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บทคัดย่อ 
 
 ในการศึกษาปัญหากฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาต่อการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ 
มีวัตถุประสงค์เพื่อศึกษาความหมายและประเภทของการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์รวมทั้งผลกระทบที่
เกิดขึ้น แนวคิดทางอาชญาวิทยาเกี่ยวกับการลงโทษและแนวความคิดเกี่ยวกับการก าหนดความรับผิดทาง
อาญาเกี่ยวกับการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์และวิเคราะห์ปัญหากฎหมายจากการใช้ประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 392 และมาตรา 397 เกี่ยวกับการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์โดยเปรียบเทียบกับกฎหมาย
ต่างประเทศ ได้แก่ สหรัฐอเมริกา ญี่ปุ่นและเยอรมนี ในการให้ได้มาซึ่งแนวทางในการพัฒนา ปรับปรุงกฎหมาย 
โดยการแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์  (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2560 
เพ่ือบัญญัติความรับผิดทางอาญาเกี่ยวกับการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ทั้งนี้เป็นศึกษาโดยใช้วิธีวิจัยเชิง
เอกสาร (Documentary Research) ซึ่งศึกษาตัวบทกฎหมาย เช่น ประมวลกฎหมายอาญา พระราชบัญญัติ
ว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ (ฉบับที ่2) พ.ศ.2560 เป็นต้น 
 ผลการศึกษาพบว่า 
 1. การน าการน าบทบัญญัติตามประมวลกฎหมาย มาตรา 392 และมาตรา 397 ซึ่งเป็นความผิดลหุ
โทษและพระราชบัญญัติคอมพิวเตอร์ว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์  พ.ศ.2550 (แก้ไข
เพิ่มเติมโดย พระราชบัญญัติคอมพิวเตอร์ พ.ศ.2560) มาใช้ลงโทษผู้กระท าอันเป็นการคุกคามทางเพศผ่าน
คอมพิวเตอร์มีความไม่เหมาะสมทั้งในเรื่องโทษและกฎหมายดังกล่าวยังไม่ครอบคลุมถึงลักษณะของพฤติกรรม
อันเป็นการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ซึ่งกระทบต่อผู้เสียหาย 
 2. การด าเนินตามกระบวนการยุติธรรมทางกฎหมายเป็นไปได้ยากเนื่องจากการพิสูจน์ความผิดและ
ความไร้ขอบเขตของโลกอินเตอร์เน็ต ท าให้การติดตามตัวผู้กระท าผิดที่ไม่ระบุตัวตนสามารถกระท าได้ยาก ท า
ให้การด าเนินคดีต้องใช้เวลานานและผลที่ได้รับกลับมา คือ ผู้กระท าความผิดได้รับโทษเพียงเล็กน้อยเท่านั้น 
ท าให้ผู้กระท าความผิดไม่มีความเกรงกลัวต่อโทษท่ีได้รับ 
 
ค าส าคัญ : ความรับผิดทางอาญา, การคุกคามทางเพศ,คอมพิวเตอร์ 
 



จ 

07/07/67 

Thesis Title    LEGAL ISSUES REGARDING CRIMINAL LIABILITY FOR SEXUAL HARASSMENT  
     THROUGH COMPUTER 
Author     Chatwarun Nackwichet 
Thesis Advisor   Associate Professor Achariya Chutinun 
Program     Master of Laws 
Academic Year   2023 

 
ABSTRACT 

 
 In studying legal problems regarding criminal liability for sexual harassment through 
computers, the objective is to examine the meaning and types of sexual harassment via 
computer, including the impacts that occur, criminological concepts regarding punishment, 
and the concept of criminal liability for such harassment. The study analyzes legal problems 
from the application of Sections 392 and 397 of the Criminal Code in relation to sexual 
harassment through computers, comparing them with foreign laws, including those of the 
United States, Japan, and Germany. This comparison aims to provide guidelines for amending 
the Computer Crimes Act (No. 2) B.E. 2017 to establish criminal liability for sexual harassment 
via computer. This study is based on documentary research, examining legal texts such as the 
Criminal Code and the Computer Crime Act (No. 2) B.E. 2017. 
 The results of the study found that: 
 1. Applying the provisions of Sections 392 and 397, which pertain to misdemeanor 
offenses, and the Computer Act on Computer Crimes B.E. 2007 (amended by the Computer 
Act 2017) to punish those who commit sexual harassment via computer is inappropriate. This 
is due to both the inadequacy of the punishment and the fact that the current law does not 
fully address the nature of the behavior that affects victims in society. 
 2. The legal justice process is hindered by the difficulty of proving guilt and the lack 
of clear boundaries in the internet world. This makes tracking down anonymous perpetrators 
difficult, leading to prolonged prosecution times and resulting in only slight punishments for 
offenders, which fail to instill fear of repercussions. 
 
Keywords: Criminal liability, Sexual harassment, Computer 
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กิตติกรรมประกาศ 

 
 วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ส าเร็จลุล่วงได้ด้วยดีเนื่องด้วยความกรุณาอย่างสูงจากท่านรองศาสตราจารย์อัจฉรยีา 
ชูตินันทน์ ที่กรุณารับเป็นอาจารย์ที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์ พร้อมทั้งให้ความรู้ ค าแนะน า ตลอดจนคอยตรวจสอบ
ข้อบกพร่องและชี้แนะแนวทางการแก้ไขจนท าให้วิทยานิพนธ์มีความสมบูรณ์ ผู้เขียนจึงขอกราบขอบพระคุณ
ท่านอาจารย์เป็นอย่างสูงที่ได้ให้ความเมตตาแก่ผู้เขียนตลอดการจัดท าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ 
 ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณท่านรองศาสตราจารย์ ดร. ปกป้อง ศรีสนิท ที่ได้กรุณารับเป็นประธาน
สอบวิทยานิพนธ์ ท่านอาจารย์ ดร.จิรวุฒิ ลิปิพันธ์ ที่กรุณารับเป็นกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ ซึ่งท่านทั้งสองได้
ให้ความกรุณาเสนอแนะข้อคิดที่มีคุณค่า ชี้แนะให้ผู้เขียนเห็นถึงจุดบกพร่ องซึ่งผู้เขียนได้มองข้ามไป ท าให้
ผู้เขียนได้กลับมาค้นคว้าและเพ่ิมเติมเนื้องหาให้มีความสมบูรณ์ยิ่งขึ้น  
 เหนือสิ่งอื่นใด ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณ คุณมนนภา ชีวีวัฒน์ มารดาผู้อยู่เบื้องหลังความส าเร็จ
ของผู้เขียนเสมอมา ที่ให้การสนับสนุนในการเข้าเรียนระดับชั้นปริญญาโทของผู้เขียนอย่างเต็มที่ และคอยให้
ก าลังใจแก่ผู ้เขียนในยามที่ผู้เขียนประสบปัญหาและรู้สึกท้อแท้ คุณกฤษณะ สมทรัพย์ ผู ้เป็นพี่ ที ่คอยให้
ก าลังใจและรับฟังปัญหาของผู้เขียนอย่างสม ่าเสมอ ตลอดจนกัลยาณมิตรทุกท่านที่ไม่อาจกล่าวนามได้ทั้งหมด
ในที่นี้ ที่คอยให้ความช่วยเหลือและให้ก าลังใจแก่ผู้เขียนตลอดการจัดท าวิทยานิพนธ์ 
 นอกจากนี้ ผู้เขียนขอขอบคุณเจ้าหน้าที่ห้องสมุดและเจ้าหน้าที่ส านักงานเลขานุการคณะนิติศาสตร์ 
ทุกท่านที ่ให้ความช่วยเหลือและอ านวยความสะดวกในการค้นคว้าหาข้อมูลและด าเนินการจัดการสอบ
วิทยานิพนธ์ของผู้เขียนให้ส าเร็จได้ด้วยดี 
 ในการจัดท าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะเสร็จสมบูรณ์ไปไม่ได้หากขาดงานเขียนของบุคคลผู้เป็นเจ้าของ
แหล่งข้อมูลอ้างอิงทุกท่านที่ท าให้ผู้เขียนสามารถน ามาใช้เป็นข้อมูลในการวิเคราะห์ สังเคราะห์ ตลอดจน
แสวงหาแนวทางในการแก้ปัญหาของวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ได้อย่างลุล่วง ผู้เขียนจึงขอขอบคุณบุคคลผู้เป็นเจ้าของ
แหล่งข้อมูลอ้างอิงทุกท่านมา ณ โอกาสนี้ 
 ท้ายสุดนี้ หากวิทยานิพนธ์ฉบับนี้เป็นประโยชน์ในทางวิชาการต่อผู้ที่สนใจ หรือต่อวงการกฎหมาย 
ผู้เขียนขอมอบความดีทั้งหมดแก่บุคคลทุกท่านที่ได้กล่าวมาในที่นี้ แต่หากวิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีข้อบกพร่อง
ประการใด ผู้เขียนขอน้อมรับไว้แต่เพียงผู้เดียว และผู้เขียนยินดีอย่างยิ่ งที่จะได้รับค าวิจารณ์และข้อเสนอแนะ
เกี่ยวกับสาระของวิทยานิพนธ์ 
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บทท่ี 1 
บทน า 

 
1.1  ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 
 ในปัจจุบันประชาชนได้หันมานิยมใช้คอมพิวเตอร์อย่างกว้างขวางโดยเฉพาะอย่างยิ ่ง การใช้
อินเทอร์เน็ต (Internet) โดยผ่านคอมพิวเตอร์ที่มีลักษณะเป็นเครือข่ายที่มีการเชื่อมต่อระหว่างเครือข่าย
หลายๆ เครือข่ายทั่วโลก โดยสามารถสื่อสารถึงกันได้ในหลายๆ ช่องทาง อาทิเช่น อีเมล เว็บบอร์ด และ
สามารถสืบค้นข้อมูลและข่าวสารต่างๆ รวมทั้งคัดลอกแฟ้มข้อมูลและโปรแกรมมาใช้ในการด าเนินชีวิตมากขึ้น
จนอาจกล่าวได้เป็นสังคมออนไลน์ ทั้งนี้ จะเห็นได้ว่าการใช้คอมพิวเตอร์ได้เข้ามาแทรกซึมในการใช้ชีวิตของ
ผู้คนในสังคมรวมในหลายๆกิจกรรมอย่างกว้างขวาง นับตั้งแต่การด าเนินชีวิตประจ าวัน การด าเนินธุรกิจ การ
สื่อข่าว การศึกษา การสาธารณสุข เป็นต้น 
 นอกจากนี้ การใช้สื่ออินเทอร์เน็ตผ่านคอมพิวเตอร์ยังมีลักษณะพิเศษที่ท าให้พฤติกรรมการใช้งาน
บนอินเทอร์เน็ตเปลี่ยนแปลงไป ทั้งยังมีบทบาทกับชีวิตของประชาชนมากขึ้น ทั้งเป็นพื้นที่แลกเปลี่ยนข้อมูล
ข่าวสาร สามารถปฏิสัมพันธ์กันได้ระหว่างผู้ส่งสารและผู้รับสาร เนื่องจากมีการแพร่กระจายข่าวสารได้อย่าง
รวดเร็วทันทีทันใด เป็นพื้นที่สาธารณะที่ผู้คนในสังคมสามารถแสดงความคิดเห็นและตอบสนองต่อเหตุการณ์ 
ใด ๆ ในสังคมได้อย่างค่อนข้างเสรี โดยไม่ถูกควบคุมเนื ้อหา และสามารถกระท าได้โดยไม่ ระบุตัวตน 
(Anonymity) บริบทออนไลน์จึงส่งผลให้คนมีความกล้าที่จะเปิดรับและเข้าไปมีส่วนกับเรื่องเพศมากกว่าในโลก
แห่งความจริง ที่ซึ่งเป็นสภาพแวดล้อมที่มีขอบเขตลดการถูกจ ากัดจากบรรทัดฐานของสังคม (Social norms) ที่มา
ควบคุมพฤติกรรม จึงยิ ่งเอื ้อให้สามารถแสดงความคิดเห็นต่อประเด็นหรือต่อบุคคลต่าง ๆ ที ่ถ ูกแชร์  
ถูกโพสต์บนโลก ออนไลน์ได้อย่างไร้ข้อจ ากัดมากข้ึน 
 หากพิจารณารัฐธรรมนญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 หมวด 3 ว่าด้วยเรื่องสิทธิและ
เสรีภาพของปวงชนชาวไทย มาตรา 27 บัญญัติว่า “บุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมาย มีสิทธิและเสรีภาพและ
ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายเท่าเทียมกัน ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกัน การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็น
ธรรมต่อบุคคล ไม่ว่าด้วยเหตุความแตกต่างในเรื่องถิ่นก าเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการสภาพทาง
กายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือ
ความคิดเห็นทางการเมืองอันไม่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือเหตุอันใด จะกระท ามิได้” 
 ทั้งนี้ บทบัญญัติดังกล่าวเป็นการยอมรับสิทธิในทางเพศถือเป็นสิทธิมนุษยชนในรูปแบบหนึ่งซึ่งได้รับ
การยอมรับในระดับสากล1 สิทธิทางเพศจึงจัดเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานที่มนุษย์ทุกคนควรได้รับอย่างเท่าเทียมกัน 2 

 

 1 Larson, S., ‘Intersexuality and gender verification tests: The need to assure human rights and 
privacy’ (2011) 23 Pace Int'l L. Rev. 215. 
 2 Blumberg, R.L., ‘Gender equality is a human right. Empowerment, women and human rights,  



2 

07/07/67 

ในปัจจุบันได้มีการเรียกร้องสิทธิในทางเพศที่มีความหลากหลาย ไม่ว่าจะเป็นสิทธิสตรี สิทธิของ LGBT 
(กลุ ่มคนที่มีความหลากหลายทางเพศ หรือเพศทางเลือก ) เพื ่อให้เกิดความเท่าเทียมกันไม่ว่าจะเป็นมี
สถานะภาพทางเพศเป็นเพศใดก็ตาม หลายประเทศได้มีการพัฒนากฎหมายเพื่อรองรับความหลากหลายทาง
เพศ3 เช่น สิทธิในการจดทะเบียนสมรส การรับรองบุตร สิทธิในทรัพย์สิน เป็นต้น 
 ส าหรับในประเทศไทย ได้มีการตราพระราชบัญญัติความเท่าเทียมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558 ซึ่งมีผล
บังคับใช้วันที่ 9 กันยายน 2558 เป็นกฎหมายที่มีวัตถุประสงค์เพื่อคุ้มครองบุคคลทุกเพศไม่ว่าจะเป็นเพศชาย
หรือเพศหญิง รวมทั้งบุคคลที่มีความหลายทางเพศ เพื่อก าหนดมาตรการคุ้มครองผู้ถูกเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็น
ธรรมระหว่างเพศ และป้องกันมิให้มีการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมระหว่างเพศ 4 ซึ่งสอดคล้องกับหลักการ
สิทธิมนุษยชนสากลตามพันธกรณีระหว่างประเทศท่ีประเทศไทยเข้าเป็นภาคี5  
 อย่างไรก็ดี ได้มีการใช้คอมพิวเตอร์เพ่ือสื่อสารโดยผ่านสื่อออนไลน์ ได้แก่ เฟซบุ๊ก ทวิตเตอร์ อินสตา
แกรม ยูทูบ ฯลฯ ในลักษณะที่ส่งผลต่อการคุกคามทางเพศเพิ่มมากขึ้นและได้กลายเป็นปัญหาที่เด่นชัดและ  
ทวีความรุนแรงมากขึ้นทุกทีดังจะพบได้ ในหลากหลายพฤติกรรม กล่าวคือ6 
 - การข่มขู่ทางเพศ เช่น กดดันให้ส่งภาพที่เกี่ยวข้องกับเรื่องเพศของเหยื่อ ข่มขู่ ว่าจะล่วงละเมิดทาง
เพศ แบล็คเมล์ กระตุ้นให้คนอ่ืนล่วงละเมิดทางเพศอีกคน 
 - การลวนลามทางเพศ เช่น คอมเมนท์ลวนลามทางเพศบนโลกโซเชียลเล่นโจ๊กเรื่องเพศ เสนอหรือ
ขอท ากิจกรรมทางเพศกับบุคคลอ่ืนในโลกออนไลน์ ตัดต่อภาพของคนอ่ืนให้ดูยั่วยวนทางเพศ  
 - การอนาจารแก้แค้น (Revenge porn) เช่น การบันทึกภาพเพศสัมพันธ์ที่ไม่เต็มใจ การถ่ายหรือส่ง
ต่อคลิปหรือภาพทางเพศของเหยื่อโดยไม่ได้รับความยินยอมที่น่าสนใจคือทั้งเหยื่อและตัวผู้กระท าเองนั้นมีได้
ทุกเพศ ทุกวัย และไม่ว่าจะเป็นบุคคลธรรมดาหรือบุคคลมีชื่อเสียงก็ตาม 
 แม้ว่าจะมีการเกิดคดีที่มีการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ที ่เกิดขึ้นในจ านวนไม่น้อยแต่ไม่
สามารถหาสถิติจ านวนคดียืนยันได้ชัดเจน เนื่องจากความผิดฐานคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์มิได้บัญญัติ
ไว้อย่างชัดแจ้งในกฎหมายไทย ด้วยเหตุนี้ เจ้าหน้าที่ต ารวจจึงท าได้แต่เพียงแจ้งข้อหาได้เฉพาะฐานความผิดที่มี
ความใกล้เคียง ได้แก่ กรณีน าเข้าหรือส่งต่อข้อมูลที่มีเนื ้อหาผิดกฎหมายเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ ซึ ่งเป็น
ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 397 ในเรื่องการคุกคามท าให้เกิดความเดือดร้อนร าคาญ มีโทษ

 

past, present and future’ (1998) (28) INSTRAW news: women and development. 7-20. 
 3 Benson, S.R., ‘Hacking the gender binary myth: recognizing fundamental rights for the 
intersexed’ (2005) 12 Cardozo JL & Gender. 31. 
 4 สาวตรี สุขศรี, การศึกษาการบังคบัใช้พระราชบัญญตัิความเท่าเทียมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558 เพื่อประเมิน
ผลสัมฤทธ์ิของกฎหมาย (สถาบันพระปกเกลา้, 2564) 3. 
 5 วรชัย  แสนสีระ, ‘พระราชบัญญตัิความเท่าเทียมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558 กับการคุ้มครองบุคคลหลากหลายทาง
เพศ’ (กันยายน-ตุลาคม 2563) วารสารจุลนติิ, 123-124. 
 6 Mohamed Chawki & Yassin el Shazly, ‘Online Sexual Harassment : Issues & Solutions’ (2013) (2) 
JIPITEC. 72-73. 
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ปรับไม่เกิน 5,000 บาท แต่หากพบว่า มีการส่งรูปลามก โป๊เปลือย โชว์ของลับของตนเองมา ก็อาจจะมี
ความผิด ตาม พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 ในเรื่องของการน า
ข้อมูลที่มีลักษณะลามกอนาจารเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ตามมาตรา 14 (4) ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เ กิน 5 ปี 
หรือปรับไม่เกิน 100,000 บาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 
 ดังปรากฏคดีที่มีการรายงานข่าวน าเสนอข้อมูลว่ามีคลิปเสียงครูพูดลวนลามนักเรียนหญิง ม.6 
โรงเรียนแห่งหนึ่งใน จ.เชียงราย ที่มีพฤติกรรมการพูดคุยและชักชวนนักเรียนหญิง ม.6 ในเชิงชู้สาวและถูก
พูดจาลามกตั้งแต่อยู่ ม.4 จนท าให้นักเรียนผู้ถูกกระท าไม่กล้าไปโรงเรียน ซึ่ง สภ.แม่สรวย ได้ลงประบันทึก
ประจ าวันรับแจ้งไว้ในเบื้องต้นแล้ว และต่อมาเรื่องดังกล่าวได้ถูกโพสต์ลงบนสื่อสังคมออนไลน์ ท าให้เกิดการ
วิพากษ์วิจารณ์กันอย่างมากถึงประเด็นในเรื่องความเหมาะสมและจรรยาบรรณความเป็นครู หรือดังกรณีที่เคย
ปรากฏเป็นข่าว มีรอง ผอ.โรงเรียนแห่งหนึ่ง ใน จ.ชัยภูมิ ซึ่งมีพฤติกรรมการพูดคุยผ่านแชตในเชิงชู้สาวกับ
นักเรียน อีกทั้งมีการขอดูรูปและส่งข้อความในลักษณะคุกคามทางเพศในรูปแบบต่างๆ อีกทั้งหลอกล่อให้
นักเรียนไปหาที่บ้าน เพ่ือแลกกับการแก้เกรดให้7 
 นอกจากนี้ มูลนิธิหญิงชายก้าวไกล ได้ระบุว่า กรณีตัวอย่างผู้เสียหายที่ถูกเผยแพร่ภาพอนาจารในสื่อ
สังคมออนไลน์และเข้าขอความช่วยเหลือจากมูลนิธิหญิงชายก้าวไกล ทั้งฝ่ายหญิงเป็นครู หลังจากขอเลิกรากับ
แฟนหนุ่ม ฝ่ายชายง้อขอคืนดี แต่ไม่ส าเร็จ จึงน าคลิปภาพระหว่างมีความสัมพันธ์กัน ที่เคยถ่ายเก็บไว้ ไปโพสต์
ลงในเฟซบุ๊กของโรงเรียนที่ฝ่ายหญิงท างาน  หรือสามีภรรยาคู่หนึ่งฝ่ายชายเป็นต ารวจ หลังจากเลิกรากัน ฝ่าย
ชายมีความโกรธแค้น หึงหวง ปล่อยภาพในช่วงที่มีความสัมพันธ์กันไปในกรุ๊ปไลน์ต ารวจ ซึ่งความเสียหาย
เหล่านี้แพร่กระจายอย่างรวดเร็วส่งผลให้ผู้เสียหายส่วนใหญ่ พยายามเลือกจบเรื่องราวให้เร็วที่สุด เพื่อยับยั้ง
ความเสียหาย โดยยอมที่จะไม่น าเรื่องเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมส่วนใหญ่เหตุการณ์คุกคามทางเพศลักษณะนี้ 
ผู้ถูกกระท ามักเลือกปล่อยผ่าน ส่วนหนึ่งอาจมองว่าไม่ใช่เรื่องรุนแรง และบางส่วนมองว่ า การด าเนินคดีทาง
กฎหมายค่อนข้างยากและใช้เวลานาน  หรือมินต์ ชาลิดา นางเอกสาวถูกชายอ้างตัวเป็นแฟนคลับ ส่งข้อความ
ส่อไปในทางชู ้สาวผ่านทางอินสตาแกรมอย่างต่อเนื ่อง ก่อนจะบุกไปที่บ้าน  หรือกรณีเบนซ์ ปุณยาพร  
ถูกรบกวนด้วยข้อความลามกทางไลน์ โทรศัพท์ก่อกวน และบุกไปหา ถึงสถานที่ท าธุรกิจของครอบครัว
เหตุการณ์เหล่านี้เป็นปรากฎการณ์ท่ีผู้หญิงในกลุ่มดารานักแสดงถูกคุกคามทางเพศ ผู้กระท าใช้สื่อออนไลน์เป็น
เครื่องมือและเป็นช่องทางที่ผู้กระท าเข้าถึงพวกเธอซ่ึงเป็นบุคคลสาธารณะได้อย่างง่ายดาย8 
 อย่างไรก็ดี หากพิจารณามาตรการทางกฎหมายในการจัดการปัญหาการคุกคามทางเพศ (Sexual 
Harassment) โดยใช้คอมพิวเตอร์ของไทย จะเห็นได้ว่ามาตรการทางกฎหมายไทยที่ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบัน  
ยังไม่เพียงพอต่อการปัญหาการคุกคามทางเพศ (Sexual Harassment) บนสื่อสังคมออนไลน์(Social media) 

 

 7 ‘ตร.เตือนคุกคามทางเพศ โทษจ าคุก-ปรับ แนะ 3 แนวทางป้องกันฯผ่านสื่อออนไลน์’ ไทยรัฐออนไลน์ 
(23 มีนาคม 2565) <https://www.thairath.co.th/news/crime/2348466>. สืบค้นเมื่อ 16 กุมภาพันธ ์2566. 
 8 ‘ลวนลามออนไลน์ ภยัคุกคามทางเพศ กระทบชีวิตจริง’ ไทย พีบีเอส (22 พฤศจิกายน 2561) 
<https://www.thaipbs.or.th/news/content/275846>. สืบค้นเมื่อ 16 กุมภาพันธ ์2566. 
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ที่เกิดขึ้นในสังคมปัจจุบัน ซึ่งเป็นยุคการติดต่อสื่อสารไร้พรมแดน ซึ่งมีข้อจ ากัดทางกฎหมายหลายประการ 
กล่าวคือ 
 ประการแรก ปัญหาซึ่งเกิดจากการที่ประเทศไทยไม่มีมาตรการทางกฎหมายที่บัญญัติความผิด
เกี่ยวกับด้วยการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์เป็นการเฉพาะ 
 ในส่วนของบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายอาญาโดยเฉพาะในความผิดเกี ่ยวกับการกระท า
ความผิดทางเพศ จะเห็นได้ว่าบทบัญญัติของกฎหมายดังกล่าวได้บัญญัติเฉพาะการกระท าช าเรา การกระท า
อนาจาร หรือการกระท าทางเพศอื่น ๆ ที่ต้องกระท าต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้เสียหายโดยตรง เช่น การฉุดแขน
หญิง การกอด จูบ ลูบ คล า หรือสัมผัส จับต้องเนื้อตัวร่างกาย เป็นต้น หรือการกระท าที่เป็นการฝ่าฝืนต่อ
ศีลธรรมอันดี การกระท าอันควรขายหน้าต่อธารก านัล แต่จะเห็นได้ว่ามิได้บัญญัติครอบคลุมไปถึงกรณีที่เป็น
การแสดงความคิดเห็นในลักษณะคุกคามทางเพศ การส่งข้อความส่วนตัวเพ่ือชักชวนไปมีเพศสัมพันธ์ หรือการ
ส่งภาพลามกอนาจาร ซึ่งอาจน าไปสู่อาชญากรรมอ่ืน ๆ ได้ รวมทั้งยังได้ส่งผลกระทบต่อจิตใจของผู้ที่ถูกกระท า 
จนอาจจะเกิดเป็นบาดแผลภายในจิตใจ หรือท าให้บุคคลนั้นรู้สึกไม่ปลอดภัยที่ได้ถูกกระท าโดยใช้คอมพิวเตอร์ 
 หากพิจารณาพระราชบัญญัติคอมพิวเตอร์ว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ.
2550 แก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติคอมพิวเตอร์ (ฉบับที่ 2) พ.ศ.  2560 แม้ว่าจะได้บัญญัติความผิด
เกี ่ยวกับการส่งจดหมายอิเล็กทรอนิกส์รบกวนผู ้อื ่นตามมาตรา 11 วรรคสอง ซึ ่งบัญญัติว ่า “ผู ้ใดส่ง
ข้อมูลคอมพิวเตอร์หรือจดหมายอิเล็กทรอนิกส์แก่บุคคลอื่นอันมีลักษณะเป็นการก่อให้เกิดความเดือดร้อน
ร าคาญแก่ผู้รับข้อมูลคอมพิวเตอร์หรือจดหมายอิเล็กทรอนิกส์โดยไม่เปิดโอกาสให้ผู้รับสามารถบอกเลิกหรือ
แจ้งความประสงค์เพื่อปฏิเสธการตอบรับได้โดยง่ายต้องระวางโทษปรับไม่เกินสองแสนบาท” หรือกรณีการ
น าเข้าสื่อลามกเข้ามาในระบบคอมพิวเตอร์ตามมาตรา 14(4) ที่บัญญัติ ว่า “ผู้ใดน าเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ซึ่ง
ข้อมูลคอมพิวเตอร์ ใดๆ ที่มีลักษณะอันลามกและข้อมูลคอมพิวเตอร์นั้นประชาชนทั่วไปอาจเข้าถึงได้ต้อง
ระวางโทษจ าคุกไม่เกินห้าปีหรือปรับไม่เกินหนึ่ง แสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” แต่ก็มิได้บัญญัติครอบคลุมถึง
การคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ได้แก่ การใช้ถ้อยค าที่มีลักษณะเป็นเรื่องตลกแต่ส่อเค้าถึงการลามก เช่น 
การใช้ค าผวนการหัวเราะ การเล่นค าและการใช้ค าสแลงจึงท าให้การคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ไม่ไดร้ับ
ความสนใจว่าเป็นภัยที่ร้ายแรงแต่อย่างใด 
 อย่างไรก็ดี การคุกคามทางเพศโดยใช้คอมพิวเตอร์แม้จะมิได้เป็นการกระท าต่อเนื้อตัวร่างกายของ
ผู้เสียหายโดยตรง แต่เป็นการกระท าที่ท าให้ผู้เสียหายรู้สึกถูกเหยียดเพศ ถูกลวนลามทางเพศ หรือถูกข่มขู่ทาง
เพศ ท าให้รู้สึกเกิดความหวาดกลัว ไม่ปลอดภัยและไม่สบายใจในที่สุด 
 ประการที่สอง ปัญหาการปรับใช้บทบัญญัติของกฎหมายอื่นเพื่อใช้ลงโทษผู้กระท าความผิดยังขาด
ความเหมาะสมต่อการกระท าท่ีมีลักษณะเป็นการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ 
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 เนื่องจากการคุกคามทางเพศในโซเชียลมีเดียไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายใดที่บัญญัติไว้เป็นการ
เฉพาะ ดังนั้น จึงมีการน ามาตรา 397 ประมวลกฎหมายอาญา9มาปรับเพ่ือใช้ลงโทษต่อการกระท าอันเป็นการ
คุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ แต่เนื่องจากบทบัญญัติดังกล่าวเป็นเพียงความผิดลหุโทษที่มีการลงโทษเพียง
การปรับจ านวนไม่มาก จึงไม่เหมาะสมต่อการแก้ไขปัญหาการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ได้อย่าง  
มีประสิทธิภาพ เนื่องจากไม่ท าให้ผู้กระท าความผิดเกิดความเกรงกลัวต่อการลงโทษ 
 นอกจากนี้ การด าเนินคดีอาญาในความผิดดังกล่าวเป็นไปได้ยากเนื่องจากการพิสูจน์ความผิดและ
การไร้ขอบเขตของโลกอินเตอร์เน็ต ท าให้การตามตัวผู้กระท าผิดที่ไม่ระบุตัวตนสามารถกระท าได้ยาก ท าให้
การด าเนินคดีต้องใช้เวลานานและผลที่ได้รับกลับมาคือ ผู้กระท าความผิดได้รับโทษเพียงเล็กน้อยเท่านั้น ท าให้
ผู้กระท าความผิดไม่มีความเกรงกลัวแต่อย่างใด 
 เมื่อพิจารณาตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 77 บัญญัติว่า “รัฐพึงจัดให้มีกฎหมายเพียงเท่าที่จ าเป็น และ
ยกเลิก หรือปรับปรุงกฎหมายที่หมดความจ าเป็น หรือไม่สอดคล้องกับสภาพการณ์ หรือที่เป็นอุปสรรคต่อการ
ด ารงชีวิต หรือการประกอบอาชีพโดยไม่ชักช้าเพื่อไม่ให้เป็นภาระแก่ประชาชน และด าเนินการให้ประชาชน
เข้าถึงตัวบทกฎหมายต่าง ๆ ได้โดยสะดวกและสามารถเข้าใจกฎหมายได้ง่ายเพื่อปฏิบัติตามกฎหมายได้อย่าง
ถูกต้อง ก่อนการตรากฎหมายทุกฉบับ รัฐพึงจัดให้มีการรับฟังความคิดเห็นของผู้เกี่ยวข้อง วิเคราะห์ผลกระทบ
ที่อาจเกิดขึ้นจากกฎหมายอย่างรอบด้านและเป็นระบบ รวมทั้งเปิดเผยผลการรับ ฟังความคิดเห็นและการ
วิเคราะห์นั้นต่อประชาชนและน ามาประกอบการพิจารณาในกระบวนการตรากฎหมายทุกขั้นตอนเมื่อกฎหมาย 
มีผลใช้บังคับแล้ว รัฐพึงจัดให้มีการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมายทุกรอบระยะเวลาที่ก าหนด โดยรับฟังความ
คิดเห็นของผู้เกี่ยวข้องประกอบด้วย เพ่ือพัฒนากฎหมายทุกฉบับให้สอดคล้องและเหมาะสมกับบริบทต่าง ๆ ที่
เปลี่ยนแปลงไป รัฐพึงใช้ระบบอนุญาตและระบบคณะกรรมการในกฎหมายเฉพาะกรณีที่จ าเป็น พึงก าหนด
หลักเกณฑ์การใช้ดุลยพินิจของเจ้าหน้าที่ของรัฐและระยะเวลาในการด าเนินการตามข้ันตอนต่าง ๆ ที่บัญญัติไว้
ในกฎหมายให้ชัดเจนและพึงก าหนดโทษอาญาเฉพาะความผิดร้ายแรง” จะเห็นได้ว่าการคุกคามทางเพศผ่าน
คอมพิวเตอร์เป็นกรณีที่ต้องมีการบัญญัติกฎหมาย  ให้เป็นความผิดและก าหนดโทษอย่างชัดเจนโดยการแก้ไข
เพิ่มเติมในพระราชบัญญัติคอมพิวเตอร์ว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ.2550 แก้ไข
เพิ ่มเติมโดยพระราชบัญญัติคอมพิวเตอร์ พ.ศ.2560 และเพื ่อให้สอดคล้องกับสภาพสังคมที ่มีการใช้
คอมพิวเตอร์อย่างแพร่หลายในประเทศไทย 

