
 

บทที่ 4 

วเิคราะห์ปัญหาข้อกฎหมายเกีย่วกับการห้ามอ้างความไม่รู้อายุของผู้เสียหาย 
ตามมาตรา 285/1เพ่ือให้พ้นผดิ 

 ประเทศไทยได้บญัญติัความผิดเก่ียวกับเพศไวใ้นลักษณะ 9 ประมวลกฎหมายอาญา      
ซ่ึงเร่ิมตั้งแต่มาตรา 276 - 287 และได้ก าหนดเกณฑ์อายุของเด็กขั้นต ่าไวสิ้บห้าปี แม้จะให้ความ
ยนิยอมในการร่วมประเวณีก็เป็นความผดิในเร่ืองการก าหนดกฎเกณฑเ์ก่ียวกบัอายขุั้นต ่าที่เด็กจะให้
ความยินยอมนั้น ประเทศไทยไดมี้การเปล่ียนแปลงวิวฒันาการเร่ือยมา เห็นได้จากเดิมกฎหมาย
ลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 หมวดที่ 2 มาตรา 244 ไดก้  าหนดอายขุั้นต ่าของเด็กหญิงที่จะใหค้วามยนิยอม
ไวต้  ่ากว่าสิบสองปี ต่อมามีการประกาศใชพ้ระราชบญัญตัิให้ใชป้ระมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 
แทนกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ซ่ึงได้บัญญติัเก่ียวกับเกณฑ์อายุขั้นต ่าไวใ้น มาตรา 277  
โดยเพิ่มเป็นสิบสามปี แลว้ต่อมามีการแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาคุม้ครองอายเุด็กหญิง
เพิ่มขึ้นเป็นสิบห้าปี โดยให้เหตุผลว่าการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศจากเดิมที่ก  าหนดอายเุด็กที่จะ
ไดรั้บการคุม้ครองเป็นพิเศษตามกฎหมาย คือ จ  ากดัไวไ้ม่เกินสิบสามปีเท่านั้น ส าหรับแนวบรรทดั
ฐานที่มีต่อผูใ้ชก้ฎหมาย ขอ้เท็จจริงที่เกิดขึ้นกบัสถานการณ์ปัจจยัของสังคมไทย ยอ่มเป็นที่ยอมรับ
กนัทัว่ไปแลว้ว่าคดีที่เกิดขึ้นเก่ียวกบัความผิดทางเพศนั้น มีปริมาณเพิ่มสูงขึ้นอยา่งน่าวิตก แต่รัฐ 
หรือองคก์รของรัฐที่เก่ียวขอ้งก็ไดห้าแนวทาง หรือมีมาตรการในการแกไ้ขเพิ่มเติมอยา่งต่อเน่ือง 
เพื่ออุดช่องวา่งของกฎหมายนั้นเพื่อไม่ให้ผูก้ระท าความผิดน ามาใชใ้นการต่อสู้คดีและเพื่อให้หลุด
พน้จากความรับผดิทางอาญา 
 แต่ถึงกระนั้นก็ตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยก็ยงัไม่สามารถคุม้ครองเหยือ่ทางเพศ
ไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพโดยเฉพาะเหยือ่ทางเพศที่เป็นเด็ก แมว้า่จะมีการแกไ้ขมาตรา 277 ใหม่ก็ตาม 
ก็เป็นเพยีงการขยายการคุม้ครองไปถึงเด็กชายดว้ย ทั้งน้ี เน่ืองจากยงัมีปัญหาในเร่ืองความส าคญัผิด 
ในเร่ืองของอายุเด็ก ซ่ึงผูก้ระท าความผิดยงัใช้อ้างยกเป็นขอ้ต่อสู้เพื่อให้พน้ผิด เน่ืองจากหลัก
กฎหมายของประเทศไทยและศาลไทยถือว่าอายุของเด็กตามมาตรา 277 วรรคแรก ถือเป็น
ขอ้เทจ็จริงอนัเป็นองคป์ระกอบความผดิที่ผูก้ระท าตอ้งรู้ เม่ือไม่รู้ยอ่มไม่เป็นความผดิ   
 เน่ืองจากสภาวะการเจริญเติบโตของเด็กในปัจจุบนัโดยทัว่ไปมีการเจริญเติบโตที่เกินวยั
อันสมควร ท าให้เม่ือมองจากรูปร่างภายนอกแลว้ไม่สามารถคาดคะเนไดว้่าเด็กนั้นมีอายุเท่าใด    
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เช่น เด็กหญิงที่มีอายุสิบสามปี อาจมีรูปร่างภายนอกคล้ายกับหญิงที่มีอายุสิบเจ็ดปีก็เป็นไปได้       
ซ่ึงหากเปรียบเทียบกับในอดีตเด็กในปัจจุบนัมีการเจริญเติบโตทางกายภาพอย่างรวดเร็วและมี
แนวโนม้วา่จะสูงใหญ่กวา่เด็กรุ่นราวเดียวกนักบัเด็กสมยัก่อน ซ่ึงการที่เด็กเติบโตทางกายภาพเร็วท า
ให้เด็กไดรั้บการปฏิบติัเสมือนว่าโตแลว้ ทั้งทศันะความเป็นผูใ้หญ่และคนรอบขา้งเปล่ียนไปการ
เจริญเติบโตทางร่างกายอย่างเดียวไม่สามารถวดัได้ว่าเด็กจะมีการพฒันาการทางด้านอ่ืนๆ เช่น 
พฒันาการทางอารมณ์ พฒันาการทางความคิดสติปัญญา พฒันาการทางดา้นสังคม ซ่ึงพฒันาการ
เหล่าน้ีอาจจะยงัมิได้พฒันาเท่ากบัดา้นกายภาพ หรือกล่าวได้ว่าวุฒิภาวะด้านอ่ืนๆ ยงัเป็นเด็กอยู่ 
เพราะฉะนั้นหากปล่อยให้เด็กมีเสรีภาพ หรือปล่อยให้เด็กตดัสินใจในเร่ืองที่ตอ้งอาศยัวุฒิภาวะเขา
อาจจะตดัสินใจผดิพลาดได ้
 ในประเทศไทยเราก็ได้มีการวิจัยส ารวจรูปร่างของคนไทยโดยศูนย์เทคโนโลยี
อิเล็กทรอนิกส์และคอมพิวเตอร์แห่งชาติ (เนคเทค) ส านักงานพฒันาวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยี
แห่งชาติ (สวทช.) ซ่ึงผลการส ารวจพบว่าคนไทยส่วนใหญ่ทั้งเพศชายและเพศหญิงมีรูปร่างที่สูง
ใหญ่ขึ้นกวา่เดิมและใหเ้หตุผลวา่น่าจะเป็นผลมาจากการกินอาหารที่ดีขึ้น มีการดูแลเร่ืองโภชนาการ
ดีขึ้นท าใหค้นรุ่นใหม่มีรูปร่างโตกวา่คนในอดีต1  
 ลักษณะของการกระท าช าเราตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคสามน้ีมี
ลกัษณะเช่นเดียวกบัความผิดฐานกระท าช าเราผูอ่ื้นตามมาตรา 276 วรรคแรก กล่าวคือ แมผู้ก้ระท า
ความผิดจะกระท าโดยเด็กยินยอมหรือไม่ก็ตาม ก็ถือว่าเป็นความผิดตามมาตราน้ี แต่การกระท า
ช าเราตามมาตรา 276 เป็นการกระท าช าเราผูอ่ื้น โดยผูถู้กกระท าไม่ยนิยอมหรือไม่สมคัรใจ 
 ส าหรับองคป์ระกอบส าคญัของการกระท าช าเราตามมาตราน้ีของกฎหมายไทย ผูก้ระท า
ความผิดจะตอ้งรู้ขอ้เท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบความผิด มิฉะนั้นจะถือว่าผูก้ระท าไม่มีเจตนา
ประสงคต่์อผล หรือยอ่มเล็งเห็นผลตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 59 วรรคสาม คือ ผูก้ระท า
ความผดิฐานน้ีตอ้งกระท าโดยเจตนาโดยผูก้ระท าไดรู้้วา่เด็กนั้นมีอายไุม่เกินสิบสามปี เม่ือไม่รู้ก็ยอ่ม
ไม่เป็นความผดิตามมาตราน้ี 
 ตามที่ได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมความผิดเก่ียวกับเพศ (ลักษณะ9) (ฉบบัที่ 23) พ.ศ. 2558  
มาตรา 285/1 “การกระท าความผิดตามมาตรา 277 มาตรา 279 มาตรา 282 วรรคสาม มาตรา 283 
วรรคสามและมาตรา 283 ทวิ วรรคสอง หากเป็นการกระท าต่อเด็กอายไุม่เกินสิบสามปี ห้ามอา้ง
ความไม่รู้อายขุองเด็กเพือ่ใหพ้น้จากความผดินั้น” 
 โดยให้เหตุผลในการประกาศใช้พระราชบญัญติัฉบบัน้ี คือ โดยที่บทบญัญตัิความผิด
เก่ียวกบัเพศและความผดิต่อเสรีภาพที่กระท าต่อเด็กไดก้ าหนดใหอ้ายเุด็กเป็นองคป์ระกอบความผิด  
                                                             
1 หน่วยปฏิบติัการวิจยัคลงัอนุพนัธ์ความรู้. (2552). รูปร่างประชากรไทย (รายงานวิจยั). 
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ท าให้ผูก้ระท าความผิดอ้างความส าคญัผิด หรือความไม่รู้ในขอ้เท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบ
ความผิดเพื่อไม่ตอ้งรับผิด หรือได้รับยกเวน้โทษ หรือได้รับโทษน้อยลงได้ สมควรก าหนดให้
ผูก้ระท าความผิดเก่ียวกบัเพศ หรือความผิดต่อเสรีภาพซ่ึงไดก้ระท าต่อเด็กที่มีอายไุม่เกินสิบสามปี  
ไม่อาจอา้งความไม่รู้อายขุองเด็กเพื่อให้พน้จากความรับผิดทางอาญา ทั้งน้ี เพื่อให้เด็กไดรั้บความ
คุม้ครองตามกฎหมายมากยิง่ขึ้น จึงจ าเป็นตอ้งตราพระราชบญัญติัน้ี2 จากการแกไ้ขกฎหมายดงักล่าว
ยงัคงมีประเด็นที่เป็นปัญหาว่าบทบญัญติัของกฎหมายดงักล่าวสามารถคุม้ครองสิทธิของเด็กจาก
การล่วงละเมิดทางเพศ หรือการแสวงหาประโยชน์ทางเพศ หรือการเอาเปรียบทางเพศไดอ้ยา่ง
แทจ้ริงหรือไม่ ดงันั้นมาตรา 285/1 มีกรณีที่วเิคราะห์ประเด็นปัญหาที่อาจเกิดขึ้น ดงัน้ี 
 

