
 

บทที่ 3 

กฎหมายคุ้มครองสิทธิของจ าเลยและความผดิฐานกระท าช าเราเดก็ 

กฎหมายเก่ียวกบัความผิดฐานกระท าช าเราเด็กทั้งประเทศไทยและต่างประเทศไดก้ าหนด
หลกัเกณฑใ์นการพิจารณาถึงองคป์ระกอบความผิด อายขุองเด็กซ่ึงเป็นผูเ้สียหาย เง่ือนไขแห่งการ
ลงโทษไวใ้นลกัษณะที่แตกต่างกนัตามแต่กฎหมายและจารีตประเพณีของแต่ละประเทศ ซ่ึงการหา้ม
จ าเลยอา้งการไม่รู้อายขุองผูเ้สียหายซ่ึงเป็นเด็กขึ้นต่อสู้เพื่อให้พน้จากความรับผิดของประเทศไทย
นั้นถือวา่เป็นการขดั หรือแยง้กบัหลกักฎหมายและมีความเหมือนกนั หรือแตกต่างกบักฎหมายของ
ต่างประเทศอยา่งไรบา้ง ในปัจจุบนักระบวนการยุติธรรมทางอาญามุ่งเน้นให้รัฐด าเนินกระบวน
พิจารณาด้วยความถูกตอ้งรวดเร็วและเป็นธรรมโดยค านึงถึงการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของ
จ าเลยดว้ยการสนันิษฐานวา่เป็นผูบ้ริสุทธ์ิ เปิดโอกาสให้จ  าเลยไดต่้อสู้คดีอยา่งเต็มที่และจะลงโทษ
จ าเลยไม่ไดจ้นกวา่จะแน่ใจวา่จ  าเลยเป็นผูก้ระท าความผดิ ดงัรายละเอียดต่อไปน้ี 

 

3.1 กฎหมายไทย  

สิทธิ  (Right) หมายถึง ประโยชน์ที่กฎหมายรับรองและคุม้ครองให้แก่บุคคลในอันที่จะ
กระท าการเก่ียวกบัทรัพยสิ์น หรือบุคคลอ่ืน เช่น สิทธิในทรัพยสิ์น สิทธิในชีวติและร่างกาย เป็นตน้  
ส่ิงใดที่รัฐธรรมนูญก าหนดเป็นสิทธิ หมายความว่า รัฐให้สิทธิแก่ประชาชน โดยรัฐมีพนัธกรณี 
(หน้าที่) ที่จะตอ้งท าให้ประชาชนได้รับสิทธินั้นเปรียบประดุจดังรัฐเป็นลูกหน้ี ประชาชนเป็น
เจา้หน้ี1 

เสรีภาพ  (Liberty) หมายถึง ภาวะของมนุษยท์ี่ไม่อยูภ่ายใตก้ารครอบง าของผูอ่ื้น มีอิสระที่
จะกระท าการ หรืองดเวน้กระท าการ เช่น เสรีภาพในการติดต่อส่ือสาร เสรีภาพในการเดินทาง  
เป็นตน้ ส่ิงใดที่รัฐธรรมนูญก าหนดเป็นเสรีภาพ หมายความวา่ ประชาชนมีเสรีภาพเช่นนั้นโดยรัฐมี
หน้าที่ทั่วไปที่จะงดเว้นไม่ขัดขวางการใช้เสรีภาพนั้ นของประชาชน แต่รัฐไม่มีหน้าที่โดย

                                                             
1 มานิตย ์จุมปา.  (2560).  เอกสารประกอบค าบรรยายกฎหมายรัฐธรรมนูญส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติ
บัณฑิตยสภา (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: http://www.thethaibar.or.th. [2561, 20 มิถุนายน].หนา้ 3. 
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เฉพาะเจาะจงที่จะตอ้งจดัหาส่ิงที่เป็นเสรีภาพให้เสรีภาพ จึงต่างจากสิทธิที่ส่ิงใดเป็นสิทธิถือว่าเป็น
หนา้ที่ของรัฐโดยเฉพาะเจาะจงในการท าใหป้ระชาชนไดรั้บสิทธินั้น2 

ความแตกต่างระหวา่งสิทธิและเสรีภาพจึงอยูท่ี่วา่ สิทธิเป็นอ านาจที่บุคคลมีเพือ่เรียกร้องให้
ผูอ่ื้นกระท าการ หรือละเวน้การกระท าอนัใดอนัหน่ึง ในขณะที่เสรีภาพเป็นอ านาจที่บุคคลนั้นมีอยู่
เหนือตนเองในการตดัสินใจที่จะกระท าการ หรือไม่กระท าอย่างใดอย่างหน่ึงโดยปราศจากการ
แทรกแซง หรือครอบง าจากบุคคลอ่ืน3 

 
 3.1.1 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
 รัฐธรรมนูญฉบบัที่ใชใ้นปัจจุบนัน้ีมีหลกัส าคญัประการหน่ึง คือ เพือ่ส่งเสริมและคุม้ครอง
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนให้ชดัเจนและครอบคลุมอยา่งกวา้งขวางขึ้นโดยถือว่าการมีสิทธิ
เสรีภาพเป็นหลกั การจ ากดัตดัสิทธิเสรีภาพเป็นขอ้ยกเวน้และเสริมสร้างความเข็มแข็งของระบบ
คุณธรรมและจริยธรรม ให้มีดุลยภาพและประสิทธิภาพตามวิถีการปกครองระบอบประชาธิปไตย
โดยมีพระมหากษตัริยเ์ป็นประมุข ซ่ึงบทบญัญติัที่เก่ียวขอ้งกบัสิทธิของผูต้อ้งหา หรือจ าเลยมีดงัน้ี
 ประการแรก ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์สิทธิ เสรีภาพและความเสมอภาคของบุคคลยอ่ม
ไดรั้บความคุม้ครองปวงชนชาวไทยยอ่มไดรั้บความคุม้ครองตามรัฐธรรมนูญเสมอกนั4 กล่าวคือ  
คุณค่าความเป็นมนุษยท์ี่อยูใ่นตวับุคคลทุกคนซ่ึงบุคคลยอ่มไดรั้บการคุม้ครองจากการกระท าใดๆ 
 ประการที่สอง รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบญัญตัิใดของกฎหมาย กฎ 
หรือขอ้บงัคบั หรือการกระท าใด ขดั หรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ บทบญัญติั หรือการกระท านั้นเป็นอนั
ใชบ้งัคบัมิได ้เม่ือไม่มีบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญน้ีบงัคบัแก่กรณีใดใหก้ระท าการนั้น หรือวินิจฉัย
กรณีนั้นไปตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริย ์
ทรงเป็นประมุข5 กล่าวคือ กฎหมายรัฐธรรมนูญนับเป็นกฎหมายที่ส าคญัยิง่ในฐานะที่เป็นกฎหมาย
สูงสุดที่ใชใ้นการปกครองประเทศและยงัเป็นรากฐานที่มาของกฎหมายอ่ืนด้วย “ใชบ้งัคบัมิได้”  
ยิ่งกว่า “โมฆะ” เพราะใช้บังคับมิได้ คือ ไม่เคยเกิดส่ิงนั้ นขึ้ นมาก่อนเลยในขณะที่ “โมฆะ”  
ส่ิงนั้นเกิดแต่เสียเปล่า 

                                                             
2 มานิตย ์จุมปา.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 1. หนา้ 3. 
3 ธนรัตน์ ทัง่ทอง.  (2560).  เอกสารประกอบค าบรรยายกฎหมายรัฐธรรมนูญส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติ
บัณฑิตยสภา (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: http://www.thethaibar.or.th. [2561, 20 มิถุนายน]. หนา้ 35. 
4 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย  พุทธศกัราช 2560.  มาตรา 4. 
5 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย  พุทธศกัราช 2560.  มาตรา 5. 
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 ประการที่สาม สิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทย นอกจากที่บญัญตัิคุม้ครองไวเ้ป็นการ
เฉพาะในรัฐธรรมนูญแล้ว การใดที่มิได้ห้าม หรือจ ากัดไวใ้นรัฐธรรมนูญ หรือในกฎหมายอ่ืน 
บุคคลยอ่มมีสิทธิและเสรีภาพที่จะท าการนั้นไดแ้ละไดรั้บความคุม้ครองตามรัฐธรรมนูญตราบเท่าที่
การใชสิ้ทธิ หรือเสรีภาพเช่นว่านั้นไม่กระทบกระเทือน หรือเป็นอนัตรายต่อความมั่นคงของรัฐ 
ความสงบเรียบร้อย หรือศีลธรรมอนัดีของประชาชนและไม่ละเมิดสิทธิ หรือเสรีภาพของบุคคลอ่ืน6 
กล่าวคือ ประชาชนย่อมมีสิทธิและเสรีภาพที่จะกระท าการใดๆ ย่อมได้รับความคุม้ครองตาม
รัฐธรรมนูญและกฎหมายอ่ืนที่ไม่เป็นอันตราย หรือกระทบกระเทือนต่อความมั่นคงของรัฐ 
ความสงบเรียบร้อย หรือศีลธรรมอนัดีของประชาชนและไม่ละเมิดสิทธิ หรือเสรีภาพของบุคคลอ่ืน 
 สิทธิ หรือเสรีภาพใดที่รัฐธรรมนูญให้เป็นไปตามที่กฎหมายบญัญตัิ หรือให้เป็นไปตาม
หลักเกณฑ์และวิธีการที่กฎหมายบัญญัติ  แม้ยงัไม่มีการตรากฎหมายนั้ นขึ้ นใช้บังคับบุคคล          
หรือชุมชนย่อมสามารถใช้สิทธิ หรือเสรีภาพนั้นได้ตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ7 กล่าวคือ  
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ได้คงหลักการของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ซ่ึงได้มีการแก้ไขหลักการเดิมของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทยพุทธศกัราช 2540 ซ่ีงเคยก าหนดให้การใช้สิทธิและเสรีภาพตอ้งเป็นไปตามที่
กฎหมายบญัญตัิ โดยแกไ้ขใหม่เป็นให้สามารถใชสิ้ทธิและเสรีภาพไดท้นัทีไม่ตอ้งรอใหมี้กฎหมาย
บญัญติัขึ้นเสียก่อน จึงตดัขอ้ความเดิมที่เคยบญัญติัวา่ “ทั้งน้ี  ตามที่กฎหมายบญัญติั” ในมาตราต่างๆ 
ออกและบญัญติัสาระแห่งสิทธิและเสรีภาพไวใ้นเน้ือหาของแต่ละมาตราแทน8 
 บุคคลซ่ึงถูกละเมิดสิทธิ หรือเสรีภาพที่ได้รับความคุม้ครองตามรัฐธรรมนูญสามารถยก
บทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญเพื่อใช้สิทธิทางศาล หรือยกขึ้นเป็นขอ้ต่อสู้คดีในศาลได้9 กล่าวคือ  
ทุกคนสามารถใชสิ้ทธิทางศาล หรือยกขึ้นเป็นขอ้ต่อสู้ในคดีได ้หากถูกละเมิดสิทธิ หรือเสรีภาพที่
ไดรั้บความคุม้ครอง 
 บุคคลซ่ึงได้รับความเสียหายจากการถูกละเมิดสิทธิ หรือเสรีภาพ หรือจากการกระท า
ความผิดอาญาของบุคคลอ่ืนยอ่มมีสิทธิที่จะไดรั้บการเยยีวยา หรือช่วยเหลือจากรัฐตามที่กฎหมาย
บญัญตัิ  กล่าวคือ  ทุกคนที่ไดรั้บความเสียหาย 
 ประการที่ส่ี การตรากฎหมายที่จ  ากดัสิทธิ หรือเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560 มีหลกัเกณฑ ์ดงัต่อไปน้ี 

                                                             
6 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย  พุทธศกัราช 2560.  มาตรา 25. 
7 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย  พุทธศกัราช 2560.  มาตรา 25 วรรคสอง. 
8 มานิตย ์ จุมปา.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 1.  หนา้ 4. 
9 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย  พุทธศกัราช 2560.  มาตรา 25 วรรคสาม. 
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 ก)  เป็นไปตามเงื่อนไขที่บญัญตัิไวใ้นรัฐธรรมนูญ 
 ข)  ในกรณีที่รัฐธรรมนูญไม่ไดบ้ญัญติัเง่ือนไขไว ้ การตรากฎหมายนั้นจะตอ้ง 
 1)  ไม่ขดัต่อหลกันิติธรรม 

2)  ไม่เพิม่ภาระ หรือจ ากดัสิทธิ หรือเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแก่เหตุ 
3)  จะกระทบต่อศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์องบุคคลไม่ได ้
4)  ตอ้งระบุเหตุผลความจ าเป็นในการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพไวด้ว้ย10 
ค าวา่ “กฎหมาย”ที่จะสามารถจ ากดัสิทธิและเสรีภาพไดน้ี้ คือ กฎหมายที่ตราขึ้นโดยองคก์ร

ที่ใชอ้  านาจนิติบญัญตัิ หรือเทียบเท่า ไดแ้ก่ กฎหมายที่ตราขึ้นในรูปแบบพระราชบญัญติัประกอบ
รัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ พระราชก าหนดและกฎหมายอ่ืนที่มีศักด์ิของกฎหมายในระดับ
เดียวกนั (เช่น ประกาศคณะปฏิวตัิ) กฎหมายที่ไม่ใช่กฎหมายในความหมายของรัฐธรรมนูญไม่อาจ
ตราขึ้นมาเพื่อจ  ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รับรองไวโ้ดยรัฐธรรมนูญได ้เช่น ไม่อาจออก
ระเบียบโดยคณะกรรมการเลือกตั้งตดัสิทธิของบุคคลที่ไม่ไปท าหนา้ที่เลือกตั้งไดเ้พราะรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 มาตรา 68 ก าหนดให้ผูไ้ม่ไปท าหน้าที่เลือกตั้งตอ้งเสีย
สิทธิตามที่ “กฎหมาย” ก าหนด “กฎหมาย” ในที่น้ี คือ กฎหมายในความหมายของรัฐธรรมนูญ     
แต่ระเบียบของคณะกรรมการเลือกตั้งไม่ใช่ “กฎหมาย” ในความหมายของรัฐธรรมนูญ จึงไม่อาจ
ออกระเบียบมาตดัสิทธิของผูไ้ม่ไปท าหนา้ที่เลือกตั้ง (ค  าวนิิจฉยัศาลรัฐธรรมนูญที่ 15/2541)11 

ประการที่ห้า ความเสมอภาคเปรียบเสมือนเหรียญสองหน้า หน้าแรก ขอ้เท็จจริงเดียวกัน  
ตอ้งปฏิบตัิด้วยเกณฑ์เดียวกันจึงจะถือว่าเสมอภาค หน้าสอง ขอ้เท็จจริงต่างกัน ตอ้งปฏิบติัด้วย
เกณฑต่์างกนัจึงจะเสมอภาค   
 ความเสมอภาคภายใตรั้ฐธรรมนูญ หมายถึง การเสมอภาคกนัในทางกฎหมายและความ
เสมอภาคในการเขา้ไปมีส่วนร่วมในการจดัการบา้นเมือง แต่หาไดห้มายความถึงความเสมอภาคใน
ฐานะความเป็นอยู่ของบุคคลไม่ โดยผลของหลักความเสมอภาค ท าให้รัฐธรรมนูญตอ้งรับรอง
หลกัการหา้มเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรม (Unjust Discrimination) ไวใ้นรัฐธรรมนูญซ่ึงหมายความ
วา่  การเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลไม่วา่ดว้ยเหตุความแตกต่างในเร่ืองถ่ินก าเนิด เช้ือชาติ 
ภาษา เพศ อาย ุความพกิาร สภาพทางกาย หรือสุขภาพ สถานะบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจ หรือสงัคม 
ความเช่ือทางศาสนา การศึกษา อบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอนัไม่ขดัต่อบทบญัญติัแห่ง
รัฐธรรมนูญ หรือเหตุอ่ืนใดจะกระท ามิได้12 

