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บทคัดยอ 

ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 มีความ

ยินยอม (Consent) ของผูเสียหายเปนขอเท็จจริงท่ีจะปฏิเสธการครบองคประกอบของความผิด 

ซึ่งหากการกระทําชําเราของผูกระทํากระทําโดยมีความยินยอมของผูเสียหายแลวการกระทําของ

ผูกระทําก็ไมอาจเปนความผิดฐานนี้ได ปญหาความไมชัดเจนของขอบเขตการใหความยินยอมของ

ผูเสียหายในความผิดฐานนี้ สงผลตอการพิจารณาขอเท็จจริงในช้ันศาล เพราะในบางคร้ังศาล

จะตองตีความวาขอเท็จจริงเร่ืองความยินยอมท่ีคูความนําข้ึนสูศาลนั้น เปนความยินยอมท่ีแทจริง

ของผูเสียหายหรือไม แมพฤติการณท่ีปรากฏจะพอสรุปไดวาไมมีความยินยอมของผูเสียหายแต

เปนการจําตองยอมศาลก็ไมมีอํานาจในการตัดสินลงโทษตัวผูกระทําความผิดไดจนกวาศาลจะเช่ือ

วาจําเลยมีผิดจริงตามฟองของโจทก 

หลักการในการตอสูคดีของในช้ันพิจารณาของไทยตามหลักกฎหมายใชหลัก “คูความ 

ฝายใดกลาวอางขอเท็จจริงเพ่ือสนับสนุนคําคูความของตนใหคูความฝายนั้นมีภาระการพิสูจน

ขอเท็จจริงนั้น” ในการพิสูจนขอเท็จจริงในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนตามประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 276 มักเปนฝายโจทกท่ีตองหาพยานหลักฐานพิสูจนความผิดของจําเลย 

จึงเปนการไมยุติธรรมนักหากผูท่ีถูกขมขืนกระทําชําเราจะตองนําสืบขอเท็จจริงเพ่ือใหนําตัว

ผูกระทําความผิดมาลงโทษ  

ดังนั้นประมวลกฎหมายอาญาควรบัญญัติใหมีขอสันนิษฐานทางกฎหมายเพ่ือใหฝายตัวผู

ท่ีถูกอางวาเปนผูกระทําความผิดไดมีหนาท่ีท่ีตองพิสูจนความบริสุทธิ์ของตัวเขาเองหากเขาอางวา

กระทําไปโดยมีความยินยอม นอกจากนี้ในกรณีท่ีมีการกระทําความผิดกับบุคคลกลุมเปราะบาง 

กฎหมายควรบัญญัติขอสันนิษฐานไวเพ่ือเปนแนวทางในการคุมครองผูเสียหายท่ีมีความบกพรอง

ในการใหความยินยอม ท้ังนี้ก็เพ่ือคุมครองสิทธิของผูเสียหายท่ีอาจตกเปนเหย่ือของผูกระทํา

ความผิดงายกวาผูเสียหายท่ีมีรางกายปกติดวย 
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1. บทนํา 

 ประเทศไทยใชระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) กฎหมายอาญามีวัตถุประสงคเพ่ือ

ปองกันและรักษาความสงบเรียบรอยภายในรัฐเพ่ือไมใหรัฐไดรับความเสียหายจากการกระทําของ

บุคคลใด การใชกฎหมายอาญาตองเปนไปตามหลักประกันของกฎหมายอาญา มาตรา 2 ในทาง

กฎหมายอาญามีความยินยอมของผูเสียหายอยู 2 ลักษณะ คือ ความยินยอมของผูเสียหายท่ีเปน

เหตุใหผูกระทํามีอํานาจกระทําไดและความยินยอมของผูเสียหายท่ีเปนสวนหนึ่งของขอเท็จจริงท่ี

เปนองคประกอบของความผิด ในเร่ืองความยินยอมของผูเสียหายท่ีทําใหการกระทําของผูกระทํา

ไมเปนละเมิดนั้น ตามหลักสุภาษิตลาตินท่ีวา “Volenti non fit injuria” ในทางกฎหมายอาญา

ยอมอยูในขอบเขตท่ีจํากัดเพราะในประมวลกฎหมายอาญาไมมีบทบัญญัติที่ชัดเจนเร่ืองนี้ไวแต

อยางใด (กมลชัย รัตนสกาววงศ, 2524 : 143) 

 ในความผิดเก่ียวกับเพศฐานขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 

276 มีความยินยอมของผูเสียหายเปนขอเท็จจริงท่ีเปนการปฏิเสธการครบองคประกอบของ

ความผิด(กมลชัย รัตนสกาววงศ, 2524 : 57) แตหากกรณีท่ีผูเสียหายเปนผูท่ีมีความบกพรอง

ในการใหความยินยอม ก็ไมปรากฏวาในประมวลกฎหมายอาญาไดกําหนดขอบเขตของความ

ยินยอมของผูเสียหายไวชัดเจนไวแตอยางใด ซึ่งเม่ือศึกษาดูแลวมีแตเพียงกรณีท่ีกฎหมายอาญา

