
 

 

บทที ่4 

วเิคราะห์เปรียบเทียบขอบเขตการให้ความยนิยอมและการบอกถอนความ

ยนิยอมกบัความรับผดิฐานข่มขนืกระทําชําเราผู้อืน่ตามกฎหมายไทยและ

กฎหมายต่างประเทศ 

 

 ประเทศไทยใชร้ะบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) การใชก้ฎหมายเพื่อพิจารณาและ

ตดัสินอรรถคดีจะยึดบทบญัญติัของประมวลกฎหมายเป็นหลกั  ซ่ึงแตกต่างจากประเทศท่ีใชร้ะบบ

กฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) ท่ียึดแนวคาํพิพากษาศาลสูงเป็นแนวทางในการพิจารณา

และตดัสินอรรถคดี แม้ว่าในทางปฏิบัติประเทศไทยจะได้รับอิทธิพลจากประเทศท่ีใช้ระบบ

กฎหมายจารีตประเพณีและระบบประมวลกฎหมาย แต่การบงัคบัใชก้ฎหมายตอ้งอาศยับทบญัญติั

ในประมวลกฎหมายโดยเฉพาะการบงัคบัใช้กฎหมายอาญา ดงันั้นบทบญัญติัในประมวลกฎหมาย

อาญาจึงตอ้งมีความชดัเจนและแน่นอน ปัญหาขอบเขตการให้ความยินยอมและการบอกถอนความ

ยนิยอมในความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นเป็นปัญหาในการพิจารณาความผิดของผูก้ระทาํ ซ่ึง

ในเบ้ืองตน้กฎหมายอาญาควรบญัญติัขอบเขตในเร่ืองน้ีไวใ้หช้ดัเจนเพื่อคุม้ครองสิทธิของผูเ้สียหาย 

 

4.1  ปัญหาขอบเขตการให้ความยินยอมและการบอกถอนความยินยอมในความรับผิดฐานข่มขืน

กระทาํชําเราผู้อืน่ 

 ความไม่ชัดเจนของขอบเขตการให้ความยินยอมและการบอกถอนความยินยอมตาม

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา  276 ของไทยท่ีไม่มีบทบัญญัติขอบเขตหรือบทนิยาม “ความ

ยินยอม” ของผูเ้สียหาย  ซ่ึงจะนาํไปสู่ปัญหาในการพิจารณาตดัสินคดีในศาล การกาํหนดโทษและ

ความรับผิดของผูก้ระทาํความผิดต่อไป รวมถึงในการสืบหาพยานหลกัฐานในความผิดฐานน้ีมกัมี

ปัญหาในการสืบหาขอ้เท็จจริงทั้งส้ิน เพราะหากความยินยอมท่ีเกิดจากความสําคญัผิด การจาํยอม 

หรือการข่มขู่แลว้  ความยินยอมของผูเ้สียหายถือเป็นประเด็นและภาระนาํสืบของผูเ้สียหายเองท่ี

จะตอ้งพิสูจน์ใหศ้าลเห็นวา่การกระทาํของจาํเลยเป็นการกระทาํท่ีมีความผิดฐานน้ี  ซ่ึงไม่เป็นธรรม

กบัผูเ้สียหายดงันั้นการวิเคราะห์ขอบเขตของการให้ความยินยอมในความผิดฐานข่มขืนกระทาํ

ชาํเราผูอ่ื้นจึงจาํเป็นท่ีจะตอ้งพิจารณาถึงว่า ความยินยอมนั้นเป็นความยินยอมท่ีชอบดว้ยกฎหมาย
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หรือไม่ อย่างไรจึงจะถือว่าเป็นความยินยอมท่ีชอบดว้ยกฎหมายและถือว่าเป็นความยินยอมอย่าง

แทจ้ริงของผูเ้สียหาย (Real consent) ในบทน้ีผูเ้ขียนจึงไม่ขอกล่าวถึงองคป์ระกอบความผิดทั้งหมด 

แต่จะวเิคราะห์ส่วนท่ีเก่ียวกบัปัญหาขอบเขตการให้ความยินยอมและการบอกถอนความยินยอมใน

ความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น 

 4.1.1 วเิคราะห์ขอบเขตการใหค้วามยนิยอม 

 เดิมความยินยอมกบัความผิดฐานข่มขืนในอดีตของไทยในพระราชกาํหนดลกัษณะ

ข่มขืนร่วมประเวณี รัตนโกสินทร์ศก 118 มาตรา 3 ซ่ึงกฎหมายบญัญติัคาํวา่ “หญิงมิยินยอม”1 ต่อมา

ไดมี้การแกไ้ข โดยประมวลกฎหมายลกัษณะอาญา มาตรา 243 ใช้คาํว่า “ใช้อาํนาจดว้ยกาํลงักาย 

หรือดว้ยวาจาขู่เข็ญกระทาํชาํเราหญิง” และต่อมาประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 ในปัจจุบนัท่ี

ไดมี้การแกไ้ขใหม่2 บญัญติัวา่ “ผูใ้ดข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นโดยขู่เขญ็ดว้ยประการใดๆ โดยใชก้าํลงั

ประทุษร้ายโดยผูอ่ื้นนั้นอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได”้ กฎหมายยงัคงใชค้าํวา่ “โดยขู่เข็ญดว้ย

ประการใดๆ ” หรือ “โดยใชก้าํลงัประทุษร้าย” หรือ “โดยผูอ่ื้นนั้นอยูใ่นสภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืน

ได”้ และ “โดยทาํให้ผูอ่ื้นนั้นเขา้ใจผิดวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืน” เม่ือพิจารณาจากคาํในตวับทของมาตรา 

276 แลว้ ลว้นเป็นถอ้ยคาํท่ีแสดงใหเ้ห็นการฝืนใจและไม่มีความยินยอมแทบทั้งส้ิน แต่การไม่มีการ

บญัญติัขอบเขตและลกัษณะของการให้ความยินยอมและขอบเขตของการบอกถอนความยินยอม

เอาไว้อย่างชัดเจนทําให้นักกฎหมายต้องมาตีความกันทั้ งในชั้ นสอบสวนและการพิสูจน์

พยานหลักฐานในศาลว่า ความยินยอมท่ีผูก้ระทาํหรือผูต้้องหาอ้างเพื่อให้ตนพ้นผิดนั้ นเป็น 

“ความจาํยอม” ของผูเ้สียหายหรือไม่   

 

 

 1 พระราชกาํหนดลกัษณะข่มขืนร่วมประเวณี  รัตนโกสินทร์ศก 118  มาตรา 3.  อา้งถึงใน  ความผิด

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

 2 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 (แก้ไขใหม่) “ผูใ้ดข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นโดยขู่เข็ญดว้ย

ประการใดๆ โดยใชก้าํลงัประทุษร้ายโดยผูอ่ื้นนั้นอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้หรือโดยทาํให้ผูอ่ื้นนั้นเขา้ใจ

ผิดวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืนตอ้งระวางโทษจาํคุกตั้งแต่ส่ีปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่แปดพนับาทถึงส่ีหม่ืนบาท 

 การกระทาํชาํเราตามวรรคหน่ึง หมายความวา่การกระทาํเพ่ือสนองความใคร่ของผูก้ระทาํโดย การ

ใชอ้วยัวะเพศของผูก้ระทาํกระทาํกบัอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น หรือการใชส่ิ้งอ่ืนใดกระทาํกบั

อวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูอ่ื้น 

 ถา้การกระทาํความผิดตามวรรคหน่ึงไดก้ระทาํโดยมีหรือใชอ้าวธุปืนหรือวตัถุระเบิด หรือโดยร่วม

กระทาํความผิดดว้ยกนัอนัมีลกัษณะเป็นการโทรมหญิง หรือกระทาํกบัชายในลกัษณะเดียวกนัตอ้งระวางโทษ

จาํคุกตั้งแต่สิบหา้ปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่สามหม่ืนบาทถึงส่ีหม่ืนบาท หรือจาํคุกตลอดชีวติ...” 
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 1) วเิคราะห์ขอบเขตกรณีผูเ้สียหายอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้

 “ความจาํยอม” เก่ียวพนัธ์และคาบเก่ียวกบักรณี “โดยผูอ่ื้นนั้นอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถ

ขดัขืนได”้ เพราะปัจจยัภายนอกทั้งหลายรวมทั้งสภาพแวดล้อมและสภาพร่างกายและจิตใจของ

ผูเ้สียหาย มีผลต่อการเข้าใจถึงสาระของเหตุการณ์ท่ีจะเกิดข้ึนและส่งผลต่อการตดัสินใจของ

ผูเ้สียหายทั้งส้ิน จึงไม่อาจถือว่ามีความยินยอมโดยท่ี “ความจาํยอม” นั้นและคาํว่า “ภาวะท่ีไม่

สามารถขดัขืนได”้ ไม่มีบทนิยามและคาํอธิบายไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา  

 นักนิติศาสตร์ส่วนใหญ่ตีความว่า “ภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได้” อาจเป็นเร่ืองของ

กายภาพท่ีผิดปกติหรือร่างกายป้องกนัตวัไม่ไดช้ัว่ขณะ อาทิเช่น การไม่ไดส้ติเพราะมึนเมา การถูก

สะกดจิต หรือสมองพิการ กรณีมีกายพิการ เป็นอมัพาต ป่วยเจ็บหรือเจ็บป่วย หรือแมก้ระทัง่การมี

ร่างกายปกติแต่ถูกมดัตวัไม่ให้ขดัขืน เป็นตน้ แต่ในชีวิตจริงการจาํยอมหรือภาวะท่ีไม่สามารถขดั

ขืนไดน้ั้นมิไดเ้กิดเพราะผลกระทบทางกายเพียงประการเดียว แต่อาจเป็นเพราะแวดลอ้มเหตุการณ์

ภายนอกท่ีถึงขนาดมีอิทธิพลส่งผลต่อเจตจาํนงภายในของผูเ้สียหายท่ีมีร่างกายและสติสมบูรณ์ทุก

ประการ จึงตอ้งจาํยอม อาทิเช่น หญิงท่ีตกอยูใ่นอิทธิพลของชายจนตอ้งจาํยอม หรือกรณีตกอยูใ่น

อิทธิพลของผูก้ระทาํและพรรคพวกฉุดหญิงเขา้ไปในป่า หญิงไม่มีทางท่ีจะขดัขืนหรือไดรั้บการ

ช่วยเหลือจากผูใ้ด หญิงจึงจาํยอมใหก้ระทาํ จึงไม่ถือวา่หญิงนั้นยนิยอม  

 ดงัเช่นคาํพิพากษาฎีกาท่ี 142/2454 เหตุการณ์แวดลอ้มภายนอกทั้งหลายเม่ือแต่ละอยา่ง

เล็กน้อยแต่รวมกนัก็ถือว่าหนกัหนาต่อผูเ้สียหายพอสมควร เพราะหากไม่จาํยอมให้กระทาํชาํเรา

แลว้ก็อาจเกิดอนัตรายต่อชีวติของผูเ้สียหายได ้เป็นตน้ 

 กรณีท่ีผูเ้สียหายเป็นผูท่ี้ไม่มีความสามารถในการใหค้วามยินยอม อาทิเช่น ไม่สามารถรู้

ผดิชอบ ไม่สามารถบงัคบัตนเองไดเ้พราะมีจิตบกพร่อง โรคจิต จิตฟ่ันเฟือน มึนเมาเพราะเสพยสุ์รา

หรือส่ิงมึนเมาอ่ืน ติดยาเสพติด มีร่างกายพิการ เป็นอัมพาต ป่วยเจ็บหรือเจ็บป่วย ร่างกายไม่

สมประกอบเพราะไม่มีแขนหรือไม่มีขา ร่างกายอ่อนแรง กลา้มเน้ืออ่อนแรง เป็นตน้ อาจเรียกไดว้า่

เป็นผูท่ี้อยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้แต่กฎหมายอาญาไม่ไดบ้ญัญติัขอบเขตความสามารถหรือ

ผลของการกระทาํชาํเราของผูก้ระทาํท่ีกระทาํต่อผูเ้สียหายท่ีเป็นผูไ้ม่มีความสามารถในกรณีเหล่าน้ี

ไว ้ประมวลกฎหมายอาญาบญัญติัเพียงแต่บญัญติักรณีผูก้ระทาํความผิดเป็นผูท่ี้มีความบกพร่องใน

เร่ืองสามารถไวเ้ท่านั้น ซ่ึงเห็นวา่เป็นกรณีท่ีกฎหมายบญัญติัคุม้ครองเฉพาะกรณีผูก้ระทาํความผิด

เป็นผูท่ี้บกพร่องดา้นความสามารถในการกระทาํความผิด แต่หากเกิดกรณีผูเ้สียหายเป็นผูท่ี้มีความ
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บกพร่องในเร่ืองความสามารถแลว้ กฎหมายจะนาํบทบญัญติัใดมาปรับใชเ้พื่อใหเ้กิดความยุติธรรม

กบัผูเ้สียหาย ดงัจะเห็นไดจ้ากในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 653 และมาตรา 664 

 ดงันั้นหากจะแบ่งผูเ้สียหายท่ีเป็นผูท่ี้ไม่มีความสามารถในการให้ความยินยอมขา้งตน้5

แลว้ อาจแบ่งไดเ้ป็น 2 ประเภท คือ  

 (1) กรณีผูเ้สียหายท่ีมีสภาพร่างกายไม่สมบูรณ์และหรือผูเ้สียหายมีจิตบกพร่องดว้ย

ตวัของเขาเองอยู่ก่อนการถูกข่มขืนกระทาํชาํเรา ซ่ึงหากจะพิจารณาอย่างละเอียดแล้วกรณีน้ีอาจ

สามารถแบ่งผูเ้สียหายท่ีไม่สามารถใหค้วามยนิยอมได ้2 กรณี คือ  

 กรณีแรก คือ ผูเ้สียหายท่ีมีสภาพร่างกายไม่สมบูรณ์และหรือมีจิตบกพร่อง เช่น 

พิการซํ้ าซอ้น เป็นตน้ 

 กรณีท่ีสอง คือ ผูเ้สียหายท่ีมีสภาพร่างกายไม่สมบูรณ์และมีจิตปกติ เช่น เป็นอมัพาต

แต่มีจิตปกติ ร่างกายไม่สมประกอบแต่มีจิตใจท่ีปกติ เป็นตน้  

 (2) กรณีท่ีผูเ้สียหายเป็นผูท่ี้มีร่างกายปกติสมบูรณ์ มีจิตปกติแต่ถูกผูก้ระทาํความผิด

หรือจาํเลยกระทาํใหอ้ยูใ่นภาวะท่ีไม่สมารถขดัขืนได ้

 2) วเิคราะห์ขอบเขตกรณีของปัญหาการตีความเร่ืองความยินยอมโดยสมคัรใจของศาล

และความเห็นของนกัวชิาการ 

 ยกตวัอยา่งคาํพิพากษาฎีกาท่ี 634/2516 “วินิจฉยัวา่ผูเ้สียหายเป็นหญิงมีสามีแลว้สมคัร

ใจให้จาํเลยท่ี 1 กระทาํชาํเรา ขณะกระทาํชาํเราจาํเลยท่ี 2 มาเห็นเขา้จาํเลยท่ี 2 ขู่ผูเ้สียหายวา่ ถา้ไม่

ยอมให้จาํเลยท่ี 2 กระทาํชาํเราต่อก็จะไปโฆษณาให้ชาวบา้นฟัง ผูเ้สียหายกลวัว่าจาํเลยท่ี 2 จะไป

