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บทที่ 3 
ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามหลักของกฎหมายตางประเทศ 
  
 อาชญากรรมทางเพศเปนอาชญากรรมท่ีคุกคามความปลอดภัยของประชาชนมาเปน
ระยะเวลานาน โดยเฉพาะอยางยิ่งในปจจุบันนี้ อาชญากรรมทางเพศไดทวีความรุนแรงและความถ่ี
ข้ึน ดังท่ีสังเกตไดจากขาวอาชญากรรมทางเพศ เชน ขมขืน หรืออนาจาร และการคุกคามทางเพศใน
รูปแบบตางๆ ท่ีปรากฏอยูตามหนาหนังสือพิมพเกือบทุกวัน จนทําใหประชาชนสวนใหญเกิดความ
หวาดกลัวในการใชชีวิตประจําวัน ปญหานี้มิไดเกิดข้ึนเฉพาะในประเทศไทยเทานั้นแตเปนปญหาท่ี
ลุกลามไปท่ัวโลก แตประเทศตะวันตกตระหนักถึงผลเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากอาชญากรรมทางเพศ
และไดพัฒนามาตรการตางๆ ข้ึนเพื่อปองกันและแกไขปญหาอาชญากรรม ดังนั้นผูเขียนจึง
ทําการศึกษากฎหมายของตางประเทศท่ีเกี่ยวของมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 
 
3.1 ประเทศอังกฤษ 
 3.1.1 ลักษณะของการกระทําความผิดเกี่ยวกับเพศ 
 กฎหมายอาญาของประเทศอังกฤษไดแบงความผิดทางกฎหมายอาญาออกเปนสอง
ประเภท คือ ประเภทท่ีตองการมีการไตสวนมูลฟองคร้ังหนึ่งกอน แลวจึงมีการรางฟองไปยังศาลสูง  
เพื่อใหมีการพิจารณาตอหนาคณะลูกขุนตอไป (jury) ความผิดประเภทนี้ คือ ความผิดรายแรง  
ความผิดฐานกบฏ ความผิดเล็กนอยและความผิดประเภท petty offences เปนความผิดท่ีไมตองมีการ
ไตสวนมูลฟองและไมตองมีลูกขุนวินิจฉัยขอเท็จจริง การกระทําความผิดกฎหมายอาญาของอังกฤษ
ตองมีองคประกอบท่ีสําคัญอยูสองประการ คือ ประการแรก ตองเปนการกระทําความผิดทางอาญา 
(actusreus) ซ่ึงเปนองคประกอบภายนอก และประการท่ีสอง ตองเปนการกระทําท่ีตองมีเจตนา  
(mensrea) เปนองคประกอบภายในซ่ึงถาขาดองคประกอบอยางใดอยางหนึ่งท้ังสองประการนี้ไมถือ
วาเปนการกระทําความผิดอาญาเกิดข้ึน แตความผิดบางประเภทท่ีกฎหมายสามารถลงโทษผูกระทํา
ผิดไดโดยไมตองคํานึงถึงเจตนา เชน ความผิดฐานกอความเดือดรอนรําคาญท่ัวไป (Publice  
nuisance) ลักษณะของการกระทําคือการกอใหผูอ่ืนไดรับความเดือดรอน โดยไมจําเปนตองมีเจตนา
รายท่ีจะทําความรําคาญ  เพียงแตผลแหงการกระทําเปนเหตุใหผูอ่ืนไดรับความเดือดรอนแลวก็ถือ
เปนความผิดในทางอาญา1กฎหมายอังกฤษ การกระทําความผิดฐานกระทําชําเรากับความผิดฐาน
อนาจารเปนการกระทําท่ีผิดศีลธรรมอันดีและถือเปนความผิดในตัวของมันเอง (mala in se) ซ่ึงถือ
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วาเปนการกระทําท่ีผิดศีลธรรมเชนเดียวกับหลายๆ ประเทศ อยางไรก็ตามในคดีความผิดฐานกระทํา
ชําเรา กฎหมายอังกฤษจะมีลักษณะขอบเขตท้ังท่ีเปนองคประกอบภายนอกและองคประกอบภายใน
ของความผิดแตละฐาน1 
 ในเร่ืองความสําคัญผิดในอายุของเด็กผูเสียหายนั้น กฎหมายอังกฤษไมอนุญาตใหยกข้ึน
แกตัว23 และมีคําพิพากษาเปนบรรทัดฐานในแนวเดียวกัน เชนตัวอยางท่ีข้ึนไปสูการพิจารณาของ
ศาลสูงสุด ไดแกคดี Regina v.Prince ในป ค.ศ. 18753 ซ่ึงเปนเร่ืองท่ีจําเลยถูกจับในขอหาพาตัว
เด็กหญิงอายุตํ่ากวาสิบหกปไปจากการปกครองของบิดาโดยมิชอบดวยกฎหมาย โดยจําเลยเช่ือโดย
สุจริตวาเด็กหญิงนั้นอายุสิบแปดปแลว และซ่ึงจําเลยเช่ือโดยสุจริตใจและความเช่ือของเขาก็
สมเหตุสมผลดวย แตจําเลยก็ไมอาจแกตัวได โดยศาลใหเหตุผลวา4 แมการกระทํานี้จําเลยจะเขาใจ
วาไมผิดกฎหมายแตมันก็เปนความผิดในตัวมันเอง (not illegal but wrong…) คดีนี้เปนท่ีสําคัญของ
ประเทศอังกฤษซ่ึงมีขอเท็จจริงวาจําเลยพาเด็กหญิงอายุตํ่ากวา 16 ปไปโดยบิดาไมยินยอมโดยเปน
ความผิดตามพระราชบัญญัติวาดวยความผิดตอบุคคล 1861 ซ่ึงวางหลักไววา “บุคคลใดก็ตามพา
เด็กหญิงอายุตํ่ากวาสิบหกปท่ียังไมไดสมรส ไปโดยไมชอบดวยกฎหมายจากการปกครองดูแลและ
ไมไดรับความยินยอมของบิดาหรือมารดาของเด็กนั้น หรือบุคคลอ่ืนท่ีมีอํานาจปกครอง มีความผิด
ในอาญาท่ีไมรายแรง” 
 ในการพิจารณาคดีของเขตเซอรเรยซ่ึงทํากันท่ี Kingston-on-Thames เม่ือวันท่ี 24 มี.ค.  
18756 มีการพิจารณาคดีของ Henry Prince ตอหนาผูพิพากษา DENMAN ในขอหาวาพา Annie  
Phillips เด็กหญิงท่ียังไมไดสมรสอายุตอกวา 16 ป ไปโดยไมชอบดวยกฎหมาย ไปเสียจากความ
ดูแลของบิดาโดยบิดาไมยินยอมซ่ึงขัดตอมาตรา 55 ของพระราชบัญญัติวาดวยการโทษออกไป
เพื่อใหมีการอุทธรณตอ Court for Crown Cases Reserved ได ขอเท็จจริงท่ีหลักฐานช้ีชัดในการ
ตัดสินความผิดมีอยูแลวและลูกขุนก็เห็นตามนั้น แตจําเลยใหการปฏิเสธวาเด็กหญิง Annie Phillips  
นั้นถึงแมจะพิสูจนโดยบิดาของเธอวามีอายุ 14 ปเม่ือวันท่ี 6 เมษายน 1875 แตก็ดูเหมือนเธอมีอายุ
มากกวา 16 ปมาก จากหลักฐานท่ีมีเหตุผลวากอนท่ีจําเลยจะพาเธอไป เธอบอกเขาวาเธออายุ 18 ป  

                                                                          
1 การคุมครองเด็กและเยาวชนชายท่ีเปนเหย่ือการกระทําผิดทางเพศ ศึกษาเฉพาะกรณีการลงโทษ

กฎหมายอาญา  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต), 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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โดยจําเลยเช่ือโดยสุจริตใจในคําบอกกลาวเชนนั้น และความเช่ือดังกลาวก็มีเหตุผล ศาลเห็นวา
ภายใตขอเท็จจริงแวดลอมเชนนั้น  คําตัดสินลงโทษของศาลช้ันตนมีความถูกตองแลว 
 สําหรับคดีนี้ การตีความตัวบทบัญญัติของกฎหมายท่ีใชในการพิจารณาคดีจําเลยมาตรา 
55 ของพระราชบัญญัติวาดวยความผิดตอบุคคล 1861 ซ่ึงบัญญัติวาบุคคลใดก็ตามพาเด็กหญิงอายุ 
ตํ่ากวาสิบหกปท่ียังไมไดสมรสไปโดยไมชอบดวยกฎหมาย จากการปกครองดูแลและไมไดรับ
ความยินยอมของบิดาหรือมารดาของเด็กนั้น หรือบุคคลอื่นท่ีมีอํานาจปกครอง มีความผิดใน
ความผิดอาญาแบบไมรายแรง ซ่ึงผูพิพากษา Bramwell เปนผูอานคําพิพากษาคดีนี้โดยใหเหตุผลวา 
คําวาโดยไมชอบดวยกฎหมาย หมายถึง ไมถูกกฎหมาย หรือนอกเหนือจากท่ีกฎหมายกําหนด หรือ
โดยไมมีเหตุโดยชอบตามกฎหมาย-กรณีดังกลาวหากจะทําได (เอาตัวไป) ก็เชนตํารวจพาตัวไปใน
ขอหาความผิดอาญาอุกฉกรรจ หรือบิดาของเด็กมารับเด็กไปจากโรงเรียนกฎหมายอาจจะตีความได
วาใครก็ตามท่ีพาเด็กไปโดยไมมีเหตุโดยชอบตามกฎหมาย  จําเลยไมมีเหตุโดยชอบดังกลาวและ
ดวยเหตุนี้ สําหรับคดีนี้ จึงอาจจะไมตองนํามาพิจารณากันอีก และประเด็นตอมา จําเลยไดพา
เด็กหญิงท่ียังไมไดสมรสและมีอายุตํ่ากวาสิบหกปไปจากการดูแลของบิดาโดยไมไดรับความ
ยินยอม แตเนื่องจากไมไดมีบัญญัติไวในความหมายของตัวบทเลย จึงตองตีความเสมือนวามีคําวา
โดยรูอยูแลววาไมไดรับความยินยอมจากบิดาของเด็ก 
 เหตุผลในการพิจารณาคดีนี้คือ ตามหลักแลวเจตนารายเปนส่ิงสําคัญสําหรับจะวินิจฉัย
วาการกระทําใดเปนอาชญากรรมหรือความผิด และหากขอเท็จจริงท่ีจะเปนองคประกอบความผิด
ไมไดเปนท่ีรับรูแกจําเลย  ก็ยอมไมถือวามีเจตนารายเกิดข้ึน การตีความจึงใชคําวา “โดยรูอยูแลว” 
แตบางทีอาจจะกลาวไดวาจําเลยไมเพียงแตรูอยูแลวเทานั้น และจําเลยเช่ือวาเท็จจริงเปนอยางอ่ืนท่ี
ไมใชขอเท็จจริงท่ีจะทําใหการกระทําของเขาเปนความผิด และไดกระทําไปโดยเช่ืออยางมีเหตุผล
วาเด็กคนนั้นอายุเกินกวาสิบหกปแลว และเชนนี้ หากเขาไดลงมือกระทําจริงอยางท่ีพิจารณาคดีอยู
โดยรูวาหรือเช่ือวาไมเกินสิบหกแลวยังขืนกระทําอีก เชนนี้ตองถือวามีเจตนาราย ซ่ึงไมมีอยูเลยตอน
ท่ีเขาเช่ือวาเขารูวาเด็กอายุสิบหกปแลว เชนนี้ยอมเปนเร่ืองท่ีเปนไปไดยากท่ีจะบอกวาบุคคลใดพา
เด็กไปนั้นจะรูวาเด็กอายุตํ่ากวาสิบหกป ซ่ึงเขายอมไมมีความผิดหากลูกขุนเห็นวาเขาไมรูขอเท็จจริง
ท้ังสองประการนั้นเลย คําถามจึงอยูท่ีวาเขามีความผิดหรือไม เม่ือเขารูดังท่ีเขาคิดวาเด็กอายุเกิน 
สิบหกปแลว  นี่จะกลายเปนความจาํเปนตองอานตัวบทดวยคําแปลกๆ นั่นคือ “บุคคลใดพาเด็กหญิง
ท่ียังไมสมรสอายุตํ่ากวาสิบหกปไปและโดยไมเช่ือวาเด็กอายุสิบหกป เสียจากการปกครอง” ซ่ึง
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กฎหมายไมไดบัญญัติอยางนั้น และคําถามจึงมีวาเราจะตองตีความกฎหมายเสมือนวามันเปนอยาง
นั้นหรือไม โดยถือตามหลักเกณฑวา เจตนารายเปนส่ิงสําคัญท่ีจะทําใหการกระทําเปนความผิด5 
 ท้ังนี้บทบัญญัติของกฎหมายไมจําเปนตองตีความอยางนั้นและยังเห็นวาคําวา “โดยรูอยู
แลววา” ก็ไมมีอยูในตัวบทดวย และดวยเหตุผลเหลานี้ท่ีจะกลาวตอไป การกระทําท่ีตองหามถือเปน
ความผิดอยูในตัวอยูแลวหากไมมีเหตุโดยชอบรองรับ โดยไมใชคําวาผิดกฎหมาย แมกฎหมาย
อาจจะมุงไปท่ีการลอลวงเพ่ือการอนาจารเปนหลัก การพาไปอาจจะกระทําโดยผูหญิงและดวย
เจตนาดีก็ได อยางไรก็ดีแมวาอาจจะมีหลายกรณีท่ีไมไดขัดหลักศีลธรรมในดานหน่ึงท่ีเราเขาใจ  
จะเห็นวาการกระทําท่ีตองหามก็ยังเปนเร่ืองไมถูกตองอยูดี ตองไมลืมถึงวากฎหมายตองการมุงไป
ถึงเร่ืองอะไร กฎหมายกลาวถึงเร่ืองของเด็กหญิง แนนอนวาไมไดกลาวถึงหญิงแตเปนเด็กหญิงซ่ึง
เปนชวงอยูระหวางเด็กกับผูหญิงและพูดถึงวาอยูในความดูแลปกครองของบิดาหรือมารดาหรือ
บุคคลท่ีใชอํานาจปกครองโดยชอบ และพูดถึงวาตองมีการพาไปเสีย และวาการพาไปนั้นทําโดย
บุคคลท่ีกลาวมาไมยินยอม โดยกลาวถึงการกระทําโดยไมมีเหตุโดยชอบเปนเร่ืองผิด และผูออก
กฎหมายต้ังใจวาความเส่ียงจะอยูกบัผูท่ีพาไปนั้นไมวาเด็กจะอายุตํ่ากวาสิบหกหรือไม จะไมกลาววา
การพาผูหญิงอายุหาสิบไปจากพี่ชายหรือแมแตบิดาเปนความผิด หญิงนั้นมีอายุท่ีจะเลือกทําส่ิงใด
ไดดวยตนเองแลว ไมใชเด็กหญิงแลว และดวยอายุขนาดนั้นไมถือวาอยูในความปกครองดูแลของ
ใครอีกแลว หากจะถามวาจะขีดเสนแบงอยางไร ตองดูท่ีวาเม่ือหญิงนั้นไมไดเปนเด็กหญิงท่ีอยูใน
ความปกครองดูแลของใครอีกแลว แตหากส่ิงท่ีอธิบายมานั้นไมถูกตอง และท่ีกฎหมายตองการ
จริงๆ คือการพาหญิงออนวัยซ่ึงควรจะเรียกวาเด็กหญิงไปและกลาวไดวาอยูในความปกครองดูแล
ของบุคคลอ่ืน ก็ไมจําตองมีขอถกเถียงใหตองมาพิสูจนในเร่ืองนี้อีกและเพียงพอท่ีจะตัดสินคดีแลว 
จริงๆ ก็คือผูออกกฎหมายไดออกกฎหมายนี้มาวาหากใครกระทําส่ิงท่ีผิดนี้แลวเขายอมกระทําไป
โดยความเส่ียงวาขอเท็จจริงอาจจะออกมาวาเด็กหญิงนั้นอายุตํ่ากวาสิบหกปก็ได ซ่ึงความเห็นนี้ 
ก็อธิบายเร่ืองเจตนารายไดครบถวนดีอยูแลว หากผูพาไปเช่ือวาเขาไดรับความยินยอมจากบิดา แม
จะเขาใจผิด เขาคงไมมีเจตนาราย และกรณีจะเปนเชนเดียวกันหากเขาไมรูวาเด็กนั้นอยูในความ
ปกครองของใคร ในกรณีเชนนั้นเขายอมไมรูวาเขากําลังทําส่ิงท่ีตองหามอยูตามกฎหมายซ่ึงเปน
กระทําท่ีหากเขารูวาเด็กอยูในปกครองดูแลของบุคคลอื่น เขายอมรูวาเปนการกระทําผิดซ่ึง 
ไมเหมือนกับกรณีวาเดก็นั้นอายุตํ่ากวาสิบหกปหรือไม ซ่ึงเขายอมรูวาเขากําลังกระทําผิดโดยตัวของ
การกระทําเองไมวาเจตนาของเขาจะเปนอยางไรหากทําโดยไมมีเหตุโดยชอบดวยกฎหมาย 
นอกเหนือจากการพิจารณาในขอตางๆ เหลานี้แลวเราอาจจะเพิ่มเติมอีกวากฎหมายใชคําวา “โดย 
                                                                          

5 การคุมครองเด็กและเยาวชนชายท่ีเปนเหย่ือการกระทําผิดทางเพศ ศึกษาเฉพาะกรณีการลงโทษ
กฎหมายอาญา  (น. 49). เลมเดิม. 
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ไมชอบดวยกฎหมาย” ไมไดใชคําวา “โดยรูอยูแลวหรือโดยไมเช่ือเปนอยางอ่ืน” หากคําถามมีวาการ
กระทําของเขาไมชอบดวย กฎหมายหรือไม  ยอมไมยากท่ีจะตอบเนื่องจากมันชัดเจนอยูแลววา 
ไมชอบดวยกฎหมาย6 
 การสนับสนุนโดยการอางถึงมาตราอ่ืนในกฎหมายเดียวกัน มาตรา 50 บัญญัติวาเปน
ความผิดข้ันความผิดข้ันความผิดอาญาอุกฉกรรจ ในการกระทําโดยไมชอบดวยกฎหมายและโดย
เหตุเพื่อการอนาจารตอเด็กอายตํ่ากวา 10 ป มาตรา 51 บัญญัติวาผูใดกระทําโดยไมชอบดวย
กฎหมายและเพื่อการอนาจารตอเด็กอายุตํ่ากวา 10 ปแตตํ่ากวา 12 ปเปนความผิดข้ันไมรายแรง 
จะสามารถอางไดหรือไม 
 ในกรณีมาตรา 50 วาบุคคลท่ีถูกดําเนินคดีอาจจะอางใหยกฟองไดโดยใชเหตุผลวาเขา
เช่ือวาเด็กอายุเกิน 10 ป แลวแตไมเกิน 12 ป และเขาจึงกระทําผิดเพียงโทษอาญาแบบไมรายแรง
เทานั้น หรือเขาเช่ือวาเด็กอายุเกิน 12 ปแลวดังนั้นเขาจึงไมไดกระทําผิดเลย หรือในกรณีตามมาตรา 
51 เขาก็อาจจะอางขอใหยกฟองเพราะเขาเช่ือวาเด็กนั้นอายุเกิน 12 ปแลว ในท้ังสองมาตรา การ
กระทํานั้นเปนความผิดในตัวเอง เพราะกฎหมายบัญญัติวาหากกระทําโดย “ไมชอบดวยกฎหมาย” 
การกระทําดวยเจตนารายในท่ีนี้ก็คือกระทําโดยไมชอบดวยกฎหมายและเพื่อการอนาจาร และชายท่ี
ลงมือกระทําดังกลาวทําโดยมีความเส่ียงวาเด็กจะอายุตํ่ากวาท่ีกฎหมายกําหนด มันคงจะเปนเร่ือง
ผิดพลาดอยางมากหากจะวินิจฉัยเปนอยางอ่ืน ดังนั้นตามมาตรา 56 ใครก็ตามพาเด็กอายุตํ่ากวา 14 ป
โดยเจตนาพรากไปเสียจากการปกครองดูแลของบิดามารดาหรือผูใชอํานาจปกครองเด็กนั้นหรือ
ตองการจะขโมยของส่ิงใดจากเด็กนั้นตองมีความผิดอาญาแบบอุกฉกรรจ จําเลยจะมาบอกวาฉันพา
เด็กไปเพราะเช่ือวาเด็กนั้นอายุเกิน 14 ป แลวไมได จําเลยก็อางไมไดเชนกันวาฉันพาเด็กไปดวย
เจตนาจะพรากไปเสียจากการปกครองดูแลของบิดามารดา แตฉันเช่ือวาเด็กอายุเกิน 14 ปแลว เพราะ
ไมสามารถจะตีความไปอยางนั้นกับกฎหมายน้ีได และเชนเดียวกับมาตรา 55 ดวย 
 หลักการเดียวกันใชกับคดีเหลานี้ ในคดี R. v. Forbes and Webb ป 1825 ชายถูกตัดสิน
วามีความคิดในการทํารายตํารวจระหวางปฏิบัติหนาท่ีแมวาเขาจะไมทราบวาเขาเปนเจาหนาท่ี
ตํารวจ เพราะการกระทําเปนความผิดในตัวเองนั่นเอง เชนเดียวกันในคดีบุกรุกท่ีรโหฐานโดยมี
เจตนาลัก-ทรัพย คนท่ีถูกฟองจะอางขอใหยกฟอง โดยอาศัยเหตุท่ีวาเขาเช่ือวามันเลยหกโมงเชา
มาแลวขณะท่ีเขาเขาไปในท่ีรโหฐานน้ัน หรืออางวาเขาไมรูวาสถานท่ีท่ีเขาบุกรุกไปนั้นเปนบานใน
คดีเกี่ยวกับรานคาเครื่องใชทหารเรือก็เชนกันจะบอกวาบุคคลไมมีเจตนากระทําผิดในการท่ีบุคคล 
 
                                                                          

