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Rape survivors are mostly women, and the perpetrators are 
mostly men. So, it has a social and cultural dimension. In the arti-
cle, the problems regarding rape law are shown from the angle of 
the female rape survivors. The paper discusses how rape is inter-
preted in Georgian criminal law practice and why one paradigm of 
rape prevails to this day - a male stranger and a fighting woman 
who physically resists the perpetrator. Criminal law sets the stan-
dard of the “ideal victim’’ for a woman, the “rational” rules of action 
during rape; in particular, it determines what the “typical behavior” 
is for a woman before, during, and after sexual violence. If the fe-
male rape survivor’s response does not fit into this standard, she 
remains outside the legal system; her voice is suppressed and dis-
believed by the justice.  

The paper critically examines the Georgian legislative and judi-
cial definition of rape; However, the research is not limited to this; 
it also includes an analysis of the approaches and scientific views 
of other jurisdictions. The paper supports a liberal understanding 
of sexual autonomy and consent. The goal of the paper is to show 
the essence of non-consensual sexual violence and its superiority 
compared to the old rape law.
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INTRODUCTION

The paper aims to show the incompleteness 
of the composition of rape limited to physical 
violence that it fails to protect sexual autonomy 
adequately. The Georgian rape law, which enu-
merates methods of rape by names such as vio-
lence, threat of violence, and helplessness, their 
judicial interpretation is even narrower.1 Such a 
non-comprehensive definition of sexual violence 
runs counter to the goals of liberal criminal law. 
And the state violates the positive obligation to 
protect citizens from violence.2 This paper discuss-
es the definitions of rape, both the Georgian rape 
law and the definitions of non-consensual sexu-
al violence, by observing different countries and 
scholarly approaches. Georgia, as a signatory state 
to the  Council of Europe Convention on Prevent-
ing and Combating Violence Against Women and 
Domestic Violence (the Istanbul Convention), must 
modify non-consensual rape. 

Today, the main discussion among scholars 
in Western society and academia is about how to 
formulate the non-consent rape law, in particu-
lar, whether consent as its main element should 
be considered “attitudinal” or always in the form 
of “communication”. A universal approach to con-
sent has proven to be one of the most difficult is-
sues to tackle, and this has led to many different 
views and perspectives surrounding it.3 In this pa-
per, communication theory is supported. The aim 
of the paper is also to outline the negative and 
positive aspects of sexual autonomy to draw a 
line between the actions that must be punished 
to protect the negative right to sexual autonomy 
and also to outline the behaviors that should not 
be punished to protect the positive right to sexu-
al autonomy. The paper also discusses the mens 

1	 See	Gegelia,	T.	(2020).	Commentary	on	Article	137	of	the	
Criminal Code of Georgia in the book: Jishkariani, B. (ed). 
Sexual	Offenses,	World	of	Lawyers.

2 J. Nedelsky also agrees with this opinion, although she 
accuses liberalism of being gender blind when it comes 
to violence against children and women. See Nedelsky, J. 
(2012).	Law’s	Relations:	A	Relational	Theory	of	Self,	Auto-
nomy, and Law. Oxford Academic, 200. 

3 For an overview of consent models, see Green, S. P. 
(2020).	 Criminalizing	 Sex:	 A	 Unified	 Liberal	 Theory.	 Ox-
ford University Press, 26; Also see Hörnle, T. (2024). The 
Challenges of Designing Sexual Assault Law. Current Legal 
Problems, Vol. XX, 7-9.

rea of   rape, analyzing which is the best model for 
criminal law purposes, such are the approaches 
of England and Wales4,5which involves evaluating 
the perception of consent from the perspective of 
a reasonable person, taking into account what ef-
forts were made to ensure the consent of the other 
party regarding sex. Thus, under this model, a per-
son will not be punished for a mistake in consent if 
the mistake is reasonable, which precludes avoid-
ing liability simply for an ``honest mistake”. This 
standard leaves no space for shielding responsi-
bility by referring to the cultural factor. However, 
what is considered “reasonable” can be subject to 
manipulation. Maximum certainty of law, consis-
tent judicial interpretations, and scholarly inter-
pretations are important to ensure this.6 

The goal of the paper is to show the superiori-
ty of consent-based rape law over coerced-based 
rape law. In addition, the task of the paper is not to 
propose any specific model of consent but rather 
to outline the superiority of more general theoreti-
cal foundations and approaches that will strength-
en the position for rape law reform. 

As far as I understand the scope of criminal 
law with a liberal philosophy, I look at the regula-
tion of sexual violence from the same perspective. 
My views are influenced by liberal thinkers such 
as J.S. Mill, H. L. A. Hart, J. Feinberg, S. Green and 
many other liberals. Regarding the boundaries of 
sexual autonomy, consent, and sexual violence, 
the influence of liberal feminists and scholars is 
also great,7 in particular, such as M. Nussbaum, C. 
Paglia, K. Harding, V. Despentes, and many others. 
Although I did not follow the views of radical fem-
inists in terms of the application of substantive 
criminal law, in particular, the extent to which sex-
ual violence should be defined, how to define ex-

4 See Munro, V. (2014). Sexual Autonomy. In Dubber, M. D. 
& Hörnle, T. (eds). The Oxford Handbook of Criminal Law. 
Oxford University Press, 752.

5 For an analysis of the Canadian consent model, see Nedel-
sky,	J.	(2012).	Law’s	Relations:	A	Relational	Theory	of	Self,	
Autonomy, and Law. Oxford Academic, 219-221.

6	 For	a	critical	analysis,	see	Lacey,	N.	(2000).	General	Prin-
ciples of Criminal Law? A Feminist View. In the book: Bib-
bings,	L.,	&	Nicolson,	D.	Feminist	Perspectives	on	Criminal	
Law	 (eds.)	 Feminist	 Perspectives	on	Criminal	 Law,	Rout-
ledge-Cavendish.

7	 See	Gegelia,	T.	(2022).	Georgian	Regime	of	Regulation	of	
Prostitution	and	its	Watchdogs.	Journal	of	Constitutional	
Law – Vol. 2, 45-59. 
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ploitation, or the voluntariness of sexual consent, 
I was greatly influenced by their texts. There are 
issues on which feminists, whether radical or liber-
al, agree, and these are the issues of disclosure of 
sexual violence and access to justice. I share their 
views on the discriminatory impact of gender ste-
reotypes and rape myths on access to justice. 

1. THE NEED TO RETHINK
THE DEFINITION OF RAPE
1.1. Undarstanding of Rape Law 

There are different views on what should be 
considered sexual violence and what should be a 
legal interest protected from rape.

One approach is patriarchal-moralistic, which 
is reflected with more or less intensity by a large 
number of jurisdictions, including liberal criminal 
law, especially its judicial interpretations.8 In this 
approach, the boundaries of sexual violence are 
very narrow. Physical violence (with few excep-
tions), as well as the victim’s utmost resistance to 
the perpetrator, are the necessary actus reus of 
the crime. Even if the law does not explicitly em-
phasize the requirement to resist the aggressor, it 
is interpreted as such in practice. It was with the 
same approach that the husband was protected 
by immunity from raping his wife.9 Such a reserva-
tion was never found in the Georgian legislation, 
but practically there were no statistics of cases of 
marital rape. Those women who could not fit into 
the existing social constructs regarding women, 
the standard of the “ideal woman” established by 
the patriarchy, were also not protected. The legal 
good protected by the patriarchal-moralistic ap-
proach is not the sexual autonomy of a person but 
some abstract entity – family honor, father’s prop-
erty, and female chastity. This was the legal inter-
est protected by medieval European criminal law.10 

8	 For	criticism	of	the	German	model	in	this	sense,	see	Hörn-
le, T. (2024). The Challenges of Designing Sexual Assault 
Law. Current Legal Problems, Vol. XX. 

9 For historical analysis, see Gavey, N. (2019). JUST SEX? The 
Cultural	Scaffolding	of	Rape.	Routledge.	Also	see	Temkin,	
J. (2002). Rape and the Legal Process. Oxford University 
Press. 

10 See Temkin, J. (2002). Rape and the Legal Process. Oxford 
University Press, 57. Also see Hörnle, T. (2022). The New 
German Law on Sexual Assault. In Hörnle, T. (ed). Sexual 
Assault	Law	Reform	in	a	Comparative	Perspective.	Oxford	

These “interests” have been banished from mod-
ern liberal criminal law. In the patriarchal-moral-
istic approach, many actions that are inherently 
sexual and which are done without the will of the 
other party, and thus it is sexual violence, are not 
prohibited. It should also be noted that the moral-
istic approach justifies the criminalization of some 
sexual behaviors that are excluded from the cat-
alog of crimes under liberal criminal law. Such is 
prostitution, although it is not punishable by the 
article prohibiting rape, but by another norm. The 
legal interest protected from prostitution is the in-
stitution of the family and morals. The sex worker 
is usually punished for this.11 

The prohibition of rape defined by the Georgian 
criminal law and its court interpretations is pre-
cisely moralistic-patriarchal.12 Despite recent legis-
lative changes, it has not fundamentally changed. 

Chapter 22 of the Criminal Code of Geor-
gia (hereinafter CCG), which includes five crimes 
against sexual freedom and inviolability, was par-
tially reformed under the influence of the Istanbul 
Convention. With the amendments of May 2017, the 
definition of rape became gender neutral; the leg-
islator removed moralistic terms and differentia-
tion into “traditional” and “non-traditional” forms 
of sex. According to the new definition, for a sexual 
act to be classified as rape, it must necessarily be 
penetrative in another person’s body, and pene-
tration with any part of the body and in any form 
will not change the qualification of rape. However, 
the definition still reflects both moralism and gen-
der specificity. In particular, as far as the emphasis 
in the definition is on penetration into another’s 
body, and such a case of rape is ignored, when the 
body of the victim is used to penetrate the body 
of the perpetrator, practically according to the for-
malistic definition, such cases are not assessed as 
rape.13 

University Press. 141. 
11	 For	 an	overview	of	 prostitution	 regimes,	 see	Gegelia,	 T.	

(2022).	Georgian	Regime	of	Regulation	of	Prostitution	and	
its	Watchdogs.	Journal	of	Constitutional	Law	–	Vol.	2,	45-
59.

12 For an analysis see Gegelia, T. (2021). The Rape Paradigm: 
Violent	Stranger	VS	Warrior	Victim.	Law	and	World,	Vol.	7	
(3), 73-97. 

13	 For	a	critical	analysis	of	Georgian	judicial	practice	in	this	
regard, see (eds) Dekanosidze, T. and Pataraia, B. (2020). 
Commentary on Crimes Against Sexual Freedom and In-
violability. Sapari, 74-75. Cf. Jishkariani, B. (2022). Private 
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The main problem that the Georgian rape 
law has is limiting it to narrow cases of violence, 
threats of violence, and helplessness. The need 
for the reform to be modified in the absence of 
consent to include more actions that encroach on 
sexual autonomy has been delayed for many years 
for unjustified reasons, even though more and 
more books and articles are being written in the 
Georgian academic field in support of the changes, 
as well as the great efforts of non-governmental 
organizations and feminists to make the state re-
form.14

It is also true that the methods of rape – vi-
olence, threats of violence, and helplessness can 
be interpreted more broadly than their current un-
derstanding,15 especially since the European Court 
of Human Rights (hereinafter Strasbourg Court) 
standard exists in this regard,16 however, we see 
that the Georgian criminal law practice still views 
and evaluates sexual violence from a moralistic 
and patriarchal perspective, and this is the main 
obstacle to progress. The standard for defining vi-
olence as sufficient to suppress a woman’s will is 
very strict, while much less pressure is sufficient to 
overcome a woman’s resistance. The starting point 
of moralistic-patriarchal criminal law is not the 
protection of individual sexual autonomy but the 
determination of the self-sacrificing struggle of a 
woman to protect her “honor”. Female rape sur-
vivors examine with a magnifying glass how they 
behaved before, during, and after the rape.17 The 
ideal rape victim is a dead woman or a woman who 
has been mutilated in a fight with the rapist to de-

Part	 of	 Criminal	 Law.	 Crime	 Against	 a	 Person.	World	 of	
Lawyers, 222.

14 For an analysis of other changes in 2017 and beyond, see 
Gegelia, T. (2021). The Rape Paradigm: Violent Stranger VS 
Warrior	Victim.	Law	and	World,	Vol.	7	(3),	73-97.	

15	 The	tendency	to	broadly	define	the	composition	of	rape	
has clearly appeared in modern Georgian legal literature. 
See	Gegelia,	T.	(2020).	Commentary	on	Article	137	of	the	
Criminal Code of Georgia in the book: Jishkariani, B. (ed). 
Sexual	Offenses.	World	of	Lawyers;	Also	see	(eds)	Dekano-
sidze, T. and Pataraia, B. (2020). Commentary on Crimes 
Against Sexual Freedom and Inviolability, Sapari.

16	 See	 C.R.	 v.	 The	 United	 Kingdom	 (Application	 No.	
48/1994/495/577), ECtHR, Judgment of 27 October, 1995, 
para. 34. para 41 and 42. For the case analysis, see Eriks-
son,	M.	 (2010).	Defining	Rape,	Emerging	Obligations	 for	
States	under	International	Law?	Kållered,	365,	95-98.	

17	 Gegelia,	 T.	 (2024).	 In	 forthcoming	 article:	 Female	 Rape	
Survivor	 in	 the	 Trial	 and	 Epistemic	 Injustice.	 Journal	 of	
Constitutional	Law,	N1.	

fend her “honor”. This unfairly strict standard also 
applies to child victims, which will be discussed 
later with the analysis of a specific case. 

The extent to which patriarchal ideology de-
fines the boundaries of sexual violence is interest-
ing for a systematic analysis of the law. In partic-
ular, the definition of Article 1433 of the Criminal 
Code, the first part of which stipulates three to five 
years of imprisonment as a punishment for us-
ing the services of a trafficking victim, is import-
ant for understanding the limits of the legislator’s 
understanding of rape. This article includes both 
adult and minor victims. The victim of trafficking 
has been deprived of free choice, which is why 
she is a victim of trafficking. When a person un-
derstands that the other sex participant gives con-
sent to sex due to coercion (i.e. her consent is not 
genuine) and despite this, sex is initiated with her, 
this is rape.18 A systematic interpretation of these 
and other norms reveals that the legislation sup-
ports the narrow scope of rape. Only rape commit-
ted with physical violence is considered serious 
enough to be considered rape, and the punishment 
is imprisonment for six to eight years in the case of 
an adult, while the same action against a minor is 
imprisonment for a term of fifteen to twenty years 
or life imprisonment. The practical interpretation 
of Article 139 of the Criminal Code also proves this. 
Establishing sexual relations with a person without 
her consent under the influence of the threat of 
disclosure of personal information is punishable 
by imprisonment for up to five years. Both the doc-
trinal and the modern Georgian court’s interpre-
tation of this norm is such that the norm includes 
not only threats but also the realization of threats, 
that is if a frightened victim obeys the threat of the 
abuser and has sex with him.19 

It is interesting to discuss the case, and how 
Georgian criminal law will deal with it. This case 
of rape actually happened20 but did not reach the 

18 For a similar assessment, see Lernestedt, C. & Kagrell, M. 
(2022). The Swedish Move Towards (In)Voluntariness. In 
Hörnle, T. (ed.). Sexual Assault Law Reform in a Compara-
tive	Perspective.	Oxford	University	Press,	180.	

19	 See	Comments	on	Article	139	 in	the	book:	 (eds)	Dekan-
osidze, T. and Pataraia, B. (2020). Commentary on Crimes 
Against Sexual Freedom and Inviolability. Sapari; Cf. Jish-
kariani, B. (2022). Private Part of Criminal Law. Crime 
Against	a	Person.	World	of	Lawyers.

20 This case is cited in this book: Gavey, N. (2019). JUST SEX? 
The	Cultural	Scaffolding	of	Rape.	Routledge,	167.	
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justice system due to gender prejudices and rape 
myths against the female victim. 

Anna was 19 years old  when she woke up to 
find her roommate, a 30-year-old man, “groping” 
her in her bed. She had no past or present roman-
tic relationship with this man. That night, while 
Anna was sleeping, the man lay down next to her 
and then sexually penetrated Anna’s body without 
any communication with her. Anna, talking to the 
researcher, when she remembered the case, men-
tioned that after waking up, although everything 
happened very quickly, she remembered what 
thought came to her mind for a moment when she 
found a man lying next to her, it was fear, because 
if she tried to escape, he would still catch her and, 
worse might happen.

Is it rape? Yes, it is. Sexual penetration of the 
woman’s body took place without her consent. 
Anna frightened and captivated by the thoughts 
that the worst would happen to her, simply “pre-
ferred” immobility. It is unreasonable for a 30-year-
old man to expect that the woman’s silence meant 
that she agreed to his initiative. The woman did 
not consent to sex. It would not be a surprise to 
the perpetrator that he could frighten the woman 
by initiating sexual behaviour on the body while 
she was sleeping, especially if they were alone at 
home.

According to Georgian criminal law, this case 
would not be considered rape. Because the per-
petrator did not use the physical violence estab-
lished by the Georgian standard, he did not make 
any threats, nor is it a classic case of helpless-
ness.21 If her body had been sexually penetrated 
while she was asleep, it would have been rape, but 
Anna woke up before the penetration, so accord-
ing to the Georgian criminal code, she had to fight 
physically to protect her “honesty”. 

Rape defined as non-consensual includes all of 
the above, which is fair. Where sexual penetration 
of another person’s body takes place without the 
other person’s free consent – it is rape, regardless 
of the physical marks on the body.

21	 For	a	critical	analysis	of	the	narrow	interpretation	of	the	
elements of rape See Gegelia, T. (2020). Commentary on 
Article	137	of	the	Criminal	Code	of	Georgia	in	the	book:	
Jishkariani,	B.	(ed).	Sexual	Offenses.	World	of	Lawyers.

A Feminist Approach
One of the broadest understandings of sexual 

violence is the feminist approach. “Broad” refers 
to the low threshold for violence to be considered 
a crime. Sexual violence is any unwanted sex, sex 
that takes place under any form of pressure. These 
include prostitution (pressure caused by social in-
equality), sex with the threat of separation (emo-
tional pressure),22 in a word, sex that takes place 
without the enthusiasm of the other party. A fem-
inist understanding of sexual exploitation takes 
into account the general context of gender and so-
cial inequality, statistics on employment and un-
equal pay, as well as social constructs, and more.23 
That is why they consider sex work as a form of 
exploitation because, according to their assess-
ment, it is “inherent” for prostitution to objectify 
a woman and dehumanize her.24 According to this 
approach, the legal interest protected from sexual 
violence is the dignity and equality of women as 
a group.25 With the same approach, pornography 
should be banned as a tool for the “normalization” 
of violence against women, as well as BDSM, which 
is a “romanticization” of the patriarchal order.26 
However, taking into account the general context 

22 Cf. Feinberg, J. (1986). Harm to Self. The Moral Limits 
of Criminal Law. Oxford University Press, 209; Also see 
Green,	 S.	 P.	 (2020).	 Criminalizing	 Sex:	 A	 Unified	 Liberal	
Theory. Oxford University Press, 31. Hörnle, T. (2022). The 
New German Law on Sexual Assault. In Hörnle, T. (ed.). 
Sexual	Assault	Law	Reform	in	a	Comparative	Perspective.	
Oxford University Press, 157-158. 

23	 For	criticism,	see	Hörnle,	T.	(2024).	The	Challenges	of	De-
signing Sexual Assault Law. Current Legal Problems, Vol. 
XX, 22-23. 

24	 See	Mackinnon,	 C.	 A.	 (2019).	 Butterfly	 Politics	 Changing	
the	World	for	Women.	Harvard	University	Press.	Also	see	
Herman, J. (2023). Truth and Repair: How Trauma Survivors 
Envision	Justice.	Basic	Books;	Kelly,	L.	(1998).	Surviving	Se-
xual Violence. Polity press; For the opposite opinion, see 
Nussbaum,	M.	(1995).	Objectification,	Philosophy	&	Public	
Affairs,	Vol.	24(4),	249-29;	Also	see	Gegelia,	T.	(2022).	Geor-
gian	Regime	of	Regulation	of	 Prostitution	and	 its	Watch-
dogs.	Journal	of	Constitutional	Law,	Vol.	2,	45-59.

25	 See	Mackinnon,	C.	A.	 (2019).	Butterfly	Politics	Changing	
the	World	for	Women.	Harvard	University	Press,	2019.

26 See Bow H. & Herring, J. (2023). ‘Rough Sex’ and the 
Criminal Law. Emerland Publishing. For the liberal view, 
see Kramer Bussel, R. (2019). Beyond Yes or No: Consent 
as	Sexual	Process.	 In	Friedman,	 J.	&	Valenti,	 J.	 (eds)	Yes	
Means	Yes,	Visions	of	Female	Sexual	Power	and	a	World	
without Rape. Seal Press, 43-53. In the same book, see 
Fowles, S. M. The Fantasy of Acceptable “Non-Consent”: 
Why	 the	Female	Sexual	 Submissive	Scares	Us	 (and	Why	
She Shouldn’t), 117-125. 
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mentioned above, they do not trust women’s con-
sent regarding the listed sexuality, they do not 
consider women as autonomous decision-makers. 
This radical feminism  approach is paternalistic, 
presenting a woman as childlike who needs spe-
cial protection from the state.27 Such paternalism 
is unacceptable to the liberal understanding of 
personal autonomy I discuss below. 

There are two common understandings of au-
tonomy: the liberal understanding of autonomy 
– individual autonomy and relational autonomy. 
This latter approach is popular in the radical femi-
nist texts mentioned above. Among the supporters 
of relational autonomy is the British scholar J. Her-
ring too.28 According to him, the liberal understand-
ing of autonomy does not consider that a person 
is a social being and makes decisions under the 
influence of society. That is why he suggests that 
to understand autonomy, we should pay attention 
to the context, both special and general.29 Jenifer 
Nedelsky is also a supporter of relational auton-
omy.30 According to this approach, a person’s de-
cision should not be judged in isolation from the 
demands of society. 31 The origin of this type of au-
tonomy is to protect the individual from the harm 
of violent relationships. 32 It should be noted here 
that protecting an individual from a violent rela-
tionship not only does not contradict the liberal 
approach, but it is a strict follower of this princi-
ple. J. Herring, without naming the liberal authors, 
writes that they don’t seem to take into account 
the violent experience that precedes sex, which 
affects free will, which I think is an undeserved 
criticism of liberal scholars I know.33 Liberals have 

27	 For	 criticism,	 see	 Paglia,	 C.	 (2018).	 Free	 Women,	 Free	
Men: Sex, Gender, Feminism. Pantheon, 85-91. Jenkins, S. 
(2009).	Exploitation:	The	Role	of	Law	in	Regulating	Pros-
titution.	In	Sclater,	S.	D.	(ed.),	Regulating	Autonomy:	Sex,	
Reproduction	and	Family.	Oxford	Legal	Studies.	

28	 See	Herring,	J.	(2009).	Relational	Autonomy	and	Rape.	In	
Sclater,	S.	D.	(ed.),	Regulating	Autonomy:	Sex,	Reproduc-
tion	and	Family.	Oxford	Legal	Studies.	

29 Ibid., 53. 
30	 Nedelsky,	 J.	 (2012).	Law’s	Relations:	A	Relational	Theory	

of Self, Autonomy, and Law. Oxford Academic, 19-21.
31	 Herring,	J.	(2009).	Relational	Autonomy	and	Rape.	In	Scla-

ter,	S.	D.	 (ed.),	Regulating	Autonomy:	Sex,	Reproduction	
and Family, Oxford Legal Studies, 54.

32 Ibid., 58.
33 E.g. see Feinberg, J. (1986). Harm to Self. The Moral Lim-

its of Criminal Law. Oxford University Press; It should be 
noted that Feinberg’s concept of coercion is also used by 

a problem with the very broad definition of a “vi-
olent environment” for criminal law purposes, 
while proponents of relational autonomy explain 
it by accepting the general unequal social context, 
which is sufficient for them to exclude the volun-
tariness of the given consent.34 This is not enough 
from a liberal point of view, it tries to maintain a 
balance based on the goals of criminal law and 
also shows caution based on the goals of protect-
ing positive sexual autonomy.35 J. Herring, based on 
this approach, advocates a “strong” form of con-
sent, which implies freedom from all coercion for 
the validity of consent.36 The liberal understand-
ing of consent and sexual autonomy is disliked by 
relational autonomy advocates precisely because 
it does not define the voluntariness of consent so 
strictly.37 That’s why many cases of what is accept-
able sex for liberals are sexual assaults for rela-
tional autonomy advocates. An example of this is 
prostitution.38 It’s also an unfair accusation against 
liberals that they seem to ignore gender stereo-

feminists	 for	 a	 broad	definition	of	 forced	marriage.	 See	
Anitha, S. & Gill, A. (2009). Coercion, Consent and the 
Forced Marriage Debate in the UK. Feminist Legal Studies, 
17, 165–184. Also see T. Hörnle and S. Green in the book: 
Hörnle, T. (ed.) Sexual Assault Law Reform in a Compara-
tive	Perspective.	Oxford	University	Press;	Also	see	Gege-
lia,	T.	(2020).	Commentary	on	Article	137	of	the	Criminal	
Code of Georgia in the book: Jishkariani, B. (ed). Sexual 
Offenses.	World	of	Lawyers;	Also	see	Commentary	on	Ar-
ticle	 137,	 Jishkariani,	 B.	 (2022).	 Private	 Part	 of	 Criminal	
Law.	Crime	Against	a	Person,	World	of	Lawyers.

34	 Herring,	J.	(2009).	Relational	Autonomy	and	Rape.	In	Scla-
ter,	 S.	 D.	 (ed.)	 Regulating	 Autonomy:	 Sex,	 Reproduction	
and Family. Oxford Legal Studies, 62.

35	 See	 Jenkins,	 S.	 (2009).	 Exploitation:	 The	 Role	 of	 Law	 in	
Regulating	Prostitution.	In	Shelley	Day	Sclater	(ed.),	Regu-
lating	Autonomy:	Sex,	Reproduction	and	Family,	25-27.

36	 Herring,	J.	(2009).	Relational	Autonomy	and	Rape.	In	Scla-
ter,	S.	D.	 (ed.),	Regulating	Autonomy:	Sex,	Reproduction	
and	 Family.	 Oxford	 Legal	 Studies,	 62.	 For	 a	 critique	 of	
neglecting	the	diversity	of	the	relationship	between	men	
and	women	 and	 showing	 it	 from	a	 narrow	perspective,	
see	Nussbaum,	M.	 (1995).	Objectification.	Philosophy	&	
Public	Affairs,	Vol.	24(4),	278.