ไดบัญญัติกรณีท่ีผูกระทําผิดเปนผูท่ีมีความบกพรองเร่ืองของความสามารถขณะกระทําผิดเทานั้น 

ซึ่งเปนกรณีท่ีไมมีความยุติธรรมตอผูเสียหายในความผิดฐานนี้เปนอยางย่ิง กรณีมีการขมขืน

กระทําชําเราผูเสียหายท่ีมีรางกายพิการ หรือเปนอัมพาตท้ังตัวโดยท่ีผูกระทําอางวากระทําไป

เพราะมีความยินยอมของผูเสียหาย ท้ังๆ ท่ีผูเสียหายไมอาจใหความยินยอมไดเลยหรือผูเสียหาย

จําตองยอมใหกระทําชําเราเพราะอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได การกระทําชําเราดังกลาวจะถือ

เปนการกระทําชําเราดวยความยินยอมของท้ังสองฝายไดอยางไร กรณีตามขอเท็จจริงดังกลาวมัก

เกิดข้ึนในสังคมไทยอยูอยางไมเวนแตละวัน เปนการกระทําท่ีไมอาจมีใครในสังคมยอมรับได หาก

เหตุท่ีผูเสียหายเปนผูท่ีเกิดมามีรางกายพิการและหรือมีจิตบกพรองจึงทําใหผูกระทําผิดมีความ

สะดวกตอการกระทําชําเราเพื่อสนองความใครของตนเอง จึงเปนการตอกยํ้าซ้ําเติม ความ

บกพรองของผูเสียหายซึ่งนอกจากจะขัดตอศีลธรรมและมโนธรรมสํานึกแลวยอมไมเปนเร่ืองท่ี

ยุติธรรม  

 ในการตอสูคดีในช้ันศาลคูความจะตองอาศัยหลัก “คูความฝายใดกลาวอางขอเท็จจริง

เพ่ือสนับสนุนคําคูความของตนใหคูความฝายนั้นมีภาระการพิสูจนขอเท็จจริงนั้น” ซึ่งในความผิด

ฐานขมขืนกระทําชําเราผูอื่นนี้โดยปกติแลวฝายผูเสียหายจะตองนําสืบขอเท็จจริงมากพอท่ีจะให

ศาลเช่ือจนปราศจากขอสงสัยวาจําเลยไดกระทําผิดจริงตามฟอง ศาลจึงจะลงโทษผูกระทํา

ความผิดได จนกระท่ังบางคร้ังอาจเรียกไดวาเปนการขมขืนซ้ําสองกฎหมายอาญาจึงควรบัญญัติ

บทสันนิษฐานเพ่ือคุมครองสิทธิของผูเสียหายในลักษณะนี้ไวเบื้องตนเพ่ือเปนการผลักภาระการ

พิสูจนคดีไปยังตัวผูกระทําผิด เพ่ือเปนอํานวยความยุติธรรมใหคูความอยางเทาเทียม 
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2. ความยินยอมของผูเสียหายในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูอื่น  

 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 มีความ

ยินยอมของผูเสียหายเปนขอเท็จจริงท่ีเปนการปฏิเสธการครบองคประกอบของความผิด ความ

ยินยอมของผูเสียหายเปนกรณีท่ีผูเสียหายสละคุณธรรมทางกฎหมายที่กฎหมายมุงคุมครอง ตาม

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 นี้ก็คือ เสรีภาพทางเพศของบุคคล (คณิต ณ นคร, 2553 : 

416) ในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนยอมเปนการสละคุณธรรมทางกฎหมายตอสวนตัว 

ซึ่งหากจะพิจารณาจากขอเท็จจริงใดท่ีเกิดข้ึน การรวมประเวณีโดยมีความยินยอมของท้ังสองฝายก็

ยอมไมอาจเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามความหมายในมาตรานี้ได เม่ือบุคคลใด

ตัดสินใจเส่ียงภัยเอง เขาก็ควรจะรับผลความเสียหายนั้น
 
ดังนั้นหากผูถูกกระทํายินยอม การกระทํา

ของผูกระทํายอมไมเปนความผิดได  

 ความยินยอมของผูเสียหายตองเปนความยินยอมท่ีแทจริง กลาวคือ ผูท่ีใหความยินยอม

ตองรูและเขาใจถึงเนื้อหาของการรวมประเวณีนั้นจึงจะถือไดวาเปนความยินยอมท่ีแทจริงได โดย

ผูใหความยินยอมตองใหความยินยอมโดยสมัครใจ โดยมีตัวเลือก โดยมีอิสระ โดยปราศจาก

เง่ือนไขและจะตองไมใชการจํายอมตอสถานการณท่ีเกิดข้ึนหรือกําลังจะเกิดข้ึนในอนาคต ผู

วิกลจริตยอมไมอาจใหความยินยอมไดเพราะเขาไมอาจเขาใจในเนื้อหาท่ีแทจริงของการรวม

ประเวณีนั้นได จึงยอมถือเปนกรณีท่ีผูเสียหายไมอาจใหความยินยอมนั้นได (คณิต ณ นคร, 

2553 : 416) 

