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 บทน�ำ

	 กฎหมายกับสังคมย่อมมีความสัมพันธ์ซึ่งกันและกัน	 กฎหมายเป็น 
ผลผลิตจากแนวคิดของมนุษย์ในแต่ละชาติพันธุ์	ณ	กาลเวลาหนึ่ง
	 หลักเกณฑ์ทางกฎหมายโดยทั่วไปจึงมีลักษณะผันแปรไปตามช่วงเวลา 
ซึ่งบุคคลในแต่ละสังคมเช่ือว่ากฎเกณฑ์เช่นน้ันเป็นความคิดที่ยุติธรรมและ
เหมาะสมส�าหรับมนุษย์	 ถ้ามองกฎหมายผ่านกาลเวลา	 มนุษย์จะพบว่าตัว
กฎหมายเองกมี็ลกัษณะทีเ่กดิขึน้	ตัง้อยู	่และดบัไป	กฎหมายเป็นสิง่สมมตุเิพ่ือ
ความยุตธิรรม	เกดิข้ึนเพ่ือเอือ้ประโยชน์ให้สงัคมมคีวามเป็นระเบียบเรียบร้อย
และมคีวามดงีาม	การบัญญัตกิฎหมายในแต่ละยุคสะท้อนให้เห็นวธิกีารทาง
ความคิดและอารยธรรมของมนุษย์	เป็นสจัธรรมทีว่่ามนุษย์ในสงัคมมลีกัษณะ
เป็นเช่นไร	 กฎหมายก็จะถูกตราออกมาเป็นเช่นน้ัน	 ต�ารากฎหมายที่เขียนไว้
เกี่ยวกับเรื่องกฎหมายและสังคมให้แนวคิดที่ว่า2	บทบาทหน้าที่ของกฎหมาย
เป็นการตรวจสอบในรายละเอยีดเกีย่วกบัการควบคุมสงัคม	การแก้ไขปัญหา
ความขัดเเย้งและการเปลี่ยนแปลงทางสังคม		
	 เมือ่พิจารณาแนวทางกฎหมายข่มขนืกระท�าช�าเราของทัง้ประเทศไทยและ
ประเทศอังกฤษพบว่า	 ทั้งสองประเทศมีพัฒนาการเกี่ยวกับการบัญญัติ
กฎหมายเร่ืองข่มขนืกระท�าช�าเรา	โดยมีแง่มมุทีแ่ตกต่างกนัและคล้ายคลงึกนั	
ในบทความน้ีผู้เขียนจักได้บรรยายให้ผู้อ่านทราบถึงแนวทางของประเทศ

ประสบกำรณ์ทำงควำมคิด
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* อาจารย์ประจ�าสาขาวิชานิติศาสตร์ คณะมนุษยศาสตร์และสังคมศาสตร์ มหาวิทยาลัยราชภัฏพระนคร 
   นิติศาสตรบัณฑิต จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 
   นิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขากฎหมายอาญาและกระบวนการยุติธรรมทางอาญา จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 
2 Vago, Steven. (1991). Law and Society. p.12. 
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อังกฤษอันเป็นแนวทางที่ผู้พิพากษาอังกฤษใช	้
โดยผู้เขียนมีการเปรียบเทียบกฎหมายอังกฤษ
และกฎหมายไทยในแง ่ของเ น้ือหาตัวบท
กฎหมายว่า	 กฎหมายข่มขืนกระท�าช�าเราที ่
แก้ไขใหม่ของไทยมีความแตกต่างกับของ 
ต่างประเทศอย่างไร	 เพ่ือช่วยให้ผู ้อ่านเห็น 
ถึ ง พัฒนาการและอิทธิพลของกฎหมาย 
ต่างประเทศทีม่ต่ีอกฎหมายไทย	และบทความน้ี
จักได้บรรยายถึงกรณีตัวอย่างของประเทศ
อังกฤษ	รวมถงึวเิคราะห์กรณตีวัอย่างเปรียบเทยีบ 
ระหว่างสองประเทศ	 ซึ่งถึงแม้ว่าจะไม่มีค�า
พิพากษาฎีกาตามกฎหมายใหม่ของประเทศไทย	
แต ่ ผู ้ เขียนก็ ได ้ ใช ้กรณีศึกษาและแนวค�า
พิพากษาตามกฎหมายเก่าของประเทศไทย
เทียบเคียง	 เพ่ือให้เป็นการอ้างอิงทางวิชาการ 
ที่มีความน่าเชื่อถือ
	 แนวคิดที่ผู ้เขียนจักได้อธิบายน้ีอาจไม่ใช่
แนวคิดที่ใหม่ในประเทศอังกฤษ	 แต่ส�าหรับ 
บางประเดน็ของประเทศองักฤษกเ็ป็นแนวคิดที่
ใหม่ส�าหรับประเทศไทยเป็นอย่างมาก	ซึ่งต�ารา
กฎหมายของประเทศองักฤษมกีารขยายประเดน็
ที่ลึกและละเอียดกว่าในบางจุด	 รวมถึงมีกรณี
ตัวอย่างที่ท�าให้เข้าใจได้ชัดเจน	 เป็นประโยชน์
อย ่างมากในการท�าความเข ้าใจความผิด 
ทางเพศเรื่องการข่มขืนกระท�าช�าเรา	ประเด็นที่
ผู้เขียนจะน�าเสนอน้ันไม่ได้เป็นเพียงประเด็น 
ที่ว่า	 ผู้กระท�าผิดจะใช้ช่องทางใดในการร่วม
ประเวณหีรือผู้กระท�าและผู้ถกูกระท�าเป็นบุคคล
เพศใด	 แต่จะขยายประเด็นที่ว่าศาลอังกฤษใน
ระบบจารีตประเพณ	ี(Common	Law)	พิจารณา

เร่ืองความยินยอมอย่างไร	 มีข้อสันนิษฐาน
อย่างไรว่าผู ้เสียหายมีความยินยอมหรือไม ่
มีปัจจัยใดบ้างที่ศาลหรือลูกขุนจะได้ท�าการ
พิจารณาเพ่ือน�าไปสู่การก�าหนดความผิดและ
โทษของจ�าเลย	 ทั้งน้ี	 ศาลอังกฤษให้หลักการ 
ที่ดีว่า	มนุษย์จะต้องท�าตามขั้นตอนที่เหมาะสม
เพ่ือให้แน่ใจว่าคู่นอนของตนมีความยินยอม	
ลูกขุนจะต้องพิจารณาด้วยว่าคู่นอนท�าตาม 
ขั้นตอนอย่างเหมาะสมและชัดเจน	 แม้ว่าฝ่าย
หญิงจะคัดค้านและมีความกังวลเคร่งเครียด
ด้วย	 นอกจากน้ี	 ลูกขุนจะต้องคอยสังเกตการ 
กระท�าของคู่ความทั้งสองฝ่าย	 เหตุการณ์ที่ทั้ง
โจทก์และจ�าเลยวางระดับความรับผิดชอบไว้
ด้วยตัวของโจทก์และจ�าเลยเอง

 ประสบกำรณ์ทำงควำมคิดเรื่อง 

กำรข่มขืนกระท�ำช�ำเรำในกฎหมำย 

อังกฤษ

 
2.1 การวิพากษ์แนวคิดเบ้ืองต้นเร่ืองการข่มขืน
กระท�าช�าเราในกฎหมายไทยและกฎหมาย
อังกฤษ
	 กฎหมายอังกฤษ3	 มีล�าดับความคิดที่ 
น่าสนใจดังนี้	
	 ประการแรก	 กรณีการกระท�าช�าเรา	 ไม่ได้
จ�ากัดแค่เพียงการมีเพศสัมพันธ์ทางช่องคลอด	
(Vagina)	 แต่รวมถึงการบังคับสอดใส่ทาง 
ทวารหนัก	 (Anus)	 หรือปาก	 (Mouth)	 ของ 
ผู ้ เสียหายด้วย	 กรณีช ่องคลอดให้รวมถึง 
ปากช่องคลอดด้วย	(Vulva)4	ด้วย5 

3 The Sexual Offences Act 2003.
4 พจนานกุรมค�าศพัท์องักฤษ-ไทยแต่ละเล่ม ให้ความหมายของค�าว่า Vulva แตกต่างกนั อาท ิแปลว่า โยนี แคมของช่องคลอด อวยัวะ

เพศภายนอกของหญิง หรือปากช่องคลอด ผู้เขียนจึงพยายามหารูปภาพทางการแพทย์มาประกอบความเข้าใจ และตีความค�าว่า 
Vulva ว่าหมายความถงึส่วนใดในอวยัวะเพศหญิง ซึง่ผู้เขยีนเห็นว่า น่าจะหมายความถงึค�าว่าปากช่องคลอดในภาษาไทย สอดคล้อง
กับค�าว่า Orifice ที่ศาลอังกฤษใช้ ซึ่งตามรากศัพท์ Orifice หมายถึง ปากท่อหรือรู โดยผู้เขียนแปลค�าว่า Orifice ที่ศาลอังกฤษใช้ว่า 
ช่องทางใดๆ ในการใช้ร่วมประเวณี ได้แก่ (1) Vagina ช่องคลอด (2) Anus ทวารหนัก หรือ (3) Mouth ปาก ของผู้เสียหาย

5 Herring, Jonathan. (2005). Criminal law. p.173.



47

วารสารกระบวนการยุติธรรม ปีที่ 7 เล่มที่ 2 พฤษภาคม - สิงหาคม 2557 Journal of Thai Justice System Vol.2 May - August 2014

