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บทที่ 3 
ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามหลักของกฎหมายตางประเทศ 
  
 อาชญากรรมทางเพศเปนอาชญากรรมท่ีคุกคามความปลอดภัยของประชาชนมาเปน
ระยะเวลานาน โดยเฉพาะอยางยิ่งในปจจุบันนี้ อาชญากรรมทางเพศไดทวีความรุนแรงและความถ่ี
ข้ึน ดังท่ีสังเกตไดจากขาวอาชญากรรมทางเพศ เชน ขมขืน หรืออนาจาร และการคุกคามทางเพศใน
รูปแบบตางๆ ท่ีปรากฏอยูตามหนาหนังสือพิมพเกือบทุกวัน จนทําใหประชาชนสวนใหญเกิดความ
หวาดกลัวในการใชชีวิตประจําวัน ปญหานี้มิไดเกิดข้ึนเฉพาะในประเทศไทยเทานั้นแตเปนปญหาท่ี
ลุกลามไปท่ัวโลก แตประเทศตะวันตกตระหนักถึงผลเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากอาชญากรรมทางเพศ
และไดพัฒนามาตรการตางๆ ข้ึนเพื่อปองกันและแกไขปญหาอาชญากรรม ดังนั้นผูเขียนจึง
ทําการศึกษากฎหมายของตางประเทศท่ีเกี่ยวของมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 
 
3.1 ประเทศอังกฤษ 
 3.1.1 ลักษณะของการกระทําความผิดเกี่ยวกับเพศ 
 กฎหมายอาญาของประเทศอังกฤษไดแบงความผิดทางกฎหมายอาญาออกเปนสอง
ประเภท คือ ประเภทท่ีตองการมีการไตสวนมูลฟองคร้ังหนึ่งกอน แลวจึงมีการรางฟองไปยังศาลสูง  
เพื่อใหมีการพิจารณาตอหนาคณะลูกขุนตอไป (jury) ความผิดประเภทนี้ คือ ความผิดรายแรง  
ความผิดฐานกบฏ ความผิดเล็กนอยและความผิดประเภท petty offences เปนความผิดท่ีไมตองมีการ
ไตสวนมูลฟองและไมตองมีลูกขุนวินิจฉัยขอเท็จจริง การกระทําความผิดกฎหมายอาญาของอังกฤษ
ตองมีองคประกอบท่ีสําคัญอยูสองประการ คือ ประการแรก ตองเปนการกระทําความผิดทางอาญา 
(actusreus) ซ่ึงเปนองคประกอบภายนอก และประการท่ีสอง ตองเปนการกระทําท่ีตองมีเจตนา  
(mensrea) เปนองคประกอบภายในซ่ึงถาขาดองคประกอบอยางใดอยางหนึ่งท้ังสองประการนี้ไมถือ
วาเปนการกระทําความผิดอาญาเกิดข้ึน แตความผิดบางประเภทท่ีกฎหมายสามารถลงโทษผูกระทํา
ผิดไดโดยไมตองคํานึงถึงเจตนา เชน ความผิดฐานกอความเดือดรอนรําคาญท่ัวไป (Publice  
nuisance) ลักษณะของการกระทําคือการกอใหผูอ่ืนไดรับความเดือดรอน โดยไมจําเปนตองมีเจตนา
รายท่ีจะทําความรําคาญ  เพียงแตผลแหงการกระทําเปนเหตุใหผูอ่ืนไดรับความเดือดรอนแลวก็ถือ
เปนความผิดในทางอาญา1กฎหมายอังกฤษ การกระทําความผิดฐานกระทําชําเรากับความผิดฐาน
อนาจารเปนการกระทําท่ีผิดศีลธรรมอันดีและถือเปนความผิดในตัวของมันเอง (mala in se) ซ่ึงถือ
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วาเปนการกระทําท่ีผิดศีลธรรมเชนเดียวกับหลายๆ ประเทศ อยางไรก็ตามในคดีความผิดฐานกระทํา
ชําเรา กฎหมายอังกฤษจะมีลักษณะขอบเขตท้ังท่ีเปนองคประกอบภายนอกและองคประกอบภายใน
ของความผิดแตละฐาน1 
 ในเร่ืองความสําคัญผิดในอายุของเด็กผูเสียหายนั้น กฎหมายอังกฤษไมอนุญาตใหยกข้ึน
แกตัว23 และมีคําพิพากษาเปนบรรทัดฐานในแนวเดียวกัน เชนตัวอยางท่ีข้ึนไปสูการพิจารณาของ
ศาลสูงสุด ไดแกคดี Regina v.Prince ในป ค.ศ. 18753 ซ่ึงเปนเร่ืองท่ีจําเลยถูกจับในขอหาพาตัว
เด็กหญิงอายุตํ่ากวาสิบหกปไปจากการปกครองของบิดาโดยมิชอบดวยกฎหมาย โดยจําเลยเช่ือโดย
สุจริตวาเด็กหญิงนั้นอายุสิบแปดปแลว และซ่ึงจําเลยเช่ือโดยสุจริตใจและความเช่ือของเขาก็
สมเหตุสมผลดวย แตจําเลยก็ไมอาจแกตัวได โดยศาลใหเหตุผลวา4 แมการกระทํานี้จําเลยจะเขาใจ
วาไมผิดกฎหมายแตมันก็เปนความผิดในตัวมันเอง (not illegal but wrong…) คดีนี้เปนท่ีสําคัญของ
ประเทศอังกฤษซ่ึงมีขอเท็จจริงวาจําเลยพาเด็กหญิงอายุตํ่ากวา 16 ปไปโดยบิดาไมยินยอมโดยเปน
ความผิดตามพระราชบัญญัติวาดวยความผิดตอบุคคล 1861 ซ่ึงวางหลักไววา “บุคคลใดก็ตามพา
เด็กหญิงอายุตํ่ากวาสิบหกปท่ียังไมไดสมรส ไปโดยไมชอบดวยกฎหมายจากการปกครองดูแลและ
ไมไดรับความยินยอมของบิดาหรือมารดาของเด็กนั้น หรือบุคคลอ่ืนท่ีมีอํานาจปกครอง มีความผิด
ในอาญาท่ีไมรายแรง” 
 ในการพิจารณาคดีของเขตเซอรเรยซ่ึงทํากันท่ี Kingston-on-Thames เม่ือวันท่ี 24 มี.ค.  
18756 มีการพิจารณาคดีของ Henry Prince ตอหนาผูพิพากษา DENMAN ในขอหาวาพา Annie  
Phillips เด็กหญิงท่ียังไมไดสมรสอายุตอกวา 16 ป ไปโดยไมชอบดวยกฎหมาย ไปเสียจากความ
ดูแลของบิดาโดยบิดาไมยินยอมซ่ึงขัดตอมาตรา 55 ของพระราชบัญญัติวาดวยการโทษออกไป
เพื่อใหมีการอุทธรณตอ Court for Crown Cases Reserved ได ขอเท็จจริงท่ีหลักฐานช้ีชัดในการ
ตัดสินความผิดมีอยูแลวและลูกขุนก็เห็นตามนั้น แตจําเลยใหการปฏิเสธวาเด็กหญิง Annie Phillips  
นั้นถึงแมจะพิสูจนโดยบิดาของเธอวามีอายุ 14 ปเม่ือวันท่ี 6 เมษายน 1875 แตก็ดูเหมือนเธอมีอายุ
มากกวา 16 ปมาก จากหลักฐานท่ีมีเหตุผลวากอนท่ีจําเลยจะพาเธอไป เธอบอกเขาวาเธออายุ 18 ป  

                                                                          
1 การคุมครองเด็กและเยาวชนชายท่ีเปนเหย่ือการกระทําผิดทางเพศ ศึกษาเฉพาะกรณีการลงโทษ

กฎหมายอาญา  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต), โดย ชัยชนะ  พรรัตนพันธุ, 2545, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัย
ธุรกิจบัณฑิตย.   

2 Smith  and  Hogan. (2002). Criminal Tenth edition. p. 121. 
3 Wayne  R.LaFave and Austin  w.Scott.Jr.  (1972).  Handbookon Criminal Law. pp.360-361. 
4 Kadish and Paulsen.  (1975). Criminal Law and Its Processes (Case and Materials). pp. 102-103. 
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โดยจําเลยเช่ือโดยสุจริตใจในคําบอกกลาวเชนนั้น และความเช่ือดังกลาวก็มีเหตุผล ศาลเห็นวา
ภายใตขอเท็จจริงแวดลอมเชนนั้น  คําตัดสินลงโทษของศาลช้ันตนมีความถูกตองแลว 
 สําหรับคดีนี้ การตีความตัวบทบัญญัติของกฎหมายท่ีใชในการพิจารณาคดีจําเลยมาตรา 
55 ของพระราชบัญญัติวาดวยความผิดตอบุคคล 1861 ซ่ึงบัญญัติวาบุคคลใดก็ตามพาเด็กหญิงอายุ 
ตํ่ากวาสิบหกปท่ียังไมไดสมรสไปโดยไมชอบดวยกฎหมาย จากการปกครองดูแลและไมไดรับ
ความยินยอมของบิดาหรือมารดาของเด็กนั้น หรือบุคคลอื่นท่ีมีอํานาจปกครอง มีความผิดใน
ความผิดอาญาแบบไมรายแรง ซ่ึงผูพิพากษา Bramwell เปนผูอานคําพิพากษาคดีนี้โดยใหเหตุผลวา 
คําวาโดยไมชอบดวยกฎหมาย หมายถึง ไมถูกกฎหมาย หรือนอกเหนือจากท่ีกฎหมายกําหนด หรือ
โดยไมมีเหตุโดยชอบตามกฎหมาย-กรณีดังกลาวหากจะทําได (เอาตัวไป) ก็เชนตํารวจพาตัวไปใน
ขอหาความผิดอาญาอุกฉกรรจ หรือบิดาของเด็กมารับเด็กไปจากโรงเรียนกฎหมายอาจจะตีความได
วาใครก็ตามท่ีพาเด็กไปโดยไมมีเหตุโดยชอบตามกฎหมาย  จําเลยไมมีเหตุโดยชอบดังกลาวและ
ดวยเหตุนี้ สําหรับคดีนี้ จึงอาจจะไมตองนํามาพิจารณากันอีก และประเด็นตอมา จําเลยไดพา
เด็กหญิงท่ียังไมไดสมรสและมีอายุตํ่ากวาสิบหกปไปจากการดูแลของบิดาโดยไมไดรับความ
ยินยอม แตเนื่องจากไมไดมีบัญญัติไวในความหมายของตัวบทเลย จึงตองตีความเสมือนวามีคําวา
โดยรูอยูแลววาไมไดรับความยินยอมจากบิดาของเด็ก 
 เหตุผลในการพิจารณาคดีนี้คือ ตามหลักแลวเจตนารายเปนส่ิงสําคัญสําหรับจะวินิจฉัย
วาการกระทําใดเปนอาชญากรรมหรือความผิด และหากขอเท็จจริงท่ีจะเปนองคประกอบความผิด
ไมไดเปนท่ีรับรูแกจําเลย  ก็ยอมไมถือวามีเจตนารายเกิดข้ึน การตีความจึงใชคําวา “โดยรูอยูแลว” 
แตบางทีอาจจะกลาวไดวาจําเลยไมเพียงแตรูอยูแลวเทานั้น และจําเลยเช่ือวาเท็จจริงเปนอยางอ่ืนท่ี
ไมใชขอเท็จจริงท่ีจะทําใหการกระทําของเขาเปนความผิด และไดกระทําไปโดยเช่ืออยางมีเหตุผล
วาเด็กคนนั้นอายุเกินกวาสิบหกปแลว และเชนนี้ หากเขาไดลงมือกระทําจริงอยางท่ีพิจารณาคดีอยู
โดยรูวาหรือเช่ือวาไมเกินสิบหกแลวยังขืนกระทําอีก เชนนี้ตองถือวามีเจตนาราย ซ่ึงไมมีอยูเลยตอน
ท่ีเขาเช่ือวาเขารูวาเด็กอายุสิบหกปแลว เชนนี้ยอมเปนเร่ืองท่ีเปนไปไดยากท่ีจะบอกวาบุคคลใดพา
เด็กไปนั้นจะรูวาเด็กอายุตํ่ากวาสิบหกป ซ่ึงเขายอมไมมีความผิดหากลูกขุนเห็นวาเขาไมรูขอเท็จจริง
ท้ังสองประการนั้นเลย คําถามจึงอยูท่ีวาเขามีความผิดหรือไม เม่ือเขารูดังท่ีเขาคิดวาเด็กอายุเกิน 
สิบหกปแลว  นี่จะกลายเปนความจาํเปนตองอานตัวบทดวยคําแปลกๆ นั่นคือ “บุคคลใดพาเด็กหญิง
ท่ียังไมสมรสอายุตํ่ากวาสิบหกปไปและโดยไมเช่ือวาเด็กอายุสิบหกป เสียจากการปกครอง” ซ่ึง
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กฎหมายไมไดบัญญัติอยางนั้น และคําถามจึงมีวาเราจะตองตีความกฎหมายเสมือนวามันเปนอยาง
นั้นหรือไม โดยถือตามหลักเกณฑวา เจตนารายเปนส่ิงสําคัญท่ีจะทําใหการกระทําเปนความผิด5 
 ท้ังนี้บทบัญญัติของกฎหมายไมจําเปนตองตีความอยางนั้นและยังเห็นวาคําวา “โดยรูอยู
แลววา” ก็ไมมีอยูในตัวบทดวย และดวยเหตุผลเหลานี้ท่ีจะกลาวตอไป การกระทําท่ีตองหามถือเปน
ความผิดอยูในตัวอยูแลวหากไมมีเหตุโดยชอบรองรับ โดยไมใชคําวาผิดกฎหมาย แมกฎหมาย
อาจจะมุงไปท่ีการลอลวงเพ่ือการอนาจารเปนหลัก การพาไปอาจจะกระทําโดยผูหญิงและดวย
เจตนาดีก็ได อยางไรก็ดีแมวาอาจจะมีหลายกรณีท่ีไมไดขัดหลักศีลธรรมในดานหน่ึงท่ีเราเขาใจ  
จะเห็นวาการกระทําท่ีตองหามก็ยังเปนเร่ืองไมถูกตองอยูดี ตองไมลืมถึงวากฎหมายตองการมุงไป
ถึงเร่ืองอะไร กฎหมายกลาวถึงเร่ืองของเด็กหญิง แนนอนวาไมไดกลาวถึงหญิงแตเปนเด็กหญิงซ่ึง
เปนชวงอยูระหวางเด็กกับผูหญิงและพูดถึงวาอยูในความดูแลปกครองของบิดาหรือมารดาหรือ
บุคคลท่ีใชอํานาจปกครองโดยชอบ และพูดถึงวาตองมีการพาไปเสีย และวาการพาไปนั้นทําโดย
บุคคลท่ีกลาวมาไมยินยอม โดยกลาวถึงการกระทําโดยไมมีเหตุโดยชอบเปนเร่ืองผิด และผูออก
กฎหมายต้ังใจวาความเส่ียงจะอยูกบัผูท่ีพาไปนั้นไมวาเด็กจะอายุตํ่ากวาสิบหกหรือไม จะไมกลาววา
การพาผูหญิงอายุหาสิบไปจากพี่ชายหรือแมแตบิดาเปนความผิด หญิงนั้นมีอายุท่ีจะเลือกทําส่ิงใด
ไดดวยตนเองแลว ไมใชเด็กหญิงแลว และดวยอายุขนาดนั้นไมถือวาอยูในความปกครองดูแลของ
ใครอีกแลว หากจะถามวาจะขีดเสนแบงอยางไร ตองดูท่ีวาเม่ือหญิงนั้นไมไดเปนเด็กหญิงท่ีอยูใน
ความปกครองดูแลของใครอีกแลว แตหากส่ิงท่ีอธิบายมานั้นไมถูกตอง และท่ีกฎหมายตองการ
จริงๆ คือการพาหญิงออนวัยซ่ึงควรจะเรียกวาเด็กหญิงไปและกลาวไดวาอยูในความปกครองดูแล
ของบุคคลอ่ืน ก็ไมจําตองมีขอถกเถียงใหตองมาพิสูจนในเร่ืองนี้อีกและเพียงพอท่ีจะตัดสินคดีแลว 
จริงๆ ก็คือผูออกกฎหมายไดออกกฎหมายนี้มาวาหากใครกระทําส่ิงท่ีผิดนี้แลวเขายอมกระทําไป
โดยความเส่ียงวาขอเท็จจริงอาจจะออกมาวาเด็กหญิงนั้นอายุตํ่ากวาสิบหกปก็ได ซ่ึงความเห็นนี้ 
ก็อธิบายเร่ืองเจตนารายไดครบถวนดีอยูแลว หากผูพาไปเช่ือวาเขาไดรับความยินยอมจากบิดา แม
จะเขาใจผิด เขาคงไมมีเจตนาราย และกรณีจะเปนเชนเดียวกันหากเขาไมรูวาเด็กนั้นอยูในความ
ปกครองของใคร ในกรณีเชนนั้นเขายอมไมรูวาเขากําลังทําส่ิงท่ีตองหามอยูตามกฎหมายซ่ึงเปน
กระทําท่ีหากเขารูวาเด็กอยูในปกครองดูแลของบุคคลอื่น เขายอมรูวาเปนการกระทําผิดซ่ึง 
ไมเหมือนกับกรณีวาเดก็นั้นอายุตํ่ากวาสิบหกปหรือไม ซ่ึงเขายอมรูวาเขากําลังกระทําผิดโดยตัวของ
การกระทําเองไมวาเจตนาของเขาจะเปนอยางไรหากทําโดยไมมีเหตุโดยชอบดวยกฎหมาย 
นอกเหนือจากการพิจารณาในขอตางๆ เหลานี้แลวเราอาจจะเพิ่มเติมอีกวากฎหมายใชคําวา “โดย 
                                                                          

5 การคุมครองเด็กและเยาวชนชายท่ีเปนเหย่ือการกระทําผิดทางเพศ ศึกษาเฉพาะกรณีการลงโทษ
กฎหมายอาญา  (น. 49). เลมเดิม. 
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ไมชอบดวยกฎหมาย” ไมไดใชคําวา “โดยรูอยูแลวหรือโดยไมเช่ือเปนอยางอ่ืน” หากคําถามมีวาการ
กระทําของเขาไมชอบดวย กฎหมายหรือไม  ยอมไมยากท่ีจะตอบเนื่องจากมันชัดเจนอยูแลววา 
ไมชอบดวยกฎหมาย6 
 การสนับสนุนโดยการอางถึงมาตราอ่ืนในกฎหมายเดียวกัน มาตรา 50 บัญญัติวาเปน
ความผิดข้ันความผิดข้ันความผิดอาญาอุกฉกรรจ ในการกระทําโดยไมชอบดวยกฎหมายและโดย
เหตุเพื่อการอนาจารตอเด็กอายตํ่ากวา 10 ป มาตรา 51 บัญญัติวาผูใดกระทําโดยไมชอบดวย
กฎหมายและเพื่อการอนาจารตอเด็กอายุตํ่ากวา 10 ปแตตํ่ากวา 12 ปเปนความผิดข้ันไมรายแรง 
จะสามารถอางไดหรือไม 
 ในกรณีมาตรา 50 วาบุคคลท่ีถูกดําเนินคดีอาจจะอางใหยกฟองไดโดยใชเหตุผลวาเขา
เช่ือวาเด็กอายุเกิน 10 ป แลวแตไมเกิน 12 ป และเขาจึงกระทําผิดเพียงโทษอาญาแบบไมรายแรง
เทานั้น หรือเขาเช่ือวาเด็กอายุเกิน 12 ปแลวดังนั้นเขาจึงไมไดกระทําผิดเลย หรือในกรณีตามมาตรา 
51 เขาก็อาจจะอางขอใหยกฟองเพราะเขาเช่ือวาเด็กนั้นอายุเกิน 12 ปแลว ในท้ังสองมาตรา การ
กระทํานั้นเปนความผิดในตัวเอง เพราะกฎหมายบัญญัติวาหากกระทําโดย “ไมชอบดวยกฎหมาย” 
การกระทําดวยเจตนารายในท่ีนี้ก็คือกระทําโดยไมชอบดวยกฎหมายและเพื่อการอนาจาร และชายท่ี
ลงมือกระทําดังกลาวทําโดยมีความเส่ียงวาเด็กจะอายุตํ่ากวาท่ีกฎหมายกําหนด มันคงจะเปนเร่ือง
ผิดพลาดอยางมากหากจะวินิจฉัยเปนอยางอ่ืน ดังนั้นตามมาตรา 56 ใครก็ตามพาเด็กอายุตํ่ากวา 14 ป
โดยเจตนาพรากไปเสียจากการปกครองดูแลของบิดามารดาหรือผูใชอํานาจปกครองเด็กนั้นหรือ
ตองการจะขโมยของส่ิงใดจากเด็กนั้นตองมีความผิดอาญาแบบอุกฉกรรจ จําเลยจะมาบอกวาฉันพา
เด็กไปเพราะเช่ือวาเด็กนั้นอายุเกิน 14 ป แลวไมได จําเลยก็อางไมไดเชนกันวาฉันพาเด็กไปดวย
เจตนาจะพรากไปเสียจากการปกครองดูแลของบิดามารดา แตฉันเช่ือวาเด็กอายุเกิน 14 ปแลว เพราะ
ไมสามารถจะตีความไปอยางนั้นกับกฎหมายน้ีได และเชนเดียวกับมาตรา 55 ดวย 
 หลักการเดียวกันใชกับคดีเหลานี้ ในคดี R. v. Forbes and Webb ป 1825 ชายถูกตัดสิน
วามีความคิดในการทํารายตํารวจระหวางปฏิบัติหนาท่ีแมวาเขาจะไมทราบวาเขาเปนเจาหนาท่ี
ตํารวจ เพราะการกระทําเปนความผิดในตัวเองนั่นเอง เชนเดียวกันในคดีบุกรุกท่ีรโหฐานโดยมี
เจตนาลัก-ทรัพย คนท่ีถูกฟองจะอางขอใหยกฟอง โดยอาศัยเหตุท่ีวาเขาเช่ือวามันเลยหกโมงเชา
มาแลวขณะท่ีเขาเขาไปในท่ีรโหฐานน้ัน หรืออางวาเขาไมรูวาสถานท่ีท่ีเขาบุกรุกไปนั้นเปนบานใน
คดีเกี่ยวกับรานคาเครื่องใชทหารเรือก็เชนกันจะบอกวาบุคคลไมมีเจตนากระทําผิดในการท่ีบุคคล 
 
                                                                          