 ความยินยอมของผูเยาว ความผิดเก่ียวกับเพศในประมวลกฎหมายอาญาของไทยได

กําหนดเกณฑอายุท่ีแมวาจะยินยอมใหกระทําชําเราผูกระทํานัน้ก็ยังคงมีความผิดอยู  คือ ผูท่ีมีอายุ

ไมเกิน 15 ป เพราะกฎหมายมุงท่ีจะคุมครองความบริสุทธิ์ทางเพศของเด็ก ความสามารถของผู

พิการทางรางกายหรือผูท่ีอยูในอาการมึนเมาจนไมถึงขนาดไมสามารถใหความยินยอมไดนั้น เปน

ปญหาที่ผูกระทําผิดอาศัยความบกพรองในการใหความยินยอมลักษณะนี้เพ่ือจะสนองความใคร

ของตนเอง จึงถือวาผูกระทํามีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน โดยที่ผูกระทําอาศัยชองนี้งาย

ตอการขมขืนกระทําชําเราผูเสียหาย ในเร่ืองเวลาความยินยอมตองมีอยูกอนหรืออยางนอยจะตอง

มีอยูขณะกระทําและมีอยูตลอดการกระทํานั้น ซึ่งโดยท่ัวไปความยินยอมจะตองมีอยูขณะกระทําไม

วาจะเปนความยินยอมท่ีผูเสียหายแสดงออกในขณะที่มีการกระทําหรือจะแสดงออกกอนการ

กระทําแลวยังคงมีผลอยูมิไดบอกถอนเสียกอนการกระทํานั้นส้ินสุดลง ดังนั้นการบอกถอนความ

ยินยอม (รณกรณ บุญมี,2553 :769) จึงอาจมีข้ึนไดและฝายท่ีไดรับคําบอกถอนตองหยุดกิจ

ทันที มิฉะนั้นตองถือวาเปนการกระทําโดยฝาฝนเจตนาของผูบอกถอนความยินยอมนั้น หากไม

ยอมหยุดจึงตองมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน 
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3. ภาวะที่ไมสามารถขัดขืนไดอันทําใหผูเสียหายจําตองยอม 

 กรณีท่ีภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนไดนี้อาจเกิดจากตัวของผูเสียหายเปนผูท่ีอยูในภาวะท่ีไม

สามารถขัดขืนไดเองอยูกอนการถูกขมขืนกระทําชําเรา อาทิเชน มีรางกายพิการไมสมประกอบ 

ปวย เปนอัมพาต มึนเมาสารเสพติด เมาสุรา เปนตน หรืออาจเปนกรณีท่ีผูกระทําความผิดเปนผู

กอใหผูเสียหายอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได อาทิเชน ลากผูเสียหายเขาไปในปาเพ่ือขมขืน

กระทําชําเราและขูใหผูเสียหายกลัววาถาไมยอมก็จะทํารายหรือฆาท้ิงเสีย เปนตน “ผูอ่ืนนั้นอยูใน

ภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได” ยังเปนปญหาในการตีความของศาลอยูมากและยังไมมีหลักเกณฑใน

การพิจารณาท่ีแนนอน เพราะคําวา ภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนไดของผูเสียหายนี้สามารถตีความได

กวางและในบางคร้ังก็คาบเก่ียวกับคําวา “โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ” เพราะภาวะที่ไมสามรถขัด

ขืนไดนี้อาจเกิดจากการขูเข็ญจนกระท่ังทําใหผูเสียหายกลัวจึงตองจํายอมและในบางกรณีอาจมี

ลักษณะเปนกรณี “โดยใชกําลังประทุษราย” ดวย เชน กรณีผูกระทําความผิดใชรางกายทับ

ผูเสียหายไวก็เปนการใชกําลังประทุษรายและทําใหผูเสียหายอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได

ภายในตัวดวยเชนกัน เปนตน 

 หากจะพิจารณาจากแนวคําพิพากษาของศาลฎีกา ในเร่ืองพฤติการณแวดลอมและเหตุ

แหงผูเสียหายเองวาขัดขืนไดหรือไม หากพฤติการณท่ีปรากฏเปนกรณีผูเสียหายขัดขืนไมไดเพราะ

อยูในภาวะท่ีผูเสียหายกลัวท่ีจะขัดขืนเพราะเกรงวาจะเกิดอันตราย อาทิเชน ถูกขมขืนกระทําชําเรา

อยูในปาในท่ีลับตาคน ผูเสียหายถูกจับแขนจับขา ผูเสียหายหมดสติเพราะดื่มสุรา ผูเสียหายกลัว

จําเลยตกอยูในอํานาจบังคับของจําเลย จําเลยทํารายรางกายโดยตบหนาผูเสียหายและพูดขูวาถา