                                                             
10 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย  พุทธศกัราช 2560.  มาตรา 26. 
11 มานิตย ์จุมปา.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 1. หนา้ 6. 
12 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย  พุทธศกัราช 2560.  มาตรา 27. 
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 ประการที่หก  nullum  crime,  nulla  poena  sine  lege  ไม่มีความผดิและไม่มีโทษโดยไม่มี
กฎหมาย 
 1)  จะไม่มีความผิดโดยไม่มีกฎหมาย กล่าวคือ ตามกฎหมายอาญาการกระท าจะเป็น
ความผดิต่อเม่ือมีกฎหมายบญัญติัในขณะกระท าวา่เป็นความผดิ 
 2)  จะไม่มีโทษโดยไม่มีกฎหมาย กล่าวคือ บุคคลจะตอ้งรับโทษต่อเม่ือมีกฎหมายที่ใชอ้ยู่
ในขณะกระท าบญัญติัใหต้อ้งรับโทษนั้นๆ 
 ศาลรัฐธรรมนูญวางหลักไวว้่า มาตรา 29 เป็นบทบัญญัติในหมวด 3 ว่าด้วยสิทธิและ
เสรีภาพของชนชาวไทย ส่วนที่ 4 สิทธิในกระบวนการยตุิธรรม โดยมาตรา 29 วรรคสอง เป็นขอ้
สันนิษฐานว่าผูต้อ้งหา หรือจ าเลยในคดีอาญาเป็นผูบ้ริสุทธ์ิ (Presumption of innocence) มีที่มาจาก
หลกัสิทธิมนุษยชน ดงัปรากฏอยูใ่นปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of  
Human Right :UDHR) ขอ้ 11 ที่ว่าบุคคลซ่ึงถูกกล่าวหาว่ามีความผิดอาญา มีสิทธิที่จะได้รับการ
สันนิษฐานไวก่้อนว่าบริสุทธ์ิ จนกว่าจะมีการพิสูจน์ว่ามีความผิดตามกฎหมายในการพิจารณาโดย
เปิดเผยและผูน้ั้นไดรั้บหลกัประกนัทั้งหลายที่จ  าเป็นในการต่อสู้คดีและกติการะหว่างประเทศว่า
ด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International Covenant on Civil and Political Rights 
:ICCPR) ขอ้ 14.2 ที่วา่ บุคคลทุกคนซ่ึงตอ้งหาวา่กระท าผดิอาญาตอ้งมีสิทธิไดรั้บการสนันิษฐานว่า
เป็นผูบ้ริสุทธ์ิจนกว่าจะพิสูจน์ตามกฎหมายได้ว่ามีความผิด อันถือเป็นหลักการพื้นฐานของ
ระบบงานยติุธรรมทางอาญาสากลที่วา่บุคคลทุกคนมิใช่ผูก้ระท าความผิดอาญาเพือ่เป็นหลกัประกนั
แห่งสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเก่ียวกบัความรับผิดทางอาญาที่รัฐให้การรับรองแก่บุคคลทุกคนที่
จะไม่ถูกลงโทษทางอาญาจนกว่าจะมีพยานหลกัฐานมาพิสูจน์ไดว้่าเป็นผูก้ระท าความผิดและเป็น
หลักการที่ส าคญัประการหน่ึงของหลักนิติธรรม (The rule of law) ที่ได้รับการยอมรับในนานา
อารยประเทศ13 จะเห็นได้ว่า ศักด์ิศรีความเป็นมนุษยน์ั้ นเป็นคุณค่าที่มีลักษณะเฉพาะ อันสืบ
เน่ืองมาจากความเป็นมนุษยแ์ละเป็นคุณค่าที่ผูกพนัอยู่เฉพาะกบัความเป็นมนุษยเ์ท่านั้น โดยไม่
ขึ้นอยู่กับเง่ือนไขอ่ืนใดทั้งส้ิน เช่น เช้ือชาติ ศาสนา คุณค่าของมนุษยด์ังกล่าวน้ีมีความมุ่งหมาย
เพื่อให้มนุษยมี์ความอิสระในการที่จะพฒันาบุคลิกส่วนตวัของบุคคลนั้นๆ ภายใตค้วามรับผิดชอบ
ของตนเองโดยถือว่า “ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย”์ เป็นคุณค่าที่มิอาจจะล่วงละเมิดได ้การรวบรวม
พยานหลกัฐานเพื่อพิสูจน์ความผิดของจ าเลย หากไม่ให้จ  าเลยน าพยานหลกัฐานมาพิสูจน์การมีผดิ
หรือบริสุทธ์ิของจ าเลยแลว้ยอ่มเป็นการกระทบสิทธิ เสรีภาพ เร่ืองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์โดยที่ยงั
ไม่มีค  าพิพากษาว่าจ  าเลยเป็นผูก้ระท าผิด แต่ก็ถูกพิพากษาไปก่อนแลว้ว่าเป็นอาชญากรโดยยงัไม่มี
การพิสูจน์ความผิดดงักล่าวแต่ประการใด ซ่ึงกฎหมายให้สันนิษฐานไวก่้อนว่าจ  าเลยไม่มีความผดิ
                                                             
13 มานิตย ์ จุมปา. อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 1. หนา้ 7. 
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จนกว่าจะไดมี้การพิสูจน์ความผิดของจ าเลยเสียก่อนว่าเป็นผูก้ระท าความผิด สิทธิในกระบวนการ
ยตุิธรรมมีเจตนารมณ์เพื่อคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเก่ียวกบัความรับผิดทางอาญามิให้
ตอ้งรับโทษหนักกว่าที่บญัญติัไวใ้นกฎหมายที่ใชอ้ยูใ่นขณะที่กระท าความผิด คุม้ครองความเสมอ
ภาคและการตรากฎหมายที่เป็นการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคล หากเป็นการขดัต่อหลกันิติ
ธรรม เป็นการเพิม่ภาระและจ ากดัเกินสมควรแก่เหตุ หรือจะกระทบต่อศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์อง
บุคคลมิได ้
 หลักสันนิษฐานว่าเป็นผูบ้ริสุทธ์ิ คือ หลักประกันสิทธิและเสรีภาพของผูถู้กกล่าวหา      
หรือจ าเลยว่ากระท าผิดอาญาที่จะไม่ตอ้งถูกปฏิบติัเสมือนเป็นผูก้ระท าความผิดจนกว่าศาลจะมีค  า
พพิากษาถึงที่สุดว่าบุคคลดงักล่าวเป็นผูก้ระท าความผดิจริง การใหห้ลกัประกนัเช่นน้ี ส่งผลให้ศาล  
พนักงานอยัการและพนักงานสอบสวน รวบรวมพยานหลักฐานมาพิสูจน์ถึงการกระท าของผูถู้ก
กล่าวหา หรือจ าเลยวา่เป็นผูก้ระท าความผิดจริงและผูถู้กกล่าวหา หรือจ าเลยยอ่มมีโอกาสในการหา
พยานหลกัฐานมาพิสูจน์ว่าตนเองเป็นผูบ้ริสุทธ์ิ ไม่ไดก้ระท าตามที่ถูกกล่าวหา  การที่ผูถู้กกล่าวหา  
หรือจ าเลยถูกจ ากดัสิทธิในการส าคญัผิด  หรือไม่รู้อายขุองผูเ้สียหายซ่ึงเป็นเด็กขึ้นต่อสู้เพื่อให้พน้
จากความรับผิด ถือเสมือนว่าผูถู้กกล่าวหา หรือจ าเลยเป็นผูก้ระท าความผิดโดยที่ยงัไม่ได้พิสูจน์
ความผิดให้ส้ินสงสัยเสียก่อน เป็นการกระท าที่ละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพของผูถู้กกล่าวหา หรือ
จ าเลย การแก้ไขเพิ่มเติมบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญามาตรา 285/1 ดังกล่าว ถึงแม้ว่า  
กฎหมายดงักล่าวจะตราขึ้นโดยพระราชบญัญติัเป็นไปตามเงื่อนไขที่บญัญตัิไวใ้นรัฐธรรมนูญก็ตาม  
แต่การบญัญติักฎหมายดงักล่าวกเ็ป็นการขดัต่อหลกัหลกันิติธรรม เป็นการเพิม่ภาระ หรือจ ากดัสิทธิ
และเสรีภาพของผูถู้กกล่าวหา หรือจ าเลยเกินสมควร ถือได้ว่าบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 285/1 ขดั หรือแยง้ต่อกฎหมายและกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของจ าเลย เป็นอนัใช้
บงัคบัไม่ได ้

3.1.2 บทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 277 วรรคหน่ึง บญัญติัว่า “ผูใ้ดกระท าช าเราเด็กอายยุงัไม่เกินสิบห้าปี ซ่ึงมิใช่ภริยา

หรือสามีของตนโดยเด็กนั้นจะยนิยอมหรือไม่ก็ตาม ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ส่ีปีถึงยีสิ่บปีและ
ปรับตั้งแต่แปดหม่ืนบาทถึงส่ีแสนบาท”  

“การกระท าช าเรา ตามวรรคหน่ีง หมายความวา่การกระท าเพือ่สนองความใคร่ของผูก้ระท า
โดยใชอ้วยัวะเพศของผูก้ระท ากบัอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น หรือการใชส่ิ้งอ่ืนใด
กระท ากบัอวยัวะเพศ หรือทวารหนกัของผูอ่ื้น” 
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 “ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคหน่ึงเป็นการกระท าแก่เด็กอายุยงัไม่เกินสิบสามปี  
ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่เจ็ดปีถึงยี่สิบปีและปรับตั้งแต่หน่ึงแสนส่ีหม่ืนบาทถึงส่ีแสนบาท หรือ
จ าคุกตลอดชีวติ” 

 “ถา้การกระท าความผิดตามวรรคหน่ึง หรือวรรคสามไดก้ระท าโดยร่วมกระท าความผิด
ด้วยกันอันมีลักษณะเป็นการโทรมเด็กหญิง หรือกระท ากับเด็กชายในลักษณะเดียวกัน หรือได้
กระท าโดยมีอาวธุปืน หรือวตัถุระเบิด หรือโดยใชอ้าวธุ ตอ้งระวางโทษจ าคุกตลอดชีวติ”14 

การกระท าช าเราเด็ก ตามมาตรา 277 กฎหมายประสงคจ์ะคุม้ครองเด็ก มี 3 ความผดิ คือ  
 ความผดิที่ 1 ไดแ้ก่ กระท าช าเราเด็กอายไุม่เกินสิบหา้ปี ซ่ึงมิใช่ภริยา หรือสามีตนไม่ว่าเด็ก
นั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม กล่าวคือ แม้เด็กนั้นจะสมัครใจยินยอมก็เป็นความผิด หากเป็นการ
กระท าระหว่างสามีภริยาที่อายยุงัไม่เกินสิบห้าปี ผูก้ระท าไม่มีความผิด ทั้งมาตราน้ีและมาตรา 276 
ดว้ย 
 ความผดิที่ 2 ไดแ้ก่ การกระท าช าเราเด็กอายไุม่เกินสิบสามปี ตอ้งมีระวางโทษหนกัขึ้นกว่า
ความผดิที่ 1 
 ความผดิที่ 3 ไดแ้ก่ ถา้การกระท าดงักล่าวมีลกัษณะเป็นการโทรมเด็กและเด็กนั้นไม่ยนิยอม 
หรือกระท าโดยมีอาวธุปืน หรือวตัถุระเบิด หรือโดยใชอ้าวธุ ตอ้งระวางโทษจ าคุกตลอดชีวติ15 
 จะเห็นไดว้่า กฎหมายมุ่งคุม้ครองเด็กและผูเ้ยาวเ์ป็นพิเศษ โดยการบญัญติัช่วงอายขุองเด็ก
และผู ้เยาว์ให้สัมพันธ์กับโทษที่จะลงแก่ผู ้กระท าผิด คือยิ่งอายุน้อยโทษที่จะลงก็ยิ่งมาก 
โดยคุณธรรมที่กฎหมายมุ่งคุม้ครองก็คือ ความบริสุทธ์ิทางเพศของเด็กซ่ึงปัญหาในทางกฎหมาย
ประเด็นหน่ึงที่ตามมาก็คือ อายขุองเด็กและผูเ้ยาวมี์สถานะอยา่งไรในบทบญัญติัของกฎหมายไทย  
ประเด็นน้ีมีความส าคญัเป็นอย่างมากต่อการวินิจฉัยปัญหาความส าคญัผิดในอายุของผูเ้สียหาย  
โดยในเร่ืองน้ีนักกฎหมายมีความเห็นที่แตกต่างกันออกไปโดยความเห็นที่หน่ึงเห็นว่าอายุเป็น
องคป์ระกอบความผดิ ส่วนความเห็นที่สองเห็นวา่ อายเุป็นองคป์ระกอบความผดิที่เป็นเง่ือนไขแห่ง
การเพิ่มโทษและความเห็นที่สามเห็นว่าอายุเป็นเง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย โดยได้
อธิบายใหเ้หตุผลแตกต่างกนัออกไป ดงัน้ี16 
 1) อายเุป็นองคป์ระกอบความผดิ 

                                                             
14 สมชาย พงษพ์ฒันาศิลป์.  (2559).  ประมวลกฎหมายอาญา  ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา        
(พิมพค์ร้ังท่ี 7).  กรุงเทพฯ: เจริญรัฐการพิมพ.์ หนา้ 116. 
15 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ.  (2556).  กฎหมายอาญาภาคความผิด (พิมพค์ร้ังท่ี 10).  กรุงเทพฯ: วิญญูชน. หนา้ 199.  
16 ปานกมล รอดชีวี.  (2547).  ส าคญัผิดในอายขุองผู้ เสียหาย: ผลทางกฎหมาย.  สารนิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต 
สาขานิติศาสตร์, คณะนิติศาสตร์  มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 21.   
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 ผูท้ี่เห็นว่า อายุเป็นองค์ประกอบความผิด อธิบายว่า17 ความส าคญัผิดในอายุเท่ากบัไม่รู้
ขอ้เทจ็จริงอนัเป็นองคป์ระกอบความผดิ เม่ือพจิารณาจากบทบญัญตัิของกฎหมายที่ก  าหนดอายขุอง
ผูเ้สียหาย จะเห็นไดว้า่เป็นองคป์ระกอบความผดิโดยเน้ือหาสาระของบทบญัญติันั้นเอง 
 2) อายเุป็นองคป์ระกอบความผดิที่เป็นเง่ือนไขแห่งการเพิม่โทษ 
 อายุเป็นองค์ประกอบความผิดที่เป็นเง่ือนไขแห่งการเพิ่มโทษอายุของผูเ้สียหายเป็น
ขอ้เทจ็จริงที่ท  าใหผู้ก้ระท าไดรั้บโทษหนกัขึ้นกวา่ความผดิฐานข่มขืน ตามมาตรา 276  ซ่ึงมาตรา 62 
วรรคทา้ย บญัญตัิใหผู้ก้ระท าตอ้งรู้ขอ้เทจ็จริงนั้น หากผูก้ระท าส าคญัผดิวา่ผูเ้สียหายอายเุกินสิบห้าปี
แลว้ แต่ปรากฏขอ้เท็จจริงว่าผูเ้สียหายเป็นเด็กอายไุม่เกินสิบสามปี ก็จะเป็นความผิดฐานกระท า
ช าเราเด็กอายุไม่เกินสิบสามปี ตามมาตรา 277 วรรคสาม ซ่ึงมีอัตราโทษที่หนักกว่ามาตรา 276  
ดงันั้น ผูก้ระท าจึงตอ้งรู้ขอ้เทจ็จริงเก่ียวกบัอายขุองผูเ้สียหายน้ี ถา้ไม่รู้ก็ไม่ถือว่าผิดตามมาตรา 277  
และก็ไม่ตอ้งรับโทษหนกัขึ้น จึงเห็นไดว้า่อายเุป็นองคป์ระกอบความผดิและเป็นขอ้เท็จจริงที่ท  าให้
ผูก้ระท าไดรั้บโทษหนกัขึ้น หรือเป็นเง่ือนไขที่เป็นเหตุเพิม่โทษ18 
 3) อายเุป็นเงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวสิยั19 
 เร่ืองอายุของเด็กและผูเ้ยาว์ซ่ึงเป็นผูเ้สียหายเป็นเงื่อนไขในการลงโทษทางภาวะวิสัย  
หากวินิจฉัยตามหลักเจตนาในมาตรา 59 วรรคสามโดยถือว่า เร่ืองอายุนั้ นเป็นส่วนหน่ึงของ
องคป์ระกอบแลว้ ถา้จ  าเลยกระท าโดยไม่รู้ขอ้เทจ็จริงดงักล่าว ก็ถือวา่จ  าเลยไม่ตอ้งรับผดิเพราะขาด
เจตนาอนัเป็นเหตุให้ผูก้ระท าไม่ตอ้งรับผิดได ้แนวคิดน้ีจึงเห็นว่าน่าจะถือว่าส่วนของอายเุป็นเร่ือง
ของเง่ือนไขการลงโทษทางภาวะวิสัยมากกว่า ซ่ึงผลทางกฎหมายก็คือว่าผูก้ระท าไม่จ าเป็นตอ้งรู้
ขอ้เทจ็จริงในส่วนน้ี เพราะไม่ถือวา่เป็นส่วนขององคป์ระกอบความผดิจากความเห็นดงักล่าวจะเห็น
ไดว้า่อายมิุใช่องคป์ระกอบความผดิ หากแต่เป็นเงื่อนไขในการลงโทษทางภาวะวสิัยที่อยูน่อกเหนือ
องคป์ระกอบความผิดและไม่ถูกคลุมโดยหลกัเจตนา ดงันั้น การไม่รู้ขอ้เท็จจริงเก่ียวกบัอายจึุงไม่
อาจยกขึ้นแกต้วัได ้
 อยา่งไรก็ดีความส าคญัผดิในอายขุองหญิง เช่น เห็นหญิงมีบุตรแลว้ หรือหญิงนั้นมีร่างกาย
เติบโตผิดปกติ หรือหญิงนั้นหลอกลวงว่ามีอายกุว่าสิบสามปี ผูก้ระท าจึงเช่ือว่าอายเุกินสิบสามปี  

