
 

 

บทที ่2 

แนวคดิและการตคีวามเกีย่วกบัขอบเขตความยนิยอมในกฎหมายอาญา 

 

 เสรีภาพและความเสมอภาค บรรดาท่ีชนชาวไทยเคยไดรั้บการคุม้ครองตามประเพณี

การปกครองประมวลกฎหมายอาญาของไทย ในความผิดเก่ียวกบัเพศไดมี้การแกไ้ขเพิ่มเติมล่าสุด

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

ท่ีมาตรา 3 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัชั่วคราว) พุทธศกัราช 2549 ให้ความ

คุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์สิทธิประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริย์

ทรงเป็นประมุข แต่บทบญัญติัมาตรา 276 มาตรา 277 และมาตรา 286 แห่งประมวลกฎหมายอาญา 

เป็นบทบญัญติัท่ีเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล เพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเร่ืองเพศ 

สมควรแกไ้ขบทบญัญติัโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเร่ืองเพศท่ีเคย

ไดรั้บความคุม้ครองตามประเพณีการปกครองไทยในระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริย์

ทรงเป็นประมุข จึงจาํเป็นตอ้งตราพระราชบญัญติัน้ี” 

 การแกไ้ขเพิ่มเติม1คร้ังน้ีมีขอ้สังเกตหลายประการ คือ 

 1  ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ( แก้ไขใหม่ ) “ผูใ้ดข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น  โดยขู่เข็ญดว้ย

ประการใดๆ โดยใช ้กาํลงัประทุษร้าย โดยผูอ่ื้นนั้นอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้ หรือโดยทาํให้ผูอ่ื้นนั้น

เขา้ใจผิดวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืน ตอ้งระวางโทษจาํคุกตั้งแต่ส่ีปี ถึงยีสิ่บปีและปรับตั้งแต่แปดพนับาทถึงส่ีหม่ืนบาท 

 การกระทาํชาํเราตามวรรคหน่ึง หมายความวา่การกระทาํเพ่ือสนองความใคร่ของผู ้กระทาํโดยการใช้

อวยัวะเพศของผูก้ระทาํกระทาํกบัอวยัวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผูอ่ื้น หรือการใชส่ิ้งอ่ืนใดกระทาํกบั

อวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูอ่ื้น 

 ถา้การกระทาํความผิดตามวรรคหน่ึงไดก้ระทาํโดยมีหรือใช้อาวุธปืนหรือวตัถุ ระเบิดหรือโดยร่วม

กระทาํความผิดดว้ยกนัอนัมีลกัษณะเป็นการโทรมหญิงหรือกระทาํ กบัชายในลกัษณะเดียวกนั ตอ้งระวางโทษ

จาํคุกตั้งแต่สิบหา้ปีถึงยีสิ่บปีและปรับตั้งแต่สามหม่ืนถึงส่ีหม่ืนบาทหรือจาํคุกตลอดชีวติ 

 ถา้การกระทาํความผิดตามวรรคหน่ึงเป็นการกระทาํความผิดระหวา่งคู่สมรสและคู่ สมรสนั้นยงัประสงค์

จะอยูกิ่นดว้ยกนัฉนัสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอ้ยกวา่ท่ีกาํหนดไวเ้พียงใดก็ได ้หรือจะกาํหนดเง่ือนไขเพ่ือคุมความ

ประพฤติแทนการลงโทษก็ได้ ในกรณีท่ีศาลมีคาํพิพากษาให้ลงโทษจําคุก และคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่ 

ประสงคจ์ะอยูกิ่นดว้ยกนัฉนัสามีภริยาต่อไป และประสงคจ์ะหยา่ให้คู่สมรสฝ่ายนั้นแจง้ให้ศาลทราบ และให้ศาล

แจง้พนกังานอยัการใหด้าํเนินการฟ้องหยา่ให”้ 
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 (1) การบญัญติัเอาผิดกบัสามีในการข่มขืนกระทาํชาํเราดว้ย การเอาผิดกบัสามีในการ

ข่มขืนกระทาํชาํเราภริยาอนัเป็นผลพวงของกระบวนการต่อสู้เพื่อสิทธิสตรี นบัว่าเป็นเร่ืองใหม่ใน

กฎหมายไทย 

 (2) การสร้างนิยามคาํว่า “การกระทาํชาํเรา” ว่า หมายความว่า การกระทาํเพื่อสนอง

ความใคร่ของผูก้ระทาํโดยการใชอ้วยัวะของผูก้ระทาํกระทาํกบัอวยัวะเพศ ทวารหนกัหรือช่องปาก

ของผูอ่ื้น หรือการใชส่ิ้งอ่ืนใดกระทาํกบัอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูอ่ื้น2และ 

 (3) ผูถู้กกระทาํไม่จาํกดัวา่ตอ้งเป็นหญิงเหมือนเช่นบทบญัญติัของกฎหมายเดิม3เท่านั้น 

แต่กฎหมายมุ่งคุม้ครองความแตกต่างในเร่ืองเพศ ดงันั้นไม่วา่จะเป็นเพศหญิงหรือเพศชายก็ตกเป็น

ผูถู้กกระทาํไดแ้ละกฎหมายไดแ้กไ้ขเพื่อมุ่งคุม้ครองผูเ้สียหายอยา่งเท่าเทียม4 

 “ความยินยอม” เป็นสาระสําคญัท่ีจะปฏิเสธการครบองค์ประกอบของความผิดฐาน

ข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา

ผูอ่ื้นน้ีมีคุณธรรมทางกฎหมายท่ีกฎหมายมุ่งคุม้ครอง คือ เสรีภาพในการกาํหนดความสัมพนัธ์ทาง

เพศดว้ยตนเอง ความผดิฐานน้ีแมจ้ะไม่เก่ียวขอ้งกบัศีลธรรมโดยตรง แต่ความผิดฐานน้ีก็มีเร่ืองของ

ศีลธรรมรวมอยูด่ว้ย5ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นเป็นความผิดท่ีส่งผลโดยตรงและถือเป็น

อาชญากรรมร้ายแรงท่ีสุดในบรรดาความผิดเก่ียวกบัเพศต่อเหยื่อผูเ้สียหาย ดงันั้นประมวลกฎหมาย

อาญาจึงควรบญัญติัขอบเขตท่ีแน่นอนและชดัเจนเพื่อคุม้ครองสิทธิของผูเ้สียหาย 

 

 

 

 

 

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

ก, 2553. กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน.   

 3  ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ( เดิม ) “ผูใ้ดข่มขืนกระทาํชาํเราหญิงซ่ึงมิใช่ภริยาของตน โดยขู่

เขญ็ดว้ย ประการใดใด โดยใชก้าํลงัประทุษร้าย โดยหญิงอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืน ได ้หรือโดยทาํให้หญิง

เขา้ใจผิดวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืน ตอ้งระวางโทษจาํคุก ตั้งแต่ส่ีปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่แปดพนับาทถึงส่ีหม่ืนบาท 

 ถา้การกระทาํความผิดตามวรรคแรก ไดก้ระทาํโดยมีหรือใชอ้าวุธปืน หรือวตัถุ ระเบิดหรือโดยร่วม

กระทาํความผิดดว้ยกนัอนัมีลกัษณะเป็นการโทรมหญิง ตอ้งระวาง โทษจาํคุกตั้งแต่สิบห้าปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้ง

แต่สามหม่ืนถึงส่ีหม่ืนบาท หรือจาํคุกตลอดชีวติ” 

 4  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 250/2510 (ประชุมใหญ่). 

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

 ปัญหาอาชญากรรมในความผดิเก่ียวกบัเพศเป็นอาชญากรรมท่ีมีความรุนแรงและส่งผล

ร้ายโดยตรงต่อเหยื่อผูเ้สียหาย ปัจจุบนัมีองค์กรต่างๆ ท่ีก่อตั้งข้ึนมาภายใตห้ลกัการ “การคุม้ครอง

สิทธิมนุษยชน” (Human Right) เพื่อคุม้ครองสิทธิต่างๆ ของผูเ้สียหาย อาทิเช่น องคก์รเพื่อสิทธิเด็ก

และสตรี มูลนิธิเพื่อเด็กและสตรี เป็นตน้ โดยท่ีองคก์รต่างๆ เหล่าน้ีทั้งภาครัฐและเอกชน ต่างก็เห็น

ความสําคญัของการมุ่งคุม้ครองสิทธิของประชาชนภายในรัฐในดา้นต่างๆ ภายใตอุ้ดมการณ์และ

แนวคิดขององคก์รโดยการท่ีรัฐจึงไดมี้การเขา้ร่วมในปฏิญญา อนุสัญญา หรือกฎบตัรต่างๆ เพื่อเป็น

สมาชิกและนาํเอาหลกัการของขอ้กาํหนดในหลกัการท่ีสําคญัในปฏิญญา อนุสัญญา หรือกฎบตัรท่ี

ไดเ้ขา้ร่วมนั้นมาออกเป็นกฎหมายภายในประเทศเพื่อคุม้ครองสิทธิดา้นต่างๆ ของประชาชนภายใน

รัฐใหมี้สิทธิเช่นเดียวกนัอยา่งเป็นสากลกบันานาประเทศ ดงัจะกล่าวต่อไป 

 2.1.1 การคุม้ครองผูเ้สียหายท่ีเป็นเหยือ่อาชญากรรมในความผดิเก่ียวกบัเพศ 

 รัฐมีหนา้ท่ีคุม้ครองป้องกนัภยัต่างๆ ท่ีจะเกิดข้ึนกบัประชาชนการตกเป็นผูเ้สียหายหรือ

เหยื่ออาชญากรรมถือเป็นความบกพร่องของรัฐ ท่ีขาดความสามารถในการบงัคบัใช้กฎหมายการ

ขาดประสิทธิภาพในการป้องกนัชีวิต ร่างกาย และทรัพยสิ์น ในขณะท่ีอาชญากรไดรั้บการแกไ้ข

ฟ้ืนฟูเพื่อให้กลบัตนเป็นคนดี  ฉะนั้นผูเ้สียหายหรือเหยื่ออาชญากรรมก็ควรไดรั้บการคุม้ครองดว้ย

เช่นกนั6 แมแ้ต่สมยัก่อนตามประมวลกฎหมายฮมัมูราบี (Code of Hammurabi) ซ่ึงประกาศใชเ้ม่ือ

ประมาณปี 1775 ก่อนคริสตศ์กัราช ไดบ้ญัญติัความรับผิดชอบของชุมชนท่ีมีต่อการกระทาํความผิด

อาญาบางประเภท เช่น ถา้ผูใ้ดถูกปลน้สะดม และเจา้หน้าท่ีไม่สามารถจบัตวัคนร้ายได ้ผูถู้กปลน้

สามารถประกาศความสูญเสียทรัพยสิ์นของตนต่อหนา้พระผูเ้ป็นเจา้ได ้และผูป้กครองดินแดนหรือ

อาํเภอนั้นจะตอ้งชดใช้ทรัพยสิ์นทดแทนท่ีเขาสูญเสียไป ในกรณีท่ีมีผูเ้สียชีวิตจากอาชญากรรม

บทบญัญติัของกฎหมายไดก้าํหนดให้ผูป้กครองดินแดนนั้นชดใช้เงินหน่ึงเหรียญเงินมีนา (Mena) 

ใหแ้ก่ทายาทผูเ้สียชีวติดว้ย เป็นตน้7  

 การคุม้ครองสิทธิของผูเ้สียหายท่ีได้รับความเสียหายอนัเน่ืองมาจากการตกเป็นเหยื่อ

การกระทาํผิดอาญานั้ น องค์การสหประชาชาติโดยมติของท่ีประชุมสมชัชาใหญ่ท่ี 40/34 ได้

ประกาศ ปฏิญญาวา่ดว้ยหลกัความยุติธรรมขั้นพื้นฐานสําหรับเหยื่ออาชญากรรมและการใชอ้าํนาจ

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

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

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 

 7  จาก “กฎหมายทดแทนความเสียแก่เหยื่ออาชญากรรม: แนวความคิดทางดา้นรัฐสวสัดิการ”,  โดย

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

ยอมรับสิทธิของผูเ้สียหายในกระบวนยุติธรรม เช่น สิทธิท่ีจะไดรั้บการเยียวยา การไดรั้บการชดใช้

ค่าเสียหายโดยรัฐ เป็นตน้8 

 ปัจจุบนัตามพระราชบญัญติัค่าตอบแทนผูเ้สียหายและค่าทดแทนและค่าใชจ่้ายแก่จาํเลย

ในคดีอาญา พ.ศ. 2544  

 ในมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัน้ีไดอ้ธิบายความหมายไวเ้ป็นการเฉพาะ ดงัน้ี 

 “ผูเ้สียหาย” หมายความว่า บุคคลซ่ึงไดรั้บความเสียหายถึงแก่ชีวิตหรือร่างกายหรือ

จิตใจ 

 ความผิดท่ีกระทาํต่อผู ้เสียหายอันอาจขอรับค่าตอบแทนได้ต้องเป็นความผิดตาม

ประมวลกฎหมายอาญาภาค 2 ความผดิเก่ียวกบัเพศ ตามมาตรา 276 ถึงมาตรา 287   

 ผูเ้สียหายจะไดรั้บค่าตอบแทน ไดแ้ก่ ค่าใชจ่้ายท่ีจาํเป็นในการรักษาพยาบาล ค่าฟ้ืนฟู

สมรรถภาพทางร่างกายและจิตใจ   ค่าตอบแทนในกรณีท่ีผูเ้สียหายถึงแก่ความตาย ค่าขาดประโยชน์

ทาํมาหาไดใ้นระหวา่งท่ีไม่สามารถประกอบการงานไดต้ามปกติ และค่าตอบแทนความเสียหายอ่ืน

ตามท่ีคณะกรรมการเห็นสมควร 

 คณะกรรมการจะกําหนดให้ผูเ้สียหายได้รับค่าตอบแทนเพียงใดหรือไม่ก็ได้ โดย

คาํนึงถึงพฤติการณ์และความร้ายแรงของการกระทาํความผิด และสภาพความเสียหายท่ีผูเ้สียหาย

ไดรั้บ รวมทั้งโอกาสท่ีผูเ้สียหายจะไดรั้บการบรรเทาความเสียหายโดยทางอ่ืนดว้ย 

 กล่าวโดยสรุป  รัฐถือเป็นผูท่ี้มีอาํนาจในการรักษาความปลอดภยัให้กบัประชาชนทุก

คนภายในรัฐ เม่ือมีการกระทาํความผิดเกิดข้ึนและมีผูท่ี้ไดรั้บความเสียหายจากการกระทาํความผิด

ใด ถือไดว้า่รัฐมีความบกพร่องในการรักษาความสงบเรียบร้อยเกิดข้ึน รัฐจึงตอ้งเป็นผูห้น่ึงท่ีตอ้งเขา้

มาเยยีวยาและชดเชยความเสียหายแก่ผูท่ี้ไดรั้บความเสียหาย แมว้า่การเยียวยาและชดเชยดงักล่าวจะ

ไม่สามารถรักษาบาดแผลดา้นจิตใจและร่างกายของผูเ้สียหายได ้แต่ก็เป็นส่ิงท่ีทาํใหรั้ฐแสดงออกถึง

การมีความรับผิดชอบและรับรู้ถึงปัญหาท่ีเกิดข้ึนและท่ีสําคัญเม่ือรัฐได้ทราบว่ามีปัญหา

อาชญากรรมในลกัษณะใดข้ึน รัฐจะไดเ้ร่งหาแนวทางแกไ้ขและหาแผนป้องกนัปัญหาอาชญากรรม

ท่ีอาจเกิดข้ึนในลกัษณะเดียวกนัน้ีในอนาคต 

 

 

 

 8  จาก การได้รับค่าตอบแทนผู้ เสียหายจากรัฐ:  กรณีความเสียหายจากทรัพย์สินอันเกิดจากการกระทาํ

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

 หลกัศกัด์ิศรีนิยมเป็นผลมาจากแนวคิดในทางศาสนาโดยเฉพาะอยา่งยิ่งในความเช่ือทาง

ศาสนาคริสต ์นิกายโรมนัคาทอลิกท่ีเห็นวา่ หลกัเสรีนิยม (principle of autonomy) เป็นแนวคิดท่ี

เคารพความเป็นปรมาตมนั (most central) ดงันั้นชีวิตมนุษยจึ์งเป็นส่ิงศกัด์ิสิทธ์ิและมีคุณค่าอย่าง

สูงส่งโดยอิสระของการแสดงเจตนาของบุคคลโดยเห็นว่า มนุษยท่ี์มีความสามารถสมบูรณ์ย่อมมี

อิสระท่ีจะกระทาํการใดดว้ยตนเองตราบเท่าท่ีการกระทาํของตนไม่ได้ไปรบกวนหรือแทรกแซง

ความเป็นผูก้าํหนดตนเองของคนอ่ืน แมบ้างกรณีผูเ้ป็นเจา้ของชีวิตอาจจะถูกจาํกดัการใชสิ้ทธิท่ีจะ

กาํหนดชะตาชีวิตตนเองไดเ้ช่นกนั เป็นตน้ว่า การใช้อาํนาจเยี่ยงบุพการี (parens patriae) การใช้

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

แทรกอยูใ่นกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาดว้ย ผลของหลกัเสรีนิยมในกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญาแสดงให้เห็นว่าแม้รัฐจะมีหน้าท่ีตอ้งควบคุมและปราบปรามอาชญากรรม แต่การดาํเนิน

คดีอาญากับผู ้กระทําความผิดบางฐานความผิดต้องข้ึนอยู่กับเจตนาของผู ้เสียหายหรือผู ้ถูก

ประทุษร้ายด้วย ดงันั้นในหลายกรณีพนักงานอยัการจะดาํเนินคดีกบัผูก้ระทาํความผิดได้ต่อเม่ือ

ผูเ้สียหายไดร้้องทุกขใ์หด้าํเนินคดีภายใตเ้ง่ือนไขของกฎหมาย9 มนุษยเ์ป็นภาคจาํลองของพระ

เจา้ท่ีพระองคไ์ด้สร้างข้ึนจากความเป็นคุณค่าของความศกัด์ิสิทธ์ิมิไดต้ั้งอยู่บนคุณภาพของความ

เป็นมนุษย ์หรือขอ้บญัญติัของกฎหมาย หรือความสมบูรณ์ของปัจเจก (individual merit) แต่ความ

ศกัด์ิสิทธ์ิเป็นส่ิงท่ีมีอยูแ่ลว้เม่ือเกิดมาเป็นมนุษย ์มนุษยมี์คุณภาพท่ีแตกต่าง (qualitatively different) 

จากสัตวโ์ลกอ่ืน เพราะวา่ มนุษยส์ามารถเขา้ใจและผสัสะกบัพระเจา้ไดคุ้ณสมบติัน้ีเป็นพื้นฐานของ

หลกัศีลธรรมในแต่ละศาสนาดว้ยเช่นกนั10 

 หลกัศกัด์ิศรีนิยมเป็นท่ีมาของแนวคิดทางกฎหมายหลายประการ ดงัน้ี 

 (1) การปฏิบติัต่อมนุษยไ์ม่วา่ในสถานะใดตอ้งปฏิบติัในลกัษณะท่ีผูน้ั้นเป็นมนุษย ์จะ

ปฏิบติัต่อมนุษยค์นนั้นในลกัษณะไม่ไดเ้ป็นมนุษยห์รือเสมือนวา่เป็นสัตวไ์ม่ได ้ไม่วา่มนุษยน์ั้นจะมี

สถานะทางสังคมอย่างไร อาทิเช่น เป็นผูต้อ้งหา เป็นนกัโทษ เป็นคนไม่มีท่ีพกัอาศยั (Homeless) 

การปฏิบติัในลกัษณะมนุษย ์อาทิเช่น การใหอ้าหารมนุษยต์อ้งไม่โยนหรือเทลงพื้น หรือการลงโทษ

จาํคุกตอ้งไม่ล่ามโซ่หรือเฆ่ียนตีเหมือนกบัเป็นสัตว ์เป็นตน้ 

 9  จาก การศึกษาวิจัยเพ่ือสนับสนุนมาตรการลดปริมาณคดี : ศึกษาเฉพาะกรณีความผิดอันยอมความได้

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

 10  แหล่งเดิม. 
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 (2) การให้ความคุม้ครองในหลกัศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์คุม้ครองทั้งวิธีการท่ีเป็นการ

ทารุณโหดร้าย ผิดจากท่ีมนุษยป์ฏิบติักนั อาทิเช่น การคา้ทาส การคา้มนุษย ์และคุม้ครองในผลจาก

การกระทาํท่ีเป็นการขดัต่อความเป็นมนุษย ์เช่น การส่งเสริมใหมี้การฆ่าตวัตาย เป็นตน้ 

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

ดงักล่าวก็ตอ้งถูกจาํกดัภายใตห้ลกัศกัด์ิศรีของความเป็นมนุษยด์ว้ย ดงันั้น มนุษยจ์ะใชสิ้ทธิกาํหนด

ชะตาชีวติของตนเองใหข้ดัต่อหลกัดงักล่าวไม่ได ้เช่น จะใชสิ้ทธิยติุการรักษาพยาบาลดว้ยการขอให้

แพทยฉี์ดยาให้ตนเองถึงแก่ความตายไม่ได ้เพราะการทาํลายชีวิตมนุษยเ์ป็นการขดัต่อหลกัศกัด์ิศรี

ความเป็นมนุษย ์เป็นตน้ 

 (4) ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยเ์ป็นสิทธิดั้งเดิมไม่ใช่สิทธิแปลกใหม่ (Inalienable Right)

หมายถึงสิทธิความเป็นมนุษยเ์ป็นสิทธิท่ีติดตามตวัมนุษยแ์ต่ละคนมาตั้งแต่กาํเนิดไม่จาํเป็นตอ้งมี

กฎหมายบญัญติัรับรองอีกไม่ใช่สิทธิท่ีเกิดข้ึนเพราะกฎหมายดงันั้นมนุษยจ์ะสละสิทธิในฐานะท่ี

เป็นมนุษยห์รือจะตกลงให้ฝ่าฝืนศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยไ์ม่ได ้เช่น ตวัอยา่งการท่ีบิดามารดายอม

ขายบุตรให้กบัเจา้หน้ีนอกจากขอ้ตกลงดงักล่าวจะไม่มีผลทางกฎหมายแลว้บิดามารดาและเจา้หน้ี

อาจมีความผดิฐานคา้ทาสได้11 

 2.1.3  การคุม้ครองผูเ้สียหายตามอนุสัญญาวา่ดว้ยการขจดัการเลือกปฏิบติัต่อสตรีในทุก

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

 อนุสัญญาน้ีมีช่ือในภาษาองักฤษวา่ The Convention on the Elimination of All Forms 

of Discrimination against Women (CEDAW) เป็นอนุสัญญาขององค์การสหประชาชาติมีกลไก

และขั้นตอนการดาํเนินงานคลา้ยกบัอนุสัญญาหรือกติการะหว่างประเทศอ่ืนๆ อนุสัญญาฯ น้ีเป็น

กฎหมายระหวา่งประเทศ ท่ีมีบรรทดัฐานสากลวา่ถึงแนวทางปฏิบติัอนัควรต่อสตรีทัว่โลก  

 ประเทศไทยเขา้เป็นภาคีโดยการภาคยานุวติั เม่ือวนัท่ี 9 สิงหาคม 2528 และมีผลบงัคบั

ใชก้บัไทยเม่ือวนัท่ี 8 กนัยายน พ.ศ. 2528 โดยตลอดมาจนถึงปัจจุบนั แต่ก็ยงัมีขอ้สงวนท่ีประเทศ

ไทยไดต้ั้งไวเ้พื่อขอเป็นการยกเวน้ไม่ผกูพนัตามอนุสัญญาน้ี 2 ขอ้คือขอ้ 16 ในเร่ืองความเสมอภาค

ในด้านครอบครัวและการสมรส และขอ้ 29 เร่ืองการใช้อาํนาจศาลโลกในการตดัสินกรณีท่ีมีขอ้

พิพาท กรณีประเทศไทย เม่ือรัฐไดใ้ห้สัตยาบนัว่าจะนาํอนุสัญญาฯ มาใช้ ดงันั้นถ้ามีการส่งเสริม

สถานภาพสตรีจริง ก็จะมีส่ิงเหล่าน้ีในประเทศไทย อาทิเช่น 

 1) มีการแกก้ฎหมายท่ีเลือกปฏิบติัต่อสตรี 

 2) มีหลกัสูตรเร่ืองสิทธิมนุษยชน และสิทธิมนุษยชนของสตรีในการศึกษาทุกระดบั 

 3) ใหผู้ห้ญิงมีส่วนร่วมในงานระดบับริหารในทุกภาคส่วน 

 11  แหล่งเดิม. 
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 4) ในการออกกฎหมาย โดยเฉพาะท่ีมีขอ้กาํหนดเก่ียวกบัผูห้ญิงตอ้งให้ผูห้ญิงเขา้ไปมี

ส่วนร่วมหรือปรึกษาหารือผูห้ญิง เป็นตน้ 

 อนุสัญญาฉบบัน้ีเน้นเก่ียวกบัการขจดัการเลือกปฏิบติัทั้งมวลต่อสตรี ว่าสตรีจะตอ้ง

ไดรั้บสิทธิประโยชน์และโอกาสต่างๆ จากรัฐบนพื้นฐานของความเสมอภาคกบับุรุษ โดยไดร้ะบุถึง

สิทธิความเป็นมนุษย์ของผูห้ญิงอย่างครอบคลุมและกวา้งขวางมากท่ีสุดในปัจจุบนั ปรากฏใน

อนุสัญญาวา่ดว้ยการขจดัการเลือกปฏิบติัต่อสตรีในทุกรูปแบบ (CEDAW) หรือเรียกวา่ “อนุสัญญา

ผูห้ญิง” อนุสัญญาน้ีเป็นกฎหมายระหว่างประเทศหรือมาตรฐานสากลท่ีจะให้ผูห้ญิงมีความเสมอ

ภาคเท่าเทียมกบัผูช้ายอยา่งแทจ้ริง คือ ไดรั้บโอกาสท่ีเสมอภาค สามารถเขา้ถึงทรัพยากรหรือบริการ

และไดรั้บประโยชน์จากทรัพยากรหรือบริการนั้นๆ อยา่งทัว่ถึงและเป็นธรรม ทั้งอนุสัญญาน้ียงัได้

กาํหนดใหรั้ฐบรรจุหลกัการความเสมอภาคระหวา่งหญิงและชายในรัฐธรรมนูญ12 ซ่ึงประเทศไทยก็

ไดบ้รรจุไวแ้ลว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยพุทธศกัราช 2550 มาตรา 3013 การคุม้ครอง

สิทธิมนุษยชนของผูห้ญิงในแต่ละเร่ืองนั้น กาํหนดให้รัฐมีนโยบายและมาตรการท่ีเหมาะสมทุก

อยา่งเพื่อใหม้ัน่ใจวา่จะไม่มีการเลือกปฏิบติัใดๆ ต่อผูห้ญิง รวมถึงการใชม้าตรการพิเศษชัว่คราวเพื่อ

เร่งรัดใหผู้ห้ญิงไดรั้บความเสมอภาคอยา่งแทจ้ริง14 

 ในอนุสัญญา ฯ น้ีไดมี้การกาํหนดสิทธิของสตรีไวห้ลายประการ แต่ท่ีสําคญัประการ

หน่ึงท่ีเป็นจุดเปล่ียนของการให้สิทธิสตรีคือ การให้สิทธิสตรีมีสิทธิในการกาํหนดเจตจาํนงของ

ตนเอง ดงัปรากฏในส่วนท่ี 1 (ขอ้ 1) กล่าวถึง สิทธิในการกาํหนดเจตจาํนงตนเอง 

 12  อนุสัญญาวา่ดว้ยการขจดัการเลือกปฏิบติัต่อสตรีในทุกรูปแบบ (Convention on the Elimination of 

All Forms of Discrimination against Women)  ภาค 1 ขอ้ 2 

 รัฐภาคีทั้งหลายขอประณามการเลือกปฏิบติัตอ่สตรีในทุกรูปแบบ ตกลงท่ีจะติดตามนโยบายเก่ียวกบัการ

ขจดัการเลือกปฏิบติัต่อสตรีโดยวธีิท่ีเหมาะสมทุกประการและโดยไม่ชกัชา้ และเพ่ือให้บรรลุจุดมุ่งหมายน้ี ตกลง

ท่ีจะ 

 (ก) บรรจุหลกัการของความเสมอภาคของบุรุษและสตรีไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่งชาติของตนหรือใน

บทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีเหมาะสมอ่ืนๆ ถา้หากวา่ยงัไม่รวมเขา้ไวใ้นรัฐธรรมนูญและบทบญัญติัเหล่านั้น และ

ประกนัท่ีจะใหมี้การปฏิบติัตามหลกัการน้ี โดยทางกฎหมายและวธีิการท่ีเหมาะสมอ่ืนๆ 

 13  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยพทุธศกัราช 2550.   