 

 9 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 397  ผู้ใดกระท าด้วยประการใด ๆ ต่อผู้อื่น อันเป็นการรังแก ข่มเหง คุกคาม หรือ
กระท าให้ได้รับความอับอายหรือเดือดร้อนร าคาญ ต้องระวางโทษปรับไมเ่กินห้าพันบาท 
 วรรคสองถ้าการกระท าความผดิตามวรรคหนึ่งเป็นการกระท าในท่ีสาธารณสถานหรือต่อหน้าธารก านลัหรือเป็นการ
กระท าอันมีลักษณะส่อไปในทางทีจ่ะล่วงเกินทางเพศ ต้องระวางโทษจ าคุกไมเ่กินหนึ่งเดือนหรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท หรือ
ทั้งจ าทั้งปรับ 
 วรรคสาม ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคสองเป็นการกระท าโดยอาศัยเหตุทีผู่้กระท ามีอ านาจเหนือผู้ถูกกระท าอัน
เนื่องจากความสมัพันธ์ในฐานะที่เป็นผู้บังคับบัญชา นายจ้าง หรือผูม้ีอ านาจเหนือประการอื่น ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่ง
เดือน และปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท 
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 จากที่กล่าวมาข้างต้น จึงท าให้เกิดความสนใจในการศึกษาปัญหากฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดทาง
อาญาของการกระท าที่เป็นการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์เนื่องจากประมวลกฎหมายอาญาในความผิด
ทางเพศยังมีเนื้อหาไม่ครอบคลุมการกระท าคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์และแม้จะได้มีการน ามาตรา 397 
มาปรับใช้เพื่อลงโทษผู้กระท าความผิดแต่มีบทลงโทษที่ไม่เหมาะสม ซึ่งมิได้สัดส่วนกับ จึงไม่สามารถยับยั้งหรือ
ปราบปรามผู้กระท าผิดได้รวมทั้งพระราชบัญญัติคอมพิวเตอร์ว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ 
พ.ศ.2550 แก้ไขเพิ่มเติมโดย พระราชบัญญัติคอมพิวเตอร์  พ.ศ.2560 ซึ่งแม้จะมีอัตราโทษที่สูงแต่เนื้อหาไม่
ครอบคลุมการกระท าความผิด ในลักษณะคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์เพื่อเปรียบเทียบกับกฎหมายของ
ต่างประเทศได้แก่ ได้แก่สหรัฐอเมริกา ญี่ปุ่น และเยอรมนีเพื่อน าผลการศึกษามาใช้เป็นแนวทางในการหา
มาตรการทางกฎหมายที่เหมาะสมเพื่อลงโทษผู้กระท าความผิดการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์อย่าง  
มีประสิทธิภาพต่อไป 
 
1.2  วัตถุประสงค์ของการวิจัย 
 1.2.1 เพ่ือศึกษาความหมายและประเภทการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์รวมทั้ง ผลกระทบที่เกิดขึ้น 
แนวคิดทางอาชญาวิทยาเกี่ยวกับการลงโทษการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์และแนวความคิดเกี่ยวกับ
การก าหนดความรับผิดทางอาญาเก่ียวกับการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ 
 1.2.2 เพื่อศึกษามาตรการทางกฎหมายว่าด้วยการถูกคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ของประเทศไทย
และของต่างประเทศได้แก่สหรัฐอเมริกา ญี่ปุ่น และเยอรมนี 
 1.2.3 เพ่ือวิเคราะห์ปัญหากฎหมายเกี่ยวกับการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ 
 1.2.4 เพื่อให้ได้ข้อเสนอแนะทางกฎหมายเพื่อน ามาเป็นแนวทางในการบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับความรับ
ผิดทางอาญาในการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ 
 
1.3  สมมติฐานของการวิจัย  
  แม้ว่าการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ได้ก่อให้เกิดความเสียหายต่อผู้ถูกคุกคามทางเพศ แต่
อย่างไรก็ตาม ประเทศไทยยังไม่มีมาตรการทางกฎหมายใดๆ ที่ก าหนดความรับผิดทางอาญาแก่ผู้กระท าการ
คุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์เป็นการเฉพาะ ทั้งนี้ การน าบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาที่ มีอยู่ไป
ปรับใช้กับการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ยังไม่มีความเหมาะสมและไม่มีประสิทธิภาพมากที่จะท าให้
ผู ้กระท าเกิดความกลัวไม่กล้าที ่จะกระท าความผิด ด้วยเหตุนี ้ จึงควรศึกษามาตรการทางกฎหมายของ
ต่างประเทศ ได้แก่สหรัฐอเมริกา ญี่ปุ่น และเยอรมนีเพื่อน ามาเปรียบเทียบกับมาตรการทางกฎหมายของไทย
เพื ่อให้ได้แนวทางในการตรากฎหมายที ่มีความเหมาะสมในการแก้ไขปัญหาการคุกคามทางเพศผ่าน
คอมพิวเตอร์และก าหนดบทลงโทษที่เหมาะสมต่อไป  
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1.4  ขอบเขตของการวิจัย  
  การศึกษาครั้งนี้มีขอบเขตของการศึกษาประมวลกฎหมายอาญาของไทยในส่วนความผิดเกี่ยวกับ
เพศและกฎหมายที่เกี่ยวข้องได้แก่ พระราชบัญญัติคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 แก้ไขเพ่ิมเติมโดย พระราชบัญญัติ
คอมพิวเตอร์พ.ศ. 2560 และพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงปลอดภัยไซเบอร์ พ.ศ. 2562 และศึกษา
กฎหมายของต่างประเทศ ได้แก่ สหรัฐอเมริกา ญี่ปุ่น และเยอรมนี 
 
1.5  วิธีวิจัย 
  การวิจัยนี้เป็นการวิจัยเชิงเอกสาร (Documentary research) โดยศึกษาจากข้อมูลปฐมภูมิ จากตัว
บทกฎหมาย เช่น ประมวลกฎหมายอาญา พระราชบัญญัติว่า ด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ฯ 
พระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงปลอดภัย   ไซเบอร์ พระราชบัญญัติที่เกี่ยวข้องของประเทศไทยและ
ต่างประเทศ รวมทั้งข้อมูลทุติยภูมิได้แก่ หนังสือ บทความทางวิชาการ วารสาร รายงานวิจัย ฐานข้อมูล
กฎหมายต่างประเทศ ได้แก่ Westlaw และ Nexis Lexis เป็นต้น  
 
1.6  ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ  
 1.6.1 ท าให้เข้าใจความหมายและประเภทการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์รวมทั้งผลกระทบที่เกิดขึ้น 
แนวคิดทางอาชญาวิทยาเกี่ยวกับการลงโทษการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์และแนวความคิดเกี่ยวกับ
การก าหนดความรับผิดทางอาญาเก่ียวกับการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ 
 1.6.2 ท าให้ทราบมาตรการทางกฎหมายว่าด้วยการถูกคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ของประเทศไทย
และของต่างประเทศ ได้แก่ สหรัฐอเมริกา ญี่ปุ่น และเยอรมนี 
 1.6.3 ท าให้ทราบและเข้าใจปัญหากฎหมายเกี่ยวกับการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ 
 1.6.4 ท าให้ได้ข้อเสนอแนะทางกฎหมายเพื่อน ามาเป็นแนวทางในการบัญญัติกฎหมาย เกี่ยวกับความรับ
ผิดทางอาญาในการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ 
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บทท่ี 2 
แนวความคิดเกี่ยวกับการป้องกันการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ 

 
 ในบทที่ 2 จะเป็นการศึกษาแนวความคิดเกี่ยวกับการป้องกันการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ 
ได้แก่ แนวคิดเกี่ยวกับการคุกคามทางเพศ โครงสร้างความรับผิดทางอาญา แนวคิดในการลงโทษผู้กระท าผิด
อาญาตามทฤษฎีทัณฑวิทยา แนวคิดเกี่ยวกับการก าหนดความรับผิดทางอาญาและแนวความคิดทางกฎหมาย
ในการป้องกันคุกคามทางเพศผ่านสื่อออนไลน์ เพื่อเป็นพื้นฐานในการศึกษามาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับ
ความรับผิดทางอาญาของการกระท าที่เป็นการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ทั้งของไทยและต่างประเทศ
ต่อไปในบทที่ 3 
 
2.1  แนวคิดเกี่ยวกับการคุกคามทางเพศ (Sexual harassment) 
 2.1.1  ความหมายของการคุกคามทางเพศ 
  การคุกคามทางเพศ (Sexual harassment) ถือว่าการล่วงละเมิดทางเพศเป็นรูปแบบหนึ่งของการ
เลือกปฏิบัติทางเพศที่ละเมิดหมวดที่ 7 ของ the Civil Rights Act of 1964 ทั้งนี้ The U.S. equal employment 
opportunity commission ได้ให้ค าจ ากัดคว่ามของการคุกคามทางเพศว่าเป็นการเรียกร้อง หรือยัดเยียด
ความไม่ปรารถนาแก่ผู้อื่นทางด้านร่างกายวาจาและท่าทางต่างๆ รวมไปถึงการสัมผัสร่างกาย เสื้อผ้า หรือการ
ใช้สายตา แทะโลม ผิวปาก พูดจาลามกแม้แต่กระทั่งการส่งข้อความทางโทรศัพท์ หรือการแสดงความคิดเห็ น
เกี่ยวกับรูปลักษณ์ท่ีสื่อไปในเชิงทางเพศ รวมไปถึงการสร้างเรื่องตลกขบขัน หรือการดูถูกรสนิยมทางเพศ ซึ่งไม่
ว่าจะเป็นเพศใดๆ ก็สามารถตกเป็นเหยื่อของการคุกคามได้ทั้งนั้น ไม่ว่ าจะเป็นเพศหญิงคุกคามเพศชาย เพศ
ชายคุกคามเพศหญิง หรือการคุกคามโดยเพศเดียวกัน10 
  นอกจากนี้ ยังมีความหมายครอบคลุมพฤติกรรมทั้งทางวาจา การแสดงอากัปกิริยา หรือการ
กระท าต่อร่างกายที่สื่อไปในทางเพศและไม่เป็นที่ต้องการไม่พึงปรารถนาต่อบุคคลใดบุคคลหนึ่งไม่ว่าจะเป็น
เพศใดก็ตามและพฤติกรรมนั้นก่อให้เกิดผลกระทบด้านลบต่อร่างกาย หรือจิตใจของผู้ถูกกระท า 
  ในขณะเดียวกัน นักวิชาการด้านพฤติกรรมศาสตร์ได้ให้ความหมายของ “การคุกคามทางเพศ” ว่า
เป็นภาวะที่เกิดลักษณะที่ไม่พึงประสงค์ไม่ต้องการและไม่เป็นที่ต้อนรับส าหรับผู้ถูกคุกคามภายใต้บริบทเรื่อง
ทางเพศโดยทางวาจา หรือทางร่างกาย ณ สถานที่ ใดสถานที่หนึ่งซึ่งก่อให้เกิด ผลกระทบต่อสภาพร่างกายและ
จิตใจ โดยผู้คุกคามและผู้ถูกคุกคามอาจเป็นเพศหญิง หรือเพศชายก็ได้11 

 

 10 U. S. ‘Equal Employment Opportunity Commission’ Fact Sheet: Sexual Harassment 
Discrimination. 
 11 เจนวิทย ์นวลแสง, ภัทราภรณ์ เกษตรสาระ และ อชิรญา คู่พงศกร, ‘ความรับผิดทางอาญาและการ เยียวยา
ผู้เสยีหายจาการคุกคามทางเพศศกึษากรณีประเทศไทย สหพันธร์ัฐเยอรมนี และเครือรัฐออสเตรเลีย’ (2559) 8(2)  
วารสารการเมือง การบริหารและกฎหมาย, 330. 
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 2.1.2  ประเภทของการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ 
  ดังได้กล่าวมาแล้วว่าการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์คือพฤติกรรมทางเพศที่ไม่พึงประสงค์บน
แพลตฟอร์มดิจิทัลใดๆ มันสามารถเกิดขึ้นได้ระหว่างใครก็ได้ ทั้งนี้ การคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์อาจมี
ได้หลากหลายของพฤติกรรมที่ใช้เนื้อหาดิจิทัล (รูปภาพ วิดีโอโพส ข้อความ เพจ) บนสื่อออนไลน์ต่างๆ มากมาย12 
ทั้งแพลตฟอร์มที่มีลักษณะส่วนตัว หรือสาธารณะ ก่อให้เกิดความรู้สึกว่าถูกคุกคาม ถูกเอาเปรียบ ถูกบีบบังคับ 
ถูกขายหน้า อารมณ์เสีย ถูกเหยียดเพศหรือถูกเลือกปฏิบัติ 
  โดยพฤติกรรมการคุกคามทางเพศนั้น นักวิชาการได้แบ่งลักษณะพฤติกรรมคุกคามทางเพศเป็น
มุมมองในมิติที่การคุกคามทางเพศนั้นชัดแจ้งและไม่ชัดแจ้ง กล่าวคือ การคุกคามทางเพศอาจเป็นพฤติกรรมที่
ชัดแจ้ง เช่น การคุกคามทางร่างกาย การจู่โจมทางเพศ การข่มขืน หรืออาจเป็นพฤติกรรมที่ ไม่ชัดแจ้งซึ่งท าให้
รู้สึกด้อยกว่า ไม่เป็นมิตร หรือมีสิ่งซ่อนเร้น หรือในมิติที่การคุกคามนั้นกระท าโดยวาจา หรือไม่ใช่วาจา ได้แก่ 
การวิพากษ์วิจารณ์ การเล่าเรื่องตลก การพูดจาเสียดสีที่สื่อในทางเพศ หรือเป็นการสื่อสารที่ไม่ใช่วาจา เช่น 
การมองอย่างมีเลศนัย หรือการถูกเนื้อต้องตัวที่ไม่พึงประสงค์ เป็นต้น13 
  ในขณะที่ นักวิชาการด้านพฤติกรรมศาสตร์ได้แบ่งประเภทของพฤติกรรมการลวนลามทางเพศ 
ได้แก่14  
  1) พฤติกรรมก่อกวนทางเพศ (Gender harassment) เป็นพฤติกรรมที่บุคคลที่ท าการลวนลาม
ทางเพศสามารถแสดงออกได้อย่างหลากหลาย ทั้งใช้ถ้อยค าและไม่ใช้ถ้อยค าที่ไม่ได้ท าให้เกิดการปฏิบัติการ
ทางเพศร่วมกัน แต่เป็นพฤติกรรมที่แสดงซึ่งการดูหมิ่นและความเป็นปรปักษ์ต่อเพศใดเพศหนึ่ง  
  2) พฤติกรรมความเอาใจใส่ทางเพศท่ีไม่ต้องการ (Unwanted sexual attention) เป็นพฤติกรรม
ที่บุคคลที่ท าการลวนลามทางเพศแสดงออกถึงความเอาใจใส่ทางเพศต่อบุคคลที่ถูกลวนลาม โดยบุคคลนั้นไม่
ต้องการให้เกิดพฤติกรรมนั้นและ 
  3) พฤติกรรมบีบบังคับทางเพศ (Sexual coercion) เป็นพฤติกรรมที่บุคคลที่ท าการลวนลามทาง
เพศแสดงออก โดยการใช้อ านาจ โดยการขู่เข็ญ คุกคาม หรือติดสินบน เพื่อให้บุคคลที่ถูกลวนลามทางเพศมี
ความสัมพันธ์ทางเพศ 
  นอกจากนี้ การคุกคามทางเพศผ่านสื่อออนไลน์ยังกระท าได้โดยการสะกดรอยตามบนโลกออนไลน์ 
หรือ เรียกว่า Cyberstalking ซึ่งเป็นพฤติกรรมที่ติดตามและสะกดรอยตามบุคคลหนึ่งบนโลกออนไลน์ ไม่ว่า
จะเป็นการสอดส่อง ตลอดจนสะกดรอยตามไปยังสถานที่ที ่อยู ่อาศัย ทั้งนี้ มีรูปแบบที่หลากหลายกันไป 

 

 12 Project deSHAME, ‘Online sexual harassment Understand, prevent and respond’ (2019). 
<https://hwb.gov.wales/api/storage/b51d7fc2-49e2-4b01-ade4-12b05b64daec/Handbook_Senior 
_Management_WALES_Print%20-%20English.pdf>. สืบค้นเมื่อ 2 ธันวาคม 2566 
 13 อัมพร ธ ารงลักษณ์, ‘การคุกคามทางเพศในโรงเรียนมัธยมศึกษา’ (รายงานการวิจยั, 2552) 21-22. 
 14 อรพินทร ์ชูชม และคณะ, ‘การรบัรู้การลวนลามทางเพศของนิสติมหาวิทยาลัยในประเทศไทย’ (1 กันยายน 
2548) 11 วารสารพฤติกรรมศาสตร์, 45. 
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นับตั้งแต่การส่งจดหมายอิเล็กทรอนิกส์ การส่งจดหมายข่มขู่หรือการใช้โทรศัพท์พูดจา หรือรังควานในโลก
ความเป็นจริง สิ่งเหล่านี้ล้วน แต่เป็นภัยคุกคามต่อสวัสดิภาพ และความเป็นส่วนตัวของผู้คนทั้งสิ้น 
 2.1.3  ผลของการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ 
  1) แม้ว่าการล่วงละเมิดทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์จะไม่ก่อความเสียหายทางกายแต่ส่งผลกระทบ
ต่อทางจิตใจของผู้ถูกล่วงละเมิด การแพร่กระจายของข้อความ หรือรูปภาพที่มีการล่วงละเมิดในสื่อออนไลน์ได้
อย่างรวดเร็ว ยิ่งท าให้ผลของการล่วงละเมิดรุนแรง จากที่มีเจ้าทุกข์ 1 คนต่อผู้ล่ วงละเมิด 1 คน กลายเป็น
หลายร้อย หลายพัน จนถึงหลายแสน การติดตามหาตัวผู้กระท าผิดเป็นไปได้ยาก เพราะคนที่ปิดบังตัวตนบน
โลกออนไลน์นั้นมีมาก การจัดการกับผู้ล่วงละเมิดจ านวนมากนั้นจึงเป็นเรื่องท่ียากข้ึน 
  นอกจากนี้ ผู้คุกคามทางอินเตอร์เน็ตสามารถท่ีจะอยู่ไกลจากเหยื่อ ผู้คุกคามท่ัวไปมักจะอยู่ใกล้กับ
เหยื่อ หรือในบริเวณเดียวกันแต่ผู้คุกคามทางอินเตอร์เน็ตสามารถใช้อินเตอร์เน็ต คุกคามเหยื่อไม่ว่าเหยื่อจะอยู่
ที่ไหน เหยื่อจึงไม่มีทางที่จะหนีพ้นผู้คุกคามได้และเป็นที่ทราบดีว่าจากการที่อินเตอร์เน็ตสามารถเข้าถึงบุคคล
อย่างไม่มีข้อจ ากัดท าให้การคุกคามบุคคลโดยการใช้คอมพิวเตอร์ต่างจากการคุกคามทั่วไป  
  2) ผลกระทบที่เกิดขึ้นท าให้ผู้ที่ถูกละเมิดนั้นวิตกกังวล เครียด ซึมเศร้า สูญเสียความมั่นใจ ท าลาย
ตัวตนถึงขั้นจิตวิญญาณ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง หากผู้ที่มักถูกล่วงละเมิดเป็นวัยรุ่นในช่วงอายุ 13-16 ปี ซึ่งยังไม่มี
ภูมิต้านทานเท่าผู้ใหญ่ ย่อมท าให้ความทุกข์ทางใจนั้นอาจน าไปสู่การฆ่าตัวตายก็เป็นได้ 
 
2.2  โครงสร้างความรับผิดทางอาญา 
  ในการที่บุคคลใดจะต้องรับโทษในทางอาญาก็ต่อเมื่อได้กระท าการอันกฎหมายบัญญัติไว้เป็น
ความผิดและก าหนดโทษไว้และโทษท่ีจะลงแก่ผู้กระท าความผิดนั้นก็ต้องบัญญัติไว้ ในกฎหมาย15 ซ่ึงหลักเกณฑ์
และวิธีการที่นักกฎหมายน ามาวินิจฉัยนั้น เรียกว่า โครงสร้างความรับผิดทางอาญา (The structure of criminal 
liability) 
  ทั้งนี้ การวินิจฉัยความผิดอาญาตามระบบคอมมอนลอว์ (Common Law) และระบบซีวิลลอว์ 
(Civil Law)นั้น ในยุคต้นกฎหมายกับศีลธรรมยังไม่ได้แยกออกจากกันโดยชัดแจ้ง ท าให้การกระท าความผิด
กฎหมายย่อมเป็นการฝ่าฝืนศีลธรรมด้วย ดังนั้น ในการวินิจฉัยความผิดอาญา ทั้งระบบกฎหมายคอมมอนลอว์
และระบบซีวิลลอว์ กฎหมายได้วินิจฉัยความผิดอาญา จากส่วนภาวะวิสัยเท่านั้น ต่อมาจึงได้มีการค านึงถึงส่วน
ที่เป็นอัตวิสัยด้วย จนกระทั่งได้มีการน าทั้ง 2 ส่วน คือ ส่วนภาวะวิสัย หมายถึง การพิจารณาส่วนที่เป็นการ
กระท าของบุคคลซึ่งเข้าข่ายเป็นการกระท าในสิ่งที่ผิดกฎหมายและอัตวิสัยซึ่งเป็นส่วนที่พิจารณาถึงจิตใจของ
ผู้กระท ามาพัฒนาเป็นโครงสร้างการวินิจฉัยความผิดอาญา16 โดยที่ขั้นตอนในการวินิจฉัยความรับผิดทางอาญา

 

 15 รัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 39. 
 16 แสวง บุญเฉลิมวภิาส, ปัญหาเจตนาในกฎหมายอาญา (โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน  
คณะนติิศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2540) 27-37. 
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ของกฎหมายและในแต่ละระบบได้มีการพัฒนาเป็นเอกลักษณ์ของตนเอง ซึ่งสามารถแบ่งออกเป็นระบบใหญ่ๆ 
ได้ 2 ระบบ คือ ระบบคอมมอนลอว์และระบบซีวิลลอว์ 
 2.2.1  โครงสร้างความรับผิดทางอาญาในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ (Common Law) 
  การวินิจฉัยความรับผิดทางอาญาตามระบบคอมมอนลอว์ได้ตั้งอยู่บนพื้นฐานของสุภาษิตลาติน
ที่ว่า “Actus non facit reum nisi mens sit rea” ซึ่งมีความหมายว่า “การกระท าในตัวของมันเองจะไม่
เป็นความผิด ถ้าไม่มีเจตนาร้ายด้วย” ทั้งนี้ ความผิดอาญาสามารถแยกองค์ประกอบได้ 2 ส่วน คือ ส่วน
องค์ประกอบความผิด (Actus Reus) และส่วนขององค์ประกอบทางจิตใจ (Mens Rea) ดังนั้น ในการวินิจฉัย
ความผิดอาญาตามระบบคอมมอนลอว์ จึงประกอบด้วย 2 ส่วน ดังนี้17 
  2.2.1.1 Actus Reus 
  Actus Reus หมายถึง การกระท าในสิ่งที่ผิดกฎหมาย หรือสิ่งที่กฎหมายห้ามทั้งนี้เพราะ “Actus” 
คือ act ซึ่งหมายถึง การกระท าและ “Reus” คือ wrong ซึ่งหมายถึง ความผิด Actus Reus เป็นการพิจารณา
ส่วนที่เป็นภาวะวิสัย (objective) ในการวินิจฉัยความรับผิดในทางอาญาของบุคคล ซึ่งเป็นขั้นตอนแรกก่อน
พิจารณาทางด้านสภาวะจิตใจที่น่าต าหนิของผู้กระท า กล่าวคือ ในการวินิจฉัยตามโครงสร้างความรับผิดในทาง
อาญาตามระบบกฎหมายคอมมอนลอว์นั้น จะเริ่มจากการพิจารณาว่า พฤติการณ์ที่ผู ้กระท าแสดงออกมา
ภายนอกเป็นการกระท าตามส่วน Actus แล้วหรือยัง ถ้ามีการกระท าแล้วต่อมาก็จะต้องพิจารณาว่าการกระท า
นั้นผิดกฎหมายหรือไม่ กล่าวคือ พิจารณาในส่วนที่เป็น Reus ด้วย จึงจะสมบูรณ์ในความหมายของการกระท า
ที่กฎหมายห้าม ซึ่งเท่ากับครบในส่วนประกอบของ Actus Reus ต่อจากนั้นจึงจะพิจารณาในโครงสร้างส่วน
ภาวะจิตใจที่เรียกว่า Mens Rea ต่อไป18 
  2.2.1.2 Mens Rea 
  ส าหรับ Mens Rea ถือเป็นส่วนสภาวะที่แท้จริงของจิตใจที่เกี่ยวข้องกับการกระท าผิดซึ่งเป็นการ
พิจารณาในส่วนที่เป็นอัตวิสัย (subjective) คือ เกี่ยวกับตัวผู้กระท าผิดโดยตรง Mens Rea เป็นสภาวะจิตใจที่
น่าต าหนิของผู้กระท าซึ่งต้องน ามาพิจารณาประกอบกับส่วน Actus Reus เพื่อดูว่าจะลงโทษบุคคลนั้นหรือไม่
เพียงใด การจะลงโทษบุคคลใดได้ต้องปรากฏว่า Actus Reus และ Mens Rea จะต้องเกิดขึ้นในเวลาเดียวกัน  
  อย่างไรก็ตาม แม้ว่าการกระท านั้นจะเป็นความผิดอาญา กล่าวคือ การกระท านั้นครบทั้งส่วน 
Actus Reus และ Mens Rea แล้วก็ตาม แต่ผู้กระท าความผิดอาจยกข้อโต้เถียงเพื่อให้พ้นความรับผิดขึ้นมา
อ้างเพ่ือปฏิเสธว่าการกระท านั้นขาด Actus Reus และ Mens Rea อย่างใดอย่างหนึ่งท าให้การกระท าดังกล่าว
ไม่ครบโครงสร้างความผิดอาญาและมีผลท าให้การกระท านั้นไม่เป็นความผิดอาญาและไม่ต้องรับโทษ ซึ่งข้อ
โต้เถียงเพ่ือให้พ้นความรับผิด อาจแบ่งได้ดังต่อไปนี้ 

 

 17 รัตนชัย อนุตรพงษ์สกุล, อิทธิพลทางกฎหมายตะวันตกที่มผีลต่อการวินิจฉัยความผิดทางอาญาไทย  
(คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2543).8. 
 18 ดุษฎี ห์ลลีะเมียร, ‘ความไม่รู้กฎหมายกับความรับผดิในทางอาญาตามมาตรา 64 แห่งประมวลกฎหมายอาญา’ 
(วิทยานิพนธ ์นิติศาสตรมหาบณัฑติ คณะนติิศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร,์ 2531) 18-19. 