                                                             
17 จิตติ ติงศภทิัย.์  (2543).  ค าอธิบาย  ประมวลกฎหมายอาญาภาค 2 ตอน 1 (พิมพค์ร้ังท่ี 7).  กรุงเทพมหานคร: 
เนติบณัฑิตยสภา. หนา้ 734.   
18 ณรงค ์ใจหาญ.  (2526).  ความส าคญัผิดในเหตุทีผู่้กระท ามอี านาจท าได้.  วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต 
สาขานิติศาสตร์, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 64.   
19 แสวง บุญเฉลิมวิภาส.  (2524).  ปัญหาเจตนาในกฎหมายอาญา.  วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต            
สาขานิติศาสตร์, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 101.   
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ย่อมเป็นความส าคัญผิดในข้อเท็จจริงและท าให้ผูก้ระท าไม่มีความผิดเพราะขาดเจตนาตาม      
มาตรา 59 วรรคสาม เช่น พบหญิงมีบุตรแล้วนึกว่าอายุเกินสิบสามปีจึงกระท าช าเรา เป็นต้น  
ผูก้ระท าช าเราไม่มีความผดิเพราะขาดเจตนากระท าช าเราเด็กหญิงอายไุม่เกินสิบสามปี 
 เหตุผลที่ประมวลกฎหมายอาญาไม่ถือเอาความยนิยอมของเด็กหญิงอายไุม่เกินสิบสามปี
เป็นขอ้ส าคญั ก็เพราะถือวา่เด็กหญิงอายเุพยีงเท่านั้นยงัไม่มีความรู้ผดิชอบพอที่ใหค้วามยนิยอมได ้
 ค าว่า “โดยเด็กหญิงนั้นจะยนิยอมหรือไม่ก็ตาม” เป็นองคป์ระกอบในทางอธิบายเท่านั้น
เพือ่ป้องกนัเขา้ใจผดิ20 
 ค าวา่ “เด็กอายยุงัไม่เกินสิบหา้ปี” หมายความทั้งเด็กหญิงและเด็กชาย 
 กฎหมายมาตราน้ีใช้เฉพาะค าว่า “กระท าช าเรา” ไม่มีค  าว่า “ข่มขืน” เหมือนมาตรา 276 
วรรคแรก เม่ือไม่มีค  าว่า “ข่มขืน” ก็หมายความว่า ไม่ว่าเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม ก็เป็น
ความผิดตามมาตราน้ี เพราะในทางวิชาการเห็นกนัว่าเด็กที่อายเุกินสิบห้าปียงัไม่มีวุฒิภาวะพอที่จะ
ยนิยอม หรือไม่ยนิยอมไดแ้ละในทางแพทยเ์ด็กที่อายไุม่เกินสิบห้าปียงัเติบโตไม่เต็มที่ หากพลาด
พลั้งมีบุตรจะเป็นอนัตรายกบัตวัเด็กนั้นเองและบุตรในครรภ ์
 ค าว่า “ซ่ึงมิใช่ภริยาหรือสามีของตน” แสดงว่าหากกระท าช าเราภริยา หรือสามีของตนไม่
เป็นความผดิตามมาตราน้ีและหากภริยา หรือสามี “ไม่ยนิยอม” ก็เป็นการ “ข่มขืน” ซ่ึงเป็นความผิด
ตามมาตรา 276 ได้21 

ต่อมาได้มีการแก้ไขเพิ่ม เติมความผิด เ ก่ี ยวกับ เพศ (ลักษณะ 9)  มีการแก้ไขโดย
พระราชบญัญติัแก้ไขเ้พิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัที่ 23) พ.ศ. 2558 มาตรา 285/1 ดังน้ี  
“การกระท าความผิดตามมาตรา 277 มาตรา 279 มาตรา 282 วรรคสาม มาตรา 283 วรรคสาม และ
มาตรา 283 ทว ิวรรคสอง หากเป็นการกระท าต่อเด็กอายไุม่เกินสิบสามปี หา้มอา้งความไม่รู้อายขุอง
เด็กเพือ่ใหพ้น้จากความผดินั้น” 

โดยให้เหตุผลในการประกาศใช้พระราชบญัญัติฉบบัน้ี คือ โดยที่บทบญัญตัิความผิด
เก่ียวกบัเพศและความผดิต่อเสรีภาพที่กระท าต่อเด็กไดก้ าหนดใหอ้ายเุด็กเป็นองคป์ระกอบความผิด
ท าให้ผูก้ระท าความผิดอ้างความส าคญัผิด หรือความไม่รู้ในขอ้เท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบ
ความผิดเพื่อไม่ตอ้งรับผิด หรือได้รับยกเวน้โทษ หรือได้รับโทษน้อยลงได้ สมควรก าหนดให้
ผูก้ระท าความผิดเก่ียวกบัเพศ หรือความผิดต่อเสรีภาพซ่ึงไดก้ระท าต่อเด็กที่มีอายไุม่เกินสิบสามปี 

                                                             
20 หยดุ แสงอุทยั. ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ (บรรณาธิการ).  (2544).  กฎหมายอาญาภาค 2-3 (พิมพค์ร้ังท่ี 10). 
กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 168-169.   
21 สถิต  ไพเราะ. ค าอธิบายประมวลกฎหมายอาญามาตรา 209-มาตรา 287  และ มาตรา 367-398 (พิมพค์ร้ังท่ี 5). 
กรุงเทพฯ: พลสยาม พร้ินต้ิง (ประเทศไทย). หนา้ 324-325 



85 
 

ไม่อาจอา้งความไม่รู้อายขุองเด็กเพื่อให้พน้จากความรับผิดทางอาญา ทั้งน้ี เพื่อให้เด็กไดรั้บความ
คุม้ครองตามกฎหมายมากยิง่ขึ้นจึงจ าเป็นตอ้งตราพระราชบญัญติัน้ี22 

ส าหรับประเทศไทยตามบทบญัญตัิประมวลกฎหมายอาญาลกัษณะ 9 ความผดิเก่ียวกบัเพศ
นั้น จะบญัญติัการคุม้ครองอายขุองเด็กไวใ้นกรณีล่วงละเมิดทางเพศใหเ้ป็นการกระท าที่ไม่ชอบดว้ย
กฎหมายโดยใชบ้งัคบักบัเด็กหญิงที่มีอายตุ  ่ากวา่สิบสามปีและสิบหา้ปี ซ่ึงตามกฎหมายไทยน้ีถือว่า 
อายเุป็นองคป์ระกอบความผดิ เพราะช่วงอายตุ่างๆ ของเด็กและผูเ้ยาวซ่ึ์งเป็นผูเ้สียหายนั้นไดม้าจาก
บทบญัญตัิของกฎหมายที่ก  าหนดฐานความผดินั้นๆ และผูก้ระท าจะมีความผดิไดก้ารกระท านั้นตอ้ง
ครบองคป์ระกอบความผดิ คือ เด็กและผูเ้ยาวซ่ึ์งเป็นผูเ้สียหายจะตอ้งมีอายอุยูใ่นช่วงที่บญัญตัิไวใ้น
ความผิดฐานนั้นๆ ดว้ยเหตุน้ีการที่อายเุป็นองคป์ระกอบความผิดยอ่มเป็นเหตุให้ผูก้ระท าความผดิ
สามารถยกความไม่รู้ หรือส าคัญผิดในอายุของผูเ้สียหายขึ้ นเป็นขอ้แก้ตวัให้ตนเองพน้ผิดได้
 ดังนั้น ผูถู้กกระท าเป็นเด็กอายุไม่เกินสิบสามปี ผูก้ระท าไม่สามารถยกความไม่รู้ หรือ
ส าคญัผิดมาเป็นขอ้ต่อสู้ไม่ได ้แต่ถา้ผูถู้กกระท าเป็นเด็กอายกุว่าสิบสามปี แต่ยงัไม่เกินสิบห้าปี ซ่ึง
มิใช่ภริยา หรือสามีของผูก้ระท าผิด ผูก้ระท าสามารถยกความไม่รู้ หรือส าคญัผิดมาเป็นขอ้ต่อสูไ้ด ้
ซ่ึงอายขุองหญิงผูเ้สียหายตามมาตรา 277 วรรคแรกจะน้อยกว่าอายขุองหญิงที่ระบุไวใ้นประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 276 ความยนิยอมของเด็กที่ถูกกระท าช าเราตามมาตราน้ีไม่มีผลทางกฎหมาย
แม้การกระท าช าเราเด็กได้สมัครใจ หรือยินยอมให้กระท าช าเราก็เป็นการกระท าผิด ดังนั้ น  
การกระท าช าเราเด็กไม่ว่าจะเป็นเด็กหญิง หรือเด็กชายและไม่ว่าเด็กหญิง หรือเด็กชายจะยนิยอม
หรือไม่ก็เป็นความผิดทั้งนั้น การคุม้ครองเด็กอายุระหว่างสิบสามปีถึงสิบห้าปี เป็นกรณีพิเศษ  
เน่ืองจากเห็นว่าไม่ควรให้ผูก้ระท าความผิดอา้งความยนิยอมเด็กอายชุ่วงระหว่างน้ีเป็นเหตุยกเวน้
ความผดิ หรือบรรเทาโทษ เพือ่หาประโยชน์จากเด็กอีกต่อไปเพราะเด็กอายชุ่วงระหวา่งน้ีส่วนใหญ่
ยงัมีความเจริญเติบโตและพฒันาทางร่างกายจิตใจ สติปัญญา การศึกษาอบรมและประสบการณ์ไม่
เพียงพอ การกระท าความผิดทางเพศต่อเด็กซ่ึงเป็นปัญหาของสังคมอยู่ในขณะน้ี ซ่ึงประมวล
กฎหมายอาญาไดมี้การก าหนดอายขุองเด็กซ่ึงเป็นผูเ้สียหายโดยก าหนดอายขุองผูเ้สียหายที่เป็นเด็ก
ใชเ้ป็นเกณฑใ์นการเอาผดิกบัผูท้ี่กระท าความผิดซ่ึงจะรับโทษมาก หรือรับโทษน้อยก็ดูกนัในเร่ือง
ของอายผุูถู้กกระท า เพราะกฎหมายถือเร่ืองน้ีเป็นเร่ืองที่ส าคญั เพราะถา้กระท าความผิดต่อเด็กที่มี
อายนุ้อยก็จะตอ้งรับโทษที่หนักกว่าและก็จะเป็นความผิดอนัยอมความมิได ้เพื่อให้เกิดความเกรง
กลัวในการกระท าความผิดต่อเด็ก เพราะกฎหมายมีเจตนาที่จะมุ่งคุม้ครองเด็กให้ได้รับความ
ปลอดภยัจากการถูกละเมิดทางเพศ 

 
                                                             
22 พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 23) พ.ศ. 2558.  
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3.1.3 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
ในคดีอาญาพยานหลกัฐานทุกชนิด หากมีคุณสมบติับ่งช้ีไดว้่าจ  าเลยไดก้ระท าผิดหรือไม่  

ยอ่มรับฟังเป็นพยานหลกัฐานได ้ เวน้แต่จะตอ้งหา้มมิให้รับฟังโดยบทกฎหมายบทใดบทหน่ึง ดงัที่
ไดบ้ญัญตัิไวใ้นประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาความอาญา มาตรา 226 ว่า “พยานวตัถุ พยานเอกสาร  
พยานบุคคล ซ่ึงน่าจะพสูิจน์ไดว้า่จ  าเลยมีผดิ หรือบริสุทธ์ิ ใหอ้า้งเป็นพยานหลกัฐานได ้แต่ตอ้งเป็น
พยานที่มิได้เกิดขึ้นจากการจูงใจ มีค  ามั่นสัญญา ขู่เข็ญ หลอกลวง หรือโดยมิชอบประการอ่ืน”23  
คดีอาญาโจทกเ์ป็นผูฟ้้องคดีขอใหล้งโทษจ าเลยโดยอา้งว่าจ  าเลยกระท าความผดิ โจทกจึ์งตอ้งกล่าว
อา้งขอ้เทจ็จริงให้ครบองคป์ระกอบความผดิที่ฟ้องและโจทกต์อ้งกล่าวถึงการกระท าทั้งหลายที่อา้ง
ว่าจ  าเลยกระท าความผิด ขอ้เท็จจริงและรายละเอียดที่เก่ียวกับเวลาและสถานที่ซ่ึงเกิดการกระท า
นั้ นๆ อีกทั้ งบุคคล หรือส่ิงของที่เก่ียวข้องด้วยพอสมควรเท่าที่จะให้จ  าเลยเข้าใจข้อหาได้ดี24         
ศาลตอ้งสอบขอ้เทจ็จริงใหช้ดัวา่จ  าเลยกระท าผดิจริงจึงจะลงโทษจ าเลยไดต้าม ประมวลกฎหมายวธีิ
พจิารณาความอาญา มาตรา 227 ประกอบมาตรา 18525 
  3.1.3.1 ภาระการพสูิจน์ในคดีอาญา 
  โดยที่ไดแ้บ่งประเด็นขอ้พิพาทในคดีอาญาเป็น 3 กลุ่ม การวิเคราะห์หาหน้าที่น า
สืบจึงตอ้งแยกพจิารณาไปตามประเด็นขอ้พพิาทแต่ละกลุ่ม ดงัน้ี 
  กลุ่มที่ 1 ประเด็นขอ้พพิาทที่ส่งผลไปสู่การตดัสินวา่จ าเลยผดิหรือไม่ผดิ 
  กลุ่มที่ 2 ประเด็นขอ้พิพาทที่ส่งผลไปสู่การวิเคราะห์เร่ืองโทษของจ าเลยว่า มีเหตุ
ยกเวน้โทษหรือไม่ ลดหยอ่นโทษหรือไม่ เพิม่โทษหรือไม่ 
  กลุ่มที่ 3 ประเด็นขอ้พพิาทในเร่ืองอ่ืนๆ ที่ไม่เก่ียวกบัความผดิ หรือโทษของจ าเลย  
เช่นประเด็นที่เก่ียวกบัอ านาจฟ้องของโจทก ์หรือสิทธิน าคดีอาญามาฟ้องระงบัแลว้หรือไม่  เป็นตน้ 
  กลุ่มที่ 1 ประเด็นขอ้พพิาทในกลุ่มที่หน่ึงทุกประเด็นโดยหลกัแลว้หนา้ที่น าสืบตก
แก่โจทก์ เพราะโจทก์เป็นฝ่ายกล่าวอ้างว่าจ  าเลยท าผิดโจทก์จึงต้องน าสืบทุกประเด็นที่ เ ป็น
องค์ประกอบความผิดนั้ นและจ าเลยคดีอาญาได้รับประโยชน์จากบทสันนิษฐานทั่วไปตาม
รัฐธรรมนูญวา่เป็นผูบ้ริสุทธ์ิ โจทกจึ์งตอ้งพสูิจน์หกัลา้งบทสนันิษฐานนั้น หลกัน้ีรวมไปถึงประเด็น