 มาตรา 30 “บุคคลยอ่มเสมอกนัในกฎหมายและไดรั้บความคุม้ครอง ตามกฎหมายเท่าเทียมกนัชายและ

หญิงมีสิทธิเท่าเทียมกนั” 

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

ปาน, 2555,  กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์ 

                                                           



16 
 

 2.1.4  การคุม้ครองผูเ้สียหายตามปฏิญญาสหพนัธ์การวางแผนครอบครัวระหวา่งประเทศ15 

 สิทธิทางเพศ (Sexual Rights) คือ สิทธิของบุคคลท่ีถูกระบุไวแ้ล้วในกฎหมายและ

ขอ้ตกลงต่างๆ ทั้งในระดบัประเทศและนานาชาติ อนัจะเป็นสิทธิของคนทุกคนท่ีตอ้งไดรั้บโดยไม่

ถูกเลือกปฏิบติั ไม่มีการบงัคบั และไม่มีความรุนแรง16ในเร่ืองต่อไปน้ี อาทิเช่น 

 ก. การควบคุมเน้ือตวัร่างกายของตนเอง 

 ข. การเลือกคู่ครอง 

 ค. การตดัสินใจวา่จะมีเพศสัมพนัธ์หรือไม่มี 

 ง. การสมคัรใจมีความสัมพนัธ์ทางเพศ 

 จ. การมีชีวติดา้นเพศท่ีพึงพอใจและปลอดภยั เป็นตน้ 

 ประเทศไทยเข้าเป็นสมาชิกสมบูรณ์ของสหพนัธ์การวางแผนครอบครัวระหว่าง

ประเทศตั้งแต่ปี พ.ศ. 252017โดยปฏิญญาสหพนัธ์การวางแผนครอบครัวระหว่างประเทศน้ีได้

กาํหนดถึงสิทธิทางเพศของบุคคลไว ้ 

 ในเร่ืองความมีอาํนาจอิสระในการตดัสินใจในการมีเพศสัมพนัธ์ อยูใ่นเร่ืองของ “การ

สมคัรใจมีความสัมพนัธ์ทางเพศ”  แน่นอนท่ีสุดการสมคัรใจยอ่มตอ้งปราศจากการถูกบงัคบัขู่เข็ญ

ไม่วา่จะดว้ยการกระทาํใดๆ อนัทาํใหบุ้คคลตกอยูภ่ายใตก้ารท่ีตอ้งตดัสินใจท่ีถูกบีบบงัคบั หรือการ

ยอมจาํนนใหมี้เพศสัมพนัธ์โดยท่ีขดักบัความรู้สึกภายในจิตใจ เพราะการร่วมประเวณีโดยไม่สมคัร

ใจยอ่มเป็นการร่วมประเวณีท่ีปราศจากความยนิยอม ฝ่ายท่ีบงัคบัขู่เข็ญนั้นตอ้งไดโ้ทษตามกฎหมาย

อาญาฐานข่มขืนกระทาํชาํเราหากผูเ้สียหายตอ้งการจะฟ้องร้องคดี สิทธิในปฏิญญาสากลวา่ดว้ยการ

วางแผนครอบครัวเป็นอีกสิทธิหน่ึงท่ีไดใ้หค้วามสาํคญักบัเร่ืองเพศและครอบครัว ดงัน้ี 

 1) สิทธิทางเพศในปฏิญญาสหพนัธ์การวางแผนครอบครัวระหวา่งประเทศ 

 สหพนัธ์การวางแผนครอบครัวระหว่างประเทศ ดาํเนินงานเพื่อส่งเสริมสิทธิทางเพศ

และสิทธิอนามัยการเจริญพนัธ์ุ โดยตระหนักและเช่ือว่าสิทธิทางเพศเป็นส่วนหน่ึงของสิทธิ

มนุษยชน ดว้ยเหตุน้ี สหพนัธ์การวางแผนครอบครัวระหวา่งประเทศจึงเช่ือวา่การมีสิทธิทางเพศเติม

เต็มให้เกิดเสรีภาพ ความเสมอภาค และศกัด์ิศรีของมนุษย์ทุกคนปฏิญญาสหพนัธ์การวางแผน

 15  ปฏิญญาสหพนัธ์การวางแผนครอบครัวระหวา่งประเทศ. 

 16  จาก สิทธิทางเพศปฏิญญาสหพันธ์การวางแผนครอบครัวระหว่างประเทศฉบับย่อ  (น. 14),  โดย 

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

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

ไทย, 2553. 
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ครอบครัวระหวา่งประเทศมีรากฐานมาจากขอ้ตกลงระหวา่งประเทศตามอนุสัญญาสหประชาชาติ 

ดงัน้ี 

  ก. สหพนัธ์การวางแผนครอบครัวระหว่างประเทศตระหนักว่าเพศวิถีเป็นส่วนท่ี

สาํคญัตลอดชัว่ชีวติของมนุษย ์

  ข. สหพนัธ์การวางแผนครอบครัวระหว่างประเทศสนบัสนุนวิสัยทศัน์เพื่อเคารพ 

คุม้ครอง และผลกัดนัสิทธิของทุกคน ในดา้นความเป็นอิสระทางเพศ การส่งเสริมสุขภาพทางเพศ

และสิทธิทางเพศ ภายใตห้ลกัการไม่เลือกปฏิบติั 

  ค. สหพนัธ์การวางแผนครอบครัวระหวา่งประเทศเช่ือว่า ส่ิงท่ีสําคญัคือ การทาํให้

เกิดโครงสร้างการพฒันาท่ีชดัเจน มีความน่าเช่ือถือ และส่งเสริมให้รัฐมีนโยบายและกฎหมายซ่ึงให้

หลกัประกนัว่าทุกคนจะไดรั้บการคุม้ครองสิทธิเหล่าน้ี ตลอดจนส่งเสริมการใชสิ้ทธิของบุคคลได้

อยา่งเตม็ท่ี 

 2) หลกัการของปฏิญญาสหพนัธ์การวางแผนครอบครัวระหวา่งประเทศ 

 ในหลกัการขอ้ที่ 1 ของปฏิญญาสหพนัธ์การวางแผนครอบครัวระหวา่งประเทศได้

บญัญติัไวว้า่ “เพศวิถีถือเป็นส่วนสาํคญัของความเป็นมนุษย ์ไม่วา่บุคคลนั้นจะเลือกมีเพศสัมพนัธ์

หรือไม่ก็ตามการมีสุขภาวะทางเพศที่ดีและสามารถแสดงออกถึงเพศวิถีของตนไดอ้ยา่งเสรี

นบัเป็นส่ิงสําคญัในการพฒันาศกัยภาพของบุคคล และในการเขา้มีส่วนร่วมทั้งทางเศรษฐกิจ 

สังคม วฒันธรรม และการเมือง” 

 ในหลกัการขอ้ท่ี 7 “รัฐมีหนา้ท่ีท่ีจะตอ้งเคารพ คุม้ครอง และเติมเต็มสิทธิทางเพศของ

ประชาชนทุกคน ภาระหนา้ที่ในการเติมเต็มสิทธิทางเพศของประชาชนนั้น รัฐจาํตอ้งประกาศใช้

มาตรการท่ีเหมาะสมเพื่อให้ประชาชนสามารถเขา้ถึงสิทธิไดอ้ยา่งเต็มท่ี” 

 3) บทบญัญติัในปฏิญญาสหพนัธ์การวางแผนครอบครัวระหวา่งประเทศ 

 มาตรา  1 ปฏิญญาสหพนัธ์การวางแผนครอบครัวระหวา่งประเทศบญัญติัวา่ “สิทธิใน

ความเสมอภาค สิทธิในการไดรั้บการคุม้ครองจากกฎหมายอยา่งเท่าเทียมและเสรีภาพที่ปลอดจาก

การเลือกปฏิบติัทุกรูปแบบดว้ยเหตุของเพศเพศวิถี หรือสถานะเพศ 

 ก. ทุกคนเกิดมามีอิสระ และเสมอภาคกนัในศกัด์ิศรีและสิทธิ และจะตอ้งไดรั้บการ

คุม้ครองให้ปราศจากการเลือกปฏิบติัดว้ยเหตุแห่งเพศวิถี เพศ หรือสถานะเพศ 

 ข. ทุกคนตอ้งไดรั้บสิทธิอยา่งเท่าเทียมกนัโดยไม่เวน้ผูห้น่ึงผูใ้ด 

 ค.ทุกคนตอ้งไดรั้บโอกาสในการเลือกและตดัสินใจเก่ียวกบัชีวิตของตนเอง 

 มาตรา 3 ปฏิญญาสหพนัธ์การวางแผนครอบครัวระหวา่งประเทศบญัญติัวา่ “สิทธิใน

ชีวิต เสรีภาพ ความมัน่คงของบุคคลและการมีความชอบธรรมในร่างกายของตน 
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  ก. ทุกคนมีสิทธิในชีวิต เสรีภาพ และในความเป็นอิสระ ปราศจากการทรมานและ

การปฏิบติัในลกัษณะทารุณโหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือทาํลายศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์ซ่ึงรวมถึง

สิทธิการปฏิบติัเก่ียวกบัเพศวิถีใดๆ ไดโ้ดยปราศจากความรุนแรง หรือการบงัคบั 

   ข. บุคคลใดจะถูกคุกคามหรือเอาชีวิตโดยอา้งวา่เป็นหนทางในการปกป้องช่ือเสียง

หรือเกียรติยศของครอบครัวหรือชุมชนไม่ได ้

   ค. บุคคลใดจะถูกคุกคามหรือเอาชีวติดว้ยเหตุแห่งพฤติกรรมทางเพศของบุคคล

นั้นๆ ไม่ได”้ 

 มาตรา 4 ปฏิญญาสหพนัธ์การวางแผนครอบครัวระหวา่งประเทศบญัญติัวา่ “สิทธิใน

ความเป็นส่วนตวั 

   ก. ทุกคนมีสิทธิท่ีจะไม่ถูกแทรกแซงโดยพลการต่อความเป็นส่วนตวั สิทธิในความ

เป็นส่วนตวัน้ีเป็นหลกัสาํคญัในการใชค้วามเป็นอิสระทางเพศ 

   ข. ทุกคนมีสิทธิในความเป็นอิสระทางเพศและสามารถตดัสินใจเกี่ยวกบัเพศวิถี

ของตนโดยปราศจากการแทรกแซงโดยพลการ 

   ค. ทุกคนมีสิทธิในการรักษาความลบัของขอ้มูลในการเขา้รับบริการดา้นสุขภาพ

ทางเพศเวชระเบียน รวมถึงการเก็บรักษาขอ้มูลเกี่ยวกบัสถานการณ์ติดเช้ือเอชไอวี (Human 

Immunodeficiency Virus, HIV) 

 นอกจากบทบญัญตัิที่ไดก้ล่าวมาขา้งตน้แลว้นั้น ในปฏิญญาสหพนัธ์การวางแผน

ครอบครัวระหวา่งประเทศ 18ก็ไดม้ีการให้ความหมายในคาํศพัทเ์ฉพาะไวเ้พื ่อเป็นการอธิบาย

ความหมายของคาํที่ไดบ้ญัญติัเพื่อให้เขา้ใจอนัเป็นอนัหน่ึงอนัเดียวกนัในบทอภิธานศพัทร์ายการ

ของการอธิบายความหมายเพิ่มเติมของคาํศพัทเ์ฉพาะ ซ่ึงมิไดเ้ป็นท่ีรู้จกักนัโดยคนทัว่ไป ในเร่ืองท่ี

เก่ียวกบัสิทธิทางเพศของบุคคลนั้นก็ไดบ้ญัญติัเพิ่มเติมที่สําคญักบัหลกัการในการมีสิทธิทางเพศ

ไวด้งัน้ี คือ 

 กรณีการตดัสินใจในเร่ืองส่วนบุคคล (Autonomy) หมายถึง ความสามารถที่จะ

ตดัสินใจเก่ียวกบัชีวิตและกิจของตน เช่น ความเป็นอิสระของบุคคลในการทาํตามเจตจาํนงของ

ตน เป็นตน้ 

 18  สิทธิทางเพศ : ปฏิญญาสหพนัธ์การวางแผนครอบครัวระหวา่งประเทศ (Sexual rights : an IPPT 

declaration). 
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 กรณีความชอบธรรมในร่างกายของตน (Bodily Integrity) คือ สิทธิที่จะไม่ให้ร่างกาย

ของตนหรือของบุคคลใดถูกแทรกแซงโดยรัฐ หรือบุคคลอื่น 19เห็นได้ว่าปฏิญญาสหพนัธ์การ

วางแผนครอบครัวระหว่างประเทศน้ีเป็นปฏิญญาที่มุ ่งให้รัฐที่เขา้ร่วมเป็นสมาชิกสร้างความ

เช่ือมัน่แก่ประชาชนและส่งเสริมให้เช่ือวา่การมีสิทธิทางเพศเป็นส่ิงเติมเต็มให้เกิดเสรีภาพ ความ

เสมอภาค และศกัด์ิศรีของมนุษยท์ุกคนอยา่งเท่าเทียมไม่วา่จะเป็นเพศหญิงหรือชาย ต่างก็มีอิสระ

ในการกําหนดความส ัมพนัธ ์ทางเพศของตนเองโดยเฉพาะอยา่งยิ ่ง เ รื่องการสมคัรใจมี

ความสัมพนัธ์ทางเพศดงันั้นการกระทาํใดๆ อนัทาํให้บุคคลตกอยู่ภายใตก้ารท่ีตอ้งตดัสินใจท่ีถูก

บีบบงัคบั หรือการยอมจาํนนให้มีเพศสัมพนัธ์โดยท่ีขดักบัความรู้สึกภายในจิตใจ เพราะการร่วม

ประเวณีโดยไม่สมคัรใจย่อมเป็นการร่วมประเวณีท่ีปราศจากความยินยอม ฝ่ายท่ีบงัคบัขู่เข็ญนั้น

ตอ้งไดโ้ทษตามกฎหมายอาญาฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น 

 ปัจจุบนัมีองค์กรเอกชนท่ีก่อตั้งข้ึนเพื่อคุม้ครองสิทธิบุคคลจาํนวนมาก ภายใตแ้นวคิด

เร่ืองสิทธิมนุษยชน (Human Right) ซ่ึงจดัตั้งข้ึนในลกัษณะของมูลนิธิหรือองค์กรพิทกัษ์สิทธ์ิ 

เน่ืองจากในโลกปัจจุบันเป็นโลกของการติดต่อส่ือสารท่ีรวดเร็วโดยอาศยัส่ืออิเล็กทรอนิกส์ 

อินเตอร์เน็ต โทรทศัน์ ในการนาํเสนอข่าวท่ีรวดเร็ว เป็นผลทาํให้ประชาชนไดรั้บข่าวสารท่ีรวดเร็ว 

และมีความต่ืนตวัต่อปัญหาอาชญากรรมท่ีเกิดข้ึน ดงันั้นในการปฏิบติังานขององคก์รของรัฐจึงตอ้ง

รวดเร็วและมีความเป็นภาวะวิสัย เหตุเพราะประชาชนจับตามองและพร้อมท่ีจะตรวจสอบ

ตลอดเวลา ทั้งน้ีประชาชนมีสิทธิในการวิพากษ์วิจารณ์ไดโ้ดยเสรี รัฐจึงตอ้งเขา้มาคุม้ครองสิทธิ

ผูเ้สียหายหรือแมก้ระทัง่สิทธิของผูถู้กกล่าวหาว่ากระทาํผิดและรักษาความปลอดภยัของรัฐอย่าง

จริงจงัมากยิง่ข้ึน เพื่อใหป้ระชาชนดาํเนินชีวติไดอ้ยา่งมีความสงบสุข 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 19  จาก สิทธิทางเพศปฏิญญาสหพันธ์การวางแผนครอบครัวระหว่างประเทศฉบับย่อ (น. 16), โดย 

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

 ประเทศไทยใช้กฎหมายแบบประมวลกฎหมาย เรียกได้ว่ามีกฎหมายท่ีเกิดจากการ

บญัญติั เป็นประมวลกฎหมายเป็นการบญัญติัข้ึนโดยชอบตามพิธีของการบญัญติักฎหมาย แบบพิธี

การบญัญติักฎหมายเป็นไปตามหลกัเกณฑข์องรัฐธรรมนูญ 

 หากจะกล่าวถึงท่ีมาของกฎหมาย20(Source of Law) หมายถึง เหตุอนัแสดงถึงความ

สมบูรณ์ใช้บงัคบัได้ของกฎหมายอาญา หรือเป็นเร่ืองอธิบายถึงปัญหากฎเกณฑ์ว่าในรูปลกัษณะ

ใดบา้งท่ีไดรั้บนบัถือวา่เป็นกฎหมายอาญา กฎหมายอาญามีลกัษณะสําคญัอยูอ่ยา่งหน่ึงท่ีถือวา่เป็น 

หลกัประกันในกฎหมายอาญา และอยู่ในรัฐธรรมนูญ ซ่ึงในภาษาลาตินคือ “Nullum Crimen, 

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

กฎหมายอาญาน้ี เป็นส่ิงท่ีแสดงให้เห็นถึงความสําคญัของการเป็นกฎหมายท่ีเกิดจากการเป็น 

“กฎหมายท่ีเกิดจากการบญัญติั”  ของกฎหมายอาญาอย่างชดัเจนนอกจากกฎหมายอาญา ท่ีเกิดจาก

การบญัญติัท่ีปรากฏอยูใ่นประมวลกฎหมายอาญาแลว้ยงัมีพระราชบญัญติัอ่ืนๆ ท่ีมีโทษทางอาญา

อีกจาํนวนมาก เช่น ประมวลกฎหมายอาญาทหาร เป็นตน้ 

 2.2.1 หลกัประกนัในกฎหมายอาญา 

 ตามประมวลกฎหมายอาญามีบทบญัญติัท่ีถือเป็นหลกัประกนัในกฎหมายอาญาปรากฏ

อยู่ในมาตรา  2 วรรคหน่ึง ซ่ึงบญัญติัว่า “มาตรา 2 บุคคลจกัตอ้งรับโทษในทางอาญาต่อเม่ือได้

กระทาํการ อนักฎหมายท่ีใช้ในขณะกระทาํนั้นบญัญติัเป็นความผิดและกาํหนด โทษไวแ้ละโทษท่ี

จะลงแก่ผูก้ระทาํความผดินั้น ตอ้งเป็นโทษท่ี บญัญติัไวใ้นกฎหมาย”  

 บทบญัญติัดังกล่าวหมายความว่าเฉพาะ “กฎหมายท่ีเกิดจากการบญัญติั” เท่านั้นท่ี

สามารถกาํหนดวา่การกระทาํใดการกระทาํหน่ึงเป็นการกระทาํความผิดอาญาได ้(Nullum Crimen 

Sine Lege) และเฉพาะกฎหมายท่ีเกิดจากการบญัญติัเท่านั้นท่ีจะสามารถกาํหนดโทษสําหรับการ

กระทาํใดการกระทาํหน่ึงได ้ (Nullum Poena Sine Lege) และทั้งสองประการน้ีจะตอ้งมีอยู่ก่อน

แลว้ก่อนการกระทาํผดิเกิดข้ึน  

 การลงโทษทางอาญาเป็นมาตรการท่ีรุนแรงท่ีสุดของรัฐท่ีใชก้บัประชาชนในรัฐ รัฐจึง

ตอ้งบญัญติักฎหมายให้ชดัเจนและแน่นอนท่ีสุดเท่าท่ีจะทาํได ้ซ่ึงขอ้ท่ีวา่กฎหมายอาญาตอ้งชดัเจน

แน่นอนนั้น เป็นผลท่ีสืบเน่ืองมาจากเน้ือหาของบทบญัญติัดงักล่าว 

 ความคิดท่ีให้มีหลักประกันในกฎหมายอาญาเดิมทีเดียวนั้ นหาใช่ความคิดในทาง

กฎหมายอาญาไม่ แต่เป็นความคิดในทางการเมืองท่ีตอ้งการจะจาํกดัอาํนาจรัฐ   ในรัฐธรรมนูญ

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

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

กฎหมายอาญา” ข้ึน และผูท่ี้วางหลกัประกนัในกฎหมายอาญาข้ึนไว ้ก็คือ Anselm von Feuerbach 

ซ่ึงไดว้างหลกัประกนัในกฎหมายอาญาไว ้3 ประการ ไดแ้ก่ 

 (1) การลงโทษตอ้งมีกฎหมาย 

 (2) การลงโทษตอ้งข้ึนอยูก่บัการมีอยูข่องการกระทาํ 

 (3) โทษท่ีจะลงตอ้งเป็นโทษท่ีกาํหนดเอาไวใ้นกฎหมาย 

 หลกัประกนัในกฎหมายอาญา ไดรั้บการเรียกขานในภาษาลาตินวา่ “Nullum Crimen, 

Nullum Poena Sine Lege” ซ่ึงต่อมาหลกัประกนัในกฎหมายอาญาน้ีไดรั้บการแพร่หลายไปทัว่โลก 

และไดก้ลายเป็นหลกัสากลในปัจจุบนั สําหรับประเทศไทยเม่ือไดมี้การปรับปรุงกฎหมายตามแบบ

ประเทศตะวนัตกดงันั้นบทบญัญติัอนัเป็น “หลกัประกนัในกฎหมายอาญา” ซ่ึงครอบคลุมเน้ือหา 4 

ประการ คือ 

 2.2.1.1 การหา้มใชก้ฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายอาญา 

  การห้ามใชก้ฎหมายจารีตประเพณี หมายความว่า จะกาํหนดการกระทาํท่ีเป็นความผิด

ในทางอาญาหรือกาํหนดการเพิ่มโทษโดยกฎหมายจารีตประเพณีไม่ได ้(nulla poene sine lege 

scripta) ดงัน้ี กฎหมายจารีตประเพณีหรือกฎหมายท่ีเรียกวา่จารีตประเพณีแห่งทอ้งถ่ินเป็นท่ีมาของ

กฎหมาย (source of law) ซ่ึงเหตุผลของการห้ามใช้กฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายอาญานั้น 

ปรากฏอยูใ่นขอ้เรียกร้องท่ีวา่บทบญัญติัของกฎหมายอาญาชอบท่ีจะตอ้งผา่นรัฐสภา อนัเป็นสถาบนั

ท่ีแสดงออกถึงเจตจํานงของประชาชน ซ่ึงเหตุผลดังกล่าวน้ีแท้จริงแล้ว คือเหตุผลตามหลัก

ประชาธิปไตย 

 2.2.1.2 การหา้มใชก้ฎหมายใกลเ้คียงอยา่งยิง่ในกฎหมายอาญา 

 ตามบทบญัญติัของประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 หา้มใชก้ฎหมายท่ีใกลเ้คียงอยา่งยิ่ง

กาํหนดหรือขยายบทกฎหมายอาญาท่ีมีอยูแ่ลว้ รวมถึงการหา้มใชก้ฎหมายท่ีใกลเ้คียงอยา่งยิ่งในการ

เพิ่มโทษ (nulla sine lege stricta) หมายความวา่ หากในกรณีท่ีมีกฎหมายในส่วนใดท่ีเป็นคุณแลว้ก็

ตอ้งใชก้ฎหมายในส่วนท่ีเป็นคุณนั้นเสมอ21 

 ขอ้ห้ามใช้กฎหมายท่ีใกลเ้คียงอย่างยิ่งในกฎหมายอาญาเป็นขอ้เรียกร้องให้ตอ้งมีการ

บญัญติัท่ีหนักแน่นท่ีสุด เช่นเดียวกบัขอ้เรียกร้องการห้ามใช้กฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมาย

อาญา22 กล่าวคือ การท่ีจะลงโทษทางอาญาสําหรับการกระทาํความผิดใดนั้น ชอบท่ีจะให้เป็นเร่ือง

ของฝ่ายนิติบญัญติัเป็นฝ่ายตดัสินใจ เหตุผลอีกประการหน่ึง คือ หากยอมให้ใชก้ฎหมายท่ีใกลเ้คียง

 21  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 3. 

 22  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 86). เล่มเดิม. 