 12 

07/07/67 

  1) ข้อโต้เถียงเพื่อให้พ้นความรับผิดทั่วไป (General Defenses) ซึ่งเป็นข้อเท็จจริงที่ยกขึ้นมา
โต้เถียงโดยปฏิเสธว่าการกระท านั้นขาด Actus Reus และ Mens Rea อย่างใดอย่างหนึ่ง เป็นข้อโต้เถียง
เพื่อให้พ้นความรับผิดทั่วไปนี้สามารถใช้ได้กับความผิดอาญาทุกประเภท เช่นความอ่อนเยาว์ วิกลจริต การ
กระท าโดยไม่รู้ส านึก การป้องกัน การถูกขู่เข็ญ หรือความจ าเป็น 
  2) ข้อโต้เถียงเพ่ือให้พ้นความรับผิดเฉพาะฐานความผิด (Specific Defenses) ซึ่งเป็นข้อเท็จจริงที่
ยกข้ึนมาเพ่ือเป็นเหตุให้ลดฐานความผิดจากความผิดฐานฆ่าคนตายโดยเจตนา  มาเป็นความผิดฐานฆ่าคนตาย
โดยขาดเจตนา ดังนี้ ข้อโต้เถียงเพื่อให้พ้นความรับผิดเฉพาะฐานความผิดนี้จะใช้เฉพาะกับความผิดฐานฆ่าคน
ตายโดยเจตนาเท่านั้น เช่น ความรับผิดทางอาญาที่เบาลง บันดาลโทสะ เป็นต้น 
  3) ข้อโต้เถียงในเรื่องอ่ืนๆ เช่น ความมึนเมา โดยรู้ว่าเป็นของมึนเมา หรือการเสพของมึนเมาโดยไม่
สมัครใจ19  
 2.2.2  โครงสร้างความรับผิดทางอาญาในระบบกฎหมายซีวิลลอว์ (Civil Law) 
  ระบบกฎหมายซีวิลลอว์เป็นระบบกฎหมายซึ่งได้สืบทอดมาจากกฎหมายโรมันและได้ร ับการ
พัฒนามาจากนักนิติศาสตร์ยุโรปเป็นเวลาหลายร้อยปี จนอาจกล่าวได้ว่าระบบกฎหมายซีวิลลอว์ได้พัฒนาและ
เปลี่ยนรูปไปจากกฎหมายโรมันอันเป็นต้นก าเนิดดั้งเดิมไปเป็นอันมากจากหลักเกณฑ์ทางจารีตประเพณี ของ
ชาวโรมันซึ่งถือเป็นกฎหมายศักดิ์สิทธิ์และมีลักษณะแยกย่อยเฉพาะเรื่องเฉพาะราว กลายมาเป็นหลักการที่เป็น
ระบบมีเหตุผลและสอดคล้องท้าวถึงกันพัฒนาการของกฎหมายซีวิลลอว์นี้ กล่าวได้ว่าเป็นพัฒนาการของการ
สร้างหลักกฎหมายทั่วไป โดยใช้เหตุผลไปศึกษาและปรุงแต่งสรุปขึ้นมาจากกฎเกณฑ์เฉพาะเรื่อง โดยในระบบ
กฎหมายซีวิลลอว์นั้น จะได้น าเอาแนวความคิดทางกฎหมายของประเทศเยอรมนีและประเทศฝรั่งเศสเนื่องจาก
เป็นประเทศที่มีความใกล้ชิดกับระบบกฎหมายของประเทศไทยมากที่สุด 
  2.2.2.1 โครงสร้างความผิดอาญาตามกฎหมายอาญาเยอรมนี 
  แนวความคิดทางอาญาของประเทศเยอรมนีระยะแรกได้แยกโครงสร้าง  ของความผิดอาญา
ออกเป็น 2 ส่วน คือ 
  (1) ส่วนภาวะวิสัย (objective) อันได้แก่ โครงสร้างในส่วนขององค์ประกอบและส่วนของความผิด และ 
  (2) ส่วนอัตวิสัย (Subjective) อันได้แก่ ส่วนของความชั่ว แต่ต่อมากฎหมายพบว่า การกระท าที่
ครบองค์ประกอบความผิด บางครั้งก็ไม่ได้เป็นความผิดเสมอไป เนื่องจากผู้กระท ามีเหตุที่ท าให้การกระท าของ
เขาเป็นการกระท าที่ถูกต้อง หรือมีอ านาจกระท าได้ เช่น การป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมาย หรือการปฏิบัติ
หน้าที่ จับ ค้นตามที่กฎหมายได้ให้อ านาจแก่เจ้าพนักงานเอาไว้ นอกจากนี้หากพิจารณาในทางกลับกันก็จะ
เห็นว่าการกระท าบางอย่างเป็นการกระท าผิด เมื่อพิจารณาถึงการกระท าที่ปรากฏออกมาภายนอกแต่การ
กระท าของเขาก็ไม่ครบองค์ประกอบภายในความผิด เช่น การท าให้เสียทรัพย์โดยประมาท จะเห็นได้ว่าเป็น
การกระท าที่ไม่ถูกต้อง หรือเป็นความผิด 

 

 19 สุรเศรษฐ์ หน้างาม, ‘นิติวิธีกับการวินิจฉัยความผิดอาญาของไทย’ (วิทยานิพนธ ์นิติศาสตรมหาบณัฑติ  
คณะนติิศาสตร์ มหาวิธุรกิจบณัฑติย์, 2549) 43-44. 
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  การครบองค์ประกอบความผิด ซึ่งทางเยอรมนีเรียกว่า Tatbestandmassigkeit และความผิด ซึ่ง
เรียกว่า Rechtswidrigkeit น่าจะไม่ใช่เรื่องเดียวกัน สามารถแยกออกจากกันได้เพียงแต่มีความสัมพันธ์กัน
เท่านั้น โดยถือว่าการกระท าที่ครบตามองค์ประกอบของความผิดเป็นเพียงเหตุหนึ่งที่แสดงว่าการกระท านั้นจะ
ผิดได้เท่านั้นเอง20 ด้วยเหตุนี้จึงได้มีการพัฒนาแนวความคิดในเรื่องโครงสร้างความรับผิดทางอาญา โดย
ปัจจุบันโครงสร้างความรับผิดทางอาญาของประเทศเยอรมนี นั้นแยกออกเป็น 3 ส่วน คือ 
  1) องค์ประกอบของความผิด (Tatbestandmassigkeit) หมายความถึงสิ่งทั้งหลายที่ไม่ใช่ส่วน
จิตใจของผู้กระท าความผิดและสิ่งที่เป็นส่วนจิตใจของผู้กระท าความผิดที่ประกอบอยู่ในความผิดฐานใดฐาน
หนึ่ง21 องค์ประกอบความผิดสามารถแยกออกได้เป็นองค์ประกอบภายนอกและองค์ประกอบภายใน 
  2) ความผิดกฎหมาย (Rechtswidrigkeit) เป็นลักษณะทางเนื้อหาของการกระท าซึ่งผิดกฎหมาย 
โครงสร้างส่วนความผิดกฎหมายเป็นส่วนที่พิจารณาต่อจากโครงสร้างส่วนองค์ประกอบความผิด ซึ่งเป็นการ
พิจารณาว่าการกระท าที่ครบองค์ประกอบตามกฎหมายนั้น มีเหตุที่ท าให้การกระท านั้นชอบด้วยกฎหมาย
หรือไม่ ซึ่งเป็นการพิจารณาทางด้านภาวะวิสัย (objektive) เช่นเดียวกับโครงสร้างแรก ถ้ามีเหตุที่ท าให้การ
กระท านั้นชอบด้วยกฎหมายแล้ว การกระท านั้นก็ไม่เป็นความผิด ซึ่งได้แก่ จารีตประเพณี ความยินยอมของ
ผู้ถูกกระท า การใช้สิทธิป้องกันตนเองหรือผู้อื ่นโดยชอบด้วยกฎหมาย เป็นต้น นอกจากนี้อาจเป็นเรื ่องที่
กฎหมายบัญญัติให้ท าได้ตามกฎหมายอื่น เช่น นิรโทษกรรม อ านาจจับกุมของเจ้าพนักงานฝ่ายปกครอง หรือ
ต ารวจ การใช้เอกสิทธิ์ตามท่ีได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ เป็นต้น22  
  3) ความชั่ว (Schuld) หมายถึง เมื่อได้พิจารณาผ่านโครงสร้างในส่วนที่สอง มาแล้ว ในส่วน 
“ความชั่ว” นี้จะเป็นการพิจารณาโทษของผู้กระท าความผิด ทั้งนี้เนื่องจากการลงโทษผู้กระท าความผิดนั้น
จะต้องลงโทษให้เหมาะสมกับผู้กระท าความผิดเป็นรายๆ ไป ซึ่งจะเป็นการพิจารณาว่าสมควรลงโทษบุคคลนั้น
หรือไม่ โดยพิจารณาว่าบุคคลนั้นกระท าไปโดยรู้ผิดชอบหรือไม่ หรือการกระท านั้นสมควรจะต าหนิได้หรือไม่
และจะลงโทษเพียงใด หากพิจารณาได้ความว่าผู้กระท าได้กระท าไปโดยไม่รู้ผิดชอบ กฎหมายจะยกเว้นโทษให้ 
เพราะถือว่าบุคคลนั้นไม่มีความชั่ว แต่หากมีความรู้ผิดชอบอยู่บ้างกฎหมายจะลดโทษให้ตามความเหมาะสม 
ในส่วนของ “ความชั่ว” นี้ นอกจากจะพิจารณาความรู้ผิดชอบของบุคคลแล้ว อาจจะพิจารณาอีกด้วยว่าการ
กระท าที่บุคคลนั้นได้กระท าไปเป็นสิ่งที่สังคมอาจต าหนิได้หรือไม่ หากเป็นการกระท าที่สังคมไม่อาจต าหนิได้
แล้ว กฎหมายก็จะให้อภัยส าหรับการกระท านั้นๆ โดยถือว่าบุคคลนั้นไม่มีความชั่ว23 
  การพิจารณาหาความหมายของความชั่วในทางกฎหมายอาญา คือ การกระท าที่ครบองค์ประกอบ
ที่กฎหมายบัญญัติที่เป็นการกระท าที่ผิดกฎหมาย การกระท าใดการกระท าหนึ่งที่ครบองค์ประกอบที่กฎหมาย
บัญญัติและเป็นการกระท าท่ีผิดกฎหมายจะเป็นการกระท าที่ชั่วหรือไม่ย่อมข้ึนอยู่กับการตัดสินใจในการกระท า

 

 20 แสวง บุญเฉลิมวภิาส (เชิงอรรถ 16) 4-5. 
 21 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป (ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2547) 130-132. 
 22 ดุษฎี ห์ลลีะเมียร (เชิงอรรถ 18) 17. 
 23 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 21) 135. 
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การนั้นของผู้กระท าความผิดในขณะกระท าการนั้น ผู้ที่มีความรู้ผิดชอบ หรือรู้จักแยกแยะว่าอะไรผิดอะไรถูก
และเป็นผู้ที่มีสติ ย่อมไม่กระท าการอันใดอันเป็นการผิดกฎหมาย แต่ถ้าผู้ใดขาดสติและได้กระท าการอันใดอัน
เป็นการผิดกฎหมายลงไป ผู้นั้นก็ย่อมจะเป็นบุคคลที่จะต้องถูกต าหนิจากสังคมและการกระท าของเขาย่อมเป็น
การกระท าที่ต าหนิได้และด้วยเหตุนี้เองที่ในทางกฎหมายอาญาถือว่าเขาได้กระท าชั่ว ดังนั้ น ความชั่วจึง
หมายถึง การต าหนิได้ของการก าหนดเจตจ านง (Schuld ist Vorwerfbarkeit der Willenbildung)  
  การพิจารณาความชั่ว หรือการต าหนิได้ของการกระท าว่ามีหรือไม่ มิได้พิจารณาตัวผู้กระท าใน
ฐานะปัจเจกชน แต่พิจารณาตามมาตรฐานของบุคคลที่อยู่ในฐานะ เช่นผู้กระท าความผิด ความชั่ว มีทั้งใน
ความผิดที่กระท าโดยเจตนาและในความผิดที่กระท าโดยประมาท24 เหตุที่ท าให้ผู้กระท าไม่น่าต าหนิ เช่น ความ
ไม่รู้ผิดชอบ เพราะความอ่อนวัย เช่น เด็กอายุไม่เกิน 14 ปี ความคิดอ่านของเด็กระยะนี้ยังไม่เดียงสาพอที่จะ
เห็นผลร้ายที่เกิดจากการกระท าของตน กฎหมายจึงยกเว้นโทษให้เพราะขาดความชั่ว ความไม่รู้ผิดชอบเพราะ
สภาพจิต เช่น จิตบกพร่อง หรือความมึนเมาเพราะถูกขืนใจให้เสพ หรือเสพโดยไม่รู้ว่าเป็นของเมา25 ความไม่รู้ 
ข้อผิดถูก เช่น กระท าการตามค าสั่งที่เชื่อว่าเป็นค าสั่งที่ชอบด้วยกฎหมาย26 หรือเชื่อว่าเป็นการกระท าที่ไม่เป็น
ความผิด กฎหมายอาญาเยอรมนีแยกความชั่วออกเป็น 2 กรณี คือ 
  1) Schuldausschiessungsgrun ซึ่งถือว่า ผู้กระท าขาดเจตนาร้ายและได้รับการยกเว้นโทษ เช่น 
วิกลจริต หรือส าคัญผิดในกฎหมายที่ไม่อาจเลี่ยงได้ กับ 
  2) Entschuldigungsgrunde ซึ่งเป็นการยกเว้นโทษให้กับการกระท าผิด โดยผู้กระท ามีเจตนา
ร้าย เช่น จ าเป็น การกระท าโดยเชื่อว่าเป็นค าสั่งที่ชอบ หรือป้องกันเกินกว่าเหตุเพราะความกลัว27 
  2.2.2.2 โครงสร้างความผิดอาญาตามกฎหมายอาญาฝรั่งเศส 
  การวินิจฉัยความรับผิดตามทฤษฎีกฎหมายฝรั่งเศส แนวความคิดทางทฤษฎีดั้งเดิม เป็นแนวความคิด
ตาม Classic Theory แบ่งโครงสร้างความรับผิดทางอาญา ออกเป็น 3 ส่วน คือ 
  1) องค์ประกอบทางกฎหมาย หมายความว่า การกระท าจะมีความผิดและจะถูกลงโทษได้ก็ต่อเมื่อ
มีกฎหมายบัญญัติว่า การกระท านั้นเป็นความผิดและได้ก าหนดโทษไว้ ซึ่งเป็นไปตามหลักกฎหมายอาญาว่า 
“เมื่อไม่มีกฎหมายก็ไม่มีความผิดและไม่มีโทษ” ในภาษาลาตินเรียกว่า Nullum Crimen, Nulla poena, 
Sine lege 
  2) องค์ประกอบทางการกระท า หมายความว่า กิริยาอาการของบุคคลที่ได้แสดงออกมาภายนอก
ซึ่งกระท าให้เกิดเป็นความผิดขึ้น แต่เดิมจะมีความผิดขึ้นได้ก็ต่อเมื่อมีการกระท าเท่านั้น แต่ต่อมากฎหมายเห็น
ความจ าเป็นในการอยู่ร่วมกันเพื่อความสงบและปกติสุขกฎหมายจึงบัญญัติให้บุคคลกระท าการบางอย่างเพ่ือ

 

 24 เพิ่งอ้าง, 221-222. 
 25ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 66 
 26 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 70 
 27 ณรงค์ ใจหาญ, ‘ความส าคัญผิดในเหตุที่ผู้กระท ามีอ านาจกระท าได้’ (วิทยานิพนธ ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต  
คณะนติิศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2526) 8-9. 
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ประโยชน์ส่วนรวม หรือละเว้นการกระท าบางอย่างซึ่งกฎหมายบัญญัติให้กระท า ดังนั้น ความผิดตามกฎหมาย
อาจเกิดขึ้นได้จากการกระท าในสิ่งที่กฎหมายห้าม หรืออาจเกิดขึ้นโดยการละเว้นการกระท าในสิ่งที่กฎหมาย
บัญญัติให้กระท าก็ได้ ส่วนผลของการกระท า หรือละเว้นไม่กระท าจะเกิดขึ้นหรือไม่ก็อาจเป็นความผิดขึ้นมาได้ 
  3) องค์ประกอบทางจิตใจ หมายความว่า การกระท าใดๆ ของบุคคล ย่อมมีมูลฐานมาจากจิตใจ
ก่อนแล้วจึงบังคับร่างกายให้ปฏิบัติตามจิตใจนั้น ดังนั้น ความประสงค์ของผู้กระท าจึงขึ้นอยู่กับจิตใจและแสดง
ออกมาโดยการกระท า องค์ประกอบทางจิตใจนี ้จะพิจารณา ถึงเจตนาและความประมาทที่ไม่ใช้ความ
ระมัดระวังของผู้กระท าและความรู้สึกผิดชอบของผู้กระท าท่ีจะมีการก าหนดความรับผิดและโทษ 
  นอกจากการวินิจฉัยในองค์ประกอบ 3 ส่วนนี้แล้ว ตามกฎหมายอาญาของประเทศฝรั่งเศส ยังต้อง
วินิจฉัยถึง “เหตุแห่งการไม่ต้องรับผิด” อีก ซึ่งแบ่งออกเป็น 2 ประเภท คือ 
  1) เป็นเหตุที่เนื ่องมาจากการกระท า หรือที่เรียกว่า การกระท าที่ชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งได้แก่  
การป้องกัน การกระท าตามกฎหมายและค าสั่ง การกระท าโดยความจ าเป็น ซึ่งเป็นเหตุในลักษณะคดีเป็นเหตุที่
ท าให้การกระท าไม่เป็นความผิดและไม่ต้องรับผิดชอบทั้งในทางอาญาและในทางแพ่ง 
  2) เป็นเหตุที่เนื่องมาจากตัวผู้กระท า คือ ความวิกลจริต การถูกับงคับและความส าคัญผิด ซึ่งมีผล
เฉพาะตัวผู้กระท าแต่ไม่มีผลถึงตัวการร่วม หรือผู้สนับสนุน เหตุเหล่านี้เป็นเหตุที่ท าให้ไม่ต้องรับโทษทางอาญา
แต่ยังคงต้องรับผิดในทางแพ่ง28 
  ในการพิพากษาลงโทษผู้กระท าความผิด นอกจากผู้กระท าจะต้องกระท าตามองค์ประกอบตามที่
กฎหมายบัญญัติไว้แล้ว จะต้องพิจารณาถึงความสามารถรับรู้การที่จะถูกลงโทษด้วย กล่าวคือ ผู้กระท าสมควร
ที่จะได้รับโทษตามความผิดที่ได้กระท าหรือไม่ ตามกฎหมายอาญาฝรั่งเศส ก็ได้แก่การกระท าโดยถูกับงคับ 
(ทางร่างกายและทางจิตใจ) การกระท าโดยวิกลจริต และการกระท าความผิดโดยผู้เยาว์ ส าหรับผลที่เกิดจาก
เหตุที่พิจารณาจากตัวผู้กระท านี้ก็คือ การกระท านั้นยังเป็นความผิดแต่ว่าผู้กระท าไม่ต้องรับโทษเท่านั้นและมี
ผลต่อการกระท านี้เป็นเหตุส่วนตัว เหตุที่ให้ผู้กระท าได้รับยกเว้นโทษในประเทศฝรั่งเศสนั้น มีอยู่ 3 ประการ คือ 
  1) เหตุเกี่ยวกับข้อจ ากัดเรื่องเสรีภาพในการกระท า ได้แก่ การกระท าเพราะถูกบังคับ 
  2) เหตุเกี่ยวกับสติปัญญาของผู้กระท า ได้แก่ เหตุวิกลจริตและเหตุเกี่ยวกับเด็กกระท าผิด 
  3) เหตุเกี่ยวกับความเหมาะสมในการลงโทษ เป็นเหตุที่พิจารณาว่า การจะลงโทษบุคคลใดได้นั้น 
บุคคลนั้นจะต้องมีความสามารถรู ้สึกผิดชอบได้ อย่างไรก็ตาม แม้บุคคลนั้นจะมีความรู้สึกผิดชอบก็มิได้
หมายความว่าจะต้องลงโทษบุคคลนั้นเสมอไป ทั้งนี้การลงโทษจะต้องพิจารณาด้านความเหมาะสมในการ
ลงโทษด้วย โดยเฉพาะเหตุผลที่เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อย  เมื่อพิจารณาถึงความเหมาะสมในการลงโทษแล้ว 
บางกรณีกฎหมายอาจมีการยกโทษให้แก่ผู้กระท าแม้จะเป็นความผิดและผู้กระท ามีความรู้สึกผิดชอบสมควร
ได้รับโทษก็ตาม แต่เมื่อพิจารณาถึงความสัมพันธ์และความสงบสุขของครอบครัวแล้ว กฎหมายก็ยกโทษให้แก่
ผู้กระท าผิดได ้

 

 28 โกเมน ภัทรภิรมย์, ค าอธิบายกฎหมายอาญาฝรั่งเศส (เอกสารอัดส าเนา, 2524) 1-2. 
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  ในปัจจุบันในทางต ารากฎหมายฝรั่งเศส ได้มีการวินิจฉัยความผิดอาญา จากทฤษฎีดั้งเดิมโดยเพ่ิม
องค์ประกอบที่ 4 คือ องค์ประกอบในส่วนที่เกี่ยวกับความไม่เป็นธรรม ซึ่งได้อธิบายว่าในองค์ประกอบส่วนนี้
เป็นการพิจารณาว่าความผิดอาญาจะต้องมีการท าร้าย หรือละเมิด ใน 2 ลักษณะ คือ 
  1) ละเมิดกฎหมายที่บัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษร และ 
  2) ละเมิดคุณธรรมทางกฎหมาย  
  แต่ในการอธิบายเช่นนี้ ไม่เป็นที่นิยมในประเทศฝรั่งเศสนัก ทั้งนี้เพราะเป็นการอธิบายในทางนิติ
ปรัชญามากกว่าเป็นการอธิบายในทางเทคนิคกฎหมาย นักกฎหมายอาญาฝรั่งเศสเห็นว่า เป็นการยุ่งยากและ
ประโยชน์ในทางปฏิบัติไม่ชัดเจนและแม้ไม่มีองค์ประกอบข้อที่ 4 ก็สามารถอธิบายความผิดอาญาได้เหมือนกัน
อยู่แล้ว29 
  2.2.2.3 โครงสร้างความผิดอาญาตามกฎหมายอาญาไทย 
  การอธิบายถึงโครงสร้างของความผิดอาญาในประเทศไทย นอกจากการอธิบายตามแนวความคิด
ของระบบคอมมอนลอว์ของประเทศอังกฤษและระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law System) ที่อธิบายตาม
แนวความคิดของประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมนี แล้วยังมีการอธิบายในลักษณะของการผสมผสานจาก
บทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายอาญาของไทยเข้ากับแนวทางของโครงสร้างของความผิดอาญาของต่างประเทศ อีก
ด้วย ทั้งนี้การผสมผสานมิได้ท าให้เกิดความขัดแย้ง หรือผลเสียในทางวิชาการแต่อย่างใดแต่กลับเป็นการพัฒนา
และเปิดกว้างทางความคิดในทางวิชาการเพื่อให้เกิดมีหลักเกณฑ์ในการวินิจฉัยความผิดอาญาภายใต้กฎหมาย
ไทยที่มีความสมบูรณ์และเหมาะสมมากยิ่งขึ้น โดยนักกฎหมายที่ได้อธิบายถึงโครงสร้างของความผิดอาญาใน
รูปแบบผสมผสานที่มีบทบาทต่อแนวคิดของกฎหมายไทยในปัจจุบัน ได้แก่ 
  1)  โครงสร้างความผิดอาญาตามแนวคิดของศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ 
   ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ได้อธิบายไว้ในหนังสือ “กฎหมายอาญา ภาค 1” 30ของท่านว่า
การกระท าความผิดอาญานั้นต้องประกอบไปด้วยข้อสาระส าคัญ 3 ประการดังนี้  
   (1) ข้อสาระส าคัญทางกฎหมาย หมายถึง ในการพิจารณาวินิจฉัยการกระท าความผิดอาญา
นั้นต้องมีกฎหมายบัญญัติไว้โดยชัดแจ้งว่าการกระท าใดที่กฎหมายถือเป็นความผิดและโทษที่จะลงแก่ผู้กระท า
ส าหรับความผิดนั้น 
   (2) ข้อสาระส าคัญทางการกระท า หมายถึง การพิจารณาว่าการกระท าจะเป็นวามผิดอาญาก็
ต่อเมื่อเป็นการกระท าของบุคคลที่แสดงออกมาภายนอก ซึ่งในส่วนนี่ท่านได้น าแนวของระบบคอมมอนลอว์มา
อธิบายเพราะระบบคอมมอนลอว์มองว่าจุดเริ่มตนของการพิจารณาความรับผิดอาญานั้น คือ “การกระท า” 
ของบุคคลซึ่งแสดงออกมาภายนอก ทั้งนี้หมายความรวมทั้งการกระท าที่เป็นความผดตามกฎหมายบัญญัติและ
การไม่กระท าอันได้แก่การละเว้นกระท าและการงดเว้นกระท า  

 

 29 สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, ‘ข้อถกเถียงทางวิชาการเกี่ยวกับเหตุยกเวน้โทษ’ (2535) 22(1) วารสารนิตศิาสตร์  
82-84. 
 30 จิตติ ติงศภัทิย,์ กฎหมายอาญา ภาค 1 (ส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา, 2536) 31-227. 
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   (3) ข้อสาระส าคัญทางจิตใจ หมายถึง การพิจารณาถึงส่วนจิตใจของผู้กระท าความผิดว่าได้
กระท าไปโดยเจตนา หรือประมาท หรือมีมูลเหตุชักจูงใจอื่นๆ  
   เมื่อพิจารณาถึงข้อสาระส าคัญครบทั้ง 3 ประการแล้วจึงพิจารณาต่อไปว่ามี “เหตุยกเว้น
ความรับผิด” ดังต่อไปนี้หรือไม่  
   ประการแรก เหตุที่ท าให้การกระท าไม่เป็นความผิด เช่น ผู้กระท ามีอ านาจกระท าได้ตาม
กฎหมาย ความยินยอมของผู้เสียหายและการล่อให้กระท าความผิด 
   ประการที่สอง เหตุยกเว้นโทษ เช่น ความวิกลจริต ความมึนเมา ความจ าเป็น ค าสั่งของเจ้า
พนักงาน  
   ประการที่สาม เหตุลดหย่อนความผิด เช่น ความสัมพันธ์ทางสมรส หรือเครือญาติ การกระท า
ความผิดโดยบันดาลโทสะ อายุของผู้กระท าและเหตุบรรเทาโทษอื่นๆ  ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ได้อธิบาย
โครงสร้างในการวินิจฉัยความรับผิดทางอาญา โดยอ้างอิงจากแนวทางของโครงสร้างของความผิดอาญาฝรั่งเศส 
ประกอบกับก าหนดเหตุยกเว้นความรับผิดต่างๆ ตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายของไทย จึงเป็นโครงสร้างใน
รูปแบบผสมผสานแนวทางการอธิบายการวินิจฉัยความผิดอาญาของท่านได้รับการยอมรับและใช้เป็นหลักใน
การศึกษาของนักศึกษากฎหมายอาจารย์ผู้สอนกฎหมายผู้ปฏิบัติตามกฎหมายทั้งต ารวจ อัยการ ผู้พิพากษา 
ทนายความและนักกฎหมายโดยทั่วไปอย่างแพร่หลายและกว้างขวางยิ่งจนกระทั่งในปัจจุบันนี้  เมื่อใดที่มีการ
ถกเถียงถึงปัญหากฎหมายอาญาก็จะมีการกล่าวอ้างอิงถึงค าอธิบายของศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทย์อยู่เสมอ31 
   อย่างไรก็ตาม แนวทางการวินิจฉัยความผิดอาญาของท่านยังคงได้รับอิทธิพลจากระบบคอม
มอนลอว์อยู่มาก ตัวอย่างเช่น การวิเคราะห์ถึงการกระท ากรณีการยิงศพ โดยคิดว่าเป็นคนมีชีวิตอยู่ ถ้า
ผู้กระท ามีเจตนายิงโดยเฉพาะเจาะจงตัวบุคคลแล้ว ผู้กระท าย่อมไม่มีความผิดเพราะขาดองค์ประกอบและไม่
อาจถือว่าเป็นการพยายามกระท าความผิดเลย เพราะคนที่ต้องการจะยิงโดยเฉพาะนั้นไม่มีชีวิตอยู่ ไม่มีตัวตน
เสียแล้ว แต่หากเป็นกรณีที่ผู ้กระท ามีเจตนาฆ่าโดยไม่เลือกหน้า  แล้วไปยิงศพคนๆ หนึ่งเข้าจึงจะถือเป็น
ความผิดฐานพยายามฆ่า เพราะคนในโลกมีจ านวนเป็นพันล้านคน การวินิจฉัยว่าผู้กระท าเจตนายิงเฉพาะตัว
บุคคลแล้วไม่ถือเป็นการพยายามฆ่านั้นไม่สอดคล้องกับแนวคิดของระบบประมวลกฎหมายและแนวทางการ
อธิบายโครงสร้างของความผิดอาญาของท่านเอง โดยเฉพาะอย่างยิ่งการที่กล่าวว่าเป็นการกระท าที ่ขาด
องค์ประกอบ เพราะหากพิจารณาตามข้อสาระส าคัญตามโครงสร้างของความผิดอาญาของท่านแล้ว การยิงศพ
ย่อมครบถ้วนตามข้อสาระส าคัญทั้ง 3 ประการ กล่าวคือ  
   (1) ข้อสาระส าคัญทางกฎหมาย ตามบทบัญญัติมาตรา 288 แห่งประมวลกฎหมายอาญาวาง
หลักว่าการฆ่าผู้อื่นเป็นความผิด  
   (2) ข้อสาระส าคัญทางการกระท า คือ มีการเคลื่อนไหวภายใต้บังคับของจิตใจโดยการใช้ปืน
ซึ่งเป็นอาวุธร้ายแรงยิงผู้อ่ืน  