6 จาก ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา : ศึกษาองคประกอบความผิดกรณีผูถูกกระทํา  (สารนิพนธ
ปริญญามหาบัณฑิต), โดย  ปรินดา  เวทพิสัย, 2551, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.   
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ท่ีถูกฟองวามีส่ิงของท่ีใชในการทหารเรือโดยมีตราหรือเคร่ืองหมายทางการทหารอยูเพราะเขาไมรู
วารานเขามีตราน้ันอยู เพราะไมมีหลักฐานอะไรบงช้ีไดเลยวาเปนส่ิงผิดหรือไมถูกตองในการเปด
รานขายของเก่ียวกับทหารเรือเวนแตจะระบุไว ก็ไมนาจะถูกตองเชนกัน หรือในคดีสงสารพิษ 
ก็เชนกันไมมีความผิดแตอยางใดในการสงหีบหอพัสดุเวนแตจะมีสารพิษอยูภายในเชนในคดี 
Hearne v. Garton ป 1859 หรือในคดีหม่ินประมาทดวยการโฆษณาโดยท่ีหนังสือพิมพคิดวา
สามารถจะทําไดหรือมีขอตอสูตามกฎหมาย Lord Campbell’s Act แตปรากฏวาหนังสือพิมพเขาใจ
ผิดไปเอง ก็ยังตองรับโทษอยูดีไมอาจจะอางวาไมมีเจตนารายยอมไมได เพราะการหม่ินประมาท
โดยขอเขียนเปนความผิดเม่ือไมมีเหตุท่ีจะกระทําไดโดยชอบดวยกฎหมาย นอกจากน้ี ยังมี 
คําวินิจฉัยตามกฎหมายน้ีอีกส่ีเร่ืองท่ีสนับสนุนการตีความ ซ่ึงเปนปญหาเร่ืองการตีความของ
กฎหมายฉบับนี้ ไมมีปญหาวาจะตองพิจารณาเร่ืองเจตนารายตามหลักคอมมอนลอวดวยวาเปน
องคประกอบของการกระทําความผิด เหมือนจะเปนไปไมไดท่ีจะกลาววาเม่ือมีคนพาเด็กหญิงไป
จากการปกครองดูแลของบิดา โดยไมรูวาเด็กนั้นอายุตํ่ากวาสิบหกปหรือไมแลวไมควรจะมีความผิด 
และไมนาจะเปนไปไดเชนกันวาเขาเช่ือวาเด็กนั้นอายุมากพอแลวสําหรับเขาท่ีจะทําส่ิงท่ีผิดโดยได
อยางปลอดภัย ควรยืนตามคําพิพากษาในการตัดสินใจวาจําเลยมีความผิด 
 นอกจากความเห็นดังท่ีไดกลาวมาแลวยังไดมีผูพิพากษาบางทานไดทําความเห็นแยงไว
ในคดีนี้คือผูพิพากษา Brett โดยใหเหตุผลวาหากขอเท็จจริงเปนไปตามส่ิงท่ีลูกขุนเช่ือวาเปนเชนนั้น
จําเลยไมไดกระทําความผิดใด ถาหากกระทําโดยไมมีบิดาของเด็กและเด็กนั้นยินยอม บิดาของเด็ก 
ก็ไมมีสิทธิท่ีจะฟองรองเรียกรองหรือเอาผิดกับจําเลย 
 เม่ือพิจารณาคดีท้ังหมด เปนท่ีพิสูจนแลววาจําเลยไมควรจะมีความผิดเม่ือไมปรากฏวา 
มีเจตนาในการกระทําผิดอาญา ซ่ึงจะมาถึงคําถามท่ีวา อะไรคือความหมายท่ีแทจริงของถอยคํา
ดังกลาว ซ่ึงไมมีขอสงสัยวามันจะปรากฏเม่ือจําเลยรูอยูแลวยังกระทําส่ิงซ่ึงจะเปนความผิดหากผล
แหงการกระทําเปนส่ิงท่ีเขาสามารถคาดเห็นไดอยูแลว แตกลับปรากฏวาผลแหงการกระทํานั้นทํา
ใหเขาตองรับโทษหนักข้ึน เหมือนกันกรณีท่ีคนรายใชอาวุธอันตรายทํารายผูอ่ืนดวยเจตนาจะทําราย
รางกายและฆาผูอ่ืน ผลท่ีเกิดคือการกระทําผิดนั้นเปนการฆาผูอ่ืน จําเลยเปนผูยอมตกในความเส่ียง
เองเชนกัน หากจําเลยกระทําส่ิงที่กฎหมายหามโดยไมสนใจถึงขอเท็จจริงวาจะ เปนอยางไร มันจะ
เหมือนกับจําเลยลักพาตัวเด็กหญิงอายุตํ่ากวาสิบหกปไปโดยไมสนใจจะพิจารณาวาจริงๆ แลวเด็ก
นั้นจะอายุตํ่ากวาสิบหกปหรือไม เชนนี้ตองถือวาจําเลยยอมตกอยูในความเส่ียงเองเชนนี้ หากเขา 
ไมมีเจตนาลักพาตัวแตไดกระทําไปโดยทําใหเส่ือมเสียซ่ึงความจริงแลวอายุตํ่ากวา 10 ป แตเขาเช่ือ
วาเด็กนั้นอายุระหวาง 10-12 ป ซ่ึงถาเปนจริงอยางท่ีเขาเช่ือจะทําใหเขารับโทษนอยลง เชนนี้เปน
เร่ืองจําเลยยอมตกอยูในความเส่ียงวาขอเท็จจริงอาจทําใหเขาตองรับโทษหนักข้ึนก็ได แนนอนวา
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การเพิกเฉยตอกฎหมายไมใชขอท่ีจะแกได การจะเดินตามหลักการเร่ืองเจตนารายจะนํามาใชเม่ือ
เปนเร่ืองขอเท็จจริงท่ีปรากฏแกการรับรูของจําเลย ซ่ึงเขามีเหตุอันจะเช่ือได และก็เช่ือวาเปนอยาง
นั้น ซ่ึงหากเปนจริงจะทําใหการกระทําของเขาไมเปนความผิดเลย มันอาจจะถูกท่ีจะกลาววา
ความหมายของคําวา “โดยไมชอบดวยกฎหมาย” คือไมมีขออางโดยชอบหรือขอแกตัวได หากมี
ขออางตามกฎหมายก็ยอมไมมีความผิด แตสรุปวา การเขาใจผิดในขอเท็จจริงโดยมีเหตุตามสมควร 
โดยท่ีหากขอเท็จจริงเปนไปตามท่ีเช่ือ การกระทําของจําเลยยอมไมเปนความคิด และสามารถยก
เปนขอแกตัวได และขอแกตัวนี้ปรากฏอยูโดยนัยในทุกการกระทําผิดอาญาและกฎหมายท่ีมีโทษ
ทางอาญาทุกฉบับในอังกฤษ เห็นดวยกับ LORD KENYON วา “ส่ิงนั้นเปนส่ิงท่ีปรากฏอยูใน
กฎหมายของเรา” และเห็นดวยกับหัวหนาผูพิพากษา COCKBURN วา “นั่นเปนส่ิงพื้นฐานของ
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาท้ังหมด”ดังท่ีไดกลาวมาแลวคดีนี้ไดมีความเห็นแบงเปน 2 แนวคิดคือ 
 แนวความคิดท่ี 1 เห็นวาจําเลยไมสามารถอางเหตุสําคัญผิดในอายุเด็กข้ึนอางใหพนผิด
ไดซ่ึงถาหากวายอมใหจําเลยอางไดวากระทําไปโดยเช่ืออยางสมเหตุสมผลแลววาเด็กอายุเกินกวา 
16 ป ซ่ึงก็ถือวาจําเลยไมมีเจตนาราย เชนนี้ก็เปนไปไดยากวาบุคคลใดจะพาเด็กไปจากการปกครอง
ของบิดาจะเปนความผิดกฎหมายเวนเสียวาจะรูวาเด็กอายุตํ่ากวา 16 ป จึงตองตีความวาโดยรูอยูแลว 
แมวาตัวบทจะไมไดบัญญัติไว ซ่ึงถือวาจําเลยกระทําไปโดยความเส่ียงวาขอเท็จจริงอาจจะออกมาวา
เด็กนั้นอายุตํ่ากวา 16 ปก็ได การกระทําของจําเลยเปนความผิดในตัวมันเองแมวาจะไมเปนความผิด
กฎหมาย (not illegal but wrong…) จําเลยตองแบบรับความเส่ียงนั้นเอง ซ่ึงการพาไปนั้นอาจพาไว
ดวยเจตนาดีก็ไดและอาจไมขัดตอศีลธรรมก็ไดแตอยางไรก็ตามก็ยังเปนการกระทําท่ีตองหามถือ
เปนความผิดอยูในตัวเองอยูแลวหากไมมีกฎหมายรองรับ จําเลยจึงไมอาจอางเร่ืองความเชื่อวาเด็ก
อายุเกินกวา 16 ป เพื่อใหพนผิดได 
 แนวความคิดท่ี 2 เห็นวาการกระทําของจําเลยไมมีความผิด เนื่องจากจําเลยไมมีเจตนา
ในการกระทําความผิดอาญาตามหลักการเจตนารายจะนํามาใชเม่ือเปนเร่ืองขอเท็จจริงท่ีปรากฏแก
การรับรูของของจําเลยซ่ึงจําเลยมีเหตุควรจะเช่ือไดและไดเช่ือวาเปนเชนนั้น การกระทําของจําเลย 
ก็ไมมีความผิดและสามารถยกเปนขอแกตัวได ซ่ึงเปนพื้นฐานของกระบวนการยุติธรรม 

 คดีนี้ถือเปนแนวบรรทัดฐานในการตัดสินคดีของประเทศอังกฤษมาจนถึงปจจุบันซ่ึงเห็น
ดวยกบัแนวความคิดท่ี 1 เนื่องจากวัตถุประสงคของกฎหมายมุงท่ีจะใหความคุมครองเด็กเปนสําคัญ
และเปนการยากหากจะตองพิสูจนถึงการรูหรือไมรูเกี่ยวกับอายุเด็กจึงควรถือวาผูกระทําไดรูอยูแลว
เปนการอุดชองวางของกฎหมาย จากคําพิพากษาน้ีในปจจุบันประเทศอังกฤษจึงไดบัญญัติความผิด
เกี่ยวกับเพศไวใน The Sexual Offences Act 2003 ดังท่ีไดกลาวมาแลวโดยมุงคุมครองเด็กอายุ 
ตํ่ากวา 13 ป ซ่ึงผูกระทําผิดไมสามารถอางเหตุความเช่ือเกี่ยวกับอายุไดเลยแตถาหากไดกระทํา
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ความผิดตอเด็กอายุเกินกวา 13 ป แลวตองพิสูจนใหศาลเห็นวาจําเลยเชื่ออยางสมเหตุสมผลวาเด็ก
อายุเกิน 16 ปหรือเกินกวานั้นตามหลัก Reasonable Believe หลักการนี้ใชท้ังในกรณีการพิสูจน
เกี่ยวกับความเช่ือเร่ืองความยินยอมในการรวมประเวณีและการพิสูจนเกี่ยวกับความเช่ือวาเด็กท่ีรวม
ประเวณีนั้นมีอายุท่ีสามารถใหความยินยอมในการรวมประเวณีได ซ่ึงหมายความถึงการพิสูจนวา
ส่ิงหนึ่งส่ิงใดนั้นปราศจากขอสงสัยตามสมควรคือการพิสูจนวาไมมีขอสงสัยตามสมควรในจิตใจ
ของวิญูชนวาจําเลยมีเจตนาตามท่ีถูกกลาวหาโดยมีขอสันนิษฐานวาจําเลยเปนเชนวิญูชนท่ัวไป 
การพิสูจนเจตนาของการขืนใจบุคคลอื่นใหมีเพศสัมพันธ จึงเปนเร่ืองของการแสดงวาวิญูชน 
ไมนาจะเช่ือตามท่ีจําเลยกลาวอางเม่ือพิจารณาวาจําเลยอยูในฐานะวิญูชนท่ัวไป  ตัวอยางเชน 
โดยท่ัวไปดูจะเปนเร่ืองสมเหตุสมผลในการเช่ือคําใหการของสามีเกี่ยวกับความตองการของภรรยา
ตนเอง เปนเร่ืองปกติท่ีสมเหตุสมผลท่ีจะมองวาการกระทําการตามคําส่ังหรือคําแนะโดยไมมีการ
คัดคานเทากับเปนการใหความยินยอมอันท่ีจริงส่ิงท่ีเราทําอยูทุกวันก็อยูบนขอสันนิษฐานเชนนี้  
มันชัดเจนวาการใหความยินยอมอยางชัดแจงในเร่ืองนี้ปกติยอมเปนการใหอํานาจอีกคนในการ
กระทําการโดยความเช่ือวาไดมีการใหความยินยอมแลวการเชื่ออยางมีเหตุผลวาผูเสียหายอายุเกิน
กวาท่ีกฎหมายกําหนดเปนความผิดจาํเลยสามารถยกเปนขอตอสูไดหากแสดงให ศาลเห็นวาพวกเขา
เช่ืออยางมีเหตุผลวาผูเสียหายอายุเกินกวาท่ีกฎหมายกําหนดเปนความผิดแลวอยางไรก็ตามหากมี
การยกขอตอสูดังกลาว ปกติมักจะมีการใชเม่ือผูเสียหายอายุใกลเคียงท่ีจะเกินกวาท่ีกฎหมายกําหนด
เปนความผิดแลวเทานั้น หรือจําเลยสามารถแสดงใหเห็นไดถึงความละเอียดถ่ีถวนในการพิจารณา
อายุของผูเสียหายแลว เชนเด็กอายุ 15 ป แลวมีการใชบัตรประชาชนปลอมเพ่ือเขาไปเท่ียวบาร
สําหรับคนอายุ 18 ปข้ึนไป ซ่ึงกฎหมายกําหนดวาบุคคลท่ีกระทําดวยความสุจริตและสมเหตุสมผล 
แตดวยความเขาใจผิดถึงความมีอยูสภาวะของส่ิงตางๆ ไมตองรับผิดในทางอาญาในการกระทําท่ี
หนักไปกวาท่ีไดกระทํานั้นหากขอเท็จจริงจะเปนดังท่ีบุคคลนั้นเขาใจวาเปนเชนนั้นซ่ึงหลักความ
เช่ืออยางสมเหตุสมผลนี้กลาวไดวาเปนเร่ืองการสําคัญผิดในขอเท็จจริงของจําเลยซ่ึงเปนดุลพินิจ
ของผูพิพากษาในการพิจารณาถึงความเช่ือม่ันเปนตน  
 3.1.2 ขอบเขตของการกระทําชําเรา 
 แตเดิมตามกฎหมายของประเทศอังกฤษ ไดกําหนดเกณฑอายุของหญิงไวตํ่ากวา 16 ป7 
แมจะใหความยินยอมรวมประเวณีก็เปนความผิด เร่ืองกําหนดเกณฑของอายุหญิงท่ีจะใหความ
ยินยอมนี้ ตามกฎหมายของประเทศอังกฤษไดมีการหลักเอาตามเกณฑอายุของเด็กหญิงท่ีสามารถ
ใหสัญญาทําการสมรสโดยสมบูรณเปนหลัก ตอมาในป ค.ศ. 1885 ไดมีการแกไขเพ่ิมเติมกฎหมาย

                                                                          
7 The Sexual Offences Act 1956, Section 6(1). 
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อาญา จึงกําหนดเกณฑของหญิงเปน 13 ป8 หลังจากนั้นในป ค.ศ. 1929 ไดมีการแกกฎหมายเกี่ยวกับ
เกณฑอายุหญิงท่ีจะใหสัญญาในการสมรสเปน 16 ป ท้ังชายและหญิง การสมรสในเกณฑตํ่ากวานี้
ยอมไมสมบูรณ ฉะนั้นการรวมประเวณีกับหญิงอายุตํ่ากวา 16 ป ยอมถือวาเปนความผิดไมวาหญิง
นั้นยินยอมหรือไม จึงเปนการเปล่ียนแปลงกฎหมายท่ีเขมงวด แตปรากฏวากรณีอาจเกิดข้ึนเม่ือชาย
สําคัญผิดในอายุของหญิงไดเขาแตงงานกับหญิงและไดรวมประเวณีกับหญิงดังกลาวโดยคิดวาเปน
การสมรสโดยชอบ กรณีดังกลาวอาจอางเปนขอเท็จจริงได ถาหากพิสูจนไดวาในขณะน้ันชายมีเหตุ
อันควรเช่ือไดหญิงเปนภริยาโดยชอบของเขา บทบัญญัติท่ีหามมิใหหญิงมีอายุตํ่ากวา 16 ป แตงงาน
นั้นปจจุบันไดบัญญัติในมาตรา 2 แหง The Marriage Act, 1596 ตอมาในป 1956 จึงไดมีการบัญญัติ
กฎหมายกําหนดเกณฑอายุของหญิงวา ถารวมประเวณีกับหญิงไมตํ่ากวา 13 ป แตตํ่ากวา 16 ป เปน
ความผิด และขออางแกตัววาสําคัญผิดในอายุของหญิงก็ไดบัญญัติในมาตรา 6(2) แหง The Sexual 
Offences Act 1956 แตถาเปนเด็กหญิงท่ีอายุตํ่ากวา 13 ป ถูกชายรวมประเวณีแลว ชายจะตองรับผิด
ฐานกระทําชําเราโดยจะอางวาหญิงมีอายุ กวานั้นและเด็กหญิงยินยอมไมไดเลย9 โดยพระราชบัญญัติ 
ความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ. 2003 ใหคําจํากัดความการขมขืนกระทําชําเราวาหมายความถึงการท่ี
อวัยวะเพศของชายลวงลํ้าอวัยวะเพศหญิง ทวารหนัก หรือชองปากของบุคคลใดโดยฝาฝนตอความ
ยินยอมของบุคคลนั้น อาจกลาวไดวาจากประวัติศาสตรกฎหมายของอังกฤษเกินคร่ึงศตวรรษการ
พัฒนาคํานิยามของการขมขืนกระทําชําเราไดเร่ิมตนจาก “การกระทําชําเราหญิงซ่ึงขัดตอกฎหมาย” 
(Unlawful sexual intercourse with a woman) อันเปนรูปแบบของการกระทําชําเราตามธรรมชาติท่ี
ชายใชอวัยวะเพศหญิง ทวารหนัก หรือชองปากของบุคคลใดโดยฝาฝนตอความยินยอมของบุคคล
นั้น” (penile penetration of the vagina, anus or mouth of another person without their consent) 
การกระทําของความผิดฐานนี้คือการลวงลํ้าไมวาชายผูกระทําจะหล่ังน้ําอสุจิหรือไมก็ตาม การ
ลวงลํ้านี้จะตองมีอยูตอเนื่องไปต้ังแตเร่ิมตนจนกระท่ังส้ินสุดการกระทํา ดังนั้น แมในเบื้องตน
ผูเสียหายจะยินยอมใหมีการกระทําชําเราก็ตามหากตอมาผูเสียหายเพิกถอนความยินยอมเชนนั้น แต
ผูกระทํายังคงไมหยุดการกระทําอันเปนการลวงลํ้าภายในระยะเวลาอันสมควร ผูกระทํายอมมี
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา10 นอกจากนี้พระราชบัญญัติฉบับนี้ยังไดขยายขอบเขต ของการ
กระทําใหรวมถึงการท่ีอวัยวะเพศชายลวงลํ้าชองปากดวย ก็สืบเนื่องมาจากขอโตแยงท่ีวาการลวงลํ้า
ในรูปแบบอ่ืนควรท่ีจะถูกนับวาเปนความผิดรายแรงเชนเดียวกับการท่ีอวัยวะเพศชายลวงลํ้าอวัยวะ

                                                                          
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 ท้ังนี้เพราะการลวงลํ้าชองปากของผูอ่ืนโดยฝาฝนความยินยอมของผูอ่ืนนัน้
เปนการกระทําท่ีนารังเกียจทําใหผูถูกกระทําตองเสียเกียรติและไดรับความบอบชํ้าทางจิตใจไมนอย
ไปกวาการกระทําชําเราในรูปแบบเดิม 
 3.1.3 ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
  ในป ค.ศ. 2003 ไดมีการบัญญัติแกไขเพิ่มเติม The Sexual Offences Act 2003 โดยได
บัญญัติหลักเกณฑในเกี่ยวกับความคิดเกี่ยวกับเพศใหมและใหความสําคัญในเร่ืองการกระทํา
ความผิดทางเพศตอเด็กมากข้ึนโดยไดแกไขใหมีการคุมครองทางเพศครอบคลุมไปถึงเด็กชายจาก
เดิมท่ีคุมครองเฉพาะเด็กหญิง และไดวางหลักเกี่ยวกับการใหความยินยอมในการรวมประเวณีและ
กําหนดอายุข้ันตํ่าท่ีเด็กสามารถใหความยินยอม โดยคุมครองเด็กสูงถึงอายุ 18 ป โดยแยกแตละฐาน
ความผิดและกําหนดอายุข้ันตํ่าท่ีไดรับการคุมครองไว 6 ประเภท11 
 1)  การขมขืนกระทําชําเรา 
 ในเร่ืองความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา นั้นประเทศอังกฤษไดบัญญัติไวในมาตรา 1 
The Sexual Offences Act 200312 และไดบัญญัติหลักเกณฑเกี่ยวกับขอสันนิษฐานเก่ียวกับความ
ยินยอมไวในมาตรา 75 และมาตรา 76 ดวย คือ 
 มาตรา 1 การขมขืนกระทําชําเรา13 
 (1) บุคคล (A) กระทําความผิดเม่ือ 
      (a) บุคคลนั้นกระทําชําเราโดยการลวงลํ้าตออวัยวะเพศหญิง ทวารหนัก หรือปาก
ของอีกบุคคลหน่ึง (B) (ดวยอวัยวะเพศชาย)ของเขา โดยเจตนา 
      (b) B ไมไดใหความยินยอมตอการกระทําชําเรานั้น และ 
      (c) A ไมมีเหตุอันควรเช่ือไดวา B ใหความยินยอม 
 (2) มีเหตุอันควรเช่ือไดหรือไมจะตองพิจารณาโดยคํานึงถึงพฤติการณแวดลอมท้ังหมด 
รวมท้ังขอเท็จจริงในแตละข้ันท่ีทําให A เขาใจไดวา B ยินยอมหรือไม 
 (3)  มาตรา 75 และมาตรา 76 ใชบังคับกับความผิดตามมาตรานี้ดวย 
 (4)  บุคคลท่ีกระทําความผิดตามมาตรานี้ตองรับโทษจําคุกตลอดชีวิต เม่ือไดมีการ
พิจารณาพิพากษาวามีความผิด 
 