                                                           



22 
 

อยา่งยิง่ก็จะกลายเป็นวา่การลงโทษการกระทาํใดการกระทาํหน่ึงหรือไม่นั้นจะข้ึนอยูก่บัความรู้สึก

ในเร่ืองผิดถูกของบุคคลจนเกินขอบเขต ซ่ึงในเร่ืองของความรู้สึกท่ีเป็นเร่ืองอตัวิสัยนั้น ในทาง

กฎหมายเป็นเร่ืองท่ีไม่พึงปรารถนาและเป็นส่ิงท่ีตอ้งหลีกเล่ียงซ่ึงเป็นเหตุผลในทางนโยบายทาง

อาญา การหา้มใชก้ฎหมายใกลเ้คียงอยา่งยิ่งในกฎหมายอาญา หมายถึง การห้ามใชก้ฎหมายอาญาท่ี

เกินเลยขอบเขตของบทบญัญติัท่ีพึงหาไดจ้ากการตีความกฎหมาย 

 หลกัประกนัในกฎหมายอาญาในการหา้มใชก้ฎหมายใกลเ้คียงอยา่งยิง่ในกฎหมายอาญา

ครอบคลุมทุกๆ ส่วนของบทบญัญติัของกฎหมายท่ีมีเน้ือหาเป็นกฎหมายอาญา ไดแ้ก่  

 1) การครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั  

 2) ความผดิกฎหมาย  

 3) ความชัว่  

 4) เหตุยกเวน้โทษเฉพาะตวั 

 5) เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวสิัย และ 

 6) มาตรการบงัคบัทางอาญา  

 ทั้งน้ีไม่รวมถึงเง่ือนไขให้อาํนาจดาํเนินคดี เช่น ร้องทุกข์ เพราะเป็นเง่ือนไขการให้

อาํนาจในการดาํเนินคดี 

 2.2.1.3 กฎหมายอาญาตอ้งเป็นบทบญัญติัท่ีชดัเจนแน่นอน 

 หลกัประกนัในกฎหมายอาญาขอ้น้ีเป็นขอ้เรียกร้องของกฎหมายอาญา กล่าวคือ เป็น

การเรียกร้องวา่การบญัญติัความผิดอาญาตอ้งบญัญติัให้ชดัเจนแน่นอน (nullum crimen sine lege 

certa) เหตุผลของการท่ีตอ้งบญัญติักฎหมายอาญาท่ีชดัเจนแน่นอนนั้นก็เพเราะว่า กฎหมายอาญา

เป็นมาตรการลงโทษท่ีมีความรุนแรงท่ีสุดของรัฐท่ีใชก้บัประชาชนในรัฐ รัฐจึงตอ้งบญัญติักฎหมาย

อาญาให้ชัดเจนแน่นอนท่ีสุดเท่าท่ีจะทาํได้ กล่าวคือ กฎหมายอาญาต้องหลีกเล่ียงการบัญญัติ

กฎหมายท่ีกาํกวมไม่แน่นอน เพื่อเป็นหลกัประกนัวา่ กฎหมายท่ีบญัญติันั้นตรงกบัเจตจาํนงของฝ่าย

นิติบญัญติัอย่างแท้จริง และทั้งจะเป็นเคร่ืองป้องกันมิให้ศาลใช้กฎหมายตามใจชอบหรือตาม

อาํเภอใจหรือตามความรูสึกของตน 

 หลกัประกนัในกฎหมายอาญาขอ้น้ีแสดงใหเ้ห็นถึง “หลกันิติรัฐ” ในกฎหมายอาญาวา่มี

ความเข้มข้นกว่าในกฎหมายอ่ืน ข้อเรียกร้องท่ีชัดเจนแน่นอนในบทบญัญติักฎหมายอาญา มี

ความสําคญัยิ่งกว่าขอ้ห้ามใช้กฎหมายท่ีใกลเ้คียงอยา่งยิ่ง Prof. Dr. Hans Welzel ถึงกบักล่าวว่า 

“อนัตรายท่ีแทจ้ริงท่ีคุกคามหลกัประกนัในกฎหมายอาญาไม่ไดเ้กิดจากการใชก้ฎหมายท่ีใกลเ้คียง

อยา่งยิง่ แต่เกิดจากความไม่ชดัเจนแน่นอนของกฎหมายอาญา” 
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 2.2.1.4 กฎหมายอาญาไม่มีผลยอ้นหลงั23  

 การห้ามใชก้ฎหมายอาญายอ้นหลงั (nullum crimen sine lege praevia) หมายความวา่ 

ถา้บุคคลไดก้ระทาํการอยา่งใดลงและในขณะกระทาํนั้นการกระทาํนั้นไม่มีโทษทางอาญา ยอ่มไม่

อาจจะบัญญัติให้ยอ้นหลังว่าการกระทาํนั้ นเป็นการกระทาํท่ีต้องรับโทษในทางอาญาได้โดย

เด็ดขาด24 

 เห็นไดว้า่ กฎหมายอาญาเป็นกฎหมายท่ีมีมาตรการรุนแรงในการลงโทษประชาชนท่ีอยู่

ภายในรัฐ มาตรการท่ีลงโทษอย่างรุนแรงน้ีจึงตอ้งมีคานท่ีสําคญัในการควบคุมไม่ให้เกิดการใช้

กฎหมายอาญาอยา่งอาํเภอใจ ซ่ึงไดแ้ก่ หลกัประกนัในกฎหมายอาญา 

 2.2.2  หลกัเกณฑก์ารตีความกฎหมาย 

 การตีความทางกฎหมาย (Legal Interpretation) คือ การคน้หาหรืออธิบายความหมาย

ของถอ้ยคาํท่ีปรากฏในตวับทกฎหมาย โดยอาศยัการใชเ้หตุผลตามหลกัตรรกวทิยาและสามญัสํานึก 

ให้มีความหมายท่ีชดัเจนข้ึน เพื่อท่ีจะนาํกฎหมายนั้นไปใชบ้งัคบัแก่กรณีท่ีมีปัญหาไดอ้ยา่งถูกตอ้ง

และเป็นธรรมขอ้สังเกตประการสําคญัของการตีความตามกฎหมาย คือ การตีความกฎหมายไม่ใช่

การสร้างหรือบญัญติักฎหมายข้ึนใหม่ แต่เป็นเพียงการให้ความหมายท่ีชดัแจง้แก่บทบญัญติัของ

กฎหมายเท่านั้น
25 

 การตีความกฎหมายอาญาเป็นปัญหาใหญ่ของการศึกษากฎหมายอาญาเร่ืองหน่ึง ปัญหา

การใช้กฎหมายท่ีเกิดข้ึนเป็นเพราะในทางปฏิบติันั้นถอ้ยคาํในตวับทกฎหมายก่อให้เกิดความไม่

แน่ใจวา่ตวับทกบัเจตนารมณ์หรือเหตุผลนั้นตรงกนัหรือไม่ เน่ืองจากถอ้ยคาํเป็นความสรุปรวบยอด 

(Concepts) เป็นมาตรการ (Standard) ทําให้ไม่ทราบว่าจะตีความอย่างไรจึงจะถูกต้อง ภาษา

กฎหมายจึงเป็นส่ิงสาํคญั การตีความบางคร้ังตอ้งตีความอยา่งแคบ บางคร้ังตอ้งตีความอยา่งกวา้ง26 

 การตีความในกฎหมายอาญา นักนิติศาสตร์ไทยได้กล่าวไวว้่า “กฎหมายอาญาต้อง

ตีความโดยเคร่งครัด” แต่ในความหมายของการตีความกฎหมายนั้ นนักนิติศาสตร์ไทยก็ได้มี

ความเห็นในการใหค้วามหมาย อาทิเช่น ท่านศาสตราจารย ์ดร. คณิต ณ นครไดใ้ห้ความหมายไวว้า่ 

การตีความกฎหมาย หมายถึง การทาํความเขา้ใจความหมายในทางกฎหมายของตวับทกฎหมาย27 

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

 24  แหล่งเดิม. 

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

สาํนักงานศาลยติุธรรม, 55, (2). 1-23. 

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

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

หมายถึง แปลความหมาย หากความหมายชดัเจนอยูแ่ลว้ก็ไม่ตอ้งตีความ28 

 กฎหมายอาญาเป็นกฎหมายท่ีบัญญัติว่าการกระทาํหรืองดเวน้การกระทาํใดเป็น

ความผิดและกาํหนดโทษไว ้ดงันั้น กฎหมายอาญาตอ้งตีความโดยเคร่งครัด กล่าวคือ ตอ้งตีความ

เฉพาะการกระทาํหรืองดเวน้การกระทาํเท่าท่ีระบุไวใ้นกฎหมายเท่านั้น จึงเป็นความผิด ศาลจะ

ตีความกฎหมายอาญาในทางขยายความไปเอาผดิกบัการกระทาํซ่ึงไม่เป็นความผดิไม่ไดเ้ช่นเดียวกนั 

ขณะเดียวกนัศาลจะตีความไปเพิ่มโทษผูก้ระทาํผดิใหรั้บโทษหนกัข้ึนก็ไม่ได ้

 การตีความกฎหมายอาญา มีคาํกล่าวท่ีมกัจะใชก้นัในการเรียนการสอนกฎหมายอาญา

ในประเทศไทยเราอยู่คาํหน่ึง คือ “กฎหมายอาญาตอ้งตีความโดยเคร่งครัด” คาํกล่าวเก่ียวกบัการ

ตีความกฎหมายอาญาของนกันิติศาสตร์ไทยท่ีวา่ “กฎหมายอาญาตอ้งตีความโดยเคร่งครัด” นั้น มี

ความไม่ชดัเจนในความหมายเป็นอยา่งมาก เพราะนกันิติศาสตร์บางท่านไดใ้ชค้าํวา่ “กฎหมายอาญา

ตอ้งตีความโดยเคร่งครัด” ในความหมายว่า ห้ามใช้กฎหมายท่ีใกล้เคียงอย่างยิ่งในทางท่ีจะเป็น

ผลร้าย ห้ามใช้กฎหมายจารีตประเพณีในทางเป็นผลร้าย และห้ามนําหลกักฎหมายทัว่ไปมาใช้

ในทางผลร้าย ซ่ึงก็คือเน้ือหาบางส่วนของหลกัประกนัในกฎหมายอาญามาตรา 2  แต่นกันิติศาสตร์

บางท่านได้กล่าวถึงถ้อยคาํดงักล่าวโดยนัยแห่งความหมายของ “หลกัการตีความตามตวัอกัษร” 

(Literal rule) ของระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) 

 การท่ีนกันิติศาสตร์ไทยนาํ “หลกัการตีความกฎหมายตามตวัอกัษร” (Literal rule) มาใช้

ในการตีความกฎหมายอาญา ท่านศาสตราจารย ์ดร.คณิต ณ นคร29 เห็นว่าเป็นการท่ีเขา้ใจในตวั 

เพราะนกักฎหมายรุ่นแรกๆ นิยมไปศึกษากฎหมายจากประเทศองักฤษ และในประเทศองักฤษซ่ึง

เป็นประเทศในระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) มีความผิดอาญาอยู่ 2 ประเภท คือ

ความผดิอาญาตามจารีตประเพณี หรือ Common Law Crime และความอาญาตามท่ีกฎหมายบญัญติั

ข้ึน หรือ statutory crime การตีความจึงเป็นไปตามหลกัท่ีวา่  “กฎหมายลายลักษณ์อักษรทั้ งปวงท่ี

ขดัแยง้ต่อกฎหมายจารีตประเพณีจะถูกตีความโดยเคร่งครัดและถูกยอมรับในแบบอย่างท่ีแน่นอน

ในฐานะท่ีกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรได้แสดงหรือปรากฏออกมา”30 การเรียนการสอนกฎหมาย

อาญาโดยการกล่าวว่า “กฎหมายอาญาต้องตีความโดยเคร่งครัด” จึงไม่มีความสมบูรณ์และไม่

สอดคลอ้งกบัระบบกฎหมายของไทยเราซ่ึงเป็นระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) 

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

 29  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 53).  เล่มเดิม. 

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

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 
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 การตีความกฎหมายเป็นเร่ืองของการตีความกฎหมายท่ีเกิดข้ึนจากการบญัญติัหรือเป็น

เร่ืองของการตีความตวับทกฎหมายเม่ือกฎหมายไดรั้บการบญัญติัข้ึนแลว้ย่อมถือว่าเจตจาํนงของ

ประชาชนได้แสดงออกทางกฎหมายท่ีไดบ้ญัญติัข้ึนทั้งนั้น การตีความกฎหมายจึงตอ้งกระทาํให้

สอดคลอ้งกบัเจตจาํนงของประชาชนท่ีมีอยูใ่นกฎหมาย ผูใ้ชก้ฎหมายโดยเฉพาะอยา่งยิ่งศาล จึงตอ้ง

ผกูมดักบัความหมายของตวับทกฎหมายท่ีหย ัง่รู้ไดโ้ดยหลกัเกณฑข์องการตีความกฎหมายท่ียอมรับ

กนัทัว่ไปเท่านั้นและการตีความเช่นนั้นจะตอ้งสามารถนาํไปใช้ได้กบัทุกรณีท่ีเหมือนกนั ความ

ถูกตอ้งและความชอบธรรมของคาํพิพากษา จึงตอ้งสอดคลอ้งกบัเจตจาํนงของประชาชนท่ีไดแ้สดง

ออกมาทางบทบญัญติัของกฎหมาย  แมว้่าผูพ้ิพากษาจะมีความเป็นอิสระในการพิจารณาพิพากษา

อรรถคดีก็ตาม แต่ผูพ้ิพากษาก็ตอ้งเคารพกฎหมายหรือตอ้งอยู่ในอาณัติของกฎหมาย หนา้ท่ีของผู ้

พิพากษาในการตีความกฎหมายนั้นผูพ้ิพากษาจึงตอ้งกระทาํหนา้ท่ีให้ดีท่ีสุด กล่าวคือจะตอ้งกระทาํ

หน้าท่ีให้ถึงขนาดจนเป็นท่ีคาดหมายได้ว่าในเร่ืองทาํนองเดียวกันผูพ้ิพากษาอ่ืนต้องวินิจฉัย

เช่นเดียวกนันั้น หรืออีกนัยหน่ึงก็คือ การตีความกฎหมายตอ้งมีลกัษณะของความเป็นภาวะวิสัย 

(Objectivity) ท่ีสามารถตรวจสอบความถูกตอ้งได ้เหตุน้ี ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

มาตรา 186 (6) จึงมีบทบญัญติับงัคบัศาลวา่ “คาํพิพากษาหรือคาํสั่งตอ้งมีเหตุผลในการตดัสินทั้งใน

ปัญหาขอ้เทจ็จริงและขอ้กฎหมาย” ในการใหเ้หตุผลในคาํพิพากษาและคาํสั่งนั้น ศาลตอ้งให้เหตุผล

ท่ีละเอียดชัดเจนท่ีสุดเท่าท่ีจะสามารถทาํได้จึงจะถูกตอ้ง อย่างไรก็ตาม บางคร้ังศาลกลบัไม่ให้

เหตุผลในการช้ีขาดตดัสินคดีเลยก็มีอยู่31 

 ท่านศาสตราจารย ์ดร.หยดุ แสงอุทยั ไดก้ล่าวไวอี้กความวา่ “การตีความกฎหมายอาญา

จะตีความโดยขยายความออกไปให้ผลร้ายแก่ผูก้ระทาํความผิดไม่ได ้แต่ตีความโดยการขยายความ

ให้เป็นผลดีแก่ผูก้ระทาํได้ และถ้ากรณีเป็นท่ีสงสัยตอ้งตีความให้เป็นประโยชน์แก่ผูต้อ้งหา (In 

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

ตีความกฎหมายไวบ้า้งแต่ก็ยงัไม่สมบูรณ์ครบถว้นทีเดียว เพราะหากเปรียบเทียบกบัหลกัเกณฑ์การ

ตีความกฎหมายท่ีจะไดก้ล่าวต่อไปน้ีแลว้ ศาสตราจารย ์ดร.หยุด แสงอุทยั ไดก้ล่าวหลกัเกณฑ์การ

ตีความกฎหมายไวเ้พียง 2 ประการเท่านั้น กล่าวคือ ไดก้ล่าวถึงเฉพาะ “การตีความตามหลกัภาษา” 

(Grammatische Auslegung) และ “การตีความตามหลักความมุ่งหมายของตัวบทกฎหมาย” 

(Teleogische Auslegung) เท่านั้น 

 31  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 877/2501 (ประชุมใหญ่) 

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

ความหมายในทางกฎหมายของตวับทกฎหมาย เม่ือกล่าวถึงการตีความกฎหมายในทางตาํรามีการ

กล่าวถึงหลกัเกณฑก์ารตีความกฎหมาย 4 หลกัเกณฑ์33 คือ 

  (1) การตีความตามหลกัภาษา 

 หลกัรัฐธรรมนูญและหลกักฎหมายอาญาเก่ียวกบั “หลกัประกนัในกฎหมายอาญา” ได้

แสดงให้เห็นอยา่งมัน่คงและแน่นอนวา่บุคคลจกัตอ้งรับโทษในทางอาญาก็ต่อเม่ือไดก้ระทาํตามท่ี

กฎหมายไดบ้ญัญติัไวเ้ท่านั้น จุดเร่ิมของการตีความกฎหมายจึงอยูท่ี่ถอ้ยคาํของตวับทกฎหมาย  

 การตีความตามหลกัภาษา (Grammatische Auslegung) หมายถึง การหาความหมายของ

ตวับทกฎหมายจากความหมายของภาษาท่ีใช้กนัทัว่ไป ความหมายของตวับทกฎหมายย่อมเป็น

กรอบของการตีความกฎหมายท่ีสาํคญัท่ีจะป้องกนัมิใหเ้กิดผลร้ายแก่บุคคล  

 การตีความตามหลกัภาษา (Grammatische Auslegung) มีความยากตรงท่ีว่า จะรู้ได้

อย่างไรว่าถ้อยคาํจะตีความนั้นมีความหมายท่ีตรงตามท่ีใช้กนัทัว่ไปและทางกฎหมาย ดงันั้น ผู ้

ตีความกฎหมายจึงต้องดูด้วยว่าฝ่ายนิติบญัญติัได้มุ่งประสงค์ให้ถ้อยคาํในตวับทกฎหมายนั้นมี

ความหมายเป็นพิเศษอยา่งใดอยา่งหน่ึงหรือไม่ 

 การดูความหมายพิเศษของถ้อยคาํในกฎหมายก็คือการดู “นิยาม” ของตวักฎหมาย 

ประมวลกฎหมายอาญาไม่ไดนิ้ยามคาํวา่ “ทรัพย”์ แต่กฎหมายแพ่งไดใ้ห้ความหมายของ “ทรัพย”์ 

วา่ ทรัพย ์หมายความว่า วตัถุท่ีมีรูปร่าง กรณีก็ตอ้งตีความคาํว่า “ทรัพย”์ ในกฎหมายอาญาว่าเป็น

อยา่งเดียวกบัทรัพยใ์นกฎหมายแพ่ง ทั้งน้ี ตามหลกัความเป็นหน่ึงเดียวของระบบกฎหมาย (Einheit 

der Rechtsordnung) 

   (2) การตีความตามความสัมพนัธ์กนัอยา่งเป็นระบบกฎหมาย 

 การตีความกฎหมาย แมผู้ตี้ความจะตอ้งถือความหมายในทางกฎหมายเป็นเกณฑ์แต่ผู ้

ตีความกฎหมายก็ตอ้งระลึกดว้ยวา่ภาษากฎหมายเองก็อาจแตกต่างกนัไดซ่ึ้งความแตกต่างน้ีข้ึนอยู่

กบัความสัมพนัธ์กนัอยา่งเป็นระบบของกฎหมาย  กฎหมายอาญาเองก็มีความสัมพนัธ์กนัอยา่งเป็น

ระบบแม้กฎหมายอาญาจะได้ให้ความหมายของคาํใดคาํหน่ึงไวก้็ใช่ว่ากรณีจะมีความหมายท่ี

เหมือนกนัในทุกฐานความผดิ เพราะความผดิแต่ละฐานมีความสัมพนัธ์กบันิยามท่ีแตกต่างกนัได ้    

 การตีความกฎหมายตาม “หลกัการตีความตามหลกัภาษา” เพียงอย่างเดียวอาจไม่เพียง

พอท่ีจะทราบความหมายท่ีถูกตอ้งของกฎหมายได ้ในการตีความกฎหมายจึงตอ้งเพิ่มเติมดว้ยการ

 33  แหล่งเดิม. 
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ตีความตามความสัมพนัธ์กนัอย่างเป็นระบบของกฎหมายดว้ย กรณีน้ีจึงตอ้งยอมรับกนัดว้ยว่าใน

บางระบบกฎหมายเองอาจจะยงัขาดความชดัเจน34  

  (3) การตีความตามประวติัความเป็นมาของกฎหมาย 

 การตีความตามประวติัความเป็นมาของกฎหมาย (Historische Auslegung) คือ การหา

ความหมายของตวับทกฎหมายจากประวติัความเป็นมาของตวับทกฎหมายนั้น  

 การพิจารณาประวติัความเป็นมาของกฎหมาย อาจพิจารณาจากประวติัการยกร่างและ

เอกสารท่ีเก่ียวขอ้ง อาทิเช่น ตน้ร่าง เหตุผลในการร่าง ตลอดจนรายงานการประชุมของสภา เป็นตน้ 

นอกจากน้ี เหตุผลในการประกาศใชก้ฎหมาย ซ่ึงมีอยูใ่นระบบกฎหมายของไทยก็เป็นขอ้มูลหน่ึงท่ี

สามารถหยัง่ทราบถึงประวติัความเป็นมาของกฎหมาย  ตลอดจนความหมายของตวับทกฎหมายได ้   

การตีความตามวิธีน้ีจะนําไปสู่การตีความตามความมุ่งหมายของตวับทกฎหมาย (Teleogische 

auslegung / Teleological interpretation)35 

  (4) การตีความตามความมุ่งหมายของตวับทกฎหมาย 

 การตีความตามความมุ่งหมายของตวับทกฎหมาย  (Teleogische  auslegung / 

Teleological  interpretation) 

 การตีความตามวิธีน้ี คุณธรรมทางกฎหมายจะเป็นเคร่ืองช่วยในการตีความตามไดเ้ป็น

อย่างดี อาทิเช่น คุณธรรมทางกฎหมายในความผิดฐานข่มขืนกระทาํชําเราผูอ่ื้น ตามประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 276 คือ เสรีภาพในการกาํหนดความสัมพนัธ์ทางเพศด้วยตนเอง 36หรือ 

คุณธรรมทางกฎหมายในความฐานข่มขืนกระทาํชาํเราเด็กอายุไม่เกิน 15 ปี ตามประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 277 คือ ความบริสุทธ์ิในทางเพศของเด็ก37 

 2) วธีิการตีความกฎหมายและการตีความกฎหมายอาญา 

 ในการตีความกฎหมายผูตี้ความชอบท่ีจะใช้การผสมผสานตามหลักเกณฑ์ของการ

ตีความกฎหมายตามหลกัเกณฑก์ารตีความกฎหมาย โดยถือเอาการตีความตามความมุ่งหมายของตวั

บทกฎหมาย เป็นแกนนาํ ส่วนหลกัเกณฑก์ารตีความกฎหมายอ่ืนๆ นั้นเป็นเพียงปัจจยัท่ีจะนาํให้เขา้

ไปใกลก้บัความหมายท่ีแทจ้ริงของตวับทกฎหมายเท่านั้น ในการตีความกฎหมายอาญาผูตี้ความก็

ตอ้งปฏิบติัทาํนองเดียวกนั เดิมแลว้การตีความกฎหมายอาญานกันิติศาสตร์ตีความโดยขยายความ

เป็นวธีิการท่ีตอ้งห้าม แต่การตีความโดยจาํกดัความกระทาํไดโ้ดยให้เหตุผลวา่กฎหมายอาญาเป็น

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

 35  แหล่งเดิม. 

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

 37  แหล่งเดิม. 
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กฎหมายท่ีเป็นผลร้ายก่อภาระท่ีหนักแก่บุคคลและเป็นกฎหมายท่ีมีลักษณะเป็นข้อยกเวน้ แต่

ปัจจุบนันกันิติศาสตร์ไม่เห็นดว้ยอีกต่อไปแลว้ เพราะในเร่ืองของการตีความกฎหมายนั้นไม่มีการ

ตีความอยา่งอ่ืนนอกจากการตีความท่ีถูกตอ้ง 

 การใชก้ฎหมายอาญาตอ้งอยู่ในกรอบหรือขอบเขตของความหมายของตวับทกฎหมาย 

หากใชก้ฎหมายอาญาเกินเลยกรอบหรือขอบเขตของความหมายในตวับทกฎหมายแลว้ก็ไม่ใช่การ

ตีความกฎหมายอาญา แต่เป็นการใช้กฎหมายท่ีใกล้เคียงอย่างยิ่งในกฎหมายอาญา และถา้การใช้

กฎหมายท่ีใกลเ้คียงอย่างยิ่งนั้นเป็นไปในทางท่ีเป็นผลร้ายแก่ผูก้ระทาํความผิดแลว้ ย่อมเป็นส่ิงท่ี

ตอ้งหา้มในกฎหมายอาญา38 

 2.2.3  คุณธรรมทางกฎหมายกบัการใชก้ารตีความกฎหมายอาญา 

 2.2.3.1 ประเภทของคุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut) 

 คุณธรรมทางกฎหมายมี 2 ประเภท คือ  คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนรวม (Universal 

rechtsgut) และคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นบุคคล (Individual rechtsgut)  

 การสละคุณธรรมทางกฎหมายเป็นเร่ืองท่ีเก่ียวขอ้งกบั คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็น

บุคคล เท่านั้น เอกชนจะไปสละคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นเร่ืองส่วนรวมไม่ได ้เหตุเพราะเป็นเร่ือง

อนัเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยของสงัคมโดยรวม คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนรวม บุคคลยอ่ม

ไม่มีอาํนาจสละได ้เพราะบุคคลไม่ใช่เจา้ของคุณธรรมทางกฎหมายประเภทน้ี39 

 1) คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนรวม (Universal rechtsgut)  เป็นกฎหมายเก่ียวกบั

การรักษาความปลอดภยัต่างๆ กฎหมายคุม้ครองแรงงานหรือความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราต่อ

หน้าธารกาํนลั ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 28140 เป็นตน้ ผูท่ี้เป็นเจา้ของคุณธรรมขอ้น้ีจะ

สละไม่ได้เพราะกฎหมายดงักล่าวเป็นกฎหมายท่ีมุ่งให้เกิดความสงบแก่ส่วนรวมและมุ่งให้เกิด

ความยติุธรรมในสังคมเป็นสาํคญั41 

 2) คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนตวั (Individual rechtsgut) ไดแ้ก่ ความผิดเก่ียวกบั

เพศ ความผิดเก่ียวกบัชีวิตร่างกาย เป็นตน้ ผูท่ี้เป็นเจา้ของคุณธรรมขอ้น้ี อาจจะยอมให้ผูอ่ื้นละเมิด

ได้ แต่ก็ตอ้งดูว่ากฎหมายมุ่งคุ้มครองเอกชนโดยส่วนตวัอย่างแทจ้ริงหรือไม่ เช่น ความผิดฐาน

ข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคแรกนั้น ถา้กฎหมายมิไดมุ้่ง

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

 39  แหล่งเดิม. 

 40  ประมวลกฎหมายอาญามาตรา  281. 

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

วญิ�ูชน. 
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คุม้ครองเพียงตวับุคคล แต่หากกฎหมายมองและมุ่งคุม้ครองสังคมส่วนรวมดว้ย เช่น ความผิดฐาน

ข่มขืนกระทาํชาํเราท่ีกระทาํต่อหน้าธารกาํนลั หรือการทาํให้ผูถู้กกระทาํรับอนัตรายสาหสัหรือถึง

แก่ความตายตามมาตรา 281 ความยนิยอมของผูเ้สียหายก็ไม่อาจจะลบลา้งความผดิของผูก้ระทาํได ้

 หนา้ท่ีของกฎหมายอาญาท่ีสาํคญั คือ “การคุม้ครองคุณธรรมทางกฎหมาย” ซ่ึงกฎหมาย

อาญาก็ยงัคงมีหน้าท่ีอ่ืนๆ อีกคือ การท่ีกฎหมายอาญายกระดบัของ “สมบติั” เฉพาะอยา่งข้ึนเป็น 

“คุณธรรมทางกฎหมาย” กล่าวคือ ในปทสัถาน (Norm) ทั้ งหลายนั้นมีสมบติับางอย่างท่ีแฝงอยู่

เบ้ืองหลงั  

 ส่ิงท่ีได้รับการยกระดับเป็นคุณธรรมทางกฎหมายในกฎหมายอาญา ไม่ว่าท่ีอยู่ใน

ประมวลกฎหมายอาญาเองหรือในกฎหมายพระราชบญัญติัอ่ืนๆ ลว้นแต่เป็นส่ิงจาํเป็นสําหรับการ

อยู่ร่วมกนัของมนุษยใ์นสังคมทั้งส้ิน การคุม้ครองในรูปแบบอ่ืนจึงไม่เพียงพอ เหตุน้ีจึงตอ้งมีการ

คุม้ครองโดยกฎหมายอาญา 

 2.2.3.2 คุณธรรมทางกฎหมายกบักรรมของการกระทาํ 

ความผดิอาญาแต่ละฐานประกอบดว้ยคุณธรรมทางกฎหมาย กรรมของการกระทาํ ผูก้ระทาํและการ

กระทาํเขา้ดว้ยกนั 

 ในการบญัญติัความผิดอาญาฐานต่างๆ นั้น มีคุณธรรมทางกฎหมายเป็นพื้นฐานในทาง

ความคิด แมผู้บ้ญัญติัจะมิได้กาํหนดคุณธรรมทางกฎหมายก่อนการบญัญติัความผิดอาญาก็ตาม 

กล่าวโดยเฉพาะก็คือ องค์ประกอบความผิดอาญามาจากปทสัถาน และปทสัถานมาจากคุณธรรม

ทางกฎหมาย คุณธรรมทางกฎหมายไม่ใช่ส่ิงท่ีจบัตอ้งได้ แต่เป็นคุณค่าทางความคิดของระเบียบ

สังคมซ่ึงเก่ียวพนัถึงความมัน่คง ความอยูดี่และเกียรติภูมิของความเป็นอยูใ่นสังคม วตัถุเฉพาะส่ิงท่ี

ถูกกระทาํเป็นกรรมของการกระทาํซ่ึงอาจจะเป็นไปในรูปแบบท่ีแตกต่างกนั คุณธรรมทางกฎหมาย

กบักรรมของการกระทาํจึงต่างกนัในทาํนองของความคิด กบั สภาพท่ีปรากฏ ผลท่ีไม่เป็นธรรมของ

ความผิดอาญาอยู่ท่ีการรบกวนกรรมของการกระทาํประการหน่ึง กับการทาํร้ายคุณธรรมทาง

กฎหมายอีกประการหน่ึง 

 2.2.3.3 ท่ีมาและความหมายของคุณธรรมทางกฎหมาย 

 ตาํรากฎหมายเยอรมนักล่าวไวว้า่ คุณธรรมทางกฎหมายเป็นผลิตผลของทฤษฏีกฎหมาย

อาญาในคริสต์ศตวรรษท่ี 19 ทฤษฏีกฎหมายอาญาในขณะนั้นกล่าวไวว้า่ กฎหมายอาญาตั้งอยู่บน

หลกัการคุม้ครองสิทธิ สมบติัทั้งหลายทั้งท่ีเป็นทรัพยส์มบติัและทรัพยท์างความคิด ของบุคคลท่ี

ชอบท่ีจะไดรั้บการคุม้ครองโดยกฎหมายอาญาและยงัไดมี้ความเห็นอีกวา่กฎหมายอาญาไม่มีหนา้ท่ี

