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บทคัดย่อ 
 
 การให้ความคุ้มครองในความผิดเก่ียวกับการกระท าช าเราและการกระท าอนาจารในกฎหมาย
อาญาแบ่งออกเป็นการให้ความคุ้มครองเด็กจากการกระท าทางเพศ และการให้ความคุ้มครองเสรีภาพ
ทางเพศของบุคคล การให้ความคุ้มครองเด็กจากการกระท าทางเพศก าหนดให้การกระท าทางเพศ  
ที่กระท าต่อเด็กที่มีอายุตามเกณฑ์ที่กฎหมายก าหนดไม่ว่าเด็กจะยินยอมหรือไม่เป็นความผิดอาญา  
ซึ่งกฎหมายถือว่าเด็กที่มีอายุในช่วงอายุดังกล่าวเป็นผู้ที่ไม่มีความสามารถในการให้ความยินยอม 
ต่อการกระท าทางเพศ การให้ความคุ้มครองเสรีภาพทางเพศของบุคคลในกฎหมายอาญาจะให้  
ความคุ้มครองบุคคลที่มีความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศซึ่งหมายถึงบุคคล  
ที่มีอายุถัดจากเกณฑ์อายุของเด็กที่ได้รับความคุ้มครองในความผิดเกี่ยวกับเพศของเด็ก ซึ่งเรียกว่า
เกณฑ์อายุของความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศ เกณฑ์อายุทั้งสองเกณฑ์อายุนี้
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มีความสัมพันธ์กัน กล่าวคือ เมื่อใดที่มีการเปลี่ยนแปลงแก้ไขเกณฑ์อายุของเด็กที่ได้รับความคุ้มครอง
จากการกระท าความผิดเก่ียวกับเพศ เกณฑ์อายุของความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท า
ทางเพศจะเปลี่ยนแปลงด้วยเช่นกัน ซึ่งเกณฑ์อายุเด็กที่ได้รับความคุ้มครองในกฎหมายอาญาของไทย  
มีการแก้ไขในหลายครั้ง บทความนี้จึงได้ศึกษาเปรียบเทียบเกณฑ์อายุของความสามารถในการให้  
ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศของกฎหมายอาญาไทยตั้งแต่กฎหมายตราสามดวงจนถึงประมวล
กฎหมายอาญาเพื่อให้เห็นความเปลี่ยนแปลงของเกณฑ์อายุดังกล่าวที่มีการปรับเปลี่ยนตาม
แนวความคิดของแต่ละยุคสมัย และลักษณะของการก าหนดเกณฑ์อายุของความสามารถในการให้
ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศ 

ค าส าคัญ: เกณฑ์อายุของความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท าช าเรา ความผิดฐาน 
  ข่มขืนกระท าช าเรา ความสามารถในการให้ความยินยอม ความยินยอมต่อการกระท า  
  ทางเพศ 

Abstract 

 Legal safeguard against rape and sexual harassment in criminal law includes 
protecting children against sexual abuse and protecting sexual autonomy.  For the 
former protection, any sexual harassment of children at certain age is crime, regardless 
of their consent, since they are not legally capable of giving consent to such 
wrongdoing.  As for the latter, criminal law protects those have such capability as they 
attain older age. These two age criteria are inter-related: any change in the age criteria 
for child sexual harassment will lead to the change in that for the capability of 
consenting to sexual wrongdoings. As the rules regarding the former criteria in Thai 
criminal law have changed many times, this article comparatively examines the rules 
relating to the latter criteria in Thai criminal law, from Three Seal Law to the current 
Penal Code, in order to highlight the change in those criteria and the way in which 
they are formulated. 

Keywords: The age of consent, statutory rape, capacity of consent, sexual consent 
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บทน า 

 กฎหมายอาญา เป็นกฎหมายที่มีบทบาทในการให้ความคุ้มครองบุคคลจากการกระท าทางเพศ 
โดยแบ่งออกเป็น การให้ความคุ้มครองเสรีภาพทางเพศของบุคคลที่มีความสามารถในการให้ความยินยอม
ต่อการกระท าทางเพศ1 และการให้ความคุ้มครองเด็กจากการกระท าทางเพศ การให้ความคุ้มครอง 
ทั้งสองลักษณะ แบ่งระหว่าง การให้ความคุ้มครองเด็กที่มีอายุภายในช่วงอายุที่กฎหมายก าหนด โดย
กฎหมายถือว่า เด็กในช่วงอายุดังกล่าวยังไม่มีความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศ
ได้ด้วยตนเอง เพราะความเยาว์วัย และเพื่อป้องกันเด็กจากการแสวงหาประโยชน์ทางเพศโดยอาศัย
ความเยาว์วัยดังกล่าว และบุคคลที่กฎหมายถือให้เป็นผู้ที่มีความสามารถในการให้ความยินยอมต่อ  
การกระท าทางเพศได้ด้วยตนเอง และได้รับความคุ้มครองเสรีภาพทางเพศ ซึ่งหมายถึงบุคคลที่มีอายุ 
ถัดจากเกณฑ์อายุสูงสุดของเด็กที่ได้รับความคุ้มครองในความผิดเก่ียวกับเพศของเด็ก เกณฑ์อายุถัดจาก
เกณฑ์อายุสูงสุดของเด็กนี้ เรียกว่า เกณฑ์อายุของความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท า
ทางเพศ ความสัมพันธ์ของเกณฑ์อายุของเด็กที่ได้รับความคุ้มครองในความผิดเก่ียวกับเพศของเด็กและ
เกณฑ์อายุของความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศ ท าให้หากมีการแก้ไข
เปลี่ยนแปลงเกณฑ์อายุของเด็กที่ได้รับความคุ้มครองในความผิดเกี่ยวกับเพศ เกณฑ์อายุของ
ความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศจะเปลี่ยนแปลงตาม บทความนี้แบ่ง
การศึกษาออกเป็น การศึกษาลักษณะการกระท าทางเพศและความยินยอมต่อการกระท าทางเพศ 
เกณฑ์อายุของความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศในกฎหมายอาญา และใน
กฎหมายของเนเธอร์แลนด์และสหราชอาณาจักร ศึกษาเปรียบเทียบเกณฑ์อายุของความสามารถใน
การให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศในกฎหมายอาญาของไทย โดยวิเคราะห์การก าหนดเกณฑ์
อายุของเด็กที่ได้รับความคุ้มครองในความผิดเกี่ยวกับเพศในกฎหมายตราสามดวงจนถึงประมวล
กฎหมายอาญา และการให้ความคุ้มครองเสรีภาพทางเพศและการให้ความคุ้มครองเด็กในความผิด
เก่ียวกับเพศในประมวลกฎหมายอาญาไทย 

1. การกระท าทางเพศและการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศ 

 การกระท าทางเพศเป็นการกระท าที่แสดงออกเพื่อบ าบัดความต้องการทางเพศของบุคคลที่มี
ความต้องการดังกล่าว ซึ่งสามารถกระท าได้ด้วยตนเองหรือมีบุคคลอ่ืนเข้ามาเกี่ยวข้อง การกระท าทางเพศ
ที่เกี่ยวข้องกับบุคคลอ่ืน แบ่งตามลักษณะการกระท า ออกเป็น 2 ลักษณะใหญ่ ๆ คือ การกระท าทางเพศ
ที่มีการสัมผัสจับต้องบุคคลอ่ืน เช่น การจับตัว จูบ หรือกระท าช าเรา เป็นต้น และการกระท าทางเพศ 
ที่ไม่ได้สัมผัสจับต้องบุคคลอ่ืน เช่น การถ้ ามอง พูดจาแทะโลม หรือการแอบถ่าย เป็นต้น2 การกระท า
ทางเพศที่เกี่ยวข้องกับบุคลอ่ืนและเป็นกระท าที่มีการสัมผัสจับต้องบุคคลนั้น แบ่งระดับการสัมผัส
                                                 
 1 คณพล จันทน์หอม, ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 3 ลักษณะ 1 ถึงลักษณะ 9, (กรุงเทพ: วิญญูชน, 
2561), น.553. 
 2 เพิ่งอ้าง. 
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ออกเป็น 2 ระดับ คือ ระดับการสัมผัสร่างกายภายนอก เช่น กอด จูบ ลูบ คล า หรือการสัมผัสอวัยวะ
เพศแต่ไม่ถึงขนาดกระท าช าเรา และระดับของการกระท าช าเรา ตามนิยามของกฎหมายอาญา คือ  
การใช้อวัยวะเพศล่วงล้ าเข้าไปในอวัยวะเพศ ช่องปาก หรือทวารหนักของผู้ที่เกี่ยวข้อง ซึ่งเป็นการกระท า
ในลักษณะของการล่วงล้ าเข้าไปในส่วนต่าง ๆ ของร่างกายบุคคลอ่ืน3 การกระท าทางเพศไม่ว่าจะใน
ลักษณะใดก็ตามที่เกี่ยวข้องกับบุคคลอ่ืน จะกระท าในลักษณะใด ๆ จะต้องได้รับความยินยอมจากผู้ที่
เก่ียวข้องเสมอ 
 เสรีภาพทางเพศหรือความเป็นอิสระในการก าหนดความสัมพันธ์ทางเพศของบุคคล  
เป็นเสรีภาพที่ทุกคนมี4 ซึ่งเป็นความเป็นอิสระในการตัดสินใจเกี่ยวกับการกระท าทางเพศ (sexual 
autonomy) หรือก าหนดความสัมพันธ์ทางเพศได้ตามความต้องการของตนเอง5 รวมถึงการยอมรับ
หรือการปฏิเสธในการกระท าทางเพศนั้น ๆ ความเป็นอิสระในการตัดสินใจเกี่ยวกับการกระท าทางเพศนี้
เป็นความเป็นอิสระอย่างหนึ่งในแนวคิดเรื่องอัลโตโนมี (autonomy) ซึ่งเป็นแนวคิดของความเป็นอิสระ 
ในการตัดสินใจเกี่ยวกับชีวิตตนเอง โดยปราศจากการแทรกแซงของบุคคลอ่ืน อันเป็นหลักส าคัญ 
ของการเคารพต่อตัวบุคคล6 ซึ่งหลักการเคารพต่อตัวบุคคลนี้ เป็นแนวคิดที่มี มุมมองเรื่องการให้ 
ความเคารพบุคคลอย่างเท่าเทียมกัน โดยมองว่าบุคคลมีความเป็นอิสระในการตัดสินใจ หรือเลือกสิ่งต่าง ๆ 
ได้ตามความต้องการของตนเอง ซึ่งการเลือกและการตัดสินใจนั้นจะต้องเกิดจากความสามารถ 
ในการตัดสินใจของบุคคลในแต่ละเรื่อง ความสามารถในการตัดสินใจดังกล่าวจะต้องพิจารณาถึง
ความสามารถในการคิด ความเข้าใจ และการวิเคราะห์สิ่งต่าง ๆ ต่อการตัดสินใจในเรื่องนั้น ๆ ของ
บุคคลนั้น7 การเลือกหรือการตัดสินใจของบุคคลที่มีความสามารถในการตัดสินใจจะได้รับความเคารพ
การตัดสินใจดังกล่าว และปราศจากการแทรกแซงการตัดสินใจดังกล่าวจากบุคคลอ่ืน8 การให้ความ
ยินยอมต่อการกระท าทางเพศ ผู้ให้ความยินยอมจะต้องมีความสามารถในการให้ความยินยอม
เช่นเดียวกับการตัดสินใจเรื่องอ่ืน ๆ ซึ่งผู้ให้ความยินยอมจะต้องเข้าใจวัตถุประสงค์ของการกระท า  
รู้คุณค่าของการกระท า และยอมรับผลที่จะเกิดจากการกระท านั้นซึ่งความสามารถในการตัดสินใจ
ดังกล่าวจะต้องมาจากการคิดวิเคราะห์ ความเข้าใจในความต้องการของตนเองตามระดับสติปัญญา 
ประสบการณ์ และการเรียนรู้ในด้านต่าง ๆ ของผู้ให้ความยินยอม9 การให้ความยินยอมหรือการปฏิเสธ
                                                 
 3 ประมวลกฎหมายอาญา, มาตรา 1 (18), แก้ไขโดยพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ครั้งที่ 8) 
พ.ศ. 2530, มาตรา 3. 
 4 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญา ภาคความผิด, พิมพ์ครั้งที่ 11, (กรุงเทพ: วิญญูชน, 2559), น.518. 
 5 คณพล จันทน์หอม, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น.545. 
 6 “Personal Autonomy,” Encyclopedia, accessed 22 July 2019, from http://www.encyclopedia.com/social-
sciences/ encyclopedias-almancs-trascripts-and-maps/personal-autonomy. 
 7 Jane Dryden, “Autonomy,” Internet Encyclopedia of Philosophy, accessed 3 August 2019, from 
www.iep.utm.edu/autonomy/. 
 8 Robin Dillon, “Respect,” Stanford Encyclopedia of Philosophy, (18 February 2018) accessed 15 
June 2019, from https://plato.stanford.edu/entries/respect/#Aca.  
 9 กมลชัย รัตนสกาววงศ์ , “ความยินยอมในกฎหมายอาญา ,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2523), น.41. 

http://www.encyclopedia.com/social-sciences/
http://www.encyclopedia.com/social-sciences/
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การกระท าทางเพศ ซึ่งการได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายอาญาในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา
และความผิดฐานกระท าอนาจาร ผู้ให้ความยินยอมจะต้องมีความสามารถในการให้ความยินยอมต่อ
การกระท าทางเพศ ซึ่งบทความนี้จะอธิบายในส่วนต่อไป 

2. เกณฑ์อายุของความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท า 
 ทางเพศในกฎหมายอาญา 

 ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจาร เป็นบทบัญญัติใน 
กฎหมายอาญาที่ให้ความคุ้มครองเสรีภาพทางเพศของบุคคล โดยก าหนดให้การกระท าช าเราหรือ 
การกระท าอนาจารที่กระท าโดยปราศจากความยินยอมอันแท้จริงของผู้เสียหายเป็นความผิดอาญา  
ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่เน้นเรื่องเสรีภาพทางเพศของบุคคล การกระท าทางเพศที่เกี่ยวข้องกับบุคคลอ่ืน  
ไม่ว่าจะกระท าในลักษณะใดก็ตาม จะต้องเกิดขึ้นจากความต้องการของบุคคลนั้น 10 และได้รับ 
ความยินยอมโดยความสมัครใจจากผู้นั้นเสมอ11 ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐาน
กระท าอนาจารก าหนดให้ความยินยอมของผู้เสียหายเป็นส่วนหนึ่งของข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบ
ความผิด หากการกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารตามนิยามของกฎหมายอาญาได้รับความยินยอม
จากผู้ที่เกี่ยวข้องกับการกระท านั้น การกระท าดังกล่าวจะไม่เป็นการกระท าความผิดอาญา เนื่องจาก  
ไม่ครบองค์ประกอบความผิด แต่อย่างไรก็ตามการกระท าทางเพศที่ได้รับความยินยอมจากผู้มีส่วน
เก่ียวข้อง ความยินยอมนั้นจะต้องเป็นความยินยอมที่เกิดขึ้นโดยความสมัครใจ ไม่ใช่เกิดจากการข่มขู่ 
บังคับจิตใจ หรือถูกล่อลวงแต่อย่างใด12 การให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศที่ได้รับความคุ้มครอง
ในกฎหมายอาญา ผู้ให้ความยินยอมจะต้องมีความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศ 
ซึ่งความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศไม่ได้มีการบัญญัติไว้อย่างชัดเจน  
ในกฎหมาย ความสามารถการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศที่ท าให้บุคคลได้รับความคุ้มครอง
เสรีภาพทางเพศ จะมีความสัมพันธ์กับการก าหนดเกณฑ์อายุของเด็กที่ได้รับความคุ้มครองในความผิด
เกี่ยวกับเพศของเด็ก เมื่อพิจารณาบทบัญญัติและคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดเกี่ยวกับเพศ 
ในกฎหมายอาญา พบว่า สิ่งที่กฎหมายให้ความคุ้มครองในความผิดเก่ียวกับเพศ แบ่งออกเป็น การให้
ความคุ้มครองเด็กจากการกระท าทางเพศที่ไม่เหมาะสม ในความผิดที่ผู้เสียหายเป็นเด็กที่มีอายุตาม
เกณฑ์ที่กฎหมายก าหนด และการให้ความคุ้มครองเสรีภาพทางเพศของบุคคลในความผิดที่มีการรุกล้ า
เสรีภาพทางเพศ หรือความเป็นอิสระในการตัดสินใจต่อการกระท าทางเพศ  

                                                 
 10 คณพล จันทน์หอม, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น.545. 
 11 เพิ่งอ้าง, น.571. 
 12 จิตติ ติงศภัทิย์, ค าอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1 ตอน 2, พิมพ์ครั้งที่ 10, (กรุงเทพ: เนติบัณฑิตยสภา , 
2556), น.831. 
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 การให้ความคุ้มครองเด็กจากการกระท าทางเพศที่ ไม่ เหมาะสมในกฎหมายอาญา  
เป็นบทบัญญัติที่มุ่งเน้นการให้ความคุ้มครองเด็กและความบริสุทธิ์ทางเพศของเด็กเป็นส าคัญ13 การให้
ความคุ้มครองเด็กจากการกระท าทางเพศที่ไม่เหมาะสมนี้ กฎหมายอาญาจะก าหนดช่วงอายุของเด็กที่
สมควรได้รับการคุ้มครอง โดยพิจารณาจากความสามารถในการตัดสินใจให้ความยินยอมต่อการกระท า
ทางเพศ โดยก าหนดให้การกระท าทางเพศใด ๆ หากกระท าต่อเด็กที่มีอายุตามเกณฑ์ดังกล่าวแล้ว  
ไม่ว่าเด็กจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม ผู้กระท ามีความรับผิดทางอาญา และผู้กระท าความผิดไม่สามารถ
กล่าวอ้างความยินยอมของเด็กเพื่อยกเว้นความรับผิด หรือเป็นเหตุให้ตนมีอ านาจกระท าได้ ลักษณะ
การบัญญัติองค์ประกอบความผิดของความผิดเก่ียวกับเพศของเด็กนี้ ถือว่าเด็กที่มีอายุไม่เกินตามเกณฑ์
อายุที่กฎหมายก าหนดเป็นบุคคลที่ยังไม่มีความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศ14 
ลักษณะการกระท าในความผิดเกี่ยวกับเพศของเด็ก จึงไม่น าเรื่องความยินยอมของผู้ถูกกระท าที่เป็น
เด็กมาเป็นข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบภายนอกของความผิด ซึ่งมีความแตกต่างจากบทบัญญัติที่ให้
ความคุ้มครองเสรีภาพทางเพศของบุคคล ที่ก าหนดให้ความยินยอมของผู้เสียหายเป็นข้อเท็จจริงอัน
เป็นส่วนหนึ่งขององค์ประกอบความผิด การกระท าความผิดเก่ียวกับเพศจึงต้องเป็นการกระท าทางเพศ
ที่ขัดหรือปราศจากความยินยอมของผู้ถูกกระท า คุณธรรมทางกฎหมายที่มีความแตกต่างกัน ระหว่าง
ความผิดเกี่ยวกับเพศของเด็ก และความผิดเกี่ยวกับเพศ ท าให้เกิดเกณฑ์ความสามารถในการให้  
ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศ เพื่อเป็นจุดตัดในการให้ความคุ้มครองเสรีภาพทางเพศของเด็ก
และบุคคลที่มีอายุมากกว่าเกณฑ์ที่ได้รับความคุ้มครองในความผิดเก่ียวกับเพศของเด็ก ซึ่งเป็นบุคคลที่
กฎหมายก าหนดให้เป็นผู้มีความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศได้ด้วยตนเอง 
การตัดสินใจของผู้ที่มีความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศจะได้รับความคุ้มครอง
เสรีภาพทางเพศนั้นจากกฎหมายอาญา  
 การก าหนดเกณฑ์อายุของความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศ (The 
age of consent)15 จะพิจารณาจากความสามารถในการตัดสินใจ และการคิดวิเคราะห์ของบุคคล 
แต่ละช่วงวัยที่เหมาะสมกับการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศ 16 ตามที่กล่าวมาในข้างต้น 
เกณฑ์ความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศมาจากช่วงอายุที่มากกว่าเกณฑ์อายุ
ของเด็กที่ได้รับความคุ้มครองในความผิดเกี่ยวกับเพศของเด็ก การก าหนดเกณฑ์อายุสูงสุดของเด็กที่
ได้รับความคุ้มครองนี้ ผู้ร่างกฎหมายส่วนใหญ่มีแนวคิดที่ว่าช่วงอายุของเด็กที่ต่ ากว่าเกณฑ์อายุ
ประมาณหนึ่ง จะยังไม่มีความสามารถในการตัดสินใจด้วยตนเอง การก าหนดเกณฑ์อายุของเด็กที่ได้รับ
ความคุ้มครองจากการกระท าทางเพศจึงใช้เกณฑ์อายุขั้นต่ าของบุคคลที่สามารถตัดสินใจให้ความยินยอม

                                                 
 13 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญา ภาคทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 6, (กรุงเทพ: วิญญูชน, 2560), น.423. 
 14 Dianne Hubbard, “The Age of Consent,” Legal Assistance Centre, (1997) accessed 11 August 2019, 
from http://www.lac.org.na/projects/grap/Pdf/rapeconsent97. 
 15 “Age of Consent by Country 2019,” World Population Review, (2019) accessed 11 August 2019, 
from http://worldpopulationreview.com/countries/age-of-consent-by-country/. 
 16 สิรินทิพย์ สมใจ, “ความยินยอมของเด็ก: ศึกษากรณีสิทธิการตายโดยสงบของผู้ป่วยเด็ก,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต 
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2562), น.52. 
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ได้ด้วยตนเอง และใช้เกณฑ์อายุดังกล่าวก าหนดให้เด็กที่มีอายุไม่เกิน หรือน้อยกว่าเกณฑ์อายุนั้นได้รับ
ความคุ้มครองจากการกระท าทางเพศที่ไม่เหมาะสมในความผิดเก่ียวกับเพศของเด็ก เพื่อให้เด็กที่มีอายุ
ไม่เกินเกณฑ์นั้น ๆ ได้รับความคุ้มครองต่างหากจากหลักทั่วไป17 การก าหนดเกณฑ์อายุของเด็กที่ได้รับ
ความคุ้มครองโดยส่วนใหญ่มัก นิยมก าหนดให้ช่วงอายุ 11-18 ปี เป็นช่วงอายุที่บุคคลสามารถให้ 
ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศได้ด้วยตนเอง ซึ่งตามหลักการพัฒนาการของบุคคล ช่วงอายุ
ดังกล่าวเป็นช่วงวัยรุ่นที่บุคคลจะสามารถรู้และเข้าใจความต้องการของตนเองได้อย่างดี สามารถ
วิเคราะห์การกระท า รู้คุณค่าของการกระท าและยอมรับผลของการกระท าได้ 18 ซึ่งเป็นช่วงวัยที่
เหมาะสมแก่การก าหนดให้บุคคลมีความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศ  
แต่อย่างไรก็ตามการก าหนดเกณฑ์อายุของเด็กที่ได้รับความคุ้มครองและเกณฑ์ความสามารถในการให้
ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศของแต่ละประเทศจะมีความแตกต่างตามแนวคิดและมุมมองเรื่อง
ความสามารถในการตัดสินใจเกี่ยวกับทางเพศของเด็กในประเทศนั้น ๆ ซึ่งพิจารณาจากสภาพสังคม 
การเรียนการสอน และปัจจัยอ่ืน ๆ เมื่อพิจารณาเกณฑ์อายุขั้นสูงสุดของเด็กที่ได้รับความคุ้มครองใน
ความผิดเกี่ยวกับเพศของเด็ก เพื่อให้ได้ เกณฑ์อายุของความสามารถในการให้ความยินยอมต่อ 
การกระท าทางเพศพบว่า เกณฑ์อายุของความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศ  
ที่ต่ าที่สุด ณ ปัจจุบัน คือ เกณฑ์อายุ 11 ปี19 ซึ่งถูกใช้ในไนจีเรีย20 และเกณฑ์อายุของความสามารถ 
ในการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศที่มากที่สุด คือ เกณฑ์อายุ 21 ปี ซึ่งถูกใช้ในโปรตุเกสและ
บาห์เรน21 ค่าเฉลี่ยของเกณฑ์อายุของความสามารถในการให้ความยินยอมจากการกระท าทางเพศ  
จะอยู่ในช่วงอายุ 15-18 ปี22 ซึ่งเป็นช่วงอายุของวัยรุ่นตอนปลายที่บุคคลมีความสามารถในการตัดสินใจ 
ได้ดีเทียบเท่าวัยผู้ใหญ่  

 2.1 เกณฑ์อายุของความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท า 
ทางเพศในเนเธอร์แลนด์ 

 กฎหมายอาญาเนเธอร์แลนด์แบ่งการให้ความคุ้มครองในความผิดเกี่ยวกับเพศ ออกเป็น  
การให้ความคุ้มครองเสรีภาพทางเพศของบุคคล และการให้ความคุ้มครองเด็กจากการกระท า  
ถูกกระท าช าเราและกระท าอนาจาร ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา มาตรา 242 เป็นบทบัญญัติที่ให้

                                                 
 17  คณพล จันทน์หอม, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น.553. 
 18 Helmut Graupner, “Sexual Consent: The Criminal Law in Europe and Overseas”, Archives of Sexual 
Behavior, Vol.5, No.29, 415, p.416 (2000).  
 19 Joanne Sawyer, “ Change the Age of Consent and Child Marriage Law in Nigeria,” Pettition Site, 
accessed 12 August 2019, from https://www.thepetitionsite.com/668/826/312/change-the-age-of-consent-
law-in-nigeria. 
 20 “Age of Consent in Nigeria,” Age of Consent, accessed 12 August 2019, from https://www.ageofconsent.net/ 
world/nigeria. 
 21 “Age of Consent by Country 2019,” supra note 15. 
 22 Ibid. 

https://www.ageofconsent.net/%0bworld/
https://www.ageofconsent.net/%0bworld/
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ความคุ้มครองเสรีภาพทางเพศของบุคคลจากการกระท าช าเราที่เกิดจากการบังคับ หรือกระท าโดย  
ขัดต่อความยินยอมของผู้เสียหาย23 การให้ความคุ้มครองเด็กจากการถูกกระท าช าเรา ก าหนดไว้ใน 
มาตรา 245 และ 246 กฎหมายอาญาเนเธอร์แลนด์ แบ่งการให้ความคุ้มครองเด็กจากการถูกกระท าช าเรา
ออกเป็น 2 ฐานความผิดโดยแบ่งตามสถานะการสมรสของเด็ก คือ การกระท าช าเราเด็กที่มีอายุไม่เกิน 
12 ปี ในมาตรา 24524 และการกระท าช าเราเด็กที่มีอายุตั้งแต่ 12 ปี แต่ไม่ถึง 16 ปี ซึ่งมิใช่คู่สมรสของ
ผู้กระท า ในมาตรา 24625 ความผิดเก่ียวกับการถูกกระท าช าเราของเด็กในมาตรา 245 และ 246 ไม่ได้
กล่าวถึงลักษณะของการให้ความยินยอมของเด็กแต่อย่างใด จึงท าให้การกระท าช าเราเด็ก ไม่ว่าเด็กจะ
ยินยอมต่อการกระท าช าเราหรือไม่ก็ตาม การกระท าช าเรานั้นเป็นความผิดอาญาเสมอ26 แต่บทบัญญัติ
มาตรา 246 มีข้อยกเว้นเกี่ยวกับสถานภาพการสมรสมีของเด็ก ท าให้หากการกระท าช าเราเด็กที่มี 
อายุตั้งแต่ 12 ปี แต่ไม่เกิน 16 ปี และเด็กเป็นคู่สมรสของผู้กระท าความผิด เด็กจะไม่ได้รับความคุ้มครอง
ตามบทบัญญัติในมาตรา 246 แต่เด็กที่เป็นคู่สมรสของผู้กระท าความผิดจะได้รับความคุ้มครองเสรีภาพ
ทางเพศตามความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา มาตรา 242 ซึ่งมีเรื่องความยินยอมของผู้เสียหายเป็น
ส่วนหนึ่งของข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบภายนอกของการกระท าความผิด ฉะนั้น แม้เด็กที่มีอายุ
ตั้งแต่ 12 ปี แต่ไม่เกิน 16 ปี และเป็นคู่สมรสของผู้เสียหาย การกระท าช าเราก็ยังคงจะต้องเกิดจาก
ความยินยอมและความสมัครใจของเด็กเสมอ  
 ในกรณีที่เป็นการกระท าอนาจารเด็ก ซึ่งเป็นการกระท าทางเพศที่สัมผัสจับต้องตัวเด็ก  
แต่ไม่ถึงขนาดมีเพศสัมพันธ์ เนเธอร์แลนด์ก าหนดความคุ้มครองส าหรับเด็กที่มีอายุไม่เกิน 16 ปี 
ในความผิดฐานกระท าอนาจารเด็ก ซึ่งความผิดฐานดังกล่าวไม่ก าหนดให้ความยินยอมของเด็กเป็น  
ส่วนหนึ่งของข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบภายนอกของฐานความผิดเช่นเดียวกับความผิดฐาน  
กระท าช าเราเด็กในมาตรา 245 และ 246 เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศของเด็ก 
ตามกฎหมายของเนเธอร์แลนด์ ช่วงอายุที่ ได้รับความคุ้มครองในความผิดเกี่ยวกับเพศของเด็ก 
เนเธอร์แลนด์ใช้ เกณฑ์อายุ ไม่ เกิน 16 ปี  เป็นเกณฑ์อายุสู งสุดของเด็กที่ ได้รับความคุ้มครอง 
จากการกระท าทางเพศในลักษณะต่าง ๆ ฉะนั้น จุดตัดระหว่างการให้ความคุ้มครองเด็กจากการกระท า
ทางเพศและการให้ความคุ้มครองเสรีภาพทางเพศ ซึ่งท าให้เกิดเกณฑ์อายุของความสามารถในการให้
ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศ และท าให้บุคคลได้รับความคุ้มครองเสรีภาพทางเพศจาก
บทบัญญัติทั่วไป คือ บุคคลที่มีอายุเกิน 16 ปีขึ้นไป จึงกล่าวได้ว่าเกณฑ์อายุของความสามารถในการให้
ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศของเนเธอร์แลนด์ คือ เกณฑ์อายุเกิน 16 ปีขึ้นไป27 นอกจากนี้
                                                 