 

 31 จิตติ ติงศภัทิย ์และ เกียรติขจร วัจนะสวสัดิ์, ‘สนทนาหลักและปญัหาในกฎหมายอาญาภาคทั่วไป’ (2531) 16(2) 
วารสารนิติศาสตร์ 3. 
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   (3) ข้อสาระส าคัญทางจิตใจ คือ ส่วนจิตใจที่ผู้กระท าได้ยิงโดยมีเจตนาการกระท าย่อมเป็น
ความผิดอาญาแล้วมิใช่ขาดองค์ประกอบเพียงแต่กรรมของการกระท าเป็นศพจึงไม่อาจถูกฆ่าอีกได้กรณี
ดังกล่าวนี้จึงเป็นความผิดฐานพยายามฆ่า เนื่องจากหากผู้ถูกกระท ายังไม่ตายก็คงจะต้องตายจากการถูกยิง
ดังกล่าว การวินิจฉัยว่าผู้กระท าไม่มีความผิดเพราะขาดองค์ประกอบย่อมเป็นแนวทางที่ไม่สอดคล้องกับ
เจตนารมณ์ของกฎหมายอาญา 
  2)  ศาสตราจารย์ ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ 
   ศาสตราจารย์ ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ได้อธิบายถึง “โครงสร้างของความผิดอาญา” ไว้ในหนังสือ 
“ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1”32 ของท่านโดยใช้ชื่อว่า “โครงสร้างความรับผิดในทางอาญา” วางหลักว่า
บุคคลจะต้องรับผิดในทางอาญาเมื่อ 
   โครงสร้างข้อที่ 1 การกระท าครบ “องค์ประกอบ” ที่กฎหมายบัญญัติ หมายความว่า ในการ
พิจารณาข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการกระท าต้องดูว่า 
   (1) มีการกระท า คือ การเคลื่อนไหว หรือไม่เคลื่อนไหวร่างกายโดยรู้ส านึก ต้องผ่านขั้นตอน
ของกระบวนการคิดที่จะกระท า การตกลงใจที่จะกระท าและการกระท าที่เป็นรูปธรรม 
   (2) การกระท าครบองค์ประกอบภายนอกของความผิดในเรื่องนั้นๆ  คือ มีผู้กระท าไม่ว่าจะ
เป็นการกระท าความผิดด้วยตนเองโดยตรง หรือการก่อให้ผู ้อื ่นกระท าความผิด ต้องมีการกระท าที่อยู่ใน
ขั้นตอนของการลงมือกระท าแล้วและมีวัตถุแห่งการกระท าซึ่งเป็นกรรมของการกระท าที่กฎหมายบัญญัติว่า
เป็นความผิด 
   (3) การกระท าครบองค์ประกอบภายในของความผิดในเรื่องนั้นๆ คือ เรื่องเจตนา ประมาท
การกระท าโดยพลาด 
   (4) ผลของการกระท าสัมพันธ์กับการกระท า ตามหลักในเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างการ
กระท าและผล คือ เงื่อนไขในการพิจารณาว่าผู้กระท าต้องรับผิดในผลของการกระท าที่เกิดขึ้นหรือไม่ซึ่งมีหลัก
ว่าผู้กระท าจะต้องรับผิดในผล ถ้าเป็นผลโดยตรงอันธรรมดาย่อมเกิดขึ้นได้ 
   โครงสร้างข้อที่ 2 การกระท าไม่มีกฎหมายยกเว้นความผิด หมายความว่า หากมีกรณีที่
กฎหมายยกเว้นความผิดก็ย่อมจะท าให้ผู้กระท าไม่ต้องรับผิดในทางอาญา เพราะการยกเว้นความผิดมีผลท าให้ 
“ไม่มีความผิด” หรือ ถือว่าท าให้ผู้กระท ามีอ านาจกระท าได้ เช่น กรณีท่ีประมวลกฎหมายอาญาบัญญัติยกเว้น
ความผิด กรณีความยินยอมของผู้เสียหาย หากการกระท าครบองค์ประกอบที่กฎหมายบัญญัติตามโครงสร้าง
ข้อที ่1 แต่มีกฎหมายยกเว้นความผิดตามโครงสร้างข้อที่ 2 ผู้กระท าย่อมไม่ต้องรับผิดในทางอาญา 
   โครงสร้างข้อที่ 3 การกระท านั้นไม่มีกฎหมายยกเว้นโทษ หมายความว่า กรณีที่การกระท า
เป็นความผิด แต่มีเหตุเกี่ยวข้องกับข้อเท็จจริงของการกระท าที่ท าให้กฎหมายยกเว้นโทษให้ เช่น  กรณีการ
กระท าความผิดโดยจ าเป็น กรณีการกระท าความผิดของเด็กอายุไม่เกิน 10 ปี กรณีความผิดเกี่ยวกับทรัพย์
ระหว่างสามีภริยา 

 

 32 เกียรติขจร วัจนะสวสัดิ์, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 (พลสยาม พริ้นติ้ง 2551) 86-95. 
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   ในการพิจารณาว่าบุคคลจะต้องรับผิดในทางอาญาหรือไม่นั้น ต้องเริ่มพิจารณาจากโครงสร้าง
ข้อแรกก่อนว่า การกระท าของบุคคลนั้นครบ “องค์ประกอบ” ตามท่ีกฎหมายบัญญัติไว้ว่าเป็นความผิดหรือไม่ 
หากเมื่อการกระท าครบองค์ประกอบแล้วจึงค่อยพิจารณาล าดับต่อไปตามโครงสร้างข้อที่ 2 ว่าการกระท านั้นมี
กฎหมายยกเว้นความผิดหรือไม่ หากไม่มี จึงพิจารณาตามโครงสร้างข้อสุดท้ายว่ามีกฎหมายยกเว้นโทษหรือไม่ 
หากไม่มีกฎหมายยกเว้นโทษ บุคคลนั้นย่อมต้องรับผิดในทางอาญา ทั้งนี้ นอกจากหลักเกณฑ์ในโครงสร้าง
ความรับผิดในทางอาญาทั้ง 3 ข้อแล้วยังมีกรณีที่ศาลอาจใช้ดุลยพินิจในการลดโทษซึ่งเรียกว่า “เหตุลดโทษ” 
ซึ่งเป็นเหตุที่อยู่นอกโครงสร้างเนื่องจากเป็นเหตุที่ศาลจะพิจารณาก็ต่อเมื่อผู้กระท าต้องรับผิดในทางอาญาแล้ว 
อันได้แก่ ความไม่รู้ข้อกฎหมาย การป้องกันเกินสมควรแก่เหตุ การกระท าผิดด้วยเหตุบันดาลโทสะ เป็นต้น 
   จากแนวทางการอธิบายโครงสร้างความรับผิดในทางอาญาของศาสตราจารย์  ดร.เกียรติขจร 
วัจนะสวัสดิ์ จะเห็นได้ว่ามีความคล้ายคลึงกับโครงสร้างของความผิดอาญาเยอรมนีและโครงสร้างของความผิด
อาญาฝรั่งเศสมีความเหมือนและความต่างที่น่าสนใจ กล่าวคือ ข้อสาระส าคัญทั้ง 3 ประการ มีหลักเกณฑ์การ
พิจารณาที่เป็นระบบต่อเนื่องกันไปตามแต่ละล าดับของโครงสร้างโดยค านึงถึงหลักเกณฑ์ของประมวลกฎหมาย
อาญาเป็นหลัก แต่มีความแตกต่างจากของเยอรมนีตรงที่ได้น าเหตุยกเว้นโทษมารวมไว้ในโครงสร้างของ
ความผิดอาญา โดยถือเป็นโครงสร้างข้อที่ 3 การกระท านั้นไม่มีกฎหมายยกเว้นโทษ อย่างไรก็ตาม ยังมีความ
เหมือนอีกประการหนึ่งตรงที่ก าหนดเหตุลดโทษไว้นอกโครงสร้างและให้พิจารณาถึงเหตุยกเว้นโทษก็ต่อเมื่อ
ผู้กระท าต้องรับผิดในทางอาญา คือ ไม่มีเหตุยกเว้นความผิดและไม่มีเหตุยกเว้นโทษแก่ผู้กระท าก่อน  แนว
ทางการอธิบายโครงสร้างความรับผิดในทางอาญาของศาสตราจารย์ ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ ได้รับความ
นิยมในการน ามาอธิบายในการศึกษากฎหมายของไทยเป็นอย่างมาก  เพราะมีความสอดคล้องกับตัวบทใน
ประมวลกฎหมายอาญาของไทย มีระบบในการล าดับความคิด มีหลักเกณฑ์ในการวินิจฉัยความรับผิดอย่างเป็น
ขั้นตอน อีกท้ังสามารถเรียนรู้และ  ท าความเข้าใจได้โดยง่าย 
  3) ศาสตราจารย์ ดร. ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ 
   ศาสตราจารย์ ดร. ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ33 ได้อธิบายการวินิจฉัยความรับผิดทางอาญาผ่าน
โครงสร้างความรับผิดว่าต้องพิจารณาตามล าดับขั้นตอน 3 ประการ ดังนี้ 
   (1) องค์ประกอบ โดยพิจารณาถึงองค์ประกอบภายนอกว่าการกระท าต้องเป็นการเคลื่อนไหว
ร่างกายภายใต้จิตใจบังคับ หรือการงดเว้นการที่จักต้องกระท าเพื่อป้องกันผล ต้องมีความสัมพันธ์ระหว่างการ
กระท าและผล รวมถึงเป็นการครบองค์ประกอบภายนอกตามที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญาและ
องค์ประกอบภายในว่าผู้กระท ามีเจตนาหรือประมาท หรือไม ่
   (2) อ านาจกระท า โดยพิจารณาว่ามีเหตุที่ท าให้การกระท าชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ เช่น การ
ป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมาย การกระท าของนายแพทย์ให้หญิงแท้งลูกความยินยอม 
   (3) เหตุยกเว้นโทษ โดยพิจารณาว่ามีเหตุที่กฎหมายยกเว้นโทษให้หรือไม่ เช่น การกระท า
ความผิดด้วยความจ าเป็น การกระท าตามค าสั่งของเจ้าพนักงาน ความผิดที่กระท าระหว่างสามีภริยา 

 

 33 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคทั่วไป (ส านักพิมพ์วิญญูชน 2555) 18-21. 
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   ในการพิจารณาตามล าดับ หากการกระท าไม่ครบองค์ประกอบในล าดับก่อนหน้าก็ไม่ต้อง
พิจารณาในล าดับต่อไป การวินิจฉัยความผิดอาญาตามแนวทางของศาสตราจารย์ ดร. ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ 
เป็นไปในแนวทางเดียวกันกับการอธิบายของศาสตราจารย์ ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์จึงมีความคล้ายคลึงกับ
การอธิบายตามแนวทางโครงสร้างของความผิดอาญาเยอรมนี  แต่มีความแตกต่างกันในส่วนของเหตุยกเว้น
โทษ เช่น ถือว่ากรณีความผิดที่กระท าระหว่างสามีภริยา ตามมาตรา 71 วรรค 1 ประมวลกฎหมายอาญา เป็น
เหตุยกเว้นโทษในโครงสร้างความรับผิดล าดับที่ 3 
   เมื่อพิจารณาได้ว่ามีเหตุที่กฎหมายยกเว้นโทษให้แก่ผู้กระท า ผู้กระท าจึงมิต้องรับโทษอาญา 
ในขณะที่ศาสตราจารย์ ดร. คณิต ณ นคร อธิบายว่ากรณีดังกล่าวนี้เป็นข้อเท็จจริงที่อยู่นอกโครงสร้างของ
ความผิดอาญา เรียกว่า “เหตุห้ามลงโทษเฉพาะตัว” เพราะเป็นข้อเท็จจริงที่ไม่เกี่ยวข้องกับการพิจารณาตาม
ข้อสาระของโครงสร้างของความผิดอาญาทั้งสามประการว่าการกระท าจักเป็นความผิดอาญาหรือไม่ อีกทั้งมิใช่
ข้อเท็จจริงที่จะท าให้การกระท าไม่เป็นความผิดอาญา  เพียงแต่เป็นเงื่อนไขที่มีผลท าให้กฎหมายยกเว้นการ
ลงโทษแก่ผู้กระท า ความแตกต่างในการจัดวางเหตุยกเว้นโทษไว้ในโครงสร้างของความผิดอาญาและจัดวางไว้ 
นอกโครงสร้างของความผิดอาญาอาจส่งผลให้เกิดปัญหาในการวิเคราะห์กรณีความส าคัญผิดได้ เพราะหากวาง
เหตุยกเว้นโทษไว้ในโครงสร้างผู้กระท าจะสามารถอ้างความส าคัญผิดเพื่อเป็นเหตุให้ตนไม่ต้องรับโทษได้  แต่
หากวางไว้นอกโครงสร้าง อย่างไรการกระท าก็ยังคงเป็นความผิดอาญาและผู้กระท ายังคงต้องรับโทษ เพราะถือ
เป็นข้อเท็จจริงที่อยู่นอกโครงสร้างความผิด ท าให้ผู้กระท าไม่สามารถอ้างประโยชน์จากความส าคัญผิดได้ 
  4)  ศาสตราจารย์ ดร.สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล 
   ศาสตราจารย์ ดร.สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล34ได้วางแนวทางการอธิบายการวินิจฉัยความผิด
อาญาว่า การกระท าของผู้ใดจะเป็นความผิดอาญาและผู้นั้นจะต้องรับผิดทางอาญาหรือไม่นั้น  จะต้องวินิจฉัย
จากหลักเกณฑ ์3 ประการต่อไปนี้ กล่าวคือ 
   (1) การกระท าของผู้นั้น “ครบองค์ประกอบของความผิดอาญา” หรือไม่ โดยพิจารณาจาก
องค์ประกอบภายนอก ได้แก่ ผู้กระท า การกระท า กรรมของการกระท าและผลของการกระท าประกอบกับ
องค์ประกอบภายใน ได้แก่ เจตนาธรรมดา หรือเจตนาพิเศษ 
   (2) เหตุยกเว้นความผิด อันเป็นเหตุที่ท าให้การกระท าที่ครบองค์ประกอบอาจไม่เป็นความผิด
อาญาได้ เช่น การป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมาย การกระท าที่กฎหมายอนุญาตให้กระท าได้ความยินยอมของ
ผู้เสียหาย 
   (3) เหตุยกเว้นโทษ อันเป็นเหตุที่กฎหมายยกเว้นโทษให้การกระท าความผิดเฉพาะกรณี เช่น 
การกระท าของผู้ไม่มีความรู้ผิดชอบ การกระท าของเด็กอายุไม่เกิน 14 ปี การกระท าของบุคคลวิกลจริต 
การกระท าของผู้มึนเมา การกระท าความผิดโดยจ าเป็น การกระท าความผิดตามค าสั่งที่มิชอบด้วยกฎหมาย
ของเจ้าพนักงาน การกระท าความผิดเกี่ยวกับทรัพย์ระหว่างสามีภริยา 

 

 34 สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล (เชิงอรรถ 29) 82-83. 
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   การอธิบายหลักเกณฑ์การวินิจฉัยความผิดอาญาตามแนวทางของศาสตราจารย์  ดร.สุรศักดิ์ 
ลิขสิทธิ์วัฒนกุล มีหลักเกณฑ์คล้ายคลึงกับแนวทางของศาสตราจารย์ ดร . คณิต ณ นครและศาสตราจารย์ 
ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ เพราะมีการผสมผสานระหว่างแนวคิดจากโครงสร้างของความผิดอาญาเยอรมนีใน
ส่วน “การกระท าครบองค์ประกอบของความผิดอาญา” และ “เหตุยกเว้นความผิด” มีแนวคิดจากโครงสร้าง
ของความผิดอาญาฝรั่งเศสในส่วนของ “เหตุยกเว้นโทษ” และแนวคิดจากบทบัญญัติแห่งกฎหมายของไทย ท า
ให้โครงสร้างของความผิดอาญาของท่านมีความสอดคล้องกับบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาของไทยเป็น
อย่างมาก 
   นอกจากแนวทางการอธิบายตามแนวความคิดของแต่ละบุคคลอันมีลักษณะเป็นการ
ผสมผสานจากแนวคิดของระบบคอมมอนลอว์ เช่น ประเทศอังกฤษ จากแนวคิดของระบบประมวลกฎหมาย 
เช่น ประเทศฝรั่งเศส ประเทศเยอรมนี และจากบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยข้างต้น
แล้ว ยังมีการน าเสนอความหมายของค าว่า “ความรับผิด” ตามทฤษฎีกฎหมายอาญาเยอรมนีและญี่ปุ ่นโดย 
ดร. อภิรัตน์ เพ็ชรศิริ ซึ่งท่านได้อธิบายว่า ความรับผิดของผู้กระท านั้นมีความหมายเป็นพิเศษ35 โดยความรับ
ผิดนั้นมิได้มีความหมายเดียวกับจิตใจที่ชั่วร้าย (Mens rea) และก็มิได้หมายความรวมถึงการที่จะวัดสภาพของ
จิตใจว่ามีความสัมพันธ์ต่อผลของการกระท าอย่างไรด้วย แต่ค าว่า “ความรับผิด” ที่ใช้อยู่นั้นเป็นบรรทัดฐานว่า
ด้วยความรับผิดที่เป็นความเหมาะสมที่จะถูกกล่าวโทษในทางจริยธรรมของสังคมส่วนใหญ่ ผู้กระท าจะต้องรับ
ผิด ถ้าในทางจริยธรรมแล้วเขาสมควรที่จะถูกกล่าวโทษว่าพฤติกรรมของเขานั้นผิดและขั้นของความสมควรที่
จะถูกกล่าวโทษนี้เอง ที่เป็นตัวแทนที่จะชี้ให้เห็นถึงมาตราส่วนที่จะวัดความรับผิดซึ่งเมื่อลงโทษแล้ว จะให้เกิน
กว่านี้ไม่ได้ ดังนั้น เมื่อบุคคลกระท าการครบองค์ประกอบที่กฎหมายบัญญัติแล้ว ถือว่าบุคคลได้กระท าผิด
กฎหมาย แต่นอกจากนั้นยังคงต้องพิจารณาต่อไปอีกว่าผู้กระท าสมควรที่จะถูกกล่าวโทษหรือไม่ 36ทั้งนี้ แม้ใน
ค าอธิบายของท่านจะไม่ได้แสดงให้เห็นชัดเจนว่า ความสมควรที่จะถูกกล่าวโทษ หมายถึง ความชั่ว (Schuld) 
ตามแนวทางโครงสร้างของความผิดอาญาเยอรมนีแต่ก็สามารถอนุมานได้ว่า ท่านได้พยายามอธิบายถึงเงื่อนไข 
ที่จะท าให้การกระท าเป็นความผิดอาญาว่านอกจากการผิดกฎหมายแล้ว  ผู้กระท าต้องมีความสมควรที่จะถูก
ลงโทษด้วย การอธิบายถึงทฤษฎีอาญาดังกล่าวนี้สอดคล้องกับโครงสร้างของความผิดอาญาเยอรมนีซึ่งจัดวาง
องค์ประกอบส่วนของ“ความชั่ว” ไว้ในการพิจารณาล าดับที่สาม เพราะเมื่อพิสูจน์ว่าการกระท าผิดกฎหมาย
แล้ว อย่างไรก็ยังไม่ถือเป็นความผิดอาญา แต่ต้องพิจารณาต่อว่ามี “ความชั่ว” เป็นพื้นฐานก่อนหรือไม่ (nulla 
poena sine culpa) การก าหนดให้ความชั่วเป็นพื ้นฐานของการลงโทษ ท าให้เห็นถึงมิติในการลงโทษ 2 
ประการกล่าวคือ 1) การลงโทษต้องมีความชั่ว 2) การลงโทษผู้กระท าต้องไม่เกินกว่าความชั่วซึ่งผู้นั้นสมควรถูก
ต าหนิได้ การน าเสนอค าอธิบายของ ดร. อภิรัตน์ เพ็ชรศิริ จึงสะท้อนให้เห็นภาพของการน าแนวคิดของ

 

 35 อภิรัตน ์เพ็ชรศริิ, ทฤษฎีอาญา ทฤษฎีโทษ และกระบวนการขั้นพื้นฐาน (ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2552) 85-88. 
 36 อภิรัตน์ เพ็ชรศริิ, ‘ร่างประมวลกฎหมายอาญาเปรียบเทียบว่าด้วยโทษและทฤษฎีการลงโทษ’ (2520) 3(1) 
วารสารกฎหมายจุฬา, 44-46. 
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กฎหมายอาญาเยอรมนีจากผู้ร่างกฎหมายมาอธิบายเพื่อให้เกิดความกระจ่างในการท าความเข้าใจนิติวิธีของ
ระบบประมวลกฎหมายได้ชัดเจนยิ่งขึ้น 
   การอธิบายถึงโครงสร้างของความผิดอาญาตามแนวความคิดของแต่ละบุคคล  เมื่อพิจารณา
แล้วจะเห็นได้ว่า มีทั้งความเหมือนและความแตกต่างในสาระส าคัญบางประการ ทั้งนี้ ความแตกต่างดังกล่าว
อาจเรียกได้ว่าเป็นความแตกต่างในเชิงรูปแบบเพียงเท่านั้น เพราะแม้การเรียงล าดับของแต่ละองค์ประกอบใน
โครงสร้างจะแตกต่างกัน แต่เนื้อหาสาระที่แท้จริงนั้นเป็นการพิจารณาที่มีความเป็นระบบและมีเหตุมีผล
ใกล้เคียงกันเลยทีเดียว ถ้าจะต่างมากก็คงเป็นในส่วนการอธิบายโดยน าแนวความคิดมาจากระบบคอมมอนลอว์
เพราะนิติวิธีแตกต่างไปจากบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายอาญาของไทย แต่ในส่วนของประเทศที่ใช้ระบบ
ประมวลกฎหมายเหมือนกัน ทั้งประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมนีต่างก็มีสาระส าคัญคล้ายกันเป็นอย่างมาก 
เพียงแต่การจัดวางล าดับขั้นการพิจารณาอาจต่างไปตามทัศนคติและแนวคิดในทางกฎหมายที่พัฒนาให้
เหมาะสมกับบริบททางสังคมของตน 
   2.2.3.4 เปรียบเทียบแนวทางโครงสร้างของความผิดอาญาตามบทบัญญัติแห่งประมวล
กฎหมายอาญาของไทย 
   บทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายอาญาในปัจจุบันสะท้อนให้เห็นหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการใช้
กฎหมายอาญา หลักประกันในกฎหมายอาญา ความรับผิดในทางอาญาเหตุที่ผู้กระท ามีอ านาจกระท าได้ ความ
จ าเป็นที่ชอบด้วยกฎหมาย ความไม่รู้ผิดชอบเพราะความไม่รู้เดียงสา ความไม่รู้ผิดชอบเพราะความบกพร่อง
ทางจิต การกระท าความผิดด้วยความจ าเป็นการกระท าตามค าสั่งเจ้าพนักงาน  การป้องกันเกินสมควรแก่เหตุ 
ฉะนั้น หากพิจารณาจากรายละเอียดในบทบัญญัติภาคทั่วไปแล้ว  จะพบได้ว่ามีบทบัญญัติที่วางหลักเกณฑ์
เกี่ยวกับองค์ประกอบของความผิดไว้ โดยกล่าวถึงองค์ประกอบภายนอกไว้ในมาตรา 2 ที่บัญญัติว่า “บุคคลจัก
ต้องรับโทษในทางอาญาต่อเมื่อได้กระท า…” มาตรา 59 วรรค 3 บัญญัติว่า “ถ้าผู้กระท ามิได้รู้ข้อเท็จจริงอัน
เป็นองค์ประกอบของความผิดจะถือว่าผู้กระท าประสงค์ต่อผล  หรือย่อมเล็งเห็นผลของการกระท านั้นมิได้” 
โดยกล่าวถึงองค์ประกอบภายในไว้ใน มาตรา 59 วรรค 1 บัญญัติว่า “บุคคลจะต้องรับผิดในทางอาญาก็ต่อเมื่อ
ได้กระท าโดยเจตนา เว้นแต่จะได้กระท าความโดยประมาท ในกรณีที่กฎหมายบัญญัติให้ต้องรับผิดเมื่อได้
กระท าโดยประมาท หรือเว้นแต่ในกรณีที่กฎหมายบัญญัติไว้โดยแจ้งชัดให้ต้องรับผิดแม้ได้กระท าโดยไม่มี
เจตนา” และวรรค 2 บัญญัติว่า “กระท าโดยเจตนา ได้แก่ กระท าโดยรู้ส านึกในการที่ 
   กระท าและในขณะเดียวกันผู้กระท าประสงค์ต่อผล หรือย่อมเล็งเห็นผลของการกระท านั้น” 
และมีบทบัญญัติที่กล่าวถึงเหตุที่กฎหมายยกเว้นความผิด  หรือเป็นเหตุที่ผู้กระท ามีอ านาจกระท าได้ ไว้ใน
มาตรา 68 กรณีการป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมาย มาตรา 305 กรณีการท าแท้งด้วยความจ าเป็นของ
นายแพทย์ อีกท้ังยังกล่าวถึงกรณีที่กฎหมายยกเว้นโทษให้ไว้ในมาตรา 65 กรณีความบกพร่องทางจิตไม่สมารถ
รู้ผิดชอบ มาตรา 73 กรณีผู้กระท าความผิดเป็นเด็ก มาตรา 67 กรณีความจ าเป็นเพราะอยู่ในที่บังคับ หรือ
ภายใต้อ านาจ หรือให้พ้นจากภยันตราย มาตรา 70 กรณีกระท าตามค าสั่งของเจ้าพนักงาน และมาตรา 69 
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กรณีการป้องกันเกินสมควรแก่เหตุ ตลอดจนมีการก าหนดข้อเท็จจริงเกี่ยวกับตัวผู้กระท าที่ท าให้กฎหมายไม่
ลงโทษ เช่น มาตรา 71 วรรคแรก กรณีการกระท าความผิดเกี่ยวกับทรัพย์ระหว่างสามีภริยา 
 
2.3  แนวคิดในการลงโทษผู้กระท าผิดอาญาตามทฤษฎีทัณฑวิทยา 
  แนวความคิดทฤษฎีในการจัดการกับผู้กระท าผิดกฎหมายที่ส าคัญจ านวน 4 ทฤษฎี คือ ทฤษฎีแก้
แค้นทดแทน ทฤษฎีป้องปราม ทฤษฎีตัดโอกาสในการกระท าผิดและทฤษฎีแก้ไขฟื้นฟู ดังมีรายละเอียด
ต่อไปนี้37 
 2.3.1  ทฤษฎีแก้แค้นทดแทน (Retribution Theory) 
  ทฤษฎีแก้แค้นทดแทนเป็นแนวความคิดดั้งเดิมตั้งแต่สมัยโบราณย้อนกลับไปได้ถึงสมัยที่มีการสร้าง
ประมวลกฎหมายฮัมมูราบี (Code of Hammurabi) เมื่อประมาณ 1875 ปี ก่อน 
  คริสตศักราชมีหลักการว่า การลงโทษผู้กระท าผิดจะต้องตั้งอยู่บนพื้นฐานที่ว่า ผู้กระท าผิดสมควร
ได้รับความเจ็บปวดและความเจ็บปวดดังกล่าวก็ควรจะเท่าเทียมกับปริมาณความร้ายแรงของความเสียหายที่
บุคคลดังกล่าวได้ก่อขึ้น หรือเท่ากับความร้ายแรงของการกระท าผิดของบุคคลดังกล่า ว ซึ่งแนวความคิด
เบื้องหลังการแก้แค้นทดแทนมีที่มาจากแนวความคิดที่ว่า อาชญากรรม หรือการกระท าผิดกฎหมายรบกวน
ความเป็นระเบียบเรียบร้อยของสังคม ดังนั้นอาชญากร หรือผู้กระท าผิดกฎหมายจึงสมควรได้รับการลงโทษ
เพ่ือฟ้ืนฟูความเป็นระเบียบเรียบร้อยของสังคม38 
  อย่างไรก็ตาม แม้ว่าทฤษฎีแก้แค้นทดแทนจะมีรากฐานความคิดมาแต่สมัยโบราณ และยังคงยึดถือ
กันมาในการก าหนดบทลงโทษแก่ผู้กระท าผิดจนกระทั่งถึงปัจจุบัน แต่ทฤษฎีนี้ก็ยังมีข้อบกพร่องหลายประการ
ที่ท าให้การลงโทษผู้กระท าผิดเพื่อแก้แค้นทดแทนเป็นส าคัญยังมีอุปสรรคหลายประการ กล่าวคือ 
  ประการแรก ทฤษฎีแก้แค้นทดแทนพิจารณาเพียงว่า สมควรจะลงโทษผู้กระท าผิดอย่างไรให้
เหมาะสมกับความผิดที่บุคคลนั้นได้กระท าลงไป โดยไม่ได้พิจารณาว่าโทษดังกล่าวจะช่วยป้องกันไม่ให้บุคคล
ดังกล่าวกลับไปกระท าผิดซ ้าได้อย่างไร หรือจะช่วยป้องปรามไม่ให้บุคคลทั่วไปไม่ให้กระท าผิดเช่นเดียวกับผู้ที่
ถูกลงโทษได้อย่างไร ทฤษฎีแก้แค้นทดแทนจึงเป็นการมองการกระท าที่เกิดขึ้นในอดีต แต่ไม่ได้พิจารณาไปถึง
ประโยชน์ในอนาคตที่จะได้จากการลงโทษ 
  ประการที่สอง ทฤษฎีแก้แค้นทดแทนมุ่งพิจารณาว่าโทษที่จะลงแก่ผู ้กระท าผิดเหมาะสมกับ
ความผิดที่บุคคลดังกล่าวได้กระท าแล้วหรือไม่ แต่ขาดการค านึงถึงผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นต่อสังคมโดยรวม 
ดังนั้น ถ้าผู้กระท าผิดได้รับโทษที่สาสมกับความผิดที่ตนเองกระท าแล้วก็ต้องปล่อยตัวไปโ ดยไม่ค านึงถึงว่า
บุคคลดังกล่าวยังมีลักษณะเป็นอันตรายต่อสังคมหรือไม่ หรือถ้าลงโทษผู้กระท าผิดได้อย่างสาสมแล้ว ภายหลัง