ท่ีนอกเหนือจากน้ี โดยนยัก็คือคุณธรรมทางกฎหมายเป็นเร่ืองท่ีตอ้งพิจารณากนัเฉพาะในกรณีท่ี

บุคคลผูเ้ป็นเจา้ของสมบติัสามารถสละสมบติันั้นไดเ้ท่านั้น  
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 2.2.3.4 การศึกษาคุณธรรมทางกฎหมายไดป้ระโยชน์หลายประการดงัน้ี 

 (1) คุณธรรมทางกฎหมายอาญาเป็นส่วนหน่ึงของความผิดอาญาฐานต่างๆ คุณธรรม

ทางกฎหมายจึงเป็นเคร่ืองช่วยในการตีความกฎหมายได ้

 (2) การศึกษาคุณธรรมทางกฎหมายช่วยในการแบ่งแยกจดัหมวดหมู่ประเภทของ

ความผิดเพื่อการศึกษา และแมว้า่การจดัหมวดหมู่ประเภทความผิดของประมวลกฎหมายอาญาก็มี

พื้นฐานตั้งอยูบ่นหลกัเร่ืองคุณธรรมทางกฎหมาย  

 (3) คุณธรรมทางกฎหมายมีทั้งคุณธรรมทางกฎหมายของเอกชน เช่น ความผิด

เก่ียวกบัเพศ และคุณธรรมทางกฎหมายของส่วนรวม อาทิเช่น ความปลอดภยัของการจราจร สภาพ

ความแทข้องเงินตรา การรักษาความลบัทางการทหารของประเทศ เป็นตน้ การแบ่งแยกคุณธรรม

ทางกฎหมายดงักล่าว นอกจากจะช่วยใหก้ารวนิิจฉยัปัญหาเร่ืองผูเ้สียหายในการพิจารณาความอาญา

มีหลักเกณฑ์ท่ีแน่นอนแล้ว ยงัมีผลต่อการพิจารณาปัญหาท่ีว่า ในกรณีใดบุคคลจึงจะสามารถ

ป้องกนัสิทธิของตนได ้ซ่ึงเอกชนอาจป้องกนัไดเ้ฉพาะสิทธิหรือคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วน

เอกชนหรือของบุคคลเท่านั้น การแบ่งแยกคุณธรรมทางกฎหมายออกดงักล่าวมาแลว้ยงัช่วยในการ

วนิิจฉยัปัญหาความยนิยอมของผูเ้สียหายอีกดว้ย42 

 แนวความคิดในทางกฎหมายของประเทศท่ีใช้ประมวลกฎหมายกบัประเทศท่ีไม่ใช้

ประมวลกฎหมายยอ่มแตกต่างกนั คุณธรรมทางกฎหมายเป็นส่วนหน่ึงของความคิดในทางกฎหมาย

ของประเทศท่ีใช้ประมวลกฎหมาย ท่านศาสตราจารย์ ดร.คณิต ณ นคร มีความเห็นว่า ถ้านัก

กฎหมายไทยไดศึ้กษาเร่ืองคุณธรรมทางกฎหมายกนัแลว้ การใชก้ฎหมายอาญาทั้งสารบญัญติั และ

วธีิสบญัญติัยอ่มประสบความสมบูรณ์ยิง่ข้ึน 

 (4) คุณธรรมทางกฎหมายจะเป็นเคร่ืองช่วยในการตีความตามได้เป็นอย่างดี การ

ตีความตามความมุ่งหมายของตวับทกฎหมาย นอกจากจาํเป็นท่ีจะตอ้งคน้หาคุณธรรมทางกฎหมาย 

 

 

 

 

 

 

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

ชน. 
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2.3  ความยินยอมของผู้เสียหายที่เป็นเหตุให้ผู้กระทํามีอํานาจกระทําได้กับความยินยอมที่เป็น

ข้อเทจ็จริงอนัเป็นองค์ประกอบความผดิ 

 ความผิดอาญาบางประเภทหากผูเ้สียหายยินยอมให้ผูก้ระทาํโดยบริสุทธ์ิใจ การกระทาํ

นั้นย่อมไม่เป็นความผิด43 ตรงกบัหลกักฎหมายในภาษาลาตินท่ีว่า “Volenti Non Fit Injuria” 

หมายความวา่ “ความยินยอมไม่ทาํให้เป็นละเมิด”44 หากความยินยอมนั้นเกิดข้ึนโดยความสมคัรใจ

ปราศจากการล่อลวง ข่มขู่หรือสําคัญผิด ไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ

ประชาชน โดยไม่มีการยกเลิกเพิกถอนและหากความเสียหายนั้นไม่มีผลประโยชน์ต่อสาธารณะ 

กฎหมายยอ่มปล่อยใหบุ้คคลกาํหนดชะตากรรมของตนเอง หรือเม่ือบุคคลตดัสินใจเส่ียงภยัเองเขาก็

ควรจะรับผลความเสียหายแก่ตวัเขาเอง45เช่น ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น ตามประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 276 หากผูถู้กกระทาํยนิยอมการกระทาํของผูก้ระทาํยอ่มไม่เป็นความผดิ46 

 2.3.1 ความยนิยอมของผูเ้สียหายในความผดิอาญา 

 ในทางกฎหมายอาญามีความยนิยอมของผูเ้สียหายอยู ่2 ลกัษณะ 

 ลกัษณะแรกไดแ้ก่ ความยินยอมของผูเ้สียหายท่ีเป็นเหตุให้ผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้

ส่วน  ลักษณะท่ีสอง คือความยินยอมของผู ้เสียหายท่ีเป็นส่วนหน่ึงของข้อเท็จจริงท่ี เป็น

องคป์ระกอบของความผดิ ดงัน้ี 

 1) ในกรณีท่ีกฎหมายบญัญติัความยินยอมของผูเ้สียหายไวอ้ยา่งชดัแจง้ว่า แมผู้เ้สียหาย

จะใหค้วามยนิยอมการกระทาํก็ยงัเป็นความผิด เช่น มาตรา 277 มาตรา 279 มาตรา 282 มาตรา 301 

มาตรา 302 มาตรา 319 และยงับญัญติัอีกวา่ ถา้กระทาํโดยผูเ้สียหายไม่ยินยอมหรือไม่เต็มใจก็เป็น

ความผิดท่ีมีโทษหนกัข้ึน เช่น มาตรา 303 มาตรา 318 ความยินยอมในลกัษณะท่ีกล่าวมาน้ียอ่มอยู่

ในโครงสร้างของความผดิอาญาขอ้แรก47 

 2) ในกรณีท่ีกฎหมายไม่ไดบ้ญัญติัเร่ืองความยินยอมไว ้แต่เป็นท่ีเห็นไดว้า่ผูก้ระทาํนั้น

ไดก้ระทาํโดยปราศจากความยนิยอมของผูเ้สียหาย เช่น ความผิดท่ีเกิดจากการบงัคบัหรือหลอกลวง 

ความผิดเหล่าน้ีถ้าปรากฏว่าผูเ้สียหายยินยอมให้กระทาํโดยบริสุทธ์ิใจ การกระทาํย่อมไม่เป็น

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

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

กรุงเทพฯ: พลสยามพร้ินติ้ง (ประเทศไทย). 

 44  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 1403/2508. 

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

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

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

ดงัน้ีหากผูเ้ขียนให้ความยินยอมย่อมทาํให้องค์ประกอบภายนอกของความผิดอาญาฐานนั้นขาด

องคป์ระกอบ ความยนิยอมเช่นวา่มาน้ีอยูใ่นโครงสร้างของความผดิอาญาขอ้แรก48  

 ความยินยอมทั้งสองอยา่งน้ีมีผลในทางกฎหมายท่ีแตกต่างกนั กล่าวคือ ในการกระทาํ

ใดท่ีมีความยินยอมของผูเ้สียหายท่ีเป็นเหตุให้ผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได ้การกระทาํนั้นเป็นการ

กระทาํท่ีไม่ผิดกฎหมาย แต่ในการกระทาํใดท่ีมีความยินยอมของผูเ้สียหายท่ีเป็นขอ้เท็จจริงอนัเป็น

องค์ประกอบของความผิดปรากฏอยู่ การกระทาํนั้นก็จะเป็นการกระทาํท่ีขาดองค์ประกอบท่ี

กฎหมายบญัญติั 

 ความยินยอมของผูเ้สียหาย คือ การท่ีผูเ้สียหายสละความคุม้ครองในทางกฎหมายโดย

การสละคุณธรรมทางกฎหมาย โดยไม่รู้ตวั กล่าวคือ ผูเ้สียหายรู้ว่าจะเกิดผลอยา่งไรแก่ตนในกรณี

นั้นฉะนั้นความยินยอมของผูเ้สียหายจึงเก่ียวขอ้งกบัผลของการกระทาํมิไดเ้ก่ียวกบัตวัการแห่งการ

กระทาํ49 

 ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 มีความ

ยินยอมเป็นของผูเ้สียหายเป็นองค์ประกอบท่ีสําคญัในการปฏิเสธการครบองค์ประกอบความผิด 

กล่าวคือ ในความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 น้ี ความ

ยินยอมของผูเ้สียหายเป็นส่วนหน่ึงของขอ้เท็จจริงท่ีเป็นองค์ประกอบของความผิดหากการข่มขืน

กระทาํชําเรากระทาํโดยมีความยินยอมของผูเ้สียหาย การกระทาํนั้นก็จะเป็นการกระทาํท่ีขาด

องค์ประกอบของความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น ในทางกลบักนัหากขอ้เท็จจริงปรากฏว่า

ผูก้ระทาํชาํเรากระทาํโดยไม่ไดรั้บความยินยอมอนับริสุทธ์ิจากผูเ้สียหายการกระทาํนั้น ก็เป็นการ

กระทาํท่ีครบองคป์ระกอบความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นและความยินยอมท่ีไดม้าตอ้งเป็น

ความยนิยอมอนับริสุทธ์ิของผูใ้หค้วามยนิยอม โดยเสรี จริงใจ สมคัรใจและทราบถึงผลดีและผลร้าย

ของการไดใ้หค้วามยนิยอมนั้นอยา่งแทจ้ริง ดงันั้นความยินยอมท่ีไดม้าดว้ยการบงัคบัขู่เข็ญหรือการ

ยินยอมเพราะยอมจาํนนในสถานการณ์ยอ่มไม่สามารถเรียกไดว้า่เป็นความยินยอมอนับริสุทธ์ิและ

แทจ้ริงได้50 

 

 

 

 48 แหล่งเดิม. 

 49  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป  (น. 235).  เล่มเดิม. 

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

 ในประมวลกฎหมายอาญาของไทยไม่มีบทบญัญติัใหค้วามหมาย “ความยนิยอม” เอาไว ้  

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

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

คาํศพัทใ์นภาษาองักฤษ คาํวา่ “Consent” มีนกัวชิาการดา้นกฎหมายอาญาของไทยไดใ้ห้ความหมาย

และอธิบายไวด้งัท่ีไดก้ล่าวมาแลว้   

 2) ความเห็นของนกัวชิาการท่ีไดอ้ธิบายความหมายของยนิยอม 

 นกัวิชาการของไทยหลายท่านไดอ้ธิบายเร่ือง “ความยินยอม” (Volenti non fit injuria) 

ไว ้อาทิเช่น 

 ท่านศาสตราจารยจิ์ตติ  ติงศภทิัย  ์ไดอ้ธิบายว่า51การจงใจปล่อยให้เหตุการณ์อย่างใด

อยา่งหน่ึงเกิดข้ึนโดยไม่ขดัขวางทั้งท่ีสามารถขดัขวางได ้ซ่ึงจะตอ้งเป็นการแสดงความประสงค์ท่ี

จะให้เกิดเหตุการณ์เช่นนั้นข้ึน โดยแสดงออกดว้ยการกระทาํอยา่งหน่ึงโดยตนเองหรือโดยให้ผูอ่ื้น

กระทาํแทนตนอนัเป็นการแสดงความประสงค์ต่อผูก้ระทาํเหตุการณ์นั้นให้เขา้ใจวา่ตนอนุญาตให้

ทาํยกเวน้แต่ในกรณีพิเศษอยา่งยิ่งเท่านั้นท่ีการน่ิงไม่ขดัขวาง อาจถือไดว้่าเป็นความยินยอมเพราะ

เป็นท่ีเขา้ใจกนัโดยปกติทัว่ไปวา่การน่ิงเช่นนั้นเป็นการยินยอมและการแสดงออกซ่ึงความประสงค์

อนัถือไดว้า่เป็นความยนิยอมนั้นอาจแสดงออกโดยชดัแจง้หรือโดยปริยายก็ได ้

 ท่านศาสตราจารย ์ดร.คณิต ณ นคร ไดอ้ธิบายว่า ความยินยอมของผูเ้สียหายท่ีจะเป็น

ความยนิยอมท่ีชอบดว้ยกฎหมายตอ้งเป็นความยนิยอมท่ีไม่มีขอ้บกพร่องใดๆ ในการแสดงเจตจาํนง

ในการใหค้วามยนิยอม ดงันั้นความยนิยอมของผูเ้สียหายท่ีเกิดจากการบงัคบัขู่เข็ญหรือหลอกลวงจึง

ไม่เป็นความยินยอมท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ฉะนั้น ความยินยอมของผูเ้สียหายท่ีชอบดว้ยกฎหมายจึง

จะตอ้งเป็นความยินยอมท่ีแทจ้ริงและเป็นความยินยอมท่ีเกิดข้ึนดว้ยความสมคัรใจ52ความผิดฐาน

ข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 มีองคป์ระกอบภายนอก ไดแ้ก่ “การ

กระทาํ” คือ การข่มขืนกระทาํชาํเรา ซ่ึงหมายความวา่ ไดก้ระทาํชาํเราโดยผูอ่ื้นมิไดส้มคัรใจ ฉะนั้น

ถา้ผูอ่ื้นยินยอมย่อมไม่ผิด รวมไปถึงความยินยอมของผูว้ิกลจริตยอ่มไม่มีผลเป็นความยินยอม ผูท่ี้

เมาสุราหรือติดสุราอาจมีปัญหาเร่ืองการให้ความยินยอม การกระทาํชาํเราผูอ่ื้นขณะท่ีผูอ่ื้นนั้นเมา

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

สาํนกัอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา. 

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

เพราะขาดความยนิยอม53 

 ท่านรองศาสตราจารย ์ดร.กมลชัย รัตนสกาววงศ์ ไดอ้ธิบายในเร่ืองความยินยอมใน

ความผิดเก่ียวกบัเพศไวว้่า ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 นั้นผูก้ระทาํจะตอ้ง

กระทาํโดยปราศจากความยินยอมของผูเ้สียหายจึงจะเป็นความผิดอาญาได ้แมว้า่กฎหมายจะไม่ได้

บญัญติัเร่ืองความยินยอมไวก้็ตาม เน่ืองจากการกระทาํทางเพศในขอ้น้ีเป็นเร่ืองของเอกชนและ

เก่ียวข้องโดยตรงกับความยินยอมของคู่กรณี ในกรณีท่ีความยินยอมเสียไปเพราะเกิดจากการ

หลอกลวง ข่มขู่ หรือสําคญัผิด ซ่ึงมีผลเท่ากบัการกระทาํนั้นมิไดก้ระทาํดว้ยความยินยอม ในทาง

ตรรกะวิทยาแลว้ผูก้ระทาํย่อมมีความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น ตามประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 27654   

 ท่านศาสตราจารยแ์สวง บุญเฉลิมวิภาส ไดอ้ธิบายว่า การพิจารณาเร่ืองความยินยอม

ในทางอาญาตอ้งแยกพิจารณาในเบ้ืองตน้วา่ ความยินยอมท่ีจะยกข้ึนเป็นขอ้อา้งนั้นอยูใ่นส่วนของ

องค์ประกอบซ่ึงเป็นโครงสร้างขอ้แรกหรืออยู่ในส่วนของความผิดกฎหมายอนัเป็นโครงสร้างขอ้

สองหากผูถู้กกระทาํหรือผูเ้สียหายให้ความยินยอมแลว้ในความผิดนั้นๆ ก็ไม่อาจจะเกิดข้ึนไดอ้าทิ

เช่น ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 มาตรา 278 มาตรา 283 และมาตรา 286 หรือในความผิด

เก่ียวกับเสรีภาพก็เช่นกนั 55 การท่ีผูก้ระทาํยินยอมให้กระทาํเท่ากบัว่าผูถู้กกระทาํได้สละส่ิงซ่ึง

กฎหมายประสงคจ์ะคุม้ครองหรือเรียกอีกอย่างวา่เป็นการสละคุณธรรมทางกฎหมาย และถา้ส่ิงซ่ึง

กฎหมายประสงค์จะคุม้ครองนั้นเป็นเร่ืองผลประโยชน์เฉพาะบุคคลแลว้ บุคคลนั้นอาจจะสละซ่ึง

คุณธรรมนั้นเสียก็ได ้เวน้แต่ความผิดฐานนั้นๆ เป็นส่ิงท่ีกฎหมายมุ่งประสงค์จะคุม้ครองส่ิงท่ีเป็น

ส่วนรวมอยูด่ว้ย ดงัเช่นบทบญัญติัในมาตรา 277 

 ความยินยอมอนัเกิดข้ึนจากผูเ้สียหายให้กระทาํต่อตน อนัไดแ้ก่ การกระทาํต่อเน้ือตวั

ร่างกาย ทรัพยสิ์นหรือสิทธิของตน ความยินยอมน้ีเป็นขอ้แก้ตวัของฝ่ายผูก้ระทาํผิด ตามแนวคิด

หลกักฎหมายของต่างประเทศเรียกว่า เอกสิทธิ โดยเอกสิทธิเกิดข้ึนจากความยินยอมของอีกฝ่าย

หน่ึง56 ความเขา้ใจกนัโดยทัว่ไปอาจหมายถึง การจงใจปล่อยให้เหตุการณ์อยา่งหน่ึงอยา่งใดเกิดข้ึน 

 53  กฎหมายอาญาภาคความผิด  (น. 416). เล่มเดิม. 

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

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 

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

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

กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. 
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โดยไม่ขดัขวาง ทั้งท่ีสามารถจะขดัขวางได ้แต่ความหมายเช่นน้ียงัไม่เพียงพอท่ีจะนาํมาใชใ้นทาง

กฎหมาย จะตอ้งเป็นการแสดงความประสงค์ท่ีจะให้เหตุการณ์เช่นนั้นเกิดข้ึน โดยแสดงออกดว้ย

การกระทาํหรือใหผู้อ่ื้นกระทาํแทนเพื่อใหเ้ขา้ใจวา่ ตนอนุญาตให้กระทาํ เวน้แต่มีกรณีพิเศษท่ีจะทาํ

ให้เขา้ใจวา่การน่ิงเฉยท่ีจะไม่ขดัขวางนั้น เป็นท่ีเขา้ใจกนัวา่ การน่ิงในพฤติการณ์เช่นนั้นเป็นความ

ยนิยอม57 

 บทบญัญติัในประมวลกฎหมายอาญาของไทยไม่ไดบ้ญัญติัเร่ืองดงักล่าวไวอ้ยา่งชดัแจง้ 

จึงมีปัญหาว่า ความยินยอมในกรณีดงักล่าวจะนาํมาแกต้วัไดอ้ยา่งไรเพียงใด นกักฎหมายบางท่าน

เห็นว่า เม่ือบทบญัญติัของไทยไม่ได้บญัญติัไว ้ก็ไม่น่าจะนําเร่ืองความยินยอมมาอ้างได้ แต่ใน

ความเห็นของท่านแสวง บุญเฉลิมวภิาส เห็นวา่แมจ้ะไม่มีบทบญัญติัของกฎหมายบญัญติัไว ้แต่หาก

การอา้งหลกัความยินยอม เป็นการนาํมาอา้งในโครงสร้างขอ้ 2 เพื่อพิจารณาเหตุท่ีจะทาํให้การ

กระทาํนั้นไม่ผดิกฎหมาย เป็นการอา้งหลกัความยนิยอมท่ีเป็นคุณกบัผูก้ระทาํความผิด จึงไม่ใช่เร่ือง

ท่ีตอ้งห้าม และไม่ขดักบัหลกัไม่มีโทษโดยไม่มีกฎหมาย แต่อยา่งไรก็ตามศาลไทยไดเ้คยวางแนว

วินิจฉัยเก่ียวกบัเร่ืองน้ีไวว้่า ความยินยอมอนับริสุทธ์ิของผูเ้สียหายให้ผูใ้ดกระทาํการท่ีกฎหมาย

บญัญติัไวเ้ป็นความผิด ถ้าความยินยอมนั้นไม่ขดัต่อความสํานึกในศีลธรรมอนัดีและมีอยู่ขณะ

กระทาํการอนักฎหมายบญัญติัว่าเป็นความผิดแลว้ ความยินยอมนั้นเป็นขอ้ยกเวน้มิให้การกระทาํ

นั้นเป็นความผดิข้ึนได ้

 ความยินยอมของผูเ้สียหายเก่ียวขอ้งโดยตรงกบัการสละ “คุณธรรมทางกฎหมาย” ของ

ผูเ้สียหายคุณธรรมทางกฎหมายนั้น มี 2 ประเภท58 คือ “คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนรวม” และ

“คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นบุคคล” การสละคุณธรรมทางกฎหมายเป็นเร่ืองท่ีเก่ียวข้องกับ 

“คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นบุคคล” เท่านั้น เอกชนจะไปสละคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นเร่ือง

ส่วนรวมไม่ได ้เหตุเพราะเป็นเร่ืองอนัเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยของสังคมโดยรวม คุณธรรมทาง

กฎหมายท่ีเป็นส่วนรวม บุคคลย่อมไม่มีอาํนาจสละได้ เพราะบุคคลไม่ใช่เจ้าของคุณธรรมทาง

กฎหมายประเภทน้ี 

 

 

 

 

 

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

 58  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 266). เล่มเดิม. 

                                                           



36 
 

 2.3.3 ลกัษณะของความยนิยอม 

 ลกัษณะของความยนิยอมอาจสามารถอธิบายไดด้งัต่อไปน้ี คือ 

 1) ความยนิยอมท่ีแจง้ชดั59 

 ตามความเขา้ใจทัว่ไปอาจหมายความวา่ การจงใจปล่อยให้เหตุการณ์อยา่งหน่ึงอยา่งใด

เกิดข้ึน โดยไม่ขดัขวางทั้งๆ ท่ีสามารถขดัขวางไดแ้ต่ความหมายเช่นน้ียงัไม่พอจะถือวา่เป็นความ

ยินยอมตามความหมายของกฎหมาย ความยินยอมตามความหมายของกฎหมายโดยหลักแล้ว 

จะตอ้งเป็นการแสดงความประสงค์ท่ีจะให้เหตุการณ์เช่นนั้นเกิดข้ึน กล่าวคือ ผูใ้ห้ความยินยอม

จะตอ้งสร้างเจตนาท่ีจะใหค้วามยนิยอม และกาํหนดเจตนาท่ีจะยินยอมต่อเหตุการณ์ท่ีจะเกิดข้ึนโดย

การแสดงออกดว้ยการกระทาํอยา่งหน่ึงอยา่งใดดว้ยตนเองหรือโดยให้ผูอ่ื้นกระทาํแทนตน อนัเป็น

การแสดงความประสงคต่์อผูก้ระทาํให้เหตุการณ์นั้นเกิดข้ึนเขา้ใจว่าตนอนุญาตให้กระทาํได ้เช่น 

ในกรณีท่ีชายเป็นกามโรคร่วมประเวณีท่ีหญิงท่ีเป็นภริยา ซ่ึงไม่ทราบวา่สามีเป็นโรค เป็นตน้ ดงันั้น

ความยนิยอมในการติดต่อโรคจากสามีนั้นไม่อาจกล่าวไดว้า่เป็นความยนิยอมท่ีชดัแจง้60 

 2) ความยนิยอมโดยปริยาย 

 การน่ิงไม่ขดัขวางอาจถือว่าเป็นการให้ความยินยอม เพราะเป็นท่ีเขา้ใจโดยทัว่ไปว่า 

การน่ิงในพฤติการณ์เช่นนั้นเป็นการยนิยอม เช่น ผูเ้สียหายท่ีจะให้ความยินยอมไม่สามารถให้ความ

ยินยอมได ้เพราะไม่อยู่ในท่ีนั้น แต่ก็พอจะเขา้ใจเอาไดต้ามพฤติการณ์ว่าคงยินยอม61แต่การน่ิง ไม่

ขดัขืนอาจหมายถึงไม่ได้ยินยอมก็ได้ ดงัเช่นในคาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2759/2532 ท่ีศาลฎีกาได้

วินิจฉยัวา่ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเรานั้น แมจ้าํเลยจะไม่ไดพู้ดหรือมีอาวุธขู่เข็ญผูเ้สียหาย ถา้

ตามพฤติการณ์ผูเ้สียหายกลวัจาํเลยตกอยูใ่นอาํนาจบงัคบัของจาํเลย ตกอยูใ่นภาวะจาํยอมไม่กลา้ขดั

ขืนจะถือว่าผูเ้สียหายยินยอมไม่ได้ จาํเลยจึงตอ้งมีความผิด62 ดงันั้นการตกอยู่ในภาวะจาํยอมจึง

ไม่ใช่ยนิยอมโดยสมคัรใจ 

 3) ความยนิยอมต่อส่ิงหน่ึงไม่อาจหมายรวมถึงความยนิยอมต่อส่ิงอ่ืน 

 ส่ิงท่ีเพิ่มเติมหรือแตกต่างไปจากท่ีผูเ้สียหายให้ความยินยอมหรือโดยท่ีผูเ้สียหายไม่

ทราบถึง หญิงท่ียอมร่วมประเวณีกบัชายไม่ไดห้มายความรวมถึงว่ายินยอมรับโรคติดต่อจากชาย

โดยหญิงไม่ทราบมาก่อน63และนอกจากน้ีแลว้ยงัมีคาํพิพากษาฎีกาท่ี 2073/2537 ท่ีวินิจฉยัวา่ การท่ี

 59  ความยินยอมในกฎหมายอาญา  (น. 25).  เล่มเดิม. 

 60  แหล่งเดิม. 

 61  แหล่งเดิม. 

