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 บทคัดย่อ

	 พยานหลักฐานทางการแพทย์ส�าหรับคดีความผิดทางเพศมีความส�าคัญ	
โดยเป็นข้อเท็จจริงที่ศาลรับฟังและเป็นส่วนหน่ึงที่ใช้ในการช่ังน�้าหนัก 
พยานหลักฐานเพื่อตัดสินว่าจ�าเลยมีความผิดหรือไม่	อย่างไร	ซึ่งแพทย์ต้อง 
ให้ความเห็นว่าผ่านการร่วมประเวณีหรือไม่	 และอาจต้องให้ความเห็นเร่ือง
การยินยอมด้วย	 การวิจัยน้ีมีวัตถุประสงค์หลักเพ่ือศึกษาพยานหลักฐาน
ทั้งหมดรวมทั้งทางการแพทย์ที่ศาลใช้ในการวินิจฉัยตัดสินคดีความผิดฐาน
ข่มขืนกระท�าช�าเราตั้งแต่อดีตถึงปัจจุบัน	 วิธีการศึกษาเป็นการวิจัยจาก
เอกสาร	โดยศกึษาจากค�าพิพากษาศาลฎีกา	ต�ารากฎหมาย	ต�าราทางแพทย์
ในประเทศไทยและต่างประเทศ	 สถิติที่ใช้ในการวิเคราะห์	 คือ	 ความถี	่ 
ร้อยละ	Fisher’s	exact	 test	และ	simple	 logistic	 regression	 โดยใช้ค่า 
นัยส�าคัญทางสถิติที่	p-value	<	0.05	ผลการศึกษาพบว่า	มีฎีกาที่เข้าเกณฑ์
ทั้งหมด	70	ฎีกา	ตัดสินว่าจ�าเลยมีความผิดฐานข่มขืนกระท�าช�าเรา	44	ฎีกา	
(ร้อยละ	 62.86)	 พยานหลักฐานส�าคัญที่ศาลใช้ในการตัดสินว่าจ�าเลยมี 
ความผิดเสมอ	คือ	ค�าเบิกความผู้เสียหาย	ค�าเบิกความพยานฝ่ายผู้เสียหาย	
พยานแวดล้อม	 และความเห็นของแพทย์ว่าผู้เสียหายผ่านการร่วมประเวณี
หรือไม่	 ในกรณีผู้เสียหายเป็นเด็กพยานหลักฐานทางการแพทย์น้ันอาจมี 
ความหมายและผลการตดัสนิคดต่ีางกบัในผู้ใหญ่	โดยขึน้กบัสรีระของอวยัวะ
เพศเดก็	สรุป	ศาลใช้พยานหลกัฐานหลายๆ	อย่างประกอบกนัในการพิจารณา

การรับฟังและการชั่งน�้าหนัก

พยานหลักฐานทางการแพทย์

ในคดีข่มขืนกระท�าช�าเรา
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ตัดสินคดี	 ยิ่งมีพยานหลักฐานมากและมีความ
สอดคล้องกันมากเท่าไรย่อมท�าให้ข้อสงสัย 
น้อยลงไปจนปราศจากข้อสงสัยและตัดสิน
ลงโทษได้

ค�ำส�ำคญั:	การช่ังน�า้หนักพยานหลกัฐาน	พยาน
หลักฐานทางการแพทย์	ข่มขืนกระท�าช�าเรา

 Abstract

	 Medical	 evidences	 in	 rape	 cases	 are	
important	for	prosecution.	Those	evidences	
are	admissible	and	used	to	weigh	together	
with	other	evidences	in	court.	The	doctor’s	
role	in	court	is	to	provide	an	opinion	that	
the	 victim	 has	 sexual	 intercourse	 or	 not	
(evidence	 of	 penetration)	 and	 may	 be	
provide	 an	 opinion	 relating	 consensual	
intercourse.	 This	 documentary	 research	
aims	 to	 study	 the	 admissible	 evidences	
including	medical	evidences	used	in	court	
for	 rape	 cases	 from	 the	 past	 until	 the	
present	time.	The	data	were	searched	from	
the	 Supreme	 Court’s	 judgment	 in	 online	
database	and	from	other	law	and	medical	
books	in	both	Thai	and	English	languages.	
The	frequency,	percentage,	Fisher’s	exact	
test,	and	simple	 logistic	 regression	were	
used	for	statistical	analysis	with	statistical	
significant	at	p-value	<	0.05.	The	results	of	

this	study	revealed	that	there	were	eligible	
70	judgments	which	the	conviction	was	44	
judgments	(62.86%).	Most	important	and	
reliable	evidences	to	support	the	conviction	
were	 the	 victim’s	 testimony,	 witness’s	
testimony,	 circumstantial	 evidences,	 and	
doctor’s	opinion	about	sexual	assault.	 In	
case	of	child	victims,	the	medical	evidences	
may	be	interpreted	differently	 from	those	
of	 the	 adult	 victims	 depending	 on	 their	
genital	anatomy.	In	conclusion,	the	judge	
weighs	 many	 admissible	 evidences	 for	
adjudication	 which	 the	 more	 there	 are	
corresponding	evidences,	the	more	reliability	
there	is.	

Key words:	Weight	of	the	evidence,	medical	
evidence,	rape

	บทน�า	(Introduction)

	 บทบาทหน้าที่หลักของแพทย์โดยทั่วไป 
คือ	การตรวจวินิจฉัยและรักษาผู้ป่วย	ซึ่งผู้ป่วย
ส่วนหน่ึงอาจต้องการความเห็นทางการแพทย์
เพื่อประกอบในคดีความ	 โดยเรียกผู ้ป ่วย
ประเภทนี้ว่า	ผู้ป่วยคดี	ในคดีความผิดทางเพศ	
โดยเฉพาะกรณีข่มขืนกระท�าช�าเราเป็นเหตุน�า
ซึง่พบได้บ่อยทีส่ดุในผู้ป่วยทีเ่ข้ามารับบริการ	ณ	
ศูนย์พิทักษ์สิทธิเด็กและสตรี	 โรงพยาบาล
มหาราชนครราชสีมา1	ดังนั้น	แพทย์จึงได้ตรวจ

1 ข้อมูลจากศูนย์พิทักษ์สิทธิเด็กและสตรี โรงพยาบาลมหาราชนครราชสีมา (OSCC: One Stop Crisis Center)
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และให้ความเห็นในคดีประเภทนี้มาก	นอกจาก
การตรวจวินิจฉัยและให้การรักษาฟื้นฟูผู้ป่วย
หรือผู้เสยีหายทีถ่กูกระท�าแล้ว	แพทย์ต้องทราบ
วธิกีารเกบ็และรักษาพยานหลักฐาน	โดยเฉพาะ
พยานวัตถุ	 เน่ืองจากเป็นสิ่งที่หลงเหลืออยู ่
เมื่อเกิดเหตุการณ์ใดเหตุการณ์หน่ึงขึ้น	 ซึ่งต้อง
ท�าเป็นขั้นตอนอย่างครบถ้วน	รัดกุม	และมีการ
ส่งต่อวตัถพุยานทีถ่กูต้อง	เพ่ือให้มคีวามน่าเช่ือถือ 
น�าไปอ้างในชั้นสอบสวนและชั้นศาลได้	(Chain	
of	evidence)	และแพทย์ต้องให้ความเห็นในทาง
คดีเกี่ยวกับการร่วมประเวณีด้วย	แต่ปัจจุบันยัง
ไม่พบการศึกษาถึงการน�าผลตรวจและการให้
ความเห็นของแพทย์ไปใช้ในช้ันศาลอย่างไร	และ
ยังมีพยานหลักฐานอื่นๆ	 อีกหรือไม่ที่ศาลใช้
พิจารณาตัดสินคดี	 การที่แพทย์ทราบประเด็น
ส�าคัญในการพิจารณาของศาลย่อมท�าให้แพทย์
เขียนรายงานและเตรียมตัวเพ่ือให้ความเห็น 
ได้อย่างครบถ้วน	ถกูต้อง	และมเีหตผุล	สามารถ
เข้าใจและตอบค�าถามศาลในฐานะพยานได้ดี
ย่ิงขึ้น	 ซึ่งจะมีผลให้กระบวนการยุติธรรมน้ัน
สมบูรณ์และเป็นธรรมมากขึ้น	 นอกจากน้ี	
อาจารย์แพทย์ยังสามารถสอนนักศึกษาแพทย์
ในประเด็นที่ส�าคัญเกี่ยวกับการล่วงละเมิดทาง
เพศได ้ดี ย่ิงขึ้น	 โดยแพทยสภาได ้ก�าหนด 
เกณฑ์ความรู้ความสามารถในการประเมินเพือ่ 
รับใบอนุญาตเป็นผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม	 
พ.ศ.	 2555	 (แพทยสภา,	 2555)	 ซึ่งมีเร่ือง 
ที่ เกี่ ยวข ้องกับการดูแลผู ้ป ่วยที่ถูกข ่มขืน 

กระท�าช�าเราด้วย2	 ในขณะเดียวกันงานวิจัยน้ี 
ยังแสดงถึงข้อเท็จจริงทางการแพทย์ที่บุคลากร
ในกระบวนการยุติธรรมต้องท�าความเข้าใจ 
และสามารถน�าไปพิจารณาประกอบในการ
พิจารณาคดีได้ด้วย

	 วัตถุประสงค์การวิจัย	

	 (Objectives)

	 1.	 เพ่ือศึกษาพยานหลักฐานที่ศาลใช้ใน 
การวิ นิจฉัยตัดสินคดีความผิดฐานข ่มขืน 
กระท�าช�าเราตั้งแต่อดีตถึงปัจจุบัน
	 2.	 เพ่ือศึกษาหลักเกณฑ์ในการพิจารณา 
ว่าพยานหลักฐานทางการแพทย์ในคดีข่มขืน 
กระท�าช�าเราน้ันได้รับการยอมรับเพียงใดและ
ศาลน�าไปใช้วินิจฉัยคดีอย่างไร

	ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ	

	 (Usefulnesses)

 
	 1.	 แพทย์ทราบประเด็นที่ส�าคัญในการ
พิจารณาของศาลซึ่งท�าให้เขียนรายงานและมี
การเตรียมตวัเพ่ือให้ความเห็นได้อย่างครบถ้วน	
ถูกต้อง	และมีเหตุผล
	 2.	 น�าความรู้ทีไ่ด้ไปใช้สอนนักศกึษาแพทย์
เพ่ือประโยชน์ต่อการเป็นแพทย์ตามเกณฑ์
แพทยสภา	ซึ่งจะเป็นประโยชน์ต่อกระบวนการ
ยุติธรรมและประชาชนในอนาคต

2 ต้องสามารถตรวจและให้ความเห็นหรือท�าหนังสือรับรองเกี่ยวกับผู้ป่วย ผู้เสียหาย ผู้ต้องหา หรือจ�าเลย/ มีความรู้เกี่ยวกับพยาธิ
ก�าเนิด พยาธิสรีรวิทยา สามารถวินิจฉัยแยกโรค และปฏิบัติรักษาผู้ป่วยเบื้องต้น ได้เหมาะสมส�าหรับอาการส�าคัญ-การล่วงละเมิด 
การล่วงละเมิดทางเพศ และการทารุณกรรม/ ต้องรู้กลไกการเกิดโรค สามารถให้การวินิจฉัยเบื้องต้นและให้การบ�าบัดโรคฯ การ
รักษาผู้ป่วย ได้อย่างทนัท่วงทตีามความเหมาะสมของสถานการณ์ รู้ข้อจ�ากดัของตนเองและปรึกษาผู้เช่ียวชาญหรือผู้มปีระสบการณ์
มากกว่า ได้อย่างเหมาะสม-Rape/ สามารถบอกข้อบ่งชี้ ข้อห้าม สภาพและเงื่อนไขที่เหมาะสม เตรียมผู้ป่วยส�าหรับการตรวจ และ
หรือเก็บตัวอย่างตรวจ และแปลผลรายงานการตรวจได้ด้วยตนเองถูกต้อง-Forensic and toxicology trace evidence
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	 3.	 บุคลากรในกระบวนการยุติธรรม	
(พนักงานสอบสวน	 อัยการ	 ศาล	 และ
ทนายความ)	 สามารถน�าข้อเท็จจริงทางการ
แพทย์ไปพิจารณาประกอบในการพิจารณาคดี
ได้อย่างถูกต้องและยุติธรรมมากขึ้น
	 4.	 บุคลากรในกระบวนการยุติธรรมทราบ
และตระหนักถงึประเดน็ส�าคัญในการพิจารณา
พิพากษาคดีความผิดฐานข่มขืนกระท�าช�าเรา	
เพ่ือน�าสบืพยานหลกัฐานและประเดน็ส�าคัญได้
อย่างครบถ้วน

	 ระเบียบวิธีวิจัย

	 (Materials	and	Methods)

	 การวิจัย น้ี เป ็นการศึกษาจากเอกสาร	
(Documentary	research)	โดยมีวิธีด�าเนินการ	
ดังนี้
	 1.	 ศึ กษาหลั ก กฎหมายพื้ น ฐ านขอ ง
ประเทศไทยเกี่ยวกับเกี่ยวกับคดีความผิด 
ทางเพศ	 การรับฟังและการช่ังน�้าหนักพยาน
หลักฐาน	 โดยเฉพาะคดีความผิดฐานข่มขืน
กระท�าช�าเราในปัจจุบัน	 แหล่งข้อมูลที่ศึกษา	
ได้แก่	ค�าพิพากษาศาลฎีกา	ซึง่ค้นหาได้จากฐาน
ข้อมูลเผยแพร่ทางอินเทอร์เน็ตของศาลฎีกา3 
โดยใช้ค�าสืบค้นว่า	 “กระท�าช�าเรา”	 ประกอบ
ข้อมูลจากต�ารากฎหมายและต�าราทางการ
แพทย์ทั้งในประเทศไทยและต่างประเทศ 
จำกนัน้คัดเลอืกเฉพาะฎีกาทีฟ้่องหรือมปีระเดน็
ทีต้่องวนิิจฉัยว่ามกีารข่มขนืกระท�าช�าเราหรือไม่
และมีการใช้พยานหลักฐานต่าง	 ๆ	 ในการ

วินิจฉัยตัดสิน	 คัดออกถ้าผู้เสียหายตาย	 หรือ 
เป็นประเด็นเกี่ยวกับวิธีพิจารณาความ	 หรือ 
ต่อสูป้ระเด็นอืน่	เช่น	การบรรยายฟ้องไม่ถกูต้อง	
ฟ้องเคลอืบคลมุ	ขาดอายุความ	ส�าคัญผดิ	ไม่ใช่
ตัวการ	 กระท�าผิดหลายกรรมหรือกรรมเดียว	
โทรมหญิงหรือไม่	 มีอาวุธหรือไม่	 สารภาพ
อนาจารแต่ปฏิเสธข่มขืนกระท�าช�าเรา	ฎีกาที่ใช้
บทตัดพยาน	 เช่น	 ตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาคดีความอาญา	มาตรา	226/4	หรือ
ขอลดโทษ	เป็นต้น
	 2.	 	วเิคราะห์ข้อมลูโดยใช้โปรแกรม	STATA/
SE	 version	 12.0	 for	 windows	 สถิติที่ใช้ 
คือ	 ความถ่ี	 ร้อยละเพื่อสรุปข้อมูลจ�านวนของ
ตวัแปรต่างๆ	ได้แก่	อายุผู้เสยีหาย	ค�าเบกิความ
ผู้เสยีหาย	ค�าเบิกความพยานอืน่	(ฝ่ายผู้เสยีหาย)	
พยานแวดล้อมหรือค�าให้การช้ันสอบสวน	
บาดแผลที่ร ่างกายผู ้ เสียหาย	 บาดแผลที่ 
อวัยวะเพศหรือเย่ือพรหมจารี	อสจุใินช่องคลอด	
สารประกอบในน�้าอสุจิ	 (acid	 phosphatase)	
ในช่องคลอด	 แพทย์สรุปว ่าผ ่านการร่วม
ประเวณีหรือไม่	 การรับสารภาพจ�าเลยใน 
ช้ันศาล	 สาเหตุโกรธเคืองระหว่างจ�าเลยและ 
ผู้เสียหายและพยาน	การใช้อาวุธ	การตั้งครรภ์	
ผลการตรวจดีเอ็นเอหรือหมู่เลือด	 ระยะเวลา
ระหว่างเวลาเกิดเหตุและเวลาที่ผู ้เสียหาย 
แจ ้งบุคคลอื่นหรือแจ ้งต�ารวจ	 ผู ้ เสียหาย
ประพฤติตัวเสื่อมเสียในทางเพศหรือทางชู้สาว	
ผู ้ เสียหายเคยร ่วมประเวณีมาก ่อนหรือมี
ประสบการณ์ทางเพศมาก่อน	 (ประกอบค�า 
เบิกความ)	และผู้เสยีหายมาเบิกความในช้ันศาล