	 หลกัการดงักล่าวของประเทศองักฤษมคีวาม
ใกล ้ เ คียงและสอดคล ้องกับหลักการของ
ประเทศไทยเป ็นอย ่างมาก	 ช้ีให ้ เ ห็นถึง
พัฒนาการของกฎหมายที่เป็นไปในท�านอง
เดียวกัน	เนื่องจากประมวลกฎหมายอาญาของ
ประเทศไทยที่แก้ไขใหม่ก็ได้บัญญัติในท�านอง
เดียวกัน	 โดยบัญญัติเกี่ยวกับการกระท�าช�าเรา
ว่า	เป็นการกระท�ากบัอวยัวะเพศ	ทวารหนักหรือ
ช่องปากของผู ้อื่น6	 ซึ่งค�าว ่าทวารหนักใน
กฎหมายไทยสามารถเทยีบเคียงกบัค�าว่า	Anus	
ในกฎหมายอังกฤษ	 และค�าว่าช่องปากใน
กฎหมายไทยสามารถเทียบเคียงกับค�าว ่า	
Mouth	ในกฎหมายอังกฤษ	ทั้งสองค�าดังกล่าว
น้ีผู้เขียนเห็นว่าเป็นค�าเดียวกันที่มีความหมาย
ตรงกัน	 แต่ค�าว่าอวัยวะเพศในกฎหมายไทย 
เมื่อเปรียบเทียบกับค�าว่า	 Vagina	 (ช่องคลอด)	
ในกฎหมายอังกฤษ	 ผู้เขียนเห็นว่าเป็นค�าที ่
แตกต่างกันที่ ผู ้ บัญญัติกฎหมายของแต่ละ
ประเทศมีเจตนารมณ์หรือแนวคิดในการออก

กฎหมายที่แตกต่างกัน	 อย่างไรก็ดี	 กฎหมาย
อังกฤษได ้กล ่าวถึงประเด็นของ	 Vagina 
(ช่องคลอด)	 ว่าหมายความรวมถึง	 Vulva	
(ปากช่องคลอด)	 ด้วย	 ซึ่งเป็นการก�าหนด
ประเด็นทีชั่ดเจนลงไป	ซึง่หากเทยีบเคียงกบัหลกั
กฎหมายของไทย	 การปรับใช้กฎหมายของ 
ทั้งสองประเทศค่อนข้างตรงกัน	 ศาลไทยได้ให้
แนวบรรทัดฐานจากกฎหมายเดิมของไทยว่า	
การกระท�าช�าเราคือการที่ของลับของชาย 
หรืออวัยวะสืบพันธุ ์ของชายล่วงล�้าเข้าไปใน 
ช่องสังวาสหรืออวัยวะสืบพันธุ์ของเพศหญิง7 
ทั้งน้ี	 มีผู ้ให้ข้อคิดเห็นทางกฎหมายในต�ารา
กฎหมายของไทยเชิงนิตวิทิยาศาสตร์ว่า8 ในทาง
กายวิภาคอวัยวะสืบพันธุ ์ภายนอกของหญิง	
(External	 Genital	 Organs)	 ประกอบด้วย 
แคมใหญ่	 (Labia	 Majora)	 แคมเล็ก	 (Labia	
Minora)	ปุ่มกระสัน	(Clitoris)	ซึ่งเป็นอวัยวะที่
มีประสาทสี่เหลี่ยมจ�านวนมากอยู่ตรงส่วน 
บนของปากช่องคลอดเหนือรูถ่ายปัสสาวะ	

6 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคสอง บัญญัติว่า “การกระท�าช�าเราตามวรรคหนึ่ง หมายความว่า การกระท�าเพื่อสนอง
ความใคร่ของผู้กระท�าโดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระท�ากระท�ากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือช่องปากของผู้อื่น หรือการใช้สิ่งอื่น
ใดกระท�ากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อื่น”

7 ค�าพิพากษาฎีกาที่ 1048/2518. 
8 อรรถพล แช่มสุวรรณวงศ์. (2544).  นิติวิทยาศาสตร์ 3 เพื่อการสืบสวนสอบสวน (นิติเวชศาสตร์). หน้า 142.

ภาพประกอบจาก	www.google.co.th
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ปากช่องคลอดเริ่มต้นที่เยื่อพรหมจารี	(Hymen)	
เข้าไปในช่องคลอด	(Vagina)	ซึ่งเป็นช่องเข้าไป
ในร่างกายติดต่อกับปากมดลูกของหญิง	ฉะนั้น
การช�าเราตามกฎหมายหมายถึงของลับชาย	
(Penis)	 ต้องล่วงล�้าเข้าไปในช่องสังวาสหรือ 
ช่องคลอด	(Vagina)	ของหญิงโดยผ่านพรหมจารี	
(Hymen)	 การที่ของลับของชายถูไถอยู ่ที่ 
ปากช่องคลอดด้านนอก	 บริเวณแคมใหญ่ 
แคมเล็ก	 และปุ่มกระสัน	 ยังไม่ได้ผ่านเยื่อ
พรหมจารี	กรณดีงักล่าวน้ันศาลยังไม่ถอืว่าได้มี
การช�าเราส�าเร็จ	 และศาลจะลงโทษเพียงฐาน
พยายามข่มขืนกระท�าช�าเราเท่านั้น
	 นอกจากน้ัน	 ยังมีแนวค�าพิพากษาฎีกา 
ศาลไทยทีว่นิิจฉัยไปในท�านองทีว่่า	แม้ล่วงล�า้เข้า
ไปเพียงเล็กน้อยหรือหน่ึงองคุลี9ก็ถือว่าเป็น
ความผิดส�าเร็จ10	 โดยไม่จ�าเป็นจะต้องมีรอย 
ฉีกขาดทีช่่องคลอด	ปากมดลกูหรือทีเ่ย่ือพรหมจารี 
หรือมีการส�าเร็จความใคร่หรือไม่12  
	 ล�าดับความคิดประการที่สองของกฎหมาย
องักฤษ	ผู้ชายสามารถตกเป็นเหย่ือการถกูข่มขืน
กระท�าช�าเราในประเทศองักฤษได้ถ้าทวารหนัก
หรอืปากของเขาถกูสอดใส่ด้วยองคชาต	ิ(Penis)13

	 ล�าดับความคิดประการที่สามของกฎหมาย
อังกฤษ	มีเพียงผู้ชายเท่านั้นที่กระท�าการข่มขืน
กระท�าช�าเราได้	 ผู้หญิงคนใดบังคับให้ชายมี 
เพศสัมพันธ์ด้วยน้ัน	 ไม่ถือว่าเป็นการข่มขืน
กระท�าช�าเรา	 น่ันเพราะการสอดใส่จักต้องใช้
องคชาติ	 (Penis)	 แต่ผู้หญิงอาจเป็นผู้กระท�า
ความผิดฐานอ่ืนๆ	 เช่น	 การท�าร้ายร่างกาย 

ในทางเพศ	 (Sexual	 assault)	 หรือท�าให้ผู้อื่น
กระท�าการทางเพศโดยปราศจากความยนิยอม	
(Causing	 another	 person	 to	 perform	 a	
sexual	act	without	consent)14

	 ผู ้ เ ขียนขอวิพากษ ์ความแตกต ่างของ
กฎหมายองักฤษและกฎหมายไทยตามล�าดับคิด
ของกฎหมายอังกฤษประการที่หน่ึง	 ประการ 
ที่สอง	และประการที่สามข้างต้น	โดยพิจารณา
พัฒนาการทางกฎหมายในแง่ของเพศและ 
การกระท�าในทางเพศ		
	 กรณีเป็นการกระท�าระหว่างเพศชายต่อ 
เพศชาย	 กฎหมายอังกฤษบัญญัติให้ผู้กระท�า
ต้องรับผิดต่อผู้ถูกกระท�า	 เฉพาะกรณีที่การ 
กระท�าในทางเพศเป็นองคชาติของผู้กระท�า 
ต่อทวารหนักหรือปากของเพศชายผู้ถูกกระท�า		
	 กรณีเป็นการกระท�าระหว่างเพศชายต่อ 
เพศหญิง	 กฎหมายอังกฤษบัญญัติให้ผู้กระท�า
ต้องรับผิดต่อผู้ถูกกระท�า	 ทั้งในกรณีที่การ 
กระท�าในทางเพศเป็นองคชาติของผู้กระท�าต่อ
ช่องคลอด ทวารหนักและปากของผู้ถูกกระท�า
	 กรณีเป็นการกระท�าระหว่างเพศหญิงต่อ 
เพศหญิง	 กฎหมายอังกฤษมิได้มีการกล่าวถึง 
แต่ประการใด
	 กรณีเป็นการกระท�าระหว่างเพศหญิงต่อ 
เพศชาย	กฎหมายอังกฤษกล่าวว่า	การกระท�า
ไม่เป็นความผิดฐานข่มขืนกระท�าช�าเราผู้อื่น 
แต่หญิงอาจมีความรับผิดในความผิดฐานอื่น	
อาทิ	 การท�าร้ายร่างกายในทางเพศ	 (Sexual	
assault)	หรือท�าให้ผู้อืน่กระท�าการทางเพศโดย

9 พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 บัญญัติศัพท์ว่า องคุลี หมายความว่า นิ้วมือ; ชื่อมาตราวัดแต่โบราณ ยาวเท่ากับ
ข้อปลายของนิ้วกลาง