 62  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 2759/2532 

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

คิดกนัมาก่อนวา่จะใหจ้าํเลยท่ี 2 ข่มขืนกระทาํชาํเราผูเ้สียหาย  และการท่ีจาํเลยท่ี 1 ร่วมประเวณีกบั

ผูเ้สียหายก่อน  เม่ือเสร็จแลว้ก็ออกจากห้องไปเปิดประตูไวใ้ห้จาํเลยท่ี 2 เขา้ไปข่มขืนกระทาํชาํเรา

ผูเ้สียหาย  ย่อมเป็นการช่วยเหลือหรือให้ความสะดวกแก่จาํเลยท่ี 2 ในการกระทาํความผิดฐาน

ข่มขืนกระทาํชาํเราผูเ้สียหาย จาํเลยท่ี 1 จึงมีความผิดฐานเป็นผูส้นบัสนุนจาํเลยท่ี 2 ในการกระทาํ

ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูเ้สียหาย64 ดงันั้นการท่ีผูเ้สียหายยินยอมร่วมประเวณีกบัคนใดคน

หน่ึงแลว้ ยอ่มไม่อาจหมายรวมวา่ผูเ้สียหายยนิยอมร่วมประเวณีกบัอีกคนหน่ึงไดโ้ดยไม่ไดรั้บความ

ยนิยอม การใหค้วามยนิยอมตอ้งไดรั้บเป็นรายๆ ไป 

 4) ความยนิยอมจะตอ้งไม่มีเง่ือนไข65 

 ความยนิยอมท่ีมีเง่ือนไขยอ่มไม่ถือวา่เป็นความยินยอมโดยนยัของกฎหมายแต่ศาลฎีกา

ไดว้ินิจฉยัไวใ้นเร่ืองข่มขืนกระทาํชาํเราเก่ียวกบัความยินยอมท่ีมีเง่ือนไขน้ีไวใ้นคาํพิพากษาฎีกาท่ี 

634/2516 วินิจฉัยวา่ผูเ้สียหายเป็นหญิงมีสามีแลว้สมคัรใจให้จาํเลยท่ี 1 กระทาํชาํเรา ขณะกระทาํ

ชาํเราจาํเลยท่ี 2 มาเห็นเขา้จาํเลยท่ี 2 ขู่ผูเ้สียหายวา่ ถา้ไม่ยอมให้จาํเลยท่ี 2 กระทาํชาํเราต่อก็จะไป

โฆษณาให้ชาวบา้นฟัง ผูเ้สียหายกลวัว่าจาํเลยท่ี 2 จะไปโฆษณาจึงยอมให้จาํเลยท่ี 2 กระทาํชาํเรา

ศาลฎีกาวนิิจฉยัวา่ ผูเ้สียหายยนิยอมใหจ้าํเลยท่ี 1 กระทาํชาํเราโดยสมคัรใจ จาํเลยท่ี 1 ไม่มีความผิด 

ส่วนจาํเลยท่ี 2 นั้นศาลฎีกาเช่ือวา่ผูเ้สียหายกลวัวา่เร่ืองจะอ้ือฉาวรู้ไปถึงสามีตน จึงยอมให้จาํเลยท่ี 2 

กระทาํชาํเราเพื่อใหจ้าํเลยท่ี 2 ปกปิดเร่ืองไวจึ้งไม่ไดด้ิ้นรนต่อสู้ เป็นการสมคัรใจ จาํเลยท่ี 2 จึงไม่มี

ความผิดเช่นกนั66 จึงอาจสรุปไดว้่า ความยินยอมท่ีมีเง่ือนไขโดยผูเ้สียหายยอมรับเอาเง่ือนไขนั้น

โดยสมคัรใจ จึงทาํใหผู้ก้ระทาํไม่มีความผดิตามนยัของคาํพิพากษาฎีกาน้ี แต่ยงัคงเป็นปัญหาวา่ การ

สมคัรใจยอมใหก้ระทาํชาํเรา เพราะกลวัวา่จาํเลยท่ี 2 จะไปเปิดเผยความลบันั้นเป็นการสมคัรใจท่ีมี

เง่ือนไขท่ีเป็นการขู่เขญ็ดว้ยประการใดๆ หรือไม่ 

 5) ผูก้ระทาํจะตอ้งทราบถึงความยนิยอม67 

 ผูก้ระทาํตอ้งทราบว่าผูเ้สียหายได้ให้ความยินยอมและไดก้ระทาํดว้ยความยินยอมใน

ความผิดท่ีอา้งความยินยอมได ้แต่ในกรณีทีผูก้ระทาํไม่ทราบถึงความยินยอมของผูเ้สียหายและได้

กะทาํการอนักฎหมายบญัญติัวา่เป็นความผิด ท่านรองศาสตราจารย ์ดร.กมลชยั รัตนสกาววงศ์ ได้

ใหค้วามเห็นไวว้า่ ผูก้ระทาํไม่อาจอา้งเอาความยินยอมของผูเ้สียหายท่ีตนไม่ทราบมาเป็นขอ้อา้งได้

 64  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 2073/2537 

 65  ความยินยอมในกฎหมายอาญา  (น. 27).  เล่มเดิม. 

 66  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 634/2516 

 67  ความยินยอมในกฎหมายอาญา  (น. 27).  เล่มเดิม. 
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 การแสดงเจตจาํนงในการให้ความยินยอมของผูเ้สียหายอาจเป็นการแสดงเจตจาํนงโดย

ชดัแจง้หรือโดยปริยายก็เป็นได้ แต่ตอ้งเป็นการแสดงเจตจาํนงโดยการกระทาํอย่างใดอย่างหน่ึง

ออกไป การน่ิงเฉยไม่ถือวา่เป็นการใหค้วามยนิยอมและไม่ถือวา่เป็นการสละคุณธรรมทางกฎหมาย 

 ดงันั้นจึงสรุปไดว้า่  ความยนิยอมของผูเ้สียหายในทางกฎหมายอาญามีอยู ่2 ลกัษณะ คือ  

ความยินยอมของผูเ้สียหายท่ีเป็นเหตุให้ผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํได้ ผลของการกระทาํคือ การ

กระทาํนั้นเป็นการกระทาํท่ีไม่ผิดกฎหมายส่วนความยินยอมของผูเ้สียหายท่ีเป็นส่วนหน่ึงของ

ขอ้เท็จจริงท่ีเป็นองค์ประกอบของความผิดการกระทาํนั้นจึงเป็นการกระทาํท่ีขาดองค์ประกอบท่ี

กฎหมายบญัญติัดงัจะเห็นไดจ้ากความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น ตามประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 276 หากข้อเท็จจริงปรากฏว่าการกระทาํชําเรากระทาํไปโดยได้รับความยินยอมจาก

ผูเ้สียหายก็ไม่เป็นความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น เพราะไดก้ระทาํไปโดยมีความยินยอมจึง

เป็นการกระทาํท่ีขาดองคป์ระกอบความผดิฐานน้ี 

 2.3.4 ความยนิยอมโดยชอบดว้ยกฎหมาย 

 ความยินยอมของผูเ้สียหายท่ีชอบด้วยกฎหมายจะตอ้งเป็นความยินยอมท่ีแทจ้ริงและ

เกิดข้ึนดว้ยความสมคัรใจตอ้งไม่มีขอ้บกพร่องใดๆ ในการแสดงเจตจาํนงในการใหค้วามยนิยอม68 

 การท่ีผูก้ระทาํจะยกเอาความยินยอมของผูเ้สียหายมาเป็นขอ้อา้ง ผูก้ระทาํจะตอ้งไดรั้บ

ความยนิยอมน้ีโดยผูเ้สียหายสมคัรใจ กล่าวคือ ผูก้ระทาํจะตอ้งไดเ้ป็นผูก้ระทาํให้ผูเ้สียหายให้ความ

ยินยอมโดยความหลอกลวง ข่มขู่ หรือวางยาเพื่อให้ผูเ้สียหายขาดสติสัมปชัญญะ ขณะเดียวกัน

ผูเ้สียหายก็ตอ้งใหค้วามยนิยอมโดยปราศจากการสาํคญัผดิ หรือความกลวั และจะตอ้งมีสัมปชญัญะ

ดว้ย ศาลฎีกาไทยไดเ้คยวินิจฉัยว่าความยินยอมของผูเ้สียหายอนัจะอา้งข้ึนลบลา้งความผิดไดน้ั้น 

ตอ้งไดม้าโดยเสรีและจริงใจ69 

 ท่านรองศาสตราจารย ์ดร.กมลชัย รัตนสกาววงศ์ ไดมี้ความคิดเห็นว่าในความผิดอนั

เก่ียวกับเพศตามแนวคาํวินิจฉัยของคดีต่างประเทศ อาจแบ่งการหลอกลวงท่ีผู ้เสียหายเกิด

ความสาํคญัผดิได ้3 ประการ70 คือ 

 (1) การหลอกลวงเพื่อใหผู้เ้สียหายสาํคญัผดิในธรรมชาติของการกระทาํ 

 (2) การหลอกลวงเพื่อใหผู้เ้สียหายสาํคญัผดิในตวับุคคล 

 (3) การหลอกลวงใหผู้เ้สียหายสาํคญัผดิในสมบติัของบุคคล71 

 68  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป  (น. 269).  เล่มเดิม. 

 69  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 1403/2508 

 70  ความยินยอมในกฎหมายอาญา  (น. 29).  เล่มเดิม. 

 71  แหล่งเดิม. 
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 1) ผูใ้หค้วามยนิยอมจะตอ้งมีความสามารถในการใหค้วามยนิยอม 

 เง่ือนไขในทางเน้ือหาของสถานการณ์ของความยินยอมประกอบดว้ยขอ้สาระสําคญั 3 

ประการ คือ 

 (1) กรณีท่ีเก่ียวขอ้งกบัคุณธรรมทางกฎหมายท่ีบุคคลสามารถสละได ้

 (2) กรณีตอ้งไม่มีขอ้บกพร่องในการใหค้วามยนิยอม และ 

 (3) กรณีตอ้งเป็นเร่ืองของความยนิยอมท่ีมีอยูก่่อนการกระทาํ 

 คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคล โดยทัว่ไปจะเป็นคุณธรรมทางกฎหมายท่ี

ผูเ้สียหายสามารถท่ีจะสละได ้เป็นตน้วา่ เสรีภาพ กรรมสิทธ์ิ ทรัพยสิ์น 

 ความยินยอมของผูเ้สียหายท่ีจะเป็นความยินยอมท่ีชอบดว้ยกฎหมายจะตอ้งเป็นความ

ยินยอมท่ีไม่มีขอ้บกพร่องใดๆ ในการแสดงเจตจาํนงในการให้ความยินยอม ฉะนั้น ความยินยอม

ของผูเ้สียหายท่ีเกิดจากการบงัคบั ขู่เข็ญหรือหลอกลวงจึงไม่เป็นความยินยอมท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 

กล่าวคือความยินยอมของผูเ้สียหายท่ีชอบดว้ยกฎหมายจะตอ้งเป็นความยินยอมท่ีแทจ้ริงและเป็น

ความยินยอมท่ีเกิดข้ึนดว้ยความสมคัรใจ ในบางสถานการณ์ท่ีเก่ียวกบัความยินยอมของผูเ้สียหาย 

ผูก้ระทาํมีหนา้ท่ีท่ีจะตอ้งอธิบายใหผู้ท่ี้จะใหค้วามยนิยอมนั้นทราบและเขา้ใจถึงผลดีผลเสียของการ

กระทาํ และผูท่ี้จะให้ความยินยอมเขา้ใจในผลท่ีจะเกิดข้ึนกบัตนแลว้ กล่าวคือ ตอ้งเป็นกรณีของ

ความยินยอมท่ีเรียกว่า “ความยินยอมท่ีบอกกล่าว” (Informed consent) และในกรณีเช่นน้ี “ความ

ยินยอมท่ีบอกกล่าว” เท่านั้นท่ีจะเป็นความยินยอมของผูเ้สียหายท่ีชอบดว้ยกฎหมาย และท่ีจะเป็น

เหตุใหผู้ก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํไดต้ามกฎหมาย 

 ความยนิยอมของผูเ้สียหายจะตอ้งเป็นความยนิยอมท่ีมีอยูก่่อนการกระทาํหรืออยา่งนอ้ย

ขณะกระทาํ ความยินยอมของผูเ้สียหายท่ีเกิดข้ึนภายหลงัการกระทาํหรือการให้สัตยาบนักบัการ

กระทาํไม่ใช่ความยนิยอมของผูเ้สียหายท่ีจะทาํให้การกระทาํนั้นไม่เป็นความผิด เพราะในกรณีของ

การให้สัตยาบนันั้นถือว่าอาํนาจลงโทษของรัฐไดเ้กิดข้ึนโดยสมบูรณ์ก่อนหน้านั้นแล้วฉะนั้น รัฐ

เท่านั้นท่ีจะมีอาํนาจสละอาํนาจลงโทษได ้เป็นตน้ว่า โดยการใช้ดุลพินิจสั่งไม่ฟ้องโดยพนกังาน

อยัการ หรือโดยการอภยัโทษโดยฝ่ายบริหาร กรณีไม่อยูใ่นอาํนาจของผูเ้สียหายอีกต่อไป 

 2) เง่ือนไขในทางส่วนตวัท่ีจะทาํให้ความยินยอมของผูเ้สียหายเป็นความยินยอมท่ีชอบ

ดว้ยกฎหมายประกอบดว้ยขอ้สาระสาํคญั 2 ประการ คือ 

 (1) อาํนาจท่ีจะสละคุณธรรมทางกฎหมายกล่าวคือ ในความผิดตามประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 276 น้ี ผูท่ี้จะให้ความยินยอมตอ้งเป็นผูท่ี้จะถูกกระทาํชาํเราเท่านั้น หากเกิด

กรณีท่ีผูอ่ื้นใหค้วามยนิยอมแทน เช่น ผูช้ายลงมือกระทาํชาํเราเป็นคนอ่ืน มิใช่สามีของหญิง แมส้ามี

จะยนิยอม ใชใ้หก้ระทาํหรือร่วมลงมือ เช่น ช่วยจบัแขนขา ทั้งสามีและชายผูล้งมือกระทาํชาํเราเป็น
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ตวัการร่วมกนัในการกระทาํความผิดตามมาตราน้ีสามีของหญิงผูเ้สียหายไม่อาจให้ความยินยอม

แทนหญิงได ้ความยนิยอมนั้นจึงไม่สามารถเรียกไดว้า่เป็นความยินยอมบริสุทธ์ิของผูเ้สียหาย จึงไม่

อาจเรียกไดว้า่เป็นความยินยอมผูก้ระทาํจึงมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ฐาน

ข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น 

 (2)  ความสามารถท่ีจะสละคุณธรรมทางกฎหมาย 

 โดยทัว่ไปผูใ้ดเป็นเจา้ของของคุณธรรมทางกฎหมาย ผูน้ั้นจะมีอาํนาจสละคุณธรรมทาง

กฎหมายขอ้นั้น อย่างไรก็ตามในบางกรณีผูท่ี้ได้รับมอบอาํนาจจากผูเ้สียหายก็อาจมีอาํนาจสละ

คุณธรรมทางกฎหมายแทนผูเ้สียหายได ้โดยเฉพาะอยา่งยิ่งในกรณีเก่ียวกบักรรมสิทธ์ิและทรัพยสิ์น

ในบางสถานการณ์อาจมีบุคคลหลายคนท่ีต่างมีอาํนาจท่ีจะสละคุณธรรมทางกหมาย ในกรณีเช่นน้ี

บุคคลใดบุคคลหน่ึงยอ่มมีอาํนาจจะสละคุณธรรมทางกฎหมายได ้

 ความสามารถในการสละคุณธรรมทางกฎหมายเป็นเร่ืองท่ีเก่ียวขอ้งกบัความสามารถใน

การใหค้วามยนิยอมของผูเ้สียหาย ซ่ึงความสามารถในการใหค้วามยนิยอมของผูเ้สียหายนั้นแมว้า่จะ

เป็นการแสดงเจตนาอยา่งหน่ึงแต่ก็ไม่เก่ียวขอ้งกบัความสามารถของบุคคลในการทาํนิติกรรมตาม

กฎหมายแพง่ 

 ความสามารถในการท่ีจะสละคุณธรรมทางกฎหมายเป็นเร่ืองของความสามารถในการรู้

เร่ืองราวและความสามารถในการตดัสินใจของบุคคลในความเป็นจริง กล่าวคือผูใ้ดมีความรู้ความ

เขา้ใจในความหมายและผลไดผ้ลเสียของเร่ืองท่ีจะให้ความยินยอมนั้นเพียงพอแลว้ แมว้่าผูน้ั้นจะ

เป็นผูเ้ยาวก์็สามารถท่ีจะให้ความยินยอมไดแ้ละทาํให้ความยินยอมนั้นเป็นเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจ

กระทาํไดต้ามกฎหมาย 

 3) การกระทาํท่ีอยู่ในกรอบของความยินยอมของผูเ้สียหาย คือการกระทาํท่ีตรงกับ

ความประสงค์ของผูเ้สียหายและตรงกบัเจตจาํนงของผูเ้สียหาย กล่าวคือ ตอ้งพิจารณาลกัษณะของ

การกระทาํ วตัถุท่ีเก่ียวขอ้งกบัการกระทาํนั้นๆ ความมากนอ้ยของการกระทาํนั้นๆ และในบางกรณี

อาจตอ้งพิจารณาถึงเวลา สถานท่ี และบุคคลประกอบดว้ย ซ่ึงอาจจะถือวา่การกระทาํใดการกระทาํ

หน่ึงเป็นการกระทาํท่ีอยูใ่นกรอบของความยนิยอมของผูเ้สียหายหรือไม่ จะตอ้งพิจารณาเป็นกรณีๆ 

ไป 

 4) การรู้เร่ืองความยินยอมเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจกระทาํไดทุ้กเหตุตอ้งประกอบด้วย

ส่วนท่ีเป็นอตัวิสัย (Subjektiv/Subjective) รวมอยู่ดว้ยเสมอ ในเร่ืองความยินยอมของผูเ้สียหายน้ีก็

เช่นเดียวกนั กล่าวคือ ในขณะท่ีกระทาํนอกจากจะตอ้งมีความยินยอมของผูเ้สียหายแลว้ ผูก้ระทาํได้

กระทาํไปโดยรู้ถึงการมีอยูข่องความยนิยอมของผูเ้สียหาย 
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 5) ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน ความยินยอมของผูเ้สียหายน้ี

ตอ้งไม่เป็นความยินยอมท่ีฝ่าฝืนความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน ความสงบ

เรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชนน้ี จะตอ้งพิจารณาท่ีจุดมุ่งหมายของการละเมิดคุณธรรม

ทางกฎหมาย หลกัการคือ ความรู้สึกท่ีรับไดแ้ละถูกตอ้งของทุกคนในสังคม72 

 จึงกล่าวได้ว่า “ความยินยอม” เป็นส่วนหน่ึงในการก่อให้เกิดความผิดข้ึน กล่าวคือ

ความผดิฐานนั้นๆ ถา้เกิดข้ึนเพราะความไม่ยนิยอมแลว้จึงมีความผดิ แต่โดยทัว่ไปความยินยอมไม่มี

ผลยกเลิกความผิด ส่วนความยินยอมท่ีจะมีผลทาํให้การกระทาํนั้นๆ ไม่เป็นความผิดได้จะตอ้ง

ประกอบดว้ยหลกัการดงัต่อไปน้ี 

 ก. ความยินยอมจะตอ้งไม่ขดัต่อสํานึกในศีลธรรมอนัดีของประชาชนการกระทาํใดจะ

ขดัต่อศีลธรรมอนัดีหรือไม่นั้น จะตอ้งดูความรู้สึกของบุคคลทัว่ไปในท้องถ่ินในเวลาท่ีเกิดการ

กระทาํนั้น เช่น ในเร่ืองการทาํร้ายหรือฆ่ากนัเป็นกรณีท่ีกฎหมายไม่ยอมรับความยินยอม เพราะ

กฎหมายตอ้งการคุม้ครองบุคคลมิให้ทาํร้ายหรือฆ่ากนัเอง เร่ืองน้ีจึงตอ้งพิจารณาจากคุณธรรมของ

กฎหมาย (Rechtsgut) วา่ขอ้ใดกฎหมายยอมให้สละไดบ้า้ง เหตุเพราะคุณธรรมทางกฎหมายมิใช่ว่า

จะสามารถสละไดท้ั้งหมด 

 ข. ความยินยอมนั้นจะตอ้งเกิดข้ึนโดยความบริสุทธ์ิใจ73 โดยเสรีและชดัแจง้ปราศจาก

การข่มขู่ ล่อลวงหรือสําคญัผิด แต่ในขอ้น้ียงัคงมีปัญหาต่อไปอีกวา่ ผูย้ินยอมจะตอ้งมีความรู้ความ

เขา้ใจแค่ไหนเพียงใดจึงจะสามารถเรียกไดว้า่มีการยนิยอมโดยบริสุทธ์ิใจ กล่าวคือผูก้ระทาํจะตอ้งมี

ความเขา้ใจถึงเน้ือหาสาระในเร่ืองท่ีตนนั้นกาํลงัจะให้ความยินยอม คือเขา้ใจว่าตนยินยอมให้เขา

กระทาํต่อตนแลว้รู้วา่ผลของการใหค้วามยนิยอมนั้นจะเป็นอยา่งไร หรือวา่การอธิบายนั้นไม่ตรงกบั

ความจริงเพื่อใหเ้ขายนิยอมก็ดี จะถือวา่ความยินยอมในลกัษณะเช่นน้ีเป็นความยินยอมโดยบริสุทธ์ิ

ใจไม่ได ้หรือวา่กรณีคนวิกลจริตยินยอมให้เขากระทาํชาํเรา ผูท่ี้กระทาํจะอา้งวา่คนวิกลจริตนั้นได้

ใหค้วามยนิยอมใหผู้ก้ระทาํกระทาํชาํเราไม่ไดเ้พราะเขาไม่ไดเ้ขา้ใจเน้ือหาสาระของการท่ีไดรั้บการ

กระทาํนั้น 

 2.3.5 ความสามารถของผูใ้หค้วามยนิยอม  

 ความสามารถของผูใ้ห้ความยินยอม กล่าวคือ เป็นเร่ืองของอายุและความรู้สึกผิดชอบ

ของผูใ้หค้วามยนิยอม โดยทัว่ไปแลว้จะใชก้บัเร่ืองความยนิยอมท่ีอยูใ่นโครงสร้างความผิดอาญาขอ้

แรกและโครงสร้างความผิดอาญาขอ้สอง เวน้แต่องค์ประกอบภายนอกของโครงสร้างความผิด

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

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

เฉพาะ74 

 นอกจากความสามารถในการเขา้ใจคุณค่าของการกระทาํท่ีจะไดรั้บจากการให้ความ

ยนิยอมนั้นแลว้ ผูใ้หค้วามยนิยอมตอ้งสามารถให้ความยินยอมไดด้ว้ยใจสมคัร โดยตอ้งไม่ใช่การท่ี

ตอ้งตกอยูใ่นสภาวะการยอมจาํนน ตอ้งไม่ตกอยูภ่าวะของการถูกครอบงาํหรือถูกบงัคบั รวมถึงผูใ้ห้

ความยินยอมตอ้งไม่มีความบกพร่องทางดา้นร่างกาย75ดงัน้ีแล้วหากผูต้อ้งให้ความยินยอมอยู่ใน

อาการมึนเมาจนไม่สามารถครองสติไดก้็ถือว่าเป็นผูท่ี้ไม่มีความสามารถให้ความยินยอมไดอ้ย่าง

แทจ้ริง76 

 ความสามารถของผูใ้ห้ความยินยอมในความผิดเก่ียวกบัเพศฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา

ผูอ่ื้น ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 น้ีสามารถจาํแนกประเภทของบุคคลผูใ้ห้ความยินยอม

ท่ีมีปัญหาการใหค้วามยินยอมท่ีไม่สามารถเรียกไดว้่าเป็นความยินยอมท่ีแทจ้ริงและความยินยอม

นั้นเป็นความยนิยอมท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายได ้ดงัน้ี 

 ก. ความยินยอมของผูเ้ยาว ์ความผิดเก่ียวกบัเพศในประมวลกฎหมายอาญาของไทยได้

กาํหนดเกณฑอ์ายท่ีุแมว้า่จะยนิยอมใหก้ระทาํชาํเราผูก้ระทาํนั้นก็ยงัคงมีความผิดอยู ่คือ ผูท่ี้มีอายไุม่

เกิน 15 ปี 77เพราะกฎหมายมุ่งท่ีจะคุ้มครองความบริสุทธ์ิในทางเพศของเด็ก 78ในความผิดตาม

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 27779 น้ี แมเ้ด็กยินยอมก็เป็นความผิด แต่เร่ืองท่ีจาํเลยหรือผูก้ระทาํ

ความผดิจะไปอา้งวา่ สาํคญัผดิ80ในอายเุพราะเด็กโตเกินไวเพื่อใหจ้าํเลยไม่ตอ้งรับผิดนั้นเป็นปัญหา

ขอ้เทจ็จริงท่ีจาํเลยตอ้งนาํสืบใหไ้ดเ้องตามคาํกล่าวอา้งในชั้นพิจารณาคดี 

 ข. ความยนิยอมของผูว้กิลจริตในความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น 

 ความยินยอมของผูว้ิกลจริตย่อมไม่มีผลเป็นความยินยอม81บุคคลผูว้ิกลจริตหรือผูท่ี้มี

ความผดิปกติทางสมองไม่วา่จะเป็นจิตบกพร่อง โรคจิต หรือจิตฟ่ันเฟือนท่ีไม่อาจรับรู้ผิดชอบไดถื้อ

 74  ความยินยอมในกฎหมายอาญา  (น. 154).  เล่มเดิม. 

 75  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 7008/2554 

 76  คาํพิพากษาศาลฎีกาในคดีหมายเลขดาํท่ี 506/2548 

 77  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  277  “ผูใ้ดกระทาํชาํเราเด็กอายยุงัไม่เกินสิบห้าปีซ่ึงมิใช่ภริยาหรือ

สามีของตน โดยเด็กนั้นจะยนิยอมหรือไม่ก็ตาม...” 

 78  คุณธรรมทางกฎหมายท่ีกฎหมายมุ่งท่ีจะคุม้ครองในความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราเด็ก. 

 79  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 2084/2531 

 80  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 6405/2539 

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

บุคคลเหล่าน้ีร่วมเพศได ้บุตรท่ีเกิดมาจะมีสภาพเช่นบุคคลเหล่าน้ีอนัอาจก่อปัญหาแก่สังคมได้82 

  ค. ความยนิยอมของผูป่้วยหรือผูท่ี้อยูใ่นอาการมึนเมา 

 ความสามารถของผูพ้ิการทางร่างกายหรือผูท่ี้อยู่ในอาการมึนเมาจนไม่ถึงขนาดไม่

สามารถให้ความยินยอมไดน้ั้น ยงัคงเป็นปัญหาท่ีผูก้ระทาํผิดอาศยัความบกพร่องในการให้ความ

ยินยอมลกัษณะน้ีเพื่อข่มขืนกระทาํชาํเรา จึงตอ้งถือว่าผูก้ระทาํมีความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา 

โดยท่ีผูก้ระทาํอาศยัช่องทางในการง่ายท่ีจะข่มขืนกระทาํชาํเรา  ศาลฎีกาก็ไดเ้คยวินิจฉยัเห็นพอ้งกบั

คาํพิพากษาของศาลอุทธรณ์วา่ การข่มขืนกระทาํชาํเราผูท่ี้อยูใ่นอาการมึนเมาสุรา83โดยการท่ีจาํเลย

อาศยัความมึนเมาของผูเ้สียหาย ประกอบกบัความไวเ้น้ือเช่ือใจ จาํเลยปรารถนาร่วมประเวณีเพื่อ

ความสุขของจาํเลยเอง อนัเป็นความคิดและการกระทาํท่ีเห็นแก่ตวั เห็นแก่ไดฝ่้ายเดียว มิไดค้าํนึงถึง

จิตใจของผู ้เสียหาย จึงเป็นความผิดท่ีเป็นอันตรายต่อสังคมอย่างยิ่ง และคําพิพากษาฎีกาท่ี 

2382/2522 การท่ีจาํเลยชําเราหญิงขณะเมาสุราหมดสติอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได้เป็น

ความผดิตามประมวลกฎหมายมาตรา 27684 

 2.3.6  ระยะเวลาในการใหค้วามยนิยอม 

 ความยินยอมตอ้งมีอยู่ก่อนหรืออย่างน้อยจะตอ้งมีอยู่ขณะกระทาํและมีอยู่ตลอดการ

กระทาํนั้น ซ่ึงโดยทัว่ไปความยินยอมจะตอ้งมีอยู่ขณะกระทาํไม่วา่จะเป็นความยินยอมท่ีผูเ้สียหาย

แสดงออกในขณะท่ีมีการกระทาํหรือจะแสดงออกก่อนการกระทาํแลว้ยงัคงมีผลอยูมิ่ไดบ้อกถอน

เสียก่อนการกระทาํนั้นส้ินสุดลง 

 ความยินยอมภายหลังการกระทํา ในเร่ืองของความยินยอมในทางอาญาไม่มีผล

ยอ้นหลงัการกระทาํผิด แต่เป็นเร่ืองของการให้อภยัหรือการประนีประนอมยอมความ ซ่ึงไม่ทาํให้

 82  ความยินยอมในกฎหมายอาญา  (น. 43).  เล่มเดิม. 