ไมยอมใหรวมประเวณีก็จะพาเพ่ือนอีก 10 คนมารวมกันขมขืน ผูเสียหายพยายามขัดขืนรองขอ

แตจําเลยไมหยุดการกระทําและผูเสียหายไดรองขอไมใหจําเลยทํา จําเลยไมฟงและผูเสียหายก็มี

รางกายไมสมประกอบไมมีแรงท่ีจะขัดขืน เปนตน จากกรณีดังปรากฏในคําพิพากษาของศาลฎีกา

หากผูเสียหายขัดขืนอาจเกิดอันตรายกับชีวิต จึงยอมจํายอมใหผูกระทําขมขืนกระทําชําเราท้ังส้ิน 

ความจํายอมในลักษณะนี้ เห็นไดวาศาลฎีกาพิจารณาจากพฤติการณแวดลอมท่ีจําเลยกระทําตอ

ผูเสียหายอยูในภาวะท่ีไมสมารถขัดขืนไดเนื่องจากกลัวหรือไมมีแรงขัดขืนทางกายภาพจึงตองจํา

ยอม  

 ประมวลกฎหมายอาญาไมไดบัญญัตินิยามของคําวา ภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได ไวเปน

การเฉพาะและศาลสามารถตีความไดอยางกวางขวาง เม่ือความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนมี

การบัญญัติกรณีท่ีผูกระทําความผิดขมขืนกระทําชําเราผูเสียหายท่ีอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได

เปนความผิดฐานนี้ แตในทางปฏิบัติศาลยังตองอาศัยการตีความและพฤติการณตามแตละคดีๆ 

ไปซึ่งหากจะคุมครองผูเสียหายไดมากกวานี้กฎหมายควรบัญญัตินิยามความหมายหรือบัญญัติ

เปนขอสันนิษฐานทางกฎหมายในการผลักภาระการพิสูจนไปยังผูกระทําความผิดไวเพ่ือคุมครอง

สิทธิของผูเสียหาย 
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4. ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูอื่นเปรียบเทียบกฎหมายไทยและกฎหมาย
ตางประเทศ 

 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผู อ่ืนในประเทศท่ีใชระบบกฎหมายจารีตประเพณี 

(Common Law) เชน ประเทศอังกฤษ มีพระราชบัญญัติพระราชบัญญัติท่ีเก่ียวกับการกระทําผิด

ทางเพศ Sexual Offences Act 2003 ของประเทศอังกฤษ ไดบัญญัติถึงความยินยอมของ

ผูถูกกระทําเอาไวโดยชัดเจนและแตกตางออกไป ในมาตรา 74 ไดบัญญัติไวทํานองวา “เพ่ือ

วัตถุประสงคแหงหมวดนี้ ความยินยอมของบุคคล ถาเขาตกลงใหความยินยอมโดยมีตัวเลือก 

และมีความเปนอิสระและความสามารถท่ีจะตัดสินใจใหความยินยอม” และบทนิยามมิไดอยูใน

เพียงมาตรา 74 เทานั้น แตรวมมาตรา 75 และ 76 คือบทบัญญัติอธิบายบทนิยามดวยไปดวย 

เชน บทนิยามมาตรา 74 ไมไดบัญญัติวาชําเราหญิงพิการอาจเปนการขมขืน แตมาตรา 75(2)(e) 

ผูกระทําไดกระทําไดชําเราโดยอาศัยเหตุเพราะผูอ่ืนมีรางกายทุพลภาพ หรือเพราะความไม

สามารถสื่อสารใหความยินยอมใหเขาใจในขณะน้ันแกผูกระทําได ในขณะกระทํา กฎหมายให

สันนิษฐานวาไมมีความยินยอมของหญิงเวนแตผายผูกระทําจะพิสูจนวามีความยินยอม ดังนี้ 

มาตรา 75 แสดงใหเห็นวาอะไรคือการขาดความยินยอม เพราะขอเท็จจริงตามมาตรานี้ช้ีใหเห็น

ถึงสภาพของเหย่ือท่ีไมอาจใหความยินยอมไดโดยอิสระนั่นเอง  

 ประเทศสหรัฐอเมริกาใชคําพิพากษาวางบรรทัดฐานแทน เชน หากความยินยอมของหญิง

นั้นเกิดจากการที่ชายใชกําลังบังคับหรือขูเข็ญหรือหลอกลวงหญิงจนหญิงไมสามารถขัดขืนไดหรือ

หลงเช่ือตามท่ีถูกหลอกลวง หรือชายไดปลอมหรือแสดงตนวาเปนสามีของหญิงจนหญิงนั้น

หลงเช่ือวาเปนสามี หรือหญิงเปนผูบกพรองในการแสดงเจตนา หรือฉวยโอกาสขณะที่หญิงกําลัง

หลับ หรือทําใหหญิงเกิดอาการมึนเมาแลวถือโอกาสเชนนี้มีเพศสัมพันธกับหญิง หรือโดยหญิงถูก