3 http://deka2007.supremecourt.or.th/deka/web/search.jsp
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หรือไม่	และใช้	Fisher’s	exact	test	และ	simple	
logistic	 regression	 เพ่ือแสดงความสัมพันธ์
ระหว่างผลการตดัสนิของศาลและตวัแปรต่างๆ	
โดยมีนัยส�าคัญทางสถิติเมื่อ	p-value	<	0.05	

	ผลการวิจัย	(Results)

	 จากการศึกษาพบว ่า	 มี ฎีกาทั้งหมดที ่
เข้าเกณฑ์จ�านวน	 70	 ฎีกา	 อยู่ระหว่าง	 พ.ศ.	
2498	 –	 2555	 สามารถแยกได้เป็นสองกลุ่ม

แผนภูมิที่ 1 แสดงแนวทางคัดเลือกฎีกาเพื่อศึกษา

ใหญ่ๆ	คือ	กลุ่มที่ศาลตัดสินว่ามีความผิดฐาน
ข่มขืนกระท�าช�าเรา	 (guilty)	 จ�านวน	 44	 ฎีกา	
(ร้อยละ	 62.86)	 และกลุ่มที่ไม่มีความผิดฐาน
ข่มขนืกระท�าช�าเรา	(not	guilty)	จ�านวน	26	ฎีกา	
(ร้อยละ	37.14)	ซึ่งอาจจะยกฟ้อง	หรอืตัดสินว่า
ผิดฐานพยายามข่มขืนกระท�าช�าเรา	 หรือ
อนาจารแล้วแต่กรณี	โดยแนวทางการคัดเลือก
ฎีกาแสดงในแผนภูมิที่	 1	 และพยานหลักฐาน
ต่างๆที่ศาลฎีกาใช้ในการพิจารณาคดีข่มขืน
กระท�าช�าเราแสดงในตารางที่	1
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ตำรำงที่ 1	แสดงข้อมลูและพยานหลกัฐานต่างๆ	ทีศ่าลฎกีาใช้ในการพิจารณาคดีข่มขนืกระท�าช�าเรา

ข้อมูลและพยำนหลักฐำนที่ศำลใช้ 
(ตัวแปร)

ผลกำรตัดสิน
ควำมผิดฐำน

ข่มขืนกระท�ำช�ำเรำ odds
ratio

95% CI p-value

จ�ำนวนฎีกำที่
ไม่อ้ำงข้อมูล
หรือพยำน
หลักฐำน
ดังกล่ำว

ในกำรตัดสิน
ผิด

(n=44)
ไม่ผิด
(n=26)

1.	 จ�าเลยรับสารภาพในชั้นศาล	
	 (รับ/ปฏิเสธ)

43	 25	(1/24) 2.46
0.26-
23.34

0.43 2

2.	 อายุ4	(ไม่เกิน	15	ปี/เกิน	15	ปี) 44 26	(7/19) 0.44 0.15-1.26 0.13 -

3.	 ค�าเบิกความผู้เสียหาย
	 (ศาลเชื่อ/ไม่เชื่อ5)

43	 18	(10/8) 68.8
8.14-
581.40

0.00 9

4.	 ค�าเบิกความพยานอื่น
	 (ฝ่ายผู้เสียหาย)	(ศาลเชื่อ/ไม่เชื่อ)

33 10	(3/7) 8.40
2.20-
32.10

0.00 27

5.	 พยานแวดล้อมหรือการให้ปากค�า
ของผู้เสียหายในชั้นสอบสวน	

	 (ศาลเชื่อ/ไม่เชื่อ)
24	(19/5) 5	(2/3) 9.12

1.91-
43.44

0.00 41

6.	 บาดแผลที่ร่างกายผู้เสียหาย	
	 (พบ/ไม่พบ)

10	(1/9) 5	(0/5) -6 - 1.00 55

7.	 บาดแผลที่อวัยวะเพศหรือเย่ือ
พรหมจารีผู้เสียหาย	(พบ/ไม่พบ)

21	(11/10) 19	(8/11) 1.51
0.43-
5.27

0.52 30

8.	 ตรวจพบอสุจิในช่องคลอด
	 ผู้เสียหาย	(พบ/ไม่พบ)

19	(4/15) 13	(2/11) 1.47
0.23-
9.49

0.69 38

9.	 ตรวจพบสารประกอบในน�้าอสุจิ	
(acid	phosphatase)	ในช่องคลอด
ผู้เสียหาย	(พบ/ไม่พบ)

16	(2/14) 9	(0/9) - - 0.52 45

10.	แพทย์ลงความเห็นว่าผ่านการ
	 ร่วมประเวณี	(ผ่าน/ไม่ผ่าน)

10	(9/1) 9	(0/9) - - 0.00 51

11.	 สาเหตุโกรธเคืองระหว่างจ�าเลย
และผู้เสียหายหรือพยาน	(มี/ไม่มี)

28 4	(2/2) 0.12 0.01-1.19 0.07 38

12.	การใช้อาวุธ	(ใช้/ไม่ใช้) 4	(2/2) 1	(1/0) - - 1.00 65

4 อายุผู้เสียหายเป็นข้อเท็จจริงประกอบในส�านวนคดี ซึ่งผู้วิจัยจ�าแนกเอง โดยใช้อายุที่ 15 ปีเพื่อให้สอดคล้องกับที่กฎหมายบัญญัติ
5 ส�าหรับข้อ 3-5 น้ัน กรณีที่ไม่มีข้อมูลในฎีกาถือว่าศาลไม่น�ามาพิจารณาพิพากษาหรือไม่เช่ือค�าเบิกความผู้เสียหายแล้วแต่กรณี 

จึงจัดให้อยู่ในกลุ่มที่ศาลไม่เชื่อ
6 ข้อมูลบางส่วนน้อยมากจึงไม่อาจค�านวณสถิติได้
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ข้อมูลและพยำนหลักฐำนที่ศำลใช้ 
(ตัวแปร)

ผลกำรตัดสิน
ควำมผิดฐำน

ข่มขืนกระท�ำช�ำเรำ odds
ratio

95% CI p-value

จ�ำนวนฎีกำที่
ไม่อ้ำงข้อมูล
หรือพยำน
หลักฐำน
ดังกล่ำว

ในกำรตัดสิน
ผิด

(n=44)
ไม่ผิด
(n=26)

13.	การตั้งครรภ์
	 (ตั้งครรภ์/ไม่ตั้งครรภ์)

3	(2/1) 2	(2/0) - - 1.00 65

14.	ผลการตรวจดีเอ็นเอ	หรือ
	 หมู่เลือด	(ตรงกับจ�าเลย/ไม่ตรง)

0 1	(0/1) - - - 69

15.	ระยะห่างระหว่างเวลาเกิดเหตุ
และเวลาทีผู้่เสยีหายแจ้งบุคคลอ่ืน
หรือแจ้งต�ารวจ	(ไม่นาน/นาน)

21	(11/10) 5	(1/4) 4.4
0.42-
46.26

0.22 44

16.	ผู้เสียหายประพฤติตัวเสื่อมเสียใน
ทางเพศหรือทางชู้สาว	(มี/ไม่มี)

2	(0/2) 0 - - - 68

17.	 ผู้เสยีหายเคยร่วมประเวณมีาก่อน
หรือมีประสบการณ์ทางเพศมา
ก่อน	 (ประกอบค�าเบิกความ)	
(เคย/ไม่เคย)

4	(1/3) 5	(1/4) 1.33
-0.71	-
0.86

0.86 61

18.	ผู้เสียหายมาเบิกความในช้ันศาล	
(มา/ไม่มา)

44	 23	(19/4) 1.33
0.34	-
5.29

0.68 3

ตำรำงที่ 2	 แสดงเฉพาะจ�านวนฎีกาที่ศาลใช้พยานหลักฐานทางการแพทย์ในการพิจารณาคดี	
	 ข่มขืนกระท�าช�าเรา

พยานหลักฐานทางการแพทย์ที่ศาลใช้

ผลการตัดสินความผิด
ฐานข่มขืนกระท�าช�าเรา

p-value7
ผิด

(n=17)	
ไม่ผิด
(n=13)

1.	 ตรวจไม่พบหลักฐานใดๆ 7 7 0.46

2.	 ตรวจพบเฉพาะบาดแผลที่อวัยวะเพศ 5 4 1.00

3.	 ตรวจพบเฉพาะอสุจิและหรือสารประกอบในน�้าอสุจิจากช่องคลอด 2 0 0.43

4.	 ตรวจพบทั้งบาดแผลที่อวัยวะเพศและอสุจิและหรือสารประกอบใน
	 น�้าอสุจิจากช่องคลอด

3 2 1.00

7 Fisher’s exact test ซึ่ง p-value ที่ค�านวณนี้เป็นการเทียบกันเป็นคู่ๆ ได้แก่ 1. ระหว่างไม่พบหลักฐานเลยกับพบหลักฐานอย่างใด
อย่างหน่ึง 2. ระหว่างไม่พบหลักฐานเลยและพบบาดแผลที่อวัยวะเพศ 3. ระหว่างไม่พบหลักฐานเลยและการพบอสุจิหรือส่วน
ประกอบน�้าอสุจิจากช่องคลอด และ 4. ระหว่างการไม่พบหลักฐานเลยและพบทั้งบาดแผลที่อวัยวะเพศและอสุจิหรือส่วนประกอบ
น�้าอสุจิจากช่องคลอด ตามล�าดับ
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	สรุปและอภิปรายผล

		 (Discussion)

	 จากการศึกษาพบว่า	 แม้พยานหลักฐาน
ทางการแพทย์หรือข้อเท็จจริงจากแพทย์เป็น
พยานหลกัฐานทางวทิยาศาสตร์ทีเ่ช่ือถอืได้มาก	
แต่ศาลใช้เป็นเพียงส่วนหน่ึงในการวินิจฉัย
ความผิดข่มขืนกระท�าช�าเรา	 ขึ้นกับว่าพยาน 
ฝ่ายโจทก์หรือจ�าเลยได้เบิกความแสดงเหตุผล
ต่างๆอันเป็นการชี้น�าให้ศาลเช่ือไปทางใด	 ซึ่ง
จะอภิปรายเป็นล�าดับไปโดยยกหลักกฎหมายที่
เกีย่วข้องและข้อเทจ็จรงิแต่ละกรณเีปรียบเทยีบ
กับค�าพิพากษาศาลฎีกา

 1. หลักกฎหมำยที่เกี่ยวข้อง
  1.1 ค�ำนยิำมและประมวลกฎหมำยอำญำ
ที่เกี่ยวกับกำรข่มขืนกระท�ำช�ำเรำ
	 	 นิยามเกี่ยวกับการข่มขืนกระท�าช�าเรา 
มีความแตกต่างกนัในทางการแพทย์	ทางสงัคม	
และทางกฎหมาย	 และในแต่ละประเทศยัง 
มีความแตกต่างกันขึ้นกับกฎหมายในประเทศ
นั้นๆ	โดยมีค�านิยามที่เกี่ยวข้อง	คือ
Rape:	An	act	of	forced	penetration	(sexual	
intercourse)	of	an	orifice	by	a	penis	or	object	
without	 a	 person’s	 consent(Forensic	
Emergency	Medicine,	2007)	
Sexual assault:	Any	sexual	act	performed	
by	 one	 person	 on	 another	 without	 that	
person’s	consent	(Sexual	abuse	in	Pediatric	
&	Adolescent	gynecology,	1998)
Sexual abuse:	Non-consent	sexual	activities	
with	child	or	adolescent,	all	forms	including	
non-touching	 (exhibitionism,	 voyeurism,	

pornography)(American	 Academy	 of	
Pediatrics	Committee	on	Child	Abuse	And	
Neglect,	1999;	Sexual	abuse	in	Pediatric	&	
Adolescent	gynecology,	1998)	
	 จะเห็นว่า	sexual	assault,	sexual	abuse,	
หรือ	sexual	violence	น้ันเป็นค�าทีมี่ความหมาย 
กว้างกว่า	rape	มาก	ส่วนค�าว่า	“ข่มขืนกระท�า
ช�าเรา”	 มีความหมายเดียวกับ	 rape	 ดังน้ัน 
จึงใช้แทนกันได้	 และการใช้นิยามศัพท์ต่างๆ	
ควรอ้างองิจากกฎหมายในประเทศไทยเป็นหลกั
	 ความผิดฐานข่มขืนกระท�าช�าเราถูกบัญญัติ
อยู่ในภาค	 2	 ความผิดลักษณะ	 9	 ความผิด 
เกี่ยวกับเพศ	แห่งประมวลกฎหมายอาญา	โดย
ในการวิจัยน้ีจ�ากัดเฉพาะความผิดฐานข่มขืน
กระท�าช�าเราและอนาจารตามมาตรา	 276,	
277,	277	ทวิ,	277	ตรี,	278,	279,	280	และ	
281	เท่านั้น	โดยในค�าว่า	“ข่มขืนกระท�าช�าเรา”	
ตามมาตรา	276	วรรคแรก	นั้น	มีองค์ประกอบ
สองประการ	คือ	“ข่มขืน”	และ	“กระท�าช�าเรา”	
ค�าว ่า	 ข ่มขืน	 คือ	 บังคับ,	 ขืนใจ,	 ขู ่ เ ข็ญ
(ราชบัณฑิตยสถาน,	 2542)	 ซึ่งหมายถึงการ 
ไม่ยินยอมน่ันเอง	 กฎหมายได้บัญญัติวิธีการ
บังคับหรือขืนใจว่าต้องเป็นกรณีเหล่าน้ี	 คือ 
โดยขู ่ เ ข็ญด้วยประการใดๆ	 โดยใช ้ก�าลัง
ประทษุร้าย	โดยทีอ่ยูใ่นภาวะทีไ่ม่สามารถขัดขนื
ได้	หรือท�าให้เข้าใจผิดว่าผู้กระท�าเป็นบุคคลอืน่	
ส่วนตามมาตรา	277	นั้นไม่มีค�าว่า	ข่มขืน	แต่
ใช้ค�าว่า	 “โดยเด็กน้ันจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม”	
และมิได้ระบุลักษณะการบังคับหรือขืนใจว่า 
ต้องท�าอย่างไร	ดังนั้น	ค�าว่า	“ไม่ยินยอม”	นี้จึง
มีความหมายกว้างกว่า	“ข่มขืน”	ในมาตรา	276	
กล่าวคือ	ท�าวิธกีารใดก็ได้ทีส่ือ่ถงึการไม่ยนิยอม
ของเด็กนอกจากสี่วิธีการตาม	276	ส่วนค�าว่า	
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“กระท�าช�าเรา”	น้ันก่อนมกีารแก้ไขกฎหมายเมือ่	
พ.ศ.	 2550	 ยังไม่มีนิยามไว้ในกฎหมาย	 มีแต่
แนวค�าพิพากษาศาลฎีกาว่า	 อย่างไรจึงถือว่า
เป็นการกระท�าช�าเราส�าเร็จและจ�ากัดเฉพาะ
ชายใช้อวัยวะเพศสอดใส่เข้าไปในอวัยวะเพศ
หญิงเท่าน้ัน	 เพ่ิงมีนิยามของการกระท�าช�าเรา
ชัดเจนและกว้างขึ้นเมื่อ	พ.ศ.	2550	เนื่องจาก
มีการแก้ไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา	276	
8และมาตราอื่นที่เกี่ยวข้อง	ซึ่งการกระท�าช�าเรา	
ตามกฎหมายใหม่น้ี	 หมายถึง	 การกระท�าเพ่ือ
สนองความใคร่ของผู้กระท�าโดยการใช้อวัยวะ
เพศของผูก้ระท�ากระท�ากบัอวยัวะเพศ	ทวารหนัก	
หรือช่องปากของผู้อื่น	 หรือการใช้สิ่งอื่นใด
กระท�ากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อื่น 
ซึ่งต้องมีลักษณะการกระท�าโดยผู้ที่ถูกกระท�า 
ไม่ยินยอม	 ได้แก่	 โดยขู่เข็ญด้วยประการใดๆ	
โดยใช้ก�าลงัประทษุร้าย	โดยผู้อืน่น้ันอยู่ในภาวะ
ที่ไม่สามารถขัดขืนได้	 หรือโดยท�าให้ผู้อื่นน้ัน
เข้าใจผิดว่าตน	(ผู้กระท�า)	 เป็นบุคคลอื่น	ทั้งนี้
การกระท�าอย่างไรแค่ไหนจึงจะถือว่ามีการ 
กระท�าช�าเราส�าเร็จนั้น	 ตามแนวค�าพิพากษา
ของศาลฎีกา9	 คือ	 มีการใส่อวัยวะเพศของ 
ผู้กระท�าเข้าไปในอวัยวะเพศของผู้เสียหายแม้
เพียงเลก็น้อยกเ็ป็นการกระท�าช�าเราส�าเร็จแล้ว	
ซึ่งค�าว่า	สอดใส่เข้าอวัยวะเพศนั้นไม่ได้ระบุว่า
ต้องผ่านเข้าอวัยวะเพศส่วนไหนเป็นต้นไป	เช่น	
ผ่านแคมใหญ่	(labia	majora)	แคมเล็ก	(labia	
minora)	 หรือผ่านเยื่อพรหมจารี	 (hymen)	 ซึ่ง