โฆษณาจึงยอมให้จาํเลยท่ี 2 กระทาํชาํเราศาลฎีกาวินิจฉัยว่า ผูเ้สียหายยินยอมให้จาํเลยท่ี กระทาํ

 3 ประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา 65 ผูใ้ดกระทาํความผิดในขณะไม่สามารถรู้ผิดชอบ หรือไม่

สามารถบงัคบัตนเองไดเ้พราะมีจิตบกพร่อง โรคจิตหรือ จิตฟ่ันเฟือนผูน้ั้นไม่ตอ้งรับโทษสาํหรับความผิดนั้น 

 แต่ถา้ผูก้ระทาํความผิดยงัสามารถรู้ผิดชอบอยูบ่า้ง หรือยงั สามารถบงัคบัตนเองไดบ้า้ง ผูน้ั้นตอ้งรับ

โทษสาํหรับความผิดนั้น แต่ศาลจะลงโทษนอ้ยกวา่ท่ีกฎหมายกาํหนดไวส้าํหรับความผิด นั้นเพียงใดก็ได ้

 4 ประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา  66 ความมึนเมาเพราะเสพยสุ์ราหรือส่ิงเมาอยา่งอ่ืนจะ ยกข้ึนเป็น

ขอ้แกต้วัตาม มาตรา  65 ไม่ได ้เวน้แต่ความมึนเมานั้น จะไดเ้กิดโดยผูเ้สพยไ์ม่รู้วา่ส่ิงนั้นจะทาํให้มึนเมา หรือได้

เสพยโ์ดย ถูกขืนใจให้เสพยแ์ละไดก้ระทาํความผิดในขณะไม่สามารถรู้ผิดชอบ หรือไม่สามารถบงัคบัตนเองได้

ผูก้ระทาํความผิดจึงจะไดรั้บยก เวน้โทษสาํหรับความผิดนั้นแต่ถา้ผูน้ั้นยงัสามารถรู้ผิดชอบอยูบ่า้งหรือยงัสามารถ

บงัคบัตนเองไดบ้า้ง ศาลจะลงโทษนอ้ยกวา่ท่ี กฎหมายกาํหนดไวส้าํหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได ้

 5 ไม่สามารถรู้ผิดชอบ ไม่สามารถบงัคบัตนเองไดเ้พราะมีจิตบกพร่อง โรคจิต จิตฟ่ันเฟือน มึนเมา

เพราะเสพยสุ์ราหรือส่ิงมึนเมาอ่ืน ติดยาเสพติด มีร่างกายพิการ เป็นอมัพาต ป่วยเจ็บหรือเจ็บป่วย ร่างกายไม่

สมประกอบเพราะไม่มีแขนหรือไม่มีขา ร่างกายอ่อนแรง กลา้มเน้ืออ่อนแรง เป็นตน้ 
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ชาํเราโดยสมคัรใจ จาํเลยท่ี 1 ไม่มีความผิด ส่วนจาํเลยท่ี 2 นั้นศาลฎีกาเช่ือวา่ผูเ้สียหายกลวัวา่เร่ือง

จะอ้ือฉาวรู้ไปถึงสามีตน จึงยอมให้จาํเลยท่ี 2 กระทาํชาํเราเพื่อให้จาํเลยท่ี 2 ปกปิดเร่ืองไวจึ้งไม่ได้

ด้ินรนต่อสู้เป็นการสมคัรใจ จาํเลยท่ี 2 จึงไม่มีความผดิเช่นกนั” 

 ผูเ้ขียนเห็นดว้ยกบัคาํพิพากษาของศาลฎีกาในกรณีของจาํเลยท่ี 1 ดงักล่าว แต่กรณีของ

คาํพิพากษาของจาํเลยท่ี 2 หากพิจารณาประกอบกบัความเห็นของท่านศาสตราจารย ์ดร.คณิต ณ 

นคร ท่ีท่านไดอ้ธิบายวา่ ความยินยอมของผูเ้สียหายท่ีจะเป็นความยินยอมท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ตอ้ง

เป็นความยินยอมท่ีไม่มีขอ้บกพร่องใดๆ ในการแสดงเจตจาํนงในการให้ความยินยอม ดงันั้นความ

ยินยอมของผูเ้สียหายท่ีเกิดจากการบงัคบัขู่เข็ญหรือหลอกลวง จึงไม่เป็นความยินยอมท่ีชอบดว้ย

กฎหมาย ฉะนั้นความยินยอมของผูเ้สียหายท่ีชอบดว้ยกฎหมายจึงตอ้งเป็นความยินยอมท่ีแทจ้ริง

และเป็นความยินยอมท่ีเกิดข้ึนด้วยความสมัครใจ 6 ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชําเราผูอ่ื้นตาม

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 มีองค์ประกอบภายนอก ได้แก่ “การกระทาํ” คือ การข่มขืน

กระทาํชาํเรา ซ่ึงหมายความวา่ ไดก้ระทาํชาํเราโดยผูอ่ื้นมิไดส้มคัรใจ ฉะนั้นถา้ผูอ่ื้นยินยอมยอ่มไม่

ผดิ กรณีตามคาํพิพากษาฎีกาน้ีเป็นกรณีท่ีผูเ้สียหายยอมให้จาํเลยท่ี 2 กระทาํชาํเราโดยผูเ้สียหายกลวั

วา่จาํเลยท่ี 2 จะนาํเร่ืองท่ีผูเ้สียหายร่วมประเวณีกบัจาํเลยท่ี 1 ไปโฆษณาให้ชาวบา้นฟังและเร่ืองน้ีรู้

ไปถึงสามีของหญิงผูเ้สียหาย หากพิจารณาวา่ หากจาํเลยท่ี 2 ไม่ขู่ผูเ้สียหายเช่นนั้น ผูเ้สียหายจะยอม

ให้จาํเลยท่ี 2 กระทาํชาํเราโดยสมคัรใจหรือไม่ กรณีน้ีผูเ้ขียนเห็นวา่การกระทาํของจาํเลยท่ี 2 เป็น

ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นเพราะขาดความยินยอม7 ท่ีแทจ้ริงของผูเ้สียหาย เหตุเพราะ

จาํเลยท่ี 2 ทาํให้หญิงผูเ้สียหายกลวัจึงจาํยอมให้กระทาํชาํเรา แต่ทั้งน้ีขอ้เท็จจริงของคดีข้ึนอยู่กบั

หนา้ท่ีของคู่ความท่ีจะนาํเขา้มาสู่ศาลจะมากจะนอ้ยแลว้แต่ความสามารถของคู่ความ ศาลจึงรับรู้แค่

เพียงเท่าท่ีคู่ความนาํสืบเท่านั้นและในทางปฏิบติัศาลไม่ไดมี้บทบาทกระตือรือร้นแต่อยา่งใด 

 กรณีแวดล้อมเช่นคดีน้ีจึงข้ึนอยู่กับรูปแบบและวิธีการสืบคดีในศาล อาจกลายเป็น

อิทธิพลท่ีตอ้งเกิดความจาํยอมไดก้็ตอ้งพิจารณาเป็นรายคดีไป โดยทนายความและพนกังานอยัการ

จะเป็นผูมี้บทบาทสาํคญัในการช้ีให้เห็นถึงประเด็นสําคญัแก่ศาล การตกหล่นประเด็นท่ีสําคญัเพียง

เพราะพนักงานสอบสวนมองข้าม พนักงานอยัการไม่กระตือรือร้น หรือทนายความไม่มีความ

เช่ียวชาญในการถามพยาน ประเด็นท่ีปรากฏต่อศาลจึงมีนอ้ย ดว้ยเหตุท่ีกฎหมายไม่ไดมี้บทนิยาม

และลกัษณะขอบเขตความยนิยอมไวย้อ่มมีผลต่อการตีความและการนาํไปใชท้ั้งภาระพิสูจน์ตอ้งตก

อยูแ่ก่ฝ่ายท่ีเสียหายซ่ึงส่วนใหญ่เป็นผูห้ญิงผูห้ญิงยอ่มไม่ไดรั้บการอาํนวยความเป็นธรรมท่ีเพียงพอ

อยา่งมาก 

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

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

 การดาํเนินคดีในความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นน้ี ในทางความเป็นจริงผูเ้สียหาย

มกัตอ้งแบกรับภาระการพิสูจน์คดีเอง ภาระการพิสูจน์คดีในความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น

ยงัคงใช้หลักการการพิสูจน์คดีท่ีว่า “ผูใ้ดกล่าวอ้างข้อเท็จจริงใด ผูน้ั้นมีภาระการพิสูจน์” เม่ือ

ผูเ้สียหายกล่าวอ้างว่าการกระทาํของผูก้ระทาํได้กระทาํชําเราโดยปราศจากความยินยอมหรือ

ผูเ้สียหายจาํยอมนั้นไม่ใช่ยินยอมโดยใจท่ีบริสุทธ์ิ ฉะนั้นผูเ้สียหายจึงตอ้งนาํสืบและพิสูจน์ให้ศาล

เห็นว่าเป็นจริงตามท่ีผูเ้สียหายกล่าวอา้ง  ดงันั้นไม่ว่าผูเ้สียหายจะอา้งขอ้เท็จจริงใดเพื่อเอาผิดกบั

จาํเลยในความผดิฐานน้ี ผูเ้สียหายจึงมีหนา้ท่ีตอ้งพิสูจน์วา่ขอ้เทจ็จริงท่ีผูเ้สียหายกล่าวอา้งนั้นจาํเลยมี

ผดิจริงตามท่ีผูเ้สียหายกล่าวอา้ง 

 ปัญหาท่ีเกิดข้ึนในการพิสูจน์คดีของผูเ้สียหายในความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น 

ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 เป็นภาระของผูเ้สียหายนบัตั้งแต่เร่ิมตน้ดาํเนินคดีชั้นแรกกบั

พนักงานสอบสวน ได้แก่ การแจ้งความร้องทุกข์และการสืบสวนสอบสวนคดีซ่ึงความผิดฐาน

ข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นนั้นหลกัฐานส่วนใหญ่อยู่ท่ีตวัของผูเ้สียหาย กล่าวไดว้่าการข่มขืนกระทาํ

ชาํเราเป็นการกระทาํความผิดท่ีผูก้ระทาํผิดสร้างบาดแผลทั้งทางดา้นจิตใจและร่างกายไปในคราว

เดียวกนั และกฎหมายอาญาถือวา่ความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราเป็นความผิดท่ีมีความร้ายแรงมาก 

ดงัจะเห็นไดจ้ากอตัราโทษท่ีบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา แต่ถึงอยา่งนั้นผูก้ระทาํความผิดก็

ไม่ไดก้ลวัเกรงต่อโทษท่ีตนจะไดรั้บจากการกระทาํความผดิฐานน้ี 

 ในการพิสูจน์หาพยานหลกัฐานจะตอ้งมีการตรวจชนัสูตรร่างกายโดยแพทยผ์ูท่ี้มีความ

ชาํนาญและใหค้วามเห็นวา่ เกิดมีการชาํเราเกิดข้ึนหรือไม่มีบาดแผลภายในลกัษณะใด แต่แพทยไ์ม่

สามารถให้ความเห็นไดว้่าบาดแผลภายในอวยัวะท่ีถูกกระทาํชาํเรานั้นเกิดจากการข่มขืนกระทาํ

ชาํเราหรือไม่ ซ่ึงเป็นหนา้ท่ีท่ีผูเ้สียหายตอ้งมาพิสูจน์ให้ศาลเห็นต่อไปเองวา่เกิดมีการข่มขืนกระทาํ

ชาํเราเกิดข้ึนจริง แต่ทั้งน้ีการดาํเนินคดีในชั้นศาลเป็นเร่ืองท่ีผูเ้สียหายเท่านั้นท่ีจะทราบถึงเหตุการณ์

ทั้ งหมดท่ีเกิดข้ึนรวมถึงตัวผู ้กระทําความผิดด้วย ระยะเวลาท่ีศาลจะพิจารณาและตัดสินคดี

จนกระทัง่มีคาํพิพากษาว่าจะผูก้ระทาํความผิดกระทาํความผิดจริงในความผิดฐานข่มขืนกระทาํ

ชาํเราหรือไม่นั้นก็ตอ้งใชเ้วลานานหลายเดือนหลายปีกรณีท่ีมีผูเ้สียหายไม่ว่าจะเป็นผูใ้ดถูกข่มขืน

กระทาํชําเราสังคมมักมองว่าเป็นเร่ืองร้ายแรงและไม่อาจยอมรับการกระทาํดังกล่าวได้ การ

สืบพยานในชั้นศาลก็อาจเรียกไดว้่าเป็นการข่มขืนซํ้ าสอง เพราะการสืบหาหลกัฐานตอ้งอาศยัการ

ซกัถามพยานซ่ึงพยานท่ีสําคญัท่ีสุดก็ไดแ้ก่ผูเ้สียหายในการท่ีจะเอาผิดผูก้ระทาํผิดมาลงโทษ แต่ใน

บางกรณีท่ีผูก้ระทาํความผิดมีความชาํนาญในการก่ออาชญากรรมในลกัษณะน้ี การต่อสู้คดีของ

ผูเ้สียหายมกัเป็นไปดว้ยความยากลาํบาก เพราะผูก้ระทาํความผิดบางรายมกัมีประสบการณ์ในการ
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กระทาํความผิดซ่ึงมกัจะมีช่องทางในการหลบหลีกและหาช่องว่างของกฎหมายเพื่อไม่ให้ตนตอ้ง

รับโทษ 

 ผูเ้ขียนเห็นควรว่า ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ควรบญัญติักฎหมายให้มีความ

ชดัเจนในเร่ืองขอบเขตการให้ความยินยอมและการบอกถอนความยินยอมลงไปในบทบญัญติัของ

กฎหมาย เพื่อจะเป็นแนวทางในการอาํนวยความสะดวก อาํนวยความยุติธรรม คุ้มครองสิทธิ

ผูเ้สียหายในคดีลกัษณะน้ีนบัตั้งแต่ด่านแรกของการดาํเนินคดี เป็นตน้วา่จะนาํไปสู่การพิจารณาคดี

ชั้นสืบพยานว่าความยินยอมนั้นเป็นความยินยอมท่ีแทจ้ริงของผูเ้สียหายหรือไม่ หรือการกระทาํ

ชาํเรานั้นเกิดจากการจาํยอมของผูเ้สียหาย  

 4.1.3 วเิคราะห์ขอบเขตการบอกถอนความยนิยอม 

 คาํวา่ “บอกถอนความยินยอม” ตามประมวลกฎหมายอาญาไทยไม่มีบทบญัญติัในเร่ือง

น้ี ทั้งท่ีองค์ประกอบความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276  

เป็นการกระทาํท่ีผูก้ระทาํผดิกระทาํชาํเราโดยปราศจากความยินยอมของผูเ้สียหาย นกัวิชาการ8บาง

ท่านมีความเห็นวา่ ความยินยอมในการกระทาํชาํเรานั้นจะตอ้งมีตลอดเวลาท่ีการกระทาํชาํเราเร่ิม

ข้ึนและส้ินสุดลง หากฝ่ายท่ีไม่ไดถ้อนความยินยอมไม่ยอมหยุดการกระทาํฝ่ายนั้นย่อมมีความผิด

ฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น และหากมีการบอกถอนความยินยอมจากฝ่ายหน่ึง อีกฝ่ายหน่ึงจะตอ้ง