 23 The Penal code of Netherlands, s. 242. 
 24 The Penal code of Netherlands, s. 245. 
 25 The Penal code of Netherlands, s. 246. 
 26 Wineke J. Smid, “ Sex Offender Risk Assessment in the Netherlands: Towards a Risk Need 
Responsivity Oriented Approach,” University of Amsterdam, (2014) accessed 2 February 2020, from 
https://dare.uva.nl/search?identifier=bdb0a472-7716-4972-85a0-8d40067841d9. 
 27 Europol, “Overview of the Legislation on Child Pornography in the Member States,” Child 
Protection Hub for South East Europe, (2005) accessed 20 August 2019, from https://childhub.org/en/child-
protection-online-library/europol-2005-overview-legislation-child-pornography-member-states. 
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กฎหมายเนเธอร์แลนด์ยังก าหนดให้ช่วงอายุ 16 ปี เป็นเกณฑ์อายุที่สามารถให้ความยินยอมหรือ
ตัดสินใจเลือกสิ่งต่าง ๆ ได้ด้วยตนเองในเรื่องอ่ืน ๆ ที่กฎหมายรับรองความสามารถในการให้ความ
ตัดสินใจ28 การก าหนดเกณฑ์อายุของเด็กที่ ได้รับความคุ้มครองในความผิดเกี่ยวกับเพศของ
เนเธอร์แลนด์จะไม่ใช้ช่วงอายุที่ต่ ากว่าช่วงวัยรุ่น เนื่องจากระดับความรู้ ความเข้าใจหรือวิธีคิด รวมถึง
ประสบการณ์ของเด็กในช่วงวัยนั้นยังไม่เพียงพอต่อการตัดสินใจให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศ
ได้ด้วยตนเอง และเด็กยังไม่สามารถเข้าใจความหมายที่แท้จริงของกิจกรรมทางเพศและผลจากการมี
เพศสัมพันธ์ รวมถึงสิ่งต่าง ๆ ที่อาจจะเกิดขึ้นภายหลังที่มีการให้ความยินยอมการกระท าช าเรานั้น เช่น 
การตั้งครรภ์ การท าแท้ง หรือการติดโรคจากการมีเพศสัมพันธ์ เป็นต้น จึงท าให้การก าหนดให้เกณฑ์
อายุของความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศ คือ บุคคลที่สามารถตัดสินใจได้
อย่างถี่ถ้วน โดยพิจารณาผลจากการกระท านั้นได้ จึงก าหนดให้บุคคลที่มีอายุมากกว่า 16 ปี ขึ้นไปมี
ความสามารถดังกล่าว29  

 2.2 เกณฑ์อายุของความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท า 
ทางเพศในสหราชอาณาจักร  

 เกณฑ์อายุของความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการทางเพศของสหราชอาณาจักร 
ใช้เกณฑ์อายุเดียวกับเนเธอร์แลนด์ คือ เกณฑ์อายุตั้งแต่ 16 ปีขึ้นไป โดยก าหนดให้บุคคลสามารถให้
ความยินยอมต่อกิจกรรมทางเพศ รวมถึงการกระท าช าเรา หรือเพศสัมพันธ์ได้อย่างอิสระ จะต้องมีอายุ
ตั้งแต่ 16 ปีขึ้นไป30 เกณฑ์อายุดังกล่าวมาจากบทบัญญัติที่ให้ความคุ้มครองเด็กที่มีอายุต่ ากว่า 16 ปี 
จากการกระท าทางเพศ31 ในความผิดเกี่ยวกับการกระท ากิจกรรมทางเพศกับเด็ก มาตรา 9 ในส่วน
ความผิดเกี่ยวกับเพศตาม The Sexual Offences Act 2003 ที ่เป็นบทบัญญัติที่ให้ความคุ้มครอง 
เด็กที่มีอายุตามเกณฑ์ที่กฎหมายก าหนดจากการแสวงหาประโยชน์ทางเพศโดยผู้ใหญ่32 บุคคลที่มี 
อายุตั้งแต่ 16 ปี ขึ้นไปจะสามารถให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศได้อย่างอิสระ และได้รับ  
ความคุ้มครองเสรีภาพทางเพศจากบทบัญญัติความผิดเก่ียวกับเพศ  

                                                 
 28 “Age of Consent in Netherlands,” Age of Consent, accessed 3 July 2018, from https://www.ageofcon 
sent.net/world/netherlands.  
 29 Guangxing Zhu and Suzan van der Aa, “Trends of Age of Consent Legislation in Europe: A 
Comparative Study of 59 Jurisdictions on the European Continent,” New Journal of European Criminal Law, 
Vol.8, No.1, 14, p.16 (2017).  
 30 “Age of Consent,” The MIX Essential Support for under 25s, accessed 20 August 2019, from https:// 
https://stg.themix.org.uk/crime-and-safety/your-rights/age-of-consent-9106.html. 
 31 “The Law on Sex,” The MIX Essential Support for under 25s, accessed 20 August 2019, from 
https://www.fpa.org.uk/factsheets/law-on-sex#age-consent. 
 32 “The Law on Sex”, supra note 35. 
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 จะเห็นได้ว่าการก าหนดอายุของเด็กที่จะได้รับความคุ้มครองจากการกระท าทางเพศใน
ความผิดเกี่ยวกับเพศของเด็ก และเกณฑ์อายุของความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท า
ทางเพศในเนเธอร์แลนด์และสหราชอาณาจักร พิจารณาจากความสามารถในการตัดสินใจอย่างถี่ถ้วน
ของบุคคล โดยก าหนดให้เกณฑ์อายุไม่เกิน 16 ปี เป็นเกณฑ์อายุของเด็กที่ได้รับความคุ้มครอง 
จากการกระท าทางเพศ และท าให้เกณฑ์อายุตั้งแต่ 16 ปี ขึ้นไปเป็นเกณฑ์อายุของความสามารถ 
ในการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศ 

3. เกณฑ์อายุของความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท า 
 ทางเพศในกฎหมายไทย 

 กฎหมายอาญาของไทยมีบทบาทในการให้ความคุ้มครองเสรีภาพทางเพศของบุคคล และ  
การให้ความคุ้มครองเด็กจาการกระท าความผิดเกี่ยวกับเพศ โดยมีบทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศที่
แบ่งออกเป็นลักษณะ คือ ความผิดเกี่ยวกับเพศที่กระท าต่อเสรีภาพทางเพศ ในความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจาร และความผิดเก่ียวกับเพศที่กระท าต่อเด็ก ในความผิด
ฐานกระท าช าเราเด็กและความผิดฐานกระท าอนาจารเด็ก ซึ่งการให้ความคุ้มครองดังกล่าวมีมาตั้งแต่
สมัยโบราณในกฎหมายตราสามดวง และได้ถูกแก้ไขปรับปรุงให้มีความทันสมัยมากขึ้นเรื่อย ๆ  
จนปัจจุบัน จากการศึกษาของผู้เขียนพบว่า การให้ความคุ้มครองเสรีภาพทางเพศของบุคคลและการให้
ความคุ้มครองเด็กของไทย ปรากฏตั้งแต่ในพระไอยการลักษณผัวเมีย ซึ่งเป็นกฎหมายโบราณที่มีตั้งแต่
สมัยกรุงศรีอยุธยา และได้รับการปรับปรุง แก้ไข เพิ่มเติม เปลี่ยนแปลง เรื่อยมาจนกระทั่งปัจจุบัน  
ในประมวลกฎหมายอาญาไทย แต่การก าหนดเกณฑ์อายุของเด็กที่ได้รับความคุ้มครองจากการกระท า  
ทางเพศ ซึ่งท าให้เกิดเกณฑ์อายุของความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศของ
กฎหมายไทย ได้เพิ่งรับการบัญญัติในกฎหมายก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ. 118 ซึ่งเป็น
กฎหมายที่ได้รับอิทธิพลจากต่างประเทศ ซึ่งมีรายละเอียดการศึกษา ดังต่อไปนี้  

 3.1 เกณฑ์อายุของการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศในพระไอยการ
ลักษณผัวเมีย กฎหมายตราสามดวง 

 กฎหมายตราสามดวงเป็นกฎหมายถูกบัญญัติขึ้นในสมัยกรุงศรีอยุธยา และถูกใช้เร่ือยมาจนถึง
สมัยรัตนโกสินทร์ตอนต้น และถูกช าระสะสางใหม่ใน สมัยพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟ้าจุฬาโลก
มหาราช รัชกาลที่ 1 ปี พ.ศ. 234733 กฎหมายตราสามดวงมีลักษณะของการรวบรวมกฎหมายเรื่อง
ต่าง ๆ ไว้ จ านวน 28 เรื่อง ตามที่ปรากฏในฉบับพิมพ์ของมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์และการเมือง  
หนึ่งในนั้นคือ พระไอยการลักษณผัวเมีย ซึ่งเป็นกฎหมายเกี่ยวกับสิทธิและหน้าที่ของบุคคลใน

                                                 
 33 ธงทอง จันทราศุ, กฎหมายไทยในยุครัตนโกสินทร์ตอนต้น , (กรุงเทพ: คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย , 
2529), น.5. 
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ครอบครัวทางแพ่งและทางอาญา34 และมีการบัญญัติถึงลักษณะการกระท าความผิดในท านองของ 
การข่มขืนกระท าช าเราและการกระท าอนาจาร การข่มขืนกระท าช าเรา ถูกในพระไอยการลักษณผัวเมีย
ว่า “การข่มขืนท าช าเรา”35 และการกระท าอนาจาร ถูกเรียกว่า “การทุราจาร” 
 การข่มขืนท าช าเราตามนิยามของพระไอยการลักษณผัวเมียมีความหมายเช่นเดียวกับ 
การข่มขืนกระท าช าเราในประมวลกฎหมายอาญา ซึ่งเป็นค าผสมระหว่าง “การข่มขืน” หมายถึง  
การบังคับด้วยวิธีใดวิธีหนึ่ง และค าว่า “ท าช าเรา” หมายถึง การร่วมประเวณี36 หรือการมีเพศสัมพันธ์
ระหว่างชายหญิง การข่มขืนท าช าเรา จึงหมายถึง การใช้ก าลังด้วยวิธีใดวิธีหนึ่งเพื่อบังคับหญิงที่มิใช่
ภริยาตนให้ร่วมประเวณีด้วย ความผิดฐานข่มขืนท าช าเราในพระไอยการลักษณผัวเมียจ าแนกผู้เสียหาย
ออกเป็นลักษณะต่าง ๆ ตามสถานะการถูกปกครองของหญิง อาทิ หญิงม่าย หญิงทาส หญิงโสดที่มี
ลักษณะ 7 ประการ หรือหญิงภริยาท่าน ซึ่งเป็นแนวคิดของสมัยก่อนเก่ียวกับเร่ืองอ านาจปกครองของ
ชายที่อยู่เหนือหญิง ในมุมมองที่ว่าบทบาทของผู้หญิงจะถูกจ ากัดด้วยวัฒนธรรมและกฎเกณฑ์ของ
บ้านเมือง และต้องอยู่ภายใต้ความปกครองของบุคคลใดบุคคลหนึ่งเสมอ หากหญิงยังมิได้แต่งงานจะ
อยู่ภายใต้อ านาจของบิดา แต่เมื่อออกเรือนแต่งงานแล้วอ านาจปกครองจากบิดาจะโอนไปยังสามีของ
หญิงผู้นั้น37 การแยกสถานะผู้เสียหายในความผิดฐานดังกล่าวจะมีความสัมพันธ์กับอ านาจการปกครอง
เหนือหญิงของผู้ปกครองหญิง ซึ่งเป็นสิ่งที่กฎหมายให้ความส าคัญ เนื่องจากการข่มขืนท าช าเราหญิง
เป็นการกระท าที่กระทบต่ออ านาจการปกครองหรืออ านาจอิสระของผู้ปกครองหญิง มากกว่าความ
ยินยอมหรือความสมัครใจของหญิง38 แม้บทบัญญัติจะก าหนดให้เป็นลักษณะการกระท าจะต้องเป็น
การข่มขืนหญิง ซึ่งเป็นการกระท าที่ขัดต่อความยินยอมและความสมัครใจของหญิงผู้เสียหายแล้ว  
แต่เมื่อพิจารณาโทษทางอาญาของความผิดแต่ละมาตรา พบว่า โทษทางอาญาจะเปลี่ยนแปลงตาม
สถานะการถูกปกครองของหญิงผู้ เสียหายมากกว่าลักษณะของการกระท าที่กระท าต่อหญิ ง 
ตัวอย่างเช่น 
 ๏ มาตราหนึ่ง ชายใดข่มขืนภิริยาท่านถึงช าเราให้ไหมโดยประถมผิดเมียทวีคูน ถ้าข่มขืนมิได้
ถึงช าเราให้ไหมปรถมผิดเมีย  
 ๏ มาตราหนึ่ง ชายใดมีเมียแล้วข่มขืนลูกสาวหลานท่านถึงช าเรา ให้ไหมขายนั้นกึ่งประถมผิด
เมีย ถ้าข่มขืนมิถึงช าเราให้ไหมกึ่งถึงช าเรา39 
 ๏ มาตราหนึ่ง ชายหาเมียมิได้ ข่มขืนลูกสาวหลานท่านถึงช าเรา ให้ไหมขายนั้นกึ่งเบี้ยชายมี
เมียแล้ว ถ้าข่มขืนมิถึงช าเราให้ไหมกึ่งถึงช าเรา40 