เป็นต�าแหน่งของปากช่องคลอด	(vaginal	orifice)	
แต่อย่างไรกต็าม	จากแนวค�าพิพากษาศาลฎีกา
ส่วนใหญ่น้ันมักใช้ค�าว่าต้องผ่านเข้าช่องคลอด	
ซึ่งหมายถึงต้องผ่านเย่ือพรหมจารีน่ันเอง	 เช่น	
ของลบัของชายถไูถทีป่ากช่องคลอดด้านนอกยัง
ไม่เข้าไปภายในช่องคลอดเป็นพยายามข่มขืน
กระท�าช�าเรา10	 ข้อเท็จจริงจากการที่แพทย์ 
ตรวจร่างกายของผู้เสียหายในวันเกิดเหตุว่า 
ไม่ปรากฏรอยช�้าของอวัยวะเพศ	 ไม่พบรอย 
ฉีกขาดของเย่ือพรหมจารี	 และไม่พบเช้ืออสุจิ 
ในช่องคลอดของผู้เสียหาย	 ดังนี้ย่อมแสดงว่า
อวัยวะของจ�าเลยไม่ได้ล่วงล�า้เข้าไปในอวัยวะเพศ
ของผู้เสยีหาย	จ�าเลยจงึมีความผดิเพียงพยายาม
ข่มขนืกระท�าช�าเราเท่าน้ัน11	อวยัวะเพศของจ�าเลย 
ทิ่มแทงบริเวณปากช่องคลอดของผู ้เสียหาย
เท่าน้ัน	การทีอ่วัยวะเพศของจ�าเลยยังไม่ล่วงล�า้
เข ้าไปในอวัยวะเพศของผู้เสียหายถือได้ว่า
จ�าเลยยังข่มขืนกระท�าช�าเราผู้เสียหายไม่ส�าเร็จ	
การกระท�าของจ�าเลยจึงเป็นเพียงความผิดฐาน
พยายามข่มขืนกระท�าช�าเรา12	เป็นต้น
	 เมื่อมีการแก้ไขกฎหมาย	 ในช่วงแรกก่อน 
มีค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ใช้กฎหมายใหม่	 ยังมี
การถกเถียงกันถึงค�าว่า	 “กระท�ากับ”	 น้ันมี 
ความหมายเพียงไร	 ถ้าตีความอย่างกว้างแล้ว	
การกระท�าแม ้ เ พียงเสียดสีถู ไถภายนอก 
ช่องคลอดจะกลายเป็นกระท�าช�าเราไปเสยีหมด	
(ซึ่งเป็นเจตนารมณ์ของคณะผู้ร่างกฎหมายให้
ครอบคลุมถึงการเสียดสีถูไถด้วย)	 จะไม่มีการ 

8 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 แก้ไขโดย พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550
9 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 874/2491, 1133/2509, 1646/2516, 1048/2518, 4024/2534, 6345/2537
10 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 874/2491
11 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2719/2530
12 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 484/2537
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กระท�าที่เป็นอนาจารเลย	 ต่อมามีค�าพิพากษา
ซึ่งเป็นบรรทัดฐานยืนยันตามหลักการวินิจฉัย
เร่ืองการกระท�าช�าเราเหมือนเดิม13	 คือ	 ต้องมี
การสอดใส่อวัยวะเพศหรือสิ่งอื่นใดล่วงล�้า 
เข้าไปในอวยัวะเพศ	ทวารหนัก	หรือช่องปากด้วย	
แต่อย่างไรก็ตาม	 มีค�าพิพากษาศาลฎีกาฉบับ
ใหม่ออกมาอีกซึ่งวินิจฉัยว่า	 “การที่จ�าเลยไม่
อาจสอดใส่อวยัวะเพศเข้าไปได้กต็าม	กเ็ป็นการ
ใช้อวัยวะเพศของจ�าเลยกระท�ากับอวัยวะเพศ
ของผู้เสียหาย	 ซึ่งตามประมวลกฎหมายอาญา	
มาตรา	 277	 วรรคสอง	 ที่แก้ไขใหม่	 ถือว่า
เป็นการกระท�าช�าเราผู้เสียหายแล้ว	หาใช่เพียง
แต่พยายามกระท�าช�าเราไม่”14	ปัจจบัุนจึงมแีนว
ค�าพิพากษาศาลฎีกาทีขั่ดแย้งกนัอยู่	แต่อย่างไร
ก็ตาม	 เมื่อพิจารณาตามแนวค�าพิพากษา 
ศาลฎีกาแนวแรกน้ัน	 เฉพาะการกระท�าโดย 
การเสียดสีถูกไถกับอวัยวะเพศ	ทวารหนัก	หรือ
ช่องปากซึ่งอาจจะเป็นความผิดฐานพยายาม
กระท�าช�าเรา	(รับโทษสองในสามของความผิด
ส�าเร็จตาม	 ประมวลกฎหมายอาญา	 มาตรา	
80)15	 หรืออนาจารก็ได้	 ผู้กระท�าจะผิดฐานใด
ขึ้นกับเจตนาว่าจะกระท�าช�าเราแต่ไม่ส�าเร็จ 
หรือเพียงแค่ต้องการสัมผัสภายนอกซึ่งเป็น
ความผิดแค่กระท�าอนาจาร16	 และการกระท�า
ถึงขัน้พยายามหรือไม่	คือ	ถ้าท�าแล้วไม่เข้ากเ็ป็น
ความผิดฐานพยายามกระท�าช�าเรา	แต่ถ้าไม่ถงึ

13 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 15309/2553, 6816/2554, 1390/2555, 4164/2555, 4909-4910/2555
14 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 14254/2555
15 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 80 ผู้ใดลงมือกระท�าความผิดแต่กระท�าไปไม่ตลอด หรือกระท�าไปตลอดแล้วแต่การกระท�านั้นไม่

บรรลุผล ผู้น้ันพยายามกระท�าความผิด ผู้ใดพยายามกระท�าความผิด ผู้น้ันต้องระวางโทษสองในสามส่วนของโทษที่กฎหมาย
ก�าหนดไว้ส�าหรับความผิดนั้น

16 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 311/2490, 1316/2508, 2878/2522
17 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 85/2504, 1588/2524, 4024/2534
18 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 4024/2534, 4836/2547
19 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 4836/2547
20 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 388

ขั้นจ่อหรือดันก็ไม่ถึงขั้นพยายามกระท�าช�าเรา17	

แต่เป็นเรื่องที่พิสูจน์เจตนายากอย่างยิ่ง	
	 การกระท�าอนาจารบัญญัติไว้ในมาตรา	
279-281	 ซึ่งมิได้บัญญัตินิยามไว้เช่นกัน	 มีแต ่
ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่เป็นแนวการวินิจฉัย	คือ	
การกระท�าที่ไม่สมควรในทางเพศต่อร่างกาย
ของบุคคลอื่น18	โดยต้องมีการจับเนื้อต้องตัวกัน	
ซึ่งไม่เฉพาะการกระท�าเพ่ือความใคร่และการ
ประเวณีเท่าน้ัน	 แต่รวมถึงการกระท�าให้เกิด
ความอับอายขายหน้าในทางเพศด้วย19	 เช่น 
จบัมอืและดงึแขนให้เข้าไปในห้องพักของโรงแรม
ขณะอยู่ต่อหน้าพนักงานโรงแรมเช่นน้ันเป็น 
การกระท�าโดยเปิดเผยในที่ซึ่งอาจมีคนเห็นได	้
เป็นต้น	ส่วนการแสดงออกหรือกระท�าอย่างอื่น	
เช่น	แก้ผ้าโชว์ในทีส่าธารณะน้ันจะเป็นความผิด
ลหุโทษ	 ฐานกระท�าการอันควรขายหน้าต่อ
ธารก�านัล	โดยเปลือยหรือเปิดเผยร่างกาย	หรือ
กระท�าการลามกอย่างอื่น20

  1.2 หลักกำรใช้พยำนหลักฐำนในศำล 
(Evidences in court)
	 	 คดีความทีข่ึน้สูก่ารพิจารณาของศาลน้ัน
ไม่ว่าจะเป็นคดแีพ่งหรืออาญาจะมปัีญหาทีต้่อง
วนิิจฉัยสองประการเสมอ	คือ	ปัญหาข้อเทจ็จริง
และปัญหาข้อกฎหมาย	 โดยศาลต้องพิจารณา
ข้อเท็จจริงก่อนวินิจฉัยปัญหาข้อกฎหมาย 
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การวนิิจฉัยปัญหาข้อเทจ็จริงน้ันท�าได้ใน	4	กรณ	ี
คือ	 1.	ค�ารับของคู่ความ	 (admission)	2.	 โดย
บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่สันนิษฐานเด็ดขาด	
(absolute	 presumption)	 หรือหลักกฎหมาย
ปิดปาก	 (estoppel)	3.	 โดยหลักข้อเท็จจริงที่รู้
กันอยู่ทั่วไป	และ	4.	โดยอาศัยพยานหลักฐาน	
(evidence)21	ในส�านวนคดีนั้น	ซึ่งการจะพิสูจน์
ข้อเท็จจริงกรณีต่างๆ	 เกี่ยวกับความผิดฐาน
ข่มขืนกระท�าช�าเราน้ันโดยหลักตั้งแต่อดีต 
มาท�าได้เพียงสองวิธี	 คือ	 ค�ารับของจ�าเลยว่า
กระท�าผิดจริง22	 และพยานหลักฐานที่ได้จาก 
ผู้เสียหายและจ�าเลย	 แต่ปัจจุบันอาจใช้หลัก
กฎหมายปิดปากเกี่ยวกับการพิสูจน์พยาน 
หลกัฐานทางวทิยาศาสตร์	ตามประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญา	 มาตรา	 131/1	 ซึ่งจะ
กลา่วถงึในตอนทา้ยเกี่ยวกับการพิสจูน์ดเีอน็เอ	
ในกรณีที่จ�าเลยรับสารภาพในช้ันพิจารณา 
(ชั้นศาล)	ศาลอาจใช้ดุลยพินิจสืบพยานจนเป็น
ที่พอใจว่าจ�าเลยกระท�าผิดจริงก็ได้	แต่ในกรณี
ทีก่ฎหมายก�าหนดอตัราโทษอย่างต�า่ไว้ให้จ�าคุก
ตั้งแต่ห้าปีขึ้นไปหรือโทษสถานที่หนักกว่าน้ัน

ศาลต้องฟังพยานโจทก์จนกว่าจะพอใจว่า 
จ�าเลยได้กระท�าผิดจริง	 จึงจะลงโทษจ�าเลยได	้
ทั้งน้ีเพื่อเป็นหลักประกันเสรีภาพของจ�าเลยใน
คดีอาญาที่มีอัตราโทษสูงมิให้ต้องรับโทษหนัก
หรือเกินกว่าความผิดที่ตนกระท�า	 อย่างไรก็ดี	
พยานหลั กฐานที่ โ จทก ์ น� า สื บประกอบ 
ค�ารับสารภาพของจ�าเลยไม่จ�าต้องได้ความชัดแจ้ง 
โดยปราศจากข้อสงสัย	 ดังเช่นในคดีที่จ�าเลย
ให้การปฏิเสธ	 เพียงแต่ประกอบค�ารับสารภาพ
ของจ�าเลยให้เป็นทีพ่อใจศาลว่าจ�าเลยได้กระท�า
ความผิดจริงกเ็ป็นการเพียงพอทีศ่าลจะลงโทษ
โดยอาศัยพยานหลักฐานน้ันแล้ว	 เพราะเป็น
กรณีที่โจทก์เพียงแต่น�าสืบพยานหลักฐาน 
ให้เห็นเป็นเค้ามูลเพ่ือประกอบค�ารับสารภาพ 
ของจ�าเลยเท่าน้ัน23	 ดังน้ัน	 ในกรณีข ่มขืน 
กระท�าช�าเรามีค�าฟ้องตามมาตราที่ศาลต้อง 
สืบพยานเสมอ	 คือ	 มาตรา	 276	 วรรคสาม	
(กระท�าช�าเราโดยผู้อื่นไม่ยินยอมและมีเหต ุ
ฉกรรจ์)24,	 277	 วรรคสาม	 (กระท�าช�าเราเด็ก 
อายุไม่เกิน	13	ปี	ไม่ว่ายินยอมหรือไม่)25	วรรคสี่	
(กระท�าช�าเราเด็ก	 ไม่ว่ายินยอมหรือไม่	 โดย 

21 พยานหลักฐานมีวิธีการจ�าแนกได้หลายรปูแบบ แต่ที่นยิมกัน คือ ใช้เกณฑ์ในการน�าสืบพยานหลักฐานมาจ�าแนก ซึ่งไม่เกี่ยวกับการ
รับฟังหรือน�้าหนักของพยานหลักฐาน โดยในปัจจุบันมี 6 ประเภท คือ พยานบุคคล พยานผู้เชี่ยวชาญ (ถือเป็นพยานบุคคลประเภท
หน่ึงแต่แยกออกมาเน่ืองจากวธิกีารน�าสบืต่างกนั) พยานเอกสาร พยานวตัถ ุพยานหลกัฐานทางอเิลก็ทรอนิกส์ และพยานหลกัฐาน
ทางวิทยาศาสตร์ ส่วนค�าว่าพยานแวดล้อม พยานบอกเล่า หรือพยานที่มีชื่ออื่นๆนั้นเป็นการจ�าแนกพยานแบบอื่น

22 ค�ารับสารภาพ มีได้ตั้งแต่ขั้นตอนการจับกุม การสอบสวน และชั้นพิจารณาในศาล โดยมีผลต่างกัน คือ ถ้าผู้ถูกจับสารภาพว่าตน
ได้กระท�าความผิดในชั้นจับกุม ห้ามมิให้รับฟังเป็นพยานหลักฐาน ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (ป.วิ.อ.) มาตรา  
84 วรรคท้าย ส่วนการรับสารภาพในช้ันสอบสวนน้ัน เม่ือพนักงานสอบสวนน�าข้อความการรับสารภาพดังกล่าวมาเบิกความ 
ต่อศาล จะถือว่าเป็น พยานบอกเล่า ตาม ป.วิ.อ.มาตรา 226/3 ซึ่งโดยหลักห้ามรับฟัง แต่มีข้อยกเว้นให้รับฟังได้โดยมีเงื่อนไข  
ส่วนค�ารับสารภาพในชั้นศาล (จ�าเลยมาเบิกความในศาล) นั้นถ้าไม่ขัดแย้งกับค�ารับสารภาพในชั้นสอบสวนในข้อสาระส�าคัญจะมี
ความน่าเชื่อถือที่สุด แต่อย่างไรก็ตาม พยานหลักฐานทางนิติวิทยาศาสตร์หรือส่วนที่แพทย์น�ามาเบิกความย่อมมีความน่าเชื่อถือ
มากกว่าค�าให้การของจ�าเลย

23 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 176 วรรคหนึ่ง ประกอบ ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1475/2550
24 ถ้าการกระท�าความผิดตามวรรคหน่ึงได้กระท�าโดยมีหรือใช้อาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยร่วมกระท�าความผิดด้วยกันอันมี

ลักษณะเป็นการโทรมหญิงหรือกระท�ากับชายในลักษณะเดียวกัน ต้องระวางโทษจ�าคุกตั้งแต่สิบห้าปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่สาม
หมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท หรือจ�าคุกตลอดชีวิต

25 ถ้าการกระท�าความผิดตามวรรคหน่ึงเป็นการกระท�าแก่เด็กอายุยังไม่เกินสิบสามปีต้องระวางโทษจ�าคุกตั้งแต่เจ็ดปีถึงย่ีสิบปี และ
ปรับตั้งแต่หนึ่งหมื่นสี่พันบาทถึงสี่หมื่นบาท หรือจ�าคุกตลอดชีวิต
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มีเหตุฉกรรจ์)26,	 277	 ทวิ	 (กระท�าช�าเรา	 ผู้อื่น	 
โดยมีผลฉกรรจ์)27,	277	ตรี	(กระท�าช�าเราผู้อื่น	
โดยมีเหตุฉกรรจ์และผลฉกรรจ์)28,	 และ	 280	
(กระท�าอนาจารผู ้อื่น	 โดยมีผลฉกรรจ์)29