                                                             
23 ธานี  สิงหนาท. (2555). ค าอธิบายพยานหลักฐานคดีแพ่งและคดีอาญา. (พิมพค์ร้ังท่ี 10).  กรุงเทพฯ: บริษทั กรุง
สยาม พบัลิชช่ิง จ  ากดั. หนา้ 403. 
24 โสภณ  รัตนากร. (2544). ค าอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน. (พิมพค์ร้ังท่ี 4).  กรุงเทพมหานคร: นิติบรรณการ. 
หนา้ 84. 
25 จรัญ  ภกัดีธนากุล. (2558). กฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน. (พิมพค์ร้ังท่ี 10). กรุงเทพฯ: ส านกัอบรมศึกษา
กฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา. หนา้ 199.   
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ที่จ  าเลยต่อสู้ว่าป้องกนัสิทธิโดยชอบดว้ย ถา้จ  าเลยให้การรับสารภาพว่าท าผิดจริงตามที่โจทกฟ้์อง  
แต่ท าไปเพื่อป้องกันสิทธิโดยชอบเพราะมีภยนัตรายเกิดจากการประทุษร้ายอันละเมิดกฎหมาย
คุกคามใกลจ้ะถึง จ  าเลยกระท าตอบโตผู้ก่้อให้เกิดภยนัตรายนั้นไปพอสมควรแก่เหตุ ประเด็นขอ้
พิพาทว่าจ  าเลยกระท าไปโดยป้องกนัสิทธิโดยชอบหรือไม่ ภาระการพิสูจน์ตกโจทก ์เพราะถา้เป็น
ป้องกนัสิทธิโดยชอบการกระท าของจ าเลยไม่ผดิเลย ประเด็นน้ีจึงอยูใ่นกลุ่มที่หน่ึงโจทกมี์หนา้ที่น า
สืบ 
  แต่ถา้หากว่าจ  าเลยต่อสู้ว่าผูเ้สียหายยนิยอมให้จ  าเลยกระท าความผิด ประเด็นขอ้
พพิาทมีวา่ผูเ้สียหายยนิยอมให้จ  าเลยกระท าจริงอยา่งที่จ  าเลยต่อสูห้รือไม่ หนา้ที่น าสืบตกใคร ถา้ถือ
ตามหลกัวา่ประเด็นน้ีน าไปสู่การวินิจฉัยวา่จ  าเลยผดิหรือไม่ผดิเลย ถา้ผูเ้สียหายยนิยอมโดยบริสุทธ์ิ
และไม่ขดัต่อความสงบเรียบร้อย หรือส านึกในศีลธรรมอนัดีของประชาชนจ าเลยก็ได้รับยกเวน้
ความผิดเลย ลักษณะใกลเ้คียงกับเร่ืองป้องกันมากจึงน่าจะให้โจทก์มีหน้าที่น าสืบ เพราะฉะนั้น  
ถา้เป็นคดีที่ความไม่ยนิยอมของผูเ้สียหายเป็นองคป์ระกอบความผดิอยูด่ว้ย เช่น ความผดิฐานข่มขืน
กระท าช าเราหญิงที่อายุเกินสิบห้าปีแล้ว อย่างน้ีจะเป็นความผิดต่อเม่ือหญิงนั้ นไม่ได้ยินยอม          
ในความผิดประเภทน้ีความไม่ยินยอมของผู ้เสียหายเป็นองค์ประกอบความผิดด้วยโดยตรง  
เพราะฉะนั้น ประเด็นว่าผูเ้สียหายยินยอมหรือไม่ หน้าที่น าสืบตกแก่โจทก์ เพราะฉะนั้นโจทก์
จะตอ้งมีหนา้ที่น าสืบทุกประเด็นที่เป็นองคป์ระกอบความผดิ 
  กลุ่มที่ 2 ประเด็นที่เก่ียวกบัโทษโดยหลกัถือว่า จ  าเลยกล่าวอา้งขึ้นใหม่ หน้าที่น า
สืบตกจ าเลยไม่ว่าจะเป็นเร่ืองจ าเป็น วิกลจริต บนัดาลโทสะ หรือขอให้ลดหยอ่นผ่อนโทษ แต่มี
ขอ้ยกเวน้ว่า ถ้าเป็นเร่ืองที่โจทก์ขอให้เพิ่มโทษ หรือขอให้นับโทษต่อจากโทษจ าคุกในคดีอ่ืน     
หรือขอให้กักกนั อันน้ีเป็นเร่ืองโจทก์ขอและกล่าวอ้างมาในค าฟ้องว่าจ  าเลยเคยกระท าความผิด  
หรือเคยตอ้งโทษจ าคุกมาก่อนจึงจะมาขอเพิม่โทษ หรือนบัโทษต่อจากโทษในคดีอ่ืน หรือกกักนัได ้ 
เพราะฉะนั้นหนา้ที่น าสืบตกโจทก ์
  กลุ่มที่ 3 เร่ืองที่เก่ียวอ านาจฟ้อง ถ้าเป็นประเด็นที่กระทบอ านาจฟ้องโดยตรง     
เช่นการสอบสวนชอบหรือไม่ หรือการสอบสวนไม่ชอบเพราะเหตุใดเหตุหน่ึงก็ให้ถือว่าโจทก์มี
หน้าที่น าสืบเพราะโจทก์ตอ้งกล่าวอา้งมาโดยปริยายแลว้ว่าโจทก์มีอ านาจฟ้อง การสอบสวนชอบ
พนกังานอยัการจึงมีอ านาจฟ้องเป็นเงื่อนไขโดยตรงของอ านาจฟ้องของพนกังานอยัการ หรือจ าเลย
ต่อสูเ้ร่ืองคดีขาดอายคุวาม หนา้ที่น าสืบเร่ืองขาดอายคุวามหรือไม่ตกอยูแ่ก่โจทก ์ไม่ใช่จ  าเลย อนัน้ี
เป็นลกัษณะเฉพาะของประเด็นเร่ืองขาดอายุความหรือไม่ หน้าที่น าสืบมกัจะตกอยูก่บัฝ่ายโจทก์
เสมอ  ส่วนประเด็นเร่ืองที่ไปกระทบสิทธิน าคดีอาญามาฟ้องได้ระงบัส้ินไปแล้วตามประมวล
กฎหมายวธีิพจิารณาความอาญามาตรา 39 เช่น จ  าเลยต่อสูว้า่คดีน้ีเป็นความผดิต่อส่วนตวั ผูเ้สียหาย
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ไดย้อมความกบัจ าเลยแลว้ หรือถอนค าร้องทุกขแ์ลว้ เพราะฉะนั้นสิทธิน าคดีอาญามาฟ้องของโจทก์
จึงระงบัไป ขอใหศ้าลจ าหน่ายคดีจากสารบบความตามมาตรา 39 (2) ปัญหามีวา่ผูเ้สียหายไดถ้อนค า
ร้องทุกขจ์ริงหรือไม่ ไดย้อมความกบัจ าเลยหรือไม่ ถา้โจทกโ์ตแ้ยง้ว่าไม่จริง หนา้ที่น าสืบตกจ าเลย  
เพราะจ าเลยกล่าวอา้งขึ้นใหม่ เร่ืองน้ีไม่ไดเ้ก่ียวกบัอ านาจฟ้องตั้งแต่ตน้ของโจทกโ์ดยตรง เดิมโจทก์
มีอ านาจฟ้องอยูแ่ลว้ แต่จ  าเลยมาอา้งเหตุการณ์ใหม่เพื่อที่จะลบล้างสิทธิน าคดีอาญามาฟ้อง หรือ
ประเด็นที่วา่เป็นผูเ้สียหายโดยนิตินยัหรือไม่ คือ พพิาทกนัวา่ผูเ้สียหายมีส่วนร่วมรู้เห็นเป็นใจในการ
กระท าความผิดรายน้ีหรือไม่นั้น ประเด็นขอ้พิพาทในปัญหาขอ้เท็จจริงจึงอยูท่ี่ว่าผูเ้สียหายมีส่วน
ร่วมรู้เห็นเป็นใจในการกระท าความผดิของจ าเลยดว้ยหรือไม่ ไม่ใช่ประเด็นพพิาทเร่ืองอ านาจฟ้อง
โดยตรง หนา้ที่น าสืบตกจ าเลย เพราะจ าเลยเป็นฝ่ายกล่าวอา้ง 
  ถา้หากว่าจ  าเลยต่อสูว้่าค  าให้การในชั้นสอบสวนของตนเกิดจากการจูงใจ มีค  ามัน่
สัญญา ขู่เข็ญ หลอกลวง หรือโดยการกระท าอนัมิชอบประการอ่ืนของเจา้หน้าที่ เช่น พนักงาน
สอบสวนไดส้อบปากค าตนโดยมิไดใ้หค้  าเตือนตามประมวลกฎหมายวธีิพจิารณาความอาญา มาตรา 
134/4 วรรคหน่ึง (1) หรือมิไดแ้จง้สิทธิตาม (2) ให้ผูต้อ้งหาทราบก่อน จึงตอ้งห้ามรับฟังค าให้การ
ของผูต้อ้งหานั้นมาพสูิจน์ความผดิของจ าเลยตามมาตรา 134/4 วรรคทา้ยนั้น ใครจะเป็นฝ่ายมีหน้าที่
น าสืบในประเด็นขา้งเคียงน้ี เห็นวา่ ถึงแมจ้  าเลยจะเป็นผูย้กประเด็นขอ้น้ีขึ้นต่อสู ้แต่เน่ืองจากโจทก์
เป็นฝ่ายกล่าวอ้างว่าจ  าเลยกระท าผิดและจะน าค  าให้การของผูต้ ้องหาในชั้นสอบสวนมาเป็น
พยานหลกัฐานพสูิจน์ความผดิของจ าเลย โจทกจึ์งน่าจะตอ้งมีหนา้ที่น าสืบพิสูจน์ใหป้รากฏเง่ือนไข
ไปตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 134/4 วรรคทา้ยเสียก่อนว่า ค  าให้การของ
ผูต้อ้งหานั้นเกิดขึ้นและไดม้าโดยชอบ26 
  โจทก์ในคดีอาญาจะน าสืบพยานหลักฐานแต่เพียงให้เห็นว่าพยานหลกัฐานของ
โจทกมี์น ้ าหนกัดีกวา่พยานหลกัฐานของจ าเลยหาไดไ้ม่  โจทกจ์ะตอ้งน าสืบใหศ้าลเห็นวา่จ าเลยเป็น
ผูก้ระท าผิดโดยปราศจากข้อสงสัยอันสมควร ดังที่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา     
มาตรา 227 บญัญติัว่า “ให้ศาลใช้ดุลพินิจวินิจฉัยชั่งน ้ าหนักพยานหลักฐานทั้งปวงอย่าพิพากษา
ลงโทษจนกว่าจะแน่ใจว่ามีการกระท าผิดจริงและจ าเลยเป็นผูก้ระท าความผิดนั้น เม่ือมีความสงสยั
ตามสมควรวา่จ าเลยไดก้ระท าผดิหรือไม่  ใหย้กประโยชน์แห่งความสงสยันั้นใหจ้  าเลย” 
  ดังนั้ น การรับฟังพยานหลักฐานในคดีอาญา27 การด าเนินคดีไม่ว่าจะเป็นการ
ด าเนินคดีอาญา หรือการด าเนินคดีแพ่งส่ิงที่จ  าเป็นส าหรับคู่ความ คือ การน าพยานหลกัฐานต่างๆ 
เขา้พิสูจน์ให้ศาลเห็นตามที่คู่ความฝ่ายนั้นอา้ง ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาตรา 84 
                                                             
26 จรัญ ภกัดีธนากลุ.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 25. หนา้ 260.  
27 วารสารรามค าแหงปีท่ี 26 ฉบบัพิเศษ บทความวิชาการ/วิทยานิพนธ์ หนา้ 80-84. 
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บญัญติัว่า  “การวินิจฉัยปัญหาขอ้เทจ็จริงในคดีที่จะตอ้งกระท าโดยอาศยัพยานหลกัฐานในส านวน
คดีนั้น” และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 227 บญัญติัว่า “ให้ศาลใชดุ้ลพินิจชัง่
น ้ าหนกัพยานหลกัฐานทั้งปวง อยา่พพิากษาลงโทษจนกวา่จะแน่ใจวา่มีการกระท าผดิจริงและจ าเลย
เป็นผูก้ระท าความผิดนั้น เม่ือมีความสงสยัใหย้กประโยชน์แห่งความสงสัยใหก้บัจ าเลย” จะเห็นได้
ว่าตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 227 วางหลกัการด าเนินคดีอาญาในระบบ
กล่าวหาให้เป็นหน้าที่ของโจทก์ที่จะพิสูจน์ให้ศาลเห็นว่ามีการกระท าความผิดขึ้นและจ าเลยเป็น
ผูก้ระท าความผิดอยา่งปราศจากขอ้สงสัย เพราะหากพิสูจน์ช้ีให้ศาลเห็นไม่ได ้หรือมีขอ้สงสัยว่า
จ  าเลยจะเป็นผูก้ระท าความผิดหรือไม่  ให้ศาลยกประโยชน์แห่งความสงสัยนั้ นให้แก่จ  าเลย      
ฉะนั้น หนา้ที่น าสืบของโจทกใ์นคดีอาญาจึงเป็นหนา้ที่ส าคญัที่จะตอ้งน าพยานหลกัฐานทั้งหมดที่มี
อยู่มาพิสูจน์ให้ศาลเห็นอย่างจริงจงั เม่ือพิจารณาประกอบกับมาตรา 174 และมาตรา 175 แล้วก็
แสดงใหเ้ห็นวา่หลกักฎหมายพื้นฐานของระบบกล่าวหา28วา่ในคดีอาญานั้นถือหลกัวา่โจทกมี์หน้าที่
น าสืบ หรือภาระการพิสูจน์เสมอว่าไดมี้การกระท าความผิดอาญาเกิดขึ้นและจ าเลยเป็นผูก้ระท า
ความผิดนั้นและเน่ืองจากจ าเลยในคดีอาญาได้รับการสันนิษฐานว่าเป็นผูบ้ริสุทธ์ิ  นอกจากน้ี
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 226 วางหลักการรับฟังพยานหลักฐานไวว้่า   
“พยานวตัถุ พยานเอกสาร หรือพยานบุคคล ซ่ึงน่าจะพสูิจน์ไดว้า่จ  าเลยมีผดิหรือบริสุทธ์ิใหอ้า้งเป็น
พยานหลกัฐานได ้แต่ตอ้งเป็นพยานชนิดที่มิไดเ้กิดขึ้นจากการจูงใจ มีค  ามัน่สญัญา ขู่เขญ็  หลอกลวง 
หรือโดยมิชอบประการอ่ืนและให้สืบตามบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายน้ี หรือกฎหมายอ่ืนอนั
วา่ดว้ยการสืบพยาน” หากพจิารณาจะเห็นไดว้า่ ตามประมวลกฎหมายวธีิพจิารณาความอาญามาตรา 
226 เปรียบได้กับหลักที่จะน าดอกผลของต้นไม้ที่มีพิษมารับประทานหรืออีกนัยหน่ึงการได้
พยานหลกัฐานที่มีที่มาโดยมิชอบดว้ยกฎหมายยอ่มไม่สามารถน ามาเพือ่ลงโทษผูก้ระท าผดิได ้ 
  ซ่ึงประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 ได้บญัญตัิอายุไวเ้ป็นขอ้เท็จจริงอันเป็น
องคป์ระกอบความผิด การพิสูจน์ขอ้เทจ็จริงจะตอ้งกระท าดว้ยพยานหลกัฐาน ซ่ึงพยานหลกัฐานที่
สามารถรับฟังได ้คือ พยานเอกสาร พยานบุคคลและพยานวตัถุ การส าคญัผดิ หรือการไม่รู้อายขุอง
ผูเ้สียหายซ่ึงเป็นเด็ก จ  าเลยจะตอ้งน าพยานหลักฐานทั้งหมดมาพิสูจน์ให้เห็นถึงการส าคัญผิด      
หรือการไม่รู้อายขุองจ าเลย ไม่ใช่เพียงน าพยานหลกัฐานมาพิสูจน์ให้ศาลเห็นว่าผูเ้สียหายมีรูปร่าง
สมบูรณ์ พดูจาฉะฉานเพยีงเท่านั้น แต่ตอ้งน าพยานหลกัฐานอ่ืนมาพสูิจน์สนบัสนุนถึงการส าคญัผิด
หรือการไม่รู้อายขุองผูเ้สียหาย การยกประโยชน์แห่งขอ้สงสัยใหก้บัจ าเลย ไม่ใช่วา่ศาลสงสยัเหตุใด

                                                             
28 สุนทร  เกิดโภคา. (2541). บรรทดัฐานของศาลฎกีาในเร่ืองการช่ังน ้าหนักพยานหลักฐานในคดีอาญา. 
วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขานิติศาสตร์, คณะนิติศาสตร์  จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั. หนา้ 44-45. 
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ก็ยกประโยชน์ใหก้บัจ าเลยทั้งหมดแต่ควรพจิารณาถึงพยานหลกัฐานของจ าเลยทั้งหมดวา่มีน ้ าหนัก
ใหเ้ช่ือถือไดเ้พยีงไร  
 
3.2 กฎหมายต่างประเทศ 

 3.2.1 ประเทศอังกฤษ 
 การกระท าความผิดกฎหมายอาญาของประเทศองักฤษตอ้งมีองคป์ระกอบที่ส าคัญอยูส่อง
ประการ คือ ประการแรก ตอ้งเป็นการกระท าความผิดทางอาญา (actus reus) ซ่ึงเป็นองคป์ระกอบ
ภายนอกและประการที่สอง เป็นการกระท าที่ตอ้งมีเจตนา (mens rea) ซ่ึงเป็นองคป์ระกอบภายใน  
ซ่ึงถา้ขาดองคป์ระกอบอยา่งใดอยา่งหน่ึงทั้งสองประการน้ีไม่ถือว่าเป็นการกระท าความผิดอาญา
เกิดขึ้น  แต่ความผดิบางประเภทที่กฎหมายสามารถลงโทษผูก้ระท าความผดิไดโ้ดยไม่ตอ้งค  านึงถึง
เจตนา เช่น ความผดิฐานก่อความเดือดร้อนร าคาญทัว่ไป (Public nuisance) ลกัษณะของการกระท า 
คือ การก่อให้ผูอ่ื้นไดรั้บความเดือดร้อนโดยไม่จ าเป็นตอ้งมีเจตนาร้ายที่จะท าความร าคาญ เพียงแต่
ผลแห่งการกระท าเป็นเหตุให้ผูอ่ื้นได้รับความเดือดร้อนแลว้ก็ถือว่าเป็นความผิดในทางอาญา29 
กฎหมายประเทศองักฤษ เรียกวา่ การกระท าความผดิฐานกระท าช าเรา กบัความผดิฐานอนาจาร เป็น
การกระท าที่ผิดศีลธรรมอนัดีและถือเป็นความผิดในตวัของมนัเอง (mala in se) ซ่ึงถือว่าเป็นการ
กระท าที่ผิดศีลธรรม เช่นเดียวกบัหลายๆ ประเทศ อยา่งไรก็ตามในคดีความผิดฐานข่มขืนกระท า
ช า เรากฎหมายประเทศอังกฤษจะมีลักษณะขอบเขตทั้ งที่ เ ป็นองค์ประกอบภายนอกและ
องคป์ระกอบภายในของความผดิแต่ละฐาน30  ประเทศองักฤษไดมี้การบญัญตัิความผดิทางเพศ  ค.ศ. 
2003 (Sexual Offense Act 2003) โดยบญัญติัว่า การมีเพศสัมพนัธ์กบัหญิงที่อายุต  ่ากว่าสิบสามปี 
เป็นการมีเพศสัมพนัธ์ที่ไม่ชอบดว้ยกฎหมายไม่ว่าหญิงนั้นจะยนิยอมหรือไม่ก็ตาม ชายตอ้งระวาง
โทษอยา่งสูงจ าคุกตลอดชีวิต หรือในกรณีพยายามตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินเจ็ดปี เช่นเดียวกับ
กรณีหญิงอายตุ  ่ากว่าสิบหกปี การมีเพศสัมพนัธ์กบัหญิงที่มีอายุต  ่ากว่าสิบหกปี ไม่ว่าหญิงนั้นจะ