                                                 
 34 ชิดชนก แผ่นสุวรรณ , “ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและอนาจาร: ศึกษาตั้งแต่สมัยกฎหมายตราสามดวงถึง
ประมวลกฎหมาอาญา,”(วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2548), น.8.  
 35 ราชบัณฑิตยสถาน, กฎหมายตราสามดวง ฉบับราชบัณฑิตยสถาน เล่ม 1, (กรุงเทพ: ราชบัณฑิตยสถาน, 2550), น.16. 
 36 ชิดชนก แผ่นสุวรรณ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 34, น.22. 
 37 บรรยงค์ เกศเทศ, สภานภาพสตรีไทย, (กรุงเทพ: โอเดียนสโตร์, 2532) น.84, อ้างใน ชิดชนก แผ่นสุวรรณ, อ้างแล้ว 
เชิงอรรถที่ 34, น.22. 
 38 ชิดชนก แผ่นสุวรรณ, เพิ่งอ้าง, น.23. 
 39 ราชบัณฑิตยสถาน, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 35, น.557. 
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 นอกจากการให้ความคุ้มครองผู้หญิงสถานะต่าง ๆ จากการข่มขืนกระท าช าเราแล้ว พระไอย
การลักษณผัวเมียยังมีบทบัญญัติของการให้ความคุ้มครองเด็กจากการถูกกระท าช าเรา ปรากฏใน
มาตรา 78 ดังนี้ 
 ๏ มาตราหนึ่ง ชายใดข่มขืนเดกไม่รู้เดียงษา มิถึงช าเราให้ไหมเถ้าเบี้ยประถมผิดเมีย ถ้าข่มขืน
ถึงช าเราโลหิตไหล ให้ไหมเท่าเบี้ยปรถมผิดเมียทวีคูน ถ้าตบตีหญิงท าให้บาดเจบด้วย ท่านให้ไหมชาย
นั้นโดยบาดเจบอีกโสดหนึ่ง41 
 การให้ความคุ้มครองเด็กจากการถูกข่มขืนกระท าช าเราในพระไอยการลักษณผัวเมียตาม
บทบัญญัติข้างต้น ก าหนดให้ผู้ถูกกระท า คือ เด็กไม่รู้เดียงสา ซึ่งเป็นค าที่ใช้เรียกเด็กที่ยังไม่เข้าวัยหนุ่ม
สาว การก าหนดในลักษณะดังกล่าวไม่ปรากฏเป็นที่ชัดเจนว่าหมายถึงเด็กในช่วงอายุใด แต่ เมื่อ
พิจารณาประเพณีและวัฒนธรรมของสมัยก่อน ชายหญิงจะเข้าสู่วัยหนุ่มสาวก็ต่อเมื่อผ่านพิธีการโกนจุก 
ซึ่งประเพณีการไว้จุกของเด็กจะใช้เป็นสัญลักษณ์แสดงความเป็นเด็ก พิธีการโกนจุกจะเกิดขึ้นเมื่อเด็กมี
อายุ 11-13 ขวบ ภายหลังพิธีการโกนจุก เด็กผู้ชายจะบวชเรียน ส่วนเด็กผู้หญิงจะเริ่มออกเรือน
แต่งงาน42 และเปลี่ยนการเรียกจากเด็กชาย-เด็กหญิง เป็นชายและหญิง ซึ่งเป็นพิธีการเปลี่ยนผ่านช่วง
วัยของบุคคล จึงท าให้ค าว่าเด็กไม่รู้เดียงสา หมายถึงเด็กที่ยังไม่ได้การโกนจุกหรือยังไม่ได้เปลี่ยนเข้าสู่
วัยหนุ่มสาว ซึ่งเป็นช่วงวัยเด็กที่อายุต่ ากว่า 11-13 ปี และเป็นช่วงอายุที่ยังไม่สามารถคิด วิเคราะห์และ
ตัดสินใจได้ด้วยตนเองเหมือนผู้ใหญ่43 การให้ความคุ้มครองเด็กไม่รู้เดียงสาตามมานี้ ก าหนดให้ลักษณะ
การกระท าความผิดจะต้องเป็นการบังคับจิตใจเด็ก และแบ่งออกเป็นถึงขนาดช าเรา และมิถึงขนาด
ช าเรา ซึ่งก าหนดโทษไว้แตกต่างกัน ฉะนั้น ความยินยอมของเด็กต่อการกระท าช าเราตามบทบัญญัติ
ข้างต้น จึงเป็นข้อเท็จจริงอันเป็นส่วนหนึ่งขององค์ประกอบภายนอกความผิด ซึ่งมีความแตกต่าง  
จากการให้ความคุ้มครองเด็กจากการกระท าความผิดเก่ียวกับเพศในประมวลกฎหมายอาญาปัจจุบัน 
 ความผิดฐานกระท าอนาจาร หรือความผิดฐานทุราจารในพระไอยการลักษณผัวเมีย การท า  
ทุราจารมีความหมายเช่นเดียวกับการกระท าอนาจาร คือ การกระท าที่ไม่สมควรในทางเพศ น่าอับอาย
ในทางเพศ ที่กระท าต่อหญิงตามสถานะต่าง ๆ และเป็นการกระท าที่กระทบต่ออ านาจปกครองหญิง
เช่นเดียวกับความผิดฐานข่มขืนท าช าเราในข้างต้น44 ซึ่งความผิดฐานกระท าอนาจาร หรือทุราจารใน
พระไอยการลักษณผัวเมียไม่ได้มุ่งเน้นการให้ความคุ้มครองเสรีภาพทางเพศของหญิงที่จะยินยอมให้
ชายจับมือถือแขน หยอกเย้า หรือกระท าการอ่ืนใดในลักษณะของการกระท าทุราจาร แต่เป็นการให้
ความคุ้มครองอ านาจของผู้ปกครองหญิง โดยถือว่าการกระท าอันไม่สมควรทางเพศน่าอับอายทั้งหลาย
เป็นการกระท าที่ไม่ให้เกียรติต่ออ านาจปกครองหญิงของผู้ปกครองหญิง45 บทบัญญัติไม่ได้กล่าวถึงเร่ือง

                                                                                                                                     
 40 เพิ่งอ้าง, น.575. 
 41 เพิ่งอ้าง. 
 42 พระเจ้าลูกยาเธอ พระองค์เจ้ารพีพัฒนศักดิ์, ว่าด้วยกฎหมาย, (พระนคร: โรงพิมพ์บรรหาร, 2507) น.112. 
 43 ศรีเรือน แก้วกังวาล, จิตวิทยาพัฒนาการชีวิตทุกช่วงวัย วัยรุ่น-วัยสูงอายุ เล่มที่ 2, พิมพ์ครั้งที่ 9, เล่มที่ 1 (กรุงเทพ: 
ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2549), น.445-446. 
 44 ชิดชนก แผ่นสุวรรณ, อ้างแลว้ เชิงอรรถที่ 34, น.27. 
 45 เพิ่งอ้าง, น.27-28. 
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การบังคับจิตใจของผู้ถูกกระท า ฉะนั้น ถึงแม้หญิงผู้ถูกกระท าจะเต็มใจให้กระท า หรือยินยอมให้มี 
การกระท านั้นเกิดขึ้น ผู้กระท ามีความผิดตามที่กฎหมายก าหนด การให้ความคุ้มครองใน ตัวอย่าง
บทบัญญัติความผิดฐานกระท าอนาจารในพระไอยการลักษณผัวเมีย  
 ๏ มาตราหนึ่ง ผู้ใดเล้าโลมจับมือถือนมกอดจูบเมียท่านก็ดี ผัวท่านไม่อยู่ไปหาเมียท่านถึงเรือน 
และในสถานที่ลับ ไม่มีผู้ใดอยู่ด้วยเปนค านับ ไปหาเมียท่านถึงที่นอนในห้องอยู่สองต่อสองก็ดี ท่านให้
ไหมชายนั้นกึงเบี้ยปรถมผิดเมีย...46 
 ๏ มาตราหนึ่ง บุรุศผู้ใดจับข้อมือหยอกบุตรีท่านก็ดี ขึ้นไปถึงที่นอนบุตรีท่านก็ดี แลฉุดลาก
บุตรีท่านไปจูบกอดท าชู้และท าประการใดก็ดี ท่านว่าชายนั้นผิดให้ลงโทษโดยโทษาณุโทษ47 
 แต่อย่างไรก็ตามพระไอยการลักษณะผัวเมียได้ก าหนดเรื่องความยินยอมของผู้เสียหายให้เป็น
เหตุยกเว้นความผิดไว้อย่างชัดเจน ซึ่งเป็นการให้ความยินยอมต่อการร่วมประเวณีหรือการท าช าเรา
ของหญงิ และการกระท าอนาจาร ในมาตราดังต่อไปนี้ 
 ๏ อันว่าหญิง อันชายมิได้ค านับสู่ฃอ แลชายกระท าทุราจารให้มีโทษนั้นมี 7 ประการ...ถ้าชาย
ผู้ใดมิได้ค านับสู่ฃอ แลอุกอาจ์ไปกระท าทุราจารหญิงก็ดี แลชายไปลอบลักท าชู้ แลข่มขืนและชักพา
หญิงไปก็ดี ท่านว่าชายนั้นมีโทษ ถ้าหญิงนั้นไปหาชายถึงเคหะสะถานบ้านเรือชาย ยอมให้ชายท าชู้ด้วยไช้ 
แลจะกล่าวโทษแก่ชายนั้นมิได้เลย48 
 จากบทบัญญัติข้างต้น ก าหนดลักษณะของการให้ความยินยอมของหญิงเฉพาะในลักษณะ
กรณีที่หญิงไปหาชายถึงเคหะสถานหรือบ้านชายและยอมให้ชายท าชู้ จะกล่าวโทษชายไม่ได้ ไม่ว่าจะ
เป็นการกระท าทุราจาร (อนาจาร) การข่มขืนท าช าเราหรือการชักพาหญิงไป การยอมให้ชายท าชู้ 
หมายถึง การให้ความยินยอมต่อการท าช าเรา หรือยินยอมร่วมประเวณีกับชาย จากบทบัญญัติความผดิ
ฐานข่มขืนท าช าเรา และความผิดฐานทุราจารในพระไอยการลักษณผัวเมีย แม้บทบัญญัติจะให้  
ความคุ้มครองทั้งเสรีภาพทางเพศของหญิงและอ านาจปกครองเหนือหญิงของผู้ปกครองหญิง  
แต่บทบัญญัติเรื่องความยินยอมต่อการท าช าเราและทุราจารข้างต้น ก็สะท้อนให้เห็นถึงการยอมรับ
เร่ืองเสรีภาพทางเพศของหญิง แม้ชายจะมีความผิดฐานทุจาจาร ซึ่งเป็นการกระท าที่กระทบต่ออ านาจ
ปกครองหญิงก็ตาม แต่ถ้าหากหญิงให้ความยินยอมต่อการกระท านั้น โดยมีการกระท าตามที่กฎหมาย
ก าหนด ก็สามารถอ้างความยินยอมดังกล่าวเป็นเหตุยกเว้นความผิดได้ แต่อย่างไรก็ตามเมื่อพิจารณา
บทบัญญัติที่ยกเว้นความผิดส าหรับกรณีที่หญิงยินยอมให้ชายท าชู้ การก าหนดค าว่าหญิง ให้เป็นผู้ที่มี
ความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศในลักษณะต่าง ๆ ค าว่าหญิง หมายถึง 
ผู้หญิงที่พ้นวัยเด็กซึ่งสามารถมีเหย้าเรือนหรือแต่งงานได้เท่านั้น ซึ่งหากจะตีความว่า กฎหมายไม่ได้
รับรองการให้ความยินยอมของเด็กต่อการกระท าช าเรา หรือการกระท าอนาจารก็ได้49 แม้เด็กจะให้
ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศไม่ว่าลักษณะใด ๆ ผู้กระท าไม่สามารถอ้างความยินยอมดังกล่าว

                                                 
 46 ราชบัณฑิตยสถาน, อา้งแล้ว เชิงอรรถที ่35, น.554. 
 47 เพิ่งอ้าง, น.575. 
 48 เพิ่งอ้าง. 
 49 ชิดชนก แผ่นสุวรรณ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 34, น.26. 
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เป็นเหตุยกเว้นความรับผิดได้ ซึ่งถือได้ว่าเป็นการให้ความคุ้มครองเด็กจากการกระท าทางเพศ และถือว่า
เด็กไม่รู้ เดียงสายั งเป็นผู้ ไม่มีความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศ  
เกณฑ์ความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศตามพระไอยการลักษณผัวเมีย  
จึงใช้เกณฑ์การเข้าช่วงวัยหนุ่มสาวของหญิง ซึ่งใช้ค าว่าหญิง อันหมายถึงหญิงที่ผ่านวัยเด็กและสามารถ
ออกเรือนได้เป็นเกณฑ์ดังกล่าว การก าหนดการให้ความคุ้มครองเด็กต่อการกระท าทางเพศในพระไอยการ
ลักษณผัวเมียไม่ได้ใช้เกณฑ์อายุไว้อย่างชัดเจน จึงท าให้ไม่สามารถระบุเกณฑ์อายุของความสามารถใน
การให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศได้  

 3.2 เกณฑ์อายุของการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศในพระราช
ก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ. 118  

 พระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ. 118 เป็นกฎหมายประกาศใช้ในช่วงที่มี 
การช าระสะสางกฎหมายไทยในยุครัชกาลที่ 5 การประกาศใช้กฎหมายดังกล่าวมีวัตถุประสงค์เพื่อให้
เกิดความชัดเจนและแก้ไขข้อบกพร่องของกฎหมายเดิม 50 และได้มีบทบัญญัติความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเรา แต่ไม่ปรากฎความผิดฐานกระท าอนาจารในกฎหมายดังกล่าว  
 ความผิดฐานข่มขืนกระช าเราในพระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ. 118 
ก าหนดให้ “ชายใดท าช าเราด้วยหญิงในเหตุ 4 ประการ ดังที่จะกล่าวต่อไปนี้ ท่านว่าชายผู้นั้นข่มขืนท า
ช าเราหญิง  
 1)  ขืนใจหญิง  
 2)  หญิงมิยินยอม  
 3)  หญิงยินยอมด้วยชายขู่เข็ญจะท าร้ายร่างกายและชีวิตหญิง ๆ มีความกลัวจึงยินยอม และ  
 4)  หญิงยินยอมก็ดี ฤามิยินยอมก็ดี แต่หญิงนั้นมีอายุต่ ากว่า 12 ปีลงมา”51  
 ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหญิงตามกฎหมายนี้แบ่งองค์ประกอบความผิดไว้อย่างชัดเจน 
และเป็นบทบัญญัติที่ให้ความคุ้มครองเสรีภาพทางเพศของบุคคล และการให้ความคุ้มครองเด็กที่มีอายุ
ต่ ากว่า 12 ปี จากการถูกกระท าช าเราโดยไม่พิจารณาความยินยอมของเด็ก ผู้เสียหายในบทบัญญัตินี้ 
แบ่งออกเป็น  
 1) หญิงที่มีอายุตั้งแต่ 12 ปี การกระท าความผิดตามบทบัญญัตินี้จะต้องเป็นการขืนใจหญิง 
ซึ่งเป็นการกระท าที่ปราศจากความยินยอมจากหญิงผู้เสียหาย หรือกระท าโดยใช้การข่มเข็ญหรือ 
ประทุศร้ายหญิงเพื่อให้หญิงยินยอม ซึ่งไม่ใช่ความยินยอมที่แท้จริงของผู้เสียหาย  
 2) เด็กหญิงที่มีอายุต่ ากว่า 12 ปี กฎหมายก าหนดการให้ความคุ้มครองเด็กจากการกระท า
ช าเรา โดยไม่น าเรื่องความยินยอมของผู้ เสียหายมาเป็นส่วนหนึ่งขององค์ ประกอบความผิด  

                                                 
 50 พระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ. 118, ราชกิจจานุเบกษา (9 เมษายน ร.ศ. 118), น.10.  
 51 พระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ. 118, มาตรา 4. 
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โดยก าหนดให้ไม่ว่าเด็กจะยินยอมหรือไม่ก็ เป็นความผิดอาญา ซึ่งเป็นการให้ความคุ้มครองเด็ก
เช่นเดียวกับความผิดฐานกระท าช าเราเด็กในประมวลกฎหมายอาญาปัจจุบัน 
 ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราในพระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ. 118 
กฎหมายมุ่งเน้นการให้ความคุ้มครองหญิงมากขึ้นจากพระไอยการลักษณผัวเมีย ไม่มีการแบ่งแยกหญิง
ตามสถานะการถูกปกครอง และเน้นเรื่องการให้ความยินยอมของหญิงผู้ถูกกระท าให้เป็นองค์ประกอบ
ความผิดอย่างชัดเจน ซึ่งบัญญัติให้ลักษณะการกระท าความผิดเป็นการขืนใจหญิง และหญิงมิยินยอม 
ค าว่า “ขืนใจ” ตามบทบัญญัตินี้หมายถึง ลักษณะการกระท าที่จะต้องมีการใช้ก าลังหรือการหนีเพื่อให้
พ้นจากการกระท านั้น ส่วน “หญิงมิยินยอม” หมายถึง แม้ชายมิได้ใช้ก าลังขืนใจ แต่หญิงไม่อาจขัดขืนได้ 
เช่น หญิงไม่มีสติ ถูกวางยา หรือชายปลอมตัวเป็นสามี เป็นต้น52 ซึ่งเป็นลักษณะของการกระท าที่ท าให้
การกระท าช าเรานั้นไม่ได้เกิดจากความสมัครใจหรือความยินยอมของหญิงอย่างแท้จริง  
 การให้ความคุ้มครองเด็กจากการถูกกระท าช าเราในพระราชก าหนดลักษณะข่มขืน  
ล่วงประเวณี ร.ศ. 118 ก าหนดความคุ้มครองแก่เด็กที่มีอายุไม่เกิน 12 ปี โดยถือว่าเด็กที่มีอายุไม่เกิน 
12 ปี เป็นผู้ไม่มีความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศ การกระท าช าเราเด็กที่มี
อายุไม่เกิน 12 ปี ตามกฎหมายนี้ ไม่ว่าเด็กจะยินยอมหรือไม่ก็เป็นการกระท าความผิดอาญา ส าหรับ
บุคคลที่อายุตั้งแต่ 12 ปี ขึ้นไปจะได้รับความคุ้มครองเสรีภาพทางเพศตาม (1)- (3) กล่าวคือ ในกรณีที่
มีการกระท าช าเราบุคคลดังกล่าวจะต้องได้รับความยินยอมโดยสมัครใจของบุคคลนั้น และหาก  
การกระท าช าเราเกิดขึ้นโดยปราศจากความยินยอมหรือขืนใจผู้ถูกกระท า อันมีลักษณะตามที่กฎหมาย
ก าหนด การกระท านั้นเป็นการกระท าความผิดอาญา เกณฑ์อายุของความสามารถในการให้  
ความยินยอมต่อการกระท าช าเราในพระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ. 118 จึงเป็น
เกณฑ์อายุตั้งแต่ 12 ปีขึ้นไป ซึ่งเป็นกฎหมายฉบับแรกที่บัญญัติโดยใช้เกณฑ์อายุก าหนดไว้อย่างชัดเจน 
ในกรณีที่เป็นการกระท าอนาจารจะใช้บทบัญญัติในพระไอยการลักษณผัวเมียบังคับแทน53  

 3.3 เกณฑ์อายุของการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศในกฎหมาย
ลักษณะอาญา ร.ศ. 127  

 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 เป็นประมวลกฎหมายฉบับแรกของไทยที่ถูกประกาศใช้ในปี 
พ.ศ. 2451 ซึ่งเป็นประมวลกฎหมายสมัยใหม่ (modern law) ฉบับแรกของไทยที่จัดท าขึ้นตาม
แบบอย่างของกฎหมายในภาคพื้นยุโรป และใช้กฎหมายของประเทศต่าง ๆ เป็นแนวประกอบการร่าง
กฎหมาย เช่น ประมวลกฎหมายของฝรั่งเศส เยอรมัน ฮังการี และเนเธอร์แลนด์ เป็นต้น ผสมผสานกับ
แนวคิดแบบไทย ๆ เพื่อให้ได้กฎหมายเหมาะสมกับสภาพสังคมไทย  และเป็นการแก้ไขปรับปรุง

                                                 
 52 พระเจ้าลูกยาเธอ กรมหมื่นราชบุรีดิเรกฤทธิ์, พระราชบัญญัติในปัตยุบัน เล่ม 1, (กรุงเทพ: โรงพิมพ์กองลหุโทษ, ร.ศ. 120), 
น.301. 
 53 ชิดชนก แผ่นสุวรรณ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 34, น.33. 
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บทบัญญัติลักษณะความผิดต่าง ๆ ที่มีอยู่ให้มีความสมัยใหม่มากขึ้น54 ความผิดฐานข่มขืนกระช าเรา 
ถูกบัญญัติไว้ในภาคที่ 2 ว่าด้วยลักษณะความผิด ของส่วนที่ 6 ว่าด้วยความผิดที่กระท าอนาจาร  
 มาตรา 243 ก าหนดให้ “ผู้ใดบังอาจใช้อ านาจด้วยก าลงักาย หรือด้วยวาจาขู่เข็ญกระท าช าเรา
ขืนใจหญิง ซึ่งมิใช่ภรรยาของมันเอง ท่านว่ามันผู้นั้นข่มขืนท าช าเรา ต้องระวางโทษ...  
 ผู้ใดใช้อุบายหลอกลวงท าช าเราขืนใจหญิงซึ่งมิใช่ภรรยาของมันเอง ท่านว่ามันข่มขืนท าช าเรา 
มีความผิดต้องระวางโทษ...”55 
 ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ในกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ให้ความคุ้มครอง
เสรีภาพทางเพศของหญิง โดยก าหนดให้ลักษณะของการกระท าเป็นการบังคับจิตใจในลักษณะต่าง ๆ 
ค าว่า ขืนใจหญิง หมายถึง หญิงไม่ยินยอม56 และไม่สมัครใจ57 ลักษณะการกระท าความผิดตาม
บทบัญญัตินี้แบ่งออกเป็น การใช้อ านาจก าลังกาย มีความหมายเช่นเดียวกับการประทุษร้ายในประมวล
กฎหมายอาญาปัจจุบัน58 การใช้วาจาขู่เข็ญท าให้หวาดกลัว และการใช้อุบายหลอกลวง หมายถึง 
การกระท าที่ท าให้หญิงเข้าใจผิดไม่รู้ว่านั้นเป็นการท าช าเรา รวมถึงการเข้าใจผิดว่าผู้กระท าเป็นบุคคล
อ่ืน59 ซึ่งเป็นลักษณะการกระท าที่ท าให้ไม่ได้รับความยินยอมอันแท้จริงของผู้เสียหาย  
 มาตรา 246 ก าหนดให้ “ผู้ใดกระท าอนาจารแก่บุคคลอายุเกินกว่าสิบสามขวบขึ้นไป โดยมัน
ใช้อ านาจด้วยก าลัง หรือด้วยวาจาขู่เข็ญ หรือมันใช้อุบายหลอกลวงด้วยประการใดใดก็ดี ท่านว่ามันมี
ความผิด...”  
 ความผิดฐานกระท าอนาจารในกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 มีความหมายเช่นเดียวกับ
ประมวลกฎหมายอาญา คือ หมายถึง การกระท าที่ ไม่สมควรในทา งเพศ ซึ่งความไม่สมควร 
ในการกระท าดังกล่าวจะพิจารณากาละเทศะและสิ่งแวดล้อมประกอบกัน 60 ลักษณะการกระท า
ความผิดตามมาตรานี้มีลักษณะเช่นเดียวกับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา กล่าวคือ การกระท า
ความผิดฐานกระท าอนาจารจะต้องเกิดโดยปราศจากความยินยอมอันแท้จริงของผู้เสียหาย ซึ่ งอาจ
กระท าโดยลักษณะการกระท าสามประการ ได้แก่ การใช้ก าลังกายหรือการประทุษร้าย การขู่เข็ญ หรือ
การใช้อุบายหลอกลวง ตามบทบัญญัติข้างตน ก าหนดให้ความคุ้มครองแก่บุคคลที่มีเกินกว่า 13 ปี ขึ้นไป 
เป็นผู้มีความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท าอนาจาร และได้รับความคุ้มครองเสรีภาพ
ทางเพศตามบทบัญญัตินี้61 
                                                 
 54 สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, “บันทึกของนายยอร์ช ปาดูซ์ (Groeges Padoux) ที่ปรึกษาการร่างกฎหมายของรัฐบาล
สยามเกี่ยวกับการร่างกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127,” วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ปีที่ 18, ฉบับที่ 2, 1,  
น.17. 
 55 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127, มาตรา 243. 
 56 หยุด แสงอุทัย, ค าอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ 127, พิมพ์ครั้งที่ 7, (กรุงเทพ: วิญญูชน, 2561), น.357.  
 57 ค าพิพากษาฎีกาที่ 234/2466. 
 58 การกระท าประทุษร้ายในกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 หมายถึง “การใช้ก าลังกายกระท าต่อเนื้อตัวของบุคคลใน
ลักษณะต่าง ๆ ซ่ึงผลของการประทุษร้ายเป็นเช่นไรไม่ส าคัญ,” หยุด แสงอุทัย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 56, น.241. 
 59 เพิ่งอ้าง, น.358.  
 60 เพิ่งอ้าง, น.361. 
 61 เพิ่งอ้าง, น.362.  
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 การให้ความคุ้มครองเด็กจากการกระท าทางเพศ โดยก าหนดให้การกระท าทางเพศต่อเด็ก  
ไม่ว่าเด็กยินยอมหรือไม่เป็นความผิดอาญาในกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.12762 ซึ่งปรากฏในความผิด
ฐานกระท าช าเราเด็ก มาตรา 244 และความผิดฐานกระท าอนาจารเด็กมาตรา 245  
 มาตรา 244 ก าหนดให้ “การกระท าช าเราเด็กหญิงอายุต่ ากว่าสิบสามขวบ ถึงเด็กนั้นจะ
ยินยอมก็ตาม หรือไม่ยินยอมก็ตาม ท่านว่ามันมีความผิดต้องระวางโทษ...” 
 มาตรา 245 ก าหนดให้ “ผู้ใดบังอาจกระท าการอนาจารแก่เด็กอายุต่ ากว่าสิบสามขวบ ท่านว่า
มันมีความผิด...” 
 การให้ความคุ้มครองเด็กจากการกระท าทางเพศทั้งการกระท าอนาจารและการกระท าช าเรา 
ในบทบัญญัติข้างต้น ก าหนดความคุ้มครองแก่เด็กที่มีอายุไม่เกิน 13 ปี จากการกระท าอนาจารและ 
การกระท าช าเรา ไม่ว่าเด็กจะให้ความยินยอมหรือไม่ก็ตาม การกระท านั้นเป็นความผิดตามที่กฎหมาย
ก าหนด ซึ่งจากบทบัญญัติดังกล่าวถือว่าเด็กที่มีอายุต่ ากว่า 13 ปี เป็นบุคคลที่ไม่มีความสามารถ 
ในการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศ แต่เดิมการให้ความคุ้มครองเด็กในความผิดเกี่ยวกับเพศ
ของกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 เคยใช้เกณฑ์อายุ 12 ปี ก่อนที่จะมีการแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมาย 
ในปี พ.ศ. 2474 โดยแก้ไขเกณฑ์อายุจาก 12 ปี เป็นอายุ 13 ป6ี3 ซึ่งการก าหนดความคุ้มครองดังกล่าว 
ฝ่ายนิติบัญญัติให้ความเห็นว่า เด็กในช่วงวัยดังกล่าวยังเป็นช่วงวัยเยาว์ ซึ่งไม่สามารถปกป้องตนเองได้ 
และด้วยความอ่อนเยาว์ของเด็ก ท าให้เด็กควรได้รับความคุ้มครอง และการป้องกันเด็กจากการถูก
กระท าทางเพศ จึงควรก าหนดความผิดฐานดังกล่าว โดยไม่น าเรื่องความยินยอมของผู้เสียหายเด็ก 
มาเป็นองค์ประกอบความผิด64 จึงท าให้การกระท าทางเพศไม่ว่าจะเป็นการกระท าช าเรา หรือ 
การกระท าอนาจารหากกระท าต่อเด็กที่มีอายุไม่เกิน 13 ปี ไม่ว่าเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็เป็น
ความผิดอาญา จึงท าให้ เกณฑ์อายุของความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศ  
ในกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 เป็นเกณฑ์อายุเกินกว่า 13 ปีขึ้นไป บุคคลที่มีอายุตั้งแต่ 13 ปีขึ้นไป
จะได้รับความคุ้มครองเสรีภาพทางเพศ และเป็นผู้มีความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท า
ทางเพศ ซึ่งเกณฑ์อายุนี้ถูกบัญญัติไว้อย่างชัดเจนในความผิดฐานกระท าอนาจาร แต่ไม่ปรากฏใน
ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 