37	 For	a	critique	of	 liberalism	that	 it	does	not	 take	 the	ge-
neral context into account, see Munro, V. (2014). Sexual 
Autonomy. In Dubber, M. D. & Hörnle, T. (eds) The Oxford 
Handbook of Criminal Law. Oxford University Press. 

38	 For	a	liberal	perspective,	see	Jenkins,	S.	(2009).	Exploita-
tion:	The	Role	of	Law	in	Regulating	Prostitution.	In	Sclater	
S.	D.	 (ed.)	Regulating	Autonomy:	Sex,	Reproduction	and	
Family,	25.	Cf.	Mackinnon,	C.	A.	(2019).	Butterfly	Politics	
Changing	the	World	for	Women.	Harvard	University	Press.
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types and rape myths.39 Cultural factors and social 
learning affect a person in general; it is not related 
to liberalism.40

A Liberal Approach 
As for the liberal understanding of personal au-

tonomy, it views the individual as a rational agent 
and entrusts her with the right to dispose of their 
own life.41 S. Green distinguishes normative and 
descriptive understanding of autonomy. The first 
is related to the right to act according to one’s de-
sire and will.42 The restriction of which is justified 
only when its realization poses a threat to another 
person’s right.43 Sexual autonomy also means the 
right to use your sexuality as a tool for your own 
needs.44 The descriptive aspect of autonomy is re-
lated to the ability of a person to manage her own 
life, which will be dictated by her motives, and not 
by exploitation.45 

Sexual autonomy has a variety of expressions, 
just as there are people and their individual choic-
es and attitudes regarding sexuality. Sexual au-
tonomy includes a person’s right to have sex with 
whoever they want and in whatever way they want, 
or not to have sex at all. Have sex by yourself, own 
and use a sex toy for sexual purposes, use legal 
pornographic material, buy or sell sex work, get in-
volved in BDSM, have sex in a group, and more.46 
From the liberal point of view, the main thing is 
that all these activities take place with the  par-

39	 Herring,	J.	(2009).	Relational	Autonomy	and	Rape.	In	Scla-
ter,	 S.	 D.	 (ed.)	 Regulating	 Autonomy:	 Sex,	 Reproduction	
and Family. Oxford Legal Studies, 67. 

40	 I	 have	 discussed	 the	 direct	 negative	 impact	 of	 gender	
myths	and	prejudices	on	the	judicial	decision-making	pro-
cess	in	the	forthcoming	article:	Gegelia,	T.	(2024).	In	the	
forthcoming	article:	Female	Rape	Survivor	in	the	Trial	and	
Epistemic	Injustice.	Journal	of	Constitutional	Law,	N1.

41	 See	Raz,	 J.	 (1988).	Autonomy,	 Toleration,	 and	 the	Harm	
Principle.	In	Mendus,	S.	Justifying	Toleration:	Conceptual	
and	Historical	 Perspectives.	 Cambridge	University	 Press,	
156; Dworkin, R. (1997). Taking Rights Seriously. Harvard 
University Press, 272-273. 

42	 Green,	 S.	 P.	 (2020).	 Criminalizing	 Sex:	 A	 Unified	 Liberal	
Theory. Oxford University Press, 19. 

43 Mill, J. S. (1859). On Liberty. Batoche Books Limited 2001 
edition.	

44	 Jenkins,	S.	(2009).	Exploitation:	The	Role	of	Law	in	Regu-
lating	Prostitution.	In	Sclater,	S.	D.	(ed.)	Regulating	Auton-
omy:	Sex,	Reproduction	and	Family,	32.

45	 Green,	 S.	 P.	 (2020).	 Criminalizing	 Sex:	 A	 Unified	 Liberal	
Theory. Oxford University Press, 19. 

46 Ibid., 20. 

ticipants' consent, and the expressed consent is 
informed and free. Liberal criminal law establish-
es paternalistic care only for certain groups who 
are incapable of making free decisions, e.g., due to 
their age or health condition.. 

1.2. The Impact of Different 
Approaches on the Application of 
Criminal Justice

Criminal law is applied to different extents, de-
pending on whether it is understood liberally or 
under some other philosophy. Legal scholars  list 
the types of relationships that are characterized by 
subordination and power imbalance. Sexual inter-
course in this type of relationship and context at-
tracts the attention of the law. These types of rela-
tionships include relationships between a prisoner 
and prison warden, a prisoner and a police officer, 
a student and a lecturer, a priest and a parishioner, 
a patient and a doctor, and many others.47

In an absolute approach, the sexual proposal 
and act of the person in the vertical of power in 
this type of relationship is violent and should be 
criminalized without any contextual analysis.

The contextual approach favours a differentiat-
ed approach in this relationship (concerning some 
parts). Liberal scholar of criminal law, S. Green, 
separates the relationship between the arrested 
and the policeman, where he allows an absolute 
approach. Focusing on the power of the police-
man, his special training, weaponry, and ability to 
cause life-threatening harm to the arrested, and 
on the other side is the person deprived of his/her 
liberty, which is completely defenseless and com-
pletely under the control of the state, such an im-
balance of power is considered enough to prohibit 
sex in such a relationship with an absolute ap-
proach. Here, Green believes that even if we imag-
ine consensual sex in this type of relationship, an 
absolute ban is acceptable for him, assuming that 
the risk of abuse of power is very high. A flexible 
law would complicate investigations, increasing 
false negatives in the cases of accused police of-

47 For the list, see Green, S. (2022). Presuming Nonconsent 
to	 Sex	 in	 Cases	 of	 Incapacity	 and	 Abuse	 of	 Position.	 In	
Hörnle,	T.	(ed).	Sexual	Assault	Law	Reform	in	a	Comparati-
ve	Perspective.	Oxford	University	Press,	84.	
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ficers.48 Thus, the liberal point of view is not unfa-
miliar to absolute approaches, depending on the 
context. Green advocates absolute punishment, 
among other things, because of the institutional 
issue that it is in everyone’s interest for an official 
who is a witness, investigator, or prosecutor to be 
impartial.49 

From the liberal perspective, a contextual ap-
proach is preferred in other types of relationships, 
such as a lecturer and an adult student relation-
ship, social hierarchy in the workplace and so forth. 

To the extent that radical feminists take into ac-
count the general situation and social constructs, 
this is where the linear evaluations of the sexual 
relationship of the parties regarding sex in hier-
archical social relations come from. With such an 
approach, there is no space left for opinions about 
voluntary sex. According to a liberal approach, the 
criminalization of sex in a workplace would be jus-
tified in the case of analysis of the specific context 
and detection of suppression of the will. 

2. SEXUAL AUTONOMY, 
CONSENT, VOLUNTARINESS
2.1. Sexual Autonomy

The legal interests protected from sexual vio-
lence are sexual autonomy and inviolability. Also, 
the attack on an individual’s sexual autonomy is 
rightly considered an insult to human dignity.50 
Chapter 22 of the Criminal Code, which includes vi-
olent acts of a sexual nature, is entitled to sexual 
freedom and inviolability. 

Sexual autonomy has two aspects, positive (the 
right to have sex according to one’s motives) and 
negative (the right not to be subjected to unwant-
ed sexual behavior).51 An individual’s positive right 
to have sex with whoever they want will always be 
outweighed by the other person’s negative right 

48 Ibid., 87. 
49 Ibid., 88. 
50 See Hörnle, T. (2024). The Challenges of Designing Sexual 

Assault Law. Current Legal Problems, Vol. XX, 4; Green, S. 
(2022). Presuming Nonconsent to Sex in Cases of Incapacity 
and	Abuse	of	Position.	In	Hörnle,	T.	(ed).	Sexual	Assault	Law	
Reform	 in	 a	 Comparative	 Perspective.	 Oxford	 University	
Press,	77;	Gardner,	J.	and	Shute,	S.	(2002).	The	Wrongness	
of Rape. Oxford Essays in Jurisprudence, Oxford, 205.

51	 See	Green,	S.	P.	(2020).	Criminalizing	Sex:	A	Unified	Liberal	
Theory. Oxford University Press, 21. 

to be protected from unwanted sexual activity.52 
The goal of criminalizing sexual behavior is to 
protect a person’s negative sexual rights, but the 
positive rights of the same person should not be 
overlooked here. For example, the intersections of 
negative and positive aspects of sexual autonomy 
are best seen when legislation prohibits sexual 
intercourse with an individual with an intellectual 
disability.53 Such an absolute approach violates the 
human right to have sex.54 That is why it is always 
important to take into account the degree of dis-
ability, the context, and the nature of the relation-
ship between individuals. Legal scholars, such as 
S. Green and T. Hörnle, in such a case they, are op-
posed to an absolute ban.55 Because where there 
is a person’s consent, the state must respect it and 
not interfere in the relationship, because there is 
no interest to protect. 

2.2. Voluntariness 

The liberal understanding bases the assess-
ment of the voluntariness of participation in sexual 
relations on objective criteria.56 Voluntary partici-
pation in sex means the free choice and decision 
of the participants. A sex-related offer that is not 
a freedom-restricting but a freedom-enhancing 
coercive offer,57 whether or not the consent given 
to sex excludes the voluntariness, is considered 
controversial in the philosophy of law58 and the 

52 See Ibid., 23; Also see Hörnle, T. (2024). The Challenges 
of Designing Sexual Assault Law. Current Legal Problems, 
Vol. XX. 

53 See Hörnle, T. (2024). The Challenges of Designing Sexual 
Assault Law. Current Legal Problems, Vol. XX, 4. 

54 See Green, S. (2022). Presuming Nonconsent to Sex in Ca-
ses	of	Incapacity	and	Abuse	of	Position.	In	Hörnle,	T.	(ed).	
Sexual	Assault	Law	Reform	in	a	Comparative	Perspective.	
Oxford University Press, 79. 

55 See Hörnle, T. (2024). The Challenges of Designing Sexual 
Assault Law. Current Legal Problems, Vol. XX; Also see 
Green, S. (2022). Presuming Nonconsent to Sex in Cases 
of	 Incapacity	 and	 Abuse	 of	 Position.	 In	 Hörnle,	 T.	 (ed).	
Sexual	Assault	Law	Reform	in	a	Comparative	Perspective.	
Oxford University Press.

56 See Feinberg, J. (1986). Harm to Self. The Moral Limits of 
Criminal Law. Oxford University Press, 211-212. Green, S. 
P.	(2020).	Criminalizing	Sex:	A	Unified	Liberal	Theory.	Ox-
ford University Press, 23. 

57 Feinberg, J. (1986). Harm to Self. The Moral Limits of Crim-
inal Law. Oxford University Press, 233. 

58 See Feinberg, J. (1986). Harm to Self. The Moral Limits of 
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doctrine of criminal law.59 Feinberg gives an exam-
ple of this from a millionaire’s offer to finance sur-
gery to save her critically ill son if she has sex with 
him.60 Due to the situation, Feinberg calls this pro-
posal coercive, because a person is in a hopeless 
situation, if she does not agree to the proposal, 
her child will die. That is why Feinberg agrees with 
the nullification of such a contract, although he 
considers such consent regarding sex sufficiently 
voluntary for criminal law purposes and, therefore 
does not justify its use.61 The millionaire has no ob-
ligation to pay her for anything. With this proposal, 
the chances of the child increase; if she does not 
agree, she will remain in the same situation as be-
fore, for which the millionaire is not responsible.62 
Taking advantage of a person’s predicament sit-
uation and offering a sex proposal excludes con-
sent and is therefore considered sexual violence 
in the Georgian criminal law doctrine. One ap-
proach takes into account the age of the victim, if 
the manipulative proposal is not evaluated as rape 
about an adult, the author is in favor of paternal-
istic approach concerning minors.63 This approach 
is compatible with the objectives of criminal law. 
The second approach focuses on the special inten-
sity of the pressure, regardless of whether the of-
fer is freedom-restricting or freedom-enhancing,64 
another view focuses on the victim’s vulnerability 
and need for care, and when a person manipulates 
this situation to achieve the desired result, even 
though he has no duty of care65 A freedom enlarg-

Criminal Law. Oxford University Press.
59 See Bakhtadze, U. (2020). In: (eds) Dekanosidze, T. and 

Pataraia, B. (2020). Commentary on Crimes Against Sex-
ual Freedom and Inviolability. Sapari, 65; Jishkariani, B. 
(2022). Private Part of Criminal Law. Crime Against a Per-
son,	World	of	Lawyers,	214-215.

60 See Feinberg, J. (1986). Harm to Self. The Moral Limits of 
Criminal Law. Oxford University Press, 231-233.

61 Ibid., 253. 
62	 If	 a	 person	 himself	 creates	 the	 conditions	 of	 another	

person’s	 helpless	 condition	 and	 then	 exploits	 her,	 Fein-
berg agrees with the use of criminal law. See Feinberg, 
J. (1986). Harm to Self. The Moral Limits of Criminal Law. 
Oxford University Press, 263. 

63	 Jishkariani,	B.	(2020).	Commentary	on	Article	139	in	Jish-
kariani,	B.	(ed.).	Sexual	Offenses.	World	of	Lawyers,	72.

64 See Bakhtadze, U. (2020). In: (eds) Dekanosidze, T. and Pa-
taraia, B. (2020). Commentary on Crimes Against Sexual 
Freedom and Inviolability. Sapari, 67.

65 See Lekveishvili, M., Mamulashvili, G. and Todua, N. 
(2019). Private Part of Criminal Law. Book 1. Meridian, 
255.

ing offer addressed to a person in need, needs a 
more careful approach for criminal law purposes66 
because in such cases attention should be paid to 
the positive right of the offeree to sexual autono-
my. As mentioned above, part of sexual autonomy 
is using sexuality for a need, not just for pleasure. 

Freedom restricting coercion affects the volun-
tariness and, ultimately, the validity of consent.67 
Coercion and voluntariness should be assessed 
precisely by analyzing the specific context accord-
ing to the degree and intensity of coercion used.68 
Circumstances may exclude the validity of con-
sent; an example of this is the case that will be 
discussed below. 

Georgian judicial practice is problematic in de-
fining the voluntariness of consent concerning sex. 
There are hundreds of judgments confirming this 
from both old and modern times.69 Clear evidence 
of this is one of the last cases from the Georgian 
judicial practice, which, along with other similar 
cases, drew the attention of the Public Defender of 
Georgia.70 The judge does not take into account the 
violent climate in which the victim is, they look for 
physical injuries and other signs of hand-to-hand 
combat with a magnifying glass on the victim’s 
body to determine rape, which is an oversimplifi-
cation of the rape narrative. In the case discussed 
below, the perpetrator was punished for sexual 
intercourse with a minor (the victim was 15 years 
old). Although the prosecutor’s office charged him 
with rape, the court downgraded the qualification 
(voluntary sexual intercourse with a person under 
the age of consent (art. 140).71 According to the 
court, you cannot be a victim of rape if you do not 
have physical marks on your body, in the absence 

66 Feinberg, J. (1986). Harm to Self. The Moral Limits of Crim-
inal Law. Oxford University Press, 255.

67 Ibid., 254.
68 Ibid. 
69 See Decision of the Supreme Court of Georgia N 2K-207 

Ap.-04;	Also	the	judgment	of	the	Sighnaghi	District	Court,	
November 26, 2014, N 1/67-14. See also Public Defen-
der’s	Special	Report.	(2021).	Implementation	of	Justice	for	
the	Crime	of	Child	Sexual	Abuse	and	Sexual	Exploitation,	
21-23.	 See	also	2022	Report:	Harmful	 Practice	of	 Early/
Childhood Marriage in Georgia – Current Challenges and 
Solutions,	32-33.

70	 Public	Defender’s	Special	Report.	(2022).	Harmful	Practice	
of Early/Childhood Marriage in Georgia – Current Challen-
ges	and	Solutions.

71	 Decision	of	the	Bolnisi	District	Court,	Criminal	Affairs	Pa-
nel, 22 April 2021, N1/322-20.
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of such traces, the justice system tells the victim 
that she got what she wanted – “asking for it”.72

According to the mentioned case, a 15-year-
old girl was kidnapped by three adult men, one of 
whom wanted to marry her. The court did not ques-
tion the fact of abduction and illegal deprivation of 
liberty,. The judge said that it would be difficult for 
the child to overcome the resistance of three men, 
but the accusation of rape was not convincing. Ac-
cording to the judge, sexual intercourse took place 
in private, where only the child and the accused 
were in the room; in such a situation, the child was 
obliged to resist physically. The judge emphasized 
that the child had no physical injuries on her body 
and her clothes were not torn.73 The fact that the 
child was deprived of liberty, left alone at home, 
where there is no chance of help, and the perpetra-
tor is physically stronger than her, was not enough 
for the judge to consider sex in such a violent envi-
ronment as rape. Moreover, in such an environment, 
the “consent” of a person could not be valid. The 
judge narrowed the rape down to the presence of 
physical harm and its failure to find it was sufficient 
to establish the voluntariness of the sex. This is an 
oversimplification of what constitutes sexual vio-
lence and the context in which it occurred, the very 
primitive measure used by law enforcement agents 
to define abuse. In the same situation, if the victim 
were 16, the perpetrator would not be held crim-
inally responsible with such an explanation. The 
content of sexual violence, consent, and voluntari-
ness regarind sex are understood from a patriarchal 
perspective. Georgian criminal law functions with a 
patriarchal logic.

2.3. Consent 

The element of consent is not new to Georgian 
criminal law. Absence of consent, although not 
spelt out in words, is implied in the definition of 
rape just as it is considered in other crimes, such 
as illegal deprivation of liberty (Art. 143). Consent, 
as an objective element of rape, excludes its actus 
reus, as well as illegal deprivation of liberty. Con-

72 For an analysis of rape myths, see Harding, K., (2015). As-
king	for	It.	The	Alarming	Rise	of	Rape	Culture	–	and	What	
We	Can	Do	About	It,	Da	Capo	Press.

73	 Decision	of	the	Bolnisi	District	Court,	Criminal	Affairs	Pa-
nel, 22 April 2021, N1/322-20. Par. 3.83-3.94. 

cerning assault, consent is not the composition of 
the act but the matter of wrongfulness. According 
to Green’s correct remark, such a division is correct 
for theoretical and practical reasons.74 Not consid-
ering non-consent as actus reus of rape would lead 
to the formal criminalization of any sex,75 which is 
unimaginable. The principle of “not to harm” jus-
tifies criminal law. Therefore, assault is prohibited 
regardless of consent, and given the specific con-
text, it may be justified. These two approaches dif-
ferentiate these crimes in terms of the burden of 
proof. In the first case (sexual violence), the pros-
ecutor asserts the absence of consent, and in the 
second case (assault), the defendant proves that 
the injury occurred with consent.76

According to Article 36 of the Istanbul Conven-
tion, the definition of rape is as follows:

“engaging in non-consensual vaginal, anal or 
oral penetration of a sexual nature of the body of 
another person with any bodily part or object”.77

According to this definition, the essential ob-
jective element constituting rape is the sexual 
penetration of another person’s body without con-
sent. Physical violence or threats are not a neces-
sary element. Consent is what gives a person the 
right to sexually penetrate the body of the consent 
giver, and in case of withdrawing the consent, he is 
obliged to stop the sexual act. A person’s body is 
not accessible to others until they give their con-
sent. In the case of consent, there is no longer any 
obligation to refrain from sexually touching the 
other person’s body, and the giver of consent will 
no longer have a claim unless the sexual impact 
on her body continues despite the refusal of per-
mission. Thus, consent must accompany the entire 
process, from start to finish, or the action will turn 
into violence. 

74	 See	Green,	S.	P.	(2020).	Criminalizing	Sex:	A	Unified	Liberal	
Theory.	Oxford	University	Press,	34-35.	For	differentiating	
the	effect	of	the	element	of	consent	with	respect	to	dif-
ferent	crimes,	see	also	Weigend,	T.	 (2022).	Consent	and	
Sexual	Offenses	Germany.	In	Hoven	E.	&	Weigend,	T.	(eds).	
Consent	and	Sexual	Offenses,	Comparative	Perspectives.	
Nomos, 186. 

75	 See	Green,	S.	P.	(2020).	Criminalizing	Sex:	A	Unified	Liberal	
Theory. Oxford University Press, 34-35.

76 Ibid., 34. 
77	 Council	of	Europe	Convention	on	Preventing	and	Combat-

ing	Violence	Against	Women	and	Domestic	Violence	(CETS	
No.	210),	Art.	36.	Available	in	the	following	link	<https://
rm.coe.int/168008482e>. 



162 “LAW AND WORLD“

The rape-by-violence paradigm is very com-
mon in various jurisdictions, and such an under-
standing is still common in countries where the 
definition of non-consensual rape was reformed a 
long time ago, notably in Germany78 and England/
Wales.79 

The deconstruction of this paradigm was initi-
ated by international criminal tribunals in the legal 
assessment of sexual violence committed in war 
contexts.80 This was later followed by a 2003 case 
of the Strasbourg Court,81 where the Court criticized 
the overly simplistic narrative of rape, which does 
not always cover what happened, leaving sexual 
autonomy unprotected. The Court found the vio-
lation due to a one-dimensional investigation of 
rape, which is narrowed down to the physical marks 
on the body and does not take into account the 
full picture, where a lot of other evidence can re-
veal what happened. After the mentioned case, the 
Strasbourg Court issued dozens of other decisions 
against Romania, Moldova, Slovakia, and others and 
found violations of fundamental human rights on 
the part of the state, with the same arguments.82 
The Strasbourg court will also establish a violation 
in Georgia if such a lawsuit is filed, because this is 
a systemic problem in Georgian criminal justice, 
gender prejudices are ingrained in prosecutors and 
judges. Among the instruments of international law, 
the CEDAW Committee, its 2008 decision Tayag Ver-
tido v. Philippines,83 where the committee found a 
gender-biased justice system and a primitive rape 
paradigm as a violation of human rights. 

Thus, it is very clear under international human 
rights law that rape is a violation of a fundamental 
human right.

78 See Hörnle, T. (2024). The Challenges of Designing Sexual 
Assault Law. Current Legal Problems, Vol. XX. 

79	 See	 Smith,	O.	 (2018).	 Rape	 Trials	 in	 England	 and	Wales	
Observing	 Justice	 and	 Rethinking	 Rape	Myths.	 Palgrave	
Macmillan.

80	 E.g.	 see	Prosecutor	 v.	Dragoljub	Kunarac,	Appeal	 Judge-
ment, 12 June 2002; Katanga Judgment. Prosecutor v. 
Germain Katanga, No.: ICC-01/04-01/07, 7 March 2014; 
Prosecutor v. Dominic Ongwen (2021), ICC-02/04-01/15. 

81	 M.	C.	v.	Bulgaria	(Application	no.	39272/98)	04/03/2004.	
82	 See	 I.	 G.	 v.	 Moldova	 (Application	 no.	 53519/07),	

15.03.	 2012;	 Y.	 v.	 Slovenia	 (Application	 no.	 41107/10),	
28.08.2015;	 I.	C.	v.	Romania	 (Application	no.	36934/08),	
24.08.2016; C. A. S. and C. S. v. Romania – 26692/05 
30.03. 2012; M. G. C. v. Romania (appl. 61495), 11. 15. 03. 
2016; E. B. v. Romania (appl. 49089/10), 19.03.2019. 

83	 Tayag	Vertido	v.	Philippines,	CEDAW/C/46/D/18/2008.

Rape in several cases and contexts constitutes 
genocide and crimes against humanity. Also, in the 
presence of a relevant purpose and motive, it con-
stitutes a composition of torture. This is one of the 
reasons why it is considered a Jus Cogens norm.84

Consent Models
Many countries have reformed the rape law, in-

cluding several US states, Great Britain, Germany, 
Spain, Sweden, Denmark, Iceland, and others. Many 
academic texts have been written, and there are 
many ongoing projects in various research centers 
to understand the nature of consent regarding sex.

There are already many understandings of con-
sent regarding sexual penetration. Among them, 
“attitudinal” and “communication” theories are 
the most common. The first focuses on the victim’s 
perspective and their rights,85 what matters is what 
they wanted, and what the abuser thought is ir-
relevant. And, for the communication theory, it is 
important how the abuser understood the consent 
of the party.86 The main thing here is that consent 
is declared objectively because only after that is 
sexual contact allowed. If an aggressor sexually 
penetrates a passive person because the aim was 
to rape her and post factum, it turns out that the 
party wanted to have sex with him, this is not rape 
according to the “attitudinal” theory. According to 
the theory of communication, it should be punish-
able because consent regarding sex was not de-
clared objectively.87 

One of the supporters of the attitudinal theo-
ry is the American legal scholar V. Bergelson, her 
main criticism of communication theory is direct-
ed at its comprehensiveness, also criticizes pater-
nalism towards women, that women’s will to have 
sex does not trust the state until they actively and 
loudly say about it.88 Criticism is directed at the 

84	 Eriksson,	M.	(2010).	Defining	Rape,	Emerging	Obligations	
for	States	under	International	Law?	Kållered.

85 Vera Bergelson supports this theory. See Sex and Sensi-
bility. The Meaning of Sexual Consent. In Hörnle, T. (ed). 
Sexual	Assault	Law	Reform	in	a	Comparative	Perspective.	
Oxford University Press, 36.

86 Supporters of this theory are: T. Hörnle and S. Green. See 
Hörnle, T. (ed). Sexual Assault Law Reform in a Compara-
tive	Perspective.	Oxford	University	Press.

87	 See	Green,	S.	P.	(2020).	Criminalizing	Sex:	A	Unified	Liberal	
Theory. Oxford University Press, 26. 

88 Bergelson, V. (2022). Sex and Sensibility. The Meaning 
of Sexual Consent. In Hörnle, T. (ed). Sexual Assault Law 
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limitation of personal autonomy because passivity 
is part of it and must be respected by the state.89

Consent about sex should be the result of com-
munication. This is the correct approach for crim-
inal law purposes, because what a person thinks 
cannot be known otherwise.

In general, criticism has been accumulated 
regarding the consent model, among which it is 
worth noting T. Palmer’s remarks, which defines 
sex as a free negotiation between parties, and de-
scribes the essence of sexual violence according-
ly, is correct.90 The author considers the “consent” 
model to be the cause of all the practical problems 
that accompany the investigation and conviction 
of rape, which cannot be shared. The problem is a 
sexist culture, and neither the definition she offers 
will be a panacea in such a culture. During and si-
multaneously with the introduction of the consent 
model, we should not forget that it is necessary to 
fight against gender stereotypes and rape myths.

 
No Means No vs Yes Means Yes 
“No” Model 
There are two models of formulating consent: 

“No means No” and “Yes means Yes”. Both mod-
els have been criticized. The “no” model has been 
mainly criticized for its under-inclusiveness.  91 
According to Green, this model looks like an old 
rape law because the refusal to have sex – “no” is 
interpreted with violence.92 It should also be said 
that the “no” model, which demands activity from 
the victim, is not only a case of tonic immobili-
ty,93 which modern science indicates to show the 
non-comprehensive nature of violence-based rape 
law,94 but also cannot deal with classic cases of 

Reform	 in	 a	 Comparative	Perspective.	Oxford	University	
Press, 41.