10 ค�าพิพากษาฎีกาที่ 1133/2509 และค�าพิพากษาฎีกาที่ 4024/2534.
11 ค�าพิพากษาฎีกาที่ 2413/2520.
12 ค�าพิพากษาฎีกาที่ 1133/2509 ค�าพิพากษาฎีกาที่ 1646/2532 และค�าพิพากษาฎีกาที่ 848/2548.
13 Herring, Jonathan. Loc. cit.
14 Ibid.
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ปราศจากความยินยอม	 (Causing	 another	
person	 to	 perform	 a	 sexual	 act	 without	
consent)
	 จะเห็นได้ว่า	พัฒนาการของกฎหมายองักฤษ
โดยสังคมอังกฤษให้ความคุ้มครองป้องกัน 
เพศหญิงจากการกระท�าความผิดฐานข่มขืน
กระท�าช�าเราน้ีเป็นอย่างมาก	 โดยเพศหญิง 
ไม่อาจตกเป็นผู ้กระท�าความผิดฐานข่มขืน
กระท�าช�าเรา	 แต่สามารถตกเป็นผู ้กระท�า 
ความผดิฐานใกล้เคียงฐานข่มขืนกระท�าช�าเราได้ 
และเพศหญิงได้รับความคุ้มครองจากการ 
กระท�าทางเพศจากฝ่ายชาย	 ไม่ว่าจะเป็นการ
กระท�าช�าเราต่อเพศหญิงทั้งทางช่องคลอด	
ทวารหนักหรือปาก	 ซึ่งช่องคลอดในทัศนะของ
กฎหมายอังกฤษรวมถึงปากช่องคลอดด้วย 
ในทางตรงกนัข้าม	พัฒนาการของกฎหมายไทย
โดยสงัคมไทยได้ขยายความรับผิดของเพศหญิง	
โดยเพศหญิงสามารถตกเป็นผู้กระท�าความผิด
ฐานข ่มขืนกระท�าช�าเราได ้	 ในประเด็นน้ี 
รองศาสตราจารย์	 ดร.	 ทวีเกียรติ	 มีนะกนิษฐ์	
อาจารย์ประจ�าคณะนิติศาสตร์	 มหาวิทยาลัย
ธรรมศาสตร์	 ได้เคยให้ข้อคิดเห็นทางกฎหมาย
ไว้ว่า15	กฎหมายข่มขืนกระท�าช�าเราที่ปรับแก้ไข
ใหม่ของประเทศไทย	 อาจสร้างภาระความ 
รับผิดให้แก่เพศหญิงมากเกินไป	 เน่ืองจาก 
หญิงอาจมีความรับผิดทางอาญาที่เพ่ิมมากข้ึน	
กฎหมายอาญาที่แก้ไขใหม่น้ีท�าให้ค�าว่าข่มขืน
กระท�าช�าเราถกูลดความส�าคัญลงเป็นอย่างมาก 
ซึง่หากเปรยีบเทยีบกบัในอดตี	เมือ่มข่ีาวเกีย่วกบั

การข่มขืนกระท�าช�าเรา	 สังคมจะรู้สึกสงสาร
หญิงหรือเด็กที่ถูกกระท�า	 อย่างไรก็ดี	 การ
วิพากษ์เร่ืองความรับผิดทางอาญาของเพศหญิง
อันเกิดจากตัวบทกฎหมายที่แก้ไขใหม่	 มีความ
แตกต่างไปจากการปรับใช้กฎหมายเดิมเร่ือง
ตัวการในมาตรา	 8316 แห่งประมวลกฎหมาย
อาญาของผู ้พิพากษาศาลไทย	 ซึ่งมีความ 
เหมาะสมและสร้างความเป็นธรรมให้แก่โจทก์
ในคดี	 โดยมีแนวค�าพิพากษาที่ถูกปรับใช้ว่า17

ค�าว่าผู้ใดไม่ได้หมายความถงึเพศชายอย่างเดียว 
แต่อาจหมายความรวมถึงเพศหญิงด้วย	ฉะนั้น
ในกรณีที่หญิงให้สามีของหญิงข่มขืนกระท�า
ช�าเราผู้เสียหายซึ่งเป็นหญิงรับใช้ในบ้านตน 
โดยหญิงน้ันเป็นผู้จับแขนขาผู้เสียหายน้ันไว้ให้
สามีกระท�าช�าเรา	 หญิงนั้นก็สามารถตกเป็น 
ผู้กระท�าความผิดได้
	 ล�าดับความคิดประการที่สี่ของกฎหมาย
องักฤษ	สามสีามารถกระท�าความผิดฐานข่มขนื
กระท�าช�าเราแก่ภริยาของตนได้18  
	 ล�าดับความคิดประการที่สี่ของกฎหมาย
อังกฤษน้ีมีความสอดคล้องเช่ือมโยงกันกับ
กฎหมายไทย	 โดยกฎหมายไทยมีการอธิบาย
ขยายความออกไปอีกในเ ร่ืองการกระท�า 
ความผิดระหว่างคู่สมรสที่อาจเป็นสาเหตุของ
การด�าเนินการฟ้องหย่าได้	และในทางกลับกัน	
กรณีที่คู ่สมรสยังประสงค์ที่จะอยู่กินด้วยกัน 
ฉันสามีภริยา	 ศาลอาจลงโทษน้อยกว่าที่
กฎหมายก�าหนดหรือก�าหนดเงื่อนไขเพ่ือคุม
ความประพฤติแทนการลงโทษก็ได้19

15 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ์. (26 กรกฎาคม 2550). หญิงข่มขืนชาย กฎหมายสะเทือนอารมณ์. มติชน.
16 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 83 บัญญัติว่า “ในกรณีความผิดใดเกิดขึ้นโดยการกระท�าของบุคคลตั้งแต่สองคนขึ้นไป ผู้ที่ได้ร่วม

กระท�าความผิดด้วยกันนั้นเป็นตัวการ ต้องระวางโทษตามที่กฎหมายก�าหนดไว้ส�าหรับความผิดนั้น”
17 ค�าพิพากษาฎีกาที่ 250/2510 ประชุมใหญ่.
18 Herring, Jonathan. Loc. cit.
19 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคท้าย บัญญัติว่า “ถ้าการกระท�าความผิดตามวรรคหนึ่งเป็นการกระท�าความผิดระหว่าง

คู่สมรสและคู่สมรสนั้นยังประสงค์จะอยู่กินด้วยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษน้อยกว่าที่กฎหมายก�าหนดไว้เพียงใดก็ได้ หรือจะ
ก�าหนดเงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได้ ในกรณีที่ศาลมีค�าพิพากษาให้ลงโทษจ�าคุก และคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง
ไม่ประสงค์จะอยู่กินด้วยกันฉันสามีภริยาต่อไป และประสงค์จะหย่า ให้คู่สมรสฝ่ายนั้นแจ้งให้ศาลทราบ และให้ศาลแจ้งพนักงาน
อัยการให้ด�าเนินการฟ้องหย่าให้”
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	 โดยภาพรวมของกฎหมายอังกฤษ	 ตาม
กฎหมายที่มีชื่อว่า	The	Sexual	Offences	Act	
2003	 จากการวิเคราะห์ในหนังสือกฎหมาย
อาญา	 (Criminal	 law)	 ของโจนาธาน	 เฮอร์ริง	
(Jonathan	 Herring)	 ที่ออกในปี	 2005	 ไม่ได้
กล ่าวถึงกรณีของการมี เพศสัมพันธ ์ด ้วย 
รูปแบบของการใช้สิ่งอื่นใดอันมิใช่อวัยวะเพศ	
เป็นหน้าที่ของนักกฎหมายไทยที่จะได้ติดตาม 
ดูพัฒนาการของกฎหมายข่มขืนกระท�าช�าเรา 
ในสังคมต่างๆ	 ด้วยทัศนะทางความคิดที ่
หลากหลายบนโลกใบน้ี	 และพิจารณาเร่ือง
อิทธิพลของกฎหมายในสังคมโลกที่จะมีผล 
ต่อพัฒนาการของกฎหมายไทยต่อไป
	 นอกจากน้ัน	 ต�ารากฎหมายของประเทศ
อังกฤษกล่าวว่า20	 ไม่จ�าเป็นว่าจะต้องมีการ 
ร่วมประเวณีอย่างเต็มรูปแบบ	 (Full	 sexual	
intercourse)	ในความผดิทีไ่ด้เกดิขึน้	การร่วมเพศ 
(Penetration)	ในทศันะของกฎหมายองักฤษใน
ที่น้ี	 เป็นการกระท�าอย่างต่อเน่ืองด้วยการใส่
เข้าไปและถอนออกมา	 มีตัวอย่างกรณีศึกษาที่
บอกว่า	 โจทก์มีความยินยอมให้จ�าเลยกระท�า
การสอดใส่ในขั้นแรก	 จากน้ันโจทก์ขอร้องให้
จ�าเลยถอนออก	แต่จ�าเลยไม่ท�าตาม	และยังคง
ค้างอยู่ภายในข้างในของโจทก์	นับจากช่วงเวลา
ที่โจทก์ได้ขอร้องให้จ�าเลยถอนออกแล้ว	จ�าเลย
ยังจะกระท�าการต่อไป	 จ�าเลยกระท�าความผิด
ฐานข่มขนืกระท�าช�าเรา	จากตวัอย่างดงักล่าวน้ี	
ถ้าจะมาเปรียบเทียบกับกฎหมายไทย	 การ
ประยุกต์ใช้กฎหมายก็คงใกล้เคียงกัน	 ผู้เขียน
เห็นว่ามิได้เป็นความผิดในระยะแรกทีผู่เ้สียหาย
ยินยอม	แต่อาจจะเป็นความผิดได้ในระยะหลัง
นับจากที่ผู้เสียหายขอให้จ�าเลยถอนออกแล้ว	
แสดงว่าผู้เสยีหายไม่ยินยอมในการร่วมประเวณ	ี

แต่จ�าเลยยังจะท�าการข่มขืนกระท�าช�าเรา 
ผู้เสียหายต่อไป	 จ�าเลยมีความผิดนับจากการ 
กระท�าที่สอดใส่ในคร้ังหลัง	 เหตุการณ์ที่เป็น
กรณีศึกษาอันเป็นประสบการณ์ทางความคิด
ของประเทศอังกฤษเช่นน้ีอาจเกิดขึ้นได้ใน 
เมืองไทย	 จะเห็นได้ว่าความซับซ้อนทางจิตใจ
ของฝ่ายที่ไม่สมัครใจนั้น	 เป็นสิ่งที่ละเอียดอ่อน
ลึกซึ้งที่ผู้พิพากษาต้องใช้หลักความน่าจะเป็น
ในการตัดสินปัญหาข้อเท็จจริงซึ่งอาจมีความ 
คลาดเคลื่อนได้