พาไปบังกะโลแหงหนึ่งโดยไมสมัครใจโดยทั้งท่ีไมรูวาอยูท่ีไหนหางไกลจากท่ีอยูอาศัยมากและเปน

เวลากลางคืน เม่ือพยายามหนีแตฝายชายไปตาม หญิงไดปฏิเสธการรวมประเวณีในตอนแรก และ

ฝายชายขูวาจะไมไปสงท่ีบานถาหากไมยอมมีเพศสัมพันธ จนฝายหญิงยินยอมถอดกางเกงของ

ตัวเองออกเอง และนอนลงยอมใหฝายชายกระทํา  เม่ือภายหลังจากนั้นไมนานฝายหญิงขอให

หยุดกระทํา ลูกขุนตัดสินใหฝายชายมีความผิดเพราะถือวาหญิงนั้น “จํายอม” ซึ่งเปนคดีระหวาง 

Regina v Olugboja (1982) กรณีเหลานี้ลวนแลวแตปราศจากความยินยอมของหญิงท้ังส้ิน ถือ

วาเปนความผิดฐานขมขืน ในขณะเดียวกันศาลอเมริกันบางทองท่ีก็มีปญหากับคําวา “กําลัง” 

(Force) และคําวา “ความยินยอม” (Consent) ของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา (Forcible 

Rape) เพราะบางแหงศาลไดตัดสินวา การจะเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหญิงตองขัดขืน

ถึงท่ีสุด (Resist Of The Utmost) คดีตอๆ มาในภายหลังศาลตัดสินวาระดับของการขัดขืนไมถือ

เปนเร่ืองเด็ดขาด ท้ังนี้ข้ึนอยูกับสภาพแวดลอมของเหตุการณ อยางไรก็ตามศาลก็ยังเห็นวาการขัด

ขืนจะตองเปนอะไรท่ีมากกวาการตอบปฏิเสธดวยวาจา (Negative Verbal Response) โดยรวม
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แลวบทนิยามการขมขืนกระทําชําเราไมไดมีความแตกตางในสาระสําคัญกับของประมวลกฎหมาย

อาญาไทยในมาตรา 276 เลย  

 ในประเทศท่ีใชระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law)ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี 

ไมมีบทนิยามความหมาย ความยินยอมในความผิดเก่ียวกับเพศไวและบทบัญญัติในมาตรา 177 

แหงประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันก็มีเนื้อหาไมแตกตางกันกับบทบัญญัติในประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 276 ของไทย แตประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันมีบทบัญญัติความผิดฐานขมขืน

กระทําชําเราผูท่ีอยูในภาวะท่ีไมอาจชวยเหลือตนเองได ในมาตรา 179 ไดแก ผูท่ีเจ็บปวยทางจิต

หรือความพิการรวมท้ังการติดยาเสพติดหรือเพราะความผิดปกติเก่ียวกับความรูสึกทางจิต

ประสาท รวมถึงผูท่ีไรความสามารถทางดานรางกาย ในท่ีนี้อาจหมายถึงผูปวยอัมพาตก็ได ซึ่ง

กฎหมายเยอรมนีเก่ียวพันกับหลักคุณธรรมทางกฎหมายซ่ึงเปนส่ิงท่ีแยกออกจากันไมได ซึ่งนัก

กฎหมายอาญาของไทยหลายทานก็ไดอธิบายเร่ืองคุณธรรมทางกฎหมายนี้เม่ือวิเคราะหกับ

บทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาของไทย ไมปรากฏวากฎหมายไทยมีบทบัญญัติท่ีชัดเจนไป

ถึงความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูปวยทางจิต ผูพิการ ผูท่ีติดยาเสพติด หรือผูท่ีไรความสามารถ

ทางดานรางกาย มีแตเพียงคําพิพากษาของศาลฎีกาเทานั้นท่ีมีคําพิพากษาลงโทษผูกระทํา

ความผิดในลักษณะดังกลาว โดยศาลไทยอาศัยการตีความตามบทบัญญัติของประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 276 เทานั้น ซึ่งเปนการกระทําท่ีผูกระทําอาศัยเหตุท่ีผูเสียหายไมสามารถปกปอง

ตนเองไดจากการขมขืนกระทําชําเรา ซึ่งเม่ือพิจารณาดูแลวการกระทําความผิดในลักษณะนี้ ควรมี

บทบัญญัติของกฎหมายที่ลงโทษผูกระทําความผิดใหไดรับโทษท่ีหนักข้ึนกวาการขมขืนกระทํา

ชําเราผูอ่ืนท่ีเปนคนปกติท่ัวไป  

 

5. ขอสันนิษฐานทางกฎหมายเพ่ือคุมครองสิทธิผูเสียหาย 

 ประเทศอังกฤษไดบัญญัติขอสันนิษฐานทางกฎหมายที่อาจหักลางได (rebuttable 

presumption) ในเร่ืองความยินยอมในบทบัญญัติมาตรา 75 พฤติการณแวดลอมใดใหถือวาผูอ่ืน

หรือผูเสียหายไมไดใหความยินยอม เชน ใชความรุนแรงขัดขืนใจผูอ่ืน หรือกอใหผูอ่ืนเกิดความ