 83  คาํพิพากษาศาลฎีกาในคดีหมายเลขดํา 506/2548 คดีน้ีศาลอุทธรณ์เห็นว่า เม่ือพิเคราะห์ตาม

พฤติการณ์แห่งคดีแลว้ ท่ีจาํเลยอาศยัความมึนเมาของผูเ้สียหาย ประกอบกบัความไวเ้น้ือเช่ือใจ จาํเลยปรารถนา

ร่วมประเวณีเพ่ือความสุขของจาํเลยเอง อนัเป็นความคิดและการกระทาํท่ีเห็นแก่ตวั เห็นแก่ไดฝ่้ายเดียว มิได้

คาํนึงถึงจิตใจของผูเ้สียหาย จึงเป็นความผิดท่ีเป็นอนัตรายต่อสงัคมอยา่งยิ่ง ท่ีศาลชั้นตน้ พิพากษามานั้นชอบแลว้

ศาลอุทธรณ์พิพากษายนื 

 ศาลฎีกาตรวจสํานวนแลว้ เห็นว่าฎีกาของจาํเลยท่ีว่าผูเ้สียหายยินยอมให้ร่วมประเวณี ขอให้ลงโทษ

สถานเบานั้น เห็นวา่ เป็นฎีกาในปัญหาขอ้เท็จจริงท่ีศาลอุทธรณ์ไดว้ินิจฉัยไวช้อบแลว้ไม่มีเหตุเปล่ียนแปลงผล

ฎีกาของจาํเลยไม่เป็นสาระอนัควรแก่การพิจารณา ศาลฎีกาไม่รับคดีไวพิ้จารณาพิพากษา จึงมีคาํสั่งให้จาํหน่ายคดี

ออกจากสารบทความ ลงโทษตามท่ีศาลอุทธรณ์พิพากษา ใหจ้าํคุกเป็นเวลา 4 ปี 6 เดือน.  

 84  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 2382/2522 
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ความผดิของผูก้ระทาํหมดไป เช่น การยกโทษให ้ไม่ใช่สาระสําคญัของความผิดอาญาท่ีจะยกข้ึนมา

เป็นขอ้อา้งในการให้พน้ความผิดทางอาญาได ้Wayne R. LaFave and Austin W Scott. ไดก้ล่าววา่ 

การยกโทษใหห้รือการให้อภยัน้ีเป็นส่ิงท่ีมาภายหลงัจากขอ้เท็จจริงเร่ืองความยินยอมของผูเ้สียหาย

ไดผ้า่นพน้ไป ดงันั้นการใหอ้ภยัจึงไม่มีผลอะไรต่อความผดิอาญา การยกโทษหรือการให้อภยัน้ีไม่มี

บญัญติัไวใ้นกฎหมาอาญา เพราะเหตุท่ีว่า กฎหมายอาญาเป็นผลประโยชน์ของรัฐซ่ึงการดาํเนิน

กระบวนพิจารณานั้นถือเป็นเร่ืองของมหาชน มีความสําคญัอย่างมากต่อปัจเจกบุคคลในรัฐ ดงันั้น 

การท่ีปัจเจกบุคคลใหอ้ภยักนันั้นจึงไม่เป็นอุปสรรคต่อการดาํเนินคดีของรัฐ85 

 ดังนั้ นในการพิจารณาว่า ความยินยอมของผูเ้สียหายเป็นความยินยอมท่ีชอบด้วย

กฎหมายหรือไม่นั้น จึงตอ้งพิจารณาจากหลกัการท่ีกล่าวมาขา้งตน้ กล่าวคือหากความยินยอมของ

ผูเ้สียหายท่ีจะเป็นความยินยอมท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีจะเป็นเหตุให้การกระทาํนั้นไม่เป็นความผิด

ฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นตามกฎหมายอาญา มาตรา 276 ความยนิยอมนั้นตอ้งเป็นความยินยอมท่ี

ไม่มีขอ้บกพร่องในหลกัการต่างๆ ท่ีกล่าวมาขา้งตน้แมแ้ต่นอ้ย 

 

2.4  ขอบเขตของการให้ความยินยอมและการบอกถอนความยินยอมในความผิดฐานข่มขืนกระทํา

ชําเราผู้อืน่ 

 ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 ความ

ยินยอมของผูเ้สียหายเป็นองค์ประกอบของความผิดท่ีจะทาํให้ผูก้ระทาํชาํเราไม่มีความผิดฐานน้ี 

กล่าวคือ ความยินยอมจะเป็นการปฏิเสธครบองค์ประกอบของความผิด ผูก้ระทาํชาํเราจึงไม่มี

ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นเพราะกระทาํไปดว้ยความยินยอมของผูเ้สียหาย แต่หากการ

ข่มขืนกระทาํชาํเรานั้นกระทาํไปดว้ยไม่มีความยินยอมของผูเ้สียหาย การกระทาํนั้นก็เป็นความผิด

ฐานน้ี และนอกจากความยนิยอมของผูเ้สียหายแลว้ การบอกถอนความยินยอมก็เป็นองคป์ระกอบท่ี

สาํคญัท่ีจะนาํมาปฏิเสธการให้ความยินยอมไวก่้อนหนา้นั้นส้ินผลและยุติความยินยอมทนัที ดงันั้น

ในการพิจารณาความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น จึงควรพิจารณาขอบเขตของการให้ความ

ยินยอมและการบอกถอนความยินยอม โดยเร่ิมจากการพิจารณาขอบเขตความรับผิดทางอาญาและ

องคป์ระกอบของความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น ตลอดจนคุณธรรมทางกฎหมายในความผิด

ฐานน้ี จึงจะมาพิจารณาขอบเขตของการให้ความยินยอมและการบอกถอนความยินยอมในความผิด

ฐานน้ีต่อไป 

 

 

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

   2.4.1.1 องค์ประกอบความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น มาตรา 276 ตามประมวล

กฎหมายอาญา ลกัษณะ 9 ความผิดเก่ียวกับเพศมาตรา 27686วรรคแรกสามารถพิจารณาเป็น

องคป์ระกอบความผดิภายนอกและองคป์ระกอบภายในได ้ดงัน้ี 

 1) องคป์ระกอบภายนอกของความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น ไดแ้ก่ 

      (1) ผูก้ระทาํซ่ึงกฎหมายบญัญติัโดยใช ้คาํวา่ ผูใ้ด  

 ผูก้ระทาํ คือ มนุษยซ่ึ์งกฎหมายไม่จาํกดัวา่เป็นใครและสามีของหญิงก็อาจเป็นผูก้ระทาํ

ไดด้ว้ย  กฎหมายใชค้าํวา่ “ผูใ้ด” แสดงวา่ หญิงก็อาจเป็นตวัการร่วม87กบัผูช้ายกระทาํความผดิฐานน้ี

ไดห้รืออาจเป็นผูก้ระทาํความผดิฐานน้ีไดเ้องดว้ยโดยท่ีผูก้ระทาํไม่จาํตอ้งลงมือกระทาํดว้ยกนัทุกคน 

  (2) การกระทาํ ไดแ้ก่การกระทาํชาํเรา  

 การกระทาํชาํเราจะเป็นความผิดตามมาตรา 276 ผูถู้กกระทาํจะตอ้งไม่ยินยอม88 หาก

ยนิยอมโดยสมคัรใจ การกระทาํยอ่มไม่ใช่การ “ข่มขืน” แมจ้ะเป็นกระทาํชาํเราก็ตาม 

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

วา่ 

 “ผูใ้ดข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นโดยขู่เขญ็ดว้ยประการใดๆ โดยใชก้าํลงัประทุษร้ายโดยผูอ่ื้นนั้นอยูใ่นภาวะ

ท่ีไม่สามารถขดัขืนไดห้รือโดยทาํใหผู้อ่ื้นนั้นเขา้ใจผิดวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืน ตอ้งระวางโทษจาํคุกตั้งแต่ส่ีปีถึงยี่สิบปี

และปรับตั้งแต่แปดพนับาทถึงส่ีหม่ืนบาท 

 การกระทาํชาํเราตามวรรคหน่ึงหมายความว่าการกระทาํเพ่ือสนองความใคร่ของผูก้ระทาํโดย การใช้

อวยัวะเพศของผูก้ระทาํกระทาํกบัอวยัวะเพศทวารหนัก หรือช่องปากของผูอ่ื้น หรือการใชส่ิ้งอ่ืนใดกระทาํกบั

อวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูอ่ื้น 

ถา้การกระทาํความผิดตามวรรคหน่ึงได้กระทาํโดยมีหรือใช้อาวุธปืนหรือวตัถุระเบิดหรือโดยร่วม

กระทาํความผิดดว้ยกนัอนัมีลกัษณะเป็นการโทรมหญิง หรือกระทาํกบัชายในลกัษณะเดียวกนัตอ้งระวางโทษ

จาํคุกตั้งแต่สิบหา้ปีถึงยีสิ่บปีและปรับตั้งแต่สามหม่ืนบาทถึงส่ีหม่ืนบาท หรือจาํคุกตลอดชีวติ 

ถา้การกระทาํความผิดตามวรรคหน่ึงเป็นการกระทาํความผิดระหวา่งคู่สมรสและคู่สมรสนั้นยงัประสงค์

จะอยูกิ่นดว้ยกนัฉนัสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอ้ยกวา่ท่ีกฎหมายกาํหนดไวเ้พียงใดก็ไดห้รือจะกาํหนดเง่ือนไขเพ่ือ

คุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได ้ในกรณีท่ีศาลมีคาํพิพากษาให้ลงโทษจาํคุกและคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่

ประสงคจ์ะอยูกิ่นดว้ยกนัฉนัสามีภริยาต่อไปและประสงคจ์ะหยา่ ให้คู่สมรสฝ่ายนั้นแจง้ให้ศาลทราบ และให้ศาล

แจง้พนกังานอยัการใหด้าํเนินการฟ้องหยา่ให”้ 

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

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

มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์ 
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 ตามบทบญัญติัของประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 การกระทาํท่ีจะเป็นความผิด

ฐานข่มขืนกระทําชําเราผูอ่ื้นน้ีได้ ได้แก่ การข่มขืนโดยขู่ เข็ญด้วยประการใดๆ โดยใช้กําลัง

ประทุษร้าย โดยผูอ่ื้นนั้นอยู่ในสภาวะท่ีไม่อาจขดัขืนได ้หรือโดยทาํให้ผูอ่ื้นนั้นเขา้ใจผิดคิดว่าเป็น

บุคคลอ่ืน 

 ดงันั้นหากผูอ่ื้นซ่ึงถูกกระทาํชาํเรานั้นยนิยอมยอ่มไม่เป็นความผิดฐานน้ีโดยการท่ีจะถือ

ว่าเป็นการกระทาํผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 ก็ดว้ย

วธีิการกระทาํ ดงัต่อไปน้ี 

 ก. โดยถูกขู่เขญ็ดว้ยประการใดๆ 

 คาํวา่ “ขู่เข็ญ” หมายความว่าทาํให้กลวัวา่จะไดรั้บภยนัตรายในอนาคต ซ่ึงอาจเป็นการ

กระทาํต่อหญิงนั้นเองหรือต่อผูอ่ื้นซ่ึงเก่ียวขอ้งกบัหญิงนั้น เช่น ผูก้ระทาํขู่ว่าจะฆ่าบุตรของหญิง

และอาจเป็นการขู่ท่ีจะกระทาํต่อทรัพยสิ์น เช่น ขู่วา่จะเอาไฟเผาบา้นของหญิง หรือบิดาของหญิง89

หรือ แสดงวา่จะทาํใหผู้ถู้กขู่เข็ญเป็นอนัตราย เป็นตน้ การขู่เข็ญตามมาตราน้ีไม่จาํกดัเฉพาะขู่วา่จะ

ใชก้าํลงัประทุษร้าย จึงหมายความรวมถึงอนัตรายทั้งปวงซ่ึงผูก้ระทาํการขู่เข็ญแสดงวา่จะทาํให้เกิด

แก่ผูถู้กขู่เข็ญ และผูถู้กขู่เข็ญกลวัว่าจะถูกกระทาํให้เป็นอนัตราย จะเป็นอนัตรายต่อชีวิต ร่างกาย 

เสรีภาพ90 ช่ือเสียง ทรัพยสิ์น สิทธิ ฐานะในสังคม หรือฐานะทางเศรษฐกิจก็ได ้กฎหมายมิไดจ้าํกดั

วา่ผูท่ี้ถูกขู่ท่ีจะไดรั้บอนัตรายจะตอ้งเป็นหญิงเท่านั้น จึงหมายความรวมถึงบุคคลอ่ืนท่ีมีความสําคญั

กบัหญิงก็ได้91 

 ข. โดยการใชก้าํลงัประทุษร้าย92 

 คาํว่า “ใช้กาํลงัประทุษร้าย” หมายความว่า ทาํการประทุษร้ายแก่กายหรือจิตใจของ

บุคคลไม่วา่จะทาํดว้ยใชแ้รงกายภาพหรือดว้ยวิธีอ่ืนใดอนัมีความหมายตามมาตรา 1(6) นอกจากน้ี

ตามกฎหมายอเมริกายงักล่าวไวว้า่ การใชก้าํลงันั้นตอ้งเป็นการใชก้าํลงัในการข่มขืน การใชก้าํลงัใน

การชําเรา หาใช่การข่มขืนผูถู้กกระทาํไม่ เพราะมิใช่เป็นการใช้กาํลังประทุษร้ายตามประมวล

 89  กฎหมายอาญาภาคความผิด  (น. 416).  เล่มเดิม. 

 90  คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4641/2530. 

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

กรุงเทพฯ: เนติบณัฑิตยสภา. 

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

ผูเ้สียหาย 2 คร้ัง และช่วยกนัจบัแขนขาของผูเ้สียหาย โดยผูเ้สียหายไม่สามารถขดัขืนได้94 

 ค. โดยผูอ่ื้นอยู่ในสภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้โดยตวัของผูเ้สียหายอยู่ในภาวะท่ีไม่

สามารถขดัขืนไดเ้องอยู่ก่อนการข่มขืนกระทาํชาํเรานั้นแล้วหรือโดยท่ีผูอ่ื้นนั้นเป็นผูก้ระทาํ95ให้

ผูเ้สียหายอยู่ในภาวะท่ีไม่สมารถขดัขืนได้ก็เป็นกรณีท่ีผูเ้สียหายอยู่ในภาวะท่ีไม่สมารถขดัขืนได้

ทั้งส้ิน และหมายความรวมถึง การกระทาํใดๆ ซ่ึงเป็นเหตุให้บุคคลหน่ึงบุคคลใดอยูใ่นสภาวะท่ีไม่

สามารถขดัขืนได ้ไม่วา่จะโดยการใชย้าทาํให้มึนเมา หรือมอมเหลา้สุราให้ผูเ้สียหายมึนเมาไม่มีสติ 

หรือสะกดจิตหรือใชว้ธีิการอ่ืนใดอนัคลา้ยคลึงกนั96ถา้ตามพฤติการณ์ผูเ้สียหายกลวัจาํเลยและตกอยู่

ในอาํนาจบงัคบัของจาํเลย ตกอยูใ่นภาวะจาํยอมไม่กลา้ขดัขืนจะถือวา่ผูเ้สียหายยินยอมไม่ได้97 หรือ

หญิงตกอยูใ่นอิทธิพลของผูก้ระทาํผิดกบัพรรคท่ีฉุดเขา้ไปในป่าไม่มีทางขดัขืนและไม่มีทางไดรั้บ

ความช่วยเหลือ98 

 นอกจากน้ียงัรวมถึงโดยหญิงอยูใ่นสภาวะท่ีไม่อาจขดัขืนได ้หมายถึง การทาํให้หญิงจาํ

ยอมโดยไม่สมัครใจ เช่น ใช้ยาทาํให้มึนเมา หรือทาํให้หญิงเมาสุราหมดสติ 99 และภาวะท่ีไม่

สามารถขดัขืนไดน้ี้ ไม่ไดจ้าํกดัตอ้งเกิดจากการกระทาํของผูก้ระทาํเท่านั้น แต่ภาวะท่ีไม่สามารถขดั

ขืนไดอ้าจเกิดจากตวัหญิงเองก็ได ้เช่น หญิงป่วยเป็นอมัพาต เป็นโรคร่างกายอ่อนแรงจึงไม่สามารถ

ขดัขืนได้100 เป็นตน้ 

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

เล่มเดิม. 

 94  คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 926/2555 

 95 คาํพิพากษาฎีกาท่ี 805/2490 ใช้กําลังจับแขนขาของหญิง แล้วกระทาํชําเรา เป็นการใช้กําลัง

ประทุษร้าย. 

 96  คาํอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด  (น. 334). เล่มเดิม. 

 97  คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี  2759/2532 “ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเรานั้น แมจ้าํเลยจะไม่ไดพู้ดหรือมี

อาวธุขู่เขญ็ผูเ้สียหาย ถา้ตามพฤติการณ์ผูเ้สียหายกลวัจาํเลยตกอยูใ่นอาํนาจบงัคบัของจาํเลย ตกอยูใ่นภาวะจาํยอม

ไม่กลา้ขดัขืนจะถือวา่ผูเ้สียหายยนิยอมไม่ได ้จาํเลยจึงตอ้งมีความผิด” 

 
98

  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 142/2454 หญิงตกอยูใ่นอิทธิพลของผูก้ระทาํผิดกบัพรรคท่ีฉุดเขา้ไปในป่าไม่มีทาง

ขดัขืนไดรั้บความช่วยเหลือจากผูใ้ด หญิงจึงจาํตอ้งยอมใหก้ระทาํเราไม่ถือวา่หญิงยนิยอมและการท่ีหญิงใชเ้ทา้ถีบ

ก็แสดงอยูใ่นตวัวา่หญิงมิไดย้นิยอม 

 99  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 2382/2522 ชาํเราหญิงขณะเมาสุราหมดสติอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนไดเ้ป็น

ความผิดตามประมวลกฎหมายมาตรา 276 

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

ดงัต่อไปน้ี คือ 

 ผูอ่ื้นนั้นปราศจากเจตจาํนงโดยส้ินเชิง เช่น เน่ืองจากช็อกหรืออ่อนเพลียจนหมดกาํลงั 

หรือ 

 ผูอ่ื้นนั้นไม่สามารถจะแสดงเจตจาํนงออกมาได้ เช่น เน่ืองจากพูดไม่ได ้เป็นอมัพาต

ทั้งตวั หรือ 

 ผูอ่ื้นนั้นไม่สามารถจะยนืยนัเจตจาํนงไดด้ว้ย เช่น เน่ืองจากถูกผกูมดัไว ้หรือ 

 ผูอ่ื้นนั้นวิกลจริตหรือปัญญาอ่อน หรือหญิงนั้นไม่รู้ความหมายของการร่วมประเวณี 

เป็นตน้ 

 ง. โดยทาํให้ผูอ่ื้นเข้าใจผิดว่าตนเอง (ผูก้ระทาํนั้น) เป็นบุคคลอ่ืน หมายถึง เป็นการ

สาํคญัผิดในตวับุคคล ไม่ใช่สมบติัของบุคคล เช่น ผูน้ั้นเขา้ใจวา่เป็นสามีหรือคู่รักจึงยอมให้กระทาํ

ชาํเรา เป็นตน้101 

 ดงันั้น การกระทาํความผิดฐานน้ี ไดแ้ก่ การข่มขืนกระทาํชาํเรา โดยขู่เข็ญดว้ยประการ

ใดๆโดยใชก้าํลงัประทุษร้าย โดยผูอ่ื้นอยูใ่นสภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนไดห้รือโดยทาํให้เขาเขา้ใจผิด

วา่ตนเป็นบุคคลอ่ืนซ่ึงองคป์ระกอบภายนอกของความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา คือ การท่ีบุคคล

ข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นโดยขู่เข็ญด้วยประการใดๆ โดยใช้กาํลงัประทุษร้าย โดยผูอ่ื้นนั้นอยู่ใน

สภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้หรือโดยทาํให้หญิงเขา้ใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน โดยผูก้ระทาํนั้นมี

เจตนากระทาํชาํเราหญิงจึงเป็นความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น 

 (1) กรรมของการกระทาํ ไดแ้ก่ ผูอ่ื้น 

 ผูถู้กกระทาํ ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276102บญัญติัใช้คาํว่า “ผูอ่ื้น” ซ่ึงเป็น

หญิงหรือชายก็เป็นผูท่ี้ถูกระทาํชาํเราได ้ หากเป็นหญิงอาจเป็นภริยาของผูก้ระทาํเองก็ไดแ้ต่ถา้ชายผู ้

 101  คาํอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด  (น. 334).  เล่มเดิม. 

 102  ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ( แก้ไขใหม่ ) “ผูใ้ดข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น  โดยขู่เข็ญด้วย

ประการใดๆ โดยใชก้าํลงัประทุษร้าย โดยผูอ่ื้นนั้นอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนไดห้รือโดยทาํให้ผูอ่ื้นนั้นเขา้ใจ

ผิดวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืน...”   

 ประมวลกฎหมายอาญาของในความผิดเก่ียวกบัเพศไดมี้การแกไ้ขเพ่ิมเติมล่าสุด  ตามพระราชบญัญติั

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

ราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัชัว่คราว) พทุธศกัราช 2549 ให้ความคุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์สิทธิเสรีภาพ และ

ความเสมอภาค บรรดาท่ีชนชาวไทยเคยไดรั้บการคุม้ครองตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบ

ประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข แต่บทบญัญติัมาตรา 276 มาตรา 277 และมาตรา 286 แห่ง

ประมวลกฎหมายอาญา เป็นบทบญัญติัท่ีเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล เพราะเหตุแห่งความแตกต่างใน
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ลงมือกระทาํเป็นคนอ่ืน มิใช่สามีหญิงแมว้่าสามีจะยินยอม หรือใช้ให้กระทาํ หรือร่วมมือในการ

กระทาํ เช่น ช่วยจบัแขนขา ทั้งสามีและผูล้งมือและผูร่้วมในการกระทาํนั้นมีความผิดตามมาตรา 

276 หรือจะเป็นเพศเดียวกนัหรือต่างเพศกนัก็ได้103 

 สามีภริยา  ตามบทบัญญัติของกฎหมายมาตราน้ี  หมายถึง สามีภริยาท่ีชอบด้วย

กฎหมาย104 

 ตามคาํพิพากษาฎีกา การกระทาํต่อหญิงท่ีเป็นภริยาไม่ชอบดว้ยกฎหมาย อาจมีขอ้แกต้วั

ได้โดยอาศยัเร่ืองความสําคญัผิดตามมาตรา 62 เช่น สําคญัผิดว่าเป็นภริยาของตนตามกฎหมาย

อิสลาม เป็นตน้105 

 หญิง คือ เพศของบุคคลธรรมดาตามสภาพท่ีถือกาํเนิด ฉะนั้นชายแปลงเพศเป็นหญิงจึง

ไม่ใช่หญิงในความหมายของความผดิฐานน้ี 

 หญิงท่ีถูกกระทาํอาจมีความประพฤติไม่ดีในทางประเวณีหรือเป็นหญิงโสเภณีก็ได้106 

แมแ้ต่เคยมีเพศสัมพนัธ์กบัผูก้ระทาํมาก่อนก็ไม่เป็นเหตุให้การกระทาํคร้ังน้ีไม่เป็นความผิด ความ

ประพฤติของหญิงเช่นน้ีอาจเป็นแต่เพียงพยานหลกัฐานอนัหน่ึงว่าหญิงยินยอมให้กระทาํ แต่ก็ไม่

ถึงกบัความผดิฐานน้ีจะเกิดกบัหญิงประเภทน้ีไม่ไดเ้สียทีเดียว ตามคาํวนิิจฉยัของศาลฎีกา 

 คาํวา่ “ผูอ่ื้น” ตามบทบญัญติัของกฎหมายใหม่107นั้น หมายถึง หญิงตามธรรมชาติท่ีถือ

กาํเนิดมาเป็นเพศท่ีออกลูกได้ และรวมถึงชายแปลงเพศเป็นหญิงดว้ย ดงันั้น การกระทาํระหว่าง

เร่ืองเพศ สมควรแกไ้ขบทบญัญติัโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเร่ืองเพศท่ีเคยไดรั้บ

ความคุม้ครองตามประเพณีการปกครองไทยในระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข จึง

จาํเป็นตอ้งตราพระราชบญัญติัน้ี” 

 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 เดิมก่อนแกไ้ข “ผูใ้ดข่มขืนกระทาํชาํเราหญิงซ่ึงมิใช่ภริยาของตน 

โดยขู่เข็ญดว้ยประการใดๆโดยใชก้าลงัประทุษร้าย โดยหญิงอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนไดห้รือทาให้หญิง

เขา้ใจผิดวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืนตอ้งระวางโทษจาคุกตั้งแต่ส่ีปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่แปดพนัถึงส่ีหม่ืนบาท 

 การกระทาํชาํเราหญิง หมายถึง การเอาของลบัของชายผา่นเขา้ไปในช่องสงัวาสของหญิง 

 ถา้การกระทาผิดตามวรรคแรกได้กระทาํโดยมีหรือใชอ้าวุธปืนหรือวตัถุระเบิดหรือโดยร่วมกระทา

ความผิดดว้ยกนัอนัมีลกัษณะเป็นการโทรมหญิงตอ้งระวางโทษจาคุกสิบห้าปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่สามหม่ืน

บาทถึงส่ีหม่ืนบาทหรือจาคุกตลอดชีวติ” 

 103  คาํอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 340).  เล่มเดิม. 

 104  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 352/2507. 

 105  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 430/2532. 

 106  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 633/2475 และคาํพิพากษาฎีกาท่ี 659/2479 

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

ชาย หญิงกระทาํต่อหญิง ชายกระทาํต่อหญิงซ่ึงเป็นภริยา หรือหญิงกระทาํต่อชายซ่ึงเป็นสามีก็เป็น

ความผดิฐานน้ีไดเ้ช่นกนั 

 2) องคป์ระกอบภายในของความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น ไดแ้ก่เจตนา108ของ

ผูก้ระทาํ 

 ความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา ตามมาตรา 276 น้ีไม่ตอ้งการผล จึงเป็นความผิดสําเร็จ

ทันทีเม่ือมีการกระทาํ 109ผูก้ระทาํต้องมีเจตนาท่ีจะต้องการข่มขืนกระทาํชําเราผูอ่ื้น กล่าวคือ 

ผูก้ระทาํตอ้งรู้วา่ผูถู้กกระทาํเป็นผูอ่ื้น และผูก้ระทาํตอ้งข่มขืนกระทาํชาํเราโดยฝ่าฝืนความสมคัรใจ

ของผูอ่ื้นนั้น
110 

 การข่มขืนกระทาํชาํเรา ข่มขืนใจ เป็นความผิดต่อเสรีภาพเพราะเป็นการบงัคบั หาก

กระทาํลงโดยมีความมุ่งหมายในทางเพศคือกระทาํชาํเราก็เป็นความผิดทางเพศ  คุณธรรมทาง

กฎหมายของความผิดฐานน้ี ก็คือ “เสรีภาพทางเพศ”111กล่าวคือ เสรีภาพในการท่ีจะกําหนด

ความสัมพนัธ์ทางเพศดว้ยตนเองความผิดฐานน้ีแมจ้ะไม่ไดเ้ก่ียวขอ้งกบัศีลธรรมโดยตรงแต่ก็เป็น

ความผิดท่ีมีเร่ืองของศีลธรรมอยู่ด้วย112ดังนั้น การกระทาํชาํเราตามมาตรา 276 วรรคสอง ตอ้ง

กระทาํโดยมีเจตนาพิเศษ คือ เพื่อสนองความใคร่ของผูก้ระทาํ ไม่ใช่กระทาํเพื่อความสนุกสนาน

หรือกระทาํเพื่อทาํร้ายร่างกาย113 

 3)  ลกัษณะของการกระทาํชาํเราผูอ่ื้น โดยกฎหมายได้มีการบญัญติัความหมายและ

ลกัษณะของการกระทาํชาํเราไวใ้น ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรค 2114 

 ก. การเอาของลบัของชายผ่านเขา้ไปในช่องสังวาสของหญิงแมล่้วงลํ้ าเขา้ไปเพียงนิด

เดียว115 แมเ้ยื่อพรหมจารียงัไม่ขาดนํ้ าอสุจิยงัไม่เคล่ือนก็ตาม116 ก็เป็นความผิดสําเร็จแล้ว แต่ถ้า

 108  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  59 วรรค 1 และวรรค 2 

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

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

 110  กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 414).  เล่มเดิม. 

 111  แหล่งเดิม. 

 112  กฎหมายอาญาภาคความผิด  (น. 416).  เล่มเดิม. 

 113  คาํอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด  (น. 342). เล่มเดิม. 

 114  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรค 2. 