89 Ibid.
90	 Plamer,	T.	(2017).	Distinguishing	sex	from	sexual	violation:	

Consent,	Negotiation	and	Freedom	to	Negotiate.	In	Reed,	
A.	&	Bohlander,	M.,	Consent	Domestic	and	Comparative	
Perspectives.	Routledge.	

91	 Green,	 S.	 P.	 (2020).	 Criminalizing	 Sex:	 A	 Unified	 Liberal	
Theory. Oxford University Press, 80.

92 Ibid.
93 Green agrees with this opinion. See Green, S. P. (2020). 

Criminalizing	Sex:	A	Unified	Liberal	Theory.	Oxford	Univer-
sity Press, 81. 

94 See Möller, A., Söndergaard, H. P. & Helström, L. (2017). 
Tonic Immobility During Sexual Assault: A Common Reac-
tion	Predicting	Post-Traumatic	Stress	Disorder	and	Severe	
Depression. Acta Obstetricia et Gynecologica Scandinavi-

helplessness.95 The “no model has been criticized 
for maintaining the old approach, namely placing 
the burden of proof on the victim to have refused 
sex.96 The criticism is fair because the “no” mod-
el creates fertile ground for perpetuating the old 
narrative that silence is consent. The “yes” mod-
el tells the parties that before you initiate sexual 
behavior, you must make sure that the participant 
also wants it, otherwise, it is violence, and you will 
be punished. 

“Yes” model 
It is considered that the “Yes” model has an ed-

ucational function.97 It is a more understandable 
concept for criminal law98 and does not contain a 
signal supporting rape, as is the case with the “no” 
model. 

The “Yes” model has also been criticized on 
various counts, including for being over-inclusive 
and for rigid guidelines in interpersonal relation-
ships.

It should be noted that the “Yes” model is also 
criticized for supporting the rape myth. In particu-
lar, it strengthens the myth that rape occurs due to 
improper communication between the parties, for 
which the woman is responsible.99 The criticism is 
not fair. By changing the coerced-based rape law 
to non-consensual, the message is not that before 
the law was vague and people did not understand 

ca; de Heer, B. A. & Jones, L. C. (2023). ‘Tonic Immobility 
as a Defensive Trauma Response to Rape: Bridging Public 
Health	and	Law’.	Violence	Against	Women.	

95	 Cf.	Green,	S.	P.	(2020).	Criminalizing	Sex:	A	Unified	Liberal	
Theory. Oxford University Press, 81.

96	 Torenz,	 R.	 (2021).	 The	 Politics	 of	 Affirmative	 Consent:	
Considerations	from	a	Gender	and	Sexuality	Studies	Per-
spective.	German	Law	Journal,	2(5),	724.	

97	 Criticism	of	the	“yes”	model	was	also	expressed	from	the	
point of view that it does not actually change the culture 
because	 it	 revives	 heteronormative	 concepts	 of	 gender	
and	sexuality.	See	Torenz,	R.	(2021).	The	Politics	of	Affir-
mative	Consent:	Considerations	from	a	Gender	and	Sexu-
ality	Studies	Perspective.	German	Law	Journal,	2(5),	719,	
721, 725. 

98	 Valentiner,	D-S.	(2021).	The	Human	Right	to	Sexual	Auton-
omy. German Law Journal, 22(5):703-717. 

99	 Torenz,	R.	(2021).	The	Politics	of	Affirmative	Consent:	Con-
siderations	from	a	Gender	and	Sexuality	Studies	Perspec-
tive.	German	Law	Journal,	2(5),	721;	Lockwood	Harris,	K.	
(2018). Yes Means Yes and No Means No, but Both These 
Mantras	Need	 to	Go:	Communication	Myths	 in	Consent	
Education	 and	 Anti-Rape	 Activism.	 Journal	 of	 Applied	
Communication	Researcher,	vol.	46(2),	159.
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each other’s communication, but like the purpose 
of all new norms, the purpose of this change is to 
say more loudly what was previously silenced in 
society and became a social norm, that today is 
not tolerated. And it does this with a new formula-
tion of the norm. 

The “yes” model is criticized in terms of estab-
lishing one standard of communication when peo-
ple’s abilities are different,100 as well as the abso-
lute obligation of the parties to actively express 
their consent to sex when the participant may 
want to be passive.101 In response to the criticism, 
it should be said that the context matters, if peo-
ple tell each other what they want with signs that 
others may not understand, this is not a violation 
of the prohibition of rape understood by the “yes” 
model.102 The purpose of the law is not to allow 
sexual exploitation, where the latter did not take 
place, the act will not be assessed as rape. Mens 
rea is also a protective mechanism against exces-
sive criminalization. 

It is Green’s opinion that the “Yes” model over-
comes gender stereotypes; the established idea 
that a woman is passive and the initiator of sex 
is always a man is opposed to it. This model tells 
sex participants if they want sex, then they should 
say about it.103 Green considers the way to avoid 
over-inclusivity of rape law, on the one hand, to 
formulate actus reus with many situations104 and 
to define mens rea by the standard of reason-

100 Lockwood Harris, K. (2018). Yes Means Yes and No Means 
No,	but	Both	These	Mantras	Need	to	Go:	Communication	
Myths	in	Consent	Education	and	Anti-Rape	Activism.	Jour-
nal	of	Applied	Communication	Researcher,	vol.	46(2),	170.

101 Bergelson, V. (2022). Sex and Sensibility. The Meaning 
of Sexual Consent. In Hörnle, T. (ed). Sexual Assault Law 
Reform	 in	 a	 Comparative	Perspective.	Oxford	University	
Press. 

102	 Schulhofer,	 S.	 J.	 (2022).	What	Does	 ‘Consent’	Mean?	 In	
Hörnle,	T.	(ed).	Sexual	Assault	Law	Reform	in	a	Comparati-
ve	Perspective.	Oxford	University	Press.

103 Green, S. (2022). Presuming Nonconsent to Sex in Cases 
of	 Incapacity	 and	 Abuse	 of	 Position.	 In	 Hörnle,	 T.	 (ed).	
Sexual	Assault	Law	Reform	in	a	Comparative	Perspective.	
Oxford University Press, 87. Nedelsky also shares this opi-
nion	and	agrees	with	the	theory	of	communication.	See	
Nedelsky,	 J.	 (2012).	Law’s	Relations:	A	Relational	Theory	
of Self, Autonomy, and Law. Oxford Academic, 224.

104 Green, S. (2022). Presuming Nonconsent to Sex in Cases 
of	 Incapacity	 and	 Abuse	 of	 Position.	 In	 Hörnle,	 T.	 (ed).	
Sexual	Assault	Law	Reform	in	a	Comparative	Perspective.	
Oxford University Press, 75.

able person.105 When a person reasonably believes 
in consent, this should exclude criminal liability. 
It should also be said that there are a thousand 
forms and signs of consent regarding sex in a very 
close and interpersonal relationship. Therefore, 
in such a relationship, if the consent is disputed, 
mens rea will be the shield, and the person who 
made a mistake in understanding the consent will 
not be punished. 

Schulhofer106 is a supporter of the communi-
cation theory and the “Yes” model, who, to over-
come the criticism mentioned above that the “Yes” 
model leads to excessive criminalization of sex, 
supports the contextual model of the “Yes” model, 
which, taking into account the context, in particu-
lar cases excludes liability for sexual intercourse 
with a passive partner.107 Unlike the “no” model, 
this will apply to narrower cases and the law will 
be based on a positive wording of consent.108 It 
should be noted that the contextual understand-
ing of consent is also supported by the Istanbul 
Convention. From this point of view, the Swedish 
model is interesting, explaining consent by com-
munication – by word or action and in any other 
form. In the definition of rape, the word “consent” 
is not mentioned at all, and the emphasis is on 
the voluntariness of participation in the sexual act, 
which is the actus reus of rape. Consent may be ex-
pressed verbally or non-verbally and in any form. 
Based on the explanatory note of the law, the re-
searchers emphasize that the Swedish model is a 
hybrid.109 It is a synthesis of communication and 
implied consent.110 In certain contexts, female pas-

105 Ibid., 98.
106	 Schulhofer,	 S.	 J.	 (2022).	What	Does	 ‘Consent’	Mean?	 In	

Hörnle,	T.	(ed).	Sexual	Assault	Law	Reform	in	a	Comparati-
ve	Perspective.	Oxford	University	Press,	63.

107 Ibid. 
108 The Canadian model is also based on the theory of com-

munication.	For	analysis,	see	Thorburn,	M.	(2022).	Sexual	
Assault Law in Canada In Hörnle, T. (ed). Sexual Assault 
Law	Reform	in	a	Comparative	Perspective.	Oxford	Univer-
sity Press, 100. 

109	 See	Bladini,	Moa	&	Andersson,	W.	S.	(2020).	Swedish	Rape	
Legislation	 from	use	of	 Force	 to	Voluntariness	 –	 Critical	
Reflections	 from	 an	 Everyday	 Life	 Perspective.	 Bergen	
Journal	of	Criminal	Law	and	Criminal	Justice,	vol.	8(2).	

110 For an analysis of the Swedish model, see Lernestedt, C. & 
Kagrell, M. (2022). The Swedish Move Towards (In)Volun-
tariness. In Hörnle, T. (ed.). Sexual Assault Law Reform in 
a	Comparative	Perspective.	Oxford	University	Press,	174-
175. Cf. Hörnle, T. (2024). The Challenges of Designing 
Sexual Assault Law. Current Legal Problems, Vol. XX, 9. T. 
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sivity is considered sexual autonomy. For example, 
according to the explanatory notes of Swedish law, 
sexual penetration with a sleeping partner is not 
rape.111 

Another supporter of the theory of communi-
cation is T. Hörnle, however, taking into account 
the ultima ratio principle of criminal law, she sup-
ports the German “no” model.112 The difference is 
that according to the “yes” model, you need active 
consent from the other person before starting sex, 
for the “no” model passivity is a sign of consent in 
a situation that does not suppress the will. If the 
person does not refuse despite the opportunity, 
sexual penetration will not be considered rape.113 
This model is recognized by the criminal law of 
Germany,114 (as well as Switzerland115) where the 
definition of rape is formulated as initiating sex 
with a person despite hir clear refusal.116 Thus, with 
this model, the burden of denial is shifted to the 
victim. T. Hörnle, in a situation that is not oppres-
sive, sees no problem in shifting the burden of re-
fusal onto the victim in comparison to how much 
punishment the other party may face.117 I cannot 
say that this model is non-comprehensive and 
therefore bad, especially since the German penal 

Hörnle does not consider the Swedish approach as a “yes” 
model. She calls it the Circumstances model. 

111	 For	criticism,	see	Bladini,	Moa	&	Andersson,	W.	S.	(2020).	
Swedish	Rape	Legislation	from	use	of	Force	to	Voluntari-
ness	–	Critical	Reflections	from	an	Everyday	Life	Perspec-
tive.	Bergen	Journal	of	Criminal	Law	and	Criminal	Justice,	
vol. 8(2). 

112 See Hörnle, T. (2022). The New German Law on Sexual 
Assault in Hörnle, T. (ed). Sexual Assault Law Reform in a 
Comparative	Perspective.	Oxford	University	Press,	146.	

113	 Weigend,	T.	(2022).	Consent	and	Sexual	Offenses	Germa-
ny.	In	Hoven	E.	&	Weigend,	T.	(eds).	Consent	and	Sexual	
Offenses,	Comparative	Perspectives.	Nomos,	189-90.

114 The extent to which the refusal was obvious is tested from 
the	perspective	of	an	objective	observer	familiar	with	the	
relevant	facts.	Weigend,	T.	(2022).	Consent	and	Sexual	Of-
fenses	Germany.	In	Hoven	E.	&	Weigend,	T.	(eds).	Consent	
and	Sexual	Offenses,	Comparative	Perspectives.	Nomos,	
190. 

115 For an analysis of the Swiss “no” model, see Scheidegger, 
N.	 (2022).	Switzerland.	 In	Hoven	E.	&	Weigend,	T.	 (eds).	
Consent	and	Sexual	Offenses,	Comparative	Perspectives.	
Nomos, 271.

116	 For	an	explanation	of	paragraph	177	of	the	German	Crimi-
nal	Code,	see	Weigend,	T.	(2022).	Consent	and	Sexual	Of-
fenses	Germany.	In	Hoven	E.	&	Weigend,	T.	(eds).	Consent	
and	Sexual	Offenses,	Comparative	Perspectives,.Nomos.

117 Hörnle, T. (2024). The Challenges of Designing Sexual As-
sault Law. Current Legal Problems, Vol. XX. 

Code defines many situations where the victim is 
not obliged to refuse, including cases of helpless-
ness and intimidating circumstances.118 Although, 
on a symbolic level, it evokes those old, gender 
stereotypes that refusal is a sign of consent, it can 
also blur the line between sex and rape in many 
situations, invoking the cultural factor.119 Especially 
if the mens rea standard is as weak as in the Ger-
man rape law. Therefore, the legislation formulat-
ed with the “yes” model is more acceptable. 

It should be noted here that the practical defi-
nition of gender crimes showed the tendencies of 
dishonest use of criminal law. For example, qualify-
ing the act as provoked murder instead of evaluat-
ing it under a strict article of femicide;120 Non-fatal 
strangulation of a female partner is considered as-
sault;121 Lightly punishing forced marriage and rape 
in the name of “creating a family”, etc.122 Therefore, 
to completely prevent such interpretations, a strict 
approach to the law is desirable, if you want sex, 
say about it. And informing the party in advance 
that a woman’s body is inviolable until she gives 
her consent is fair. A Canadian scholar agrees to 
allow implied consent only in very intimate rela-
tionships and non-penetrative sexual behaviors.123 
Also, when we talk about the permission given for 
sex, we don’t mean only a verbalized “yes”. “Yes” 
can be expressed by different signs, when these 

118	 See	Weigend,	T.	(2022).	Consent	and	Sexual	Offenses	Ger-
many.	In	Hoven	E.	&	Weigend,	T.	(eds).	Consent	and	Sexu-
al	Offenses,	Comparative	Perspectives.	Nomos,	185-186.	

119	 For	a	similar	idea,	see	Schulhofer,	S.	J.	(2022).	What	Does	
‘Consent’ Mean? In Hörnle, T. (ed). Sexual Assault Law 
Reform	 in	 a	 Comparative	 Perspective.	 Oxford	 Universi-
ty	 Press,	 65-66.	 Also	 see	Bladini,	Moa	&	Andersson,	W.	
S.	(2020).	Swedish	Rape	Legislation	from	use	of	Force	to	
Voluntariness	–	Critical	Reflections	from	an	Everyday	Life	
Perspective.	Bergen	Journal	of	Criminal	Law	and	Criminal	
Justice,	vol.	8(2),	122.	

120	 For	a	critical	analysis	of	Georgian	judicial	practice,	see	Ge-
gelia, T. (2021). Murder Provoked by Adultery. Caucasus 
University	Periodical	Edition,	Collection	of	Articles,	vol.	1.

121	 For	a	critical	analysis	of	 judicial	practice	on	the	example	
of	Georgian	and	other	jurisdictions,	see	Gegelia,	T.	(2022).	
Non-Fatal	Strangulation	in	the	Context	of	Family	Violence.	
Caucasus	University	Periodical	Edition,	Collection	of	Artic-
les, vol. 2.

122	 Also	 see	Gegelia,	 T.	 (2022).	 Criminalization	of	Defensive	
Violence	 in	 Response	 to	 Intimate	 Partner’s	 Aggression.	
Bad	 Law	 or	 Vicious	 Criminal	 Practice?	 Journal	 Law	 and	
World,	N24,	Issue	8.

123 Thorburn, M. (2022). Sexual Assault Law in Canada In 
Hörnle,	T.	(ed).	Sexual	Assault	Law	Reform	in	a	Comparati-
ve	Perspective.	Oxford	University	Press,	100-101.
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signs are familiar to the partners, no problem aris-
es. When people are strangers to each other, more 
effort is needed to ensure agreement. 

3. IN SEARCH OF A BETTER 
MODEL OF MENS REA

Under the reformed rape laws, two main ap-
proaches to mens rea have been established. Both 
models are essentially the same,124 because com-
munication regarding sex and perception of cir-
cumstances are evaluated from the perspective of 
a reasonable person. Canada, some jurisdictions 
of the US, and England/Wales may belong to the 
first group, and Sweden to the second group.125 In 
assessing the efforts made by the accused to en-
sure the risk, whether the partner consented to 
the sexual intercourse with him or not is tested, 
and how reasonable the mistake was, taking into 
account the circumstances in which it occurred. In 
the first approach, there is only one rape law and 
a mistake made concerning consent is evaluated 
under one offense. And in the case of the second 
approach, rape committed with intent is punished 
by a separate article, and its commission by neg-
ligence is a separate article. In the latter case, the 
punishment is light.126 

The approach implies that a person can initi-
ate sexual activity only if he is sure of the consent 
of the other party. The judge/jury will look at what 
the defendant did to make sure the sex partner 
permitted him to have sex. It is not enough for 
the defendant to claim that he made an “honest 
mistake” or “thought that she agreed”, nor will his 
interpretations of the events become a sufficient 
basis for excluding responsibility.127 Mistakes and 

124	 See	Green,	S.	P.	(2020).	Criminalizing	Sex:	A	Unified	Liberal	
Theory. Oxford University Press, 97; Also see Herring, J. 
(2020). Criminal Law: Text, Cases, and Materials, Oxford 
University Press, 505-509. 

125 For an analysis of the Swedish model, see Lernestedt, C. & 
Kagrell, M. (2022). The Swedish Move Towards (In)Volun-
tariness in Hörnle, T. (ed). Sexual Assault Law Reform in a 
Comparative	Perspective.	Oxford	University	Press.

126	 E.g.	see	Wegerstad,	L.	(2022)	Negligent	Rape	Law.	In	Ho-
ven	E.	&	Weigend,	T.	(eds).	Consent	and	Sexual	Offenses,	
Comparative	Perspectives,	Nomos,	125-126.	

127 For an analysis of the Canadian model, see Thorburn, M. 
(2022). Sexual Assault Law in Canada In Hörnle, T. (ed). 

reasonable efforts made to ensure the consent of 
the party are evaluated by what steps the accused 
took for this, and what kind of communication he 
had with the victim. According to Canadian rape 
law, as indicated by the scholars, it is not enough 
to prove that “honest mistake” or “I thought that 
her “no” actually meant “yes” and other similar 
voluntary manifestation of blindness, the pur-
pose of which is to avoid responsibility.128 As V. 
Munro rightly notes, the high degree of mens rea 
of   rape creates an opportunity to use the patriar-
chal cultural factor.129 That is why the law should 
not allow a person to justify himself with sim-
ple words because of the mistake he made.130 A 
person will be punished if there is no evidence 
in the case that the party actively and voluntari-
ly participated in sex.131 It should be noted that 
the German model sets the minimum threshold 
of mens rea about consent to indirect intention, 
whose volitional element differs from the An-
glo-American recklessness.132 The German court’s 
definition of indirect intention is very similar to 
the approach of England and Wales before 2003 
when even a silly, unbelievable but “honest mis-
take” was enough to exclude mens rea concerning 
consent. It should be noted that the reform did 
not touch the subjective element of sexual vio-
lence in Germany. German scholar T. Hörnle is in 
favor of mens rea reform with sexual violence ac-
cording to the Swedish model.133 Hörnle explained 
this by saying that the test of evaluating factual 
mistakes and recklessness from the perspective 
of a reasonable person is generally not an estab-
lished institution in German criminal law.134 

Sexual	Assault	Law	Reform	in	a	Comparative	Perspective.	
Oxford University Press, 103-105; Also see Nedelsky, J. 
(2012).	Law's	Relations:	A	Relational	Theory	of	Self,	Auto-
nomy, and Law, Oxford Academic, 219-221.

128 Ibid. 103.
129 Munro, V. (2014). Sexual Autonomy. In Dubber, M. D. & 

Hörnle, T. (eds). The Oxford Handbook of Criminal Law. 
Oxford University Press, 752.

130 Ibid., 752.
131 Ibid., 752. Also see Thorburn, M. (2022). Sexual Assault 

Law in Canada In Hörnle, T. (ed). Sexual Assault Law Re-
form	 in	 a	 Comparative	 Perspective.	 Oxford	 University	
Press, 103.

132 See Hörnle, T. (2022). The New German Law on Sexual 
Assault in Hörnle, T. (ed). Sexual Assault Law Reform in a 
Comparative	Perspective.	Oxford	University	Press,	149.

133 Ibid.
134 Ibid. 
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Several researchers pointed out the practical 
problems of the second approach. Most of the cas-
es are classified as negligent rape, and the perpe-
trators are given light sentences.135 It has become 
even more manipulative to distinguish between 
cases of intent and negligence.136 That is why the 
first model deserves support. The difficulty of com-
municating about sex is surmountable. If you are 
not sure about the consent of the other party, you 
should not initiate sex. If a person takes a risk, 
then responsibility is also fair. 

The case of R v Ewanchuk137 is interesting which 
the Supreme Court of Canada decided in 1999 and 
found the accused guilty. With this decision, the 
court followed the theory of communication of 
consent and took into account the test of “rea-
sonable steps” to evaluate mens rea of sexual vi-
olence.138

The victim, 17 years old, went to the accused 
for an interview. The accused offered to enter the 
trailer to show the woodworks (he related himself 
as a businessman in wood-working business). The 
victim left the door open, but the accused closed 
it, making the girl think he blocked the exit. The 
victim was terrified. The man started touching her, 
each subsequent touch was more intimate and 
with more intensity. The victim told him to stop 
several times. Then the man would stop, the girl 
wouldn’t make a sound at that time, and the man 
would continue the sexual touch. 

The court did not interpret the girl’s shorts 
and passivity in moments as her consent to sexual 
touch (The defense strategy is to use the rape myth 
to defend the accused, that the woman dressed 
provocatively and she invited rape – asking for it) . 
It is beyond all reasonableness for the accused to 
expect that the girl liked and wanted his touch. The 
Supreme Court has criticized the definition of con-
sent with similar gender prejudices. In the given 
situation, the girl refused to be touched several 
times, and she was scared and had no control over 

135	 Wegerstad,	L.	(2022).	Negligent	Rape	Law.	In	Hoven	E.	&	
Weigend,	T.	(eds).	Consent	and	Sexual	Offenses,	Compara-
tive	Perspectives.	Nomos,	125-126.	

136 Ibid. 
137 R. v. Ewanchuk (1999) 1 SCR 330 The case is cited and 

analyzed	 in	 the	 article:	 Thorburn,	M.	 (2022).	 Sexual	As-
sault Law in Canada In Hörnle, T. (ed). Sexual Assault Law 
Reform	 in	 a	 Comparative	Perspective.	Oxford	University	
Press. 

138 Ibid., 104. 

the situation. The abuser should not initiate sexu-
al contact without consent. A woman’s “no” means 
“no”, translating it into consent is the stubborn-
ness of the abuser and nothing else. 

CONCLUDING REMARKS 

The article has shown that the composition of 
rape provided by Georgian criminal law is based 
on patriarchal-moralistic ideology, this is espe-
cially well seen during judicial interpretations of 
the norm, how voluntary participation in sex is 
defined. It is also clear that the legal design to 
protect an individual’s sexual autonomy is practi-
cally still evaluated through the lens of morality. 
Women subjected to violence are looked at by the 
agents of justice with a magnifying glass, they are 
required to remain in the construction of the “ideal 
victim”, otherwise the system leaves them behind. 

The paper supports the liberal understanding 
of sexual autonomy and related concepts, which, 
on the one hand, requires a strict approach to 
punish all those actions that are performed in dis-
regard of the true will of another person and, on 
the other hand, to limit punishment where there 
is free consent to sex, to protect the individual’s 
positive right to sexual autonomy.

In the paper, based on my observation and 
also on many other Georgian and foreign studies, 
it is clear that there is a need to change the co-
erced-based rape law to non-consent rape law. 

Among the consent models, the paper has 
shared consent understood through communica-
tion as the “yes means yes” model. This model will 
most likely create a basis for cultural myths not to 
be used as a shield to protect the perpetrators. The 
same argument supports the mens rea standard of 
rape, which considers only a reasonable mistake 
of fact to exclude liability, which is determined by 
observing what reasonable steps the accused took 
to convince the other person’s consent. 
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სექსუალური ძალადობის საზღვრების 
გადახედვა სისხლის სამართლის 

რეფორმისთვის

თამარ გეგელია

სამართლის	დოქტორი,	აფილირებული	ასოცირებული	პროფესორი,	კავკასიის	უნივერსიტეტი,	
საქართველო

აბსტრაქტი

გაუპატიურებას, ძირითადად, ქალები ექვემდებარებიან, ხოლო მოძალადე, ძირითადად, 
კაცია. აღნიშნულს სოციალური და კულტურული განზომილებები აქვს. სტატიაში სექსუალური 
ძალადობის განმსაზღვრელი კანონმდებლობის პრობლემები ქალი დაზარალებულის რაკურ-
სიდან არის ნაჩვენები. ნაშრომში განხილულია, თუ როგორ განიმარტება გაუპატიურება ქარ-
თული სისხლის სამართლის პრაქტიკაში, რატომ არის დღემდე გაბატონებული გაუპატიურების 
ერთი პარადიგმა – უცხო კაცი და ქალი, რომელიც ფიზიკურ წინააღმდეგობას უწევს მოძალადეს. 
სისხლის სამართალი ქალს უდგენს იდეალური დაზარალებულის სტანდარტს, გაუპატიურების 
დროს მოქმედების „რაციონალურ“ წესებს, კერძოდ, ადგენს – თუ როგორია „ტიპური ქცევა“ ქა-
ლისთვის გაუპატიურებამდე, გაუპატიურების დროს და მას შემდეგ. თუკი ძალადობაგამოვლი-
ლი ქალის ქცევა ამ სტანდარტში არ ჯდება, ის სამართლებრივი სისტემის მიღმა რჩება, მის 
ხმას სამართლის სისტემა ახშობს და არ უჯერებს. სტატიაში კრიტიკულადაა განხილული გაუ-
პატიურების ქართული საკანონმდებლო და სასამართლო განსაზღვრება, თუმცა კვლევაში სხვა 
იურისდიქციების მიდგომებისა და მეცნიერული ხედვების ანალიზიცაა მოცემული. ნაშრომი 
ემყარება ლიბერალურ ფილოსოფიას, შესაბამისად, მხარდაჭერილია სექსუალური ავტონო-
მიისა და თანხმობის ლიბერალური გაგება. ნაშრომის ამოცანაა – აჩვენოს თანხმობის არარ-
სებობით გაგებული სექსუალური ძალადობის არსი და მისი უპირატესობა ძალადობის ძველ 
გაგებასთან შედარებით. 

