มขืนกระทาํชาํเรา แมจ้ะยงัไม่ประชิดตวัหญิงนั้นก็ถือได้ว่าจาํเลย

พยายามกระทาํความผิดแลว้ นอกจากนั้นในการพิจารณาจาํเลยกระทาํอนาจารหรือพยายามข่มขืน

กระทาํชาํเรานั้น ศาลสหรัฐอเมริกาถือเอาเจตนาของจาํเลยเป็นสําคญั ในเร่ืองดงักล่าวน้ีศาลอเมริกา

มีความเห็นต่างกนัในเร่ืองของเจตนาของจาํเลยท่ีจาํเป็นตอ้งมี เพื่อให้จาํเลยมีความผิดฐานข่มขืน

กระทาํชาํเรา ศาลบางทอ้งท่ีก็เห็นวา่ไม่มีความจาํเป็นท่ีตอ้งมีเจตนาอ่ืนนอกเหนือไปจากการมีพยาน

ลกัฐานว่ามีการกระทาํชาํเราก็เพียงพอแล้ว ศาลบางแห่งก็ตดัสินว่าตอ้งมีเจตนาเฉพาะ (Specific 

Intent) เพื่อข่มขืนกระทาํชาํเรา เช่น ศาลรัฐนิวเม็กซิโก วินิจฉัยว่าเม่ือได้ความว่า จาํเลยหย่อน

สมรรถภาพทางเพศยอ่มแสดงอยูใ่นตวัวา่จาํเลยขาดเจตนาข่มขืน เป็นตน้ 

 3.2.2 ขอบเขตของการใหค้วามยนิยอม 

 ประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) 

รูปแบบการตีความและระบบกฎหมาย สหรัฐอเมริกาไดน้าํรูปแบบขององักฤษมาใช ้ซ่ึงนกักฎหมาย

ไดย้ึดถือองค์ประกอบหลกัๆ ในความผิดฐานข่มขืน คือ มีการร่วมประเวณี การใช้กาํลงั และการ

ขาดความยินยอม จนกระทัง่สิทธิสตรีไดถู้กหยิบยกมาเป็นประเด็น ทาํให้ตอ้งมีการปฏิรูปกฎหมาย

ความผดิฐานข่มขืน 

 ความยนิยอม เป็นหลกัเกณฑท่ี์เป็นองคป์ระกอบความผิดท่ีสําคญัท่ีทาํให้ชายตอ้งรับผิด

ฐานข่มขืนกระทาํชําเรา ดังนั้น ในกรณีกลับกันกรณีท่ีได้รับความยินยอมจากหญิงในการร่วม

ประเวณีจึงไม่ใช่ความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา แต่ถา้หากวา่ความยนิยอมของหญิงนั้นเกิดจากการ

ท่ีชายใชก้าํลงับงัคบัหรือขู่เข็ญหรือหลอกลวงหญิงจนหญิงไม่สามารถขดัขืนไดห้รือหลงเช่ือตามท่ี

ถูกหลอกลวง หรือชายไดป้ลอมหรือแสดงตนวา่เป็นสามีของหญิงจนหญิงนั้นหลงเช่ือว่าเป็นสามี 

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

2548, กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัรามคาํแหง. 
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หรือหญิงเป็นผูบ้กพร่องในการแสดงเจตนา หรือฉวยโอกาสขณะท่ีหญิงกาํลงัหลบั หรือทาํให้หญิง

เกิดอาการมึนเมาแลว้ถือโอกาสเช่นน้ีมีเพศสัมพนัธ์กบัหญิง กรณีเหล่าน้ีลว้นแลว้แต่ปราศจากความ

ยินยอมของหญิงทั้งส้ิน ถือว่า เป็นความผิดฐานข่มขืน ในขณะเดียวกนัศาลอเมริกนับางทอ้งท่ีก็มี

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

ชาํเรา (Forcible rape) เพราะบางแห่งศาลไดต้ดัสินวา่ การจะเป็นความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา

หญิงตอ้งขดัขืนถึงท่ีสุด (Resist of the utmost) คดีต่อๆ มาในภายหลงัศาลตดัสินวา่ระดบัของการขดั

ขืนไม่ถือเป็นเร่ืองเด็ดขาด ทั้งน้ีข้ึนอยูก่บัสภาพแวดลอ้มของเหตุการณ์ อยา่งไรก็ตามศาลก็ยงัเห็นวา่

การขดัขืนจะตอ้งเป็นอะไรท่ีมากกวา่การตอบปฏิเสธดว้ยวาจา (Negative Verbal Response)  

 3.2.3 ขอบเขตของการบอกถอนความยนิยอม 

 1) การพิจารณาประเด็นเร่ืองการ “ยนิยอม” และการ “ปฏิเสธ” ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการ

กระทาํชาํเราแลว้จะเห็นไดว้า่อาจแบ่งความเป็นไปไดข้องกรณีท่ีจะเกิดข้ึนออกไดเ้ป็น 4 กรณี ท่ี

แตกต่างกนัก็คือ 

 (1) ผูถู้กกระทาํใหค้วามยนิยอมทั้งขณะเร่ิม การกระทาํชาํเรา และหลงักระทาํชาํเราเร่ิม

จนกระทัง่กระทาํชาํเราจบส้ินลง 

 หากเป็นกรณีเช่นน้ีแลว้ ยอ่มไม่มีปัญหาทางขอ้กฎหมายแต่ประการใด เม่ือผูถู้กกระทาํ

ยนิยอมตลอดเวลาตั้งแต่ขณะเร่ิมการกระทาํชาํเรา ยอ่มไม่เป็นการกระทาํชาํเราท่ีฝ่าฝืนความยินยอม