ส่วนกรณีจ�าเลยปฏิเสธ	 ต้องมีการใช้พยาน 
หลกัฐานเสมอ	จากการศกึษาน้ีพบว่า	ส่วนมาก
ร้อยละ	 92	 จ�าเลยปฏิเสธค�าฟ้องของโจทก ์
ดังน้ัน	 การพิจารณาคดีข่มขืนกระท�าช�าเราใน
ศาลมักต้องใช้พยานหลักฐาน	 เมื่อต้องมีการ 
สืบพยานหลักฐาน	 จึงมีการก�าหนดกฎเกณฑ์ที่
ใช้พิสูจน์ข้อเท็จจริงด้วยพยานหลักฐาน	 ซึ่ง 
เรียกว่า	 กฎหมายลักษณะพยาน	 โดยในทาง
กฎหมายนั้น	พยานหลักฐาน	คือ	สิ่งที่มีคุณค่า	
(probative	value)	ในการพิสจูน์ข้อเทจ็จริงหน่ึง
ข้อเท็จจริงใด	 ซึ่งกระบวนการทางกฎหมายที่
เกี่ยวข้องกับผู้เสียหาย	 (โจทก์)	 และจ�าเลยน้ัน 
มีวัตถุประสงค์เพ่ือค้นหาข้อเท็จจริง	 ในการ 
กระท�าช�าเราน้ันส่วนมากจะรู้เห็นกันเฉพาะ 
ผู้กระท�าความผดิและผู้เสยีหาย	เพราะเกดิในที่
ลับตา	 เวลาที่บุคคลอื่นไม่เห็น	 พยานหลักฐาน
จากผู้เสียหายและจ�าเลยจึงมีความส�าคัญมาก	
แพทย์จงึมส่ีวนในการค้นหาพยานหลกัฐานทาง
คดีเพ่ือพิสูจน์ข ้อเท็จจริงเกี่ยวกับคดีความ 
ซึ่งพยานหลักฐานทางการแพทย์น้ันเป็นพยาน

หลักฐานที่รับฟังได้	 (admissible	 evidence)	
และต้องมีการน�าสืบประกอบหลักฐานอื่นใน
การพิจารณาเสมอ	เมือ่ข้อเทจ็จริงยตุแิล้ว	จงึเข้า
สู่กระบวนการวินิจฉัยปัญหาข้อกฎหมายต่อไป	
ซึง่เป็นหน้าทีข่องศาลในการพิจารณาตดัสนิ	คือ	
จากข้อเท็จจริงที่พยานทั้งหมดน�าสืบน้ันจ�าเลย
มีความผิดฐานข่มขืนกระท�าช�าเราหรือไม่	มีบท
ลงโทษอย่างไร	เป็นต้น	โดยอาศัยการช่ังน�า้หนัก
พยาน	(weight	of	the	evidence)

  1.3 หลักกำรชั่งน�้ำหนักพยำนหลักฐำน 
(Weight of the evidences)
	 	 การช่ังน�้าหนักพยานหลักฐานในคดี
อาญาน้ันมีหลักในประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา	 มาตรา	 227	 กล่าวคือ 
“ให้ศาลใช้ดุลยพินิจวินิจฉัยช่ังน�้าหนักพยาน
หลกัฐานทัง้ปวง	อย่าพพิากษาลงโทษจนกว่าจะ
แน่ใจว่ามีการกระท�าผิดจริงและจ�าเลยเป็น 
ผู้กระท�าความผิดน้ัน	 เมื่อมีความสงสัยตาม
สมควรว่าจ�าเลยได้กระท�าผิดหรือไม่	 ให้ยก
ประโยชน์แห่งความสงสัยนั้นให้จ�าเลย”	จะเห็น
ได้ว่าคดอีาญาต้องพิสจูน์ให้ได้ว่าจ�าเลยกระท�า
ความผิดจรงิโดยปราศจากข้อสงสยัตามสมควร	
(proof	 beyond	 a	 reasonable	 doubt)	 ซึ่งถือ

26 ถ้าการกระท�าความผิดตามวรรคหนึ่งหรือวรรคสามได้กระท�าโดยร่วมกระท�าความผิดด้วยกัน อันมีลักษณะเป็นการโทรมเด็กหญิง
หรือกระท�ากับเด็กชายในลักษณะเดียวกันและเด็กนั้นไม่ยินยอม หรือได้กระท�าอันมีอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยใช้อาวุธ ต้อง
ระวางโทษจ�าคุกตลอดชีวิต

27 ถ้าการกระท�าความผิดตามมาตรา 276 วรรคหนึ่ง หรือมาตรา 277 วรรคหนึ่งหรือวรรคสาม เป็นเหตุให้ผู้ถูกกระท�า
 (1) รับอันตรายสาหัส ผู้กระท�าต้องระวางโทษจ�าคุกตั้งแต่สิบห้าปีถึงย่ีสิบปีและปรับตั้งแต่สามหมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท หรือจ�าคุก

ตลอดชีวิต
 (2) ถึงแก่ความตาย ผู้กระท�าต้องระวางโทษประหารชีวิต หรือจ�าคุกตลอดชีวิต
28 ถ้าการกระท�าความผิดตามมาตรา 276 วรรคสาม หรือมาตรา 277 วรรคสี่ เป็นเหตุให้ผู้ถูกกระท�า
 (1) รับอันตรายสาหัส ผู้กระท�าต้องระวางโทษประหารชีวิต หรือจ�าคุกตลอดชีวิต
 (2) ถึงแก่ความตาย ผู้กระท�าต้องระวางโทษประหารชีวิต
29 ถ้าการกระท�าความผิดตามมาตรา 278 หรือมาตรา 279 เป็นเหตุให้ผู้ถูกกระท�า 
 (1) รับอันตรายสาหัส ผู้กระท�าต้องระวางโทษจ�าคุกตั้งแต่ห้าปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่หนึ่งหมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท
 (2) ถึงแก่ความตาย ผู้กระท�าต้องระวางโทษประหารชีวิต หรือจ�าคุกตลอดชีวิต
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เป็นหลกัสากล	(Forensic	Emergency	Medicine,	
2007;	 Pekka	 Saukko	 และคณะ,	 2004; 
John	O.	Savino	และคณะ,	2005;	เกียรติขจร	
วจนะสวัสดิ์,	2548)	หมายความว่า	ต้องพิสูจน์
ให้ศาลเห็นว่าจ�าเลยมคีวามผิดจริงโดยมเีหตผุล	
โดยศาล	 (ซึ่งถือว่าเป็นบุคคลที่มีเหตุผลหรือ 
เป็นวญิญูชนน่ันเอง)	ไม่ลังเลเลยทีจ่ะเช่ือตามน้ัน	
แต่ไม่ต้องถึงกับต้องปราศจากข้อสงสัยทั้งหมด	
(all	 possible	 doubt)(John	 O.	 Savino	 และ
คณะ,	 2005)	 หรือข้อสงสัยเล็กๆ	 น้อย	 ๆ 
(a	 bit	 of	 doubt)	 (เกียรติขจร	 วจนะสวัสดิ์,	
2548)	มฉิะน้ันแล้วจะไม่สามารถฟ้องคดอีาญา
ใดๆ	 หรือไม่สามารถลงโทษในคดีอาญาใดๆ	
ได้เลย	 ส่วนหลักพิสูจน์ความจริงในคดีแพ่งนั้น
ต่างกับคดีอาญา	 คือ	 เพียงแต่พิสูจน์ให้เห็นว่า
น�้าหนักพยานหลักฐานอีกฝ่ายดีกว่าคู่กรณีก็
เพียงพอ	 (the	 balance	 of	 probabilities) 
(Pekka	Saukko	และคณะ,	2004)	
	 การที่ศาลใช้ดุลยพินิจวินิจฉัยช่ังน�้าหนัก
พยานหลกัฐานทัง้ปวงน้ัน	คือ	การวนิิจฉัยปัญหา
ข้อเทจ็จรงินัน่เอง	โดยต้องอาศยัความน่าจะเป็น	
(probability)	เป็นพ้ืนฐานในการตดัสนิ	ซึง่ตัง้แต่
อดีตมาจนปัจจุบันศาลใช้หลักในการพิสูจน์
ความจริงด้วยกฎแห่งความคิด	 (laws	 of	
thought)	4	ประการ	คือ	 1)	กฎแห่งความเป็น 
อันหนึ่งอันเดียวกัน	(law	of	identity)	2)	กฎของ
ความขัดกัน	(law	of	contradiction)	3)	กฎแห่ง
ความเป็นครึ่ง	ๆ	กลาง	ๆ	(law	of	excluded	
middle)	และ	4)	กฎแห่งความมีเหตุผลอันควร	
(law	 of	 sufficient	 reason)	 หลัก	 1-3	 น้ัน
สอดคล้องกัน	 โดยถือว่า	 ข้อเท็จจริงมีเพียง 
หน่ึงเดียว	 บุคคลคนเดียวกันเบิกความตอนต้น
กับตอนปลายต ้องเหมือนกัน	 หรือบุคคล 

หลายคนเบิกความเร่ืองเดียวกันต้องเหมือนกัน
ในข้อสาระส�าคัญ	เป็นต้น	ดังนั้น	หลักข้อ	1-3	นี้
แสดงว่าอะไรไม่จริง	 แต่เพียงเท่าน้ันไม่ได้
หมายความว่า	ถ้าพสิจูน์ไม่ได้ว่าไม่จริงจะถอืว่า
พิสูจน์ความจริงได้แล้ว	แต่ต้องมีหลักที่	4	ด้วย
จงึจะฟังเป็นความจริงได้	กล่าวคือ	ต้องมีเหตุผล
น่าเชื่อถือ	โดยต้องพิจารณาตั้งแต่	สัมปชัญญะ	
ความทรงจ�า	 และการถ่ายทอดของพยานด้วย
(จิตติ	 ติงศภัทิย์,	 2555)	 การช่ังน�้าหนักพยาน
หลกัฐานน้ีถกูน�ามาใช้ทัว่ไปในคดีอาญา	ซึง่รวม
ถึงคดีความผิดทางเพศด้วยเช่นกัน	

 2. พยำนหลักฐำนคดีข่มขนืกระท�ำช�ำเรำทีใ่ช้ 
ในศำลฎีกำ (Evidences of rape case in 
supreme court)
	 จากการศึกษานี้	 (ตารางที่	 1)	พบว่า	มีการ
ใช ้ข ้อมูลและพยานหลักฐานส�าคัญในการ
พิจารณาตัดสินคดีทั้งหมด	 18	 ประเด็นหลัก 
ซึ่งแต่ละคดีศาลไม่ได้ใช้ข้อมูลทุกอย่างมาเป็น
เหตุผลในการวิ นิจฉัยช้ีขาดในการตัดสิน	
ประเด็นที่ศาลมักน�ามาเป็นเหตุผลเสมอและ 
มีผลต่อการตัดสินระหว่างผิดและไม่ผิดฐาน
ข่มขืนกระท�าช�าเราอย่างมีนัยส�าคัญทางสถิติ 
คือ	 1.	ค�าเบิกความผู้เสียหาย	2.	ค�าเบิกความ
พยานอืน่ฝ่ายผู้เสยีหาย	และ	3.	พยานแวดล้อม
หรือการให้ปากค�าของผู้เสยีหายในช้ันสอบสวน	
โดยศาลมักเช่ือค�าเบิกความผู้เสียหายในฐานะ
พยานคนหน่ึง	 และถ้าผู้เสียหายมาเบิกความ 
ในศาลแล้วศาลมักจะน�าค�าเบิกความของ 
ผู ้ เสียหายมาประกอบการพิจารณาเสมอ	
เนื่องจากแนวคิดของศาลฎีกาปัจจุบันส่วนมาก
มคีวามเช่ือว่า	ผู้เสยีหายไม่น่าจะมคีวามคิดทีจ่ะ
แกล้งแจ้งความหรือเบิกความปรักปร�าจ�าเลย	
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ด้วยเร่ืองทีน่่าอบัอายเป็นทีเ่สยีหายแก่ผู้เสยีหาย
หรือเป็นการประจานผูเ้สยีหายเอง	ซึง่อาจก่อให้
เกิดความอับอายแก่ตนและเสื่อมเสียช่ือเสียง
วงศ์ตระกูล30	 โดยเฉพาะถ้าผู้เสียหายเป็นเด็ก
เบิกความว่าผู ้กระท�าเป็นเป็นบุพการี	 ครู
อาจารย์	หรือผู้มีพระคุณอื่นนั้น	ศาลเห็นว่าถ้า
ไม่มีเร่ืองโกรธเคืองกันอย่างร้ายแรงมาก่อนก ็
ไม่น่าจะเบิกความปรักปร�าบุคคลเหล่าน้ันเพราะ
เขาเป็นผู้มีพระคุณ	 และถ้ามีพยานบุคคลอื่น 
เบิกความสอดคล้องกับผู้เสียหาย	 หรือมีพยาน
แวดล้อมอืน่เป็นไปในทางเดยีวกบัสิง่ทีผู้่เสยีหาย
เบิกความแล้วยิง่ท�าให้มคีวามน่าเช่ือถอืมากขึน้	
นอกจากน้ี	ศาลยังพิจารณาตดัสินจากค�าเบิกความ 
ของจ�าเลย	 (รับสารภาพหรือปฏิเสธ)	 ซึ่งพบว่า	
ถ้าจ�าเลยรับสารภาพในช้ันศาลแล้ว	 ศาลจะ
ตัดสินว่าผิดมากกว่ากรณีปฏิเสธฟ้องโจทก์	
2.46	 เท่า	 แม้ไม่มีความแตกต่างกันอย่างม ี
นัยส�าคัญทางสถิติก็ตาม	 หรือแม้กรณีจ�าเลย
ให้การปฏิเสธฟ้องโดยอ้างลอย ๆ	 ไม่มีเหตุผล	
ศาลกส็ามารถตดัสนิลงโทษจ�าเลยได้	ส่วนเร่ือง
อายุผู้เสียหาย	 (อายุไม่เกิน	 15	 ปี)	 ผู้เสียหาย
ประพฤติตัวเสื่อมเสียในทางเพศหรือทางชู้สาว	
ผู ้ เสียหายเคยร ่วมประเวณีมาก ่อนหรือมี
ประสบการณ์ทางเพศมาก่อน	 การใช้อาวุธ	
บาดแผลที่ร ่างกาย	 บาดแผลที่อวัยวะเพศ 
การตรวจพบอสุจิในช่องคลอด	 ผลการตรวจ
ดีเอ็นเอหรือหมู ่เลือด	 และการตั้งครรภ์น้ัน 
พบว่าศาลน�ามาใช้น้อยกว่ามากและไม่มีผลต่อ
การตัดสินว่าผิดอย่างมีนัยส�าคัญทางสถิต ิ
ซึง่อาจเกดิจากมกีารอ้างข้อมลูต่าง	ๆ 	(บางเร่ือง	
เช่น	การตัง้ครรภ์	ผลการตรวจดเีอน็เอ	เป็นต้น)	
หรือน�าสืบพยานหลักฐานเหล่าน้ันน้อยน่ันเอง	

30 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที ่2147/2533, 502/2540, 473/2547, 4426/2548, 1512/2551, 14683/2551, 926/2555, 14795/2555
31 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 95/1 และ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 226/3

อย่างไรก็ตาม	 จากการศึกษาจากต่างประเทศ	
พบว่า	 ปัจจัยหรือพยานหลักฐานที่ท�าให้ศาล
พิจารณาตัดสินว่าจ�าเลยกระท�าผิดจริงอย่าง 
มี นัยส�าคัญทางสถิติ 	 คือ	 อายุผู ้ เสียหาย 
น้อยกว่า	 18	ปี	การพบบาดแผลที่ร่างกายและ
หรืออวัยวะเพศ	 และการใช้อาวุธร่วมด้วย 
(K.	Gray-Eurom	และคณะ,	2002)