 

 37 อัจฉรียา ชูตินันทน์, อาชญาวิทยาและทณัฑวิทยา (พิมพ์ครั้งท่ี 5 ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2566) 207-210. 
 38 Edwin H. Sutherland, Donald R. Cressey and David F. Luckenbill, Principleof Criminology  
(11th ed., General Hall 1993) 307. 
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ผู้กระท าผิดจะสามารถท ามาหากินเพื่อเลี้ยงชีพได้หรือไม่ หรือจะกลายเป็นภาระของสังคมที่ต้องเลี้ยงดูต่อไป 
เช่น การลงโทษโจรขโมยของด้วยการตัดมือโจรก็ย่อมกลายเป็นคนพิการและเป็นภาระของสังคมต่อไป 
  ประการที่สาม จนกระท่ังถึงปัจจุบันก็ยังไม่มีวิธีการใดที่จะสามารถวัดได้ว่าโทษที่จะลงแก่ผู้กระท า
ผิดเหมาะสมกับความผิดที่กระท าลงแล้วหรือไม่ จึงเป็นการยากที่จะก าหนดลงไปได้ว่าลงโทษอย่างไรหรือ
เท่าใดจึงจะเหมาะสมที่สุด การก าหนดโทษจึงขึ้นอยู่กับความรู้สึกและความคิดของแต่ละบุคคล ท าให้เกิด
ปัญหาว่าการก าหนดโทษแก่ผู้กระท าผิดเป็นธรรมแก่ผู้กระท าผิดและผู้เสียหายแล้วหรือไม่39 
  ประการที่สี่ ทฤษฎีแก้แค้นทดแทนในปัจจุบัน ให้ความส าคัญกับการลงโทษตามที่ผู้กระท าผิด
สมควรได้รับ (Just Deserts) กล่าวคือ โทษต้องได้สัดส่วนกับการกระท าความผิด ดังนั้นผู้ที่กระท าผิดอาญาใน
ลักษณะเดียวกันก็ต้องถูกลงโทษเหมือนกัน หรือเท่าๆ กัน โดยค านึงถึงปัจจัยทางสังคม หรือเศรษฐกิจเช่นความ
ยากจน ทฤษฎีแก้แค้นทดแทนจึงไม่เปิดโอกาสให้น าปัญหาด้านความไม่เท่าเทียมกันภายในสังคมเข้าม า
ประกอบการพิจารณาก าหนดโทษและจึงไม่เปิดโอกาสให้มีการบรรเทาโทษ หรือลดโทษให้กับผู้กระท าผิดที่ตก
อยู่ในสถานการณ์ หรือในสภาพสังคมที่ท าให้บุคคลดังกล่าวยากที่จะปฏิบัติตามกฎหมายได้อย่างเคร่งครัด 
ทฤษฎีแก้แค้นทดแทนในปัจจุบันจึงขาดความตระหนักถึงภูมิหลังและสถานการณ์ของผู้กระท าผิด จึงอาจท าให้
เกิดการเลือกปฏิบัติต่อคนยากจน ชนกลุ่มน้อย ชนเผ่าต่างๆ สตรีและผู้กระท าผิดที่ยังมีอายุน้อยซึ่งเป็นประเด็น 
ที่แฝงอยู่ในทฤษฎีแก้แค้นทดแทน 
  ประการที่ห้า ทฤษฎีแก้แค้นทดแทนที่เคร่งครัดกับการก าหนดโทษที่ได้สัดส่วนกับความผิดอาจมี
ผลเป็นการละเลยสิทธิของผู้กระท าผิดบางประการ เช่น โทษประหารชีวิตอาจเป็นโทษที่เหมาะสมกับความผิด
ของผู้กระท าผิดในคดีฆ่าคนตายแล้ว แต่ปัจจัยทางชีวภาพบางประการ เช่น อายุและสุขภาพจิ ต ก็เป็นปัจจัย
หนึ่งที่มีผลต่อการก าหนดโทษของผู้กระท าผิดให้เบาลง กระบวนการยุติธรรมที่มีความเคร่งครัดกับสัดส่วนของ
โทษมาก จึงอาจมองว่าการก าหนดโทษ โดยค านึงถึงปัจจัยทางชีววิทยาดังกล่าว ย่อมเป็นการขัดขวางการ
ก าหนดโทษให้ได้สัดส่วนกับการกระท าความผิดและอาจส่งผลกระทบต่อสิทธิของผู้กระท าผิดได้ 
  ประการสุดท้าย การพิจารณาโทษโดยพิจารณาจากความร้ายแรงของการกระท าผิดเป็นสิ่งที่ท าได้
ยากในทางปฏิบัติ40 เพราะยังไม่มีวิธีการใดที่สามารถวัดระดับความร้ายแรงของการกระท าผิดได้อย่างเป็น
รูปธรรมและเที่ยงตรง การวัดความร้ายแรงของการกระท าผิดจึงยังคงเป็นปัญหามากจนถึงทุกวัน ดังจะได้
กล่าวถึงหลังจากนี้ 
 2.3.2  ทฤษฎีป้องปรามการกระท าผิด (Deterrence Theories) 
  ทฤษฎีป้องปรามการกระท าผิดมีที่มาจากความเชื่อว่ามนุษย์เลือกท่ีจะปฏิบัติตามกฎหมาย หรือฝ่า
ฝืนกฎหมายหลังจากค านวณผลประโยชน์และผลเสียที่จะได้จากการกระท าของตนเองแล้วโทษตามกฎหมายจึง
เป็นเครื่องมือที่ใช้ในการข่มขู่ให้ผู้ที่อาจจะกระท าผิดกฎหมายเกิดความเกรงกลัวต่อผลเสียอันเกิดจากโทษตาม

 

 39 นัทธ ีจิตสว่าง, หลักทัณฑวิทยา (โรงพิมพ์กรมราชทัณฑ์, 2540) 24-25. 
 40 Alana Barton, ‘Just Deserts Theory’ In Encyclopedia of Prisons & Correctional Facilities,2004) 506. 
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กฎหมาย และไม่คิดที่จะกระท าผิดอีกต่อไป41 ซึ่งผู้ที่คาดว่าจะได้รับผลในทางป้องปรามการกระท าผิดตาม
ทฤษฎีมี 2 ประเภท คือ ผู้กระท าผิดที่ได้รับโทษตามกฎหมายและประชาชนทั่วไป ทฤษฎีป้องปรามจึงแบ่ง
ออกเป็น 2 ทฤษฎีย่อย คือ 
  2.3.2.1  ทฤษฎีป้องปรามท่ัวไป (General Deterrence) 
   นับตั้งแต่ศตวรรษท่ี 18 เป็นต้นมา วัตถุประสงค์ในการลงโทษผู้กระท าผิดกฎหมายค่อยๆ 
เปลี่ยนจากเพื่อการลงโทษผู้กระท าผิดส าหรับความผิดที่บุคคลดังกล่าวได้กระท าไปเพียงประการเดียวไปเป็น
การลงโทษเพื่อการปรับปรุงพัฒนาพฤติกรรมทางสังคม นักวิชาการที่เชื่อว่าการลงโทษผู้กระท า ผิดจะต้อง
เป็นไปเพื่อประโยชน์ของสังคมด้วย เห็นว่า การลงโทษสามารถยับยั้งหรือป้องปรามไม่ให้ผู้อื่นๆ กระท าผิด
กฎหมายเพราะเห็นตัวอย่างผู้กระท าผิดที่ถูกลงโทษตามกฎหมาย โดยตั้งข้อสันนิษฐานว่า เมื่อผู้กระท าผิดถูก
ลงโทษ ประชาชนทั่วไปที่รับรู้ถึงการลงโทษดังกล่าวย่อมได้เรียนรู้ว่าการกระท าผิดกฎหมายดังกล่าวมีโทษตาม
กฎหมายและผู้กระท าผิดที่ถูกลงโทษต้องได้รับความเจ็บปวดประการใดประการหนึ่งจากการถูกลงโทษ ท าให้
ประชาชนทั่วไปละเว้นไม่กระท าผิดเช่นเดียวกันกับผู้กระท าผิดที่ถูกลงโทษดังกล่าว เพราะเกรงกลัวว่าจะต้อง
ได้รับความเจ็บปวดจากการโทษตามกฎหมายในลักษณะเดียวกัน42 ดังนั้น การลงโทษผู้กระท าผิดตามกฎหมาย
จึงเป็นการแสดงตัวอย่างให้ประชาชนทั่วไปที่ยังไม่ได้กระท าผิดกฎหมายให้ตระหนักได้ถึงความน่าสะพรึงกลัว
ของโทษตามกฎหมาย43 ซึ่งข้อสันนิษฐานอันเกิดจากการเห็นผู้อื่นถูกลงโทษดังกล่าว เรียกว่า การป้องปราม
ทั่วไป หรือก็คือการป้องปรามที่มีผลต่อบุคคลทั่วไป นอกเหนือจากตัวผู้กระท าผิดเอง 
   ดังนั้น แนวความคิดหลักของทฤษฎีป้องปรามทั่วไปก็คือ การท าให้ผู้กระท าผิดได้รับ
ความเจ็บปวดจากการถูกลงโทษเพราะกระท าผิดกฎหมายเป็นการข่มขวัญบุคคลอื่น ๆ โทษตามกฎหมายจึงมี
ความส าคัญเพราะเหตุผลดังกล่าว แม้ว่าอาจจะไม่ท าให้เกิดความเกรงกลัวได้ทุกคน44 
   หลักการของการป้องปรามท่ัวไปตั้งอยู่บนสมมุติฐาน 2 ประการ คือ 
   ประการแรก ปัจเจกบุคคลย่อมเห็นแก่ผลประโยชน์ของตนเองและจึงพยายามอย่างหนัก
เพ่ือที่จะเพ่ิมพูนผลประโยชน์ หรือความพึงพอใจให้กับตนเอง 
   ประการที่สอง ปัจเจกบุคคลใช้เหตุผลในการตัดสินใจและควบคุมพฤติกรรมของตนเอง
จากการค านวณผลได้และผลเสีย หรือความพึงพอใจและความเจ็บปวดอันเกิดจากการกระท าต่างๆ ของตนเอง 
   สมมุติฐานทั้งสองประการจึงเป็นการอธิบายถึงพฤติกรรมของมนุษย์ ดังนั้น ไม่ว่าจะเป็น
พฤติกรรมอาชญากร หรือพฤติกรรมที่ไม่เกี่ยวข้องกับการกระท าผิดกฎหมาย ก็ล้วนเป็นผลผลิตอันเกิดจากการ
เลือกของมนุษย์ การตัดสินใจที่จะก่ออาชญากรรมมักจะเกิดขึ้นด้วยวิธีการเลือกและวิเคราะห์ ระหว่างผลได้

 

 41 Ihekwoaba D. Onwudiwe, Jonathan Odo and Emmanuel C. Onyeozili, ‘Deterrence Theory’ In 
Mary Bosworth (ed) Encyclopedia of Prisons & Correctional Facilities (SAFE 2005) 233. 
 42 Edwin H. Sutherland, Donald R. Cressey and David F. Luckenbill (เชิงอรรถ 38) 308. 
 43 Ihekwoaba D. Onwudiwe, Jonathan Odo and Emmanuel C. Onyeozili (เชิงอรรถ 41). 
 44 Edwin H. Sutherland, Donald R. Cressey and David F. Luckenbill (เชิงอรรถ 38). 
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และผลเสีย หรือความพึงพอใจกับความเจ็บปวดทรมานในทางที่เห็นแก่ตัว ซึ่งมนุษย์เลือกที่จะกระท าผิด
กฎหมาย เมื่อบุคคลเหล่านั้นประเมินความเป็นไปได้ทั้งหมดภายใต้ขอบเขตข้อมูลที่มีอยู่และเห็นว่าการก่อ
อาชญากรรมจะให้ผลดีมากกว่าผลเสีย หรือให้ความพึงพอใจมากกว่าความเจ็บปวดทรมานมากกว่าการกระท า
อื่นๆ และด้วยตรรกะเดียวกัน มนุษย์ก็เลือกจะละเว้นจากการกระท าผิดกฎหมายเมื่อบุคคลเหล่านั้นเห็นว่า 
อาชญากรรมจะก่อให้เกิดผลเสียมากกว่าผลดี หรือได้รับความเจ็บปวดทรมานมากกว่าความพึงพอใจ 
   ผลเสียอันเกิดจากการกระท าผิดกฎหมาย จึงมักจะได้รับการพิจารณาจากความร้ายแรง 
ความแน่นอนและความรวดเร็วในการถูกลงโทษอันเนื่องมาจากการกระท าผิดนั้น ดังนั้นถ้าโทษตามกฎหมายมี
ความร้ายแรง แน่นอนและรวดเร็วมากขึ้นเท่าใด ก็ยิ่งเป็นการเพิ่มข้อเสียของการกระท าผิดกฎหมายและจึ ง
ส่งผลให้อัตราการกระท าผิดกฎหมายลดลง 
  2.3.2.2  ทฤษฎีป้องปรามเป็นการเฉพาะ (Specific Deterrence) 
   นักวิชาการที่เชื่อมั่นว่าโทษตามกฎหมายจะต้องเป็นไปเพื่อประโยชน์ของสังคม ยังมี
ความเห็นอีกว่า โทษตามกฎหมายสามารถเปลี่ยนแปลงผู้กระท าผิดได้ด้วยการท าให้ผู้ที่ถูกลงโทษตามกฎหมาย
เกิดความกลัวว่าถ้ากระท าผิดกฎหมายอีกอาจท าให้ต้องถูกลงโทษอีก ข้อสันนิษฐานถึงความเกรงกลัวของ
ผู้กระท าผิดว่าจะถูกลงโทษซ ้าอีกถ้ากระท าผิดอีกเรียกว่า การป้องปรามเป็นการเฉพาะ 
   ทฤษฎีนี้กล่าวว่า โทษตามกฎหมายเป็นบทเรียนส าหรับผู้กระท าผิด เพราะโทษดังกล่าว
ช่วยสอนให้ผู้กระท าผิดได้เรียนรู้ถึงผลร้ายจากพฤติกรรมบางประการของผู้กระท าผิด และผลร้ายดังกล่าวจะ
เป็นแรงผลักดันให้มีการเปลี่ยนแปลงพฤติกรรม เพราะโทษตามกฎหมายท าให้ผู้กระท าผิดเกิดความเกรงกลัว 
จึงละเว้นไม่กระท าพฤติกรรมที่ท าให้ตนต้องถูกลงโทษเช่นนั้นอีกในอนาคต ดังนั้น ผู้กระท าผิดที่ถูกลงโทษจึง
เรียนรู้ที่จะหลีกเลี่ยงการกระท าผิดกฎหมาย ในลักษณะเดียวกันกับเด็กที่เคยจับเตาขณะที่ก าลังร้อนแล้วถูก
ลวกท าให้เด็กเรียนรู้ว่าไม่ควรจับเตาในขณะที่ร้อน45 
   ทั้งนี้ ความรุนแรง ความแน่นอนและความรวดเร็วในการลงโทษเพื่อการป้องปรามการ
กระท าผิดกฎหมายทฤษฎีป้องปรามมีที่มาจากแนวความคิดของนักปรัชญา 3 ท่าน คือ Thoms Hobbes, 
CesareBeccaria และ Jeremy Bentham ที่มีความเห็นไปในทางเดียวกันว่า มนุษย์มักจะสนใจแต่ประโยชน์
ของตนเอง เช่น ประโยชน์ในทางวัตถุ ความปลอดภัยของตนเองและชื่อเสียงทางสังคม ดังนั้นมนุษย์จะไม่
กระท าผิดกฎหมาย ถ้าผลเสียจากการกระท าผิดกฎหมายมีมากกว่าผลประโยชน์ที่จะได้รับจากการกระท า
ดังกล่าว46 ดังนั้น ถ้าโทษตามกฎหมายมีความรุนแรง แน่นอนและรวดเร็วแล้ว บุคคลที่ใช้เหตุผลในการกระท า
การต่างๆ ย่อมสามารถค านวณผลดีผลเสียก่อนที่จะกระท าผิดกฎหมายและจึงยับยั้งไม่กระท าผิดกฎหมาย ถ้า
ค านวณแล้วเห็นว่าผลเสีย มีมากกว่าผลดี อย่างไรก็ดี นักปรัชญาคลาสสิคยังเห็นว่า ความแน่นอนในการลงโทษ 
มีประสิทธิภาพในการป้องปรามการกระท าผิดกฎหมายมากกว่าความรุนแรงของโทษและจึงปฏิเสธการทรมาน
ผู้กระท าผิด เพื่อให้สารภาพและปฏิเสธโทษประหารชีวิตว่า ไม่ใช่วิธีการทีมีประสิทธิภาพในการป้องปรามการ

 

 45 Edwin H. Sutherland, Donald R. Cressey and David F. Luckenbill (เชิงอรรถ 38) 313. 
 46 Ihekwoaba D. Onwudiwe, Jonathan Odo and Emmanuel C. Onyeozili (เชิงอรรถ 41) 234. 
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กระท าผิดกฎหมาย47 ซึ่งงานวิจัยของ Charles Tittle ในปี ค.ศ. 1969 ก็พบข้อมูลที่สนับสนุนแนวคิดของนัก
ปรัชญายุคคลาสสิคดังกล่าวโดยสรุปว่า ความแน่นอนในการลงโทษ มีผลช่วยยับยั้งการกระท าผิดกฎหมาย แต่
ความร้ายแรงของโทษจะมีผลช่วยยับยั้งการกระท าผิดกฎหมายได้ ก็ต่อเมื่อกระบวนการยุติธรรมสามารถ
รับประกันได้ถึงความแน่นอนในการลงโทษ48 
 2.3.3  ทฤษฎีตัดโอกาสในการกระท าผิด (Incapacitation) 
  วิธีการป้องกันการกระท าผิดซ ้าในอนาคตที่ตรงเป้าหมายที่สุดวิธีการหนึ่งก็คือ วิธีการตัดโอกาสใน
การกระท าผิดของผู้กระท าผิดด้วยการจ าคุก ประหารชีวิต หรือด้วยวิธีการอ่ืนใดที่สามารถตัดความเป็นไปได้ใน
การกระท าผิดซ ้าของผู้กระท าผิด เช่น ด้วยการตอน หรือท าหมันผู้กระท าผิดฐานข่มขืนกระท าช้าเรา หรือการ
ตัดมือผู้ที ่ชอบล้วงกระเป๋า เพื่อป้องกันไม่ให้กระท าผิดซ ้าอีก อย่างไรก็ดี ประชาธิปไตยเสรีนิยมดังเช่นใน
ปัจจุบัน มีแนวโน้มในทางต่อต้านวิธีการลงโทษที่รุนแรงและโหดร้ายเว้นแต่โทษบางประเภท เช่น โทษประหาร
ชีวิตที่ยังบังคับใช้กันอยู่ในหลายๆ ประเทศ ท าให้การลงโทษเพ่ือตัดโอกาสในการกระท าผิดซ ้า ที่ยังคงบังคับใช้
กันอย่างแพร่หลายก็คือ การจ าคุก (Incarceration) 
  ภายใต้หลักการตัดโอกาสในการกระท าผิดโดยแท้ ถ้าผู้กระท าผิดสองคนมีแนวโน้มที ่จะเป็น
อันตรายต่อสังคม (Dangerous) เหมือนๆ กัน กล่าวคือ มีโอกาสที่จะกระท าผิดกฎหมายอย่างเดียวกันในช่วง
ระยะเวลาเดียวกันในอนาคต ระยะเวลาจ าคุกของบุคคลสองคนดังกล่าว ก็ควรจะมีระยะเวลาเท่าๆ กัน ด้วย
เหตุนี้ถ้าพิเคราะห์ถึงเฉพาะความเป็นอันตรายของบุคคลสองคน ภายใต้หลักการตัดโอกาสในการกระท าผิดโดย
แท้แล้ว ผู้กระท าผิดคนที่กระท าผิดถึงขั้นพยายามกระท าความผิดก็สมควรที่จะถูกลงโทษจ าคุกเป็นระยะเวลา
เท่ากับผู้ที่กระท าผิดส าเร็จแล้ว เพราะผู้กระท าผิดทั้งสองคนมีลักษณะน่าจะเป็นอันตรายต่อสังคมเหมือนๆ กัน 
ถ้าบุคคลทั้งสองกระท าความผิดส าเร็จเหมือนๆ กัน 
  นอกจากนี้ ถ้าการพิเคราะห์ถึงแต่ความเป็นอันตรายของผู้กระท าผิดและแนวโน้มที่บุคคลดังกลา่ว
จะกระท าผิดซ ้าอีกเป็นส าคัญแล้ว ก็ไม่จ าเป็นที่จะต้องรอจนกระทั่งเกิดการกระท าผิด หรือกระท าผิดจนส าเร็จ
แล้ว จึงจะลงโทษบุคคลดังกล่าวเพื่อตัดโอกาสในการกระท าผิด ถ้ากระบวนการยุติธรรมสามารถหาวิธีการใน
การคาดเดาว่าบุคคลหนึ่งบุคคลใดจะกระท าผิดซ ้า ในอนาคตหรือไม่ได้อย่างแม่นย าและน่าเชื่อถือแล้ว 
กระบวนการยุติธรรมก็สามารถตัดโอกาส ในการกระท าผิดของบุคคลดังกล่าวได้ล่วงหน้า อย่างไรก็ดี สังคม
มนุษย์ยังต้องค านึงถึงเรื่องอื่นๆ นอกเหนือจากการควบคุมอาชญากรรมด้วย ท าให้แนวความคิดเรื่องการตัด
โอกาสในการกระท าผิดโดยเด็ดขาดอาจจะขัดแย้งกับผลประโยชน์ด้านอื่นๆ ของสังคมและในทางกลับกัน 
กระบวนการยุติธรรมก็อาจจะปฏิเสธไม่ลงโทษใดๆ แก่ผู้กระท าผิดเลยก็ได้ ไม่ว่าความผิดที่บุคคลดังกล่าวได้
กระท าลงไป จะร้ายแรงเพียงใด ถ้าปรากฏว่าผู้กระท าผิดไม่มีความเสี่ยงที่จะกลับไปกระท าผิดซ ้าอยู่เลย 
ตัวอย่างเช่น ถ้าสามีฆ่าภรรยาที่แต่งงานกันมา 50 ปี เพราะเชื่อว่าภรรยาของเขาก าลังจะเสียชีวิตด้วยโรคมะเร็ง
และสามีก็ต้องการจะตายพร้อมภรรยา คนทั่วไปก็ย่อมเล็งเห็นได้ว่าไม่มีทางท่ีชายคนดังกล่าวจะฆ่าผู้ใดซ ้าอีกใน

 

 47 เพิ่งอ้าง, 235. 
 48 เพิ่งอ้าง, 236. 
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อนาคต ด้วยเหตุนี้ภายใต้หลักการตัดโอกาสในการกระท าผิดแล้ว ชายคนดังกล่าวก็ไม่สมควรถูกลงโทษแม้แต่
น้อย49 
  ดังนั้น ถ้าพิจารณาเฉพาะแต่หลักการตัดโอกาสในการกระท าผิดแล้ว เท่ากับว่ากระบวนการ
ยุติธรรมจะลงโทษเฉพาะผู้ที่ยังมีความเสี่ยงว่าจะกลับไปกระท าผิดซ ้าอีก เพื่อที่จะจ ากัดไม่ให้บุคคลดังกล่าว
สามารถกลับไปกระท าผิดอีกได้ แต่จะไม่ลงโทษผู้ที่ไม่มีความเสี่ยงในการกระท าผิดซ ้า อีก การบังคับใช้แต่
หลักการตัดโอกาสในการกระท าผิดเพียงหลักการเดียว โดยไม่ค านึงถึงหลักการแก้แค้นทดแทน หรือการป้อง
ปรามการกระท าผิด ในการก าหนดโทษแก่ผู้กระท าผิดจึงเป็นไปไม่ได้แม้แต่น้อยในการก าหนดโทษที่เหมาะสม
แก่ผู้กระท าผิดแต่ละคน จึงจ าเป็นที่จะต้องชั่งน ้าหนักระหว่างหลักการแก้แค้นทดแทน การป้องปรามทั่วไป 
การป้องปรามเป็นการเฉพาะและการตัดโอกาสในการกระท าผิด และยังอาจจะต้องค านึงถึงว่า การลงโทษตาม
กฎหมายดังกล่าวจะสามารถแก้ไขฟ้ืนฟูพฤติกรรมของผู้กระท าผิดได้หรือไม่อีกด้วย ดังจะได้กล่าวถึงทฤษฎีการ
แก้ไขฟ้ืนฟูในหัวข้อต่อไปนี้ 
 2.3.4  ทฤษฎีแก้ไขฟ้ืนฟูผู้กระท าผิด (Rehabilitation) 
  จนกระทั่งก่อนประมาณ 200 ปีก่อนหน้านี้ ทางเลือกในการตอบสนองต่อการกระท าผิดกฎหมาย
ยังมีไม่มากนัก โดยเป็นที่กล่าวกันโดยทั่วไปว่าผู้กระท าผิดจะสามารถเปลี่ยนแปลงพฤติกรรมของตนเองได้ถ้า
ถูกลงโทษตามกฎหมาย นอกจากนี้ยังมักจะสรุปกันในการวางนโยบายของรัฐอีกว่า การลงโทษผู้ก ระท าผิด
สามารถยับยั้งผู้ที่มีแนวโน้มที่จะกระท าผิดกฎหมายได้ ซึ่งจะช่วยลดอัตราการเกิดอาชญากรรมลงได้ เจ้าหน้าที่
ของรัฐจึงมักเลือกที่จะใช้วิธีการลงโทษ หรือมิฉะนั้นก็ไม่ท าอะไรเลยในการเปลี่ยนแปลงผู้กระท าผิด หรือ
ป้องกันอาชญากรรม อย่างไรก็ดี ในช่วงหลายทศวรรษท่ีผ่านมาแนวโน้มในการจัดการกับผู้กระท าผิดเป็นไปใน
แนวทางของการวางนโยบายและโปรแกรมต่างๆ ที่ออกแบบมาเพื่อช่วยเหลือมากกว่าลงโทษผู้กระท าผิดแต่
เพียงประการเดียว50 และด้วยเหตุที่การกระท าผิดกฎหมายถูกมองว่าเป็น “ความเจ็บป่วย” (Sickness) ดังนั้น 
วัตถุประสงค์ของการลงโทษจึงควรเป็นไปเพ่ือรักษา (Cure) ผู้กระท าผิดเป็นส าคัญ51 
  Benjamin Karpman กล่าวว่า “...การจ าคุกและการลงโทษไม่ใช่วิธีการจัดการกับผู้กระท าผิดที่
เหมาะสมโดยตัวของมันเอง เราจ าเป็นจะต้องแก้ไขผู้กระท าผิดเหล่านั้นอย่างคนที่เจ็บป่วยทางจิตใจ ซึ่งใน
ความเป็นจริงแล้วผู้กระท าผิดเหล่านั้นก็เจ็บป่วยทางจิตใจในทุกแง่มุม จึงไม่มีเหตุผลใดที่จะต้อง ลงโทษคน
เหล่านี้ส าหรับพฤติกรรมที่พวกเขาไม่อาจควบคุมได้ไปมากกว่าการลงโทษคนที่ต้องหายใจทางปากเพราะป่วย
เป็นโรคต่อมทอลซิลโต...จึงเป็นความหวังว่าความก้าวหน้าทางกระบวนการทางจิตวิทยาและอาชญาวิทยา จะ
ช่วยแทนที่ผู ้คุมและเจ้าหน้าที่รักษาความปลอดภัยด้วยพยาบาลและแทนที่ผู ้พิพากษาด้วยนักจิตวิทยาที่

 