                                                             
29 หลวงประเสริฐมนูกิจ.  (2495).  ค าอธิบายกฎหมายประเทศแองโกลแซกซอน. หนา้ 54. อา้งถึงใน สาวิตรี ภูไชย
แสง.  (2552).  เงือ่นไขแห่งการลงโทษทางภาวะวสัิย: ศึกษาอายผุู้ เสียหายทีเ่ป็นเด็กในความผิดเกีย่วกบัเพศ. 
วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขานิติศาสตร์บณัฑิตวิทยาลยั, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์ 
หนา้ 48.   
30 ชยัชนะ พรรัตนพนัธุ์.  (2547).  การคุ้มครองเด็กและเยาวชนชายทีเ่ป็นเหยือ่การกระท าผิดทางเพศ: ศึกษาเฉพาะ
กรณกีารลงโทษกฎหมายอาญา.   วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขานิติศาสตร์บณัฑิตวิทยาลยั,              
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์ หนา้ 37. 
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ยินยอมหรือไม่ก็ตามเป็นความผิด เวน้เสียแต่ว่าชายมีอายุต  ่ากว่ายี่สิบส่ีปี ซ่ึงไม่เคยต้องหาใน
ความผดิเช่นน้ีมาก่อนและมีเหตุอนัควรเช่ือไดว้า่หญิงนั้นมีอายสิุบหกปี กฎหมายองักฤษนั้นจะเรียก
การมีเพศสัมพนัธ์ระหว่างชายกับหญิงโดยที่หญิงไม่ยินยอมว่า การข่มขืนกระท าช าเราแต่ถ้า
พจิารณาถึงอายขุองหญิงแลว้ หญิงมีอายตุ  ่ากวา่สิบสามปีและต ่ากวา่สิบหกปี ไม่จ าเป็นตอ้งพจิารณา
ถึงความยินยอมของหญิง การร่วมเพศในกรณีน้ีเป็นการข่มขืนกระท าช าเราโดยบทบญัญติัของ
กฎหมายถือวา่เป็น Strict liability คือ ความรับผดิเด็ดขาด31  
 ในเร่ืองความส าคญัผดิในอายขุองเด็กผูเ้สียหายนั้น กฎหมายองักฤษไม่อนุญาตใหย้กขึ้นแก้
ตวั32และมีค าพิพากษาเป็นบรรทดัฐานในแนวเดียวกนั ตวัอยา่งที่ขึ้นสู่การพิจารณาของศาลสูงสุด  
ไดแ้ก่คดี Regina v. Prince ในปี ค.ศ.187533 ซ่ึงเป็นเร่ืองที่จ  าเลยถูกจบัในขอ้หาพาตวัเด็กหญิงอายตุ  ่า
กว่าสิบหกปีไปจากการปกครองของบิดาโดยมิชอบด้วยกฎหมาย โดยจ าเลยเช่ือโดยสุจริตว่า
เด็กหญิงนั้นอายสิุบแปดปีแลว้และซ่ึงจ าเลยเช่ือโดยสุจริตใจและความเช่ือของเขาก็สมเหตุสมผล
ด้วย แต่จ าเลยก็ไม่อาจแก้ตวัได้ โดยศาลให้เหตุผลว่า แม้การกระท านั้นจ าเลยจะเขา้ใจว่าไม่ผิด
กฎหมาย แต่มันก็เป็นความผิดในตวัของมนัเอง (not illegal but wrong…) จะเห็นได้ว่าจ  าเลยไม่
สามารถอา้งเหตุส าคญัผิดในอายขุองเด็กขึ้นอา้งให้พน้ผิดได ้ ซ่ึงถา้หากยอมให้จ  าเลยอา้งได้ว่าได้
กระท าไปโดยเช่ืออยา่งสมเหตุสมผลแลว้วา่เด็กอายเุกินกว่าสิบหกปี ซ่ึงก็ถือวา่จ  าเลยไม่มีเจตนาร้าย  
เช่นน้ีก็เป็นไปได้ยากว่าบุคคลใดจะพาเด็กไปจากการปกครองของบิดาจะเป็นความผิดกฎหมาย  
เวน้เสียว่าจะรู้ว่าเด็กอายตุ  ่ากว่าสิบหกปี จึงตอ้งตีความว่าโดยรู้อยูแ่ลว้ แมต้วับทจะไม่ไดบ้ญัญติัไว ้ 
ซ่ึงถือวา่จ  าเลยกระท าไปโดยความเส่ียงวา่ขอ้เท็จจริงอาจจะออกมาวา่เด็กนั้นอายตุ  ่ากวา่สิบหกปีก็ได ้  
การกระท าของจ าเลยเป็นความผิดในตวัของมนัเอง แมว้่าจะไม่เป็นความผิดกฎหมาย (not illegal 
but wrong…) จ าเลยตอ้งแบกรับความเส่ียงนั้นเอง ซ่ึงการพาไปนั้นอาจจะเป็นเจตนาดีก็ไดแ้ละอาจ
ไม่ขดัศีลธรรมก็ได ้แต่อยา่งไรก็ตามก็ยงัเป็นการกระท าที่ตอ้งห้ามถือเป็นความผิดอยูใ่นตวัเองอยู่
แลว้หากไม่มีการรองรับ จ าเลยจึงไม่อาจอา้งเร่ืองความเช่ือวา่เด็กอายเุกินกวา่สิบหกปี เพือ่ใหพ้น้ผิด
ได ้

                                                             
31 ดวงกมล จนัทรรัตน์มณี.  (2555).  การปฏบิัติทีเ่หมาะสมต่อเด็กและเยาวชนซ่ึงกระท าผิดฐานกระท าช าเราเด็ก. 
วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขานิติศาสตร์บณัฑิตวิทยาลยั, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์ 
หนา้ 56. 
32 Smith and Hogan. (2002). Criminal Tenth edition. P.121. อา้งถึงในสาวิตรี ภูไชยแสง. อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 29. 
หนา้ 49. 
33 Wayne R.LaFave and Austin w.Scott.Jr.  (1972)  Handbook on Criminal Law. p.102-103. อา้งถึงใน สาวิตรี 
ภูไชยแสง.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 29. หนา้ 49. 
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 คดีน้ี ถือเป็นแนวบรรทัดฐานในการตัดสินของประเทศอังกฤษมาจนถึงปัจจุบัน  
ซ่ึงวตัถุประสงคข์องกฎหมายนั้นมุ่งที่จะใหค้วามคุม้ครองเด็กเป็นส าคญัและเป็นการยากหากจะตอ้ง
พิสูจน์ถึงการรู้ หรือไม่รู้เก่ียวกบัอายเุด็ก จึงควรถือว่าผูก้ระท าไดรู้้อยูแ่ลว้เป็นการอุดช่องว่างของ
กฎหมาย จากค าพิพากษาน้ีในปัจจุบนัประเทศอังกฤษจึงได้บญัญัติความผิดเก่ียวกับเพศไว้ใน       
The Sexual Offences Acts 2003 โดยมุ่งคุม้ครองเด็กอายุต  ่ากว่าสิบสามปี ซ่ึงผูก้ระท าความผิดไม่
สามารถอ้างเหตุความเช่ือเก่ียวกับอายุได้เลย แต่ถ้าหากได้กระท าความผิดต่อเด็กอายุเกินกว่า         
สิบสามปีแล้ว  ต้องพิสูจน์ให้ศาลเห็นว่าจ  าเลยเช่ืออย่างสมเหตุสมผลว่าเด็กอายุเกินสิบหกปี         
หรือเกินกวา่นั้น ตามหลกั Reasonable Believe หลกัการน้ีใชท้ั้งในกรณีการพสูิจน์เก่ียวกบัความเช่ือ
เร่ืองความยนิยอมในการร่วมประเวณีและการพสูิจน์เก่ียวกบัความเช่ือวา่เด็กที่ร่วมประเวณีนั้นมีอายุ
ที่สามารถให้ความยนิยอมในการร่วมประเวณีได ้ ซ่ึงหมายความถึงการพิสูจน์ว่าส่ิงหน่ึงส่ิงใดนั้น
ปราศจากขอ้สงสัยตามสมควร คือ การพิสูจน์ว่าไม่มีขอ้สงสัยตามสมควรในจิตใจของวิญญูชนว่า
จ  าเลยมีเจตนาตามที่ถูกกล่าวหา โดยมีขอ้สันนิษฐานว่าจ  าเลยเป็นเช่นวิญญูชนทัว่ไป การพิสูจน์
เจตนาของการขืนใจบุคคลอ่ืนให้มีเพศสัมพนัธ์ จึงเป็นเร่ืองของการแสดงว่าวิญญูชนไม่น่าจะเช่ือ
ตามที่จ  าเลยกล่าวอา้ง เม่ือพจิารณาวา่จ าเลยอยูใ่นฐานะวญิญูชนทัว่ไป 
 นอกจากน้ีก็ยงัมีคดี People v. Ratz เป็นความผิดเก่ียวกบัเพศซ่ึงผูก้ระท าความผิดส าคญัผดิ
ในอายขุองเด็กผูเ้สียหาย ซ่ึงศาลสูงสุดแห่งประเทศองักฤษไดใ้หเ้หตุผลไวว้า่เพือ่ป้องกนัสถาบนัทาง
สงัคม อนัไดแ้ก่ ครอบครัวและเด็ก จึงจะตอ้งถือวา่จ  าเลยกระท าโดยตระหนกัอยูว่า่ตนเองก าลงัเส่ียง
กบัความผดิ ดงันั้น ไม่วา่จ  าเลยจะรู้ หรือไม่รู้ขอ้เทจ็จริงเก่ียวกบัอายขุองผูเ้สียหายจ าเลยก็ตอ้งรับผิด
ในการกระท านั้น34 
  3.2.1.1 ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา 
  ตามพระราชบญัญติัความผิดเก่ียวกบัเพศ ค.ศ. 2003 แบ่งออกเป็น 2 มาตรา ไดแ้ก่  
มาตรา 1 ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและมาตรา 5 ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเด็กอายตุ  ่า
กวา่สิบสามปี โดยมีรายละเอียดดงัน้ี 
  มาตรา 1 ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา 
  (1) ผูใ้ดกระท าความผดิฐานน้ี ถา้ 
  (a) ผูก้ระท าเจตนาสอดใส่อวยัวะเพศของเขา (อวยัวะเพศชาย) เขา้ไปในอวยัวะเพศ
ของหญิง ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น 

 (b) โดยผูถู้กกระท าไม่ยนิยอมใหผู้ก้ระท ากระท าการสอดใส่ และ 
 (c) ไม่มีเหตุอนัควรเช่ือวา่ผูถู้กกระท ายนิยอมใหผู้ก้ระท ากระท าการเช่นนั้น 

                                                             
34 สาวิตรี  ภูไชยแสง.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 29. หนา้ 49. 
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  (2) เหตุอนัควรเช่ือไดว้่าผูถู้กกระท าให้ความยนิยอมหรือไม่นั้น ตอ้งพิจารณาจาก
สภาพเหตุการณ์ทั้งหมดที่เกิดขึ้น ซ่ึงรวมถึงทุกขั้นตอนที่ผูก้ระท าเช่ือวา่ผูถู้กกระท าใหค้วามยนิยอม 
  (3) น ามาตรา 75 และ 76  มาปรับใชก้บัมาตราน้ี 
  (4) ผูก้ระท าความผดิฐานน้ีตอ้งรับโทษสูงสุดไม่เกินจ าคุกตลอดชีวติ35 
  ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราบญัญติัขึ้นเพือ่คุม้ครองเสรีภาพของผูถู้กกระท าใน
การก าหนดความสมัพนัธ์ทางเพศของตนเองโดยมิใหมี้การล่วงละเมิดต่อสิทธิทางเพศของผูก้ระท า
ที่จะเลือกมีเพศสัมพนัธ์กบัใครในรูปแบบใดก็ไดแ้ละนอกจากน้ียงัเป็นการคุม้ครองความสงบสุข
ของสังคม โดยการป้องกนัมิให้ผูท้ี่กระท าความผิดฐานน้ีซ ้ าซากกลบัเขา้สู่สังคมอีก กฎหมายจึงใช้
วิธีการก าหนดโทษผูท้ี่กระท าความผดิฐานน้ีไวสู้งสุดถึงจ าคุกตลอดชีวิตอนัเป็นการตดัโอกาสมิให้
ผูก้ระท าผิดที่เป็นภยัต่อสังคมกลบัเขา้สู่สังคม โดยผูก้ระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตาม
กฎหมายน้ีตอ้งเป็นชายเท่านั้น  เพราะกฎหมายใชค้  าว่า สอดใส่อวยัวะเพศชายเขา้ไปในอวยัวะเพศ
หญิง ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น แต่ผูถู้กกระท าสามารถเป็นไดท้ั้งชายและหญิง  หรือคู่สมรส
ก็ได ้ เพราะการสอดใส่อวยัวะเพศชายเขา้ไปในทวารหนกัหรือช่องปากอาจเป็นเพศชายก็ได ้
  การพิจารณาว่าผูถู้กกระท ายนิยอม หรือไม่ยนิยอมให้ผูก้ระท ากระท าการสอดใส่
นั้นกฎหมายฉบบัน้ีไดก้  าหนดนิยามของความยนิยอมไวต้ามมาตรา 74  วา่บุคคลจะใหค้วามยนิยอม
ไดต้อ้งมีอิสระ เสรีภาพ และความสามารถในการตดัสินใจ ซ่ึงการสันนิษฐานว่าผูก้ระท าให้ความ
ยนิยอมหรือไม่นั้น กฎหมายฉบบัน้ีไดบ้ญัญติับทสันนิษฐานเก่ียวกบัความยนิยอมไวใ้นมาตรา 75  
และมาตรา 76  ซ่ึงมาตรา 1 ใหน้ าสองมาตราน้ีมาปรับใชบ้งัคบั  ดงัน้ี 
  มาตรา 75 บทสนันิษฐานเก่ียวกบัความยนิยอม 
  (1) มาตราน้ีจะถูกน ามาบงัคบัใช ้ถา้พสูิจน์ไดว้า่ 

 (a) ผูก้ระท ามีส่วนร่วมกบัการกระท านั้น 
 (b) มีสถานการณ์ตามที่ระบุไวใ้น (2) เกิดขึ้น 
 (c) ผูก้ระท ารู้วา่สถานการณ์ตาม (1)(b) เกิดขึ้น 
 ให้สันนิษฐานว่าผูถู้กกระท าไม่ไดใ้ห้ความยนิยอม ในการเขา้ไปเก่ียวขอ้งกบัการ

กระท านั้นถา้ไม่มีหลกัฐานเพียงพอที่จะอา้งไดว้่าผูถู้กกระท ายนิยอมให้สันนิษฐานว่าผูก้ระท าไม่มี
เหตุอนัควรเช่ือไดว้า่ผูถู้กกระท าใหค้วามยนิยอม ถา้ไม่มีหลกัฐานเพยีงพอที่จะอา้งไดว้า่ตนมีเหตุอนั
ควรเช่ือไดว้า่ผูก้ระท าใหค้วามยนิยอม 

 (2) สถานการณ์เหล่านั้น คือ 

                                                             
35 The  Sexual  Offences  Act  2003  มาตรา 1. อา้งถึงใน  สาวิตรี  ภูไชยแสง. อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 29.  หนา้ 57. 
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  (a) ผูก้ระท าใชค้วามรุนแรงต่อผูถู้กกระท า หรือท าใหผู้ถู้กกระท ารู้สึกกลวัวา่ตนจะ
ถูกใชค้วามรุนแรงบงัคบัในทนัทีทนัใด (ไม่ว่าการกระท านั้นก าลงัด าเนินอยูห่รือก าลงัจะเกิดขึ้นใน
ทนัใดนั้น) 

  (b) ผูก้ระท าท าให้ผูถู้กกระท ารู้สึกกลวัว่าบุคคลอ่ืนก าลงัถูกใชค้วามรุนแรงบงัคบั
หรือจะถูกใชค้วามรุนแรงบงัคบัในทนัทีทนัใด (ไม่ว่าการกระท านั้นก าลงัด าเนินอยู่หรือก าลังจะ
เกิดขึ้นในทนัใดนั้น) 
  (c) ผูถู้กกระท าถูกหน่วงเหน่ียวกกัขงัโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมายขณะที่ก  าลงัมีการ
กระท าเกิดขึ้น 
  (d) ผูถู้กกระท าก าลงัหลบั หรือหมดสติ ขณะที่ก  าลงัมีการกระท าเกิดขึ้น 
  (e) ผูถู้กกระท าไม่สามารถส่ือสารให้ผูก้ระท าเข้าใจได้ว่าผูถู้กกระท ายินยอม
หรือไม่ในขณะที่ก  าลงัมีการกระท าเกิดขึ้นอนัเน่ืองมาจากความบกพร่องทางกายของผูถู้กกระท า 
  (f) ผูก้ระท าด าเนินการหรือท าใหผู้ถู้กกระท าเขา้ร่วมกระท าการโดยปราศจากความ
ยนิยอมดว้ยการท าใหผู้ถู้กกระท าไม่มีความรู้สึก ขณะที่ก  าลงัมีการกระท าเกิดขึ้น 
  (3) ใน (2) (a) และ (b) การกระท าที่ก  าลงัจะเกิดขึ้นในทนัใดนั้น หมายถึง ช่วงเวลา
ในทนัใดก่อนที่กิจกรรมทางเพศกิจกรรมแรกจะเกิดขึ้น36 
  มาตรา 76 บทสนันิษฐานเด็ดขาดเก่ียวกบัความยนิยอม 
  (1) มาตราน้ีจะถูกน ามาบงัคบัใช้ ถ้าพิสูจน์ได้ว่าผูก้ระท าได้กระท าการนั้ นใน
สถานการณ์ตามที่ระบุไวใ้น (2) เกิดขึ้นจะสามารถสนันิษฐานโดยเด็ดขาดไดว้า่ 
  (a) ผูถู้กกระท าไม่ไดใ้หค้วามยนิยอมในการกระท านั้น 
  (b) ไม่มีเหตุอนัควรเช่ือไดว้า่ผูถู้กกระท ายนิยอมใหก้ระท าการนั้น 