4.1 วเิคราะห์ปัญหาข้อกฎหมายมาตรา 285/1 ขดั หรือแย้งกบัหลกัสิทธิและเสรีภาพของ
จ าเลยตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัร พทุธศักราช 2560 หรือไม่ 

 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 ได้ก าหนดให้สิทธิแก่ผูต้อ้งหา  
หรือจ าเลยไวเ้พือ่คุม้ครองสิทธิของผูต้อ้งหาให้เท่าเทียมกบับุคคลทัว่ไปในสังคม ซ่ึงบทบญัญตัิตาม
มาตรา 285/1 แห่งประมวลกฎหมายอาญาอาจกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได ้อนัจะ
น าไปสู่ปัญหาต่างๆ ดงัต่อไปน้ี 

 
 4.1.1 สิทธิที่จะได้รับการสันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นผู้บริสุทธ์ิ 
 หลักส าคญัประการหน่ึงที่จะคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน คือ “หลักไม่มี
ความผิด ไม่มีโทษ หากไม่มีกฎหมาย” ซ่ึงมาจากภาษิตที่ว่า “nullum  crime, nulla poena, sine 
lege” หรือ (No crime No punishment without law) เพื่อรับรองศกัด์ิศรีของความเป็นมนุษย ์
โดยถือว่า รัฐ หรือผูมี้อ  านาจจะจบักุมลงโทษประชาชนโดยอ้างว่าเขาเหล่านั้นท าผิดอย่างลอยๆ
โดยปราศจากขอ้จ ากัดไม่ได้ ซ่ึงประเทศไทยได้บญัญตัิไวใ้นมาตรา 2 แห่งประมวลกฎหมาย
อาญาและมาตรา 29 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 ซ่ึงจากบทบญัญติั
แห่งกฎหมายดังกล่าวจะเห็นได้ว่า บุคคลจะตอ้งรับผิดทางอาญาก็ต่อเม่ือได้กระท าความผิดโดย
รู้ขอ้เท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบความผิด (ประกอบด้วยองค์ประกอบภายนอกและภายใน) 
ขณะกระท าตอ้งรู้ส านึกในการกระท าและมีบทกฎหมายก าหนดว่าการกระท าด ังกล่าวเป็น
ความผิดและก าหนดโทษไวด้ว้ย สิทธิของผูต้อ้งหาที่จะได้รับการสันนิษฐานว่าเป็นผูบ้ริสุทธ์ิ 
ถือเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานที่นานาประเทศต่างให้ความรับรองและคุม้ครองผูถู้กกล่าวหาว่าเป็น
                                                             
2 พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา  (ฉบบัท่ี 23)  พ.ศ. 2558. 



109 

ผูก้ระท าความผิด ซ่ึงสิทธิด ังกล่าวไดถู้กบญัญตัิไวโ้ดยชัดแจง้ในปฏิญญาสากลว่าด ้วยสิทธิ
มนุษยชน (Universal  Declaration  of  Human  Right)  ขอ้ 11 (1)  ที่ว่าบุคคลซ่ึงถูกกล่าวหาว่า
มีความผิดอาญา  มีสิทธิที่จะได้รับการสันนิษฐานไวก่้อนว่าบริสุทธ์ิ จนกว่าจะมีการพิสูจน์ว่ามี
ความผิดตามกฎหมายในการพิจารณาโดยเปิดเผย  และผูน้ั้นได้รับหลกัประกันทั้งหลายที่จ  าเป็น
ในการต่อ สู ้คดีและกติการะหว ่างประ เทศว ่าด ้วยสิทธิพล เมืองและสิทธิทางการเมือง  
(International Covenant on Civil and Political Rights) ขอ้14.2 ที่ว่า บุคคลทุกคนซ่ึงตอ้งหาว่า
กระท าผิดอาญาตอ้งมีสิทธิได้รับการสันนิษฐานว่าเป็นผูบ้ริสุทธ์ิ จนกว่าจะพิสูจน์ตามกฎหมาย
ได้ว่ามีความผิดอันถือเป็นหลกัการพื้นฐานของระบบงานยุติธรรมทางอาญาสากลที่ว่าบุคคลทุก
คนมิใช่ผูก้ระท าความผิดอาญาเพื่อเป็นหลักประกันแห่งสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเกี่ยวกบั
ความรับผิดทางอาญาที่รัฐให้การรับรองแก่บุคคลทุกคนที่จะไม่ถูกลงโทษทางอาญาจนกว่าจะมี
พยานหลกัฐานมาพิสูจน์ไดว้่าเป็นผูก้ระท าความผิดและเป็นหลกัการที่ส าคญัประการหน่ึงของ
หลักนิติธรรม (The Rule of law) ที่ได้รับการยอมรับในนานาอารยประเทศ 
 ซ่ึงประเทศไทยได้น าหลกัการสันนิษฐานว่าผูถู้กกล่าวหาเป็นผูบ้ริสุทธ์ิดงักล่าวมา
บญัญตัิไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 กล่าวคือ บุคคลไม่ตอ้งรับ
โทษอาญา เวน้แต่ได้กระท  าการอันกฎหมายที่ใช้อยู่ในเวลาที่กระท  านั้นบญัญตัิเป็นความผิด  
และก าหนดโทษไวแ้ละโทษที่จะลงแก่บุคคลนั้นจะหนักกว่าโทษที่บญัญตัิไวใ้นกฎหมายที่ใช้
อยู่ในเวลาที่กระท  าความผิดมิได้ ในคดีอาญาให้สันนิษฐานไวก่้อนว่าผูต้อ้งหา หรือจ  าเลยไม่มี
ความผิดและก่อนมีค  าพิพากษาอนัถึงที่สุดแสดงว่าบุคคลใดไดก้ระท  าความผิดจะปฏิบตัิต่อ
บุคคลนั้นเสมือนเป็นผูก้ระท  าความผิดมิได้ การควบคุม หรือคุมขงัผูต้อ้งหา หรือจ  าเลยให้
กระท าได้เพียงเท่าที่จ  าเป็นเพื่อป้องกันมิให้มีการหลบหนีในคดีอาญาจะบงัคบัให้บุคคลให้การ
เป็นปฏิปักษ์ต่อตนเองมิได้ ค  าขอประกันผูต้อ้งหา หรือจ าเลยในคดีอาญาตอ้งได้รับการพิจารณา
และจะเรียกหลกัประกนัจนเกินควรแก่กรณีมิได้ การไม่ให้ประกันตอ้งเป็นไปตามที่กฎหมาย
บญัญตัิ3  
 โดยได้บญัญตัิถึงการรับรองสิทธิและเสรีภาพของผูต้อ้งหา หรือจ าเลยในคดีอาญาให้
สันนิษฐานไวก่้อนว่าเป็นผูบ้ริสุทธ์ิ4 (Presumption of innocence) มีที่มาจากหลกัสิทธิมนุษยชน 
ในเม่ือบทบญัญตัิแห่งประมวลกฎหมายอาญามาตรา 285/1 บญัญติัห้ามไม่ให้จ  าเลยอ้างการไม่รู้
อายุของผูเ้สียหายที่อายุไม่เกินสิบสามปี ขึ้นเป็นขอ้ต่อสู้เพื่อให้พน้จากความผิดเป็นการบญัญติั
ขึ้นมาโดยไม่ให้ผูต้อ้งหาพิสูจน์ตามกฎหมายว่าตนเองเป็นผูก้ระท าความผิดตามที่กฎหมาย
                                                             
3 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 มาตรา 29. 
4 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 มาตรา 29 วรรคสอง. 



110 

บญัญตัิไวห้รือไม่และเป็นการสันนิษฐานว่าผูต้อ้งหา หรือจ าเลยเป็นผูก้ระท าความผิดไม่ใช่      
ผูบ้ ริสุทธ์ิ  การรวบรวมพยานหลักฐานเพื ่อพิสูจน์ความผิดของจ าเลย หากไม่ให้จ  า เลยน า
พยานหลักฐานมาพิสูจน์การมีผิด หรือบริสุทธ์ิของจ าเลยแล้วย่อมเป็นการกระทบสิทธิ เสรีภาพ 
เร่ืองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยโ์ดยที่ยงัไม่มีค  าพิพากษาว่าจ  าเลยเป็นผูก้ระท าผิด แต่ก็ถูกพิพากษา
ไปก่อนแล้วว่าเป็นอาชญากรโดยยงัไม่มีการพิสูจน์ความผิดดังกล่าวแต่ประการใด ซ่ึงกฎหมาย
ให้สันนิษฐานไวก้่อนว่าจ  า เลยไม่มีความผิดจนกว่าจะได ้มีการพิสูจน์ความผิดของจ าเลย
เสียก่อนว่าเป็นผูก้ระท าความผิด สิทธิในกระบวนการยุติธรรมมีเจตนารมณ์เพื่อคุม้ครองสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลเก่ียวกับความรับผิดทางอาญามิให้ตอ้งรับโทษหนักกว่าที่บญัญตัิไวใ้น
กฎหมายที่ใช้อยู่ในขณะที่กระท าความผิด  
 4.1.2 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 285/1 เป็นการตรา หรือบัญญัติกฎหมายที่เป็นการ
จ ากัดสิทธิและขัดต่อหลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560   
หรือไม่ 
 หลกันิติธรรมเป็นหลกัในการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพส่วนบุคคล มิใหถู้กล่วงละเมิดได้
จากการกระท าอันมิชอบของฝ่ายปกครองภายใต้หลักนิติธรรมประชาชนมีสิทธิเสรีภาพอย่าง
สมบูรณ์โดยเฉพาะสิทธิในการด าเนินคดีในกระบวนการยตุิธรรมโดยประกนัความเป็นอิสระของ
ศาลและให้มีความเสมอภาคในทางกฎหมาย ประชาชนตอ้งเช่ือฟังกฎหมายที่รัฐบญัญติัขึ้ นมา     
และถูกปกครองโดยกฎหมายและอยูภ่ายใตก้ฎหมาย 
 ซ่ึงประเทศไทยไดบ้ญัญตัิถึงการตรากฎหมายที่เป็นการจ ากดัสิทธิ หรือเสรีภาพของบุคคล
ไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 กล่าวคือ การตรากฎหมายที่มีผลเป็น
การจ ากัดสิทธิ หรือเสรีภาพของบุคคลต้องเป็นไป ตามเงื่ อนไขที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ        
ในกรณีที่รัฐธรรมนูญมิไดบ้ญัญตัิเงื่อนไขไว ้กฎหมายดงักล่าวตอ้งไม่ขดัต่อหลกันิติธรรมไม่เพิ่ม
ภาระ หรือจ ากดัสิทธิ หรือเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแก่เหตุและจะกระทบต่อศกัด์ิศรีความเป็น
มนุษยข์องบุคคลมิได้รวมทั้งตอ้งระบุเหตุผลความจ าเป็นในการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพไว้ด้วย 
กฎหมายตามวรรคหน่ึงต้องมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป ไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใด         
กรณีหน่ึง หรือแก่บุคคลใดบุคคลหน่ึงเป็นการเจาะจง5  
 ซ่ึงการตรากฎหมายที่จ  ากัดสิทธิ หรือเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560 มีหลกัเกณฑ ์ดงัต่อไปน้ี 
 ก) เป็นไปตามเงื่อนไขที่บญัญตัิไวใ้นรัฐธรรมนูญ 
 ข) ในกรณีที่รัฐธรรมนูญไม่ไดบ้ญัญติัเง่ือนไขไว ้การตรากฎหมายนั้นจะตอ้ง 
                                                             