 49 Paul H. Robinson, Distributive Principles of Criminal Law: Who Should Be Punished How Much 
(Oxford 2008) 8-9. 
 50 Edwin H. Sutherland, Donald R. Cressey and David F. Luckenbill (เชิงอรรถ 38) 330. 
 51 Kathryn M. Campbell, ‘Rehabilitation Theory’ In Encyclopedia of Prisons& Correctional 
Facilities, 832. 
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พยายามด้วยจิตใจ ที่คิดจะแก้ไขและรักษาผู้กระท าผิด แทนที่จะเพียงแต่จะลงโทษผู้กระท าผิดตามกฎหมาย
เท่านั้น...”52 
  ดังนั้น วัตถุประสงค์ของการแก้ไขฟื้นฟูผู้กระท าผิดจึงเพื่อรักษาผู้กระท าผิดมากกว่าที่จะลงโทษ
ผู้กระท าผิดและเพ่ือที่จะรักษาผู้กระท าผิดได้ จึงจ าเป็นต้องมีการท าความเข้าใจสภาพจิตใจของผู้กระท าผิดด้วย
การศึกษากฎหมายอาญา พฤติกรรมอาชญากรและกระบวนการยุติธรรมทางอาญาในเชิ งสังคมวิทยา 
ซึ่งสะท้อนกลับมาให้เห็นได้อย่างชัดเจนในปัจจุบัน ดังเช่น การเข้าไปแทรกแซงพฤติกรรมของเยาวชนในชั้น
ศาลและขยายไปสู่กระบวนการยุติธรรมทางอาญาในผู้ใหญ่อย่างรวดเร็ว ทั้งในระดับชั้นศาล เรือนจ าและระบบ
การรอการลงโทษและพักการลงโทษต่างๆ และโปรแกรมลดการกระท าผิดกฎหมายในผู้ติดสุรา หรือยาเสพติด 
เป็นต้น 
  ส าหรับการแก้ไขฟื้นฟูผู้กระท าผิดด้วยกระบวนการยุติธรรมนั้น Maltz กล่าวว่า การแก้ไขฟื้นฟู
ผู้กระท าผิด (Rehabilitation) หมายถึง รูปแบบกระบวนการที่มีความหมายตามล าดับดังต่อไปนี้ 
  1) ผู้กระท าผิด หรือผู้ต้องขังเป็นบุคคลที่มีปัญหา ซึ่งปัญหาดังกล่าวเป็นสาเหตุโดยตรงของ
พฤติกรรมอาชญากร 
  2) บุคลากรด้านการแก้ไขพฤติกรรมของทัณฑสถาน สามารถวินิจฉัยปัญหาดังกล่าวได้อย่างถูกต้อง
และทัณฑสถานก็มีวิธีการดูแลแก้ไขพฤติกรรมให้กับผู้ต้องขัง หรือผู้กระท าผิด 
  3) จะมีการน าวิธีการดูแลแก้ไขพฤติกรรมมาปรับใช้กับผู้ต้องขัง หรือผู้กระท าผิดได้อย่างเหมาะสม 
  4) ปัญหาของผู้ต้องขัง หรือผู้กระท าผิด จะได้รับการแก้ไข หรือบรรเทาลงอันเป็นผลเนื่องมาจาก
การได้รับการดูแลแก้ไขพฤติกรรมด้วยวิธีการของทัณฑสถาน 
  5) ด้วยเหตุนี้ พฤติกรรมอาชญากรของผู้ต้องขัง หรือผู้กระท าผิดจะเริ่มลดน้อยถอยลงอันเป็นผล
มาจากการบรรเทา หรือแก้ไขปัญหาให้กับผู้ต้องขัง หรือผู้กระท าผิด53 
  จึงเห็นได้จาก รูปแบบในการจัดการกับผู้กระท าผิดกฎหมายดังกล่าวข้างต้นว่ามีความแตกต่างไป
จากรูปแบบเดิมๆ ที่เน้นการลงโทษเป็นส าคัญเป็นอย่างมาก ท าให้รูปแบบทฤษฎีทางอาชญาวิทยาได้รับ
ผลกระทบอย่างมีนัยส าคัญอันเนื่องมาจากความเปลี่ยนแปลงดังกล่าว และส่งผลให้การตอบสนองต่อก าร
กระท าผิดกฎหมาย ด้วยการเข้าไปแทรกแซงแก้ไขพฤติกรรมผู ้กระท าผิดเริ ่มเข้ามามีบทบาทเหนือการ
ตอบสนองด้วยการลงโทษและดูเหมือนว่ากระบวนการตอบสนองด้วยการแก้ไขผู ้กระท าผิด จะประสบ
ความส าเร็จตั้งแต่ช่วงแรกๆ จึงมีการพัฒนาทฤษฎีทางอาชญาวิทยาขึ้นมาใหม่และน าไปสู่การปฏิบัติ จริงเพ่ือ
แก้ไขฟ้ืนฟูผู้กระท าผิดหลากหลายวิธีการ 
  อย่างไรก็ตาม แม้ว่าแนวความคิดเรื่องการแก้ไขฟ้ืนฟูผู้กระท าผิด จะได้รับความนิยมเป็นอย่างมาก 
แต่การตอบสนองต่อการกระท าผิดกฎหมายด้วยการแก้ไขพฤติกรรมของผู้กระท าผิดก็มีความขัดแย้งกับทฤษฎี

 

 52 Benjamin Karpman. ‘Criminality, Insanity and the Law’ (1949) 39 Journal of Criminal Law and 
Criminology, 584, 605. 
 53 Michael D. Maltz, Recidivism (Academic Press 1984 2001) 8. 
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ในเชิงแก้แค้นทดแทนและป้องปรามการกระท าผิดกฎหมาย โดยนักอาชญาวิทยามีความเห็นออกเป็น 2 ฝ่าย 
ฝ่ายหนึ่งสนับสนุนแนวคิดการลงโทษผู้กระท าผิดอีกฝ่ายคัดค้านการลงโทษผู้กระท าผิด แต่สนับสนุนการแก้ไข
พฤติกรรมของผู้กระท าผิด ด้วยเหตุผลดังต่อไปนี้ 
  2.3.4.1  ฝ่ายที่สนับสนุนการลงโทษ 
   เหตุผลประการแรก การลงโทษผู้กระท าผิด เป็นวิธีการเดียวที่ช่วยป้องกันไม่ให้ประชาชน
กระท าสิ่งชั่วร้ายเพราะเกรงกลัวว่าจะถูกลงโทษ ด้วยเหตุนี้ รัฐจึงต้องลงโทษผู้กระท าผิดกฎหมายอย่างต่อเนื่อง 
เพ่ือป้องกันการกระท าผิดกฎหมาย งานวิจัยจ านวนมากแสดงให้เห็นว่า ความหวาดกลัวต่อการถูกลงโทษได้ผล
ในทางปฏิบัติ โดยมีคนจ านวนหนึ่งที่งดเว้นไม่กระท าผิดกฎหมายบางประเภท เพราะเกรงกลัวต่อโทษประเภท
ใดประเภทหนึ่ง แม้ว่าจะมีงานวิจัยอีกส่วนหนึ่งที่ระบุว่าวิธีการทางเลือกอ่ืนๆ มีผลช่วยป้องปรามการกระท าผิด
มากกว่าการลงโทษผู้กระท าผิด 
   อย่างไรก็ดี นักวิชาการอีกส่วนหนึ่งเห็นว่า โทษตามกฎหมายไม่ได้มีผลช่วยป้องปรามการ
กระท าผิดเพราะความเกรงกลัวต่อการถูกลงโทษโดยตรง แต่เป็นเพราะโทษตามกฎหมายได้ทิ้งตราบาปบาง
ประการไว้แก่ผู้ที่ถูกลงโทษตามกฎหมาย แม้ว่ากระบวนการลงโทษจะยุติลงไปแล้วก็ตาม โทษตามกฎหมายจึงมี
ผลในด้านการสร้างความรู้สึกเกรงกลัวว่าจะต้องสูญเสียสถานะทางสังคม หรือสถานะภายในกลุ่มพวกพ้องของ
ตนเองมากกว่า หรืออาจเป็นความรู้สึกว่าการกระท าอย่างหนึ่งอย่างใด เป็นสิ่งที่ไม่สอดคล้องกับภาพลักษณ์ 
เป็นการลดคุณค่าทางสังคม หรือจิตใจเป็นความรู้สึกไม่สบายใจถ้าจะกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งที่ขัดต่อ
บรรทัดฐานของสังคม และอาจได้ผลตอบแทนที่ไม่เหมาะสมจากการกระท าผิดดังกล่าว อันเป็นผลมาจาก
กระบวนการควบคุมตนเองของปัจเจกบุคคล ไม่ว่าการกระท าดังกล่าวจะมีผลเป็นการละเมิดต่อกฎหมาย
โดยตรงหรือไม่54 
   เหตุผลประการที่สอง ถ้าผู้กระท าผิดไม่ถูกลงโทษ เหยื่อ หรือผู้ได้รับความเสียหายจาก
การกระท าผิดดังกล่าว อาจจะหาทางจัดการกับผู้กระท าผิดด้วยตนเอง หรือที่เรียกกันว่าตั้งศาลเตี้ย โดยเหตุผล
ดังกล่าวนี้ มีที่มาจากความเชื่อที่ว่ามนุษย์มีความปรารถนาที่จะแก้แค้น  ซึ่งถ้าไม่สามารถด าเนินการได้ด้วย
วิธีการที่ชอบด้วยกฎหมาย ก็ต้องด าเนินการด้วยวิธีการที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย โดยผู้คนอาจแก้แค้นด้วยวิธีการ
ที่หลากหลาย ตั้งแต่การตะโกนป่าวร้องเรียกชื่อใช้ก าลังชกต่อย ท าร้ายร่างกาย ยิงกันด้วยอาวุธปืน การใส่ร้าย
ป้ายสีหมิ่นประมาท ไปจนถึงวิธีการที่ชอบด้วยกฎหมาย เช่น การน าผู้กระท าผิดไปเข้ารับการไต่สวน หรือด้วย
วิธีการที่ช่วยแก้ไขพฤติกรรมของผู้กระท าผิด 
   เหตุผลประการที่สาม ฝ่ายที่สนับสนุนการลงโทษเชื่อว่า เหยื่อในการกระท าผิดจะไม่เต็ม
ใจที่จะให้การเป็นพยาน หรือร้องทุกข์ เพ่ือเอาโทษผู้กระท าผิด ถ้าเหยื่อมองไม่เห็นโอกาสที่ผู้กระท าผิดจะได้รับ
การลงโทษ เหยื่อเหล่านี้จะยอมรับเอาความเสียหายไว้ว่า เป็นเคราะห์กรรมของตนเองมากกว่าจะไปเสียเวลา
กับกระบวนการต่างๆ ที่ไม่มีผลเป็นการลงโทษผู้กระท าผิด แต่ถ้าเหยื่อในการกระท าผิดกฎหมาย และครอบครัว
หรือเพ่ือนของเหยื่อมีเหตุผลเพียงพอที่จะเชื่อได้ว่า สังคมก าลังกังวลและเป็นห่วงเป็นใยเกี่ยวกับสวัสดิภาพของ

 

 54 Edwin H. Sutherland, Donald R. Cressey and David F. Luckenbill (เชิงอรรถ 38) 335-336. 
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สมาชิกในสังคม เช่นเดียวกับผู้ที่มีพฤติกรรมเบี่ยงเบนไปจากบรรทัดฐานของสังคมแล้ว ก็ย่อมมีแนวโน้มที่เหยื่อ
และคนรอบข้างจะให้ความร่วมมือกับการจัดการของสังคมมากข้ึน 
   เหตุผลประการที่สี่ การโต้ตอบผู้กระท าผิดด้วยการลงโทษพัฒนาขึ้นมาและยังคงด ารงอยู่
ในกลุ่มผู้ที่ให้ความเคารพต่อกฎหมายและมีความเป็นปึกแผ่นในสังคม ซึ่งความเคารพต่อกฎหมายและความ
เป็นปึกแผ่นของคนในสังคมจะไม่ลดน้อยถอยลงไปตราบเท่าที่ยังมีโทษตามกฎหมายอยู่ในสังคม ความเป็ น
ปึกแผ่นของสังคมสามารถพัฒนาได้ด้วยการลงโทษผู้กระท าผิดกฎหมาย เช่นเดียวกับการพยายามรักษาโรคร้าย 
การปกป้องสภาวะแวดล้อม การแก้ไขความ อยุติธรรมในสังคมและการพยายามท าความเข้าใจสาเหตุของ
อาชญากรรม รวมไปถึงการพยายาม น าความรู้ที่ได้จากการท าความเข้าใจสาเหตุของอาชญากรรมมาปรับใช้
เพ่ือแก้ไขปัญหาอาชญากรรม 
   อย่างไรก็ดี มีผู้โต้แย้งว่าอาชญากรรมไม่ได้มีผลกระทบต่อความเป็นปึกแผ่นของสังคม 
เพราะในสังคมไม่ได้มีความเป็นปึกแผ่นมากขนาดที่จะได้รับการกระทบกระเทือนได้ เพราะอาชญากรรม 
นอกจากนี้การลงโทษผู้กระท าผิดก็แทบจะไม่ได้คืนความสมดุลให้กับสังคมแต่อย่างใด เพราะความสมดุลของ
สังคมไม่ได้ถูกกระทบกระเทือนจากอาชญากรรม อาชญากรรมเป็นเพียงเหตุการณ์ท่ีเกิดขึ้นเฉพาะบุคคล ที่ไม่มี
ผลกระทบต่อส่วนรวมโดยตรง ผู้ที่ได้รับความเสียหายจากอาชญากรรม แต่มีประกันภัยหรือประกันสุขภาพ ก็
สามารถได้รับการชดใช้ความเสียหายจากบริษัทประกันภัยได้ เช่น ผู้ที่ถูกขโมยรถก็ได้รับค่าสินไหมทดแทนจาก
บริษัทประกันภัยรถยนต์ แม้แต่เหยื่อที่ไม่มีประกันภัยหรือประกันชีวิต ก็สามารถยุติคดีได้ ถ้าได้รับการชดใช้ 
ค่าสินไหมทดแทนที่พอใจ ส่วนความสงบเรียบร้อยและสวัสดิภาพของสังคมมักจะได้รับความสนใจจากเหยื่อ
รองลงมา โดยทั่วไปแล้ว สังคมโดยรวมจึงแทบไม่ได้รับความกระทบกระเทือนจากอาชญากรรม ด้วยเหตุนี้การ
ลงโทษผู้กระท าผิดจึงมีผลกระทบต่อสังคมโดยรวมเพียงเล็กน้อยเท่านั้น 
  2.3.4.2  ฝ่ายที่คัดค้านการลงโทษ ให้เหตุผลไว้หลายประการ 
   ประการแรก การลงโทษเป็นการแยกเอาบุคคลที่ก าลังถูกลงโทษออกจากสังคม ท าให้
บุคคลดังกล่าวกลายเป็นศัตรูกับสังคม ด้วยเหตุนี้ ถ้าสังคมตอบโต้ผู้กระท าผิดกฎหมาย ด้วยการลงโทษเพียง
อย่างเดียว ผู้กระท าผิดก็ย่อมจะถูกแยกออกจากสังคมที่มีความผูกพันกับกฎหมายและไม่อาจท าความเข้าใ จ 
หรือได้รับความเข้าใจจากคนในสังคมได้ การถูกเกลียดชังจากสังคมย่อมส่งผลท าให้ผู้กระท าผิดเกิดความเกลียด
ชังสังคมไปด้วย 
   ในสภาพเช่นนี้ เมื่อผู้กระท าผิดถูกประกาศว่าเป็นศัตรูของสังคมและถูกเนรเทศออกจาก
สังคมผู้กระท าผิด จึงมีทางเลือกเพียง 2 ทาง คือ ทางแรกผู้กระท าผิดต้องเลือกเข้ารวมกลุ่มกับผู้กระท าผิดคน
อื่นๆ ที่ซึ่งตนเองได้รับการยอมรับ มีเกียรติและจึงด ารงชีพอย่างอาชญากรตามที่ถูกกล่ าวหาว่าเป็นคนเช่นนั้น
ไปจริงๆ หรืออีกทางหนึ่ง ผู้กระท าผิดจะกลายเป็นคนไร้สังคม ขาดความมั่นคงในชีวิต หรือถูกแยกออกจาก
สังคมจนมีปัญหาทางจิต 
   ด้วยเหตุนี้ กระบวนการยุติธรรมในปัจจุบัน ที่ยินยอมให้ผู้กระท าผิดกลับคืนสู่สังคมได้แต่
เพียงทางกาย แต่แบ่งแยกผู้กระท าผิดออกจากสังคม ด้วยการปฏิเสธไม่ให้งานท าหรืออื่นๆ ย่อมส่งผลให้
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ผู้กระท าผิด ต้องแยกออกจากกลุ่มผู้ที่มีพฤติกรรมสอดคล้องกับกฎหมายทางจิตใจ แต่ถ้าผู้กระท าผิดได้รับ
อนุญาตให้กลับไปมีปฏิสัมพันธ์กับกลุ่มคนที่มีพฤติกรรมสอดคล้องกับกฎหมาย ผู้กระท าผิดก็ย่อมต้องพยายาม
ปรับตัวให้เข้ากับกลุ่มคนเหล่านั้น ซึ่งหมายความว่า ผู้กระท าผิดจะต้องได้รับอนุญาตให้มีพื้นที่ให้ยืนในสังคม
เช่นเดียวกับประชากรอ่ืนๆ ของสังคม55 
   ประการที่สอง การลงโทษอาจกลายเป็นการเตือนผู้กระท าผิดให้ระมัดระวังมากข้ึนในการ
กระท าผิดคราวหน้า แทนที่จะเป็นการป้องปรามไม่ให้กระท าผิดซ ้าอีก กล่าวคือ การลงโทษผู้กระท าผิดที่เคย
ถูกลงโทษตามกฎหมายมาแล้ว แต่ยังไม่สามารถปรับปรุงแก้ไขพฤติกรรม ของตนเองได้ซ ้าแล้วซ ้าเล่า อาจ
กลายเป็นการพัฒนาผู้กระท าผิดด้านทักษะและเทคนิค  ในการกระท าผิดกฎหมายและการหลีกเลี่ยงการถูก
จับกุมและในที่สุดอาจพัฒนาไปถึงขั้นเข้าร่วมองค์กรอาชญากรรมที่มีความซับซ้อน เพื่อที่จะลดความเสี่ยงและ
เพ่ิมความส าเร็จในการกระท าผิดกฎหมายมากยิ่งขึ้น56 
   ประการที่สาม บางครั้งการลงโทษอาจกลายเป็นการเพ่ิมสถานะของผู้กระท าผิดให้สูงขึ้น 
ในบางชุมชน การส่งนักเรียนชายที่อยู่ในวัยเรียนเข้าไปอยู่ในเรือนจ า อาจเป็นการเพิ่มสัญลักษณ์ความเป็น
ลูกผู้ชาย ในบาง มลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกาที่มีเรือนจ าหลากหลายประเภททั้งเรือนจ าที่ มีความมั่นคงสูง
และที่มีความมั่นคงลดน้อยลงมา พบว่ามีผู้กระท าผิดวัยรุ่นส่วนหนึ่งร้องขอให้ส่งตนเองไปจ าคุกในเรือนจ าที่มี
ความมั่นคงสูงสุด เพื่อเป็นการแสดงสถานะของตนเองว่าสูงกว่าเพื่อนผู้กระท าผิดด้วยกันเมื่อถูกปล่อยออกมา
ในภายหลัง57 
   ประการที่สี ่ โดยทั่วไปแล้วการถูกลงโทษตามกฎหมาย ย่อมมีผลเป็นการยับยั้งความ
พยายาม หรือความทะเยอทะยานในทางสร้างสรรค์ของมนุษย์ แต่การลงโทษเป็นการสร้างความรู้สึกกลัวขึ้น
ภายในใจของผู้กระท าผิด ในขณะที่การแก้ไขฟ้ืนฟูผู้กระท าผิด เป็นกระบวนการที่ต้องอาศัยความสร้างสรรค์ใน
การปรับเปลี่ยนสภาวะและเงื่อนไขต่างๆ ที่เป็นตัวบ่มเพาะพฤติกรรมของผู้กระท าผิดมาตั้งแต่แรก ล าพังการ
ก าหนดว่าผู้กระท าผิด จะต้องแก้ไขเปลี่ยนแปลงพฤติกรรมของตนเอง ยังไม่สามารถเปลี่ยนแปลงความเป็นจริง
ได้ ผู้กระท าผิดจะต้องมีโอกาสได้เรียนรู้รูปแบบพฤติกรรมอื่นๆ  สิ่งที่มีคุณค่าทางจิตใจและแบบอย่างที่ดี ได้
เรียนรู้ที่จะชื่นชมคุณค่าของสิ่งต่างๆ ที่รักษาไว้ด้วยกฎหมาย ซึ่งเหล่านี้จะเกิดขึ้น ได้ก็ต่อเมื่อ ผู้กระท าผิดมี
โอกาสได้ปรับตัวให้เข้ากับวัฒนธรรมของกลุ่มคนที่มีพฤติกรรมสอดคล้องกับกฎหมาย การขัดขวางพฤติกรรม
บางประการของผู้กระท าผิด จึงยังไม่เพียงพอต่อการแก้ไขพฤติกรรมของผู้กระท าผิด เพราะวิธีการดังกล่าวไม่
ช่วยให้ผู้กระท าผิดสามารถปรับตัวให้เข้ากับสังคมได้58 

 

 55 Donald R. Cressey, ‘Changing Criminals: The Application of the Theory of Differential 
Association’ (1955) 61 American Journal of Sociology 116, 117. 
 56 Edwin H. Sutherland, Donald R. Cressey and David F. Luckenbill (เชิงอรรถ 38) 338. 
 57 เพิ่งอ้าง, 128. 
 58 เพิ่งอ้าง. 
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   ประการที่ห้า การลงโทษก่อให้เกิดทัศนคติอ่ืนๆ ที่ไม่อาจคาดถึง การสร้างความหวาดกลัว
ต่อโทษตามกฎหมาย อาจเป็นการสร้างทัศนคติและพฤติกรรมอื่นๆ ขึ้นมาอีกด้วย การลงโทษผู้กระท าผิด จึง
อาจมีผลช่วยป้องกันการกระท าผิดกฎหมายบางประเภท แต่ก็อาจเป็นการท าให้ผู้กระท าผิดขาดความเคารพใน
กฎหมาย ขาดความคิดริเริ่มและขาดความเต็มใจที่จะท าเพื่อประโยชน์ของรัฐ มาตรการที่มีประสิทธิภาพอย่าง
แท้จริงในการจัดการกับผู้กระท าผิดกฎหมายและอาชญากร จึงต้องเป็นมาตรการที่ช่วยยับยั้งการกระท าผิด
กฎหมายในอนาคต ในขณะเดียวกันก็จะต้องไม่ท าให้เกิดความสูญเสียในคุณค่าทางสังคมอ่ืนๆ ด้วย59 
 
2.4  แนวคิดเกี่ยวกับการก าหนดความรับผิดทางอาญา 
  ในการก าหนดมาตรการลงโทษในทางอาญาเป็นมาตรการบังคับอย่างหนึ่งอันเป็นเครื่องมือที่ใช้ 
เพื่อปรับเปลี่ยนพฤติกรรมของบุคคลที่ฝ่าฝืนต่อกฎหมายอาญา เพื่อท าให้บุคคลดังกล่าวสามารถกลับมาอยู่
ร่วมกันกับผู้อื่นในสังคมได้โดยไม่ท าอันตราต่อชีวิตหรือทรัพย์สินของผู้อื่น รวมทั้งป้องกัน ยับยั้งไม่ให้ผู้อื่นท า
เป็นเยี่ยงอย่าง โดยผ่านมาตรการบังคับทางกฎหมาย เช่น ประหารชีวิต จ าคุก กักขัง ปรับ ริบทรัพย์ วิธีการ
เพื่อความปลอดภัย และมาตรการบังคับทางอาญาอื่น ๆ ซึ่งการใช้มาตรการลงโทษทางอาญานั้นเป็นการ
กระท าต่อ “มนุษย์” เพราะมีเป้าหมาย คือ การเปลี่ยนแปลง พฤติกรรม บุคลิกนิสัย หรือทัศนคติของผู้กระท า
ความผิดอาญา ดังนั้นกระบวนการขั้นตอนในการ บังคับจึงต้องมีกฎหมายบัญญัติให้อ านาจไว้และจะต้องเป็น
กฎหมายที่มีความเหมาะสมอันเป็นหลักใน การด าเนินการเพ่ือความเป็นภาวะวิสัย60 
  แม้ว่ารัฐจะมีอ านาจในการก าหนดความผิดอาญาก็ตาม แต่ก็มิได้หมายความว่ารัฐจะสามารถ
ก าหนดการกระท าใดให้เป็นความผิดอาญาได้ ทั้งนี้ การที่จะก าหนดให้การกระท าใดเป็นความผิดอาญา หรือไม่
นั้น ต้องค านึงถึงสิทธิเสรีภาพของประชาชนภายใต้รัฐธรรมนูญด้วยดังจะเห็นได้จากการที่ รัฐธ รรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 มาตรา 4 ได้บัญญัติรับรองเอาไว้ดังนี้ 
  “มาตรา 4 ศักดิ์ครีความเป็นมนุษย์สิทธิและเสรีภาพของบุคคล ย่อมได้รับความคุ้มครอง” 
  ดังนั้นการใช้กฎหมายอาญาเป็นเครื่องมือในการคุ้มครองการอยู่ร่วมกันของบุคคลในสังคม จะต้อง
มีขอบเขตที่มีความชัดเจน มิฉะนั้น สิทธิและเสรีภาพของบุคคลย่อมจะถูกกระทบกระเทือนได้โดยง่าย61 
  ในการแบ่งการก าหนดความผิดอาญา ได้นักวิชาการหลายท่านได้กล่าวถึงหลักการที่จะใช้ในการ
พิจารณาความเหมาะสมในการก าหนดความผิดทางอาญาได้ ซึ ่งจะยกเอาแนวคิดที่ส าคัญและน่าสนใจมา
พิจารณา ดังนี้ 
 
 

 

 59 เพิ่งอ้าง. 
 60 ธานี วรภัทร, หลักกฎหมายมาตรการบังคับทางอาญา (ส านักพิมพ์วญิญูชน 2557) 15-16. 
 61 ปาริชาต มั่นลกลุ, ‘การก าหนดมาตรการทางอาญาเกี่ยวกับการโจมตีค่าเงินบาท’  
(วิทยานิพนธ ์นิติศาสตรมหาบณัฑติ คณะนติิศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ 2546) 12. 
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 2.4.1  แนวคิดเก่ียวกับการพิจารณาการกระท าท่ีควรเป็นความผิดอาญา 
  Herbert L. Packer เป็นศาสตราจารย์ด้านกฎหมายและนักอาชญาวิทยาชาวอเมริกันเสนอหลัก
ในการพิจารณาการกระท าที่ควรเป็นความผิดอาญาเอาไว้ 6 ประการ62 ซึ่งเป็นหลักท่ีได้รับการยอมรับกันอย่าง
กว้างขวาง กล่าวคือ 
  1) การกระท านั้นเป็นที่เห็นได้ชัดในหมู่ชนส่วนมากว่าเป็นการกระท าซึ่งส่งผลกระทบต่อสังคมและ
หมู่ชนส่วนมากมิได้ให้อภัยแก่การกระท าเช่นนั้น 
  2) ถ้าการกระท าดังกล่าวเป็นความผิดทางอาญาแล้ว จะไม่ชัดแย้งกับวัตถุประสงค์ของการลงโทษ
ประการต่างๆ ได้แก่ การลงโทษเพ่ือตอบแทนการกระท าความผิดที่รุนแรง เป็นต้น 
  3) การปราบปรามการกระท าเช่นนั้น กล่าวคือ การถือว่าการกระท านั้นเป็นความผิดทางอาญาจะ
ไม่มีผลเป็นการลดการกระท าท่ีสังคมเห็นว่าถูกต้องให้น้อยลงไป 
  4) หากเป็นความผิดอาญาแล้ว จะมีการใช้บังคับกฎหมายอย่างเสมอภาคและเท่าเทียมกันโดยไม่
ค านึงเพศ ฐานะทางสังคมและเศรษฐกิจ 
  5) การใช้กระบวนการยุติธรรมทางอาญากับการกระท าดังกล่าวจะไม่มีผลท าให้เกิดการใช้
กระบวนการที่ใช้จนเกินความเหมาะสม 
  6) ไม่มีมาตรการควบคุมอย่างสมเหตุสมผลอ่ืนๆ แล้ว นอกจากการใช้กฎหมายอาญาบังคับแก่กรณี
ที่เกิดขึ้น 
  นอกจากนี้ ในการก าหนดความรับผิดทางอาญา คือ การรักษาสมดุลระหว่างประโยชน์สาธารณะ 
(public interest) ซึ ่งหมายถึง ด าเนินคดีอาญาที่รวดเร็วและมีประสิทธิภาพในการค้นหาความจริงกับ
ประโยชน์ของผู้ถูกด าเนินคดี ( interest of the accused) ซึ่งหมายถึง สิทธิในการต่อสู้คดีในกระบวนการ
ยุติธรรมซึ่งแยกพิจารณาได้เป็นการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะและการคุ้มครองประโยชน์ของปัจเจกชน63 
  1) การคุ ้มครองประโยชน์สาธารณะ (public interest) กระบวนการยุติธรรมทางอาญาเพ่ือ
คุ้มครองประโยชน์สาธารณะประกอบด้วย การค้นหาความจริง (le principede la recherche de la vérité) 
และการด าเนินคดีที่รวดเร็ว (le principe de célérité) 
  2) การคุ้มครองประโยชน์ของปัจเจกชน (individual interest) กระบวนการยุติธรรมทางอาญาใน
ทุกขั้นตอนยังต้องคุ้มครองประโยชน์ของปัจเจกชนด้วยเพื่อให้เกิดกระบวนการด าเนินคดีที่เป็นธรรม ( a fair 
trial) และรักษาไว้ซึ่งหลักอาวุธที่เท่าเทียมกัน (equalityof arm)รายละเอียดของการคุ้มครองประโยชน์ของ
ปัจเจกชน ประกอบด้วยสิทธิที่ได้รับการสันนิษฐานไว้ก่อนว่าบริสุทธิ์ (presumption of innocence) และ
สิทธิที่ได้รับการด าเนินคดีอย่างเป็นธรรม (right to a fair trial) 
 
 

 