 3.4 เกณฑ์อายุของความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท า 
ทางเพศในประมวลกฎหมายอาญา 

 ประมวลกฎหมายอาญาประกาศใช้ครั้งแรกในปี พ.ศ. 2500 ซึ่งเป็นประมวลกฎหมายที่เกิด
จากการช าระสะสางกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 การให้ความคุ้มครองเสรีภาพทางเพศของบุคคล
ในประมวลกฎหมายอาญา ปรากฏในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจาร 
                                                 
 62 เพิ่งอ้าง, น.359. 
 63 ชิดชนก แผ่นสุวรรณ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 34, น.52-54. 
 64 อ ามาตย์โท พระอินทปรีชา (เหยียน ลขะวณิช), ค าอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ภาค 2 ตอน 2, (กรุงเทพ: โรงพิมพ์
โสภณพิพรรฒธนากร, 2470), น.1105. 
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และการให้ความคุ้มครองเด็กจากการกระท าทางเพศ ปรากฏในความผิดฐานกระท าช าเราเด็กและ
ความผิดฐานกระท าอนาจารเด็ก เดิมการให้ความคุ้มครองเด็กจากการกระท าทางเพศในประมวล
กฎหมายอาญา อ้างอิงเกณฑ์อายุเด็กจากกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 โดยใช้เกณฑ์อายุเดียว คือ
เกณฑ์อายุ 13 ปี และภายหลังได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมเกณฑ์อายุดังกล่าวในพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติม
ประมวลกฎหมายอาญา (ครั้งที่ 8) พ.ศ. 2530 โดยขยายการให้ความคุ้มครองเด็กในความผิดเกี่ยวเพศ
ของเด็ก โดยแก้ไขเพิ่มเติมเกณฑ์อายุของเด็กที่ได้รับความคุ้มครอง จากอายุ 13 ปี เป็นอายุ 15 ป6ี5  
ซึ่งการแก้ไขเกณฑ์อายุดังกล่าวฝ่ายนิติบัญญัติให้เหตุผลว่า การกระท าความผิดเกี่ยวกับเพศต่อเด็ก 
ผู้กระท าความผิดสามารถอ้างความยินยอมของเด็กเพื่อเป็นเหตุยกเว้นความผิดหรือโทษได้ตามที่
กฎหมายก าหนด เมื่อพิจารณาการเจริญเติบโตทางร่างกายและพัฒนาของการเด็กในช่วงวัยดังกล่าว  
ยังไม่เพียงพอต่อการตัดสินใจโดยล าพัง จึงท าให้ควรแก้ไขอายุจาก 13 ปี เป็น 15 ปี66 และเด็กในช่วง
อายุต่ ากว่า 13 ปี มีอ านาจทางสังคมที่ไม่เพียงพอต่อการปกป้องตนเองจากบุคคลที่มีอายุมากกว่าที่
ต้องการแสวงหาประโยชน์ทางเพศในทางที่ผิดกับตนได้67 ฉะนั้น จึงได้มีการแก้ไขเกณฑ์อายุเป็น 15 ปี 
เพื่อให้คุ้มครองเด็กที่มีอายุไม่เกิน 15 ปี จากการถูกกระท าช าเราหรือการแสวงหาผลประโยชน์ทางเพศ
จากเด็กโดยบุคคลที่มีอายุมากกว่า68 ประมวลกฎหมายอาญาปัจจุบันจึงก าหนดให้เด็กที่มีอายุไม่เกิน 15 ปี 
ถือเป็นผู้ที่ไม่มีความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศ เกณฑ์อายุสูงสุดของเด็กที่
ได้รับความคุ้มครองจากการกระท าทางเพศในประมวลกฎหมายอาญา จึงเป็นเกณฑ์อายุ 15 ปี และ 
ท าให้เกณฑ์อายุของความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศได้ในประมวลกฎหมาย
อาญา ณ ปัจจุบัน จึงเป็นบุคคลที่มีอายุตั้งแต่ 15 ปีขึ้นไป ซึ่งจะได้กล่าวในส่วนถัดไป 

4. การให้ความคุ้มครองเสรีภาพทางเพศและการให้ความคุ้มครองเด็ ก 
 ในความผิดเกี่ยวกับเพศในประมวลกฎหมายอาญาไทย  

 ประมวลกฎหมายอาญาไทย ก าหนดความคุ้มครองในความผิดเกี่ยวกับเพศ โดยแบ่งออกเป็น 
การให้ความคุ้มครองเสรีภาพทางเพศของบุคคลที่มีความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท า
ทางเพศ ในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา มาตรา 276 และความผิดฐานกระท าอนาจาร มาตรา 278 
ซึ่งเป็นการให้ความคุ้มครองบุคคลที่มีความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศมีสิทธิ
ในการให้ความยินยอมหรือปฏิเสธการกระท าทางเพศได้ตามความต้องการของตนเอง และการให้ 
ความคุ้มครองเด็กจากการกระท าความผิดเก่ียวกับเพศ โดยก าหนดการกระท าทางเพศที่กระท าต่อเด็ก 

                                                 
 65 ประมวลกฎหมายอาญา, มาตรา 277, แก้ไขโดยพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ครั้งที่ 8)  
พ.ศ. 2530, มาตรา 3.  
 66 หมายเหตุท้ายพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ครั้งที่ 8) พ.ศ. 2530. 
 67 คณพล จันทน์หอม, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น.583. 
 68 David M. Bierie and Kristen M. Budd, “Romeo, Juliet and Statutory Rape,” Sexual Abuse, Vol.30, 
No.3, 296, p.2 (2018). 
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ไม่ว่าเด็กจะให้ความยินยอมหรือไม่ก็ตามเป็นความผิดอาญา ในความผิดฐานกระท าช าเราเด็ก มาตรา 277 
และความผิดฐานอนาจารเด็ก มาตรา 279  

 4.1 การให้ความคุ้มครองเสรีภาพทางเพศของบุคคลในความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจาร 

 การกระท าช าเราเป็นการกระท าทางเพศอย่างหนึ่งที่เกี่ยวข้องกับบุคคลอ่ืนโดยการสัมผัสจับต้อง 
ด้วยวิธีการมีเพศสัมพันธ์ หรือลักษณะกระท าช าเราตามนิยามของกฎหมายอาญา ซึ่งจะต้องได้รับ 
ความยินยอมจากผู้ที่เกี่ยวข้องหรือมีส่วนในการกระท านั้นเสมอ ส าหรับการกระท าช าเรา กฎหมาย
อาญาให้ความคุ้มครองบุคคลจากการถูกกระท าช าเราที่ปราศจากความยินยอมหรือไม่ได้สมัครใจต่อ
การกระท านั้น ซึ่งปรากฏในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรามาตรา 27669 การข่มขืนกระท าช าเรา 
เป็นค าผสมระหว่างค าว่า “ข่มขืน” หมายถึง การบังคับให้บุคคลกระท าตาม โดยผู้นั้นไม่ได้ยินยอม
สมัครใจ70 และ “กระท าช าเรา” หมายถึง “กระท าเพื่อสนองความใคร่ของผู้กระท า โดยการใช้ 
อวัยวะเพศของผู้กระท าล่วงล้ าอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น71” ตามนิยามมาตรา 1 ใน
ประมวลกฎหมายอาญา การข่มขืนกระท าช าเรา จึงหมายถึง การกระท าช าเราที่บังคับให้บุคคลยินยอม 
หรือการกระท าช าเราที่ปราศจากความสมัครใจ หรือความยินยอมที่แท้จริงของผู้ถูกกระท า72 ลักษณะ
ของกระท าของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราจึงจะต้องมีการข่มขืนใจเพื่อกระท าช าเราผู้ถูกกระท า73 
ซึ่งเป็นการกระท าที่ปราศจากความยินยอมของผู้เสียหาย 
 ส าหรับความผิดฐานกระท าอนาจารเป็นบทบัญญัติของการกระท าความผิดเกี่ยวกับเพศ  
ในลักษณะของการสัมผัสจับต้องบุคคลอ่ืน แต่ไม่ถึงขนาดของการกระท าช าเรา การกระท าอนาจาร 
หมายถึง ความประพฤติน่าอับอาย ลามก หรือท าให้เป็นที่อับอายน่ารังเกียจแก่บุคคลอ่ืนในทางเพศ  
เช่น การกอด การจับอวัยวะเพศ การจับมือ หอมแก้ม หรือการจูบ เป็นต้น โดยลักษณะของการกระท า
อนาจารจะต้องเป็นการสัมผัสจับต้องบุคคลอ่ืน หรือให้บุคคลอ่ืนสัมผัสจับต้องตน 74 รวมถึงกรณีที่เป็น
การกระท าโดยใช้วัตถุหรืออวัยวะอ่ืนซึ่งไม่ใช่อวัยวะเพศล่วงล้ าอวัยวะเพศหรือทวารหนักของบุคคลอ่ืน 
ซึ่งเป็นเหตุเพิ่มโทษ75 แต่อย่างไรก็ตามค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 12983/2558 และค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 
1201/2559 ได้วินิจฉัยว่า การกระท าอนาจารไม่จ าเป็นต้องมีการสัมผัสจับต้องเนื้อตัวร่างกายของ

                                                 
 69 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 4, น.523. 
 70 คณพล จันทน์หอม, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น.559. 
 71 ประมวลกฎหมายอาญา, มาตรา 267, แก้ไขโดยพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 27) 
พ.ศ. 2562, มาตรา 3.  
 72 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, มุมมองใหม่ในกฎหมายอาญา, พิมพ์ครั้งที่ 3, (กรุงเทพ: วิญญูชน, 2556), น.152-153. 
 73 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ , พิมพ์ครั้งที่ 15, (กรุงเทพ: วิญญูชน, 
2561), น.200-201. 
 74 เพิ่งอ้าง, น.206. 
 75 ประมวลกฎหมายอาญา, มาตรา 278, พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 27) พ.ศ. 2562, 
มาตรา 8. 
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ผู้ถูกกระท าแต่อย่างใด ซึ่งเป็นอีกมุมมองที่มองว่า การกระท าอนาจารอาจเกิดได้โดยที่ไม่ต้องการสัมผัส
จับต้องตัวผู้ถูกกระท า แต่ผู้เขียนมีความเห็นว่าในกรณีที่จะเป็นการกระท าอนาจารได้ ควรจะต้องเป็น
การกระท าทางเพศที่เป็นการสัมผัสจับต้องผู้ถูกกระท า เพื่อให้ลักษณะการกระท าความผิดมีขอบเขตที่
ชัดเจน ในกรณีที่การกระท าทางเพศไม่ได้สัมผัสจับต้องผู้เสียหาย เช่น การพูดจาแทะโลม การถ่ายภาพ
ใต้กระโปรง ไม่ถือเป็นการกระท าอนาจาร76 แต่อาจเป็นการกระท าความผิดในความผิดฐานอ่ืน ๆ  
การกระท าอนาจารจะต้องพิจารณาเจตนาของผู้กระท าเป็นส าคัญว่าไม่ได้มีเจตนาที่กระท าช าเรา
ผู้เสียหาย และเป็นการกระท าความผิดที่มีบุคคลอ่ืนเป็นวัตถุแห่งการกระท า โดยเป็นการกระท าต่อ  
เนื้อตัวร่างกายของผู้เสียหายโดยตรง77 การกระท าอนาจารที่เป็นการกระท าความผิดตามความผิดฐาน
กระท าอนาจาร มาตรา 278 จะต้องเป็นการกระท าที่ฝ่าฝืนความยินยอมของผู้ถูกกระท า78 ด้วยวิธีการ
ตามลักษณะการกระท าตามที่กฎหมายก าหนด และเป็นการกระท าต่อบุคคลที่มีอายุเกิน 15 ปีเป็นต้นไป 
ซึ่งหากเป็นการกระท าต่อบุคคลที่มีอายุไม่เกิน 15 ปี จะเป็นการกระท าความผิดฐานอนาจารต่อเด็ก  
ซึ่งจะกล่าวในส่วนถัดไป  
 การให้ความคุ้มครองเสรีภาพทางเพศในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา และความผิดฐาน
กระท าอนาจารของประมวลกฎหมายอาญา ก าหนดให้การกระท าทางเพศในลักษณะดังกล่าว  
หากกระท าโดยการขู่เข็ญด้วยประการใด ๆ โดยผู้ถูกกระท าเกิดความกลัวในอันตรายดังกล่าวและ
จ าต้องยินยอมให้มีการกระท าทางเพศนั้นเพราะความกลัว กระท าโดยการใช้ก าลังประทุษร้าย, กระท า
ในขณะที่ผู้นั้นอยู่ในสภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ ซึ่งสภาวะดังกล่าวเกิดจากการกระท าของผู้กระท า
โดยตรง79 แต่ไม่รวมถึงในกรณีที่ผู้ถูกกระท าไม่สามารถขัดขืนได้ เหตุเพราะเป็นผู้ทุพพลภาพ  
จิตบกพร่อง ผู้เจ็บป่วย หรือคนชรา80 และท าให้ผู้ถูกกระท าเข้าใจว่าผู้กระท าเป็นบุคคลอื่น81 อย่างหนึ่ง
อย่างใดในลักษณะกระท ากระท าข้างต้น ซึ่งเป็นการกระท าที่ท าให้เกิดการกระท าทางเพศที่ปราศจาก
ความยินยอมอันจริงแท้ของผู้ถูกกระท า หรือไม่ได้รับความยินยอมโดยชัดแจ้งของผู้ถูกกระท า  
แม้การกระท าทางเพศดังกล่าวจะได้รับการยินยอมแต่ความยินยอมเกิดจากการถูกบังคับ การกลัว
ภยันตราย หรือเป็นความยินยอมโดยปริยายอันเกิดจากความไม่รู้หรือถูกท าให้เข้าใจผิด จึงไม่ใช่การให้
ความยินยอมที่แท้จริงของผู้ถูกกระท า กฎหมายอาญาจึงก าหนดให้ลักษณะการกระท าดังกล่าว 
เป็นองค์ประกอบความผิดของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผดิฐานกระท าอนาจาร ซึ่งเป็น
องค์ประกอบที่แสดงถึงการกระท าที่ขัดต่อความยินยอมของผู้เสียหาย และความยินยอมของผู้เสียหาย