 115  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 874/2491 

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

เพศชายไม่แขง็แรงพอแมน้ํ้าอสุจิเคล่ือน เยือ่พรหมจารีขาดก็อาจเป็นเพียงพยายาม117 

 กระทาํชาํเรา118 หมายถึง  การร่วมประเวณี คือ ของลบัหรืออวยัวะสืบพนัธ์ุของชาย

จะตอ้งไดล่้วงลํ้ าเขา้ในของลบัหรืออวยัวะสืบพนัธ์ุของหญิงจึงจะเป็นความผิดสําเร็จ โดยไม่ตอ้ง

คาํนึงวา่เม่ือล่วงลํ้าไปแลว้ชายจะสาํเร็จความใคร่หรือไม่ก็ไม่สําคญั การกระทาํชาํเราจึงตอ้งเป็นการ

กระทาํชาํเราโดยธรรมชาติ แต่ตามมาตรา 276 ใหม่น้ี การกระทาํชาํเราแมไ้ม่ไดเ้ป็นการกระทาํชาํเรา

โดยธรรมชาติก็เป็นความผดิฐานน้ีไดเ้ช่นกนั 

 ข. การกระทาํเพื่อสนองความใคร่ของผูก้ระทาํโดยการใช้อวยัวะเพศของผูก้ระทาํกบั

อวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้นเป็นความผดิฐานน้ี119 

 อวยัวะของผูถู้กกระทาํไม่จาํเป็นต้องเป็นอวยัวะเพศเสมอไป 120 ดังนั้น หากชายนํา

อวยัวะเพศของตนล่วงลํ้ าเขา้ไปในทวารหนกัของหญิงก็เป็นความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น 

รวมทั้งการนาํอวยัวะเพศของตนถูไถกบัทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น หากเป็นการกระทาํเพื่อ

สนองความใคร่ของผูก้ระทาํ ย่อมเป็นการกระทาํชาํเราอนัเป็นความผิดสําเร็จ เพราะเป็นการใช้

อวยัวะเพศของตน กระทาํกบัทวารหนกัหรือช่องปากของผูถู้กกระทาํ โดยผูถู้กกระทาํอาจเป็นชาย

ดว้ยกนั หรือหญิงอาจกระทาํดงักล่าวกบัหญิง หรือหญิงกระทาํกบัชายก็ได้ ชายท่ีแปลงเพศเป็น

หญิง121จึงอาจถูกกระทาํความผดิฐานน้ีได ้หรือ 

 ค. การใชส่ิ้งอนัใด หมายถึง อวยัวะส่วนอ่ืนๆ ของร่างกายหรือวตัถุอ่ืนๆ เช่น น้ิวเพราะ

ใช้คาํว่า “อวยัวะอ่ืนใด” กระทาํกบัอวยัวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ื้นเพื่อสนองความใคร่ของ

ผูก้ระทาํ122ซ่ึงตามความหมายใหม่ กฎหมายไดบ้ญัญติัเปล่ียนแปลงความหมาย123 

 การกระทาํชาํเราผูก้ระทาํอาจใช้ “ส่ิงอ่ืนใด” นอกจากอวยัวะเพศของตนกระทาํกับ 

“อวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูอ่ื้น” ดงันั้น หากผูใ้ดใชว้ตัถุใดๆ สอดใส่ หรือเพียงแต่กระทาํกบั

อวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูอ่ื้น ก็เป็นการกระทาํชาํเราตามมาตรา 276 น้ีแลว้  และการกระทาํ

 117  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 1706/2498 

 118  คาํอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด  (น. 334).  เล่มเดิม. 

 119  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 1048/2518  ก่อนการแกไ้ขกฎหมายเป็นเพียงความผิดฐานอนาจารเท่านั้น. 

 120  คาํอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด  (น. 341).  เล่มเดิม. 

 121  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 157/2524 

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

ชน. 

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

รวมทั้งผูก้ระทาํอาจเป็นคู่สมรสก็ได ้ 

 หากใช ้“ส่ิงอ่ืนใด” กระทาํกบั “ช่องปาก” แมจ้ะเป็นการกระทาํเพื่อสนองความใคร่ของ

ผูก้ระทาํ ก็ไม่ใช่การกระทาํชาํเราตามมาตรา 276 วรรคสองท่ีแกไ้ขใหม่น้ี ดงันั้น ถา้มีการใชอ้วยัวะ

เทียมสอดใส่ในช่องปากของผูก้ระทาํ แมจ้ะเพื่อสนองความใคร่ของผูก้ระทาํ ก็ไม่ใช่การกระทาํ

ชาํเราตามวรรคสอง เพราะมาตรา 276 วรรคสอง บญัญติัถึงการใช้ “ส่ิงอ่ืนใด” กระทาํกบั “อวยัวะ

เพศ หรือทวารหนกัของผูถู้กกระทาํ” เท่านั้น ไม่รวมถึงช่องปากดว้ย 

 คาํว่า “ส่ิงอ่ืนใด” อาจหมายถึง มือ หรือ ปาก ของผูก้ระทาํก็ได้ หรืออาจ หมายถึง 

อวยัวะเพศเทียมก็ได ้ดงันั้นถา้ผูก้ระทาํใชมื้อ หรือ ปาก กระทาํกบั “อวยัวะเพศหรือทวารหนกัของ

ผูอ่ื้น” ย่อมเป็นการกระทาํชาํเราตามกฎหมายใหม่แลว้ รวมทั้งผูก้ระทาํอาจใชมื้อหรือปากของตน 

กระทาํกับ อวยัวะเพศ หรือทวารหนักของผูถู้กกระทาํซ่ึงเป็นเพศเดียวกันก็ได้ ซ่ึงกรณีน้ีตาม

กฎหมายเดิมเป็นการกระทาํความผดิฐานกระทาํอนาจารเท่านั้น
124 

 ดงันั้นแมจ้ะไม่ได้ใช้อวยัวะเพศในการข่มขืนกระทาํชาํเรา เช่น ใช้ของเทียมหรือใช้

อวยัวะเพศแต่ไดก้ระทาํแก่ช่องทางอ่ืนซ่ึงไม่ใช่อวยัวะเพศ เช่น ทางปากหรือทางทวารหนกัก็เป็น

การกระทาํชาํเราดว้ยเช่นกนั ส่วนคาํวา่ผูอ่ื้นนั้น หมายถึง หญิงตามธรรมชาติท่ีถือกาํเนิดมาเป็นเพศ

ท่ีออกลูกได ้และรวมถึงชายแปลงเพศเป็นหญิงดว้ย ดงันั้นการกระทาํระหวา่งหญิงต่อหญิงหรือชาย

ต่อชายจึงเป็นความผิดฐานน้ีดว้ย เช่น หญิงใชว้ตัถุถูไถอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของหญิงหรือชาย

ก็เป็นการกระทาํชาํเราสําเร็จแล้ว แต่ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 เดิมนั้นการกระทาํ

ชาํเราโดยผิดธรรมชาติ เช่น กระทาํทางช่องทวารหนกั ไม่เป็นการกระทาํชาํเรา หรือถา้อวยัวะส่วน

อ่ืนท่ีไม่ใช่อวยัวะสืบพนัธ์ุของชายล่วงลํ้ าเขา้ไปในอวยัวะสืบพนัธ์ุของหญิงย่อมไม่ถือว่าเป็นการ

กระทาํชาํเราผูอ่ื้น เป็นตน้125 

 การข่มขืนเป็นการฝืนใจหรือบงัคบัใจ ดงันั้นถา้ยินยอมก็ไม่เป็นความผิด อาทิเช่น ชาย

หลอกวา่จะสมรสกบัหญิง หญิงจึงยอมให้ชายกระทาํชาํเรา ถือวา่หญิงยอมให้ชายกระทาํชาํเรา ชาย

ไม่มีความผิดตามมาตราน้ี หรือการขู่ว่าถา้ไม่ยอมให้กระทาํชาํเราจะไปโฆษณาเร่ืองถูกบุคคลอ่ืน

ข่มขืนใหช้าวบา้นฟัง จึงยอมใหผู้ขู้่กระทาํชาํเราเพื่อให้ปกปิดเร่ืองไว ้เป็นการสมคัรใจให้กระทาํไม่

ผิดมาตราน้ี กระทาํต่อหญิงหมดสติแม้ว่าผูก้ระทาํไม่ได้เป็นผูท่ี้ทาํให้หญิงหมดสติก็ตามก็เป็น

ความผิดฐานน้ี เพราะหญิงอยู่ในสภาวะท่ีไม่อาจจะขดัขืนได ้หากเป็นผูท้าํให้หญิงหมดสติจะเป็น

 124  คาํอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด  (น. 341).  เล่มเดิม. 

 125  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 1839/2538 
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การใช้กาํลังประทุษร้าย การกระทาํเพื่อสนองความใคร่ของผูเ้สียหายจึงไม่เป็นความผิดเพราะ

ผูเ้สียหายยนิยอมใหก้ระทาํชาํเรา 

 การบงัคบัให้มีเพศสัมพนัธ์ โดยท่ีผูถู้กกระทาํไม่ไดย้ินยอมนั้นถือว่าเป็นอาชญากรรม 

รัฐมองว่าการรุกลํ้ าเขา้มาในชีวิตและความปลอดภยัทางกาย ถือว่าเป็นการรบกวนสิทธิส่วนตวัใน

เน้ือตวัและร่างกายรัฐจึงไม่สามารถปล่อยให้เป็นหนา้ท่ีของผูเ้สียหายจดัการเองได ้ในทางปฏิบติัรัฐ

ไม่สามารถเข้ามาจดัการเอาผูก้ระทาํผิดไปลงโทษได้หากว่าผูเ้สียหายมิได้แจ้งความไว ้เพราะ

ความผิดในลักษณะน้ีเป็นความผิดต่อส่วนตวั  ตวัอย่างเช่นกรณีท่ีหญิงถูกข่มขืน หลักฐานท่ีจะ

สามารถเอาผิดผูก้ระทาํผิดได้ย่อมอยู่ในตัวของผูเ้สียหาย 126ดังนั้ นหากผูเ้สียหายไม่แจ้งความ

ดาํเนินคดีรัฐก็ไม่สามารถเขา้ไปดาํเนินคดีได้เพราะตอ้งอาศยัพยานหลกัฐานในตวัของผูเ้สียหาย 

หากรัฐเขา้ไปดาํเนินคดีโดยไม่มีการแจง้ความร้องทุกข์จึงอาจเป็นการเขา้ไปละเมิดสิทธิเสรีภาพ

ส่วนบุคคลได ้

 2.4.2 คุณธรรมทางกฎหมายกบัการวนิิจฉยัความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น 

 คุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut / Legal interest) ของความผิดฐานข่มขืนกระทาํ

ชาํเรา คือ “เสรีภาพในทางเพศ” กล่าวคือ เสรีภาพในการท่ีจะกาํหนดความสัมพนัธ์ทางเพศของ

ตนเองดว้ยตนเองโดยปราศจากอาํนาจครอบงาํบงัคบัจิตใจจากผูอ่ื้นความผิดฐานน้ี แมจ้ะไม่ได้

เก่ียวขอ้งกบัศีลธรรมโดยตรงแต่ก็เป็นความผดิท่ีมีเร่ืองของศีลธรรมอยูด่ว้ย127 

 ความผิดอาญาในแต่ละฐานไดถู้กบญัญติัข้ึนเพื่อคุม้ครองคุณธรรมทางกฎหายอนัหน่ึง

หรือหลายอนั ในการทาํอนัตรายหรือก่ออนัตรายต่อกรรมของการกระทาํท่ีบทบญัญติัของกฎหมาย

อาญาของการจะคุม้ครองให้เกิดความมัน่คงน้ี เท่ากบัเป็นการก่อให้เกิดผลท่ีพึงปรารถนาหรือผลท่ี

ไม่คุณธรรมนั้น ในทางกฎหมายอาญาจึงมีการพเิคราะห์คุณค่าบางประการดว้ย 

 คุณธรรมทางกฎหมายกบัความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น สามารถแบ่งเป็น 2 

ประเภท คือ คุณธรรมทางกฎหมายความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นท่ีเป็นของส่วนรวม ใน

ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราต่อหน้าธารกาํนลั ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 281 ซ่ึงเป็น

ความผิดอนัยอมความไม่ได ้เพราะถือว่ารัฐเป็นผูเ้สียหาย และคุณธรรมทางกฎหมายความผิดฐาน

ข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้นท่ีเป็นของส่วนบุคคล ถือเป็นความผิดต่อส่วนตวั ตามประมวลกฎหมาย

อาญามาตรา 276 ซ่ึงความผิดต่อส่วนตวัน้ีผูเ้สียหายสามารถสละคุณธรรมทางกฎหมายในขอ้น้ีได้

เอง ซ่ึงเอกชนอาจป้องกนัไดเ้ฉพาะสิทธิหรือคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนเอกชนหรือของบุคคล

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

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

ยนิยอมของผูเ้สียหายอีกดว้ย128 

 ความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 น้ีเป็นความผิด

ท่ียอมความได ้ถา้มิไดเ้กิดข้ึนต่อหนา้ธารกาํนลัและไม่เป็นเหตุให้ผูถู้กกระทาํไดรั้บอนัตรายสาหัส

หรือถึงแก่ความตาย ตามมาตรา 281129 

 การกระทาํต่อหนา้ธารกาํนลั130 หมายถึง การกระทาํในท่ีซ่ึงมีคนอ่ืนเห็น หรือกระทาํใน

ลกัษณะท่ีเปิดเผยให้บุคคลอ่ืนสามารถเห็นการกระทาํของตนได ้แมว้่ามีผูอ่ื้นเห็นเพียงคนเดียว ก็

เป็นการกระทาํต่อหนา้ธารกาํนลั แต่ถา้เป็นการกระทาํในห้องท่ีดบัไฟมืด แมมี้เด็กอยู่แต่นอนหลบั

ไม่ถือวา่เป็นต่อหนา้ธารกาํนลัและไม่รวมถึงการกระทาํต่อหนา้พวกเดียวกนัเอง 

 ความผิดอนัยอมความไดน้ั้น หากผูเ้สียหายตายลงก่อนท่ีไดมี้การร้องทุกข ์หรือถอนคาํ

ร้องทุกขแ์ลว้ สิทธินาํคดีอาญามาฟ้องก็ตกเป็นอนัตอ้งระงบัลง (ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญามาตรา 39 และประมวลกฎหมายอาญามาตรา 96) นอกจากน้ีแล้วจะยอมความไม่ได้ ถ้า

ผูก้ระทาํไดก้ระทาํโดยมีหรือใชอ้าวุธปืนหรือวตัถุระเบิด หรือร่วมกนักระทาํโดยมีลกัษณะอนัเป็น

การโทรม คือมีผูร่้วมกระทาํชาํเรามากกวา่ 1 คนผลดักนัเปล่ียนกนัทาํอยา่งน้อยคนละคร้ัง เช่น มี 3  

คนร่วมกนัฉุดหญิงมา พวกท่ีฉุดมา 2 คนชาํเราหญิงไปแลว้ แมค้นท่ี 3 ยงัไม่ทนัไดช้าํเราหญิงนั้น

หรือไม่ไดอ้ยู่ในห้องเพราะสลบักบัเพื่อนในการข่มขืนกระทาํชาํเราหญิง ก็เป็นตวัการโทรมหญิง

ดว้ย และหากเป็นการกระทาํระหวา่งคู่สมรส ศาลจะลงโทษนอ้ยกวา่ท่ีกฎหมายกาํหนดไวเ้พียงใดก็

ได ้หรือจะกาํหนดเง่ือนไขเพื่อคุมความประพฤติ หรือมีการฟ้องหยา่ก็ได้131  

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

ชน. 

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

หอ้งมืดดงัน้ี เพียงแต่เหตุเกิดต่อหนา้เด็กหญิงเท่านั้นทั้งโจทกก็์มิไดย้นืยนัโตแ้ยง้วา่ จาํเลยไดก้ระทาํโดยประการท่ี

ใหเ้ด็กหญิงไดเ้ห็นการกระทาํของจาํเลย หรือวา่จาํเลยไดก้ระทาํในลกัษณะท่ีเปิดเผยให้บุคคลอ่ืนสามารถเห็นการ

กระทาํของจาํเลยได ้ถือไม่ไดว้า่จาํเลยไดก้ระทาํผิดต่อธารกาํนลั 

จากบรรทดัฐานของคาํพิพากษาฎีกาน้ี ศาลฎีกาไดว้างหลกัท่ีจะถือวา่ต่อหนา้ธารกาํนลัไวว้า่  

(1) ไดก้ระทาํโดยประการท่ีใหบุ้คคลอ่ืนไดเ้ห็นการกระทาํของจาํเลย 

(2) ไดก้ระทาํในลกัษณะท่ีเปิดเผยให้บุคคลอ่ืนสามารถเห็นการกระทาํต่อหน้าจาํเลยได.้ อา้งถึงใน

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

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

อาญาก็ยงัคงมีหน้าท่ีอ่ืนๆ อีกคือ การท่ีกฎหมายอาญายกระดบัของ “สมบติั” เฉพาะอย่างข้ึนเป็น 

“คุณธรรมทางกฎหมาย”  คุณธรรมทางกฎหมายอาญาเป็นส่วนหน่ึงของความผิดอาญาฐานต่างๆ 

คุณธรรมทางกฎหมายจึงเป็นเคร่ืองช่วยในการตีความกฎหมายไดแ้นวความคิดในทางกฎหมายของ

ประเทศท่ีใช้ประมวลกฎหมายกบัประเทศท่ีไม่ใชป้ระมวลกฎหมายยอ่มแตกต่างกนั คุณธรรมทาง

กฎหมายเป็นส่วนหน่ึงของความคิดในทางกฎหมายของประเทศท่ีใช้ประมวลกฎหมาย ท่าน 

ศาสตราจารย์ ดร.คณิต ณ นคร มีความเห็นว่า ถ้านักกฎหมายไทยได้ศึกษาเร่ืองคุณธรรมทาง

กฎหมายกนัแลว้ การใชก้ฎหมายอาญาทั้งสารบญัญติั และวิธีสบญัญติัย่อมประสบความสมบูรณ์

ยิง่ข้ึน132 

 จึงเห็นไดว้่าคุณธรรมทางกฎหมายความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น ตามประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 276 มีกรรมของการกระทาํในความผิดฐานน้ี ไดแ้ก่ ผูเ้สียหาย ซ่ึงเป็นผูถู้ก

ข่มขืนกระทาํชาํเรา โดยไม่วา่ผูเ้สียหายจะเพศใดกฎหมายก็มุ่งท่ีจะคุม้ครองเสรีภาพในการกาํหนด

ความสัมพนัธ์ในทางเพศของของทุกคนในรัฐอยา่งเท่าเทียม 

 2.4.3 ขอบเขตของการให้ความยินยอมและการบอกถอนความยินยอมของผูเ้สียหาย ใน

ความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น 

 ดงัท่ีไดก้ล่าวมาแลว้วา่ กฎหมายอาญาเป็นกฎหมายท่ีมีมาตรการในการลงโทษผูก้ระทาํ

ผดิท่ีรุนแรงท่ีสุดในบรรดากฎหมายทั้งหลายท่ีบงัคบัใชภ้ายในรัฐ เน่ืองจากประเทศไทยเป็นประเทศ

ท่ีใชร้ะบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) กฎหมายจึงอยูใ่นรูปของประมวลกฎหมาย และการบงัคบั

ใช้กฎหมายอาญากบับุคคลภายในรัฐจะตอ้งอยู่ภายใตห้ลกัการในหลกัประกนัของกฎหมายอาญา 

ซ่ึงหลกัประกนัท่ีสําคญัประการหน่ึงคือ การห้ามใชก้ฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายอาญาและ

กฎหมายอาญาตอ้งเป็นบทบญัญติัท่ีชดัเจนแน่นอน 

 ความยินยอมของผูเ้สียหายเก่ียวข้องโดยตรงกับการสละ “คุณธรรมทางกฎหมาย” 

(Rechtgut) ของผูเ้สียหาย ซ่ึงมีทั้งท่ีเป็นส่วนรวมและส่วนบุคคล ซ่ึงบุคคลสามารถสละคุณธรรมทาง

กฎหมายเป็นเร่ืองท่ีเก่ียวกบัส่วนบุคคลเท่านั้น และตอ้งเป็นการท่ีผูเ้สียหายสละการคุม้ครองโดย

รู้ตวั กล่าวคือ ผูเ้สียหายรู้วา่จะเกิดผลอยา่งไรแก่ตนในกรณีนั้น ฉะนั้นความยินยอมของผูเ้สียหายจึง

เก่ียวขอ้งกบั “ผลของการกระทาํ”133 

 2.4.3.1  ขอบเขตของการให้ความยินยอมของผูเ้สียหายในความผิดฐานข่มขืนกระทาํ

ชาํเรา 

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

 133  แหล่งเดิม. 

                                                           



56 
 

 ในความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น มีความยินยอมของผูเ้สียหายท่ีจะปฏิเสธการ

ครบองคป์ระกอบความผดิ เพราะผูก้ระทาํไดก้ระทาํไปโดยมีความยินยอมของผูเ้สียหาย การกระทาํ

นั้นจึงเป็นการกระทาํท่ีไม่ครบองค์ประกอบความผิดฐานน้ี แต่การท่ีจะถือว่าเป็นความยินยอมท่ี

ชอบดว้ยกฎหมายและมีผลสมบูรณ์ไดน้ั้นตอ้งเป็นความยินยอมท่ีสมคัรใจและเป็นความยินยอมอนั

บริสุทธ์ิ ตลอดจนความยนิยอมนั้นตอ้งเป็นความยนิยอมท่ีแทจ้ริงของผูเ้สียหาย 

 “ความยินยอม” เป็นสาระสําคญัท่ีจะปฏิเสธองค์ประกอบความผิดฐานข่มขืนกระทาํ

ชาํเรา ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ไม่ไดบ้ญัญติัคาํวา่ “ยินยอม” แต่ในความผิดฐานข่มขืน

กระทาํชาํเราในอดีตไดมี้การบญัญติัเร่ืองน้ีไว ้อยา่งเช่นพระราชกาํหนดลกัษณะข่มขืนล่วงประเวณี 

รัตนโกสินทรศกํ 118 มาตรา 3 ซ่ึงใชค้าํว่า “หญิงมิยินยอม” และต่อมาประมวลกฎหมายลกัษณะ

อาญา มาตรา 243 ได้บญัญติัใช้คาํว่า “ใช้อาํนาจด้วยกาํลังกาย หรือด้วยวาจาขู่เข็ญกระทาํชาํเรา

หญิง” คาํว่า “ขืนใจ” ก็แสดงอยู่ในตวัแล้วว่าหญิงมิยินยอม เพราะถ้ายินยอมก็ไม่เป็นการขืนใจ 

ต่อมาประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 บญัญติัใชค้าํวา่ “ผูใ้ดข่มขืนกระทาํชาํเราหญิงซ่ึงมิใช่ภริยา

ของตน โดยขู่เข็ญดว้ย ประการใดๆ โดยใชก้าํลงัประทุษร้าย โดยหญิงอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดั

ขืน ได ้หรือโดยทาํให้หญิงเขา้ใจผิดวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืน” เม่ือพิจารณาจากคาํในตวับทของมาตรา 

276 แล้ว จะเห็นว่าล้วนแล้วแต่เป็นกรณีท่ีหญิงมิได้ยินยอมทั้งส้ิน แทนท่ีจะบญัญติัโดยใช้คาํว่า 

“โดยหญิงมิไดย้ินยอม” แต่กลบับญัญติัใชค้าํอ่ืนท่ีแสดงถึงลกัษณะของการกระทาํท่ีแสดงถึงการท่ี

หญิงมิได้ยินยอม ความยินยอมมีความสําคญัเพราะเป็นองค์ประกอบความผิดฐานข่มขืนกระทาํ

ชาํเราผูอ่ื้นทั้งๆ ท่ีตวับทมิไดบ้ญัญติัเอาไวโ้ดยตรง  

 การกระทาํความผดิเก่ียวกบัเพศ เป็นปัญหาอาชญากรรมท่ีมีระดบัความร้ายแรงความผิด

ฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น ซ่ึงมีอตัราโทษจาํคุกตั้งแต่หน่ึงปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่หน่ึงพนับาท

ถึงสองหม่ืนบาท 

 หากหญิงยนิยอมการกระทาํของชายก็ไม่เป็นความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น ตาม

มาตรา 276 เทียบกบัคาํพิพากษาฎีกาท่ี 828/2486 โดยถือว่าเป็นการขาดองคป์ระกอบภายนอกของ

ความผิดตามมาตรา 276 ไปเลย  ถ้าหากหญิงยินยอมท่ีจะมีความสัมพนัธ์ทางเพศด้วยกับฝ่าย

ผูก้ระทาํแล้ว ผูก้ระทาํย่อมไม่มีความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา แต่ถ้าฝ่ายหญิงไม่ยินยอมหรือ

ปราศจากความยินยอมของหญิงแลว้ผูก้ระทาํก็จะมีความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา เม่ือพิจารณา

จากประมวลกฎหมายอาญาจะพบวา่ ไม่ไดมี้บทบญัญติัไวอ้ยา่งชดัเจนเก่ียวกบัเร่ืองความยินยอมน้ี 

จึงตอ้งวิเคราะห์ตามทฤษฏีกฎหมายเก่ียวกบัโครงสร้างการกระทาํความผิดองค์ประกอบของการ

กระทาํความผิด ศาลฎีกาได้วางหลักเกณฑ์ความยินยอมให้การกระทาํท่ีจะใช้เป็นเหตุยกเวน้

ความผดิไดจ้ะตอ้งครบองคป์ระกอบอยู ่4 ประการ คือ 
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 1) ตอ้งเป็นการใหค้วามยนิยอมของผูเ้สียหาย 

 2) ตอ้งเป็นความยินยอมอนับริสุทธ์ิ ซ่ึงตอ้งเป็นความยินยอมท่ีเกิดจากความสมคัรใจ 

โดยเสรี ปราศจากอาํนาจครอบงาํ จริงใจและชดัแจง้  

 ดงัเช่น คาํพิพากษาฎีกาท่ี 616/2482 วินิจฉยัวา่  ความยินยอมอนับริสุทธ์ิของผูเ้สียหาย

ให้ผูใ้ดกระทาํการอนักฎหมายบญัญัติว่าเป็นความผิดนั้ น  ถ้าความยินยอมนั้ นไม่ขดัต่อสํานึก

ศีลธรรมอนัดีและมีอยู่จนกระทัง่ถึงขณะกระทาํการอนักฎหมายบญัญติัว่าเป็นความผิดนั้นแล้ว  

ความยนิยอมนั้นยอ่มเป็นขอ้ยกเวน้มิใหก้ารกระทาํนั้นเป็นความผดิ 

 3) ตอ้งเป็นความยินยอมท่ีให้อย่างน้อยในขณะท่ีกระทาํความผิดและมีอยู่ตลอดเวลา

ของการกระทาํนั้น ซ่ึงโดยทัว่ไปความยนิยอมจะตอ้งมีอยูใ่นขณะกระทาํไม่วา่จะเป็นความยินยอมท่ี

ผูเ้สียหาย แสดงออกในขณะท่ีมีการกระทาํหรือแสดงออกก่อนการกระทาํและยงัคงมีผลอยู่มิได้

ถอนความยินยอมก่อนการกระทาํนั้นส้ินสุด ดงันั้นการให้ความยินยอมภายหลงัการกระทาํผิดยอ่ม

ไม่ถือวา่มีการใหค้วามยนิยอมจะนาํเอาการใหค้วามยนิยอมภายหลงัมาเป็นเหตุยกเวน้ความผดิไม่ได ้

 4) ตอ้งไม่ขดัต่อความรู้สึกในศีลธรรมอนัดีของประชาชน  

 ในความผิดฐานข่มขืนกระทาํชําเราผูอ่ื้นตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 

ผูก้ระทาํตอ้งกระทาํโดยปราศจากความยินยอมของผูเ้สียหาย โดยคดีความผิดฐานข่มขืนกระทาํ

ชาํเราผูอ่ื้นน้ีมกัปรากฏใหเ้ห็นตามส่ือต่างๆ เกือบทุกวนัแมว้า่บทลงโทษตามท่ีกฎหมายไดบ้ญัญติัไว้

นั้นจะเป็นอตัราโทษท่ีรุนแรงเพียงใด แต่ผูก้ระทาํส่วนใหญ่ก็ยงัคงไม่เกรงกลวัต่อบทลงโทษของ

กฎหมาย และเม่ือถูกจบัดาํเนินคดี ผูก้ระทาํความผิดมกัให้การเป็น 2 แนวทาง คือ แนวทางแรก เป็น