                                                                          
11 จาก ความผิดเก่ียวกับเพศ : ศึกษากรณีมาตรา 277 ของประมวลกฎหมายอาญา  (วิทยานิพนธปริญญา

มหาบัณฑิต), โดย อิสรีย  รักษารัตน, 2552, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยรามคําแหง.   
12 The Sexual Offences Act 2003. สืบคน 10 พฤษภาคม 2557, จาก www.legislation.gov.uk. 
13 The Sexual Offences Act 2003, Section 1. 
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 มาตรา 75 ขอสันนิษฐานโดยพยานหลักฐานเกี่ยวกับความยินยอม 
 (1) หากในการพิจารณาคดีความผิดซ่ึงอยูในบังคับของมาตราน้ีพิสูจนไดวา 
       (a)  จําเลยไดกระทําการดังกลาว 
       (b)  ปรากฏพฤติการณแวดลอมใดๆ ดังท่ีระบุในอนุมาตรา (2) และ 
       (c)  จําเลยรูวามีพฤติการณแวดลอมดังกลาวอยู14 
 ถือวาผูเสียหายไมไดความยินยอมตอการกระทําดังกลาวเวนแตจะมีการนําเสนอ
พยานหลักฐานท่ีพอพอเพียงถึงประเด็นวาผูเสียหายยินยอมหรือไม และถือวาจําเลยไมมีเหตุอันควร
เช่ือไดวาผูเสียหายไดใหความยินยอมเวนแตจะมีการนําเสนอพยานหลักฐานท่ีพอเพียงถึงประเด็นวา
จําเลยมีเหตุอันควรเช่ือเชนนั้นหรือไม 
 (2) พฤติการณแวดลอมไดแก 
       (a)  ณ เวลาท่ีเร่ิมกระทําการหรือทันทีทันใดกอนหนาการกระทํานั้นจะเร่ิมข้ึน
บุคคลนั้นไดใชความรุนแรงตอผูเสียหายหรือทําใหผูเสียหายกลัววาจะทันใดนั้นจะใชความรุนแรง
กับตน 
       (b)  ณ เวลาท่ีเร่ิมกระทําการหรือทันทีทันใดกอนหนาการกระทํานั้นจะเร่ิมข้ึน
บุคคลนั้นทําใหผูเสียหายกลัววามีการใชความรุนแรงหรือในทันใดนั้นจะใชความรุนแรงตอ 
บุคคลอ่ืน 
       (c)  ผูเสียหายถูกควบคุมกักขังไวโดยมิชอบ ณ เวลาท่ีมีการกระทําการดังกลาว
ขณะท่ีจําเลยไมไดถูกควบคุมกักขังเชนนั้น 
       (d)  ผูเสียหายกําลังหลับหรือไมรูสึกตัว ณ เวลาท่ีมีการกระทําการดังกลาว 
       (e)  เนื่องจากผูเสียหายมีกายพิการ ผูเสียหายยอมไมสามารถจะแจงกับจําเลยได ณ 
เวลาท่ีมีการกระทําการดังกลาววาผูเสียหายยินยอมหรือไม 
       (f) โดยไมไดรับความยินยอมจากผูเสียหาย บุคคลใดใหหรือจัดใหผูเสียหายไดรับ
สารซ่ึงเม่ือไดรับเขาไปแลว สามารถจะทําใหผูเสียหายมึนงงหรือออนแรงได ณ เวลาท่ีมีการกระทํา
การดังกลาว 
 (3) ในอนุมาตรา (2)(a) และ (b) การอางอิงเวลาทันทีทันใดกอนการกระทําดังกลาวจะ
เร่ิมตนข้ึนในกรณีอยางหนึ่งอยางใดท่ีเปนสวนหนึ่งของการกระทําตอเนื่องของการกระทําทางเพศ
คือ ณ เวลาทันทีทันใดกอนกิจกรรมทางเพศแรกสุดจะเร่ิมข้ึน 
 

                                                                          
14 The Sexual Offences Act 2003, Section 75. 
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 มาตรา 76 ขอสันนิษฐานเด็ดขาดเกี่ยวกับความยินยอม15 
 (1) หากในการพิจารณาคดีความผิดซ่ึงอยูภายใตบังคับของมาตรานี้ พิสูจนไดวาจําเลย
กระทําการดังกลาวจริงและปรากฏพฤติการณแวดลอมอยางหนึ่งอยางใดตามอนุมาตรา (2) ถือเปน
ขอสันนิษฐานเด็ดขาดวา 
  (a) ผูเสียหายไมไดใหความยินยอมตอการกระทําดังกลาว และ 
       (b)  จําเลยไมเช่ือวาผูเสียหายไดใหความยินยอมตอการกระทําดังกลาว 
 (2)  พฤติการณแวดลอมไดแก 
       (a)  จําเลยเจตนาหลอกลวงผูเสียหายเกี่ยวกับลักษณะหรือวัตถุประสงคของการ
กระทําดังกลาว 
       (b)  จําเลยตั้งใจจะชักจูงผูเสียหายใหความยินยอมตอการกระทําดังกลาวโดยปลอม
เปนบุคคลท่ีผูเสียรูจักเปนการสวนตัว 
 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา  1 นั้นเปนการกระทําชําเราบุคคลอ่ืนไมวา
บุคคลนั้นจะเปนชายหรือหญิงโดยบุคคลนั้นไมไดใหความยินยอมหรือไมใหความสมัครใจในการ
รวมประเวณี ผูกระทําก็จะมีความผิดฐานนี้ท้ังนี้เกี่ยวกับความยินยอมนั้นประเทศอังกฤษยังให
ความหมายไวในมาตรา 74 แหง The Sexual Offences Act 2003 อีกดวย คือ หมายถึง บุคคลจะให
ความยินยอมไดหากบุคคลนั้นตกลงที่จะเลือก และมีอิสระและความสามารถท่ีจะเลือก16 ใน
ความผิดฐานนี้จึงเปนเร่ืองท่ีไมใหความยินยอมเห็นไดวากฎหมายใหความคุมครองทุกคนโดยไมได
กําหนดอายุข้ันตํ่าไว ซ่ึงตางจากความผิดฐานกระทําชําเราเด็กอายุตํ่ากวา 13 ป ซ่ึงบัญญัติไวใน
มาตรา 5 แหง The Sexual Offences Act 2003 ดังนี้ 
 มาตรา 5 ขมขืนเด็กอายุตํ่ากวา 13 ป17 
 (1)  บุคคลกระทําผิดเม่ือ 
       (a)  บุคคลน้ันกระทําชําเราโดยการลวงลํ้าตออวัยวะเพศหญิง ทวารหนัก หรือปาก
ของอีกบุคคลหน่ึง ดวยอวัยวะเพศชายของเขา โดยเจตนา 
       (b)  กระทําตอบุคคลอายุตํ่ากวา 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)  บุคคลท่ีกระทําความผิดตามมาตรานี้ตองรับโทษจําคุกตลอดชีวิต เม่ือไดมีการ
พิจารณาพิพากษาวามีความผิด 
 ผูกระทําชําเราตามมาตราน้ี ตองกระทําโดยเจตนาและรูวาเด็กหญิงนั้นอายุตํ่ากวา 13 ป 
ซ่ึงเด็กหญิงไมอาจยินยอมโดยชอบดวยกฎหมายใด ๆ และชายจะอางเหตุผลสนับสนุนในความเช่ือ
วาเด็กหญิงมีอายุมากกวา 13 ป จึงกระทําชําเราก็ไมไดเชนเดียวกัน 
 เห็นไดวาลักษณะการกระทําชําเราตามมาตราน้ีจะมีความผิดเชนเดียวกันกับความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนตามมาตรา 1 ตางกันก็เพียงวาตามมาตรา 1 ผูกระทําความผิดจะมี
ความผิดก็ตอเม่ือผูถูกกระทําไมยินยอมหรือไมสมัครใจนั้น แตตามมาตรา 5 นั้นแมวาผูกระทํา
ความผิดจะกระทําโดยเด็กจะยินยอมหรือไมยินยอมใหรวมประเวณีก็ตาม หากวาผูถูกกระทําเปน
เด็กอายุตํ่ากวา 13 ป ผูกระทําก็จะมีความผิดตามมาตรานี้ เนื่องจากประเทศอังกฤษไดกําหนดเกณฑ
อายุข้ันตํ่าเด็กสามารถใหความยินยอมไวคือ 13 ป หากอายุตํ่ากวานี้แมวาเด็กจะใหความยินยอมให
รวมประเวณี แตตามกฎหมายประเทศอังกฤษนั้นก็ถือวาเด็กไมไดใหความยินยอมซ่ึงอัตราโทษจึง
สูงเทากับการขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนโดยไมไดรับความยินยอมเชนมาตรา 1 ซ่ึงท้ังมาตรา 1 และ
มาตรา 5 มีอัตราโทษสูง ท้ังนี้เนื่องจากความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน และความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราเด็กอายุตํ่ากวา 13 ป นั้นถือวาเปนการกระทําความผิดอุกฉกรรจ (felony) ตองระวาง
โทษจําคุกตลอดชีวิต 
 2)  การทํารายรางกายดวยการลวงลํ้าดวยส่ิงอ่ืน 
 การทํารายรางกายดวยการลวงลํ้าดวยส่ิงอ่ืนนี้เปนการลวงลํ้าทางเพศตอสวนใดสวน
หนึ่งของรางกายผูอ่ืนโดยเจตนา โดยไดบัญญัติเร่ืองไวใน The Sexual Offences Act 2003 มาตรา 2 
คุมครองบุคคลท่ัวไป และ ในมาตรา 6 คุมครองบุคคลอายุตํ่ากวา 13 ป 
 มาตรา 2 ทํารายดวยการกระทําลวงลํ้าดวยส่ิงอ่ืน18 
 (1)  บุคคล (A) กระทําความผิดเม่ือ 
       (a)  บุคคลนั้นลวงลํ้าตออวัยวะเพศหญิงหรือทวารหนักของอีกบุคคลหน่ึง (B) ดวย
สวนหนึ่งสวนใดของรางกายหรือส่ิงอ่ืน โดยเจตนา 
       (b)  การลวงลํ้านั้นเปนการกระทําเกี่ยวกับทางเพศ 
       (c)  B ไมไดใหความยินยอมตอการลวงลํ้านั้น และ 
       (d)  A ไมมีเหตุอันควรเช่ือไดวา B ใหความยินยอม 

                                                                          
18 The Sexual Offences Act 2003, Section 2. 
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 (2) มีเหตุอันควรเช่ือไดหรือไมจะตองพิจารณาโดยคํานึงถึงพฤติการณแวดลอมท้ังหมด 
รวมท้ังขอเท็จจริงในแตละข้ันท่ีจะทําให A เขาใจไดวา B ยินยอมหรือไม 
 (3) มาตรา 75 และมาตรา 76 ใชบังคับกับความผิดตามมาตรานี้ดวย 
 (4) บุคคลท่ีกระทําความผิดตามมาตรานี้ตองรับโทษจําคุกตลอดชีวิต เม่ือไดมีการ
พิจารณาพิพากษาวามีความผิด 
 มาตรานี้เปนการลวงลํ้าทางเพศตอสวนใดสวนหนึ่งของรางกายผูอ่ืนโดยเจตนา โดย
ผูถูกกระทําไมใหความยินยอม และประเทศอังกฤษยังไดบัญญัติใหนําหลักเกณฑในเร่ือง 
ขอสันนิษฐานเกี่ยวกับความยินยอมในมาตรา 75 และ 76 มาใชเหมือนกับความผิดฐานกระทําชําเรา
ดวย 
 มาตรา 6 ทํารายดวยการกระทําลวงลํ้าดวยส่ิงอ่ืนตอเด็กอายุตํ่ากวา 13 ป19 
 (1) บุคคลกระทําผิดเม่ือ 
       (a)  บุคคลนั้นลวงลํ้าตออวัยวะเพศหญิงหรือทวารหนักของอีกบุคคลหนึ่งดวยสวน
หนึ่งสวนใดของรางกายหรือส่ิงอ่ืน โดยเจตนา 
       (b)  การลวงลํ้านั้นเปนการกระทําเกี่ยวกับทางเพศ 
       (c)  กระทําตอบุคคลอายุตํ่ากวา 13 ป 
 (2) บุคคลท่ีกระทําความผิดตามมาตรานี้ตองรับโทษจําคุกตลอดชีวิต เม่ือไดมีการ
พิจารณาพิพากษาวามีความผิด 
 มาตราน้ีก็เปนความผิดเชนเดียวกับมาตรา 2 ดังท่ีไดกลาวมาขางตนตางกันตรงท่ี
ประเทศอังกฤษไดวางหลักเกณฑคุมครองเด็กอายุตํ่ากวา 13 ป ในการใหความยินยอมในเร่ืองนี้
เชนเดียวกับการใหความยินยอมในการรวมประเวณีดังท่ีกลาวมาแลวจึงทําใหผูกระทําจะตองรับผิด
ตามมาตราน้ีแมวาเด็กผูถูกกระทําจะยินยอมหรือไมก็ตาม ผูกระทําก็มีความผิดตามมาตรานี้โทษท่ี
ไดรับจึงเทากับทํารายดวยการกระทําลวงลํ้าดวยส่ิงอ่ืนตอรางกายผูอ่ืนโดยผูนั้นไมยินยอม 
 3) การกระทําอนาจาร 
 ประเทศอังกฤษไดแยกลักษณะความผิดฐานกระทําชําเราและความผิดฐานอนาจาร 
ออกจากกันอยางชัดเจนแตก็ใหการคุมครองบุคคล 2 กลุม คือบุคคลท่ีอายุมากกวา 13 ป และให
ความสําคัญในการคุมครองบุคคลซ่ึงเปนเด็กอายุตํ่ากวา 13 ป ไวในกรณีเฉพาะเชนเดียวกับความผิด
ฐานกระทําชําเรา 

                                                                          
19 The Sexual Offences Act 2003, Section 6. 



104 

 ในมาตรา 3 แหง The Sexual Offences Act 2003 เปนความผิดฐานการกระทําอนาจาร 
บัญญัติวาบุคคลหน่ึงกระทําความผิดเม่ือบุคคลนั้นสัมผัสบุคคลอ่ืนโดยเจตนา การสัมผัสนั้นเปนการ
กระทําเกี่ยวกับทางเพศ โดยไมไดรับความยินยอมตอการสัมผัสนั้น และไมมีเหตุควรเช่ือไดวาไดรับ
ความยินยอมโดยมิชอบดวยกฎหมาย เหตุควรเช่ือวาไดรับความยินยอมหรือไมนั้นตองพิจารณาจาก
พฤติการณแวดลอมท้ังหมดรวมท้ังขอเท็จจริงในแตละข้ันท่ีจะทําใหผูกระทําความผิดเช่ือวาไดรับ
ความยินยอม เกี่ยวกับเร่ืองความยินยอมนั้นบัญญัติใหนําหลักเกณฑในมาตรา 75 และ 76 แหง The 
Sexual Offences Act 2003 มาใชบังคับดวย 
 บุคคลท่ีกระทําความผิดตามมาตราน้ีตองรับโทษ ตัดสินลงโทษโดยการพิจารณาแบบ
รวบ-รัด มีโทษโทษจําคุกไมเกิน 6 เดือน หรือปรับไมเกินจํานวนสูงสุดท่ีกฎหมายกําหนด หรือท้ังจํา
ท้ังปรับ หรือไดรับการตัดสินลงโทษโดยการพิจารณาแบบคดีอาญาโทษหนัก มีโทษโทษจําคุก 
ไมเกิน 10 ป20 
 สวนความผิดฐานกระทําอนาจารเด็กไดบัญญัติไวในมาตรา 7 แหง The Sexual 
Offences Act 2003 คือมาตรา 7 กระทําอนาจารกับเด็กอายุตํ่ากวา 13 ป 
 (1)  บุคคลกระทําผิดเม่ือ 
       (a)  บุคคลนั้นสัมผัสบุคคลอ่ืนโดยเจตนา 
       (b)  การสัมผัสนั้นเปนการกระทําเกี่ยวกับทางเพศ 
       (c)  กระทําตอบุคคลอายุตํ่ากวา 13 ป 
 (2) บุคคลท่ีกระทําความผิดตามมาตรานี้ตองรับโทษ 
       (a)  ตัดสินโทษโดยการพิจารณาแบบรวบรัด เม่ือโทษจําคุกไมเกิน 6 เดือน หรือ
ปรับไมเกินจํานวนสูงสุดท่ีกฎหมายกําหนด หรือท้ังจําท้ังปรับ 
       (b)  ตัดสินลงโทษโดยการพิจารณาแบบคดีอาญาโทษหนัก เม่ือโทษจําคุกไมเกิน  
14 ป 
 ความผิดฐานอนาจารนั้นประเทศอังกฤษก็ไดบัญญัติคุมครองเด็กอายุตํ่ากวา 13 ปไวเปน
การเฉพาะเชนกัน คือไดกําหนดเกณฑอายุข้ันตํ่าท่ีเด็กสามารถใหความยินยอมไดไวคือ 13 ป 
เชนเดียวกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็ก ซ่ึงองคประกอบท่ีสําคัญคือตองกระทําโดยเจตนา
โดยจะรูหรือไมรูก็ตามวาเด็กนั้นอายุตํ่ากวา 13 ป และไมวาเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตามผูกระทํา
ก็จะมีความผิดตามาตราน้ี และมีอัตราโทษสูงกวามาตรา 3 
 

                                                                          
20 The Sexual Offences Act 2003, Section 3. 
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 4)  กอหรือยุยงใหเด็กอายุตํ่ากวา 13 ป ทํากิจกรรมเกี่ยวกับเพศ 
 ความผิดฐานนี้ประเทศอังกฤษไดบัญญัติไวในมาตรา 8 แหง The Sexual Offences Act 
2003 กลาวคือ บุคคลกระทําผิดเม่ือบุคคลน้ันกอหรือยุยงใหบุคคลอายุตํ่ากวา 13 ป ทํากิจกรรม
ในทางเพศ โดยเจตนา มีโทษจําคุกตลอดชีวิต หรือถาการกระทํานั้นกระทําโดยการลวงลํ้าเขาไปใน
ทวารหนักหรืออวัยวะเพศ การลวงลํ้าเขาไปในปากของผูอ่ืน จะตองรับโทษจําคุกข้ันตํ่าต้ังแต  
6 เดือนหรือโทษสูงสุดไมเกิน 14 ป21 
 มาตรานี้เปนการยุยงใหเด็กอายุตํ่ากวา 13 ป กระทํากิจกรรมทางเพศแมวาเด็กจะยินยอม
หรือไมก็ตามก็เปนความผิดตามมาตรานี้ ซ่ึงอัตราโทษสูงเทากับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็ก
ซ่ึงแสดงใหเห็นวาประเทศอังกฤษมีวัตถุประสงคคุมครองเด็กอายุตํ่ากวา 13 ป ในทุกฐานความผิด
เทากัน 
 5) ความผิดทางเพศเก่ียวกับเด็ก 
 นอกจากประเทศอังกฤษจะคุมครองเด็กในกรณีท่ีเด็กเปนผูถูกกระทําหรือผูเสียหายแลว
ยังไดคุมครองเด็กในกรณีท่ีเด็กเปนผูกระทําความผิดเองโดยกําหนดอายุท่ีคุมครองสูงถึง 18 ปไวใน
แตละฐานความผิดใน The Sexual Offences Act 2003 ดังนี้ 
 มาตรา 9 บุคคลอายุต้ังแต 18 ป จะกระทําผิดเม่ือบุคคลนั้นสัมผัสบุคคลอื่นและการ
สัมผัสนั้นเปนการกระทําเกี่ยวกับทางเพศ โดยเจตนา โดยไดกําหนดเกณฑอายุผูถูกกระทําไวคืออายุ
ตํ่ากวา 16 ป และ ไมมีเหตุอันควรเชื่อวาบุคคลนั้นอายุต้ังแต 16 ป หรืออายุตํ่ากวา 13 ป จะตองรับ
เวนแตเปนกรณี การลวงลํ้าทวารหนัก อวัยวะเพศ หรือการลวงลํ้าเขาไปในปากดวยสวนหนึ่งสวน
ใดของรางกาย หรือส่ิงอ่ืนบุคคลกระทําความผิดตามมาตรานี้จะตองรับโทษจําคุกไมเกิน 6 เดือน
หรือปรับไมเกินจํานวนสูงสุดท่ีกฎหมายกําหนด หรือท้ังจําท้ังปรับ หรือลงโทษดวยการพิจารณา
แบบคดีอาญาโทษหนัก มีโทษจําคุกไมเกิน 14 ป 
 มาตรา 10 บุคคลอายุต้ังแต 18 ป จะกระทําผิดเม่ือบุคคลนั้นกอหรือยุยงใหบุคคลอ่ืนทํา
กิจกรรมในทางเพศ โดยเจตนา และกระทําตอบุคคลอายุตํ่ากวา 16 ป และไมมีเหตุอันควรเช่ือวา
บุคคลนั้นอายุต้ังแต 16 ป หรือ กระทําตออายุตํ่ากวา 13 ป จะตองปรับโทษจําคุกไมเกิน 14 ป เม่ือมี
การพิพากษาความผิดดวยการพิจารณาคดีแบบคดีอาญาอุกฉกรรจ เวนแตเปนกรณี การลวงลํ้าทวาร
หนัก อวัยวะเพศ หรือการลวงลํ้าเขาไปในปากดวยสวนหน่ึงสวนใดของรางกาย หรือส่ิงอื่นบุคคล
กระทําความผิดตามมาตราน้ีจะตองรับโทษจําคุกไมเกิน 6 เดือนหรือปรับไมเกินจํานวนสูงสุดท่ี