6 จาก ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา : ศึกษาองคประกอบความผิดกรณีผูถูกกระทํา  (สารนิพนธ
ปริญญามหาบัณฑิต), โดย  ปรินดา  เวทพิสัย, 2551, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.   
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ท่ีถูกฟองวามีส่ิงของท่ีใชในการทหารเรือโดยมีตราหรือเคร่ืองหมายทางการทหารอยูเพราะเขาไมรู
วารานเขามีตราน้ันอยู เพราะไมมีหลักฐานอะไรบงช้ีไดเลยวาเปนส่ิงผิดหรือไมถูกตองในการเปด
รานขายของเก่ียวกับทหารเรือเวนแตจะระบุไว ก็ไมนาจะถูกตองเชนกัน หรือในคดีสงสารพิษ 
ก็เชนกันไมมีความผิดแตอยางใดในการสงหีบหอพัสดุเวนแตจะมีสารพิษอยูภายในเชนในคดี 
Hearne v. Garton ป 1859 หรือในคดีหม่ินประมาทดวยการโฆษณาโดยท่ีหนังสือพิมพคิดวา
สามารถจะทําไดหรือมีขอตอสูตามกฎหมาย Lord Campbell’s Act แตปรากฏวาหนังสือพิมพเขาใจ
ผิดไปเอง ก็ยังตองรับโทษอยูดีไมอาจจะอางวาไมมีเจตนารายยอมไมได เพราะการหม่ินประมาท
โดยขอเขียนเปนความผิดเม่ือไมมีเหตุท่ีจะกระทําไดโดยชอบดวยกฎหมาย นอกจากน้ี ยังมี 
คําวินิจฉัยตามกฎหมายน้ีอีกส่ีเร่ืองท่ีสนับสนุนการตีความ ซ่ึงเปนปญหาเร่ืองการตีความของ
กฎหมายฉบับนี้ ไมมีปญหาวาจะตองพิจารณาเร่ืองเจตนารายตามหลักคอมมอนลอวดวยวาเปน
องคประกอบของการกระทําความผิด เหมือนจะเปนไปไมไดท่ีจะกลาววาเม่ือมีคนพาเด็กหญิงไป
จากการปกครองดูแลของบิดา โดยไมรูวาเด็กนั้นอายุตํ่ากวาสิบหกปหรือไมแลวไมควรจะมีความผิด 
และไมนาจะเปนไปไดเชนกันวาเขาเช่ือวาเด็กนั้นอายุมากพอแลวสําหรับเขาท่ีจะทําส่ิงท่ีผิดโดยได
อยางปลอดภัย ควรยืนตามคําพิพากษาในการตัดสินใจวาจําเลยมีความผิด 
 นอกจากความเห็นดังท่ีไดกลาวมาแลวยังไดมีผูพิพากษาบางทานไดทําความเห็นแยงไว
ในคดีนี้คือผูพิพากษา Brett โดยใหเหตุผลวาหากขอเท็จจริงเปนไปตามส่ิงท่ีลูกขุนเช่ือวาเปนเชนนั้น
จําเลยไมไดกระทําความผิดใด ถาหากกระทําโดยไมมีบิดาของเด็กและเด็กนั้นยินยอม บิดาของเด็ก 
ก็ไมมีสิทธิท่ีจะฟองรองเรียกรองหรือเอาผิดกับจําเลย 
 เม่ือพิจารณาคดีท้ังหมด เปนท่ีพิสูจนแลววาจําเลยไมควรจะมีความผิดเม่ือไมปรากฏวา 
มีเจตนาในการกระทําผิดอาญา ซ่ึงจะมาถึงคําถามท่ีวา อะไรคือความหมายท่ีแทจริงของถอยคํา
ดังกลาว ซ่ึงไมมีขอสงสัยวามันจะปรากฏเม่ือจําเลยรูอยูแลวยังกระทําส่ิงซ่ึงจะเปนความผิดหากผล
แหงการกระทําเปนส่ิงท่ีเขาสามารถคาดเห็นไดอยูแลว แตกลับปรากฏวาผลแหงการกระทํานั้นทํา
ใหเขาตองรับโทษหนักข้ึน เหมือนกันกรณีท่ีคนรายใชอาวุธอันตรายทํารายผูอ่ืนดวยเจตนาจะทําราย
รางกายและฆาผูอ่ืน ผลท่ีเกิดคือการกระทําผิดนั้นเปนการฆาผูอ่ืน จําเลยเปนผูยอมตกในความเส่ียง
เองเชนกัน หากจําเลยกระทําส่ิงที่กฎหมายหามโดยไมสนใจถึงขอเท็จจริงวาจะ เปนอยางไร มันจะ
เหมือนกับจําเลยลักพาตัวเด็กหญิงอายุตํ่ากวาสิบหกปไปโดยไมสนใจจะพิจารณาวาจริงๆ แลวเด็ก
นั้นจะอายุตํ่ากวาสิบหกปหรือไม เชนนี้ตองถือวาจําเลยยอมตกอยูในความเส่ียงเองเชนนี้ หากเขา 
ไมมีเจตนาลักพาตัวแตไดกระทําไปโดยทําใหเส่ือมเสียซ่ึงความจริงแลวอายุตํ่ากวา 10 ป แตเขาเช่ือ
วาเด็กนั้นอายุระหวาง 10-12 ป ซ่ึงถาเปนจริงอยางท่ีเขาเช่ือจะทําใหเขารับโทษนอยลง เชนนี้เปน
เร่ืองจําเลยยอมตกอยูในความเส่ียงวาขอเท็จจริงอาจทําใหเขาตองรับโทษหนักข้ึนก็ได แนนอนวา
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การเพิกเฉยตอกฎหมายไมใชขอท่ีจะแกได การจะเดินตามหลักการเร่ืองเจตนารายจะนํามาใชเม่ือ
เปนเร่ืองขอเท็จจริงท่ีปรากฏแกการรับรูของจําเลย ซ่ึงเขามีเหตุอันจะเช่ือได และก็เช่ือวาเปนอยาง
นั้น ซ่ึงหากเปนจริงจะทําใหการกระทําของเขาไมเปนความผิดเลย มันอาจจะถูกท่ีจะกลาววา
ความหมายของคําวา “โดยไมชอบดวยกฎหมาย” คือไมมีขออางโดยชอบหรือขอแกตัวได หากมี
ขออางตามกฎหมายก็ยอมไมมีความผิด แตสรุปวา การเขาใจผิดในขอเท็จจริงโดยมีเหตุตามสมควร 
โดยท่ีหากขอเท็จจริงเปนไปตามท่ีเช่ือ การกระทําของจําเลยยอมไมเปนความคิด และสามารถยก
เปนขอแกตัวได และขอแกตัวนี้ปรากฏอยูโดยนัยในทุกการกระทําผิดอาญาและกฎหมายท่ีมีโทษ
ทางอาญาทุกฉบับในอังกฤษ เห็นดวยกับ LORD KENYON วา “ส่ิงนั้นเปนส่ิงท่ีปรากฏอยูใน
กฎหมายของเรา” และเห็นดวยกับหัวหนาผูพิพากษา COCKBURN วา “นั่นเปนส่ิงพื้นฐานของ
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาท้ังหมด”ดังท่ีไดกลาวมาแลวคดีนี้ไดมีความเห็นแบงเปน 2 แนวคิดคือ 
 แนวความคิดท่ี 1 เห็นวาจําเลยไมสามารถอางเหตุสําคัญผิดในอายุเด็กข้ึนอางใหพนผิด
ไดซ่ึงถาหากวายอมใหจําเลยอางไดวากระทําไปโดยเช่ืออยางสมเหตุสมผลแลววาเด็กอายุเกินกวา 
16 ป ซ่ึงก็ถือวาจําเลยไมมีเจตนาราย เชนนี้ก็เปนไปไดยากวาบุคคลใดจะพาเด็กไปจากการปกครอง
ของบิดาจะเปนความผิดกฎหมายเวนเสียวาจะรูวาเด็กอายุตํ่ากวา 16 ป จึงตองตีความวาโดยรูอยูแลว 
แมวาตัวบทจะไมไดบัญญัติไว ซ่ึงถือวาจําเลยกระทําไปโดยความเส่ียงวาขอเท็จจริงอาจจะออกมาวา
เด็กนั้นอายุตํ่ากวา 16 ปก็ได การกระทําของจําเลยเปนความผิดในตัวมันเองแมวาจะไมเปนความผิด
กฎหมาย (not illegal but wrong…) จําเลยตองแบบรับความเส่ียงนั้นเอง ซ่ึงการพาไปนั้นอาจพาไว
ดวยเจตนาดีก็ไดและอาจไมขัดตอศีลธรรมก็ไดแตอยางไรก็ตามก็ยังเปนการกระทําท่ีตองหามถือ
เปนความผิดอยูในตัวเองอยูแลวหากไมมีกฎหมายรองรับ จําเลยจึงไมอาจอางเร่ืองความเชื่อวาเด็ก
อายุเกินกวา 16 ป เพื่อใหพนผิดได 
 แนวความคิดท่ี 2 เห็นวาการกระทําของจําเลยไมมีความผิด เนื่องจากจําเลยไมมีเจตนา
ในการกระทําความผิดอาญาตามหลักการเจตนารายจะนํามาใชเม่ือเปนเร่ืองขอเท็จจริงท่ีปรากฏแก
การรับรูของของจําเลยซ่ึงจําเลยมีเหตุควรจะเช่ือไดและไดเช่ือวาเปนเชนนั้น การกระทําของจําเลย 
ก็ไมมีความผิดและสามารถยกเปนขอแกตัวได ซ่ึงเปนพื้นฐานของกระบวนการยุติธรรม 

 คดีนี้ถือเปนแนวบรรทัดฐานในการตัดสินคดีของประเทศอังกฤษมาจนถึงปจจุบันซ่ึงเห็น
ดวยกบัแนวความคิดท่ี 1 เนื่องจากวัตถุประสงคของกฎหมายมุงท่ีจะใหความคุมครองเด็กเปนสําคัญ
และเปนการยากหากจะตองพิสูจนถึงการรูหรือไมรูเกี่ยวกับอายุเด็กจึงควรถือวาผูกระทําไดรูอยูแลว
เปนการอุดชองวางของกฎหมาย จากคําพิพากษาน้ีในปจจุบันประเทศอังกฤษจึงไดบัญญัติความผิด
เกี่ยวกับเพศไวใน The Sexual Offences Act 2003 ดังท่ีไดกลาวมาแลวโดยมุงคุมครองเด็กอายุ 
ตํ่ากวา 13 ป ซ่ึงผูกระทําผิดไมสามารถอางเหตุความเช่ือเกี่ยวกับอายุไดเลยแตถาหากไดกระทํา
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ความผิดตอเด็กอายุเกินกวา 13 ป แลวตองพิสูจนใหศาลเห็นวาจําเลยเชื่ออยางสมเหตุสมผลวาเด็ก
อายุเกิน 16 ปหรือเกินกวานั้นตามหลัก Reasonable Believe หลักการนี้ใชท้ังในกรณีการพิสูจน
เกี่ยวกับความเช่ือเร่ืองความยินยอมในการรวมประเวณีและการพิสูจนเกี่ยวกับความเช่ือวาเด็กท่ีรวม
ประเวณีนั้นมีอายุท่ีสามารถใหความยินยอมในการรวมประเวณีได ซ่ึงหมายความถึงการพิสูจนวา
ส่ิงหนึ่งส่ิงใดนั้นปราศจากขอสงสัยตามสมควรคือการพิสูจนวาไมมีขอสงสัยตามสมควรในจิตใจ
ของวิญูชนวาจําเลยมีเจตนาตามท่ีถูกกลาวหาโดยมีขอสันนิษฐานวาจําเลยเปนเชนวิญูชนท่ัวไป 
การพิสูจนเจตนาของการขืนใจบุคคลอื่นใหมีเพศสัมพันธ จึงเปนเร่ืองของการแสดงวาวิญูชน 
ไมนาจะเช่ือตามท่ีจําเลยกลาวอางเม่ือพิจารณาวาจําเลยอยูในฐานะวิญูชนท่ัวไป  ตัวอยางเชน 
โดยท่ัวไปดูจะเปนเร่ืองสมเหตุสมผลในการเช่ือคําใหการของสามีเกี่ยวกับความตองการของภรรยา
ตนเอง เปนเร่ืองปกติท่ีสมเหตุสมผลท่ีจะมองวาการกระทําการตามคําส่ังหรือคําแนะโดยไมมีการ
คัดคานเทากับเปนการใหความยินยอมอันท่ีจริงส่ิงท่ีเราทําอยูทุกวันก็อยูบนขอสันนิษฐานเชนนี้  
มันชัดเจนวาการใหความยินยอมอยางชัดแจงในเร่ืองนี้ปกติยอมเปนการใหอํานาจอีกคนในการ
กระทําการโดยความเช่ือวาไดมีการใหความยินยอมแลวการเชื่ออยางมีเหตุผลวาผูเสียหายอายุเกิน
กวาท่ีกฎหมายกําหนดเปนความผิดจาํเลยสามารถยกเปนขอตอสูไดหากแสดงให ศาลเห็นวาพวกเขา
เช่ืออยางมีเหตุผลวาผูเสียหายอายุเกินกวาท่ีกฎหมายกําหนดเปนความผิดแลวอยางไรก็ตามหากมี
การยกขอตอสูดังกลาว ปกติมักจะมีการใชเม่ือผูเสียหายอายุใกลเคียงท่ีจะเกินกวาท่ีกฎหมายกําหนด
เปนความผิดแลวเทานั้น หรือจําเลยสามารถแสดงใหเห็นไดถึงความละเอียดถ่ีถวนในการพิจารณา
อายุของผูเสียหายแลว เชนเด็กอายุ 15 ป แลวมีการใชบัตรประชาชนปลอมเพ่ือเขาไปเท่ียวบาร
สําหรับคนอายุ 18 ปข้ึนไป ซ่ึงกฎหมายกําหนดวาบุคคลท่ีกระทําดวยความสุจริตและสมเหตุสมผล 
แตดวยความเขาใจผิดถึงความมีอยูสภาวะของส่ิงตางๆ ไมตองรับผิดในทางอาญาในการกระทําท่ี
หนักไปกวาท่ีไดกระทํานั้นหากขอเท็จจริงจะเปนดังท่ีบุคคลนั้นเขาใจวาเปนเชนนั้นซ่ึงหลักความ
เช่ืออยางสมเหตุสมผลนี้กลาวไดวาเปนเร่ืองการสําคัญผิดในขอเท็จจริงของจําเลยซ่ึงเปนดุลพินิจ
ของผูพิพากษาในการพิจารณาถึงความเช่ือม่ันเปนตน  
 3.1.2 ขอบเขตของการกระทําชําเรา 
 แตเดิมตามกฎหมายของประเทศอังกฤษ ไดกําหนดเกณฑอายุของหญิงไวตํ่ากวา 16 ป7 
แมจะใหความยินยอมรวมประเวณีก็เปนความผิด เร่ืองกําหนดเกณฑของอายุหญิงท่ีจะใหความ
ยินยอมนี้ ตามกฎหมายของประเทศอังกฤษไดมีการหลักเอาตามเกณฑอายุของเด็กหญิงท่ีสามารถ
ใหสัญญาทําการสมรสโดยสมบูรณเปนหลัก ตอมาในป ค.ศ. 1885 ไดมีการแกไขเพ่ิมเติมกฎหมาย

                                                                          
7 The Sexual Offences Act 1956, Section 6(1). 
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อาญา จึงกําหนดเกณฑของหญิงเปน 13 ป8 หลังจากนั้นในป ค.ศ. 1929 ไดมีการแกกฎหมายเกี่ยวกับ
เกณฑอายุหญิงท่ีจะใหสัญญาในการสมรสเปน 16 ป ท้ังชายและหญิง การสมรสในเกณฑตํ่ากวานี้
ยอมไมสมบูรณ ฉะนั้นการรวมประเวณีกับหญิงอายุตํ่ากวา 16 ป ยอมถือวาเปนความผิดไมวาหญิง
นั้นยินยอมหรือไม จึงเปนการเปล่ียนแปลงกฎหมายท่ีเขมงวด แตปรากฏวากรณีอาจเกิดข้ึนเม่ือชาย
สําคัญผิดในอายุของหญิงไดเขาแตงงานกับหญิงและไดรวมประเวณีกับหญิงดังกลาวโดยคิดวาเปน
การสมรสโดยชอบ กรณีดังกลาวอาจอางเปนขอเท็จจริงได ถาหากพิสูจนไดวาในขณะน้ันชายมีเหตุ
อันควรเช่ือไดหญิงเปนภริยาโดยชอบของเขา บทบัญญัติท่ีหามมิใหหญิงมีอายุตํ่ากวา 16 ป แตงงาน
นั้นปจจุบันไดบัญญัติในมาตรา 2 แหง The Marriage Act, 1596 ตอมาในป 1956 จึงไดมีการบัญญัติ
กฎหมายกําหนดเกณฑอายุของหญิงวา ถารวมประเวณีกับหญิงไมตํ่ากวา 13 ป แตตํ่ากวา 16 ป เปน
ความผิด และขออางแกตัววาสําคัญผิดในอายุของหญิงก็ไดบัญญัติในมาตรา 6(2) แหง The Sexual 
Offences Act 1956 แตถาเปนเด็กหญิงท่ีอายุตํ่ากวา 13 ป ถูกชายรวมประเวณีแลว ชายจะตองรับผิด
ฐานกระทําชําเราโดยจะอางวาหญิงมีอายุ กวานั้นและเด็กหญิงยินยอมไมไดเลย9 โดยพระราชบัญญัติ 
ความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ. 2003 ใหคําจํากัดความการขมขืนกระทําชําเราวาหมายความถึงการท่ี
อวัยวะเพศของชายลวงลํ้าอวัยวะเพศหญิง ทวารหนัก หรือชองปากของบุคคลใดโดยฝาฝนตอความ
ยินยอมของบุคคลนั้น อาจกลาวไดวาจากประวัติศาสตรกฎหมายของอังกฤษเกินคร่ึงศตวรรษการ
พัฒนาคํานิยามของการขมขืนกระทําชําเราไดเร่ิมตนจาก “การกระทําชําเราหญิงซ่ึงขัดตอกฎหมาย” 
(Unlawful sexual intercourse with a woman) อันเปนรูปแบบของการกระทําชําเราตามธรรมชาติท่ี
ชายใชอวัยวะเพศหญิง ทวารหนัก หรือชองปากของบุคคลใดโดยฝาฝนตอความยินยอมของบุคคล
นั้น” (penile penetration of the vagina, anus or mouth of another person without their consent) 
การกระทําของความผิดฐานนี้คือการลวงลํ้าไมวาชายผูกระทําจะหล่ังน้ําอสุจิหรือไมก็ตาม การ
ลวงลํ้านี้จะตองมีอยูตอเนื่องไปต้ังแตเร่ิมตนจนกระท่ังส้ินสุดการกระทํา ดังนั้น แมในเบื้องตน
ผูเสียหายจะยินยอมใหมีการกระทําชําเราก็ตามหากตอมาผูเสียหายเพิกถอนความยินยอมเชนนั้น แต
ผูกระทํายังคงไมหยุดการกระทําอันเปนการลวงลํ้าภายในระยะเวลาอันสมควร ผูกระทํายอมมี
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา10 นอกจากนี้พระราชบัญญัติฉบับนี้ยังไดขยายขอบเขต ของการ
กระทําใหรวมถึงการท่ีอวัยวะเพศชายลวงลํ้าชองปากดวย ก็สืบเนื่องมาจากขอโตแยงท่ีวาการลวงลํ้า
ในรูปแบบอ่ืนควรท่ีจะถูกนับวาเปนความผิดรายแรงเชนเดียวกับการท่ีอวัยวะเพศชายลวงลํ้าอวัยวะ

                                                                          
8  The Criminal Law Amendment Act 1885, Section 4. 
9 The Sexual Offences Act 1956, Section 5. 
10 From (Basingstoke [England]: Palgrave Macmillan) ( p.395), by Jonathan Herring, criminal law, 

2007.  
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เพศหญิงหรือทวารหนัก ท้ังนี้เพราะการลวงลํ้าชองปากของผูอ่ืนโดยฝาฝนความยินยอมของผูอ่ืนนัน้
เปนการกระทําท่ีนารังเกียจทําใหผูถูกกระทําตองเสียเกียรติและไดรับความบอบชํ้าทางจิตใจไมนอย
ไปกวาการกระทําชําเราในรูปแบบเดิม 
 3.1.3 ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
  ในป ค.ศ. 2003 ไดมีการบัญญัติแกไขเพิ่มเติม The Sexual Offences Act 2003 โดยได
บัญญัติหลักเกณฑในเกี่ยวกับความคิดเกี่ยวกับเพศใหมและใหความสําคัญในเร่ืองการกระทํา
ความผิดทางเพศตอเด็กมากข้ึนโดยไดแกไขใหมีการคุมครองทางเพศครอบคลุมไปถึงเด็กชายจาก
เดิมท่ีคุมครองเฉพาะเด็กหญิง และไดวางหลักเกี่ยวกับการใหความยินยอมในการรวมประเวณีและ
กําหนดอายุข้ันตํ่าท่ีเด็กสามารถใหความยินยอม โดยคุมครองเด็กสูงถึงอายุ 18 ป โดยแยกแตละฐาน
ความผิดและกําหนดอายุข้ันตํ่าท่ีไดรับการคุมครองไว 6 ประเภท11 
 1)  การขมขืนกระทําชําเรา 
 ในเร่ืองความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา นั้นประเทศอังกฤษไดบัญญัติไวในมาตรา 1 
The Sexual Offences Act 200312 และไดบัญญัติหลักเกณฑเกี่ยวกับขอสันนิษฐานเก่ียวกับความ
ยินยอมไวในมาตรา 75 และมาตรา 76 ดวย คือ 
 มาตรา 1 การขมขืนกระทําชําเรา13 
 (1) บุคคล (A) กระทําความผิดเม่ือ 
      (a) บุคคลนั้นกระทําชําเราโดยการลวงลํ้าตออวัยวะเพศหญิง ทวารหนัก หรือปาก
ของอีกบุคคลหน่ึง (B) (ดวยอวัยวะเพศชาย)ของเขา โดยเจตนา 
      (b) B ไมไดใหความยินยอมตอการกระทําชําเรานั้น และ 
      (c) A ไมมีเหตุอันควรเช่ือไดวา B ใหความยินยอม 
 (2) มีเหตุอันควรเช่ือไดหรือไมจะตองพิจารณาโดยคํานึงถึงพฤติการณแวดลอมท้ังหมด 
รวมท้ังขอเท็จจริงในแตละข้ันท่ีทําให A เขาใจไดวา B ยินยอมหรือไม 
 (3)  มาตรา 75 และมาตรา 76 ใชบังคับกับความผิดตามมาตรานี้ดวย 
 (4)  บุคคลท่ีกระทําความผิดตามมาตรานี้ตองรับโทษจําคุกตลอดชีวิต เม่ือไดมีการ
พิจารณาพิพากษาวามีความผิด 
 

                                                                          
11 จาก ความผิดเก่ียวกับเพศ : ศึกษากรณีมาตรา 277 ของประมวลกฎหมายอาญา  (วิทยานิพนธปริญญา

มหาบัณฑิต), โดย อิสรีย  รักษารัตน, 2552, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยรามคําแหง.   
12 The Sexual Offences Act 2003. สืบคน 10 พฤษภาคม 2557, จาก www.legislation.gov.uk. 
13 The Sexual Offences Act 2003, Section 1. 