กลัววาในทันทีทันใดจะเกิดภยันตรายแกผูเสียหาย ผูเสียหายหลับอยูหรือไมไดสติในขณะกระทํา

ผิดนั้นและขอสันนิษฐานท่ีไมอาจหักลางได (irrebuttable presumption) ในบทบัญญัติมาตรา 76 

การหลอกลวงผูเสียหายหรือการปลอมตัวเปนบุคคลที่ผูเสียหายคุนเคย จะถูกสันนิษฐานไวกอน

อยางแนชัดวาไมมีความยินยอม จึงเห็นวา มาตรา 75 และ 76 ไดขยายนิยามมาจากมาตรา 74 

ซึ่งผลของการบัญญัติเชนนี้ ฝายโจทกมีหนาท่ีนําสืบกอนแตเพียงแคพิสูจนหลักฐานตามอนุมาตรา 

75(2) โดยเพียงแสดงใหเห็นวาจําเลยไดกระทําการท่ีเก่ียวของตามกฎหมายนี้และอยูใน

พฤติการณแวดลอมใดๆท่ีบัญญัติไว 75(2)และจําเลยรูถึงสถานการณเชนนี้ ถาโจทกสามารถ

พิสูจนได ถึงเพียงนี้ ภาระการพิสูจนจะตกอยูแกจําเลย  ทําใหจําเลยตองพิสูจนโดยนํา

พยานหลักฐานมาหักลางวาจําเลยเช่ือวาความยินยอมมีอยูจริงและเชื่อไปโดยสุจริต อยางไรก็ตาม 
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หากฝายโจทกไมสามารถพิสูจนใหหนักแนนเหนือขอสงสัย (beyond reasonable doubt) ใน

องคประกอบของการกระทําท่ีกฎหมายตองการทั้งหมด และถึงแมจําเลยไมรูวาจะเอาประเด็น

อะไรมาสืบแก จําเลยยังเปนผูบริสุทธิ์อยู  

 ตามกฎหมายไทยโดยหลัก ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาไมไดบัญญัติเร่ือง

ภาระการพิสูจนเอาไวโดยเฉพาะ จึงตองอาศัยประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 

84/1 มาใชบังคับเทาท่ีจะใชบังคับได กลาวคือตองใชหลัก “คูความฝายใดกลาวอางขอเท็จจริง

เพ่ือสนับสนุนคําคูความของตนใหคูความฝายนั้นมีภาระการพิสูจนขอเท็จจริงนั้น” เม่ือใน

คดีอาญา โจทกเปนฝายกลาวอางวาจําเลยเปนผูกระทําความผิดอาญา โจทกจึงตองมีภาระการ

พิสูจนวาจําเลยเปนผูกระทําความผิดอาญาตามท่ีตนไดกลาวอาง และในเร่ืองความผิดเก่ียวกับเพศ 

โจทกตองเปนฝายนําสืบและสืบใหสมปราศจากขอสงสัย ซึ่งเปนภาระของผูเสียหายมาก เชน การ

จะพิสูจนไดขนาดไหนวาโจทกมีความสามารถระดับใดขณะใหความยินยอม และอาจนําไปสูการยก

ประโยชนแหงขอสงสัยแกจําเลย อยางไรก็ตามกรณีท่ีโจทกเสียเปรียบรวมถึงการเพ่ิมขอสันนิษฐาน

เพ่ือผลักภาระไปยังจําเลย ซึ่งเปนการชวยเหลือเหย่ือผูเสียหายเพ่ือความสะดวกในกระบวน

ยุติธรรม และเล่ียงความเส่ียงท่ีผลของคดีท่ีทนายจําเลยจะใชกลวิธีดวย 

 

6. บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 ประมวลกฎหมายอาญาของไทยยังขาดความชัดเจนในขอบเขตความยินยอมและการบอก

ถอนความยินยอมในบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน รวมท้ังบทบัญญัติในสวน

ของบทนิยามความหมายความยินยอมท่ีชอบดวยกฎหมายอาญา ในความผิดฐานขมขืนกระทํา

ชําเราผูอ่ืนตามบทบัญญัติท่ีกฎหมายบัญญัติโทษอยางสูงถึง 20 ป ผูเขียนเห็นวายังไมอาจเปนการ

คุมครองผูเสียหายไดอยางแทจริง โดยการบัญญัติขอบเขตความยินยอมและการบอกถอนความ

ยินยอม ขอสันนิษฐานทางกฎหมายในการพิสูจนคดี ตลอดจนการบัญญัติความผิดฐานขมขืน

กระทําชําเราผูท่ีไมสามารถแสดงเจตจํานงได หรือแมกระท่ังผลของการใหความยินยอมของผูท่ีมี