5 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 มาตรา 26. 
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 1) ไม่ขดัต่อหลกันิติธรรม 
 2) ไม่เพิม่ภาระ หรือจ ากดัสิทธิ หรือเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแก่เหตุ 
 3) จะกระทบต่อศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์องบุคคลไม่ได ้
 4) ตอ้งระบุเหตุผลความจ าเป็นในการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพไวด้ว้ย 
 จะเห็นไดก้ารตราบทบญัญติัแห่งกฎหมายประมวลกฎหมายอาญามาตรา 285/1 ดงักล่าว  
เป็นการตรากฎหมายที่เป็นการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคลและเป็นการขดัต่อหลกันิติธรรม  
เป็นการเพิ่มและจ ากดัสิทธิและเสรีภาพเกินสมควรแก่เหตุ กระทบต่อศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์อง
บุคคล ซ่ึงศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์หมายถึง คุณค่าที่มีลกัษณะเฉพาะที่ผูกพนัอยูก่บัความเป็นมนุษย ์
ซ่ึงบุคคลทุกคนในฐานะที่เป็นมนุษยจ์ะได้รับคุณค่าดังกล่าวโดยไม่ตอ้งค  านึงถึงเช้ือชาติ ศาสนา  
อาจกล่าวไดว้่า ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยก์็คือคุณค่าของความเป็นคนที่ยอ่มแตกต่างจากความเป็น
สตัว ์ หรือวตัถุส่ิงของต่างๆ และการพจิารณาวา่การกระท าใดเป็นการละเมิดศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์
หรือไม่ มีหลกัง่ายๆ ว่าการกระท านั้นเป็นส่ิงที่มนุษยค์วรปฏิบติัต่อกนัหรือไม่ ถา้ไม่ใช่การกระท า
นั้ นก็คือการกระท าที่ละเมิดต่อศักด์ิศรีความเป็นมนุษย ์ซ่ึงศักด์ิศรีความเป็นมนุษยข์องจ าเลย  
มีสถานะเช่นเดียวกับสิทธิและเสรีภาพ อันผูกพนัองค์กรของรัฐทุกองค์กรไม่ว่าจะเป็นองค์กร          
นิติบญัญตัิ องค์กรบริหารและองค์กรตุลาการจะตอ้งปฏิบตัิหน้าที่ หรือใช้อ  านาจตามที่กฎหมาย
บัญญัติไว ้โดยจะต้องค านึงถึงศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์และสิทธิเสรีภาพของบุคคลเป็นส าคญั        
เช่น การที่รัฐตราบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญามาตรา 285/1 มาบงัคบัใชห้า้มจ าเลยอา้งการ
ไม่รู้อายขุองผูเ้สียหายซ่ึงเป็นเด็กอายไุม่เกินสิบสามปีขึ้นต่อสู้เพือ่ใหพ้น้ผดิ ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์
เป็นหลกัที่รัฐควรให้ความส าคญัและคุม้ครองประชาชน การที่กฎหมายห้ามตามบทบญัญัติแห่ง
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 285/1 ตอ้งค  านึงถึงศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์แต่ใช่ว่าทุกคนจะอ้าง
ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยโ์ดยไร้ขอบเขตแต่อยา่งใด เพราะอาจจะเป็นการละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลอ่ืนได้ ดังนั้น ขอบเขตการอ้างศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์จะตอ้งอยู่ภายใต้เง่ือนไขที่ว่า      
การอา้งศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยต์อ้งไม่เป็นการละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืนและตอ้งไม่
เป็นปรปักษต่์อรัฐธรรมนูญ หรือไม่ขดัต่อศีลธรรมอนัดีของประชาชน กล่าวคือ ตอ้งไม่ขดั หรือแยง้
กับรัฐธรรมนูญ ทั้งจะตอ้งสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ อีกทั้งเป็นการบญัญติับังคบัใช้เฉพาะคดี
ความผดิเก่ียวกบัเพศที่กระท าต่อเด็กเท่านั้นไม่ไดบ้ญัญติัให้ใชก้บัความผดิฐานอ่ืนๆ และบุคคลอ่ืนๆ 
ที่ไม่ใช่เด็กดว้ย ประกอบกบับทบญัญติัดงักล่าวก็ไม่ไดบ้ญัญติัเง่ือนไข หรือระบุเหตุผลความจ าเป็น
ในการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพไวด้้วย เหมือนกับพระราชบญัญติัป้องกันและปราบปรามการคา้
มนุษย ์พทุธศกัราช 2551 ที่ระบุเง่ือนไขไวอ้ยา่งชดัเจนวา่ “พระราชบญัญตัิบางประการเก่ียวกบัการ
จ ากดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคลซ่ึงมาตรา 29 ประกอบกบัมาตรา 32 มาตรา 33 มาตรา 34 มาตรา 
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35 มาตรา 36 มาตรา 41 และมาตรา 45 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย บญัญตัิใหก้ระท าได้
โดยอาศยัอ านาจตามบทบญัญติัแห่งกฎหมาย” ซ่ึงถือไดว้า่มาตรา 285/1 ขดั  หรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 เม่ือบทบญัญตัิมาตรา 285/1 แห่งประมวลกฎหมายอาญา
ขดั หรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ บทบญัญตัินั้นเป็นการใชบ้งัคบัมิได ้ตาม มาตรา 5 รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560   
 
4.2 วเิคราะห์ปัญหาข้อเทจ็จริงอนัเป็นองค์ประกอบความผดิและบทลงโทษตามประมวล
กฎหมายอาญา  
 
 การวินิจฉัยความรับผิดทางอาญาจะตอ้งวินิจฉัยตามล าดับโครงสร้างความรับผิดทาง
อาญา ซ่ึงโครงสร้างความรับผิดทางอาญาประกอบด้วย 3 ประการ คือ 1. องค์ประกอบความผิด 
(ภายนอก ภายใน) 2. ความผดิ 3. ความชัว่ 
 