ของผูถู้กกระทาํไปได ้ผูก้ระทาํจึงไม่มีทางมีความรับผิดทางอาญาฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา ไปได ้แต่

หากผูถู้กกระทาํอายนุอ้ยกวา่ท่ีกฎหมายกาํหนด ผูก้ระทาํก็อาจมีความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราเด็ก

ได ้

 (2) ผูถู้กกระทาํปฏิเสธให้ความยินยอมทั้งขณะเร่ิมการกระทาํชาํเรา และหลงักระทาํ

ชาํเราเร่ิมจนกระทัง่การกระทาํชาํเราจบส้ินลง 

 กรณีน้ีไม่มีปัญหาในทางขอ้กฎหมายแต่ประการใด เพราะเม่ือผูถู้กกระทาํไม่เคยให้

ความยนิยอมในการกระทาํชาํเรานั้นเลย การกระทาํดงักล่าวจึงเป็นความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา

โดยชดัเจน ประเด็นมีเพียงวา่จะตอ้งรับโทษฉกรรจข้ึ์นหรือไม่เท่านั้น 

 (3) ผูถู้กกระทาํปฏิเสธใหค้วามยนิยอมขณะเร่ิมการกระทาํชาํเรา แต่เปล่ียนเป็นให้ความ

ยนิยอมหลงัการกระทาํชาํเราจนกระทัง่การกระทาํชาํเราจบส้ินลง 

  กรณีน้ีเม่ือพิจารณาแล้วเห็นว่า เม่ือผูถู้กกระทาํไม่ได้ให้ความยินยอมในขณะเร่ิมการ

กระทาํชาํเรา กรณีน้ีจึงเป็นกรณีท่ีความผิดไดส้ําเร็จลงไปแลว้ในวินาทีท่ีเร่ิมการกระทาํชาํเราโดยฝ่า

ฝืนความยนิยอมของผูถู้กกระทาํ ดงันั้นแมภ้ายหลงัผูถู้กกระทาํชาํเราโดยฝ่าฝืนความยินยอมของผูถู้

กระทาํนั้น องค์ประกอบความผิดของกฎหมายอาญาก็ไม่ถูกระทบกระเทือน เทียบไดก้บัความผิด
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ฐานลกัทรัพย ์ท่ีเม่ือเป็นลกัทรัพยส์ําเร็จแลว้แมผู้ก้ระทาํจะไดน้าํทรัพยม์าคืนหรือวางทรัพยทิ์้งไวท่ี้

เดิมโดยยงัไม่ทนัพน้ประตูบา้นของผูเ้สียหาย หรือผูเ้สียหายให้อภยัอย่างไรความผิดของผูก้ระทาํก็

ยงัคงมีอยู่ไม่ได้ถูกลบไป เพราะการกระทาํ หรือเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนภายหลงัความผิดสําเร็จอยู่ดี 

เพียงแต่หากพิจารณาตามกฎหมายวิธีสบญัญติัแล้ว ประเด็นดงักล่าวอาจถูกนาํมาพิจารณาได้ว่า

ความยนิยอมท่ีใหใ้นภายหลงันั้น เป็นการยอมความ หรือเป็นเหตุบรรเทาโทษแก่ผูก้ระทาํเท่านั้น แต่

ความผดิท่ีเกิดข้ึนไปแลว้ไม่ไดถู้กลบไป 

 (4) ผูถู้กกระทาํให้ความยินยอมขณะเร่ิมกระทาํชาํเรา แต่เปล่ียนเป็นปฏิเสธให้ความ

ยนิยอมหลงัการกระทาํชาํเราจนกระทัง่การกระทาํชาํเราจบส้ินลง 

 ในเหตุการณ์ทั้ง 3 กรณี ในกรณีแรกนั้นไม่มีประเด็นปัญหาใดๆ ในทางกฎหมาย แต่ใน

กรณีสุดทา้ยน้ียงัมีประเด็นท่ีน่าจะตอ้งพิจารณาว่าในกรณีท่ีการกระทาํชาํเราเร่ิมตน้ข้ึนด้วยความ

ยินยอมของทั้งสองฝ่าย แต่ขณะท่ีการกระทาํชาํเรากาํลงัดาํเนินไปภายใตค้วามยินยอมร่วมกนันั้น 

เกิดมีฝ่ายหน่ึงปฏิเสธท่ีจะกระทาํชาํเรากนัต่อไป ไม่ว่าจะเป็นเพราะเกิดความเจ็บปวด หรือทราบ

ข้อเท็จจริงบางประการเพิ่มเติมกะทนัหัน เช่น ทราบว่าอีกฝ่ายเป็นโรคติดต่อทางเพศสัมพนัธ์

ร้ายแรง มีพฤติกรรมเบ่ียงเบนในทางเพศ นิยมความรุนแรง หรือไม่วา่โดยเหตุผลใดๆ ก็ตาม แต่เม่ือ

ปฏิเสธไม่ใหมี้การกระทาํชาํเราต่อไปแลว้ อีกฝ่ายหน่ึงกลบัไม่ยอมหยุดการกระทาํชาํเราในทนัที จะ

ถือไดห้รือไม่วา่เป็นการกระทาํชาํเราโดยฝ่าฝืนความยินยอม ของอีกฝ่ายในกรณีน้ี เป็นการกระทาํ

ความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา ซ่ึงเป็นความผิดท่ีรุนแรง และทาํลายความสงบเรียบร้อยของสังคม

อยา่งมากจนตอ้งมีการกาํหนดระวางโทษท่ีสูงเท่ากบัการข่มขืนกระทาํชาํเราในกรณีทัว่ไป30 