ยุติและหยุดการกระทาํนั้นทนัทีเร่ืองการบอกถอนความยินยอมไม่ปรากฏว่ามีคาํพิพากษาของศาล

ฎีกาของไทย  ท่านยงัมีความเห็นต่อไปอีกว่าหากมีกรณีผูเ้สียหายบอกถอนความยินยอมและ

ผูก้ระทาํยงัคงกระทาํชําเราต่อไปและผูเ้สียหายมาฟ้องร้องเป็นคดีต่อศาลแล้วศาลไทยจะนํา

หลกัเกณฑใ์ดมาพิจารณาและตดัสินคดี เพราะกฎหมายไทยก็ไม่มีบทบญัญติัไปถึงกรณีดงักล่าว แต่

ในประเทศท่ีใช้กฎหมายจารีตประเพณีอย่างอเมริกากลบัเห็นว่าเป็นประเด็นสําคญัและไดบ้ญัญติั

ขอบเขตความรับผดิในเร่ืองน้ีไวเ้ป็นความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น 

 การบอกถอนความยินยอมของฝ่ายท่ีตอ้งการบอกถอนความยินยอมท่ีเคยยินยอมร่วม

ประเวณี เป็นการแสดงเจตนายกเลิกความยินยอมท่ีได้ให้ไว ้จึงเป็นการแสดงเจตนายกเลิกและ

ขอให้ยุติการกระทาํชาํเราทนัที ในการร่วมประเวณีบุคคลทั้งสองฝ่ายยอ่มมีอิสระในการตดัสินใจ

และอาจเปล่ียนแปลงเจตจาํนงภายในจิตใจของตนเองหรือบอกยกเลิกส่ิงใดๆ ได้อย่างอิสระ ผู ้

ตอ้งการบอกถอนความยินยอมท่ีเคยให้ไวก่้อนมีการร่วมประเวณีย่อมสามารถบอกถอนความ

ยินยอมของตนไดท้นัที และอีกฝ่ายหน่ึงท่ีไดรั้บคาํบอกถอนนั้นจะตอ้งยุติการกระทาํชาํเราทนัทีมิ

เช่นนั้นย่อมถือได้ว่าเป็นการกระทาํชําเราท่ีฝ่าฝืนความยินยอมของผูอ่ื้นหรือกระทาํชําเราโดย

 8 จาก “ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราหลงัการกระทาํชาํเราดว้ยความยนิยอม”, โดย รณกรณ์ บุญมี, 

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

                                                           



100 
 

ปราศจากความยนิยอมของอีกฝ่าย ซ่ึงลกัษณะของการบอกถอนความยนิยอมในเร่ืองน้ีไม่เหมือนกบั

การบอกถอนความยินยอมในทางแพ่งท่ีอาจตอ้งมีลายลกัษณ์อกัษร แต่เป็นเพียงการกล่าววาจา

ออกเป็นคาํพูดหรือแสดงอาการท่ีฝ่ายบอกถอนนั้นตอ้งแสดงให้อีกฝ่ายทราบถึงเจตนาของตนอยา่ง

ชัดแจง้และพอเขา้ใจได้ก็เพียงพอแล้วการให้ความยินยอมในการร่วมประเวณีเป็นการให้ความ

ยนิยอมเฉพาะไม่ใช่ความยนิยอมในลกัษณะเป็นการทัว่ไป  

 ปัญหาในกรณีน้ีคือ การกระทาํชาํเราเร่ิมตน้และเป็นไปดว้ยความยินยอมพร้อมใจกนั

ของทั้งสองฝ่าย แต่ขณะท่ีการกระทาํชาํเรากาํลงัดาํเนินการไปนั้นฝ่ายหน่ึงกลบัปฏิเสธท่ีจะดาํเนิน

ความสัมพนัธ์ต่อไป และตอ้งการหยุดการร่วมประเวณีในทนัทีโดยไม่ว่าจะดว้ยเหตุผลใดๆ ก็ตาม 

การถอนความยินยอมนั้นทาํให้อีกฝ่ายหน่ึงมีหน้าท่ีตอ้งหยุดการกระทาํชาํเราทนัทีและตอ้งเคารพ

ต่อการตดัสินใจของอีกฝ่าย ตามประมวลกฎหมายอาญาในประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายจารีต

ประเพณีนั้น หากฝ่ายท่ีถูกปฏิเสธไม่เคารพต่อการปฏิเสธนั้นและยงักระทาํชาํเราต่อไปผูก้ระทาํยอ่ม

มีความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น การกาํหนดขอบเขตของความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา

ผูอ่ื้นไปถึงการกระทาํท่ีเป็นการฝ่าฝืนการบอกถอนความยินยอมในการร่วมประเวณีของฝ่ายหน่ึง

นั้น เป็นการคุม้ครองสิทธิของผูท่ี้จะตกเป็นผูเ้สียหาย เป็นการมีบทบญัญติัท่ีครอบคลุมไปถึงขนาดท่ี

ปกป้องสิทธิของบุคคลท่ีกฎหมายมองเห็นถึงพฤติการณ์ท่ีอาจเกิดข้ึนในระหวา่งร่วมประเวณี และ

อีกฝ่ายท่ีไดรั้บคาํบอกถอนนั้นตอ้งเคารพการตดัสินใจและหยุดการกระทาํชาํเราทนัทีนั้นมิเช่นนั้น

แลว้กฎหมายยอ่มถือวา่เป็นการกระทาํท่ีมีความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น 

 กรณีท่ีจะเป็นการบอกถอนความยินยอมได้นั้นผูร่้วมประเวณีจะต้องตกลงให้ความ

ยินยอมก่อนร่วมประเวณีหรืออย่างน้อยท่ีสุดคือฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงต้องให้ความยินยอมขณะร่วม

ประเวณีและต่อมาเปล่ียนใจปฏิเสธใหค้วามยนิยอมนั้นซ่ึงเป็นกรณีท่ีการกระทาํชาํเราเร่ิมตน้ข้ึนดว้ย

ความยนิยอมของทั้งสองฝ่าย แต่ขณะท่ีการกระทาํชาํเรากาํลงัดาํเนินไปภายใตค้วามยินยอมร่วมกนั

นั้น เกิดมีฝ่ายหน่ึงปฏิเสธท่ีจะกระทาํชาํเรากนัต่อไป ไม่ว่าจะเป็นเพราะเกิดความเจ็บปวด หรือ

ทราบข้อเท็จจริงบางประการเพิ่มเติมกะทันหัน เช่น ทราบว่าอีกฝ่ายนั้ นเป็นโรคติดต่อทาง

เพศสัมพนัธ์ร้ายแรง มีพฤติกรรมเบ่ียงเบนในทางเพศ นิยมความรุนแรง หรือไม่วา่โดยเหตุผลใดๆ ก็

ตาม เป็นตน้  แต่เม่ือปฏิเสธไม่ให้มีการกระทาํชาํเราต่อไปแลว้ หากวา่อีกฝ่ายหน่ึงกลบัไม่ยอมหยดุ

การกระทาํชาํเราในทนัที ตามหลกักฎหมายต่างประเทศถือวา่เป็นการกระทาํชาํเราโดยฝ่าฝืนความ

ยินยอม เป็นการกระทาํความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น ซ่ึงเป็นความผิดท่ีรุนแรงและทาํลาย

ความสงบเรียบร้อยของสังคมอยา่งมากจนตอ้งมีการกาํหนดระวางโทษท่ีสูงเท่ากบัการข่มขืนกระทาํ

ชาํเราในกรณีทัว่ไป9 

 9 แหล่งเดิม. 
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 วนิิจฉยัปัญหาการบอกถอนความยินยอมในขณะท่ีมีการร่วมประเวณีกนัภายหลงัความ

ยินยอมของทั้งคู่ แต่ในระหวา่งการร่วมประเวณีนั้นฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไดบ้อกถอนความยินยอมหรือ

ตอ้งการยุติการร่วมประเวณีนั้น ปัญหาในกรณีหลงัจากน้ีท่ีตอ้งมาวิเคราะห์ คือ กรณีหากฝ่ายท่ีได้

รับคาํบอกถอนความยนิยอมนั้นไม่ยอมหยดุโดยไม่วา่จะเป็นเพศไหนก็ตามยงัคงกระทาํชาํเราต่อไป

โดยไม่ใยดีต่อคาํบอกถอนความยินยอมของอีกฝ่าย ตามหลักกฎหมายของประเทศท่ีใช้ระบบ

กฎหมายจารีตประเพณีถือว่า การกระทาํดงักล่าวเป็นความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น และ

ผูก้ระทาํไม่อาจจะเอาความยินยอมท่ีให้ไวก่้อนร่วมประเวณีมาเป็นขอ้อา้งว่าการกระทาํชาํเรานั้น

กระทาํไปโดยมีความยนิยอมของผูเ้สียหาย  

 ดงันั้น ผูเ้ขียนจึงเห็นดว้ยกบัความเห็นของนกัวิชาการท่ีถือวา่การข่มขืนโดยการตีความ

ท่ีรวมถึงการถอนความยนิยอมภายหลงัหรือขณะร่วมประเวณีและผูเ้ขียนเห็นวา่ความผิดฐานข่มขืน

กระทาํชาํเราผูอ่ื้นของไทย ควรบญัญติัความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นน้ีครอบคลุมไปถึงกรณี

การกระทาํชาํเราภายหลงัมีการบอกถอนความยนิยอมน้ีดว้ย 

 

4.2  วเิคราะห์ความเห็นทางกฎหมายและคําพพิากษาศาลฎีกาเพื่อหาขอบเขตที่เหมาะสมของการให้

ความยนิยอมและการบอกถอนความยนิยอมกบัความผดิทางอาญาฐานข่มขืนกระทาํชําเราผู้อืน่ 

 การให้ความยินยอมและการบอกถอนความยินยอมกบัความผิดทางอาญาฐานข่มขืน

กระทาํชาํเราผูอ่ื้นมีนกัวชิาการของประเทศไทยไดใ้หค้วามเห็นไว ้ดงัน้ี 

 4.2.1 วิเคราะห์ความเห็นทางกฎหมายและคาํพิพากษาฎีกาเพื่อหาขอบเขตท่ีเหมาะสมของการ

ใหค้วามยนิยอม 

 1) วเิคราะห์ความเห็นทางกฎหมายเพื่อหาขอบเขตท่ีเหมาะสมของการใหค้วามยนิยอม 

 (1) ในความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราก่อท่ีจะมีการแกไ้ขกฎหมาย จากคาํวา่ “หญิง” 

เป็น “ผูอ่ื้น” ไดอ้ธิบายไวว้า่ “การข่มขืน หมายถึง หญิงมิยินยอมโดยสมคัรใจ ซ่ึงไม่มีความหมายยิ่ง

ไปกวา่องคป์ระกอบต่อไปประการใดประการหน่ึง10คือ...”   

 (2) ความยินยอมของผูเ้สียหายเก่ียวขอ้งโดยตรงกบัการสละคุณธรรมทางกฎหมาย

ของผูเ้สียหายซ่ึง ในความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นน้ีมีคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคล 

การท่ีผูเ้สียหายสละการคุม้ครองโดยรู้ตวั กล่าวคือ ผูเ้สียหายรู้วา่จะเกิดผลอยา่งไรแก่ตนในกรณีนั้น 

ฉะนั้นความยินยอมของผูเ้สียหายจึงเก่ียวขอ้งกบั “ผลของการกระทาํ” มิใช่เก่ียวขอ้งกบั “ตวัการ

กระทาํ” แต่ความยนิยอมของผูว้กิลจริตยอ่มไม่มีผลเป็นความยนิยอมรวมถึงความยินยอมของผูท่ี้อยู่

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

กรุงเทพฯ: เนติบณัฑิตยสภา. 
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ในอาการมึนเมายอ่มไม่อาจใหค้วามยนิยอมได้11 และความยนิยอมของผูเ้สียหายท่ีชอบดว้ยกฎหมาย

จะตอ้งเป็นความยนิยอมท่ีแทจ้ริงและเป็นความยินยอมท่ีเกิดข้ึนดว้ยความสมคัรใจความยินยอมนั้น

จะตอ้งมีอยูก่่อนการกระทาํหรืออยา่งนอ้ยขณะกระทาํ12  

 (3) ความผิดบางฐาน อาทิเช่น ความผิดต่อร่างกาย ตามาตรา 295 มาตรา 297 และ

มาตรา 290 แมผู้ถู้กกระทาํจะยนิยอมโดยบริสุทธ์ิใจ การกระทาํก็ครบองคป์ระกอบของความผิด แต่

บางกรณีไม่เป็นความผิดหากความยินยอมนั้น “ไม่ขดัต่อสํานึกในศีลธรรมอนัดี” เช่น การท่ีคนไข้

ยินยอมให้แพทยผ์่าตดัอวยัวะเพื่อรักษาโรค แมก้ารกระทาํของแพทยจ์ะครบองค์ประกอบความผิด

ฐานทาํร้ายร่างกาย แต่การกระทาํของแพทยไ์ม่มีความผิด เพราะความยินยอมของคนไขเ้ป็นเหตุ

ยกเวน้ความผิดของแพทย ์ความผิดอาญาบางประเภท หากผูเ้สียหายยินยอมให้กระทาํโดยบริสุทธ์ิ

ใจ การกระทาํนั้นย่อมไม่เป็นความผิด13 ความยินยอมทาํให้การกระทาํไม่เป็นความผิด เพราะขาด

องคป์ระกอบภายนอก เช่น ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 27614  

 (4) ความยินยอมมีทั้งท่ีอยู่ในโครงสร้างความผิดอาญาขอ้แรกและทั้งท่ีอยู่ใน

โครงสร้างความผิดอาญาขอ้สอง ความยินยอมท่ีอยู่ในโครงสร้างความผิดอาญาขอ้แรก บางฐาน

ความผดิกฎหมายจะไม่มีกฎหมายบญัญติัไวเ้ลย แต่เป็นท่ีเขา้ใจในเน้ือหาในความผิดฐานนั้นๆ วา่มี

องค์ประกอบภายนอกของโครงสร้างความผิดอาญาข้อแรกในเร่ืองความยินยอมแฝงอยู่ เช่น 

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 เป็นตน้ เป็นเร่ืองของการสละคุณธรรมทางกฎหมายหรือการท่ี

ผูเ้สียหายใหค้วามยนิยอมเอง15  

 (5) ภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนไดอ้าจเกิดจากตวัหญิงเองก็ได้16 เช่น หญิงป่วยเป็น

อมัพาตเป็นตน้ หรือมีร่างกายท่ีไม่สามารถแสดงเจตจาํนงออกมาได ้เช่น พิการทางดา้นการพูด เป็น

ตน้ 

 จากความเห็นของนกัวิชาการดงักล่าวมาขา้งตน้ทั้งหมดนั้นเห็นไดว้า่เป็นการอธิบายถึง

ขอบเขตความยินยอมของผูเ้สียหายทั้งส้ิน นอกจากบทบญัญติัในมาตรา 276 วรรคสองได้นิยาม

 11 กฎหมายอาญาภาคความผิด  (น. 416).  เล่มเดิม. 

 12  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป  (น. 267).  เล่มเดิม. 

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

2551, กรุงเทพฯ: พลสยามพร้ินติ้ง (ประเทศไทย). 