                                                                          
21 The Sexual Offences Act 2003, Section 8. 
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กฎหมายกําหนด หรือท้ังจําท้ังปรับ หรือลงโทษดวยการพิจารณาแบบคดีอาญาโทษหนัก มีโทษ
จําคุกไมเกิน 14 ป 
 มาตรา 11 บุคคลอายุต้ังแต 18 ป จะกระทําความผิดเม่ือ บุคคลนั้น กระทํากิจกรรมทาง
เพศ โดยเจตนา เพื่อประโยชนในการไดรับความสุขทางเพศ ไดกระทํากิจกรรมทางเพศโดยเม่ือ
บุคคลอ่ืนอยูดวยหรืออยูในท่ีท่ีสามารถจะเห็นไดและรูวาหรือเช่ือวารูตัวหรือต้ังใจวาหรือควร 
จะรูตัววาตนกําลังทํากิจกรรมดังกลาวอยู และกระทํากิจกรรมทางเพศตอหนาบุคคลอายุตํ่ากวา 16 ป 
และไมมีเหตุอันควรเช่ือวาบุคคลนั้นอายุต้ังแต 16 ป หรือกระทํากิจกรรมทางเพศตอหนาเด็กอายุตํ่า
กวา 13 ป บุคคลกระทําความผิดตามมาตราน้ีจะตองรับโทษจําคุกไมเกิน 6 เดือน หรือปรับไมเกิน
จํานวนสูงสุดท่ีกฎหมายกําหนด หรือท้ังจําท้ังปรับ หรือโทษจําคุกไมเกิด 10 ป เม่ือตัดสินลงโทษ
ดวยการพิจารณาแบบคดีอาญาโทษอุกฉกรรจ 
 มาตรา 12 บุคคลอายุต้ังแต 18 ป กระทําผิดเม่ือ เพื่อประโยชนในการไดรับความสุขทาง
เพศ บุคคลนั้นโดยเจตนากอใหบุคคลอื่นเห็นบุคคลที่สามทํากิจกรรม หรือใหดูภาพบุคคลใดกําลัง
ทํากิจกรรมทางเพศอยู โดนกระทําตอบุคคลอายุตํ่ากวา 16 ป และไมมีเหตุอันควรเช่ือวาบุคคลน้ัน
อายุต้ังแต 16 ป หรือบุคคลนั้นอายุตํ่ากวา 13 ป บุคคลกระทําความผิดตามมาตรานี้จะตองรับโทษ 
จําคุกไมเกิน 6 เดือน หรือปรับไมเกินจํานวนสูงสุดท่ีกฎหมายกําหนด หรือท้ังจําท้ังปรับหรือโทษ
จําคุกไมเกิน 10 ป 
 มาตรา 13 บุคคลท่ีมีอายุต้ังแต 18 ป หากกระทําความผิดซ่ึงเปนความผิดตามมาตราใด
มาตราหนึ่งต้ังแตมาตรา 9 ถึง มาตรา 12 บุคคลกระทําความผิดตามมาตรานี้จะตองรับโทษโดย
ตัดสินลงโทษดวยการพิจารณาแบบรวบรัด เม่ือโทษจําคุกไมเกิน 6 เดือน หรือปรับไมเกินจํานวน
สูงสุดท่ีกฎหมายกําหนด หรือท้ังจําท้ังปรับ โดยตัดสินลงโทษดวยการพิจารณาแบบคดีอาญา
อุกฉกรรจไมเกิน 5 ป 
 จากท่ีกลาวมาขางตนจะเห็นไดวาในความผิดตามมาตรา 2 ถึงมาตรา 12 นั้นใหความ
คุมครองในเร่ืองการใหความยินยอมของบุคคลท่ีมีอายุไมเกิน 16 ป และเด็กท่ีมีอายุตํ่ากวา 13 ป โดย
ในกรณีผูถูกกระทําเปนบุคคลอายุไมเกิน 16 ป กฎหมายยอมใหผูกระทําผิดพิสูจนวาเช่ือวาบุคคล
นั้นอายุมากกวา 16 ป แตถาเปนเด็กอายุตํ่ากวา 13 ปผูกระทําความผิดก็ไมสามารถยกขอตอสู
เกี่ยวกับอายุเด็กข้ึนตอสูไดเชนเดียวกับความผิดทางเพศท่ีกระทําตอเด็กอายุตํ่ากวา 13 ปฐานอ่ืน แต
วาถาหากกวาผูกระทําความผิดตามมาตรา 9 หรือมาตรา 12 เปนบุคคลที่มีอายุตํ่ากวา 18 ป ตาม The 
Sexual Offences Act 2003 Section 13 ก็ไดกําหนดโทษตํ่าลงกวาบุคคลท่ีอายุมากกวา  18 ป 
เนื่องจากเห็นวาเปนการกระทําผิดทางเพศกับเด็ก โดยเด็กหรือเยาวชนดวยกันแสดงใหเห็นวา
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ประเทศอังกฤษใหความคุมครองแกบุคคลอายุไมเกิน 18 ปดวยหากการกระทําดังกลาวเกิดจาก
ความยินยอมดวยกันท้ังสองฝาย 
 ซ่ึงหากวาผูกระทําความผิดตามมาตราน้ีเปนบุคคลท่ีอาศัยรับความไววางใจกระทํา
กิจกรรมทางเพศกับเด็ก22 กระทําโดยอาศัยการท่ีตนอยูในฐานะท่ีไดรับความไววางใจอันเกี่ยวของ
กับเด็กผูท่ีกอใหหรือยุยงใหเด็กกระทํากิจกรรมเกี่ยวกับเพศ23 เม่ือมีการพิจารณาคดีความผิดตาม
มาตราน้ี การพิสูจนไดวาบุคคลอ่ืนนั้นอายุตํ่ากวา 18 ป ไมตองพิจารณาในสวนของจําเลยวามีเหตุ
อันควรเช่ือวาบุคคลนั้นอายุต้ังแต 18 ป หรือไมเวนแตจะมีการนําเสนอพยานหลักฐานท่ีพอเพียงถึง
ประเด็นวาจําเลยมีเหตุอันควรเช่ือเชนนั้น24 
 ดังนั้น สหราชอาณาจักรไดมีการออกกฎหมายความผิดเกี่ยวกับเพศฉบับลาสุดป 2546 
มีผลใชบังคับเม่ือ 1 พฤศจิกายน 2546 ช่ือ The Sexual Offence Act 2003 โดยไดขยายความคุมครอง
ออกไปจากกฎหมายเดิมโดยมาตรา125 ไดใหความหมายของการขมขืนไววา26 จาก The Sexual 
Offence Act 2003 (SOA-2003) ซ่ึงเปนฉบับปจจุบันไดเปล่ียนแปลงองคประกอบภายนอกของการ
กระทําผิดจากเดิมมาตรา 142 Criminal Justice and Public OrderAct 1994 ท่ีกําหนดใหเฉพาะชาย
ทําการขมขืนกระทําชําเราหญิงหรือชายอ่ืน ไมวาโดยทางชองคลอด (Vaginal) หรือทวารหนัก 
(anal) โดยผูนั้นไมยินยอมแตใน SOA–2003 กําหนดผูกระทําเปนวา “ผูใด” เทานั้นผูกระทําจึง 
ไมจํากัดเฉพาะชายอีกตอไปท้ังไดขยายคุมครองการใชอวัยวะเพศชายกระทําตอชองปาก (Oral 
rape) ทวารหนักไมจํากัดเฉพาะชองคลอดอีกตอไปซ่ึงในสวนการใชเคร่ืองมือหรือวัสดุอ่ืนใด
กระทําตออวัยวะดังกลาวยังคงเปนความผิดท้ังส้ิน (sexual assault) และไดกําหนดความผิดใหมเชน
การกระทําท่ีเปนการเบี่ยงเบนทางเพศ เชน อวดอวัยวะเพศ (Exposure) แอบถายภาพถ้ํามองหรือใช
ทีวีวงจรปด (Voyeurism) ตลอดจนมีเพศสัมพันธกับสัตว (Intercourse with an animal) เปนความผิด
อยางไรก็ตามใน SOA-2003 ยังคงองคประกอบสําคัญเดิมไวคือตองเปนการกระทําโดยใชอวัยวะ
                                                                          

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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เพศชายกระทําโดยไมชอบดวยกฎหมาย (unlawful) และเปนการกระทําโดยผู อ่ืนไมยินยอม 
(consent) นอกจากน้ีการประทุษรายทางเพศ (sexual assault) ยังใหความหมายเพิ่มเติมของการ
ขมขืนกระทําชําเราเพ่ิมเติมไวในมาตรา 227 ท้ังไดใหความหมายของความยินยอมไวในมาตรา 7428 
และความหมายของชองคลอด (vagina) รวมถึงตัวอวัยวะเพศดานนอก (vulva) มาตรา 7929 จึงเห็น
ไดวาความผิดขอหาขมขืนกระทําชําเราตาม SOA-2003 มีความหมายถึงผูใดขมขืนผูอ่ืนโดยการใช
อวัยวะเพศ ลวงลํ้าหรือสอดใส (penetration) เขาไปใน Vagina, anus, oral (mouth) ของผูอ่ืนหรือ
บังคับใหผูอ่ืนกระทําตอตนโดยผูอ่ืนไมยินยอมสวนความผิดขอหาประทุษรายทางเพศ (Sexual 
Assult) เปนการใชวัสดุอ่ืนใดลวงลํ้าหรือสอดใส (penetration) เขาไปใน Vagina anus oral (mouth) 
หรืออวัยวะอ่ืนใดโดยบุคคลอ่ืนนั้นไมยินยอมก็จะเปนความผิดท้ังส้ินเปนตน 
 
3.2 ประเทศสหรัฐอเมริกา 
 3.2.1 ลักษณะของการกระทําความผิดเกี่ยวกับเพศ 
 ในประเทศสหรัฐอเมริกามีขอเสนอมากมายเกี่ยวกับการขยายขอบเขตคํานิยามของการ
กระทําชําเรา ขอเสนอของคําจํากัดความ “กระทําชําเรา” ท่ีดูจะละเอียด ถ่ีถวน และพยายามท่ีจะ
ครอบคลุมถึงพฤติกรรมทางเพศทุกรูปแบบท่ีพึงจะคิดได และมีการปฏิบัติอยูจริงเกี่ยวกับความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราเห็นจะเปนขอเสนอของสภาสตรี เพื่อปองกันการขมขืนกระทําชําเรา 
(Women’s rape council) ส่ังเสนอตอสภานิติบัญญัติแหงมลรัฐนิวยอรค สหรัฐอเมริกาวาความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราควร “ประกอบดวยการสัมผัสระหวาง 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 หรือระหวางอวัยวะเพศชายและหญิง หรืออวัยวะเพศชายและ
ทวารหนัก หรือระหวางทวารหนักหรืออวัยวะเพศหญิงกับส่ิงประดิษฐเทียมอ่ืนๆ”30 
 อยางไรก็ตามเม่ือไดมีการทําแบบสอบถามความคิดเห็นเกี่ยวกับการขยายขอบเขต 
คํานิยามของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา พนักงานอัยการจํานวนมากแสดงความลังเลที่จะ
ติดตามคดีอันเกิดจากการกระทําท่ีเปนความผิดตามความหมายใหมกําหนดข้ึน ขอมูลจากการ
สัมภาษณแสดงใหเห็นตอไปอีกวาเจาหนาท่ีในกระบวนการยุติธรรมจํานวนมากยังคงรูสึกวาคํา
นิยามใหมของการขมขืนกระทําชําเรานั้นมีความไมชัดเจน ท้ังสถิติจากการกระทําความผิดอาญา
และขอมูลจากการสัมภาษณแสดงใหเห็นวาผูตอบคําถามหลายคนยังยึดติดกับความแตกตาง 
ระหวางการขมขืนกระทําชําเราตามความเปนจริงท่ียึดถือกันมาโดยตลอดกับความผิดทางเพศใน
รูปแบบอ่ืนๆ ผูตอบแบบสัมภาษณผูหนึ่งถึงกับกลาววาการขยายความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
ใหรวมการกระทําความผิดทางเพศในรูปแบบอ่ืนนั้นถือไดวาเปนการทําลายวิถีประชาและการ
บัญญัติกฎหมายและเจาหนาท่ีในกระบวนการยุติธรรมเชนนี้ทําใหผูทําการปฏิรูปกฎหมายความผิด 
เกี่ยวกับเพศหันมาใหความสําคัญกับบริบทของสังคมวาจะไดรับผลกระทบเชนไรหากมีการ
เปล่ียนแปลงแกไขกฎหมายดังกลาวดวย31 
 3.2.2 ขอบเขตของการกระทําชําเรา 
 แมจะมีท้ังเสียงสนับสนุนและตอตานการขยายคํานิยามของการขมขืนกระทําชําเราตาม
กฎหมายแตเดิม ท่ีหมายความถึงการท่ีอวัยวะเพศชายลวงลํ้าอวัยวะเพศของหญิงซ่ึงมิใชภริยาของตน
โดยใชกําลังบังคับ รัฐบางรัฐยังคงยึดแนวความคิดเดิม ในขณะท่ีบางรัฐทําการเปล่ียนแปลงคํานิยาม
ของการกระทําชําเราโดยอางเหตุผลหลักวาเพื่อใหการบังคับใชความผิดเกี่ยวกับเพศอยูภายใตหลัก
ความเสมอภาคในทางเพศ ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในบางรัฐจึงบัญญัติใหหญิงก็อาจเปน
ผูกระทําความผิด และชายเองก็อาจตกเปนผูถูกกระทําได นอกจากนี้การเปล่ียนแปลงท่ีสําคัญอีก
ประการหนึ่งเกี่ยวของกับการกําหนดวาพฤติกรรมเชนไรควรจะกําหนดใหเปนความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเรา จากท่ีเดิมกฎหมายจารีตประเพณีใหความสําคัญกับการรวมประเวณีระหวางหญิงและ
ชาย หากแตในการปฏิรูปความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเร่ิมท่ีจะกําหนดคํานิยามของการขมขืน
กระทําชําเราใหครอบคลุมถึงการกระทําอยางอ่ืนนอกเหนือจากการลวงลํ้าอวัยวะเพศของหญิงโดย 
 

                                                                          
30 จาก ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา : ศึกษาองคประกอบความผิดกรณีผูถูก 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 เชนการลวงลํ้าโดยวัตถุส่ิงของอ่ืนใดท้ังนี้การลวงละเมิดทางเพศท่ีสมควรไดรับ
ความคุมครองจึงมีอยูหลายรูปแบบ ต้ังแตการกระทําท่ีเปนการลวงลํ้าโดยอวัยวะเพศของชายตอ
อวัยวะเพศของหญิงหรือทางทวารหนัก การใชปากกระทําตออวัยวะเพศของชายและตออวัยวะเพศ
ของหญิง การใชอวัยวะสวนอ่ืนหรือวัตถุส่ิงของลวงลํ้าทวารหนักหรืออวัยวะเพศของหญิง รวมท้ัง
การสัมผัสอวัยวะสืบพันธุของบุคคลอ่ืนโดยเจตนาท่ีจะใหผูอ่ืนนั้นตองอับอาย หรือกระทําไปเพื่อ
สนองความใครของตนเองและผูอ่ืน ท้ังนี้แตละมลรัฐความผิดอาญาฐานขมขืนกระทําชําเราในแตละ
รัฐของประเทศสหรัฐอเมริกาบัญญัติแตกตางกันออกไป บางรัฐก็กําหนดใหชายเทานั้นเปนผูกระทํา
ความผิดได เชน รัฐจอรเจีย รัฐไอดาโฮ และรัฐอินเดียนา บางรัฐก็กําหนดใหท้ังชายและหญิง
สามารถเปนผูกระทําความผิดได เชน รัฐมิซิแกน และรัฐนิวยอรคสวนผูถูกกระทําตามกฎหมายของ
ประเทศสหรัฐอเมริกายอมแตกตางกันออกไปตามบทบัญญัติความผิดของแตละรัฐ กลาวคือ บางรัฐ
กําหนดใหหญิงเทานั้นตกเปนผูถูกกระทําในความผิดฐานขมขืนกระทําขําเราได เชน รัฐจอรเจียและ
รัฐอินเดียนา บางรัฐกําหนดใหท้ังหญิงและชายตกเปนผูถูกกระทําในความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราได เชน รัฐนิวยอรค และรัฐไอดาโฮ อยางไรก็ดี ทุกรัฐยังคงใหความสําคัญกับการลวงลํ้า 
(penetration) อันถือเปนองคประกอบความผิดหลักท่ีจะทําใหการกระทําเปนความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราไดเปนตน 
 3.2.3 ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
 Model Penal code ฉบับ Official Draft (Philadelphia 1962) ของประเทศสหรัฐอเมริกา
ไดบัญญัติกระทําความผิดเกี่ยวกับเพศไวในหัวขอ 213 ซ่ึงแบงการกระทําความผิดดังกลาวเปน 7 
มาตรา โดยเร่ิมต้ังแตมาตรา 213.0 ถึงมาตรา 213.6 สําหรับการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราและฐานกระทําอนาจารจะมีองคประกอบความผิดเปนเชนไรผูเขียนจะขอกลาว ดังตอไปนี้ 
 1) การขมขืนกระทําชําเรา (Rape) 
 การกระทําชําเราตามกฎหมาย Model Penal Code ของสหรัฐอเมริกาแบงออกเปน 3 
ประเภท คือ  (1) การขมขืนกระทําชําเราหญิงซ่ึงมิใชภรรยาของตน (Sexual Intercourse with a 
female not his wife) 
 ตาม (1) ของมาตรา 213.1 ของ Model Penal Code32 ไดบัญญัติความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราไววา ชายใดกระทําชําเราหญิงซ่ึงมิใชภรรยาของตนจะถูกกลาวหาวากระทําความผิด

                                                                          
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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ฐานขมขืนกระทําชําเรา ถาชายบังคับหญิงโดยใชกําลังหรือโดยการขมขูวาจะทําอันตรายใหถึงแก
ชีวิต หรือควบคุมหญิงโดยการใชยา ทําใหหญิงไดรับอันตรายสาหัส หรือทําใหเจ็บปวดอยางรุนแรง 
ลักพาหญิง หรือทําใหบุคคลใดๆ ไดรับความทรมานหรือทําใหหญิงอยูในภาวะท่ีไมสามารถ
หลีกเล่ียงหรือขัดขืนได หรือโดยการควบคุมหญิงนั้นไวโดยการวางยาหญิง หรือโดยการใชยาโดยท่ี
หญิงไมรูวามีการใชยา หรือโดยการใชของมึนเมาหรือโดยวิธีการอ่ืนใดเพื่อใหหญิงไมสามารถ
ปกปองตนเองได หรือทําใหหญิงหมดสติ หรือกระทํากับหญิงมีอายุเกินสิบป นอกจากน้ีการขมขืน
กระทําชําเรายังหมายความรวมถึง การกระทําชําเราท้ังหมดหรือบางสวนและรวมถึงการผานเขาไป
เพียงเล็กนอยโดยไมจําเปนตองหล่ังน้ําอสุจิ33 
 ตามมาตรา 213.1 (1) การขมขืนกระทําชําเราจะแบงความผิดประเภทอุกฉกรรจ 
(felony) เปนสามระดับ กลาวคือ ในการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ผูกระทําจะมี
ความผิดประเภทอุกฉกรรจในระดับท่ีสอง (a felony of the second degree) เวนแตเปนกรณีท่ีการ
กระทําดังกลาวทําใหผูอ่ืนตองไดรับอันตรายทางกายอยางแสนสาหัสหรือผูเสียหายมิไดสมัครใจท่ี
จะมีความสัมพันธกับผูกระทําแตข้ึนอยูกับโอกาสของการกระทําความผิด และผูเสียหายไมได

                                                                                                                                                                                                                   

   (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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อนุญาตใหผูกระทําความผิดกระทําการใดๆ ทางเพศตอหญิงในกรณีนี้ผูกระทํามีความผิดอุกฉกรรจ
ในระดับแรก (a felony of the first degree)34 
 นอกจากการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตาม (1) ของมาตรา 213.1 แลว ใน 
(2)ของมาตรา 213.1 ยังไดบัญญัติการขมขืนกระทําชําเราโดยการใชกําลังบังคับหรือโดยการ
หลอกลวง (Gross Sexual Imposition) ซ่ึงเปนการกระทําท่ีชายไดขมขืนกระทําชําเราหญิงซ่ึงมิใช
ภรรยาของตนอันเปนความผิดอุกฉกรรจในระดับท่ีสาม (a felony of the third degree) กลาวคือ ถา
ชายบังคับใหยินยอมจํานนโดยการขมขูเพื่อปองกันตานทานจากหญิงและเปนการฝาฝนความตั้งใจ
ของหญิง หรือชายรูวาหญิงนั้นทนทุกขทรมานจากความเจ็บปวยทางจิตใจหรือหญิงนั้นมีปมดอยซ่ึง
ทําใหหญิงไมสามารถรูสภาพของการกระทํานั้น หรือชายนั้นรูวาหญิงมิไดระมัดระวังวาจะมีการ
กระทําความผิดอาญาทางเพศหญิง และหญิงยอมรับการกระทําดังกลาวเพราะหญิงสําคัญผิดวาชาย
นั้นคือสามีของตน 
 เม่ือพิจารณาบทบัญญัติความผิดในมาตรา 213.0.(1)-(3)35ซ่ึงบัญญัตินิยามคําวา “กระทํา
ชําเรา” ไวประกอบกับมาตรา 213.1 แลว เห็นไดวา การกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราจะ
ประกอบดวยสาระสําคัญสามประการ คือ (1) ตองมีการกระทําชําเราโดยมิชอบดวยกฎหมาย (2) 
โดยการใชกําลังบังคับโดยกระทําตอหญิงท่ีไมสามารถควบคุมตัวเองได (unconscious)  และ (3) 
ตองการความยินยอมของผูเสียหาย 
 ในการพิจารณาสาระสําคัญตาม (1) จะตองมีการพิสูจนใหเปนท่ีพอใจวามีการผานหรือ
ลวงลํ้าของอวัยวะเพศชายเขาไปในอวัยวะเพศชายเขาไปในอวัยวะเพศหญิงโดยไมจําเปนตองถึง
ขนาดสําเร็จความใคร และองคประกอบในเร่ืองการใชกําลังบังคับและความยินยอมของหญิงนั้น
จะตองมีความสัมพันธอยางใกลชิดและไมสามารถแบงแยกออกจากกันได ถาความจําเปนในเร่ือง
การใชกําลังหมายถึง ทุกส่ิงทุกอยางก็เปนท่ีแนใจไดวาการใชกําลังบังคับนั้นมีความสําคัญมากท่ีจะ