2.2  ความไม่ยินยอมของผู้เสียหายในกฎหมาย
อังกฤษ
	 กฎหมายอังกฤษมีความซับซ้อนในทาง
ความคิดมากขึ้น	 โดยเฉพาะอย่างย่ิงประเด็น
เกีย่วกบัความไม่ยนิยอม	ซึง่ศาลและคณะลกูขนุ
อังกฤษจักได้พิจารณาและให้ความส�าคัญ 
เก่ียวกับเรื่องน้ีโดยละเอียด	 ผู้เขียนขอน�าเสนอ
กรณีที่ผู้เสียหายสามารถอ้างความไม่ยินยอม 
ได้สามประการตามล�าดับดังนี้
	 2.2.1	 กรณผู้ีเสยีหายเช่ือว่าตนไม่ได้ยนิยอม
อย่างแน่นอน	
	 2.2.2	กรณีมีพยานหลักฐานสันนิษฐานว่า
ผู้เสียหายมิได้ยินยอม	 เว้นแต่มีพยานหลักฐาน
มาหักล้างข้ออ้างของผู้เสียหายที่กล่าวว่ามิได้
ยินยอม
	 2.2.3	กรณผู้ีเสยีหายมไิด้ยนิยอมตามความ
หมายโดยทั่วไป

2.2.1 กรณผีูเ้สียหายเชือ่ว่าตนไม่ได้ยนิยอมอย่าง
แน่นอน
	 มีสถานการณ์ขยายความเข้าใจในกรณ ี
ผู้เสียหายเช่ือว่าตนไม่ได้ยินยอมอย่างแน่นอน	
ได้แก่	21

20 Herring, Jonathan. Loc. cit.
21 Ibid. p.173-175.
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	 2.2.1.1	 จ�าเลยหลอกลวงผู้เสียหายโดย
เจตนา	 โดยมีการแสดงออกด้วยลักษณะของ
การกระท�าหรือวัตถุประสงค์ของการกระท�า
 ยกตัวอย่างเช่น	 จ�าเลยบอกผู้เสียหายว่า
จ�าเลยสามารถท�าการรักษาทางการแพทย์ได ้
หรือเป็นกระบวนการปรับปรุงการร้องเพลง 
ของผู้เสียหาย	 ผู้เสียหายจึงยินยอม	 แท้จริง 
การหลอกลวงดังกล่าวมีวัตถุประสงค์เพ่ือการ 
มีเพศสัมพันธ์	ศาลอังกฤษมีแนวคิดที่ว่า	แม้ว่า
ผู ้ เสียหายจะยินยอมให ้มีการกระท�าการ 
ร่วมประเวณ	ีแต่เกดิเน่ืองมาจากความเข้าใจผิด
ในลกัษณะของการกระท�า	และถือได้ว่าผู้เสยีหาย 
ไม่ได้มีความยินยอม	 ในทางกลับกัน	 มีกรณี
ตวัอย่างของหญงิโสเภณทีีว่่า	ผู้ชายคนหน่ึงบอก
กับหญิงโสเภณีว่าจะจ่ายเงินให้กับหญิงโสเภณี
ส�าหรับการมีเพศสัมพันธ์	แต่หลังจากนั้นผู้ชาย
คนนั้นได้วิ่งออกไปโดยไม่ได้จ ่ายเงิน	 ศาล
องักฤษกล่าวว่า	กรณดีงักล่าวไม่ใช่กรณขีองการ
ถูกข่มขืนกระท�าช�าเรา	 เพราะหญิงโสเภณีไม่ได้
ถูกหลอกให้ไปกระท�าการในลักษณะของการมี
เพศสมัพันธ์	การอ้างองิวตัถปุระสงค์ทีเ่กีย่วข้อง
กับการกระท�าช�าเรามีความส�าคัญต่อการ
พิพากษาตัดสินของศาลอังกฤษเป็นอันมาก 
มีกรณีตัวอย่างที่กล่าวว่า	 ชายหลอกลวงหญิง 
ว่าอยากมีเพศสัมพันธ์เพ่ือแสดงถึงความรัก 
อนัย่ิงใหญ่ซึง่กนัและกนั	ฝ่ายหญงิตกลงยอมรับ	
ทัง้ทีใ่นความเป็นจริงฝ่ายชายต้องการยตุคิวาม
สมัพนัธ์ลง	การหลอกลวงเช่นนีข้องฝ่ายชายเป็น
วัตถุประสงค์ของการกระท�าหรือไม่	 ผู้เขียน 
เห็นว่า	 หากเข้าข่ายเป็นกรณีที่ผู้เสียหายเช่ือว่า
ตนไม่ได้ยินยอม	 เป็นข้อน่าคิดส�าหรับศาล
อังกฤษและศาลไทยว่า	 ความไม่ยินยอมน้ี	 
อาจเป็นสาเหตทุ�าให้ผู้กระท�าต้องมีความรับผิด
ก็เป็นได้

	 2.2.1.2	 จ�าเลยชักน�าให้ผู้เสียหายยินยอม 
ในการกระท�าโดยเจตนา	 ด้วยการปลอมตัว 
เป็นบุคคลที่ผู้เสียหายรู้จักเป็นการส่วนตัว		
	 ครอบคลุมถึงกรณีที่จ�าเลยปลอมตัวเป็น 
สามีหรือคนรักของผู้เสียหาย	 กรณีน้ีเป็นการ 
ใช้เฉพาะกับผู้กระท�าความผิดที่แอบอ้างเป็น
บุคคลที่โจทก์รู้จักเป็นการส่วนตัว	 ดังน้ันหาก
จ�าเลยปลอมตัวเป็นดารายอดนิยมที่เป็นที่รู้จัก
กันอย่างแพร่หลาย	 ซึ่งดารายอดนิยมน้ีเป็นที ่
ช่ืนชอบของโจทก์	 แต ่โจทก ์ไม ่ได ้ รู ้จักกัน 
เป ็นการส ่วนตัว	 และโจทก์ยินยอมเพ่ือมี 
เพศสัมพันธ์กับจ�าเลย	 กรณีตัวอย่างน้ีไม่ใช ่
กรณีตามข้อ	 2.2.1.2	 มีข้อน่าสังเกตว่าจะ
ครอบคลมุเฉพาะกรณทีีจ่�าเลยชักน�าท�าให้โจทก์
คิดว่าจ�าเลยเป็นบุคคลอื่นโดยเจตนา	 กรณี
ตัวอย่างอีกกรณีหน่ึง	 เช่น	 หากโจทก์มีอาการ
มนึเมา	คิดว่าผู้ชายคนหน่ึงเป็นคนรักทัง้ทีผู้่ชาย
คนน้ันไม่ได้เป็นและไม่ได้แกล้งว่าเป็น	 กรณี
ตัวอย่างน้ีไม่ใช่กรณตีามข้อ	2.2.1.2	เช่นเดยีวกนั

2.2.2 กรณีมีพยานหลักฐานสันนิษฐานว่า 
ผู้เสียหายมิได้ยินยอม เว้นแต่มีพยานหลักฐาน 
มาหักล้างข้ออ้างของผู้เสียหายที่กล่าวว่ามิได้
ยินยอม
	 มีสถานการณ์ประกอบความเข้าใจในกรณ ี
มีพยานหลักฐานสันนิษฐานว่าผู้เสียหายมิได้
ยินยอม	 เว้นแต่มีพยานหลักฐานมาหักล้าง 
ข้ออ้างของผู ้เสียหายที่กล่าวว่ามิได้ยินยอม 
ดังต่อไปนี้22

	 2.2.2.1	 บุคคลใดใช้ความรุนแรงกับผู้เสีย
หาย	หรือท�าให้ผูเ้สยีหายหวาดกลวัว่าผู้เสยีหาย
อาจได้รับความรุนแรงในขณะน้ัน	ในขณะกระท�า
หรือก่อนกระท�าในทันที

22 Ibid. p.175-177.
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	 เป็นที่น่าสังเกตว่า	 ไม่จ�าเป็นต้องแสดง 
ให้เห็นว่าจ�าเลยข่มขูผู้่เสยีหายด้วยความรุนแรง	
ดังนั้น	กรณีการปรับใช้กฎหมายมีอยู่ว่า	จ�าเลย
มีเพศสัมพันธ์กับโจทก์ภายหลังจากที่เพ่ือนของ
จ�าเลยข่มขู่ตัวโจทก์	 มีการเน้นย�้าที่ว่าการข่มขู่
หรือการใช้ความรุนแรงจะต้องเกิดข้ึนในทันที
ก่อนการร่วมเพศ	 การข่มขู ่จะต้องมีลักษณะ 
ของความรุนแรงด้วย	 การข่มขู่จะต้องน�าไปสู่
ความน่าอับอาย	 ความเจ็บปวด	 ส่วนกรณีที่
ทรัพย์สินเสียหายไม่รวมอยู่ในข้อสันนิษฐานนี้
	 2.2.2.2	บุคคลใดท�าให้ผู้เสยีหายหวาดกลวั
ว่าบุคคลอืน่จกัได้รับความรุนแรงหรือบุคคลอืน่
อาจได้รับความรุนแรงในขณะน้ัน	ในขณะกระท�า	
หรือก่อนกระท�าในทันที
	 กรณีน้ีคล้ายกับสถานการณ์ในข้อ	 2.2.2.1	
เว้นแต่รวมถึงเป็นการข่มขู่บุคคลทีส่าม	ตวัอย่าง
เช่น	นาย	ก	กล่าวว่า	หากนาง	ค	อนุญาตให้ 
นาย	 ก	 ร่วมเพศกับนาง	 ค	 ได้	 นาย	 ก	 จักไม่
ท�าร้ายนาย	 ข	 ข้อสันนิษฐานน้ีมีอยู่ว่า	 นาง	 ค	 
ไม่ได้มีความยินยอมในการกระท�าดังกล่าว	
	 2.2.2.3	 ผู ้ เสียหายถูกกักขังโดยมิชอบ 
ด้วยกฎหมาย	และจ�าเลยมไิด้ถกูกกัขังโดยมชิอบ
ด้วยกฎหมาย	ในขณะกระท�า
	 เป็นกรณีบุคคลผู้ถูกลักพาตัวหรือกักขัง 
โดยมิชอบด้วยกฎหมายด้วยประการอื่นใด 
ไม่ยินยอมที่จะมีเพศสัมพันธ์กับบุคคลอีกคน
หนึ่ง	 ข้อสันนิษฐานน้ีไม่อาจใช้ได้ในกรณีที่การ
กักขังโดยมิชอบด้วยกฎหมายเกิดขึ้นกับบุคคล 
อีกคนหนึ่งด้วย
	 2.2.2.4	 ผู ้เสียหายก�าลังนอนหลับหรือ 
หมดสติด้วยประการอื่นใดในขณะกระท�า	
	 ผู ้ใดมีเพศสัมพันธ์ในขณะนอนหลับหรือ 
หมดสต	ิตวัอย่างเช่น	กรณเีน่ืองจากการดืม่สรุา
หรือการใช้ยา	จะถูกสันนิษฐานว่าไม่ได้มีความ
ยินยอม	 ส่วนข้อสันนิษฐานที่น�ามาหักล้างกัน 