 4.2.1 อายุของผู้เสียหายเป็นองค์ประกอบความผิดตามกฎหมายไทยหรือไม่ 
 ตามมาตรา 277 แห่งประมวลกฎหมายอาญา ถือว่าอายขุองผูเ้สียหายเป็นองคป์ระกอบ
หน่ึงของฐานความผดิกระท าช าเรา ผูก้ระท าความผดิจะมีความผดิและถูกลงโทษไดก้็ต่อเม่ือกระท า
การอนัครบองคป์ระกอบความผดิ เม่ือผูก้ระท าความผดิไม่รู้ขอ้เทจ็จริงเก่ียวกบัอายขุองผูเ้สียหายอนั
เป็นองค์ประกอบของความผิดแล้ว จะถือว่าผูก้ระท าความผิดมีเจตนาประสงค์ต่อผล หรือย่อม
เล็งเห็นผลของการกระท านั้นมิไดแ้ละจะถือวา่ผูก้ระท าความผิดมีเจตนากระท าความผดิฐานกระท า
ช าเราเด็กอายไุม่เกินสิบสามปีไม่ได ้ซ่ึงประมวลกฎหมายอาญาไดมี้การก าหนดอายขุองเด็กซ่ึงเป็น
ผูเ้สียหายโดยก าหนดอายขุองผูเ้สียหายที่เป็นเด็กใชเ้ป็นเกณฑใ์นการเอาผดิกบัผูท้ี่กระท าความผิดซ่ึง
จะรับโทษมาก หรือรับโทษนอ้ยก็ดูกนัในเร่ืองของอายผุูถู้กกระท าเพราะกฎหมายถือเร่ืองน้ีเป็นเร่ือง
ส าคญัเพราะถา้กระท าความผดิต่อเด็กที่มีอายนุอ้ยก็จะตอ้งรับโทษที่หนักกว่าและก็จะเป็นความผดิ
อนัยอมความมิได ้เพื่อให้เกิดความเกรงกลวัในการกระท าความผิดต่อเด็กเพราะกฎหมายมีเจตนาที่
จะมุ่งคุม้ครองเด็กให้ได้รับความปลอดภยัจากการถูกละเมิดทางเพศ เช่น ถ้าข่มขืนเด็กอายุเกิน       
สิบห้าปี เป็นความผิดอนัยอมความได้ แต่ถ้ากระท าช าเราเด็กอายุไม่เกินสิบสามปี มีโทษสูงมาก    
และยอมความไม่ได ้ถือวา่เป็นความผดิอาญาแผน่ดิน การกระท าช าเรากรณีน้ีแมว้า่ผูห้ญิงจะยนิยอม
ก็ตาม เช่น โสเภณีเด็ก ถา้มีและไปซ้ือบริการโสเภณีเด็กและตวัเด็กอายตุ  ่ากวา่สิบหา้ปี ก็เป็นความผดิ
อนัยอมความกนัไม่ไดแ้ละก็มีอตัราโทษสูง   
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 จะเห็นได้ว่าอายุเป็นขอ้เท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบความผิด ซ่ึงบุคคลจะมีความผิด    
และรับโทษไดจ้ะตอ้งรู้ขอ้เทจ็จริงอนัเป็นองคป์ระกอบความผดิ การบญัญตัิมาตรา 285/1 ขึ้นมาเป็น
การยกเวน้องคป์ระกอบในส่วนที่เป็นอายุ ซ่ึงขดักับหลักกฎหมายและไม่เป็นไปตามโครงสร้าง
ความรับผดิทางอาญาจ าเลยไม่สามารถน าพยานหลกัฐานมาพสูิจน์ไดเ้ลยวา่ตนเองไม่รู้ขอ้เท็จจริงใน
ส่วนอายอุนัเป็นองคป์ระกอบความผิด ซ่ึงส่งผลให้จ  าเลยได้รับการลงโทษที่ไม่เหมาะสมกับการ
กระท าของตนและก็ไม่ได้เป็นการแก้ไขปัญหาได้ตรงจุดในการลดปัญหาการกระท าช าเราเด็ก    
และเป็นการคุม้ครองเด็กในวงกวา้ง ไม่ใช่เฉพาะเด็กที่ตกเป็นผูเ้สียหายแลว้เท่านั้น 
 4.2.2 การห้ามอ้างความไม่รู้อายุของเด็กไม่เกินสิบสามปีเพ่ือพ้นความผิด 
 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 285/1 มีลกัษณะเป็นกฎหมายปิดปาก หลกักฎหมายปิด
ปากไม่ใชใ้นคดีอาญา ตอ้งหา้มเด็ดขาดเพราะในกฎหมายอาญาและกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
นั้น มีหลกักฎหมายยนืยนัสิทธิของผูต้อ้งหา หรือจ าเลย เวน้แต่ในคดีความผดิลหุโทษ ซ่ึงมีลกัษณะ
เป็นกฎหมายปิดปาก แต่ความผิดลหุโทษดงักล่าวมีอตัราโทษน้อยโดยความผิดลหุโทษจะมีอัตรา
โทษจ าคุกไม่เกินหน่ึงเดือน หรือปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนบาท ซ่ึงต่างจากความผิดฐานข่มขืนกระท า
ช าเราที่มีอตัราโทษสูง โดยมีระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ส่ีปีถึงยีสิ่บปี หรือปรับตั้งแต่แปดหม่ืนบาทถึง   
ส่ีแสนบาท6 ซ่ึงหลกักฎหมายปิดปากสอดคลอ้งกบัความรับผดิโดยเด็ดขาด (Strict liability) ซ่ึงเป็น
หลกัความรับผิดที่ผูก้ระท าจะตอ้งรับผิดแมไ้ม่มีเจตนาและไม่ประมาท ซ่ึงขดักบัหลกัการต่อสู้คดี
โดยทัว่ไป โดยหลกัในประมวลกฎหมายอาญาไดก้ าหนดเร่ืองเจตนา ประมาท ความไม่รู้ขอ้เท็จจริง  
และความส าคญัผิดไวอ้ยา่งชดัเจน ถึงแมว้่าการบญัญติับทกฎหมายดังกล่าวขึ้นมาเพื่อมุ่งเน้นการ
ป้องกนัความเสียหายแก่ผูถู้กกระท าและช่วยเหลือผูท้ี่ไดรั้บความเสียหายก็ตาม แต่ทั้งน้ีตอ้งค  านึงถึง
หลกัทัว่ไปของกฎหมายอาญาและสิทธิต่างๆ ของผูก้ระท าหรือผูต้อ้งหา หรือจ าเลยดว้ยที่มีสิทธิใน
การพิสูจน์ให้ศาลเห็นอยา่งส้ินขอ้สงสัยว่าตนเองเป็นผูบ้ริสุทธ์ิดว้ยเช่นกนั แมแ้ต่ความผิดที่มีอตัรา
โทษสูง กฎหมายยงัให้โอกาสกับจ าเลยในการต่อสู้คดี เช่น คดีฆาตกรรม คดีท าร้ายร่างกาย             
คดีความผดิเก่ียวกบัทรัพย ์เป็นตน้   
 ก่อนหน้าน้ีมีค  าพิพากษาศาลฎีกาหลายคดีที่ตัดสินว่าหากจ าเลยพิสูจน์ได้ว่าในขณะ
กระท าช าเราจ าเลยไม่รู้ถึงอายุของผูเ้สียหายว่าต  ่ากว่าเกณฑ์ที่กฎหมายก าหนดโดยพิสูจน์ถึงตัว
ผูเ้สียหายที่มีรูปร่างสูงใหญ่เกินอาย ุหรือไดท้  างานในสถานที่ที่รับเฉพาะคนอายเุกินสิบห้าปีขึ้นไป
เขา้ท  างาน อนัเป็นเหตุที่น่าเช่ือไดว้่าผูก้ระท าไม่รู้ถึงอายขุองผูเ้สียหาย แมค้วามจริงผูเ้สียหายจะอายุ
ไม่เกินสิบหา้ปีก็ตามผูก้ระท าก็จะไม่มีความผดิซ่ึงเป็นไปตามหลกัทัว่ไปที่วา่ผูก้ระท าไม่รู้ขอ้เทจ็จริง
อันเป็นองคป์ระกอบของความผิดถือว่าขาดเจตนาในการกระท าผิดตามประมวลกฎหมายอาญา
                                                             