                                                                          
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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ทําใหการลวงลํ้าของอวัยวะเพศประสบความสําเร็จ และเม่ือความยินยอมถูกละเมิดแลวศาลก็จะ
วินิจฉัยวาไดมีการลวงละเมิดโดยการใชกําลังทํารายดวยแลว สําหรับทางพิจารณาจะตองปรากฏ
ดวยวา “ความตานทานของหญิง” นั้น จะตองมีความตานทานตอเนื่องกันไปจนกระท่ังความผิด
สําเร็จ36เพื่อเปนการปองกันหญิงจากการขมขูอันจะทําใหหญิงไมไดรับความปลอดภัย37การขมขู
เชนนั้นอาจเปนกรณีท่ีผู ถูกกลาวหาไดกระทําการฉุดลากหญิงซ่ึงอาจเปนการยากสําหรับ
กระบวนการพิจารณาท่ีจะพิสูจนในองคประกอบท่ีสามในเร่ืองความยินยอมโดยชัดเจน 
 ดั งนั้ น ในกฎหมาย  Model Penal Code (MPC) Section 213.1. Rape and Related 
Offenses จะเห็นไดวาตองถึงข้ันรวมประเวณี (Sexual Intercourse) จึงจะเขาองคประกอบความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเรา สวนในมลรัฐตางๆ ของประเทศสหรัฐอเมริกาเกือบคร่ึงหนึ่งบัญญัติ
กฎหมายเร่ืองความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราโดยใชคําวา “Sexual Intercourse” หรือ Sexual 
Penetration” ซ่ึงก็ยอมมีความหมายรวมถึงการสอดใสอยูในตัวอยูแลวและแมกฎหมายลายลักษณ
อักษรในแตละมลรัฐในปจจุบันจะขยายความการกระทําท่ีเปนการกระทําชําเราออกไปกวากฎหมาย 
Common Law เดิมแตอวัยวะเพศชายก็ยังเปนส่ิงท่ีสําคัญในการกระทําความผิดฐานดังกลาวดังนั้น
ผูกระทําในความผิดฐานนี้จึงยังตองเปนผูชายเทานั้นโดยสภาพธรรมชาติทางเพศของมนุษยการ
ขมขืนไมควรจํากัดอยูเฉพาะชายจึงไมใชคําวา “ขมขืนกระทําชําเรา”แตใชคําวา “ผูกระทํา” แทน
สวนความหมายของการขมขืนยังคงเปนการลวงลํ้า (penetration) ของอวัยวะเพศชายเขาไปในชอง
คลองของหญิงโดยไมจําตองมีการหล่ังน้ําอสุจิ (ejaculation or emission) ซ่ึงศาลมลรัฐ Kansas city 
และศาล Washington ไดเคยตัดสินไวอยางชัดเจนวาเพียงแคการท่ีอวัยวะเพศชายมาสัมผัสกับ
อวัยวะเพศหญิงนั้นไมเปนการเพียงพอท่ีจะกอใหเกิดความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา (Rape)  
 (2) การขมขืนกระทําชําเราเบ่ียงเบน (Deviate Sexual Intercourse)  
 ตามมาตรา 213.2 ของ Model Penal Code ไดบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
โดยการเบ่ียงเบนทางเพศโดยการใชกําลังหรือโดยการหลอกลวง ไดแก การที่บุคคลใดซ่ึงเปนผูมี 
ความเบ่ียงเบนทางเพศกับบุคคลอ่ืน หรือเปนสาเหตุใหผูอ่ืนเกิดการเบ่ียงเบนทางเพศมีความผิดฐาน
กระทําอุกฉกรรจในระดับท่ีสอง การกระทําดังกลาวอาจเปนการกระทําโดยการใชกําลังบังคับผูอ่ืน 
หรือขมขูวาจะทํารายใหไดรับอันตรายแกชีวิต ทําใหไดรับบาดเจ็บสาหัสหรือทําใหบุคคลอื่นไดรับ
บาดเจ็บ หรือเปนการทําใหบุคคลท่ีไมสามารถรูผิดชอบใหอยูในภาวะที่ไมสามารถหลีกเล่ียงหรือ
ขัดขืนได โดยการใชยาหรือโดยการใชของมึนเมาหรือเปนการกระทําโดยวิธีอ่ืนใดเพื่อหลีกเล่ียงการ
ทําอนาจารหรือเปนการทําใหบุคคลนั้นหมดสติหรือเปนการทํากับบุคคลท่ีอายุนอยกวาสิบป 

                                                                          
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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นอกจากนี้การขมขืนกระทําชําเราโดยการเบ่ียงเบนอาจกระทําโดยการหลอกลวงบุคคลอ่ืนหรือเปน
สาเหตุใหบุคคลอ่ืนเกิดการเบ่ียงเบนทางเพศ ซ่ึงบุคคลดังกลาวจะมีความผิดในข้ันอุกฉกรรจใน
ระดับท่ีสาม เชน การบังคับบุคคลอื่นมีสวนรวมดวยในการกระทําความผิด ซ่ึงผูกระทําไดกระทํา
โดยการขมขูเพื่อปองกันมิใหมีการขัดขวาง หรือกระทําโดยรูวาบุคคลน้ันไมสามารถรูผิดชอบทาง
จิตใจหรือเปนผูมีความบกพรองซ่ึงไมสามารถรูผิดชอบในการกระทํานั้น หรือผูนั้นรูวาการท่ีบุคคล
อ่ืนยอมตามเพราะไมรูวาการกระทําเชนนั้นจะทําใหเขาไดรับโทษ 
 การกระทําชําเราเบ่ียงเบนตามท่ีไดกลาวมานั้นหมายถึง การกระทําชําเราทางปากหรือ
ทางทวารหนักระหวางบุคคล ซ่ึงมิใชสามีและภรรยาและหมายถึงการรวมเพศกับสัตวดวย38 รวมท้ัง
ความหมายตามประมวลกฎหมายสหรัฐ (US CODE COLLECTION)39 ไดใหความหมายของการ
ขมขืนกระทําชําเราในมาตรา 224640 เชนกัน 
 เม่ือพิจารณาบทบัญญัติความผิดดังกลาวจะเห็นไดวา การกระทําชําเราโดยการเบ่ียงเบน
ทางเพศนั้นเปนการกระทําชําเราท่ีผิดธรรมชาติ41 (Sodomy) ไดแก การกระทําชําเราทางปากหรือ
ทางทวารหนักระหวางบุคคลซ่ึงมิใชสามีและภรรยาโดยชอบดวยกฎหมาย รวมท้ังการกระทําชําเรา
ตอสัตวดวยตามมาตรา 213.0 (3) ของ Model Penal Code เปนตน 
                                                                          

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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 ในกรณีการขมขืนกระทําชําเราโดยเบ่ียงเบนหรือผิดธรรมชาตินี้การพิสูจนการกระทํา
ความผิดในเร่ืองการเขาไปน้ันอาจขาดหายไปได ท้ังท่ีการพิสูจนในเร่ืองการเขาไปนั้นเปน
องคประกอบสําคัญของความผิดฐานนี้แตการผานเขาไปแมเพียงบางสวน ซ่ึงเปนการเพียงพอท่ีจะ
ทําใหการกระทําความผิดสมบูรณนั้นอาจไมเกิดข้ึนก็ได ถาผูกระทําความผิดใชมือหรือนิ้วหรือใช
อวัยวะอ่ืนใดของรางกายกระทําการแทนซ่ึงไมอาจลงโทษผูกระทําความผิดตามกฎหมายได อยางไร
ก็ตาม ในกรณีท่ีบุคคลใดเพ่ือสนองความใครของตนไดกระทําตอสัตวหรือกระทําตอชายหรือหญิง 
โดยทางทวารหนักหรือกระทําทางปาก หรือยอมรับการสนองความใครนั้นโดยสมัครใจ บุคคลนั้น
จะตองรับผิดฐานอุกฉกรรจและจะถูกตัดสินใหเขารับการดัดสันดานเปนระยะเวลาไมตํ่ากวาหนึ่งป
และไมเกินสามป แตถาบุคคลนั้นเพื่อสนองความใครของตนไดใชกําลังบังคับชายหรือหญิงเพื่อ
กระทําชําเราทางทวารหนักหรือทางปาก บุคคลนั้นจะถูกกลาวหาวากระทําความผิดอุกฉกรรจ และ
จะถูกตัดสินใหเขารับการดัดสันดานเปนระยะเวลาไมตํ่ากวาสามปและไมเกินไปกวาสิบป 
 (3) การกระทําชําเราตอผูยังไมบรรลุนิติภาวะและการลอลวงไปเพื่อใหเกิดความ
เสียหาย (Corruption of Minors and Seduction)  
 บัญญัติในมาตรา 213.3 ของ Model Penal Code ไดบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราหญิงท่ียังไมบรรลุนิติภาวะไว โดยบัญญัติใหชายกระทําชําเราหญิงซ่ึงมิใชภรรยาของตนหรือ
ผูใดมีการเบ่ียงเบนทางเพศกับบุคคลอื่นหรือเปนสาเหตุใหผูอ่ืนเกิดการเบ่ียงเบนทางเพศ มีความผิด
ถาไดกระทํากับบุคคลท่ีมีอายุตํ่ากวาสิบหกป และผูกระทํามีอายุมากกวาอยางนอยส่ีป หรือได
กระทํากับบุคคลอ่ืนท่ีมีอายุตํ่ากวายี่สิบเอ็ดป และผูกระทําความผิดมีหนาท่ีตองดูแลหรือรับผิดชอบ
ควบคุมสวัสดิภาพโดยท่ัวไป หรือไดกระทําตอผูท่ีอยูในความดูแลปกครองตามกฎหมาย หรืออยูใน
สถานควบคุมของโรงพยาบาลหรือสถานท่ีอ่ืนใด และผูกระทําความผิดโดยหญิงยินยอมเนื่องจาก
ชายไดใหสัญญากับหญิงวาจะแตงงานดวย แตผูกระทําผิดก็ไมไดปฏิบัติตาม ผูท่ีกระทําความผิดตาม
มาตรานี้จะไดรับโทษสําหรับความผิดในคดีเล็กนอย (misdemeanor) เวนแตกรณีกระทําการขมขืน
กระทําชําเราหญิงอายุตํ่ากวาสิบหกป ผูกระทําผิดจะตองรับโทษสําหรับคดีอุกฉกรรจในระดับท่ีสาม 
 ความสําคัญผิดในอายุของหญิงผูเสียหายวามีอายุเกินสิบป แตความจริงเด็กหญิงมีอายุ
ตํ่ากวาสิบป ในกรณีนี้ถาผูกระทําความผิดไมรูหรือไมมีเหตุอันควรจะรูไดวาเด็กหญิงนั้นมีอายุ 
ตํ่ากวาสิบปผูกระทําไมตองรับโทษแตเม่ือการกระทําความผิดอาญาไดข้ึนอยูกับพฤติการณ 
ของเด็กซ่ึงไดถูกวิพากษวิจารณอายุมากกวาสิบปแลวผูกระทําความผิดจะตองพิสูจนโดยการช่ัง
พยานหลักฐานวามีเหตุผลเพียงพอท่ีจะเชื่อวาเด็กนั้นมีอายุมากกวาท่ีเปนจริง42 เกี่ยวกับเร่ืองการ
                                                                          

42 ดูรายละเอียดในมาตรา 213.6 (1) ของ Model Penal Code Proposed Official Draft, (Philadelphia, 
1962) 
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สําคัญผิดในอายุของผูเสียหายนี้ตามแนวคําพิพากษาฎีกาของศาลไทยยังเห็นวา ความสําคัญผิดใน
ขอเท็จจริงยอมเปนขอแกตัวใหกับผูกระทําความผิดท่ีไมตองรับโทษหนักข้ึน ถาผูกระทําไมไดรู
ขอเท็จจริงนั้น (ตามมาตรา 62 วรรคสอง) ดังนั้น การที่ชายไดขมขืนกระทําชําเราหญิงอายุไมเกิน 
สิบหาปโดยชายสําคัญผิดวาหญิงนั้นอายุเกินสิบหาป ชายน้ันก็ตองรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
หญิงตามมาตรา 276 มิใชตามมาตรา 277 ของประมวลกฎหมายอาญา 
 1) การกระทําอนาจาร (Sexual Assault) 
 บัญญัติในมาตรา 213.4 ของ Model Penal Code ไดบัญญัติความผิดฐานกระทําอนาจาร
ไว โดยกําหนดใหผูกระทําอนาจารกับบุคคลอ่ืนซ่ึงมิใชสามีภรรยาหรือกอใหบุคคลอ่ืนมีการกระทํา
ทางเพศดวย มีความผิดฐานกระทําอนาจาร ตองรับโทษสําหรับคดีซ่ึงเปนความผิดเล็กนอย 
(misdemeanor) การกระทําอนาจารอาจกระทําโดยท่ีบุคคลนั้นรูวาการกระทํานั้นเปนการกระทําตอ
บุคคลอ่ืน หรือผูกระทํารูวาบุคคลอ่ืนมีความทุกขทรมานจากความเจ็บปวยทางจิตใจ หรือเปนผู
พิการ ทําใหผูนั้นไมสามารถรูสภาพของการกระทํานั้นๆ หรือผูนั้นรูวาผูอ่ืนไมรูวาการกระทํา
ดังกลาวเปนความผิดหรือรูวาบุคคลดังกลาวมีอายุนอยกวาสิบป หรือผูกระทําไดกระทําโดยใชกําลัง
บังคับผูอ่ืนใหอยูในความควบคุมโดยการใชยาหรือของมึนเมาเพ่ือใหอยูในความควบคุม หรือได
กระทําโดยใชวีอ่ืนใดเพื่อใหผูนั้นไมสามารถตานทานไดหรือไดกระทําตอบุคคลอ่ืนท่ีมีอายุนอยกวา
สิบหกป และผูกระทําความผิดมีอายุมากกวาอยางนอยส่ีป หรือเปนการกระทําตอผูมีอายุนอยกวา
ยี่สิบเอ็ดปและผูกระทําตอบุคคลอื่นท่ีอยูในความดูแลหรือมีหนาท่ีตองดูแลสวัสดิภาพโดยท่ัวไป 
หรือกระทําตอบุคคลอ่ืนท่ีอยูในความดูแลปกครองตามกฎหมาย หรืออยูในความควบคุมของ
โรงพยาบาลหรือสถานท่ีอ่ืนใดและผูกระทําผิดเปนผูควบคุมหรือมีอํานาจเหนือผูกระทํานั้น 
 การกระทําความผิดตามมาตราน้ีคือ การสัมผัสใดๆ ในทางเพศ หรือการกระทําโดยใช
สวนใดสวนหนึ่งของรางกาย โดยมีจุดประสงคเพื่อกระตุนใหเกิดความตองการทางเพศ และถาได
กระทํากับบุคคลตามท่ีไดกลาวไวในตอนตนผูกระทําความผิดจะถูกกลาวหาวากระทําอนาจารตาม
มาตรานี้ 
 2) การลงมือกระทําชําเรา (The Commencement of Sexual Intercourse) 
 แตเดิมนักนิติศาสตรอเมริกันไดเคยวางหลักเกณฑเกี่ยวกับเร่ืองการพยายามกระทํา
ความผิดวาใหพิจารณาโดยใชหลักความใกลชิดตอผล (The Proximity Rule) และหลักความ 
ไมคลุมเครือ (The Unequivocal Rule) เชนเดียวกับนักนิติศาสตรอังกฤษ กลาวคือ ตองเปนการ
กระทําข้ันสุดทาย (The last act) ซ่ึงผูกระทําประสงคท่ีจะกระทําเพื่อใหความผิดเกิดข้ึน หลัก
ดังกลาวนี้ศาลไทยไดใชเปนแนวทางในการวินิจฉัยเร่ืองการพยายามกระทําความผิดมาโดยตลอด
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เชนเดียวกัน43 อยางไรก็ตาม ตอมานักนิติศาสตรอเมริกันไดพยายามคนคิดหลักท่ีจะวินิจฉัยวา การ
พยายามกระทําความผิดควรมีการเร่ิมตนเม่ือใด เนื่องจากหลักท่ีใชอยูนั้นกอใหเกิดปญหาในการ
วินิจฉัยขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนวา ขอเท็จจริงแคไหน เพียงใดจึงจะถือวาเปนการกระทําอันใกลชิดตอผล
ท่ีจะสําเร็จ โดยในการพิจารณาวินิจฉัยคดีของศาล ศาลจะพิจารณาจากขอเท็จจริงเปนเร่ืองๆ ไป  
ทําใหเกิดความไมแนนอนในการตัดสิน ดังนั้น จึงมีการเสนอใหมีการใช “หลักข้ันตอนท่ีสําคัญ 
(The Substutial Step rule) ของการกระทําความผิดนั้น” ซ่ึงหลักดังกลาวไดจัดทําโดยสถาบัน
กฎหมายอเมริกัน (The American Law Institute) เพื่อเปนแบบอยางใหมลรัฐตางๆ นําไปเปน
แนวทางในการบัญญัติกฎหมายอาญา ซ่ึงเรียกวา “Model Penal Code” 
 ในมาตรา 5.01 ของ Model Penal Code ไดใหคําจํากัดความ “การพยายามกระทํา
ความผิด” หมายถึง การกระทําข้ันตอนท่ีสําคัญ (Substantial Step) ของการกระทําความผิดนั้น44เปน
การพิจารณาวาผูกระทําไดกระทําส่ิงใดลงไปแลวบาง อยางไรเปนการกระทําข้ันตอนท่ีสําคัญนั้น 
Model Penal Code ไดกําหนดแนวทางไว 7 ประการ45ดังตอไปนี้ 
 (1) การดักรอ การตามหาตัว หรือการติดตามตัวผูเสียหายผูราง Model Penal Code  
ไดให เหตุไววา  การกระทําดังกลาวสอให เห็นไดวามีภยันตรายอยางเพียงพอ  (Sufficient 
Dangerousness) ถึงระดับท่ีควรจะเปนการพยายามกระทําความผิดไดแลว ซ่ึงหากมีการยึดถือตาม 
“หลักความใกลชิดตอผล” แลว การกระทําดังกลาวยังไมเปนการกระทําความผิด เพราะอยางนอย
ท่ีสุดผูเสียหายนาจะตองมาปรากฏตัวยังสถานท่ีซ่ึงผูกระทําดักรออยูเสียกอน  
 (2) การลอใหผูเสียหายไปยังสถานท่ีซ่ึงจะใชในการกระทําความผิด ผูราง Model Penal 
Code มีความเห็นวา การกระทําดังกลาวแสดงออกถึงความมุงหมายอันแนวแนท่ีจะกระทําความผิด
และสอใหเห็นอยางชัดเจนถึงภยันตรายของตัวผูกระทําการนั้น 
 (3) การตรวจตราดูแลความเปนระเบียบเรียบรอยของสถานท่ีซ่ึงจะใชในการกระทํา
ความผิดผูราง Model Penal Code มีความเห็นวา การกระทําดังกลาวแสดงใหเห็นถึงความต้ังใจ 
อันแนวแนท่ีจะกระทําความผิดเพราะเปนการตรวจสอบวาจะมีอุปสรรคใดๆ หรือไม ในการที่จะ

                                                                          
43 ดูคําพิพากษาฎีกาที่ 1203/2491 การพยายามกระทําความผิด คือการกระทําที่ “ไดกระทําลงจนใกลชิด

กับผลสําเร็จอันพึงเห็นไดประจักษแลว” 
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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กระทําความผิดและเปนการกําหนดวิธีการที่จะทําใหการกระทําความผิดเปนไปไดโดยราบร่ืนมาก
ท่ีสุด 
 (4) การเขาไปในส่ิงปลูกสราง ยานพาหนะ หรือ สถานท่ีซ่ึงมีร้ัวรอบขอบชิด โดย
มุงหวังท่ีจะกระทําความผิดในสถานท่ีนั้นๆ ผูราง Model Penal Code มีความเห็นวา การกระทํา
ดังกลาวแมวาอาจจะคลุมเครือตาม “หลักความไมคลุมเครือ” ก็ตาม แตก็แสดงใหเห็นแนชัดวา ผูท่ี
เขาไปน้ันมีเจตนาอันแนวแนท่ีจะกระทําความผิดแลว เชน เปดประตูเขาไปในรถของผูอ่ืนท่ีจอดอยู 
แมวาจะยังมิทันไดแตะตองของมีคาใดๆ ในรถคันนั้นก็ตาม 
 (5) การครอบครองวัตถุใดๆ ซ่ึงจะใชในการกระทําความผิด ซ่ึงเปนวัตถุท่ีออกแบบมา
โดยเฉพาะสําหรับใชในการกระทําท่ีผิดกฎหมาย หรือเปนวัตถุซ่ึงการครอบครองไมกอใหเกิด
ประโยชนใดๆ โดยชอบดวยกฎหมายตามสภาพการณเชนนั้น 
 (6) การครอบครอง การรวบรวม หรือการปลอมแปลงสิ่งใดๆ เพื่อใชในการกระทํา
ความผิด ยังสถานท่ีหรือการปลอมแปลงส่ิงนั้นๆ ไมกอใหเกดิประโยชนใดๆ โดยชอบดวยกฎหมาย
ภายใตสภาพการณเชนนั้น 
 (7) การใช บังคับ หรือจาง วาน ใหตัวแทนผูบริสุทธ์ิ (Innocent agent) กระทําการ 
อยางใดอยางหนึ่งอันเปนความผิด 
 การกระทําตามท่ีกลาวมาท้ังหมดนี้ หากนํามาพิจารณาตาม “หลักความใกลชิดตอผล”  
ก็ถือเปนการพยายามกระทําความผิดเชนเดียวกันเพราะผูกระทําไดกระทําการข้ันสุดทาย (The last 
act) ในการกระทําความผิดแลว46 ไดมีการยกตัวอยางกรณีท่ีมีการหลอกใหเผากองฟาง โดยผูถูก
หลอกหลงเช่ือวากองฟางเปนของผูหลอก เม่ือหลอกกันเสร็จเรียบรอยแมผูถูกหลอกจะยังไมทันได
จุดไฟเผากองฟาง ผูหลอกก็มีความผิดฐานพยายามวางเพลิง เผาทรัพยแลว 
 หลักดังกลาวตามท่ีระบุใน Model Penal Code นี้ เปนแนวทางในการบัญญัติกฎหมาย
อาญาในเร่ืองการพยายามกระทําความผิด ซ่ึงมลรัฐตางๆ ของสหรัฐอเมริกาไดใชเปนแนวในการ
บัญญัติกฎหมาย เชน มลรัฐอิลินอยส47 เปนตน และดูเหมือนวาหลักนี้จะเปนท่ียอมรับเพิ่มมากข้ึน
เปนลําดับในศาลของสหรัฐและมลรัฐตางๆ รวมทั้งฝายนิติบัญญัติของมลรัฐตางๆ ดวย48 และ