 3. พยำนหลักฐำนทำงกำรแพทย์ (Medical 
evidences)
	 การตรวจรักษาผู้ป่วยของแพทย์โดยทั่วไป
น้ันมีกระบวนการเป็นล�าดับ	 คือ	 ซักประวัต	ิ
ตรวจร่างกาย	ส่งตรวจทางห้องปฏิบัตกิาร	(เพ่ือ
ประกอบการวินิจฉัยและการรักษา)	 ให้การ
วินิจฉัย	และรักษา	โดยการซักประวัติ	คือ	การ
ที่แพทย์ถามอาการผู้ป่วยแล้วผู้ป่วยบอกเล่า
เหตุการณ์ให้แพทย์ฟัง	ดังนั้น	เมื่อแพทย์ไปเบิก
ความต่อศาล	กรณน้ีีแพทย์จึงเป็นพยานบอกเล่า	
(ผู้ป่วยเล่าเหตกุารณ์ทีเ่กดิขึน้กบัตนให้แพทย์ฟัง
ต่อหน่ึง	 แพทย์ไม่ได้เห็นเอง)	 หรือข้อความที่
บันทึก	 (บันทึกส่วนที่เป็นประวัติว่าผู้ป่วยแจ้ง
แพทย์ว่าอย่างไร)	 ไว้ในเอกสารหรือวัตถุอื่นใด	
(OPD	card,	medical	record	หรือเศษกระดาษ
ที่ติดไว้ในแฟ้มประวัติผู้ป่วย)	 ซึ่งใช้อ้างเป็น
พยานหลักฐานต่อศาล	หากน�าเสนอเพื่อพิสูจน์
ความจริงแห่งข้อความน้ัน	 กฎหมายถือว่าเป็น
พยานบอกเล่าเช่นกัน	 (ไม่ใช่พยานเอกสาร) 
โดยทั่วไปห้ามศาลรับฟังพยานบอกเล่า	ยกเว้น
ข้อเท็จจริงน้ันน่าเช่ือถือจนน่าเช่ือว่าจะพิสูจน์
ความจริงได้	 หรือมีเหตุจ�าเป็นไม่สามารถน�า
พยานผู้ได้เห็นเหตุการณ์มาเบิกความ31	 เช่น 
ผู้ป่วยอาจตายในเวลาต่อมา	 เป็นต้น	 จากการ
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ศึกษาน้ีพบว่า	 ศาลไม่เคยใช้ประวัติที่แพทย์ได้
จากผู้เสียหายและญาติในการพิจารณาเลย 
ซึ่งสอดคล้องกับการศึกษาในต่างประเทศ 
(K.	 Gray-Eurom	 และคณะ,	 2002)	 แต่ศาล 
จะพิจารณาเร่ืองราวจากค�าเบิกความของ 
ผู ้เสียหายเองเป็นหลัก	 ส่วนประเด็นที่ต ้อง 
ปฏบัิตเิพ่ิมเตมิส�าหรับผูป่้วยถกูกระท�าช�าเรา	คือ	
การเก็บพยานหลักฐานเพื่อพิสูจน์ข้อเท็จจริง
ตามข้อกล่าวหา	 โดยกระบวนการที่มีความ
ส�าคัญที่สุด	 คือ	 การตรวจร่างกายและการ 
ส่งตรวจทางห้องปฏิบัติการ	 ซึ่งพยานที่เป็น
แพทย์น้ันต่างกับพยานบุคคลอื่นในการเป็น
พยานศาล	คือ	แพทย์สามารถให้ความเห็นจาก
ข้อเท็จจริงได้

  3.1 กำรพิสูจน์ข้อเท็จจริงและกำรให้
ควำมเห็นเกี่ยวกับควำมไม่ยินยอม 
	 	 แพทย ์มีความส�าคัญในการพิสูจน  ์
“ข้อเท็จจริง”	 ดังกล่าวแล้ว	 ซึ่งประเด็นเร่ือง	
“ข่มขนื”	ทีแ่พทย์อาจเข้าไปเกีย่วข้องในการตรวจ
ผู้เสียหาย	 คือ	 การพิสูจน์ความไม่ยินยอม 
โดยประมวลกฎหมายอาญามาตรา	 276	 มี 
ค�าว ่า	 “โดยใช ้ก�าลังประทุษร ้าย”32	 เป ็น 
องค ์ประกอบความผิดด ้วย	 การใช ้ก�าลัง
ประทุษร้ายน้ีหมายความรวมถึงประทุษร้าย 
ทางกายและทางจิตใจด้วย	 การประทุษร้าย 
ทางกายทีป่รากฏให้แพทย์ตรวจได้	คือ	บาดแผล	
แม้จากการศกึษาในต่างประเทศพบว่าบาดแผล
ตามร่างกายจะพบได้เพียงหน่ึงในสามถึงสอง 
ในสาม	(N.	Riggs	และคณะ,	2000)	แต่ส่วน

มากพบได้ไม่ถึงคร่ึงในผู้เสียหายที่แจ้งว่าถูก
ข่มขืนกระท�าช�าเรา	 (P.	S.	Cartwright,	 1987;	
C.	M.	Palmer	และคณะ,	2004;	B.	Rambow	
และคณะ,	1992;	N.	Riggs	และคณะ,	2000;	
N.	F.	Sugar	และคณะ,	2004;	C.	White	และ
คณะ,	 2006)	 มีเพียงร้อยละ	 3-5	 เท่าน้ันที่มี
บาดแผลมากอย่างมีนัยส�าคัญ	 และน้อยกว่า 
ร้อยละ	 1	 ต้องรับการรักษาในโรงพยาบาล	
(admit)	(Det.	John	J.	Baeza	และคณะ,	2005)	
แต่ควรตรวจเพื่อเป็นหลักฐานทางคดีเพราะ 
การตรวจพบว่าผู้ป่วยหรือผู้เสียหายมีอาการ
ปวดและพบบาดแผลที่แสดงถึงการบาดเจ็บ	
เช่น	 บาดแผลถลอก	 บาดแผลฟกช�้า	 รอยกัด	
บาดแผลฉีกขาดขอบไม่เรียบ	เลอืดออก	กระดกูหัก 
บาดเจ็บที่ศีรษะ	 บาดแผลบริเวณอวัยวะเพศ 
และบริเวณใกล้เคียงน้ัน	สนับสนุนความน่าจะเป็น
ของการไม่ยินยอม	 (Forensic	 Emergency	
Medicine,	 2007)	 และการพบบาดแผลมี 
แนวโน้มว่าจะท�าให้การฟ้องร้องคดปีระสบความ
ส�าเร็จมากขึ้นในต่างประเทศ	 (K.	Gray-Eurom	
และคณะ,	2002;	B.	Rambow	และคณะ,	1992)	
แต่จากการศึกษาน้ี	 พบว่า	 มีการน�าเร่ือง
บาดแผลตามร ่างกายมาประกอบกับการ
พิจารณาถึงความยินยอมน้อย	 ทั้งน้ีอาจเป็น
เพราะส่วนมากตรวจไม่พบบาดแผล	 (ซึ่ง
สอดคล้องกับการศึกษาของต่างประเทศ)	 และ
ศาลมักใช้ค�าเบิกความของผู้เสียหาย	 จ�าเลย	
และพยานแวดล้อมเป็นหลักในการพิจารณา 
ถึงความยินยอม	 ในกรณีไม่พบบาดแผลแพทย์
ต้องอธิบายให้พนักงานสอบสวนและพนักงาน

32 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1 (6) บัญญัติว่า “ใช้ก�าลังประทุษร้าย” หมายความว่า ท�าการประทุษร้ายแก่กาย หรือจิตใจของ
บุคคล ไม่ว่าจะท�าด้วยใช้แรงกายภาพหรือด้วยวิธีอื่นใด และให้หมายความรวมถึงการกระท�าใดๆ ซึ่งเป็นเหตุให้บุคคลหนึ่งบุคคล
ใดอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ ไม่ว่าจะโดยใช้ยาท�าให้มึนเมา การสะกดจิตหรือ วิธีอื่นใดอันคล้ายคลึงกัน
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อัยการเข้าใจเพ่ือเตรียมเบิกความในศาลถึง 
ข้อเทจ็จริงทีว่่าส่วนมากผู้ถกูข่มขนืกระท�าช�าเรา
มักตรวจไม่พบบาดแผล	 ส่วนการประทุษร้าย
ทางจิตใจ	เช่น	การใช้ยาหรือสารพิษท�าให้สลบ
ไปนานจะมีความผิดฐานท�าให้เป็นอันตรายแก่
จิตใจ	 (ทวีเกียรติ	 มีนะกนิษฐ,	 2550)	 เช่น 
เอาใบไม้เบ่ือเมาปนในไข่ทอดให้กิน	 ท�าให้ 
วิงเวียนคลื่นไส้ไม่ได้สติอยู่ถึง	15	ชั่วโมง33	หรือ
ใช้ยากดประสาทอย่างแรงใส่ในกาแฟให้ดื่ม	
ท�าให้สิ้นสติไปแทบจะทันทีถึง	 12	 ช่ัวโมง 
เป็นอันตรายแก่จิตใจ34	 ดังน้ัน	 การตรวจ
แอลกอฮอล์หรือยานอนหลับในร่างกายจึงมี
ความส�าคัญ	 ประเด็นต่อมาคือ	 “โดยที่อยู่ใน
ภาวะทีไ่ม่สามารถขดัขนืได้”	น้ันมีความคาบเกีย่ว
กบักรณใีช้ก�าลงัประทษุร้าย	เช่น	กรณถีกูมอมยา
จะเป็นได้ทั้งใช้ก�าลังประทุษร้ายและอยู่ใน 
ภาวะทีไ่ม่สามารถขดัขืนได้	กรณมีีร่างกายพิการ 
ไม่สมประกอบ	หรือจติใจไม่สมประกอบ	(mental	
retardation)	 อาจถือว่าอยู่ในภาวะไม่สามารถ
ขัดขืนได้	การตรวจร่างกายโดยการวัดความสูง	
บันทึกลักษณะทั่วไปของรูปร่าง	 ความพิการ	
ก�าลงัทางกาย	และประเมินสตปัิญญาจงึมีความ
ส�าคัญส�าหรับกรณีน้ี	 อน่ึงการไม่ยินยอมน้ี
หมายความรวมถึงตอนแรกอาจยินยอมให้ 
ร่วมเพศแต่ต่อมาขณะมีกิจกรรมทางเพศอาจ 
ไม่ยินยอมก็ได้	 ซึ่งเป็นหลักของความยินยอม 
โดยทั่วไป	 แต่ยังไม่มีค�าพิพากษาศาลฎีกาเป็น
ตัวอย่างในท�านองน้ี	 มีแต่ในต่างประเทศ	 เช่น	
บางรัฐในสหรัฐอเมริกามีกฎหมายเกี่ยวกับการ 
กระท�าลกัษณะน้ีระบุไว้ชัดเจน	(John	O.	Savino	
และคณะ,	2005)	

  3.2 กำรพิสูจน์ข้อเท็จจริงและกำรให้
ควำมเห็นเกี่ยวกับกำรผ่ำนกำรร่วมประเวณี 
	 	 ข้อเทจ็จริงอกีประการหน่ึงทีศ่าลต้องการ
ทราบ	 คือ	 “ผู้เสียหายผ่านร่วมประเวณีมาหรือ
ไม่”	 (ไม่ใช่ให้ความเห็นว่ามีการกระท�าช�าเรา
หรือไม่	 แม้ค�าว่ากระท�าช�าเราจะหมายถึงการ
ร่วมประเวณกีต็าม	เพราะเป็นหน้าทีศ่าลจะต้อง
พิจารณาตัดสินเองตามพยานหลักฐาน)	 ซึ่ง 
ส่วนมากในทางการแพทย์ต้องอาศัยการตรวจ
บาดแผลบริเวณอวัยวะเพศและอสจิุในช่องคลอด
เป็นหลัก	 (physical	 evidences)	 แต่จากการ
ศึกษานี้พบว่า	 มีการอ้างถึงผลตรวจหรือความ
เห็นของแพทย์ประกอบในการพิจารณาเพียง
ร้อยละ	 57	 ซึ่งเป็นการอ้างถึงเร่ืองบาดแผลที่
อวัยวะเพศหรือเย่ือพรหมจารีมากทีส่ดุ	และโดย
ล�าพังผลการตรวจของแพทย์และผลตรวจทาง
ห้องปฏิบัติการ	(เป็นข้อมูลด้านข้อเท็จจริง)	ไม่มี
ผลต่อการตัดสินของศาลอย่างมีนัยส�าคัญทาง
สถิติ	 (ตารางที่	 2)	 แต่ส่วนความเห็นแพทย์ 
โดยสรุปว่าผ่านการร่วมประเวณีมาหรือไม่น้ัน
ศาลจะเช่ือถือมาก	 (เป็นข้อมูลด้านความเห็น)	
เพราะเมื่อเทียบระหว่างแพทย์มีความเห็นว่า
ผ่านการร่วมประเวณแีละศาลตดัสนิว่าผิดฐาน
ข่มขนืกระท�าช�าเรากบักรณแีพทย์มีความเห็นว่า
ไม่ผ่านการร่วมประเวณแีละศาลตัดสนิว่าไม่ผิด
ฐานข่มขนืกระท�าช�าเราแล้วมคีวามแตกต่างกนั
อย่างมีนัยส�าคัญทางสถิติ	 (p-value	 =	 0.001)	
ตามตารางที่	 1	 โดยการให้ความเห็นจากข้อ 
เทจ็จริงทางการแพทย์และแนวค�าพิพากษาศาล
ฎีกากรณีต่างๆ	มีดังต่อไปนี้	

33 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 626/2493
34 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3269/2531
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   3.2.1 กรณีตรวจไม่พบหลักฐำน 
อะไรเลย	คือ	ไม่พบบาดแผลบริเวณอวัยวะเพศ 
เย่ือพรหมจารีไม่ฉีกขาด	และไม่พบอสจิุ	(Sperm	
and	 acid	 phosphatase/prostatic	 specific	
antigen	are	negative)	จากนิยามของการข่มขนื
กระท�าช�าเราและแนวค�าพิพากษาศาลฎีกา 
ดงักล่าวตอนต้นน้ัน	มแีนวค�าพิพากษาศาลฎีกา
เพ่ิมเติมว่า	 การข่มขืนกระท�าช�าเราส�าเร็จน้ัน 
ไม ่จ�าเป ็นต้องมีการส�าเร็จความใคร่ด ้วย	
(ejaculation)35	และไม่จ�าเป็นต้องมีรอยฉกีขาด
ที่ช่องคลอด	 ปากมดลูก	 หรือเย่ือพรหมจารี36 

ดังน้ัน	 แม้ไม่พบบาดแผลหรืออสุจิ	 ศาลยัง
พิพากษาลงโทษจ�าเลยฐานข่มขืนกระท�าช�าเรา
ได้37	 ซึ่งจากข้อเท็จจริงทางการแพทย์น้ันแม้มี 
การข่มขืนกระท�าช�าเราจริงแต่อาจตรวจไม่พบ
บาดแผลที่อวัยวะเพศได้และถือเร่ืองปกติของ 
ผู้ที่ถูกข่มขืนกระท�าช�าเรา	 (Its	 normal	 to	 be	
normal)	โดยการศกึษาในต่างประเทศส่วนมาก
มักจะพบบาดแผลบริเวณอวัยวะเพศได้ไม่ถึง
คร่ึงในผู้เสียหายที่ถูกข่มขืนกระท�าช�าเรา	 แม้ 
ผู้เสยีหายจะไม่เคยมปีระวัตกิารร่วมเพศมาก่อน
กต็าม	(พบประมาณร้อยละ	20-45	ของผู้เสยีหาย
ทัง้หมด	(M.	Biggs	และคณะ,	1998;	L.	Bowyer	
และคณะ,	 1997;	 P.S.	 Cartwright,	 1987; 
P.S.	Cartwright	และคณะ,	1986;	R.B.	Everett	
และคณะ,	1977;	M.	Hilden	และคณะ,	2005;	
C.M.	 Palmer	 และคณะ,	 2004;	N.F.	 Sugar	
และคณะ,	2004;	C.	White	และคณะ,	2006))	
แต ่ มีบางการศึกษาที่พบบาดแผลบริเวณ 
อวยัวะเพศได้ถงึร้อยละ	53	(พบในจ�านวนผู้ป่วย	