100 

 มาตรา 75 ขอสันนิษฐานโดยพยานหลักฐานเกี่ยวกับความยินยอม 
 (1) หากในการพิจารณาคดีความผิดซ่ึงอยูในบังคับของมาตราน้ีพิสูจนไดวา 
       (a)  จําเลยไดกระทําการดังกลาว 
       (b)  ปรากฏพฤติการณแวดลอมใดๆ ดังท่ีระบุในอนุมาตรา (2) และ 
       (c)  จําเลยรูวามีพฤติการณแวดลอมดังกลาวอยู14 
 ถือวาผูเสียหายไมไดความยินยอมตอการกระทําดังกลาวเวนแตจะมีการนําเสนอ
พยานหลักฐานท่ีพอพอเพียงถึงประเด็นวาผูเสียหายยินยอมหรือไม และถือวาจําเลยไมมีเหตุอันควร
เช่ือไดวาผูเสียหายไดใหความยินยอมเวนแตจะมีการนําเสนอพยานหลักฐานท่ีพอเพียงถึงประเด็นวา
จําเลยมีเหตุอันควรเช่ือเชนนั้นหรือไม 
 (2) พฤติการณแวดลอมไดแก 
       (a)  ณ เวลาท่ีเร่ิมกระทําการหรือทันทีทันใดกอนหนาการกระทํานั้นจะเร่ิมข้ึน
บุคคลนั้นไดใชความรุนแรงตอผูเสียหายหรือทําใหผูเสียหายกลัววาจะทันใดนั้นจะใชความรุนแรง
กับตน 
       (b)  ณ เวลาท่ีเร่ิมกระทําการหรือทันทีทันใดกอนหนาการกระทํานั้นจะเร่ิมข้ึน
บุคคลนั้นทําใหผูเสียหายกลัววามีการใชความรุนแรงหรือในทันใดนั้นจะใชความรุนแรงตอ 
บุคคลอ่ืน 
       (c)  ผูเสียหายถูกควบคุมกักขังไวโดยมิชอบ ณ เวลาท่ีมีการกระทําการดังกลาว
ขณะท่ีจําเลยไมไดถูกควบคุมกักขังเชนนั้น 
       (d)  ผูเสียหายกําลังหลับหรือไมรูสึกตัว ณ เวลาท่ีมีการกระทําการดังกลาว 
       (e)  เนื่องจากผูเสียหายมีกายพิการ ผูเสียหายยอมไมสามารถจะแจงกับจําเลยได ณ 
เวลาท่ีมีการกระทําการดังกลาววาผูเสียหายยินยอมหรือไม 
       (f) โดยไมไดรับความยินยอมจากผูเสียหาย บุคคลใดใหหรือจัดใหผูเสียหายไดรับ
สารซ่ึงเม่ือไดรับเขาไปแลว สามารถจะทําใหผูเสียหายมึนงงหรือออนแรงได ณ เวลาท่ีมีการกระทํา
การดังกลาว 
 (3) ในอนุมาตรา (2)(a) และ (b) การอางอิงเวลาทันทีทันใดกอนการกระทําดังกลาวจะ
เร่ิมตนข้ึนในกรณีอยางหนึ่งอยางใดท่ีเปนสวนหนึ่งของการกระทําตอเนื่องของการกระทําทางเพศ
คือ ณ เวลาทันทีทันใดกอนกิจกรรมทางเพศแรกสุดจะเร่ิมข้ึน 
 

                                                                          
14 The Sexual Offences Act 2003, Section 75. 
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 มาตรา 76 ขอสันนิษฐานเด็ดขาดเกี่ยวกับความยินยอม15 
 (1) หากในการพิจารณาคดีความผิดซ่ึงอยูภายใตบังคับของมาตรานี้ พิสูจนไดวาจําเลย
กระทําการดังกลาวจริงและปรากฏพฤติการณแวดลอมอยางหนึ่งอยางใดตามอนุมาตรา (2) ถือเปน
ขอสันนิษฐานเด็ดขาดวา 
  (a) ผูเสียหายไมไดใหความยินยอมตอการกระทําดังกลาว และ 
       (b)  จําเลยไมเช่ือวาผูเสียหายไดใหความยินยอมตอการกระทําดังกลาว 
 (2)  พฤติการณแวดลอมไดแก 
       (a)  จําเลยเจตนาหลอกลวงผูเสียหายเกี่ยวกับลักษณะหรือวัตถุประสงคของการ
กระทําดังกลาว 
       (b)  จําเลยตั้งใจจะชักจูงผูเสียหายใหความยินยอมตอการกระทําดังกลาวโดยปลอม
เปนบุคคลท่ีผูเสียรูจักเปนการสวนตัว 
 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา  1 นั้นเปนการกระทําชําเราบุคคลอ่ืนไมวา
บุคคลนั้นจะเปนชายหรือหญิงโดยบุคคลนั้นไมไดใหความยินยอมหรือไมใหความสมัครใจในการ
รวมประเวณี ผูกระทําก็จะมีความผิดฐานนี้ท้ังนี้เกี่ยวกับความยินยอมนั้นประเทศอังกฤษยังให
ความหมายไวในมาตรา 74 แหง The Sexual Offences Act 2003 อีกดวย คือ หมายถึง บุคคลจะให
ความยินยอมไดหากบุคคลนั้นตกลงที่จะเลือก และมีอิสระและความสามารถท่ีจะเลือก16 ใน
ความผิดฐานนี้จึงเปนเร่ืองท่ีไมใหความยินยอมเห็นไดวากฎหมายใหความคุมครองทุกคนโดยไมได
กําหนดอายุข้ันตํ่าไว ซ่ึงตางจากความผิดฐานกระทําชําเราเด็กอายุตํ่ากวา 13 ป ซ่ึงบัญญัติไวใน
มาตรา 5 แหง The Sexual Offences Act 2003 ดังนี้ 
 มาตรา 5 ขมขืนเด็กอายุตํ่ากวา 13 ป17 
 (1)  บุคคลกระทําผิดเม่ือ 
       (a)  บุคคลน้ันกระทําชําเราโดยการลวงลํ้าตออวัยวะเพศหญิง ทวารหนัก หรือปาก
ของอีกบุคคลหน่ึง ดวยอวัยวะเพศชายของเขา โดยเจตนา 
       (b)  กระทําตอบุคคลอายุตํ่ากวา 13 ป 

                                                                          
15 The Sexual Offences Act 2003, Section 76. 
16 The Sexual Offences Act 2003, Section 74 “Consent”. 
 For the purposes of this Part, a person consents if he agrees by choice, and has the freedom and 

capacity to make that choice. 
17 The Sexual Offences Act 2003, Section 5. 
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 (2)  บุคคลท่ีกระทําความผิดตามมาตรานี้ตองรับโทษจําคุกตลอดชีวิต เม่ือไดมีการ
พิจารณาพิพากษาวามีความผิด 
 ผูกระทําชําเราตามมาตราน้ี ตองกระทําโดยเจตนาและรูวาเด็กหญิงนั้นอายุตํ่ากวา 13 ป 
ซ่ึงเด็กหญิงไมอาจยินยอมโดยชอบดวยกฎหมายใด ๆ และชายจะอางเหตุผลสนับสนุนในความเช่ือ
วาเด็กหญิงมีอายุมากกวา 13 ป จึงกระทําชําเราก็ไมไดเชนเดียวกัน 
 เห็นไดวาลักษณะการกระทําชําเราตามมาตราน้ีจะมีความผิดเชนเดียวกันกับความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนตามมาตรา 1 ตางกันก็เพียงวาตามมาตรา 1 ผูกระทําความผิดจะมี
ความผิดก็ตอเม่ือผูถูกกระทําไมยินยอมหรือไมสมัครใจนั้น แตตามมาตรา 5 นั้นแมวาผูกระทํา
ความผิดจะกระทําโดยเด็กจะยินยอมหรือไมยินยอมใหรวมประเวณีก็ตาม หากวาผูถูกกระทําเปน
เด็กอายุตํ่ากวา 13 ป ผูกระทําก็จะมีความผิดตามมาตรานี้ เนื่องจากประเทศอังกฤษไดกําหนดเกณฑ
อายุข้ันตํ่าเด็กสามารถใหความยินยอมไวคือ 13 ป หากอายุตํ่ากวานี้แมวาเด็กจะใหความยินยอมให
รวมประเวณี แตตามกฎหมายประเทศอังกฤษนั้นก็ถือวาเด็กไมไดใหความยินยอมซ่ึงอัตราโทษจึง
สูงเทากับการขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนโดยไมไดรับความยินยอมเชนมาตรา 1 ซ่ึงท้ังมาตรา 1 และ
มาตรา 5 มีอัตราโทษสูง ท้ังนี้เนื่องจากความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน และความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราเด็กอายุตํ่ากวา 13 ป นั้นถือวาเปนการกระทําความผิดอุกฉกรรจ (felony) ตองระวาง
โทษจําคุกตลอดชีวิต 
 2)  การทํารายรางกายดวยการลวงลํ้าดวยส่ิงอ่ืน 
 การทํารายรางกายดวยการลวงลํ้าดวยส่ิงอ่ืนนี้เปนการลวงลํ้าทางเพศตอสวนใดสวน
หนึ่งของรางกายผูอ่ืนโดยเจตนา โดยไดบัญญัติเร่ืองไวใน The Sexual Offences Act 2003 มาตรา 2 
คุมครองบุคคลท่ัวไป และ ในมาตรา 6 คุมครองบุคคลอายุตํ่ากวา 13 ป 
 มาตรา 2 ทํารายดวยการกระทําลวงลํ้าดวยส่ิงอ่ืน18 
 (1)  บุคคล (A) กระทําความผิดเม่ือ 
       (a)  บุคคลนั้นลวงลํ้าตออวัยวะเพศหญิงหรือทวารหนักของอีกบุคคลหน่ึง (B) ดวย
สวนหนึ่งสวนใดของรางกายหรือส่ิงอ่ืน โดยเจตนา 
       (b)  การลวงลํ้านั้นเปนการกระทําเกี่ยวกับทางเพศ 
       (c)  B ไมไดใหความยินยอมตอการลวงลํ้านั้น และ 
       (d)  A ไมมีเหตุอันควรเช่ือไดวา B ใหความยินยอม 

                                                                          
18 The Sexual Offences Act 2003, Section 2. 
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 (2) มีเหตุอันควรเช่ือไดหรือไมจะตองพิจารณาโดยคํานึงถึงพฤติการณแวดลอมท้ังหมด 
รวมท้ังขอเท็จจริงในแตละข้ันท่ีจะทําให A เขาใจไดวา B ยินยอมหรือไม 
 (3) มาตรา 75 และมาตรา 76 ใชบังคับกับความผิดตามมาตรานี้ดวย 
 (4) บุคคลท่ีกระทําความผิดตามมาตรานี้ตองรับโทษจําคุกตลอดชีวิต เม่ือไดมีการ
พิจารณาพิพากษาวามีความผิด 
 มาตรานี้เปนการลวงลํ้าทางเพศตอสวนใดสวนหนึ่งของรางกายผูอ่ืนโดยเจตนา โดย
ผูถูกกระทําไมใหความยินยอม และประเทศอังกฤษยังไดบัญญัติใหนําหลักเกณฑในเร่ือง 
ขอสันนิษฐานเกี่ยวกับความยินยอมในมาตรา 75 และ 76 มาใชเหมือนกับความผิดฐานกระทําชําเรา
ดวย 
 มาตรา 6 ทํารายดวยการกระทําลวงลํ้าดวยส่ิงอ่ืนตอเด็กอายุตํ่ากวา 13 ป19 
 (1) บุคคลกระทําผิดเม่ือ 
       (a)  บุคคลนั้นลวงลํ้าตออวัยวะเพศหญิงหรือทวารหนักของอีกบุคคลหนึ่งดวยสวน
หนึ่งสวนใดของรางกายหรือส่ิงอ่ืน โดยเจตนา 
       (b)  การลวงลํ้านั้นเปนการกระทําเกี่ยวกับทางเพศ 
       (c)  กระทําตอบุคคลอายุตํ่ากวา 13 ป 
 (2) บุคคลท่ีกระทําความผิดตามมาตรานี้ตองรับโทษจําคุกตลอดชีวิต เม่ือไดมีการ
พิจารณาพิพากษาวามีความผิด 
 มาตราน้ีก็เปนความผิดเชนเดียวกับมาตรา 2 ดังท่ีไดกลาวมาขางตนตางกันตรงท่ี
ประเทศอังกฤษไดวางหลักเกณฑคุมครองเด็กอายุตํ่ากวา 13 ป ในการใหความยินยอมในเร่ืองนี้
เชนเดียวกับการใหความยินยอมในการรวมประเวณีดังท่ีกลาวมาแลวจึงทําใหผูกระทําจะตองรับผิด
ตามมาตราน้ีแมวาเด็กผูถูกกระทําจะยินยอมหรือไมก็ตาม ผูกระทําก็มีความผิดตามมาตรานี้โทษท่ี
ไดรับจึงเทากับทํารายดวยการกระทําลวงลํ้าดวยส่ิงอ่ืนตอรางกายผูอ่ืนโดยผูนั้นไมยินยอม 
 3) การกระทําอนาจาร 
 ประเทศอังกฤษไดแยกลักษณะความผิดฐานกระทําชําเราและความผิดฐานอนาจาร 
ออกจากกันอยางชัดเจนแตก็ใหการคุมครองบุคคล 2 กลุม คือบุคคลท่ีอายุมากกวา 13 ป และให
ความสําคัญในการคุมครองบุคคลซ่ึงเปนเด็กอายุตํ่ากวา 13 ป ไวในกรณีเฉพาะเชนเดียวกับความผิด
ฐานกระทําชําเรา 

                                                                          
19 The Sexual Offences Act 2003, Section 6. 
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 ในมาตรา 3 แหง The Sexual Offences Act 2003 เปนความผิดฐานการกระทําอนาจาร 
บัญญัติวาบุคคลหน่ึงกระทําความผิดเม่ือบุคคลนั้นสัมผัสบุคคลอ่ืนโดยเจตนา การสัมผัสนั้นเปนการ
กระทําเกี่ยวกับทางเพศ โดยไมไดรับความยินยอมตอการสัมผัสนั้น และไมมีเหตุควรเช่ือไดวาไดรับ
ความยินยอมโดยมิชอบดวยกฎหมาย เหตุควรเช่ือวาไดรับความยินยอมหรือไมนั้นตองพิจารณาจาก
พฤติการณแวดลอมท้ังหมดรวมท้ังขอเท็จจริงในแตละข้ันท่ีจะทําใหผูกระทําความผิดเช่ือวาไดรับ
ความยินยอม เกี่ยวกับเร่ืองความยินยอมนั้นบัญญัติใหนําหลักเกณฑในมาตรา 75 และ 76 แหง The 
Sexual Offences Act 2003 มาใชบังคับดวย 
 บุคคลท่ีกระทําความผิดตามมาตราน้ีตองรับโทษ ตัดสินลงโทษโดยการพิจารณาแบบ
รวบ-รัด มีโทษโทษจําคุกไมเกิน 6 เดือน หรือปรับไมเกินจํานวนสูงสุดท่ีกฎหมายกําหนด หรือท้ังจํา
ท้ังปรับ หรือไดรับการตัดสินลงโทษโดยการพิจารณาแบบคดีอาญาโทษหนัก มีโทษโทษจําคุก 
ไมเกิน 10 ป20 
 สวนความผิดฐานกระทําอนาจารเด็กไดบัญญัติไวในมาตรา 7 แหง The Sexual 
Offences Act 2003 คือมาตรา 7 กระทําอนาจารกับเด็กอายุตํ่ากวา 13 ป 
 (1)  บุคคลกระทําผิดเม่ือ 
       (a)  บุคคลนั้นสัมผัสบุคคลอ่ืนโดยเจตนา 
       (b)  การสัมผัสนั้นเปนการกระทําเกี่ยวกับทางเพศ 
       (c)  กระทําตอบุคคลอายุตํ่ากวา 13 ป 
 (2) บุคคลท่ีกระทําความผิดตามมาตรานี้ตองรับโทษ 
       (a)  ตัดสินโทษโดยการพิจารณาแบบรวบรัด เม่ือโทษจําคุกไมเกิน 6 เดือน หรือ
ปรับไมเกินจํานวนสูงสุดท่ีกฎหมายกําหนด หรือท้ังจําท้ังปรับ 
       (b)  ตัดสินลงโทษโดยการพิจารณาแบบคดีอาญาโทษหนัก เม่ือโทษจําคุกไมเกิน  
14 ป 
 ความผิดฐานอนาจารนั้นประเทศอังกฤษก็ไดบัญญัติคุมครองเด็กอายุตํ่ากวา 13 ปไวเปน
การเฉพาะเชนกัน คือไดกําหนดเกณฑอายุข้ันตํ่าท่ีเด็กสามารถใหความยินยอมไดไวคือ 13 ป 
เชนเดียวกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็ก ซ่ึงองคประกอบท่ีสําคัญคือตองกระทําโดยเจตนา
โดยจะรูหรือไมรูก็ตามวาเด็กนั้นอายุตํ่ากวา 13 ป และไมวาเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตามผูกระทํา
ก็จะมีความผิดตามาตราน้ี และมีอัตราโทษสูงกวามาตรา 3 
 

                                                                          
20 The Sexual Offences Act 2003, Section 3. 
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 4)  กอหรือยุยงใหเด็กอายุตํ่ากวา 13 ป ทํากิจกรรมเกี่ยวกับเพศ 
 ความผิดฐานนี้ประเทศอังกฤษไดบัญญัติไวในมาตรา 8 แหง The Sexual Offences Act 
2003 กลาวคือ บุคคลกระทําผิดเม่ือบุคคลน้ันกอหรือยุยงใหบุคคลอายุตํ่ากวา 13 ป ทํากิจกรรม
ในทางเพศ โดยเจตนา มีโทษจําคุกตลอดชีวิต หรือถาการกระทํานั้นกระทําโดยการลวงลํ้าเขาไปใน
ทวารหนักหรืออวัยวะเพศ การลวงลํ้าเขาไปในปากของผูอ่ืน จะตองรับโทษจําคุกข้ันตํ่าต้ังแต  
6 เดือนหรือโทษสูงสุดไมเกิน 14 ป21 
 มาตรานี้เปนการยุยงใหเด็กอายุตํ่ากวา 13 ป กระทํากิจกรรมทางเพศแมวาเด็กจะยินยอม
หรือไมก็ตามก็เปนความผิดตามมาตรานี้ ซ่ึงอัตราโทษสูงเทากับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็ก
ซ่ึงแสดงใหเห็นวาประเทศอังกฤษมีวัตถุประสงคคุมครองเด็กอายุตํ่ากวา 13 ป ในทุกฐานความผิด
เทากัน 
 5) ความผิดทางเพศเก่ียวกับเด็ก 
 นอกจากประเทศอังกฤษจะคุมครองเด็กในกรณีท่ีเด็กเปนผูถูกกระทําหรือผูเสียหายแลว
ยังไดคุมครองเด็กในกรณีท่ีเด็กเปนผูกระทําความผิดเองโดยกําหนดอายุท่ีคุมครองสูงถึง 18 ปไวใน
แตละฐานความผิดใน The Sexual Offences Act 2003 ดังนี้ 
 มาตรา 9 บุคคลอายุต้ังแต 18 ป จะกระทําผิดเม่ือบุคคลนั้นสัมผัสบุคคลอื่นและการ
สัมผัสนั้นเปนการกระทําเกี่ยวกับทางเพศ โดยเจตนา โดยไดกําหนดเกณฑอายุผูถูกกระทําไวคืออายุ
ตํ่ากวา 16 ป และ ไมมีเหตุอันควรเชื่อวาบุคคลนั้นอายุต้ังแต 16 ป หรืออายุตํ่ากวา 13 ป จะตองรับ
เวนแตเปนกรณี การลวงลํ้าทวารหนัก อวัยวะเพศ หรือการลวงลํ้าเขาไปในปากดวยสวนหนึ่งสวน
ใดของรางกาย หรือส่ิงอ่ืนบุคคลกระทําความผิดตามมาตรานี้จะตองรับโทษจําคุกไมเกิน 6 เดือน
หรือปรับไมเกินจํานวนสูงสุดท่ีกฎหมายกําหนด หรือท้ังจําท้ังปรับ หรือลงโทษดวยการพิจารณา
แบบคดีอาญาโทษหนัก มีโทษจําคุกไมเกิน 14 ป 
 มาตรา 10 บุคคลอายุต้ังแต 18 ป จะกระทําผิดเม่ือบุคคลนั้นกอหรือยุยงใหบุคคลอ่ืนทํา
กิจกรรมในทางเพศ โดยเจตนา และกระทําตอบุคคลอายุตํ่ากวา 16 ป และไมมีเหตุอันควรเช่ือวา
บุคคลนั้นอายุต้ังแต 16 ป หรือ กระทําตออายุตํ่ากวา 13 ป จะตองปรับโทษจําคุกไมเกิน 14 ป เม่ือมี
การพิพากษาความผิดดวยการพิจารณาคดีแบบคดีอาญาอุกฉกรรจ เวนแตเปนกรณี การลวงลํ้าทวาร
หนัก อวัยวะเพศ หรือการลวงลํ้าเขาไปในปากดวยสวนหน่ึงสวนใดของรางกาย หรือส่ิงอื่นบุคคล
กระทําความผิดตามมาตราน้ีจะตองรับโทษจําคุกไมเกิน 6 เดือนหรือปรับไมเกินจํานวนสูงสุดท่ี