ยกตัวอย่างเช่น	หากภริยาบอกกับสามีว่าอยาก
ให ้สามีร ่วมเพศกับตนในขณะที่ตนก�าลัง 
นอนหลบั	ซึง่น่ันเป็นความเพ้อฝันของฝ่ายภริยา	
คณะลูกขุนอาจถูกเกลี้ยกล ่อมว ่าเป ็นข ้อ
สันนิษฐานที่อาจน�ามาหักล้างกันได้
	 2.2.2.5	 ผู้เสียหายไม่สามารถสื่อสารกับ
จ�าเลยในขณะกระท�า	ไม่ว่าผู้เสยีหายจะยินยอม
หรือไม่	 อันเน่ืองมาจากความทุพพลภาพทาง
ร่างกายของผู้เสียหาย
	 เป็นกรณทีีผู้่เสยีหายมคีวามทพุพลภาพทาง
ร่างกาย	 ซึ่งเป็นอุปสรรคในการติดต่อสื่อสาร 
ว่าผู้เสียหายมิได้มีความยินยอมให้ร่วมเพศ 
การฟ้องร้องคดีประเภทนี้จะช่วยลดภาระการ
พิสูจน์ที่ว่า	 ผู้ที่มีความทุพพลภาพไม่สามารถ
กระท�าการได้	อน่ึงหากจ�าเลยแสดงหลกัฐานว่า
บุคคลใดมีความยินยอม	 	 จ�าเลยควรทราบว่า 
ข้อสันนิษฐานน้ีใช้ไม่ได้ในกรณีที่ผู ้เสียหายมี
ความบกพร่องทางจิต
	 2.2.2.6	บุคคลใดกระท�าอย่างหนึ่งอย่างใด
หรือท�าให้ผู ้เสียหายปราศจากความยินยอม 
โดยมีสาระส�าคัญอันเป็นการท�าให้ผู้เสียหาย
หมดสติหรือหมดก�าลังในขณะกระท�า	
	 ตัวอย่างน้ีมีความชัดเจนในการปรับใช้
กฎหมาย	กรณีการข่มขืนกระท�าช�าเราด้วยการ
ถูกวางยา	 (Drug	 rape)	 เป็นที่น่าสังเกตว่า 
ไม่จ�าเป็นว่าการวางยาจะเป็นการกระท�าด้วย
ตวัจ�าเลยเอง	อาจมกีารวางยาจากบุคคลทีส่าม	
โดย ผู ้ เ สี ยหายปราศจากความ ยินยอม 
การวางยาสามารถท�าให้ผู ้เสียหายหมดสติ 
ยกตัวอย่างเช่น	 ผู้เสียหายไม่ทราบว่าเกิดอะไร
ขึน้กบัตน	หรือท�าให้จ�าเลยมีพละก�าลงัเหนือกว่า
ผู้เสียหาย	 ไม่จ�าเป็นที่จะต้องพบว่าการวางยา
ได้ผลจริงๆ	 สิ่งน้ีเป็นการช่วยเหลือการด�าเนิน
การฟ้องร้องคดี	 หากแสดงได้ว่าการวางยา
ท�าให ้ ผู ้ เสียหายปราศจากความยินยอม 
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ไม่จ�าเป็นทีจ่ะต้องพสิจูน์ถงึผลทีเ่กดิข้ึนจากการ
ใช้ยากับตัวผู้เสียหาย	 	 ในทางกลับกัน	 หาก
จ�าเลยให้ผู้เสียหายกล่าวว่ามีความยินดีที่จะใช้
ยาในข้อเท็จจริงที่ว่ายาจะช่วยท�าให้มีความ
สะดวกง่ายขึ้นต่อการมีเพศสัมพันธ์	 หรือกรณ ี
ที่ผู ้เสียหายมีความยินยอมที่จะใช้ยา	 เป็นที่
ยอมรับว่าการใช้ยาไม่ได้เป็นความคิดของ 
ผู ้เสียหาย	 ศาลจะต้องค้นหาว่าผู ้เสียหาย 
ไม่ได้ยินยอมที่จะใช้ยาน้ัน	 ประเด็นสุดท้าย 
น่าแปลกที่ว ่าไม่มีการสร้างข ้อสันนิษฐาน 
อันเป็นข้อสรุป	ในสถานการณ์ที่มีการโต้แย้งว่า
ผู้เสียหายในกรณีเช่นนี้แท้จริงมีความยินยอม

2 .2 .3  กรณีผู ้ เ สี ยหาย มิ ได ้ ยิ นยอมตาม 
ความหมายโดยทั่วไป
	 ความ ยินยอมตามความหมายทั่ ว ไป 
แยกประเด็นออกเป็น23

	 2.2.3.1	ผู้เสียหายยินยอมด้วยความตกลง
	 ความยินยอมตามความหมายทั่วไปน้ัน 
จักต้องไม่มีข้อต่อสู้ต่อตัวจ�าเลยว่าผู้เสียหาย 
ไม่ยินยอม	 ทั้งน้ีค�านิยามของการกระท�าช�าเรา
ไม่ใช่เพียงแค่ผู้เสียหายขัดขืนหรือต่อต้านการ
ร่วมประเวณี	 แต่ผู้เสียหายต้องไม่ยินยอมด้วย	
ดงันัน้การร่วมประเวณใีนขณะทีผู้่หญงิหลบัหรอื
ดื่มสุรามากเกินไปจนกระทั่งไม่รู้สึกตัวว่าเกิด
อะไรขึ้นกับตนเอง	 ถือว่าเป็นความผิดตาม
กฎหมายข่มขืนกระท�าช�าเรา	 ทั้งนี้ตามหลัก
ทฤษฎคีวามผิดฐานข่มขนืกระท�าช�าเรา	ผู้เสยีหาย 
จะมคีวามรู้สกึขดัแย้งในจิตใจว่ามีความต้องการ
ในการร่วมประเวณีหรือไม่	เนื่องจากผู้เสียหาย
ไม่ได้มีความยินยอมอย่างแน่นอน
	 2.2.3.2	 ผู้เสียหายจักต้องมีความสามารถ
ในการเลือกตัดสินใจ	

	 กรณีผู ้ เสียหายจักต้องมีความสามารถ 
ในการเลือกตัดสินใจ	 หมายความว่า	 หาก 
ผู้เสยีหายอายุน้อยเกนิกว่าทีจ่ะมคีวามสามารถ
ในการยินยอมหรือไม่มีภาวะทางจิตใจที่จะ
กระท�าได้	 กรณีดังกล่าวน้ีมิใช่การยินยอม 
ถึงแม้ว่าผู้เสียหายจะกล่าวค�าว่าตกลง			
	 2.2.3.3	 ผู้เสียหายจักต้องมีเสรีภาพใน 
การเลือกตัดสินใจ	
	 หากสิ่งที่ เกิดขึ้นกับผู ้ เสียหายเป ็นสิ่ งที ่
ผู้เสยีหายยินยอมเน่ืองจากความกดดนัหรือการ
ถูกข่มขู่เล็กน้อยจากตัวจ�าเลย	 หมายความว่า 
ผู ้ เสียหายปราศจากเสรีภาพในการเลือก 
ตัดสินใจ	 กรณีตัวอย่างอย่างง่าย	 อาทิเช่น 
หากผู้เสียหายยินยอมที่จะร่วมประเวณีเพราะ
จ�าเลยได้เอาปืนจ่อศีรษะของผู้เสียหาย	 สิ่งน้ัน
ไม่ใช่ความยินยอมอย่างแท้จริง
	 หลักกฎหมายอังกฤษให ้แง ่ คิดที่ดี ว ่ า 
การแบ่งแยกความแตกต่างระหว่างการยินยอม	
(Consent)	 กับการยอมจ�านน	 (Submission)	
เป็นเร่ืองที่มีความส�าคัญ	 การฟ้องร้องคด ี
ไม่จ�าเป็นที่จักต้องพิสูจน์ว่า	 สิ่งที่ปรากฏเป็น
ความยินยอมอย่างแท้จริงหรือเป็นเพียงแค ่
การยอมจ�านนจากการใช้ก�าลงั	ความหวาดกลวั	
การหลอกลวง	ศาลกล่าวว่าเป็นที่แน่ชัดว่าจะมี
ปัจจัยอย่างใดอย่างหน่ึงหรือปัจจัยหลายอย่าง
เกิดขึ้นในคดีข่มขืนกระท�าช�าเรา
	 เมื่อผู้เสียหายมีความยินยอม	 คณะลูกขุน 
จึงตัดสินว่าผู้เสียหายยอมรับอย่างไม่เต็มใจ	
(Reluctantly	 acquiesced)	 คร้ันแล้วจึงได้ให้
ความยินยอม	 หรือในอีกทางหน่ึงผู้เสียหาย
ยอมรับอย่างไม่เต็มใจและไม่ให้ความยินยอม	
ค�าถามที่ใช้กับคณะลูกขุนในแต่ละคดีจึงต้อง 
มี ก า ร ผสมผสานหลั ก ส า มัญส� า นึ กที่ ดี	

23 Ibid. p.177-180.



54

วารสารกระบวนการยุติธรรม ปีที่ 7 เล่มที่ 2 พฤษภาคม - สิงหาคม 2557 Journal of Thai Justice System Vol.2 May - August 2014