საკვანძო სიტყვები: გაუპატიურება, თანხმობა, „კი“ ნიშნავს „კი“-ს 
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შესავალი

სტატიის მიზანია – აჩვენოს ფიზიკური ძა-
ლადობით შემოსაზღვრული გაუპატიურების 
შე მადგენლობის არაყოვლისმომცველობა, 
რომ ის სათანადოდ ვერ იცავს სექსუალურ 
ავტონომიას. გაუპატიურების ქართული მო-
დელი სახელდებით ჩამოთვლის გაუპატიუ-
რების ისეთ ხერხებს, როგორიცაა ძალადობა, 
ძალადობის მუქარა და უმწეობა, მათი სამო-
სამართლო ინტერპრეტაცია კი კიდევ უფრო 
ვიწროა.1 სექსუალური ძალადობის ასეთი არა-
ყოვლისმომცველი დეფინიცია წინააღმდე-
გობაში მოდის ლიბერალური სისხლის სამა-
რთლის მიზნებთან, სახელმწიფო კი არღვევს 
პოზიტიურ ვალდებულებას – დაიცვას მოქა-
ლაქეები ძალადობისგან.2 ამ ნაშრომში განხი-
ლულია გაუპატიურების როგორც ქართული 
მოდელი, ისე თანხმობის არარსებობით გან-
საზღვრული სექსუალური ძალადობის დეფი-
ნიციები სხვადასხვა ქვეყნებზე დაკვირვებით. 
თანხმობის არარსებობით გაუპატიურების მო-
დიფიცირების ვალდებულება აქვს საქართვე-
ლოს, როგორც ქალთა მიმართ ძალადობისა 
და ოჯახში ძალადობის პრევენციისა და აღ-
კვეთის შესახებ ევროპის საბჭოს კონვენციის 
(შემდგომში სტამბოლის კონვენცია) ხელმო-
მწერ ქვეყანას. დღეს დასავლურ საზოგადოე-
ბაში და საგანმანათლებლო სივრცეშიმთავა-
რი დისკუსია მეცნიერებს შორის იმის თაობაზე 
მიმდინარეობს, თუ როგორ უნდა ჩამოყალიბ-
დეს თანხმობის არარსებობით გაუპატიურე-
ბის დეფინიცია, კერძოდ, თანხმობა, როგორც 
მისი მთავარი ელემენტი, „ნაგულისხმევად“ 
უნდა მოვიაზროთ, თუ ყოველთვის „კომუნი-
კაციის“ ფორმით. აღმოჩნდა რომ თანხმობის 
საკითხი ერთ-ერთი ყველაზე უფრო რთულია 
გადასაწყვეტად, სწორედ ეს განაპირობებს 
ბევრნაირი ხედვისა და პერსპექტივის არსე-
ბობას მის ირგვლივ.3 ამ ნაშრომში კომუნიკა-

1	 იხ.	გეგელია,	თ.	(2020).	სსკ-ის	137-ე	მუხლის	კომენტა-
რი	წიგნში:	რედ.	ბ.	ჯიშკარიანი,	სექსუალური	დანაშა-
ულები,	იურისტების	სამყარო.

2	 ამ	აზრს	ეთანხმება	ჯ.	ნედელსკიც,	თუმცა	ის	ლებარლი-
ზმს	 გენდერულ	 სიბრმავეში	 სდებს	 ბრალს,	 როდესაც	
საქმე	შეეხება	ბავშვის	და	ქალის	მიმართ	ძალადობას.	
იხ.	Nedelsky,	J.	(2012).	Law's	Relations:	A	Relational	Theory	
of Self, Autonomy, and Law, Oxford Academic, 200. 

3	 იხ.	 თანხმობის	 მოდელების	 მიმოხილვისთვის	 იხ. 
Green,	 S.	 P.	 (2020).	 Criminalizing	 Sex:	 A	 Unified	 Liberal	
Theory,	Oxford	University	Press.	26;	ასევე	იხ.	Hörnle,	T.	

ციის თეორიაა მხარდაჭერილი. 
ნაშრომის მიზანია, ასევე, გამოკვეთოს 

სექსუალური ავტონომიის ნეგატიური და პო-
ზიტიური ასპექტები, რათა ზღვარი გაივლოს 
ქმედებებს შორის, რომლებიც აუცილებლად 
უნდა ისჯებოდეს, რათა სექსუალურ ავტონო-
მიაზე ნეგატიური უფლება იქნეს დაცული და, 
ასევე, გამოიკვეთოს ქცევები, რომლებიც არ 
უნდა ისჯებოდეს სისხლის სამართლის წესით, 
რათა დაცული იყოს სექსუალური ავტონომიის 
პოზიტიური უფლება. 

ნაშრომში ადგილი ეთმობა, ასევე, გაუპატი-
ურების mens rea საუკეთესო მოდელის ძიებას, 
ასეთია მაგალითად ინგლისისა და უელსის 
მიდგომა,4 რაც გულისხმობს თანხმობასთან 
დაკავშირებით ცოდნის კეთილგონიერი ადა-
მიანის პერსპექტივით განსჯას, იმის მხედვე-
ლობაში მიღებას, თუ რა ძალისხმევა გასწია 
სუბიექტმა რათა დარწმუნებული ყოფილიყო 
მეორე მხარის ნებართვაში სექსთან დაკავ-
შირებით. ამდენად, ამ მოდელის მიხედვით, 
ადამიანი არ დაისჯება სექსში მონაწილის 
თანხმობის შეფასებისას დაშვებული შეცდო-
მისთვის, თუ შეცდომა გონივრულია, რაც გა-
მორიცხავს პასუხისმგებლობისთვის თავის 
არიდებას უბრალოდ „გულწრფელი შეცდო-
მისთვის“. ეს სტანდარტი სივრცეს არ ტოვებს 
პასუხისმგებლობისგან თავის დასაძვრენად 
კულტურის ფაქტორზე მითითებით, რომ ქალის 
უარი თანხმობად გადათარგმნოს მოძალადემ. 
თუმცა ის, თუ რა ჩაითვლება „გონივრულად“, 
შესაძლოა გახდეს მანიპულაციების საგანი, 
ამისთვის კი ცხადი კანონი, თანმიმდევრული 
სამოსამართლო განმარტებები და მეცნიერუ-
ლი განმარტებებია მნიშვნელოვანი.5 

ნაშრომის ამოცანა გაუპატიურების შემა-
დგენლობის „თანხმობის არარსებობით“ განსა-
ზღვრის უპირატესობის ჩვენებაა ძველ არქაულ 
მოდელთან შედარებით. ამასთან, ნაშრომის 
ამოცანა არაა „თანხმობის“ რომელიმე კონკრე-
ტული მოდელის შემოთავაზება, არამედ უფრო 

(2024). The Challenges of Designing Sexual Assault Law, 
Current Legal Problems, Vol. XX, 7-9.

4	 იხ. Munro, V. (2014). Sexual Autonomy. In Dubber, M. D. 
& Hörnle, T. (eds). The Oxford Handbook of Criminal Law, 
Oxford University Press, 752. 

5	 კრიტიკული	ანალიზისთვის	იხ.	Lacey,	N.	(2000).	Gen-
eral	Principles	of	Criminal	Law?	A	Feminist	View.	წიგნში: 
Bibbings,	L.,	&	Nicolson,	D.	Feminist	Perspectives	on	Crim-
inal	 Law	 (eds.)	 Feminist	 Perspectives	 on	 Criminal	 Law,	
Routledge-Cavendish.



172 “LAW AND WORLD“

ზოგადი თეორიული საფუძვლებისა და მიდგო-
მების უპირატესობის გამოკვეთაა, რაც გააძლი-
ერებს პოზიციას ძალადობით განსაზღვრული 
გაუპატიურების შემადგენლობის თანხმობის 
არარსებობით ტრანსფორმაციისთვის.

რამდენადაც სისხლის სამართლის ფარგ-
ლები ლიბერალური ფილოსოფიით მესმის, 
იგივე პერსპექტივიდან ვუყურებ სექსუალური 
ძალადობის რეგულირებასაც. ჩემი შეხედუ-
ლებები ჯ.ს. მილის, ჰ.ლ. ა. ჰარტის, ჯ. ფაინბე-
რგის, ს. გრინისა და მრავალი სხვა ლიბერა-
ლი მოაზროვნის მნიშვნელოვან ზეგავლენას 
განიცდის, ამასთან, უშუალოდ სქესობრივი 
ავტონომიის, თანხმობისა და სექსუალური ძა-
ლადობის საზღვრებთან დაკავშირებით ლი-
ბერალი ფემინისტებისა და მეცნიერების გა-
ვლენაც დიდია,6 კერძოდ, დავასახელებდი მ. 
ნასბაუმს, კ. პალიას, კ. ჰარდინს, ვ. დეპანტს 
და ბევრ სხვასაც. მიუხედავად იმისა, რომ რა-
დიკალი ფემინისტების შეხედულებებს არ ვი-
ზიარებ მატერიალური სისხლის სამართლის 
გამოყენების კუთხით, კერძოდ, თუ რა მოცუ-
ლობით უნდა განისაზღვროს სექსუალური ძა-
ლადობა, როგორ უნდა განიმარტოს ექსპლუა-
ტაცია თუ სექსთან დაკავშირებული თანხმობის 
ნებაყოფლობითობა, მათი ტექსტების დიდი 
გავლენასაც განვიცდი. არსებობს საკითხები, 
რაზეც ფემინისტები, იქნებიან ისინი რადიკა-
ლები თუ ლიბერალები, თანხმდებიან, რომ ეს 
არის სქესობრივი ძალადობის გამოვლენისა 
და მართლმსაჯულებაზე წვდომის საკითხები. 
ვიზიარებ მათ ხედვებს გენდერული ცრურწმე-
ნებისა და გაუპატიურებასთან დაკავშირებუ-
ლი მითების დისკრიმინაციულ გავლენაზე მა-
რთლმსაჯულების წვდომასთან მიმართებით. 

1. გაუპატიურების დეფინიციის 
გადააზრების საჭიროება
1.1. გაუპატიურების არსის 
გაგება

იმის შესახებ, თუ რა უნდა ჩაითვალოს სექ-
სუალურ ძალადობად და რა უნდა მოვიაზროთ 
სექსუალური ძალადობისგან დაცულ ინტერე-
სად, განსხვავებული ხედვები არსებობს. 

6	 იხ.	Gegelia,	T.	(2022).	Georgian	Regime	of	Regulation	of	
Prostitution	and	its	Watchdogs,	Journal	of	Constitutional	
Law – Vol. 2, 45-59. 

ერთი მიდგომა პატრიარქალურ-მორა-
ლისტურია, რომელსაც მეტ-ნაკლები ინტენ-
სივობით დღემდე ირეკლავს იურისდიქცია-
თა დიდი ნაწილი, მათ შორის, ლიბერალური 
სისხლის სამართალიც, განსაკუთრებით მისი 
სამოსამართლო განმარტებები.7 ამ მიდგომით 
სქესობრივი ძალადობის საზღვრები ძალიან 
ვიწროა. ფიზიკური ძალადობა (მცირე გამონა-
კლისებით) და, ასევე, დაზარალებულის მხრი-
დან მოძალადისთვის გაწეული წინააღმდეგო-
ბა დანაშაულის აუცილებელი actus reus არის. 
თუნდაც კანონში პირდაპირ არ იყოს ამაზე 
ხაზგასმა, პრაქტიკულად ის ასე განიმარტება. 
ამავე მიდგომით იყო, რომ ქმარს იმუნიტეტი 
იცავდა ცოლის გაუპატიურებისგან.8 ასეთი და-
თქმა ქართულ კანონმდებლობაში არასოდეს 
ყოფილა, მაგრამ, პრაქტიკულად, ცოლის გა-
უპატიურების შემთხვევების სტატისტიკა არ 
იძებნება. ასევე, არ იყვნენ დაცული ის ქალე-
ბი, რომლებიც ვერ თავსდებოდნენ ქალთან 
დაკავშირებით არსებულ სოციალურ კონსტ-
რუქტებში, პატრიარქატის მიერ დადგენილ 
„იდეალური ქალის“ სტანდარტში, რადგან 
პატრიარქალურ-მორალისტური მიდგომით 
დაცული სიკეთეა არა ადამიანის სექსუალუ-
რი ავტონომია, არამედ რაღაც აბსტრაქტული 
ერთეული – ოჯახის ღირსება, ქონება და ქალის 
პატიოსნება, სწორედ ეს იყო შუასაუკუნეების 
ევროპული სისხლის სამართლით დაცული სა-
მართლებრივი ინტერესი.9 ეს „ინტერესები“ 
თანამედროვე ლიბერალური სისხლის სამა-
რთლის კანონმდებლობიდან განდევნილია. 
პატრიარქალურ-მორალისტური მი დ გომით 
ბევრი ქმედება, რომელიც თავისი არსით სექ-
სუალური ხასიათისაა და რომელიც მეორე 
მხარის ნების უგულებელყოფით ხდება და, შე-
საბამისად, ძალადობაა, არ ექცევა აკრძალვის 
ქვეშ. ისიც უნდა აღინიშნოს, რომ მორალისტუ-

7	 ამ	 თვალსაზრისით	 გერმანული	 მოდელის	 კრი-
ტიკისთვის	 იხ.	 Hörnle,	 T.	 (2024).	 The	 Challenges	 of	
Designing Sexual Assault Law, Current Legal Problems, 
Vol. XX. 

8	 ისოტიული	ანალიზისთვის	იხ. Gavey, N. (2019). JUST 
SEX?	The	Cultural	Scaffolding	of	Rape,	Routledge.	ასევე	
იხ. Temkin, J. (2002). Rape and the Legal Process, Oxford 
University Press. 

9	 იხ. Temkin, J. (2002). Rape and the Legal Process, Oxford 
University	Press,	57.	ასევე	იხ.	Hörnle,	T.	(2022).	The	New	
German	Law	on	Sexual	Assault.	In	Tatjana	Hörnle(ed),	Se-
xual	 Assault	 Law	 Reform	 in	 a	 Comparative	 Perspective,	
Oxford University Press. 141. 
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რი მიდგომა ამართლებს ზოგიერთი ისეთი 
სექსუალური ქცევის კრიმინალიზებას, რო-
მელიც ლიბერალური სისხლის სამართლით 
დანაშაულთა კატალოგებიდან ამორიცხულია. 
ასეთია პროსტიტუცია, თუმცა ის არა გაუპა-
ტიურების ამკრძალავი მუხლით, არამედ სხვა 
ნორმითაა დასჯადი. პროსტიტუციისგან და-
ცული სიკეთეა ოჯახის ინსტიტუტი, ზნეობა და 
მორალი და, როგორც წესი, ისჯება სექსუალუ-
რი მომსახურების გამწევი.10 

ქართული სისხლის სამართლის კანონით 
განსაზღვრული გაუპატიურების აკრძალვა და 
მისი სამოსამართლო განმარტებები სწორედ 
მორალისტური-პატრიარქალური გაგებისაა11 
და მიუხედავად ბოლო პერიოდის საკანონ-
მდებლო ცვლილებებისა, ის ძირეულად არ 
შეცვლილა. 

საქართველოს სისხლის სამართლის კო-
დექსის (შემდგომში სსკ) 22-ე თავმა, რომელიც 
სქესობრივი თავისუფლებისა და ხელშეუხებ-
ლობის წინააღმდეგ მიმართულ ხუთ დანაშა-
ულს მოიცავს, სტამბოლის კონვენციის გავლე-
ნით, ნაწილობრივი რეფორმა განიცადა. 2017 
წლის მაისის ცვლილებებით, გაუპატიურების 
დეფინიცია გენდერულად ნეიტრალური გახ-
და, კანონმდებელმა ამოიღო მორალისტური 
ტერმინები და სექსის „ტრადიციულ“ და „არა-
ტრადიციულ“ ფორმებად დიფერენცირება. 
ახალი დეფინიციის მიხედვით, სექსუალური 
აქტი რომ გაუპატიურებად შეფასდეს, ის აუცი-
ლებლად სხვის სხეულში შეღწევითი ხასია-
თის უნდა იყოს, ხოლო შეღწევა სხეულის რა 
ნაწილით და რა ფორმითაც არ უნდა მოხდეს, 
ეს არ შეცვლის გაუპატიურების კვალიფიკაცი-
ას. თუმცა, ერთი შეხედვით მორალიზმისგან 
გათავისუფლებული და გენდერულად ნეიტ-
რალური დეფინიცია ჯერ მაინც ირეკლავს მო-
რალიზმსაც და გენდერულ სპეციფიურობასაც. 
კერძოდ, რამდენადაც დეფინიციაში ხაზგას-
მაა სხვის სხეულში შეღწევაზე, ყურადღების 
მიღმაა დარჩენილი გაუპატიურების ისეთი 
შემთხვევა, როდესაც დაზარალებულის სხეუ-
ლის გამოყენებით ხდება მოძალადის სხეულ-

10	 პროსტიტუციის	რეჟიმების	მიმოხილვისთვის	იხ. Ge-
gelia,	T.	(2022).	Georgian	Regime	of	Regulation	of	Prosti-
tution	and	 its	Watchdogs,	 Journal	of	Constitutional	 Law	
– Vol. 2, 45-59.

11	 ანალიზისთვის	 იხ. Gegelia, T. (2021). The Rape 
Paradigm:	 Violent	 Stranger	 VS	Warrior	 Victim,	 Law	 and	
World,	Vol. 7 (3), 73-97. 

ში შეღწევა. პრაქტიკულად, ნორმის ფორმა-
ლური განმარტების გამო, ასეთი შემთხვევები 
გაუპატიურებად არ ფასდება.12 

მთავარი პრობლემა, რაც გაუპატიურების 
ქართულ მოდელს აქვს, მისი ძალადობის, ძა-
ლადობის მუქარითა და უმწეობის ვიწრო შემ-
თხვევებით შემოსაზღვრაა. უკვე მრავალი წე-
ლია დაუსაბუთებელი მიზეზებით ფერხდება 
რეფორმის საჭიროება, რომ ის თანხმობის 
არარსებობით მოდიფიცირდეს, რათა სექსუა-
ლური ავტონომიის ხელმყოფი მეტი ქმედება 
მოიცვას, მიუხედავად იმისა, რომ ქართულ აკა-
დემიურ სივრცეში სულ მეტი წიგნი და სტატია 
იწერება ცვლილებების მხარდასაჭერად, ისევე 
როგორც აშკარაა არასამთავრობო ორგანიზა-
ციებისა და ფემინისტების დიდი ძალისხმევა 
– გატარდეს სახელმწიფო რეფორმა.13

ისიც მართალია, რომ გაუპატიურების ხე-
რხები – ძალადობა, ძალადობის მუქარა და უმ-
წეობაც უფრო ფართოდ შეიძლება განიმარტე-
ბოდეს, ვიდრე მათი ამჟამინდელი გაგებაა,14 
მითუმეტეს რომ ამ თვალსაზრისით ადამიანის 
უფლებათა ევროპული სასამართლო (შემდგო-
მში სტრასბურგის სასამართლო) სტანდარტი 
არსებობს,15 თუმცა ვხედავთ, რომ ქართული 
სისხლის სამართლის პრაქტიკა კვლავ მორა-
ლისტური და პატრიარქალური პერსპექტი-
ვიდან უყურებს და აფასებს სექსუალურ 

12	 ამ	კუთხით	ქართული	სასამართლო	პრაქტიკის	კრი-
ტიკული	ანალიზისთვის	იხ.	დეკანოსიძე,	თ.	და	პატა-
რაია,	ბ.	(2020).	(რედ.),	სქესობრივი	თავისუფლებისა	
და	 ხელშეუხლებლობის	 წინააღმდეგ	 მიმართული	
დანაშაულების	 კომენტარი,	 საფარი,	 74-75.	 შეად.	
ჯიშკარიანი,	 ბ.	 (2022).	 სისხლის	 სამართლის	 კერძო	
ნაწილი.	 დანაშაული	 ადამიანის	 წინააღმდეგ,	 იუ-
რისტების	სამყარო,	222.	

13	 2017	 წლის	 და	 შემდგომი	 პერიოდის	 სხვა	
ცვლილებების	შესახებ	ანალიზისთვის	იხ.	Gegelia,	T.	
(2021).	The	Rape	Paradigm:	Violent	Stranger	VS	Warrior	
Victim,	Law	and	World,	Vol.	7	(3),	73-97.	

14	 გაუპატიურების	 შემადგენლობის	 ფართოდ	 განმა-
რტების	 ტენდენცია	 აშკარად	 გაჩნდა	 თანამედროვე	
ქართულ	იურიდიულ	ლიტერატურაში.	 იხ.	 გეგელია,	
თ.	 (2020).	 სსკ-ის	 137-ე	 მუხლის	 კომენტარი	 წიგნში:	
ჯიშკარიანი,	 ბ.	 (რედ.),	 სქესობრივი	 დანაშაულები,	
იურისტების	 სამყარო;	 ასევე	 იხ.	დეკანოსიძე,	თ.	და	
პატარაია,	ბ.	(2020).	(რედ.),	სქესობრივი	თავისუფლე-
ბისა	 და	 ხელშეეუხლებლობის	 წინააღმდეგ	 მიმა-
რთული	დანაშაულების	კომენტარი,	საფარი.

15	 იხ.	 C.R.	 v.	 The	 United	 Kingdom,	 (Application	 No.	
48/1994/495/577), ECtHR, Judgment of 27 October, 1995, 
para.	 34.	 para	 41	 and	 42.	 საქმის	 ანალიზისთვის	 იხ.	
Eriksson, M. (2010). Defining Rape, Emerging Obligations 
for	States	under	International	Law?	Kållered,	365,	95-98.	
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ძალადობას და ესაა პროგრესის მთავარი შე-
მაფერხებელი. ქალის ნების დათრგუნვისთვის 
დადგენილი მინიმალური სტანდარტი ძალიან 
მკაცრია, მაშინ როცა წინააღმდეგობის დასაძ-
ლევად გაცილებით ნაკლები ზეწოლის გამო-
ყენებაა საკმარისი. მორალისტურ-პატრიარქა-
ლური სისხლის სამართლის ამოსავალია არა 
ადამიანის სექსუალური თავისუფლების და-
ცვა, არამედ „პატიოსანი ქალის“ პატივის და-
საცავად თავგანწირული ბრძოლის დადგენა. 
ძალადობაგამოვლილ ქალებს ისევე ლუპით 
ამოწმებენ – როგორ იქცეოდა ის გაუპატიურე-
ბამდე, გაუპატიურების დროს და მას შემდეგ.16 
სწორედ ამიტომაა, რომ გაუპატიურების იდე-
ალური დაზარალებული მკვდარი ქალია ან 
ქალი, რომელიც დასახიჩრდა „პატივის“ და-
საცავად მოძალადესთან ორთაბრძოლაში. ეს 
უსამართლოდ მკაცრი სტანდარტი მოქმედებს 
ბავშვი დაზარალებულების მიმართაც, რაზეც 
მოგვიანებით იქნება საუბარი კონკრეტული 
საქმის დამოწმებითა და ანალიზით.

ის, თუ როგორ განსაზღვრავს სექსუალუ-
რი ძალადობის საზღვრებს პატრიარქალური 
იდეოლოგია ამისთვის კანონის სისტემური 
ანალიზია საინტერესო. კერძოდ, კანონმდებ-
ლის ნების გასაგებად მნიშვნელოვანია სს-
კ-ის 1433 მუხლი, რომლის პირველი ნაწილი 
ტრეფიკინგის მსხვერპლის მომსახურებით სა-
რგებლობისთვის ითვალისწინებს სასჯელის 
სახით სამიდან ხუთ წლამდე თავისუფლების 
აღკვეთას. აქ იგულისხმება როგორც სრულ-
წლოვანი, ისე არასრულწლოვანი დაზარალე-
ბული. ტრეფიკინგის მსხვერპლს თავისუფალი 
არჩევანი წართმეული აქვს, სწორედ ამიტო-
მაა „ტრეფიკინგის მსხვერპლი“. როდესაც 
ადამიანს გააზრებული აქვს, რომ სქესობრივი 
აქტის მეორე მონაწილეს სექსზე თანხმობას 
იძულების გამო გასცემს (ე.ი. მისი თანხმო-
ბა არაა ნამდვილი) და მიუხედავად ამისა, ამ 
აქტს მაინც აქვს ადგილი, ეს გაუპატიურებაა.17 
ამ და კიდევ სხვა ნორმების სისტემური გან-
მარტება ცხადყოფს, რომ კანონმდებლობა 

16	 გეგელია,	 თ.	 (2024).	 სექსუალური	 ძალადობაგამო-
ვლილი	ქალი	და	ეპისტემური	უსამართლობა,	საკონ-
სტიტუციო	სამართლის	ჟურნალი	N1.	მალე	გამოქვე-
ყნდება.

17	 მსგავსი	 შეფასებისთვის	 იხ. Lernestedt, C. & Kagrell, 
M. (2022). The Swedish Move Towards (In)Voluntariness 
in Hörnle, T. (ed.), Sexual Assault Law Reform in a 
Comparative Perspective, Oxford University Press, 180. 

მხარს უჭერს გაუპატიურების ვიწრო საზღვრე-
ბს. მას მხოლოდ ფიზიკური ძალადობით ჩა-
დენილი გაუპატიურება მიაჩნია საკმარისად 
სერიოზულად იმისთვის, რომ გაუპატიურებად 
გაფორმდეს. სრულწლოვანის შემთხვევაში 
სასჯელი ექვსიდან რვა წლამდე ვადით თა-
ვისუფლების აღკვეთაა, ხოლო იგივე ქმედება 
არასრულწლოვნის მიმართ – თხუთმეტიდან 
ოც წლამდე ვადით ან უვადო თავისუფლების 
აღკვეთით ისჯება. 

სსკ-ის 139-ე მუხლის პრაქტიკული განმა-
რტებაც ამას მოწმობს. ადამიანთან, მისი 
თანხმობის გარეშე, პირადი ინფორმაციის 
გამჟღავნების მუქარის გავლენით სქესობრი-
ვი კავშირის დამყარება, ხუთ წლამდე თავი-
სუფლების აღკვეთით ისჯება. ამ ნორმის რო-
გორც ძველი დოქტრინალური, ისე ძველიც 
და თანამედროვე ქართული სასამართლოს 
განმარტება იმდაგვარია, რომ ნორმა მოიცავს 
არა მხოლოდ დამუქრებას, არამედ მუქარის 
რეალიზებასაც ანუ თუკი შეშინებული დაზა-
რალებული დაჰყვება მოძალადის მუქარას და 
მასთან სექსი ექნება.18 

საინტერესოა ერთი შემთხვევის განხილ-
ვა, თუ როგორ გაუმკლავდება მას ქართული 
სისხლის სამართალი. ეს შემთხვევა სინამ-
დვილეში მოხდა,19 თუმცა მართლმსაჯულების 
სისტემამდე ვერ მიაღწია დაზარალებული ქა-
ლის მიმართ გენდერული ცრურწმენებისა და 
გაუპატიურების მითების გამო. 