                                                                          
21 The Sexual Offences Act 2003, Section 8. 
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กฎหมายกําหนด หรือท้ังจําท้ังปรับ หรือลงโทษดวยการพิจารณาแบบคดีอาญาโทษหนัก มีโทษ
จําคุกไมเกิน 14 ป 
 มาตรา 11 บุคคลอายุต้ังแต 18 ป จะกระทําความผิดเม่ือ บุคคลนั้น กระทํากิจกรรมทาง
เพศ โดยเจตนา เพื่อประโยชนในการไดรับความสุขทางเพศ ไดกระทํากิจกรรมทางเพศโดยเม่ือ
บุคคลอ่ืนอยูดวยหรืออยูในท่ีท่ีสามารถจะเห็นไดและรูวาหรือเช่ือวารูตัวหรือต้ังใจวาหรือควร 
จะรูตัววาตนกําลังทํากิจกรรมดังกลาวอยู และกระทํากิจกรรมทางเพศตอหนาบุคคลอายุตํ่ากวา 16 ป 
และไมมีเหตุอันควรเช่ือวาบุคคลนั้นอายุต้ังแต 16 ป หรือกระทํากิจกรรมทางเพศตอหนาเด็กอายุตํ่า
กวา 13 ป บุคคลกระทําความผิดตามมาตราน้ีจะตองรับโทษจําคุกไมเกิน 6 เดือน หรือปรับไมเกิน
จํานวนสูงสุดท่ีกฎหมายกําหนด หรือท้ังจําท้ังปรับ หรือโทษจําคุกไมเกิด 10 ป เม่ือตัดสินลงโทษ
ดวยการพิจารณาแบบคดีอาญาโทษอุกฉกรรจ 
 มาตรา 12 บุคคลอายุต้ังแต 18 ป กระทําผิดเม่ือ เพื่อประโยชนในการไดรับความสุขทาง
เพศ บุคคลนั้นโดยเจตนากอใหบุคคลอื่นเห็นบุคคลที่สามทํากิจกรรม หรือใหดูภาพบุคคลใดกําลัง
ทํากิจกรรมทางเพศอยู โดนกระทําตอบุคคลอายุตํ่ากวา 16 ป และไมมีเหตุอันควรเช่ือวาบุคคลน้ัน
อายุต้ังแต 16 ป หรือบุคคลนั้นอายุตํ่ากวา 13 ป บุคคลกระทําความผิดตามมาตรานี้จะตองรับโทษ 
จําคุกไมเกิน 6 เดือน หรือปรับไมเกินจํานวนสูงสุดท่ีกฎหมายกําหนด หรือท้ังจําท้ังปรับหรือโทษ
จําคุกไมเกิน 10 ป 
 มาตรา 13 บุคคลท่ีมีอายุต้ังแต 18 ป หากกระทําความผิดซ่ึงเปนความผิดตามมาตราใด
มาตราหนึ่งต้ังแตมาตรา 9 ถึง มาตรา 12 บุคคลกระทําความผิดตามมาตรานี้จะตองรับโทษโดย
ตัดสินลงโทษดวยการพิจารณาแบบรวบรัด เม่ือโทษจําคุกไมเกิน 6 เดือน หรือปรับไมเกินจํานวน
สูงสุดท่ีกฎหมายกําหนด หรือท้ังจําท้ังปรับ โดยตัดสินลงโทษดวยการพิจารณาแบบคดีอาญา
อุกฉกรรจไมเกิน 5 ป 
 จากท่ีกลาวมาขางตนจะเห็นไดวาในความผิดตามมาตรา 2 ถึงมาตรา 12 นั้นใหความ
คุมครองในเร่ืองการใหความยินยอมของบุคคลท่ีมีอายุไมเกิน 16 ป และเด็กท่ีมีอายุตํ่ากวา 13 ป โดย
ในกรณีผูถูกกระทําเปนบุคคลอายุไมเกิน 16 ป กฎหมายยอมใหผูกระทําผิดพิสูจนวาเช่ือวาบุคคล
นั้นอายุมากกวา 16 ป แตถาเปนเด็กอายุตํ่ากวา 13 ปผูกระทําความผิดก็ไมสามารถยกขอตอสู
เกี่ยวกับอายุเด็กข้ึนตอสูไดเชนเดียวกับความผิดทางเพศท่ีกระทําตอเด็กอายุตํ่ากวา 13 ปฐานอ่ืน แต
วาถาหากกวาผูกระทําความผิดตามมาตรา 9 หรือมาตรา 12 เปนบุคคลที่มีอายุตํ่ากวา 18 ป ตาม The 
Sexual Offences Act 2003 Section 13 ก็ไดกําหนดโทษตํ่าลงกวาบุคคลท่ีอายุมากกวา  18 ป 
เนื่องจากเห็นวาเปนการกระทําผิดทางเพศกับเด็ก โดยเด็กหรือเยาวชนดวยกันแสดงใหเห็นวา
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ประเทศอังกฤษใหความคุมครองแกบุคคลอายุไมเกิน 18 ปดวยหากการกระทําดังกลาวเกิดจาก
ความยินยอมดวยกันท้ังสองฝาย 
 ซ่ึงหากวาผูกระทําความผิดตามมาตราน้ีเปนบุคคลท่ีอาศัยรับความไววางใจกระทํา
กิจกรรมทางเพศกับเด็ก22 กระทําโดยอาศัยการท่ีตนอยูในฐานะท่ีไดรับความไววางใจอันเกี่ยวของ
กับเด็กผูท่ีกอใหหรือยุยงใหเด็กกระทํากิจกรรมเกี่ยวกับเพศ23 เม่ือมีการพิจารณาคดีความผิดตาม
มาตราน้ี การพิสูจนไดวาบุคคลอ่ืนนั้นอายุตํ่ากวา 18 ป ไมตองพิจารณาในสวนของจําเลยวามีเหตุ
อันควรเช่ือวาบุคคลนั้นอายุต้ังแต 18 ป หรือไมเวนแตจะมีการนําเสนอพยานหลักฐานท่ีพอเพียงถึง
ประเด็นวาจําเลยมีเหตุอันควรเช่ือเชนนั้น24 
 ดังนั้น สหราชอาณาจักรไดมีการออกกฎหมายความผิดเกี่ยวกับเพศฉบับลาสุดป 2546 
มีผลใชบังคับเม่ือ 1 พฤศจิกายน 2546 ช่ือ The Sexual Offence Act 2003 โดยไดขยายความคุมครอง
ออกไปจากกฎหมายเดิมโดยมาตรา125 ไดใหความหมายของการขมขืนไววา26 จาก The Sexual 
Offence Act 2003 (SOA-2003) ซ่ึงเปนฉบับปจจุบันไดเปล่ียนแปลงองคประกอบภายนอกของการ
กระทําผิดจากเดิมมาตรา 142 Criminal Justice and Public OrderAct 1994 ท่ีกําหนดใหเฉพาะชาย
ทําการขมขืนกระทําชําเราหญิงหรือชายอ่ืน ไมวาโดยทางชองคลอด (Vaginal) หรือทวารหนัก 
(anal) โดยผูนั้นไมยินยอมแตใน SOA–2003 กําหนดผูกระทําเปนวา “ผูใด” เทานั้นผูกระทําจึง 
ไมจํากัดเฉพาะชายอีกตอไปท้ังไดขยายคุมครองการใชอวัยวะเพศชายกระทําตอชองปาก (Oral 
rape) ทวารหนักไมจํากัดเฉพาะชองคลอดอีกตอไปซ่ึงในสวนการใชเคร่ืองมือหรือวัสดุอ่ืนใด
กระทําตออวัยวะดังกลาวยังคงเปนความผิดท้ังส้ิน (sexual assault) และไดกําหนดความผิดใหมเชน
การกระทําท่ีเปนการเบี่ยงเบนทางเพศ เชน อวดอวัยวะเพศ (Exposure) แอบถายภาพถ้ํามองหรือใช
ทีวีวงจรปด (Voyeurism) ตลอดจนมีเพศสัมพันธกับสัตว (Intercourse with an animal) เปนความผิด
อยางไรก็ตามใน SOA-2003 ยังคงองคประกอบสําคัญเดิมไวคือตองเปนการกระทําโดยใชอวัยวะ
                                                                          

22 The Sexual Offences Act 2003, Section 16. 
23 The Sexual Offences Act 2003, Section 17. 
24 The Sexual Offences Act 2003, Section 16, 17. 
25 S.1 “RAPE” 
 (1)  A person (A) commits an offence if- 
 (a) he intentionally penetrates the vagina, anus or mouth of another person 
 (B) with his penis. 
 (b) B does not consent to the penetration, and 
 (c) A does not reasonably believe that B consents 
26 Sexual Offence Act 2004<http://www.Legislation.hmso.gov.uk/acts/act2003/30042-b.htm> 
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เพศชายกระทําโดยไมชอบดวยกฎหมาย (unlawful) และเปนการกระทําโดยผู อ่ืนไมยินยอม 
(consent) นอกจากน้ีการประทุษรายทางเพศ (sexual assault) ยังใหความหมายเพิ่มเติมของการ
ขมขืนกระทําชําเราเพ่ิมเติมไวในมาตรา 227 ท้ังไดใหความหมายของความยินยอมไวในมาตรา 7428 
และความหมายของชองคลอด (vagina) รวมถึงตัวอวัยวะเพศดานนอก (vulva) มาตรา 7929 จึงเห็น
ไดวาความผิดขอหาขมขืนกระทําชําเราตาม SOA-2003 มีความหมายถึงผูใดขมขืนผูอ่ืนโดยการใช
อวัยวะเพศ ลวงลํ้าหรือสอดใส (penetration) เขาไปใน Vagina, anus, oral (mouth) ของผูอ่ืนหรือ
บังคับใหผูอ่ืนกระทําตอตนโดยผูอ่ืนไมยินยอมสวนความผิดขอหาประทุษรายทางเพศ (Sexual 
Assult) เปนการใชวัสดุอ่ืนใดลวงลํ้าหรือสอดใส (penetration) เขาไปใน Vagina anus oral (mouth) 
หรืออวัยวะอ่ืนใดโดยบุคคลอ่ืนนั้นไมยินยอมก็จะเปนความผิดท้ังส้ินเปนตน 
 
3.2 ประเทศสหรัฐอเมริกา 
 3.2.1 ลักษณะของการกระทําความผิดเกี่ยวกับเพศ 
 ในประเทศสหรัฐอเมริกามีขอเสนอมากมายเกี่ยวกับการขยายขอบเขตคํานิยามของการ
กระทําชําเรา ขอเสนอของคําจํากัดความ “กระทําชําเรา” ท่ีดูจะละเอียด ถ่ีถวน และพยายามท่ีจะ
ครอบคลุมถึงพฤติกรรมทางเพศทุกรูปแบบท่ีพึงจะคิดได และมีการปฏิบัติอยูจริงเกี่ยวกับความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราเห็นจะเปนขอเสนอของสภาสตรี เพื่อปองกันการขมขืนกระทําชําเรา 
(Women’s rape council) ส่ังเสนอตอสภานิติบัญญัติแหงมลรัฐนิวยอรค สหรัฐอเมริกาวาความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราควร “ประกอบดวยการสัมผัสระหวาง ปากและทวารหนัก ปากและอวัยวะ

                                                                          
27 S. 2 assaultAssault by penetration 
 (1) A person (A) commits an offence if 
  (a)  he intentionally penetrates the vagina or anus of another person (B) 

with a part of his body or anything else, 
 (b) the penetration is sexual, 
 (c) B does not consent to the penetration, and 
 (d) A does not reasonably believe that B Consents. 
28 S. 74 “Consent” 
 For the purposes of this part a person consents if he agrees by choice, and has 

the freedom and capacity to make that choice 
29 S. 79 Part 1 : general interpretation 
 (a) Vagina includes vulva 
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เพศชาย ปากและอวัยวะเพศหญิง หรือระหวางอวัยวะเพศชายและหญิง หรืออวัยวะเพศชายและ
ทวารหนัก หรือระหวางทวารหนักหรืออวัยวะเพศหญิงกับส่ิงประดิษฐเทียมอ่ืนๆ”30 
 อยางไรก็ตามเม่ือไดมีการทําแบบสอบถามความคิดเห็นเกี่ยวกับการขยายขอบเขต 
คํานิยามของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา พนักงานอัยการจํานวนมากแสดงความลังเลที่จะ
ติดตามคดีอันเกิดจากการกระทําท่ีเปนความผิดตามความหมายใหมกําหนดข้ึน ขอมูลจากการ
สัมภาษณแสดงใหเห็นตอไปอีกวาเจาหนาท่ีในกระบวนการยุติธรรมจํานวนมากยังคงรูสึกวาคํา
นิยามใหมของการขมขืนกระทําชําเรานั้นมีความไมชัดเจน ท้ังสถิติจากการกระทําความผิดอาญา
และขอมูลจากการสัมภาษณแสดงใหเห็นวาผูตอบคําถามหลายคนยังยึดติดกับความแตกตาง 
ระหวางการขมขืนกระทําชําเราตามความเปนจริงท่ียึดถือกันมาโดยตลอดกับความผิดทางเพศใน
รูปแบบอ่ืนๆ ผูตอบแบบสัมภาษณผูหนึ่งถึงกับกลาววาการขยายความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
ใหรวมการกระทําความผิดทางเพศในรูปแบบอ่ืนนั้นถือไดวาเปนการทําลายวิถีประชาและการ
บัญญัติกฎหมายและเจาหนาท่ีในกระบวนการยุติธรรมเชนนี้ทําใหผูทําการปฏิรูปกฎหมายความผิด 
เกี่ยวกับเพศหันมาใหความสําคัญกับบริบทของสังคมวาจะไดรับผลกระทบเชนไรหากมีการ
เปล่ียนแปลงแกไขกฎหมายดังกลาวดวย31 
 3.2.2 ขอบเขตของการกระทําชําเรา 
 แมจะมีท้ังเสียงสนับสนุนและตอตานการขยายคํานิยามของการขมขืนกระทําชําเราตาม
กฎหมายแตเดิม ท่ีหมายความถึงการท่ีอวัยวะเพศชายลวงลํ้าอวัยวะเพศของหญิงซ่ึงมิใชภริยาของตน
โดยใชกําลังบังคับ รัฐบางรัฐยังคงยึดแนวความคิดเดิม ในขณะท่ีบางรัฐทําการเปล่ียนแปลงคํานิยาม
ของการกระทําชําเราโดยอางเหตุผลหลักวาเพื่อใหการบังคับใชความผิดเกี่ยวกับเพศอยูภายใตหลัก
ความเสมอภาคในทางเพศ ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในบางรัฐจึงบัญญัติใหหญิงก็อาจเปน
ผูกระทําความผิด และชายเองก็อาจตกเปนผูถูกกระทําได นอกจากนี้การเปล่ียนแปลงท่ีสําคัญอีก
ประการหนึ่งเกี่ยวของกับการกําหนดวาพฤติกรรมเชนไรควรจะกําหนดใหเปนความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเรา จากท่ีเดิมกฎหมายจารีตประเพณีใหความสําคัญกับการรวมประเวณีระหวางหญิงและ
ชาย หากแตในการปฏิรูปความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเร่ิมท่ีจะกําหนดคํานิยามของการขมขืน
กระทําชําเราใหครอบคลุมถึงการกระทําอยางอ่ืนนอกเหนือจากการลวงลํ้าอวัยวะเพศของหญิงโดย 
 

                                                                          
30 จาก ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา : ศึกษาองคประกอบความผิดกรณีผูถูก กระทํา  (สารนิพนธ

ปริญญามหาบัณฑิต), โดย ปรินดา   เวทพิสัย, 2551, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.   
31 From Nathan Caplan Boston, Rape and the limits of law reform  (p.107), by Jeanne C. Marsh, 

Alison Geist, (Mass : Auburn house Pub.Co.,1982).  
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อวัยวะเพศของชาย เชนการลวงลํ้าโดยวัตถุส่ิงของอ่ืนใดท้ังนี้การลวงละเมิดทางเพศท่ีสมควรไดรับ
ความคุมครองจึงมีอยูหลายรูปแบบ ต้ังแตการกระทําท่ีเปนการลวงลํ้าโดยอวัยวะเพศของชายตอ
อวัยวะเพศของหญิงหรือทางทวารหนัก การใชปากกระทําตออวัยวะเพศของชายและตออวัยวะเพศ
ของหญิง การใชอวัยวะสวนอ่ืนหรือวัตถุส่ิงของลวงลํ้าทวารหนักหรืออวัยวะเพศของหญิง รวมท้ัง
การสัมผัสอวัยวะสืบพันธุของบุคคลอ่ืนโดยเจตนาท่ีจะใหผูอ่ืนนั้นตองอับอาย หรือกระทําไปเพื่อ
สนองความใครของตนเองและผูอ่ืน ท้ังนี้แตละมลรัฐความผิดอาญาฐานขมขืนกระทําชําเราในแตละ
รัฐของประเทศสหรัฐอเมริกาบัญญัติแตกตางกันออกไป บางรัฐก็กําหนดใหชายเทานั้นเปนผูกระทํา
ความผิดได เชน รัฐจอรเจีย รัฐไอดาโฮ และรัฐอินเดียนา บางรัฐก็กําหนดใหท้ังชายและหญิง
สามารถเปนผูกระทําความผิดได เชน รัฐมิซิแกน และรัฐนิวยอรคสวนผูถูกกระทําตามกฎหมายของ
ประเทศสหรัฐอเมริกายอมแตกตางกันออกไปตามบทบัญญัติความผิดของแตละรัฐ กลาวคือ บางรัฐ
กําหนดใหหญิงเทานั้นตกเปนผูถูกกระทําในความผิดฐานขมขืนกระทําขําเราได เชน รัฐจอรเจียและ
รัฐอินเดียนา บางรัฐกําหนดใหท้ังหญิงและชายตกเปนผูถูกกระทําในความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราได เชน รัฐนิวยอรค และรัฐไอดาโฮ อยางไรก็ดี ทุกรัฐยังคงใหความสําคัญกับการลวงลํ้า 
(penetration) อันถือเปนองคประกอบความผิดหลักท่ีจะทําใหการกระทําเปนความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราไดเปนตน 
 3.2.3 ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
 Model Penal code ฉบับ Official Draft (Philadelphia 1962) ของประเทศสหรัฐอเมริกา
ไดบัญญัติกระทําความผิดเกี่ยวกับเพศไวในหัวขอ 213 ซ่ึงแบงการกระทําความผิดดังกลาวเปน 7 
มาตรา โดยเร่ิมต้ังแตมาตรา 213.0 ถึงมาตรา 213.6 สําหรับการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราและฐานกระทําอนาจารจะมีองคประกอบความผิดเปนเชนไรผูเขียนจะขอกลาว ดังตอไปนี้ 
 1) การขมขืนกระทําชําเรา (Rape) 
 การกระทําชําเราตามกฎหมาย Model Penal Code ของสหรัฐอเมริกาแบงออกเปน 3 
ประเภท คือ  (1) การขมขืนกระทําชําเราหญิงซ่ึงมิใชภรรยาของตน (Sexual Intercourse with a 
female not his wife) 
 ตาม (1) ของมาตรา 213.1 ของ Model Penal Code32 ไดบัญญัติความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราไววา ชายใดกระทําชําเราหญิงซ่ึงมิใชภรรยาของตนจะถูกกลาวหาวากระทําความผิด

                                                                          
32 Section 213.1.Rape and Related Offenses. Model penal code of the American law institute. 
  (1) Rape. A male who has sexual intercourse with a female not his wife is guilty of rape if: 
   (a) he compels her to submit by force or by threat of imminent death, serious bodily injury, extreme 

pain or kidnapping, to be inflicted on anyone;  or 
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ฐานขมขืนกระทําชําเรา ถาชายบังคับหญิงโดยใชกําลังหรือโดยการขมขูวาจะทําอันตรายใหถึงแก
ชีวิต หรือควบคุมหญิงโดยการใชยา ทําใหหญิงไดรับอันตรายสาหัส หรือทําใหเจ็บปวดอยางรุนแรง 
ลักพาหญิง หรือทําใหบุคคลใดๆ ไดรับความทรมานหรือทําใหหญิงอยูในภาวะท่ีไมสามารถ
หลีกเล่ียงหรือขัดขืนได หรือโดยการควบคุมหญิงนั้นไวโดยการวางยาหญิง หรือโดยการใชยาโดยท่ี
หญิงไมรูวามีการใชยา หรือโดยการใชของมึนเมาหรือโดยวิธีการอ่ืนใดเพื่อใหหญิงไมสามารถ
ปกปองตนเองได หรือทําใหหญิงหมดสติ หรือกระทํากับหญิงมีอายุเกินสิบป นอกจากน้ีการขมขืน
กระทําชําเรายังหมายความรวมถึง การกระทําชําเราท้ังหมดหรือบางสวนและรวมถึงการผานเขาไป
เพียงเล็กนอยโดยไมจําเปนตองหล่ังน้ําอสุจิ33 
 ตามมาตรา 213.1 (1) การขมขืนกระทําชําเราจะแบงความผิดประเภทอุกฉกรรจ 
(felony) เปนสามระดับ กลาวคือ ในการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ผูกระทําจะมี
ความผิดประเภทอุกฉกรรจในระดับท่ีสอง (a felony of the second degree) เวนแตเปนกรณีท่ีการ
กระทําดังกลาวทําใหผูอ่ืนตองไดรับอันตรายทางกายอยางแสนสาหัสหรือผูเสียหายมิไดสมัครใจท่ี
จะมีความสัมพันธกับผูกระทําแตข้ึนอยูกับโอกาสของการกระทําความผิด และผูเสียหายไมได

                                                                                                                                                                                                                   

   (b) he has substantially impaired her power to appraise or control her conduct by administering or 
employing without her knowledge drugs, intoxicants or other means for the purpose of preventing 
resistance;  or 

  (c) the female is unconscious;  or 
   (d) the female is less than 10 years old. 
  Rape is a felony of the second degree unless (i) in the course thereof the actor inflicts serious bodily 

injury upon anyone, or (ii) the victim was not a voluntary social companion of the actor upon the occasion of 
the crime and had not previously permitted him sexual liberties, in which cases the offense is a felony of the 
first degree. 

  (2) Gross Sexual Imposition.  A male who has sexual intercourse with a female not his 
wife commits a felony of the third degree if: 

  (a) he compels her to submit by any threat that would prevent resistance by a woman of ordinary 
resolution;  or 

 (b) he knows that she suffers from a mental disease or defect which renders her incapable of 
appraising the nature of her conduct;  or 

  (c) he knows that she is unaware that a sexual act is being committed upon her or that she submits 
because she mistakenly supposes that he is her husband.  

33 ดูมาตรา 213.1 (2) ของ Model Penal Code. 
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อนุญาตใหผูกระทําความผิดกระทําการใดๆ ทางเพศตอหญิงในกรณีนี้ผูกระทํามีความผิดอุกฉกรรจ
ในระดับแรก (a felony of the first degree)34 
 นอกจากการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตาม (1) ของมาตรา 213.1 แลว ใน 
(2)ของมาตรา 213.1 ยังไดบัญญัติการขมขืนกระทําชําเราโดยการใชกําลังบังคับหรือโดยการ
หลอกลวง (Gross Sexual Imposition) ซ่ึงเปนการกระทําท่ีชายไดขมขืนกระทําชําเราหญิงซ่ึงมิใช
ภรรยาของตนอันเปนความผิดอุกฉกรรจในระดับท่ีสาม (a felony of the third degree) กลาวคือ ถา
ชายบังคับใหยินยอมจํานนโดยการขมขูเพื่อปองกันตานทานจากหญิงและเปนการฝาฝนความตั้งใจ
ของหญิง หรือชายรูวาหญิงนั้นทนทุกขทรมานจากความเจ็บปวยทางจิตใจหรือหญิงนั้นมีปมดอยซ่ึง
ทําใหหญิงไมสามารถรูสภาพของการกระทํานั้น หรือชายนั้นรูวาหญิงมิไดระมัดระวังวาจะมีการ
กระทําความผิดอาญาทางเพศหญิง และหญิงยอมรับการกระทําดังกลาวเพราะหญิงสําคัญผิดวาชาย
นั้นคือสามีของตน 
 เม่ือพิจารณาบทบัญญัติความผิดในมาตรา 213.0.(1)-(3)35ซ่ึงบัญญัตินิยามคําวา “กระทํา
ชําเรา” ไวประกอบกับมาตรา 213.1 แลว เห็นไดวา การกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราจะ
ประกอบดวยสาระสําคัญสามประการ คือ (1) ตองมีการกระทําชําเราโดยมิชอบดวยกฎหมาย (2) 
โดยการใชกําลังบังคับโดยกระทําตอหญิงท่ีไมสามารถควบคุมตัวเองได (unconscious)  และ (3) 
ตองการความยินยอมของผูเสียหาย 
 ในการพิจารณาสาระสําคัญตาม (1) จะตองมีการพิสูจนใหเปนท่ีพอใจวามีการผานหรือ
ลวงลํ้าของอวัยวะเพศชายเขาไปในอวัยวะเพศชายเขาไปในอวัยวะเพศหญิงโดยไมจําเปนตองถึง
ขนาดสําเร็จความใคร และองคประกอบในเร่ืองการใชกําลังบังคับและความยินยอมของหญิงนั้น
จะตองมีความสัมพันธอยางใกลชิดและไมสามารถแบงแยกออกจากกันได ถาความจําเปนในเร่ือง
การใชกําลังหมายถึง ทุกส่ิงทุกอยางก็เปนท่ีแนใจไดวาการใชกําลังบังคับนั้นมีความสําคัญมากท่ีจะ