6 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  276. 
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มาตรา 59 วรรคสาม การออกพระราชบญัญติัฉบบัน้ีเป็นการยกเวน้หลกัทัว่ไปของกฎหมายอาญาที่
ใชก้บัความผดิฐานอ่ืนๆ ท าใหห้ลงัจากน้ีผูก้ระท าความผดิไม่สามารถอา้งขอ้เท็จจริงวา่ไม่รู้อายขุอง
ผูเ้สียหายที่อายไุม่เกินสิบสามปีขึ้นมาเป็นเหตุให้พน้ผิดไดอี้กแลว้นับว่าเป็นการคุม้ครองเด็ดขาด
ใหก้บัเด็กที่อายไุม่เกินสิบสามปีที่เป็นเหยือ่ความผดิทางเพศ 
 การที่กฎหมายก าหนดห้ามมิให้ผูท้ี่กระท าความผิดอา้งไม่รู้อายขุองผูเ้สียหายไวก้รณีที่
เป็นผูเ้สียหายที่มีอายไุม่เกินสิบสามปีนั้น อาจไม่เป็นการคุม้ครองผูเ้สียหายที่เป็นเด็กไดอ้ยา่งแทจ้ริง  
เน่ืองจากการกระท าของผูก้ระท าไดก้ระท าความผิดเก่ียวกบัเพศต่อเด็กนั้น กฎหมายไดบ้ญัญติัช่วง
อายขุองเด็กที่ถูกกระท าช าเราไว ้2 ช่วง คือ ช่วงแรก คือ กระท าช าเราเด็กอายกุว่าสิบสามปี แต่ไม่
เกินสิบห้าปี ส่วนอีกช่วงก าหนดการกระท าช าเราเด็กอายุไม่เกินสิบสามปีโดยเด็กนั้นจะยินยอม
หรือไม่ก็ตามซ่ึงจะเห็นไดว้่ากฎหมายที่แกไ้ขเพิ่มเติมนั้นมุ่งคุม้ครองเฉพาะความผิดที่กระท าช าเรา
แก่เด็กที่มีช่วงอายไุม่เกินสิบสามปีเท่านั้น ที่หา้มมิใหย้กเอาความไม่รู้ในเร่ืองอายขุองผูเ้สียหายเป็น
เพื่อให้ตนเองพน้ผิด แต่ไม่ไดคุ้ม้ครองต่อเด็กที่เป็นผูเ้สียหายในช่วงอายุกว่าสิบสามปี แต่ไม่เกิน   
สิบหา้ปี ท  าใหผู้ก้ระท าช าเราเด็กในช่วงอายกุวา่สิบสามปี แต่ไม่เกินสิบหา้ปีสามารถยกเอาความไม่รู้
หรือความส าคญัผิดในอายขุองผูเ้สียหายขึ้นเป็นขอ้แกต้วัเพื่อให้ตนเองพน้ความผิดได ้ซ่ึงในความ
เป็นจริงที่เกิดขึ้นในสังคมส่วนมากเด็กที่ถูกกระท าช าเราและผูก้ระท าความผิดไดอ้้างความไม่รู้   
หรือส าคญัผิดเพื่อให้พน้จากความรับผิดนั้นเด็กที่เป็นผูเ้สียหายจะอยู่ในช่วงอายุตั้งแต่สิบสามปี    
แต่ไม่เกินสิบหา้ปี ซ่ึงกฎหมายมิไดบ้ญัญติัใหคุ้ม้ครองไว ้อีกทั้งอตัราโทษความผดิฐานข่มขืนกระท า
ช าเราแก่เด็กอายไุม่เกินสิบสามปี ตามมาตรา 277 วรรคสาม กบัอตัราโทษความผดิฐานข่มขืนกระท า
เด็กอายุไม่เกินสิบห้าปี ซ่ึงมิใช่ภริยา หรือสามีของตนโดยเด็กนั้ นจะยินยอม หรือไม่ก็ตาม  
ตามมาตรา 277 วรรคแรก มีอตัราโทษขั้นต ่าที่ไม่แตกต่างกนัมาก 
 ในกรณีที่ผูเ้สียหายมีอายตุั้งแต่สิบหา้ปีขึ้นไปซ่ึงประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ไม่ได้
บญัญตัิอายซ่ึุงเป็นขอ้เทจ็จริงอนัเป็นองคป์ระกอบความผดิไว ้ดงันั้น จ  าเลยไม่ตอ้งน าพยานหลกัฐาน
มาพิสูจน์ว่าตนรู้ หรือไม่ว่าผูเ้สียหายมีอายุเท่าไร แต่จ าเลยสามารถต่อสู้โดยน าพยานหลกัฐานมา
พิสูจน์ในประเด็นเร่ืองอ่ืนๆ ที่กฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นองคป์ระกอบความผิดได ้  เช่น จ าเลยไม่ได้
ข่มขืนกระท าช าเราผูเ้สียหายไม่ไดใ้ชก้  าลงัประทุษร้ายไม่ไดท้  าใหผู้เ้สียหายอยูใ่นภาวะที่ไม่สามารถ
ขดัขืนได ้เป็นตน้ บทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ไม่ไดมี้ลกัษณะเป็นกฎหมาย
ปิดปาก หรือใหจ้  าเลยรับผดิโดยเด็ดขาด (Strict liability) เช่น เดียวกบัประมวลกฎหมายอาญามาตรา 
285/1 
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 4.2.3 หลักในการลงโทษและการก าหนดโทษ 
 อายเุป็นองคป์ระกอบความผดิที่เป็นเง่ือนไขแห่งการเพิม่โทษ ซ่ึงประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 62 วรรคทา้ย บญัญติัไวว้่า “บุคคลจกัตอ้งรับโทษหนักขึ้นโดยอาศยัขอ้เทจ็จริงใด บุคคลนั้น
ตอ้งรู้ขอ้เทจ็จริงนั้น”     
 จากหลักกฎหมาย บุคคลจะตอ้งรับโทษหนักขึ้น จะตอ้งรู้ขอ้เท็จจริงนั้น เม่ือประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคแรก บญัญติัไวว้า่ “ผูใ้ดกระท าช าเราเด็กอายไุม่เกินสิบหา้ปี ซ่ึงมิใช่
ภริยา หรือสามีของตนโดยเด็กนั้นจะยนิยอมหรือไม่ก็ตาม ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ส่ีปีถึงยีสิ่บปี  
และปรับตั้งแต่แปดพนับาทถึงส่ีหม่ืนบาท” และประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคสาม      
วางหลกัไวว้า่ การข่มขืนกระท าช าเราเด็กอายไุม่เกินสิบสามปีซ่ึงมิใช่ภริยา หรือสามีของตนโดยเด็ก
นั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม จะเห็นได้ว่ามาตรา 277 วรรคสามเป็นเหตุฉกรรจ์ของมาตรา 277    
วรรคแรก เม่ือพิจารณาถึงอตัราโทษแล้วจะเห็นได้ว่ามาตรา 277 วรรคแรก จะมีระวางโทษจ าคุก
ตั้งแต่ส่ีปีขึ้นไป แต่มาตรา 277 วรรคสาม จะมีระวางโทษจ าคุกตั้งแต่เจ็ดปีขึ้นไป ซ่ึงมาตรา 277 
วรรคสามเป็นเง่ือนไขแห่งการเพิม่โทษหนกัขึ้น หากเป็นการกระท าช าเรากบัเด็กอายไุม่เกินสิบสาม
ปีไม่วา่เด็กนั้นจะยนิยอมหรือไม่ก็ตาม 
 ในประเด็นน้ีเห็นว่า หากผูก้ระท าความผิดไม่รู้ขอ้เท็จจริงอนัเก่ียวกบัอายขุองผูเ้สียหาย
แลว้จะลงโทษผูก้ระท าความผดิหนกัขึ้นตามมาตรา 277 วรรคสามไดอ้ยา่งไร 
 ส าหรับประเทศไทยไม่ไดม้องว่าอายเุป็นเร่ืองของการลงโทษทางภาวะวิสัย ซ่ึงผลทาง
กฎหมายก็คือว่าผูก้ระท าไม่จ าเป็นตอ้งรู้ขอ้เท็จจริงในส่วนของอายุ เพราะไม่ถือว่าเป็นส่วนของ
องค์ประกอบความผิด ในเม่ือโครงสร้างความรับผิดทางอาญาของประเทศไทยถือว่าอายุของ
ผูเ้สียหายเป็นองคป์ระกอบความผดิซ่ึงถือเป็นส่วนหน่ึงของโครงสร้างความรับผดิแลว้ เม่ือผูก้ระท า
ความผดิกระท าไม่ครบองคป์ระกอบความผดิก็ไม่สามารถเอาผดิและลงโทษผูก้ระท าความผดิได ้
 หลกัในการลงโทษผูก้ระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราต่างยดึหลกัการลงโทษเพือ่
ทดแทนความผิด (Retributive theory) เช่นเดียวกัน โดยหลักดังกล่าวเป็นการลงโทษผูก้ระท า
ความผิดให้สาสมกบัความผิดที่ไดก้ระท าแต่ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรากฎหมายบญัญติัเหตุ
เพิ่มโทษไวต้ามความร้ายแรงของพฤติการณ์ประกอบการกระท า เช่น กระท าช าเราเด็กอายไุม่เกิน
สิบสามปี กระท าโดยมี หรือใชอ้าวุธ หรือวตัถุระเบิด โดยร่วมกระท าโดยมีลกัษณะเป็นการโทรม  
เป็นตน้ เม่ือพิจารณาถึงบทลงโทษตามกฎหมายไทยแลว้จะเห็นได้ว่า บทลงโทษจ าเลยผูก้ระท า
ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคแรก มีระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ส่ีปีถึงยี่สิบปี  
เช่นเดียวกับอัตราโทษตามมาตรา 277 วรรคแรก ที่เป็นการกระท าช าเราเด็กอายุไม่เกินสิบห้าปี   
และบทลงโทษตามมาตรา 277 วรรคสาม มีระวางโทษจ าคุกตั้งแต่เจ็ดปีถึงยีสิ่บปี เม่ือพิจารณาจาก
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โทษเปรียบเทียบกบัความเสียหายที่เกิดกบัผูถู้กกระท าแลว้ยงัไม่สาสมกบัการกระท า การลงโทษ
ดงักล่าวไม่ไดเ้ป็นการลงโทษเพือ่แกแ้คน้ทดแทนความเสียหายที่เกิดขึ้น ความผดิทางเพศเป็นปัญหา
เก่ียวกบัความสงบสุขของสังคมดว้ย การลงโทษตอ้งเป็นการป้องกนัมิให้ผูก้ระท าความผิดฐานน้ี
กลบัมากระท าความผดิซ ้ าซากอีกเม่ือพน้จากการรับโทษมาแลว้ อนัเป็นการตดัโอกาสมิให้ผูก้ระท า
ความผดิที่เป็นภยัต่อสงัคมกลบัเขา้สู่สงัคมและเพือ่มิใหค้นอ่ืนกระท าตาม 
 