                                                 
 76 วิวรรธน์ ด ารงค์กุลนันท์, “ขอบเขตของการกระท าช าเรา การกระท าอนาจาร และการคุกคามทางเพศ”, วารสารนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ปีที่ 48, เล่มที่ 1, 107, น.107-128 (2562).  
 77 คณพล จันทน์หอม, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น.558. 
 78 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 4, น.544. 
 79 คณพล จันทน์หอม, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น.565. 
 80 ประมวลกฎหมายอาญา, มาตรา 285/2, แก้ไขโดยพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 27) 
พ.ศ. 2562, มาตรา 13. 
 81 คณพล จันทน์หอม, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น.566. 
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เป็นข้อเท็จจริงในส่วนองค์ประกอบภายนอกที่ใช้ในการวินิจฉัยการกระท าของผู้กระท า82 หรือเรียกว่า 
ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบภายนอกของความผิด83 
 ในกรณีที่การกระท าช าเราหรือการกระท าอนาจารที่เกิดจากความยินยอมของผู้ที่เกี่ยวข้อง  
ซึ่งเป็นความยินยอมที่แท้จริงและเกิดขึ้นด้วยความสมัครใจ84 โดยผู้ให้ความยินยอมอยู่ในสภาวะที่มี
ความเป็นอิสระในตัดสินใจในขณะให้ความยินยอม85 ปราศจากการข่มขู่ การฉ้อฉล หรือการส าคัญผิด 
หรือวิธีการใด ๆ ตามที่กฎหมายก าหนดวิธีการ 4 ประการข้างต้น และเป็นผู้มีความสามารถในการให้
ความยินยอมตามเกณฑ์อายุของความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศ  
ความยินยอมของผู้ที่เก่ียวข้องดังกล่าวท าให้การกระท าช าเราไม่มีการข่มขืนใจ และการกระท าอนาจาร
เกิดขึ้นโดยความสมัครใจของผู้เสียหาย การกระท านั้นจึงไม่ครบองค์ประกอบความผิด และ ไม่ใช่ 
การกระท าผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานอนาจาร ตัวอย่างค าพิพากษาศาลฎีกาเรื่อง
ความยินยอมของผู้เสียหายในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานอนาจาร ซึ่งแสดงออก
ให้ถึงความยินยอมอันแท้จริงของผู้เสียหายต่อการกระท าทางเพศนั้น ๆ ซึ่งปรากฏในค าพิพากษาฎีกาที่ 
313/2528 ค าพิพากษาฎีกาที่ 302/2559 และค าพิพากษาฎีกาที่ 2245/2537 

 4.2 การให้ความคุ้มครองเด็กในความผิดฐานกระท าช าเราเด็กและความผิด
ฐานกระท าอนาจารเด็ก  

 ความผิดฐานกระท าช าเราเด็กและความผิดฐานกระท าอนาจารเด็กเป็นบทบัญญัติที่ให้ 
ความคุ้มครองเด็กที่มีอายุไม่เกินเกณฑ์ที่กฎหมายก าหนดจากการกระท าทางเพศในลักษณะต่าง ๆ  
ที่เป็นการแสวงหาผลประโยชน์ทางเพศจากเด็กโดยบุคคลที่มีอายุมากกว่า86 ความผิดฐานกระท าช าเราเด็ก 
มาตรา 277 วรรคหนึ่ง ก าหนดให้ การกระท าช าเราเด็กที่มีอายุไม่เกิน 15 ปี ซึ่งไม่ใช่ภริยาหรือสามี 
ของผู้กระท า โดยเด็กจะยินยอมหรือไม่เป็นความผิดอาญา87 และวรรคสาม เป็นเหตุเพิ่มเติมในกรณีที่
การกระท าช าเรากระท าต่อเด็กที่มีอายุไม่เกิน 13 ปี มาตรา 277 ก าหนดให้การกระท าช าเราเด็กที่
ได้รับความคุ้มครองตามที่กฎหมายก าหนด ไม่ว่าเด็กจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม การกระท านั้นเป็น
ความผิดอาญา ซึ่งบทบัญญัตินี้กฎหมายอาญามุ่งคุ้มครองความบริสุทธิ์ทางเพศของเด็กเป็นส าคัญ88 
ความยินยอมของผู้เสียหายเด็กจึงไม่ถูกน ามาเป็นข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบความผิดที่จะใช้

                                                 
 82 จิตติ ติงศภัทิย์, ค าอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1 ตอน 2, พิมพ์ครั้งที่ 10, (กรุงเทพ: เนติบัณฑิตยสภา, 2556), 
น.831. 
 83 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 73, น.201. 

84 เพิ่งอ้าง, น.264. 
85 Carol E. Tracy et al, “Rape and Sexual Assault in the Legal System”, presented to the International 

Research Council of the National Academies Panel on Measuring Rape and Sexual Assault in Bureau of 
Justice Statistics Household Surveys Committee on National Statistics, 5 June 2012, pp.5-6. 
 86 David M. Bierie and Kristen M. Budd, supra note 68. 
 87 ประมวลกฎหมายอาญา, มาตรา 277. 
 88 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 4, น.533. 
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วินิจฉัยการกระท าเหมือนกับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ในมาตรา 27689 แต่อย่างไรก็ตามการให้
ความคุ้มครองในข้างต้นแบ่งออกเป็น 2 ลักษณะจากสถานการณ์สมรสและเกณฑ์อายุของเด็ก ซึ่งมี
ลักษณะคล้ายกับบทบัญญัติของเนเธอร์แลนด์ การให้ความคุ้มครองเด็กจากการถูกกระท าช าเรา  
ในความผิดฐานกระท าช าเด็ก มาตรา 277 ประมวลกฎหมายอาญานี้ แบ่งออกเป็น 
 1)  การให้ความคุ้มครองเด็กที่มีอายุไม่เกิน 13 ปี และ 
 2)  การให้ความคุ้มครองเด็กที่มีอายุไม่เกิน 15 ปี ซึ่งไม่ใช่สามีหรือภริยาของผู้กระท า  
 ในกรณีที่เด็กมีอายุไม่เกิน 15 ปี และมีสถานะเป็นภริยาหรือสามีของผู้กระท า ซึ่งสถานะ 
การเป็นภรรยาหรือสามีจะต้องเป็นการสมรสโดยชอบด้วยกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่ง  
และพาณิชย์ เด็กจะไม่ได้รับความคุ้มครองจากการกระท าทางเพศตามมาตรานี้ แต่เด็กจะได้รับ 
ความคุ้มครองในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา มาตรา 276 ซึ่งเป็นการให้ความคุ้มครองเสรีภาพ 
ทางเพศของบุคคล ฉะนั้น การกระท าช าเราเด็กที่มีอายุไม่เกิน 15 ปี และมีสถานะเป็นภริยาหรือ 
สามีของผู้กระท า จะต้องได้รับความยินยอมจากเด็ก และสามารถกล่าวอ้างความยินยอมของเด็กเพื่อให้
การกระท านั้นไม่ครบองค์ประกอบความผิดได้ 
 ความผิดฐานกระท าอนาจารเด็ก มาตรา 279 กฎหมายอาญาก าหนดให้การกระท าอนาจารเด็ก
อายุไม่เกิน 15 ปี โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่เป็นความผิดอาญา และวรรคสอง เป็นเหตุเพิ่มเติม 
ในกรณีที่กระท าอนาจารเด็กที่มีอายุไม่เกิน 13 ปี ซึ่งเป็นการให้ความคุ้มครองเด็กเช่นเดียวกับ
บทบัญญัติความผิดฐานกระท าช าเราเด็ก ความผิดฐานกระท าอนาจารเด็ก ก าหนดให้ความยินยอมของเด็ก
ไม่เป็นส่วนหนึ่งของข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบความผิด การกระท าอนาจารเด็ก ไม่ว่าเด็กจะยินยอม
หรือไม่ก็ตาม ผู้กระท ามีความรับผิดทางอาญาตามที่กฎหมายก าหนด นอกเหนือการกระท าอนาจารที่
เป็นการสัมผัสจับต้องตัวผู้ถูกกระท าแล้ว ประมวลกฎหมายอาญายังก าหนดให้ รวมถึงการกระท า
อนาจารต่อหน้าเด็ก เช่น การร่วมเพศให้เด็กดู การกระท าอนาจารด้วยร่างกายของเด็ก หรือให้เด็ก  
เป็นผู้กระท า เช่น ให้เด็กจับอวัยวะเพศเพื่อช่วยส าเร็จความใคร่ตนเอง เป็นต้น 90 เป็นการกระท า
ความผิดในมาตราดังกล่าวอีกด้วย เพื่อเป็นการป้องกันเด็กจากการกระท าทางเพศที่ไม่เหมาะสม 91  
จากบทบัญญัติข้างต้นได้มีตัวอย่างการปรับใช้กฎหมาย และการกล่าวถึงองค์ประกอบภายนอกของ
ความผิดฐานกระท าช าเราเด็กและความผดิฐานกระท าอนาจารเด็กไว้อย่างน่าสนใจ โดยกล่าวถึง ในกรณี
ที่แม้ผู้กระท าความผิดจะไม่ได้มีการบังคับหรือเด็กผู้เสียหายให้ความยินยอมในการกระท าดังกล่าวก็ตาม 
แต่การกระท าดังกล่าวครบองค์ประกอบภายนอกตามที่กฎหมายก าหนด ในค าพิพากษาฎีกาที่ 
10328/2546 และค าพิพากษาฎีกาที่ 6323/2557  
 จากการก าหนดความคุ้มครองเด็กจากการกระท าทางเพศ ในความผิดฐานกระท าช าเราเด็ก 
มาตรา 277 และความผิดฐานกระท าอนาจารเด็กมาตรา 279 ซึ่งก าหนดเกณฑ์อายุไม่เกิน 15 ปี  
เป็นเกณฑ์อายุขั้นสูงสุดของเด็กที่ได้รับความคุ้มครองดังกล่าว ซึ่งกฎหมายถือว่าเด็กที่มีอายุไม่เกิน 15 ปี

                                                 
 89 ค าพิพากษาฎีกาที่ 536/2528 และ 1717/2543. 
 90 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 4, น.547. 
 91 คณพล จันทน์หอม, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น.606. 
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ยังไม่ประสีประสาในทางเพศ และควรได้รับความคุ้มครองเป็นพิเศษ 92 ความเห็นของผู้ร่างกฎหมาย 
กล่าวว่า ช่วงอายุดังกล่าวยังไม่มีความสามารถในการคิดและตัดสินใจให้ความยินยอมในกิจกรรมทางเพศ
ได้ด้วยตนเอง พัฒนาการทางร่างกายและจิตใจยังไม่เพียงพอต่อการตัดสินใจในการกระท าทางเพศ 
ที่เกี่ยวข้องกับตนเอง93 และเด็กช่วงอายุนี้มีอ านาจทางสังคมที่ยังไม่เพียงพอต่อการปกป้องตนเอง 
จากบุคคลที่มีอายุมากกว่าที่ต้องการแสวงหาประโยชน์ทางเพศในทางที่ผิดกับตนได้ 94 เด็กที่มีอายุ 
ไม่เกิน 15 ปี จึงถือเป็นผู้ที่ยังไม่มีความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศ  
ซึ่งในบทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศของเด็กที่มีอายุไม่เกิน 15 ปี จะไม่ก าหนดความยินยอมของเด็ก
อันเป็นส่วนหนึ่งของข้อเท็จจริงที่เป็นองค์ประกอบภายนอกของความผิดฐานนั้น ๆ ซึ่งผู้กระท าความผิด
ไม่สามารถอ้างความยินยอมของผู้เสียหายที่เป็นเด็กซึ่งมีอายุไม่เกิน 15 ปี เป็นเหตุยกเว้นความรับผิด
หรือบรรเทาโทษได้95 นอกจากนี้ผู้กระท าความผิดยังไม่สามารถอ้างความยินยอมของเด็ก เพื่อให้เด็ก
ผู้เสียหายเป็นผู้ใช้ ตัวการ หรือผู้สนับสนุนในความผิดฐานดังกล่าวได้  เพราะเด็กเป็นสิ่งที่กฎหมาย
มุ่งเน้นให้ความคุ้มครอง จึงไม่สามารถเป็นตัวการ ผู้ใช้ หรือผู้สนับสนุนในการกระท าความผิดได้96  
 ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบความผิดของความผิดฐานกระท าช าเราเด็ก มาตรา 277 และ
ความผิดฐานกระท าอนาจารเด็ก มาตรา 279 คือเกณฑ์อายุของผู้เสียหายที่ผู้กระท าความผิดจะต้องรู้
หรือคาดหมายได้ว่าเด็กมีอายุไม่เกิน 15 ปี97 และผู้กระท ามีเจตนากระท าต่อผู้ที่มีอายุไม่เกิน 15 ปีนั้น98 
ในกรณีที่ผู้กระท าความผิดไม่รู้ หรือไม่สามารถคาดหมายได้ว่า เด็กผู้ถูกกระท ามีอายุไม่เกิน 15 ปี  
ซึ่งเป็นการไม่รู้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบความผิด ถือว่าผู้กระท าไม่มีเจตนาตามมาตรา 59 วรรค 3 
การกระท าช าเราหรือการกระท าอนาจารเด็กนั้นไม่เป็นการกระท าความผิดตามความผิดฐานกระท า
ช าเราเด็ก มาตรา 277 และความผิดฐานกระท าอนาจารเด็ก มาตรา 279 แต่อย่างไรก็ตามจะต้อง
วินิจฉัยการกระท าความผิดนั้นตามบทบัญญัติความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรามาตรา 276 และ
ความผิดฐานกระท าอนาจาร มาตรา 278 ซึ่งเป็นบทหลักและมีความยินยอมของผู้เสียหายเป็นส่วนหนึ่ง
ของข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบความผิด ในกรณีที่ผู้กระท าความผิดไม่รู้หรือไม่สามารถคาดหมาย
ได้ว่าผู้เสียหายเป็นเด็กที่มีอายุไม่เกิน 15 ปี การอ้างความไม่รู้อายุของผู้เสียหายจะไม่สามารถกระท าได้ 
หากผู้เสียหายมีอายุไม่เกิน 13 ปี แม้ผู้กระท าจะไม่รู้อายุของผู้เสียหายซึ่งเป็นเหตุให้ขาดเจตนา  
ตามมาตรา 59 วรรค 3 ก็ตาม แต่ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285/1 เป็นบทยกเว้นของมาตรา 59 
วรรค 3 ซึ่งก าหนดให้ การกระท าความผิดฐานกระท าช าเราเด็ก ตามมาตรา 277 และความผิดฐาน
กระท าอนาจารเด็ก มาตรา 279 หากกระท าต่อเด็กที่มีอายุไม่เกิน 13 ปี ห้ามอ้างความไม่รู้อายุของเด็ก

                                                 
 92 ค าพิพากษาฎีกาที่ 6323/2557. 
 93 หมายเหตุท้ายพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาอาญา (ครั้งที่ 8) พ.ศ. 2530. 
 94 คณพล จันทน์หอม, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น.583. 
 95 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 4. 
 96 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, กฎหมายอาญา ภาคความผิด เล่ม 2, พิมพ์ครั้งที่ 6, (กรุงเทพ: กรุงสยามพับลิชชิ่ง, 2557), น.426. 
 97 ค าพิพากษาฎีกาที่ 1717/2543. 
 98 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 4, น.533. 