 (2) สถานการณ์เหล่านั้น คือ   
 (a) ผูก้ระท าเจตนาหลอกลวงผูถู้กกระท าให้เช่ือเก่ียวกับลักษณะทางธรรมชาติ   

หรือวตัถุประสงคข์องการกระท าที่เก่ียวขอ้ง 
 (b) ผูก้ระท าเจตนาชกัจูงผูถู้กกระท าให้ยนิยอมกระท าการนั้นโดยการแสดงตนวา่

เป็นบุคคลที่ผูก้ระท ารู้จกัเป็นการส่วนตวั 
 นอกจากน้ีจะต้องไม่มีเหตุอันควรเช่ือได้ว่าผูถู้กกระท าให้ความยินยอมโดย

พจิารณาจากสภาพแวดลอ้มที่เกิดขึ้น รวมถึงเหตุที่ผูก้ระท าเช่ือวา่ผูถู้กกระท าไดใ้หค้วามยนิยอม37 

                                                             
36 The Sexual Offences Act 2003 มาตรา 75.  อา้งถึงใน สาวิตรี ภูไชยแสง.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 29. หนา้ 58. 
37 The Sexual Offences Act 2003 มาตรา 76.  อา้งถึงใน สาวิตรี ภูไชยแสง.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 29. หนา้ 59. 
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  ตวัอยา่งกรณีสันนิษฐานเด็ดขาดเก่ียวกบัความยนิยอม จ าเลยบอกผูถู้กกระท าว่า  
จ  าเลยสามารถท าการรักษาทางการแพทยไ์ด้ ผูถู้กกระท าจึงยินยอมแทจ้ริงการหลอกดังกล่าวมี
วตัถุประสงคเ์พือ่การมีเพศสมัพนัธ ์ศาลประเทศองักฤษมีแนวคิดที่วา่แมว้า่ผูถู้กกระท าจะยนิยอมให้
มีการร่วมประเวณี แต่เกิดเน่ืองมาจากความเข้าใจผิดในลักษณะของการกระท าและถือได้ว่า
ผูถู้กกระท าไม่ไดมี้ความยนิยอม อนัเป็นการหลอกลวงผูถู้กกระท าโดยเจตนาโดยแสดงออกด้วย
ลกัษณะของการกระท าหรือวตัถุประสงคข์องการกระท า 
  ส่วนกรณีที่ผูก้ระท าเจตนาชักจูงผูถู้กกระท าให้ยินยอมกระท าการนั้นโดยการ
แสดงตนวา่เป็นบุคคลที่ผูก้ระท ารู้จกัเป็นการส่วนตวั จะครอบคลุมถึงกรณีที่จ  าเลยปลอมตวัเป็นสามี
หรือคนรักของผูถู้กกระท า กรณีน้ีเป็นการใช้เฉพาะกับผูก้ระท าความผิดที่แอบอา้งเป็นบุคคลที่
ผูถู้กกระท ารู้จกัเป็นการส่วนตวั ดงันั้น หากเป็นการปลอมตวัเป็นดารายอดนิยม ซ่ึงดารายอดนิยมน้ี
เป็นที่ ช่ืนชอบของผูถู้กกระท า แต่ผูถู้กกระท าไม่รู้จักเป็นส่วนตัวและผูถู้กกระท าได้ยินยอมมี
เพศสัมพนัธ์  ถือไดว้่าไม่ใช่การแสดงเจตนาชกัจูงผูถู้กกระท าให้ยนิยอม โดยการแสดงตนว่าเป็น
บุคคลที่ผูก้ระท ารู้จกัเป็นการส่วนตวั 
  มาตรา 5 ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราเด็กอายตุ  ่ากวา่สิบสามปี 
  (1) ผูใ้ดกระท าความผดิฐานน้ี ถา้ 
  (a) ผูก้ระท าเจตนาสอดใส่อวยัวะเพศของเขา (อวยัวะเพศชาย) เขา้ไปในอวยัวะเพศ
ของหญิง ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น 
  (b) กระท าต่อบุคคลที่อายตุ  ่ากวา่สิบสามปี 
  (2) ผูก้ระท าความผดิฐานน้ีตอ้งรับโทษสูงสุดไม่เกินประหารชีวติ38 
  ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเด็กอายตุ  ่ากว่าสิบสามปี บญัญติัขึ้นเน่ืองจากเด็ก
อายุต  ่ากว่าสิบสามปี ยงัอ่อนวยัและไร้เดียงสาในเร่ืองประเวณี ไม่สามารถรับรู้ได้ว่าการกระท า
อย่างไรเป็นการร่วมประเวณี ดังนั้น แม้เด็กจะยอมให้ผูอ่ื้นสอดใส่อวยัวะเพศของเขาเขา้ไปใน
อวยัวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของตน ผูก้ระท าก็มีความผิด เน่ืองจากกฎหมายพิจารณาว่าเด็ก
อายุต  ่ ากว่าสิบสามปี ไม่อยู่ในฐานะที่จะให้ความยินยอมได้ มาตรา 5 จึงไม่มีการบัญญัติว่า
ผูถู้กกระท าตอ้งไม่ยนิยอมดงัเช่นมาตรา 1 ดงันั้น ผูก้ระท าความผดิตามมาตรา 5 จึงตอ้งรับโทษไม่วา่
เด็กนั้นจะให้ความยนิยอมหรือไม่ก็ตาม เพื่อเป็นการรักษาไวซ่ึ้งความบริสุทธ์ิทางเพศและความไร้
เดียงสาในทางเพศของเด็ก เน่ืองจากกฎหมายตอ้งการให้เด็กเติบโต โดยมีการพฒันาการที่ดีไม่
สมควรที่จะสูญเสียความบริสุทธ์ิทางเพศ หรือมีประสบการณ์ทางเพศก่อนวัยอันสมควร 
โดยผูก้ระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามกฎหมายน้ีตอ้งเป็นชายเท่านั้น  เพราะกฎหมายใช้
                                                             
38 The Sexual Offences Act 2003 มาตรา 5.  อา้งถึงใน สาวิตรี ภูไชยแสง.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 29. หนา้ 59. 
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ค าว่าสอดใส่อวัยวะเพศชายเข้าไปในอวัยวะเพศหญิง ทวารหนัก หรือช่องปากของผู ้อ่ืน                  
แต่ผูถู้กกระท าสามารถเป็นไดท้ั้งชายและหญิง เพราะการสอดใส่อวยัวะเพศชายเขา้ไปในทวารหนัก 
หรือช่องปาก อาจเป็นทวารหนกั หรือช่องปากของเพศชายก็ไดซ่ึ้งกฎหมายใชค้  าวา่ผูอ่ื้น 
  การร่วมเพศในกรณีน้ีเป็นการข่มขืนกระท าช าเราโดยบทบญัญติัของกฎหมายและ
ถือว่าเป็นความรับผิดโดยเด็ดขาด Strict liability โดยผูก้ระท าไม่สามารถยกความไม่รู้ หรือส าคญั
ผิดในอายขุองเด็กหญิงขึ้นเป็นขอ้แกต้วัได ้เพื่อเป็นการปกป้องคุม้ครองสถาบนัครอบครัวซ่ึงเป็น
สถาบนัทางสังคม การที่จ  าเลยกระท าไปโดยจะรู้ หรือไม่รู้ว่าผูเ้สียหายอายุเท่าใดจ าเลยย่อมมี
ความผิด39  ทั้งน้ี ประเทศองักฤษไดว้ินิจฉัยความผิดดงักล่าวตามหลกัทฤษฎีเส่ียงภยัที่มีเหตุผลทาง
กฎหมายสนบัสนุนวา่ หมายถึง ความรับผดิที่ผูก้ระท าจะตอ้งรับผิด แมผู้ก้ระท าจะรู้หรือไม่รู้ถึงการ
กระท าที่เป็นความผดินั้นก็ตาม ผูก้ระท ายอ่มไม่พน้ความรับผิดและเม่ือน ามาใชใ้นการวนิิจฉัยกรณี
ความผดิเก่ียวกบัอายขุองผูเ้สียหาย ศาลสูงแห่งประเทศองักฤษไดย้ดึหลกัวา่อายเุป็นเง่ือนไขของการ
ลงโทษทางภาวะวิสัยและผูก้ระท าต้องรับผิดโดยเด็ดขาด ทั้ งน้ี ไม่ว่าผูก้ระท าจะรู้ หรือไม่รู้
ขอ้เทจ็จริงเก่ียวกบัอายขุองผูเ้สียหายในการบญัญติัอายเุป็นเง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวสิัยนั้น  
เป็นการมองว่าอายุมิใช่องคป์ระกอบความผิด หากแต่เป็นเง่ือนไขในการลงโทษที่อยู่นอกเหนือ
เจตนา หรือประมาท  เงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวสิยั คือ ขอ้เทจ็จริงหรือเหตุการณ์ที่เก่ียวพนั
กับการกระท าความผิดโดยตรง แต่ไม่นับรวมอยู่ทั้ งในข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบ 
และขอ้เทจ็จริงในความชัว่ ซ่ึงผลกฎหมายก็คือวา่ผูก้ระท าไม่จ าเป็นตอ้งรู้ขอ้เทจ็จริงในส่วนอายขุอง
ผูเ้สียหาย  เพราะไม่ถือวา่เป็นส่วนองคป์ระกอบความผดิ 
  เหตุผลที่ The Sexual Offences Act 2003 ของประเทศอังกฤษ ก าหนดนิยามการ
ข่มขืนกระท าช าเราก็เพื่อให้ครอบคลุมถึงการสอดใส่ทางช่องปาก โดยผู ้กระท าไม่ยินยอม              
ซ่ึงรัฐสภาประเทศอังกฤษได้ให้ความเห็นชอบเก่ียวกับการก าหนดโทษที่ผูก้ระท าความผิดฐาน
ข่มขืนกระท าช าเราจะไดรั้บสูงสุดเท่ากบัจ าคุกตลอดชีวติ โดยไม่ค  านึงวา่การข่มขืนกระท าช าเราจะ
ไดสู้งสุดเท่ากบัจ าคุกตลอดชีวติ โดยไม่ค  านึงว่าการข่มขืนกระท าช าเรานั้นไดก้ระท าต่ออวยัวะเพศ  
ทวารหนกั หรือช่องปากของผูถู้กกระท าดว้ยเหตุผลที่วา่การตดัสินวา่การข่มขืนกระท าช าเรารูปแบบ
ใดเป็นการละเมิดเสรีภาพทางเพศของผูถู้กกระท ามากกวา่กนัเป็นส่ิงที่ท  าไดย้าก โดยโทษขั้นตน้ของ
ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรามีดงัน้ี 

                                                             
39 คดี People v. Ratez. จ  าเลยกระท าความผดิเก่ียวกบัเพศซ่ึงจ าเลยอา้งว่าส าคญัผดิในอายขุองเด็กซ่ึงเป็นผูเ้สียหาย  
คดีน้ีศาลสูงแห่งประเทศองักฤษวินิจฉยัโดยให้เหตุผลว่า จ  าเลยไดก้ระท าผดิโดยรู้อยูว่่าตนเองก าลงัเส่ียงกบั
ความผดิ.  อา้งถึงใน สาวิตรี ภูไชยแสง.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 29. หนา้ 49. 
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  จ าคุก 5 ปี ในกรณีที่ผูก้ระท าซ่ึงเป็นผูใ้หญ่ถูกข่มขืนกระท าช าเราโดยผูต้อ้งหาคน
เดียว เม่ือไม่มีเหตุเพิม่โทษอ่ืนใด 
  จ าคุก 8 ปี ถา้การกระท าความผดินั้นมีเหตุเพิม่โทษใดๆ ก็ตาม 
  จ าคุก 10 ปี ในกรณีที่ผูก้ระท าเป็นเด็กอายไุม่เกินสิบหกปี 
  จ าคุก 13 ปี ในกรณีที่ผูก้ระท าเป็นเด็กอายตุ  ่ากวา่สิบสามปีและมีเหตุเพิม่โทษอ่ืน40 
  โทษดงักล่าวเป็นการก าหนดโทษขั้นต ่าเท่านั้น ถา้มีเหตุเพิ่มโทษอ่ืนใดผูก้ระท า
ยอ่มไดรั้บการก าหนดโทษมากขึ้น ดงันั้น โทษขั้นตน้ของการข่มขืนกระท าช าเราไม่ว่าจะเป็นการ
กระท าต่ออวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูถู้กกระท า ผูก้ระท าจะไดรั้บโทษเท่ากนั แต่ถา้มี
การวางแผนเพือ่กระท าความผดิ ผูก้ระท าตอ้งรับโทษหนกัขึ้น โดยการตดัสินลงโทษนั้นจะพจิารณา
จากความรู้ส านึกถึงการกระท าของผูก้ระท าผดิเท่านั้น โดยที่ผูถู้กกระท าไม่จ าเป็นตอ้งรับรู้ถึงการถูก
กระท าหรือสามารถอธิบายไดว้่าถูกสอดใส่อยา่งไร เช่น การที่ผูถู้กกระท าเป็นเด็ก หรือพิการทาง
สมองจนไม่สามารถอธิบายไดว้า่ตนถูกข่มขืนกระท าช าเราหรือไม่ 
   3.2.1.2 ความผดิฐานล่วงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส่  
  ตามพระราชบญัญติัความผิดเก่ียวกบัเพศ ค.ศ.2003 แบ่งออกเป็น 2 มาตรา ไดแ้ก่ 
มาตรา 2 ความผิดฐานล่วงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส่และมาตรา 6 ความผิดฐานล่วงละเมิดทาง
เพศโดยการสอดใส่แก่เด็กอายตุ  ่ากวา่สิบสามปี  โดยมีรายละเอียดดงัน้ี 
  มาตรา 2 ความผดิฐานละเมิดทางเพศโดยการสอดใส่ 
  (1) ผูใ้ดกระท าความผดิฐานน้ี ถา้ 
  (a) ผูก้ระท าเจตนาสอดใส่ส่วนใดส่วนหน่ึงของร่างกาย หรือวตัถุอ่ืนใดเขา้ไปใน
อวยัวะเพศหญิง หรือทวารหนกัผูอ่ื้น 
  (b) การสอดใส่นั้นเพือ่วตัถุประสงคท์างเพศ 
  (c) โดยผูถู้กกระท าไม่ยนิยอมใหผู้ก้ระท ากระท าการสอดใส่ และ 
  (d) ไม่มีเหตุอนัควรเช่ือวา่ผูก้ระท ายนิยอมใหผู้ก้ระท ากระท าการเช่นนั้น 

 (2)  เหตุอันควรเช่ือได้ว่าผูถู้กกระท าให้ความยินยอมหรือไม่ ตอ้งพิจารณาจาก
สภาพเหตุการณ์ทั้งหมดที่เกิดขึ้น ซ่ึงรวมถึงทุกขั้นตอนที่ผูก้ระท าเช่ือวา่ผูถู้กกระท ายนิยอม 
  (3) น ามาตรา 75 และมาตรา 76 มาปรับใชก้บัมาตราน้ี 