4.3 วเิคราะห์ปัญหาและภาระการพสูิจน์พยานหลกัฐานในคดอีาญา 

 ในคดีอาญาผูต้อ้งหา หรือจ าเลยไดรั้บการสนันิษฐานไวก่้อนวา่เป็นผูบ้ริสุทธ์ิ จนกวา่จะมี
การพิสูจน์ว่ามีความผิดตามกฎหมาย หลักสันนิษฐานว่าบริสุทธ์ิ (Presumption of innocence) น้ี     
ถือเป็นหลักการพื้นฐานของระบบงานยุติธรรมทางอาญาสากลที่ว่า บุคคลทุกคนมิใช่ผูก้ระท า
ความผดิอาญา เพือ่เป็นหลกัประกนัแห่งสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเก่ียวกบัความรับผิดทางอาญาที่
รัฐใหก้ารรับรองแก่บุคคลทุกคนที่จะไม่ถูกลงโทษทางอาญาจนกวา่จะมีพยานหลกัฐานมาพสูิจน์ได้
วา่เป็นผูก้ระท าความผดิ 

  
 4.3.1 ประเด็นข้อพิพาท ภาระการพิสูจน์และหน้าที่น าสืบตามกฎหมายไทย 
 ในคดีอาญาแมจ้ะไม่มีการช้ีสองสถาน ไม่มีการก าหนดประเด็นขอ้พิพาทและภาระการ
พิสูจน์อย่างเช่นคดีแพ่ง แต่ว่าประเด็นขอ้พิพาทและภาระการพิสูจน์ในคดีอาญาย่อมมีอยู่เสมอ       
ซ่ึงประเด็นขอ้พิพาทความเป็นไปไดท้ั้งปัญหาขอ้เท็จจริง หรือปัญหาขอ้กฎหมาย เฉพาะปัญหา
ขอ้เท็จจริงเท่านั้นที่จะตอ้งพิสูจน์กนัดว้ยพยานหลกัฐานจะใชค้วามรู้เห็นของศาลเอง หรือส่ิงอ่ืนที่
ไม่ใช่พยานหลกัฐานมาเป็นเกณฑใ์นการวินิจฉัยปัญหาขอ้เท็จจริงไม่ได ้  ส่วนภาระการพิสูจน์ใน
คดีอาญานั้นประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญามิไดบ้ญัญตัิเร่ืองภาระการพสูิจน์ไวโ้ดยเฉพาะ  
จึงตอ้งน าบทบญัญตัิของมาตรา 84/1 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง่มาใชก้บัคดีอาญา  
โดยอาศัยประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 15 การก าหนดประเด็นข้อพิพาท  
และภาระการพสูิจน์ในคดีอาญาอาจแบ่งออกไดเ้ป็นหลายประเด็น เช่น 
 ประเด็นที่กระทบต่อความผิด หรือบริสุทธ์ิของจ าเลย โจทก์กล่าวอา้งว่าจ  าเลยกระท าผดิ
ภาระการพสูิจน์ตกแก่โจทก ์ในคดีอาญาโจทกเ์ป็นผูฟ้้องขอใหล้งโทษจ าเลยโดยอา้งวา่จ  าเลยกระท า
ผิด โจทก์ต้องกล่าวอ้างข้อเท็จจริงให้ครบถ้วนองค์ประกอบความผิดที่ฟ้องและโจทก์จะตอ้ง
กล่าวถึงการกระท าทั้งหลายที่อา้งว่าจ  าเลยไดก้ระท าผิดขอ้เท็จจริงและรายละเอียดที่เก่ียวกบัเวลา
และสถานที่ซ่ึงเกิดการกระท านั้นๆ อีกทั้งบุคคล หรือส่ิงของที่เก่ียวขอ้งดว้ยพอสมควรเท่าที่จะให้
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จ าเลยเขา้ใจขอ้หาไดดี้ หากจ าเลยให้การปฏิเสธหรือแมจ้ะไม่ให้การเลยก็ตอ้งถือว่าเป็นการปฏิเสธ
ยอ่มเกิดเป็นประเด็นขอ้พพิาทวา่จ าเลยไดก้ระท าผดิตามฟ้องหรือไม่ในประเด็นขอ้น้ีเป็นประเด็นขอ้
พิพาทโดยตรงที่มีผลกระทบไปถึงความผิด หรือความบริสุทธ์ิของจ าเลย  เม่ือโจทก์เป็นฝ่ายกล่าว
อา้งไวจ้  าเลยกระท าผดิ โจทกจึ์งมีหนา้ที่ตอ้งน าสืบหกัลา้งขอ้สนันิษฐานวา่จ าเลยกระท าผดิ  
 ส่วนล าดบัการสืบพยานในคดีอาญาประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาความอาญามาตรา 174 
ก าหนดให้โจทก์เป็นฝ่ายน าพยานเขา้สืบก่อนเสมอ ไม่ว่าภาระการพิสูจน์ในคดีนั้นจะตกอยูแ่ก่ฝ่าย
ใดก็ตามโจทกก์็ยงัคงมีหนา้ที่น าพยานเขา้สืบก่อนเสมอโดยบญัญติัวา่ “ก่อนน าพยานเขา้สืบโจทก์มี
อ านาจเปิดคดีเพือ่ให้ศาลทราบคดีโจทก์ คือ แถลงถึงลกัษณะของฟ้องอีกทั้งพยานหลกัฐานที่จะน า
สืบเพื่อพิสูจน์ความผิดของจ าเลยเสร็จแล้วให้โจทก์น าพยานเขา้สืบ” ดังนั้น ในคดีอาญาศาลจะ
ก าหนดให้จ  าเลยเป็นฝ่ายน าพยานเขา้สืบก่อนไม่ไดห้ากศาลก าหนดให้จ  าเลยน าพยานเขา้สืบก่อน
ยอ่มไม่ชอบ 
 ในกรณีที่จ  าเลยรับสารภาพมีอตัราโทษอยา่งต ่าให้จ  าคุกตั้งแต่ห้าปีขึ้นไป หรือโทษสถาน
อ่ืนที่หนกักวา่นั้น ศาลจะตอ้งฟังพยานหลกัฐานโจทกจ์นกวา่จะพอใจวา่จ าเลยไดก้ระท าผดิจริงจึงจะ
ลงโทษจ าเลยได ้มาตรฐานการสืบพยานหลกัฐานประกอบค ารับสารภาพของจ าเลย พยานหลกัฐาน
ที่โจทกน์ าสืบประกอบค ารับสารภาพของจ าเลยตอ้งเป็นพยานหลกัฐานซ่ึงน่าจะพสูิจน์ไดว้า่จ  าเลยมี
ผิด หรือบริสุทธ์ิ ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 226 อาจเป็นประจกัษพ์ยาน  
หรือพยานแวดล้อมกรณีก็ได้ แต่โจทก์ไม่จ  าตอ้งน าสืบให้ได้ความชัดแจง้ปราศจากขอ้สงสัยว่า
จ  าเลยเป็นผูก้ระท าความผิด เช่น ในคดีที่จ  าเลยให้การปฏิเสธ คงน าสืบประกอบค าให้การรับ
สารภาพของจ าเลยใหเ้ห็นเป็นเคา้มูลวา่จ  าเลยไดก้ระท าความผดิจริงก็เป็นการเพยีงพอแลว้  
 ตวัอยา่งเช่น โจทกฟ้์องขอใหล้งโทษจ าเลยฐานข่มขืนกระท าช าเราและฆ่าผูต้ายเพือ่ความ
สะดวกในการที่จะกระท าความผิดอยา่งอ่ืน ในชั้นพจิารณาจ าเลยใหก้ารรับสารภาพ แมโ้จทกจ์ะไม่
มีประจกัษพ์ยานมาเบิกความประกอบค ารับสารภาพของจ าเลย แต่โจทก์มีพนักงานสอบสวนเป็น
พยานเบิกความวา่จ าเลยใหก้ารรับสารภาพในชั้นสอบสวนวา่เป็นผูฆ่้าและข่มขืนกระท าช าเราผูต้าย 
แลว้น าพนกังานสอบสวนไปช้ีที่เกิดเหตุประกอบค ารับสารภาพของจ าเลยและใหถ่้ายรูปไวด้ว้ยโดย
จ าเลยมิไดน้ าพยานหลกัฐานเขา้สืบหกัลา้งพยานหลกัฐานของโจทกใ์หเ้ห็นเป็นอยา่งอ่ืนและจากการ
ตรวจกางเกงชั้นในของจ าเลยที่เจา้พนักงานต ารวจยดึมาจากจ าเลยที่นุ่งอยูใ่นวนัถูกจบักุมส่งเป็น
ตวัหารหัสพนัธุ์กรรม (DNA) ในความว่าไดร้หัสพนัธุ์กรรมตรงกบัคราบเลือดของผูต้าย น่าเช่ือว่า
คราบเลือดที่ติดอยูก่บักางเกงชั้นในของจ าเลยเป็นของผูต้าย พฤติการณ์ตามพยานหลกัฐานที่โจทก์
น าสืบประกอบค ารับสารภาพของจ าเลยมีน ้ าหนักพอที่ท  าให้ศาลเช่ือไดว้่าจ  าเลยไดก้ระท าความผดิ
จริงตามประมวลกฎหมายวธีิพจิารณาความอาญามาตรา 176 วรรคหน่ึงแลว้    
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 พยานหลกัฐานประกอบค าให้การรับสารภาพ ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา มาตรา 176 น้ี ควรจะเป็นพยานหลักฐานอ่ืนนอกเหนือจากค ารับสารภาพของจ าเลย             
หากโจทก์มีเพียงค  าให้การรับสารภาพของจ าเลย ในชั้นสอบสวน อันเป็นส่วนหน่ึงของค ารับ
สารภาพมาสืบประกอบโดยไม่มีพยานหลกัฐานที่บ่งช้ีว่าจ  าเลยเป็นผูก้ระท าความผิดมาสนับสนุน
ศาลมกัถือว่ายงัไม่เพียงพอที่จะฟังว่าจ  าเลยกระท าความผิดเวน้แต่จะมีเหตุผลอนัหนักแน่น หรือมี
พฤติการณ์พเิศษแห่งคดีใหเ้ช่ือได้7  
 ซ่ึงผูพ้ิพากษาจะพิจารณาตดัสินลงโทษจ าเลยไดต่้อเม่ือรับฟังพยานหลกัฐานแห่งคดีแลว้  
แน่ใจว่ามีการกระท าความผิดจริงและจ าเลยเป็นผูก้ระท าความผิด แต่ถา้มีความสงสัยว่าจ  าเลยเป็น
ผูก้ระท าความผดิหรือไม่ ศาลจะตอ้งยกประโยชน์แห่งความสงสัยใหก้บัจ าเลยโดยพพิากษายกฟ้อง
ของโจทก ์ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 226 และมาตรา 227 ซ่ึงในคดีอาญา
พยานหลกัฐานที่ผูพ้ิพากษาจะรับฟังมีหลายประเภท เช่น พยานบุคคล พยานเอกสารและพยานวตัถุ 
โดยพยานบุคคลซ่ึงจดัเป็นพยานที่ส าคญัที่สุดส าหรับการพิสูจน์ขอ้เท็จจริงยงัแบ่งเป็นประจกัษ์
พยาน (Eye witness) พยานบอกเล่า (Hearsay) พยานแวดล้อมและพยานผูเ้ ช่ียวชาญ เป็นต้น        
ทั้งน้ี ขึ้นอยูก่บัความใกลชิ้ดกบัเหตุการณ์ แต่ส าหรับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา การกระท า
ความผิดส่วนใหญ่มกัจะเกิดในที่ลบั หรือในเวลา สถานที่ที่ปลอดผูค้น เหตุการณ์ที่เกิดขึ้นจะมีแต่
เฉพาะตวัจ าเลยและผูเ้สียหายอยู่โดยล าพงัสองต่อสอง จึงเป็นการยากที่จะมีพยานบุคคลรู้เห็น
เหตุการณ์ ดังนั้ น ในการรับฟังพยานหลักฐานในคดีลักษณะดังกล่าว ผูพ้ิพากษาจะตอ้งรับฟัง
พยานหลกัฐานดว้ยความระมดัระวงั นอกจากน้ี คดีข่มขืนกระท าช าเราบ่อยคร้ังที่เกิดจากผูเ้สียหาย
ซ่ึงสมคัรใจมีเพศสัมพนัธ์กบัจ าเลย แต่กลบัแจง้ความด าเนินคดีกบัจ าเลยเพื่อเรียกร้องค่าเสียหาย 
เน่ืองจากคดีความผดิดงักล่าวบางขอ้หาเป็นคดีที่สามารถยอมความกนัได ้แต่ไม่สามารถตกลงเร่ือง
ค่าเสียหาย จึงตอ้งด าเนินคดีกบัจ าเลย ส่งผลใหผู้เ้สียหายเบิกความเท็จต่อศาล บิดเบือนขอ้เทจ็จริงที่
เกิดขึ้นเพื่อบีบบงัคบัจ าเลยให้ชดใชค้่าเสียหาย หรืออาจจะเป็นเพราะตวัผูพ้พิากษาเองที่มีทศันคติที่
ไ ม่ ดีในแง่ลบต่อผู ้กระท าความผิดเ ก่ียวกับเพศ รวมถึงอายุ การศึกษาและประสบการณ์ 
ในการพจิารณาคดีของตวัผูพ้พิากษา เป็นตน้  
 ในคดีอาญามาตรฐานการพิสูจน์ของโจทก์ในการพิสูจน์ว่าจ  าเลยเป็นผูก้ระท าความผิด
ตามที่โจทกก์ล่าวอา้ง เม่ือโจทกเ์ป็นผูก้ล่าวหาวา่จ  าเลยเป็นผูก้ระท าความผิด จึงมีภาระที่ตอ้งพิสูจน์
ความผดิของจ าเลยใหถึ้งระดบัปราศจากขอ้สงสยัตามสมควรในคดีอาญาทุกคดี ดงัที่ไดบ้ญัญตัิไวใ้น
มาตรา 227 แห่งประมวลกฎหมายวธีิพจิารณาความอาญา 