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

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

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 

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

มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์ 
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ความหมายของการข่มขืนกระทาํชาํเราไว ้ในมุมมองของนกัวิชาการยงัพิจารณาความผิดฐานน้ีไป

ถึงความยนิยอมท่ีแทจ้ริงของผูเ้สียหายดว้ยวา่ผูก้ระทาํไดก้ระทาํไปโดยมีความยินยอมของผูเ้สียหาย

หรือไม่ เม่ือความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราเป็นความผิดต่อส่วนตวั เป็นการท่ีผูเ้สียหายมีอาํนาจ

สละคุณธรรมทางกฎหมายไดเ้อง ดงันั้นหากผูเ้สียหายยอมสละคุณธรรมทางกฎหมายท่ีกฎหมายมุ่ง

คุม้ครองน้ีผูก้ระทาํจึงไม่มีความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น เพราะกระทาํไปโดยมีความยินยอม

ของผูเ้สียหาย ซ่ึงความยนิยอมในส่วนน้ีเองท่ีทาํใหข้าดองคป์ระกอบของความผิดฐานข่มขืนกระทาํ

ชาํเราผูอ่ื้นแต่ความยินยอมท่ีผูก้ระทาํจะนาํมาเป็นขอ้อา้งวา่ไดก้ระทาํชาํเราไปโดยมีความยินยอม

ของผูเ้สียหายนั้น จะตอ้งเป็นความยนิยอมท่ีแทจ้ริงของผูเ้สียหายและเป็นความยินยอมจากผูเ้สียหาย

ดว้ยความบริสุทธ์ิใจ 

 ความยินยอมเป็นการท่ีผูใ้ห้ความยินยอมอนุญาตให้ผูก้ระทาํกระทาํในส่ิงท่ีเป็นผลร้าย

นั้นไดโ้ดยผูใ้ห้ความยินยอมจะตอ้งยอมรับเอาซ่ึงผลร้ายท่ีจะเกิดข้ึนความยินยอมของผูเ้สียหายเป็น

องคป์ระกอบท่ีสาํคญัในการมาพิจารณาการครบองคป์ระกอบความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น 

ดงันั้นหากผูเ้สียหายยินยอมยอ่มไม่เป็นความผิดฐานน้ีจึงสามารถสรุปขอบเขตท่ีเหมาะสมของการ

ใหค้วามยนิยอมไดด้งัน้ี 

 ก. ความยินยอมจะตอ้งเป็นความยินยอมโดยสมคัรใจ ยินยอมโดยบริสุทธ์ิใจตอ้ง

เป็นความยนิยอมท่ีแทจ้ริงและตอ้งไม่ใช่การจาํยอมใหย้อม 

 ข. ความยินยอมของผูใ้ห้ความยินยอมเป็นการสละคุณธรรมทางกฎหมายส่วน

บุคคลเท่านั้น 

 ค. ระยะเวลาในการให้ความยินยอมคือ ความคงอยู่ของการความยินยอมนั้น จาก

ระยะเวลาหน่ึงถึงระยะเวลาหน่ึง ไม่ใช่ตลอดชีวิตหรือตลอดไปการเคยให้ความยินยอมในคร้ังหน่ึง

ก่อนหนา้จะนาํมาเป็นความยนิยอมกบัการกระทาํในคร้ังหลงัไม่ไดค้วามยนิยอมนั้นจะตอ้งมีอยูก่่อน

การกระทาํหรืออยา่งนอ้ยขณะกระทาํ 

  ง. ความสามารถของผูใ้หค้วามยนิยอมคือ บุคคลตอ้งเป็นคนท่ีมีสติสัมปชญัญะ ไม่

เป็นคนวกิลจริต ไม่เป็นผูมี้สติฟ่ันเฟือน ผูท่ี้มึนเมาสุรา หรือถูกสะกดจิต หรือผูป่้วยเป็นอมัพาตก็ไม่

อาจให้ความยินยอมได ้รวมไปถึงกรณีผูพ้ิการทางดา้นการพูดไม่สามารถพูดหรือไดย้ินไดก้็ไม่อาจ

ใหค้วามยนิยอมดว้ยวาจาได ้ 

2) ประมวลกฎหมายอาญาไม่ไดบ้ญัญติัขอบเขตของความยินยอมไว ้จึงวิเคราะห์จาก

แนวคาํพิพากษาฎีกาเพื่อหาขอบเขตท่ีเหมาะสมของการให้ความยินยอม ซ่ึงอาจกล่าวได้ว่าเป็น

หลกัเกณฑท์ัว่ไปเร่ืองความยนิยอม  
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 (1) คาํพิพากษาของศาลฎีกาท่ียึดถือเป็นแนวคาํพิพากษาบรรทดัฐานในเร่ืองความ

ยนิยอมของผูเ้สียหาย 

 คาํพิพากษาฎีกาท่ี 616/2482 วินิจฉยัวา่ “ความยินยอมอนับริสุทธ์ิของผูเ้สียหายให้ผูใ้ด

กระทาํการอนักฎหมายบญัญติัวา่เป็นความผิดนั้น  ถา้ความยินยอมนั้นไม่ขดัต่อสํานึกศีลธรรมอนัดี

และมีอยูจ่นกระทัง่ถึงขณะกระทาํการอนักฎหมายบญัญติัวา่เป็นความผิดนั้นแลว้  ความยินยอมนั้น

ยอ่มเป็นขอ้ยกเวน้มิใหก้ารกระทาํนั้นเป็นความผดิ” 

 ตามคาํพิพากษาฎีกาท่ี 1403/250817วินิจฉัยว่า “หลักทัว่ไปเป็นเหตุยกเวน้ความผิด

อาญา” ความยินยอมอนับริสุทธ์ิของผูเ้สียหายให้ผูใ้ดกระทาํการท่ีกฎหมายบญัญติัว่าเป็นความผิด

นั้น ถ้าความยินยอมนั้นไม่ขดัต่อ “สํานึกในศีลธรรมอนัดี” และมีอยู่จนถึงขณะกระทาํการอัน

กฎหมายบญัญติัว่าเป็นความผิดนั้นแล้ว ความยินยอมนั้น เป็นข้อยกเวน้มิให้การกระทาํนั้นเป็น

ความผดิข้ึนได้18 

 จากคาํพิพากษาศาลฎีกาดังกล่าวนั้น จึงกล่าวได้ว่าศาลฎีกาได้วางหลักเกณฑ์ความ

ยนิยอมใหก้ารกระทาํท่ีจะใชเ้ป็นเหตุยกเวน้ความผดิไดจ้ะตอ้งครบองคป์ระกอบอยู ่4 ประการ คือ 

  ประการแรก คือ ตอ้งเป็นการใหค้วามยนิยอมของผูเ้สียหาย 

 ประการท่ีสอง คือ ตอ้งเป็นความยนิยอมอนับริสุทธ์ิ ซ่ึงตอ้งเป็นความยินยอมท่ีเกิด

จากความสมคัรใจ โดยเสรีปราศจากอาํนาจครอบงาํ  จริงใจและชดัแจง้ 

 ประการท่ีสาม คือ ตอ้งเป็นความยินยอมท่ีให้ในขณะท่ีให้ในขณะกระทาํความผิด

และความยินยอมนั้นมีอยู่ตลอดเวลาของการกระทาํนั้น ซ่ึงโดยทัว่ไปความยินยอมจะตอ้งมีอยู่

ในขณะกระทาํไม่วา่จะเป็นความยนิยอมท่ีผูเ้สียหายแสดงออกในขณะท่ีมีการกระทาํหรือแสดงออก

ก่อนการกระทาํและยงัคงมีผลอยู่มิได้ถอนความยินยอมก่อนการกระทาํนั้นส้ินสุด ดงันั้นการให้

ความยนิยอมภายหลงัการกระทาํผดิยอ่มไม่ถือวา่มีการใหค้วามยินยอมจะนาํเอาการให้ความยินยอม

ภายหลงัมาเป็นเหตุยกเวน้ความผดิไม่ได ้

 ประการท่ีส่ี  คือ ความยินยอมต้องไม่ขัดต่อความรู้สึกในศีลธรรมอันดีของ

ประชาชน19 

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

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

กรุงเทพฯ: สาํนกัอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา. 

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

กรุงเทพฯ: สาํนกัอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา. 
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 คาํพิพากษาดงักล่าวเป็นการวางหลกัเกณฑข์องความยินยอมในกรณีความยินยอมท่ีเป็น

เหตุยกเวน้ความผิดในบางฐานความผิดเท่านั้น  ซ่ึงไม่อาจนาํหลกัเกณฑ์ตามคาํพิพากษาน้ีมาใชก้บั

ความผดิทางอาญาในทุกฐานความผดิได ้เช่น ในความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น ตามประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 276  เหตุเพราะความผิดฐานน้ีมีความยินยอมของผูต้อ้งให้ความยินยอม

เก่ียวพนัโดยตรงต่อกบัการพิจารณาการองคป์ระกอบของความผดิซ่ึงความยินยอมในความผิดฐานน้ี

อยู่ในโครงสร้างความผิดอาญาขอ้แรก  เพราะหากมีความยินยอมก็ไม่อาจเป็นการกระทาํท่ีครบ

องค์ประกอบความผิดได้ซ่ึงเป็นการวิเคราะห์โครงสร้างความผิดกฎหมายอาญาท่ีแตกต่างจาก

ความผดิอาญาฐานอ่ืนๆ ท่ีความยนิยอมของผูเ้สียหายเป็นเหตุใหผู้ก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้ 

ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 คือ กรณีท่ีผูใ้ดข่มขืน

กระทาํชาํเราผูอ่ื้นโดยขู่เข็ญดว้ยประการใดๆ โดยใช้กาํลงัประทุษร้ายโดยผูอ่ื้นนั้นอยู่ในภาวะท่ีไม่

สามารถขดัขืนได ้หรือโดยทาํให้ผูอ่ื้นนั้นเขา้ใจผิดวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืนจะเห็นไดว้า่การกระทาํชาํเรา

ดงัท่ีกฎหมายบญัญติัลกัษณะของการขดัขืนนั้นตอ้งเป็นการแสดงให้เห็นว่าผูท่ี้ถูกข่มขืนกระทาํ

ชาํเราตอ้งไม่ยินยอมทั้งส้ิน หากการข่มขืนกระทาํชาํเราเกิดข้ึนโดยมีความยินยอมหรือกรณีท่ีผูถู้ก

ข่มขืนสามารถขดัขืนไดผู้ก้ระทาํความผิดยอ่มไม่มีความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นดงันั้นหาก

ผูเ้สียหายไม่ไดใ้หค้วามยนิยอม หรือไม่สามารถใหค้วามยนิยอมไดเ้พราะเหตุต่างๆ ท่ีอาจมีข้ึนไดไ้ม่

วา่จะเพราะตวัผูเ้สียหายเองหรือผูก้ระทาํผดิ จึงไม่อาจเรียกไดว้า่ผูเ้สียหายนั้นยนิยอม    

 (1) คาํพิพากษาของศาลฎีกาท่ีได้วินิจฉัยความยินยอมของผูเ้สียหายในความผิดฐาน

ข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น 

 กรณีผูเ้สียหายอยูใ่นภาวะจาํตอ้งยอม 

 คาํพิพากษาฎีกาท่ี 142/2454 หญิงตกอยู่ในอิทธิพลของผูก้ระทาํผิดกบัพรรคพวกท่ีฉุด

เขา้ไปในป่าไม่มีทางขดัขืนไดรั้บความช่วยเหลือจากผูใ้ด หญิงจึงจาํตอ้งยอมให้กระทาํเรา ไม่ถือวา่

หญิงยนิยอม และการท่ีหญิงใชเ้ทา้ถีบก็แสดงอยูใ่นตวัวา่หญิงมิไดย้นิยอม 

 คาํพิพากษาฎีกาท่ี 2809/2516 ความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเรานั้น แมจ้าํเลยจะไม่ไดพู้ด

หรือมีอาวุธขู่เข็ญผูเ้สียหายก็ตาม ถา้ตามพฤติการณ์ผูเ้สียหายกลวัจาํเลยตกอยู่ในอาํนาจบงัคบัของ

จาํเลย ไม่กลา้ขดัขืนอยูใ่นภาวะจาํตอ้งยอมแลว้ จาํเลยจะอา้งวา่ผูเ้สียหายยนิยอมไม่ได ้

 กรณีผูเ้สียหายอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้

 คาํพิพากษาฎีกาท่ี 142/2454 หญิงตกอยูใ่นอิทธิพลของผูก้ระทาํผิดกบัพรรคท่ีฉุดเขา้ไป

ในป่าไม่มีทางขดัขืนไดรั้บความช่วยเหลือจากผูใ้ด หญิงจึงจาํตอ้งยอมให้กระทาํเราไม่ถือว่าหญิง

ยนิยอมและการท่ีหญิงใชเ้ทา้ถีบก็แสดงอยูใ่นตวัวา่หญิงมิไดย้นิยอม 
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 คาํพิพากษาฎีกาท่ี 805/2490 ใชก้าํลงัจบัแขนขาของหญิง แลว้กระทาํชาํเรา เป็นการใช้

กาํลงัประทุษร้าย 

 คาํพิพากษาฎีกาท่ี 382/2522 จาํเลยกระทาํชาํเราหญิงขณะหมดสติเพราะด่ืมสุรากับ

จาํเลยอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้มีความผดิตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 

 คาํพิพากษาฎีกาท่ี 2759/2532 ความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเรานั้น แมจ้าํเลยจะไม่ไดพู้ด

หรือมีอาวุธขู่เข็ญผูเ้สียหาย ถา้ตามพฤติการณ์ผูเ้สียหายกลวัจาํเลยตกอยู่ในอาํนาจบงัคบัของจาํเลย 

ตกอยูใ่นภาวะจาํยอมไม่กลา้ขดัขืนจะถือวา่ผูเ้สียหายยนิยอมไม่ได ้จาํเลยจึงตอ้งมีความผดิ 

 คาํพิพากษาฎีกาท่ี 728/2540 จาํเลยท่ี 2 และผูเ้สียหายรู้จกักนัมาก่อนจาํเลยทั้งสองชวน

ผูเ้สียหายไปรับประทานอาหารดว้ยความสนิทสนมคุน้เคยกนัเช่นน้ีจึงเป็นธรรมดาท่ีผูเ้สียหายจะ

เช่ือถือและไวว้างใจจาํเลยท่ี 2 ไม่คิดวา่จะถูกจาํเลยท่ี 2 พาไปข่มขืนกระทาํชาํเราเม่ือผูเ้สียหายนัง่

ซอ้นทา้ยรถจกัรยานยนตไ์ปจึงยงัไม่รู้และไม่ไดร้้องขอความช่วยเหลือและเม่ือไปถึงบริเวณทุ่งนาท่ี

เปล่ียวจาํเลยท่ี 2 ทาํร้ายร่างกายโดยตบหนา้ผูเ้สียหายและพูดขู่วา่ถา้ไม่ยอมให้ร่วมประเวณีก็จะพา

เพื่อนอีก 10 คนมาร่วมกนัข่มขืนผูเ้สียหายจึงเกิดความกลวัไม่กลา้ขดัขืนและร้องขอความช่วยเหลือ

และหากผูเ้สียหายยินยอมจริงแลว้ก็ไม่มีเหตุผลใดท่ีทนัทีท่ีพบบิดาผูเ้สียหายผูเ้สียหายก็เล่าเร่ืองให้

บิดาฟังและพาบิดาไปตามหาจาํเลยท่ี 2 จนพบและแจง้เจา้พนกังานตาํรวจจบัจาํเลยท่ี 2 จาํเลยทั้ง

สองมีความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูเ้สียหายอนัมีลกัษณะเป็นการโทรมหญิง 

 คาํพิพากษาฎีกาในคดีหมายเลขดาํท่ี 506/2548 คดีน้ีศาลชั้นตน้มีคาํพิพากษาวา่จาํเลยมี

ความผิดตามฟ้องลงโทษจาํคุกเป็นเวลา 6 ปี ทางนาํสืบของจาํเลยเป็นประโยชน์ในการพิจารณาอยู่

บา้ง มีเหตุบรรเทาโทษลดโทษใหห้น่ึงในส่ี คงจาํคุก 4 ปี 6 เดือน จาํเลยยืน่อุทธรณ์        

 ศาลอุทธรณ์พิเคราะห์แลว้ เห็นวา่ เม่ือวนัท่ี 7 มกราคม 2548 กลุ่มผูเ้สียหายกบัจาํเลยไป

เล้ียงฉลองปีใหม่ท่ีผบัแห่งหน่ึงย่านพญาไท ผูเ้สียหายด่ืมสุราจนเมามายไม่ได้สติ  กระทัง่เวลา  

01.00 น. วนัท่ี 8 มกราคม จาํเลยอาสาไปส่งผูเ้สียหายโดยพาข้ึนรถแท็กซ่ีไปด้วยความไวว้างใจ 

เน่ืองจากเป็นเพื่อนร่วมงานกนัรู้จกัไปมาหาสู่กนัไดร้าว 3 เดือน ระหวา่งเดินทางกลบัแฟนหนุ่มของ

ผูเ้สียหายพยายามโทรศพัท์สอบถามเป็นระยะแต่ผูเ้สียหายไม่สามารถรับโทรศพัท์เองได ้กระทัง่

ผูเ้สียหายรู้สึกตวัอีกคร้ังเม่ือนอนอยู่ในโรงแรมม่านรูดแห่งหน่ึง ย่านซอยรางนํ้ า เม่ือลืมตาข้ึนพบ

จาํเลยพยายามข่มขืนกระทาํชําเรา ผูเ้สียหายพยายามขดัขืนร้องขอ แต่จาํเลยไม่หยุดการกระทาํ 

หลงัจากแยกยา้ยกลบับา้น ผูเ้สียหายนาํเร่ืองไปแจง้ให้แฟนหนุ่มทราบ จึงนาํเร่ืองเขา้แจง้ความร้อง

ทุกข์ท่ี สน.พญาไท พร้อมส่งตวัไปตรวจร่องรอยข่มขืน ทั้งน้ี ตามท่ีจาํเลยขอให้ลงโทษสถานเบา 

อา้งว่า เป็นการสมยอมนั้น ศาลอุทธรณ์เห็นว่า เม่ือพิเคราะห์ตามพฤติการณ์แห่งคดีแลว้ ท่ีจาํเลย

อาศยัความมึนเมาของผูเ้สียหาย ประกอบกบัความไวเ้น้ือเช่ือใจ จาํเลยปรารถนาร่วมประเวณีเพื่อ
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ความสุขของจาํเลยเอง อนัเป็นความคิดและการกระทาํท่ีเห็นแก่ตวั เห็นแก่ไดฝ่้ายเดียว มิไดค้าํนึงถึง

จิตใจของผูเ้สียหาย จึงเป็นความผดิท่ีเป็นอนัตรายต่อสังคมอยา่งยิง่ ท่ีศาลชั้นตน้พิพากษามานั้นชอบ

แลว้ศาลอุทธรณ์พิพากษายนื จาํเลยฎีกา        

 ศาลฎีกาตรวจสํานวนแลว้ เห็นวา่ ฎีกาของจาํเลยท่ีว่าผูเ้สียหายยินยอมให้ร่วมประเวณี 

ขอใหล้งโทษสถานเบานั้น เห็นวา่ เป็นฎีกาในปัญหาขอ้เท็จจริงท่ีศาลอุทธรณ์ไดว้ินิจฉยัไวช้อบแลว้ 

ไม่มีเหตุเปล่ียนแปลงผลฎีกาของจาํเลยไม่เป็นสาระอนัควรแก่การพิจารณา ศาลฎีกาไม่รับคดีไว้

พิจารณาพิพากษา จึงมีคาํสั่งใหจ้าํหน่ายคดีออกจากสารบทความ ลงโทษตามท่ีศาลอุทธรณ์พิพากษา 

ใหจ้าํคุกเป็นเวลา 4 ปี 6 เดือน 

 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7008/2554  ผูเ้สียหายเบิกความเป็นพยานว่า ขณะจาํเลยกระทาํ

ชาํเราผูเ้สียหาย ผูเ้สียหายไม่ไดข้ดัขืนเพราะเห็นวา่จาํเลยเป็นบิดา แต่ให้การตามบนัทึกคาํให้การต่อ

หนา้บุคคลท่ีผูเ้สียหายร้องขอ พนกังานอยัการ และนกัสังคมสงเคราะห์วา่ ขณะจาํเลยกระทาํชาํเรา

ผูเ้สียหาย ผูเ้สียหายไดร้้องขอไม่ให้จาํเลยทาํ จาํเลยไม่ฟังและผูเ้สียหายก็มีร่างกายไม่สมประกอบ 

ไม่มีแรงท่ีจะขดัขืน ผูเ้สียหายเป็นบุตรจาํเลยและเบิกความตอบทนายจาํเลยถามคา้นวา่ ผูเ้สียหายยงั

รักจาํเลยและไม่ประสงคจ์ะเอาเร่ืองจาํเลย เช่ือว่าผูเ้สียหายเบิกความในชั้นพิจารณาเพื่อช่วยเหลือ

จาํเลย คาํใหก้ารชั้นสอบสวนของผูเ้สียหายจึงน่าเช่ือวา่คาํเบิกความ แมค้าํให้การในชั้นสอบสวนจะ

เป็นพยานบอกเล่าแต่เม่ือพิจารณาตามสภาพ ลกัษณะ แหล่งท่ีมาและขอ้เท็จจริงแวดลอ้มของพยาน

บอกเล่าน่าเช่ือว่าจะพิสูจน์ความจริงได ้ประกอบเป็นเร่ืองผิดปกติกบัเป็นวิสัยท่ีบุตรจะยินยอมให้

บิดากระทาํชาํเรา คาํใหก้ารชั้นสอบสวนของผูเ้สียหายจึงมีเหตุผลหนกัแน่นรับฟังได ้

 จากคาํพิพากษาของศาลฎีกาดงัท่ีกล่าวมาขา้งตน้นั้น พอสรุปไดว้่า ในการพิจารณาว่า

กรณีใดเป็นกรณีท่ีผู ้เสียหายอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขัดขืนได้นั้ น ศาลได้พิเคราะห์ในเร่ือง

พฤติการณ์แวดล้อมและเหตุแห่งผูเ้สียหายเองว่าขัดขืนได้หรือไม่ จากพฤติการณ์ตามแนวคาํ

พิพากษาท่ีปรากฏเป็นกรณีผูเ้สียหายขดัขืนไม่ได้ เพราะอยู่ในภาวะท่ีผูเ้สียหายกลวัท่ีจะขดัขืน 

เพราะเกรงวา่จะเกิดอนัตราย อาทิเช่น อยู่ในป่า อยู่ในท่ีลบัตาผูค้น20 ผูเ้สียหายถูกจบัแขนจบัขาด้ิน

รนไม่ได้21 ถูกกระทาํชาํเราขณะท่ีผูเ้สียหายหมดสติเพราะด่ืมสุรา22 ผูเ้สียหายกลวัจาํเลยตกอยู่ใน

อาํนาจบงัคบัของจาํเลย23 ถูกจาํเลยทาํร้ายร่างกายโดยตบหนา้ผูเ้สียหายและพูดขู่วา่ถา้ไม่ยอมให้ร่วม

 20 คาํพิพากษาฎีกาท่ี 142/2454 

 21 คาํพิพากษาฎีกาท่ี 805/2490 

 22 คาํพิพากษาฎีกาท่ี 382/2522 

 23 คาํพิพากษาฎีกาท่ี 2759/2532 
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ประเวณีก็จะพาเพื่อนอีก 10 คนมาร่วมกนัข่มขืนผูเ้สียหายจึงเกิดความกลวั24 ผูเ้สียหายด่ืมสุราจนเมา

มายไม่ไดส้ติ  เม่ือลืมตาข้ึนพบจาํเลยพยายามข่มขืนกระทาํชาํเรา ผูเ้สียหายพยายามขดัขืนร้องขอแต่

จาํเลยไม่หยุดการกระทาํ25 ขณะจาํเลยกระทาํชาํเราผูเ้สียหาย ผูเ้สียหายได้ร้องขอไม่ให้จาํเลยทาํ 

จาํเลยไม่ฟังและผูเ้สียหายก็มีร่างกายไม่สมประกอบไม่มีแรงท่ีจะขดัขืน26 เป็นต้น จากกรณีดัง

ปรากฏในคาํพิพากษาหากผูเ้สียหายขดัขืนอาจเกิดอนัตรายกบัชีวิต จึงยอมจาํนนให้ผูก้ระทาํกระทาํ

ชาํเราทั้งส้ิน ความจาํยอมในลกัษณะดงัท่ีกล่าวมาตามพฤติการณ์ตามคาํพิพากษา เห็นไดช้ดัว่าศาล

ฎีกาพิจารณาจากพฤติการณ์แวดลอ้มท่ีจาํเลยกระทาํต่อผูเ้สียหายท่ีผูเ้สียหายอยูใ่นภาวะท่ีไม่สมารถ

ขดัขืนไดเ้น่ืองจากกลวัหรือไม่มีแรงขดัขืนจึงตอ้งจาํยอมศาลจึงถือว่าไม่เป็นความยนิยอมท่ีแทจ้ริง

ของผูเ้สียหายได้ นอกจากน้ีเห็นได้ชัดว่า ความยินยอมของผูท่ี้หมดสติเพราะฤทธ์ิของยากล่อม

ประสาทหรืออยู่ในอาการมึนเมา ผูเ้สียหายย่อมไม่อยูใ่นภาวะท่ีให้ความยินยอมได ้เพราะไม่มีสติ

และไม่ทราบถึงอนัตราย หรือไม่สามารถรับรู้ถึงส่ิงท่ีตนจะเขา้เส่ียงภยันั้น การท่ีผูก้ระทาํอาศยั

จงัหวะดงักล่าวจึงไม่อาจถือวา่กระทาํไปโดยมีความยนิยอมของผูเ้สียหายได ้

 กรณีท่ีผูเ้สียหายขดัขืนไม่ไดน้ี้อาจรวมไปถึงกรณีท่ีผูเ้สียหายมีร่างกายท่ีไม่สามารถขดั

ขืนได้ด้วย ยกตวัอย่างเช่น กรณีท่ีผูเ้สียหายมีร่างกายท่ีไม่สมประกอบ ศาลได้พิเคราะห์ถึงส่ิงท่ี

นอกเหนือจากการกระทาํของผูก้ระทาํผิดท่ีเป็นบิดาและผูเ้สียหายเกรงกลวัในอาํนาจของการเป็น

บิดา แต่ส่ิงท่ีนอกเหนือจากการกระทาํขาํองผูก้ระทาํความผิดนั้น ผูเ้ขียนเห็นว่าศาลไดพ้ิเคราะห์ถึง

ความสามารถของผูเ้สียหายไปดว้ย  ในกรณีท่ีผูเ้สียหายมีร่างกายท่ีไม่สมประกอบจึงอยูใ่นสถานะท่ี

ไม่สามารถขดัขืนการกระทาํของผูก้ระทาํไดจึ้งตอ้งยอมจาํนนให้ผูก้ระทาํกระทาํชาํเราซ่ึงสภาพ

ร่างกายของผูใ้ห้ความยินยอมท่ีไม่เอ้ือต่อการขดัขืนไม่สามารถป้องกันตวัได้ด้วยกาํลัง มีเพียง

หนทางเดียว คือ การร้องขอด้วยวาจาว่าไม่ให้ยินยอมให้กระทาํเม่ือพิเคราะห์จากลักษณะทาง

กายภาพของผูเ้สียหายก็เพียงพอท่ีจะเรียกไดว้า่ไม่ยนิยอมแลว้  

 หากพิจารณาถึงกรณีท่ีศาลฎีกามีคาํพิพากษาถึงกรณีของความยินยอมของผูเ้สียหาย

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

จากจาํเลยซ่ึงเป็นครู จาํเลยหลอกวา่ตอ้งตรวจร่างกายก่อน แลว้ครูย ัว่กามารมณ์ของเด็ก โดยเด็กรู้อยู่

เช่นนั้นจนถึงขนาดแล้วจาํเลยจึงกระทาํชาํเรา ดงัน้ีไม่เป็นการกระทาํชาํเรา ดงัน้ีเป็นการยินยอม

ไม่ใช่หลอกลวงข่มขืน ไม่เป็นความผิดฐานน้ี” จากคาํพิพากษาดงักล่าวเป็นกรณีท่ีกฎหมายบญัญติั

อายุของหญิงในการร่วมประเวณีไดคื้ออายุขั้นตํ่า 13 ปีตามคาํพิพากษาของศาลฎีกาขา้งตน้ศาลได้

 24 คาํพิพากษาฎีกาท่ี 728/2540 

 25 คาํพิพากษาฎีกาในคดีหมายเลขดาํท่ี 506/2548 

 26 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7008/2554   

                                                           



109 
 

พิเคราะห์ถึงความสามารถในการรับรู้เร่ืองความสัมพนัธ์ทางเพศ แมข้อ้เท็จจริงจะปรากฏวา่ครูไดย้ ัว่

กามารมณ์เด็กก็ตาม แต่เด็กก็รู้ถึงจุดมุ่งหมายของครูวา่การย ัว่นั้นเพื่อให้เด็กมีอารมณ์ร่วมตามและ

เด็กมีอารมณ์ร่วมตามโดยเด็กนั้นรู้อยู่ตลอด โดยหากพิจารณาแลว้พบว่า การท่ีศาลตดัสินว่าการท่ี

เด็กยนิยอมนั้นไม่ใช่การหลอกลวงข่มขืนก็เป็นท่ีชดัเจนอยูแ่ลว้วา่ ความยินยอมของผูท่ี้ตอ้งให้ความ

ยนิยอมโดยไม่ไดม้าจากการล่อลวงเพราะผูท่ี้ตอ้งใหค้วามยนิยอมนั้นรู้ถึงสาระของการท่ีตอ้ให้ความ

ยนิยอมนั้นจึงยนิยอม การกระทาํของผูก้ระทาํจึงไม่อาจเป็นความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นได ้

 4.2.2  วิเคราะห์ความเห็นทางกฎหมายเพื่อหาขอบเขตท่ีเหมาะสมของการบอกถอนความ

ยนิยอม 

 เน่ืองจากการบอกถอนความยนิยอมในการร่วมประเวณีน้ีเป็นเร่ืองใหม่ของประเทศไทย 

โดยมีนกัวชิาการท่ีใหค้วามเห็นไวเ้พียงท่านเดียวเท่านั้น ซ่ึงนกัวิชาการของไทย27ไดใ้หค้วามเห็นไว้

ว่า “หากผูถู้กกระทาํให้ความยินยอมขณะเร่ิมกระทาํชาํเรา แต่เปล่ียนเป็นปฏิเสธให้ความยินยอม