კვლევის თანახმად, ანა 19 წლის იყო. მას 
გამოეღვიძა, რა დროსაც აღმოაჩინა, რომ ადა-
მიანი რომელთანაც ბინას იყოფდა, 30 წლის 
მამაკაცი, მის ლოგინში იწვა და მას ჩქმეტდა. 
ანას ამ კაცთან რაიმე რომანტიული ურთიე-
რთობა აწმყოში ან წარსულში არ ჰქონია. იმ 
ღამეს კაცი მძინარე ანას გვერდით დაწვა და 
შემდეგ ანას სხეულში, მასთან რაიმე კომუნი-
კაციის გარეშე, სქესობრივად შეაღწია. ანამ 
მკვლევართან საუბრისას გაიხსენა, რომ გა-
მოღვიძების შემდეგ, მიუხედავად იმისა, რომ 

18	 იხ.	139-ე	მუხლის	კომენტარები	წიგნში:	დეკანოსიძე,	
თ.	და	პატარაია,	ბ.	(2020).	(რედ.),	სქესობრივი	თავი-
სუფლებისა	 და	 ხელშეეუხლებლობის	 წინააღმდეგ	
მიმართული	 დანაშაულების	 კომენტარი,	 საფარი;	
შეად.	 ჯიშკარიანი,	 ბ.	 (2022).	 სისხლის	 სამართლის	
კერძო	ნაწილი.	დანაშაული	ადამიანის	წინააღმდეგ,	
იურისტების	სამყარო.

19	 ეს	საქმე	მოყვანილია	მითითებულ	ნაშრომში:	Gavey,	
N. (2019). JUST SEX? The Cultural Scaffolding of Rape, 
Routledge, 167. 
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ყველაფერი ძალიან სწრაფად მოხდა, ახსო-
ვდა, თუ რა აზრმა გაუელვა თავში წამიერად, 
როდესაც მის გვერდით მწოლიარე მამაკაცი 
აღმოაჩინა – ეს იყო შიში იმისა, რომ თუკი იგი 
გაქცევას შეეცდებოდა, მამაკაცი მაინც დაიჭე-
რდა მას და „უარესს დამართებდა“. ასე ახსნა 
ანამ საკუთარი უმოქმედობა. 

არის თუ არა ეს გაუპატიურება? არის. ქალის 
ნებართვის გარეშე მის სხეულში სექსუალური 
ხასიათის შეღწევა მოხდა. ანამ, დაზაფრულმა 
იმ ფიქრებით, რომ „უარესს დამართებდნენ“, 
უბრალოდ უმოძრაობა „ამჯობინა“. 30 წლის 
კაცის მოლოდინი ქალი თანხმობის შესახებ, 
რადგან ის დუმილით შეხვდა მის წამოწყებას, 
გონივრული არაა. ქალს სექსზე თანხმობა არ 
მიუცია. ჩაძინებული ქალის სხეულზე სექსუ-
ალური ქცევის წამოწყება რომ ქალისთვის 
საშიშ ქმედებად აღიქმება, მითუმეტეს როცა 
ისინი სახლში მარტონი იყვნენ, მოულოდნე-
ლი ვერ იქნებოდა მოძალადისთვის.

ეს საქმე ქართული სისხლის სამართლის 
მიხედვით გაუპატიურებად არ შეფასდებოდა, 
იმიტომ რომ მოძალადეს ქართული სტანდა-
რტით დადგენილი ფიზიკური ძალადობა არ 
გამოუყენებია, არც დამუქრებია, არც უმწეო-
ბის კლასიკურ შემთხვევასთან გვაქვს საქმე.20 
ჩაძინებულ მდგომარეობაში რომ მომხდარი-
ყო პენეტრაცია, ეს ქმედების გაუპატიურებად 
შეფასებისთვის საკმარისი იქნებოდა, მაგრამ 
ანას პენეტრაციამდე გამოეღვიძა, ამიტომ ქარ-
თული პატრიარქალური სს-ით მას ფიზიკურად 
უნდა ებრძოლა „პატიოსნების“ დასაცავად. 

თანხმობის არარსებობით განსაზღვრული 
გაუპატიურება ყველა ზემოთ ჩამოთვლილ 
შემთხვევას მოიცავს, რაც სამართლიანია. 
სხვა ადამიანის სხეულში სექსუალური პენეტ-
რაცია მეორე ადამიანის მხრიდან თავისუფა-
ლი თანხმობის გარეშე – გაუპატიურებაა. სხე-
ულზე ფიზიკური ზიანის არსებობა ამისთვის 
არაა საჭირო. 

ფემინისტური მიდგომა 
სქესობრივი ძალადობის ერთ-ერთი ყვე-

ლაზე ფართო გაგება ფემინისტური გაგებაა. 
„ფართოში“ იგულისხმება ქცევის ძალადო-

20	 გაუპატიურების	 ხერხების	 ვიწრო	 ინტერპრეტაციის	
კრიტიკული	 ანალიზისთვის	 იხ.	 გეგელია,	 თ.	 (2020).	
სსკ-ის	137-ე	მუხლის	კომენტარი	წიგნში:	ჯიშკარიანი,	
ბ.	(რედ.),	სქესობრივი	დანაშაულები,	იურისტების	სა-
მყარო.

ბად მიჩნევის დაბალი ზღვარი. სექსუალურ 
ძალადობად მიიჩნევა ნებისმიერი არასა-
სურველი სექსი, რომელიც ნებისმიერი სა-
ხის ზეწოლით მოხდა, მათ შორის მოიაზრება 
პროსტიტუცია (სოციალური უთანასწორობით 
გამოწვეული ზეწოლა); სექსი დაშორების მუ-
ქარით (ემოციური ზეწოლა),21 ერთი სიტყვით, 
სექსი, რომელიც მეორე მხარის ენთუზიაზმის 
გარეშე ხდება. სექსუალური ექსპლუატაციის 
ფემინისტური გაგება მხედველობაში იღებს 
გენდერული და სოციალური უთანასწორობის 
ზოგად კონტექსტს, სტატისტიკებს დასაქმე-
ბისა და უთანასწორო ანაზღაურების თაობა-
ზე, ასევე, სოციალურ კონსტრუქტებს და ა.შ.22 
სწორედ ამიტომაც, მათთვის პროსტიტუცია 
ექსპლუატაციის ფორმაა, რადგან მიაჩნიათ, 
რომ მისთვის დამახასიათებელია’ქალის საგ-
ნად აღქმა.23 ასეთი მიდგომით, სექსუალური 
ძალადობისგან დაცული სიკეთეა ქალების, 
როგორც ჯგუფის, ღირსება და თანასწორობა.24 
ამავე მიდგომით, უნდა იკრძალებოდეს პორ-
ნოგრაფიაც, როგორც ქალზე ძალადობის „ნო-
რმალიზების ინსტრუმენტი“ და, ასევე, BDSM, 
რომელიც პატრიარქალური წესრიგის „რომა-
ნტიზებაა“.25 ამასთან, ზემოთ აღნიშნული ზო-

21	 შეად. Feinberg, J. (1986). Harm to Self. The Moral Lim-
its	 of	 Criminal	 Law,	Oxford	University	 Press,	 209;	 ასევე	
Green,	 S.	 P.	 (2020).	 Criminalizing	 Sex:	 A	 Unified	 Liberal	
Theory, Oxford University Press, 31. Hörnle, T. (2022). The 
New	German	Law	on	Sexual	Assault	in	Tatjana	Hörnle(ed),	
Sexual	Assault	Law	Reform	in	a	Comparative	Perspective,	
Oxford University Press, 157-158. 

22	 კრიტიკისთვის	იხ. Hörnle, T. (2024). The Challenges of 
Designing Sexual Assault Law, Current Legal Problems, 
Vol. XX, 22-23. 

23	 იხ. Mackinnon, C. A. (2019). Butterfly Politics Changing 
the	World	 for	Women,	 Harvard	University	 Press.	 ასევე	
იხ. Herman, J. (2023). Truth and Repair: How Trauma 
Survivors Envision Justice, Basic Books; Kelly, L. (1998). 
Surviving	 Sexual	 Violence,	 polity	 press;	 საპირისპირო	
აზრისთვის	 იხ. Nussbaum, M. (1995).	 Objectification,	
Philosophy & Public Affairs, Vol.	24(4),	249-29;	ასევე	იხ. 
Gegelia,	T.	(2022).	Georgian	Regime	of	Regulation	of	Pros-
titution	and	its	Watchdogs,	Journal	of	Constitutional	Law	
– Vol. 2, 45-59.

24	 იხ. Mackinnon, C. A. (2019). Butterfly Politics Changing 
the	World	for	Women,	Harvard	University	Press,	2019

25	 იხ. Bow H. & Herring, J. (2023) ‘Rough Sex’ and the 
Criminal	 Law,	 Emerland	 Publishing.	 ლიბერალური	
შეხედულებისთვის	 იხ. Kramer Bussel, R. (2019). Be-
yond Yes or No: consent as sexual process in Friedman, J. 
&	Valenti,	J.	(eds.)	Yes	Means	Yes,	Visions	of	Female	Sex-
ual	Power	and	a	World	without	Rape,	Seal	Press,	43-53.	
იმავე	 წიგნში	 იხ. Fowles, S. M. The Fantasy of Accept-
able	 ‘’Non-Consent’’:Why	the	Female	Sexual	Submissive	
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გადი კონტექსტის გათვალისწინებით, ისინი 
ჩამოთვლილ სექსუალურ ძალადობასთან და-
კავშირებით არ ენდობიან ქალის თანხმობას, 
ქალს არ მიიჩნევენ ავტონომიური გადაწყვე-
ტილების მიმღებად. ფემინიზმის ეს რადი-
კალური მიდგომა პატერნალისტურია და იგი 
ქალს ბავშვად წარმოაჩენს, რომელსაც სახე-
ლმწიფოსგან სპეციალური დაცვა სჭირდება.26 
მსგავსი მკაცრი პატერნალიზმი მიუღებელია 
პერსონალური ავტონომიის ლიბერალური გა-
გებისთვის, რომელსაც ქვემოთ განვიხილავ. 

ინდივიდის ავტონომიის ორი გავრცელე-
ბული გაგება არსებობს, ესენია: ავტონომი-
ის ლიბერალური გაგება – ინდივიდუალური 
ავტონომია; და ურთიერთობითი ავტონომია 
(Relational autonomy). სწორედ ეს უკანასკნე-
ლი მიდგომაა პოპულარული ზემოთ აღნიშნუ-
ლი ე.წ. რადიკალი ფემინისტების ტექსტებში. 
ურთიერთობითი ავტონომიის მხარდამჭერია 
ბრიტანელი მეცნიერი ჯ. ჰერინგიც.27 მისი 
მტკიცებით, ავტონომიის ლიბერალური გა-
გება მხედველობაში არ იღებს იმას, რომ 
ადამიანი სოციალური არსებაა და სწორედ 
საზოგადოების გავლენით იღებს გადაწყვე-
ტილებებს. სწორედ ამიტომაც გვთავაზობს 
ავტონომიის გასაგებად მხედველობაში მი-
ვიღოთ კონტექსტი – კერძოც და ზოგადიც.28 
ჯ. ნედელსკი, ასევე, ურთიერთდამოკიდებუ-
ლებით განმარტავს ავტონომიას.29 ამ მიდგო-
მით, ადამიანის გადაწყვეტილება არ უნდა 
შეფასდეს საზოგადოების მოთხოვნისგან გა-
ნყენებულად.30 ამოსავალი ამ ტიპის ავტონო-
მიურობისა არის ინდივიდის ურთიერთობი-
დან მომდინარე ზიანისგან დაცვა, რომელიც 
ძალადობრივია.31 აქ უნდა აღინიშნოს, რომ 
ძალადობრივი ურთიერთობიდან ინდივიდის 

Scares	Us	(and	Why	She	Shouldn’t),	117-125.	
26	 კრიტიკისთვის	იხ.	Paglia,	C.	(2018).	Free	Women,	Free	

Men: Sex, Gender, Feminism. Pantheon, 85-91. Jenkins, S. 
(2009).	Exploitation:	The	Role	of	Law	in	Regulating	Pros-
titution.	In	Sclater,	S.	D.	(ed.),	Regulating	Autonomy:	Sex,	
Reproduction	and	Family,	Oxford	Legal	Studies.	

27	 იხ. Herring, J. (2009). Relational Autonomy and Rape. In 
Sclater, S. D. (ed.), Regulating Autonomy: Sex, Reproduc-
tion	and	Family,	Oxford	Legal	Studies.	

28 იქვე. 53. 
29	 Nedelsky,	 J.	 (2012).	Law's	Relations:	A	Relational	Theory	

of Self, Autonomy, and Law, Oxford Academic, 19-21.
30	 Herring,	J.	(2009).	Relational	Autonomy	and	Rape.	In	Scla-

ter,	S.	D.	 (ed.),	Regulating	Autonomy:	Sex,	Reproduction	
and Family, Oxford Legal Studies, 54

31 იქვე. 58

დაცვა არათუ არ ეწინააღმდეგება ლიბერა-
ლურ მიდგომას, არამედ ის ამ პრინციპის 
მკაცრი მიმდევარია. ჰერიგნი, ლიბერალი 
ავტორების დასახელების გარეშე, წერს, რომ 
თითქოს ისინი მხედველობაში არ იღებენ ძა-
ლადობრივ გამოცდილებას, რომელიც სექსს 
წინ უძღოდა, რაც გავლენას ახდენს ნების 
თავისუფლებაზე. ვფიქრობ, ეს ლიბერალი 
მეცნიერების დაუმსახურებელი კრიტიკაა.32 
ლიბერალებისთვის პრობლემას წარმოა-
დგენს სისხლის სამართლის მიზნებისთვის 
„ძალადობრივი გარემოს“ ძალიან ფართო 
განმარტება, რომელსაც ჰერინგი და რადიკა-
ლი ფემინისტები ზოგადი უთანასწორო სო-
ციალური კონტექსტის მხედველობაში მიღე-
ბით განმარტავენ, რაც მათთვის საკმარისია 
გაცემული თანხმობის ნებაყოფლობითობის 
გამოსარიცხად,33 აღნიშნული საკმარისი არაა 
ლიბერალური მიდგომისთვის, სისხლის სამა-
რთლის მიზნებიდან გამომდინარე, ის ბალა-
ნსის დაცვას ცდილობს და, ამასთანავე, პო-
ზიტიური სექსუალური ავტონომიის დაცვის 
მიზნებიდან გამომდინარე, სიფრთხილეს 
იჩენს.34 ჰერინგი ამიტომაც თანხმობის „ძლი-
ერ“ ფორმას უჭერს მხარს, რაც გულისხმობს 
თანხმობის ვალიდურობისთვის ყველა გარე-
შე ზეწოლისგან თავისუფლებას.35 თანხმობის 

32	 მაგ.	იხ. Feinberg, J. (1986). Harm to Self. The Moral Limits 
of	Criminal	Law,	Oxford	University	Press;	აღსანიშნავია,	
რომ	 იძულების	 შესახებ	 ფაინბერგის	 კონცეფციას	
ფემინისტებიც	 იმოწმებენ	 იძულებითი	 ქორწინების	
ფართო	განმარტებისას.	იხ. Anitha, S. & Gill, A. (2009). 
Coercion, Consent and the Forced Marriage Debate in 
the UK.	Feminist	Legal	Studies,	17,	165–184	ასევე	იხ. T. 
Hörnle and S. Green in the book: Hörnle, T. (ed.). Sexual 
Assault Law Reform in a Comparative Perspective, Oxford 
University Press.	ასევე	გეგელია,	თ. (2020).	სსკ-ის	137-
ე	მუხლის	კომენტარი	წიგნში:	ჯიშკარიანი,	ბ.	(რედ.), 
სქესობრივი	 დანაშაულები,	 იურისტების	 სამყარო;	
ასევე,	 იხ.	 137-ე	 მუხლის	 კომენტარი	 ჯიშკარიანი,	
ბ. (2022).	 სისხლის	 სამართლის	 კერძო	 ნაწილი. 
დანაშაული	 ადამიანის	 წინააღმდეგ,	 იურისტების	
სამყარო. 

33	 Herring,	J.	(2009).	Relational	Autonomy	and	Rape.	In	Scla-
ter,	S.	D.	 (ed.),	Regulating	Autonomy:	Sex,	Reproduction	
and Family, Oxford Legal Studies., 62

34	 იხ.	 Jenkins,	 S.	 (2009).	 Exploitation:	 The	 Role	 of	 Law	 in	
Regulating	Prostitution.	In	Shelley	Day	Sclater	(ed.),	Regu-
lating	autonomy:	sex,	reproduction	and	family,	25-27.	

35	 Herring,	 J.	 (2009).	 Relational	 Autonomy	 and	 Rape.	 In	
Sclater,	 S.	 D.	 (ed.),	 Regulating	 Autonomy:	 Sex,	 Repro-
duction	 and	 Family,	 Oxford	 Legal	 Studies,	 62.	 ქალისა	
და	 მამაკაცის	 ურთიერთობის	 მრავალფეროვნების	
უგულებელლყოფა	და	მისი	ვიწრო	პერსპექტივიდან	
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და სექსუალური ავტონომიის ლიბერალური 
გაგება სწორედ იმიტომ არ მოსწონთ ურთი-
ერთობითი ავტონომიის მომხრეებს, რომ ის 
თანხმობის ნებაყოფლობითობას ასე მკაც-
რად არ განმარტავს.36 ამიტომაც, ბევრი შემ-
თხვევა, რაც ლიბერალისთვის დაშვებული 
სექსია, ურთიერთდამოკიდებულებით გაგე-
ბული ავტონომიის მომხრესთვის, სექსუა-
ლური ძალადობაა. ამის მაგალითია პრო-
სტიტუციაც.37 ასევე, უსამართლო ბრალდებაა 
ლიბერალების მიმართ, რომ თითქოს ისინი 
გენდერულ სტერეოტიპებსა და გაუპატიურე-
ბასთან დაკავშირებულ მითებს მხედველო-
ბაში არ იღებენ.38 კულტურული ფაქტორი და 
სოციალური დასწავლულობა გავლენას ახ-
დენს ადამიანზე ზოგადად, ეს აუცილებლად 
ლიბერალიზმთან არაა ბმაში.39

ლიბერალური გაგება
რაც შეეხება პერსონალური ავტონომიის 

ლიბერალურ გაგებას, ის ინდივიდს, როგორც 
რაციონალურ არსებას ისე უყურებს, მას მია-
ნდობს საკუთარი ცხოვრების წარმართვის სა-
დავეებს.40 გრინი გამოყოფს ავტონომიის ნორ-
მატიულ და დესკრიფციულ გაგებას. პირველი 
უფლებასთანაა კავშირში – იმოქმედო საკუთა-

ჩვენების	კრიტიკისთვის	იხ.	Nussbaum,	M.	(1995).	Ob-
jectification,	Philosophy	&	Public	Affairs,	Vol.	24(4),	278.

36	 ლიბერალიზმის	 კრიტიკისთვის	 რომ	 ის	 ზოგად	
კონტექსტს	 არ	 იღებს	 მხედველობაში	 იხ. Munro, V. 
(2014). Sexual Autonomy. In Dubber, M. D. & Hörnle, 
T. (eds). The Oxford Handbook of Criminal Law, Oxford 
University Press. 

37	 ლიბერალური	 პერსპექტივისთვის	 იხ. Jenkins, S. 
(2009).	Exploitation:	The	Role	of	Law	in	Regulating	Prosti-
tution.	In	Shelley	Day	Sclater	(ed.),	Regulating	autonomy:	
sex,	reproduction	and	family,	25.	შედარ.	Mackinnon,	C.	
A.	 (2019).	Butterfly	Politics	Changing	 the	World	 for	Wo-
men, Harvard University Press.

38	 Herring,	J.	(2009).	Relational	Autonomy	and	Rape.	In	Scla-
ter,	S.	D.	 (ed.),	Regulating	Autonomy:	Sex,	Reproduction	
and Family, Oxford Legal Studies, 67 

39	 გენდერული	მითებისა	და	ცრურწმენების	 ნეგატიურ	
გავლენაზე	 მართლმსაჯულების	 შედეგებზე	 განხი-
ლული	 მაქვს	 სტატიაში	 რომელიც	 მალე	 გამოქვეყ-
ნდება:	გეგელია,	თ.	(2024).	სექსუალური	ძალადობა-
გამოვლილი	 ქალი	 და	 ეპისტემური	 უსამართლობა,	
საკონსტიტუციო	სამართლის	ჟურნალი..

40	 იხ. Raz, J. (1988). Autonomy, toleration, and the harm 
principle.	In	Mendus,	S.	Justifying	Toleration:	Conceptual	
and	Historical	 Perspectives,	 Cambridge	University	 Press,	
156; Dworkin, R. (1997). Taking Rights Seriously, Harvard 
University Press, 272-273. 

რი სურვილით და ნების შესაბამისად,41 რომ-
ლის შეზღუდვაც გამართლებულია მხოლოდ 
მაშინ, როდესაც მისი რეალიზება სხვა ადა-
მიანის უფლებას უქმნის საფრთხეს.42 სექსუა-
ლური ავტონომია გულისხმობს, ასევე, უფლე-
ბას – გამოიყენო შენი სექსუალობა, როგორც 
საშუალება საკუთარი საჭიროებებისთვის.43 
ავტონომიის დესკრიფციული ასპექტი დაკავ-
შირებულია ადამიანის შესაძლებლობასთან 
– თავად განკარგოს საკუთარი ცხოვრება, რო-
მელიც ნაკარნახევი იქნება საკუთარი მოტი-
ვებით და არა სხვისი მხრიდან ექსპლუატაცი-
ით.44 

სექსუალურ ავტონომიას მრავალფეროვა-
ნი გამოხატულება აქვს, ზუსტად იმდენივე, 
რამდენი ადამიანიცაა და როგორიცაა მისი 
ინდივიდუალური არჩევანი და დამოკიდე-
ბულება სექსუალობასთან დაკავშირებით. 
სექსუალური ავტონომია მოიცავს ადამიანის 
უფლებას – ჰქონდეს სექსი, ვისთანაც სურს და 
რა ფორმითაც სურს, ან არ ჰქონდეს სექსი სა-
ერთოდ; დაკავდეს სექსით საკუთარ თავთან; 
ფლობდეს და იყენებდეს სექსსათამაშოს სექ-
სუალური მიზნებისთვის; ისარგებლოს ლეგა-
ლური პორნოგრაფიული მასალით; იყიდოს 
ან გაყიდოს სექსუალური მომსახურება; მონა-
წილეობა მიიღოს ბიდიესემში (BDSM: დაბმა/
დისციპლია, დომინაცია/მორჩილება, სადი-
ზმი/მაზოხიზმი); ჰქონდეს სექსი ჯგუფურად 
და სხვა.45 ლიბერალური მიდგომისთვის მთა-
ვარია ყველა ეს აქტივობა მოხდეს მასში მო-
ნაწილეთა თანხმობით, ხოლო გაცხადებული 
თანხმობა იყოს ინფორმირებული და თავი-
სუფალი. ლიბერალური სისხლის სამართალი 
პატერნალისტურ მზრუნველობას ადგენს მხო-
ლოდ გარკვეული ჯგუფებისთვის, რომელთაც 
მაგალითად, ასაკის ან ჯანმრთელობის მდგო-
მარეობის გამო არ შეუძლიათ თავისუფალი 
გადაწყვეტილების მიღება.

41	 Green,	 S.	 P.	 (2020).	 Criminalizing	 Sex:	 A	 Unified	 Liberal	
Theory, Oxford University Press, 19. 

42 Mill, J. S. (1859). On Liberty, Batoche Books Limited 2001 
edition).	

43	 Jenkins,	S.	 (2009).	Exploitation:	The	Role	of	 Law	 in	Regu-
lating	Prostitution.	In	Shelley	Day	Sclater	(ed.),	Regulating	
autonomy:	sex,	reproduction	and	family,	32

44	 Green,	 S.	 P.	 (2020).	 Criminalizing	 Sex:	 A	 Unified	 Liberal	
Theory, Oxford University Press, 19. 

45 იქვე. 20. 
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1.2. განსხვავებული 
მიდგომების გავლენა სისხლის 
სამართლის გამოყენებაზე

სისხლის სამართლის გამოყენება განსხვა-
ვებული მოცულობით ხდება, იმისდა მიხედ-
ვით – ის ლიბერალურად თუ რომელიმე სხვა 
სახის ფილოსოფიითაა გაგებული. სისხლის 
სამართლის მეცნიერებაში ჩამოთვლიან 
ხოლმე ურთიერთობის სახეებს, რომლისთვი-
საც დამახასიათებელია სუბორდინაცია და 
ძალაუფლების დისბალანსი. ამ ტიპის ურთი-
ერთობაში და კონტექსტში მომხდარი სექ-
სუალური კავშირი სამართლის ყურადღებას 
იწვევს. ამ ტიპის ურთიერთობებს მიეკუთვნე-
ბა კავშირები შემდეგ სუბიექტებს შორის: პა-
ტიმარი და ციხის ზედამხედველი, დაკავებუ-
ლი და პოლიციელი, სტუდენტი და ლექტორი,, 
მღვდელი და მრევლი, პაციენტი და ექიმი, და 
მრავალი სხვა.46

აბსოლუტური მიდგომით, ამ ტიპის ურთიე-
რთობაში ძალაუფლების ვერტიკალში მყოფ 
პირთან სექსუალური აქტი ძალადობრივია 
და კრიმინალიზებული უნდა იყოს ყოველგვა-
რი კონტექსტუალური ანალიზის გარეშე. კო-
ნტექსტუალური მიდგომა კი ამ ტიპის ურთი-
ერთობებში (რაღაც ნაწილთან მიმართებით) 
დიფერენცირებული მიდგომის მომხრეა. 