                                                             
40 The Sentencing Guidelines Secretariat, supra note1, pa.23.  อา้งถึงใน สุมนสั ตั้งเจริญกิจกลุ.  (2552). ความผิด
เกีย่วกบัเพศ : ศึกษาเปรียบเทยีบความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรากบัการกระท าอนาจาร.  วิทยานิพนธ์นิติศาสตร
มหาบณัฑิต สาขานิติศาสตร์, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 36. 
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 (4) ผูก้ระท าความผดิฐานน้ีตอ้งรับโทษสูงสุดไม่เกินจ าคุกตลอดชีวติ41 
  มาตรา 6 ความผดิฐานละเมิดทางเพศโดยการสอดใส่แก่เด็กอายตุ  ่ากวา่สิบสามปี 
  (1) ผูใ้ดกระท าความผดิฐานน้ี ถา้ 
  (a) ผูก้ระท าเจตนาสอดใส่ส่วนใดส่วนหน่ึงของร่างกาย หรือวตัถุอ่ืนใดเขา้ไปใน
อวยัวะเพศของหญิง หรือทวารหนกัของผูอ่ื้น 
  (b) การสอดใส่นั้นเป็นไปเพือ่วตัถุประสงคท์างเพศ 
  (c) กระท าต่อบุคคลที่อายตุ  ่ากวา่สิบสามปี 
  (2) ผูก้ระท าความผดิฐานน้ีตอ้งรับโทษสูงสุดไม่เกินจ าคุกตลอดชีวติ42 
  ความผิดฐานล่วงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส่ มาตรา 2 มุ่งคุม้ครองเสรีภาพใน
เน้ือตวัร่างกายและเสรีภาพในทางเพศของผูถู้กกระท ามิให้ผูอ่ื้นกระท าการล่วงละเมิดดว้ยการสอด
ใส่ส่วนใดส่วนหน่ึงของร่างกายหรือวัตถุอ่ืนใดเข้าไปในร่างกายของตนโดยที่ผู ้กระท ามี
วตัถุประสงค์ทางเพศ ซ่ึงการกระท าดงักล่าวถือไดว้่าเป็นการกระท าทางเพศที่วิปริตผิดธรรมดา
มนุษย ์โดยกฎหมายสันนิษฐานเด็ดขาดว่า การกระท าความผิดฐานน้ีก่อให้เกิดความเสียหายต่อ
ผูถู้กกระท าเทียบเท่ากบัการข่มขืนกระท าช าเราเน่ืองจากพฤติกรรมการกระท าความผดิทั้งสองฐานน้ี
เป็นการล่วงล ้าเขา้ไปในร่างกายของผูถู้กกระท าเช่นเดียวกนั 
  กฎหมายจึงมุ่งคุม้ครองไม่ให้บุคคลตอ้งหวาดกลวัการถูกล่วงล ้ าเขา้ไปในร่างกาย
ของตนโดยปราศจากความยนิยอมและนอกจากน้ีกฎหมายยงัมุ่งป้องกนัชุมชนจากผูก้ระท าความผิด
ฐานน้ีซ ้ าซาก มิให้กลบัเขา้สู่ชุมชนอีก โดยก าหนดบทลงโทษผูท้ี่กระท าความผิดไวสู้งสุดถึงตลอด
ชีวติ อนัเป็นการตดัโอกาสมิใหผู้ก้ระท าผดิที่เป็นภยัต่อชุมชนกลบัเขา้สู่ชุมชน 
  ส่วนความผิดฐานล่วงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส่แก่เด็กอายตุ  ่ากว่าสิบสามปี  
ตามมาตรา 6 เป็นบทที่มุ่งคุม้ครองความบริสุทธ์ิในทางเพศและความไร้เดียงสาในทางเพศของเด็กมิ
ใหถู้กผูอ่ื้นกระท าการล่วงละเมิดทางเพศดว้ยการสอดใส่ส่วนใดส่วนหน่ึงของร่างกาย หรือวตัถุอ่ืน
ใดเขา้ไปในร่างกายของตน โดยที่ผูก้ระท ามีวตัถุประสงคท์างเพศแมเ้ด็กจะยนิยอมใหมี้การสอดใส่
นั้น  ผูก้ระท าก็ไม่สามารถอา้งความยนิยอมของเด็กเพื่อพน้ผิดได ้เน่ืองจากกฎหมายตอ้งคุม้ครองมิ
ใหเ้ด็กสูญเสียความบริสุทธ์ิในทางเพศ หรือมีประสบการณ์ทางเพศก่อนวยัอนัควร 
  ความผดิฐานล่วงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส่ กฎหมายมิไดร้ะบุวา่ผูก้ระท าตอ้ง
เป็นเพศใดโดยผูก้ระท าความผิดสามารถเป็นไดท้ั้งชายและหญิงอาจเป็นการกระท าระหว่างชายกบั

                                                             
41 The Sexual Offences Act 2003 มาตรา 2.  อา้งถึงใน สาวิตรี  ภูไชยแสง.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 29. หนา้ 60. 
42 The Sexual Offences Act 2003 มาตรา 6.  อา้งถึงใน สาวิตรี  ภูไชยแสง.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 29. หนา้ 61. 
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หญิง หญิงกบัหญิง หรือชายกบัชายก็ได ้เน่ืองจากเป็นการกระท าที่ใชอ้วยัวะส่วนใดส่วนหน่ึงของ
ร่างกาย หรือวตัถุอ่ืนใดเขา้ไปในอวยัวะเพศหญิง หรือทวารหนกั  ไม่รวมถึงช่องปาก 
 3.2.2 ประเทศเยอรมนี 
 ความผิดเก่ียวกับเพศฐานข่มขืนกระท าช าเราผูอ่ื้นปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมายอาญา
ประเทศเยอรมนี ซ่ึงมีบัญญัติบทนิยามอยู่ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 177 (The German 
Criminal Code section 177)43 โดยได้มีการรวบรวมเอาการข่มขืน (Sexual assault) ที่หมายถึงการ
กระท าทางเพศใดๆ ที่ด าเนินการโดยคนคนหน่ึง หรือหลายคน กบัอีกคนหน่ึงโดยปราศจากความ
ยนิยอม โดยเป็นผลมาจากการขู่เขญ็ หรือใชก้ าลงัคุกคาม หรือจากการที่ผูถู้กกระท าไร้ความสามารถ
ในการป้องกนัตวัเอง และ Rape ซ่ึงหมายความรวมถึง การล่วงล ้ าเขา้ไปในส่วนต่างๆ ของร่างกาย 
อาทิเช่น ปาก ช่องคลอด หรือทวารหนกั มาบญัญตัิไวใ้นมาตรา 177 มาตราเดียว แต่มีความแตกต่าง
กนัในเร่ืองของโทษ ซ่ึงในมาตรา 177 ไดบ้ญัญติัครอบคลุมการกระท าเก่ียวกบัการข่มขืนไว ้ดงัน้ี44 
 “ผูใ้ดก็ตามข่มขืนกระท าช าเราผูอ่ื้น โดยใชก้ าลงั หรือโดยขู่เข็ญดว้ยประการใดๆ ว่าจะมี
ภยนัตรายที่ใกล้จะถึงกบัชีวิต ร่างกาย หรือใช้ประโยชน์ (Exploiting) จากสถานการณ์ที่เหยือ่ไม่
สามารถขดัขืนไดเ้พือ่สนองความใคร่ของตนเอง หรือผูอ่ื้น” 
 ตามประมวลกฎหมายอาญาประเทศเยอรมนีมาตรา 177 บญัญตัิถึง “การใช้ก าลังบงัคบั
ในทางเพศ (Sexuelle Notigung) และการข่มขืนกระท าช าเรา (Verewaltigung)” โดยมีรายละเอียด  
ดงัน้ี 
 1) บุคคลใดบงัคบับุคคลอ่ืน 
 ก. โดยใชก้ าลงับงัคบั 
 ข. โดยการข่มขู่วา่จะท าใหเ้กิดอนัตรายอนัใกลจ้ะถึงแก่ชีวติ หรือร่างกาย หรือ 
 ค. อาศยัโอกาสที่ผูเ้สียหายไม่มีทางสูแ้ละอยูใ่นภาวะจ ายอมของผูก้ระท า เพื่อบงัคบัใหท้น
ทุกขต่์อกิจกรรมในทางเพศ โดยผูก้ระท าผิด หรือโดยบุคคลที่สาม หรือให้มีการเขา้มีส่วนร่วมใน
กิจกรรมทางเพศกบัผูก้ระท าผดิ หรือบุคคลที่สาม ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่นอ้ยกวา่หน่ึงปี 
 2) ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่นอ้ยกวา่สองปี หากมีเหตุฉกรรจ ์โดยเหตุฉกรรจ ์ไดแ้ก่ 

 ก. ผูก้ระท าผดิไดล่้วงประเวณีผูเ้สียหาย (Vergewaltigung) หรือ  

                                                             
43 สาวิตรี  ภูไชยแสง. อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 29.  หนา้ 72. 
44 ณฐัวรรณ  ดวงกางใต.้  (2558).  ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา: ศึกษาขอบเขตของการให้ความยนิยอมโดย
ผู้ เสียหาย.  วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขานิติศาสตร์, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์    
หนา้ 67-71.   
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 ข. ไดมี้การร่วมกนักระท าความผิดในลกัษณะโทรมหญิง โดยมีผูก้ระท าผิดตั้งแต่สองคน
ขึ้นไป 

3) ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่นอ้ยกวา่สามปี ถา้ผูก้ระท าความผดิ 
ก. มีอาวธุ หรือเคร่ืองมือที่เป็นอนัตรายอ่ืนๆ 
ข. ฯลฯ 
ซ่ึงหากผูเ้สียหายจากการกระท าความผิดในฐานข่มขืนตามมาตรา 177 น้ี ถึงแก่ความตาย  

ผูก้ระท าความผิดก็จะตอ้งไดรั้บการลงโทษที่หนักขึ้นตามมาตรา 178 ซ่ึงกฎหมายไดบ้ญัญติัเพิ่ม
โทษเป็นจ าคุกตลอดชีวติ หรือจ าคุกไม่นอ้ยกวา่สิบปี 

ส าหรับบทบญัญติัอนัเก่ียวกบัความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราผูอ่ื้นที่อยูใ่นภาวะที่ไม่อาจ
ช่วยเหลือตนเองได ้ไดถู้กบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายอาญาประเทศเยอรมนีมาตรา 179 

มาตรา 179 บญัญติัวา่ 
1) ผูใ้ดล่วงละเมิดผูอ่ื้นที่ไม่มีความสามารถในการป้องกันช่วยเหลือตนเอง เพราะความ

เจบ็ป่วยทางจิต หรือความพกิาร รวมทั้งการติดยาเสพติด หรือเพราะความผดิปกติเก่ียวกบัความรู้สึก
ทางจิตประสาท หรือไร้ความสามารถทางดา้นร่างกายและใชป้ระโยชน์จากความไม่สามารถที่จะ
ป้องกนัช่วยเหลือตนเองเพื่อปฏิบติักิจกรรมทางเพศกบับุคคลขาดความสามารถนั้น หรือช่วยให้มี
ส่วนร่วมในกิจกรรมทางเพศกบับุคคลขาดความสามารถนั้น ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หกเดือนถึง
สิบปี 

2) ผูใ้ดเป็นธุระจดัหา หรือล่อกระท าต่อบุคคลที่ขาดความสามารถตามวรรคแรก เพือ่มี 
ส่วนร่วมในกิจกรรมทางเพศกบับุคคลที่สามจะตอ้งไดรั้บโทษเหมือนวรรคแรก 

3) กรณีร้ายแรงจะตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่นอ้ยกวา่หน่ึงปี 
4) ความพยายามความผดิฐานน้ีสามารถลงโทษได ้
การบญัญติัถึงการกระท าเก่ียวกับการล่วงละเมิดทางเพศของบุคคลผูไ้ร้ความสามารถ        

ในการป้องกนัตวันั้น มีวตัถุประสงคใ์นการปกป้องผูก้ระท าที่ไม่สามารถปกป้องตนเองไดไ้ม่ว่าเกิด
จากความพิการ หรืออยูใ่นภาวะไม่ไดส้ติท าให้ขาดความสามารถในการให้ความยนิยอมไดจึ้งเป็น
การกระท าในความผดิอาญาฐานข่มขืนกระท าช าเราผูอ่ื้น 

นอกจากความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราตามที่ไดก้ล่าวไปในเบื้องตน้นั้นประมวลกฎหมาย
อาญาประเทศเยอรมนียงัไดบ้ญัญติัถึงการกระท าความผิดทางเพศในกรณีอ่ืนๆ เอาไวด้ว้ย อาทิเช่น  
ความผิดฐานมีเพศสัมพนัธ์กับผูสื้บสันดาน ตามมาตรา 173 (1) ซ่ึงมีโทษจ าคุกไม่เกินสามปี  
ความผดิฐานมีเพศสมัพนัธก์บัญาติ ตามมาตรา 173 (2) โทษจ าคุกไม่เกินสองปี ความผดิฐานกระท า
มิชอบในทางเพศแก่ผูท้ี่อยู่ในความดูแลตามมาตรา 174 (1) โทษจ าคุกไม่เกินห้าปี ความผิดฐาน
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กระท าโดยมิชอบในทางเพศโดยอาศยัต าแหน่งหน้าที่ราชการตามมาตรา 174b (1) โทษจ าคุกตั้งแต่
สามเดือนถึงหา้ปี ความผดิฐานกระท ามิชอบในทางเพศแก่เด็กตามมาตรา 176 และมาตรา 176 a ซ่ึง
การกระท านั้นเป็นเหตุให้เด็กถึงแก่ความตายตามมาตรา 176 b โทษจ าคุกตลอดชีวิต หรือไม่น้อย
กว่าสิบปีและความผิดฐานกระท าโดยไม่ชอบในทางเพศแก่เด็กต ่ากว่าสิบส่ีปี ตามมาตรา 176 (1)  
ซ่ึงมีโทษจ าคุกตั้งแต่หกเดือนถึงสิบปี เป็นตน้ 

อย่างไรก็ดี เม่ือปี ค.ศ.1997 ประเทศเยอรมนีมีการแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาใน     
มาตรา 177 โดยหลกัการส าคญัในการแกไ้ขกฎหมายคร้ังน้ีมีทั้งหมด 3 ประเด็นดว้ยกนั คือ 
 ประเด็นแรก ฝ่ายนิติบญัญติัไดต้ดัถอ้ยค าที่ว่า “นอกสมรส” ออก จึงท าให้สามีมีความผิด
ฐานข่มขืนภรรยาได ้หากเป็นการฝืนใจภรรยา แต่ในส่วนขอ้เสนอที่จะใหมี้การลดโทษ หรือยกเวน้
โทษ เพือ่ประโยชน์ในการที่จะยงัคงความเป็นสามีภรรยาต่อไป ไม่ไดรั้บการบญัญติัไวใ้นกฎหมาย 
 ประเด็นที่สอง ฝ่ายนิติบญัญติัไดก้  าหนดใหอ้งคป์ระกอบความผดิในส่วนของเพศของเหยือ่
ที่ถูกกระท าตามมาตรา 177 มีความเป็นกลาง (Geschlechtsneutral) โดยผลของการแกไ้ขดงักล่าวจึง
ท าใหผู้ช้ายไดรั้บการคุม้ครองเช่นเดียวกบัผูห้ญิง 
 ประเด็นที่สาม ฝ่ายนิติบญัญติัไดข้ยายขอบเขตของการกระท าช าเราให้กวา้งขึ้น โดยให้ถือ
ว่าการกระท าในทางเพศที่คลา้ยคลึงกนัที่เก่ียวขอ้งกบัการรุกล ้าเขา้ไปในร่างกายให้มีฐานะเดียวกนั
กับการข่มขืนกระท าช าเรา เช่น การร่วมเพศทางปากและทางทวารหนัก รวมทั้งการน าวตัถุใดๆ    
เช่น เทียน หรือส่วนอ่ืนๆ ของร่างกายเขา้ไปในอวยัวะเพศหญิง หรือทวารหนัก แต่หากเป็นการ
กระท าต่อส่วนอ่ืนที่ไม่ใช่ส่วนเปิดของร่างกาย แมว้่าจะมีมูลเหตุจูงใจในทางเพศก็ไม่เป็นความผดิ
ตามมาตรา 177 เช่น การใชเ้ข็มแทง การน าวตัถุเขา้ไปในปาก หรือน าส่วนอ่ืนๆ ของร่างกายเขา้ไป
ในปาก รวมทั้งการจูบปากก็ไม่ถือว่าเป็นการข่มขืนกระท าช าเรา ซ่ึงเหตุผลที่ฝ่ายนิติบญัญติัขยาย
ขอบเขตของการข่มขืนดงักล่าวขา้งตน้มีเหตุผลมาจากทางอาชญาวทิยาที่พสูิจน์แลว้วา่การที่เหยือ่ถูก
กระท าในทางเพศในลกัษณะที่มีการเก่ียวขอ้งกบัการรุกล ้าเขา้ไปในร่างกายนั้น ความรู้สึกของเหยือ่
จะมีความรู้สึกที่แยพ่อๆ กบัการที่เหยือ่ถูกข่มขืนกระท าช าเรา เช่น การใชน้ิ้วสอดเขา้ไปในทวาร45  
หรือการเอาน้ิวใส่เขา้ไปในอวยัวะเพศหญิงจนมิดน้ิว46 
 การข่มขืนกระท าช าเราและการล่วงละเมิดทางเพศตามกฎหมายประเทศเยอรมนีได้แบ่ง
ออกเป็น 6 ประเภท ซ่ึงจะกล่าวเฉพาะมาตราส าคญัที่เก่ียวกับการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็ก คือ  
บทบญัญตัิตามมาตรา 176 ได้บญัญตัิให้การกระท าความผิดเก่ียวกับเพศต่อบุคคลต ่ากว่าสิบส่ีปี  

                                                             
45 คดี  BGH  NStZ-RR1999,325 Nr.24.  อา้งถึงใน ณฐัวรรณ  ดวงกางใต.้  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 44. หนา้ 91. 
46 คดี  LG  Augsburg  NStZ1999,307.  อา้งถึงใน ณฐัวรรณ  ดวงกางใต.้  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 44. หนา้ 91. 