 2) การตีความระบบกฎหมาย และแนวคาํพิพากษาของศาลประเทศสหรัฐอเมริกา 

 สหรัฐอเมริกาได้นํารูปแบบขององักฤษมาใช้ ซ่ึงนักกฎหมายได้ยึดถือองค์ประกอบ

หลักๆ ในความผิดฐานข่มขืน คือ มีการร่วมประเวณี การใช้กําลัง และการขาดความยินยอม 

จนกระทัง่สิทธิสตรีไดถู้กหยบิยกมาเป็นประเด็น ทาํใหต้อ้งมีการปฏิรูปกฎหมายความผิดฐานข่มขืน

โดยหลักการต่างๆ ในการตัดสินคดีก็ข้ึนอยู่กับพฤติการณ์ข้อเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนรวมถึงพิสูจน์

พยานหลกัฐานในศาลและความเห็นของคณะลูกขนุ (Jury) ท่ีจะมีส่วนในการตดัสินวา่จาํเลยในคดีมี

ความผดิจริงตามฟ้องหรือไม่ 

 (1) แนวคาํพิพากษาคดีเก่ียวกบัการบอกถอนความยนิยอมขณะประเวณี 

 30  จาก “ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราหลงัการกระทาํชาํเราดว้ยความยินยอม”,  โดย รณกรณ์ บุญมี, 

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

วา่การใชก้าํลงัข่มขืนจะไม่เป็นความผิดถา้หากมีความยินยอมของผูเ้สียหายในตอนเร่ิมแรกของการ

ร่วมประเวณีอยา่งไรก็ตาม หลงัจากนั้นฝ่ายหญิงไดมี้การถอนความยนิยอม แต่ฝ่ายชายไดด้าํเนินการ

ร่วมประเวณีนั้นต่อโดยขืนใจฝ่ายหญิง32จึงมีคาํถามตามมาวา่ การถอนความยินยอมเป็นการบอกลา้ง

ความยนิยอมเดิมและหากฝ่ายชายไดก้ระทาํต่อไปจะเป็นการข่มขืนหรือไม่ แต่ไดมี้หลกัฐานท่ีแสดง

ใหเ้ห็นชดัวา่ ฝ่ายหญิงไดใ้หค้วามยนิยอมมาแต่แรกแต่ภายหลงัฝ่ายหญิงไดส่ื้อสารทั้งคาํพูดและการ

กระทาํท่ีแสดงวา่เป็นการถอนความยินยอม ฝ่ายชายไดเ้ขา้ใจและมีเวลาเหลือเฟือขณะร่วมประเวณี

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

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

การกระทาํท่ีเก่ียวกบัการร่วมประเวณี โดยลกัษณะของการข่มขืน โดยใชก้าํลงั ความรุนแรง การ

กดดนั การคุกคาม หรือก่อให้เกิดความกลวัวา่ทนัใดนั้นจะเกิดอนัตรายต่อร่างกายต่อผูน้ั้นหรือผูอ่ื้น 

อย่างไรก็ตาม รัฐแคลิเฟอร์เนียเป็น 1 ใน 7 รัฐ (รัฐท่ีมีกฎหมายในเร่ืองความยินยอมคลา้ยคลึงกนั 

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

นิยามของการข่มขืนโดยการตีความท่ีรวมถึงการถอนความยินยอมภายหลงัหรือขณะร่วมประเวณี 

และคดีดงักล่าวไดท้าํให ้รัฐอิลลินอยส์ไดน้าํไปปรับใชภ้ายหลงั33บางรัฐท่ีไดมี้การปรับการตีความน้ี

ไปใช้ไดพ้ยายามผอ่นหลกัเร่ืองเวลาสําหรับให้โอกาสฝ่ายชายในการยุติการสอดใส่ภายหลงัท่ีไดมี้

การบอกถอนความยนิยอม ซ่ึงเรียกวา่เวลาท่ีสมเหตุสมผล (Reasonable Time)  

 คดีท่ีสอง Baby v. State34ถูกกล่าวหาวา่กระทาํผิดฐานข่มขืนโดยฝ่ายหญิงหรือเหยื่อเบิก

ความวา่ นายเบบ้ีไดช้าํเราเธอต่อไป 5 ถึง 10 วินาที ภายหลงัท่ีเธอไดบ้อกให้หยุดการร่วมประเวณี 

คดีน้ีไดด้าํเนินไปโดยท่ีอยูบ่นพื้นฐานของความยนิยอม หากขาดไปจึงเป็นการข่มขืน คณะลูกขุนได้

เดินตามคาํแนะนาํของศาล นายเบบ้ีจึงถูกตดัสินวา่มีความผิดฐานข่มขืนในปี ค.ศ. 2005 คดีดงักล่าว

ไดถู้กตั้งฉายาวา่ “กฎหา้ว”ิ เพราะมีความยากในการเขา้ใจปัญหาการตีความวา่เป็นการข่มขืนหรือไม่ 

และฝ่ายชายหากเป็นพวกท่ีไม่อาจหยุดกิจกรรมทางเพศไดโ้ดยพลนัอาจตอ้งตกอยู่ภายใตค้วามผิด

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

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

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

73) by Publishers, A., 2007. 