หลงัการกระทาํชาํเราจนกระทัง่การกระทาํชาํเราจบส้ินลง” ประเด็นท่ีวา่ในกรณีท่ีการกระทาํชาํเรา

เร่ิมตน้ข้ึนดว้ยความยินยอมของทั้งสองฝ่าย แต่ขณะท่ีการกระทาํชาํเรากาํลงัดาํเนินไปภายใตค้วาม

ยินยอมร่วมกนันั้น เกิดมีฝ่ายหน่ึงปฏิเสธท่ีจะกระทาํชาํเรากนัต่อไป ไม่ว่าจะเป็นเพราะเกิดความ

เจบ็ปวด หรือทราบขอ้เทจ็จริงบางประการเพิ่มเติมกะทนัหนั เช่น ทราบวา่อีกฝ่ายเป็นโรคติดต่อทาง

เพศสัมพนัธ์ร้ายแรง มีพฤติกรรมเบ่ียงเบนในทางเพศ นิยมความรุนแรง หรือไม่วา่โดยเหตุผลใด ๆ ก็

ตาม แต่เม่ือปฏิเสธไม่ใหมี้การกระทาํชาํเราต่อไปแลว้ อีกฝ่ายหน่ึงกลบัไม่ยอมหยุดการกระทาํชาํเรา

ในทนัที ถือวา่เป็นการกระทาํชาํเราโดยฝ่าฝืนความยนิยอมของอีกฝ่าย 

 ความเห็นนักวิชาการ“ความยินยอมในการกระทาํชาํเรานั้นจกัตอ้งมีตลอดเวลาท่ีการ

กระทาํชาํเราเร่ิมข้ึนและดาํเนินไปจนจบ หากฝ่ายท่ีไม่ไดถ้อนความยินยอม ไม่ยอมหยดุการกระทาํ

ฝ่ายนั้นยอ่มมีความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราและถา้หากฝ่ายหน่ึงถอนและยุติความยินยอม อีกฝ่าย

หน่ึงจะตอ้งหยดุการกระทาํทนัที”  

 หากจะพิจารณาตามความเห็นของนกัวิชาการ28 ซ่ึงเห็นวา่ “ถา้หากฝ่ายหน่ึงถอนและยุติ

ความยินยอม อีกฝ่ายหน่ึงจะตอ้งหยุดการกระทาํทนัทีหากฝ่ายท่ีไม่ไดถ้อนความยินยอม ไม่ยอม

หยดุการกระทาํฝ่ายนั้นยอ่มมีความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา” 

 จากความเห็นของนกัวิชาการท่ีกล่าวมาขา้งตน้จึงอาจกล่าวสรุปไดว้่า หากมีการถอน

และยุติความยินยอม อีกฝ่ายหน่ึงตอ้งหยุดทนัทีท่ีได้รับคาํบอกถอนนั้น หากไม่หยุดทนัทีและยงั

 27 จาก “ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราหลงัการกระทาํชาํเราดว้ยความยนิยอม”, โดยรณกรณ์ บุญมี, 

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

 28 แหล่งเดิม. 
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กระทาํชาํเราต่อไปไม่วา่จะนานเพียงใดก็ตามการกระทาํภายหลงัการบอกถอนนั้นยอ่มเป็นความผิด

ฐานข่มขืนกระทาํชําเราผูอ่ื้น กรณีดังท่ีได้กล่าวมานั้ นนักวิชาการได้ให้ความเห็นว่า ประมวล

กฎหมายอาญาของไทยมีการรับรองหลกัการท่ีจะยอมให้มีการอา้งความยินยอมมาปฏิเสธความรับ

ผดิทางอาญาเพราะขาดองคป์ระกอบความผดิ เฉพาะขณะท่ีผูถู้กกระทาํยงัให้ความยินยอมอยูเ่ท่านั้น 

แต่หากเกิดกรณีท่ีผูถู้กกระทาํให้ความยินยอมขณะเร่ิมกระทาํชาํเรา แต่มีการเปล่ียนเจตนายินยอม

นั้นขณะมีการร่วมประเวณีการถอนความยินยอมจะตอ้งเป็นการถอนโดยชดัแจง้ให้อีกฝ่ายท่ีกาํลงั

ชาํเราทราบถึงสาระท่ีตอ้งการถอนความยินยอมนั้นทนัทีการถอนความยินยอมจะมีผลทาํให้ความ

ยินยอมท่ีมีอยู่ก่อนหน้าส้ินผลลงทนัที และผูท่ี้กาํลงักระทาํการอนัล่วงประเวณีนั้นจะตอ้งยุติการ

กระทาํทนัทีโดยไม่มีขอ้อา้งท่ีชอบดว้ยกฎหมายอีกต่อไป 

 กรณีการบอกถอนความยนิยอมภายหลงัการร่วมประเวณีน้ีอาจเกิดมีข้ึนในชีวิตจริงของ

สังคมไทยอยู่แต่เพียงอาจไม่เป็นคดีความเท่านั้น แต่ในบางกรณีก็ปรากฏเป็นข่าวเช่นกรณีสามีมี

ความตอ้งการทางเพศสูง หรือด่ืมสุราจนเมาและตอ้งการมีเพศสัมพนัธ์ทั้งท่ีฝ่ายภรรยาไม่ยินยอม

หรือไม่พร้อมร่วมประเวณี จนถึงขั้นท่ีภรรยาทนไม่ไดต้อ้งทาํร้ายสามีจนสามีถึงแก่ความตาย ทั้งน้ี

ผูเ้ขียนเห็นว่าเป็นเหตุท่ีผูเ้สียหายทนไม่ได้อดัอั้นตนัใจเพราะมีปัญหาเช่นน้ีมานาน ทั้งประชาชน

ส่วนใหญ่อาจไม่เขา้ใจและทราบถึงสิทธิของการไม่ยินยอมหรือการปฏิเสธในการร่วมหลบันอน

ระหว่างสามีภรรยา แมว้่าประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ไดบ้ญัญติัแกไ้ขว่าการข่มขืนกระทาํ

ชาํเราผูอ่ื้นนั้น แมค้าํวา่ “ผูอ่ื้น” จะรวมถึงสามีหรือภรรยาของผูก้ระทาํดว้ยก็ตาม แต่เร่ืองการบอก

ถอนความยินยอมในระหว่างร่วมประเวณีน้ีก็เป็นสิทธิท่ีมนุษยทุ์กคนย่อมกระทาํไดต้ามหลกัสิทธิ

มนุษยชนและสออดคล้องกับประมวลกฎหมายอาญาของไทยในปัจจุบนั ดงันั้นกฎหมายควรมี

บทบญัญติัท่ีชัดเจนไวเ้ป็นแนวทางในการคุม้ครองสิทธิของผูเ้สียหายในกรณีท่ีเกิดเหตุการณ์ใน

ลกัษณะน้ีดว้ย 
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4.3  เปรียบเทียบขอบเขตความยินยอม ภาระพิสูจน์ และการถอนความยินยอมในความผิดฐาน

ข่มขืนกระทาํชําเราผู้อืน่ตามกฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศ    

 ในหัวข้อน้ีจะได้ศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายของต่างประเทศ ซ่ึงจะนาํมาเฉพาะ

จุดเด่นของระบบกฎหมายของประเทศนั้นๆ เท่านั้น มาเปรียบเทียบกบัของไทย 

 4.3.1  เปรียบเทียบบทนิยามความยนิยอมตามกฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศ 

 ประมวลกฎหมายอาญาของไทยไม่ไดมี้การบญัญติับทนิยามความหมายคาํว่า “ความ

ยนิยอม” เอาไว ้การใชห้ลกัความยินยอมในความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา ตามประมวลกฎหมาย

อาญามาตรา 276 จะใชต้ามหลกัการจากคาํพิพากษาฎีกาและวิเคราะห์ตามองค์ประกอบภายนอก

เท่านั้น  

 เน่ืองจากกฎหมายไทยไม่มีบทนิยามความหมายให้ความหมายไวใ้นประมวลกฎหมาย

อาญา จึงเห็นเป็นขอ้แตกต่างจากกฎหมายของต่างประเทศ ท่ีไดมี้บทบญัญติั ความหมายของ “ความ

ยนิยอม” ไวช้ดัเจน เช่น 

 1) เปรียบเทียบตามกฎหมายไทยและกฎหมายองักฤษ 

 กฎหมายอาญาขององักฤษมีบทนิยามของการข่มขืนในพระราชบญัญติัความผิดทางเพศ 

Sexual Offences Act 2003 มาตรา 1 เช่นเดียวกบับทนิยามการข่มขืนกระทาํชาํเราของประมวล

กฎหมายอาญาไทยในมาตรา  276  

 พระราชบญัญติัพระราชบญัญติัท่ีเก่ียวกบัการกระทาํผิดทางเพศ Sexual Offences Act 

2003 ของประเทศองักฤษ ไดบ้ญัญติัถึงความยินยอมของผูถู้กกระทาํเอาไวโ้ดยชดัเจนและแตกต่าง

ออกไป อยูใ่นมาตรา 7429 ไดบ้ญัญติัไวท้าํนองวา่ “เพื่อวตัถุประสงคแ์ห่งหมวดน้ี ความยินยอมของ

บุคคล ถ้าเขาตกลงให้ความยินยอมโดยมีตวัเลือก และมีความเป็นอิสระและความสามารถท่ีจะ

ตดัสินใจใหค้วามยนิยอม” และบทนิยามมิไดอ้ยูใ่นเพียงมาตรา 74 เท่านั้น แต่รวมมาตรา 75 และ 76 

คือบทบญัญติัอธิบายบทนิยามดว้ยไปดว้ย เช่น บทนิยามมาตรา 74 ไม่ไดบ้ญัญติัวา่ชาํเราหญิงพิการ

อาจเป็นการข่มขืน แต่มาตรา 75 (2)(e) ผูก้ระทาํไดก้ระทาํไดช้าํเราโดยอาศยัเหตุเพราะผูอ่ื้นมีร่างกาย

ทุพลภาพ หรือเพราะความไม่สามารถส่ือสารให้ความยินยอมให้เขา้ใจในขณะนั้นแก่ผูก้ระทาํได ้

ในขณะกระทาํ กฎหมายใหส้ันนิษฐานวา่ไม่มีความยนิยอมของหญิงเวน้แต่ผา่ยผูก้ระทาํจะพิสูจน์วา่

มีความยินยอม ดงัน้ี มาตรา 75 แสดงให้เห็นวา่อะไรคือการขาดความยินยอม เพราะขอ้เท็จจริงตาม

มาตราน้ีช้ีให้เห็นถึงสภาพของเหยื่อท่ีไม่อาจให้ความยินยอมไดโ้ดยอิสระนัน่เอง จึงตกเป็นเหยื่อ

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

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

ของบุคคลอ่ืนโดยไม่เป็นอิสระ และท่ีไม่มีความสามารถรับรู้ตดัสินใจ ไม่เป็นความยินยอมทั้งส้ิน 

แต่ประมวลกฎหมายอาญาของไทยไม่มีบทนิยามดงักล่าวและไม่มีบทบญัญติัอธิบายบทนิยามดว้ย 

 2) เปรียบเทียบตามกฎหมายไทยและกฎหมายสหรัฐอเมริกา  

 ในประเทศสหรัฐอเมริกา ไม่มีบทนิยาม “ความยินยอม” ไวเ้หมือนกบัของประเทศไทย 

ประเทศสหรัฐอเมริกาใช้คาํพิพากษาวางบรรทดัฐานแทน เช่น หากความยินยอมของหญิงนั้นเกิด

จากการท่ีชายใช้กําลังบังคับหรือขู่เข็ญหรือหลอกลวงหญิงจนหญิงไม่สามารถขัดขืนได้หรือ

หลงเช่ือตามท่ีถูกหลอกลวง หรือชายได้ปลอมหรือแสดงตนว่าเป็นสามีของหญิงจนหญิงนั้ น

หลงเช่ือว่าเป็นสามี หรือหญิงเป็นผูบ้กพร่องในการแสดงเจตนา หรือฉวยโอกาสขณะท่ีหญิงกาํลงั

หลบั หรือทาํให้หญิงเกิดอาการมึนเมาแลว้ถือโอกาสเช่นน้ีมีเพศสัมพนัธ์กบัหญิง หรือโดยหญิงถูก

พาไปบงักะโลแห่งหน่ึงโดยไม่สมคัรใจโดยทั้งท่ีไม่รู้ว่าอยู่ท่ีไหนห่างไกลจากท่ีอยู่อาศยัมากและ

เป็นเวลากลางคืน เม่ือพยายามหนีแต่ฝ่ายชายไปตาม หญิงไดป้ฏิเสธการร่วมประเวณีในตอนแรก 

และฝ่ายชายขู่วา่จะไม่ไปส่งท่ีบา้นถา้หากไม่ยอมมีเพศสัมพนัธ์ จนฝ่ายหญิงยินยอมถอดกางเกงของ

ตวัเองออกเอง และนอนลงยอมให้ฝ่ายชายกระทาํ  เม่ือภายหลงัจากนั้นไม่นานฝ่ายหญิงขอให้หยุด

กระทาํ ลูกขนุตดัสินให้ฝ่ายชายมีความผิดเพราะถือวา่หญิงนั้น “จาํยอม” ซ่ึงเป็นคดีระหวา่ง Regina 

v Olugboja (1982) กรณีเหล่าน้ีล้วนแล้วแต่ปราศจากความยินยอมของหญิงทั้งส้ิน ถือว่าเป็น

ความผิดฐานข่มขืน ในขณะเดียวกนัศาลอเมริกนับางทอ้งท่ีก็มีปัญหากบัคาํวา่ “กาํลงั” (Force) และ

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

แห่งศาลไดต้ดัสินวา่ การจะเป็นความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราหญิงตอ้งขดัขืนถึงท่ีสุด (Resist Of 

The Utmost) คดีต่อๆ มาในภายหลงัศาลตดัสินวา่ระดบัของการขดัขืนไม่ถือเป็นเร่ืองเด็ดขาด ทั้งน้ี

ข้ึนอยู่กบัสภาพแวดลอ้มของเหตุการณ์ อย่างไรก็ตามศาลก็ยงัเห็นว่าการขดัขืนจะตอ้งเป็นอะไรท่ี

มากกวา่การตอบปฏิเสธดว้ยวาจา  (Negative Verbal Response) โดยรวมแลว้บทนิยามการข่มขืน

กระทาํชาํเราไม่ไดมี้ความแตกต่างในสาระสําคญักบัของประมวลกฎหมายอาญาไทยในมาตรา 276 

เลย เพียงแต่ไม่ไดก้าํหนดบทนิยาม ความยนิยอม ไวใ้นกฎหมาย 

 ขอบเขตและคาํวนิิจฉยัคดีของศาลสูงในสหรัฐอเมริกาไปไกลกวา่ศาลไทย มีการอธิบาย

และพิเคราะห์ท่ีละเอียด การอธิบายบทนิยามความหมายต่าง ๆ ท่ีศาลในคดีต่อมาในเร่ืองเดียวกนั

สามารถนาํมาเป็นแนววินิจฉัยไดอ้ย่างสมบูรณ์ ทั้งน้ีก็เพื่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่ผูเ้สียหายและ

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

525-526. 
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จาํเลยในคดีมากท่ีสุด ดงัเช่นในคดี Babe ท่ีศาลได้วินิจฉัยเร่ืองการบอกถอนความยินยอมของ