                                                                          
46 แหลงเดิม. 
47 กฎหมายอาญาของมลรัฐอิลลินอยส มาตรา 5/8-4 ไดบัญญัติเก่ียวกับเรื่องพยายามกระทําความผิดไว  

“หากบุคคลมีเจตนากระทําความผิด เขาไดพยายามกระทําความผิดเมื่อเขาไดกระทําการใดๆ ซึ่งเปนการกระทํา 
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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ตอไปน้ีจะเปนแนวคําพิพากษาของศาลมลรัฐอิลลินอยสท่ีนําหลักข้ันตอนท่ีสําคัญมาใชเปนแนว
พิจารณาการพยายามกระทําความผิด ดังปรากฏในคดีดังตอไปนี้ 
 ในคด  People v. Paluch (78 11. Appzd 356, 222 N. E. 2d 508) จํ า เลยถูกฟองใน
ความผิดฐาน “พยายามกระทําการตัดผมโดยไมมีใบอนุญาตใหเปนชางตัดผม” แมขอเท็จจริงในการ
พยายามกระทําความผิดดังกลาวจะยังไมถึงขนาดเปนการกระทําใกลชิดตอผล แตจากพฤติการณ
ของจําเลยท่ีเปดประตูดานหนาและเช้ือเชิญเจาหนาท่ีใหเขามาในราน จากนั้นจําเลยไดเดินไปที่เกาอ้ี
ตัดผมและไดสวมใสเส้ือกันเปอนของชางตัดผมและเชิญใหเจาหนาท่ีมานั่งท่ีเกาอ้ีตัดผม จําเลยมี
อุปกรณตัดผมของตนเองอันประกอบดวยกรรไกรตัดผม มีดโกน และหวี ...” ซ่ึงศาลไดพิจารณาให
การกระทําดังกลาวเปนการพยายามกระทําความผิดฐานตัดผมโดยไมมีใบอนุญาตแลว นอกจากการ
พิจารณาของศาลมลรัฐแลว แนวคิดเร่ืองการกระทํา “ข้ันตอนท่ีสําคัญ” ยังเปนท่ียอมรับกันในศาล
สหรัฐดวย โดยในคดี United States v, Mandujano (499 F. 2d 370 ) (5th Cir. 1974) ไดพิพากษาให
จําเลยมีความผิดฐานพยายามจําหนายเฮโรอีนแลว49แมขอเท็จจริงในคดีนั้นปรากฏเพียงวาการท่ี
เจาหนาท่ีตํารวจปราบปรามยาเสพติดปลอมตัวเปนนักคายาเสพติดเขาไปติดตอกับจําเลยเพื่อซ้ือ
เฮโรอีน โดยมีการพูดจาตอรองกันและไดมีการชําระเงินแลว แตยังไมมีการสงมอบของ เพราะตอง
รอจนกวาจะมีคนมาสงของให แตในท่ีสุดผูกระทําความผิดก็ไดคืนเงินท่ีส่ังซ้ือเอโรอีนใหผูส่ังซ้ือ 
เนื่องจากไมอาจหาคนใกลชิดท่ีสงยากได กรณีนี้จําเลยตอสูวาการกระทํายังไมถึงข้ันพยายาม
จําหนายเฮโรอีนเปนความผิดไดอยางมากคือพยายามใหไดมาซ่ึงเฮโรอีน เพราะเปนไปไมไดท่ี
บุคคลใดจะมีความผิดฐานพยายามจําหนายเฮโรอีน ซ่ึงตนยังไมไดครอบครองหรือควบคุมเฮโรอีน 
จึงผิดเพียงตระเตรียมจําหนายเฮโรอีนเทานั้น 
 ศาลอุทธรณของสหรัฐอเมริกาวินิจฉัยวา จําเลยพยายามกระทําความผิดฐานจําหนาย
เฮโรอีนแลว เพราะการท่ีจําเลยเรียกรองและรับเงินจํานวน 650 เหรียญสหรัฐ50 จากเจาหนาท่ีโดย
อางวาเพื่อจะนําไปซ้ือเฮโรอีนจากผูใกลชิด การกระทําดังกลาวถือเปนการกระทํา “ข้ันตอนท่ี
สําคัญ” ในการจําหนายเฮโรอีนแลว51 
 เม่ือพิจารณาการตัดสินคดีของศาลแลวเห็นวา ในคดีดังกลาวศาลลงพิจารณาแลววา
นาจะมีการกระทําอันเปนการกระทําใหเกิดภยันตรายตอคุณธรรมทางกฎหมายแลว ซ่ึงก็คือความ

                                                                          
49 “แนวความผิดเรื่องการลงมือกระทําความผิดตามกฎหมายอาญาอเมริกัน: หลักการกระทําขั้นตอน

สําคัญ.” (น. 26). เลมเดิม. 
50 1 เหรียญสหรัฐเทากับ 32.7281 บาท. สืบคน 6 มิถุนายน 2557, จาก www.bot.or.th. 
51  “แนวความผิดเรื่องการลงมือกระทําความผิดตามกฎหมายอาญาอเมริกัน: หลักการกระทําขั้นตอน

สําคัญ.” (น. 25.27). เลมเดิม.  
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ปลอดภัยในชีวิตและทรัพยสินของประชาชนแลว ดังนั้น จึงเปนทางเลือกของศาลท่ีจะพิจารณา
วินิจฉัยคดีใหเลือกคุมครองประชาชนของรัฐตอไป 
 สําหรับกรณีการพยายามกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานั้นตองมีการพิจารณา
ในเร่ืองเจตนากระทําความผิด ซ่ึงเปนองคประกอบสําคัญในการลงมือกระทําความผิด ซ่ึงอาจ
กระทําไดหลายวิธี เจตนาไมใชองคประกอบธรรมดาของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา แตจะ
รวมถึงความผิดฐานพยายามกระทําชําเราซ่ึงบรรลุองคประกอบในเร่ืองเจตนา52 นอกจากเจตนาท่ีจะ
กระทําความผิดแลว ผูกระทําตองกระทําบางส่ิงบางอยางมากไปกวามีเจตนาหรือการตระเตรียม
กระทําความผิดเพื่อใหการกระทําความผิดสําเร็จ แตมีส่ิงใดส่ิงหนึ่งมาขัดขวางทําใหการกระทํา 
ไมเปนผลสําเร็จ การตระเตรียมนี้หมายถึงการดําเนินการใดๆ ในทางจําเปนเพื่อจะกระทําความผิด 
สวนการพยายามกระทําความผิดคือ การเคล่ือนไหวโดยตรงท่ีจะกระทําความผิดภายหลังท่ีไดมีการ
ตระเตรียมแลว53สําหรับความผิดฐานพยายามกระทําชําเรานี้ หากปรากฏขอเท็จจริงวา จําเลยไดจับ
เด็กหญิงอายุ 7 ขวบนั่งลงบนกอนหินและพูดชักชวนใหรวมกระทําชําเราและในเวลาเดียวกันนั้นได
ปลดกระดุมเส้ือคลุมกันหิมะของเด็กหญิงออก แตเด็กหญิงรองใหปลอยตนไวแตเพียงลําพัง จําเลย
จึงไมไดกระทําการใดๆ ตอไป และบอกเด็กหญิงวาจะไปซ้ือขนมมาใหแตพอหลังจากท่ีจําเลยไป
แลวเด็กหญิงก็กลับไปอยูรวมกับพี่ชายอายุ 9 ขวบ และเด็กท้ังสองก็กลับไปโรงเรียนและเม่ือกลับถึง
บาน เด็กจึงเลาเร่ืองท่ีเกิดใหบิดามารดาฟงตอมาอีกสองถึงสามสัปดาหผูตองหาถูกจับในขอหา
พยายามกระทําชําเรา แมพยานหลักฐานจะไมเพียงพอท่ีจะลงโทษผูกระทําฐานลงมือกระทําชําเรา 
แตจากขอเท็จจริงท่ีวาเด็กหญิงตัวเล็กๆ ไดอยูในอํานาจของผูกระทําความผิดและไมมีเหตุการณ
ภายนอกใดๆ มาขัดขวางการกระทําไมใหสําเร็จเปนผลสมบูรณได แตการกระทําท่ีไมเหมาะสม
ดังกลาวไดส้ินสุดลงโดยเด็กหญิงนั้นไดรองขอ54 กรณีนี้จําเลยไดกระทําความผิดฐานพยายามกระทํา
ชําเราแลวเนื่องจากการลงมือกระทําชําเรานั้นมาตรา 5.01 ของ Model Penal Code ไดใหคําจํากัด
ความของการพยายามกระทําความผิดไววาเปน “การกระทําข้ันตอนท่ีสําคัญ (The Substantial Step) 
ของการกระทําความผิดนั้น” ไดแก การดักรอ การตามหาตัว การติดตามผูเสียหาย เปนตน ดังนั้น ถา
ปรากฏวาในการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ผูกระทําผิดไดดักรอผูเสียหายเพื่อนําไป
ขมขืนกระทําชําเราก็ถือวาผูนั้นไดลงมือกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูเสียหายแลว และ
เม่ือไดพิจารณาขอเท็จจริงในคดีดังกลาวจะเห็นไดวา การกระทําของจําเลยเปนการกระทําใน

                                                                          
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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ข้ันตอนท่ีสําคัญท่ีทําใหเด็กหญิงนั้นจะไดรับอันตรายแลว เพราะการกระทําท่ีจําเลยไดปลดเส้ือคลุม
ของเด็กหญิงออก และแมจําเลยจะมิไดกระทําการใดๆ ตอไปเนื่องจากเด็กหญิงรองใหปลอยตนเอง
ไวตามลําพัง กรณีนี้ถาหากจําเลยไมไดปลอยหญิงออกมาก็เปนไปไดท่ีเด็กหญิงนัน้จะไดรับอันตราย
จากการกระทําของจําเลยแลว และการกระทําดังกลาวจําเลยไดกระทํามากไปกวาการตระเตรียม
กระทําความผิดแลวดวย ดังนั้น จําเลยกระทําความผิดฐานพยายามกระทําชําเราจึงเปนการสมควร
แลว 
 อยางไรก็ตาม การที่ศาลจะนําทฤษฎีดังกลาวมาใชในการพิจารณาวินิจฉัยคดีนั้นคง
จะตองพิจารณาแนวทางตามท่ี Model Penal Code กําหนดไวเปนกรณีๆ ไป กลาวคือ จากการท่ี 
Model Penal Code ไดกําหนดแนวทางไว 7 ประการ เพื่อเปนตัวอยางในการพิจารณาวาการกระทํา
ในลักษณะใดเปนการกระทําตามข้ันตอนท่ีสําคัญ นั้นจะมีแนวทางบางประการที่สมควรพิจารณา
ใหเปนการพยายามกระทําความผิด เชน การดักรอ การลอไป หรือการเขาไปโดยมุงจะกระทํา
ความผิดในสถานท่ีนั้น เปนตน เพราะกรณีดังกลาวเปนการกระทําท่ีนาจะกอใหเกิดเปนภยันตราย
แกผูเสียหายแลว จึงสมควรท่ีจะมีการบัญญัติกฎหมายเพื่อควบคุมดูแลมิใหมีการกระทําความผิด
ตอไป อยางไรก็ตาม ในการพิจารณาแนวทางในประการอ่ืน เชน การตรวจตราสถานท่ี เพื่อจะใหมี
การดําเนินการกระทําโดยสะดวกน้ัน กรณีดังกลาวยังไมนาจะพิจารณาไปถึงขนาดวาเปนการลงมือ
กระทําความผิดไดแลว เพราะข้ันตอนท่ีสําคัญท่ีแสดงใหเห็นถึงเจตนาของจําเลยวาจะมีการตรวจ
ตราสถานท่ีเพื่อจะใหมีการกระทําความผิดโดยสะดวกน้ัน ยังมองไมเห็นถึงความเปนภยันตรายท่ีจะ
กระทบตอคุณธรรมทางกฎหมายท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองและการตรวจตราสถานท่ีก็มิไดเปน
การแสดงใหเห็นอยางชัดเจนวาจะมีการเขาไปใชสถานท่ีนั้นเพื่อกระทําความผิด 
 
3.3 สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี 
 ความผิดเกี่ยวกับเพศของประเทศเยอรมันไดบัญญัติไวในมาตรา 173 ถึงมาตรา 184 b 
ของ The Penal Code of the German Federal Republic, 1871 ซ่ึงผู เ ขียนจะขอกลาวเฉพาะการ
กระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและการลวงละเมิดทางเพศเทานั้น55 
 3.3.1 ลักษณะท่ีเกี่ยวของการกระทําผิดเกี่ยวกับเพศ        
 1) การขมขืนกระทําชําเราและการลวงละเมิดทางเพศ (Rape and Sexual Abuse) 
 การขมขืนกระทําชําเราและการละเมิดทางเพศตามกฎหมายของประเทศเยอรมันแบง
ออกไดเปน 6 ประเภท คือ  
                                                                          

55 จาก มาตรการทางกฎหมายในการคุมครองผูเสียหายในคดีขมขืนกระทําชําเรา (วิทยานิพนธปริญญา
มหาบัณฑิต), โดย บัญชา โพธิ์ทอง, 2548, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยรามคําแหง.   
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  1.1 การขมขืนกระทําชําเรา (Rape) 
 บทบัญญัติในมาตรา 177 ของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันไดบัญญัติความผิดฐาน
กระทําชําเราไวโดยกําหนดให ผูใดขมขืนใจหญิงใหมีการกระทําชําเรานอกสมรสกับบุคคลนั้นเอง
หรือกับบุคคลท่ีสาม โดยใชกําลังประทุษรายหรือขูเข็ญวาจะทําใหไดรับอันตรายถึงชีวิตหรือแก
รางกายและถูกลงโทษจําคุกไมตํ่ากวาสองป เม่ือพิจารณาการกระทําความผิดดังกลาวจะเห็นไดวา
องคประกอบความผิดท่ีสําคัญตามมาตราน้ีคือ ตองมีการกระทําชําเราหญิง อาจเปนการกระทําโดย 
ผูท่ีขมขืนใจหญิงเพื่อใหมีการกระทํากับตนเอง หรือเปนการขมขืนใจเพ่ือใหกระทํากับบุคคลอ่ืน 
การขมขืนใจนั้นอาจกระทําโดยการใชกําลังประทุษรายหรือขูเข็ญวาจะใชกําลังประทุษรายใหไดรับ
อันตรายแกชีวิตหรือรางกาย ซ่ึงเปนการกระทํา โดยท่ีหญิงมิไดยินยอม ในขณะเดียวกับผูกระทํา
จําตองรูวาหญิงนั้นไมไดใหความยินยอมในการกระทําดังกลาว และผูกระทําตองรูดวยวาไดกระทํา
ชําเรากับหญิงท่ีมิใชภรรยาของตน 
  1.2 การกระทําชําเราในเครือญาติ (Incest)  
 บทบัญญัติในมาตรา 173 ของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันไดบัญญัติความผิดฐาน
กระทําชําเราในเครือญาติไว โดยกําหนดใหผูซ่ึงกระทําชําเรากับผูสืบสันดานซ่ึงมีความสัมพันธทาง
สายเลือดจะถูกลงโทษจําคุกข้ันสูงสามปข้ึนไปหรือถูกปรับ หรือผูซ่ึงกระทําชําเรากับบุพการีท่ีมี
ความสัมพันธทางสายเลือดจะถูกลงโทษจําคุกข้ันสูงสองปข้ึนไปหรือถูกปรับดวยเชนกัน และ
บทบัญญัตินี้ยังใชอยูแมความสัมพันธดังกลาวจะหายไป รวมท้ังกรณีท่ีเปนการกระทําชําเราระหวาง
พี่ชายหรือนองชาย และพ่ีสาวหรือนองสาวดวย อยางไรก็ตาม การกระทําของผูสืบสันดานหรือของ
พี่ชายหรือนองชายหรือพี่สาวหรือนองสาวซ่ึงอายุยังไมถึงสิบแปดปไมตองรับโทษตามบทบัญญัตินี้ 
  1.3  การลวงละเมิดทางเพศกับผูซ่ึงอยูภายใตการปกครอง (Sexual abuse on those in 
a dependent position)  
 บทบัญญัติในมาตรา 174 ของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันไดบัญญัติความผิดฐาน
ลวงละเมิดทางเพศตอผูซ่ึงอยูภายใตการปกครองไวโดยกําหนดใหผูซ้ือกระทําความผิดทางเพศ 
ตอผูอายุไมเกินสิบหกป ซ่ึงอยูภายใตการปกครองดูแลหรือใหการศึกษา หรือกระทําตอบุคคลซ่ึงมี
อายุไมเกินสิบแปดป ซ่ึงอยูภายใตการปกครองดูแลหรือใหการศึกษา หรือกระทําตอผูใหการ
ชวยเหลือหรือสนับสนุนตอผูกระทําความผิดในหนาท่ีการงาน การจางงานโดยการใชอํานาจหนาท่ี
ในทางผิดตอการปกครองดูแลหรือการใหการศึกษา การทํางาน หรือการจางงานหรือเปนการกระทํา
ตอเด็กอายุตํ่ากวาสิบแปดปหรือถาบุคคลใดอนุญาตใหบุคคลดังกลาวกระทําการทางเพศกับตนจะ
ถูกลงโทษดวยการพยายามกระทําความผิดตามมาตราดังกลาวถือเปนการกระทําความผิดท่ีตองถูก
ลงโทษดวย 
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  1.4 การลวงละเมิดทางเพศนักโทษท่ีอยูภายใตการควบคุมหรือผูปวยท่ีอยูในความ
ดูแลของแพทย (Sexual abuse of prisoners, those in authorized custody or patients in medical 
institutions) 
 บทบัญญัติในมาตรา 174 a ของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันไดบัญญัติความผิดฐาน
ลวงละเมิดทางเพศซ่ึงเปนการกระทําโดยละเมิดตอตําแหนงหนาท่ี โดยการกระทําความผิดทางเพศ
ตอนักโทษหรือตอผูท่ีอยูในความควบคุมดูแล หรือกระทําตอผูท่ีอยูในความเล้ียงดู ใหการศึกษา 
หรือการใหการดุแลหรือผูใดไดกระทําละเมิดความผิดทางเพศตอนักโทษหรือตอผูท่ีอยูในความ
ควบคุมดูแล หรือกระทําตอผูท่ีอยูในความเล้ียงดู ใหการศึกษา หรือการใหการดูแลหรือผูใดได
กระทําละเมิดตออํานาจหนาท่ีของตนโดยอนุญาตใหนักโทษหรือบุคคลอ่ืนซ่ึงอยูในความควบคุม
กระทําการทางเพศตอผูนั้น หรือในการกระทําโดยละเมิดตอตนใชท่ีอยูในสถานพยาบาลเน่ืองจาก
ความจําเปนเพราะความเจ็บปวยโดยใชประโยชนจากความเจ็บปวยในการกระทําความผิดทางเพศ
หรืออนุญาตใหผูปวยกระทําการทางเพศกับผูนั้นเปนความผิดตามมาตรานี้การพยายามกระทํา
ความผิดดังกลาวตองรับโทษ 
  1.5 การลวงละเมิดทางเพศโดยใชประโยชนจากความสัมพันธทางหนาท่ีการงาน
ตามกฎหมายมหาชน (Sexual abuse by exploitation of public law functions) 
 บทบัญญัติในมาตรา 174 b ของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันไดบัญญัติความผิดฐาน
กระทําชําเรา โดยการใชประโยชนในตําแหนงหนาท่ีการงานกระทําผิดทางเพศ โดยบัญญัติใหผูรับ
ราชการซ่ึงในขณะดํารงตําแหนงในอาชีพดังกลาวไดจัดการหรือดําเนินการใดๆ ในทางอาญาหรือ
ในทางคําส่ังท่ีเปนมาตรฐานตอการฟนฟูความปลอดภัยซ่ึงเกี่ยวของกับการถอดถอนอิสระ หรือ
คําส่ังในการจับกุมซ่ึงเปนการกระทําโดยละเมิดตอการกระบวนการ ถาไดกระทําความผิดทางเพศ
ตอบุคคลซ่ึงเกี่ยวของโดยตรง หรืออนุญาตใหบุคคลดังกลาวกระทําความผิดทางเพศตอบุคคลนั้นจะ
ถูกลงโทษจําคุกหาปข้ึนไปหรือถูกปรับและการพยายามกระทําความผิดดังกลาวตองรับโทษตามท่ี
กฎหมายบัญญัติ 
  1.6  การลวงละเมิดทางเพศตอเด็ก (Sexual abuse of children) 
 บทบัญญัติในมาตรา 176 ของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันไดบัญญัติใหการกระทํา
ความผิดเกี่ยวกับเพศตอบุคคลอายุตํ่ากวาสิบส่ีป หรือผูใดอนุญาตใหเด็กกระทําเชนเดียวกันนั้นกับ
บุคคลนั้น หรือเปนการกระทําโดยการชักชวนเด็กใหกระทําความผิดเกี่ยวกับเพศตอผูอ่ืนหรือ
อนุญาตใหผูอ่ืนกระทําเชนเดียวกันนั้นตอเด็ก เปนผูกระทําความผิดตามมาตราน้ีการพยายามกระทํา
ความผิดดังกลาวตองไดรับโทษตามท่ีกฎหมายบัญญัติ 
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 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไดบัญญัติไวในมาตรา 177 ของประมวลกฎหมายอาญา
เยอรมัน โดยกําหนดใหผูขมขืนหญิงเพื่อกระทําชําเราโดยตนเอง หรือโดยบุคคลอ่ืน โดยใชกําลัง
ประทุษรายวาจะใหไดรับอันตรายตอชีวิต รางกาย ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันไดกําหนดให
การขมขืนกระทําชําเราถึงการบังคับใหหญิงยอมกระทําชําเรากับบุคคลอื่นดวย โดยกฎหมายถือวา 
ผูขมขืนใจหญิงนั้นเปนเสมือนผูกระทําชําเราหญิงนั่นเอง การที่กฎหมายบัญญัติใหการกระทํา
ดังกลาวเปนความผิดก็เนื่องจากไมตองการใหผูกระทําความผิดยกเปนขอแกตัววาตนมิไดเปน
ผูกระทําชําเราหญิงนั้น จึงไมจําตองรับผิดนั่นเอง สําหรับอายุท่ีใชเปนเกณฑในการใหความยินยอม
ถือเอาอายุไมตํ่ากวาสิบส่ีปเปนเกณฑ (ตามมาตรา 176) สวนในเร่ืองเจตนาในการกระทําความผิด
นั้น ถาผูกระทํารูวาการกระทําดังกลาวเปนการขมขืนกระทําชําเราและผูกระทําตองการใหผลนั้น
เกิด56 ผลจากการกระทําดังกลาวเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาแลว 
 3.3.2 ขอบเขตของการกระทําชําเรา 
 การลงมือกระทําชําเรา (Commencement of Sexual Intercourse) การลงมือกระทํา
ความผิดหรือการพยายามกระทําความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันจะเกิดข้ึนเม่ือบุคคล
ไดเคล่ือนไหวโดยตรงเพื่อใหเกิดผลสําเร็จซ่ึงเปนไปตามความคิดท่ีจะกระทําผิดอาญาของบุคคล
นั้น57 การพยายามกระทําความผิดข้ันอุกฉกรรจจะถูกกําหนดใหลงโทษเสมอขณะท่ีการพยายาม
กระทําความผิดในคดีเล็กนอยจะถูกลงโทษเม่ือมีกฎหมายบัญญัติไวใหตองลงโทษ ซ่ึงการพยายาม
กระทําความผิดอาจถูกลงโทษนอยกวาการกระทําความผิดท่ีสมบูรณ58 
 การพยายามกระทําความผิดจะถูกลงโทษก็ตอเม่ือเจตนาในการกระทําความผิดอาญาได
กระทําลงซ่ึงถือเปนการเร่ิมตนกระทําความผิดแลวโดยมีการขีดเสนแบงกลางระหวางการ
ตระเตรียมกระทําความผิด ซ่ึงกฎหมายไมตองลงโทษและการพยายามกระทําความผิดท่ีกฎหมาย
ตองลงโทษ อยางไรก็ตาม การลงโทษการพยายามกระทําความผิดจะกระทําไดแตเฉพาะความผิดท่ี
รายแรงและท่ีมีกฎหมายบัญญัติไวใหเปนความผิดเทานั้น 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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เล็กนอยกฎหมายไมไดกําหนดบทลงโทษไว แตในการตระเตรียมกระทําความผิดดังกลาวดวย เชน 
ความผิดฐานจัดหาหรือตระเตรียมเคร่ืองมือหรือวัสดุอ่ืนใดเพื่อทําเงินปลอม เปนตน59 
 3.3.3 ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
 หลักในการพิจารณาวาขอเท็จจริงใดถือเปน “การลงมือขมขืนกระทําชําเรา” แลวนั้น
ศาลเยอรมันถือ “หลักความเปนอันตรายของการกระทํานั้น” โดยดูวามีอันตรายเกิดข้ึนโดยตรงตอ
ประโยชนท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองซ่ึงไดแกคุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgur) หรือไม ถาได
มีการกระทําท่ีกระทบตอคุณธรรมทางกฎหมายดังกลาวแลว กฎหมายก็ถือวาผูกระทําไดลงมือ
กระทําความผิดแลว ดังนั้น ถาปรากฏขอเท็จจริงวา ผูกระทําความผิดไดนัดหญิงไปพบที่โรงแรม
โดยมีเจตนาเพื่อขมขืนกระทําชําเราหญิงนั้น กรณีนี้ถือไดวาการนัดพบท่ีโรงแรมก็เปนการลงมือ
กระทําความผิดแลว เพราะเปนการกระทําท่ีกอใหเกิดอันตรายแกหญิงแลว ซ่ึงอยางไรถือเปนการ
กระทําใหเกิดภยันตรายตอหญิงนั้นตองพิจารณาวา การที่ผูกระทําความผิดไดนัดหญิงไปพบท่ี
โรงแรมโดยมีเจตนาเพื่อขมขืนกระทําชําเราหญิง การกระทําดังกลาวเปนการกระทําท่ีกอใหเกิด
ภยันตรายโดยตรงตอหญิงแลว นั่นคือความสมัครใจท่ีหญิงจะใหความยินยอมในการกระทําชําเรา
ไดถูกละเมิดแลว ดังนั้น ผูกระทําการดังกลาวจงถือเปนผูลงมือกระทําชําเราตามกฎหมาย 
 หลักเกณฑท่ีจะกําหนดวา “การลงมือ” เร่ิมตนเม่ือใดนั้น นักนิติศาสตรมีความเห็น
แตกตางกันอยู กลาวคือ นักนิติศาสตรเยอรมันไดแยกการตระเตรียมออกจากการพยายามโดยไมถือ
หลักใกลชิดตอผล แตอธิบายการพยายามกระทําความผิดวา จะตองมีเจตนากระทําความผิดพรอม
ดวยการกระทําซ่ึงเปนการเร่ิมตนแหงความผิดนั้นแลว ปญหาท่ีวาเมื่อใดผูกระทําไดเร่ิมตนกระทํา
ผิดก็ถือตามความเห็นธรรมดาวา การกระทําเทาท่ีไดกระทําลงนั้นเปนการเร่ิมตนแหงการกระทํา
ความผิดหรือยัง หรือดูวาเปนอันตรายโดยตรงตอประโยชนท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองหรือยัง 
(“Directly dangerous” to interests prolected under the law) หลักท่ีใชพิจารณาคือ “หลักความเปน
อันตรายของการกระทํา (The Criterion of Danger Rule)”60 เชน การที่ชายผูกระทําความผิดนัดหญิง
ไปพบท่ีโรงแรมเพ่ือจะกระทําชําเรานั้นเปนความผิดฐานพยายามขมขืนกระทําชําเราแลวการท่ีถือ
เปนความผิดแลวก็เนื่องจากเม่ือการกระทําของบุคคลนั้นเปนการเร่ิมตนโดยท่ีจะนําไปสูความผิด
สําเร็จ ซ่ึงเปนการเร่ิมตนกระทําความผิด61 และการกระทําดังกลาวเปนการกอใหเกิดภยันตรายตอ 
 