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

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

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

การสอดใส่อยูห่รือกระทาํต่อไป ไม่วา่จะใชก้าํลงัหรือข่มขู่ อาจถือวา่เป็นการข่มขืน  

 ศาลสูงของแคนซสั ไดน้าํความเห็นในคดีของ ของ John Z. มาปรับใชแ้ละไปไกลกวา่

ในหลกัของการใชก้ฎหมาย กล่าวคือเม่ือมีการบอกถอนความยินยอม อีกฝ่ายยงัคงกระทาํต่อไปซ่ึง

เป็นการร่วมประเวณีเกิน 5 ถึง 10 วินาทีน้ีแลว้ ไม่ถือว่าเป็นช่วงเวลาท่ีสมเหตุสมผลท่ีจะอา้งวา่ได้

หยดุการกระทาํนั้นแลว้และถือวา่เป็นการข่มขืน ดงันั้นศาลในแคนซสักา้วไปไกลกว่าศาลใดๆ ถึง

ขนาดกาํหนดระยะเวลาลงไปในการพิจารณาคดี35ในขณะท่ีรัฐอ่ืนๆ ใชก้ารปรับกฎหมายเป็นรายคดี

ไปตามแต่สภาพแวดลอ้มของเหตุการณ์ 

 (2) แนวคาํพิพากษาเก่ียวกบัความยนิยอมท่ีรวมการกระทาํและตวัผูก้ระทาํดว้ย 

 คดี United States v. Traylor36ในปี 1994 เป็นคดีท่ีอยูใ่นอาํนาจของศาลทหารถึงในชั้น

อุทธรณ์ ซ่ึงเป็นคดีเก่ียวกบัทหารกระทาํผิด การท่ี ก. เป็นผูห้ญิงไดย้ินยอมมีเพศสัมพนัธ์กบั ข. ทาง

ดา้นหลงั เช่นน้ียอ่มทาํให้ ก. ไม่ทราบวา่การร่วมประเวณีมี จาํเลย เขา้มาแทนท่ี ข. โดยไม่รู้ตวั เม่ือ 

ก. หันไปถึงกบัตกใจ เศร้าและเสียใจ และพยายามหนีแต่จาํเลยจบัตวั ก. ไว ้จาํเลยอา้งว่าความ

ยนิยอมในการร่วมประเวณีเกิดข้ึนแลว้ตามท่ีมีกบั นาย ข. จาํเลยเพียงแค่กระทาํการแทน ศาลไม่เห็น

ดว้ยกบัคาํกล่าวอา้งของจาํเลย อย่างไรก็ตามศาลได้วางหลกัว่า ความยินยอมไม่เพียงรวมถึงการ

อนุมติัให้แก่การกระทาํเก่ียวกบัการร่วมประเวณี แต่ยงัรวมไปถึงตวับุคคลท่ีผูย้ินยอมอนุมติัเป็น

รายบุคคลดว้ย กล่าวคือ ความยนิยอมต่อบุคคลใดไม่อาจโอนไปยงัผูอ่ื้นไดเ้พราะเป็นเร่ืองคุณสมบติั

เฉพาะท่ีผูใ้หค้วามยนิยอมตั้งใจให ้(Identity of partner) เวน้แต่ผูใ้หค้วามยนิยอมตอ้งการใครก็ได้37 

 

 

 

 

 

 

 

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

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

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

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

347. 
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3.3  ขอบเขตความรับผดิฐานข่มขืนกระทาํชําเราผู้อื่นในประเทศเยอรมนี 

 ในสมยัยุคกลางของทางยุโรป การลงโทษท่ีมีความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา จะถูก

ลงโทษอยา่งทารุนตามแต่ความร้ายแรงโดยกฎหมายเก่ียวกบัการลงโทษและการทารุณกรรม และ

ง่ายท่ีจะถูกสั่งให้ประหารชีวิต จึงแสดงให้เห็นวา่ในยุคกลางไดเ้ห็นความสําคญัของภยัคุกคามจาก

การข่มขืนกระทาํชาํเรา โดยเฉพาะอย่างยิ่งการท่ีมีอิทธิพลของศาสนาคริสต์โดยองค์กรพระและ

นกับวชเป็นตวัจกัรขบัเคล่ือนกฎหมายอยา่งเขม้งวด  แต่ดว้ยความท่ีเพศหญิงในสมยันั้นสิทธิต่างๆ 

ยงัตกอยู่ภายใตอ้าํนาจการดูแลของฝ่ายชายเป็นหลกั38และความยินยอมของฝ่ายหญิงก็ไม่เป็นท่ี

ยอมรับ ซ่ึงต่อให้ฝ่ายหญิงยินยอมให้มีการลกัพาตวัไปและร่วมประเวณีผูก้ระทาํก็สามารถถูกตั้ง

ขอ้หาข่มขืนโดยสามีหรือผูเ้ป็นบิดาก็ได ้

 ในการฟ้องคดีพนักงานอยัการจะตอ้งมีหลกัฐานหรือพิสูจน์ว่าผูก้ระทาํไดใ้ช้ “กาํลงั” 

ในระหวา่งการข่มขืนหรือ มีการข่มขู่ผูเ้สียหาย อยา่งไรก็ตามศาลในเยอรมนีก็ยงัมีความเห็นวา่เพียง

การใชก้าํลงับงัคบัยงัไม่สามารถท่ีจะแสดงใหเ้ห็นวา่ผูเ้สียหายไม่ใหค้วามยินยอม39ซ่ึงรายละเอียดจะ

ไดก้ล่าวในหวัขอ้ขอบเขตของการใหค้วามยนิยอมต่อไป 

 3.3.1  ขอบเขตของการใหค้วามยนิยอมในประมวลกฎหมายอาญาสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

 หลักการให้ความยินยอมในประมวลกฎหมายของประเทศเยอรมนี เก่ียวพันกับ 

แนวความคิดในการท่ีจะสละคุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut) โดยคุณธรรมทางกฎหมายแบ่ง