388	 ราย	 จากทั้งหมด	 736	 ราย	 (N.	 Riggs 
และคณะ,	 2000))	 นอกจากน้ี	 การไม่พบ
บาดแผลยังอาจเกดิจากมกีารสอดใส่ตืน้ๆ	เช่น	
glans	penis	หรือช่องคลอดมีความยืดหยุ่นใน
ผู้ใหญ่	 (Pekka	 Saukko	 และคณะ,	 2004)	 
ระยะเวลาที่ผู ้เสียหายมาตรวจนานหลายวัน 
(N.F.	Sugar	และคณะ,	2004)	(J.A.	Adams,	
2008)	 เช่น	 ถ้ามีบาดแผลถลอกเล็กน้อยหรือ
เลือดออกใต้ผิวหนังเล็กน้อยจะหายไปภายใน	
2-3	 วัน	 หรือบาดแผลฉีกขาดเล็กน้อยจะหาย
ภายใน	7	วัน	โดยไม่ทิ้งร่องรอยแผลเป็นไว้เลย	
แต่ถ้าเป็นบาดแผลฉีกขาดลึกจะหายได้ภายใน	
2-3	 สัปดาห์	 (J.A.	 Adams,	 2008)	 จึงต้อง
ระมัดระวังอย่างมากเมื่อต้องให้ความเห็น 
(G.A.	Norfolk	และคณะ,	2006)	ส่วนการไม่พบ
อสุจิในช่องคลอดน้ันศาลเข้าใจเหตุผลของการ
ไม่พบบาดแผลหรืออสุจิในช่องคลอดได้	เพราะ
อาจมกีารใช้ถงุยางอนามัย	แพทย์ตรวจร่างกาย
ผู้เสยีหายหลงัเกดิเหตแุล้วหลายวนั	ทัง้อาจเป็น
เพราะผู้เสียหายท�าความสะอาดร่างกายแล้ว
ก็ได ้38	 ซึ่งศาลต้องใช ้ดุลยพินิจโดยอาศัย
พฤติการณ์ประกอบกับการกระท�าหรือพยาน
อื่นๆ	 ด้วย	 แต่อย่างไรก็ตาม	 ในการพิจารณา
ของศาลส่วนหน่ึงยังเช่ือว่า	 ถ้ามีการกระท�า
ช�าเราจริงต้องพบหลักฐาน	 เช่น	 ข้อเท็จจริง 
จากการที่แพทย์ตรวจร่างกายของผู้เสียหายใน
วันเกิดเหตุว่า	 ไม่ปรากฏรอยช�้าของอวัยวะเพศ 
ไม่พบรอยฉีกขาดของเยื่อพรหมจารี	 และไม่พบ
เช้ืออสุจิในช่องคลอดของผู้เสียหาย	 ดังน้ีย่อม
แสดงว่าอวัยวะของจ�าเลยไม่ได้ล่วงล�้าเข้าไป 

35 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1133/2509, 1646/2516, 1646/2532, 848/2548 
36 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2413/2520
37 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 698/2519, 2595/2546
38 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 9003/2542, 9559/2542, 96-97/2545, 384/2545, 4302/2545, 14683/2551

14-1399(055-082)new.indd   71 12/27/57 BE   9:06 AM



72

วารสารกระบวนการยุติธรรม ปีที่ 7 เล่มที่ 3 กันยายน – ธันวาคม 2557 Journal of Thai Justice System Vol.3 September - December 2014

ในอวยัวะเพศของผู้เสยีหาย	จ�าเลยจงึมคีวามผิด
เพียงพยายามข่มขืนกระท�าช�าเราเท่าน้ัน39

ถ้าผ่านการร่วมประเวณีมาต้องพบบาดแผลที่
อวัยวะเพศหรืออสุจิที่ช่องคลอด	 (แม้ผู้เสียหาย
ไม่ใช่เด็ก)40	 ซึ่งส่วนหน่ึงอาจเป็นเพราะแพทย์ 
ได้สรุปว่า	 ไม่ผ่านการร่วมประเวณีมาน่ันเอง 
ดังน้ัน	 จากข้อเท็จจริงทางการแพทย์ทั้งหมดที่
เคยมีการศึกษามา	 การตรวจไม่พบบาดแผลที่
อวัยวะเพศและอสุจิในช่องคลอดเป็นได้ทั้ง 
ผ่านการร่วมประเวณีมาและไม่ผ่านการร่วม
ประเวณีมา	 แนวค�าพิพากษาศาลฎีกาจึงมีทั้ง
สองแนวเช่นกัน	 คือ	 มีการข่มขืนกระท�าช�าเรา
และไม่มีการข่มขนืกระท�าช�าเรา	ในฐานะแพทย์
ควรอธิบายข้อเท็จจริงตามสถานการณ์ต่างๆ	
ดังได้กล่าวมาแล้วเป็นกรณีไปเพ่ือให้พนักงาน
อยัการ	ศาล	และทนายความเข้าใจ	เช่น	ถ้าผ่าน
การร ่วมประเวณีมาแต ่ไม ่พบบาดแผลที่ 
อวัยวะเพศและไม่พบอสจิุน้ันอาจเกดิจากปัจจยั
ใดบ้าง	 เป็นต้น	 แต่ส�าหรับกรณีผู้เสียหายที ่
เป็นเดก็	ศาลเช่ือว่า	ถ้าข่มขนืกระท�าช�าเราส�าเร็จ	
ต้องปรากฏบาดแผลที่อวัยวะเพศ	 (บางกรณี
ศาลถือเอาการพบบาดแผลที่เยื่อพรหมจารี 
เป็นส�าคัญ	โดยตดัสนิว่าไม่ผิดฐานข่มขนืกระท�า
ช�าเราถ้าเพียงพบบาดแผลบวมแดงที่ด้านนอก
ของปากช่องคลอด)	 หรือเยื่อพรหมจารีฉีกขาด	
เพราะช่องคลอดเด็กมีขนาดเล็ก	 หรือพบอสุจิ 
ในช่องคลอด41	(ในฎีกาเหล่านี้	ผู้เสียหายมีอายุ
มากที่สุด	 15	 ปีเศษ	 ตามฎีกาที่	 1021/2529) 
ดังน้ัน	 ถ้าตรวจไม่พบหลักฐานทางการแพทย์

แล้วศาลจึงเห็นว่าพยานหลักฐานโจทก์มีข้อ 
น่าสงสัยตามสมควรจึงต้องยกประโยชน์แห่ง
ความสงสยัให้แก่จ�าเลย	จ�าเลยยังไม่มคีวามผดิ
ฐานข่มขืนกระท�าช�าเรา	 แต่ศาลลงโทษจ�าเลย
ฐานพยายามกระท�าช�าเราได้	 เช่น	 ตามฎีกาที่	
2719/2530	ซึง่เป็นหน้าทีข่องพนักงานสอบสวน
และพนักงานอัยการทีต้่องหาพยานหลกัฐานอืน่
ในการพสิจูน์ความผดิของจ�าเลยนอกจากพยาน
หลักฐานทางการแพทย์	(Forensic	Emergency	
Medicine,	 2007)	 ประเด็นการตรวจไม่พบ
บาดแผลน้ัน	 ฝ่ายจ�าเลยอาจน�ามาอ้างเป็น 
ข้อต่อสูไ้ด้ว่า	ผู้เสยีหายยินยอม42	ซึง่ถ้าผู้เสยีหาย
อายุเกินสิบห้าปีและมีการร่วมประเวณีโดย
ยนิยอมกนัแล้วจะไม่เป็นความผิดตามประมวล
กฎหมายอาญา	
	 การที่ศาลพิจารณาพิพากษาลงโทษจ�าเลย
ได้ทั้ง	ๆ	ที่พยานหลักฐานทางการแพทย์นั้นไม่
ได้บ่งช้ีว่ามกีารร่วมประเวณไีม่ได้หมายความว่า
ศาลไม่ต้องการพยานหลักฐานทางการแพทย	์
เพียงแต่ศาลต้องใช้ประกอบการพิจารณา
เท่าน้ัน	 ซึ่งอาจมีเหตุผลอื่น	 เช่น	 ป้องกันโจทก์
กล่าวอ้างลอยๆ	โดยไม่พยายามแสวงหาพยาน
หลกัฐานหรือด�าเนินการใดๆ	เพ่ือฟ้องจ�าเลย	ซึง่
ถ้าฝ่ายโจทก์ไม่มีพยานทางการแพทย์มาเบิกความ
ยืนยันว่าช่องคลอดผู ้เสียหายผ่านการร่วม
ประเวณมีาแล้วหรือไม่มีเช้ืออสจิุในช่องคลอดผู้
เสียหายหรือไม่	 ไม่ปรากฏข้อเท็จจริงดังกล่าว
สนับสนุนว่าผู้เสยีหายถกูข่มขนืกระท�าช�าเราจริง
หรือไม่	 ส่วนจ�าเลยก็น�าสืบปฏิเสธมาตั้งแต่ต้น	

39 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2719/2530
40 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2566/2530
41 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1316/2508 (ประชุมใหญ่), 2804/2528, 744/2529, 1021/2529, 2566/2530, 2719/2530, 

2147/2533, 117/2534, 4428/2536, 584/2542, 510/2544, 15832/2555
42 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 374/2526
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คือ	 ตั้งแต่ในช้ันสอบสวนแล้วว่าจ�าเลยไม่ได้
ข่มขืนกระท�าช�าเราผู้เสียหาย	 เพียงแต่กอดจูบ
กระท�าอนาจารแก่ผู้เสยีหายเท่าน้ัน	พยานหลกัฐาน
ของโจทก์ที่น�าสืบมายังไม่พอฟังลงโทษจ�าเลย
ตามค�าฟ้องได้43

  
   3.2.2 กรณีตรวจพบบำดแผลที ่
อวัยวะเพศ	การพบบาดแผลบริเวณอวัยวะเพศ
น้ันบ่งช้ีถงึการบาดเจ็บหรอืมกีารสอดใส่ได้	โดย
เฉพาะในเด็กและวัยรุ่น	 เช่น	 บาดแผลฉีกขาด
และฟกช�า้ใหม่ที	่labia,	hymen,		perianal	area,	
perineum,	หรือ	 posterior	 fourchette	แต่ไม่
จ�าเพาะเจาะจงส�าหรับการข่มขืนกระท�าช�าเรา
เลย	 (J.	 A.	 Adams,	 2008)	 เคยมีการศึกษา
เปรียบเทียบระหว่างบาดแผลที่อวัยวะเพศ
ระหว่างผู้ที่ผ่านการร่วมเพศตามปกติ	 (ไม่ได้ 
ถูกข่มขืนกระท�าช�าเรา)	และผู้ที่ถูกข่มขืนกระท�า
ช�าเราไว้	 แต่รายงานเหล่าน้ันมักจะมีวิธีการ
ศึกษาที่มีข้อจ�ากัดมาก	 เช่น	 ประวัติการมีเพศ
สัมพันธ์มาก่อน	 ขนาดตัวอย่าง	 ปัจจัยอื่นๆ	 ที่
ควบคุมไม่ได้	แต่อย่างไรก็ตาม	ในการศึกษาที่
มีข้อจ�ากัดน้ันมีหลักฐานที่ส�าคัญบ่งช้ีว่า	 การมี
เพศสัมพันธ์ตามปกติน้ันท�าให้เกิดบาดแผลที่
อวยัวะเพศได้ซึง่อาจมกีารฉีกขาดมากและเลอืด
ออกมากได้	(N.	C.	Smith	และคณะ,	1983)	ดังน้ัน	
การใช้ข้อมูลเพียงบาดแผลที่อวัยวะเพศต้อง
ระมัดระวังอย ่างมากโดยเฉพาะกรณีพบ
บาดแผลฉีกขาดมากที่อวัยวะเพศแล้วสรุปว่า
เกิดจากการถูกข่มขืนกระท�าช�าเราแน่นอนใน
ทางตรงข้าม	 การพบเพียงบาดแผลถลอกและ
ฉีกขาดน้ันอาจเกิดจากการบาดเจ็บอื่นที่ไม่ใช่
การสอดใส่หรือร่วมประเวณีได้เช่นกัน	อย่างไร

กต็าม	การศกึษาในต่างประเทศพบว่า	การตรวจ
พบบาดแผลตามร่างกายหรือบาดแผลบริเวณ
อวัยวะเพศนั้นมีผลต่อการประสบความส�าเร็จ
ในการฟ ้องคดีมาก ข้ึนอย ่ าง มี นัยส� า คัญ 
(K.	Gray-Eurom	และคณะ,	2002;	B.Rambow	
และคณะ,	1992)	นอกจากปัจจยัอืน่ๆ	เช่น	อายุ
ผู้เสียหายและการใช้อาวุธร่วมด้วย	 (K.Gray-
Eurom	และคณะ,	2002)	 เป็นต้น	นอกจากนี้	
แพทย์ต ้องทราบภาวะปกติรวมทั้งภาวะที ่
เบ่ียงเบนจากปกตแิต่ไม่ได้เกดิจากการบาดเจ็บ	
(normal	 variations)	 หรือความผิดปกติจาก
ภาวะอื่น	ๆ	ที่ไม่ใช่การบาดเจ็บ	ซึ่งอาจคล้าย
บาดแผลฉีกขาดได้ทัง้	ๆ 	ทีไ่ม่มีการร่วมประเวณี
มาก่อน	(J.A.	Adams,	2008;	Sanfilippo	Js,	
2000;	Re	Roberts	และคณะ,	1997)	เช่น	รอย
หว�าหรือร่องที่เยื่อพรหมจารีระหว่าง	 3	 และ 
9	นาฬิกา	รอยแดงที่รอบก้น	เป็นต้น	จากการ
ศึกษาน้ีพบว่า	 ล�าพังเพียงการพบบาดแผลที่
อวัยวะเพศน้ันศาลจะไม่ตัดสนิว่าจ�าเลยผิดฐาน
ข่มขืนกระท�าช�าเราส�าเร็จ	 แต่ต้องอาศัยข้อ 
เทจ็จริงอืน่ประกอบด้วยเสมอ	เช่น	ข้อเทจ็จริงที่
แพทย์ตรวจพบรอยแดงเล็กน้อยคล้ายแผล 
ใกล้หายที่บริเวณปากช่องคลอดด้านหลังของ 
ผู้เสียหาย	 ซึ่งสามารถใส่น้ิวเข้าไปตรวจได้ง่าย
ต่างไปจากเด็กหญิงที่ยังไม่เคยมีเพศสัมพันธ	์
โดยแพทย์มคีวามเห็นจากรอยทีต่รวจพบน้ันว่า
ผู้เสียหายน่าจะผ่านการมีเพศสัมพันธ์มาก่อน
ร่วมกับค�าเบิกความของผู้เสียหายและการไม่มี
สาเหตุโกรธเคืองระหว่างผู้เสียหายและจ�าเลย
เป็นพยานหลักฐานที่น่าเช่ือถือว่าผู้เสียหาย 
ถกูกระท�าช�าเราจริง44		ในบางรายศาลพิจารณา
ถึงต�าแหน่งของบาดแผลที่อวัยวะเพศด้วย 

43 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3881/2542 
44 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 14795/2555
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คือ	 ต้องเป็นกรณีพบบาดแผลที่เยื่อพรหมจารี
เท่าน้ันจงึเช่ือว่ามกีารร่วมประเวณ	ีเพราะถ้าพบ
บาดแผลที่แคมเล็กหรืออวัยวะเพศภายนอก
เท่าน้ันยังไม่ถือว่ามีการร่วมประเวณีหรือมีการ
ใช้อวยัวะเพศจ่อทีช่่องคลอดผู้เสยีหาย45	แต่บาง
รายศาลไม่ใช้การฉีกขาดของเยื่อพรหมจารีใน
การสรุปว่าผ่านการร่วมประเวณีเลย	 (อาจจะ
เ น่ืองจากเชื่ อความเ ห็นของแพทย ์มาก) 
คือ	 แพทย์ตรวจผู ้ เสียหายแล้วปรากฏว่า 
เย่ือพรหมจารีขาด	แต่ไม่พบอสจุ	ิมรีอยฝีเย็บขาด
เล็กน้อย	 และมีความเห็นว่าไม่มีการร่วมเพศ	 
คือ	ไม่ได้ใช้อวัยวะเพศใส่เข้าไปในช่องคลอดของ
ผู ้ เสียหาย	 จึงไม ่ ผิดฐานกระท�าช�า เรา46

อวัยวะเพศของผู้เสียหายช�้าบวมเล็กน้อยและ
ไม ่มีน�้าเ ช้ืออสุจิของชายในช ่องคลอดของ 
ผู้เสียหาย	 แสดงว่าจ�าเลยมิได้เอาอวัยวะเพศ 
จ่อที่ช่องคลอดของผู้เสียหาย	 การกระท�าของ
จ�าเลยไม่เป ็นพยายามข่มขืนกระท�าช�าเรา 
เป็นเพียงอนาจารเท่านัน้47	หรอืมเีหตผุลอืน่	เช่น	
เช่ือว่าแม้เย่ือพรหมจารีฉีกขาดแต่เน่ืองจาก 
ช่องคลอดเดก็เลก็มาก	(เดก็อายุสีปี่)	จงึไม่มทีาง
ที่อวัยวะเพศจ�าเลยจะเข ้าไปในช่องคลอด 
ผู้เสียหายได้	จึงไม่ผิดฐานกระท�าช�าเรา	แต่การ
พบบาดแผลที่อวัยวะเพศภายนอกหรือเยื่อ 
พรหมจารีดังกล่าวศาลอาจวินิจฉัยว่าเป็นการ
พยายามข่มขืนกระท�าช�าเราได้	
  3.2.3 กรณีตรวจพบอ สุ จิห รือส ่ วน
ประกอบน�้ำอสุจิในช่องคลอด	การตรวจพบอสุจิ
ในช ่องคลอดน้ันสามารถสรุปว่าผ ่านการ 