სისხლის სამართლის ლიბერალი მეცნი-
ერი ს. გრინი გამოყოფს დაკავებულისა და 
პოლიციელის ურთიერთობას, სადაც უშვებს 
აბსოლუტურ მიდგომას. ის ყურადღებას ამახ-
ვილებს პოლიციელის ძალაუფლებაზე, მის 
სპეციალურ მომზადებაზე, შეიარაღებასა და 
შესაძლებლობაზე – სიცოცხლისთვის სახიფა-
თო ზიანი მიაყენოს დაკავებულს, თავისუფლე-
ბააღკვეთილ ადამიანს, რომელიც სრულიად 
დაუცველი და მთლიანად სახელმწიფოს კო-
ნტროლის ქვეშაა, ძალაუფლების ასეთი დის-
ბალანსი მას საკმარისად მიაჩნია, რომ სექსი 
ასეთ ურთიერთობაში აიკრძალოს აბსოლუ-
ტური მიდგომით. აქ გრინი მიიჩნევს, რომ თუ-
ნდაც იდეაში რომ დავუშვათ ამ ტიპის ურთი-
ერთობაში „ნებაყოფლობითი“ სექსი, მისთვის 
მისაღებია აბსოლუტური აკრძალვა იმ დაშვე-

46	 ჩამონათვალისთვის	 იხ. Green, S. (2022). Presuming 
Nonconsent to Sex in Cases of Incapacity and Abuse of 
Position. In Hörnle, T. (ed). Sexual Assault Law Reform in a 
Comparative	Perspective,	Oxford	University	Press,	84.	

ბით, რომ ძალიან მაღალია ძალაუფლების ბო-
როტად გამოყენების რისკი. მოქნილი კანონი 
გაართულებდა გამოძიებას, გაზრდიდა ცრუ 
გამამართლებელ განაჩენებს ბრალდებული 
პოლიციელების საქმეებში.47 ამდენად, ლიბე-
რალური თვალსაზრისისთვის უცხო არაა აბ-
სოლუტური მიდგომები, სწორედ კონტექსტი-
დან გამომდინარე. გრინი აბსოლუტურ დასჯას 
ემხრობა, მათ შორის, ინსტიტუციური საკი-
თხის გამოც, რომ საჯარო მოხელე, რომელიც 
საქმეში მოწმეა (პოლიციელი), გამომძიებელი 
ან პროკურორი, ყველას ინტერესშია იყოს მი-
უკერძოებელი.48 

ლიბერალური ხედვა კონტექსტუალურ მი-
დგომას ამჯობინებს ისეთი ტიპის ურთიერთო-
ბებში, როგორიცაა ლექტორსა და სტუდენტს 
შორის ურთიერთობა, სამსახურებრივი ურთი-
ერთობები და სხვა. 

როგორც ზემოთ აღინიშნა, რადიკალი ფე-
მინისტები მხედველობაში იღებენ ზოგად სი-
ტუაციას, სოციალურ კონსტრუქტებს. სწორედ 
აქედან მოდის იერარქიულ სოციალურ ურთი-
ერთობებში სექსთან დაკავშირებით მხარე-
თა სექსუალური ურთიერთობის სწორხაზოვა-
ნი შეფასებები. ასეთი მიდგომით, სივრცე არ 
რჩება აზრისთვის ნებაყოფლობით სექსთან 
დაკავშირებით. ლიბერალური მიდგომით, სამ-
სახურებრივ ურთიერთობაში სექსის კრიმინა-
ლიზება გამართლებული იქნება კონკრეტული 
კონტექსტის ანალიზისა და ნების დათრგუნ-
ვის გამოვლენის შემთხვევაში. 

2. სექსუალური ავტონომია, 
თანხმობა, ნებაყოფლობითობა
2.1. სექსუალური ავტონომია

სექსუალური ძალადობისგან დაცული ინტე-
რესია სექსუალური ავტონომია. სსკ-ის 22-ე 
თავი, რომელიც სექსუალური ხასიათის ძალა-
დობრივ ქმედებებს აერთიანებს, სწორედ სექ-
სუალური თავისუფლებისა და ხელშეუხებლო-
ბით არის დასათაურებული, ასევე, ინდივიდის 
სექსუალურ ავტონომიაზე თავდასხმა ადამია-
ნის ღირსების შემლახავად სამართლიანადაა 
მიჩნეული.49 

47	 იხ. იქვე. 87. 
48 იქვე. 88. 
49	 იხ. Hörnle, T. (2024). The Challenges of Designing Sexual 
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ადამიანის სექსუალურ ავტონომიას ორი 
ასპექტი აქვს, პოზიტიური (უფლება – გქონდეს 
სექსი საკუთარი მოტივების შესაბამისად) და 
ნეგატიური (უფლება – არ დაექვემდებარო 
არასასურველ სექსუალურ ქცევას).50 ინდი-
ვიდის პოზიტიური უფლება – ჰქონდეს სექსი, 
ვისთანაც სურს, გადაიწონება იმ მეორე ადა-
მიანის ნეგატიური უფლებით, დაცული იყოს 
არასასურველი სექსუალური ქმედებისგან.51 
სექსუალური ქცევის კრიმინალიზების მიზა-
ნია ადამიანის ნეგატიური სექსუალური უფლე-
ბის დაცვა, თუმცა აქვე მხედველობის მიღმა 
არ უნდა დარჩეს იმავე ადამიანის პოზიტიური 
უფლებაც. მაგალითად, სექსუალური ავტონო-
მიის ნეგატიური და პოზიტიური ასპექტების 
გადაკვეთები ყველაზე კარგად მაშინ ჩანს, 
როდესაც კანონმდებლობა აბსოლუტურად 
კრძალავს სქესობრივ კავშირს ინტელექტუა-
ლური ჩამორჩენის მქონე ინდივიდთან.52 ასე-
თი აბსოლუტური მიდგომა არღვევს ადამიანის 
უფლებას – ჰქონდეს სექსუალური ურთიერთო-
ბა.53 ამიტომაც ყოველთვის მნიშვნელოვანია, 
მხედველობაში იქნეს მიღებული შეზღუდუ-
ლი შესაძლებლობის ხარისხი, კონტექსტი 
და ურთიერთობის ხასიათი ინდივიდებს შო-
რის. თანამედროვე ლიბერალი მეცნიერები, 
მაგალითად, ს. გრინი და ტ. ჰიორნლე, ასეთ 
შემთხვევაში აბსოლუტურ აკრძალვას ეწინა-
აღმდეგებიან54, რადგან იქ, სადაც ადამიანის 
თანხმობა არსებობს, მას სახელმწიფომ პატი-

Assault Law, Current Legal Problems, Vol. XX, 4; Green, S. 
(2022). Presuming Nonconsent to Sex in Cases of Incapaci-
ty	and	Abuse	of	Position.	In	Hörnle,	T.	(ed).	Sexual	Assault	
Law	Reform	in	a	Comparative	Perspective,	Oxford	Univer-
sity	Press,	77;	Gardner,	J.	And	Shute,	S.	The	Wrongness	of	
Rape, Oxford Essays in Jurisprudence, Oxford 2002, 205.

50	 იხ.	Green,	S.	P.	(2020).	Criminalizing	Sex:	A	Unified	Liberal	
Theory, Oxford University Press, 21. 

51	 იხ. იქვე.	23;	ასევე	იხ. Hörnle, T. (2024). The Challenges 
of Designing Sexual Assault Law, Current Legal Problems, 
Vol. XX. 

52	 იხ. Hörnle, T. (2024). The Challenges of Designing Sexual 
Assault Law, Current Legal Problems, Vol. XX, 4 

53	 იხ. Green, S. (2022). Presuming Nonconsent to Sex in 
Cases of Incapacity and Abuse of Position. In Hörnle, T. 
(ed).	 Sexual	 Assault	 Law	 Reform	 in	 a	 Comparative	 Per-
spective,	Oxford	University	Press,	79.	

54	 იხ. Hörnle, T. (2024). The Challenges of Designing Se-
xual	Assault	Law,	Current	Legal	Problems,	Vol.	XX;	ასევე	
Green, S. (2022). Presuming Nonconsent to Sex in Cases 
of	 Incapacity	 and	 Abuse	 of	 Position.	 In	 Hörnle,	 T.	 (ed).	
Sexual	Assault	Law	Reform	in	a	Comparative	Perspective,	
Oxford University Press.

ვი უნდა სცეს და არ ჩაერიოს ურთიერთობაში, 
რადგან დასაცავი ინტერესი არ არსებობს.

2.2. ნებაყოფლობითობა 

ლიბერალური გაგება სექსუალურ ურთი-
ერთობაში მონაწილეობის ნებაყოფლობი-
თობის შეფასებას ობიექტურ კრიტერიუმებს 
ამყარებს.55 სექსში ნებაყოფლობითი მონა-
წილეობა ნიშნავს მონაწილეთა თავისუფალ 
არჩევანს და გადაწყვეტილებას. სექსთან და-
კავშირებით წინადადება, რომელიც გამოი-
ხატება არა ადრესატისთვის თავისუფლების 
შეზღუდვაში და ამ გზით მისი მდგომარეობის 
გაუარესებაში (freedom-restricting), არამედ 
მისთვის არჩევანის გაზრდაში (freedom-
enhancing coercive offer56), წარმოადგენს თუ არა 
სექსთან გაცემული თანხმობის ნებაყოფლო-
ბითობის გამომრიცხავს, საკამათოდ მიიჩნე-
ვა სამართლის ფილოსოფიაში57 და სისხლის 
სამართლის დოქტრინაშიც.58 ფაინბერგს ამის 
მაგალითად მოჰყავს მილიონერის მხრიდან 
დედისთვის მძიმედ დაავადებული შვილის 
გადასარჩენად ქირურგიული ოპერაციის და-
ფინანსების წინადადება, თუ ის მასთან სექ-
სუალურ კავშირს დათანხმდება.59 ფაინბერგი 
ამ წინადადებას, შექმნილი სიტუაციიდან გა-
მომდინარე, „მაიძულებელს“ უწოდებს, რა-
დგან ადამიანი გამოუვალ მდგომარეობაშია 
– წინადადებას თუკი არ დათანხმდება, შვილი 
შეიძლება დაიღუპოს. ამიტომაც, ფაინბერგი 
ეთანხმება ასეთი კონტრაქტის ბათილობას, 
თუმცა ასეთი თანხმობა სექსთან დაკავშირე-
ბით „საკმარისად ნებაყოფლობითად“ მიაჩნია 

55	 იხ. Feinberg, J. (1986). Harm to Self. The Moral Limits of 
Criminal Law, Oxford University Press, 211-212. Green, S. 
P.	(2020).	Criminalizing	Sex:	A	Unified	Liberal	Theory,	Ox-
ford University Press, 23. 

56 Feinberg, J. (1986). Harm to Self. The Moral Limits of Crim-
inal Law, Oxford University Press, 233. 

57	 იხ.	Feinberg,	J.	(1986).	Harm	to	Self.	The	Moral	Limits	of	
Criminal Law, Oxford University Press.

58	 იხ.	 ბახტაძე,	 უ.	 (2020).	 წიგნში:	 დეკანოსიძე,	 თ.	 და	
პატარაია,	 ბ.	 (რედ.),	 სქესობრივი	 თავისუფლებისა	
და	 ხელშეეუხლებლობის	 წინააღმდეგ	 მიმართული	
დანაშაულების	 კომენტარი,	 საფარი,	 65.	 ასევე	 იხ.	
ჯიშკარიანი,	 ბ.	 (2022).	 სისხლის	 სამართლის	 კერძო	
ნაწილი.	 დანაშაული	 ადამიანის	 წინააღმდეგ,	 იუ-
რისტების	სამყარო,	214-215.	

59	 იხ. Feinberg, J. (1986). Harm to Self. The Moral Limits of 
Criminal Law, Oxford University Press, 231-233.
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სისხლის სამართლის მიზნებისთვის, შესაბა-
მისად, არ ამართლებს მის გამოყენებას.60 რა-
დგან არავის აქვს ვალდებულება სხვას ფული 
გადაუხადოს არაფრისთვის. ამ წინადადებით 
კი ბავშვის დედას შანსი ეზრდება, თუ არ და-
თანხმდება, ისევ იმ მდგომარეობაში რჩება, 
რაშიც მანამდე იყო, რაზეც მილიონერი პა-
სუხისმგებელი არაა.61 ადამიანის მდგომარე-
ობით მანიპულაცია და სექსზე წინადადების 
შეთავაზება მასზე თანხმობის გამომრიცხვე-
ლი და, შესაბამისად, სექსუალურ ძალადობა-
დაა მიჩნეული ქართულ სისხლის სამართლის 
მეცნიერებაში. ერთი მიდგომა მხედველობა-
ში იღებს დაზარალებულის ასაკს. მანიპულა-
ციურ წინადადებას, თუკი სრულწლოვანთან 
მიმართებით გაუპატიურებად არ აფასებს 
არასრულწლოვანთან მიმართებით, პატერნა-
ლიზმის მომხრეა.62 ეს მიდგომა თავსებადია 
სისხლის სამართლის მიზნებთან. მეორე მი-
დგომა, ზეწოლის განსაკუთრებულ ინტენსი-
ვობაზე ამახვილებს ყურადღებას, მიუხედავად 
იმისა, წინადადება თავისუფლების შემზღუ-
დავია, თუ, არა.63 სხვა მოსაზრება ყურადღებას 
ამახვილებს დაზარალებულის მიმართ მზრუნ-
ველობის საჭიროებაზე, მის შეზღუდულ შე-
საძლებლობაზე, როდესაც პირი ამ სიტუაციის 
მანიპულაციით აღწევს სასურველ შედეგს.64 
წინადადებას, რომელიც არასახარბიელო 
მდგომარეობაში მყოფ ადამიანს მიემართება 
და რომელიც მისი მდგომარეობის გაუმჯობე-
სების შესაძლებლობას ზრდის, უფრო ფრთხი-
ლი მიდგომა სჭირდება სისხლის სამართლის 
მიზნებისთვის,65 რადგან ასეთ დროს ყურა-

60 იქვე. 253. 
61	 თუკი	ადამიანი	თავად	შექუმნის	სხვა	ადამიანს	უმწეო	

მდგომარეობის	პირობებს	და	შემდეგ	ექსპლუატაცი-
ას	გაუწევს	მას,	ფაინბერგი	ეთანხმება	სისხლის	სამა-
რთლის	გამოყენებას.	იხ.	Feinberg,	 J.	 (1986).	Harm	to	
Self. The Moral Limits of Criminal Law, Oxford University 
Press, 263. 

62	 ჯიშკარიანი,	ბ.	(2020).	139-ე	მუხლის	კომენტარი	წიგნ-
ში:	ჯიშკარიანი,	ბ.	(რედ.),	სქესობრივი	დანაშაულები,	
იურისტების	სამყარო,	72.	

63	 ბახტაძე,	 უ.	 (2020).	 წიგნში:	 დეკანოსიძე,	 თ.	 და	 პა-
ტარაია,	 ბ.	 (რედ.),	 სქესობრივი	თავისუფლებისა	და	
ხელშეეუხლებლობის	 წინააღმდეგ	 მიმართული	და-
ნაშაულების	კომენტარი,	საფარი,	67.

64	 იხ.	ლეკვეიშვილი,	მ.,	მამულაშვილი,	გ.	და	თოდუა,	ნ. 
(2019).	სისხლის	სამართლის	კერძო	ნაწილი,	წიგნი	1,	
მერიდიანი,	255.

65 Feinberg, J. (1986). Harm to Self. The Moral Limits of Crim-
inal Law, Oxford University Press, 255.

დღება უნდა მიექცეს სექსზე წინადადების 
მიმღების პოზიტიურ უფლებას სექსუალურ 
ავტონომიაზე. როგორც ზემოთ აღინიშნა, სექ-
სუალური ავტონომიის ნაწილია სექსის გამო-
ყენება რაიმე საჭიროებისთვის და არა მხო-
ლოდ სიამოვნებისთვის. 

თავისუფლების შემზღუდავი მაიძულებე-
ლი ზემოქმედება გავლენას ახდენს თანხმო-
ბის ნებაყოფლობითობაზე და საბოლოოდ 
ვალიდურობაზე.66 იძულებისა და ნებაყოფლო-
ბითობის შეფასება უნდა მოხდეს სწორედ კო-
ნკრეტული კონტექსტის ანალიზით, გამოყენე-
ბული იძულების ხარისხისა და ინტენსივობის 
მიხედვით.67 გარემოება შესაძლოა ისეთი 
იყოს, რომ თანხმობის ვალიდურობა გამორი-
ცხოს, ამის მაგალითია საქმე, რომელიც ქვე-
მოთ იქნება განხილული. 

ქართული სასამართლო პრაქტიკა პრო-
ბლემურია სქესობრივ აქტში მონაწილეობის 
ნებაყოფლობითობის შეფასებისას. ამის და-
მადასტურებელი ასეულობით განაჩენი არ-
სებობს როგორც ძველი, ისე თანამედროვე 
პერიოდიდან.68 ამის ცხადი მტკიცებულებაა 
ერთ-ერთი ბოლო საქმეც, რომელმაც სხვა 
მსგავს საქმეებთან ერთად საქართველოს 
სახალხო დამცველის ყურადღება მიიქცია.69 
მოსამართლე მხედველობაში არ იღებს ძალა-
დობრივ გარემოს, რომელშიც დაზარალებუ-
ლი იმყოფება, ის გაუპატიურების დასადგენად 
დაზარალებულის სხეულზე ლუპით ეძებს ფი-
ზიკური დაზიანებების კვალს და ხელჩართუ-
ლი ბრძოლის სხვა ნიშნებს, რაც გაუპატიურე-
ბის შეფასების ძალზე პრიმიტიული ხედვაა. 
საქმეში, რომელიც ქვემოთ არის განხილული, 
მოძალადე დაისაჯა თანხმობის ასაკს მიუღ-

66 იქვე. 254.
67 იქვე. 
68	 იხ.	საქართველოს	უზენაესი	სასამართლოს	სისხლის	

სამართლის	 საქმეთა	 პალატის	 გადაწყვეტილება	 N	
2კ-207აპ.-04;	 სიღნაღის	 რაიონული	 სასამართლოს	
განაჩენი,	26	ნოემბერი	2014,	N	1/67-14.	ასევე	იხ.	სა-
ხალხო	 დამცველის	 სპეციალური	 ანგარიში	 (2021).	
ბავშვზე	სექსუალური	ძალადობისა	და	სექსუალური	
ექსპლუატაციის	 დანაშაულზე	 მართლმსაჯულების	
განხორციელება,	21-23.	ასევე	იხ.	2022	წლის	ანგარი-
ში:	 ადრეული/ბავშვობის	 ასაკში	 ქორწინების	 საზია-
ნო	პრაქტიკა	საქართველოში	–	არსებული	გამოწვევე-
ბი	და	გადაჭრის	გზები,	32-33.

69	 სახალხო	დამცველის	სპეციალური	ანგარიში.	(2022).	
ადრეული/ბავშვობის	 ასაკში	 ქორწინების	 საზიანო	
პრაქტიკა	 საქართველოში	 –	 არსებული	 გამოწვევები	
და	გადაჭრის	გზები.
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წეველთან (დაზარალებული 15 წლის იყო) „ნე-
ბაყოფლობითი“ სქესობრივი კავშირისთვის. 
მართალია, პროკურატურამ მას ბრალი გა-
უპატიურებისთვის წაუყენა, მაგრამ სასამა-
რთლომ შეცვალა უფრო მსუბუქი დანაშაულით 
(მუხლი 140).70 სასამართლოს თქმით, გაუპა-
ტიურების დაზარალებული ვერ იქნები, თუკი 
სხეულზე ფიზიკური კვალი არ გაქვს, ასეთის 
არარსებობის შემთხვევაში, დაზარალებულს 
მართლმსაჯულების სისტემა ეუბნება, რომ მან 
ის მიიღო, რაც უნდოდა – "asking for it".71 

აღნიშნული საქმის მიხედვით, სამმა ზრდა-
სრულმა მამაკაცმა 15 წლის გოგონა მოიტა-
ცა, ამათგან ერთს თითქოსდა მისი „ცოლად 
მოყვანა სურდა“. სასამართლოს ეჭვქვეშ არ 
დაუყენებია მოტაცებისა და თავისუფლების 
უკანონოდ აღკვეთის ფაქტი. მისი თქმით, ბა-
ვშვს სამი კაცის წინააღმდეგობის გადალახვა 
გაუჭირდებოდა, მაგრამ მისთვის დამაჯერებე-
ლი არ აღმოჩნდა გაუპატიურების ბრალდება. 
მოსამართლის თქმით, სექსუალური კავშირი 
განმარტოებით მოხდა, სადაც ოთახში მხო-
ლოდ ბავშვი და ბრალდებული იმყოფებოდ-
ნენ და ასეთ ვითარებაში ფიზიკური წინაა-
ღმდეგობის გაწევა ბავშვს დაავალდებულა. 
მოსამართლემ ყურადღება გაამახვილა იმა-
ზე, რომ ბავშვს სხეულზე არ ჰქონია ფიზიკუ-
რი დაზიანებები და არც ტანსაცმელი ჰქონდა 
შემოხეული.72 ფაქტი, რომ ბავშვზე იძალადეს, 
გამოამწყვდიეს სახლში, სადაც დახმარების 
არანაირი შანსი არ ჰქონდა, ამასთან, მოძა-
ლადე ფიზიკურად მასზე ძლიერი იყო, მოსა-
მართლისთვის საკმარისი არ აღმოჩნდა, რომ 
ასეთ ძალადობრივ გარემოში სექსი გაუპატი-
ურებად შეეფასებინა. მეტიც, ასეთ გარემოში 
ბავშვის „თანხმობა“ ვალიდური ვერ იქნებო-
და. მოსამართლემ დაავიწროვა გაუპატიურება 
ფიზიკური ზიანით, ხოლო მისი ვერ აღმოჩენა 
საკმარისი აღმოჩნდა სექსის ნებაყოფლობი-
თობის დასადგენად. ეს არის უკიდურესი გა-
მარტივება იმისა, თუ რას წარმოადგენს სექ-

70	 ბოლნისის	 რაიონული	 სასამართლოს	 სისხლის	 სა-
მართლის	 საქმეთა	 კოლეგიის	 განაჩენი,	 22	 აპრილი	
2021, N1/322-20. 

71	 გაუპატიურების	მითების	ანალიზისთვის	იხ. Harding, 
K. (2015). Asking for It. The Alarming Rise of Rape Culture 
–	and	What	We	Can	Do	About	It,	Da	Capo	Press.	

72	 ბოლნისის	 რაიონული	 სასამართლოს	 სისხლის	
სამართლის	საქმეთა	კოლეგიის	განაჩენი,	22	აპრილი	
2021, N1/322-20,	პარ. 3.83-3.94. 

სუალური ძალადობა და, ასევე, კონტექსტისა, 
სადაც ის მოხდა, სწორედ ასეთ პრიმიტიულ 
საზომს იყენებენ მართლმსაჯულების აგენტე-
ბი ძალადობის დასადგენად. იგივე სიტუაცია-
ში ბავშვი რომ 16 წლის ყოფილიყო, მოძალადე 
სისხლის სამართლის პასუხისმგებლობას და-
უსხლტებოდა. სექსუალური ძალადობის არსი, 
თანხმობა და ნებაყოფლობითობა პატრიარ-
ქალური პერსპექტივიდან არის გაგებულიქა-
რთული სისხლის სამართალი მორალურ-პატ-
რიარქალური ლოგიკით ფუნქციონირებს.

2.3. თანხმობა

თანხმობის ელემენტი ქართული სისხლის 
სამართლისთვის არახალია. მიუხედავად 
იმისა, რომ გაუპატიურების დეფინიციაში თა-
ნხმობის არარსებობა სიტყვებით არაა გაწე-
რილი, ის მასში მოაზრებულია, ისევე, როგო-
რც ის მოიაზრება სხვა მსგავს დელიქტებში, 
მაგალითად – თავისუფლების უკანონო აღ-
კვეთა(მუხ. 143). თანხმობა, როგორც გაუპატი-
ურების ობიექტური ელემენტი, მის actus reus 
გამორიცხავს, ისევე, როგორც თავისუფლების 
უკანონო აღკვეთასთან მიმართებით, ხოლო 
ძალადობასთან მიმართებით არა ქმედების 
შემადგენლობას, არამედ მართლწინააღმდე-
გობას. გრინის სწორი შენიშვნით ასეთი და-
ყოფა სწორია თეორიული და პრაქტიკული 
მიზეზებით.73 გაუპატიურების დეფინიციაში 
თანხმობის არარსებობის ობიექტურ მხარედ 
არმოაზრება გამოიწვევდა ფორმალურად ნე-
ბისმიერი სექსის დანაშაულად გამოცხადება-
ს,74 რაც წარმოუდგენელია, ხოლო პრინციპი 
– არ დააზიანო სხვა, სისხლის სამართლის გა-
მოყენებას ამართლებს. ამიტომ სხვისი ჯანმრ-
თელობის დაზიანება იკრძალება თანხმობის 
მიუხედავად, ხოლო კონკრეტული კონტექსტის 
მხედველობაში მიღებით, ის, შესაძლოა, გამა-
რთლდეს. ეს ორგვარი მიდგომა განასხვავებს 

73	 იხ.	 Green,	 S.	 P.	 (2020).	 Criminalizing	 Sex:	 A	 Unified	
Liberal	 Theory,	 Oxford	 University	 Press,	 34-35.	 სხვა-
დასხვა	 დანაშაულებთან	 მიმართებით	 თანხმობის	
ელემენტის	მოქმედების	დიფერენცირებისთვის	ასე-
ვე	იხ.	Weigend,	T.	(2022).	Consent	and	Sexual	Offenses	
Germany.	In	Hoven	E.	&	Weigend,	T.	(eds.).	Consent	and	
Sexual Offenses, Comparative Perspectives, Nomos, 186. 