ออกเป็น 2 ประเภท คือ 

 1) คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนรวม มุ่งคุม้ครองสังคมให้เกิดความเป็นระเบียบ

ความสงบและความยุติธรรมในสังคมลกัษณะของกฎหมายประเภทน้ีปัจเจกบุคคลจะสละความ

คุม้ครองโดยการสมคัรใจยนิยอมไม่ไดค้วามยนิยอมดงักล่าวยอ่มขดัต่อความสงบเรียบร้อย 

 2) คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคลกฎหมายมุ่งคุม้ครองโดยส่วนของเอกชน

ตวัอยา่งแทจ้ริง40 

 คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคล ผูก้ระทาํอาจยกเอาความยินยอมของผูเ้สียหาย

มาเป็นขอ้อา้งเพื่อลบลา้งความผิดไดแ้ต่ในกรณีท่ีกฎหมายมิไดมุ้่งคุม้ครองเพียงเอกชนเท่านั้นหาก

แต่ยงัรวมการคุม้ครองสังคมท่ีมีคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนรวม รวมอยูด่ว้ยแลว้ความยินยอม

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

Classen, A., 2011. 

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

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

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

จะมีความยนิยอมของผูเ้สียหายก็ตาม ดงัท่ีบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายอาญาของประเทศเยอรมนี  

 ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนี มาตรา  22841 บญัญติัไวท้าํนองวา่ “การกระทาํอนัตราย

ต่อร่างกายผูอ่ื้นถา้ขดัต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน แมผู้ก้ระทาํจะไดรั้บ

ความยินยอมจากผูถู้กกระทาํ การกระทาํนั้นเป็นความผิดกฎหมาย”42 ถึงแมว้า่ในสังคมในปัจจุบนั

จะยึดหลกัสิทธิเสรีภาพในการแสดงออกและสามารถบริหารสิทธิดว้ยตนเองได ้(Autonomy) แต่

ไม่ไดห้มายความวา่จะกระทาํในส่ิงท่ีกระทบกระเทือนผลประโยชน์ของรัฐ โดยรวมไดท้าํใหม้าตรา

น้ีถือเป็นบทนิยามของความยินยอมท่ีแฝงหลกัการท่ีตอ้งไม่ขดัต่อศีลธรรมอนัดี (Good morals) ไว้

ภายในซ่ึงการทาํร้าย เช่น ยอมให้ฟันแทงต่อร่างกายโดยขาดเหตุผลทางประเพณีและศีลธรรม

สนับสนุนย่อมทําให้ความยินยอมนั้ นไม่เป็นเหตุลบล้างความผิด ยิ่งไปกว่านั้ นการุณยฆาต 

(Euthanasia หรือ Mercy Killing) กฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นความผิด ผูใ้ดฆ่าผูอ่ื้นโดยแมว้่าผูน้ั้น

ยินยอมและร้องขอให้ฆ่าเสีย มีโทษจาํคุกตั้งแต่ 6 เดือนถึง 5 ปี ตามมาตรา 216 เพราะถือว่าขดัต่อ

ศีลธรรมอนัดี43 

 การท่ีผูส้ละคุณธรรมทางกฎหมายกระทาํเพราะถูกหลอกลวงหรือบีบบงัคบัให้ทาํ ความ

ยนิยอมสละคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคลนั้นยอ่มใชไ้ม่ได ้

 ในปัจจุบันประเทศเยอรมนีได้ก้าวข้ามข้อจาํกัดและอุปสรรคทางกฎหมายหลาย

ประการเพื่อยกระดบัสิทธิของเพศหญิงและกาํหนดให้ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นนั้นมี

ความชดัเจนมากข้ึน แต่ในทางปฏิบติัท่ีจะพิสูจน์ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นน้ีพนกังาน

อยัการจะตอ้งมีหลกัฐานและสามารถพิสูจน์ไดอ้ยา่งเพียงพอวา่ผูก้ระทาํผิดไดใ้ชก้าํลงับงัคบั ทาํร้าย 

บงัคบัข่มขู่ หรือกระทาํใดๆ เพื่อการข่มขืนการข่มขืนกระทาํชาํเราเพื่อให้ศาลเห็น  เพราะศาลมกัจะ

ตีความว่าเพียงการใช้กาํลงับงัคบั ยงัไม่เพียงพอท่ีจะถือว่าเป็นการท่ีผูเ้สียหายไม่ยินยอมให้กระทาํ

ชาํเรา อนัจะเป็นส่วนหน่ึงขององคป์ระกอบของความผิด44 

 41  German Criminal Code. Section  228  

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

the act violates public policy, the consent notwithstanding.” 

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

 43  Ibid. 

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

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

ผูก้ระทาํได้ใช้กาํลงับงัคบั ส่วนในทาง “อตัวิสัย” (Subjective)  ผูก้ระทาํรู้ว่าผูเ้สียหายไม่ยินยอม 

และยงัตั้งใจท่ีจะใชก้าํลงับงัคบัขืนใจผูเ้สียหาย45 ในการพิสูจน์ความผิดในศาลการแสดงให้เห็นว่า

เพียงการใช้กาํลงัอนัเป็นเพียงองค์ประกอบภายนอกเท่านั้น จึงยงัไม่เพียงพอท่ีศาลจะเช่ือ ดังน้ี

พนกังานอยัการจะตอ้งนาํสืบตวัผูก้ระทาํใหเ้ห็นอยา่งชดัเจนวา่ผูก้ระทาํมีเจตนาดว้ย 

 ความยินยอมในเร่ืองเพศนกัวิชาการเห็นว่า “ความยินยอม” นั้น ถา้อายุของผูใ้ห้ไม่ตํ่า

กวา่ท่ีกฎหมายกาํหนดก็จะไม่มีปัญหาอะไร แต่ในเน้ือหาของการจะเป็นความยินยอมท่ีบริสุทธ์ินั้น 