ร่วมประเวณีได้อย่างไม่ต้องสงสัยและไม่มี 
การโต้แย้ง	 ซึ่งแนวคิดศาลฎีกาในปัจจุบันได้
ยอมรับข้อเทจ็จริงน้ีและน�ามาเป็นส่วนประกอบ
ในการพิจารณาความผิดฐานข่มขืนกระท�า
ช�าเรา	 เช่น	 การตรวจพบอสุจิในช่องคลอด 
แต่ไม่พบบาดแผลทีอ่วยัวะเพศ	ไม่พบเลอืดออก	
สามารถลงโทษฐานข่มขืนกระท�าช�าเราได้	
เพราะศาลเช่ือพยานทางแพทย์และฟังได  ้
ตามค�าเบิกความของผู้เสียหายว่าอวัยวะเพศ
ของจ�าเลยเข้าไปในอวัยวะเพศของผู้เสียหาย
ประมาณ	 1	 น้ิว	 (กรณีเป็นการกระท�าช�าเรา 
เด็กอายุ	 10	 ปีเศษ)49	 ถ้าตรวจพบตัวอสุจิ	
(spermatozoa)	และสารที่สามารถตรวจพบใน
น�า้กาม	(acid	phosphatase)	ภายในช่องคลอด
ของผู้เสียหาย	 และช่องคลอดของผู้เสียหาย 
ฉีกขาด	แสดงว่าผู้เสยีหายถกูกระท�าช�าเราอย่าง
รุนแรง	 ย่อมบ่งช้ีว่าผู้เสียหายถูกข่มขืนกระท�า
ช�าเรา50	แต่ต้องพิจารณาข้อเทจ็จริงอืน่ประกอบ
ด้วย	 โดยเฉพาะผู้เสียหายที่เป็นเด็กเล็กซึ่งมี 
ช่องคลอดเล็ก	 (อายุประมาณสี่ปีและเก้าปี	 
ตามฎีกา)	 แม้พบอสุจิในช่องคลอด	 (โดยใช้ไม้
พันส�าลซีบัออกมาตรวจ)	แต่ศาลไม่ลงโทษฐาน
กระท�าช�าเราส�าเร็จเพราะเช่ือว่าอวัยวะเพศ
จ�าเลยใส่เข้าไปไม่ได้	 คงลงโทษได้แค่พยายาม
กระท�าช�าเราเท่าน้ัน51	อย่างไรกต็าม	ไม่สามารถ
แปลกลับได้ว่า	 ถ้าไม่พบอสุจิในช่องคลอดแล้ว
หมายความว่าไม่มีการร่วมประเวณี	 เน่ืองจาก
อาจมหีลายสาเหตุทีแ่ม้ผ่านการร่วมประเวณมีา
แต่ไม่สามารถพบอสุจิในช่องคลอดได้ดังกล่าว

45 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2878/2522, 6510/2544
46 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2804/2528
47 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2878/2522
48 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1673/2521
49 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 6345/2537
50 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 5857/2550 (อ้างแล้ว)
51 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 85/2504, 348/2521 
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แล้วในกรณีที่ไม่พบหลักฐานอะไรเลย	 (หัวข้อ	
3.2.1)	 ส่วนการพบอสุจิที่อวัยวะเพศภายนอก
หรือบริเวณใกล้เคียงน้ันศาลฎีกามักพิพากษา
ว่าเป ็นการพยายามข ่มขืนกระท�าช�าเรา52  
การที่ศาลวินิจฉัยเช่นน้ัน	 ตรงกับทฤษฎีการ 
แลกเปลีย่นเม่ือวตัถสุองอย่างสัมผัสกนั	(Locard	
exchange	 principle)	 คือ	 ถ้าพบอสุจิบนตัว 
ผู้เสียหายน้ันหมายความว่าน่าจะมีการสัมผัส
ระหว่างอวยัวะเพศชายกบัอวยัวะของผูเ้สยีหาย
บริเวณที่พบอสุจิ	 แต่ความเป็นจริงการพบอสุจิ
บนตวัผูเ้สยีหายนัน้ไม่จ�าเป็นต้องมกีารสมัผัสตวั
กนัเสมอไป	เน่ืองจากการหลัง่อสจิุน้ันมลีกัษณะ
การพุ่งออกไปแรงพอสมควร	 ซึ่งถ้าศาลเข้าใจ
กลไกการหลั่งอสุจิและฝ่ายจ�าเลยต่อสู้ประเด็น
ดังกล่าวอาจมีแนวค�าพิพากษาที่ต่างออกไปใน
อนาคต	ส่วนการพบอสจุใินช่องคลอดน้ันจะเกิด
จากการหล่ังอสจุโิดยไม่มีการสอดใส่อวยัวะเพศ
ชายเข้าช่องคลอดได้หรือไม่ยังไม่พบการศึกษา
หรือมีการต่อสู้ประเด็นดังกล่าวในศาล	 แต่เคย
มีค�าพิพากษาในกรณีผู้เสียหายเป็นเด็กอายุ 
4	ปี	9	เดือน	ว่าพบอสุจิในช่องคลอดได้	เพราะ
อวัยวะเพศชายจ่อที่ปากช่องคลอดจึงฉีดอสุจิ
เข้าช่องคลอด	 ถ้าช่องคลอดไม่ฉีกขาดแสดงว่า
ไม่มกีารร่วมประเวณี53	ประกอบกบัค�าพิพากษา
ศาลฎีกาอื่นที่ได้กล่าวถึงในตอนต้นแล้ว
	 การตรวจพบอสุจิ ในช ่องคลอดอาจมี
ประเด็นอื่นต่อสู้กันในศาล	เช่น	จ�าเลยอาจต่อสู้
ในเร่ืองการตรวจพบตัวอสุจิหลังจากเกิดเหตุ
แล้วถึง	 12	 วัน	 โดยอ้างว่าขัดต่อหลักวิชาการ
แพทย์น้ัน	 เป็นปัญหาปลีกย่อยอันเป็นเพียง

พลความ	 ไม่ใช่ข้อพิรุธอันควรระแวงสงสัยใน
พยานหลักฐานของโจทก์แต่ประการใด	 ศาล
สามารถลงโทษจ�าเลยได ้โดยอาศัยค�ารับ
สารภาพและพยานแวดล้อมอื่นๆ54	 (ซึ่งถ้า 
ฝ่ายโจทก์มีการสืบพยานเพ่ิมเติมในประเด็น
เร่ืองระยะเวลาทีต่รวจพบอสจิุในช่องคลอดแล้ว
ศาลอาจให้เหตุผลที่ต่างไปที่เป็นประโยชน์ 
ต่อฝ่ายโจทก์มากข้ึน	 เน่ืองจากอสุจิอาจอยู่ที ่
ปากมดลูกในช่องคลอดได้นานถึงสองสัปดาห์
(W	Green,	2000))	นอกจากอสจิุแล้ว	ขนบริเวณ
อวัยวะเพศซึง่อาจแลกเปลีย่นกนัได้ระหว่างการ
ร่วมประเวณอีาจถกูน�ามาใช้พิจารณาในศาลได้	
เช่น	บางคดแีม้พยานผู้ท�าการตรวจพิสจูน์เส้นขน
ซึ่งพบที่ช่องคลอดผู้เสียหายเบิกความว่าไม่ใช ่
ขนอวัยวะเพศของจ�าเลยก็ตาม	ศาลก็ยังเห็นว่า
เป็นเพียงความเห็นของผู้ท�าการตรวจพิสูจน์
หลักฐานเท่าน้ัน	 ไม่อาจเป็นข้อพิสูจน์ถึงกับจะ
ท�าให้ค�าเบิกความพยานโจทก์และโจทก์ร่วม 
รับฟังไม่ได้55	 (ศาลเช่ือค�าพยานฝ่ายผู้เสียหาย
มากว่าผู้เสียหายถูกกระท�าช�าเราจริง	 เพราะ
การตรวจเส้นขนจากการดลูกัษณะภายนอกน้ัน
มคีวามไม่แน่นอนสงู	และในกรณคีดน้ีีถ้าพยาน
ได้พิสูจน์ถึงขั้นดีเอ็นเอของเส้นขนที่พบ	 ซึ่งถ้า
ไม่ใช่ขนของจ�าเลยหรือของผู้เสยีหายแล้ว	อาจมี
การตัดสินต่างออกไปก็เป็นได้-ผู้วิจัย)
	 เมื่อข้อเท็จจริงเป็นที่ยุติแล้วว่าพบหลักฐาน
ยืนยันว่าผู้เสียหายผ่านการร่วมประเวณี	แต่ใน
ทางคดยัีงต้องพิสจูน์ต่อไปว่าจ�าเลยเป็นผูก้ระท�า
หรือไม่	 โดยอาศัยค�าให้การ-ค�ารับสารภาพของ
จ�าเลย	ค�าเบกิความพยาน	(รวมของผูเ้สยีหาย)56 

52 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 777/2469, 1021/2529, 3110/2551
53 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 85/2504
54 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1475/2550
55 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2147/2533
56 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2760 -2761/2539, 8642/2553, 10189/2553
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และการตรวจทางวิทยาศาสตร์	เช่น	ดีเอ็นเอ57 
(แต่ไม่จ�าเป็นต้องตรวจดีเอ็นเอเสมอไป58,	
(Angela	F.	Amar	และคณะ,	2009))	 เป็นต้น	
โดยการศกึษาน้ีพบว่า	มกีารอ้างถงึเร่ืองดเีอน็เอ
น้อยมาก	 อาจเป็นเพราะวิทยาการดีเอ็นเอใน
ประเทศไทยสมยัก่อนยงัไม่ก้าวหน้าเพียงพอ	แต่
ปัจจุบันมีความก้าวหน้าไปมาก	สามารถพิสูจน์
ความเป็นพ่อแม่ลูกและพิสูจน์เปรียบเทียบเพื่อ
ระบุบุคคลจากชีววัตถุพยานได้แม่นย�ามากข้ึน	
ประกอบกับมีข ้อสันนิษฐานของกฎหมายที่
ส�าคัญ	 (หลักกฎหมายปิดปาก)	 เกี่ยวกับพยาน
หลักฐานทางวิทยาศาสตร์ทั้งในคดีอาญาและ
คดแีพ่ง	ในคดอีาญาน้ันใช้ข้อสนันิษฐานน้ีได้ทัง้
ชั้นสอบสวนและชั้นศาล	กล่าวคือ	ถ้าจ�าเลยไม่
ยอมให้ตรวจดีเอ็นเอของตนเพ่ือเปรียบเทียบ
หรือขัดขวางไม่ให้ตรวจดีเอ็นเอจากอสุจิที่พบ
จากการตรวจผู ้ เสียหายแล ้ว	 กฎหมาย
สันนิษฐานไว้ก่อนว่าอสุจิที่ตรวจพบจากผู้เสีย
หายนั้นเป็นของจ�าเลย	ในทางตรงกันข้าม	ถ้าผู้
เสียหายไม่ยอมให้ตรวจร่างกายหรือตรวจใน
ช่องคลอดเพ่ือหาหลักฐานแล้ว	 และจ�าเลย
ปฏิเสธข้อกล่าวหาและค�าฟ้องทั้งหมด	 ข้อ
สันนิษฐานของกฎหมายจะเป็นไปตามที่จ�าเลย

ปฏิเสธ	 ดังน้ัน	 ในอนาคตจึงมีโอกาสใช้การ
ตรวจดีเอ็นเอเพ่ือเป็นพยานหลักฐานมากขึ้น	
ส่วนเร่ืองหมู่เลอืดน้ันมีการอ้างผลตรวจระหว่าง
ผู้เสยีหาย	บุตรผู้เสยีหาย	(อ้างว่าเกดิจากจ�าเลย
ข่มขืนกระท�าช�าเรา)	และจ�าเลย	โดยเป็นกรณีที่
ศาลฎีกายกฟ้อง	 (กลับค�าพิพากษาศาลล่าง)	
เพราะหมู่เลือดของบุตรผู้เสียหายไม่สัมพันธ์กับ
ของจ�าเลย	

  3.3 กำรให้ควำมเห็นเร่ืองอื่น ๆ ที่
เกี่ยวข้องกับกำรข่มขืนกระท�ำช�ำเรำ
	 	 แพทย์อาจถูกถามค้านเร่ืองขนาดช่อง
คลอดและขนาดอวยัวะเพศจ�าเลย	ซึง่จ�าเลยมกั
จะมีประเด็นต่อสู้เร่ืองการสอดใส่ไม่ได้อย่าง
แน่แท้	 อันเป็นความผิดเพียงแค่พยายามข่มขืน
กระท�าช�าเราตามประมวลกฎหมายอาญา	
มาตรา	 81	 (รับโทษกึ่งหน่ึง)	 เพราะจะรับโทษ
น้อยกว่าความผิดฐานพยายามกระท�าช�าเรา
ตาม	 มาตรา	 80	 (รับโทษสองในสาม)	 กรณี 
ดังกล่าว	 ถ้าอวัยวะเพศผู้เสียหายมีขนาดเล็ก	
อวยัวะเพศของผู้กระท�า	(จ�าเลย)	ไม่อาจล่วงล�า้
เข้าไปในอวัยวะเพศของผู้เสยีหายได้	การกระท�า
ของจ�าเลยถอืได้ว่าจ�าเลยลงมอืกระท�าช�าเราแล้ว	

57 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3186/2543, 5497/2552
58 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 7240/2554
59 ป.วิ.อ.มาตรา 131/1 (แก้ไขเพิม่โดย พระราชบัญญัตแิก้ไขเพ่ิมเตมิประมวลกฎหมายวธิพิีจารณาความอาญา (ฉบับที ่28) พ.ศ. 2551) 

“ในกรณีที่จ�าเป็นต้องใช้พยานหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ เพื่อพิสูจน์ข้อเท็จจริงตามมาตรา 131 ให้พนักงานสอบสวนมีอ�านาจให้
ท�าการตรวจพิสูจน์บุคคล วัตถุ หรือเอกสารใด ๆโดยวิธีการทางวิทยาศาสตร์ได้ในกรณีความผิดอาญาที่มีอัตราโทษจ�าคุกอย่าง
สงูเกนิสามปี หากการตรวจพสิจูน์ตามวรรคหน่ึงจ�าเป็นต้องตรวจเกบ็ตวัอย่างเลอืด เน้ือเย่ือ ผิวหนัง เส้นผมหรือขน น�า้ลาย ปัสสาวะ 
อจุจาระ สารคัดหลัง่ สารพันธกุรรมหรือส่วนประกอบของร่างกายจากผู้ต้องหา ผู้เสยีหาย หรือบคุคลทีเ่กีย่วข้องให้พนักงานสอบสวน
ผู้รับผิดชอบมีอ�านาจให้แพทย์ หรือผู้เชี่ยวชาญด�าเนินการตรวจดังกล่าวได้ แต่ต้องกระท�าเพียงเท่าที่จ�าเป็น และสมควรโดยใช้วิธี
การที่ก่อให้เกิดความเจ็บปวดน้อยที่สุดเท่าที่จะกระท�าได้ ทั้งจะต้องไม่เป็นอันตรายต่อร่างกายหรืออนามัยของบุคคลน้ัน และผู้
ต้องหา ผู้เสียหาย หรือบุคคลที่เกี่ยวข้องต้องให้ความยินยอม หากผู้ต้องหาหรือผู้เสียหายไม่ยินยอมโดยไม่มีเหตุอันสมควร หรือผู้
ต้องหา หรือผูเ้สยีหายกระท�าการป้องปัดขดัขวางมใิห้บุคคลทีเ่กีย่วข้องให้ความยินยอม โดยไม่มเีหตอุนัสมควร ให้สนันิษฐานไว้เบ้ืองต้น
ว่าข้อเท็จจริงเป็นไปตามผลการตรวจพิสูจน์ที่หากได้ตรวจพิสูจน์แล้วจะเป็นผลเสียต่อผู้ต้องหาหรือผู้เสียหายนั้นแล้วแต่กรณี...”