 62 Herbert L. Packer, The Limits of the Criminal Sanction (Stanford University Press 1968) 296. 
 63 ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาช้ันสูง (พิมพ์ครั้งท่ี 4 ส านักพิมพ์วิญญูชน 2566) 27. 
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 2.4.2  แนวคิดเก่ียวกับขอบเขตของการบัญญัติกฎหมายอาญา 
  Nigel Walker เป็นศาสตราจารย์ชาวอังกฤษที่มีความเชี่ยวชาญด้านอาชญาวิทยาเสนอว่าในการ
บัญญัติกฎหมายอาญานั้นควรมีการจ ากัดขอบเขตดังต่อไปนี้64 
  1)  รัฐไม่ควรบัญญัติความผิดในกฎหมายอาญาโดยมีวัตถุประสงค์เพียงเพื่อสร้าง หลักประกันว่า
เมื่อฝ่าฝืนกฎหมายจะได้รับการลงโทษ หรือถูกแก้แค้นตอบแทนด้วยการลงโทษแต่เพียงอย่างเดียว 
  ทั้งนี้ ที่มาของหลักการข้อนี้มาจากแนวความคิดรอง Cesare Beccaria ซึ่งกล่าวว่า “การป้องกัน
อาชญากรรมดีกว่าการปราบปรามอาชญากรรม ซึ่งเป็นเป้าหมายสูงสุดแห่งกฎหมาย  นิติบัญญัติที่ดี” 
  2)  รัฐไม่ควรใช้กฎหมายอาญาลงโทษการกระท าท่ีไม่ก่อให้เกิดอันตราย 
  ถ้าการกระท านั้นไม่มีความชั่วร้ายก็ไม่มีเหตุผลอย่างใดในการที่จะบัญญัติกฎหมายเพื่อลงโทษ แต่
ปัญหาที่ตามมาคือจะพิจารณาอย่างไรว่าการกระท าอย่างใดเป็นการกระท าท่ีชั่วร้าย 
  3)  รัฐไม่ควรใช้กฎหมายอาญาเพื่อจะบรรลุวัตถุประสงค์อย่างใดอย่างหนึ่ง ซึ่งหากใช้วิธีอื่นอาจ
บรรลุวัตถุประสงค์นั้นได้อย่างมีประสิทธิภาพ และก่อให้เกิดความทุกข์ทรมานน้อยกว่า ได้แก่ การต าหนิ การว่า
กล่าวตักเตือน เป็นต้น 
  4)  รัฐไม่ควรใช้กฎหมายอาญาหากผลร้ายซึ่งเกิดจากการลงโทษมีมากกว่าผลร้ายซึ่งเกิดจากการ
กระท าความผิด 
  หลักในข้อนี้มาจากการชั่งน ้าหนักผลได้เสียของการลงโทษและเห็นว่าการลงโทษนั้นให้ ประโยชน์
น้อยกว่า แต่ก็มีปัญหาตามมา คือ จะวัดหรือชั่งน ้าหนักอย่างไรว่าผลร้ายที่เกิดจากการกระท าความผิดและ
ผลร้ายที่เกิดจากการลงโทษนั้นอย่างไหนจะมีน ้าหนักมากกว่ากัน ดังนั้น Nigel Walker ได้ปรับปรุงหลักนี้เลีย
ใหม่เป็น "กฎหมายอาญาไม่ควรบัญญัติห้ามการกระท าซึ่งจะก่อให้เกิดผลพลอยได้อันจะเป็นผลร้ายมากกว่า
การกระท าที่รัฐไม่ส่งเสริม” 
  5)  รัฐไม่ควรใช้กฎหมายอาญาโดยมีวัตถุประสงค์ในการบังคับให้บุคคลกระท าเพื่อ ประโยชน์แก่
ตนเองเท่านั้น 
  ผู ้เสนอหลักการนี ้ได้แก่ John Stuart Mill ซึ ่งมีความเห็นว่ารัฐไม่ควรลิดรอนเสรีภาพของ 
ประชาชนหรือจ ากัดสิทธิโดยบทบัญญัติของกฎหมายท้าการกระท านั้นมิได้เกิดจากการใช้ความรุนแรง หรือเป็น
อันตรายต่อผู้อื่น 
  6)  รัฐไม่ควรใช้กฎหมายอาญาห้ามการกระท าซึ่งไม่ได้รับการสนับสนุนอย่างเต็มที่จากสาธารณชน 
  หลักการในข้อนี้เห็นว่าการที่รัฐจะบัญญัติกฎหมายห้ามการกระท าบางอย่างโดย  มีจุดประสงค์
เพ่ือให้บุคคลเปลี่ยนแปลงความประพฤติเป็นสิ่งที่ไม่ถูกต้อง หลักการนี้มีปัญหาตรงที่การส ารวจมติมหาชนเป็น
สิ่งที่กระท าได้ยาก 
  7)  รัฐไม่ควรบัญญัติความผิดซึ่งบังคับใช้ไม่ได้ไว้ในกฎหมายอาญา 

 

  64 Nigel Walker, Punishment, Danger and Stigma: The Morality of Criminal Justice  
(Basic Books 1980) 4-23. 
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  การบังคับใช้ไม่ได้ในที่นี้มิได้หมายถึงการบัญญัติความผิดบางอย่างที่เป็นไปไม่ได้ แต่ หมายถึงไม่
สมควรบัญญัติความผิดในกฎหมายอาญา หากมีผู ้ละเมิดกฎหมายถูกด าเนินคดีและถูกลงโทษเป็นจ านวน
เล็กน้อยเท่านั้น เหตุผลส าคัญของหลักการนี้อยู่ที่หากบัญญัติกฎหมายที่ใช้บังคับไม่ ได้เพราะเจ้าหน้าที่ต ารวจ
จับผู้กระท าความผิดได้น้อย หรือประชาชนไม่สนใจจะเป็นผลให้บุคคลขาดความเคารพกฎหมาย หรือท าให้
กฎหมายขาดความศักดิ์สิทธิ์ไปหรือไม่ 
  8)  รัฐไม่ควรรวมเอาไว้ซึ่งข้อห้ามบางประการซึ่งเมื่อมีการละเมิดแล้วไม่สามารถพิสูจน์ได้ว่ามีการ
กระท าความผิดขึ้นจริง 
 
2.5  แนวความคิดทางกฎหมายในการป้องกันคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ 
  การที่รัฐจะต้องเข้ามามีบทบาทในการป้องกันคุกคามทางเพศผ่านสื่อออนไลน์มีเหตุลดังนี้ 
  1) ในปัจจุบันการสื่อสารไร้พรมแดน โดยเฉพาะการเชื่อมโยงของระบบเครือข่ายอินเทอร์เน็ต 
(Internet Network) ไม่ว่าจะเป็นการเชื่อมโยงแบบผ่านสาย (Internet) หรือการเชื่อมต่อแบบไร้สาย (WIFI) 
โดยผ่านเครื่องคอมพิวเตอร์หรือโทรศัพท์เคลื่อนที่ได้เข้ามามีบทบาทในการด าเนินชีวิตของคนในสังคมมากข้ึน 
เป็นแหล่งข้อมูลข่าวสารขนาดใหญ่ที่สามารถเข้าถึงได้ทั่วโลก เพ่ือใช้ในการติดต่อสื่อสารและเพ่ิมประสิทธิภาพ
ในการท างาน เพราะสามารถติดต่อได้สะดวก รวดเร็ว ประหยัดค่า ใช้จ่ายและไม่มีขีดจ ากัดทางกายภาพ
เปรียบเสมือนโลกอีกโลกหนึ่ง ส่งผลให้เกิดการเปลี่ยนแปลงทางสังคมอย่างรวดเร็ว ถึงแม้ว่าอินเทอร์เน็ตจะท า
ให้เกิดประโยชน์อย่างมากก็ตาม แต่ถ้าหากมีการน าอินเทอร์เน็ตไปใช้ในทางมิชอบก็จะท าให้เกิดความเสียหาย
ต่อผู้อื่นและสังคม 
  2) การกระท าที่มีการน าอินเทอร์เน็ตไปใช้ในทางมิชอบได้ก่อให้เกิดความเสียหายในรูปแบบใหม่
ของอาชญากรรมที่เกิดขึ้นพร้อมกับการพัฒนาสังคมสารสนเทศ และได้มีการเรียกการกระท าความผิดเช่นนี้ว่า 
“อาชญากรรมคอมพิวเตอร์ (Computer crime)” เนื ่องจากไม่อาจทราบได้ว่าใครเป็นใคร บุคคลในโลก
อินเทอร์เน็ตอาจจะมีตัวตน หรือไม่มีตัวตนในโลกแห่งความเป็นจริงก็ได้ ด้วยเหตุนี้จึงเกิดการใช้เสรีภาพอย่าง
เกินส่วน มีการกระท าผิดกฎหมาย มีการใช้อินเทอร์เน็ตเป็นเครื่องมือในการท าร้ายผู้อื่น เกิดการละเมิดสิทธิ
มนุษยชน ละเมิดสิทธิส่วนตัวมากมาย ซึ่งมีลักษณะแตกต่างจากการกระท าผิดแบบเดิมในหลายแง่มุม เช่น 
เรื ่องวัตถุแห่งการกระท าความผิดที ่เปลี ่ยนแปลงไปเป็นสิ ่งที ่ไม่สามารถจับต้องได้ซึ ่งอยู ่ในในรูปข้อมูล
อิเล็กทรอนิกส์ วิธีการกระท าความผิดไม่ต้องกระท าละเมิดทางกายภาพ นอกจากนี้ ระยะเวลาที่ใช้การกระท า
ผิดเกิดขึ้นอย่างรวดเร็ว ไร้ขอบเขต ไร้พรมแดน ท าให้อาชญากรรมลักษณะดังกล่าวมีจ านวนเพิ่มขึ้นอย่าง
รวดเร็ว 
  3) สื่อสังคมออนไลน์เป็นพื้นที่สาธารณะซึ่งผู้ใช้สื่อสังคมออนไลน์ทุกคนมีสิทธิที่จะท าสิ่งต่างๆ บน
สื่อสังคมออนไลน์ได้อย่างอิสระ แต่ด้วยความอิสระนี้เอง ท าให้มีผู้ใช้สื ่อสังคมออนไลน์บางคนใช้สื ่อสังคม
ออนไลน์ในการคุกคามทางเพศ (Sexual Harassment) ซึ่งมีหลายลักษณะ ไม่ว่าจะเป็นการแสดงความคิดเห็น
ในลักษณะคุกคามทางเพศ การส่งข้อความ หรือการโทรศัพท์ส่วนตัวเพื่อชักชวนไปมีเพศสัมพันธ์ หรือการส่ง
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ภาพลามกอนาจารและในปัจจุบันปัญหาดังกล่าวไม่ใช่เรื่องไกลตัวอีกต่อไป เพราะสามารถเกิดขึ้นได้กับทุกคน
ทุกเพศและการคุกคามทางเพศผ่านสื่อสังคมออนไลน์ก็อาจน าไปสู่ปัญหา หรืออาชญากรรมอื่นๆ ได้ อีกทั้งยัง
ส่งผลกระทบต่อจิตใจของผู้ที่ถูกกระท า จนอาจจะเกิดเป็นบาดแผลภายในจิต ใจ หรือท าให้บุคคลนั้นรู้สึกไม่
ปลอดภัยอีกต่อไป 
  ด้วยเหตุผลดังกล่าว รัฐจึงจ าเป็นต้องเข้ามามีบทบาทในการตรากฎหมายเพื่อป้องกันคุกคามทาง
เพศผ่านสื่อออนไลน์ 
 