                                                             
7   ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7144/2545. 
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มาตรฐานการพสูิจน์จึงเป็นเร่ืองที่ส าคญัมากในกฎหมายลกัษณะพยานหลกัฐานเน่ืองจากในการที่จะ
วินิจฉัยช้ีขาดประเด็นแห่งคดี ศาลจะต้องชั่งน ้ าหนักพยานหลักฐานของคู่ความว่าควรจะเช่ือ
ขอ้เท็จจริงไปในทิศทางใดโดยศาลจะตอ้งน าพยานหลกัฐานของคู่ความฝ่ายที่มีภาระการพิสูจน์มา
เปรียบเทียบกบัมาตรฐานการพิสูจน์ว่าพยานหลกัฐานของฝ่ายดงักล่าวนั้นมีน ้ าหนักน่าเช่ือถือเกิน
กวา่ระดบัมาตรฐานการพสูิจน์ในคดีประเภทนั้นหรือไม่ 
 ดงันั้น หากปราศจากมาตรฐานการพสูิจน์แลว้ในการรับฟังพยานหลกัฐานของคู่ความเพื่อ
จะน าไปวนิิจฉยัขอ้เทจ็จริงในประเด็นแห่งคดีก็จะตอ้งใชดุ้ลพนิิจของผูพ้พิากษาแต่ละท่านซ่ึงเป็นผู ้
วินิจฉัยขอ้เท็จจริงเป็นกรณีๆ ไป ในการรับฟังน ้ าหนักพยานหลกัฐานอนัจะท าให้เกิดความลกัลัน่
ในทางปฏิบตัิ 
 กฎหมายลกัษณะพยานหลกัฐานของไทยไดมี้การบญัญติัเก่ียวกบัมาตรฐานการพิสูจน์ไว้
เพียงมาตรฐานเดียว คือ มาตรฐานการพิสูจน์จนปราศจากเหตุอนัควรสงสัย ซ่ึงเป็นมาตรฐานการ
พิสูจน์ของโจทก์ในการพิสูจน์ความผิดของจ าเลยในคดีอาญา ซ่ึงตรงกับค าว่า (Proof beyond  
a  reasonable doubt) ของระบบกล่าวหา แม้จะเป็นมาตราที่กล่าวถึง อ านาจของศาลในการชั่ง
น ้ าหนักพยานหลกัฐานก็ตาม แต่ในอีกทางหน่ึงเป็นการแสดงหนา้ที่ของโจทกท์ี่ตอ้งมีหนา้ที่น าสืบ
ก่อน และมีภาระการพสูิจน์ความผดิของจ าเลย ปกติในคดีอาญาโจทกมี์ภาระการพสูิจน์ตามขอ้กล่าว
อา้งของตน 
 การพิสูจน์ในระดับน้ีมิใช่กรณีที่เป็นการเปรียบเทียบน ้ าหนักพยานหลักฐานโจทก์       
และจ าเลยดังเช่นคดีแพ่ง พยานหลักฐานที่พิสูจน์ได้เพียงว่า จ  าเลยอาจกระท าผิดนั้นไม่เพียงพอ 
โจทก์มีภาระตอ้งพิสูจน์ให้ศาลแน่ใจว่าจ  าเลยเป็นผูก้ระท าความผิดโดยปราศจากขอ้สงสัยตาม
สมควร ศาลจึงจะลงโทษจ าเลยได ้หากศาลเกิดความสงสัยซ่ึงตอ้งเป็นความสงสัยที่เป็นเหตุผลอนั
สมควรดว้ย ศาลก็จะยกประโยชน์แห่งความสงสัยให้จ  าเลย ภาระการพิสูจน์ของโจทก์เช่นน้ีไม่มี
เปล่ียนแปลงและคงอยูก่บัโจทกต์ลอดการพจิารณาของศาลและเป็นหนา้ที่ของโจทกใ์นทุกคดีที่ตอ้ง
น าสืบว่า จ  าเลยกระท าความผิดตามค าฟ้องไม่ว่าจ  าเลยจะสืบพยานหรือไม่ก็ตาม แม้จ  าเลยจะไม่
สืบพยานมาตรฐานการพิสูจน์ของโจทก์ก็ไม่ลดลง ซ่ึงศาลตอ้งพิเคราะห์พยานหลกัฐานทั้งปวงที่
ปรากฏในการพจิารณาคดีให้เป็นไปตามหลกักฎหมาย หลกัความเป็นธรรมชาติของพยานหลกัฐาน
ใหส้อดคลอ้งกบัเหตุและผลถูกตอ้งตามหลกัวชิาหรือไม่ หรือมีเหตุอนัควรสงสยัตามสมควรหรือไม่  
เม่ือพยานหลักฐานที่ปรากฏมีความสอดคล้องตอ้งกนักบัหลกักฎหมายและเหตุผลท าให้มีความ
มัน่ใจเช่ือในขอ้เทจ็จริงนั้นวา่จ  าเลยไดก้ระท าผดิโดยปราศจากเหตุอนัควรสงสัยใดๆ ก็ยอ่มพพิากษา
ลงโทษจ าเลยในความผดินั้นได ้ค  าวา่ “ขอ้สงสยั” นั้นตอ้งเป็นขอ้สงสยัตามสมควร ไม่ตอ้งพสูิจน์ถึง
ขนาดว่าจ  าเลยเป็นผูผ้ิดโดยแน่แท ้ขอ้สงสัยตอ้งมีเหตุมีผลพอสมควรไม่ใช่เป็นขอ้สงสัยอนัเล่ือน
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ลอย หรือคิดแต่เพียงว่ายงัมีช่องทางสงสัยอยู่แต่เป็นความสงสัยที่เป็นสาระส าคญัที่คนธรรมดา
ทัว่ไปควรสงสัย ถา้เป็นขอ้สงสัยที่ห่างไกลต่อเหตุผลไม่เป็นเหตุให้ยกฟ้อง เหตุน้ีถือเป็นหลกัการ
พิสูจน์ในคดีอาญาทัว่ไปว่าโจทก์ท  าได้อย่างมากก็เพียงพิสูจน์ว่าขอ้เท็จจริงตามค าฟ้องเกิดขึ้ น
ค่อนขา้งแน่ หรือค่อนขา้งจะจริง ที่โจทก์จะตอ้งน าสืบให้ส้ินสงสัยก็เฉพาะแต่ขอ้สงสัยที่มีเหตุผล
ตามสมควรเท่านั้น มิฉะนั้นก็จะกลายเป็นวา่สงสัยอะไรก็ยกประโยชน์แห่งความสงสยัใหก้บัจ าเลย
ทั้งหมด ซ่ึงไม่น่าถูกตอ้งตรงกบัหลกัวชิาการ ทั้งน้ี จ  านวนพยานหลกัฐานจะมีมาก หรือนอ้ยเพยีงใด
ไม่ใช่ส่ิงที่จะน ามาตดัสินความผดิ หรือบริสุทธ์ิของจ าเลย เน่ืองจากศาลจะตดัสินจากความน่าเช่ือถือ
และความสอดคล้องต้องกันของพยานหลักฐานตามกฎหมายและหลัก เหตุผลมากกว่า              
อยา่งไรก็ตาม มาตรา 227 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาน้ี ก็เป็นแต่การบญัญตัิถึง
มาตรฐานความน่าเช่ือถือ หรือมาตรฐานการพิสูจน์ของโจทก์เท่านั้นหาไดบ้ญัญตัิถึงมาตรฐานการ
พิสูจน์ของจ าเลยไม่ การที่ไม่มีกฎเกณฑบ์ญัญติัถึงเร่ืองดงักล่าวอาจเป็นเหตุให้เขา้ใจว่าจ  าเลยไม่มี
หน้าที่น าสืบเสียเลย จะมีเพียงการน าสืบหักลา้งพยานโจทก์เท่านั้นซ่ึงไม่ถูกตอ้ง จ  าเลยมีหน้าที่น า
สืบตามขอ้กล่าวอา้งของตนเอง ฉะนั้นจ าเลยจึงตอ้งพิสูจน์ขอ้เท็จจริงให้ถึงระดับมาตรฐานความ
น่าเช่ือถือเหมือนกนั แต่ระดบัความน่าเช่ือถือมีไม่เท่ากรณีของโจทก์เท่านั้น กล่าวคือ จ  าเลยไม่ตอ้ง
พสูิจน์ใหป้ราศจากขอ้อนัควรสงสยัแต่จะตอ้งพสูิจน์ใหศ้าลเห็นถึงความน่าเช่ือถือ  
 จากบทบญัญติัแห่งกฎหมายจะเห็นไดว้่า ในคดีอาญาโจทก์จะตอ้งน าพยานหลกัฐานมา
พสูิจน์ใหเ้ห็นไดว้า่จ  าเลยกระท าความผดิ โดยจะตอ้งพสูิจน์ให้ปราศจากขอ้สงสยั ยกเวน้แต่ในคดีที่
จ  าเลยให้การรับสารภาพซ่ึงมีอตัราโทษจ าคุกอยา่งสูงตั้งแต่ห้าปีขึ้นไป โจทก์น าพยานหลกัฐานมา
พิสูจน์ให้เห็นว่าจ  าเลยกระท าความผิดเท่านั้น ไม่ตอ้งถึงขนาดที่ตอ้งปราศจากขอ้สงสัย แต่ตอ้งเป็น
พยานหลกัฐานอ่ืนนอกเหนือจากค ารับสารภาพของจ าเลย เวน้แต่จะมีเหตุผลอนัหนักแน่น หรือมี
พฤติการณ์พเิศษแห่งคดีใหเ้ช่ือได ้
 ในประเด็นน้ีเห็นวา่ ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 285/1 มีลกัษณะเป็นกฎหมายปิดปาก
จ าเลย บีบบงัคบัใหจ้  าเลยรับสารภาพ เม่ือประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคสาม มีระวางโทษ
จ าคุกตั้งแต่เจด็ปีขึ้นไป ซ่ึงประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาความอาญามาตรา 176 เม่ือจ าเลยใหก้ารรับ
สารภาพและมีอตัราโทษอยา่งต ่าไวใ้ห้จ  าคุกเกินห้าปีขึ้นไป ศาลตอ้งฟังพยานโจทก์จนกวา่จะพอใจ
วา่จ าเลยไดก้ระท าผดิจริง ซ่ึงโจทกจ์ะน าพยานหลกัฐานมาพิสูจน์ให้เห็นเพียงวา่จ  าเลยช าเราเด็กอายุ
ไม่เกินสิบสามปีเท่านั้น ไม่ตอ้งพิสูจน์ถึงขนาดให้ศาลเห็นว่าขณะจ าเลยกระท าช าเราผูเ้สียหายนั้น
จ าเลยย่อมทราบอยู่แลว้ว่าผูเ้สียหายอายุไม่เกินสิบสามปี จ  าเลยไม่สามารถน าพยานหลักฐานมา
พิสูจน์ได้เลยว่าตนรู้ หรือไม่รู้ว่าผู ้เสียหายมีอายุเท่าไร เพราะในปัจจุบันสภาพสังคม และ
สภาพแวดลอ้มเปล่ียนแปลงไปมาก การแพทยล์ ้ าสมยัเด็กสมยัน้ีมีลกัษณะรูปร่างที่โตสมบูรณ์กวา่
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เด็กหญิงในวยัเดียวกนั มีการแต่งหนา้ แต่งตวั ผ่าตดัเสริมความงาม หรือท างานในสถานที่ที่รับเด็ก
อายเุกินกว่าสิบแปดปีเขา้ท างาน หรือท างานในสถานที่อโคจร เป็นตน้ ท าให้จ  าเลยสามารถส าคญั
ผิดในเร่ืองของอายุก็เป็นไปได ้ซ่ึงขดักับหลักสันนิษฐานว่าบริสุทธ์ิ (Presumption of  innocence) 
ดงักล่าว หากใหโ้อกาสจ าเลยในการน าพยานหลกัฐานมาพสูิจน์ความบริสุทธ์ิของตนแลว้  ยอ่มเป็น
ส่ิงที่ถูกตอ้งในการจะลงโทษผูต้อ้งหา หรือจ าเลยส าหรับการกระท าความผดิดงักล่าวอยา่งเหมาะสม 
เม่ือพิจารณาถึงกฎหมายของประเทศไทยที่ศาลใชใ้นการรับฟังพยานหลกัฐาน และการชัง่น ้ าหนกั
พยานหลกัฐานแลว้ มีบทบญัญติัแห่งกฎหมายที่เป็นการตดัไม่ให้ศาลรับฟังพยานหลกัฐานและเม่ือ
รับฟังพยานหลกัฐานดงักล่าวไดแ้ลว้ ก็ให้อ  านาจศาลในการชัง่น ้ าหนักพยานหลกัฐานดงักล่าววา่มี
น ้ าหนกัใหน่้าเช่ือถือเพยีงไร การที่ผูเ้สียหายมีรูปร่างสูงใหญ่ตวัโตเกินกวา่เด็กในวยัอายเุดียวกนัมาก 
พูดจาฉะฉาน ก็ เป็นข้อ เท็จจริงที่ทุกคนรวมถึงศาลรับรู้ได้ ผู ้ต ้องหา หรือจ า เลย  ต้องหา
พยานหลกัฐานอ่ืนมาประกอบพสูิจน์ให้เห็นถึงการไม่รู้ขอ้เท็จจริงในเร่ืองอาย ุ เช่น ผูเ้สียหายท างาน
ในสถานที่ที่รับเด็กอายไุม่ต  ่ากวา่สิบหา้ปีเขา้ท างาน หรือสถานบนัเทิงยามค ่าคืนที่หา้มไม่ใหเ้ด็กอายุ
ต  ่ากว่ายีสิ่บปี เขา้ไปในสถานบนัเทิง ไม่ใช่พิสูจน์แต่เพียงว่าผูเ้สียหายมีรูปร่างสูงใหญ่ ตวัโต พูดจา
ฉะฉานเพยีงเท่าน้ีก็เพยีงพอแลว้ที่ผูต้อ้งหา หรือจ าเลยไม่รู้ขอ้เทจ็จริงในอายขุองผูเ้สียหายได ้
  