ผูเ้สียหายไวอ้ย่างชดัเจนถึงความเหมาะสมของระยะเวลาท่ีจะถือไดอ้ย่างไรวา่ เม่ือมีการบอกถอน

ความยินยอมแลว้เวลานานเท่าไหร่ท่ีการล่วงประเวณีควรยุติลง ซ่ึงศาลก็ไม่ไดว้ินิจฉัยจะตดัสินว่า

ตอ้งยุติทนัทีท่ีมีการบอกถอนความยินยอม แต่ศาลก็ได้มีขอ้สรุปออกมาว่าควรหยุดภายในเวลา

เท่าใด ดว้ยขอ้ต่อสู้ของจาํเลยในคดีและขอ้ต่อสู้ของผูเ้สียหายจึงไดข้อ้ยุติ ซ่ึงนัน่ถือเป็นแนวทางของ

การวินิจฉยัของศาลในประเทศสหรัฐอเมริกาซ่ึงใชร้ะบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) 

ซ่ึงถือคาํพิพากษาศาลสูงเป็นแนวทางในการพิจารณาคดีเปรียบไดว้า่คาํพิพากษาศาลสูงเป็นกฎหมาย

ท่ีสามารถยดึถือพิจารณาไดด้งัเช่นประมวลกฎหมาย 

 การพิจารณาคดีในชั้นศาลของไทยเรานั้น ไม่ไดมี้การอธิบายเร่ืองของความหมายหรือ

กล่าวและอธิบายโดยละเอียดในเร่ืองท่ีเป็นประเด็นสาํคญัมากนกั เช่น คาํวา่ “ความยินยอม” และ คาํ

วา่ “การบอกถอนความยนิยอม” อาจเน่ืองจากประเทศไทยเป็นประเทศท่ีใชร้ะบบประมวลกฎหมาย 

หรือระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) ดังนั้นการจะบงัคบัใช้กฎหมายหรือการจะอธิบาย

ความหมายอนัเก่ียวกบัฐานความผดิใดๆ ก็ตอ้งมีบทบญัญติัในประมวลกฎหมายท่ีแจง้ชดัเช่นกนั ใน

เร่ืองความยินยอมและการบอกถอนความยินยอมนั้นเม่ือไม่ไดบ้ญัญติัเอาไวใ้นประมวลกฎหมาย

อาญาอยา่งชดัเจน จึงเป็นปัญหาในทางปฏิบติัท่ีศาลจะตอ้งตีความและวินิจฉยัขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึนใน

คดี ดงันั้นอาจเกิดความไม่แน่นอนไดทุ้กเม่ือเพราะไม่มีบทบญัญติักฎหมายท่ีชดัเจน อธิบายไวถึ้ง

ความหมายท่ีแน่นอนและเป็นแนวทางท่ีชดัเจน แต่เม่ือเปรียบเทียบกบัความผิดอาญาฐานอ่ืนท่ีไม่ใช่

ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชําเราในส่วนของบทนิยามศพัท์ก็มีการบญัญติัอธิบายไว ้เช่น คาํว่า 

“ทุจริต” หากพิจารณาถึงประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ก็มีบทบญัญติัอธิบายไวเ้พียงส่วนของ

คาํว่า “การกระทาํชาํเรา” ในวรรค 2 เท่านั้น หาไดบ้ญัญติัถึงความหมายของคาํว่า “ความยินยอม” 

และ “การบอกถอนความยนิยอม” ไม่  

 3) เปรียบเทียบตามกฎหมายไทยและกฎหมายสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

 บทบัญญัติความผิดฐานข่มขืนกระทาํชําเราผูอ่ื้นของประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐ

เยอรมนี ไม่มีบทนิยามความหมาย ความยินยอมในความผิดเก่ียวกบัเพศไวแ้ละบทบญัญติัในมาตรา 

177 แห่งประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันก็มีเน้ือหาไม่แตกต่างกันกับบทบัญญัติในประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 276 ของไทย แต่ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนัมีบทบญัญติัความผิดฐาน

ข่มขืนกระทาํชาํเราผูท่ี้อยูใ่นภาวะท่ีไม่อาจช่วยเหลือตนเองได ้ในมาตรา 179 ไดแ้ก่  ผูท่ี้เจ็บป่วยทาง

จิตหรือความพิการรวมทั้งการติดยาเสพติดหรือเพราะความผิดปกติเก่ียวกับความรู้สึกทางจิต

ประสาท รวมถึงผูท่ี้ไร้ความสามารถทางดา้นร่างกาย ในท่ีน้ีอาจหมายถึงผูป่้วยอมัพาตก็ได้ ซ่ึง

กฎหมายเยอรมนีเก่ียวพนักบัหลกัคุณธรรมทางกฎหมายซ่ึงเป็นส่ิงท่ีแยกออกจากนัไม่ได้ ซ่ึงนัก
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กฎหมายอาญาของไทยหลายท่านก็ได้อธิบายเร่ืองคุณธรรมทางกฎหมายน้ีเม่ือวิเคราะห์กับ

บทบญัญติัในประมวลกฎหมายอาญาของไทย ไม่ปรากฏวา่กฎหมายไทยมีบทบญัญติัท่ีชดัเจนไปถึง

ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูป่้วยทางจิต ผูพ้ิการ ผูท่ี้ติดยาเสพติด หรือผูท่ี้ไร้ความสามารถ

ทางดา้นร่างกาย มีแต่เพียงคาํพิพากษาของศาลฎีกาเท่านั้นท่ีมีคาํพิพากษาลงโทษผูก้ระทาํความผิด

ในลกัษณะดงักล่าว โดยศาลไทยอาศยัการตีความตามบทบญัญติัของประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 

276 เท่านั้น ซ่ึงเป็นการกระทาํท่ีผูก้ระทาํอาศยัเหตุท่ีผูเ้สียหายไม่สามารถปกป้องตนเองไดจ้ากการ

ข่มขืนกระทาํชาํเรา ซ่ึงเม่ือพิจารณาดูแล้วการกระทาํความผิดในลกัษณะน้ี ควรมีบทบญัญติัของ

กฎหมายท่ีลงโทษผูก้ระทาํความผิดให้ไดรั้บโทษท่ีหนกัข้ึนกวา่การข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นท่ีเป็น

คนปกติทัว่ไป 

 ประมวลกฎหมายอาญาของเยอรมนีมีอิทธิพลต่อในการวินิจฉัยความรับผิดทางอาญา

ประมวลกฎหมายอาญาของไทยเป็นอย่างมาก แต่กฎหมายอาญาเยอรมนีไดพ้ฒันาและลํ้ าหน้าไป

อยา่งรวดเร็วตามยุคสมยัและปัญหาต่างๆ ท่ีเกิดข้ึนในปัจจุบนั โดยเฉพาะการมุ่งคุม้ครองสิทธิของ

ประชาชนภายในรัฐทุกเพศอยา่งเท่าเทียม รวมไปถึงมีการบญัญติัความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผู ้

ท่ีมีร่างกายหรือจิตใจท่ีบกพร่องไวด้้วย ดงัเช่นในความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นประมวล

กฎหมายอาญาเยอรมนีก็บญัญติัคุ้มครองผูเ้สียหายท่ีเป็นผูท่ี้มีร่างกายและจิตใจไม่ปกติไวอ้ย่าง

ชดัเจน 

 การพิจารณาความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นของไทยนั้น มีหัวใจของการวินิจฉัย

ความผิดฐานน้ีอยู่ท่ี “ความยินยอม” ของผูเ้สียหายเป็นสําคญั แต่ประมวลกฎหมายอาญาไม่ได้

บญัญติัขอบเขตของการให้ความยินยอมของผูเ้สียหายเอาไวอ้ยา่งชดัเจน ดงันั้นจึงมีปัญหาต่อไปว่า

ขอบเขตท่ีเหมาะสมของความยินยอมและการบอกถอนความยินยอมของผูเ้สียหายในความผิดฐาน

ข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นนั้นมีขอบเขตการใหค้วามยนิยอมถึงเพียงใด ในประเทศท่ีใชร้ะบบประมวล

กฎหมายนั้นความชดัเจนในบทบญัญติักฎหมายเป็นส่ิงท่ีสําคญั เพราะประมวลกฎหมายอาญาเป็น

เคร่ืองมือท่ีสําคญัอย่างหน่ึงในการผดุงความยุติธรรมในการดาํเนินคดีอาญาและการจะลงโทษตวั

บุคคลในรัฐจะตอ้งมีความชัดเจนทางกฎหมาย (ภาวะวิสัย) มีเหตุผลท่ีสามารถอา้งและอธิบายได้

เสมอโดยตอ้งปราศจากขอ้ขอ้งใจสงสัย  
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4.3.2  เปรียบเทียบภาระพิสูจน์ตามกฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศ 

 ประเทศสหรัฐอเมริกาและเยอรมนีไม่ไดก้าํหนดขอ้สันนิษฐานในเร่ืองความยินยอมไว้

เช่นเดียวกบัประมวลกฎหมายอาญาของไทย 

 ประเทศองักฤษไดบ้ญัญติัขอ้สันนิษฐานท่ีอาจหกัลา้งได ้(rebuttable presumption) ใน

เร่ืองความยินยอมในบทบญัญติัมาตรา 75 พฤติการณ์แวดลอ้มใดให้ถือวา่ผูอ่ื้นหรือผูเ้สียหายไม่ได้

ใหค้วามยนิยอม เช่น ใชค้วามรุนแรงขดัขืนใจผูอ่ื้น หรือก่อใหผู้อ่ื้นเกิดความกลวัวา่ในทนัทีทนัใดจะ

เกิดภยนัตรายแก่ผูเ้สียหาย ผูเ้สียหายหลบัอยูห่รือไม่ไดส้ติในขณะกระทาํผิดนั้นและขอ้สันนิษฐานท่ี

ไม่อาจหกัลา้งได ้(irrebuttable presumption) ในบทบญัญติัมาตรา 76 การหลอกลวงผูเ้สียหายหรือ

การปลอมตวัเป็นบุคคลท่ีผูเ้สียหายคุน้เคย จะถูกสันนิษฐานไวก่้อนอยา่งแน่ชดัวา่ไม่มีความยินยอม 

จึงเห็นวา่ มาตรา 75 และ 76 ไดข้ยายนิยามมาจากมาตรา 74 ซ่ึงผลของการบญัญติัเช่นน้ี ฝ่ายโจทก์มี

หนา้ท่ีนาํสืบก่อนแต่เพียงแค่พิสูจน์หลกัฐานตามอนุมาตรา 75 (2) โดยเพียงแสดงให้เห็นวา่จาํเลยได้

กระทาํการท่ีเก่ียวขอ้งตามกฎหมายน้ีและอยู่ในพฤติการณ์แวดล้อมใดๆท่ีบญัญติัไว ้75(2 )และ

จาํเลยรู้ถึงสถานการณ์เช่นน้ี ถ้าโจทก์สามารถพิสูจน์ได้ถึงเพียงน้ี ภาระการพิสูจน์จะตกอยู่แก่

จาํเลย31 ทาํใหจ้าํเลยตอ้งพิสูจน์โดยนาํพยานหลกัฐานมาหกัลา้งวา่จาํเลยเช่ือวา่ความยินยอมมีอยูจ่ริง

และเช่ือไปโดยสุจริต อย่างไรก็ตาม หากฝ่ายโจทก์ไม่สามารถพิสูจน์ให้หนักแน่นเหนือขอ้สงสัย 

(beyond reasonable doubt) ในองคป์ระกอบของการกระทาํท่ีกฎหมายตอ้งการทั้งหมด และถึงแม้

จาํเลยไม่รู้วา่จะเอาประเด็นอะไรมาสืบแก ้จาํเลยยงัเป็นผูบ้ริสุทธ์ิอยู่32 

 กฎหมายไทยตามหลกัประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาไม่ไดบ้ญัญติัเร่ืองภาระ

การพิสูจน์เอาไวโ้ดยเฉพาะ จึงตอ้งอาศยัประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 84/1 มาใช้

บงัคบัเท่าท่ีจะใชบ้งัคบัได ้กล่าวคือตอ้งใชห้ลกั “คู่ความฝ่ายใดกล่าวอา้งขอ้เท็จจริงเพื่อสนบัสนุนคาํ

คู่ความของตนให้คู่ความฝ่ายนั้นมีภาระการพิสูจน์ขอ้เท็จจริงนั้น” เม่ือในคดีอาญา โจทก์เป็นฝ่าย

กล่าวอา้งวา่จาํเลยเป็นผูก้ระทาํความผิดอาญา โจทก์จึงตอ้งมีภาระการพิสูจน์วา่จาํเลยเป็นผูก้ระทาํ

ความผดิอาญาตามท่ีตนไดก้ล่าวอา้ง และในเร่ืองความผิดเก่ียวกบัเพศ โจทก์ตอ้งเป็นฝ่ายนาํสืบและ

สืบใหส้มปราศจากขอ้สงสยั ซ่ึงเป็นภาระของผูเ้สียหายมาก เช่น การจะพิสูจน์ไดข้นาดไหนวา่โจทก์

มีความสามารถระดบัใดขณะให้ความยินยอม และอาจนาํไปสู่การยกประโยชน์แห่งขอ้สงสัยแก่

จาํเลย อยา่งไรก็ตามกรณีท่ีโจทก์เสียเปรียบรวมถึงการเพิ่มขอ้สันนิษฐานเพื่อผลกัภาระไปยงัจาํเลย 

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

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

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

531. 
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ซ่ึงเป็นการช่วยเหลือเหยื่อผูเ้สียหายเพื่อความสะดวกในกระบวนยุติธรรม และเล่ียงความเส่ียงท่ีผล

ของคดีท่ีทนายจาํเลยจะใชก้ลวธีิดว้ย 

 4.3.3  เปรียบเทียบการบอกถอนความยนิยอมตามกฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศ 

 ประเทศองักฤษและเยอรมนียงัไม่มีกฎหมายบญัญติัรับรองการบอกถอนความยินยอม

อย่างชดัเจนแต่ประเทศองักฤษมีบทนิยามมาตรา 79 (2)อีกทั้งนกัวิชาการส่วนใหญ่ยอมรับในทาง

ตาํราดา้นแนวคิดและคาํพิพากษาคดี RvKaitamaki [1985] AC 147 ของประเทศนิวซีแลนด์มาปรับ

ใช ้โดยคดีท่ีจาํเลยถูกตดัสินความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา จาํเลยต่อสู้วา่ โจทก์ไดใ้ห้ความยินยอม

แล้ว หรือ เขาเช่ือโดยสุจริตว่าโจทก์ยินยอม แต่ระหว่างร่วมประเวณี จาํเลยได้ทราบภายหลงัว่า

โจทกไ์ม่ยนิยอม แต่จาํเลยก็ไม่หยดุกระทาํ ศาลไดว้างหลกัการล่วงลํ้าเขา้ออกเป็นการกระทาํนบัเป็น

คร้ัง คือไม่ใช่การนบัเป็นช่วงเวลา ถา้จาํเลยไดก้ระทาํต่อไปดว้ยการร่วมประเวณีโดยรู้วา่โจทก์ไม่

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

(CA) ก็ไดว้างหลกัตามเช่นกนั จนกระทัง่พระราชบญัญติัเก่ียวกบัเพศ 1 7Sexual Offences Act 2003

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

อาจแปลเป็นภาษาไทยไดใ้นทาํนองท่ีวา่ “การล่วงลํ้าคือการนบัการกระทาํจากเขา้ไปจนถอนออก” 