ตอ้งเกิดจากความสามารถในการให้ความยินยอมท่ีไดใ้ห้โดยอิสระและไม่ขดัต่อกฎหมาย อีกทั้งมี

สติสัมปชญัญะสมบูรณ์เขา้ใจสภาวะสถานการณ์นั้นๆ โดยผูใ้หค้วามยนิยอมรู้ถึงผลใดๆ ท่ีจะตามมา

ภายหลงัการใหค้วามยนิยอม ดงันั้นความสามารถในการใหค้วามยนิยอมไดต้อ้งการความมีวฒิุภาวะ

พอสมควรกฎหมายจึงไดบ้ญัญติัขอ้จาํกดัอายุไวส้ําหรับผูท่ี้อายุต ํ่ากว่า  14  ปี  แมว้่าในเร่ืองอ่ืนๆ 

ผูป้กครองอาจใหค้วามยนิยอมแทนได ้แต่กฎหมายไม่ยนิยอมใหมี้การอนุญาตให้กระทาํชาํเราผูเ้ยาว์

ได้46 

 3.3.2  ความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นในประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนี 

 ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศเยอรมนีมี

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

ดว้ยกนัในมาตราเดียว กล่าวคือ การข่มขืน (Sexual assault) หมายถึง การกระทาํทางเพศใดๆ ท่ี

ดาํเนินการโดยคนคนหน่ึง หรือหลายคน ต่ออีกคนหน่ึงโดยปราศจากความยินยอม โดยเป็นผลมา

จากการขู่เข็ญหรือใชก้าํลงัคุกคาม หรือจากการท่ีผูถู้กกระทาํไร้ความสามารถในการป้องกนัตวัเอง

ส่วน Rape ซ่ึงหมายความรวมถึง การการล่วงลํ้าเขา้ไปในทวารต่างๆ ของร่างกาย อาทิเช่น ปาก ช่อง

คลอด ทวารหนกั  อยา่งไรก็ตาม ก็เป็นความผิดฐานข่มขืนตามมาตรา 177 แต่มีความแตกต่างกนัใน

สถานของโทษ47 

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

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

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

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

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

(The German Criminal Code section 177) ไดบ้ญัญติัครอบคลุมการกระทาํเก่ียวกบัการข่มขืน ไว้

ดงัน้ี 

 “ผูใ้ดก็ตามข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นโดยใชก้าํลงั หรือโดยขู่เข็ญดว้ยประการใดๆ วา่จะมี

ภยนัตรายท่ีใกลจ้ะถึงกบัชีวิต ร่างกายหรือ หรือใชป้ระโยชน์ (Exploiting) จากสถานการณ์ท่ีเหยื่อ

ไม่สามารถขดัขืนได ้เพื่อสนองความใคร่ของตนเองหรือผูอ่ื้น” 

 ตามกฎหมายเก่ียวกับเพศมีหลายมาตรา แต่โดยหลักแล้วจะอยู่ท่ีมาตรา 177 โดยมี

รายละเอียดดงัน้ี 

 ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนี มาตรา 177 บญัญติัถึง “การใช้กาํลงับงัคบัในทางเพศ 

(Sexuelle Nötigung) และการข่มขืนกระทาํชาํเรา (Vergewaltigung)”  

            1)  บุคคลใดบงัคบับุคคลอ่ืน  

  ก. โดยใชก้าํลงับงัคบั  

  ข. โดยการข่มขู่วา่จะทาํใหเ้กิดอนัตรายอนัใกลจ้ะถึงแก่ชีวติหรือร่างกาย หรือ  

  ค. อาศยัโอกาสท่ีผูเ้สียหายไม่มีทางสู้และอยูใ่นภาวะจาํยอมของผูก้ระทาํ 

           เพื่อบงัคบัให้ทนทุกข์ต่อกิจกรรมในทางเพศโดยผูก้ระทาํผิดหรือโดยบุคคลท่ีสามหรือ

ใหมี้การเขา้มีส่วนร่วมในกิจกรรมทางเพศกบัผูก้ระทาํผิดหรือบุคคลท่ีสาม ตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่

นอ้ยกวา่หน่ึงปี  

            2)  ตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่นอ้ยกวา่สองปี หากมีเหตุฉกรรจ ์โดยเหตุฉกรรจไ์ดแ้ก่ 

 48  German Criminal Code (Strafgesetzbuch) Section 177 

“(1) Whosoever coerces another person 

 1.  by force; 

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

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

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

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

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

serious case typically occurs if 

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

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

entail penetration of the body (rape); or 

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

  ข. ไดมี้การร่วมกนักระทาํความผิดในลกัษณะโทรมหญิง โดยมีผูก้ระทาํผิดตั้งแต่

สองคนข้ึนไป 

            3)  ตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่นอ้ยกวา่สามปีจะถา้ผูก้ระทาํความผดิ 

  ก. มีอาวธุหรือเคร่ืองมือท่ีเป็นอนัตรายอ่ืนๆ  

  ข. ฯลฯ 

 ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนีมาตรา 178 49 บญัญัติถึงบทลงโทษท่ีหนักข้ึนหาก

ผูถู้กกระทาํถึงแก่ความตายจากการกระทาํในมาตรา 177 

 1.2  บทบญัญติัอนัเก่ียวกบัความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นท่ีอยูใ่นภาวะท่ีไม่อาจ

ช่วยเหลือตนเองได ้

 ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนี มาตรา  17950 บญัญติัถึงกระทาํเก่ียวกบัการล่วงละเมิด

ทางเพศบุคคลผูไ้ร้ความสามารถในการป้องกนัตวับญัญติัดงักล่าวมีวตัถุประสงคป์กป้องผูถู้กกระทาํ

ท่ีไม่สามารถปกป้องตนเองได้ ไม่ว่าเกิดจากความพิการหรืออยู่ในภาวะไม่ได้สติ จึงขาด

ความสามารถในการใหค้วามยนิยอมไดจึ้งเป็นความผดิอาญาฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น 

 

 

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

force and rape causing death 

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

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

 50  German Criminal Code (Strafgesetzbuch). Section 179 

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

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

consciousness disorder; or 

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

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

from six months to ten years. 