ประสบการณ์และความรู ้ในลักษณะทาง
ธรรมชาตขิองมนุษย์	รวมถงึพฤตกิรรมแบบใหม่
ในการปรับใช ้กับข ้อเท็จจริงในแต ่ละคดี 
ด้วยเหตุน้ีเอง	 คณะลูกขุนจึงได้พิจารณาถึง 
ผลกระทบของการข่มขู่ผู้เสียหายแต่ละคนใน
แต่ละคดี	ซึ่งในความเป็นจริงการข่มขู่แบบหนึ่ง
อาจลบล้างความยินยอมของผู้เสียหายคนหน่ึง
ในคดีหน่ึง	 แต่อาจไม่ลบล้างความยินยอมของ 
ผู้เสียหายที่แตกต่างกันในคดีอื่น	 สิ่งเหล่าน้ี 
ขึ้นอยู ่กับบุคลิกลักษณะของผู ้เสียหายและ
สถานการณ์ในคดี	 อน่ึง	 ตามลักษณะในทาง
ธรรมชาติของการข่มขู่	 ไม่ว่าการข่มขู่น้ันจะมี
ความรุนแรงหรือไม่	มผีลกระทบจากการถกูข่มขู่	
จึ ง เป ็นที่ แน ่ ชัดว ่ากรณีที่มีการข ่ม ขู ่ เรื่ อง 
ความตายหรือการได้รับอันตรายทางร่างกาย
อย่างสาหัส	 ลูกขุนจะค้นพบอย่างง่ายดายว่า 
ผู ้เสียหายไม่ได้มีความยินยอมอย่างแท้จริง 
ในทางกลับกัน	 มีหลายคดีที่การข่มขู ่น้ันเป็น 
การข่มขู่อนัปราศจากความรุนแรงและได้กระท�า
ให้ผู้เสียหายเกิดความยินยอม	 อาทิเช่น	 การที่
จ�าเลยข่มขู่บิดาของผู้เสียหายว่า	 ผู้เสียหายจะ
ต้องพบกับจ�าเลยจนกว่าผู ้ เสียหายจะได้ม ี
เพศสัมพันธ์กับจ�าเลย	 	 การข่มขู่เช่นน้ีท�าให้ 
ผู ้เสียหายหวาดกลัวว่าบิดาของตนจะแสดง
กิริยาขับไล่ผู้เสียหายออกจากครอบครัวและจะ
ไม่มีที่อยู ่อาศัย	 ท�าให้ผู ้เสียหายจ�าเป็นต้อง 
ให้ความยินยอม	 จะเห็นได้ว่าความยินยอมใน
คดีนี้มิใช่ความยินยอมอย่างแท้จริง	แต่เป็นการ
ยอมจ�านน
	 ส่วนกรณทีีผู้่เสยีหายตกลงร่วมประเวณตีาม
สัญญาที่มีผลประโยชน์	 เช่นนี้มิใช่กรณีของการ
ถูกข่มขืนกระท�าช�าเรา		ตัวอย่างที่เป็นที่รู้จักกัน
อย่างแพร่หลายอาทิเช่น	ตัวอย่างแรก	นักแสดง
หญิงยินยอมที่จะมีเพศสัมพันธ์กับผู ้ก�ากับ 

หลังจากผู้ก�ากับสัญญาว่าจะให้นักแสดงหญิง 
ผู ้น้ันมีส่วนร่วมในการแสดงภาพยนตร์ของ 
ผู้ก�ากับด้วย	 อาจกล่าวได้ว่าความยินยอมจะ 
ลดลงโดยการถูกข่มขู่แต่มิได้ลดลงโดยสัญญา 
ที่มีผลประโยชน์	 ข้ออ้างประการอื่นมีอยู่ว่า 
ผลประโยชน์ไม่จ�าเป็นต้องแตกต่างกันเสมอไป	
ตัวอย่างที่สอง	 ผู้ก�ากับข่มขู่จะไล่นักแสดงหญิง 
ผู้ที่มีส่วนร่วมในการแสดงภาพยนตร์น้ันออก	
หากนักแสดงหญิงไม่ตกลงที่จะมีเพศสัมพันธ ์
กับผู้ก�ากับ	 กรณีเช่นน้ีมีความเป็นไปได้ที่ลูกขุน
จะสามารถค้นหาได้ว่า	 ความยินยอมจะลดลง
หากถูกข่มขู่มากกว่าความยินยอมจะลดลงหาก
มีการย่ืนข้อเสนอทีมี่ผลประโยชน์		อย่างไรกต็าม	
มีคดีเกี่ยวกับการยื่นผลประโยชน์ที่ก่อให้เกิด
ความยินยอมในตวัอย่างทีส่าม	ชายคนหน่ึงเจอ
กับหญิงไร้บ้านในค�่าคืนที่เหน็บหนาวเยือกเย็น
และเสนอที่พักพิงให้แก่หญิงผู้น้ัน	 หากหญิง
ตกลงที่จะมีเพศสัมพันธ์ด้วยอย่างลังเลใจ 
แสดงว่าหญิงน้ันมีความยินยอม	 ไม่มีเหตุผล
เพียงพอที่จะกล่าวว่าเป็นความผิดฐานข่มขืน
กระท�าช�าเรา
	 กฎหมายจารีตประเพณี	 (Common	 Law) 
ให้ความส�าคัญกับความยินยอมของผู้เสียหาย	
โดยมุ ่งเน ้นไปที่สภาพจิตใจของผู ้ เสียหาย 
เป็นหลัก	 หากผู้เสียหายแสดงความยินยอม
เพราะความหวาดกลัวในการใช้ความรุนแรง 
ไม่ถือว่าเป็นความยินยอม	 ถึงแม้ว่าในความ 
เป็นจริงผู้เสียหายจะไม่ได้ถูกข่มขู่คุกคาม	 อาท	ิ
ผู้เสียหายเข้าใจกิริยาท่าทางที่แสดงออกของ
จ�าเลยผิด	 กรณีเช่นน้ีเป็นความหวาดกลัวของ 
ผู ้เสียหาย	 ไม่ใช่การข่มขู่คุกคามของจ�าเลย 
ซึ่ งถือ เป ็นเ ร่ืองที่ส� า คัญส�าหรับกฎหมาย 
จารีตประเพณใีนการท�าความเข้าใจเร่ืองความ
ยินยอม
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	 2.2.3.4	กรณีที่ผู้เสียหายยินยอม	แต่ตกอยู่
ในความเข้าใจผิด
	 หากผู ้เสียหายยินยอมแต่ตกอยู่ในความ
เข้าใจผิดจะเป็นการลบล้างความยินยอมหรือไม่	
หลักกฎหมายไม่ได้กล่าวเอาไว้	 ศาลมีแนวโน้ม
ทีจ่ะพิจารณากลบัไปยงักฎหมายจารีตประเพณี	
ภายใต้หลักการของกฎหมายจารีตประเพณี 
มีความเข ้าใจผิดอันเป็นการลบล้างความ
ยินยอมอยู่สองประการ	 ประการแรกคือความ
เข ้าใจผิดในลักษณะของการกระท�า	 และ
ประการที่สองคือความเข้าใจผิดในรูปพรรณ
สัณฐานของบุคคล	 ความเข้าใจผิดอันเป็นการ
ลบล้างความยินยอมทั้งสองประการเหล่าน้ี 
จะถูกพิจารณาโดยแยกออกจากกัน
	 แนวทางของกฎหมายจารีตประเพณี
พิจารณาอย่างเคร่งครัดเร่ืองความเข้าใจผิดใน
ลักษณะของการกระท�า	มีการอ้างอิงในคดีของ
โสเภณีที่ยินยอมมีเพศสัมพันธ์และคดีของชาย 
ผู้มีเพศสัมพันธ์โดยไม่ได้บอกคู่นอนของตนว่า
เป็นโรคเอดส์	 กรณีน้ีมิใช่การหลอกลวงใน
ลักษณะของการกระท�า	 สภาวะความเป็นโรค
เอดส์ของบุคคลผู้นั้นไม่ได้เปลี่ยนแปลงลักษณะ
ของการกระท�า	 มีความเห็นแย้งว่าไม่มีความ
แตกต่างในหลักการขั้นพ้ืนฐานระหว่างการ 
กระท�าที่ไม่ได้บอกกล่าวอันใด	 แต่ทว่าท�าให้มี
ความสขุ	และการกระท�าอกีอนัหน่ึงซึง่ท�าให้ชีวิต
ต้องถูกข่มขู ่คุกคามเป็นพิเศษ	 ศาลกล่าวว่า	
ความยินยอมที่จะมีเพศสัมพันธ์น้ันจะต้องไม่
ท�าให้ตดิโรคด้วย		ข้อหาทีถ่กูต้องในการฟ้องร้อง
คดีต่อศาลคือฐานท�าให้ร่างกายเป็นอันตราย
สาหัส	(Inflicting	grievous	bodily	harm)	มิใช่
ข้อหาฐานข่มขืนกระท�าช�าเรา
	 กฎหมายในส่วนน้ีมคีวามสบัสนบางประการ
ในค�าตัดสินของศาลเกี่ยวกับการกระท�า
อนาจาร	 (Indecent	 assault)	 ในคดีหน่ึง 