ความบกพรองทางรางกายหรือไมมีความสามารถในการใหความยินยอมเพ่ือเปนการคุมครอง

ผูเสียหายท่ีเปนเหย่ืออาชญากรรมในลักษณะนี้ และเพ่ือใหผูกระทําผิดเกรงกลัวตอกฎหมายและ

ไดรับโทษอยางถูกตองตามหลักกฎหมายอยางยุติธรรม จึงเห็นวาควรปรับปรุงบทบัญญัติใน

ประมวลกฎหมายอาญาของไทยดังนี้ 

1. แกไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1 บทบัญญัติท่ัวไปดังนี้ 

เพ่ิมเติมบทบัญญัติความสามารถของผูใหความยินยอมของกฎหมายอาญาใหมีความ

ชัดเจนแนนอน โดยสรางหลักเกณฑเร่ืองความสามารถของผูใหความยินยอมในกฎหมายอาญา ซึ่ง

เพ่ิมเติมบทบัญญัติของกฎหมายอาญาเพ่ือคุมครองบุคคลบางประเภทที่อาจมีความบกพรองใน

การใหความยินยอม อาทิเชน บุคคลผูท่ีไมสามารถรูผิดชอบ ไมสามารถบังคับตนเองไดเพราะมี

จิตบกพรอง โรคจิต จิตฟนเฟอน มึนเมาเพราะเสพยสุราหรือส่ิงมึนเมาอ่ืน ติดยาเสพติด มี
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รางกายพิการ เปนอัมพาต ปวยเจ็บหรือเจ็บปวย รางกายไมสมประกอบเพราะไมมีแขนและ

หรือไมมีขา รางกายออนแรง เปนโรคกลามเนื้อออนแรง ผูท่ีมีปญหาเก่ียวกับการพูดไมได เปนใบ 

หรือกรณีท่ีผู วิกลจริตมีปญหาทางดานการรับรูสติปญญาไมดี เปนตน โดยบัญญัติเ ร่ือง

ความสามารถของผูใหความยินยอมนี้ใหอยูในประมวลกฎหมายบทบัญญัติท่ัวไป ท้ังนี้ก็เพ่ือให

สอดคลองกับกับการแกไขบทบัญญัติในภาคความผิด ลักษณะ 9 ความผิดเก่ียวกับเพศตาม

ขอเสนอแนะขอท่ี 2. และเพ่ือเปนเคร่ืองมือในการผดุงความยุติธรรมหากเกิดกรณีปญหาเก่ียวกับ

ความยินยอมในกฎหมายอาญาความผิดเก่ียวกับเพศและเปนมาตรการปองกันไมใหบุคคลผูมี

ความบกพรองทางดานรางกายและสตปิญญาดังกลาวมานี้ใหไรผลอยางชัดเจน ปองกันการตกเปน

เหย่ือของผูกระทําความผิด 

2. แกไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติกฎหมายอาญาภาคความผิด ลักษณะ 9 ความผิดเก่ียวกับ

เพศ 

1) ผูเขียนเห็นวากฎหมายอาญาควรบัญญัติใหขอบเขตของความผิดฐานขมขืนกระทํา

ชําเราผูอ่ืนนั้นรวมไปถึงกรณี “การกระทําชําเราภายหลังมีการบอกถอนความยินยอมวาเปน

ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน” การบอกถอนความยินยอมภายหลังการรวมประเวณี 

โดยเฉพาะในระหวางการรวมประเวณีนั้นอาจเกิดการบอกถอนความยินยอมข้ึนไดและกฎหมาย

ควรบัญญัติขอบเขตความรับผิดท่ีเหมาะสมของการกระทําชําเราภายหลังความยินยอมไวดวย เพ่ือ

ปองกันการอาศัยความยินยอมท่ีใหไวในตอนแรกของผูใหความยินยอมในการกระทําชําเราโดยไม

ยุติตามเจตนารมณของผูบอกถอนความยินยอม  

ดังนั้นผูเขียนเห็นวา  ประมวลกฎหมายอาญาของไทยควรไดรับการแกไขเพ่ิมเติม ในสวน

ของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 บัญญัติ

เพ่ิมเติมวา การขมขืนกระทําชําเรา ในวรรคสองวา “การขมขืนกระทําชําเรารวมถึงการกระทํา

ชําเราภายหลังการบอกถอนความยินยอม” เพ่ือใหสอดคลองกับระบบกฎหมายไทยท่ีใชประมวล

กฎหมายและเพ่ือเปนประโยชนในการวินิจฉัยการครบองคประกอบของความผิดฐานขมขืนกระทํา

ชําเราผูอ่ืน ซึ่งจะทําใหประมวลกฎหมายอาญาของไทยมีความชัดเจนและสามารถคุมครองสิทธิ

ของผูเสียหายในรัฐไดอยางแทจริง 

2) นอกจากขอเสนอแนะแกไขบทบัญญัติของประมวลกฎหมายอาญาตามขอ 1) แลว

ประมวลกฎหมายอาญาลักษณะ 9 ความผิดเก่ียวกับเพศ ควรปรับปรุงแกไขบทบัญญัติใหมีขอ

สันนิษฐานของกฎหมายเก่ียวกับขอเท็จจริง วิสัยและพฤติการณใดๆ ของการกระทําท่ีสอไปในทาง