102 
 

หรือผูใ้ดอนุญาตเก่ียวกับเพศต่อผูอ่ื้น หรืออนุญาตให้ผูอ่ื้นกระท าเช่นเดียวกนันั้นต่อเด็กเป็นการ
กระท าความผดิ การพยายามกระท าความผดิตอ้งรับโทษตามที่กฎหมายบญัญตัิ 
 ขอ้สังเกตในมาตรา 176 ประมวลกฎหมายอาญาประเทศเยอรมนีนั้ นได้บัญญติัถึงการ
กระท าความผิดอนัเก่ียวกบัเพศของบุคคลที่กระท าต่อเด็กที่มีอายตุ  ่ากว่าสิบส่ีปี หรือผูท้ี่อนุญาตให้
เด็กกระท าทางเพศต่อผูก้ระท าความผิดโดยไม่ได้ค  านึงถึงว่าเด็กที่ถูกกระท านั้ นจะเป็นหญิง         
หรือชายก็เป็นความผดิตามมาตราน้ี นั่นยอ่มแสดงว่ากฎหมายของประเทศเยอรมนีให้การคุม้ครอง
ในเร่ืองเพศต่อเด็กที่มีอายตุ  ่ากว่าสิบส่ีปีที่ถูกข่มขืนกระท าช าเราและละเมิดทางเพศไม่ว่าเด็กนั้นจะ
ยนิยอมหรือไม่ก็ตาม ส่วนเร่ืองการส าคญัผิดในเร่ืองอายขุองเด็กตามกฎหมายของประเทศเยอรมนี
นั้น ไม่ไดมี้บญัญตัิไวเ้ป็นเร่ืองเฉพาะ แต่ผูก้ระท าความผิดไม่สามารถยกขึ้นอา้งเป็นขอ้ต่อสู้ในคดี
ให้พน้ผิดได้ เพราะตามหลกักฎหมายของประเทศเยอรมนีบญัญติัไวว้่าความส าคญัผิดในเร่ืองที่
สมัผสัไม่ไดซ่ึ้งกฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นองคป์ระกอบของความผดิไว ้ยกขึ้นเป็นขอ้แกต้วัไม่ได้47 

3.2.3 ประเทศฝร่ังเศส 
 ฝร่ังเศสเป็นประเทศที่ใช้ระบบประมวลกฎหมาย หรือระบบ “ซิลวิลลอว”์ เช่นเดียวกับ
ประเทศไทย โดยเฉพาะประมวลกฎหมายอาญานั้น ไทยได้น ามาใช้เป็นแนวทางกับการยกร่าง
ประมวลกฎหมายอาญาของไทยอยา่งสมบูรณ์กระทัง่ปัจจุบนั ส่วนประมวลกฎหมายอาญาประเทศ
ฝร่ังเศสได้ก าหนดความผิดว่าด้วยการกระท ารุนแรงในทางเพศไวใ้นส่วนที่ 3 การข่มขืนกระท า
ช าเรา (Rape) กฎหมายอาญาประเทศฝร่ังเศสใน (มาตรา 222-23 ถึงมาตรา 222-30)48 ซ่ึงก าหนดให้
การกระท าใดๆ ซ่ึงเป็นการล่วงล ้ าในทางเพศ ไม่ว่าเป็นการกระท าในลกัษณะใด โดยกระท าต่อ
บุคคลอ่ืนดว้ยความรุนแรง การบงัคบั ข่มขู่ หรือท าให้ประหลาดใจเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท า
ช าเรา การกระท าช าเราอาจท าให้ผูก้ระท าผิดตอ้งรับโทษหนักขึ้น49 ในกรณีที่การกระท านั้นท าให้
เกิดการพกิารอยา่งถาวร หรือเป็นการกระท าต่อผูเ้ยาวอ์ายไุม่เกินสิบหา้ปี หรือเป็นการกระท าต่อผูซ่ึ้ง
อยูใ่นสภาพที่อ่อนแอไม่วา่ดว้ยอาย ุความเจบ็ป่วย ความพกิาร หรือความผดิปกติทางกาย หรือจิตใจ 
นอกจากน้ีในการละเมิดซ่ึงท าให้ผูก้ระท าตอ้งรับโทษหนกัขึ้นอีกนั้น ไดร้วมถึงการกระท าช าเราต่อ

                                                             
47 2 Manual of  German Law no.31 p.83. Kenny no.40  p.56. no.145 p.183.  อา้งถึงใน สุมนสั ตั้งเจริญกิจกลุ. 
(2552).  ความผิดเกีย่วกบัเพศ : ศึกษาเปรียบเทยีบความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรากบัการกระท าอนาจาร. 
วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขานิติศาสตร์, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 36. 
48 สาวิตรี ภูไชยแสง.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 29. หนา้ 69. 
49 มาตรา 222-24 ก าหนดเหตุท่ีตอ้งท าให้รับโทษหนกัข้ึนจากก าหนดโทษจ าคุกท่ีระวางไว ้ตามมาตรา 222-23 เป็น
การกระท าความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราตอ้งถูกระวางโทษจ าคุกยีสิ่บปี. อา้งถึงใน สาวิตรี ภูไชยแสง.  อา้งแลว้ 
เชิงอรรถท่ี 29. หนา้ 70. 
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ผูซ่ึ้งเป็นบุพการีตามกฎหมายหรือเป็นการกระท าต่อผูซ่ึ้งเป็นบุพการีตามความเป็นจริง หรือเป็นการ
กระท าต่อผูซ่ึ้งเป็นบุพการีโดยการเป็นผูรั้บบุตรบุญธรรม หรือเป็นการกระท าโดยบุคคลใดๆ ก็ตาม
ซ่ึงผูมี้อ  านาจเหนือผูถู้กข่มขืนกระท าช าเรานั้น หรือเป็นการกระท าโดยบุคคลใดๆ ซ่ึงใชอ้  านาจโดย
ไม่ชอบแก่การไดรั้บมอบหมายไวว้างใจให้ดูแลผูน้ั้น หรือถา้เป็นการกระท าโดยบุคคลหลายคน
ร่วมกนัไม่วา่จะโดยการเป็นตวัการ หรือดว้ยการเป็นผูส้นบัสนุนเป็นการกระท าโดยใชอ้าวธุ 
 ประเทศฝร่ังเศส ได้ให้ความส าคญัต่อการกระท าความผิดทางเพศต่อเด็กเป็นอย่างมาก    
โดยเม่ือพจิารณาจากกฎหมายอาญาของประเทศฝร่ังเศส (Penalty Code) ซ่ึงไดมี้การปรับปรุงแกไ้ข
ในปี 1994 และในปี 1995 โดยไดร้วบรวมการกระท าความผิดทางเพศต่อเด็กเอาไวโ้ดยรวมเอาการ
รุกรานและล่วงละเมิดทางเพศ (Sexual aggression) ที่โดยทัว่ไปแล้วจะเป็นการข่มขืนทางเพศที่
กระท าโดยใชค้วามรุนแรงมีอตัราโทษจ าคุกถึงยีสิ่บปี กรณีกระท าต่อบุคคลที่มีอายตุ  ่ากว่าสิบหา้ปี  
แต่ถา้เป็นการล่วงละเมิดทางเพศโดยปราศจากการล่วงล ้ าทางเพศ ถือเป็นการกระท าความผิดที่มี
โทษเบา เม่ือกระท าต่อบุคคลอายตุ  ่ากวา่สิบหา้ปี กฎหมายก าหนดบทลงโทษไวใ้หจ้  าคุกมีอตัราโทษ
จ าคุกเจ็ดปี หรือปรับเจ็ดแสนฟรังส์50 ถือเป็นการกระท าความผิดทางเพศดงักล่าวเป็นเหตุให้ผูเ้ยาว์
ไดรั้บอนัตราย  ผูก้ระท าจะมีความผดิดงัน้ี 
 Section 227-22 : การกระท าความผดิต่อผูเ้ยาวท์ี่มีอายตุ  ่ากวา่สิบแปดปี เช่น การคา้ประเวณี  
การลงโทษ จะมีการก าหนดความหนกัเบา โดยจะรับโทษหนกัขึ้นถา้กระท าต่อผูเ้ยาวท์ี่มีอายตุ  ่ากว่า
สิบหา้ปี 
 Section 227-23 : การโฆษณาเผยแพร่ภาพเปลือยของผูเ้ยาวท์ี่มีอายตุ  ่ากวา่สิบหา้ปีโดยเจตนา
เพือ่เผยแพร่ภาพก็ถือเป็นเพยีงการล่วงละเมิดต่อผูเ้ยาว ์
 Section 227-25 : การกระท าช าเราโดยไม่ใชค้วามรุนแรง ซ่ึงกระท าโดยผูใ้หญ่ที่ไม่ใชค้วาม
รุนแรง หรือการข่มขู่ต่อผูเ้ยาวอ์ายตุ  ่ากว่าสิบห้าปี มีความผิดตอ้งไดรั้บโทษจ าคุกมีก าหนดสองปี  
หรือปรับ สองแสนฟรังส์ 
 Section 227-26 : การกระท าความผิดทางเพศโดยไม่ใชค้วามรุนแรงแต่มีการให้เงินตอบ
แทนแก่ผู ้เยาว์อายุต  ่ ากว่าสิบห้าปี แม้ว่าค  าจ  ากัดความที่ว่า “Child sex tourism” จะไม่ถูกใช้  
แต่โดยทัว่ไปเป็นที่เขา้ใจว่าเป็นการเที่ยวโสเภณีเด็ก ซ่ึงก็จะมีความผิดมีโทษจ าคุกสิบปี หรือปรับ
หน่ึงแสนฟรังส์ ซ่ึงจากขอ้ก าหนดในกฎหมายไม่ตอ้งค  านึงว่าผูเ้ยาวจ์ะเต็มใจหรือไม่ ไม่ถือเป็น
สาระส าคญั ถา้เป็นเด็กอายตุ  ่ากว่าสิบห้าปี ก็ถือว่าผูก้ระท ามีความผิดแลว้และจะเห็นว่าระดับอายุ
ของการคุม้ครองเด็กจะอยูใ่นช่วงอายสิุบหา้ปี ถือเป็นช่วงอายซ่ึุงเป็นที่ยอมรับวา่ควรจะไดรั้บความ
                                                             
50 เน่ืองดว้ยกฎหมายดงักล่าวประกาศใชก่้อนท่ีประเทศฝร่ังเศสเขา้สู่กลุ่มประเทศยโูรโซน  เม่ือวนัท่ี 1 มกราคม 
พ.ศ. 2558  จึงใชส้กุลเงินเป็น  “ฟรังส์”  ไม่ใช่  “ยโูร” 
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คุม้ครองมากที่สุด ส่วนอายสิุบแปดปีก็ถือเป็นช่วงอายทุี่แต่ละประเทศเสนอแนะวา่ควรจะอยูใ่นช่วง
ที่คุม้ครองดว้ย51 
 คดีการข่มขืนกระท าช าเราตามกฎหมายฝร่ังเศส จดัวา่เป็นความผิดร้ายแรงและกฎหมายให้
เอาอายุสิบห้าปี เป็นเกณฑ์ส าหรับวินิจฉัยในเร่ืองการให้ความยินยอมในการกระท าดังกล่าว  
ส าหรับการพิจารณาความหมายของค าว่า “กระท าช าเรา” นั้น ฝร่ังเศสไดก้ าหนดลกัษณะของการ
กระท าไวเ้หมือนกบัประเทศอ่ืนๆ เพยีงแต่แตกต่างกนัในเร่ืองของอายเุท่านั้นที่ไม่เท่ากนั ส่วนเร่ือง
ของเจตนาในการกระท าความผิดนั้นตอ้งปรากฏว่าผูก้ระท าไดรู้้ถึงขอ้เทจ็จริงอนัเป็นองคป์ระกอบ
ของความผดิ หรือขอ้เทจ็จริงอนัเป็นเหตุที่ท  าใหมี้โทษหนกัขึ้น ถา้ผูก้ระท าไม่รู้ยอ่มแสดงวา่ผูก้ระท า
ไม่มีเจตนาที่จะกระท าความผดิ 
 อย่างไรก็ดี ในเร่ืองของความผิดทางเพศกับอตัราโทษที่ก  าหนดไวใ้นประมวลกฎหมาย
อาญาประเทศฝร่ังเศสนั้น มีความสัมพนัธ์กบัการแบ่งประเภทความผิดอยา่งชดัเจน โดยจะพบว่า
หากการกระท าใดมีความร้ายแรงต่อสังคม มีความกระทบกระเทือนต่อรัฐ โทษที่น ามาใชใ้นการ
ลงโทษจะตอ้งมีความรุนแรง ดงัเช่นการกระท าความผดิทางเพศ ทั้งการลงโทษที่มีความรุนแรงน้ียงั
เป็นตวัอยา่งเพือ่เป็นการข่มขู่มิใหอ้าชญากรเกิดการเลียนแบบ อนัเป็นไปในแนวทางที่สอดคลอ้งกบั
การลงโทษเพือ่ข่มขู่ยบัย ั้ง52 
 จะเห็นไดว้า่ หลกักฎหมายของประเทศไทยการวนิิจฉยัเร่ืองความไม่รู้ หรือส าคญัผดิในอายุ
ของเด็กผูเ้สียหายไดก้ าหนดอายขุองเด็กซ่ึงเป็นขอ้เทจ็จริงอนัเป็นองคป์ระกอบความผิดไว ้ผูก้ระท า
จะตอ้งรู้ถึงอายขุองเด็กที่เป็นผูเ้สียหาย หากผูก้ระท าไม่รู้เท่ากบัว่าขาดเจตนากระท าความผิดตาม
บทบญัญติัแห่งกฎหมาย ซ่ึงเม่ือพิเคราะห์ตามโครงสร้างความรับผิดทางอาญาแลว้บุคคลจะตอ้งรับ
โทษทางอาญาก็ต่อเม่ือได้กระท าตามที่กฎหมายบัญญัติไว้เป็นความผิดและก าหนดโทษไว้  
ประกอบกับไม่มีกฎหมายบัญญัติไวโ้ดยชัดแจ้งว่าต้องรับผิดแม้ไม่ทราบอายุของเด็กซ่ึงเป็น
ผูเ้สียหาย จึงมีผลเป็นคุณต่อผูก้ระท า ท  าให้ผูก้ระท าไม่มีความผิด ซ่ึงแตกต่างไปจากกฎหมายของ
ประเทศอังกฤษที่ตัดสินให้ผู ้กระท าช าเราต้องรับผิดโดยเด็ดขาด (Strict liability) ผูก้ระท าไม่
จ าเป็นตอ้งรู้ขอ้เทจ็จริงเก่ียวกบัอายขุองผูเ้สียหาย โดยพจิารณาแต่เพยีงวา่การกระท านั้นเป็นความผิด
กฎหมายหรือไม่ หากมีการกระท าทางเพศใดๆ ซ่ึงเป็นไปตามที่กฎหมายบญัญตัิใหเ้ป็นความผิดแลว้  
เม่ือมีการกระท าเกิดขึ้น ผูก้ระท าตอ้งรับผิดต่อการกระท านั้น ซ่ึงต่อมาประเทศไทยได้เพิ่มเติม

                                                             
51 สาวิตรี  ภูไชยแสง.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 29. หนา้ 70-71. 
52 ณรงค ์ ใจหาญ  และคณะ.  (2554).  การจัดแบ่งกลุ่มความผิดและโทษทางอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาของ
ไทย  (Classification  of  Crime).  รายงานวจิยัฉบบัสมบูรณ์ สถาบนัวิจยัและให้ค าปรึกษาแห่ง
มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 9.   
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กฎหมายอาญามาตรา 285/1 วา่ผูก้ระท าช าเราหา้มอา้งความไม่รู้อายขุองผูเ้สียหายซ่ึงเป็นเด็กเพื่อให้
พน้จากความผดิ แต่ตอ้งเป็นกรณีที่กระท าช าเราต่อเด็กที่มีอายไุม่เกินสิบสามปี อนัเป็นบทบญัญตัิให้
ผูก้ระท าตอ้งรับผดิโดยเด็ดขาด แมจ้ะไม่รู้ขอ้เท็จจริงอนัเป็นองคป์ระกอบความผิดศาลก็ลงโทษได ้
มีลกัษณะคลา้ยกบักฎหมายของประเทศองักฤษ แต่หากว่าเป็นการกระท าช าเราเด็กอายเุกินกว่าสิบ
สามปี แต่ไม่เกินสิบห้าปี ตามมาตรา 277 วรรคหน่ึง โดยเด็กนั้นยนิยอม ผูก้ระท าช าเราก็ยงัคงอา้ง
ความไม่รู้หรือส าคญัผดิได ้ซ่ึงหากจ าเลยไดอ้า้งวา่ความไม่รู้ หรือส าคญัผดิในอายขุองผูเ้สียหายและ
น าสืบจนศาลเช่ือว่าจ  าเลยไม่รู้ถึงอายุของผูเ้สียหายย่อมเป็นเหตุให้จ  าเลยพน้จากความรับผิดได ้
อีกทัง่กฎหมายอาญาของประเทศไทยก็ไม่ไดมี้บทบญัญติัห้ามอา้งการส าคญัผิดในส่ิงที่สมัผสัไม่ได ้
(อายุ) ขึ้นมาเป็นขอ้ต่อสู้อย่างเช่นประเทศเยอรมนี หลักความรับผิดโดยเด็ดขาดปรากฏอยู่ใน
ประมวลกฎหมายอาญาเช่นเดียวกับประเทศฝร่ังเศส โดยจะอยู่ในหมวดของความผิดลหุโทษ       
โดยหลกัความรับผดิเด็ดขาดตามกฎหมายอาญาก าหนดขึ้นมาเพือ่รักษาประโยชน์ของส่วนรวม หรือ
เพื่อสนับสนุนการปราบปรามการกระท าความผิดให้เร็วที่สุด โดยส่วนใหญ่จะเป็นเร่ืองของความ
จ าเป็นในการลงโทษการกระท าที่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อสังคมส่วนรวม ผูก้ระท าจะตอ้งรับผดิ
ในการกระท าของตนแม้ไม่มีเจตนาและไม่ประมาทก็ตาม อันเป็นความผิดที่ไม่ตอ้งการเจตนา 
ดงันั้น หากปรากฏวา่องคป์ระกอบของการกระท าความผดิครบถว้นแลว้ ก็สามารถลงโทษผูก้ระท า
ความผิดที่เป็นความรับผิดเด็ดขาดได ้ผูก้ระท าจะอา้งว่าตนไม่ไดเ้จตนา หรือไม่ไดป้ระมาทไม่ได ้
ไม่สามารถน ามาใชใ้นความผดิเก่ียวกบัการกระท าช าเราเด็กได ้
 
  
  
 