                                                                          
34 ดูมาตรา 213.1วรรคสอง ของ Model Penal Code. 
35 213.0. Definitions 

  In this Article, unless a different meaning plainly is required: 
 (1) the definitions given in Section 210.0 apply; 
 (2) "Sexual intercourse" includes intercourse per os or per anum, with some 
 penetration however slight; emission is not required; 
 (3) "Deviate sexual intercourse" means sexual intercourse per os or per anum 
 between human beings who are not husband and wife, and any form of sexual 
 intercourse with an animal. 
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ทําใหการลวงลํ้าของอวัยวะเพศประสบความสําเร็จ และเม่ือความยินยอมถูกละเมิดแลวศาลก็จะ
วินิจฉัยวาไดมีการลวงละเมิดโดยการใชกําลังทํารายดวยแลว สําหรับทางพิจารณาจะตองปรากฏ
ดวยวา “ความตานทานของหญิง” นั้น จะตองมีความตานทานตอเนื่องกันไปจนกระท่ังความผิด
สําเร็จ36เพื่อเปนการปองกันหญิงจากการขมขูอันจะทําใหหญิงไมไดรับความปลอดภัย37การขมขู
เชนนั้นอาจเปนกรณีท่ีผู ถูกกลาวหาไดกระทําการฉุดลากหญิงซ่ึงอาจเปนการยากสําหรับ
กระบวนการพิจารณาท่ีจะพิสูจนในองคประกอบท่ีสามในเร่ืองความยินยอมโดยชัดเจน 
 ดั งนั้ น ในกฎหมาย  Model Penal Code (MPC) Section 213.1. Rape and Related 
Offenses จะเห็นไดวาตองถึงข้ันรวมประเวณี (Sexual Intercourse) จึงจะเขาองคประกอบความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเรา สวนในมลรัฐตางๆ ของประเทศสหรัฐอเมริกาเกือบคร่ึงหนึ่งบัญญัติ
กฎหมายเร่ืองความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราโดยใชคําวา “Sexual Intercourse” หรือ Sexual 
Penetration” ซ่ึงก็ยอมมีความหมายรวมถึงการสอดใสอยูในตัวอยูแลวและแมกฎหมายลายลักษณ
อักษรในแตละมลรัฐในปจจุบันจะขยายความการกระทําท่ีเปนการกระทําชําเราออกไปกวากฎหมาย 
Common Law เดิมแตอวัยวะเพศชายก็ยังเปนส่ิงท่ีสําคัญในการกระทําความผิดฐานดังกลาวดังนั้น
ผูกระทําในความผิดฐานนี้จึงยังตองเปนผูชายเทานั้นโดยสภาพธรรมชาติทางเพศของมนุษยการ
ขมขืนไมควรจํากัดอยูเฉพาะชายจึงไมใชคําวา “ขมขืนกระทําชําเรา”แตใชคําวา “ผูกระทํา” แทน
สวนความหมายของการขมขืนยังคงเปนการลวงลํ้า (penetration) ของอวัยวะเพศชายเขาไปในชอง
คลองของหญิงโดยไมจําตองมีการหล่ังน้ําอสุจิ (ejaculation or emission) ซ่ึงศาลมลรัฐ Kansas city 
และศาล Washington ไดเคยตัดสินไวอยางชัดเจนวาเพียงแคการท่ีอวัยวะเพศชายมาสัมผัสกับ
อวัยวะเพศหญิงนั้นไมเปนการเพียงพอท่ีจะกอใหเกิดความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา (Rape)  
 (2) การขมขืนกระทําชําเราเบ่ียงเบน (Deviate Sexual Intercourse)  
 ตามมาตรา 213.2 ของ Model Penal Code ไดบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
โดยการเบ่ียงเบนทางเพศโดยการใชกําลังหรือโดยการหลอกลวง ไดแก การที่บุคคลใดซ่ึงเปนผูมี 
ความเบ่ียงเบนทางเพศกับบุคคลอ่ืน หรือเปนสาเหตุใหผูอ่ืนเกิดการเบ่ียงเบนทางเพศมีความผิดฐาน
กระทําอุกฉกรรจในระดับท่ีสอง การกระทําดังกลาวอาจเปนการกระทําโดยการใชกําลังบังคับผูอ่ืน 
หรือขมขูวาจะทํารายใหไดรับอันตรายแกชีวิต ทําใหไดรับบาดเจ็บสาหัสหรือทําใหบุคคลอื่นไดรับ
บาดเจ็บ หรือเปนการทําใหบุคคลท่ีไมสามารถรูผิดชอบใหอยูในภาวะที่ไมสามารถหลีกเล่ียงหรือ
ขัดขืนได โดยการใชยาหรือโดยการใชของมึนเมาหรือเปนการกระทําโดยวิธีอ่ืนใดเพื่อหลีกเล่ียงการ
ทําอนาจารหรือเปนการทําใหบุคคลนั้นหมดสติหรือเปนการทํากับบุคคลท่ีอายุนอยกวาสิบป 

                                                                          
36 ดูคดี Reidhead v. State, 31 Ariz 70, 72, 250 p. 366, 367 (1962) 
37 ดูคดี Hazel v. State, 221 Md. 464, 469, 157 A 2d 922, 925 (1960) 
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นอกจากนี้การขมขืนกระทําชําเราโดยการเบ่ียงเบนอาจกระทําโดยการหลอกลวงบุคคลอ่ืนหรือเปน
สาเหตุใหบุคคลอ่ืนเกิดการเบ่ียงเบนทางเพศ ซ่ึงบุคคลดังกลาวจะมีความผิดในข้ันอุกฉกรรจใน
ระดับท่ีสาม เชน การบังคับบุคคลอื่นมีสวนรวมดวยในการกระทําความผิด ซ่ึงผูกระทําไดกระทํา
โดยการขมขูเพื่อปองกันมิใหมีการขัดขวาง หรือกระทําโดยรูวาบุคคลน้ันไมสามารถรูผิดชอบทาง
จิตใจหรือเปนผูมีความบกพรองซ่ึงไมสามารถรูผิดชอบในการกระทํานั้น หรือผูนั้นรูวาการท่ีบุคคล
อ่ืนยอมตามเพราะไมรูวาการกระทําเชนนั้นจะทําใหเขาไดรับโทษ 
 การกระทําชําเราเบ่ียงเบนตามท่ีไดกลาวมานั้นหมายถึง การกระทําชําเราทางปากหรือ
ทางทวารหนักระหวางบุคคล ซ่ึงมิใชสามีและภรรยาและหมายถึงการรวมเพศกับสัตวดวย38 รวมท้ัง
ความหมายตามประมวลกฎหมายสหรัฐ (US CODE COLLECTION)39 ไดใหความหมายของการ
ขมขืนกระทําชําเราในมาตรา 224640 เชนกัน 
 เม่ือพิจารณาบทบัญญัติความผิดดังกลาวจะเห็นไดวา การกระทําชําเราโดยการเบ่ียงเบน
ทางเพศนั้นเปนการกระทําชําเราท่ีผิดธรรมชาติ41 (Sodomy) ไดแก การกระทําชําเราทางปากหรือ
ทางทวารหนักระหวางบุคคลซ่ึงมิใชสามีและภรรยาโดยชอบดวยกฎหมาย รวมท้ังการกระทําชําเรา
ตอสัตวดวยตามมาตรา 213.0 (3) ของ Model Penal Code เปนตน 
                                                                          

38 ดูมาตรา 213.0 (3) ของ Model Penal Code 
39 http://www.law.cornell.edu/uscode/text/18/2246.18 U.S.C. 2246 - Definitions For Chapter Page 

475 Title 18 Crimes And Criminal Procedure§ 2246. 
40 Definitions for chapter 

 As used in this chapter 
 (1) the term ‘‘prison’’ means a correctional, 
 detention, or penal facility; 
 (2) the term “sexual act” means 
 (A)  contact between the penis and the vulva or the penis and the anus, and for purposes of this 

subparagraph contact involving the penis occurs upon penetration, however slight ; 
 (B)  contact between the mouth and the penis, the mouth and the vulva, or the mouth and the anus ; 
 (C)  the penetration, however slight, of the anal or genital opening of another by a hand or finger or 

by any object, with an intent to abuse, humiliate, harass, degrade, or arouse or gratify the sexual desire of any 
person ; or 

 (D) the intentional touching, not through the clothing, of the genitalia of another person who has 
not attained the age of 16 years with an intent to abuse, humiliate, harass, degrade, or arouse or gratify the 
sexual desire of any person 

41 ดูคดี Fisher v. State, 197 Tenn, 594, 277 S.W. 2d 340 คดี sherill v. State, 204 Tenn. 427, 321, S.W. 
2d 811 และคดี State v. Cyr, 135 Me. 513, 198 S. 743. 
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 ในกรณีการขมขืนกระทําชําเราโดยเบ่ียงเบนหรือผิดธรรมชาตินี้การพิสูจนการกระทํา
ความผิดในเร่ืองการเขาไปน้ันอาจขาดหายไปได ท้ังท่ีการพิสูจนในเร่ืองการเขาไปนั้นเปน
องคประกอบสําคัญของความผิดฐานนี้แตการผานเขาไปแมเพียงบางสวน ซ่ึงเปนการเพียงพอท่ีจะ
ทําใหการกระทําความผิดสมบูรณนั้นอาจไมเกิดข้ึนก็ได ถาผูกระทําความผิดใชมือหรือนิ้วหรือใช
อวัยวะอ่ืนใดของรางกายกระทําการแทนซ่ึงไมอาจลงโทษผูกระทําความผิดตามกฎหมายได อยางไร
ก็ตาม ในกรณีท่ีบุคคลใดเพ่ือสนองความใครของตนไดกระทําตอสัตวหรือกระทําตอชายหรือหญิง 
โดยทางทวารหนักหรือกระทําทางปาก หรือยอมรับการสนองความใครนั้นโดยสมัครใจ บุคคลนั้น
จะตองรับผิดฐานอุกฉกรรจและจะถูกตัดสินใหเขารับการดัดสันดานเปนระยะเวลาไมตํ่ากวาหนึ่งป
และไมเกินสามป แตถาบุคคลนั้นเพื่อสนองความใครของตนไดใชกําลังบังคับชายหรือหญิงเพื่อ
กระทําชําเราทางทวารหนักหรือทางปาก บุคคลนั้นจะถูกกลาวหาวากระทําความผิดอุกฉกรรจ และ
จะถูกตัดสินใหเขารับการดัดสันดานเปนระยะเวลาไมตํ่ากวาสามปและไมเกินไปกวาสิบป 
 (3) การกระทําชําเราตอผูยังไมบรรลุนิติภาวะและการลอลวงไปเพื่อใหเกิดความ
เสียหาย (Corruption of Minors and Seduction)  
 บัญญัติในมาตรา 213.3 ของ Model Penal Code ไดบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราหญิงท่ียังไมบรรลุนิติภาวะไว โดยบัญญัติใหชายกระทําชําเราหญิงซ่ึงมิใชภรรยาของตนหรือ
ผูใดมีการเบ่ียงเบนทางเพศกับบุคคลอื่นหรือเปนสาเหตุใหผูอ่ืนเกิดการเบ่ียงเบนทางเพศ มีความผิด
ถาไดกระทํากับบุคคลท่ีมีอายุตํ่ากวาสิบหกป และผูกระทํามีอายุมากกวาอยางนอยส่ีป หรือได
กระทํากับบุคคลอ่ืนท่ีมีอายุตํ่ากวายี่สิบเอ็ดป และผูกระทําความผิดมีหนาท่ีตองดูแลหรือรับผิดชอบ
ควบคุมสวัสดิภาพโดยท่ัวไป หรือไดกระทําตอผูท่ีอยูในความดูแลปกครองตามกฎหมาย หรืออยูใน
สถานควบคุมของโรงพยาบาลหรือสถานท่ีอ่ืนใด และผูกระทําความผิดโดยหญิงยินยอมเนื่องจาก
ชายไดใหสัญญากับหญิงวาจะแตงงานดวย แตผูกระทําผิดก็ไมไดปฏิบัติตาม ผูท่ีกระทําความผิดตาม
มาตรานี้จะไดรับโทษสําหรับความผิดในคดีเล็กนอย (misdemeanor) เวนแตกรณีกระทําการขมขืน
กระทําชําเราหญิงอายุตํ่ากวาสิบหกป ผูกระทําผิดจะตองรับโทษสําหรับคดีอุกฉกรรจในระดับท่ีสาม 
 ความสําคัญผิดในอายุของหญิงผูเสียหายวามีอายุเกินสิบป แตความจริงเด็กหญิงมีอายุ
ตํ่ากวาสิบป ในกรณีนี้ถาผูกระทําความผิดไมรูหรือไมมีเหตุอันควรจะรูไดวาเด็กหญิงนั้นมีอายุ 
ตํ่ากวาสิบปผูกระทําไมตองรับโทษแตเม่ือการกระทําความผิดอาญาไดข้ึนอยูกับพฤติการณ 
ของเด็กซ่ึงไดถูกวิพากษวิจารณอายุมากกวาสิบปแลวผูกระทําความผิดจะตองพิสูจนโดยการช่ัง
พยานหลักฐานวามีเหตุผลเพียงพอท่ีจะเชื่อวาเด็กนั้นมีอายุมากกวาท่ีเปนจริง42 เกี่ยวกับเร่ืองการ
                                                                          

42 ดูรายละเอียดในมาตรา 213.6 (1) ของ Model Penal Code Proposed Official Draft, (Philadelphia, 
1962) 
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สําคัญผิดในอายุของผูเสียหายนี้ตามแนวคําพิพากษาฎีกาของศาลไทยยังเห็นวา ความสําคัญผิดใน
ขอเท็จจริงยอมเปนขอแกตัวใหกับผูกระทําความผิดท่ีไมตองรับโทษหนักข้ึน ถาผูกระทําไมไดรู
ขอเท็จจริงนั้น (ตามมาตรา 62 วรรคสอง) ดังนั้น การที่ชายไดขมขืนกระทําชําเราหญิงอายุไมเกิน 
สิบหาปโดยชายสําคัญผิดวาหญิงนั้นอายุเกินสิบหาป ชายน้ันก็ตองรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
หญิงตามมาตรา 276 มิใชตามมาตรา 277 ของประมวลกฎหมายอาญา 
 1) การกระทําอนาจาร (Sexual Assault) 
 บัญญัติในมาตรา 213.4 ของ Model Penal Code ไดบัญญัติความผิดฐานกระทําอนาจาร
ไว โดยกําหนดใหผูกระทําอนาจารกับบุคคลอ่ืนซ่ึงมิใชสามีภรรยาหรือกอใหบุคคลอ่ืนมีการกระทํา
ทางเพศดวย มีความผิดฐานกระทําอนาจาร ตองรับโทษสําหรับคดีซ่ึงเปนความผิดเล็กนอย 
(misdemeanor) การกระทําอนาจารอาจกระทําโดยท่ีบุคคลนั้นรูวาการกระทํานั้นเปนการกระทําตอ
บุคคลอ่ืน หรือผูกระทํารูวาบุคคลอ่ืนมีความทุกขทรมานจากความเจ็บปวยทางจิตใจ หรือเปนผู
พิการ ทําใหผูนั้นไมสามารถรูสภาพของการกระทํานั้นๆ หรือผูนั้นรูวาผูอ่ืนไมรูวาการกระทํา
ดังกลาวเปนความผิดหรือรูวาบุคคลดังกลาวมีอายุนอยกวาสิบป หรือผูกระทําไดกระทําโดยใชกําลัง
บังคับผูอ่ืนใหอยูในความควบคุมโดยการใชยาหรือของมึนเมาเพ่ือใหอยูในความควบคุม หรือได
กระทําโดยใชวีอ่ืนใดเพื่อใหผูนั้นไมสามารถตานทานไดหรือไดกระทําตอบุคคลอ่ืนท่ีมีอายุนอยกวา
สิบหกป และผูกระทําความผิดมีอายุมากกวาอยางนอยส่ีป หรือเปนการกระทําตอผูมีอายุนอยกวา
ยี่สิบเอ็ดปและผูกระทําตอบุคคลอื่นท่ีอยูในความดูแลหรือมีหนาท่ีตองดูแลสวัสดิภาพโดยท่ัวไป 
หรือกระทําตอบุคคลอ่ืนท่ีอยูในความดูแลปกครองตามกฎหมาย หรืออยูในความควบคุมของ
โรงพยาบาลหรือสถานท่ีอ่ืนใดและผูกระทําผิดเปนผูควบคุมหรือมีอํานาจเหนือผูกระทํานั้น 
 การกระทําความผิดตามมาตราน้ีคือ การสัมผัสใดๆ ในทางเพศ หรือการกระทําโดยใช
สวนใดสวนหนึ่งของรางกาย โดยมีจุดประสงคเพื่อกระตุนใหเกิดความตองการทางเพศ และถาได
กระทํากับบุคคลตามท่ีไดกลาวไวในตอนตนผูกระทําความผิดจะถูกกลาวหาวากระทําอนาจารตาม
มาตรานี้ 
 2) การลงมือกระทําชําเรา (The Commencement of Sexual Intercourse) 
 แตเดิมนักนิติศาสตรอเมริกันไดเคยวางหลักเกณฑเกี่ยวกับเร่ืองการพยายามกระทํา
ความผิดวาใหพิจารณาโดยใชหลักความใกลชิดตอผล (The Proximity Rule) และหลักความ 
ไมคลุมเครือ (The Unequivocal Rule) เชนเดียวกับนักนิติศาสตรอังกฤษ กลาวคือ ตองเปนการ
กระทําข้ันสุดทาย (The last act) ซ่ึงผูกระทําประสงคท่ีจะกระทําเพื่อใหความผิดเกิดข้ึน หลัก
ดังกลาวนี้ศาลไทยไดใชเปนแนวทางในการวินิจฉัยเร่ืองการพยายามกระทําความผิดมาโดยตลอด
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เชนเดียวกัน43 อยางไรก็ตาม ตอมานักนิติศาสตรอเมริกันไดพยายามคนคิดหลักท่ีจะวินิจฉัยวา การ
พยายามกระทําความผิดควรมีการเร่ิมตนเม่ือใด เนื่องจากหลักท่ีใชอยูนั้นกอใหเกิดปญหาในการ
วินิจฉัยขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนวา ขอเท็จจริงแคไหน เพียงใดจึงจะถือวาเปนการกระทําอันใกลชิดตอผล
ท่ีจะสําเร็จ โดยในการพิจารณาวินิจฉัยคดีของศาล ศาลจะพิจารณาจากขอเท็จจริงเปนเร่ืองๆ ไป  
ทําใหเกิดความไมแนนอนในการตัดสิน ดังนั้น จึงมีการเสนอใหมีการใช “หลักข้ันตอนท่ีสําคัญ 
(The Substutial Step rule) ของการกระทําความผิดนั้น” ซ่ึงหลักดังกลาวไดจัดทําโดยสถาบัน
กฎหมายอเมริกัน (The American Law Institute) เพื่อเปนแบบอยางใหมลรัฐตางๆ นําไปเปน
แนวทางในการบัญญัติกฎหมายอาญา ซ่ึงเรียกวา “Model Penal Code” 
 ในมาตรา 5.01 ของ Model Penal Code ไดใหคําจํากัดความ “การพยายามกระทํา
ความผิด” หมายถึง การกระทําข้ันตอนท่ีสําคัญ (Substantial Step) ของการกระทําความผิดนั้น44เปน
การพิจารณาวาผูกระทําไดกระทําส่ิงใดลงไปแลวบาง อยางไรเปนการกระทําข้ันตอนท่ีสําคัญนั้น 
Model Penal Code ไดกําหนดแนวทางไว 7 ประการ45ดังตอไปนี้ 
 (1) การดักรอ การตามหาตัว หรือการติดตามตัวผูเสียหายผูราง Model Penal Code  
ไดให เหตุไววา  การกระทําดังกลาวสอให เห็นไดวามีภยันตรายอยางเพียงพอ  (Sufficient 
Dangerousness) ถึงระดับท่ีควรจะเปนการพยายามกระทําความผิดไดแลว ซ่ึงหากมีการยึดถือตาม 
“หลักความใกลชิดตอผล” แลว การกระทําดังกลาวยังไมเปนการกระทําความผิด เพราะอยางนอย
ท่ีสุดผูเสียหายนาจะตองมาปรากฏตัวยังสถานท่ีซ่ึงผูกระทําดักรออยูเสียกอน  
 (2) การลอใหผูเสียหายไปยังสถานท่ีซ่ึงจะใชในการกระทําความผิด ผูราง Model Penal 
Code มีความเห็นวา การกระทําดังกลาวแสดงออกถึงความมุงหมายอันแนวแนท่ีจะกระทําความผิด
และสอใหเห็นอยางชัดเจนถึงภยันตรายของตัวผูกระทําการนั้น 
 (3) การตรวจตราดูแลความเปนระเบียบเรียบรอยของสถานท่ีซ่ึงจะใชในการกระทํา
ความผิดผูราง Model Penal Code มีความเห็นวา การกระทําดังกลาวแสดงใหเห็นถึงความต้ังใจ 
อันแนวแนท่ีจะกระทําความผิดเพราะเปนการตรวจสอบวาจะมีอุปสรรคใดๆ หรือไม ในการที่จะ

                                                                          
43 ดูคําพิพากษาฎีกาที่ 1203/2491 การพยายามกระทําความผิด คือการกระทําที่ “ไดกระทําลงจนใกลชิด

กับผลสําเร็จอันพึงเห็นไดประจักษแลว” 
44 The American Law Institute , Model Penal Code , Proposed Official Draft (Philadelphia1962).  

p. 81. 
45 จาก  “แนวความคิดเรื่องการลงมือกระทําผิดตามกฎหมายอาญาอเมริกัน : หลักการกระทําขั้นตอน

สําคัญ”, โดย  เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, (2539), บทบัณฑิตย, 52. น. 23-24. 
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กระทําความผิดและเปนการกําหนดวิธีการที่จะทําใหการกระทําความผิดเปนไปไดโดยราบร่ืนมาก
ท่ีสุด 
 (4) การเขาไปในส่ิงปลูกสราง ยานพาหนะ หรือ สถานท่ีซ่ึงมีร้ัวรอบขอบชิด โดย
มุงหวังท่ีจะกระทําความผิดในสถานท่ีนั้นๆ ผูราง Model Penal Code มีความเห็นวา การกระทํา
ดังกลาวแมวาอาจจะคลุมเครือตาม “หลักความไมคลุมเครือ” ก็ตาม แตก็แสดงใหเห็นแนชัดวา ผูท่ี
เขาไปน้ันมีเจตนาอันแนวแนท่ีจะกระทําความผิดแลว เชน เปดประตูเขาไปในรถของผูอ่ืนท่ีจอดอยู 
แมวาจะยังมิทันไดแตะตองของมีคาใดๆ ในรถคันนั้นก็ตาม 
 (5) การครอบครองวัตถุใดๆ ซ่ึงจะใชในการกระทําความผิด ซ่ึงเปนวัตถุท่ีออกแบบมา
โดยเฉพาะสําหรับใชในการกระทําท่ีผิดกฎหมาย หรือเปนวัตถุซ่ึงการครอบครองไมกอใหเกิด
ประโยชนใดๆ โดยชอบดวยกฎหมายตามสภาพการณเชนนั้น 
 (6) การครอบครอง การรวบรวม หรือการปลอมแปลงสิ่งใดๆ เพื่อใชในการกระทํา
ความผิด ยังสถานท่ีหรือการปลอมแปลงส่ิงนั้นๆ ไมกอใหเกดิประโยชนใดๆ โดยชอบดวยกฎหมาย
ภายใตสภาพการณเชนนั้น 
 (7) การใช บังคับ หรือจาง วาน ใหตัวแทนผูบริสุทธ์ิ (Innocent agent) กระทําการ 
อยางใดอยางหนึ่งอันเปนความผิด 
 การกระทําตามท่ีกลาวมาท้ังหมดนี้ หากนํามาพิจารณาตาม “หลักความใกลชิดตอผล”  
ก็ถือเปนการพยายามกระทําความผิดเชนเดียวกันเพราะผูกระทําไดกระทําการข้ันสุดทาย (The last 
act) ในการกระทําความผิดแลว46 ไดมีการยกตัวอยางกรณีท่ีมีการหลอกใหเผากองฟาง โดยผูถูก
หลอกหลงเช่ือวากองฟางเปนของผูหลอก เม่ือหลอกกันเสร็จเรียบรอยแมผูถูกหลอกจะยังไมทันได
จุดไฟเผากองฟาง ผูหลอกก็มีความผิดฐานพยายามวางเพลิง เผาทรัพยแลว 
 หลักดังกลาวตามท่ีระบุใน Model Penal Code นี้ เปนแนวทางในการบัญญัติกฎหมาย
อาญาในเร่ืองการพยายามกระทําความผิด ซ่ึงมลรัฐตางๆ ของสหรัฐอเมริกาไดใชเปนแนวในการ
บัญญัติกฎหมาย เชน มลรัฐอิลินอยส47 เปนตน และดูเหมือนวาหลักนี้จะเปนท่ียอมรับเพิ่มมากข้ึน
เปนลําดับในศาลของสหรัฐและมลรัฐตางๆ รวมทั้งฝายนิติบัญญัติของมลรัฐตางๆ ดวย48 และ

                                                                          
46 แหลงเดิม. 
47 กฎหมายอาญาของมลรัฐอิลลินอยส มาตรา 5/8-4 ไดบัญญัติเก่ียวกับเรื่องพยายามกระทําความผิดไว  

“หากบุคคลมีเจตนากระทําความผิด เขาไดพยายามกระทําความผิดเมื่อเขาไดกระทําการใดๆ ซึ่งเปนการกระทํา 
ขั้นตอนที่สําคัญ (a substantial step) ของการกระทําความผิด” 