ท่ีผูกระทํานาจะกระทําโดยท่ีผู เสียหายนั้นไมความยินยอม หากมีการกระทําชําเราบุคคล 

ดังตอไปนี้ อาทิเชน บุคคลผูท่ีไมสามารถรูผิดชอบ ไมสามารถบังคับตนเองไดเพราะมีจิตบกพรอง 

โรคจิต จิตฟนเฟอน มึนเมาเพราะเสพยสุราหรือส่ิงมึนเมาอ่ืน ติดยาเสพติด มีรางกายพิการ เปน

อัมพาต ปวยเจ็บหรือเจ็บปวย รางกายไมสมประกอบเพราะไมมีแขนและหรือไมมีขา รางกายออน

แรง เปนโรคกลามเนื้อออนแรง ผูท่ีมีปญหาเก่ียวกับการพูดไมได เปนใบ หรือกรณีท่ีผูวิกลจริตมี
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ปญหาทางดานการรับรูสติปญญาไมดี เปนตน โดยบัญญัติเปนขอสันนิษฐานเพ่ิมเติมในมาตรา 

276/1 วา 

 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276/1 

 “กรณีท่ีผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนไดตามมาตรา 276 อาจหมายถึงกรณี

ดังตอไปนี้  

 (1)  เปนผูมีความเจ็บปวยทางจิตหรือความพิการรวมท้ังการติดยาเสพติดหรือเพราะ

ความผิดปกติเก่ียวกับความรูสึกทางจิตประสาท ในขณะไมสามารถรูผิดชอบ หรือไมสามารถ

บังคับตนเองไดเพราะมีจิตบกพรอง โรคจิตหรือ จิตฟนเฟอน หรือกรณีท่ีผูวิกลจริตมีปญหา

ทางดานการรับรูสติปญญาไมดี หรืออยูในอาการมึนเมาเพราะเสพยสุราหรือส่ิงมึนเมาอ่ืน หรือ 

         (2) เปนผูไรความสามารถทางดานรางกาย มีรางกายพิการ เปนอัมพาต ปวยเจ็บหรือ

เจ็บปวย มีรางกายไมสมประกอบ หรือเพราะไมมีแขนและหรือไมมีขา รางกายออนแรง หรือเปน

โรคกลามเนื้อออนแรง หรือผูท่ีมีปญหาเก่ียวกับการพูดไมได เปนใบ โดยผูกระทําอาศัยประโยชน

จากความไมสามารถท่ีจะปองกันชวยเหลือตนเองของผูอ่ืนดังท่ีกลาวมานั้น เพ่ือปฏิบัติกิจกรรม

ทางเพศกับบุคคลผูขาดความสามารถนั้น หรือชวยใหผูอ่ืนมีสวนรวมในกิจกรรมทางเพศกับบุคคล

ผูขาดความสามารถนั้น” 

กรณีมีขอสันนิษฐานของกฎหมายขางตน ก็เพ่ืออํานวยความยุติธรรมแกผูเสียหายและเปน

การผลักภาระการพิสูจนใหผูท่ีถูกกลาวหาวากระทําผิด ใหเปนผูมีหนาท่ีในการพิสูจนและหา

พยานหลักฐานวาการกระทําชําเรานั้นมีความยินยอมของผูเสียหายหรือไมอยางไร การบัญญัติ

เชนนี้ไมเพียงชวยเร่ืองการเขาถึงกระบวนการยุติธรรมอยางยุติธรรม แตยังเปนการชวยผูเสียหาย

ลดภาระคาใชจายในการตอสูคดีและสูคดีไดอยางเปนธรรมมากข้ึนกวาเดิม ท้ังนี้เพ่ือบทบัญญัติใน

ประมวลกฎหมายอาญาจะไดมีความชัดเจนในสวนขององคประกอบของความผิดฐานนี้และขจัด

ปญหาการตีความตามพฤติการณตางๆ ตามแตละคดีไปอยางไมมีขอบเขต ซึ่งมีความยุงยากและ

ซับซอนไมเหมือนกัน การมีบทบัญญัติกฎหมายท่ีชัดเจนจะทําใหการดําเนินคดีในทุกช้ันเปนไป

ดวยความรวดเร็วและลดปญหาการใชดุลยพินิจท่ีไมมีหลักเกณฑท่ีแนนอนของศาลและอาจ

เปล่ียนแปลงไดตลอดเวลาไดเปนอยางมาก ท้ังนี้ก็เปนท่ีทราบดีวาข้ึนอยูกับขอเท็จจริงท่ีคูความมี

ความสามารถนําข้ึนสูศาลนั่นเอง 
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