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

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

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

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

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

 “ (1)  ผูใ้ดล่วงละเมิดผูอ่ื้นท่ีไม่มีความสามารถในการป้องกนัช่วยเหลือตนเอง 

            1.  เพราะความเจ็บป่วยทางจิตหรือความพิการรวมทั้งการติดยาเสพติดหรือเพราะความ

ผดิปกติเก่ียวกบัความรู้สึกทางจิตประสาท  หรือ 

            2.  ไร้ความสามารถทางด้านร่างกายและใช้ประโยชน์จากความไม่สามารถท่ีจะป้องกัน

ช่วยเหลือตนเองเพื่อปฏิบติักิจกรรมทางเพศกบับุคคลขาดความสามารถนั้น หรือช่วยให้มีส่วนร่วม

ในกิจกรรมทางเพศกบับุคคลขาดความสามารถนั้น ตอ้งระวางโทษจาํคุกตั้งแต่หกเดือนถึงสิบปี 

 (2) ผูใ้ดเป็นธุระจดัหา หรือล่อกระทาํต่อบุคคลท่ีขาดความสามารถตาม วรรคแรก เพื่อมี

ส่วนร่วมในกิจกรรมทางเพศกบับุคคลท่ีสามหรืออนุญาตให้บุคคลท่ีสามจะตอ้งไดรั้บโทษเหมือน

วรรคแรก 

 (3) กรณีร้ายแรง จะตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่นอ้ยกวา่หน่ึงปี 

 (4) ความพยายามความผดิฐานน้ี สามารถลงโทษได…้” 

 3) บทบญัญติัอนัเก่ียวกบัอายุขั้นตํ่าในการให้ความยินยอม (Age of Consent) ของการ

กระทาํผดิอาญาทางเพศเก่ียวกบัเด็ก 

 นอกจากน้ี ไดบ้ญัญติัอายุขั้นตํ่าในการให้ความยินยอม (Age of Consent)  ของการ

กระทาํผิดอาญาทางเพศเก่ียวกบัเด็ก มาตรา 176 เป็นบทบญัญติัเก่ียวกบักรณีท่ียงัไม่ถึงขั้นร่วมเพศ 

ว่า  การอนาจารเด็กหรือมีกิจกรรมทางเพศใดๆ กับเด็ก หรือแสดงภาพถ่ายเ ก่ียวกับเด็ก 

(Pornographic picture) ซ่ึงเด็กอายุต ํ่ากว่า 14 ปี เป็นความผิดอาญาและไม่มีบทบญัญติัให้ความ

ยนิยอมเป็นเหตุยกเวน้ความผิดและโทษไว ้ดงันั้นไม่วา่เด็กจะยินยอมหรือไม่ จึงเป็นความผิดอาญา 

อีกทั้งการใหค้วามยนิยอมนั้นขดัต่อศีลธรรมอนัดีท่ีขยายมาจากหลกัในมาตรา 22851และตามมาตรา 

176 ความตอ้งการขององค์ประกอบของการกระทาํ “การสอดใส่” (Penetration) ไม่จาํเป็นตอ้งมี 

เพราะการสอดใส่ หรือการกระทาํในลกัษณะโทรมเด็กไดถู้กบญัญติัไวใ้นมาตรา 176a (2) แลว้ การ

สอดใส่หรือข่มขืนจึงจะเป็นความผดิตามมาตรา 176a52 

 มาตรา 177 ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนี น้ีมีการแก้ไขคร้ังล่าสุดเม่ือปี ค.ศ.1997 

หลกัการสําคญัในการแกไ้ขกฎหมายคร้ังน้ีมีทั้งหมด 3 ประเด็นดว้ยกนั กล่าวคือกรณีแรก ฝ่ายนิติ

บญัญติัได้ตดัถอ้ยคาํท่ีว่า "นอกสมรส" ออก จึงทาํให้สามีมีความผิดฐานข่มขืนภรรยาได้หากเป็น

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

1998.   

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

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

จะยงัคงความเป็นสามีภรรยาต่อไปไม่ไดรั้บการบญัญติัไวใ้นกฎหมาย กรณีท่ีสองฝ่ายนิติบญัญติัได้

กาํหนดให้องค์ประกอบความผิดในส่วนของเพศของเหยื่อท่ีถูกกระทาํตามมาตรา 177 มีความเป็น

กลางๆ (Geschlechtsneutral) โดยผลของการแก้ไขดังกล่าวจึงทาํให้ผูช้ายได้รับการคุ้มครอง

เช่นเดียวกบัผูห้ญิงและในประการสุดทา้ยฝ่ายนิติบญัญติัไดข้ยายขอบเขตของการกระทาํชาํเราให้

กวา้งข้ึนโดยให้ถือวา่การกระทาํในทางเพศท่ีคลา้ยคลึงกนัท่ีเก่ียวขอ้งกบัการรุกลํ้าเขา้ไปในร่างกาย