หญิงสามคนอนุญาตให้จ�าเลยตรวจสอบบริเวณ
หน้าอกของหญิงเหล่านั้น	ภายหลังจากที่จ�าเลย
กล่าวเทจ็ว่าจ�าเลยมีความสามารถในการรักษา
ทางการแพทย์		ศาลอธิบายว่า	ความหมายของ
ความยินยอมในกฎหมายฐานกระท�าอนาจาร
เหมือนกันกับความหมายของความยินยอมใน
กฎหมายฐานข่มขืนกระท�าช�าเรา	แม้ว่าหญิงจะ
ยินยอมในลกัษณะของการกระท�า	อย่างไรกต็าม	
หญิงน้ันไม่ได้ยินยอมในลักษณะของการถูก
กระท�าอนาจาร	ศาลไม่ได้วางหลกัอย่างกระจ่าง
ชัดในการตีความหมายของค�าว่ายินยอมน้ี 
ค�าอธิบายน้ันมีเพียงว่า	 หญิงน้ันถูกหลอกลวง 
ในลักษณะของการกระท�า	 เน่ืองจากหญิงถูก
หลอกลวงจากจ�าเลยในเร่ืองวัตถุประสงค์ 
ของการตรวจร่างกายซึ่งมิใช่วัตถุประสงค์ทาง 
การแพทย์	 หากแต่เป็นวัตถุประสงค์ในเรื่องอื่น
คือเรื่องเพศ		หรือในบางกรณีหญิงอาจตกลงมี
เพศสัมพันธ์ภายหลังจากที่ถูกชายหลอกลวง	
โดยมกัเป็นกรณทีีช่ายบอกว่ารักหญงิ	ท�าให้หญิง
เกดิความเข้าใจผิดเร่ืองลกัษณะของการกระท�า	
ซึ่งลักษณะของการมีเพศสัมพันธ์ด้วยความรัก	
(Loving	sexual	intercourse)	แตกต่างจากการ
มีเพศสัมพันธ์ด้วยเหตุจูงใจทางกามารมณ์แต่
เพียงอย่างเดียว	(Sexual	intercourse	for	purely	
carnal	motivation)
	 อน่ึง	 สิ่งใดเกี่ยวข้องกับความเข้าใจผิดใน 
รูปพรรณสัณฐานของจ�าเลย	 ในคดีหน่ึงการ
ปลอมตัวเป็นบุคคลที่ผู้เสียหายมีเพศสัมพันธ์
ด้วยเป็นประจ�าอาจท�าให้ความยินยอมของ 
ผู ้เสียหายมีความผิดพลาด	 โดยเฉพาะการ
ปลอมตวัเป็นสามขีองผูเ้สยีหาย	แท้จริงแล้วอาจ
กล่าวได้ว่า	การปลอมตวัเป็นสามหีรือบุคคลอืน่
ใดอาจท�าให้ความยินยอมมีความผิดพลาด 
ดังนั้นในคดีหลังจึงมีข้อยืนยันว่า	การปลอมตัว
เป็นบุคคลใดที่รู ้จักกับผู้เสียหายอาจเป็นเหต ุ
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ให้เกิดความยินยอม	 มีความชัดเจนว่าศาล
หมายความรวมถึงสถานการณ์ที่ได้กล่าวมา
แล้วข้างต้น	 กรณีที่จ�าเลยปลอมตัวเป็นดารา
ยอดนิยมที่เป็นที่ชื่นชอบของโจทก์
	 กฎหมายจารีตประเพณีค�านึงถึงความ
ยินยอมเป ็นส�าคัญ	 ดังน้ันไม ่ว ่าจ�าเลยจะ 
หลอกลวงผู้เสียหายหรือไม่	 ถือว่าผู้เสียหาย
หนักใจในความเข้าใจผิดอันเป็นหลักการขั้น 
พื้นฐาน
	 เอส	 การ์ดเนอร์	 (S.	 Gardner)	 แนะน�าว่า	
แนวทางในการพิจารณาประเภทของการ 
หลอกลวงน้ันต้องมองข้ามข้อเทจ็จริงเร่ืองความ
แตกต่างของการหลอกลวง	 ซึ่งจะมีผลกระทบ
กับผู้เสียหายที่แตกต่างกันในวิธีการที่แตกต่าง
กัน	 พบได้จากคดีหน่ึงที่ว่า	 กรณีที่ผู้เสียหาย 
ไม่ยินยอมจากการถูกข่มขู่หรือการใช้ก�าลังน้ัน	
ไม่ได้ขึ้นอยู ่กับรูปแบบของการถูกข ่มขู ่หรือ
ลกัษณะทีแ่สดงออก	แต่ขึน้อยู่กบัความจรงิทีว่่า
ผู้เสียหายยินยอมหรือไม่	 มีแนวทางที่คล้ายกัน
เกี่ยวกับความเข้าใจผิดที่ว่า	 ความยินยอมของ 
ผู ้ เสียหายไม ่ได ้ขึ้นอยู ่กับลักษณะของการ 
หลอกลวง	 แต่ข้ึนอยู่กับความสามารถในการ 
รับรู้เร่ืองผลประโยชน์ของผู้เสียหายเอง	 ฉะน้ัน	
ความเช่ือที่เข้าใจผิดของผู้เสียหายว่าจ�าเลย 
จะสมรสกับผู้เสียหายอาจส�าคัญเป็นอย่างมาก
และลบล้างความยินยอมโดยชัดแจ้ง	 ในขณะที่
ผู้เสียหายอีกคนหน่ึงซึ่งเข้าใจผิดอาจจะถือเป็น
ความส�าคัญเพียงเลก็น้อย	กระทัง่ไม่มผีลกระทบ 
เลยต่อความยินยอมของผู้เสียหายนั้น	
	 นอกจากน้ัน	 มีประเด็นส�าคัญเกี่ยวกับเร่ือง
การตกลงและการไม่ยินยอม	(Agreement	and	
not	consent)	ที่กล่าวว่า24	ความยินยอมอยู่ใน
เงื่อนไขของข้อตกลง	 กรณีน้ีเป็นกรณีที่มีการ 

โต้เถยีงกนัว่ามคีวามแตกต่างกนัหรือไม่ระหว่าง
ความตกลง	 (Agreement)	 และความยินยอม	
(Consent)	พิจารณาตวัอย่างทีเ่ป็นข้อสมมตุฐิาน
ต่อไปน้ี	 หญิงคนหน่ึงสังเกตเห็นชายคนรัก 
ของตนเข้าไปในห้องนอนของตน	เพ่ือความสนกุ
หญิงน้ันจึงตัดสินใจแกล้งหลับต่อความตื่นเต้น
ของตนเองที่ชายคนรักจะมีเพศสัมพันธ์ด้วย 
มีข ้อสงสัยว่าหญิงน้ันมีความยินยอมที่จะม ี
เพศสัมพันธ์กับชายคนรักหรือไม่	การพิจารณา
ว่าหญิงมีความตกลงที่จะมีเพศสัมพันธ์กับชาย
คนรักหรือไม่	 ขึ้นอยู่กับว่า	 หญิงมีความตกลง
อย่างแท้จริงจากส่วนลกึภายในจติใจ	(Subjective 
understanding)	หรือมีความตกลงอย่างอยู่บน
พ้ืนฐานความเป็นจริง	(Objective	understanding) 
การตกลงเป็นสภาวะในทางจิตใจ	 (State	 of	
mind)	 หรือเป็นการแสดงออกในการยอมรับ
การกระท�าหน่ึง	 ศาลต้องการตอบค�าถามก่อน
ที่จะยืดเยื้อเกินไปอย่างไม่ต้องสงสัย

2.3 เจตนาในการร่วมประเวณี (An intent to 
penetrate) ในกฎหมายอังกฤษ
	 ต�ารากฎหมายองักฤษกล่าวว่า25	เป็นกรณทีี่
หาพบได้ยากว่า	จ�าเลยคนใดจะสามารถอ้างว่า
ไม่ได้ตัง้ใจทีจ่ะสอดใส่เข้าไปข้างในตวัผูเ้สยีหาย	
กรณีอาจเกิดขึ้นได้หากคนทั้งคู่ได้ตกลงว่าจะ
เปลอืยกายกอดกนั	แต่มไิด้ตกลงว่าจะมกีารร่วมเพศ 
แต่กลับมีการร่วมเพศเกิดขึ้น	 ปัญหาอย่างหน่ึง 
ที่ศาลต่างประเทศมุ ่งประเด็นความสนใจก ็
คือ	 จ�าเลยต้ังใจว่าจะมีเพศสัมพันธ์กันทาง 
ช่องคลอด	แต่ในความเป็นจริงกลบัมเีพศสมัพันธ์
กันทางทวารหนัก	 ศาลแทบที่จะไม่ยอมรับโดย
กล่าวว่า	 ข้ออ้างน้ีเป็นรูปแบบของการต่อสู้คดี	
การพิจารณาของศาลคือจ�าเลยมีเจตนาจะ 

24 Ibid. p.180.
25 Ibid. p. 181.
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ร ่วมเพศไม ่ว ่าจะช ่องทางใดๆ	 (Orifice) 
การพิจารณาเช่นน้ีศาลยอมรับว่าเป็นการ 
เพียงพอแล้ว

2.4 กรณีจ�าเลยกล่าวอ้างว่าผู้เสียหายยินยอม
โดยไม่มีเหตุผลเพียงพอ ในกฎหมายอังกฤษ
	 ศาลอังกฤษวางหลักว่า26	จ�าเลยจะมีความ
ผิดแม้จ�าเลยเช่ืออย่างมีเหตุผลว่าผู้เสียหาย
ยินยอม	สิง่นีห้มายความว่า	จ�าเลยจะมคีวามผดิ
หากจ�าเลยทราบว่าผู้เสียหายไม่ยินยอมโดย 
ไม่ใส่ใจว่าผู้เสียหายจะมีความยินยอมหรือไม่	
หรือจ�าเลยจะมีความผิดหากจ�าเลยเช่ือว่า 
ผู้เสียหายยินยอมแต่ไม่มีเหตุผลที่ดีเพียงพอ 
มทีางเลอืกสามประการในการฟ้องร้องคดทีี่จะ
สามารถพิสูจน์ลักษณะความช่ัวร้ายภายใน
จิตใจ	(Mens	rea)	ในคดีข่มขืนกระท�าช�าเรา
	 2.4.1	 กรณีเช่ือว่าจ�าเลยมีเจตนาช่ัวร้าย 
อย่างชัดแจ้ง
	 2.4.2	 กรณีมีข้อสันนิษฐานอันเป็นพยาน
หลักฐานว่า	จ�าเลยมีเจตนาชั่วร้าย
	 2.4.3	 กรณีมีการพิสูจน์ถึงเจตนาช่ัวร้าย
ตามค�านิยาม