                                                                          
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. 



126 

ส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครอง กลาวคือ เปนอันตรายโดยตรงตอนิติสมบัติหรือคุณธรรมทาง
กฎหมาย  (Rechtsgut)  แลว แมจะยังไมปรากฏมีความเสียหายเกิดข้ึนตามท่ีประสงคก็ตาม ถือไดวา
ผูกระทําไดกอใหเกิดการเส่ียงภัยตอสังคมแลวการพยายามกระทําความผิดจึงถือเปนความผิดในตัว
ของมันเอง62 
 จะเห็นไดวาสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี ไดแกไขประมวลกฎหมายอาญาใหมและ
ประกาศใชต้ังแตวันท่ี 1 มกราคม 2542 (Stand: 1 Januar 1999)63 สวนความผิดในทางเพศอยูใน
หมวดท่ี 13 วาดวยความผิดตอการกําหนดความสัมพันธทางเพศดวยตนเอง (Drcizehnter Abschnitt. 
Straftatengegen die sexuelle selbstbestimmung) ต้ั งแตมาตรา  174–184 โดยบทบัญญัติ ท่ีให
ความหมายของการขมขืนกระทําชําเรา (Vergewaltigung) อยูในมาตรา 17764 

                                                                          
62

  จาก บนเสนทางแหงหลักนิติธรรม 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) ; การขมขืนกระทําชําเรา (Vergewaltigung) 
 (1) บุคคลใดบังคับบุคคลอ่ืน 
 1) โดยใชกําลังประทุษราย หรือ 2) โดยขูเข็ญวาในทันใดนั้นจะทําอันตรายแกชีวิต 
หรือรางกาย 3) โดยอาศัยโอกาสท่ีผูเสียหายไมอาจขัดขืนไดโดยทําใหผูเสียหายตองยอมรับตอการ
ลวงละเมิดทางเพศของตน หรือของบุคคลท่ีสามหรือใหตองรวมกระทําการดังกลาวกับตนหรือกับ
บุคคลท่ีสาม ตองระวางโทษจําคุก 
 ดังนั้นจะเห็นวาจากประมวลกฎหมายอาญาสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี (StGB) มาตรา 
177 ดังกลาวการจะเปนการกระทําความผิดขอหาขมขืนกระทําชําเราไดกลาวถึงการมีเพศสัมพันธ
ยอมมีการลวงลํ้าโดยใชคําวา “Sexual Intercourse” กฎหมายเร่ืองความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
โดยใชคําวา “Sexual Intercourse” หรือ Sexual Penetration” ซ่ึงก็ยอมมีความหมายรวมถึงการ 
สอดใสอยูในตัวอยูแลวซ่ึงตองเปนผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน ผูใดซ่ึงไมจํากัดวาบุคคลอื่นจะมี 
เพศใด โดยการใชกําลังประทุษรายหรือเปนเพียงการขูเข็ญจะทําอันตรายแกชีวิตรางกายรวมถึง
บังคับใหกระทําทางเพศตอบุคคลอื่นโดยผูเสียหายไมยินยอมก็ยอมเปนความผิดท้ังส้ิน นอกจากนี้ 
บุคคลแปลงเพศก็ไดรับความคุมครองในทางเพศเชนกับบุคคลทั่วไป ซ่ึงกฎหมายเยอรมันกอนหนา
นี้บัญญัติเหมือนของไทยคือ ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิงอ่ืนท่ีมิใชภริยาของตน (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 ลักษณะท่ีเกี่ยวของการกระทําผิดเกี่ยวกับเพศ 
 บทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในประเทศฝรั่งเศสตามกฎหมายฝร่ังเศสเดิม
การกระทํา ชํา เราตองกระทํา โดยชายใชของลับตนสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศของหญิงเทานั้นแต

                                                                                                                                                                                                                   

   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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ปจจุบันกฎหมายฝรั่งเศสท่ีเกี่ยวของตามมาตรา 222-23 แหงประมวลกฎหมายอาญายอมหมายถึง 
การกระทําใดๆ ของการรุกการลวงทางเพศทุกทางตามธรรมชาติท่ีจะเปนไปไดกระทําตอบุคคลอ่ืน
โดยท่ีใชความรุนแรง การขมขูคุกคามหรือการกระทําโดยไมรูตัว เปนความผิดขมขืน ตาม
บทบัญญัตินี้65 
 3.4.2 ขอบเขตของการกระทําชําเรา 
 บทบัญญัติเร่ืองความผิดฐานขมขืนกระทํา ชํา เราถูกแกคร้ังใหญโดยรัฐบัญญัติเม่ือวันท่ี 
23 ธันวาคม 198066ซ่ึงบทบัญญัติตามที่แกไขนั้นก็ยังคงถูกนํา มาใชในประมวลกฎหมายอาญา ค.ศ. 
1992 อันเปนฉบับปจจุบันดวยการขมขืนกระทําชําเรา (Viol) คือการกระทําทุกอยาง (tout acte) ท่ีมี
การลวงลํ้าหรือการสอดใส ไมวาโดยวิธีธรรมชาติหรือวิธีอ่ืนใด (qu’il soit) ตอบุคคลอ่ืน โดยใช
กําลังประทุษราย (par violence) โดยการบังคับขูเข็ญ (Contrainte) หรือดวยวิธีอ่ืนใด ประกอบกัน 
(Constituer) การกระทําทุกอยางจึงไมจํากัดวาตองเปนเฉพาะอวัยวะเพศชายเทานั้นท่ีลวงลํ้าเขาไป
ในอวัยวะเพศหญิงแตรวมถึงการใชวัสดุอ่ืนใดสอดใสเขาไปก็เปนความผิดและการลวงลํ้า สอดใสก็
ไมจํากัดวาจะตองเปนเฉพาะอวัยวะเพศหญิงเทานั้น การลวงลํ้าหรือการสอดใสวัสดุอ่ืนใดทางทวาร
หนักหรือทางปาก หากผูถูกกระทําไมยินยอม โดยถูกบังคับขูเข็ญก็เปนความผิดดวย67 
 3.4.3 ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
 ประมวลกฎหมายอาญา ประเทศฝรั่งเศส ก็แบงความผิดทางเพศไวเปน 2 ฐานใหญๆ คือ 
ขมขืนกระทําชําเราและอนาจาร และนิยามของท้ังสองความผิดก็บัญญัติไวใหเขาใจงายๆ ในมาตรา 
222-23 และ 222-2768 Code penal วา การขมขืนกระทําชําเรา คือ กิจกรรมทางเพศท่ีมีการสอดใส
ลวงลํ้า (Any act of sexual penetration) และอนาจาร คือ กิจกรรมทางเพศอ่ืนๆ ท่ีนอกเหนือจากการ
ขมขืนกระทําชําเรา ดังนั้นโดยในกฎหมายฉบับปจจุบันนั้นบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
ไวดังนี้มาตรา 222-2369 การสอดใสในทางเพศ ไมวาจะใชวิธีการใดท่ีกระทําตอบุคคลอ่ืนโดยการใช

                                                                          
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  (วิทยานิพนธปริญญา

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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ความรุนแรงซ่ึงการขมขืนกระทําชําเรา (Viol) คือการกระทําทุกอยาง  (tout acte) ท่ีมีการลวงลํ้าหรือ
การสอดใส (sexual  penetration) ไมวาโดยวิธีธรรมชาติหรือวิธีอ่ืนใด (qu’il soit) ตอบุคคลอ่ืนโดย
ใชกําลังประทุษราย (par violence) โดยการบังคับขูเข็ญ (Contrainte) หรือดวยวิธีอ่ืนใดประกอบกัน 
(Constituer) การกระทําทุกอยางจึงไมจํากัดวาตองเปนเฉพาะอวัยวะเพศชายเทานั้นท่ีลวงลํ้าเขาไป
ในอวัยวะเพศหญิงแตรวมถึงการใชวัสดุอ่ืนใดสอดใสเขาไปก็เปนความผิดและการลวงลํ้าหรือการ
สอดใสก็ไมจํากัดวาจะตองเปนเฉพาะอวัยวะเพศหญิงเทานั้นการลวงลํ้าหรือการสอดใสวัสดุอ่ืนใด
ทางทวารหนัก ทางปาก ฯลฯ หากผูถูกกระทําไมยินยอมโดยถูกบังคับขูเข็ญก็เปนความผิดดวยจึง
เปนความผิดฐานขมขืนกระทําชํา เราซ่ึงจากบทบัญญัตินี้แสดงใหเห็นวาผูกระทํา และผูถูกกระทํา
อาจจะเปนเพศใดก็ไดและไมจํากัดวาจะตองเปนการใชอวัยวะเพศชายกระทํา ตออวัยวะเพศหญิง
เทานั้น หากแตเปนการใชส่ิงใดๆ (whatever its nature) ก็ได เชน ขวดหรือนิ้วมือในการสอดใส 
ก็เปนความผิด และอาจสอดใสชองปาก70 หรือทวารหนักก็ไดอยางไรก็ตามแมจะเปนการใชส่ิงใด
กระทํา ตอส่ิงใดก็ไดแตการกระทํานั้นก็ตองเปนการสอดใส (penetration ) เทานั้น71 

 
3.5 ประเทศญ่ีปุน 
 3.5.1 ลักษณะท่ีเกี่ยวของการกระทําผิดเกี่ยวกับเพศ 
 ในประเทศญ่ีปุนเหยื่อท่ีถูกขมขืนกระทําชําเราจะตองแสดงหลักฐานของการตอตาน
การโจมตี มาตรฐานทางกฎหมายของระดับของการบังคับในกรณีการขมขืนก็คือแรงท่ีใชจะตองมี
ความรุนแรงเพ่ือท่ีจะกีดกันเหยื่อของความสามารถในการตอตาน ความเขาใจผิดของคนรายไดรับ
ความยินยอมเปนท่ียอมรับยังคงเปนจําเลย ซ่ึงประเทศญ่ีปุนมีกฎหมายท่ีจะปกปองความเปนสวนตัว
ของผูท่ีตกเปนเหยื่อการขมขืน บทบัญญัติในมาตรา 176  และ 177 แหงประมวลกฎหมายอาญาซ่ึง
เปนกฎหมายท่ีใหความคุมครองบุคคลท่ีไดรับความเสียหายทางเพศและขมขืน  
 แมมาตรา 177 แหงประมวลกฎหมายอาญา Penal Code (Act No.45 of 1907) จะบัญญัติ
ใหไมมีขอยกเวนจากการขมขืน  ซ่ึงตอมาจะมีการสมรสแลวก็ตาม  เพราะการขมขืนเปนการกระทํา
ท่ีเปนความผิดทางอาญา แตการตัดสินของศาลเขตโตเกียวไดปฏิเสธคําขอของผูหญิงคนหน่ึง
สําหรับการหยารางกับสามีท่ีมีการเรียกรองการท่ีจะมีเพศสัมพันธกับผูเสียหายบอยคร้ัง  ซ่ึงไมผิด
กฎหมายสําหรับสามีท่ีจะเรียกรองการมีเพศสัมพันธจากภรรยา  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 อาจารยไพโรจน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร จัดพิมพ

ในโอกาสอายุครบ 60 ป ศาสตราจารยดร.ไพโรจน กัมพูสิริ. น. 151. 
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หยารางของภรรยา ท่ีเธอถูกเรียกรองใหมีเพศสัมพันธบอยครั้ง ศาลพิพากษาวาสามีมีสิทธิท่ีจะ
บังคับใหมีเพศสัมพันธ  และเปนหนาท่ีตามกฎหมายของภรรยา  และจากการสํารวจโพลล ท่ีจัดทํา
โดยนิตยสารรายสัปดาหพบวา ผูตอบแบบสอบถามรอยละ 70 ของผูตอบแบบสอบถาม ใน
แบบสอบถามถึงการบังคับใหภรรยาของพวกเขามีเพศสัมพันธ ซ่ึงไมมีแบบอยางอยูในกฎหมายของ
ประเทศญ่ีปุน  ระบุวาการมีเพศสัมพันธท่ีถูกบังคับใหมีการแตงงานถือเปนการขมขืนเชนกัน  
 3.5.2 ขอบเขตของการกระทําชําเรา 
 ความเขาใจทางกฎหมายของการขมขืนเปนพื้นฐานในการสรางสังคมท่ีมีอํานาจ
เหนือกวาของเพศ การพิจารณากฎหมายเฉพาะท่ีเกี่ยวของกับการขมขืนในประเทศญ่ีปุนและระบุวา
มีอคติทางเพศท่ีจะนําไปสูปญหาเร่ืองเพศตามกฎหมายของประเทศญ่ีปุน PENAL CODE (Act 
No.45 of 190772ลักษณะพ้ืนฐานอาชญากรรมของการขมขืนกฎหมายกําหนดใหชายกระทําชําเรากับ
บุคคลท่ีมีอายุไมนอยกวาสิบสามป โดยการใชความรุนแรงหรือการคุกคามเหยื่อเปนหญิง และการ
ผิดประเวณีท่ีเกิดข้ึนมีความหมายท่ีผูกระทําจะตองเปนเพศชาย ซ่ึง แสดงใหเห็นวากฎหมายกําหนด
วามีการกระทําชําเราชองคลอดโดยอวัยวะเพศชายโดยไมไดรับความยินยอมจากเหยื่อท่ีเกิดจากการ
ใชความรุนแรงหรือภัยคุกคามโดยมีเจตนาทางอาญา เชนคนรายท่ีต้ังใจ ท่ีจะมีเพศสัมพันธกับเหยื่อ 
ผูเคราะหราย ซ่ึงความหมายของการขมขืนในกฎหมายอาญาของประเทศญ่ีปุนจะถูกจํากัดโดยใช
อวัยวะเพศชายชําเราอวัยวะเพศหญิง จึงไมรวมการบังคับกับชองปากและทางทวารหนักและการ
กระทําโดยวัตถุอ่ืนๆ กฎหมายเหลานี้ยังคงไมเปล่ียนแปลงโดยท่ัวไปนอกเหนือจากการเปล่ียนแปลง
เล็กๆ นอยๆ เนื่องจากประเทศญ่ีปุนไดประกาศใชในป 1907 ท้ังนี้ประเทศไตหวันและประเทศ
ตะวันตกจํานวนมากมีการเปล่ียนแปลงคํานิยามเชนประเทศการกระทําชําเราชองปากและทางทวาร
หนักซ่ึงสอดคลองกับความหมายของประเทศอังกฤษขมขืนต้ังแตป 200373 มุงเนนในการกระทํา
โดยอวัยวะเพศชายกระทํากับอวัยวะเพศหญิงเปนตน 
 3.5.3 ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
 ประมวลกฎหมายอาญาญ่ีปุน PENAL CODE (Act No.45 of 1907)74ไดบัญญัติความผิด
เกี่ยวกับเพศท้ังหมดไวในบทท่ี 22 วาดวยความผิดเกี่ยวกับการอนาจาร การขมขืนกระทําชําเรา  และ
การมีสามีหรือภรรยาในขณะเดียวกันสองคน (bigamy) ซ่ึงผูเขียนจะขอกลาวเฉพาะการกระทํา
ความผิดฐานอนาจารและการขมขืนกระทําชําเราเทานั้น 

                                                                          
72 Article 177 (Rape) 
73 พระราชบัญญัติวาดวยความผิดทางเพศ ค.ศ. 2003: บทที่ 42: สวนที่ 1: กระทําทางเพศ 
74 Penal Code (Act No.45 of 1907). สืบคน 10 พฤษภาคม 2557. จาก

www.cas.go.jp/jp/seisaku/hourei/data/PC.pdf. 
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 1) การขมขืนกระทําชําเรา (Rape) 
 บทบัญญัติในมาตรา 17775ของประมวลกฎหมายอาญาญ่ีปุนไดบัญญัติความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรา76ไววา ผูใดเพื่อสนองความใครของตนไดกระทําการโดยใชกําลังหรือขมขูหญิง
อายุไมตํ่ากวาสิบสามป มีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและจะตองระวางโทษใหทํางานหนักไม
ตํ่ากวาสามป และบทบัญญัติเชนเดียวกันใหใชกับผูซ่ึงกระทําการดังกลาวกับเด็กหญิงอายุตํ่ากวาสิบ
สามปดวย 
 ตามบทบัญญัติมาตรา 177 การกระทําชําเราจะเปนความผิดสมบูรณก็ตอเม่ือผูกระทํา
ความผิดไดรูในขณะกระทําการขมขืนกระทําชําเราวาเด็กหญิงนั้นมีอายุตํ่ากวาสิบสามป ซ่ึงการ
ยินยอมของผูเสียหายไมทําใหชายน้ันไมเปนผูกระทําความผิดไปได นอกจากนี้กฎหมายยังบัญญัติ
ใหผูท่ีหาประโยชนจากผูท่ีขาดสติสัมปชัญญะหรือผูท่ีไมสามารถขัดขวางการกระทําดังกลาว หรือ
ทําใหหญิงขาดสติสัมปชัญญะหรือไมสามารถขัดขวางการขมขืนกระทําชําเราได บุคคลนั้นจะตอง
รับโทษ77 และผูท่ีไดพยายามกระทําความผิดฐานดังกลาว กฎหมายไดบัญญัติใหเปนความผิดดวย78 
 ดังนั้นสําหรับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประมวลกฎหมายอาญาญ่ีปุน มาตรา 
177 จะมีองคประกอบความผิดเชนเดียวกับประเทศตางๆ ตามท่ีไดกลาวมาในตอนตนแลวซ่ึง
ผูกระทําจะเปนชายท่ีมีเจตนาใชอวัยวะเพศชายลวงลํ้าหรือท่ีเรียกวาสอดใส “Sexual Intercourse  
with a female” หรือ Sexual Penetration” ซ่ึงก็ยอมมีความหมายรวมถึงการสอดใสอยูในตัวอยูแลว 
เวนแตการกําหนดอายุของผูเสียหายเปนเกณฑในการใหความยินยอมในการกระทําชําเรานั้นได
กําหนดเกณฑอายุไวไมตํ่ากวาสิบสิบสามปและผูกระทําตองรูดวยวาเด็กหญิงนั้นอายุตํ่ากวาสิบสาม
ป การตีความของศาลญ่ีปุนในเร่ืองของการลงมือขมขืนกระทําชําเรานี้ศาลตีความคอนขางกวางโดย
ขอยกตัวอยาง กรณีท่ีผูกระทําผิดบุกรุกเขามาในบานของผูเสียหาย แมจะยังมิไดมีการกระทําใน
ลักษณะขมขืนกระทําชําเราหญิงผูเสียหาย ศาลอาจตีความวาผูบุกรุกเขาบานผูเสียหายนั้นอาจมี

                                                                          
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 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา : ศึกษาองคประกอบความผิดกรณีผูถูกกระทํา (สารนิพนธปริญญา
มหาบัณฑิต), โดย ปรินดา  เวทพิสัย, 2551, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.   