ให้มีฐานะเดียวกนักบัการข่มขืนกระทาํชาํเรา เช่น การร่วมเพศทางปากและทางทวารหนกั รวมทั้ง

การนาํวตัถุใดๆ เช่น เทียน หรือส่วนอ่ืนๆ ของร่างกายเขา้ไปในอวยัวะเพศหญิงหรือทวารหนกั แต่

หากเป็นการกระทาํต่อส่วนของร่างกายท่ีไม่ใช่ส่วนเปิดของร่างกายแล้วแมว้่าจะมีมูลเหตุจูงใจ

ในทางเพศก็ไม่เขา้มาตรา 177 เช่น การใชเ้ข็มแทง การนาํวตัถุเขา้ไปในปากหรือนาํส่วนอ่ืนๆ ของ

ร่างกายเขา้ไปในปากรวมทั้งการจูบปากไม่ถือว่าเป็นการข่มขืนกระทาํชาํเรา แนวคาํพิพากษาศาล

ฎีกาของเยอรมนัเองท่ีถือว่าเป็นการข่มขืนกระทาํชาํเราแลว้ ตวัอย่างเช่น การใช้น้ิวสอดเขา้ไปใน

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

Augsburg NStZ1999,307)54 เหตุผลท่ีฝ่ายนิติบญัญติัขยายขอบเขตของการข่มขืนดงักล่าวขา้งตน้ มี

เหตุผลมาจากเหตุผลทางอาชญาวทิยาท่ีพสูิจน์แลว้วา่ การท่ีเหยือ่ถูกกระทาํในทางเพศในลกัษณะท่ีมี

การเก่ียวขอ้งกบัการรุกลํ้าเขา้ไปในร่างกายนั้นความรู้สึกของเหยื่อจะมีความรู้สึกท่ีแยพ่อๆ กบัการท่ี

เหยือ่ถูกข่มขืนกระทาํชาํเรา55  

 จากการศึกษาหลกั “ความยินยอม” พบว่าในกฎหมายต่างประเทศได้มีการอธิบายใน

ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา มีบทบญัญติันิยามความหมายของ “ความยินยอม” (Consent) เพื่อ

ไม่ให้เกิดปัญหาในทางปฏิบติัและการตีความในการนาํไปใช ้ เพราะกฎหมายอาญาเป็นกฎหมายท่ี

มุ่งประสงค์เพื่อลงโทษผูก้ระทาํผิดฝ่าฝืนบทบญัญติัของกฎหมายเป็นสําคญัเพื่อรักษาความสงบ

เรียบร้อยภายในรัฐ  การท่ีจะลงโทษผูก้ระทาํความผิดผูใ้ดไดต้อ้งมีกฎหมายบญัญติัไวถึ้งความผิดท่ี

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

poena sine lege) กฎหมายอาญามีวตัถุประสงคเ์พื่อป้องกนัและเพื่อสร้างความมัน่คงในสังคมไม่ให้

ไดรั้บการกระทบกระเทือนจากการกระทาํของบุคคลในสังคม ฉะนั้น กล่าวโดยทัว่ไปแลว้ความ

ยินยอมของผูเ้สียหายจึงไม่ใช่หลักท่ีจะยกเวน้ให้การกระทาํดังกล่าวไม่เป็นความผิดซ่ึงหลัก 

 53  คดี BGH NStZ-RR 1999,325 Nr.24. 

 54  คดี LG Augsburg NStZ1999,307. 

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

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

การปรับใชต้อ้งมีการนาํมาเพียงเท่าท่ีปรับได ้และปรับใชภ้ายในขอบเขตของกฎหมายอาญา 

 นอกจากน้ีบทบัญญัติของกฎหมายและแนวคําพิพากษาของศาลในต่างประเทศ 

คุม้ครองสิทธิของผูเ้สียหายในความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา เพื่อไม่ให้จาํเลยหรือผูก้ระทาํผิด

อาศยัช่องว่างของกฎหมายมาเป็นขอ้อา้งเพื่อไม่ตอ้งรับผิดโดยเฉพาะประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมาย

จารีตประเพณีท่ีมุ่งเนน้ต่างก็เห็นความสาํคญัของความยนิยอมจนถึงวางเป็นแนวทางในการพิจารณา

ขอบเขตของความยินยอมและผลของการบอกถอนความยินยอม เพื่อนาํไปพิจารณาความผิดฐาน

ข่มขืนกระทาํชาํเราในแต่ละคดี  ซ่ึงจะไดว้ิเคราะห์เปรียบเทียบกบัขอบเขตของการให้ความยินยอม

และการบอกถอนความยนิยอมในประเทศไทยในบทต่อไป 


	“  ...ผู้กระทำ A กระทำความผิดอาญา ถ้า
	(a) ถ้าผู้กระทำ A สอดไปในช่องคลอด, ทวารหนัก หรือปากของบุคคลอื่น Bด้วยองคชาติของผู้กระทำโดยเจตนา
	(b) ผู้ถูกกระทำ B ไม่ยินยอมให้มีการล่วงล้ำเช่นนั้น และ
	(c) ผู้กระทำ A โดยปราศจากเหตุผลอันควรเชื่อว่า ผู้ถูกกระทำ B ยินยอม
	...มาตรา 75 และ 76 นำมาใช้ภายใต้มาตรานี้ด้วย…”
	(a) ถ้าผู้กระทำ Aสอดไปในช่องคลอดของหญิงหรือทวารหนักของบุคคลอื่น Bโดยใช้ส่วนอื่นใดของร่างกายหรือสิ่งของอื่นใดโดยเจตนา
	(b) การล่วงล้ำไปในลักษณะเพื่ออารมณ์ทางเพศ
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