2.4.1 กรณีเชื่อว่าจ�าเลยมีเจตนาชั่วร้ายอย่าง 
ชัดแจ้ง
	 หากจ�าเลยมเีจตนาทีจ่ะหลอกลวงผู้เสยีหาย
ด้วยลักษณะของการกระท�าหรือวัตถุประสงค์
ของการกระท�า	 หรือจ�าเลยมีเจตนาที่จะชักน�า
ให้ผู้เสยีหายยินยอมโดยการปลอมตวัเป็นบุคคล
ซึ่งผู้เสียหายรู้จักเป็นการส่วนตัว	 กรณีเช่นน้ี 
อาจเชือ่ได้ว่าจ�าเลยมเีจตนาชัว่ร้ายในความผดิ
ฐานนี้	โปรดสังเกตว่าในสถานการณ์เดียวกันนี้	
มีข้อสันนิษฐานช้ีชัดว่าผู้เสียหายไม่ได้ให้ความ
ยินยอม

2.4.2 กรณี มีข ้อสันนิษฐานอันเป ็นพยาน 
หลักฐานว่า จ�าเลยมีเจตนาชั่วร้าย
	 ตัวอย ่างเช ่น	 มีการข ่มขู ่ คุกคามด ้วย 
ความรุนแรงในทันทีก่อนการร่วมประเวณี	 
อาจสันนิษฐานได้ว่าผู้เสียหายไม่ยินยอมที่จะ
กระท�าการ	 และอาจสันนิษฐานได้ว่าจ�าเลย 
ไม่ได้มีเหตุผลเพียงพอที่จะเช่ือได้ว่าผู้เสียหาย
ยินยอม	 อน่ึง	 หากจ�าเลยทราบว่าผู้เสียหาย 
นอนหลับและได้กระท�าการร่วมประเวณีกับ 
ผู้เสียหายในช่วงเวลาน้ัน	 อาจสันนิษฐานได้ว่า	
ไม่มีเหตุผลเพียงพอที่จะเช่ือได้ว่าผู้เสียหาย
ยินยอม	 และผู ้ เสียหายไม ่มีความยินยอม 
อย่างไรก็ตาม	 ข้อสันนิษฐานน้ีจะเป็นพยาน 
หลักฐานที่แสดงว่าจ�าเลยเช่ืออย่างสนิทใจว่า 
ผู้เสียหายก�าลังให้ความยินยอม

2.4.3 กรณีมีการพิสูจน์ถึงเจตนาชั่วร้ายตาม 
ค�านิยาม
	 หากการสันนิษฐานไม่อาจท�าให้ลูกขุน
พิจารณาได้โดยง่ายว่าจ�าเลยเช่ืออย่างมเีหตผุล
ว่าผู้เสียหายยินยอม	 มีค�าถามส�าหรับลูกขุนอยู่
สองข้อ	ข้อแรกคือจ�าเลยเช่ือว่าผู้เสยีหายยนิยอม
หรือไม่	 ข้อที่สองคือหากจ�าเลยเชื่อว่าผู้เสียหาย
ยินยอม	จ�าเลยมีเหตุผลเช่นไร
	 ไม่ว่าความเช่ือน้ันจะมีเหตุผลเหมาะสม 
หรือไม่	พิจารณาได้จากสถานการณ์และขัน้ตอน
ต่างๆ	เพ่ือสบืหาข้อเทจ็จริงว่าผู้เสยีหายยินยอม
หรือไม่	 สิ่งน้ีแสดงให้เห็นว่าจ�าเลยจะต้องไม่ใช้
ความพยายามที่จะจับผิดว่าผู้เสียหายจะให้
ความยินยอมด้วยสาเหตุใด	 ยกตัวอย่างเช่น	
จ�าเลยเชื่อว่าจ�าเลยอดไม่ได้ที่จะกระท�ากับ 
ผู้หญิงทกุคน	ข้ออ้างเช่นน้ีไม่น่าจะเป็นไปได้ทีจ่ะ
โน้มน้าวลูกขุนว่า	 จ�าเลยมีเหตุผลที่ดีเพียงพอ

26 Ibid. p.181-182.
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อันจะท�าให้เช่ือได้ว่าผู้เสียหายยินยอม	 ในทาง
กลับกัน	 หากจ�าเลยถามคู่นอนของจ�าเลยซ�้าๆ
ว่า	คู่นอนจะยินยอมทีจ่ะร่วมประเวณกีบัจ�าเลย
หรือไม่	 และจ�าเลยได้รับรอยย้ิมอันอบอุ ่น 
อ่อนโยนตอบกลับมา	อาจแสดงว่ามีเหตุผลที่ดี
เพียงพอที่จะเชื่อได้ว่าฝ่ายหญิงนั้นยินยอม	มีข้อ
แนะน�าว่า	 ลูกขุนจะต้องคอยสังเกตการกระท�า
ของคู่ความทัง้สองฝ่าย	เหตกุารณ์ทีท่ัง้โจทก์และ
จ�าเลยได้วางระดับความรับผิดชอบไว้ด้วยตัว
ของโจทก์และจ�าเลยเอง	 เรื่องนี้แสดงให้เห็นว่า	
มนุษย์จะต้องท�าตามขั้นตอนที่เหมาะสมเพื่อให้
แน่ใจว่าคู่นอนของตนมีความยินยอม	ลูกขุนจะ
ต้องพิจารณาด้วยว่าคู่นอนท�าตามข้ันตอนอย่าง
เหมาะสมและชัดเจน	แม้ว่าฝ่ายหญิงจะคัดค้าน
และมีความกังวลเคร่งเครียดด้วย		ซึ่งตามแนว
ปฏิบัติ	 ลูกขุนจะต้องน�าแนวคิดที่ล้าสมัยมา 
ปรับใช้ด้วย	 เช่นแนวทางที่ว่าโจทก์ได้สวมใส่
กระโปรงสั้น	 อันเป็นเสมือนการเช้ือเชิญแก่
จ�าเลยส�าหรับการมีเพศสัมพันธ์
	 ข้อโต้แย้งอีกประการหนึ่งที่มายังศาล	ได้แก่	
ควรพิจารณาสถานการณ์ทัง้หมด	ความบกพร่อง 
ทางจิตใจของจ�าเลยหรือประสบการณ์ทางเพศ
ของจ�าเลยเป็นสิ่งที่ควรจะถูกค�านึงถึงด้วย 
อน่ึง	ลกูขนุจะถกูขอร้องให้ตดัสนิใจเกีย่วกบัการ
หมกมุ่นอยู่กับสภาพจิตใจของจ�าเลย	 การขาด
ประสบการณ์ทางเพศของจ�าเลย	และความเช่ือ
ที่สมเหตุสมผลของจ�าเลยในเร่ืองความยินยอม	
อย่างไรก็ตาม	 มีผู ้โต้แย้งว่าปัจจัยดังกล่าว 
ไม่สมควรค�านึงถึง	

 บทสรุป

	 บทบาทหน้าที่ของกฎหมายข่มขืนกระท�า
ช�าเราในประเทศไทยนั้น	เป็นการตรวจสอบใน
รายละเอยีดเกีย่วกบัการควบคุมสังคม	การแก้ไข

ปัญหาความขัดเเย้งและการเปลี่ยนแปลงทาง
สังคม	 เพ่ือให้สังคมไทยเป็นไปด้วยความสงบ
เรียบร้อย	 กฎหมายข่มขืนกระท�าช�าเราที่ออก 
ในระยะหลังล้วนเป็นไปเพ่ือแก้ไขปัญหาความ 
ขัดเเย้งในเร่ืองความหลากหลายทางเพศและ 
รูปแบบการมีเพศสัมพันธ์	 โดยกฎหมายยังคง 
มีลักษณะอนุญาตให้ผู ้พิพากษาสามารถใช้
ดุลพินิจในการประเมินความผิดและลงโทษ 
ผู้กระท�าความผิด	บทความน้ีจะช่วยให้ผูพิ้พากษา
เกิดประกายทางความคิดส�าหรับใช้ประกอบ
การพิจารณาตัดสินคดี	ช่วยให้นักกฎหมายไทย
เห็นถงึพัฒนาการของกฎหมายไทยและกฎหมาย
อังกฤษทั้งที่มีความสอดคล้องและมีความ 
แตกต่างกนั	ประกอบกบัช่วยให้นักกฎหมายไทย
มองเห็นอทิธพิลของกฎหมายต่างประเทศทีมี่ต่อ
กฎหมายไทยได้อีกส่วนหนึ่ง
	 ทั้งนี้	ผู้เขียนได้ค้นคว้าหาแนวประสบการณ์
ทางความคิดเร่ืองการข่มขืนกระท�าช�าเราใน
กฎหมายอังกฤษในช่วงระยะเวลาหน่ึง	 ค้นพบ
กรณีศึกษารวมถึงการวางแนวบรรทัดฐานของ
ศาลอังกฤษบางประการที่มีความส�าคัญอย่าง
ย่ิงต่อวงการกฎหมายไทย	 โดยศาลอังกฤษได้
พิจารณามุ่งเน้นไปที่ลักษณะทางธรรมชาติของ
มนุษย์ในการร่วมประเวณี	 การตอบสนองของ 
คู่กรณี	 และความยินยอมของผู้เสียหายโดย
ค�านึงถึงสภาพจิตใจของผู้เสียหายเป็นหลัก 
รวมทั้งให ้แง ่คิดที่ส�าคัญเกี่ยวกับความไม่
ยินยอมของผูเ้สยีหาย	เจตนาในการร่วมประเวณี	
รวมถึงกรณีที่จ�าเลยกล่าวอ้างว่าผู ้เสียหาย
ยินยอมโดยไม่มีเหตุผลเพียงพอ	อันเป็นแนวคิด
ในลกัษณะทีม่คีวามละเอยีดอ่อนลกึซึง้	มกีารคิด
วิเคราะห์หลายขั้นตอน	 เคารพในสิทธิเสรีภาพ
ขัน้พ้ืนฐานของความเป็นมนุษย์	ซึง่ผู้เขยีนเช่ือว่า
ประสบการณ์ทางความคิดเร่ืองการข่มขืน
กระท�าช�าเราในกฎหมายอังกฤษในบทความ 
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ช้ินน้ีจักช่วยสร้างประโยชน์แก่วงการกฎหมาย
อาญาและกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของ
ไทยได้ต่อไป
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