77 ดูมาตรา 178 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
78 ดูมาตรา 179 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
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เจตนาท่ีจะขมขืนกระทําชําเราไดดวย79เม่ือพิจารณาคําวินิจฉัยของศาลญ่ีปุนดังกลาว เทียบกับแนว
คําพิพากษาศาลฎีกาของไทยจะเห็นไดวาศาลไทยตีความในเร่ืองดังกลาวคอนขางแคบทั้งท่ีในทาง
พิจารณาขอเท็จจริงท่ีปรากฏอยางชัดเจนนั้นเห็นไดวาหญิงไดรับอันตรายจากการถูกลวงเกินทาง
เพศจากผูกระทําความผิดแลว 
 2) การกระทําอนาจาร (Indecent Assault) 
 ประมวลกฎหมายอาญาญ่ีปุนไดกําหนดความผิดฐานกระทําอนาจาร80 ไวในลักษณะท่ี
แตกตางกัน โดยแบงไดเปน 3 ประเภท ซ่ึงไดแก  การกระทําอนาจารตอหนาสาธารณชน81 
 การกระทําการจําหนายหรือขายงานเขียน ภาพ หรือส่ิงอ่ืนใดท่ีเปนอนาจารหรือได
กระทําการตามที่ไดกลาวมาแลวในที่สาธารณสถาน82 และการใชกําลังขมขูเพื่อทําอนาจารกับชาย
หรือหญิงอายุไมตํ่ากวาสิบสามปหรือกระทําการกับชายหรือหญิงอายุตํ่ากวาสิบสามปดวย83 
 นอกจากนี้กฎหมายยังบัญญัติใหผูท่ีหาประโยชนจากผูท่ีขาดสติสัมปชัญญะหรือไม
สามารถขัดขวางการกระทําอนาจารได ตองรับโทษสําหรับการกระทําดังกลาวดวย84 และผูท่ีได
พยายามกระทําความผิดฐานดังกลาว กฎหมายกําหนดใหตองรับโทษสําหรับการกระทําความผิดนั้น
ดวย85 
 อยางไรก็ตาม ในการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหรือฐานอนาจารตามท่ี
บัญญัติไวในมาตรา 176 ถึงมาตรา 179 ซ่ึงการกระทําดังกลาวมีผลทําใหผูถูกกระทําถึงแกความตาย
หรือไดรับบาดเจ็บ86 ซ่ึงไมจําเปนวาบุคคลนั้นจะถูกฆาหรือไดรับอันตรายเนื่องจากความโชคไมดี
อันเปนเหตุนอกเหนือจากการกระทําของผูกระทําความผิดหรือเปนการทํารายหญิงในระหวาง
พยายามขูเข็ญหญิงโดยใชกําลังการพยายามกระทําความผิดจึงไมสําเร็จบุคคลท่ีกระทําผิดก็ตองรับ
โทษตามผลของการกระทําท่ีไดเกิดข้ึนนี้เชนเดียวกัน 
                                                                          

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

80  จาก อายุความรองทุกขในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและการกระทําอนาจารอันยอมความได : 
ศึกษาเฉพาะกรณีผูเสียหายเปนผูเยาว  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต), โดย หฤทยา วุธยากร, 2553, กรุงเทพฯ:
มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย.   

81 ดูมาตรา 174 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
82 ดูมาตรา 175 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
83 ดูมาตรา 176 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
84 ดูมาตรา 178 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
85 ดูมาตรา 179 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
86 ดูมาตรา 181 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
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 3) การลงมือกระทําความผิด (The Commencement of Sexual Intercourse) 
 การลงมือกระทําความผิดหรือการพยายามกระทําความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา
ญ่ีปุนตองเปนการกระทําของบุคคลซ่ึงเร่ิมกระทําความผิดโดยปราศจากผลสําเร็จ และถึงแมวาการ
ตระเตรียมกระทําความผิดอาญาดังกลาวไดหยุดยั้งลงดวยความสมัครใจของผูกระทํา บุคคลนั้นอาจ
ไดรับการลดโทษหรืออาจไมตองรับโทษเลยก็ได87 
 สําหรับการพยายามกระทําความผิดตามแนวคิดของนักนิติศาสตรญ่ีปุน88เห็นวา ในอดีต
ท่ีผานมาการท่ีศาลอาญาจะพิจารณาวาการกระทําใดเปนการพยายามกระทําความผิดหรือไมนั้น
จะตองพิจารณาจากความสัมพันธระหวางกรรมของการกระทําและวิถีทางท่ีจะทําใหผลของการ
กระทําสําเร็จในการพิจารณาขอเท็จจริงวามีการเร่ิมตนกระทําความผิดแลวหรือยังนั้น ศาลจะ
พิจารณาจากขอเท็จจริงเปนกรณีๆ ไป เชน การลวงกระเปาสตางคผูอ่ืน ถาเพียงไปจับเส้ือผาของ
ผูเสียหายเพื่อจะทราบวามีส่ิงของมีคาใดบางหรือไมนั้นยังไมถือเปนการพยายามกระทําความผิด
ฐานลักทรัพย แตถาขอเท็จจริงปรากฏวามีการจับทรัพยสินหรือเคล่ือนมือเขาไปในกระเปาของ
ผูเสียหายแลว กรณีนี้ถือเปนการพยายามกระทําความผิดแลว หรือกรณีการบุกรุกเขาไปในบาน 
ผูเสียหายเพื่อขโมยของนั้น การเขาไปในบานยังไมไดเปนการแสดงใหเห็นวาไดมีการพยายาม 
ลักทรัพยแลว แตถามีการกระทําเขามาใกลล้ินชักเพื่อดูของมีคานั้นถือเปนการพยายามกระทํา
ความผิดแลว แตปจจุบันนักนิติศาสตรญ่ีปุนไดนําทฤษฎีเร่ืองหลักการกระทําข้ันตอนท่ีสําคัญ 
(Substantial Objective Theory) ของสหรัฐอเมริกามาใชพิจารณาวินิจฉัยขอเท็จจริงในเร่ืองการลง
มือกระทําความผิด กลาวคือการกระทําท่ีเปนการลงมือกระทําความผิดจะเกิดข้ึนเม่ือผูเสียหายรูสึก
ถึงอันตรายที่กําลังจะเกิดข้ึนแลว ซ่ึงเปนผลใหการกระทําความผิดอาญาไดเร่ิมตนข้ึนดวย หลักใน 
การลงโทษความผิดฐานพยายามตามทฤษฎีนี้คืออันตรายซ่ึงเปนผลลัพธจากการเร่ิมกระทําความผิด
นั่นเอง ในการวินิจฉัยการพยายามกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานั้น ศาลอาญาของญ่ีปุนใช
หลักการตีความอยางกวาง เชน ปรากฏขอเท็จจริงวาผูกระทําความผิดไดบุกรุกเขาไปในบานของ
ผูเสียหาย กรณีนี้ศาลอาจพิจารณาไดวาการบุกรุกนั้นเปนไปเพื่อการขมขืนกระทําชําเรา89เพราะการ
กระทําดังกลาวเปนการกระทําตามข้ันตอนท่ีสําคัญอันแสดงใหเห็นถึงเจตนาของผูกระทําความผิด
ในวันท่ีจะกระทําชําเราผูเสียหายแลว 

                                                                          
87 ดูมาตรา 43 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
88 จาก กฎหมายอาญาเปรียบเทียบและอาญาวิทยากฎหมายอาญาฝรั่งเศส (พิมพครั้งที่ 1). (น. 18), โดย 

โกเมน ภัทรภิรมย, 2546, กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย. 
89 William J. Sebald, supra note 74. p. 218. 
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 เม่ือพิจารณาบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายของประเทศตางๆ 
แลวหลักการท่ีกฎหมายแตละประเทศกําหนดใหเปนองคประกอบของการกระทําความผิดก็คือ 
ตองมี “การขมขืน” และ “การกระทําชําเรา” จึงจะเปนความผิด เวนแตเปนการกระทําโดยหญิง
ยินยอมแตหญิงนั้นอายุไมถึงเกณฑท่ีกฎหมายกําหนดใหสามารถใหความยินยอมได กรณีนี้จึงไม
จําตองพิจารณาในเร่ืององคประกอบความผิดในเร่ืองการขมขืน 
 กลาวโดยสรุป เม่ือไดพิจารณาหลักทฤษฎีในเร่ือง “การลงมือกระทําชําเรา” ของ
ตางประเทศท่ีใชในการวิเคราะหขอเท็จจริงในการลงโทษผูกระทําความผิดนั้นๆ พอสรุปไดวา การ
ท่ีบุคคลไดคิด ตกลงใจ และกระทําการใดๆ เพื่อใหการกระทําความผิดสําเร็จ แตการกระทําดังกลาว
ไมอาจสําเร็จไดเนื่องจากมีเหตุมาขัดขวางถือวาผูนั้นไดกระทําความผิดตามท่ีไดกลาวมาในตอนตน
แลว กําหนดซ่ึงผูกระทําจะเปนชายท่ีมีเจตนาใชอวัยวะเพศชายลวงลํ้าหรือท่ีเรียกวาสอดใส “Sexual 
Intercourse” หรือ Sexual Penetration” ซ่ึงก็ยอมมีความหมายรวมถึงการสอดใสอยูในตัวอยูแลวเปน
ความผิดกระทําชําเรา ซ่ึงประเทศแตละประเทศตางก็มีหลักทฤษฎีท่ีจะใชวินิจฉัยในเร่ืองการลงมือ
กระทําความผิดดวยแลว กลาวคือ ประเทศอังกฤษและประเทศฝร่ังเศสตางยึดถือหลัก “ความใกลชิด
ตอผล” (The Proximity Rule) และหลักความไมคลุมเครือ (The Unequivocal Rule) ในการวินิจฉัย
ขอเท็จจริงดังกลาวจะตองปรากฏขอเท็จจริงใหเห็นอยางชัดเจนวาผูกระทําไดกระทําความผิดจน
ใกลจะเกิดความผิดสําเร็จไดอยางชัดเจนวาผูกระทําไดกระทําความผิดจนใกลจะเกิดความผิดสําเร็จ
ไดอยางแนชัด กฎหมายจึงควรลงโทษ ซ่ึงหลักนี้มีการใชกันอยางแพรหลายรวมท้ังศาลฎีกาของไทย
ก็ไดยึดถือหลักนี้ในการวินิจฉัยคดีต้ังแตอดีตเปนตนมา อยางไรก็ตาม หลักดังกลาวก็อาจมีขอโตแยง
วาการกระทําตองแคไหน เพียงใด จึงจะถือวาเปนการใกลชิดตอผล จึงเปนหลักท่ีหาความแนนอน
ไมไดและยังทําใหเกิดความสับสนแกนักกฎหมายในการพิจารณาวินิจฉัยคดี ทําใหขอเท็จจริงท่ีมี
ความใกลเคียงกันหรือคลายคลึงกัน ศาลอาจวินิจฉัยหรือตัดสินใหเปนการกระทําในความผิดท่ี
แตกตางกันได อันทําใหผูเสียหายไมไดรับความคุมครองเทาท่ีควร นอกจากนี้ยังทําใหผูกระทํา
ความผิดอาจไมไดรับโทษไดอยางเหมาะสมตามเจตนาท่ีจะกระทําความผิด โดยเฉพาะในการ
กระทําความผิดฐานกระทําชําเรา ศาลจะตองพิจารณาใหไดความวาตองเปนการกระทําท่ีใกลชิดตอ
ผลสําเร็จซ่ึงก็คือตองมีการเขาไปของอวัยวะเพศชายเขาไปในอวัยวะเพศหญิงแลว หรือถาเปนการ
ลงมือกระทําความผิดก็ตองปรากฏวาไดมีการพิสูจนทางกายภาพวาไดมีความพยายามท่ีจะนําของ
ลับของชายลวงลํ้าเขาไปในของลับหญิงแลว อยางไรก็ตามการท่ีมีพยานหลักฐานเพียงพอท่ีจะ
ช้ีใหเห็นวาจําเลยมีเจตนาขมขืนกระทําชําเราหญิงแลว โดยการท่ีจําเลยฉุดลากหญิงแลวถอดกางเกง
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จําเลยออกเพื่อจะนําอวัยวะเพศของจําเลยเขาไปในอวัยวะเพศของหญิงถือเปนการลงมือกระทํา
ชําเราแลว90 
 สําหรับประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศญี่ปุนตางใชหลัก “การกระทําข้ันตอนท่ี
สําคัญ” (The Substantial Step Rule) ในการวินิจฉัยขอเท็จจริง ซ่ึงมีการวางหลักวา เม่ือผูกระทําได
กระทําถึงข้ันตอนท่ีสําคัญเพื่อใหเปนไปตามเจตนาของตนถือวามีการพยายามกระทําความผิดแลว 
ซ่ึงหลักนี้จะใชไดก็ตอเม่ือมีพยานหลักฐานอ่ืนๆ มาประกอบใหเห็นอยางชัดเจนวาผูกระทําได
กระทําการตามข้ันตอนท่ีสําคัญแลว ซ่ึงการกระทําดังกลาวหากพิจารณาตาม “หลักความใกลชิดตอ
ผล” ก็ถือเปนการพยายามกระทําความผิดเชนเดียวกัน เพราะเปนกรณีท่ีผูกระทําไดกระทําการข้ัน
สุดทาย (The last act) ในการกระทําความผิดแลว91กรณีท่ี Model Penal Code ยกตัวอยางวาเปนการ
กระทําใดเปนการกระทําตามข้ันตอนท่ีสําคัญ ไดแก การดักรอการตามหาตัว หรือการติดตามตัว
ผูเสียหาย เปนตนนั้นนาจะเปนการกระทําท่ีจะทําใหผูเสียหายไดรับภยันตรายอันเกิดจากการกระทํา 
ของจําเลยแลว จึงควรลงโทษสําหรับกรณีท่ีไดมีการกระทําดังกลาวแลว และหลักนี้เปนท่ีนิยม
แพรหลายในมลรัฐตางๆ ในประเทศสหรัฐอเมริกา และในประเทศญ่ีปุนก็ไดนําหลักในเร่ือง
ดังกลาวมาใชวินิจฉัยขอเท็จจริงในเร่ืองการลงมือกระทําความผิดดวย เนื่องจากเปนหลักท่ีใหความ
คุมครองผูเสียหายใหไดรับความปลอดภัยไดเปนอยางดี ท้ังนี้ขอยกหลัก “ความเปนภยันตรายของ
การกระทํานั้น” (Dangerous Possibility Rule)ซ่ึงเปนหลักของประเทศเยอรมันท่ีในการวินิจฉัยใน
การกระทําใดเปนการลงมือกระทําความผิด โดยหลักนี้ถือวาการท่ีจะถือเปนพยายามไดก็ตอเม่ือการ 
กระทํานั้นไดแสดงใหเห็นถึงการเปนอันตรายหรือการคุกคามส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครอง 
โดยคํานึงถึงความใกลชิดของอันตรายหรือการที่จะกอความเสียหายและความรูสึกหวาดกลัวตอ
ภยันตรายในความรูสึกของชุมชนนั้น ดังนั้น การท่ีผูกระทําความผิดไดพูดขอชําเราเด็กหญิง หรือ
ปนเขาบานของหญิงโดยมีเจตนากระทําชําเรา หรือนัดพบเด็กหญิงท่ีโรงแรมโดยมีเจตนาท่ีจะขมขืน
กระทําชําเราเด็กหญิงนั้น กรณีดังกลาวผูกระทําไดลงมือกระทําชําเราเด็กหญิงแลว เพราะการท่ี
กระทําโดยการพูดขอชําเราเด็กหญิง หรือการปนเขาบานของหญิงโดยมีเจตนากระทําชําเรา หรือ 
การนัดพบหญิงท่ีโรงแรมเพื่อกระทําชําเราเด็กหญิงนั้นเปนการกระทําท่ีเปนอันตรายหรือเปนการ

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

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

Drafts No. 10. Section 5.01 (Philadelphia, 1962). p. 26-62. อางถึงในเกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, 2539, แนว
ความผิด เรื่องการลงมือกระทําความผิดตามกฎหมายอาญาอเมริกัน : หลักการกระทําขั้นตอนสําคัญ.   
บทบัณฑิตย, 52. น. 24. 



136 

คุกคามตอส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองคือเสรีภาพในการตัดสินใจท่ีจะกระทําการทางเพศโดย
ความสมัครใจของหญิงแลว ดังนั้น ผูกระทําการดังกลาวจึงมีความผิดฐานลงมือกระทําชําเราแลว 
 ในการพิจารณาจากคําพิพากษาของศาลและหลักทฤษฎีของนักกฎหมายของประเทศ
ตางๆ ท่ีไดกลาวมาขางตนแลว จะเห็นไดวาการวางบรรทัดฐานของศาลฎีกาไทยเปนการใชหลัก
ความใกลชิดตอผล (Proximity Rule) ซ่ึงเปนหลักท่ีไมแนนอนวาขอเท็จจริงใดจึงจะถือวาเปนการ
ใกลชิดตอผล เชนเดียวกับประเทศอังกฤษและประเทศฝร่ังเศส อยางไรก็ตามศาลก็ยังคงใชหลัก
ดังกลาวเปนแนวในการพิจารณาเร่ือยมาและผลก็คือแนวคําพิพากษาของศาลไทยมีการวางบรรทัด
ฐานท่ีไมแนนอนซ่ึงจะข้ึนอยูกับขอเท็จจริงเปนรายๆ ไป ดังนั้น เพื่อใหการวินิจฉัยและพิจารณาคดี
ของศาลฎีกาไทยกระทําไดโดยถูกตองและเหมาะสมอันเปนการปองกันมิใหผูกระทําความผิด
กระทําความผิดรายแรงเปนผลสําเร็จซ่ึงอาจมีผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของผูเสียหายได กลาวคือ
ทําใหผูเสียหายไดรับภยันตรายหรือเกรงวาจะไดรับภยันตรายตอเนื้อตัวรางกายตอไป จึงเห็นควรนํา
ทฤษฎี “หลักความเปนภยันตรายของการกระทํานั้น” (The Criterion of Danger Rule) ของประเทศ
เยอรมัน และหลักการกระทําข้ันตอนท่ีสําคัญ (The Substantial Step Rule) ของประเทศสหรัฐ 
อเมริกามาใชพิจารณาเพื่อวินิจฉัยขอเท็จจริง ท้ังนี้โดยมีวัตถุประสงคเพื่อเปนการคุมครองประชาชน
ใหไดรับความปลอดภัยและเพื่อเปนการคุมครองสังคมใหอยูโดยสงบสุขไดอยางมีประสิทธิภาพ 
และเพื่อเปนการนําตัวผูกระทําความผิดมาลงโทษในความผิดท่ีผูกระทํามีเจตนาท่ีจะกระทําไดอยาง
เหมาะสมตอไป92 
 อยางไรก็ดี เม่ือพิจารณาบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายของ
ประเทศตางๆ แลวหลักการท่ีกฎหมายแตละประเทศกําหนดใหเปนองคประกอบท่ีสําคัญในการ
วินิจฉัยความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราก็คือ ตองมี “การลวงลํ้า” ไมวาจะเปนการลวงลํ้าโดยอวัยวะ
เพศ หรือส่ิงอ่ืนใดก็ตาม แตกตางจากบทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญาของไทย มาตรา 276 วรรค
สอง และมาตรา 277 วรรคสอง ท่ีใชคําวา “กระทํากับ” ในการวินิจฉันความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเรา  
 

                                                                          
92 การลงมือกระทําความผิด : ศึกษาเฉพาะกรณีการกระทําชําเรา  (น. 127). เลมเดิม. 