กรณีท่ีจาํเลยยอมรับสารภาพตลอดขอ้กล่าวหาซ่ึงอาจจะสารภาพในชั้นจบักุมหรือชั้นพิจารณาก็

แลว้แต่ ปัญหาในการนาํสืบขอ้เท็จจริงในขอ้น้ีจึงไม่ตกเป็นภาระแก่ผูเ้สียหาย แนวทางท่ีสอง เป็น

กรณีหากจาํเลยไม่สารภาพจาํเลยและให้การต่อสู้ ว่าจาํเลยไม่ไดก้ระทาํความผิดเพราะผูเ้สียหาย

ยนิยอมหรือผูเ้สียหายไม่ขดัขืน ภาระการพิสูจน์ยอ่มตกแก่ฝ่ายโจทกห์รือผูเ้สียหาย ดงันั้นปัญหาท่ีจะ

ตามมาก็มกัจะเป็นภาระการพิสูจน์คดีท่ีผูเ้สียหายตอ้งนาํสืบให้ไดว้่าการกระทาํของจาํเลยเป็นการ

กระทาํท่ีปราศจากความยินยอมของผูเ้สีย ซ่ึงหากบทบญัญติัในเร่ืองความยินยอมของผูเ้สียหายใน

ความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 มีบทบญัญติัท่ีชดัเจน

ถึงขอบเขตการให้ความยินยอมของผูเ้สียหายก็จะเป็นการสร้างความชัดเจนในบทบญัญติัของ

กฎหมาย เพื่อให้ผูเ้สียหายไม่เป็นการสร้างภาระการนาํสืบท่ีหนักแก่ผูเ้สียหายจนเกินไปเพราะ

พยานหลกัฐานส่วนหน่ึงท่ีจะตอ้งใชเ้ป็นหลกัฐานในการพิจารณาคดีก็เป็นหลกัฐานท่ีอยูใ่นตวัของ

ผูเ้สียหายจึงมกัมีผูก้ล่าวอยูเ่สมอวา่ “การดาํเนินคดีเป็นการผูเ้สียหายถูกข่มขืนซํ้ าสอง” ซ่ึงผูเ้สียหาย

ในความผดิฐานน้ีตอ้งไดรั้บความเสียหายและเจบ็ปวดทั้งทางดา้นร่างกายและจิตใจ 
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 นอกจากปัญหาในเร่ืองขอบเขตการให้ความยินยอมท่ีกฎหมายต้องกําหนดให้มี

บทบญัญติัถึงขอบเขตท่ีแน่นอนและชดัเจนไวใ้นประมวลกฎหมายแลว้ การให้ความยินยอมท่ีจะถือ

ว่าเป็นความยินยอมท่ีแท้จริง บริสุทธ์ิและชอบด้วยกฎหมายด้วยใจสมคัรนั้นผูใ้ห้ความยินยอม

จะตอ้งเป็นผูท่ี้มีความสามารถในการใหค้วามยนิยอมไดอ้ยา่งแทจ้ริง กฎหมายจึงควรมีบทบญัญติัถึง

ความสามารถของผูใ้ห้ความยินยอมนั้นไวอ้ย่างชัดเจน เพื่อเป็นแนวทางในการพิจารณาถึงความ

ยนิยอมของผูเ้สียหายวา่เป็นความยนิยอมท่ีกฎหมายบญัญติัให้เป็นความยินยอมท่ีชอบดว้ยกฎหมาย

หรือไม่ อาทิเช่น ความยินยอมของผูว้ิกลจริตท่ีให้กระทาํชาํเรานั้นย่อมไม่อาจเรียกไดว้า่เป็นความ

ยนิยอมท่ีชอบดว้ยกฎหมาย กฎหมายจึงควรบญัญติัความรับผดิท่ีผูก้ระทาํตอ้งรับผิดในกรณีดงักล่าว 

ทั้งน้ีเพื่อป้องกนัมิให้ผูก้ระทาํความผิดอา้งความยินยอมท่ีไม่สมบูรณ์น้ีเพื่อแสวงหาผลประโยชน์

จากการละเมิดสิทธิทางเพศของผูท่ี้มีความบกพร่องทางร่างกายหรือสมองเพื่อสนองความใคร่ของ

ผูก้ระทาํความผิดเอง ซ่ึงนอกจากกฎหมายควรบญัญติัถึงความสามารถของผูว้ิกลจริตท่ีไม่อาจเรียก

ไดว้า่เป็นผูมี้ความสามารถในการใหค้วามยนิยอมไดแ้ลว้นั้น ยงัคงมีคนอีกหลายประเภทท่ีกฎหมาย

ควรมีบทบญัญติัท่ีชดัเจนถึงผลของการให้ความยินยอมหรือความสามารถในการให้ความยินยอม 

อาทิเช่น ผูท่ี้มีความบกพร่องทางดา้นสติปัญญา ผูพ้ิการ หรือผูท่ี้ติดยาเสพติดหรืออยูใ่นอาการมึนเมา

แอลกอฮอล์ เป็นตน้ ทั้งน้ีเพื่อเป็นการคุม้ครองสิทธิผูเ้สียหายในความผิดฐานน้ีภายใตห้ลกัความ

ยติุธรรม   

 2.4.3.2 ขอบเขตของการบอกถอนความยินยอมของผูเ้สียหายในความผิดฐานข่มขืน

กระทาํชาํเรา 

 ในประมวลกฎหมายอาญาของไทยไม่มีบทบญัญติัเก่ียวกบัการบอกถอนความยินยอม

ของผูเ้สียหายในความผิดฐานข่มขืนกระทาํชําเราไวแ้ต่อย่างใด ซ่ึงนักวิชาการบางท่านได้ให้

ความเห็นไวด้งัน้ี 

 ท่านดร.รณกรณ์ บุญมี ไดใ้หค้วามเห็นวา่ 2 ประการ 

 ประการท่ีหน่ึง คือ ความยินยอมในการกระทาํชําเรานั้นจะต้องมีตลอดเวลาท่ีการ

กระทาํชาํเราเร่ิมข้ึนและดาํเนินไปจนจบ หากฝ่ายท่ีไม่ไดถ้อนความยินยอม ไม่ยอมหยุดการกระทาํ 

ฝ่ายนั้นยอ่มมีความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น และ 

 ประการท่ีสอง คือ ในการบอกถอนความยินยอมนั้น ถา้หากฝ่ายหน่ึงถอนหรือยุติความ

ยนิยอม อีกฝ่ายหน่ึงจะตอ้งหยดุการกระทาํในทนัที 

 “การบอกถอนความยินยอม” จะทาํให้ความยินยอมท่ีไดเ้คยให้ไวก่้อนหนา้ส้ินผลเร่ือง

การบอกถอนความยินยอมในกฎหมายอาญาของไทยนั้นไม่ไดมี้บทบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมาย
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อาญา การนาํไปใชใ้นหลกัน้ีก็ใชด้ว้ยการตีความตามขอ้เท็จจริงและพฤติการณ์ท่ีเกิดข้ึนตามแต่ละ

คดี เช่นเดียวกบัการใชห้ลกัความยนิยอมในกฎหมายอาญา ท่ีไม่ไดมี้การบญัญติัไวโ้ดยแจง้ชดั  

 กรณีผูถู้กกระทาํให้ความยินยอมขณะเร่ิมกระทาํชาํเรา แต่เปล่ียนเป็นปฏิเสธให้ความ

ยนิยอมหลงัการกระทาํชาํเราจนกระทัง่การกระทาํชาํเราจบส้ินลงในกรณีน้ียงัมีประเด็นท่ีน่าจะตอ้ง

พิจารณาว่าในกรณีท่ีการกระทาํชาํเราเร่ิมตน้ข้ึนด้วยความยินยอมของทั้งสองฝ่าย แต่ขณะท่ีการ

กระทาํชาํเรากาํลงัดาํเนินไปภายใตค้วามยินยอมร่วมกนันั้น เกิดมีฝ่ายหน่ึงปฏิเสธท่ีจะกระทาํชาํเรา

กนัต่อไป ไม่วา่จะเป็นเพราะเกิดความเจ็บปวด หรือทราบขอ้เท็จจริงบางประการเพิ่มเติมกะทนัหนั 

เช่น ทราบว่าอีกฝ่ายเป็นโรคติดต่อทางเพศสัมพนัธ์ร้ายแรง มีพฤติกรรมเบ่ียงเบนในทางเพศ นิยม

ความรุนแรง หรือไม่วา่โดยเหตุผลใดๆ ก็ตาม แต่เม่ือปฏิเสธไม่ให้มีการกระทาํชาํเราต่อไปแลว้ อีก

ฝ่ายหน่ึงกลบัไม่ยอมหยุดการกระทาํชาํเราในทนัที จะถือไดห้รือไม่วา่เป็นการกระทาํชาํเราโดยฝ่า

ฝืนความยินยอม ของอีกฝ่ายในกรณีน้ี เป็นการกระทาํความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา ซ่ึงเป็น

ความผิดท่ีรุนแรง และทาํลายความสงบเรียบร้อยของสังคมอย่างมากจนตอ้งมีการกาํหนดระวาง

โทษท่ีสูงเท่ากบัการข่มขืนกระทาํชาํเราในกรณีทัว่ไป134 

 ลกัษณะการบอกถอนความยนิยอมการบอกถอนความยินยอมของผูเ้สียหายหรือการขดั

ขืนการกระทาํและไม่ยอมรับให้กระทาํชาํเราต่อไปข้ึนอยู่กบัสภาพแวดลอ้มของเหตุการณ์แต่ตอ้ง

แสดงออกโดยชดัแจง้ เพื่อให้ฝ่ายผูก้ระทาํไดพ้อทราบถึงการบอกถอนความยินยอมนั้น จึงมีคาํถาม

ตามมาวา่ การถอนความยินยอมเป็นการบอกลา้งความยินยอมเดิมและหากฝ่ายชายไดก้ระทาํต่อไป

จะเป็นการข่มขืนหรือไม่ แต่ไดมี้หลกัฐานท่ีแสดงให้เห็นชดัว่า ฝ่ายหญิงไดใ้ห้ความยินยอมมาแต่

แรกแต่ภายหลงัฝ่ายหญิงไดส่ื้อสารทั้งคาํพดูและการกระทาํท่ีแสดงวา่เป็นการถอนความยนิยอม ฝ่าย

ชายไดเ้ขา้ใจและมีเวลาเหลือเฟือขณะร่วมประเวณีอยู่นั้นแต่ปฏิเสธท่ีจะยุติการสอดใส่ ศาลจึงได้

ตดัสินว่าเป็นการข่มขืนเช่นเดียวกบันกัวิชาการของไทยท่ีไดใ้ห้ความเห็นวา่ การยินยอมของหญิง

ตอ้งดูจากอากปักิริยาของหญิงไป พฤติการณ์ท่ีน่ิงเฉยนั้นตอ้งถือวา่เป็นการยินยอมให้ร่วมประเวณี

ดว้ย ตามสุภาษิตโบราณท่ีวา่ “ผูท่ี้น่ิงไวเ้หมือนแสดงวา่ยินยอม” (Qui Tacetconsentirevidetur) เช่น 

ในการท่ีชายใดใช้กิริยาเล้าโลมลวนลามหญิง หญิงไม่ได้แสดงอาการขดัขืนใดๆ ชายจึงกระทาํ

ต่อไปเพราะเห็นวา่หญิงไม่ไดข้ดัขวางการกระทาํนั้นจนกระทัง่มีการชาํเรา เช่นน้ีควรสันนิษฐานวา่ 

หญิงยนิยอม135เม่ือไดมี้การถอนความยนิยอมแลว้ ก็ถือวา่ไม่มีความยนิยอมท่ีจะอา้ง ความยินยอมแต่

 134  จาก “ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราหลงัการกระทาํชาํเราดว้ยความยินยอม”,  โดย รณกรณ์ บุญมี, 

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

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

วณิช), 2469, โสภณพิพรรฒธนากร. 
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แรกเร่ิมมาเล่ียงการตอ้งรับโทษไม่ได ้แต่ความยินยอมในคร้ังก่อนนั้นก็มีผลสมบูรณ์และส้ินผลไป

เม่ือผูเ้สียหายบอกถอนความยนิยอมนั้น
136  

 พฤติการณ์ท่ีเป็นการบอกถอนความยินยอมในความผิดเก่ียวกบัเพศฐานข่มขืนกระทาํ

ชาํเราผูอ่ื้น 

 1) การบอกถอนความยินยอมนั้ นเกิดข้ึนโดยอิสระและผูท่ี้บอกถอนความยินยอม

ตอ้งการท่ีจะยติุการกระทาํการท่ีไดร่้วมประเวณีนั้นทนัที 

 2) ระยะเวลาในการถอนความยินยอมการปฏิเสธซ่ึงความยินยอมในเวลาใดๆ ก็ตาม

ภายหลงัการไดใ้ห้ความยินยอม ไม่วา่จะมีการร่วมประเวณีเกิดข้ึนแลว้หรือยงัไม่มีการร่วมประเวณี 

ฝ่ายท่ีต้องการบอกถอนความยินยอมก็สามารถบอกถอนความยินยอมนั้นได้เสมอ แต่ผลทาง

กฎหมายยอ่มต่างกนั กล่าวคือ  

  ประการแรก หากการบอกถอนความยินยอมของฝ่ายท่ีบอกถอนความยินยอมไดบ้อก

ถอนความยินยอม ในขณะท่ียงัไม่มีการร่วมประเวณี อีกฝ่ายเคารพการตดัสินใจของผูท่ี้บอกถอน

ความยินยอมท่ีเคยไดใ้ห้ไวโ้ดยต่างฝ่ายต่างกลบัมาสู่สถานะปกติไม่มีการกระทาํชาํเราจากฝ่ายท่ีได้

รับคาํบอกถอน กรณีเช่นน้ีก็ไม่อาจมีความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราเกิดข้ึนได ้

 ประการท่ีสอง การบอกถอนความยินยอมของฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง ได้บอกถอนความ

ยินยอมในขณะท่ียงัไม่มีการร่วมประเวณีเช่นเดียวกนักบัประการแรก แต่ฝ่ายท่ีไดรั้บคาํบอกถอน

ความยินยอมนั้นไม่เคารพการตดัสินใจของฝ่ายท่ีไดบ้อกถอนความยินยอม และกระทาํชาํเราฝ่ายท่ี

บอกถอนความยนิยอมนั้น กรณีเช่นน้ียอ่มเป็นความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น 

  ประการท่ีสาม ในขณะท่ีมีการร่วมประเวณีกนัภายหลงัความยินยอมของทั้งคู่ แต่ใน

ระหว่างการร่วมประเวณีนั้นฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงได้บอกถอนความยินยอมหรือต้องการยุติการร่วม

ประเวณีนั้น ปัญหาในกรณีหลังจากน้ีท่ีต้องมาวิเคราะห์คือ หากฝ่ายท่ีได้รับคาํบอกถอนความ

ยินยอมนั้นไม่ยอมหยุดโดยไม่ว่าจะเป็นเพศไหนก็ตามยงัคงกระทาํชาํเราต่อไปโดยไม่ใยดีต่อคาํ

บอกถอนความยนิยอมของอีกฝ่าย ตามหลกักฎหมายของประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมายจารีตประเพณี

ถือวา่ การกระทาํดงักล่าวเป็นความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราผูอ่ื้น และผูก้ระทาํไม่อาจจะเอาความ

ยินยอมท่ีให้ไวก่้อนร่วมประเวณีมาเป็นขอ้อา้งวา่การกระทาํชาํเรานั้นกระทาํไปโดยมีความยินยอม

ของผูเ้สียหาย 

 3) การแสดงการถอนความยินยอมตอ้งเป็นการแสดงออกท่ีชัดแจง้ ท่ีจะทาํให้อีกฝ่าย

หน่ึงเขา้ใจถึงการบอกถอนความยนิยอมนั้นเขา้ใจไดถึ้งสาระท่ีตอ้งการถอนความยินยอมนั้น เพื่อให้

อีกฝ่ายเขา้ใจและยติุการล่วงประเวณีทนัที  

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

 ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชําเราผูอ่ื้นเป็นความผิดท่ีบญัญติัอยู่ในประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 276 แต่ในการดาํเนินคดีทางอาญาตอ้งอาศยัประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา

เป็นเคร่ืองมือในการจดัการขั้นตอนต่างๆ ในคดี แมว้่าจะมีบทบญัญติัหลกัๆ ในกฎหมายทั้งสอง

ประมวลข้างต้นในการดําเนินคดี แต่ยงัคงมีกฎหมายอีกหลายฉบับท่ีบัญญัติรับรองสิทธิของ

ผูเ้สียหายในความผดิลกัษณะน้ี กฎหมายเป็นเพียงเคร่ืองมือท่ีรับรองสิทธิผูเ้สียหายไวเ้ท่านั้น ในทาง

ปฏิบติัจึงเป็นหน้าท่ีของผูมี้อาํนาจใช้กฎหมายนั้นๆ เพื่อให้เกิดการคุม้ครองสิทธิผูเ้สียหายในคดี

ความผดิอนัเก่ียวกบัเพศอยา่งแทจ้ริงเป็นรูปธรรม 

 1) การรับรองสิทธิหญิงผูเ้สียหายในคดีความผดิเก่ียวกบัเพศในประเทศไทย 

 จากอุดมการณ์ร่วมกนัของมนุษยใ์นสังคมท่ีให้ความสําคญัในเร่ืองคุณค่าและศกัด์ิศรี

ของความเป็นมนุษย์ซ่ึงเป็นสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน  จึงได้มีการจาํกัดความหมาย  “สิทธิ

มนุษยชน” ไวต้ามพระราชบญัญติัคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน พุทธศกัราช 2542137 สิทธิมนุษยชน 

หมายความว่า ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคลท่ีได้รับการ

รับรองหรือคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย หรือตามกฎหมายไทย หรือตาม

สนธิสัญญาท่ีประเทศไทยมีพนัธกรณีท่ีตอ้งปฏิบติัตาม138 

  ในนิยามดงักล่าว ก็คือ สิทธิในชีวิต สิทธิในเสรีภาพและความยติุธรรมท่ีพึงไดรั้บจาก

การปฏิบติัจากบุคคลอ่ืนด้วยความเป็นธรรม อนัเป็นสิทธิตามธรรมชาติในลกัษณะท่ีมนุษยเ์ป็น

เจา้ของสิทธิ โดยการให้ความสําคญัถึง “ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย”์ ของบุคคลอ่ืนด้วย เพราะการ

ยอมรับสิทธิท่ีพึงมีแก่เพื่อนมนุษยด์ว้ยกนันั้นถือเป็นเจตจาํนงท่ียืนยนัคุณค่าสิทธิมนุษยชนอยา่งเท่า

เทียมกนั หมายความว่า เราจะตอ้งยอมรับสถานภาพของบุคคลอ่ืนวา่มีค่าและควรแก่การยกยอ่งว่า

เป็นคนเหมือนเรา139 

 “สิทธิ” หมายถึง ประโยชน์ท่ีกฎหมายรับรองหรือคุม้ครองให้140 

 137  พระราชบญัญติัคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน  พ.ศ. 2542  มาตรา 3. 

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

มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. 29 (4), น. 544. 

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

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

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

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

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

เหยื่ออาชญากรรมในคดีความผิดทางเพศไว ้คือ ในกรณีเป็นผูเ้สียหายตอ้งเป็นผูเ้สียหายท่ีได้รับ

ความเสียหายในทางกฎหมายอาญาลกัษณะใดลกัษณะหน่ึง โดยตอ้งเป็นบุคคลท่ีกฎหมายได้ให้

ความคุม้ครอง หมายความวา่ตอ้งเป็นการกระทาํเขา้องคป์ระกอบความผิด จึงจะถือวา่เป็นผูเ้สียหาย

ในคดีอาญา และมีสิทธิไดรั้บการคุม้ครองจากรัฐ เพื่อเรียกร้องความเป็นธรรมให้กบัตนเอง โดยเร่ิม

ตั้งแต่ การเขา้สู่กระบวนการร้องทุกขต่์อเจา้พนกังาน การใหค้วามร่วมมือกบัเจา้พนกังานในขั้นตอน

การสอบสวน และขั้นตอนการพิสูจน์หาความจริงในขั้นตอนชั้ นพิจารณาคดี เพื่อนําไปสู่การ

พิจารณาและพิพากษาคดี 

 ปัจจุบนัแมว้า่ชายและหญิงจะไดรั้บความคุม้ครองอยา่งเสมอภาคกนัในกฎหมายและมี

สิทธิเท่าเทียมกนั แต่ในความเป็นจริงนั้นตอ้งยอมรับว่า เพศหญิงเป็นเพศท่ีมีความอ่อนแอกว่าและ

ตอ้งการการปฏิบติัท่ีมีความละเอียดอ่อนมากกวา่ชาย นอกจากนั้นแลว้ใน “ปฏิญญาวา่ดว้ยการขจดั

การเลือกปฏิบติัต่อสตรี” ไดบ้ญัญติัไวอ้ย่างชดัเจนว่า จะตอ้งใช้มาตรการทุกอย่างท่ีเหมาะสมเพื่อ

เลิกกฎหมาย ประเพณี กฎ และการปฏิบติัท่ีมีการเลือกปฏิบติัต่อหญิง และจดัให้มีการคุม้ครองทาง

กฎหมายท่ีเพียงพอในดา้นสิทธิเท่าเทียมแห่งชายและหญิง คือ หลกัแห่งความเท่าเทียมในสิทธิ

จะต้องตราไวใ้นรัฐธรรมนูญ หรือไม่ก็มีหลักประกันสิทธิไวด้้วย ทั้ งน้ีเพื่อให้สตรีได้รับความ

คุม้ครองอยา่งแทจ้ริง141 

 2) การคุม้ครองโดยองคก์รภาครัฐ 

 กรณีท่ีบุคคลใดตกเป็นผูเ้สียหายในคดีอาญา สิทธิและเสรีภาพตามท่ีรัฐธรรมนูญได้

บญัญติัไวเ้หล่าน้ีย่อมผูกพนัองค์กรของรัฐโดยตรง และสิทธิของบุคคลในครอบครัว เกียรติยศ 

ช่ือเสียง หรือความเป็นส่วนตวั ยอ่มไดรั้บการคุม้ครอง การกล่าวหรือไขข่าวแพร่หลาย ซ่ึงขอ้ความ

หรือภาพไม่ว่าโดยวิธีใดไปยงัสาธารณะ อนัเป็นการละเมิดหรือกระทบถึงสิทธิของบุคคลใน

ครอบครัว เกียรติยศ ช่ือเสียง หรือความเป็นอยูส่่วนตวั จะกระทาํไม่ได ้เวน้แต่กรณีเป็นประโยชน์

แก่สาธารณะ เป็นการคุม้ครองในส่วนของการเปิดเผยขอ้เท็จจริง142 

 แนวคิดในการกาํหนดนโยบายทางอาญาของรัฐตอ้งคาํนึงถึงการเขา้ถึงกระบวนการ

ยุติธรรมของทุกฝ่าย ไม่ว่าจะเป็น ตวัผูก้ระทาํความผิดหรือผูเ้สียหาย โดยท่ีระบบงานยุติธรรมท่ี

นานาประเทศยดึถือปฏิบติัมีแนวคิดท่ีสาํคญั 2 ประการ คือ 

 (1) แนวคิดพื้นฐานทางอาญาท่ีเน้นการป้องกนัและปราบปรามอาชญากรรมเป็นหลกั 

หรือเนน้การควบคุมอาชญากรรม (Crime Control) 

 141  แหล่งเดิม. 

 142  แหล่งเดิม. 
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 (2) แนวคิดพื้นฐานทางอาญาท่ีเน้นการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามหลกั 

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

 การเนน้การป้องกนัและปราบปรามอาชญากรรม กระบวนการคน้หาความจริงเก่ียวกบั

คดีจะพยายามใหส้ิ้นสุดในชั้นตน้ๆ ของกระบวนการ หรือในชั้นพนกังานสอบสวน อยัการ มากกวา่

ท่ีจะนาํคดีข้ึนสู่ศาลโดยไม่จาํเป็น ดงันั้นการดาํเนินการกระบวนการยุติธรรมทางอาญาจึงอยูภ่ายใต้

อาํนาจของพนกังานสอบสวนและพนกังานอยัการเป็นส่วนใหญ่ กล่าวคือ คดีอาญา เม่ือเขา้สู่ระบบ

ดาํเนินการไปตามขั้นตอนต่างๆ ท่ีกาํหนดไวอ้ย่างสมํ่าเสมอโดยไม่หยุดชะงกั เช่น การดาํเนินการ

สอบสวนก่อนดาํเนินการจบักุม การเตรียมคดีเพื่อยื่นฟ้องศาล การพิจารณาคดีเพื่อพิพากษาลงโทษ

ผูก้ระทาํความผิดและการปลดปล่อยจาํเลย ขั้นตอนต่างๆ จะดาํเนินการไปอย่างต่อเน่ืองจึงมีผู ้

เรียกว่า “กระบวนการกลัน่กรอง” (Screening Process)143 ซ่ึงองค์การท่ีเก่ียวขอ้งกบัการดาํเนินคดี

อาญา อาจแบ่งออกไดเ้ป็น 2 ส่วน คือ องคก์รภาครัฐ ซ่ึงไดแ้ก่ ตาํรวจ อยัการ ศาล และภาคเอกชน144 

ซ่ึงไดแ้ก่ ทนายความ ส่ือมวลชน องคก์รทางสังคม เป็นตน้ 

 3) สิทธิของผูเ้สียหายในขั้นตอนก่อนการดาํเนินคดี 

 กรณีเม่ือมีบุคคลใดไดรั้บความเสียหายจากการละเมิดทางอาญาของ บุคคลนั้นยอ่มตอ้ง

ไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมาย สิทธิของผูเ้สียหายในคดีอาญาความผิดเก่ียวกบัเพศในเบ้ืองตน้ 

ไดแ้ก่  

 (1) สิทธิในการฟ้องคดีอาญาโดยตนเอง145 ตามประมวลกฎหมายอวิธีพิจารณาความ

อาญา มาตรา 28 (2) หรือเขา้ร่วมเป็นโจทก์กบัพนกังานอยัการ ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญา มาตรา 30 

 (2) สิทธิในการร้องทุกข์หรือถอนคาํร้องทุกข์ ในกรณีขอให้รัฐดําเนินคดีตาม 

ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 2 (7) และมาตรา 126  

 (3) สิทธิในการฟ้องคดีแพ่งเก่ียวเน่ืองคดีอาญา ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญามาตรา 40 

 (4) สิทธิในการมอบอาํนาจให้บุคคลอ่ืนร้องทุกข์ต่อพนักงานสอบสวน หรือฟ้ง

คดีอาญาต่อศาล146 

 143  แหล่งเดิม. 

 144  แหล่งเดิม. 

 145  ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 4.  

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

มาตรา 237 ทว ิ

 การนาํคดีเขา้สู่กระบวนการพิจารณาโดยผ่านกระบวนการของรัฐ จุดเร่ิมตน้ คือ การ

ร้องทุกขต่์อเจา้พนกังาน147 อนัเป็นเง่ือนไขในการใหอ้าํนาจดาํเนินคดีแก่เจา้พนกังาน 

 4) สิทธิของผูเ้สียหายในขั้นตอนภายหลงัการดาํเนินคดี 

 ในการรับรองสิทธิของผูเ้สียหายในความผิดเก่ียวกับเพศนั้น จาํเป็นท่ีรัฐจะต้องมี

มาตรการในการรับรองสิทธิในลกัษณะของบทบญัญติัท่ีชดัเจนในประมวลกฎหมาย ในส่วนของ

กฎหมายสารบญัญติั โดยอาจจะนาํสิทธิของผูเ้สียหายในคดีความผิดเก่ียวกบัเพศน้ีมาบญัญติัเป็น

ส่วนหน่ึงส่วนใดในประมวลกฎหมาย เพื่อให้การดาํเนินคดีลักษณะน้ีเป็นไปโดยกระทบสิทธิ

ผูเ้สียหายใหน้อ้ยท่ีสุดและคุม้ครองสิทธิของผูเ้สียหายใหม้ากท่ีสุดเท่าท่ีกฎหมายจะทาํได ้

 147  ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 2 (7). 

                                                           