 ป.ว.ิอ. มาตรา 244/1 (แก้ไขเพ่ิมโดย พระราชบัญญัตแิก้ไขเพ่ิมเตมิประมวลกฎหมายวธิพิีจารณาความอาญา (ฉบับที ่28) พ.ศ. 2551) 
“ในกรณีความผิดอาญาที่มีอัตราโทษจ�าคุก หากมีความจ�าเป็นต้องใช้พยานหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ เพ่ือพิสูจน์ข้อเท็จจริงใดที่
เป็นประเด็นส�าคัญแห่งคดี ให้ศาลมีอ�านาจสั่งให้ท�าการตรวจพิสูจน์บุคคล วัตถุ หรือเอกสารใด โดยวิธีการทางวิทยาศาสตร์ได้...
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แต่การกระท�าไม่บรรลุผล	จ�าเลยจึงมีความผิด
ฐานพยายามกระท�าช�าเรา60	 ตามมาตรา	 80	
ส่วนกรณีที่จะอ้างมาตรา	 81	 ได้น้ัน	 ศาลเคย
วินิจฉัยไว้ในเฉพาะบางกรณี	เช่น	หญิงไม่มีช่อง
คลอด61	เท่านั้น

  3.4 ประเด็นกำรท�ำแท ้งเมื่อผู ้ป ่วย 
ตั้งครรภ์จำกกำรถูกข่มขืนกระท�ำช�ำเรำ
	 	 จากการศึกษาในประเทศสหรัฐอเมริกา	
พบว่า	 ผู้ป่วยเด็กหญิงและหญิงอายุระหว่าง 
12-45	 ปีที่ถูกข่มขืนกระท�าช�าเรามีอัตราการ 
ตั้งครรภ์ร้อยละ	 5	 (“Committee	 opinion 
no.	 499:	 Sexual	 assault,”	 2011)	 ส่วนใน
ประเทศไทยยังไม ่พบการศึกษาท�านองน้ี	
ปัจจุบันประเทศไทยมีประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา	30562	อนุญาตแพทย์ท�าแท้งให้กบัหญิง
ที่ตั้งครรภ์ได้โดยทั้งแพทย์ผู้ท�าแท้งและหญิงที่
ยอมให้แพทย์ท�าแท้งไม่มีความผิด	 แม้การ
ท�าแท้งน้ันจะท�าให้หญิงที่ตั้งครรภ์ตายก็ตาม	
โดยมีเงื่อนไข	 คือ	 แพทย์ต้องได้รับใบอนุญาต
ประกอบวิชาชีพเวชกรรมจากแพทยสภา
เป็นการจ�าเป็นต้องกระท�าเน่ืองจากสขุภาพของ
หญิงน้ัน	 (ทั้งสุขภาพกายและจิต)	 และหญิง 
มีครรภ์เน่ืองจากการกระท�าความผิดตาม	
มาตรา	 276	 (ข ่มขืนกระท�าช�าเรา),	 277 

(ข่มขืนกระท�าช�าเราเด็กอายุไม่เกิน	15	ปี),	282	
(เป็นธุระจัดหาเพ่ือสนองความใคร่ของผู ้อื่น 
โดยยินยอม),	 283	 (เป็นธุระจัดหาเพื่อสนอง
ความใคร่ของผู้อื่นโดยไม่ยินยอม)	 หรือมาตรา	
284	 (พาไปเพ่ือการอนาจารโดยไม่ยินยอม) 
แห่งประมวลกฎหมายอาญา	(“ประมวลกฎหมาย
อาญา.	ราชกจิจานุเบกษาเล่มที	่73,	ตอนที	่95,	
หน้า	 42.	 (ลงวันที่	 15	 พฤศจิกายน	 2499)”)	 
และก่อนการท�าแท้งต้องผ่านกระบวนการ 
ซักประวัติ	 ตรวจร่างกาย	 การประเมินสุขภาพ
กายและจิตของหญิง	 การให้ค�าปรึกษาโดย
แพทย์ต้องมกีารบันทกึและท�าในสถานพยาบาล
ตามที่ ข ้ อ บั ง คับแพทยสภาก� าหนดด ้ วย
(แพทยสภา)	 ซึ่งข้อบังคับแพทยสภา	 ข้อ	 6	
บัญญัติให้การยุติการตั้งครรภ์ตามมาตรา	305	
(2)	แห่งประมวลกฎหมายอาญาต้องมีหลักฐาน
หรือข้อเท็จจริงอันควรเช่ือได้ว่า	 หญิงมีครรภ์
เน่ืองจากการกระท�าความผิดอาญา	 ในทาง
ปฏิบัติจึงมักมีปัญหาว่าหญิงที่มาพบแพทย์เพ่ือ
ขอให้แพทย์ยตุกิารตัง้ครรภ์หรือท�าแท้งโดยอ้าง
ว่าตนถกูข่มขนืกระท�าช�าเราน้ันต้องใช้หลกัฐาน
อะไรทีท่�าให้แพทย์ควรเช่ือว่าหญิงตัง้ครรภ์จาก
การกระท�าความผิดอาญา	ดงัน้ัน	โดยส่วนมาก
แพทย์ต้องการให้ผู้ป่วยแจ้งความกบัต�ารวจก่อน	
ถ้าไม่แจ้งความสูติแพทย์อาจจะส่งมาปรึกษา

ในกรณีท่ีการตรวจพิสูจน์ตามวรรคหน่ึง จ�าเป็นต้องตรวจเก็บตัวอย่างเลือด เน้ือเยื่อ ผิวหนัง เส้นผมหรือขน น�้าลาย ปัสสาวะ 
อุจจาระ สารคัดหลั่ง สารพันธุกรรมหรือส่วนประกอบของร่างกายจากคู่ความหรือบุคคลใด ให้ศาลมีอ�านาจสั่งให้แพทย์หรือผู้
เช่ียวชาญด�าเนินการตรวจดงักล่าวได้แต่ต้องกระท�าเพยีงเท่าทีจ่�าเป็น และสมควรโดยใช้วธิกีารทีก่่อให้เกดิความเจบ็ปวดน้อยทีส่ดุ
เท่าที่จะกระท�าได้ ทั้งจะต้องไม่เป็นอันตรายต่อร่างกายหรืออนามัยของบุคคลน้ัน และคู่ความหรือบุคคลที่เกี่ยวข้องต้องให้ความ
ยินยอม หากคู่ความฝ่ายใดไม่ยินยอมหรือกระท�าการป้องปัดขัดขวางมิให้บุคคลที่เกี่ยวข้องให้ความยินยอมโดยไม่มีเหตุอันสมควร 
ให้สันนิษฐานไว้เบื้องต้นว่าข้อเท็จจริงเป็นไปตามที่คู่ความฝ่ายตรงข้ามกล่าวอ้าง...”

60 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1706/2498, 85/2504, 348/2521, 4164/2555
61 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 4166/2547, 1512/2551
62 มาตรา 305 ถ้าการกระท�าความผิดดังกล่าวใน มาตรา 301 และ มาตรา 302 นั้น เป็นการกระท�าของนายแพทย์และ (1) จ�าเป็น

ต้องกระท�าเนือ่งจากสขุภาพของหญงินัน้ หรอื (2) หญงิมคีรรภเ์นือ่งจากการกระท�าความผดิอาญา ตามทีบ่ญัญตัไิว้ใน มาตรา 276 
มาตรา 277 มาตรา 282 มาตรา 283 หรือ มาตรา 284 ผู้กระท�าไม่มีความผิด
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ทางนิติเวชหรือให้แพทย์นิติเวชเป็นผู้ตัดสินใจ
ว่าควรท�าแท้งหรือไม่ควรท�าแท้ง	 (แทนที่จะ
แนะน�าให้ผู้ป่วยไปแจ้งความก่อน)	เมือ่พิจารณา
จากสภาพความเป็นจริงแล้วแพทย์นิติเวชมิได้
เป็นผู้ตัดสินหรือสรุปว่าผู้ป่วยถูกข่มขืนกระท�า
ช�าเรามาหรือไม่จึงไม่จ�าเป็นต้องปรึกษาแพทย์
นิติเวชเร่ืองควรหรือไม่ควรท�าแท้ง	 ส่วนกรณี
ต้องแจ้งความหรือไม่น้ัน	 ผู้วิจัยมีความเห็นว่า
แม้แจ้งความไปกอ็าจจะยงัไม่ได้	“หลกัฐานหรือ
ข ้อเท็จจริงอันควรเช่ือได้ว ่า	 หญิงมีครรภ์
เน่ืองจากการกระท�าความผิดอาญา”	เพราะอาจ
ต้องใช้เวลาสืบสวนสอบสวนนาน	 (เด็กอาจจะ
คลอดก่อนมหีลักฐานอนัควรเช่ือได้)	เว้นแต่กรณี
ต�ารวจตามจบัผู้กระท�าได้และมกีารรับสารภาพ	
หรือมีการบุกจับกมุผู้กระท�าความผิดในสถานที่
ค ้าประเวณีและพบตัวผู ้ เสียหาย	 เป ็นต ้น	
ประกอบกับตามหลักกฎหมายอาญาทั่วไปและ
เร่ืองการท�าแท้งให้หญิงที่อ้างว่าตนถูกข่มขืน
กระท�าช�าเราน้ันไม่มคีวามผดิถ้าท�าถกูต้องตาม
เงื่อนไขที่ก�าหนดในประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา	 305	 และข้อบังคับแพทยสภาดังกล่าว
แล้ว	แม้ภายหลงัปรากฏว่าหญิงน้ันหลอกแพทย์
กต็าม	เพราะถอืว่าแพทย์ส�าคัญผดิในข้อเทจ็จริง
ว่าเป็นการท�าแท้งตามเงื่อนไขมาตรา	305	ซึ่ง
การส�าคัญผิดในข้อเท็จจริงนี้ยกเว้นความผิด
ตามประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	62	วรรคแรก	

และแม ้แพทย ์ ได ้กระท�า ไปโดยประมาท	 
(เช่ือหญิงน้ันโดยไม่ตรวจสอบให้ดีหรือไม่หา 
หลักฐานตามสมควร)	แล้วท�าแท้งให้หญิงนั้นก็
ไม่มคีวามผดิเช่นกนัเพราะกฎหมายมไิด้บัญญัติ
ให้การท�าแท้งตามมาตรา	 305	 โดยประมาท
เป็นความผดิ	ทัง้น้ีตามประมวลกฎหมายอาญา	
มาตรา	62	วรรคสอง63	แต่ถ้ามีบันทึกการแจ้ง
ความจากต�ารวจอาจท�าให ้แพทย ์และผู ้
เกี่ยวข้องสบายใจในระดับหน่ึง	 อย่างไรก็ตาม	
การท�าแท้งแม้ถกูกฎหมายแต่ต้องระลกึเสมอว่า
เป็นการท�าลายชวีติ	ซึง่ผิดหลกัของศลีธรรมอนัด	ี
ปัจจุบันจึงมีทางเลือกให้ผู ้เสียหายตั้งครรภ ์
ไปจนคลอดและมีหน่วยงานที่คอยช่วยเหลือ
สงเคราะห์ในการรับเลี้ยงเด็กให้มีชีวิตอยู่และ
เจริญเติบโตอยู่ต่อไปได้ในสังคม

	 ข้อจ�ากัดของการวิจัย	

	 (Limitation)

	 การวิจัยน้ีแม้ศึกษาจากค�าพิพากษาศาล
ฎีกาซึ่งถือว่าเป็นบรรทัดฐานในการพิจารณา
พิพากษาคดี	แต่มีข้อจ�ากัด	คือ	จ�านวนคดีที่ขึ้น
สู ่การพิจารณาของศาลฎีกามีน้อย	 ประเด็น
ส�าคัญบางอย่างที่เกี่ยวกับพยานหลักฐานอาจ
ไม่ขึน้สูศ่าลฎีกาเพราะเหตผุลหลายประการ	เช่น	
คู ่ความไม่ต ้องการฎีกา	 ถูกจ�ากัดด ้วยวิธี

63 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 62 ข้อเท็จจริงใด ถ้ามีอยู่จริงจะท�าให้การกระท�าไม่เป็นความผิด หรือท�าให้ผู้กระท�าไม่ต้องรับโทษ 
หรือได้รับโทษน้อยลง แม้ข้อเท็จจริงนั้นจะไม่มีอยู่จริง แต่ผู้กระท�าส�าคัญผิดว่ามีอยู่จริง ผู้กระท�าย่อมไม่มีความผิดหรือได้รับยกเว้น
โทษ หรือได้รับโทษน้อยลงแล้วแต่กรณี

   ถ้าความไม่รู้ข้อเท็จจริงตามความในวรรคสามแห่งมาตรา 59 หรือความส�าคัญผิดว่ามีอยู่จริงตามความในวรรคแรก ได้เกิด
ขึน้ด้วยความประมาทของผู้กระท�าความผิด ให้ผู้กระท�ารับผิดฐานกระท�าโดยประมาท ในกรณทีีก่ฎหมายบญัญตัไิว้โดยเฉพาะว่าการ
กระท�านั้นผู้กระท�าจะต้องรับโทษแม้กระท�าโดยประมาท

   บุคคลจะต้องรับโทษหนักขึ้นโดยอาศัยข้อเท็จจริงใด บุคคลนั้นจะต้องได้รู้ข้อเท็จนั้น
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พิจารณาคดีความที่ต ้องห้ามฎีกา	 เป็นต้น	
นอกจากน้ัน	ศาลฎกีาไม่ได้สบืพยานหลกัฐานเอง	
ดงัน้ัน	การพิจารณาพยานหลักฐานต่างๆ	ท�าได้
เท่าที่มีอยู่ในส�านวนและประเด็นที่มีการฎีกา
เท่านั้น

	สรุป	(Conclusion)

 
	 ข้อมูลและพยานหลักฐานส�าคัญที่ถูกน�าเข้า
สู ่กระบวนการพิจารณาและเป็นเหตุผลใน 
การตัดสินคดีข่มขืนกระท�าช�าเรามีทั้งหมด	 18	
ประเด็นหลัก	 ซึ่งแต่ละคดีศาลไม่ได้ใช้ข้อมูล 
ทกุอย่างมาประกอบในการวนิิจฉัยช้ีขาดในการ
ตัดสิน	 พยานหลักฐานส�าคัญที่ศาลใช้เป็น
เหตุผลในการตัดสินว่าจ�าเลยมีความผิดเสมอ	
คือ	ค�าเบิกความผู้เสียหาย	ค�าเบิกความพยาน
ฝ่ายผู้เสียหาย	 พยานแวดล้อม	 และความเห็น
ของแพทย์ว่าผู้เสียหายผ่านการร่วมประเวณี
หรือไม่	 ส่วนเร่ืองท่ีศาลน�ามาใช้ประกอบการ
พิจารณาน้อยที่สุด	 คือ	 ผลการตรวจดีเอ็นเอ 
หรือหมู่เลือด	 ผู้เสียหายประพฤติตัวเสื่อมเสีย 
ในทางเพศหรือทางชู้สาว	 การใช้อาวุธ	 การ 
ตัง้ครรภ์	และผู้เสยีหายเคยร่วมประเวณมีาก่อน
หรือมีประสบการณ์ทางเพศมาก่อน	ตามล�าดับ	
ในส่วนพยานหลักฐานทางการแพทย์น้ันแม้มี
การอ้างประกอบในส�านวนคดีเสมอ	 แต่น�ามา

ใช้เป็นเหตุผลหลักเพ่ือพิจารณาตัดสินคดีน้อย
เมื่อเทียบกับพยานหลักฐานอื่นและศาลมักจะ
น�าผลสรุปของแพทย ์ 	 (ส ่ วนความเ ห็น) 
มาพิจารณาตัดสินมากกว่าส่วนผลการตรวจ
ร่างกาย	 (ส่วนข้อเท็จจริง)	 อย่างมีนัยส�าคัญ 
ทางสถิติ	อย่างไรก็ตาม	แพทย์มีหน้าที่น�าเสนอ 
ข้อเท็จจริงและความเห็นอย่างถูกต้องมากที่สุด	
โดยต้องให้ความส�าคัญในการตรวจบาดแผลที่
เยื่อพรหมจารีและการตรวจอสุจิในช่องคลอด
เป็นหลัก	นอกจากนี้ยังต้องมีการตรวจร่างกาย
เพ่ือประเมินสติสมัปชัญญะ	ความสามารถขัดขนื	
บาดแผลตามร่างกาย	และส่งตรวจสารพิษ	เช่น	
แอลกอฮอล์	ยานอนหลับ	ตามความเหมาะสม	
เพื่อประเมินความยินยอมด้วย	ในขณะเดียวกัน
บุคลากรในกระบวนการยุติธรรม	 ได ้แก	่
ทนายความ	 พนักงานอัยการ	 และผู้พิพากษา
ควรเข้าใจข้อเทจ็จริงทางการแพทย์และซกัถาม
ข้อเท็จจริงและความเห็นของแพทย์เพิ่มเติม 
โดยเฉพาะกรณีไม่พบหลักฐานอะไรเลยเพ่ือ 
ให้เกดิความยุตธิรรมมากทีส่ดุและศาลสามารถ
ใช ้ เหตุผลทางวิทยาศาสตร ์สนับสนุนค�า
พิพากษาได้	 โดยปัจจุบันแนวทางที่ศาลฎีกา 
ใช้พยานหลักฐานทางการแพทย์ในความผิด
ฐานข่มขืนกระท�าช�าเราสามารถสรุปได้ตาม
แผนภูมิที่	2
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แผนภูมิที่ 2	 แสดงแนวทางสรุปที่ศาลฎีกาใช้พยานหลักฐานทางการแพทย์ในความผิดฐาน
	 	 	 	 ข่มขืนกระท�าช�าเรา
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