74	 იხ.	Green,	S.	P.	(2020).	Criminalizing	Sex:	A	Unified	Liberal	
Theory, Oxford University Press, 34-35.
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ამ დანაშაულებს მტკიცების ტვირთის თვა-
ლსაზრისითაც. პირველ შემთხვევაში (სექსუ-
ალური ძალადობა), პროკურორი ამტკიცებს 
თანხმობის არარსებობას, ხოლო მეორე შემ-
თხვევაში (ძალადობა) ის, რომ თანხმობით 
მოხდა ჯანმრთელობის დაზიანება, ბრალდე-
ბულის სამტკიცებელია.75

სტამბოლის კონვენციის 36-ე მუხლის მი-
ხედვით, გაუპატიურების დეფიცინია ასეა ჩა-
მოყალიბებული: „სხვა ადამიანის სხეულში, 
მისი თანხმობის გარეშე, სექსუალური ხასია-
თის ვაგინალური, ანალური ან ორალური შეღ-
წევის განხორციელება სხეულის ნებისმიერი 
ნაწილის ან საგნის გამოყენებით“.76

ამ დეფინიციის მიხედვით გაუპატიურების 
აუცილებელი ობიექტური ელემენტია თანხმო-
ბის გარეშე სხვის სხეულში სექსუალური ხასი-
ათის შეღწევა. ფიზიკური ძალადობა ან მუქარა 
არაა აუცილებელი ელემენტი. სწორედ თანხმო-
ბაა ის, რაც ერთ ადამიანს აძლევს უფლებას თა-
ნხმობის გამცემის სხეულში სექსუალურად შე-
აღწიოს, თანხმობის უკან წაღების შემთხვევაში 
კი ვალდებული ხდება შეწყვიტოს სექსუალუ-
რი აქტი. ადამიანის სხეული ხელშეუხებელია 
სხვისთვის იქამდე, სანამ თანხმობა არ ექნება, 
უკანასკნელის არსებობის შემთხვევაში თავშე-
კავების ვალდებულება ისპობა, ხოლო თანხმო-
ბის გამცემს პრეტენზია ვეღარ ექნება, გარდა 
იმ შემთხვევისა, როდესაც თანხმობაზე უარის 
თქმის მიუხედავად, გაგრძელდა მის სხეულზე 
სექსუალური ზემოქმედება. თანხმობა თან უნდა 
გასდევდეს მთელ პროცესს, დაწყებიდან დას-
რულებამდე, წინააღმდეგ შემთხვევაში ქმედება 
გადაიქცევა ძალადობად. 

ძალადობით განსაზღვრული გაუპატიუ-
რების პარადიგმა ძალიან გავრცელებულია 
სხვადასხვა იურისდიქციებში და მას, პრაქტი-
კულად, ჯერ კიდევ ებრძვიან ის ქვეყნებიც, 
სადაც გაუპატიურების დეფინიცია თანხმო-
ბის არარსებობით დიდ ხნის წინ რეფორმირ-
და, მათ შორის აღსანიშნავია გერმანია77 და 
ინგლისი/უელსი.78 

75 იქვე. 34. 
76	 ქალთა	მიმართ	ძალადობისა	და	ოჯახში	ძალადობის	

პრევენციისა	და	 აღკვეთის	 შესახებ	 ევროპის	 საბჭოს	
კონვენცია.	იხ.	მითითებულ	ბმულზე:	<https://matsne.
gov.ge/ka/document/view/3789678?publication=0> 

77	 იხ. Hörnle, T. (2024). The Challenges of Designing Sexual 
Assault Law, Current Legal Problems, Vol. XX. 

78	 See	 Smith,	O.	 (2018).	 Rape	 Trials	 in	 England	 and	Wales	

პარადიგმის დეკონსტრუქცია საერთაშო-
რისო სისხლის სამართლის ტრიბუნალებმა 
დაიწყეს ომის კონტექსტებში ჩადენილი სექ-
სუალური ძალადობის სამართლებრივი შეფა-
სებისას.79 ამას მოგვიანებით მოჰყვა სტრასბუ-
რგის სასამართლოს 2003 წლის საქმე,80 სადაც 
სასამართლომ უკიდურესად მარტივი ნარატი-
ვი გაუპატიურებისა გააკრიტიკა, რომელიც ყო-
ველთვის ვერ მოიცავს იმას, რაც სინამდვილე-
ში მოხდა, შედეგად სექსუალური ავტონომია 
დაუცველი რჩებოდა. სასამართლომ დარღვევა 
დაადგინა გაუპატიურების ერთგანზომილებია-
ნი გამოძიების გამო, რომელიც დავიწროებუ-
ლია სხეულზე ფიზიკური დაზიანებების კვალით 
და არ იღებს მხედველობაში სრულ სურათს, 
სადაც არაერთი სხვა მტკიცებულება შეიძლე-
ბა ცხადყოფდეს, თუ რა მოხდა სინამდვილე-
ში. სტრასბურგის სასამართლომ მითითებული 
საქმის შემდეგ კიდევ ათეულობით სხვა გადა-
წყვეტილება გამოიტანა რუმინეთის, მოლდო-
ვას, სლოვაკეთის და სხვათა წინააღმდეგ და 
სახელმწიფოს მხრიდან, იგივე არგუმენტებით, 
ადამიანის ფუნდამენტური უფლებების დარ-
ღვევა დაადგინა.81 სტრასბურგის სასამართლო 
დარღვევას დაუდგენს საქართველოსაც, თუ 
ასეთი სარჩელი შევიდა, რადგან ქართულ სის-
ხლის სამართლის მართლმსაჯულებაში ეს 
სისტემური პრობლემაა, გენდერული ცრურწმე-
ნები პროკურორებს და მოსამართლეებს ძვალ-
სა და რბილში აქვთ გამჯდარი. საერთაშორისო 
სამართლის ინსტრუმენტებიდან, ასევე, აღ-
სანიშნავია CEDAW კომიტეტი, მისი 2008 წლის 
გადაწყვეტილება Tayag Vertido v. Philippines,82 
სადაც კომიტეტმა გენდერული ცრურწმენებით 
გაჟღენთილი მართლმსაჯულება და გაუპატი-
ურების პრიმიტიული პარადიგმა ადამიანის 
უფლებების დარღვევად მიიჩნია. 

Observing	 Justice	 and	 Rethinking	 Rape	Myths,	 Palgrave	
Macmillan.

79 E.g. see PROSECUTOR V DRAGOLJUB KUNARAC Appeal 
Judgement, 12 June 2002; Katanga Judgment. THE PROS-
ECUTOR v. GERMAIN KATANGA, No.: ICC-01/04-01/07 
Date: 7 March 2014; The Prosecutor v. Dominic Ongwen 
(2021), ICC-02/04-01/15. 

80	 M.C.	v.	Bulgaria	(Application	no.	39272/98)	04/03/2004.	
81	 See	 I.G.	 v.	 Moldova	 (Application	 no.	 53519/07),	 15.03.	

2012;	 Y.	 v.	 SLOVENIA	 (Application	 no.	 41107/10),	
28.08.2015;	 I.C.	 v.	 Romania	 (Application	 no.	 36934/08),	
24.08.2016; C.A.S. and C.S. v. Romania – 26692/05 30.03. 
2012; M.G.C. v. Romania (appl. 61495), 11. 15. 03. 2016; 
E.B. v. Romania (appl. 49089/10), 19.03.2019. 

82	 Tayag	Vertido	v.	Philippines	CEDAW/C/46/D/18/2008.

https://matsne.gov.ge/ka/document/view/3789678?publication=0
https://matsne.gov.ge/ka/document/view/3789678?publication=0
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ამდენად, ადამიანის უფლებათა დაცვის 
საერთაშორისო სამართლის თანახმად, ცალ-
სახად იკვეთება შემდეგი მდგომარეობა, რომ 
გაუპატიურების არაყოვლისმომცველობა ადა-
მიანის ფუნდამენტური უფლების დარღვევაა. 

გაუპატიურება რიგ შემთხვევაში და კო-
ნტექსტში წარმოადგენს გენოციდის და ადა-
მიანურობის წინააღმდეგ მიმართული და-
ნაშაულებს. ასევე, შესაბამისი მიზნისა და 
მოტივის არსებობისას ის ქმნის წამების შე-
მადგენლობას. ერთ-ერთი მიზეზი იმისა, თუ 
რატომ მიაკუთვნებენ მას jus cogens ნორმას, 
სწორედ ესაა.83 

თანხმობის მოდელები
გაუპატიურების თანხმობის არარსებობით 

შეცვლისთვის საჭირო რეფორმა მრავალ ქვე-
ყანაში გატარდა, მათ შორისაა: აშშ-ის რამდე-
ნიმე შტატი, დიდი ბრიტანეთი, გერმანია, ეს-
პანეთი, შვედეთი, დანია, ისლანდია და სხვა. 
მრავალი აკადემიური ტექსტი შეიმუშავეს და 
ბევრიც მიმდინარე პროექტებია სხვადასხვა 
კვლევით ცენტრებში თანხმობის არსის გასა-
გებად. 

სქესობრივ პენეტრაციასთან დაკავშირე-
ბით თანხმობის მრავალი გაგება დაგროვდა. 
ამათგან „ნავარაუდევი“ და „კომუნიკაციის“ 
მოდელებია ყველაზე გავრცელებული. პირ-
ველი აქცენტს აკეთებს დაზარალებულის პე-
რსპექტივაზე და მის უფლებებზე,84 მთავარია, 
მას რა უნდოდა, ხოლო მოძალადეს რა ეგონა – 
ირელევანტურია. კომუნიკაციის თეორისთვის 
კი მნიშვნელოვანია, მოძალადემ როგორ გა-
იგო მხარის თანხმობა.85 აქ მთავარია, რომ 
თანხმობა ობიექტურად იყოს გაცხადებული, 
რადგან მხოლოდ ამის შემდეგ არის ნებადა-
რთული სექსუალური შეხება. თუკი პასიურ 
ადამიანთან მოძალადე სექსუალურ კავშირს 
დაამყარებს, რადგან მისი განზრახვა გაუპა-
ტიურებაა, ხოლო პოსტ ფაქტუმ აღმოჩნდება, 
რომ მხარე თანახმა ყოფილა მასთან სექსზე, 
ეს გაუპატიურება არაა „ნაგულისხმევი“ თეო-

83	 Eriksson,	M.	(2010).	Defining	Rape,	Emerging	Obligations	
for	States	under	International	Law?	Kållered.

84	 ამ	თეორიის	მხარდამჭერია	ვერა	ბერგელსონი.	იხ. Sex 
and Sensibility. The Meaning of Sexual Consent. In Hörnle 
T.	 (ed),	 Sexual	Assault	 Law	Reform	 in	a	Comparative	Per-
spective,	Oxford	University	Press,	36	

85	 ამ	თეორიის	მხარდამჭერები	არიან: T. Hörnle and S. 
Green.	იხ. Hörnle, T. (ed), Sexual Assault Law Reform in a 
Comparative Perspective, Oxford University Press.

რიის მიხედვით. კომუნიკაციის თეორიის მი-
ხედვით კი, დასჯადი უნდა იყოს, რადგან სექს-
თან დაკავშირებით თანხმობა ობიექტურად 
გაცხადებული არ ყოფილა.86 

„ნაგულისხმევი თეორიის“ ერთ-ერთი მხა-
რდამჭერია ამერიკელი მეცნიერი ვ. ბერგელ-
სონი, მისი მთავარი კრიტიკა კომუნიკაციის 
თეორიისა მიემართება მის ყოვლისმომცვე-
ლობას, ასევე, აკრიტიკებს პატერნალიზმს ქა-
ლებთან მიმართებით, იმას, რომ ქალის ნებას 
– ჰქონდეს სექსი, იქამდე არ ენდობა სახელ-
მწიფო, სანამ ეს უკანასკნელი აქტიურად და 
ხმამაღლა არ იტყვის ამის შესახებ.87 კრიტიკა 
მიემართება პერსონალური ავტონომიის შე-
ზღუდვასაც, რომ პასიურობაც მისი ნაწილია 
და პატივი უნდა სცეს სახელმწიფომ.88

თანხმობის კომუნიკაციის თეორიაა გასა-
ზიარებელი რადგან ადამიანი რას ფიქრობს 
სხვანაირად ვერ გახდება ცნობილი, ეს მი-
დგომა სისხლის სამართლის მიზნებისთვის 
ყველაზე სწორია. 

ზოგადად, თანხმობის მოდელთან დაკავ-
შირებით კრიტიკული შენიშვნები დაგროვდა, 
მათ შორის აღსანიშნავია ტ. პალმერის შე-
ნიშვნები, რომლებიც სექსს მხარეებს შორის 
თავისუფალი მოლაპარაკებით განსაზღვრავს 
და სექსუალური ძალადობის საკანონმდებ-
ლო დეფინიციის ამგვარად ჩამოყალიბება 
მიაჩნია სწორი.89 ყველა პრაქტიკული პრო-
ბლემის მიზეზად, რომელიც გაუპატიურების 
გამოძიებას და მსჯავრდებას ახლავს თავს, 
ავტორს „თანხმობის“ მოდელი მიაჩნია, რაც 
არაა გასაზიარებელი. პრობლემა სექსისტური 
კულტურაა და არც მის მიერ შემოთავაზებული 
დეფინიცია იქნება პანაცეა ასეთ კულტურაში. 
თანხმობის მოდელის შემოღების დროს და 
პარალელურად არ უნდა დაგვავიწყდეს, რომ 
გენდერული სტერეოტიპებისა და გაუპატიუ-
რების მითების წინააღმდეგ ბრძოლაა აუცი-
ლებელი. 

86	 იხ.	Green,	S.	P.	(2020).	Criminalizing	Sex:	A	Unified	Liberal	
Theory, Oxford University Press, 26. 

87 Bergelson, V. (2022). Sex and Sensibility. The Meaning 
of Sexual Consent. In Hörnle T. (ed), Sexual Assault Law 
Reform	 in	 a	 Comparative	Perspective,	Oxford	University	
Press, 41.

88 იქვე. 
89	 Plamer,	T.	(2017).	Distinguishing	sex	from	sexual	violation:	

Consent,	negotiation	and	freedom	to	negotiate.	In	Reed,	
A.	&	Bohlander,	M.	Consent	Domestic	and	Comparative	
Perspectives,	Routledge.	
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No means No vs Yes means Yes 
,,არა“ მოდელი
არსებობს თანხმობის ფორმულირების 

ორი მოდელი: „არა ნიშნავს არას“ და „მხო-
ლოდ კი ნიშნავს კის“. ორივე მოდელი გაკ-
რიტიკებულია. „არა“ მოდელი ძირითადად 
გაკრიტიკებულია არაყოვლისმომცველობის 
გამო.90 გრინის შენიშვნით, ეს მოდელი გაუ-
პატიურების არქაულ მოდელს ჰგავს, რადგან 
სექსთან დაკავშირებით უარის თქმა – „არა“ 
დამატებით ძალადობის გამოყენებით განი-
მარტება.91 ასევე უნდა ითქვას, რომ „არა“ მო-
დელი, რომელიც დაზარალებულისგან აქტი-
ურობას ითხოვს, არათუ „გაშეშების“ (tonic 
immobility) შემთხვევას,92 რასაც თანამედრო-
ვე მეცნიერება მიუთითებს ხოლმე ძალადო-
ბრივი გაუპატიურების არაყოვლისმომცვე-
ლობის საჩვენებლად,93 არამედ უმწეობის 
კლასიკურ შემთხვევებსაც ვერ უმკლავდება.94 
„არა“ მოდელს აკრიტიკებენ ძველი მიდგო-
მის შენარჩუნებისთვის, კერძოდ, დაზარა-
ლებულისთვის მტკიცების ტვირთის დაკის-
რებისთვის, რომ მან გასაგები ფორმით უარი 
უნდა თქვას სექსზე.95 კრიტიკა სამართლი-
ანია, რადგან „არა“ მოდელი ქმნის ნოყი-
ერ ნიადაგს ძველი ნარატივის შენარჩუნე-
ბისთვის, რომ დუმილი თანხმობის ნიშანია. 
„კი“ მოდელი მხარეებს ეუბნება, რომ, სანამ 
წამოიწყებ სექსუალურ ქცევას, უნდა დარწმუ-
ნდე, რომ მეორე მხარესაც სურს ეს, წინააღ-
მდეგ შემთხვევაში, ძალადობაა და დაისჯები. 

90	 Green,	 S.	 P.	 (2020).	 Criminalizing	 Sex:	 A	 Unified	 Liberal	
Theory, Oxford University Press, 80.

91 იქვე.
92	 ამ	აზრს	ეთანხმება	გრინიც. Green, S. P. (2020). Crim-

inalizing	Sex:	A	Unified	Liberal	Theory,	Oxford	University	
Press, 81. 

93	 იხ. Möller, A., Söndergaard, H.P. & Helström, L. (2017). Tonic 
immobility	during	 sexual	 assault:	A	 common	 reaction	pre-
dicting	 post-traumatic	 stress	 disorder	 and	 severe	 depres-
sion, Acta Obstetricia et Gynecologica Scandinavica; de Heer 
B. A. & Jones, L. C. (2023). ‘Tonic Immobility as a Defensive 
Trauma Response to Rape: Bridging Public Health and Law’ 
Violence	Against	Women.	

94	 შეად.	Green,	S.	P.	(2020).	Criminalizing	Sex:	A	Unified	Lib-
eral Theory, Oxford University Press, 81.

95	 Torenz,	 R.	 (2021).	 The	 Politics	 of	 Affirmative	 Consent:	
Considerations	from	a	Gender	and	Sexuality	Studies	Per-
spective.	German	Law	Journal.,	2(5),	724.	

,,კი“ მოდელი
მიიჩნევა, რომ „კი'' მოდელს საგანმანათ-

ლებლო ფუნქცია აქვს.96 იგი სისხლის სამა-
რთლის მიზნებისთვისაც უფრო გასაგები კონ-
ცეფციაა97 და გაუპატიურების მხარდამჭერ 
სიგნალს არ შეიცავს, როგორც ეს „არა'' მოდე-
ლის შემთხვევაშია.

 „კი“ მოდელიც გაკრიტიკებულია სხვადას-
ხვა კუთხით, მათ შორის, ყოვლისმომცველო-
ბისთვის და ინტერპერსონალურ ურთიერთო-
ბაში ხისტი გაიდლაინებისთვის. 

აღსანიშნავია, რომ „კი“ მოდელსაც აკ-
რიტიკებენ გაუპატიურების მითის მხარდა-
ჭერისთვის. კერძოდ, იმ მითის მხარდა-
ჭერისთვის, რომ თითქოს გაუპატიურება 
მხარეებს შორის არასათანადო კომუნიკაციის 
გამო ხდება, რაშიც ქალებს ედებათ ბრალი.98 
ეს კრიტიკა არაა გასაზიარებელი, რადგან თა-
ნხმობის არარსებობით ფორმულირებული გა-
უპატიურების დეფინიციის შეტყობინება ის კი 
არაა, რომ მანამდე კანონი ბუნდოვანი იყო, 
ადამიანებს ერთმანეთის კომუნიკაციის არ ეს-
მოდათ და გაუპატიურებაც ამიტომ ხდებოდა, 
არამედ როგორც ყველა ახალი ნორმის მიზა-
ნი, ამ ცვლილების მიზანიც ისაა, რომ სათქმე-
ლი უფრო ხმამაღლა თქვას, რომ რაც ადრე იგ-
ნორირებული იყო საზოგადოების მხრიდან და 
სოციალურ ნორმად იქცა, დღეს ეს მისაღები 
არაა და ამას ნორმის ახალი ფორმულირებით 
აკეთებს. 

,,კი“ მოდელს აკრიტიკებენ კომუნიკაციის 
ერთი სტანდარტის დადგენის თვალსაზრი-
სითაც, როცა ადამიანების შესაძლებლობები 
სხვადასხვანაირია,99 ასევე მხარეთა აბსო-

96	 ,,კი“	მოდელის	მიმართ	კრიტიკა	გამოითქვა	იმ	თვა-
ლსაზრისითაც,	რომ	ის	რეალურად	კულტურასაც	არ	
ცვლის	 რადგან	 ის	 კვლავ	 აცოცხლებს	 ჰეტერონორ-
მატიულ	 ცნებებს	 გენდერზე	 და	 სექსუალობაზე.	 იხ.	
Torenz, R. (2021). The Politics of Affirmative Consent: 
Considerations from a Gender and Sexuality Studies 
Perspective. German Law Journal., 2(5), 719, 721, 725. 

97	 Valentiner,	D-S.	(2021).	The	Human	Right	to	Sexual	Auton-
omy. German Law Journal. 22(5), 703-717. 

98	 Torenz,	R.	(2021).	The	Politics	of	Affirmative	Consent:	Con-
siderations	from	a	Gender	and	Sexuality	Studies	Perspec-
tive.	German	Law	Journal.,	2(5),	721;	Lockwood	Harris,	K.	
(2018). Yes means yes and no means no, but both these 
mantras	needto	go:	communication	myths	in	consent	edu-
cation	and	anti-rape	activism,	Journal	of	Applied	Communi-
catiob	Researcher,	vol.	46(2),	159.

99 Lockwood Harris, K. (2018). Yes means yes and no means 
no,	but	both	these	mantras	need	to	go:	communication	
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ლუტური დავალდებულება – აქტიურად გამო-
ხატონ თანხმობა სექსზე, როცა მონაწილეს 
შესაძლოა პასიურობა უნდოდეს.100 კრიტიკის 
საპასუხოდ უნდა ითქვას, რომ კონტექსტს 
აქვს მნიშვნელობა, თუ ადამიანები ერთმა-
ნეთს აგებინებენ, რა უნდათ, ისეთი ნიშნებით, 
რომელიც შესაძლოა სხვას არ ესმოდეს, ეს 
არაა „კი“ მოდელით გაგებული გაუპატიურების 
აკრძალვის დარღვევა.101 კანონის მიზანია სექ-
სუალური ექსპლუატაციის არდაშვება, სადაც 
უკანასკნელს ადგილი არ ჰქონია, ქმედება გა-
უპატიურებად არ შეფასდება. გადაჭარბებული 
კრიმინალიზებისგან დამცავი მექანიზმი mens 
rea-ც არის. 

საგულისხმოა ს. გრინის მოსაზრება, რომ 
„კი“ მოდელი გენდერულ სტერეოტიპებს ძლე-
ვს, უპირისპირდება დამკვიდრებულ აზრს, რომ 
თითქოს ქალი ყოველთვის პასიურია, ხოლო 
სექსის წამომწყებად კი ყოველთვის მამაკა-
ცი გვევლინება. ეს მოდელი სექსის მონაწი-
ლეებს ეუბნება – თუ სექსი გინდა, მაშინ თქვი 
კიდეც.102 გრინს გაუპატიურების ყოვლისმომ-
ცველობის თავიდან აცილების გზად მიაჩნია, 
ერთი მხრივ, actus reus-ის ბევრი სიტუაციით 
გაწერა103 და mens rea-ს გონივრული შეცდომის 
სტანდარტით განსაზღვრა.104 როდესაც ადამი-
ანს გონივრული რწმენა აქვს თანხმობაზე, ეს 
უნდა გამორიცხავდეს სისხლის სამართლის 
პასუხისმგებლობას. ამასთან, უნდა ითქვას, 
რომ ძალიან ახლო და ინტერპერსონალურ 
ურთიერთობაში სექსთან დაკავშირებით თა-
ნხმობის ათასი ფორმა და ნიშანი არსებობს. 

myths	in	consent	education	and	anti-rape	activism,	Jour-
nal	of	Applied	Communicatiob	Researcher,	vol.	46(2),	170.

100 Bergelson, V. (2022). Sex and Sensibility. The Meaning 
of Sexual Consent. In Hörnle T. (ed), Sexual Assault Law 
Reform	 in	 a	 Comparative	Perspective,	Oxford	University	
Press. 

101	 Schulhofer,	 S.	 J.	 (2022).	What	Does	 ‘Consent’	Mean?	 In	
Hörnle	T.	(ed),	Sexual	Assault	Law	Reform	in	a	Comparati-
ve	Perspective,	Oxford	University	Press.

102 Green, S. (2022). Presuming Nonconsent to Sex in Cases 
of	 Incapacity	 and	 Abuse	 of	 Position.	 In	 Hörnle,	 T.	 (ed).	
Sexual	 Assault	 Law	 Reform	 in	 a	 Comparative	 Perspecti-
ve,	Oxford	University	Press,	 87.	 ამ	 აზრს	იზიარებს	და	
კომუნიკაციის	თეორიას	ეთანხმება	ასევე	ნედელსკი.	
იხ.	Nedelsky,	J.	(2012).	Law's	Relations:	A	Relational	Theo-
ry of Self, Autonomy, and Law, Oxford Academic, 224

103 Green, S. (2022). Presuming Nonconsent to Sex in Cases 
of	 Incapacity	 and	 Abuse	 of	 Position.	 In	 Hörnle,	 T.	 (ed).	
Sexual	Assault	Law	Reform	in	a	Comparative	Perspective,	
Oxford University Press, 75

104 იქვე. 98.

ამიტომ თუკი ასეთ ურთიერთობაში თანხმობა 
სადაო გახდა, mens rea იქნება ფარი, დაისა-
ჯოს თუ არა ის, ვინც შეცდომა დაუშვა თანხმო-
ბის გაგებაში. 

კომუნიკაციის თეორიის და ამასთან „კი“ 
მოდელის მხარდამჭერია შულჰოფერი,105 რო-
მელიც ზემოთ აღნიშნული კრიტიკის დასაძ-
ლევად, რომ „კი“ მოდელი სექსის გადაჭარბე-
ბულ კრიმინალიზებას იწვევს, „კი“ მოდელის 
კონტექსტუალურ მოდელს უჭერს მხარს, რაც 
კონტექსტის მხედველობაში მიღებით, ძალი-
ან სპეციფიკურ შემთხვევებში გამორიცხავს 
პასუხისმგებლობას პასიურ პარტნიორთან 
სექსუალური კავშირისთვის.106 „არა“ მოდე-
ლისგან განსხვავებით, ეს უფრო ვიწრო შემ-
თხვევებზე გავრცელდება და კანონი თანხმო-
ბის პოზიტიურ ფორმულირებას დაემყარება.107 
აღსანიშნავია, რომ თანხმობის კონტექსტუ-
ალური გაგებაა მხარდაჭერილი სტამბოლის 
კონვენციითაც. 

ამ თვალსაზრისით საინტერესოა შვედუ-
რი მოდელიც, რომელიც თანხმობას კომუნი-
კაციით განმარტავს – სიტყვით ან ქმედებით 
და, ასევე, სხვა ნებისმიერი ფორმით. კანონის 
ტექსტში სიტყვა – „თანხმობა“ საერთოდ არაა 
ნახსენები და სექსუალურ აქტში მონაწილე-
ობის ნებაყოფლობითობაზეა ხაზგასმა, ესაა 
გაუპატიურების actus reus ელემენტი. ნებაყო-
ფლობითობა შესაძლოა გამოიხატოს ვერბა-
ლურად ან არავერბალურად და ნებისმიერი 
ფორმით. კანონის განმარტებით ბარათზე და-
ყრდნობით, მკვლევრები ხაზს უსვამენ, რომ 
შვედური მოდელი ჰიბრიდულია.108 ის კომუნი-
კაციის და ნაგულისხმევი თანხმობის სინთე-
ზია.109 გარკვეულ კონტექსტებში ქალის პასი-

105	 Schulhofer,	 S.	 J.	 (2022).	What	Does	 ‘Consent’	Mean?	 In	
Hörnle	T.	(ed),	Sexual	Assault	Law	Reform	in	a	Comparati-
ve	Perspective,	Oxford	University	Press,	63.