48 From Criminal, Gilbert Law Summaries (p.127), George E.Dire (Harcourt brace Legal And 
Professional Publications, Inc., 1997.  
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ตอไปน้ีจะเปนแนวคําพิพากษาของศาลมลรัฐอิลลินอยสท่ีนําหลักข้ันตอนท่ีสําคัญมาใชเปนแนว
พิจารณาการพยายามกระทําความผิด ดังปรากฏในคดีดังตอไปนี้ 
 ในคด  People v. Paluch (78 11. Appzd 356, 222 N. E. 2d 508) จํ า เลยถูกฟองใน
ความผิดฐาน “พยายามกระทําการตัดผมโดยไมมีใบอนุญาตใหเปนชางตัดผม” แมขอเท็จจริงในการ
พยายามกระทําความผิดดังกลาวจะยังไมถึงขนาดเปนการกระทําใกลชิดตอผล แตจากพฤติการณ
ของจําเลยท่ีเปดประตูดานหนาและเช้ือเชิญเจาหนาท่ีใหเขามาในราน จากนั้นจําเลยไดเดินไปที่เกาอ้ี
ตัดผมและไดสวมใสเส้ือกันเปอนของชางตัดผมและเชิญใหเจาหนาท่ีมานั่งท่ีเกาอ้ีตัดผม จําเลยมี
อุปกรณตัดผมของตนเองอันประกอบดวยกรรไกรตัดผม มีดโกน และหวี ...” ซ่ึงศาลไดพิจารณาให
การกระทําดังกลาวเปนการพยายามกระทําความผิดฐานตัดผมโดยไมมีใบอนุญาตแลว นอกจากการ
พิจารณาของศาลมลรัฐแลว แนวคิดเร่ืองการกระทํา “ข้ันตอนท่ีสําคัญ” ยังเปนท่ียอมรับกันในศาล
สหรัฐดวย โดยในคดี United States v, Mandujano (499 F. 2d 370 ) (5th Cir. 1974) ไดพิพากษาให
จําเลยมีความผิดฐานพยายามจําหนายเฮโรอีนแลว49แมขอเท็จจริงในคดีนั้นปรากฏเพียงวาการท่ี
เจาหนาท่ีตํารวจปราบปรามยาเสพติดปลอมตัวเปนนักคายาเสพติดเขาไปติดตอกับจําเลยเพื่อซ้ือ
เฮโรอีน โดยมีการพูดจาตอรองกันและไดมีการชําระเงินแลว แตยังไมมีการสงมอบของ เพราะตอง
รอจนกวาจะมีคนมาสงของให แตในท่ีสุดผูกระทําความผิดก็ไดคืนเงินท่ีส่ังซ้ือเอโรอีนใหผูส่ังซ้ือ 
เนื่องจากไมอาจหาคนใกลชิดท่ีสงยากได กรณีนี้จําเลยตอสูวาการกระทํายังไมถึงข้ันพยายาม
จําหนายเฮโรอีนเปนความผิดไดอยางมากคือพยายามใหไดมาซ่ึงเฮโรอีน เพราะเปนไปไมไดท่ี
บุคคลใดจะมีความผิดฐานพยายามจําหนายเฮโรอีน ซ่ึงตนยังไมไดครอบครองหรือควบคุมเฮโรอีน 
จึงผิดเพียงตระเตรียมจําหนายเฮโรอีนเทานั้น 
 ศาลอุทธรณของสหรัฐอเมริกาวินิจฉัยวา จําเลยพยายามกระทําความผิดฐานจําหนาย
เฮโรอีนแลว เพราะการท่ีจําเลยเรียกรองและรับเงินจํานวน 650 เหรียญสหรัฐ50 จากเจาหนาท่ีโดย
อางวาเพื่อจะนําไปซ้ือเฮโรอีนจากผูใกลชิด การกระทําดังกลาวถือเปนการกระทํา “ข้ันตอนท่ี
สําคัญ” ในการจําหนายเฮโรอีนแลว51 
 เม่ือพิจารณาการตัดสินคดีของศาลแลวเห็นวา ในคดีดังกลาวศาลลงพิจารณาแลววา
นาจะมีการกระทําอันเปนการกระทําใหเกิดภยันตรายตอคุณธรรมทางกฎหมายแลว ซ่ึงก็คือความ

                                                                          
49 “แนวความผิดเรื่องการลงมือกระทําความผิดตามกฎหมายอาญาอเมริกัน: หลักการกระทําขั้นตอน

สําคัญ.” (น. 26). เลมเดิม. 
50 1 เหรียญสหรัฐเทากับ 32.7281 บาท. สืบคน 6 มิถุนายน 2557, จาก www.bot.or.th. 
51  “แนวความผิดเรื่องการลงมือกระทําความผิดตามกฎหมายอาญาอเมริกัน: หลักการกระทําขั้นตอน

สําคัญ.” (น. 25.27). เลมเดิม.  
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ปลอดภัยในชีวิตและทรัพยสินของประชาชนแลว ดังนั้น จึงเปนทางเลือกของศาลท่ีจะพิจารณา
วินิจฉัยคดีใหเลือกคุมครองประชาชนของรัฐตอไป 
 สําหรับกรณีการพยายามกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานั้นตองมีการพิจารณา
ในเร่ืองเจตนากระทําความผิด ซ่ึงเปนองคประกอบสําคัญในการลงมือกระทําความผิด ซ่ึงอาจ
กระทําไดหลายวิธี เจตนาไมใชองคประกอบธรรมดาของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา แตจะ
รวมถึงความผิดฐานพยายามกระทําชําเราซ่ึงบรรลุองคประกอบในเร่ืองเจตนา52 นอกจากเจตนาท่ีจะ
กระทําความผิดแลว ผูกระทําตองกระทําบางส่ิงบางอยางมากไปกวามีเจตนาหรือการตระเตรียม
กระทําความผิดเพื่อใหการกระทําความผิดสําเร็จ แตมีส่ิงใดส่ิงหนึ่งมาขัดขวางทําใหการกระทํา 
ไมเปนผลสําเร็จ การตระเตรียมนี้หมายถึงการดําเนินการใดๆ ในทางจําเปนเพื่อจะกระทําความผิด 
สวนการพยายามกระทําความผิดคือ การเคล่ือนไหวโดยตรงท่ีจะกระทําความผิดภายหลังท่ีไดมีการ
ตระเตรียมแลว53สําหรับความผิดฐานพยายามกระทําชําเรานี้ หากปรากฏขอเท็จจริงวา จําเลยไดจับ
เด็กหญิงอายุ 7 ขวบนั่งลงบนกอนหินและพูดชักชวนใหรวมกระทําชําเราและในเวลาเดียวกันนั้นได
ปลดกระดุมเส้ือคลุมกันหิมะของเด็กหญิงออก แตเด็กหญิงรองใหปลอยตนไวแตเพียงลําพัง จําเลย
จึงไมไดกระทําการใดๆ ตอไป และบอกเด็กหญิงวาจะไปซ้ือขนมมาใหแตพอหลังจากท่ีจําเลยไป
แลวเด็กหญิงก็กลับไปอยูรวมกับพี่ชายอายุ 9 ขวบ และเด็กท้ังสองก็กลับไปโรงเรียนและเม่ือกลับถึง
บาน เด็กจึงเลาเร่ืองท่ีเกิดใหบิดามารดาฟงตอมาอีกสองถึงสามสัปดาหผูตองหาถูกจับในขอหา
พยายามกระทําชําเรา แมพยานหลักฐานจะไมเพียงพอท่ีจะลงโทษผูกระทําฐานลงมือกระทําชําเรา 
แตจากขอเท็จจริงท่ีวาเด็กหญิงตัวเล็กๆ ไดอยูในอํานาจของผูกระทําความผิดและไมมีเหตุการณ
ภายนอกใดๆ มาขัดขวางการกระทําไมใหสําเร็จเปนผลสมบูรณได แตการกระทําท่ีไมเหมาะสม
ดังกลาวไดส้ินสุดลงโดยเด็กหญิงนั้นไดรองขอ54 กรณีนี้จําเลยไดกระทําความผิดฐานพยายามกระทํา
ชําเราแลวเนื่องจากการลงมือกระทําชําเรานั้นมาตรา 5.01 ของ Model Penal Code ไดใหคําจํากัด
ความของการพยายามกระทําความผิดไววาเปน “การกระทําข้ันตอนท่ีสําคัญ (The Substantial Step) 
ของการกระทําความผิดนั้น” ไดแก การดักรอ การตามหาตัว การติดตามผูเสียหาย เปนตน ดังนั้น ถา
ปรากฏวาในการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ผูกระทําผิดไดดักรอผูเสียหายเพื่อนําไป
ขมขืนกระทําชําเราก็ถือวาผูนั้นไดลงมือกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูเสียหายแลว และ
เม่ือไดพิจารณาขอเท็จจริงในคดีดังกลาวจะเห็นไดวา การกระทําของจําเลยเปนการกระทําใน

                                                                          
52 ดูคดี State v. curry, 430 Ohio St. 66, 72 Ohio Op. 37, 330 N.E 2d 720, 724-25 (1975). 
53 ดูคดี State v. marting, 88 S.D. 369, 220 N.W. 2d, 530, 531 (N.D 1974) และคดี Logan v. State, 263 

A. 2d 266, 271 (Me. 1970). 
54 Mullins v. commonwealth Supreme Court of Appeals of Virginia. 1939 174 Va. 477, 5 S.E. 2d 491 
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ข้ันตอนท่ีสําคัญท่ีทําใหเด็กหญิงนั้นจะไดรับอันตรายแลว เพราะการกระทําท่ีจําเลยไดปลดเส้ือคลุม
ของเด็กหญิงออก และแมจําเลยจะมิไดกระทําการใดๆ ตอไปเนื่องจากเด็กหญิงรองใหปลอยตนเอง
ไวตามลําพัง กรณีนี้ถาหากจําเลยไมไดปลอยหญิงออกมาก็เปนไปไดท่ีเด็กหญิงนัน้จะไดรับอันตราย
จากการกระทําของจําเลยแลว และการกระทําดังกลาวจําเลยไดกระทํามากไปกวาการตระเตรียม
กระทําความผิดแลวดวย ดังนั้น จําเลยกระทําความผิดฐานพยายามกระทําชําเราจึงเปนการสมควร
แลว 
 อยางไรก็ตาม การที่ศาลจะนําทฤษฎีดังกลาวมาใชในการพิจารณาวินิจฉัยคดีนั้นคง
จะตองพิจารณาแนวทางตามท่ี Model Penal Code กําหนดไวเปนกรณีๆ ไป กลาวคือ จากการท่ี 
Model Penal Code ไดกําหนดแนวทางไว 7 ประการ เพื่อเปนตัวอยางในการพิจารณาวาการกระทํา
ในลักษณะใดเปนการกระทําตามข้ันตอนท่ีสําคัญ นั้นจะมีแนวทางบางประการที่สมควรพิจารณา
ใหเปนการพยายามกระทําความผิด เชน การดักรอ การลอไป หรือการเขาไปโดยมุงจะกระทํา
ความผิดในสถานท่ีนั้น เปนตน เพราะกรณีดังกลาวเปนการกระทําท่ีนาจะกอใหเกิดเปนภยันตราย
แกผูเสียหายแลว จึงสมควรท่ีจะมีการบัญญัติกฎหมายเพื่อควบคุมดูแลมิใหมีการกระทําความผิด
ตอไป อยางไรก็ตาม ในการพิจารณาแนวทางในประการอ่ืน เชน การตรวจตราสถานท่ี เพื่อจะใหมี
การดําเนินการกระทําโดยสะดวกน้ัน กรณีดังกลาวยังไมนาจะพิจารณาไปถึงขนาดวาเปนการลงมือ
กระทําความผิดไดแลว เพราะข้ันตอนท่ีสําคัญท่ีแสดงใหเห็นถึงเจตนาของจําเลยวาจะมีการตรวจ
ตราสถานท่ีเพื่อจะใหมีการกระทําความผิดโดยสะดวกน้ัน ยังมองไมเห็นถึงความเปนภยันตรายท่ีจะ
กระทบตอคุณธรรมทางกฎหมายท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองและการตรวจตราสถานท่ีก็มิไดเปน
การแสดงใหเห็นอยางชัดเจนวาจะมีการเขาไปใชสถานท่ีนั้นเพื่อกระทําความผิด 
 
3.3 สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี 
 ความผิดเกี่ยวกับเพศของประเทศเยอรมันไดบัญญัติไวในมาตรา 173 ถึงมาตรา 184 b 
ของ The Penal Code of the German Federal Republic, 1871 ซ่ึงผู เ ขียนจะขอกลาวเฉพาะการ
กระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและการลวงละเมิดทางเพศเทานั้น55 
 3.3.1 ลักษณะท่ีเกี่ยวของการกระทําผิดเกี่ยวกับเพศ        
 1) การขมขืนกระทําชําเราและการลวงละเมิดทางเพศ (Rape and Sexual Abuse) 
 การขมขืนกระทําชําเราและการละเมิดทางเพศตามกฎหมายของประเทศเยอรมันแบง
ออกไดเปน 6 ประเภท คือ  
                                                                          

55 จาก มาตรการทางกฎหมายในการคุมครองผูเสียหายในคดีขมขืนกระทําชําเรา (วิทยานิพนธปริญญา
มหาบัณฑิต), โดย บัญชา โพธิ์ทอง, 2548, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยรามคําแหง.   
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  1.1 การขมขืนกระทําชําเรา (Rape) 
 บทบัญญัติในมาตรา 177 ของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันไดบัญญัติความผิดฐาน
กระทําชําเราไวโดยกําหนดให ผูใดขมขืนใจหญิงใหมีการกระทําชําเรานอกสมรสกับบุคคลนั้นเอง
หรือกับบุคคลท่ีสาม โดยใชกําลังประทุษรายหรือขูเข็ญวาจะทําใหไดรับอันตรายถึงชีวิตหรือแก
รางกายและถูกลงโทษจําคุกไมตํ่ากวาสองป เม่ือพิจารณาการกระทําความผิดดังกลาวจะเห็นไดวา
องคประกอบความผิดท่ีสําคัญตามมาตราน้ีคือ ตองมีการกระทําชําเราหญิง อาจเปนการกระทําโดย 
ผูท่ีขมขืนใจหญิงเพื่อใหมีการกระทํากับตนเอง หรือเปนการขมขืนใจเพ่ือใหกระทํากับบุคคลอ่ืน 
การขมขืนใจนั้นอาจกระทําโดยการใชกําลังประทุษรายหรือขูเข็ญวาจะใชกําลังประทุษรายใหไดรับ
อันตรายแกชีวิตหรือรางกาย ซ่ึงเปนการกระทํา โดยท่ีหญิงมิไดยินยอม ในขณะเดียวกับผูกระทํา
จําตองรูวาหญิงนั้นไมไดใหความยินยอมในการกระทําดังกลาว และผูกระทําตองรูดวยวาไดกระทํา
ชําเรากับหญิงท่ีมิใชภรรยาของตน 
  1.2 การกระทําชําเราในเครือญาติ (Incest)  
 บทบัญญัติในมาตรา 173 ของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันไดบัญญัติความผิดฐาน
กระทําชําเราในเครือญาติไว โดยกําหนดใหผูซ่ึงกระทําชําเรากับผูสืบสันดานซ่ึงมีความสัมพันธทาง
สายเลือดจะถูกลงโทษจําคุกข้ันสูงสามปข้ึนไปหรือถูกปรับ หรือผูซ่ึงกระทําชําเรากับบุพการีท่ีมี
ความสัมพันธทางสายเลือดจะถูกลงโทษจําคุกข้ันสูงสองปข้ึนไปหรือถูกปรับดวยเชนกัน และ
บทบัญญัตินี้ยังใชอยูแมความสัมพันธดังกลาวจะหายไป รวมท้ังกรณีท่ีเปนการกระทําชําเราระหวาง
พี่ชายหรือนองชาย และพ่ีสาวหรือนองสาวดวย อยางไรก็ตาม การกระทําของผูสืบสันดานหรือของ
พี่ชายหรือนองชายหรือพี่สาวหรือนองสาวซ่ึงอายุยังไมถึงสิบแปดปไมตองรับโทษตามบทบัญญัตินี้ 
  1.3  การลวงละเมิดทางเพศกับผูซ่ึงอยูภายใตการปกครอง (Sexual abuse on those in 
a dependent position)  
 บทบัญญัติในมาตรา 174 ของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันไดบัญญัติความผิดฐาน
ลวงละเมิดทางเพศตอผูซ่ึงอยูภายใตการปกครองไวโดยกําหนดใหผูซ้ือกระทําความผิดทางเพศ 
ตอผูอายุไมเกินสิบหกป ซ่ึงอยูภายใตการปกครองดูแลหรือใหการศึกษา หรือกระทําตอบุคคลซ่ึงมี
อายุไมเกินสิบแปดป ซ่ึงอยูภายใตการปกครองดูแลหรือใหการศึกษา หรือกระทําตอผูใหการ
ชวยเหลือหรือสนับสนุนตอผูกระทําความผิดในหนาท่ีการงาน การจางงานโดยการใชอํานาจหนาท่ี
ในทางผิดตอการปกครองดูแลหรือการใหการศึกษา การทํางาน หรือการจางงานหรือเปนการกระทํา
ตอเด็กอายุตํ่ากวาสิบแปดปหรือถาบุคคลใดอนุญาตใหบุคคลดังกลาวกระทําการทางเพศกับตนจะ
ถูกลงโทษดวยการพยายามกระทําความผิดตามมาตราดังกลาวถือเปนการกระทําความผิดท่ีตองถูก
ลงโทษดวย 
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  1.4 การลวงละเมิดทางเพศนักโทษท่ีอยูภายใตการควบคุมหรือผูปวยท่ีอยูในความ
ดูแลของแพทย (Sexual abuse of prisoners, those in authorized custody or patients in medical 
institutions) 
 บทบัญญัติในมาตรา 174 a ของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันไดบัญญัติความผิดฐาน
ลวงละเมิดทางเพศซ่ึงเปนการกระทําโดยละเมิดตอตําแหนงหนาท่ี โดยการกระทําความผิดทางเพศ
ตอนักโทษหรือตอผูท่ีอยูในความควบคุมดูแล หรือกระทําตอผูท่ีอยูในความเล้ียงดู ใหการศึกษา 
หรือการใหการดุแลหรือผูใดไดกระทําละเมิดความผิดทางเพศตอนักโทษหรือตอผูท่ีอยูในความ
ควบคุมดูแล หรือกระทําตอผูท่ีอยูในความเล้ียงดู ใหการศึกษา หรือการใหการดูแลหรือผูใดได
กระทําละเมิดตออํานาจหนาท่ีของตนโดยอนุญาตใหนักโทษหรือบุคคลอ่ืนซ่ึงอยูในความควบคุม
กระทําการทางเพศตอผูนั้น หรือในการกระทําโดยละเมิดตอตนใชท่ีอยูในสถานพยาบาลเน่ืองจาก
ความจําเปนเพราะความเจ็บปวยโดยใชประโยชนจากความเจ็บปวยในการกระทําความผิดทางเพศ
หรืออนุญาตใหผูปวยกระทําการทางเพศกับผูนั้นเปนความผิดตามมาตรานี้การพยายามกระทํา
ความผิดดังกลาวตองรับโทษ 
  1.5 การลวงละเมิดทางเพศโดยใชประโยชนจากความสัมพันธทางหนาท่ีการงาน
ตามกฎหมายมหาชน (Sexual abuse by exploitation of public law functions) 
 บทบัญญัติในมาตรา 174 b ของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันไดบัญญัติความผิดฐาน
กระทําชําเรา โดยการใชประโยชนในตําแหนงหนาท่ีการงานกระทําผิดทางเพศ โดยบัญญัติใหผูรับ
ราชการซ่ึงในขณะดํารงตําแหนงในอาชีพดังกลาวไดจัดการหรือดําเนินการใดๆ ในทางอาญาหรือ
ในทางคําส่ังท่ีเปนมาตรฐานตอการฟนฟูความปลอดภัยซ่ึงเกี่ยวของกับการถอดถอนอิสระ หรือ
คําส่ังในการจับกุมซ่ึงเปนการกระทําโดยละเมิดตอการกระบวนการ ถาไดกระทําความผิดทางเพศ
ตอบุคคลซ่ึงเกี่ยวของโดยตรง หรืออนุญาตใหบุคคลดังกลาวกระทําความผิดทางเพศตอบุคคลนั้นจะ
ถูกลงโทษจําคุกหาปข้ึนไปหรือถูกปรับและการพยายามกระทําความผิดดังกลาวตองรับโทษตามท่ี
กฎหมายบัญญัติ 
  1.6  การลวงละเมิดทางเพศตอเด็ก (Sexual abuse of children) 
 บทบัญญัติในมาตรา 176 ของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันไดบัญญัติใหการกระทํา
ความผิดเกี่ยวกับเพศตอบุคคลอายุตํ่ากวาสิบส่ีป หรือผูใดอนุญาตใหเด็กกระทําเชนเดียวกันนั้นกับ
บุคคลนั้น หรือเปนการกระทําโดยการชักชวนเด็กใหกระทําความผิดเกี่ยวกับเพศตอผูอ่ืนหรือ
อนุญาตใหผูอ่ืนกระทําเชนเดียวกันนั้นตอเด็ก เปนผูกระทําความผิดตามมาตราน้ีการพยายามกระทํา
ความผิดดังกลาวตองไดรับโทษตามท่ีกฎหมายบัญญัติ 
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 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไดบัญญัติไวในมาตรา 177 ของประมวลกฎหมายอาญา
เยอรมัน โดยกําหนดใหผูขมขืนหญิงเพื่อกระทําชําเราโดยตนเอง หรือโดยบุคคลอ่ืน โดยใชกําลัง
ประทุษรายวาจะใหไดรับอันตรายตอชีวิต รางกาย ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันไดกําหนดให
การขมขืนกระทําชําเราถึงการบังคับใหหญิงยอมกระทําชําเรากับบุคคลอื่นดวย โดยกฎหมายถือวา 
ผูขมขืนใจหญิงนั้นเปนเสมือนผูกระทําชําเราหญิงนั่นเอง การที่กฎหมายบัญญัติใหการกระทํา
ดังกลาวเปนความผิดก็เนื่องจากไมตองการใหผูกระทําความผิดยกเปนขอแกตัววาตนมิไดเปน
ผูกระทําชําเราหญิงนั้น จึงไมจําตองรับผิดนั่นเอง สําหรับอายุท่ีใชเปนเกณฑในการใหความยินยอม
ถือเอาอายุไมตํ่ากวาสิบส่ีปเปนเกณฑ (ตามมาตรา 176) สวนในเร่ืองเจตนาในการกระทําความผิด
นั้น ถาผูกระทํารูวาการกระทําดังกลาวเปนการขมขืนกระทําชําเราและผูกระทําตองการใหผลนั้น
เกิด56 ผลจากการกระทําดังกลาวเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาแลว 
 3.3.2 ขอบเขตของการกระทําชําเรา 
 การลงมือกระทําชําเรา (Commencement of Sexual Intercourse) การลงมือกระทํา
ความผิดหรือการพยายามกระทําความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันจะเกิดข้ึนเม่ือบุคคล
ไดเคล่ือนไหวโดยตรงเพื่อใหเกิดผลสําเร็จซ่ึงเปนไปตามความคิดท่ีจะกระทําผิดอาญาของบุคคล
นั้น57 การพยายามกระทําความผิดข้ันอุกฉกรรจจะถูกกําหนดใหลงโทษเสมอขณะท่ีการพยายาม
กระทําความผิดในคดีเล็กนอยจะถูกลงโทษเม่ือมีกฎหมายบัญญัติไวใหตองลงโทษ ซ่ึงการพยายาม
กระทําความผิดอาจถูกลงโทษนอยกวาการกระทําความผิดท่ีสมบูรณ58 
 การพยายามกระทําความผิดจะถูกลงโทษก็ตอเม่ือเจตนาในการกระทําความผิดอาญาได
กระทําลงซ่ึงถือเปนการเร่ิมตนกระทําความผิดแลวโดยมีการขีดเสนแบงกลางระหวางการ
ตระเตรียมกระทําความผิด ซ่ึงกฎหมายไมตองลงโทษและการพยายามกระทําความผิดท่ีกฎหมาย
ตองลงโทษ อยางไรก็ตาม การลงโทษการพยายามกระทําความผิดจะกระทําไดแตเฉพาะความผิดท่ี
รายแรงและท่ีมีกฎหมายบัญญัติไวใหเปนความผิดเทานั้น การพยายามกระทําความผิดในความผิด 
 