ซ่ึงเป็นการยอมรับตามคาํพิพากษาในคดีแรกเก่ียวกบัการบอกถอนความยินยอม และถา้หากมีคดีข้ึน

สู่ศาลในปัจจุบันเก่ียวกับการบอกถอนความยินยอมทางเพศ มาตราน้ีจะถูกนํามาใช้ตีความ

นักวิชาการย ังเห็นว่า  สมควรเพิ่มเติมให้ชัดเจนเ ก่ียวกับการถอนความยินยอมเข้าไปใน

พระราชบญัญติัความผดิเก่ียวกบัเพศอีกดว้ย33 

 ประเทศสหรัฐอเมริกามีคาํพิพากษาท่ีศาลไดว้างหลกัเก่ียวกบัการบอกถอนความยินยอม

ไวซ่ึ้งมีอิทธิพลถึง 7 มลรัฐท่ีศาลแต่ละมลรัฐนั้นนาํมาปรับใช ้เช่น แนวคาํพิพากษาคดีเก่ียวกบัการ

บอกถอนความยินยอมขณะประเวณีระหวา่ง  People V. John ท่ีฝ่ายหญิงไดมี้การถอนความยินยอม 

แต่ฝ่ายชายไดด้าํเนินการร่วมประเวณีนั้นต่อโดยขืนใจฝ่ายหญิง34 ศาลจึงไดต้ดัสินวา่เป็นการข่มขืน

ในรัฐแคลิฟอร์เนีย ไดนิ้ยาม  “การข่มขืน” คือ การกระทาํท่ีเก่ียวกบัการร่วมประเวณี โดยลกัษณะ

ของการข่มขืน โดยใชก้าํลงั ความรุนแรง การกดดนั การคุกคาม หรือก่อให้เกิดความกลวัวา่ทนัใด

นั้นจะเกิดอนัตรายต่อร่างกายต่อผูน้ั้นหรือผูอ่ื้น อยา่งไรก็ตาม รัฐแคลิเฟอร์เนียเป็น 1 ใน 7 รัฐ (รัฐท่ี

มีกฎหมายในเร่ืองความยินยอมคลา้ยคลึงกนั Alaska, California, Connecticut, Kansas, Maine, 

South Dakota และ Illinois) ท่ีศาลไดข้ยายหลกันิยามของการข่มขืนโดยการตีความท่ีรวมถึงการ

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

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

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

ปรับใชภ้ายหลงั35บางรัฐท่ีไดมี้การปรับการตีความน้ีไปใชไ้ดพ้ยายามผอ่นหลกัเร่ืองเวลาสําหรับให้

โอกาสฝ่ายชายในการยุติการสอดใส่ภายหลงัท่ีไดมี้การบอกถอนความยินยอม ซ่ึงเรียกว่าเวลาท่ี

สมเหตุสมผล (Reasonable Time)  

 คดีท่ีสอง Baby v. State36ถูกกล่าวหาวา่กระทาํผิดฐานข่มขืนโดยฝ่ายหญิงเบิกความวา่ 

นายBaby ไดช้าํเราเธอต่อไป 5 ถึง 10 วนิาที ภายหลงัท่ีเธอไดบ้อกใหห้ยดุการร่วมประเวณี คดีน้ีนาย

Baby จึงถูกตดัสินว่ามีความผิดฐานข่มขืนในปี ค.ศ. 2005 คดีดงักล่าวไดถู้กตั้งฉายาว่า “กฎห้าวิ” 

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

สามารถถอนความยินยอมภายหลงัหรือกาํลงัร่วมประเวณีอยูไ่ด ้ภายหลงัจากนั้นหากไดมี้การสอด

ใส่อยูห่รือกระทาํต่อไป ไม่วา่จะใชก้าํลงัหรือข่มขู่ อาจถือวา่เป็นการข่มขืน  

 ศาลสูงของแคนซสั ไดน้าํความเห็นในคดีของ ของ John Z. มาปรับใชแ้ละไปไกลกวา่

ในหลกัของการใชก้ฎหมาย กล่าวคือเม่ือมีการบอกถอนความยินยอม อีกฝ่ายยงัคงกระทาํต่อไปซ่ึง

เป็นการร่วมประเวณีเกิน 5 ถึง 10 วินาทีน้ีแลว้ ไม่ถือว่าเป็นช่วงเวลาท่ีสมเหตุสมผลท่ีจะอา้งวา่ได้

หยุดการกระทาํนั้นแลว้และถือวา่เป็นการข่มขืน ดงันั้นศาลในแคนซสักา้วไปไกลกวา่ศาลใด ๆ ถึง

ขนาดกาํหนดระยะเวลาลงไปในการพิจารณาคดี37 ในขณะท่ีรัฐอ่ืนๆ ใชก้ารปรับกฎหมายเป็นรายคดี

ไปตามแต่สภาพแวดลอ้มของเหตุการณ์ 

 เห็นไดว้่า แมว้่าสหรัฐอเมริกาใช้ระบบกฎหมายจารีตประเพณีจะไม่มีบทบญัญติัเป็น

กฎหมายท่ีเป็นประมวลกฎหมายแต่ศาลมีอาํนาจวางหลกัถา้สมเหตุสมผลศาลอ่ืนๆ ก็จะนาํไปใชจ้น

แพร่หลายเป็นบรรทดัฐาน ทาํใหเ้ห็นวา่สหรัฐอเมริกาหลายรัฐยอมรับการบอก “ถอนความยินยอม” 

แต่ของศาลไทยยงัไม่มีคดีข้ึนสู่ศาลฎีกาเพื่อวินิจฉัยเพื่อเผยแพร่และอีกทั้งไม่มีตวับทกฎหมายท่ี

บญัญติัการบอกถอนความยนิยอมเอาไวย้งัคงเป็นเพียงกระแสท่ีตอ้งไดรั้บแรงกระตุน้ในสังคม 

 

 

 

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

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

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

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

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

ถอนความยนิยอมกบัความผดิฐานข่มขืนกระทาํชําเราผู้อืน่ 

 การพิจารณาความผิดฐานข่มขืนกระทาํชําเราผูอ่ื้นมีความยินยอมของผูเ้สียหายเป็น

องคป์ระกอบความผิดภายนอกในการปฏิเสธการครบองค์ประกอบของความผิดฐานน้ี ปัญหาการ

พิจารณาคดีในชั้นศาล นอกจากท่ีศาลจะตอ้งวินิจฉัยถึงการครบองค์ประกอบของความผิดฐานน้ี

แลว้ ในบางคดีศาลจาํตอ้งพิเคราะห์ให้ลึกลงไปถึงความยินยอมของผูเ้สียหาย ว่าความยินยอมนั้น

เป็นความยนิยอมท่ีแทจ้ริงของผูเ้สียหายหรือไม่ หรือเป็นการจาํยอมตามสถานการณ์ท่ีบงัคบัให้ตอ้ง

จาํยอมโดยสถานการณ์น้ีอาจเกิดจากการกระทาํของผูก้ระทาํเอง โดยพฤติการณ์ท่ีบทบญัญติัตาม

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ท่ีเป็นการพิจารณาถึงการกระทาํท่ีผูเ้สียหายไม่ยินยอมดงัท่ีได้

กล่าวมาหรืออาจเป็นพฤติการณ์จากผูเ้สียหายเองก็แลว้แต่ขอ้เท็จจริงในแต่ละคดี ในบางกรณีผูเ้ขียน

เห็นวา่เป็นความยนิยอมโดยการจาํยอมซ่ึงความจาํยอมน้ีไม่อาจเรียกไดว้า่เป็นความยินยอมท่ีแทจ้ริง

ของผูเ้สียหาย แมไ้ม่ถึงขนาดท่ีผูเ้สียหายตอ้งจาํยอมแต่การจาํยอมนั้นได้มาซ่ึงการท่ีผูก้ระทาํได้

กระทาํชาํเราโดยผูเ้สียหายไม่ได้ตอ้งการร่วมประเวณีด้วยแล้วนั้น จึงไม่อาจถือได้ว่าเป็นความ

ยนิยอมท่ีแทจ้ริงของผูเ้สียหายซ่ึงจะตอ้งถือเป็นการกระทาํท่ีครบองคป์ระกอบของความผดิฐานน้ี 

 ปัญหาการบอกถอนความยินยอมภายหลงัการร่วมประเวณี โดยเฉพาะในระหว่างการ

ร่วมประเวณีนั้นอาจเกิดข้ึนไดแ้ละกฎหมายควรบญัญติัขอบเขตท่ีเหมาะสมของความผิดฐานข่มขืน

กระทาํชาํเราผูอ่ื้นภายหลงัผูเ้สียหายได้บอกถอนความยินยอมไวด้ว้ย เพื่อป้องกนัการอาศยัความ

ยนิยอมท่ีใหไ้วใ้นตอนแรกของผูใ้ห้ความยินยอมในการกระทาํชาํเราโดยไม่ยุติตามเจตนารมณ์ของ

ผูบ้อกถอนความยนิยอม ผูเ้ขียนเห็นวา่กฎหมายอาญาควรบญัญติัใหข้อบเขตของความผิดฐานข่มขืน

กระทาํชาํเราไปถึงกรณี “การกระทาํชาํเราภายหลงัมีการบอกถอนความยินยอมวา่เป็นความผิดฐาน

ข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น” ไวใ้นความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นไวด้ว้ย 

 ประมวลกฎหมายอาญาควรบญัญติัความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูท่ี้มีความบกพร่อง

ในการให้ความยินยอม อาทิเช่น ไม่สามารถรู้ผิดชอบ ไม่สามารถบงัคับตนเองได้เพราะมีจิต

บกพร่อง โรคจิต จิตฟ่ันเฟือน มึนเมาเพราะเสพยสุ์ราหรือส่ิงมึนเมาอ่ืน ติดยาเสพติด มีร่างกายพิการ 

เป็นอมัพาต ป่วยเจ็บหรือเจ็บป่วย ร่างกายไม่สมประกอบเพราะไม่มีแขนและหรือไม่มีขา ร่างกาย

อ่อนแรง เป็นโรคกลา้มเน้ืออ่อนแรง ผูท่ี้มีปัญหาเก่ียวกบัการพูดไม่ได ้เป็นใบ ้หรือกรณีท่ีผูว้ิกลจริต

มีปัญหาทางด้านการรับรู้สติปัญญาไม่ดี เป็นต้น ไวเ้พื่อเป็นการคุ้มครองสิทธิบุคคลผูท่ี้มีความ

บกพร่องทางดา้นร่างกายและหรือจิตใจดงักล่าว ทั้งน้ีเพื่อเป็นแนวทางเบ้ืองตน้ในการป้องกนัไม่ให้

บุคคลผูมี้ความบกพร่องทางด้านร่างกายและหรือจิตใจดังกล่าวมาน้ีตกเป็นเหยื่อของผูก้ระทาํ

ความผิด ทั้งยงัเป็นแนวทางในการบญัญติักฎหมายคุม้ครองสิทธิผูท่ี้เป็นกลุ่มเปราะบางน้ีให้ชดัเจน
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และขจดัขอ้ยุ่งยากในการวินิจฉัยคดีเบ้ืองตน้อนัเป็นแนวทางในการผลกัภาระการพิสูจน์คดีไปยงั

ผูก้ระทาํความผิดหรือจาํเลยแทนฝ่ายผูเ้สียหายหรือโจทก์ แต่ทั้ งน้ีก็ไม่อาจเรียกได้ว่าเป็นข้อ

สันนิษฐานท่ีเด็ดขาดเลยเสียทีเดียวเน่ืองจากว่าในกรณีท่ีผูเ้สียหายท่ีมีร่างกายไม่สมประกอบแต่มี

จิตใจท่ีปกติดีอย่างคนปกติและสามารถรับรู้เขา้ใจสาระของการร่วมประเวณีนั้นก็มีได ้ซ่ึงกรณี

บุคคลเช่นน้ีก็อาจให้ความยินยอมในการร่วมประเวณีได ้ผูก้ระทาํผิดหรือจาํเลยจึงมีหน้าท่ีตอ้งนาํ

สืบเพื่อให้ตนเองพ้นผิดหากมีข้อกล่าวอ้างงว่าผูก้ระทาํผิดกระทาํไปโดยมีความยินยอมของ

ผูเ้สียหายและผูเ้สียหายมีจิตปกติดีทุกประการขณะร่วมประเวณี 

 ประมวลกฎหมายอาญาในความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น ตามประมวลกฎหมาย

อาญามาตรา 276 ในส่วนของบทบญัญติั “โดยผูอ่ื้นนั้นอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได”้38 โดยนยั

ของคาํว่า ภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนไดน้ี้มีความหมายทั้งกรณีท่ีเน่ืองจากตวัผูก้ระทาํความผิดเป็น

ผูก้ระทาํให้ผูเ้สียหายอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนไดแ้ละกรณีท่ีผูเ้สียหายเป็นผูท่ี้มีสภาพร่างกาย

และหรือจิตใจท่ีไม่สามารถขดัขืนไดเ้องอยูก่่อนแลว้ 

 ผูเ้ขียนเห็นวา่หากความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นของไทยไดรั้บการแกไ้ขเพิ่มเติม 

กล่าวคือ มีบทบญัญติัเพิ่มเติมความผิดฐานข่มขืนผูท่ี้ไม่สามารถรู้ผิดชอบ ไม่สามารถบงัคบัตนเอง

ไดเ้พราะมีจิตบกพร่อง โรคจิต จิตฟ่ันเฟือน มึนเมาเพราะเสพยสุ์ราหรือส่ิงมึนเมาอ่ืน ติดยาเสพติด มี

ร่างกายพิการ เป็นอมัพาต ป่วยเจ็บหรือเจ็บป่วย ร่างกายไม่สมประกอบเพราะไม่มีแขนและหรือไม่

มีขา ร่างกายอ่อนแรง เป็นโรคกลา้มเน้ืออ่อนแรง ผูท่ี้มีปัญหาเก่ียวกบัการพดูไม่ได ้เป็นใบ ้หรือกรณี

ท่ีผูว้กิลจริตมีปัญหาทางดา้นการรับรู้สติปัญญาไม่ดี ฯลฯ ไวเ้ป็นความผิดอีกมาตราหน่ึงเพื่อเป็นขอ้

สันนิษฐานว่าการกระทาํดงักล่าวเป็นการกระทาํความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราโดยไม่มีความ

ยินยอมของผูเ้สียหาย ก็จะทาํให้ประมวลกฎหมายอาญามีความชัดเจนและคุ้มครองสิทธิของ

ผูเ้สียหายท่ีเป็นกลุ่มเปราะบางไดอ้ยา่งชดัเจน และบญัญติัเพิ่มเติมความหมายของการข่มขืนกระทาํ

ชาํเราในวรรคสองว่า “การข่มขืนกระทาํชาํเรารวมถึงการกระทาํชาํเราภายหลงัการบอกถอนความ

ยินยอม” ทั้งน้ีเพื่อให้สอดคล้องกบัการท่ีกฎหมายไทยเป็นระบบประมวลกฎหมายและเพื่อเป็น

ประโยชน์ในการวินิจฉัยคดีความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น ซ่ึงจะทาํให้ประมวลกฎหมาย

อาญาของไทยมีความชดัเจนและสามารถคุม้ครองสิทธิของผูเ้สียหายในรัฐไดอ้ยา่งแทจ้ริง 

 

 38 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 

                                                           