49 : 1 (มีนาคม 2563)  
 

107 

เพื่อให้พ้นความผิด99 ตัวอย่างค าพิพากษาฎีกาที่ 1717/2543 ที่กล่าวถึงเรื่องความรู้หรือไม่รู้อายุ หรือ
การส าคัญผิดในอายุของผู้เสียหายเด็ก ซึ่งจะต้องพิจารณาความสามารถในการคาดหมายของผู้กระท า
จากปัจจัยต่าง ๆ ซึ่งตัวจ าเลยมีความสามารถมากพอที่จะคาดคะเนอายุของเด็ก การกระท าของจ าเลย
จึงไม่สามารถอ้างความส าคัญผิดในอายุของผู้เสียหายเด็กได้  
 จึงกล่าวได้ว่า ประมวลกฎหมายอาญาของไทย ก าหนดเกณฑ์อายุของเด็กที่ได้รับความคุ้มครอง
จากการกระท าทางเพศของเด็กในความผิดฐานกระท าช าเราเด็ก มาตรา 277 และความผิดฐานกระท า
อนาจารเด็ก มาตรา 279 ของประมวลกฎหมายอาญาไว้ คือ เด็กที่มีอายุไม่เกิน 15 ปี ซึ่งเป็นเกณฑ์
อายุสูงสุดที่จะได้รับความคุ้มครอง ไม่รวมถึงกรณีที่เด็กมีสถานะการสมรสกับผู้กระท าความผดิ จึงท าให้
เกณฑ์อายุของความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศของบุคคลเป็นเกณฑ์อายุ  
ถัดจากเกณฑ์ที่ได้รับความคุ้มครอง คือ เกณฑ์อายุเกิน 15 ปีขึ้นไป บุคคลที่มีอายุเกิน 15 ปีขึ้นไป  
จะถือเป็นบุคคลที่มีความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศ ซึ่งมีความเป็นอิสระใน
การตัดสินใจเกี่ยวกับการกระท าทางเพศได้ตามความต้องการของตนเอง และได้รับความคุ้มครอง
เสรีภาพทางเพศตามบทบัญญัติความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา มาตรา 276 และความผิดฐานกระท า
อนาจาร มาตรา 278  

5. บทสรุป 

 การให้ความคุ้มครองในความผิดเกี่ยวกับเพศในกฎหมายอาญา แบ่งออกเป็น  การให้ความ
คุ้มครองเสรีภาพทางเพศของบุคคลในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจาร 
โดยก าหนดการกระท าช าเราหรือการกระท าอนาจารที่เกิดขึ้นโดยปราศจากความยินยอมอันแท้จริงของ
ผู้เสียหายเป็นการกระท าความผิดอาญา องค์ประกอบความผิดจะมีเรื่องความยินยอมของผู้เสี ยหาย 
เป็นข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบของสองฐานความผิด และการให้ความคุ้มครองเด็กจากการกระท า 
ทางเพศ ในความผิดฐานกระท าช าเราเด็กและความผิดฐานกระท าอนาจารเด็ก การก าหนดให้การให้
ความคุ้มครองเด็กต่างหากนี้ เนื่องจากเด็กเป็นกลุ่มเปราะบางที่สมควรได้รับการคุ้มครองเป็นพิเศษ 
เพราะวัยเด็กเป็นวัยที่พัฒนาการทางร่างกายและสติปัญญายังไม่เพียงพอต่อการตัดสินใจ และให้ 
ความยินยอมในสิ่งส าคัญ ๆ โดยเฉพาะการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศ ซึ่งเป็นการกระท าต่อ
ตัวเด็กโดยตรง บทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศของเด็กจึงจะมีความแตกต่างจากบทบัญญัติ ความผิด
เกี่ยวกับเพศที่ให้ความคุ้มครองเสรีภาพทางเพศของบุคคล โดยก าหนดให้ การกระท าทางเพศใด ๆ 
หากกระท าต่อเด็กที่มีอายุตามเกณฑ์อายุที่กฎหมายก าหนด ไม่ว่าเด็กจะยินยอมหรือไม่เป็น  
ความผิดอาญา ซึ่งไม่ก าหนดให้ความยินยอมของผู้เสียหายเป็นข้อเท็จจริงขององค์ประกอบภายนอก
ของความผิดเหมือนบทบัญญัติที่ให้ความคุ้มครองเสรีภาพทางเพศของบุคคล และจะก าหนดเกณฑ์  
อายุของเด็กที่ได้รับความคุ้มครองจากการกระท าทางเพศไว้อย่างชัดเจน   
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 การให้ความคุ้มครองเสรีภาพทางเพศของบุคคลในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและ
ความผิดฐานกระท าอนาจาร บุคคลที่จะได้รับความคุ้มครองดังกล่าวจะต้องเป็นผู้มีความสามารถในการ
ให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศ เกณฑ์ความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศ
จะเป็นเกณฑ์อายุที่ถัดจากเกณฑ์อายุสูงสุดของเด็กที่ได้รับความคุ้มครองจากความผิดเก่ียวกับเพศของ
เด็ก กล่าวคือ กฎหมายอาญาก าหนดให้เด็กที่มีอายุไม่เกินเกณฑ์อายุตามที่กฎหมายก าหนด ถือเป็น 
ผู้ไม่มีความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศ และได้รับความคุ้มครองตามบัญญัติ
ความผิดเกี่ยวกับเพศของเด็ก ฉะนั้น บุคคลที่มีเกินเกณฑ์อายุที่ได้รับความคุ้มครองดังกล่าวจะถือเป็น  
ผู้ที่มีความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศ และได้รับความคุ้มครองเสรีภาพ 
ทางเพศในความผิดเก่ียวกับเพศ  
 เกณฑ์อายุของความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศ จะมีความสัมพันธ์
กับการก าหนดเกณฑ์อายุขั้นสูงสุดของเด็กที่ควรได้รับความคุ้มครองจากกฎหมายอาญา การพิจารณา
ก าหนดเกณฑ์อายุของเด็กที่ควรได้รับความคุ้มครองในความผิดเกี่ยวกับเพศของเด็กจะพิจารณาจาก
ช่วงอายุของของบุคคลที่มีความสามารถในการตัดสินใจ การคิด และวิเคราะห์ของบุคคลให้สามารถ
ตัดสินใจให้ความยินยอมเก่ียวกับการกระท าทางเพศได้ด้วยตนเอง ได้อย่างเหมาะสม และแนวคิดของ
สภาพสังคมของแต่ละประเทศที่มีต่อบุคคลในแต่ละช่วงวัย โดยก าหนดให้อายุที่ต่ ากว่าเกณฑ์ที่พิจารณา
ว่าสามารถตัดสินใจให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศได้ด้วยตนเอง ท าให้เกณฑ์อายุที่ถัดจากเกณฑ์
อายุขั้นสูงสุดของเด็กที่ได้รับความคุ้มครองจากความผิดเกี่ยวกับเพศของเด็ก เป็นเกณฑ์อายุของบุคคลที่มี
ความสามารถในการให้ความยินยอม ซึ่งเกณฑ์อายุทั้งสองเกณฑ์นี้มีความสัมพันธ์กัน และหากมี  
การเปลี่ยนแปลงเกณฑ์อายุของเด็กที่ได้รับความยินยอมต่อการกระท าทางเพศ เกณฑ์อายุของ
ความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศก็จะเปลี่ยนแปลงด้วยเช่นกัน โดยส่วนใหญ่
นิยมก าหนดให้ช่วงวัยรุ่น คืออายุ 12-18 ปี เป็นเกณฑ์อายุของความสามารถในการให้ความยินยอม 
ต่อการกระท าทางเพศ เนื่องจากช่วงวัยรุ่นเป็นช่วงที่สามารถคิด วิเคราะห์ เข้าใจและรับรู้ได้ถึง 
ความต้องการของตนเอง ซึ่งผู้ที่จะให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศจะต้องเข้าใจลักษณะของ 
การกระท าทางเพศ และยอมรับผลที่อาจเกิดจากการให้ความยินยอมนั้นได้ การให้ความคุ้มครองเด็ก
จากการกระท าทางเพศในกฎหมายอาญา จึงก าหนดเกณฑ์อายุของเด็กที่ได้รับความคุ้มครองดังกล่าว  
ไม่เกินช่วงวัยรุ่น โดยเฉลี่ยเกณฑ์อายุของความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศอยู่
ที่ช่วงอายุประมาณ 15-18 ปี  
 จากการศึกษาเกณฑ์อายุของความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศ 
ในกฎหมายไทย ตั้งแต่อดีตจนปัจจุบัน พบว่า การให้ความคุ้มครองเด็กจากการกระท าทางเพศ และ
การให้ความคุ้มครองเสรีภาพทางเพศของบุคคล ปรากฏตั้งแต่กฎหมายตราสามดวงในพระไอยการ
ลักษณผัวเมีย ซึ่งเป็นกฎหมายโบราณของไทย การแบ่งระหว่างการให้ความคุ้มครองเด็กและการให้
ความคุ้มครองเสรีภาพทางเพศของบุคคลในพระไอยการลักษณผัวเมีย จะใช้ค าว่า เด็กไม่รู้เดียงสา  
และหญิง ซึ่งหมายถึง ผู้หญิงที่เข้าสามารถออกเรือนแต่งงานได้ เป็นเกณฑ์แบ่งความสามารถในการให้
ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศ ซึ่งเป็นลักษณะของการก าหนดสถานะของเด็กโดยใช้จารีตประเพณี
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จากขนบธรรมเนียมพิธีการที่ท าให้เด็กเปลี่ยนจากเด็กไม่รู้เดียงสาเป็นวัยออกเรือน เม่ือเด็กก้าวเข้าสู่วัย
ออกเรือนได้ พระไอยการลักษณผัวเมียจะถือว่าเป็นผู้มีความสามารถในการให้ควายินยอมต่อ 
การกระท าทางเพศได้ด้วยตนเอง และได้รับความคุ้มครองเสรีภาพทางเพศในความผิดฐานข่มขืน  
กระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจาร  
 การก าหนดเกณฑ์อายุของเด็กที่ได้รับความคุ้มครองจากการกระท าทางเพศที่ไม่เหมาะสม  
ของกฎหมายไทย ปรากฏครั้งแรกในพระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ. 118 อนุ 4 ของ
ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ก าหนดให้ความคุ้มครองหญิงที่มีอายุต่ ากว่า 12 ปีลงมา ได้รับ 
ความคุ้มครองจากการกระท าทางเพศโดยไม่พิจารณาเรื่องความยินยอมของหญิง ซึ่งเป็นการให้ 
ความคุ้มครองแก่เด็กที่อายุไม่เกิน 12 ปี ในความผิดเกี่ยวกับเพศของเด็ก ท าให้เกณฑ์อายุของ
ความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศในพระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วง
ประเวณี ร.ศ. 118 คือเกณฑ์อายุตั้งแต่ 12 ปีขึ้นไป เมื่อมีการประกาศใช้กฎหมายลักษณะอาญา  
ร.ศ. 127 เกณฑ์อายุ 12 ปี ของการให้ความคุ้มครองเด็กจากการกระท าทางเพศยังถูกน ามาบัญญัติ 
ไว้ในระยะหนึ่ง และถูกแก้ไขเป็นเกณฑ์อายุ 13 ปี ในพ.ศ. 2474 โดยก าหนดให้ การกระท าช าเรา 
หรือการกระท าอนาจารเด็กที่มีอายุต่ ากว่า 13 ปี เป็นความผิดอาญา เมื่อมีการประกาศใช้ประมวล
กฎหมายอาญา ในช่วงแรกประมวลกฎหมายอาญาก าหนดให้ความคุ้มครองเด็กที่มีอายุไม่เกิน 13 ปี 
จากการกระท าทางเพศในความผิดฐานกระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจารเด็ก ซึ่งท าให้
เกณฑ์อายุของความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศเป็นเกณฑ์อายุ 13 ปีขึ้นไป 
และเมื่อได้มีการแก้ไขกฎหมายเมื่อ  พ.ศ. 2530 โดยแก้ไขอายุของเด็กที่ ได้รับความคุ้มครอง 
จากการกระท าทางเพศ โดยเปลี่ยนจากเกณฑ์อายุ 13 ปี มาเป็นเกณฑ์อายุ 15 ปี ความผิดฐานกระท า
ช าเราเด็กและความผิดฐานกระท าอนาจารเด็กที่ได้รับการแก้ไขเพิ่มเติม ก าหนดให้ การกระท าช าเรา 
หรือการกระท าอนาจารเด็กที่มีอายุไม่เกิน 15 ปี ไม่ว่าเด็กจะยินยอมหรือไม่เป็นความผิดอาญา เมื่อมี
การแก้ไขเปลี่ยนแปลงเกณฑ์อายุของเด็กที่ได้รับความคุ้มครองในความผิดเกี่ยวกับเพศของเด็ก ท าให้
เกณฑ์อายุของความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศปรับเปลี่ยนไปเช่นกัน ดังนั้น
ในประมวลกฎหมายอาญาไทย ณ ปัจจุบัน ซึ่งก าหนดความคุ้มครองเด็กจากการกระท าทางเพศ 
ในความผิดเก่ียวกับเพศของเด็กที่ใช้เป็นเกณฑ์อายุไม่เกิน 15 ปี เกณฑ์อายุของความสามารถในการให้
ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศของบุคคลจึงเป็นเกณฑ์อายุเกิน 15 ปีขึ้นไป ซึ่งถือเป็นผู้มี
ความสามารถในการให้ความยินยอมต่อการกระท าทางเพศและได้รับความคุ้มครองเสรีภาพทางเพศ 
ตามความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจาร 
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