106 იქვე. 63. 
107	 კომუნიკაციის	 თეორიას	 ემყარება	 კანადური	 მოდე-

ლიც.	 ანალიზისთვის	 იხ. Thorburn, M. (2022). Sexual 
Assault Law in Canada In Hörnle T. (ed), Sexual Assault 
Law Reform in a Comparative Perspective, Oxford 
University Press, 100. 

108	 იხ.	Bladini,	Moa	&	Andersson,	W. S. (2020). Swedish rape 
legislation from use of force to voluntariness – critical 
reflections from an everyday life perspective, Bergen 
Journal of Criminal Law and Criminal Justice, vol. 8(2). 

109	 შვედური	მოდელის	ანალიზისთვის	იხ. Lernestedt, C. 
& Kagrell, M. (2022). The Swedish Move Towards (In)Vo-
luntariness. In Hörnle, T. (ed.), Sexual Assault Law Reform 
in	 a	 Comparative	 Perspective,	 Oxford	 University	 Press,	
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ურობა სექსუალურ ავტონომიადაა მიჩნეული. 
მაგალითად, შვედური კანონის განმარტებითი 
ბარათის მიხედვით, ჩაძინებულ პარტნიო-
რთან სექსუალური პენეტრაცია არაა გაუპატი-
ურება.110 

კომუნიკაციის თეორიის კიდევ ერთი მხა-
რდამჭერია ტ. ჰიორნლე, თუმცა სისხლის სა-
მართლის ultima ratio პრინციპის მხედველო-
ბაში მიღებით ის მხარს უჭერს კომუნიკაციის 
გერმანულ „არა“ მოდელს.111 განსხვავება ისაა, 
რომ თუკი „კი“ მოდელის მიხედვით სექსის წა-
მოწყებამდე აუცილებლად გჭირდება მეორე 
ადამიანისგან აქტიური თანხმობა, „არა“ მო-
დელისთვის პასიურობა თანხმობის ნიშანია 
სიტუაციაში, რომელიც არაა დამაშინებელი. 
თუ პირმა, შესაძლებლობის მიუხედავად, უარი 
არ თქვა, სექსუალური პენეტრაცია გაუპატიუ-
რებად არ შეფასდება.112 ეს მოდელი აღიარე-
ბულია გერმანიის სისხლის სამართლის კა-
ნონმდებლობით (ასევე, შვეიცარია113), სადაც 
გაუპატიურების დეფინიცია ფორმულირებუ-
ლია, როგორც ადამიანის აშკარა უარის მიუ-
ხედავად114 სექსის წამოწყება.115 ამდენად, ამ 
მოდელით, უარის თქმის ტვირთი დაზარალე-
ბულზეა გადატანილი. ტ. ჰიორნლე სიტუაცია-

174-175.	შეად.	Hörnle,	T.	 (2024).	The	Challenges	of	De-
signing Sexual Assault Law, Current Legal Problems, Vol. 
XX, 9.

110	 კრიტიკისთვის	 იხ.	 Bladini,	 Moa	 &	 Andersson,	 W. S. 
(2020). Swedish rape legislation from use of force to 
voluntariness – critical reflections from an everyday life 
perspective, Bergen Journal of Criminal Law and Criminal 
Justice, vol. 8(2). 

111	 იხ. Hörnle, T. (2022). The New German Law on Sexual 
Assault	in	Tatjana	Hörnle(ed),	Sexual	Assault	Law	Reform	
in a Comparative Perspective, Oxford University Press, 
146. 

112	 Weigend,	T.	(2022).	Consent	and	Sexual	Offenses	Germa-
ny.	In	Hoven	E.	&	Weigend,	T.	(eds.).	Consent	and	Sexual	
Offenses,	Comparative	Perspectives,	Nomos,	189-90.

113	 შვეიცარიის	 „არა“	 მოდელის	 ანალიზისთვის	 იხ. 
Scheidegger, N. (2022). Switzerland. In Hoven E. & 
Weigend,	 T. (eds.). Consent and Sexual Offenses, 
Comparative Perspectives, Nomos, 271.

114	 ის	 თუ	 რამდენად	 აშკარა	 იყო	 უარი	 მოწმდება	
ობიექტური	 დამკვირვებლის	 პერსპექტივიდან	
რომელიც	საქმის	 კურსშია	რელევანტური	ფაქტების	
თაობაზე.	 Weigend,	 T. (2022). Consent and Sexual 
Offenses Germany.	In	Hoven	E.	&	Weigend,	T.	(eds.).	Con-
sent	and	Sexual	Offenses,	Comparative	Perspectives,	No-
mos, 190. 

115	 გერმანიის	სსკ-ის	177	პარაგრაფის	განმარტებისთვის	
იხ.	 Weigend,	 T.	 (2022).	 Consent	 and	 Sexual	 Offenses	
Germany.	In	Hoven	E.	&	Weigend,	T.	(eds.).	Consent	and	
Sexual Offenses, Comparative Perspectives, Nomos.

ში, რომელიც ნების დამთრგუნველი არ არის, 
უარის თქმის ტვირთის დაზარალებულზე გა-
დმოტანაში პრობლემას ვერ ხედავს იმასთან 
შედარებით, თუ რამხელა სასჯელი შეიძლე-
ბა დაეკისროს მეორე მხარეს.116 ვერ ვიტყვი, 
რომ ეს მოდელი არაყოვლისმომცველი და 
ამიტომ ცუდია, მითუმეტეს, რომ გერმანიის 
სსკ-ით ბევრი სიტუაციაა განსაზღვრული, სა-
დაც უარის თქმა არ ევალება დაზარალებულს, 
მათ შორისაა უმწეობისა და დამაშინებელი 
გარემოებების შემთხვევები.117 თუმცა, სიმბო-
ლურ დონეზე, იმ ძველ, არქაულ სტერეოტიპე-
ბს აღვიძებს, რომ უარი თანხმობის ნიშანია, 
აღნიშნულმა კი შესაძლოა ბევრ სიტუაციაში, 
კულტურული ფაქტორის მოხმობით, სექსსა 
და გაუპატიურებას შორის ზღვარი ისევ წაშა-
ლოს.118 მითუმეტეს, თუ mens rea სტანდარტი 
ისეთი სუსტი იქნება, როგორიც გერმანიაშია. 
ამიტომ „კი“ მოდელით ფორმულირებული კა-
ნონმდებლობა უფრო მოსაწონია. აქვე აღსა-
ნიშნავია, რომ გენდერული დანაშაულების 
პრაქტიკულმა განმარტებამ აჩვენა სისხლის 
სამართლის არაკეთილსინდისიერად გამოყე-
ნების ტენდენციები. მაგალითად, გენდერის 
ნიშნით მკვლელობის მიუხედავად, ფაქტის 
პროვოცირებულ მკვლელობად შეფასება;119 
არა-ფატალური დახრჩობა პარტნიორი ქალის 
როგორც ჩვეულებრივი ძალადობა;120 იძულე-
ბითი ქორწინებისა და გაუპატიურების მსუბუ-

116 Hörnle, T. (2024). The Challenges of Designing Sexual As-
sault Law, Current Legal Problems, Vol. XX. 

117	 იხ.	 Weigend,	 T. (2022). Consent and Sexual Offenses 
Germany.	In	Hoven	E.	&	Weigend,	T.	(eds.).	Consent	and	
Sexual	Offenses,	Comparative	Perspectives,	Nomos,	185-
186. 

118	 მსგავსი	 აზრისთვის	იხ. Schulhofer, S. J. (2022).	What	
Does ‘Consent’ Mean? In Hörnle T. (ed), Sexual Assault 
Law	Reform	in	a	Comparative	Perspective,	Oxford	Univer-
sity	Press,	65-66.	და	ასევე	იხ.	Bladini,	Moa	&	Andersson,	
W.	S.	(2020).	Swedish	rape	legislation	from	use	of	force	to	
voluntariness	 –	 critical	 reflections	 from	an	 everyday	 life	
perspective,	Bergen	Journal	of	Criminal	Law	and	Criminal	
Justice,	vol.	8(2),	122.	

119	 ქართული	 სასამართლო	 პრაქტიკის	 კრიტიკული	
ანალიზისთვის	 იხ.	 გეგელია,	 თ.	 (2021).	 ღალატით	
პროვოცირებული	 მკვლელობა,	 კავკასიის	 უნივერსი-
ტეტის	 პერიოდული	 გამოცემა,	 სასამართლო	 გადა-
წყვეტილებათა	ანალიზი,	N1.

120	 ქართული	და	სხვა	იურისდიქციების	მაგალითზე	სა-
სამართლო	 პრაქტიკის	 კრიტიკული	 ანალიზისთვის	
იხ.	 გეგელია,	 თ.	 (2021).	 არა-ფატალური	 დახრჩობა	
ოჯახური	ძალადობის	კონტექსტში,	კავკასიის	უნივე-
რსიტეტის	პერიოდული	გამოცემა,	სასამართლო	გა-
დაწყვეტილებათა	ანალიზი	N2.
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ქად დასჯა „ოჯახის შექმნის“ სახელით და ა.შ.121 
ამიტომ სასურველიცაა ასეთი ინტეპრეტაცი-
ების სრულად პრევენციის მიზნით კანონის 
მკაცრი მიდგომა, რომ თუ სექსი გინდა, თქვი 
ამის შესახებ. ხოლო მეორე მხარისთვის იმის 
წინასწარ შეტყობინება, რომ ქალის სხეული 
ხელშეუხებელია იქამდე, სანამ ნებას არ და-
გრთავს, სამართლიანია. კანადელი მეცნიერი 
ნაგულისხმევი თანხმობის მხოლოდ ძალიან 
ახლო ურთიერთობაში და არაპენეტრაციულ 
სექსუალურ ქცევებზე დაშვებას ეთანხმება.122 
ამასთან, როდესაც სექსზე გაცემულ ნებართ-
ვაზე ვსაუბრობთ, აქ მხოლოდ ვერბალიზებუ-
ლი „კი“ არ იგულისხმება. „კი“ შესაძლებელია 
გამოიხატოს სხვადასხვა ნიშნით, როდესაც 
ეს ნიშნები პარტნიორებისთვის ნაცნობია, 
პრობლემა არ იქმნება. როცა ადამიანები 
ერთმანეთისთვის უცხონი არიან, აქ მეტი ძა-
ლისხმევის გაწევაა საჭირო თანხმობაში და-
სარწმუნებლად. 

 

3. Mens rea – უკეთესი 
მოდელის ძიებაში

გაუპატიურების ამკრძალავი რეფორმირე-
ბული კანონების მიხედვით, გაუპატიურების 
სუბიექტური შემადგენლობის (mens rea) ორი 
ძირითადი მიდგომა დამკვიდრდა. ორივე მო-
დელი არსობრივად ერთია,123 რადგან სექსთან 
დაკავშირებით კომუნიკაციისა და გარემოე-
ბის აღქმის შეფასება გონივრული ადამიანის 
(reasonable person) პერსპექტივიდან ხდება. . 
პირველს შესაძლოა მივაკუთვნოთ კანადის,ა-
მერიკის ზოგიერთი შტატი და ინგლისი/უელ-
სი, ხოლო მეორე ჯგუფს – შვედეთი.124 იმის 

121	 ასევე	 იხ.	 გეგელია,	 თ.	 (2022).	 აგრესიის	 საპასუხოდ	
ინტიმურ	 პარტნიორზე	 აუცილებელი	 მოგერიებით	
ძალადობის	კრიმინალიზება.	ცუდი	კანონი	თუ	მანკი-
ერი	სისხლის	სამართლის	პრაქტიკა?	სამართალი	და	
მსოფლიო	8(4).	

122  Thorburn, M. (2022). Sexual Assault Law in Canada In 
Hörnle	T.	(ed),	Sexual	Assault	Law	Reform	in	a	Comparati-
ve	Perspective,	Oxford	University	Press,	100-101.

123	 იხ.	Green,	S.	P.	(2020).	Criminalizing	Sex:	A	Unified	Liberal	
Theory,	Oxford	University	Press.	97;	ასევე	იხ. Herring, J. 
(2020). Criminal Law: Text, Cases, and Materials, Oxford 
University Press, 505-509.

124	 შვედური	 მოდელის	 ანალიზისთვის	 იხ. Lernestedt, 
C. & Kagrell, M. (2022). The Swedish Move Towards (In)
Voluntariness in Hörnle, T. (ed.), Sexual Assault Law Reform 
in a Comparative Perspective, Oxford University Press.

შეფასებისას, თუ რა ძალისხმევა გასწია ბრა-
ლდებულმა იმ რისკის დასაზღვევად – პარტნი-
ორი ნამდვილად თანახმა იყო თუ არა მასთან 
სექსუალურ კავშირზე – მოწმდება, თუ რამდე-
ნად გონივრული იყო შეცდომა იმ გარემოების 
მხედველობაში მიღებით, რაშიც ის მოხდა. 
პირველი მიდგომით, ერთი დანაშაულის შე-
მადგენლობის ქვეშ მოწმდება თანხმობასთან 
დაკავშირებით დაშვებული შეცდომა, ხოლო 
მეორე მიდგომის შემთხვევაში, გაუპატიურება 
ჩადენილი განზრახვით ცალკე მუხლით ისჯე-
ბა, ხოლო მისი ჩადენა გაუფრთხილებლობით 
ცალკე შემადგენლობაა. უკანასკნელ შემთხვე-
ვაში სასჯელი მსუბუქია.125 

პირველი მიდგომა გულისხმობს, რომ პირ-
მა მხოლოდ იმ შემთხვევაში უნდა წამოიწყოს 
სექსუალური მოქმედება, თუ მეორე მხარის 
თანხმობაში დარწმუნებულია. მოსამართლე/
ნაფიცი მსაჯულები შეამოწმებენ, თუ რა მო-
იმოქმედა ბრალდებულმა იმაში დასარწმუ-
ნებლად, რომ სექსში თანამონაწილემ მას 
ნებართვა მისცა სექსისთვის. ბრალდებულის 
მხრიდან იმის მტკიცება, რომ შეეშალა, „გულ-
წრფელი შეცდომა“ დაუშვა ან „ეგონა, რომ 
ის თანახმა იყო’’126 არაა საკმარისი, არც მო-
ვლენების მისეული ინტეპრეტაციები გახდე-
ბა საკმარისი საფუძველი პასუხისმგებლობის 
გამოსარიცხად. შეცდომა და მხარის თანხმო-
ბაში დასარწმუნებლად გაწეული გონივრული 
ძალისხმევა ფასდება, თუ რა ნაბიჯები გადა-
დგა ბრალდებულმა ამისთვის, როგორი კომუ-
ნიკაცია ჰქონდა დაზარალებულთან. კანადის 
კანონის მიხედვით თანხმობასთან დაკავში-
რებით სუბიექტური მხარე, წინდაუხედაობა 
(recklessness) არის.127 თუმცა, სამოსამართლო 
განმარტებებით, როგორც ამას მეცნიერები 
უთითებენ, არაა საკმარისი ბრალდებულის 
მხრიდან იმაზე მითითება, რომ „გულწრფელი 
შეცდომა“ დაუშვა ანდა ქალის „არა“ სექსთან 

125	 მაგ.	იხ.	Wegerstad,	L. Negligent Rape Law. In Hoven E. & 
Weigend,	T.	(eds.).	Consent	and	Sexual	Offenses,	Compa-
rative	Perspectives,	Nomos,	125-126.	

126	 კანადური	მოდელის	განმარტებისთვის	იხ. Thorburn, 
M. (2022). Sexual Assault Law in Canada In Hörnle T. (ed), 
Sexual	Assault	Law	Reform	in	a	Comparative	Perspective,	
Oxford	 University	 Press,103-105;	 ასევე	 იხ.	 Nedelsky,	 J.	
(2012).	Law's	Relations:	A	Relational	Theory	of	Self,	Auto-
nomy, and Law, Oxford Academic, 219-221.

127	 ქართული	 სისხლის	 სამართლის	 გადმოსახედით	 –	
recklessness	 არაპირდაპირი	 განზრახვასა	 და	 შეგნე-
ბულ	გაუფრთხილებლობას	აერთიანებს.
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დაკავშირებით „კი“ ეგონა და სხვა მსგავსი 
კულტურული ფაქტორებით განპირობებული 
ნებაყოფლობითი სიბრმავე, რომლის მიზა-
ნი პასუხისმგებლობის თავიდან არიდებაა.128 
ვ. მუნროს სწორი შენიშვნით, გაუპატიურების 
mens rea მაღალი ხარისხი პატრიარქალური 
კულტურული ფაქტორის გამოყენების შესაძ-
ლებლობას ქმნის.129 ამიტომაც კანონი არ 
უნდა იძლეოდეს იმის საშუალებას, რომ პი-
რმა უბრალო სიტყვებით თავის გამართლე-
ბა შეძლოს დაშვებული შეცდომის გამო.130 
პირი დაისჯება, თუკი საქმეში მტკიცებულე-
ბა არ დევს იმის თაობაზე, რომ მეორე მხარე 
აქტიურად და ნებაყოფლობით მონაწილეობ-
და სექსში.131 აღსანიშნავია, რომ გერმანული 
მოდელი თანხმობასთან მიმართებით mens 
rea-ს მინიმალურ ზღვრად ევენტუალურ გა-
ნზრახვას ადგენს, თუმცა მისი ნებელობითი 
ელემენტი განსხვავდება ანგლოამერიკული 
recklessness-სგან.132 არაპირდაპირი განზრახ-
ვის გერმანული სამოსამართლო განმარტე-
ბა ძალიან ჰგავს ინგლისისა და უელსის 2003 
წლამდე მიდგომას, როცა თანხმობასთან მი-
მართებით mens rea-ს გამოსარიცხად საკმარი-
სი იყო თუნდაც სულელური და დაუჯერებელი, 
მაგრამ „გულწრფელი შეცდომა“. აღსანიშნა-
ვია, რომ სექსუალური ძალადობის სუბიექტურ 
მხარეს რეფორმა არ შეხებია გერმანიაში. 
გერმანელი მეცნიერი ტ. ჰიორნლე სქესობ-
რივ ძალადობასთან მიმართებით mens rea-ს 
რეფორმის მომხრეა შვედური მოდელის მი-
ხედვით.133 მან აღნიშნული იმით ახსნა, რომ 
ფაქტობრივი შეცდომების ობიექტური დამ-
კვირვებლის პერსპექტივიდან შეფასების ტე-
სტი ზოგადად არაა გერმანული სისხლის სამა-
რთალში დამკვიდრებული ინსტიტუტი.134 

128 იქვე. 103.
129 Munro, V. (2014). Sexual Autonomy. In Dubber, M. D. & 

Hörnle, T. (eds). The Oxford Handbook of Criminal Law, 
Oxford University Press, 752.

130 იქვე. 752
131 იქვე.	752.	ასევე	იხ.	Thorburn,	M.	(2022).	Sexual	Assault	

Law in Canada In Hörnle T. (ed), Sexual Assault Law Re-
form	 in	 a	 Comparative	 Perspective,	 Oxford	 University	
Press, 103

132 Hörnle, T. (2022). The New German Law on Sexual Assault 
in	 Tatjana	 Hörnle(ed),	 Sexual	 Assault	 Law	 Reform	 in	 a	
Comparative	Perspective,	Oxford	University	Press,	149.	

133 Hörnle, T. (2022). The New German Law on Sexual Assault 
in	 Tatjana	 Hörnle(ed),	 Sexual	 Assault	 Law	 Reform	 in	 a	
Comparative Perspective, Oxford University Press, 149.

134	 იხ. იქვე. 

მეორე მიდგომის პრაქტიკულ პრობლემებ-
ზე არაერთმა მკვლევარმა მიუთითა. საქმე-
ების დიდი ნაწილი გაუფრთხილებლობით 
ჩადენილ გაუპატიურებად ფასდება და მოძა-
ლადეები მსუბუქად ისჯებიან.135 რადგან კიდევ 
უფრო მანიპულაციური გახდა განზრახვისა და 
გაუფრთხილებლობის შემთხვევების გამი-
ჯვნა.136 ამიტომაც მხარდაჭერას იმსახურებს 
პირველი მოდელი. სექსთან დაკავშირებით 
კომუნიკაციის სირთულე გადალახვადია. თუკი 
დარწმუნებული არ ხარ მეორე მხარის თა-
ნხმობაში, არ უნდა წამოიწყო სექსი. თუ რისკს 
გასწევს ადამიანი, მაშინ მკაცრი პასუხისმგებ-
ლობაც სამართლიანია. 

საინტერესოა R v Ewanchuk-ის საქმე,137 რო-
მელიც კანადის უზენაესმა სასამართლომ 1999 
წელს გადაწყვიტა და გაამტყუნა ბრალდე-
ბული. ამ გადაწყვეტილებით სასამართლომ 
თანხმობის კომუნიკაციის თეორიას გაუკვა-
ლა გზა და, ამასთან, „გონივრული ნაბიჯების“ 
ტესტი მიიღო მხედველობაში სექსუალური 
ძალადობის სუბიექტურ მხარის შესაფასებ-
ლად.138

დაზარალებული, რომელიც იმ დროს 17 
წლის იყო, გასაუბრებაზე მივიდა ბრალდებუ-
ლთან. ბრალდებულმა ხის ნაკეთობების საჩ-
ვენებლად მას ტრეილერში შესვლა შესთავა-
ზა. დაზარალებულმა კარი ღია დატოვა, თუმცა 
ბრალდებულმა ის დახურა და თან ეს ისე გაა-
კეთა, რომ გოგონას აფიქრებინა, თითქოს გა-
სასვლელი ჩაკეტა. დაზარალებული ძალიან 
შეშინდა. მამაკაცმა მას მოფერება დაუწყო, 
მისი ყოველი მომდევნო შეხება უფრო ინტი-
მურ ადგილას და მეტი ინტენსივობით ხდე-
ბოდა. დაზარალებულმა მას რამდენჯერმა 
უთხრა, რომ გაჩერებულიყო. შემდეგ კაცი ჩე-
რდებოდა, გოგონა ამ დროს ხმას აღარ იღებ-
და, კაცი კი სექსუალურ შეხებას განაგრძობდა. 

გოგონას მოკლე შორტები (დაცვის მხარის 
სტრადეგიაა ბრალდებულის დასაცავად გამო-
იყენოს მითი, რომ ქალს გამომწვევად ეცვა და 

135	 Wegerstad,	 L.	 Negligent	 Rape	 Law.	 In	 Hoven	 E.	 &	Wei-
gend,	T.	(eds.).	Consent	and	Sexual	Offenses,	Comparative	
Perspectives,	Nomos,	125-126.	

136 იქვე. 
137	 R	 v	 Ewanchuk	 [1999]	 1	 SCR	 330	 საქმე	 ციტირებულია	

და	გაანალიზებულია	სტატიაში:	Thorburn,	M.	(2022).	
Sexual Assault Law in Canada In Hörnle T. (ed), Sexual As-
sault	 Law	 Reform	 in	 a	 Comparative	 Perspective,	 Oxford	
University Press. 

138 იქვე. 104. 
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თავად გამოიწვია მოძალადე) და მომენტებ-
ში მისი პასიურობა, სასამართლომ არ განმა-
რტა, როგორც სექსუალურ შეხებასთან მისი 
თანხმობა. ბრალდებულს მოლოდინი, რომ 
გოგონას მისი შეხება მოსწონდა და მასთან 
სექსი უნდოდა, ყოველგვარი გონივრულობის 
მიღმაა. მსგავსი გენდერული ცრურწმენებით 
თანხმობის განმარტება უზენაესმა სასამა-
რთლომ გააკრიტიკა. მოცემულ სიტუაციაში, 
ერთი, რომ გოგონამ რამდენჯერმე გამოხატა 
უარი შეხებაზე, ამასთან ის შეშინებული იყო, 
სიტუაციაზე არ ჰქონდა კონტროლი. შეხება არ 
უნდა დაეწყო მოძალადეს, მას ამისთვის თა-
ნხმობა არ ჰქონია. ქალის „არა“ ნამდვილად 
„არას“ ნიშნავს, მისი თანხმობად გადმოთა-
რგმნა მოძალადის სიჯიუტეა და სხვა არაფე-
რი. 

დასკვნითი შენიშვნები

კვლევამ აჩვენა, რომ ქართული სისხლის 
სამართლით გათვალისწინებული გაუპატი-
ურების შემადგენლობა პატრიარქალურ-მო-
რალისტურ იდეოლოგიას ემყარება, ეს განსა-
კუთრებით კარგად ჩანს ნორმის სასამართლო 
განმარტებების დროს, ის, თუ როგორ განიმა-
რტება ნებაყოფლობითი მონაწილეობა სექს-
ში. აშკარაა, რომ კანონით გაცხადებული ნება 
– დაიცვას ინდივიდის სექსუალური ავტონო-

მია, პრაქტიკულად კვლავ მორალის ლინზები-
დან ფასდება. ძალადობაგამოვლილ ქალებს 
გამადიდებელი ლინზით უყურებს მართლმსა-
ჯულება, მათგან მოითხოვენ „იდეალური და-
ზარალებულის“ კონსტრუქტში დარჩენას, წი-
ნააღმდეგ შემთხვევაში მათ სისტემა დაცვის 
მიღმა ტოვებს. 

ნაშრომში მხარდაჭერილია სექსუალური 
ავტონომიისა და მასთან დაკავშირებული კონ-
ცეფციების ლიბერალური გაგება, რაც, ერთი 
მხრივ, მკაცრ მიდგომას მოითხოვს, დაისაჯოს 
ყველა ის ქმედება, რომელიც შესრულდა სხვა 
ადამიანის ნამდვილი ნების უგულებელყო-
ფით და, მეორე მხრივ, შეზღუდოს დასჯა იქ, 
სადაც თავისუფალი თანხმობაა სექსზე, ინდი-
ვიდის სექსუალურ ავტონომიაზე პოზიტიური 
უფლების დაცვის მიზნებით. 

თანხმობის მოდელებს შორის, კვლევამ გა-
იზიარა კომუნიკაციით გაგებული თანხმობა, 
„კი ნიშნავს კი“ მოდელის სახით. ეს მოდელი 
ყველაზე მეტად აზღვევს კულტურულ მითებს, 
რომ როგორც ფარი, არ იქნეს გამოყენებული 
მოძალადეების დასაცავად. იგივე არგუმე-
ნტით მხარდაჭერილია გაუპატიურების mens 
rea სტანდარტი, რომელიც ფაქტში შეცდომის 
მხოლოდ გონივრულ შეცდომას მიიჩნევს პა-
სუხისმგებლობის გამომრიცხველად, რაც დგი-
ნდება იმაზე დაკვირვებით, თუ რა გონივრული 
ნაბიჯები გადადგა ბრალდებულმა მეორე პი-
რის თანხმობაში დასარწმუნებლად. 
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