                                                                          
56 Nigel G. Foster, German Law and Legal System, (London: Blackstone Press Limited, 1993).  

p. 170. 
57 Sec. 22 of the Penal Code of the Federal Republic of Germany 
58 Raymond Young’s , Sourcebook on German Law, (London : Cavendish Publishing Limited), 

1994, pp. 611-613 
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เล็กนอยกฎหมายไมไดกําหนดบทลงโทษไว แตในการตระเตรียมกระทําความผิดดังกลาวดวย เชน 
ความผิดฐานจัดหาหรือตระเตรียมเคร่ืองมือหรือวัสดุอ่ืนใดเพื่อทําเงินปลอม เปนตน59 
 3.3.3 ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
 หลักในการพิจารณาวาขอเท็จจริงใดถือเปน “การลงมือขมขืนกระทําชําเรา” แลวนั้น
ศาลเยอรมันถือ “หลักความเปนอันตรายของการกระทํานั้น” โดยดูวามีอันตรายเกิดข้ึนโดยตรงตอ
ประโยชนท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองซ่ึงไดแกคุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgur) หรือไม ถาได
มีการกระทําท่ีกระทบตอคุณธรรมทางกฎหมายดังกลาวแลว กฎหมายก็ถือวาผูกระทําไดลงมือ
กระทําความผิดแลว ดังนั้น ถาปรากฏขอเท็จจริงวา ผูกระทําความผิดไดนัดหญิงไปพบที่โรงแรม
โดยมีเจตนาเพื่อขมขืนกระทําชําเราหญิงนั้น กรณีนี้ถือไดวาการนัดพบท่ีโรงแรมก็เปนการลงมือ
กระทําความผิดแลว เพราะเปนการกระทําท่ีกอใหเกิดอันตรายแกหญิงแลว ซ่ึงอยางไรถือเปนการ
กระทําใหเกิดภยันตรายตอหญิงนั้นตองพิจารณาวา การที่ผูกระทําความผิดไดนัดหญิงไปพบท่ี
โรงแรมโดยมีเจตนาเพื่อขมขืนกระทําชําเราหญิง การกระทําดังกลาวเปนการกระทําท่ีกอใหเกิด
ภยันตรายโดยตรงตอหญิงแลว นั่นคือความสมัครใจท่ีหญิงจะใหความยินยอมในการกระทําชําเรา
ไดถูกละเมิดแลว ดังนั้น ผูกระทําการดังกลาวจงถือเปนผูลงมือกระทําชําเราตามกฎหมาย 
 หลักเกณฑท่ีจะกําหนดวา “การลงมือ” เร่ิมตนเม่ือใดนั้น นักนิติศาสตรมีความเห็น
แตกตางกันอยู กลาวคือ นักนิติศาสตรเยอรมันไดแยกการตระเตรียมออกจากการพยายามโดยไมถือ
หลักใกลชิดตอผล แตอธิบายการพยายามกระทําความผิดวา จะตองมีเจตนากระทําความผิดพรอม
ดวยการกระทําซ่ึงเปนการเร่ิมตนแหงความผิดนั้นแลว ปญหาท่ีวาเมื่อใดผูกระทําไดเร่ิมตนกระทํา
ผิดก็ถือตามความเห็นธรรมดาวา การกระทําเทาท่ีไดกระทําลงนั้นเปนการเร่ิมตนแหงการกระทํา
ความผิดหรือยัง หรือดูวาเปนอันตรายโดยตรงตอประโยชนท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองหรือยัง 
(“Directly dangerous” to interests prolected under the law) หลักท่ีใชพิจารณาคือ “หลักความเปน
อันตรายของการกระทํา (The Criterion of Danger Rule)”60 เชน การที่ชายผูกระทําความผิดนัดหญิง
ไปพบท่ีโรงแรมเพ่ือจะกระทําชําเรานั้นเปนความผิดฐานพยายามขมขืนกระทําชําเราแลวการท่ีถือ
เปนความผิดแลวก็เนื่องจากเม่ือการกระทําของบุคคลนั้นเปนการเร่ิมตนโดยท่ีจะนําไปสูความผิด
สําเร็จ ซ่ึงเปนการเร่ิมตนกระทําความผิด61 และการกระทําดังกลาวเปนการกอใหเกิดภยันตรายตอ 
 

                                                                          
59 Manual of German Law Volume II, 1st edition, (Greal Britain : Her Majesty’s Stationery Office, 

1952), pp. 86-88). 
60 George Fletcher, Rethinking Criminal Law, (Boston: Little Brown, 1978).  p. 141. 
61 Williams.  Criminal Law: The General Patt, 2ed, 196. p. 609. 
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ส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครอง กลาวคือ เปนอันตรายโดยตรงตอนิติสมบัติหรือคุณธรรมทาง
กฎหมาย  (Rechtsgut)  แลว แมจะยังไมปรากฏมีความเสียหายเกิดข้ึนตามท่ีประสงคก็ตาม ถือไดวา
ผูกระทําไดกอใหเกิดการเส่ียงภัยตอสังคมแลวการพยายามกระทําความผิดจึงถือเปนความผิดในตัว
ของมันเอง62 
 จะเห็นไดวาสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี ไดแกไขประมวลกฎหมายอาญาใหมและ
ประกาศใชต้ังแตวันท่ี 1 มกราคม 2542 (Stand: 1 Januar 1999)63 สวนความผิดในทางเพศอยูใน
หมวดท่ี 13 วาดวยความผิดตอการกําหนดความสัมพันธทางเพศดวยตนเอง (Drcizehnter Abschnitt. 
Straftatengegen die sexuelle selbstbestimmung) ต้ั งแตมาตรา  174–184 โดยบทบัญญัติ ท่ีให
ความหมายของการขมขืนกระทําชําเรา (Vergewaltigung) อยูในมาตรา 17764 

                                                                          
62

  จาก บนเสนทางแหงหลักนิติธรรม รวมบทความวิชาการเน่ืองในโอกาสเกษียณอายุราชการ 
ศาสตราจารย ดร.คณิต ณ นคร, โดย คณิต ณ นคร, 2540, กรุงเทพฯ: สํานักงานอัยการสูงสุด 

63  http://www.bib.uni-mannheim.de/bereiche/jura/gesetze/stgb-bt2.htm และ Thomas Fischer, 
Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Verlag C.H. Beck München 2001. p. 1042-4043. 

64 Section 177Sexual assault by use of force or threats; rape 
 (1) Whosoever coerces another person 
  1. by force; 
  2. by threat of imminent danger to life or limb; or 
  3. by exploiting a situation in which the victim is unprotected and at the mercy of the offender, 

to suffer sexual acts by the offender or a third person on their own person or to engage actively in sexual 
activity with the offender or a third person, shall be liable to imprisonment of not less than one year. 

 (2) In especially serious cases the penalty shall be imprisonment of not less than two years. An 
especially serious case typically occurs if 

  1. the offender performs sexual intercourse with the victim or performs similar sexual acts with 
the victim, or allows them to be performed on himself by the victim, especially if they degrade the victim or if 
they entail penetration of the body (rape); or 

   2. the offence is committed jointly by more than one person. 
 (3) The penalty shall be imprisonment of not less than three years if the offender 
  1. carries a weapon or another dangerous instrument; 
  2. otherwise carries an instrument or other means for the purpose of preventing or overcoming 

the resistance of another person through force or threat of force; or 
  3. by the offence places the victim in danger of serious injury. 
 (4) The penalty shall be imprisonment of not less than five years if 
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 การบังคับในทางเพศ (Sexuelle Nötigung) ; การขมขืนกระทําชําเรา (Vergewaltigung) 
 (1) บุคคลใดบังคับบุคคลอ่ืน 
 1) โดยใชกําลังประทุษราย หรือ 2) โดยขูเข็ญวาในทันใดนั้นจะทําอันตรายแกชีวิต 
หรือรางกาย 3) โดยอาศัยโอกาสท่ีผูเสียหายไมอาจขัดขืนไดโดยทําใหผูเสียหายตองยอมรับตอการ
ลวงละเมิดทางเพศของตน หรือของบุคคลท่ีสามหรือใหตองรวมกระทําการดังกลาวกับตนหรือกับ
บุคคลท่ีสาม ตองระวางโทษจําคุก 
 ดังนั้นจะเห็นวาจากประมวลกฎหมายอาญาสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี (StGB) มาตรา 
177 ดังกลาวการจะเปนการกระทําความผิดขอหาขมขืนกระทําชําเราไดกลาวถึงการมีเพศสัมพันธ
ยอมมีการลวงลํ้าโดยใชคําวา “Sexual Intercourse” กฎหมายเร่ืองความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
โดยใชคําวา “Sexual Intercourse” หรือ Sexual Penetration” ซ่ึงก็ยอมมีความหมายรวมถึงการ 
สอดใสอยูในตัวอยูแลวซ่ึงตองเปนผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน ผูใดซ่ึงไมจํากัดวาบุคคลอื่นจะมี 
เพศใด โดยการใชกําลังประทุษรายหรือเปนเพียงการขูเข็ญจะทําอันตรายแกชีวิตรางกายรวมถึง
บังคับใหกระทําทางเพศตอบุคคลอื่นโดยผูเสียหายไมยินยอมก็ยอมเปนความผิดท้ังส้ิน นอกจากนี้ 
บุคคลแปลงเพศก็ไดรับความคุมครองในทางเพศเชนกับบุคคลทั่วไป ซ่ึงกฎหมายเยอรมันกอนหนา
นี้บัญญัติเหมือนของไทยคือ ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิงอ่ืนท่ีมิใชภริยาของตน (Anybody who 
compels a woman to have extramarital sexual intercourse with him by force orthreat of present 
danger to life or limp…) 
 
3.4 ประเทศฝร่ังเศส 
 3.4.1 ลักษณะท่ีเกี่ยวของการกระทําผิดเกี่ยวกับเพศ 
 บทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในประเทศฝรั่งเศสตามกฎหมายฝร่ังเศสเดิม
การกระทํา ชํา เราตองกระทํา โดยชายใชของลับตนสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศของหญิงเทานั้นแต

                                                                                                                                                                                                                   

   1. the offender uses a weapon or another dangerous instrument during the commission of the 
offence; or if 

   2. the offender 
    (a) seriously physically abuses the victim during the offence; or 
    (b) by the offence places the victim in danger of death. 
 (5) In less serious cases under subsection (1) above the penalty shall be imprisonment from six 

months to five years, in less serious cases under subsections (3) and (4) above imprisonment from one to ten 
years. 
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ปจจุบันกฎหมายฝรั่งเศสท่ีเกี่ยวของตามมาตรา 222-23 แหงประมวลกฎหมายอาญายอมหมายถึง 
การกระทําใดๆ ของการรุกการลวงทางเพศทุกทางตามธรรมชาติท่ีจะเปนไปไดกระทําตอบุคคลอ่ืน
โดยท่ีใชความรุนแรง การขมขูคุกคามหรือการกระทําโดยไมรูตัว เปนความผิดขมขืน ตาม
บทบัญญัตินี้65 
 3.4.2 ขอบเขตของการกระทําชําเรา 
 บทบัญญัติเร่ืองความผิดฐานขมขืนกระทํา ชํา เราถูกแกคร้ังใหญโดยรัฐบัญญัติเม่ือวันท่ี 
23 ธันวาคม 198066ซ่ึงบทบัญญัติตามที่แกไขนั้นก็ยังคงถูกนํา มาใชในประมวลกฎหมายอาญา ค.ศ. 
1992 อันเปนฉบับปจจุบันดวยการขมขืนกระทําชําเรา (Viol) คือการกระทําทุกอยาง (tout acte) ท่ีมี
การลวงลํ้าหรือการสอดใส ไมวาโดยวิธีธรรมชาติหรือวิธีอ่ืนใด (qu’il soit) ตอบุคคลอ่ืน โดยใช
กําลังประทุษราย (par violence) โดยการบังคับขูเข็ญ (Contrainte) หรือดวยวิธีอ่ืนใด ประกอบกัน 
(Constituer) การกระทําทุกอยางจึงไมจํากัดวาตองเปนเฉพาะอวัยวะเพศชายเทานั้นท่ีลวงลํ้าเขาไป
ในอวัยวะเพศหญิงแตรวมถึงการใชวัสดุอ่ืนใดสอดใสเขาไปก็เปนความผิดและการลวงลํ้า สอดใสก็
ไมจํากัดวาจะตองเปนเฉพาะอวัยวะเพศหญิงเทานั้น การลวงลํ้าหรือการสอดใสวัสดุอ่ืนใดทางทวาร
หนักหรือทางปาก หากผูถูกกระทําไมยินยอม โดยถูกบังคับขูเข็ญก็เปนความผิดดวย67 
 3.4.3 ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
 ประมวลกฎหมายอาญา ประเทศฝรั่งเศส ก็แบงความผิดทางเพศไวเปน 2 ฐานใหญๆ คือ 
ขมขืนกระทําชําเราและอนาจาร และนิยามของท้ังสองความผิดก็บัญญัติไวใหเขาใจงายๆ ในมาตรา 
222-23 และ 222-2768 Code penal วา การขมขืนกระทําชําเรา คือ กิจกรรมทางเพศท่ีมีการสอดใส
ลวงลํ้า (Any act of sexual penetration) และอนาจาร คือ กิจกรรมทางเพศอ่ืนๆ ท่ีนอกเหนือจากการ
ขมขืนกระทําชําเรา ดังนั้นโดยในกฎหมายฉบับปจจุบันนั้นบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
ไวดังนี้มาตรา 222-2369 การสอดใสในทางเพศ ไมวาจะใชวิธีการใดท่ีกระทําตอบุคคลอ่ืนโดยการใช

                                                                          
65 PENAL CODE With the participation of John Rason SPENCER QC Professor of Law, University 

of Cambridge Fellow of Selwyn College, p. Updated 12/10/2005 - Page 39/132 
66 Catherine Elliot, French Criminal Law, (London: William Publisher, 2001). p.174 
67 จาก การลงมือกระทําความผิด: ศึกษาเฉพาะกรณีการกระทําชําเรา  (วิทยานิพนธปริญญา

มหาบัณฑิต), โดย  นริศรา  แดงไผ, 2541, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.   
68 Sexual aggressions other than rape are punished by five years' imprisonment and a fine of €75,000. 
69 The French Penal Code Section222-23 Any act of sexual penetration, whatever it snature, 

committed against another person by violence, constraint, threat or surprise, is rape. Rape is punished by 
fifteen years’ criminal imprisonment 
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ความรุนแรงซ่ึงการขมขืนกระทําชําเรา (Viol) คือการกระทําทุกอยาง  (tout acte) ท่ีมีการลวงลํ้าหรือ
การสอดใส (sexual  penetration) ไมวาโดยวิธีธรรมชาติหรือวิธีอ่ืนใด (qu’il soit) ตอบุคคลอ่ืนโดย
ใชกําลังประทุษราย (par violence) โดยการบังคับขูเข็ญ (Contrainte) หรือดวยวิธีอ่ืนใดประกอบกัน 
(Constituer) การกระทําทุกอยางจึงไมจํากัดวาตองเปนเฉพาะอวัยวะเพศชายเทานั้นท่ีลวงลํ้าเขาไป
ในอวัยวะเพศหญิงแตรวมถึงการใชวัสดุอ่ืนใดสอดใสเขาไปก็เปนความผิดและการลวงลํ้าหรือการ
สอดใสก็ไมจํากัดวาจะตองเปนเฉพาะอวัยวะเพศหญิงเทานั้นการลวงลํ้าหรือการสอดใสวัสดุอ่ืนใด
ทางทวารหนัก ทางปาก ฯลฯ หากผูถูกกระทําไมยินยอมโดยถูกบังคับขูเข็ญก็เปนความผิดดวยจึง
เปนความผิดฐานขมขืนกระทําชํา เราซ่ึงจากบทบัญญัตินี้แสดงใหเห็นวาผูกระทํา และผูถูกกระทํา
อาจจะเปนเพศใดก็ไดและไมจํากัดวาจะตองเปนการใชอวัยวะเพศชายกระทํา ตออวัยวะเพศหญิง
เทานั้น หากแตเปนการใชส่ิงใดๆ (whatever its nature) ก็ได เชน ขวดหรือนิ้วมือในการสอดใส 
ก็เปนความผิด และอาจสอดใสชองปาก70 หรือทวารหนักก็ไดอยางไรก็ตามแมจะเปนการใชส่ิงใด
กระทํา ตอส่ิงใดก็ไดแตการกระทํานั้นก็ตองเปนการสอดใส (penetration ) เทานั้น71 

 
3.5 ประเทศญ่ีปุน 
 3.5.1 ลักษณะท่ีเกี่ยวของการกระทําผิดเกี่ยวกับเพศ 
 ในประเทศญ่ีปุนเหยื่อท่ีถูกขมขืนกระทําชําเราจะตองแสดงหลักฐานของการตอตาน
การโจมตี มาตรฐานทางกฎหมายของระดับของการบังคับในกรณีการขมขืนก็คือแรงท่ีใชจะตองมี
ความรุนแรงเพ่ือท่ีจะกีดกันเหยื่อของความสามารถในการตอตาน ความเขาใจผิดของคนรายไดรับ
ความยินยอมเปนท่ียอมรับยังคงเปนจําเลย ซ่ึงประเทศญ่ีปุนมีกฎหมายท่ีจะปกปองความเปนสวนตัว
ของผูท่ีตกเปนเหยื่อการขมขืน บทบัญญัติในมาตรา 176  และ 177 แหงประมวลกฎหมายอาญาซ่ึง
เปนกฎหมายท่ีใหความคุมครองบุคคลท่ีไดรับความเสียหายทางเพศและขมขืน  
 แมมาตรา 177 แหงประมวลกฎหมายอาญา Penal Code (Act No.45 of 1907) จะบัญญัติ
ใหไมมีขอยกเวนจากการขมขืน  ซ่ึงตอมาจะมีการสมรสแลวก็ตาม  เพราะการขมขืนเปนการกระทํา
ท่ีเปนความผิดทางอาญา แตการตัดสินของศาลเขตโตเกียวไดปฏิเสธคําขอของผูหญิงคนหน่ึง
สําหรับการหยารางกับสามีท่ีมีการเรียกรองการท่ีจะมีเพศสัมพันธกับผูเสียหายบอยคร้ัง  ซ่ึงไมผิด
กฎหมายสําหรับสามีท่ีจะเรียกรองการมีเพศสัมพันธจากภรรยา  ในป 1986 ศาลโตเกียวปฏิเสธคําขอ

                                                                          
70 Crim.22fevr.1984, B.no.71; R.S.C. 1984.743, obs. Levasseur; 9juill. 1991, B.no.294 cited 

by Catherine Elliot, ,supra note no.36, p.176 
71 บทความครอบครัวงานบริหาร อาจารยไพโรจน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร จัดพิมพ

ในโอกาสอายุครบ 60 ป ศาสตราจารยดร.ไพโรจน กัมพูสิริ. น. 151. 
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หยารางของภรรยา ท่ีเธอถูกเรียกรองใหมีเพศสัมพันธบอยครั้ง ศาลพิพากษาวาสามีมีสิทธิท่ีจะ
บังคับใหมีเพศสัมพันธ  และเปนหนาท่ีตามกฎหมายของภรรยา  และจากการสํารวจโพลล ท่ีจัดทํา
โดยนิตยสารรายสัปดาหพบวา ผูตอบแบบสอบถามรอยละ 70 ของผูตอบแบบสอบถาม ใน
แบบสอบถามถึงการบังคับใหภรรยาของพวกเขามีเพศสัมพันธ ซ่ึงไมมีแบบอยางอยูในกฎหมายของ
ประเทศญ่ีปุน  ระบุวาการมีเพศสัมพันธท่ีถูกบังคับใหมีการแตงงานถือเปนการขมขืนเชนกัน  
 3.5.2 ขอบเขตของการกระทําชําเรา 
 ความเขาใจทางกฎหมายของการขมขืนเปนพื้นฐานในการสรางสังคมท่ีมีอํานาจ
เหนือกวาของเพศ การพิจารณากฎหมายเฉพาะท่ีเกี่ยวของกับการขมขืนในประเทศญ่ีปุนและระบุวา
มีอคติทางเพศท่ีจะนําไปสูปญหาเร่ืองเพศตามกฎหมายของประเทศญ่ีปุน PENAL CODE (Act 
No.45 of 190772ลักษณะพ้ืนฐานอาชญากรรมของการขมขืนกฎหมายกําหนดใหชายกระทําชําเรากับ
บุคคลท่ีมีอายุไมนอยกวาสิบสามป โดยการใชความรุนแรงหรือการคุกคามเหยื่อเปนหญิง และการ
ผิดประเวณีท่ีเกิดข้ึนมีความหมายท่ีผูกระทําจะตองเปนเพศชาย ซ่ึง แสดงใหเห็นวากฎหมายกําหนด
วามีการกระทําชําเราชองคลอดโดยอวัยวะเพศชายโดยไมไดรับความยินยอมจากเหยื่อท่ีเกิดจากการ
ใชความรุนแรงหรือภัยคุกคามโดยมีเจตนาทางอาญา เชนคนรายท่ีต้ังใจ ท่ีจะมีเพศสัมพันธกับเหยื่อ 
ผูเคราะหราย ซ่ึงความหมายของการขมขืนในกฎหมายอาญาของประเทศญ่ีปุนจะถูกจํากัดโดยใช
อวัยวะเพศชายชําเราอวัยวะเพศหญิง จึงไมรวมการบังคับกับชองปากและทางทวารหนักและการ
กระทําโดยวัตถุอ่ืนๆ กฎหมายเหลานี้ยังคงไมเปล่ียนแปลงโดยท่ัวไปนอกเหนือจากการเปล่ียนแปลง
เล็กๆ นอยๆ เนื่องจากประเทศญ่ีปุนไดประกาศใชในป 1907 ท้ังนี้ประเทศไตหวันและประเทศ
ตะวันตกจํานวนมากมีการเปล่ียนแปลงคํานิยามเชนประเทศการกระทําชําเราชองปากและทางทวาร
หนักซ่ึงสอดคลองกับความหมายของประเทศอังกฤษขมขืนต้ังแตป 200373 มุงเนนในการกระทํา
โดยอวัยวะเพศชายกระทํากับอวัยวะเพศหญิงเปนตน 
 3.5.3 ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
 ประมวลกฎหมายอาญาญ่ีปุน PENAL CODE (Act No.45 of 1907)74ไดบัญญัติความผิด
เกี่ยวกับเพศท้ังหมดไวในบทท่ี 22 วาดวยความผิดเกี่ยวกับการอนาจาร การขมขืนกระทําชําเรา  และ
การมีสามีหรือภรรยาในขณะเดียวกันสองคน (bigamy) ซ่ึงผูเขียนจะขอกลาวเฉพาะการกระทํา
ความผิดฐานอนาจารและการขมขืนกระทําชําเราเทานั้น 