4.4 วเิคราะห์เปรียบเทยีบปัญหาข้อกฎหมายกฎหมายไทยกบักฎหมายต่างประเทศ 

 หลักกฎหมายของประเทศองักฤษ (สหราชอาณาจกัร) พบว่า ประเทศอังกฤษไดมี้การ
บญัญติัให้การมีเพศสัมพนัธ์กบัหญิงที่มีอายตุ  ่ากว่าสิบสามปีและสิบหกปี ไม่ว่าหญิงนั้นจะยนิยอม
หรือไม่  เป็นการมีเพศสมัพนัธท์ี่ไม่ชอบดว้ยกฎหมายและเม่ือไดพ้ิจารณาถึงอายขุองหญิงที่มีอายุต  ่า
กว่าสิบสามปีและสิบหกปีตามล าดับ การมีเพศสัมพนัธ์ในกรณีน้ีไม่จ าเป็นตอ้งพิจารณาถึงความ
ยนิยอมของหญิง แต่กฎหมายถือว่าเป็นการข่มขืนกระท าช าเราโดยบทบญัญตัิของกฎหมายและถือ
ว่าผูก้ระท าตอ้งรับผิดตามหลกัความรับผิดโดยเด็ดขาด ไม่สามารถยกความไม่รู้ หรือส าคญัผิดใน
อายขุองผูเ้สียหายขึ้นเป็นขอ้แกต้วัได ้ซ่ึงพจิารณาไดจ้ากค าวนิิจฉยัของศาลสูงองักฤษที่ไดย้ดึหลกัว่า  
อายุเป็นเงื่อนไขของการลงโทษทางภาวะวิสัย ลักษณะของความเป็นภาวะวิสัยดังกล่าว คือ 
โครงสร้างในส่วนขององคป์ระกอบตามที่กฎหมายบญัญติัและส่วนของความผิดกฎหมาย ก็ถือว่า
ผูก้ระท าตอ้งรับผิดเด็ดขาด (Strict liability) มิได้ขึ้นอยู่กับเจตนาของผูก้ระท าแต่อย่างใด ไม่ว่า
ผูก้ระท าจะรู้ หรือไม่รู้ถึงขอ้เทจ็จริงในเร่ืองอายขุองผูเ้สียหาย ก็ไม่สามารถยกความไม่รู้ หรือส าคญั
ผดิขึ้นเป็นขอ้แกต้วัไดเ้พราะไม่ถือวา่อายเุป็นส่วนขององคป์ระกอบความผดิ แต่ถา้หากผูถู้กกระท า
เป็นเด็กที่มีอายเุกินกวา่สิบสามปีขึ้นไป ตามกฎหมายของประเทศองักฤษนั้นยนิยอมใหจ้  าเลยพิสูจน์
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ถึงความเช่ือวา่เด็กมีอายเุกินกวา่สิบหกปีโดยการพิสูจน์นั้นตอ้งเป็นความเช่ืออยา่งสมเหตุสมผลตาม
หลัก Reasonable believe และประเทศอังกฤษยงัคุ ้มครองในกรณีผู ้กระท าความผิดเป็น เด็ก          
และเยาวชนโดยคุม้ครองเด็กที่มีอายไุม่เกินสิบแปดปีหากกระท าความผดิก็จะไดรั้บโทษเบาลง 
 จากบทบญัญตัิและการวินิจฉัยของศาลสูงประเทศอังกฤษพบว่า ความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเราเด็กหญิงที่มีอายตุ  ่ากวา่เกณฑท์ี่กฎหมายก าหนด ศาลจะตดัสินใหช้ายรับผดิโดยเด็ดขาด  
ทั้งน้ี โดยใหเ้หตุผลวา่ เน่ืองจากการกระท าดงักล่าวเป็นความผดิในตวัเอง ถึงแมจ้  าเลยจะเขา้ใจว่าไม่
ผิดกฎหมายแต่ก็รู้ว่าเป็นส่ิงที่ผิด (Not illegal but wrong) นอกจากนั้นแล้วตามทฤษฎีเส่ียงภยัได้
อธิบายวา่ การที่ผูก้ระท าไดต้ดัสินใจท าส่ิงที่กฎหมายบญัญตัิเป็นความผดิผูก้ระท ายอ่มรู้วา่ตนเองไม่
มีอ านาจที่จะกระท า เม่ือกระท าถือว่าตดัสินใจเส่ียงรับภยันั้นๆ และตอ้งรับผิดตามกฎหมายโดยไม่
จ าเป็นตอ้งรู้ถึงขนาดว่าภยัที่ตนเส่ียงนั้นจะให้โทษขั้นหนัก หรือเบา ดงันั้น จึงสามารถสรุปได้ว่า  
ตามกฎหมายของประเทศองักฤษมีหลกัการและแนวคิดวา่อายขุองผูเ้สียหายเป็นเง่ือนไขการลงโทษ
ทางภาวะวิสัยนั้นก็คือ ผูก้ระท าไม่จ าเป็นตอ้งรู้ขอ้เท็จจริงเก่ียวกบัอายขุองผูเ้สียหาย ดงันั้น เม่ือเกิด
กรณีการไม่รู้ หรือส าคญัผดิในอายขุองผูเ้สียหายศาลลงโทษได ้  
 หลกักฎหมายของประเทศเยอรมนี (สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี) นั้นไดก้  าหนดเกณฑ์
อายขุ ั้นต ่าของเด็กที่สามารถให้ความยินยอมในการร่วมประเวณีได้คือ อายสิุบส่ีปี ในมาตรา 176 
แห่ง The Penal of The German Federal Republic 1871 ซ่ึงบัญญัติเร่ืองความส าคัญผิดในเร่ืองที่
สมัผสัไม่ไดโ้ดยกฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นองคป์ระกอบของความผดิไว ้ไม่สามารถแกต้วัได ้
 หลักกฎหมายของประเทศฝร่ังเศส (สาธารณรัฐฝร่ังเศส) นั้นได้ให้ความส าคญัต่อการ
กระท าความผิดทางเพศต่อเด็กเป็นอยา่งมาก คดีการข่มขืนกระท าช าเราตามกฎหมายฝร่ังเศส จดัว่า
เป็นความผิดร้ายแรงและกฎหมายให้เอาอายสิุบห้าปีเป็นเกณฑส์ าหรับวินิจฉัยในเร่ืองการให้ความ
ยินยอมในการกระท าดังกล่าว จากขอ้ก าหนดในกฎหมายไม่ตอ้งค  านึงว่าผูเ้ยาวจ์ะเต็มใจหรือไม่   
ไม่ถือเป็นสาระส าคญั ถา้เป็นเด็กอายตุ  ่ากว่าสิบห้าปี ก็ถือวา่ผูก้ระท ามีความผิดแลว้ส่วนเร่ืองเจตนา
ในการกระท าความผิดนั้นตอ้งปรากฏว่าผูก้ระท าไดรู้้ถึงขอ้เท็จจริงอนัเป็นองค์ประกอบความผิด     
หรือขอ้เทจ็จริงอนัเป็นเหตุที่ท  าใหมี้โทษหนกัขึ้น ถา้ผูก้ระท าไม่รู้ยอ่มแสดงวา่ผูก้ระท าไม่มีเจตนาที่
จะกระท าความผดิ ซ่ึงหลกัการน้ีเหมือนกบัของประเทศไทย 
 หลกักฎหมายของประเทศไทยจาการวนิิจฉัยเร่ืองความไม่รู้ หรือส าคญัผดิในอายขุองเด็ก
ผูเ้สียหาย ไดก้  าหนดอายขุองเด็กเป็นองคป์ระกอบความผดิ ซ่ึงผูก้ระท าจะตอ้งรู้ถึงอายขุองเด็กหาก
ผูก้ระท าไม่รู้เท่ากบัว่าขาดเจตนากระท าความผิด ซ่ึงเม่ือพิเคราะห์ตามโครงสร้างความรับผิดแลว้ก็
ถูกต้องตามหลักการของกฎหมายที่ก  าหนดให้อายุเป็นองค์ประกอบความผิดเป็นการปรับใช้
กฎหมายอยา่งเคร่งครัด อีกทั้งไม่มีกฎหมายบญัญติัไวโ้ดยชดัแจง้วา่ตอ้งรับผดิแมไ้ม่มีเจตนา จึงมีผล
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เป็นคุณต่อผูก้ระท า ท  าให้ผูก้ระท าไม่มีความผิดซ่ึงแตกต่างไปจากกฎหมายของประเทศองักฤษที่
ตดัสินให้ผูก้ระท าช าเราตอ้งรับผิดโดยเด็ดขาด (Strict liability) ผูก้ระท าไม่จ าเป็นตอ้งรู้ขอ้เท็จจริง
เก่ียวกับอายุของผูเ้สียหายโดยพิจารณาแต่เพียงว่าการกระท านั้นเป็นความผิดกฎหมายหรือไม่  
หากมีการกระท าทางเพศใดๆ ซ่ึงเป็นไปตามที่กฎหมายบญัญตัิใหเ้ป็นความผดิแลว้ เม่ือมีการกระท า
เกิดขึ้นผูก้ระท าตอ้งรับผดิต่อการกระท านั้นและกฎหมายอาญาของประเทศไทยก็ไม่ไดมี้บทบญัญติั
หา้มอา้งการส าคญัผดิในส่ิงที่สมัผสัไม่ไดข้ึ้นมาเป็นขอ้ต่อสูอ้ยา่งเช่น ประเทศเยอรมนี 
 ต่อมาประเทศไทยไดเ้พิม่เติมกฎหมายอาญามาตรา 285/1 วา่ผูก้ระท าช าเราหา้มอา้งความ
ไม่รู้อายขุองผูเ้สียหายซ่ึงเป็นเด็กเพื่อให้พน้จากความผิดแต่ตอ้งเป็นกรณีที่กระท าช าเราต่อเด็กที่มี
อายไุม่เกินสิบสามปี อนัเป็นบทบญัญตัิให้ผูก้ระท าตอ้งรับผดิโดยเด็ดขาด แมจ้ะไม่รู้ขอ้เท็จจริงอนั
เป็นองคป์ระกอบความผดิศาลก็ลงโทษได ้แต่หากวา่เป็นการกระท าช าเราเด็กอายเุกินกวา่สิบสามปี  
แต่ไม่เกินสิบหา้ปี ตามมาตรา 277 วรรคหน่ึง โดยเด็กนั้นยนิยอมผูก้ระท าช าเราก็ยงัคงอา้งความไม่รู้  
หรือส าคญัผดิไดอ้ยู ่ซ่ึงหากจ าเลยไดอ้า้งวา่ความไม่รู้ หรือส าคญัผดิในอายขุองผูเ้สียหายและหากน า
สืบไดจ้นศาลเช่ือวา่จ  าเลยไม่รู้ถึงอายขุองผูเ้สียหายยอ่มเป็นเหตุใหจ้  าเลยพน้จากความรับผดิ 

  
  
 
 