                                                                          
72 Article 177 (Rape) 
73 พระราชบัญญัติวาดวยความผิดทางเพศ ค.ศ. 2003: บทที่ 42: สวนที่ 1: กระทําทางเพศ 
74 Penal Code (Act No.45 of 1907). สืบคน 10 พฤษภาคม 2557. จาก

www.cas.go.jp/jp/seisaku/hourei/data/PC.pdf. 
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 1) การขมขืนกระทําชําเรา (Rape) 
 บทบัญญัติในมาตรา 17775ของประมวลกฎหมายอาญาญ่ีปุนไดบัญญัติความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรา76ไววา ผูใดเพื่อสนองความใครของตนไดกระทําการโดยใชกําลังหรือขมขูหญิง
อายุไมตํ่ากวาสิบสามป มีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและจะตองระวางโทษใหทํางานหนักไม
ตํ่ากวาสามป และบทบัญญัติเชนเดียวกันใหใชกับผูซ่ึงกระทําการดังกลาวกับเด็กหญิงอายุตํ่ากวาสิบ
สามปดวย 
 ตามบทบัญญัติมาตรา 177 การกระทําชําเราจะเปนความผิดสมบูรณก็ตอเม่ือผูกระทํา
ความผิดไดรูในขณะกระทําการขมขืนกระทําชําเราวาเด็กหญิงนั้นมีอายุตํ่ากวาสิบสามป ซ่ึงการ
ยินยอมของผูเสียหายไมทําใหชายน้ันไมเปนผูกระทําความผิดไปได นอกจากนี้กฎหมายยังบัญญัติ
ใหผูท่ีหาประโยชนจากผูท่ีขาดสติสัมปชัญญะหรือผูท่ีไมสามารถขัดขวางการกระทําดังกลาว หรือ
ทําใหหญิงขาดสติสัมปชัญญะหรือไมสามารถขัดขวางการขมขืนกระทําชําเราได บุคคลนั้นจะตอง
รับโทษ77 และผูท่ีไดพยายามกระทําความผิดฐานดังกลาว กฎหมายไดบัญญัติใหเปนความผิดดวย78 
 ดังนั้นสําหรับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประมวลกฎหมายอาญาญ่ีปุน มาตรา 
177 จะมีองคประกอบความผิดเชนเดียวกับประเทศตางๆ ตามท่ีไดกลาวมาในตอนตนแลวซ่ึง
ผูกระทําจะเปนชายท่ีมีเจตนาใชอวัยวะเพศชายลวงลํ้าหรือท่ีเรียกวาสอดใส “Sexual Intercourse  
with a female” หรือ Sexual Penetration” ซ่ึงก็ยอมมีความหมายรวมถึงการสอดใสอยูในตัวอยูแลว 
เวนแตการกําหนดอายุของผูเสียหายเปนเกณฑในการใหความยินยอมในการกระทําชําเรานั้นได
กําหนดเกณฑอายุไวไมตํ่ากวาสิบสิบสามปและผูกระทําตองรูดวยวาเด็กหญิงนั้นอายุตํ่ากวาสิบสาม
ป การตีความของศาลญ่ีปุนในเร่ืองของการลงมือขมขืนกระทําชําเรานี้ศาลตีความคอนขางกวางโดย
ขอยกตัวอยาง กรณีท่ีผูกระทําผิดบุกรุกเขามาในบานของผูเสียหาย แมจะยังมิไดมีการกระทําใน
ลักษณะขมขืนกระทําชําเราหญิงผูเสียหาย ศาลอาจตีความวาผูบุกรุกเขาบานผูเสียหายนั้นอาจมี

                                                                          
75 Article 177 (Rape)A person who, through assault or intimidation, forcibly commits sexual 

intercourse with a female of not less than thirteen years of age commits the crime of rape and shall be punished 
by imprisonment with work for a definite term of not less than 3 years. The same shall apply to a person who 
commits sexual intercourse with a female under thirteen years of age. 

76 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา : ศึกษาองคประกอบความผิดกรณีผูถูกกระทํา (สารนิพนธปริญญา
มหาบัณฑิต), โดย ปรินดา  เวทพิสัย, 2551, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.   

77 ดูมาตรา 178 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
78 ดูมาตรา 179 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
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เจตนาท่ีจะขมขืนกระทําชําเราไดดวย79เม่ือพิจารณาคําวินิจฉัยของศาลญ่ีปุนดังกลาว เทียบกับแนว
คําพิพากษาศาลฎีกาของไทยจะเห็นไดวาศาลไทยตีความในเร่ืองดังกลาวคอนขางแคบทั้งท่ีในทาง
พิจารณาขอเท็จจริงท่ีปรากฏอยางชัดเจนนั้นเห็นไดวาหญิงไดรับอันตรายจากการถูกลวงเกินทาง
เพศจากผูกระทําความผิดแลว 
 2) การกระทําอนาจาร (Indecent Assault) 
 ประมวลกฎหมายอาญาญ่ีปุนไดกําหนดความผิดฐานกระทําอนาจาร80 ไวในลักษณะท่ี
แตกตางกัน โดยแบงไดเปน 3 ประเภท ซ่ึงไดแก  การกระทําอนาจารตอหนาสาธารณชน81 
 การกระทําการจําหนายหรือขายงานเขียน ภาพ หรือส่ิงอ่ืนใดท่ีเปนอนาจารหรือได
กระทําการตามที่ไดกลาวมาแลวในที่สาธารณสถาน82 และการใชกําลังขมขูเพื่อทําอนาจารกับชาย
หรือหญิงอายุไมตํ่ากวาสิบสามปหรือกระทําการกับชายหรือหญิงอายุตํ่ากวาสิบสามปดวย83 
 นอกจากนี้กฎหมายยังบัญญัติใหผูท่ีหาประโยชนจากผูท่ีขาดสติสัมปชัญญะหรือไม
สามารถขัดขวางการกระทําอนาจารได ตองรับโทษสําหรับการกระทําดังกลาวดวย84 และผูท่ีได
พยายามกระทําความผิดฐานดังกลาว กฎหมายกําหนดใหตองรับโทษสําหรับการกระทําความผิดนั้น
ดวย85 
 อยางไรก็ตาม ในการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหรือฐานอนาจารตามท่ี
บัญญัติไวในมาตรา 176 ถึงมาตรา 179 ซ่ึงการกระทําดังกลาวมีผลทําใหผูถูกกระทําถึงแกความตาย
หรือไดรับบาดเจ็บ86 ซ่ึงไมจําเปนวาบุคคลนั้นจะถูกฆาหรือไดรับอันตรายเนื่องจากความโชคไมดี
อันเปนเหตุนอกเหนือจากการกระทําของผูกระทําความผิดหรือเปนการทํารายหญิงในระหวาง
พยายามขูเข็ญหญิงโดยใชกําลังการพยายามกระทําความผิดจึงไมสําเร็จบุคคลท่ีกระทําผิดก็ตองรับ
โทษตามผลของการกระทําท่ีไดเกิดข้ึนนี้เชนเดียวกัน 
                                                                          

79 William J. Sebald, The Criminal Code of Japan, (The Japan Choronicle Press and Butterworth, 
1936). p. 217. 

80  จาก อายุความรองทุกขในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและการกระทําอนาจารอันยอมความได : 
ศึกษาเฉพาะกรณีผูเสียหายเปนผูเยาว  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต), โดย หฤทยา วุธยากร, 2553, กรุงเทพฯ:
มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย.   

81 ดูมาตรา 174 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
82 ดูมาตรา 175 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
83 ดูมาตรา 176 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
84 ดูมาตรา 178 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
85 ดูมาตรา 179 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
86 ดูมาตรา 181 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
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 3) การลงมือกระทําความผิด (The Commencement of Sexual Intercourse) 
 การลงมือกระทําความผิดหรือการพยายามกระทําความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา
ญ่ีปุนตองเปนการกระทําของบุคคลซ่ึงเร่ิมกระทําความผิดโดยปราศจากผลสําเร็จ และถึงแมวาการ
ตระเตรียมกระทําความผิดอาญาดังกลาวไดหยุดยั้งลงดวยความสมัครใจของผูกระทํา บุคคลนั้นอาจ
ไดรับการลดโทษหรืออาจไมตองรับโทษเลยก็ได87 
 สําหรับการพยายามกระทําความผิดตามแนวคิดของนักนิติศาสตรญ่ีปุน88เห็นวา ในอดีต
ท่ีผานมาการท่ีศาลอาญาจะพิจารณาวาการกระทําใดเปนการพยายามกระทําความผิดหรือไมนั้น
จะตองพิจารณาจากความสัมพันธระหวางกรรมของการกระทําและวิถีทางท่ีจะทําใหผลของการ
กระทําสําเร็จในการพิจารณาขอเท็จจริงวามีการเร่ิมตนกระทําความผิดแลวหรือยังนั้น ศาลจะ
พิจารณาจากขอเท็จจริงเปนกรณีๆ ไป เชน การลวงกระเปาสตางคผูอ่ืน ถาเพียงไปจับเส้ือผาของ
ผูเสียหายเพื่อจะทราบวามีส่ิงของมีคาใดบางหรือไมนั้นยังไมถือเปนการพยายามกระทําความผิด
ฐานลักทรัพย แตถาขอเท็จจริงปรากฏวามีการจับทรัพยสินหรือเคล่ือนมือเขาไปในกระเปาของ
ผูเสียหายแลว กรณีนี้ถือเปนการพยายามกระทําความผิดแลว หรือกรณีการบุกรุกเขาไปในบาน 
ผูเสียหายเพื่อขโมยของนั้น การเขาไปในบานยังไมไดเปนการแสดงใหเห็นวาไดมีการพยายาม 
ลักทรัพยแลว แตถามีการกระทําเขามาใกลล้ินชักเพื่อดูของมีคานั้นถือเปนการพยายามกระทํา
ความผิดแลว แตปจจุบันนักนิติศาสตรญ่ีปุนไดนําทฤษฎีเร่ืองหลักการกระทําข้ันตอนท่ีสําคัญ 
(Substantial Objective Theory) ของสหรัฐอเมริกามาใชพิจารณาวินิจฉัยขอเท็จจริงในเร่ืองการลง
มือกระทําความผิด กลาวคือการกระทําท่ีเปนการลงมือกระทําความผิดจะเกิดข้ึนเม่ือผูเสียหายรูสึก
ถึงอันตรายที่กําลังจะเกิดข้ึนแลว ซ่ึงเปนผลใหการกระทําความผิดอาญาไดเร่ิมตนข้ึนดวย หลักใน 
การลงโทษความผิดฐานพยายามตามทฤษฎีนี้คืออันตรายซ่ึงเปนผลลัพธจากการเร่ิมกระทําความผิด
นั่นเอง ในการวินิจฉัยการพยายามกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานั้น ศาลอาญาของญ่ีปุนใช
หลักการตีความอยางกวาง เชน ปรากฏขอเท็จจริงวาผูกระทําความผิดไดบุกรุกเขาไปในบานของ
ผูเสียหาย กรณีนี้ศาลอาจพิจารณาไดวาการบุกรุกนั้นเปนไปเพื่อการขมขืนกระทําชําเรา89เพราะการ
กระทําดังกลาวเปนการกระทําตามข้ันตอนท่ีสําคัญอันแสดงใหเห็นถึงเจตนาของผูกระทําความผิด
ในวันท่ีจะกระทําชําเราผูเสียหายแลว 

                                                                          
87 ดูมาตรา 43 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
88 จาก กฎหมายอาญาเปรียบเทียบและอาญาวิทยากฎหมายอาญาฝรั่งเศส (พิมพครั้งที่ 1). (น. 18), โดย 

โกเมน ภัทรภิรมย, 2546, กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย. 
89 William J. Sebald, supra note 74. p. 218. 
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 เม่ือพิจารณาบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายของประเทศตางๆ 
แลวหลักการท่ีกฎหมายแตละประเทศกําหนดใหเปนองคประกอบของการกระทําความผิดก็คือ 
ตองมี “การขมขืน” และ “การกระทําชําเรา” จึงจะเปนความผิด เวนแตเปนการกระทําโดยหญิง
ยินยอมแตหญิงนั้นอายุไมถึงเกณฑท่ีกฎหมายกําหนดใหสามารถใหความยินยอมได กรณีนี้จึงไม
จําตองพิจารณาในเร่ืององคประกอบความผิดในเร่ืองการขมขืน 
 กลาวโดยสรุป เม่ือไดพิจารณาหลักทฤษฎีในเร่ือง “การลงมือกระทําชําเรา” ของ
ตางประเทศท่ีใชในการวิเคราะหขอเท็จจริงในการลงโทษผูกระทําความผิดนั้นๆ พอสรุปไดวา การ
ท่ีบุคคลไดคิด ตกลงใจ และกระทําการใดๆ เพื่อใหการกระทําความผิดสําเร็จ แตการกระทําดังกลาว
ไมอาจสําเร็จไดเนื่องจากมีเหตุมาขัดขวางถือวาผูนั้นไดกระทําความผิดตามท่ีไดกลาวมาในตอนตน
แลว กําหนดซ่ึงผูกระทําจะเปนชายท่ีมีเจตนาใชอวัยวะเพศชายลวงลํ้าหรือท่ีเรียกวาสอดใส “Sexual 
Intercourse” หรือ Sexual Penetration” ซ่ึงก็ยอมมีความหมายรวมถึงการสอดใสอยูในตัวอยูแลวเปน
ความผิดกระทําชําเรา ซ่ึงประเทศแตละประเทศตางก็มีหลักทฤษฎีท่ีจะใชวินิจฉัยในเร่ืองการลงมือ
กระทําความผิดดวยแลว กลาวคือ ประเทศอังกฤษและประเทศฝร่ังเศสตางยึดถือหลัก “ความใกลชิด
ตอผล” (The Proximity Rule) และหลักความไมคลุมเครือ (The Unequivocal Rule) ในการวินิจฉัย
ขอเท็จจริงดังกลาวจะตองปรากฏขอเท็จจริงใหเห็นอยางชัดเจนวาผูกระทําไดกระทําความผิดจน
ใกลจะเกิดความผิดสําเร็จไดอยางชัดเจนวาผูกระทําไดกระทําความผิดจนใกลจะเกิดความผิดสําเร็จ
ไดอยางแนชัด กฎหมายจึงควรลงโทษ ซ่ึงหลักนี้มีการใชกันอยางแพรหลายรวมท้ังศาลฎีกาของไทย
ก็ไดยึดถือหลักนี้ในการวินิจฉัยคดีต้ังแตอดีตเปนตนมา อยางไรก็ตาม หลักดังกลาวก็อาจมีขอโตแยง
วาการกระทําตองแคไหน เพียงใด จึงจะถือวาเปนการใกลชิดตอผล จึงเปนหลักท่ีหาความแนนอน
ไมไดและยังทําใหเกิดความสับสนแกนักกฎหมายในการพิจารณาวินิจฉัยคดี ทําใหขอเท็จจริงท่ีมี
ความใกลเคียงกันหรือคลายคลึงกัน ศาลอาจวินิจฉัยหรือตัดสินใหเปนการกระทําในความผิดท่ี
แตกตางกันได อันทําใหผูเสียหายไมไดรับความคุมครองเทาท่ีควร นอกจากนี้ยังทําใหผูกระทํา
ความผิดอาจไมไดรับโทษไดอยางเหมาะสมตามเจตนาท่ีจะกระทําความผิด โดยเฉพาะในการ
กระทําความผิดฐานกระทําชําเรา ศาลจะตองพิจารณาใหไดความวาตองเปนการกระทําท่ีใกลชิดตอ
ผลสําเร็จซ่ึงก็คือตองมีการเขาไปของอวัยวะเพศชายเขาไปในอวัยวะเพศหญิงแลว หรือถาเปนการ
ลงมือกระทําความผิดก็ตองปรากฏวาไดมีการพิสูจนทางกายภาพวาไดมีความพยายามท่ีจะนําของ
ลับของชายลวงลํ้าเขาไปในของลับหญิงแลว อยางไรก็ตามการท่ีมีพยานหลักฐานเพียงพอท่ีจะ
ช้ีใหเห็นวาจําเลยมีเจตนาขมขืนกระทําชําเราหญิงแลว โดยการท่ีจําเลยฉุดลากหญิงแลวถอดกางเกง
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จําเลยออกเพื่อจะนําอวัยวะเพศของจําเลยเขาไปในอวัยวะเพศของหญิงถือเปนการลงมือกระทํา
ชําเราแลว90 
 สําหรับประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศญี่ปุนตางใชหลัก “การกระทําข้ันตอนท่ี
สําคัญ” (The Substantial Step Rule) ในการวินิจฉัยขอเท็จจริง ซ่ึงมีการวางหลักวา เม่ือผูกระทําได
กระทําถึงข้ันตอนท่ีสําคัญเพื่อใหเปนไปตามเจตนาของตนถือวามีการพยายามกระทําความผิดแลว 
ซ่ึงหลักนี้จะใชไดก็ตอเม่ือมีพยานหลักฐานอ่ืนๆ มาประกอบใหเห็นอยางชัดเจนวาผูกระทําได
กระทําการตามข้ันตอนท่ีสําคัญแลว ซ่ึงการกระทําดังกลาวหากพิจารณาตาม “หลักความใกลชิดตอ
ผล” ก็ถือเปนการพยายามกระทําความผิดเชนเดียวกัน เพราะเปนกรณีท่ีผูกระทําไดกระทําการข้ัน
สุดทาย (The last act) ในการกระทําความผิดแลว91กรณีท่ี Model Penal Code ยกตัวอยางวาเปนการ
กระทําใดเปนการกระทําตามข้ันตอนท่ีสําคัญ ไดแก การดักรอการตามหาตัว หรือการติดตามตัว
ผูเสียหาย เปนตนนั้นนาจะเปนการกระทําท่ีจะทําใหผูเสียหายไดรับภยันตรายอันเกิดจากการกระทํา 
ของจําเลยแลว จึงควรลงโทษสําหรับกรณีท่ีไดมีการกระทําดังกลาวแลว และหลักนี้เปนท่ีนิยม
แพรหลายในมลรัฐตางๆ ในประเทศสหรัฐอเมริกา และในประเทศญ่ีปุนก็ไดนําหลักในเร่ือง
ดังกลาวมาใชวินิจฉัยขอเท็จจริงในเร่ืองการลงมือกระทําความผิดดวย เนื่องจากเปนหลักท่ีใหความ
คุมครองผูเสียหายใหไดรับความปลอดภัยไดเปนอยางดี ท้ังนี้ขอยกหลัก “ความเปนภยันตรายของ
การกระทํานั้น” (Dangerous Possibility Rule)ซ่ึงเปนหลักของประเทศเยอรมันท่ีในการวินิจฉัยใน
การกระทําใดเปนการลงมือกระทําความผิด โดยหลักนี้ถือวาการท่ีจะถือเปนพยายามไดก็ตอเม่ือการ 
กระทํานั้นไดแสดงใหเห็นถึงการเปนอันตรายหรือการคุกคามส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครอง 
โดยคํานึงถึงความใกลชิดของอันตรายหรือการที่จะกอความเสียหายและความรูสึกหวาดกลัวตอ
ภยันตรายในความรูสึกของชุมชนนั้น ดังนั้น การท่ีผูกระทําความผิดไดพูดขอชําเราเด็กหญิง หรือ
ปนเขาบานของหญิงโดยมีเจตนากระทําชําเรา หรือนัดพบเด็กหญิงท่ีโรงแรมโดยมีเจตนาท่ีจะขมขืน
กระทําชําเราเด็กหญิงนั้น กรณีดังกลาวผูกระทําไดลงมือกระทําชําเราเด็กหญิงแลว เพราะการท่ี
กระทําโดยการพูดขอชําเราเด็กหญิง หรือการปนเขาบานของหญิงโดยมีเจตนากระทําชําเรา หรือ 
การนัดพบหญิงท่ีโรงแรมเพื่อกระทําชําเราเด็กหญิงนั้นเปนการกระทําท่ีเปนอันตรายหรือเปนการ

                                                                          
90 ดูคดี A-G’s Reference (No 1 of 1992) [1993] 2 All Er 190. [1993] CrimLr274  และCf 

commentary, (1993) Crim LR 276. 
91 ดูรายละเอียดไดจาก The American Law Institute, Model Penal Code, Comments of The Tentative 

Drafts No. 10. Section 5.01 (Philadelphia, 1962). p. 26-62. อางถึงในเกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, 2539, แนว
ความผิด เรื่องการลงมือกระทําความผิดตามกฎหมายอาญาอเมริกัน : หลักการกระทําขั้นตอนสําคัญ.   
บทบัณฑิตย, 52. น. 24. 
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คุกคามตอส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองคือเสรีภาพในการตัดสินใจท่ีจะกระทําการทางเพศโดย
ความสมัครใจของหญิงแลว ดังนั้น ผูกระทําการดังกลาวจึงมีความผิดฐานลงมือกระทําชําเราแลว 
 ในการพิจารณาจากคําพิพากษาของศาลและหลักทฤษฎีของนักกฎหมายของประเทศ
ตางๆ ท่ีไดกลาวมาขางตนแลว จะเห็นไดวาการวางบรรทัดฐานของศาลฎีกาไทยเปนการใชหลัก
ความใกลชิดตอผล (Proximity Rule) ซ่ึงเปนหลักท่ีไมแนนอนวาขอเท็จจริงใดจึงจะถือวาเปนการ
ใกลชิดตอผล เชนเดียวกับประเทศอังกฤษและประเทศฝร่ังเศส อยางไรก็ตามศาลก็ยังคงใชหลัก
ดังกลาวเปนแนวในการพิจารณาเร่ือยมาและผลก็คือแนวคําพิพากษาของศาลไทยมีการวางบรรทัด
ฐานท่ีไมแนนอนซ่ึงจะข้ึนอยูกับขอเท็จจริงเปนรายๆ ไป ดังนั้น เพื่อใหการวินิจฉัยและพิจารณาคดี
ของศาลฎีกาไทยกระทําไดโดยถูกตองและเหมาะสมอันเปนการปองกันมิใหผูกระทําความผิด
กระทําความผิดรายแรงเปนผลสําเร็จซ่ึงอาจมีผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของผูเสียหายได กลาวคือ
ทําใหผูเสียหายไดรับภยันตรายหรือเกรงวาจะไดรับภยันตรายตอเนื้อตัวรางกายตอไป จึงเห็นควรนํา
ทฤษฎี “หลักความเปนภยันตรายของการกระทํานั้น” (The Criterion of Danger Rule) ของประเทศ
เยอรมัน และหลักการกระทําข้ันตอนท่ีสําคัญ (The Substantial Step Rule) ของประเทศสหรัฐ 
อเมริกามาใชพิจารณาเพื่อวินิจฉัยขอเท็จจริง ท้ังนี้โดยมีวัตถุประสงคเพื่อเปนการคุมครองประชาชน
ใหไดรับความปลอดภัยและเพื่อเปนการคุมครองสังคมใหอยูโดยสงบสุขไดอยางมีประสิทธิภาพ 
และเพื่อเปนการนําตัวผูกระทําความผิดมาลงโทษในความผิดท่ีผูกระทํามีเจตนาท่ีจะกระทําไดอยาง
เหมาะสมตอไป92 
 อยางไรก็ดี เม่ือพิจารณาบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายของ
ประเทศตางๆ แลวหลักการท่ีกฎหมายแตละประเทศกําหนดใหเปนองคประกอบท่ีสําคัญในการ
วินิจฉัยความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราก็คือ ตองมี “การลวงลํ้า” ไมวาจะเปนการลวงลํ้าโดยอวัยวะ
เพศ หรือส่ิงอ่ืนใดก็ตาม แตกตางจากบทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญาของไทย มาตรา 276 วรรค
สอง และมาตรา 277 วรรคสอง ท่ีใชคําวา “กระทํากับ” ในการวินิจฉันความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเรา  
 

                                                                          
92 การลงมือกระทําความผิด : ศึกษาเฉพาะกรณีการกระทําชําเรา  (น. 127). เลมเดิม. 