2.6  มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ของไทย 
  ส าหรับประเทศไทยนั้น ยังมิได้บัญญัติกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์
โดยตรง แต่มีการน ากฎหมายที่มีอยู ่แต่เดิมมาปรับใช้ให้สอดคล้องกับความผิดดังกล่าวได้ เช่น ประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 326 บัญญัติว่า “ผู้ใดใส่ความผู้อื่นต่อบุคคลที่สาม โดยประการที่น าจะท าให้ผู้อ่ืนนั้นเสีย 
ชื่อเสียง ถูกดูหมิ่น หรือถูกเกลียดชัง ผู้นั ้นกระท าความผิดฐานหมิ่นประมาท...” ประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 328 บัญญัติว่า “ถ้าความผิดฐานหมิ่นประมาทได้กระท าโดยการโฆษณาด้วยเอกสาร ภาพวาด ภาพ 
ระบายสี ภาพยนตร์ ภาพ หรือตัวอักษรที ่ท าให้ปรากฏไม่ว่าด้วยวิธีใดๆ แผ่นเสียง หรือสิ ่งบันทึกเสียง 
บันทึกภาพ หรือบันทึกอักษรกระท าโดยการกระจายเสียง หรือการกระจายภาพ หรือโดยกระท าการประกาศ
ด้วยวิธีอื่น ผู้กระท าต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสองปีและปรับไม่เกินสองแสนบาท หรือหมิ่นประมาทซึ่งหน้า
ตามมาตรา 393 ซึ่งเป็นความผิดลหุโทษ แต่กฎหมายดังกล่าวจ าเป็นต้องมีการปรับใช้ตามกระบวนการที่
เหมาะสมเพราะ ในยังไม่สามารถครอบคลุมการกระท าความผิดได้ทุกกรณี ดังรายละเอียดดังนี้ 
 2.6.1  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 326 มาตรา 328 และมาตรา 393 
  ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 326ได้บัญญัติว่า “ผู้ใดใส่ความผู้อื่นต่อบุคคลที่สามโดยประการที่
น าจะท าให้ผู้อ่ืนนั้นเสียชื่อเสียง ถูกดูหมิ่น หรือถูกเกลียดชัง ผู้นั้นกระท าความผิดฐานหมิ่นประมาท ต้องระวาง
โทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งปี หรือปรับไม่เกินสองหมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” โดยการกระท าความผิดฐานหมิ่น
ประมาทนัน้ ต้องเป็นการกล่าว “ใส่ความ” “ผู้อื่น” ต่อ “บุคคลที่สาม” โดยต้องมีบุคคลสามฝ่าย คือ 
  1) ผู้กระท าการหมิ่นประมาท (ผู้กล่าวใส่ความ) 
  2) ผู้ถูกหมิ่นประมาท (ผู้ถูกใส่ความ) 
  3) บุคคลที่สาม 
  การใส่ความในความผิดฐานหมิ่นประมาทนั้น หมายความว่า การยืนยันข้อเท็จจริงซึ่งอาจเป็น
ความจริงก็ได้ หรือเป็นความเท็จก็ได้ แม้จะเป็นการบอกเล่าเรื่องที่ได้ยินมาให้กับผู้อื่นฟังก็อยู่ในความหมาย
ของค าว่าใส่ความ (ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 380/2503)  
  ค าพิพากษาฎีกาที่ 3252/2543 ค าว่า “ใส่ความ” ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 326 ไม่ได้
นิยามศัพท์ไว้ว่ามีความหมายว่าอย่างไร แต่ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถานอธิบายว่า หมายถึง พูดหา
เหตุร้าย กล่าวหาเรื่องร้ายให้ผู้อ่ืนได้รับความเสียหาย โจทก์มีความสัมพันธ์ฉันชู้สาวกับจ าเลย ไม่ก่อให้เกิดสิทธิ
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แก่จ าเลยที่จะกล่าวหาเรื่องร้ายประจานโจทก์ด้วยถ้อยค าหมิ่นประมาทโจทก์ เมื่อจ าเลยแจ้งความเพื่อเป็น
หลักฐานเท่านั้น มิได้มีเจตนาให้เจ้าพนักงานด าเนินคดีแก่โจทก์ จึงเห็นได้ ว่าจ าเลยมุ่งประสงค์ให้โจทก์ถูกดู
หมิ่นเกลียดซึ่งและท าลายชื่อเสียงของโจทก์ การกระท าของจ าเลย จึงเป็นการหมิ่นประมาทโจทก์ ทั้งข้อความ
อันเป็นหมิ่นประมาทโจทก์เป็นการใส่ความในเรื่องส่วนตัว ไม่เป็นประโยชน์แก่ประชาชน แม้เรื่องที่กล่าวหาจะ
เป็นความจริง จ าเลยก็ไม่อาจยกเอาเหตุกระท า เพ่ือป้องกันส่วนได้เสียเกี่ยวกันตนตามธรรมนองคลองธรรมขึ้น
ปฏิเสธความผิดได้ 
  วิธีการใส่ความ โดยการพูดต่อบุคคลที่สาม หรือโดยวิธีอื่น เช่น ส่งจดหมาย (ค าพิพากษาศาลฎีกา
ที่ 2822/2515) พิมพ์ลงในนิตยสาร (ค าพิพากษาศาลฎีกาที่83/2501 และ 1310/2500) ส่งข้อความหรือ
ภาพถ่ายผ่านเครื่องมืออิเล็กทรอนิกส์ รวมไปถึงการใช้คอมพิวเตอร์ส่งข้อความ 
  ข้อเท็จจริงที่จะถือว่าเป็นการหมิ่นประมาท หรือเป็นการใส่ความ  
  1) ต้องไม่ใช่ข้อเท็จจริงที่เป็นเพียงค าหยาบ หรือข้อเท็จจริงที่เป็นไปไม่ได้ เช่น ด่าว่าไอ้เหี้ย หรือ
กล่าวหาเป็นผีปอบ ย่อมไม่ผิดหมิ่นประมาท 
  ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 324/2490 ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า อันถ้อยค าที่บุคคลกล่าวตามภาษาไทย
ธรรมดานั้น จะมีความหมายอย่างไรคนธรรมดาจะเข้าใจได้ ศาลย่อมรู้ได้เอง คู่ความไม่ต้องน าสืบ เว้นแต่โจทก์
จะกล่าวหาว่า ถ้อยค านั้นมีความหมายเป็นพิเศษ คดีตามฟ้องของโจทก์เป็นเรื่องกล่าวถ้ อยค าตามธรรมดา
สามัญ เมื่อพิเคราะห์ค าที่จ าเลยกล่าวต่อหน้าบุคคลหลายคนว่า "อ้ายครูก าจร ครูชาติหมา สอนให้เด็กชกต่อย
กัน" แล้วเห็นว่า ถ้อยค าที่กล่าวนอกจากเป็นค าหยาบแล้ว มีความหมายเพียงว่า ครูสอนให้เด็กชกกัน ซึ่งคน
ทั่วไปย่อมไม่เห็นเป็นการใส่ร้ายอย่างใด จึงไม่เป็นความผิดฐานหมิ่นประมาท 
  ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 256/2509 ความผิดฐานหมิ่นประมาทนั้น ต้องเป็นการแสดงข้อความให้
คนฟังคนเห็นเชื่อ จึงจะเกิดความรู้สึกเกลียดชัง ดูหมิ่น ขึ้นได้ จ าเลยกล่าวว่าโจทก์เป็นผีปอบ เป็นชาติหมา 
ความรู้สึกนึกคิดของคนธรรมดาไม่เชื่อว่าเป็นเช่นนั้นไปได้ จึงไม่ก่อให้เกิดความเกลียดชัง หรือดูหมิ่นอย่างใด
และข้อความใดจะเป็นการท าให้เสียหายแก่ชื่อเสียง ถูกดูหมิ่นเกลียดชัง ต้องถือตามความคิดของบุคคลธรรมดา
ผู้ได้เห็นได้ฟัง ค ากล่าวของจ าเลยจึงไม่ผิดฐานหมิ่นประมาท  
  ความผิดฐานดูหมิ่น ถ้าเป็นการกล่าวด้วยวาจา ต้องเป็นกล่าวซึ่งหน้าตามมาตรา 393 โจทก์มิได้อยู่
ในที่เกิดเหตุ มิใช่กล่าวซึ่งหน้า จึงไม่ผิดฐานดูหมิ่น 
  ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 576/2550 ค าฟ้องโจทก์อ้างเหตุประการแรกว่า จ าเลยที่ 1 หมิ่นประมาท
โจทก์ด้วยถ้อยค าว่า "โจทก์ยกที่ดินให้แล้ว ยังจะเอาคืน เสือกโง่เอง อย่าหวังว่าจะได้สมบัติคืนเลย" ข้อความนี้ 
เป็นเพียงการกล่าวถ้อยค าไม่สุภาพเท่านั้น ไม่ถึงขนาดเป็นการหมิ่นประมาทโจทก์ หรือท าให้โจทก์เสียชื่อเสียง
แต่อย่างใด ดังนั้นแม้หากจะฟังได้ว่า จ าเลยที่ 1 กล่าวถ้อยค าตามค าฟ้องจริงก็ไม่เป็นเหตุให้โจทก์มีสิทธิเพิก
ถอนการให้ จึงไม่จ าต้องวินิจฉัยข้อเท็จจริงตามฎีกาของโจทก์ว่า จ าเลยที่ 1 ได้กล่าวข้อความตามค าฟ้องหรือไม่  
  ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3920/2562 ข้อความที่จ าเลยกล่าวจะเป็นความผิดฐานหมิ่นประมาท
หรือไม่ ต้องพิจารณาถึงความรู้สึกของวิญญูชนทั่วๆ ไป เป็นเกณฑ์ในการพิจารณาว่าข้อความที่กล่าวถึงนั้นถึง
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ขั้นที่ท าให้ผู ้ถูกหมิ่นประมาทซึ่งเป็นทนายความน่าจะเสียชื่อเสียง บุคคลอื่นดูหมิ่น เกลียดชังหรือไม่ มิใช่
พิจารณาตามความรู้สึกของผู้ถูกหมิ่นประมาทแต่ฝ่ายเดียว ถ้อยค า   ที่จ าเลยกล่าวว่า "เอาทนายเฮงซวยที่ไหน
มา สถุล" นั้น พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2554 ให้ความหมายของค าว่า "เฮงซวย" ว่า เอาแน่นอน
อะไรไม่ได้ คุณภาพต ่า ไม่ดี เช่น คนเฮงซวย ของเฮงซวย เรื่องเฮงซวย ส่วนค าว่า "สถุล" ให้ความหมายว่า 
หยาบ ต ่าช้า เลวทราม (ใช้เป็นค าด่า) เช่น เลวสถุล เช่นนี้ แม้ถ้อยค าที่จ าเลยด่าโดยการกล่าวว่าทนายเฮงซวย 
เป็นเพียงการดูถูกเหยียดหยามและสบประมาทโจทก์ อันเป็นการพูดดูหมิ่นเหยียดหยามให้อับอายเจ็บใจ แต่ยัง
ไม่เป็นการ  ใส่ความให้เสียชื่อเสียง ถูกดูหมิ่นหรือถูกเกลียดชังก็ตาม แต่เมื่อฟังประกอบกับถ้อยค าตอนท้ายว่า 
"สถุล" แล้ว วิญญูชนทั่วไปจึงอาจเข้าใจว่า โจทก์ซ่ึงเป็นทนายความเอาแน่นอนอะไรไม่ได้ คุณภาพต ่า ไม่ดีและ
เป็นไปในทางหยาบ ต ่าช้า เลวทราม ถ้อยค าดังกล่าวจึงอาจท าให้โจทก์เสียชื่อเสียง ถูกดูหมิ่นหรือถูกเกลียดชัง 
อันอาจเป็นความผิดฐานหมิ่นประมาทได้ 
  2) ต้องเป็นข้อเท็จจริงที่แน่นอน ไม่คลุมเครือ เลื่อนลอย หรือกล่าวด้วยความน้อยใจ  
  ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 121/2490 ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า ข้อความในจดหมายของจ าเลยหาได้มี
ข้อความว่า โจทก์เป็นผู้ร้ายปล้น ฉ้อโกง ยักยอกดังกล่าวในฟ้องใน และโจทก์มิได้กล่าวในฟ้องให้ชัดแจ้งว่า 
ข้อความใด วรรคใด ตอนใด ที่เป็นที่เสียหายต่อชื่อเสียงของโจทก์และเรื่องนี้มิใช่กล่าวต่อหน้า หรือกล่าวต่อคน
สองคน จึงไม่ต้องด้วยลักษณะหมิ่นประมาท  
  ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 481/2506 ถ้อยค าที่จ าเลยกล่าวต่อหน้าบุคคลหลายคนว่าโจทก์เป็นคน
นิสัยไม่ดี มีความรู้สึกต ่า โจทก์เป็นคนมีหนี้สินเป็นแสนๆ ยังใช้หนี้เขาไม่หมด อวดมั่งมีคาดเข็มขัดทอง ไม่เป็น
ถ้อยค าที่น่าจะท าให้โจทก์เสียชื่อเสียง ถูกดูหมิ่น หรือถูกเกลียดชัง จ าเลยไม่มีความผิดฐานหมิ่นประมาทตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 326 
  ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า ถ้อยค าที่จ าเลยกล่าวว่าโจทก์เป็นคนนิสัยไม่ดี มีความรู้สึกต ่านั้น เป็นถ้อยค าที่
เลื่อนลอย ไม่ท าให้ผู้ฟังเข้าใจว่าโจทก์นิสัยไม่ดี หรือมีความรู้สึกต ่าอย่างไร จึงไม่เป็นถ้อยค าที่น่าจะท าให้โจทก์
เสียชื่อเสียงถูกดูหมิ่น หรือถูกเกลียดชัง ส่วนที่จ าเลยกล่าวอีกว่าโจทก์เป็นคนมีหนี้สินเป็นแสนๆ ยังใช้หนี้เขาไม่
หมด อวดมั่งมีคาดเข็มขัดทองนั้น จ าเลยก็มิได้กล่าวถึงกับว่าโจทก์เป็นคนหนี้สินล้นพ้นตัวและโจทก์ก็มิได้ฟ้อง
ว่าจ าเลยกล่าวว่าโจทก์เป็นหนี้เขาถึงขนาดนั้น การที่โจทก์กล่าวว่าจ าเลยเป็นหนี้เขามาก ยังใช้ไม่หมด แล้วอวด
มั่งมีนั้น ศาลฎีกาเห็นว่ายังไม่เป็นถ้อยค าที่ท าให้ผู้ฟังเข้าใจถึงความชั่วร้าย คดโกง ขาดความเชื่อถือไว้วางใจ อัน
จะท าให้โจทก์เสียชื่อเสียง ถูกดูหมิ่นเกลียดชังอย่างใด ศาลฎีกาเห็นว่าจ าเลยยังไม่มีความผิดดังฟ้อง พิพากษา
กลับให้ยกฟ้องโจทก์ 
  ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 426-427/2520 ส่งข่าวไปลงหนังสือพิมพ์ว่า ส. เป็นนายทุนขูดรีดจนถึง
ขนาดถูกสอบสวนว่าเป็นภัยต่อสังคม เป็นค ากล่าวหมิ่นประมาทและไม่เป็นการแสดงความคิดเห็นโดยสุจริต 
ส่วนที่กล่าวว่าเป็น ส.ส. ขบวนการปลาทู เป็นการเปรียบเทียบเลื่อนลอยไม่ยืนยันข้อเท็ จจริง ไม่เป็นหมิ่น
ประมาท 
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  ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 4425/2545 จ าเลยพูดกับชาวบ้านที่เดินผ่านมาว่า "ระวังทนายสกปรกจะ
เอาเรื่อง" พร้อมกับชี้มือมาที่โจทก์ ค าพูดของจ าเลยดังกล่าวไม่มีข้อความประกอบให้เห็นว่าโจทก์ซึ่งมีอาชีพ
ทนายความสกปรกในเรื่องอะไร แม้จะเป็นค าเสียดสีโจทก์ว่าเป็นคนน่ารังเกียจ แต่ไม่ถึงขนาดท าให้ผู้ที่ได้รับฟัง
เข้าใจว่าโจทก์เป็นคนคดโกงขาดความน่าเชื่อถือ หรือน่าจะท าให้โจทก์เสียชื่อเสียง ถูกดูหมิ่น หรือถูกเกลียดชัง  
  โจทก์ยอมรับในค าฟ้องฎีกาว่า หากคนธรรมดาพูดเช่นนั้น ก็คงไม่เป็นการหมิ่นประมาท เท่ากับ
โจทก์เห็นว่าโดยสภาพของถ้อยค าดังกล่าวไม่เป็นการหมิ่นประมาท ดังนั้นแม้จ าเลยผู้พูดจะเป็นสมาชิกวุฒิสภา
ก็ไม่ท าให้ความหมายของถ้อยค าเปลี่ยนแปลงไป 
  ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 6624/2537 จ าเลยกล่าวถ้อยค าต่อหน้าโจทก์ร่วมและลูกน้องของโจทก์
ร่วมว่า "แม่มึงไม่ต้องไปฟัง กูจะเอาอย่างนี้ ถ้าเซ็นต์ไม่ได้ก็ไม่เป็นไร คุณเป็นหัวหน้าคนได้อย่างไร ท างานไม่
รับผิดชอบ ตัดสินปัญหาไม่ได้ พอมีปัญหาก็โยนกันไปโยนกันมา คน ร.ส.พ.ท างานกันอย่างนี้หรือ" โดยกล่าวใน
ที่ท างานของโจทก์ร่วมขณะที่โจทก์ร่วมก าลังปฏิบัติหน้าที่ จึงเป็นการสบประมาทโจทก์ร่วม ท าให้โจทก์ร่วมอับ
อายขายหน้าเป็นการดูหมิ่นโจทก์ร่วมซึ่งหน้า ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 393 และเนื่องจากถ้อยค า
ดังกล่าวเป็นการวิจารณ์การท างานของโจทก์ร่วมที่กล่าวต่อโจทก์ร่วมโดยตรง ไม่มีลักษณะเป็นการใส่ความ
โจทก์ร่วมต่อบุคคลที่สามโดยประการที่น่าจะท าให้โจทก์ร่วมเสียชื่อเสียง ถูกดูหมิ่น หรือถูกเกลียดชัง จึงไม่เป็น
ความผิดฐานหมิ่นประมาท 
  3) ข้อเท็จจริงที่กล่าวนั้น ต้องเป็นข้อเท็จจริงที่ยืนยันในอดีต หรือในปัจจุบัน ไม่ใช่การคาดคะเน 
หรือกล่าวถึงเหตุการณ์ในอนาคต 
  ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1734/2503 มารดาถูกขว้างด้วยก้อนอิฐ บุตรไม่เห็นคนขว้าง แต่ได้กล่าว
ต่อหน้าคนหลายคนว่า ไม่มีใครนอกจากอ้ายแก้ว (โจทก์) อ้ายชาติหมา อ้ายฉิบหาย ดังนี้ พฤติการณ์ในคดี
แสดงว่าเป็นแต่เพียงคาดคะเนไม่มีเจตนาใส่ความให้โจทก์เสียชื่อเสียง หรือถูกดูหมิ่นเกลียดชัง ไม่ผิดฐานหมิ่น
ประมาทตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 326  
  ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2155/2531 จ าเลยถาม ป. ว่า มีความสัมพันธ์ทางชู้สาวกับโจทก์จริง
หรือไม่ ถ้าจริงก็ให้เลิกเสีย ไม่ได้ยืนยันว่า ป. มีความสัมพันธ์ทางชู้สาวกับโจทก์ยังไม่เข้าลักษณะเป็นการใส่
ความอันจะเป็นการหมิ่นประมาทโจทก์และเมื่อไม่ปรากฏว่าจ าเลยกล่าวเช่นนั้นต่อหน้าโจทก์จึงมิใช่เป็นการดู
หมิ่นโจทก์ซ่ึงหน้าอีกเช่นกัน 
  การหมิ่นประมาทต้องเป็นการใส่ความผู้อ่ืนต่อบุคคลที่สาม ค าว่า "ผู้อ่ืน" นั้นต้องทราบว่า หมายถึง
ใคร แต่ไม่จ าเป็นต้องระบุชื่อคนนั้น 
  ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 56/2490 โจทก์บรรยายฟ้องใจความว่า จ าเลยได้สมรู้ร่วมคิดกันออกค าสั่ง
และส่งข้อความทางวิทยุกระจายเสียงถึงคณะกรรมการจังหวัดทุกจังหวัดไม่ให้เชื่อฟังค าโฆษณาขอเสียงเลือกตั้ง
ของบุคคลที่เป็นพวกและพรรค "ประชาธิปัตย์" โดยจ าเลยกล่าวว่าค าโฆษณาของพวกและพรรคประชาธิปัตย์
เป็นการหลอกลวงราษฎรให้หลงเชื่อโจทก์ถือตัวว่าเป็นพวกหรือพรรคประชาธิปัตย์ ค ากล่าวในค าสั่งนั้นเล็งถึง
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โจทก์ หรืออาจเล็งถึงโจทก์และกระทบกระเทือน หรืออาจกระทบกระเทือนถึงโจทก์ ขอให้ลงโทษฐานใช้อ านาจ
และต าแหน่งหน้าที่ทุจริต ผิดพระราชบัญญัติเลือกตั้งและหมิ่นประมาท  
  ศาลฎีกาเห็นว่า ในกรณีเช่นนี้ต้องพิจารณาถึงข้อหาหมิ่นประมาทอันเป็นมูลเหตุ  ที่โจทก์ฟ้องก่อน 
ตามหลักกฎหมายการที่จะเป็นหมิ่นประมาทได้ จะต้องมุ่งต่อบุคคลใดโดยฉะเพาะและโจทก์ต้องน าสืบให้เห็น
ว่าตนเป็นบุคคลที่ถูกกล่าวถึง ในคดีนี้ ค าสั่งของกระทรวงมหาดไทยที่โจทก์กล่ าวอ้างนั้น กล่าวถึงการกระท า
ของบุคคลบางคนในพรรคประชาธิปัตย์ ไม่มีข้อความอันใดที่กล่าวว่าเป็นการกระท าของโจทก์ทั้งไม่มีเหตุอะไร
ที่จะแสดงว่า เป็นการกล่าวเพ่งเล็งถึงโจทก์ซึ่งโจทก์ควรเป็นเจ้าของคดี ในฟ้องของโจทก์ก็มิได้ยืนยันว่าข้อความ
ในค าสั่งนั้นเป็นการกล่าวโดยมุ่งหมายถึงโจทก์ การกระทบกระเทือนต่อความรู้สึกและไม่พอใจนั้นจะนับว่าเป็น
ผู้เสียหายยังไม่ได้ ส่วนข้อหาว่าละเมิดกฎหมายอ่ืนก็มิใช่เป็นการกระท าต่อโจทก์ โจทก์จึงไม่ใช่ผู้เสียหายดุจกัน 
จึงพิพากษายืน 
  ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1636/2522 จ าเลยกล่าวถ้อยค าถึงราษฎร 2 อ าเภอ ที่อพยพมาอยู่รวมกัน
ในหมู่บ้านซึ่งมีจ านวนประมาณ 4,000 คน ว่าเป็นคอมมิวนิสต์ ดังนี้ คนธรรมดาสามัญย่อมไม่เข้าใจว่าเป็นการ
กล่าวพาดพิงหรือใส่ความบุคคลใด เพียงแต่โจทก์ท้ังสองเป็นบุคคลที่รวมอยู่ในจ านวนคนเหล่านั้น จะว่าจ าเลย
ใส่ความโจทก์ทั้งสองโดยตรงหาได้ไม่ โจทก์ทั้งสอง จึงมิใช่เป็นผู้เสียหาย อันจะมีอ านาจฟ้องจ าเลยในความผิด
ฐานหมิ่นประมาท 
  ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 448/2489 ได้ความว่า จ าเลยได้กล่าวต่อหน้าบุคคลหลายคนในงานวัดญา
โนทัยว่า "พระวัดนี้ดูหนัง พระวัดนี้เลวมากดูหนังบ้าง บ้าผู้หญิงบ้างฯลฯ" ปรากฎว่าพระวัดที่กล่าวนี้มีอยู่ 5 รูป 
พระภิกษุแดงซึ่งเป็นพระอยู่ในวัดนี้ได้ร้องทุกข์ต่อพนักงานสอบสวน  
  ศาลฎีกาเห็นว่า ตามถ้อยค าที่จ าเลยกล่าวเป็นการหมิ่นประมาทพระภิกษุในวัดนั้นทุกรูปและพระ
ในวัดนั้นก็มีอยู่เพียง 6 รูป พระภิกษุแดงย่อมมีอ านาจร้องทุกข์ได้ เพราะเป็นผู้เสียหายด้วยผู้หนึ ่ง ส่วน
ผู้เสียหายอ่ืนๆ จะไม่ร้องทุกข์ก็แล้วแต่ท่าน พิพากษาว่าจ าเลยมีความผิดให้ลงโทษจ าเลย 
  ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 619/2517 ภาพวาดและข้อความที่จ าเลยโฆษณาในหนังสือพิมพ์ ไม่มี
ข้อความตอนใดพาดพิงถึงเทศบาลเมืองยะลา หรืออาจให้เข้าใจได้ว่าเป็นการหมิ่นประมาทใส่ความ ส.ซึ่งเป็น
นายกเทศมนตรีกับคณะเทศมนตรีเมืองยะลาครั ้งแรกจนถึงวันเกิดเหตุคดีนี ้ เทศบาลเมืองยะลามี คณะ
เทศมนตรีสับเปลี่ยนกันถึง 7 ชุด มิใช่มีคณะเทศมนตรีชุดนี้เพียงชุดเดียวและในความผิดฐานหมิ่นประมาทอัน
จะท าให้เกิดความเสียหายแก่ชื่อเสียง ถูกดูหมิ่นเกลียดชังนั้น ต้องถือตามความรู้สึกนึกคิดของบุคคลธรรมดา
ทั่วไป มิใช่ถือเอาแต่ความรู้สึกของผู้ที่อ้างว่าตนเป็นผู้เสียหายเท่านั้น จึงยังไม่พอถือได้ว่า ส.และคณะเทศมนตรี
เมืองยะลาเป็นผู้เสียหายตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 2(4) ไม่มีสิทธิร้องทุกข์ให้
พนักงานสอบสวนด าเนินคดีกับจ าเลยได้ โจทย์จึงไม่มีอ านาจฟ้องขอให้ลงโทษตามมาตรา 326, 328 
  ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 295/2505 โจทก์ฟ้องขอให้ลงโทษจ าเลยตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 326, 328 โดยกล่าวในฟ้องว่า จ าเลยได้โฆษณาด้วยเครื่องกระจายเสียงต่อชุมนุมชนซึ่งมาประชุมกันว่า 
ทนายความเมืองร้อยเอ็ดคบไม่ได้ เป็นนกสองหัว เหยียบเรือสองแคม เป็นมวยล้ม ว่าความทีแรกดี ครั้นได้รับ
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เงินแล้วก็ว่าเป็นอย่างอ่ืนและได้กล่าวในฟ้องด้วยว่าทนายความจังหวัดร้อยเอ็ดมีอยู่ในวันที่จ าเลยกล่าวข้อความ
นี้เพียง 10 คนและในขณะที่จ าเลยกล่าว จ าเลยได้เห็นโจทก์ซึ่งเป็นทนายความคนหนึ่งประกอบอาชีพว่าความ
อยู่ในจังหวัดร้อยเอ็ดเข้าประชุมอยู่ด้วยกับยืนยันมาในฟ้องว่ า การที่จ าเลยกล่าวเช่นนั้นก็โดยมีเจตนาหมิ่น
ประมาทใส่ความโจทก์และบรรดาผู้ประกอบอาชีพทนายความในจังหวัดร้อยเอ็ดทุกคนให้ได้รับความเสียหาย 
ดังนี้เป็นฟ้องที่ควรให้มีการไต่สวนมูลฟ้องฟังข้อเท็จจริงต่อไป (ประชุมใหญ่ครั้งที่ 10/2505) 
  การใส่ความนั้น ต้องเป็นการใส่ความต่อบุคคลที่สาม ความผิดฐานหมิ่นประมาทจะส าเร็จก็ต่อเมื่อ
บุคคลที่สามได้ทราบและเข้าใจข้อความนั้น ดังนั้น ถ้าบุคคลที่สามไม่ได้รับข้อความ หรือหูหนวก หรือไม่รู้เรื่อง 
ก็เป็นความผิดแค่เพียงพยายามหมิ่นประมาท 
  ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 23/2474 พูดกับ ก. เป็นภาษาไทย เป็นถ้อยค าหมิ่นประมาท ก. ต่อหน้า
บุคคลอื่นที่เป็นชาวต่างชาติ โดยผู้พูดคิดว่าชาวต่างชาตินั้นไม่เข้าใจภาษาไทย ไม่ผิดหมิ่นประมาท ก.ต่อหน้า
บุคคลที่สาม แม้ ก. จะแปลให้ชาวต่างชาติฟังในภายหลัง ก็ไม่ใช่การกระท าของจ าเลย 
  องค์ประกอบสุดท้ายของความผิดฐานหมิ่นประมาทตามมาตรา 326 คือ เจตนา ถ้าขาดเจตนาก็ไม่
มีความผิด 
  ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1513/2551 การใส่ความผู้อื่นต่อบุคคลที่สาม โดยประการที่น่าจะท าให้
ผู้อื่นนั้นเสียชื่อเสียง ถูกดูหมิ่น หรือถูกเกลียดชัง อันจะเป็น ความผิดฐานหมิ่นประมาทตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 326 และมาตรา 328 นั้น จะต้องได้ความว่าการใส่ความดังกล่าวได้ระบุถึงตัวบุคคลผู้ถูกใส่ความ
เป็นการ ยืนยันรู้ได้แน่นอนว่าเป็นใคร หรือหากไม่ระบุถึงผู้ที่ถูกใส่ความโดยตรง การใส่ความนั้น ก็ต้องได้ความ
ว่าหมายถึงบุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยเฉพาะ และความผิดฐานหมิ่นประมาท ที่ได้กระท าโดยการโฆษณาทาง
หนังสือพิมพ์นั้นต้องพิเคราะห์ จากข้อความท่ีลงพิมพใน หนังสือพิมพ์ตามค าฟ้องเท่านั้นว่าผู้อ่านสามารถทราบ
ได้หรือไม่ว่าบุคคลที่ถูกกล่าวอ้าง ตามที่ลงพิมพ์นั้นเป็นผู้ใด ข้อความที่ลงพิมพ์ในหนังสือพิมพ์ผู้จัดการไม่มี
ข้อความในที่ใด ที่ระบุชื่อและนามสกุลของโจทก์หรือพอจะให้ทราบได้ว่าเป็นโจทก์ และข้อความว่ า “ผู้บังคับ
การ พ. กองบังคับการหมายเลข 5 ที่ก าลังจะเกษียณในปี 2546ได้ไป 3 ล้านบาท ท าทุนหลังเกษียณ” นั้น ก็
ไม่ได้ระบุชื่อโดยซัดแจ้งว่าเป็นผู้ใด ชื่อที่ระบุเป็นเพียงอักษรย่อเท่านั้น และมิได้ระบุนามสกุล ทั้งสถานที่ท างาน
ก็ไม่ซัดเจนว่าเป็นที่ใด บุคคลทั่วไปที่อ่านข้อความย่อมไม่อาจทราบหรือเข้าใจได้ว่าอักษรย่อ พ. หมายความถึง
ผู้ใด และเป็นเรื ่องจริงตามที่ลงพิมพ์หรือไม่ หากต้องการรู้ความหมายว่าเป็นผู้ใดก็ต้องไป สืบเสาะค้นหา
เพิ่มเติม ทั้งไม่แน่ว่าหลังจากสืบเสาะค้นหาเพิ่มเติมแล้วจะเป็นคัวโจทก์จริง หรือไม่ และหากหลังจากสื บเสาะ
ค้นหาแล้วจึงทราบว่าหมายความถึงโจทก์ก็มิใช่ทราบ จากข้อความที่ลงพิมพ์ แต่ทราบจากการที่บุคคลผู้นั้นได้
สืบเสาะค้นหาข้อเท็จจริงมาเอง ในภายหลัง มิได้ทราบว่าหมายความถึงโจทก์โดยอาศัยข้อความจาก
หนังสือพิมพ์ล าพังเพียงข้อความตามที่ปรากฏในหนังสือพิมพ์จึงยังไม่เป็นข้อความที่หมิ่นประมาทโจทก์ 
  ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1199/2557 โจทก์และจ าเลยทะเลาะโต้เถียงกันด้วยความโกรธ ต่างคน
ต่างว่าซึ่งกันและกัน ที่จ าเลยพูดว่า "มึงโกงกู" เป็นค าโต้ตอบโจทก์เนื่องจากจ าเลยไม่เชื่อว่าโจทก์ได้ช าระหนี้ให้
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จ าเลยแล้วโดยการโอนเงินผ่านธนาคาร จะถือว่าจ าเลยเจตนาใส่ความโจทก์อันจะเข้าลักษณะเป็นความผิดฐาน
หมิ่นประมาทไม่ได้ 
  ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 6310/2539 จ าเลยน าแถบบันทึกเสียงที่มีผู้สนทนากันกล่าวถึงผู้เสียหาย
ทั้งสองมีพฤติกรรมในทางชู้สาวต่อกันที่โรงเรียนที่ผู้เสียหายทั้งสองสอนอยู่ไปเปิดให้นาย ส.ม.หัวหน้าการ
ประถมศึกษาอ าเภอกับพวกฟังที่บ้านของนาย ส.ม.โดยเกิดจากการแนะน าของนาย ส.กับนายส.ม. และผู้ร่วม
ฟังแถบบันทึกเสียงก็เป็นบุคคลที่เกี่ยวข้องกับวงการศึกษาทั้งสิ้น ทั้งไม่ใช่เปิดในที่สาธารณสถานเป็นท านอง
ปรึกษาหารือกันว่าจะท าอย่างไรต่อไป เพราะหากผู้เสียหายทั้งสองกระท าการในทางชู้สาวจริง นอกจากจะผิด
ต่อศีลธรรมแล้วยังผิดในทางวินัยข้าราชการอีกด้วย เนื่องจากผู้เสียหายทั้งสองต่างรับราชการเป็นครูและต่างมี
สามีและภรรยาแล้ว ดังนั้น การกระท าดังกล่าวจึงไม่มีเจตนาที่จะใส่ความผู้เสียหายทั้งสองให้ถูกดูหมิ่นเกลียด
ชัง หรือเสียหาย แต่เป็นวิสัยของประชาชนย่อมกระท า จ าเลยไม่มีความผิดฐานหมิ่นประมาท 
  ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 110/2526 จ าเลยส่งจดหมายที่มีข้อความหมิ่นประมาทโจทก์ทางไปรษณีย์
ลงทะเบียนถึงโจทก์โดยตรง ณ ส านักงานโจทก์ แสดงเจตนาจ าเลยว่าจะให้โจทก์ทราบเท่านั้น มิใช่เจตนาใส่
ความโจทก์ต่อบุคคลที่สาม แม้เสมียนของโจทก์ทราบข้อความในจดหมายก็เป็นเรื่องที่นอกเหนื อเจตนาของ
จ าเลย จ าเลยไม่มีความผิดฐานหมิ่นประมาท 
  ค าพิพากษาฎีกาที่ 3252/2543 ค าว่า “ใส่ความ” ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 326 ไม่ได้
นิยามศัพท์ไว้ว่ามีความหมายว่าอย่างไร แต่ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถานอธิบายว่า หมายถึง พูดหา
เหตุร้าย กล่าวหาเรื่องร้ายให้ผู้อ่ืนได้รับความเสียหาย โจทก์มีความสัมพันธ์ฉันชู้สาวกับจ าเลย ไม่ก่อให้เกิดสิทธิ
แก่จ าเลยที่จะกล่าวหาเรื่องร้ายประจานโจทก์ด้วยถ้อยค าหมิ่นประมาทโจทก์ เมื่อจ าเลยแจ้งความเพื่อเป็น
หลักฐานเท่านั้น มิได้มีเจตนาให้เจ้าพนักงานด าเนินคดีแก่โจทก์ จึงเห็นได้ ว่าจ าเลยมุ่งประสงค์ให้โจทก์ถูกดู
หมิ่นเกลียดซึ่งและท าลายชื่อเสียงของโจทก์ การกระท าของจ าเลย จึงเป็นการหมิ่นประมาทโจทก์ ทั้งข้อความ
อันเป็นหมิ่นประมาทโจทก์เป็นการใส่ความในเรื่องส่วนตัว ไม่เป็นประโยชน์แก่ประชาชน แม้เรื่องที่กล่าวหาจะ
เป็นความจริง จ าเลยก็ไม่อาจยกเอาเหตุกระท า เพ่ือป้องกันส่วนได้เสียเกี่ยวกันตนตามธรรมนองคลองธรรมขึ้น
ปฏิเสธความผิดได้  
  ค าพิพากษาฎีกาที่ 580/2505 หนังสือใส่ความผู้อ่ืนนั้นแม้จะส่งไปถึงนายกรัฐมนตรีเพียงคน เดียว
ก็ถือว่าใส่ความต่อบุคคลที่ 3 ตามมาตรา 326 แห่งประมวลกฎหมายอาญา เมื่อปรากฏว่าโจทก์ เป็นผู้พิพากษา
ศาลฎีกาและได้ร่วมเป็นองค์คณะตัดสินคดีท่ีท าให้จ าเลยแพ้และจ าเลยได้กล่าว ข้อความซึ่งเป็นการดูหมิ่นโจทก์
ในฐานะที่เป็นผู้พิพากษาศาลฎีกาย่อมมีความผิดตามประมวล กฎหมายอาญามาตรา 198 
  ค าพิพากษาฎีกาที่ 894-897/2506 โจทก์ได้ฟ้องจ าเลยว่า จ าเลยแจ้งความเท็จต่อเจ้าพนักงาน
สอบสวนต ารวจสันติบาล และสังฆมนตรี แต่ไม่ระบุว่าเป็นใคร เป็นฟ้องเคลือบคลุม แต่ที่หา ว่าจ าเลยแจ้งความ
เท็จต่อสังฆนายก แม้ไม่ระบุพระนามก็ไม่เคลือบคลุม เพราะในขณะฟ้องนั้น สังฆนายกมีเพียงองค์เดียวเท่านั้น 
ใครๆ รวมทั้งจ าเลยย่อมทราบได้ดี ความผิดฐานหมิ่นประมาทใส่ ความผู้อื่นต่อบุคคลที่ 3 นั้นไม่จ าต้องระบวุ่า
บุคคลที่ 3 เป็นใคร ไม่เป็นการฟ้องเคลือบคลุม เพราะ บุคคลที่ 3 นี้อาจเป็นใครก็ได ้
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  จากค าพิพากษานี้ จึงสรุปใจความเกี่ยวกับการใส่ความได้ว่า การใส่ความต่อบุคคลที่ 3 ต้องมี 
องค์ประกอบหลัก คือ มีเจตนาที่จะกระท าต่อผู้ถูกกระท า โดยการหมิ่นประมาทต่อว่า ด่าทอ ท าให้ผู้อื่นได้รับ
ความเสียหาย 
  จากการกระท าดังกล่าวซึ่งจะเห็นได้ว่าอยู่ที่เจตนาเป็นหลัก โดยผู้เขียนมีความเห็นว่าการกระท า
ดังกล่าวเพียงแค่เอ่ยกล่าวจ้างที่จะพูดออกไป แสดงออกไป กระท าออกไป หรือพิมพ์ ออกไป เสมือนตั้งใจ หรือ
จงจงใจที่จะกลั่นแกล้ง ไม่ว่าการกระท านั้นจะท าด้วยต้องการลุแก่อ านาจ หรือท าไปเพื่อความสนุกส่วนตัว จาก
ค าพิพากษาที่ผู้เขียนได้ต้นหามาส่วนใหญ่จะเป็นการละเมิดสิทธิของผู้อื่น ท าให้ผู้อื่นได้รันผลกระทบต่อจิตใจ 
เนื่องจากส่วนใหญ่เป็นการใช้ค าด่าทอที่สร้างผลกระทบต่อผู้ถูกต่อว่า กล่าวหาว่าร้ายซึ่งมีผลกระทบต่อจิตใจ 
โดยเฉพาะถ้าการต่อว่านั้นเกิดขึ้นบนโลก อินเทอร์เน็ต คนที่ได้ยินคลิปเสียง หรือได้อ่านข้อความอาจจะเข้าใจ
ผิดว่า บุคคลนั้นที่ถูกกล่าวหา เป็นอย่างที่ถูกกล่าวหาจริง แม้ความจริงจะไม่ได้เป็นเช่นนั้นก็ตามซึ่งส่งผล
กระทบท าให้บุคคลนั้นได้อับอายและส่งผลกระทบต่อจิตใจ จนอาจน าไปสู่ภาวะซึมเศร้าได้ ซึ่งถ้าปล่อยไว้จะมี
ผลกระทบที่ไม่ดีอันถือได้ว่าเป็นการละเมิดสิทธิโดยตรง เราควรที่จะแก้ไขปัญหาตั้งแต่ต้นเหตุโดยการหยุดว่า
กล่าว หรือให้ ร้ายบุคคลที่ถูกรังแกด้วยค าพูดที่ไปในทางเสียดสี การระมัดระวังการใช้ค าพูดถือเป็นเรื ่องที่
ส าคัญ เช่นเดียวกัน โดยจากค าพิพากษาศาลฎีกาที่กล่าวมานั้น พบว่ากฎหมายยังคงมีช่องว่างจากค าพูดที่ใช้ใน
การใส่ความซึ่งผู้เขียนมีความคิดเห็นว่า การใส่ความนั้นถ้าผู้พูดได้พูดโดยมีเจตนาจงใจท าให้ฝ่ายถูก กล่าวให้
ร้าย หรือได้รับกระทบกระเทียนถึงจิตใจ ก็ถือว่าเป็นเหตุเพียงพอที่จะเป็นเหตุของการใส่ความได้แล้ว  
  ส่วนความผิดฐานหมิ่นประมาทด้วยการโฆษณาได้ก าหนดไว้ในประมวล กฎหมายอาญามาตรา 
328 ดังนี้ 
  “มาตรา 328 ถ้าความผิดฐานหมิ่นประมาทได้กระท าโดยการโฆษณา ด้วยเอกสาร ภาพวาด ภาพ
ระบายสี ภาพยนตร์ ภาพหรือตัวอักษรที ่ท าให้ปรากฏไม่ว่าด้วยวิธีใด ๆ แผ่นเสียง หรือสิ ่งบันทึกเสียง 
บันทึกภาพ หรือบันทึกอักษร กระท า โดยการกระจายเสียง หรือการกระจายภาพ หรือโดยกระท าการป่าว
ประกาศด้วย วิธีอ่ืน ผู้กระท าต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสองปี และปรับ   ไม่เกินสองแสนบาท” 
  ค าว่า “โฆษณา” ตามพจนานุกรมฉบับราขบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 ให้ความหมายว่า เผยแพร่
ข้อความออกไปยังสาธารณชน, ป่าวร้อง, ป่าวประกาศ, เช่น โฆษณาสินค้า หรือกระท าการไม่ว่าโดยวิธีใด ๆ ให้
ประชาชนเห็นหรือทราบข้อความ เพ่ือประโยชน์ในทางการค้า 
  การหมิ่นประมาทด้วยการโฆษณา จึงหมายความถึง การกระท าใด ๆ ที่ท าให้ข้อเท็จจริงนั้น
แพร่หลายไปยังบุคคลภายนอกหรือสาธารณชนในลักษณะที่เป็นวงกว้าง 
  ตัวอย่างค าพิพากษาศาลฎีกาที่ถือว่าเป็นความผิดฐานหมิ่นประมาท ด้วยการโฆษณา ตามมาตรา 328 
  ค าพิพากษาฎีกาที่ 2822/2515 มีผู้น าจดหมายที่มีข้อความหมิ่นประมาทผู้เสียหายมาส่งให้แก่
จ าเลยและจ าเลยได้อ่านทราบความแล้ว ได้เอาจดหมายนั้นให้บุคคลที่สามอ่าน เป็นการแสดงข้อความใน
จดหมายให้ปรากฏแก่บุคคลที่สาม ถือได้ว่าจ าเลยได้ใส่ความผู้เสียหายด้วยถ้อยค าแล้ว การกระท าของจ าเลย
จึงครบองค์ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 326 จ าเลยจะได้กล่าว ยืนยันข้อความนั้นว่าเป็นความ



 45 

07/07/67 

จริงหรือไม่ ไม่เป็นข้อส าคัญ จากค าว่า “โดยประการที่น่าจะท าให้ผู้อื่นนั้น เสียชื่อเสียง ถูกดูหมิ่น หรือถูก
เกลียดชัง" และข้อเท็จจริงว่า หนึ่งเข้าท าร้ายร่างกายฝ่ายหนึ่งอย่างเดียว ดึงผม ตบ ตี และมีผู้ถ่ายเป็นคลิป
วิดีโอเอาไว้ เวลาประมาณ 30 วินาที โดยไม่รู้ว่าใครเป็นคนถ่าย ต่อมามีผู้เอาคลิปวิดีโอดังกล่าวไปเผยแพร่ ฝ่าย
ผู้ถูกท าร้ายมาแจ้งความ แม้จะเป็นภาพที่ถูกท าร้ายฝ่ายเดียวและเป็นเหตุการณ์จริงก็ตาม เช่น การน าภาพของ
คนมีชู้ก าลังมีเพศสัมพันธ์ หรือแสดงความสัมพันธ์กับชู้ไปเผยแพร่ต่อผู้อื่นด้วยความสนุกสนาน แม้จะเป็นเรื่อง
จริงก็อาจมีความผิดฐานหมิ่นประมาทได้เช่นกัน “โดยประการที่น าจะท าให้ผู้อ่ืนนั้น เสียชื่อเสียงถูกดูหมิ่น หรือ
ถูกเกลียดซึ่ง” ในประเด็นนี้ ต้องวินิจฉัยจากความรู้สึกนึกคิดของบุคคลทั่วไปในสังคม โดยประเด็นนี้ต้องน า
ภาพมา วิเคราะห์กันและอาจมีความเห็นแตกต่างกันไปได้ บางคนอาจเข้าใจได้ว่าการถูกท าร้ายฝ่ายเดียว เป็น
เรื่องน าเห็นใจ น าสงสาร มากกว่าจะท าให้เสียชื่อเสียงถูกดูหมิ่น หรือถูกเกลียดซึ่งแต่บางคน หรือบางกรณีอาจ
เข้าใจได้ว่าเป็นการประจานตัวผู้ท าร้ายในแง่ของการใช้ก าลังรังแกผู้อื่น และประจาน ผู้ถูกท าร้ายในแง่ของ
บุคลิกอ่อนแอไม่สู้คนเห็นต่างกันได้นะครับ ส่วนในนิติวิธีก็อาจจบในกระบวนการยุติธรรม ในขั้นตอนของ
พนักงานสอบสวน พนักงานสอบสวนก็อาจท าความเห็นได้ อัยการเป็นผู้ชี้ขาด 
  ค าพิพากษาฎีกาที่ 1142/2516 การที่จ าเลยพูดว่า “ตุ๊ อย่าเอาไม้ไปแหย่ขี้เลย” ในขณะที่ โจทก์
ก าลังโต้เถียงกับนายตุ๊สามีจ าเลย เมื่อคณะผู้พิพากษาพร้อมด้วยโจทก์จ าเลยในคดีแพ่งไปตรวจดูสถานที่พิพาท
นั้นแม้ค าว่า “ขี้” จะหมายถึงตัวโจทก์แต่ก็เป็นถ้อยค าเปรียบเทียบที่ไม่สุภาพเท่านั้น ยังไม่พอถือได้ว่าเป็นการ
ใส่ความตามความหมายในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 326 จ าเลยไม่มีความผิดฐานหมิ่นประมาทโจทก์ 
ส่วนเรื่องละเมิดอ านาจศาลนั้น เมื่อมีผู้กระท าผิดก็เป็นอ านาจของศาลโดยเฉพาะที่จะสั่งลงโทษผู้นั้นได้เอง 
ผู้อื ่นหามีสิทธิที ่จะเสนอคดีให้ศาลพิจารณาลงโทษผู้กระท า ผิดในคดีเช่นนี้ไม่ โจทก์จึงไม่มีอ านาจฟ้องใน
ความผิดฐานนี้ ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 328 ได้บัญญัติว่า “ถ้าความผิดฐานหมิ่นประมาทได้กระท า
โดยการโฆษณาด้วยเอกสาร ภาพวาด ภาพ ระบายสี ภาพยนตร์ ภาพ หรือตัวอักษรที่ท าให้ปรากฏไม่ว่าด้วยวิธี
ใดๆ แผ่นเสียง หรือสิ่งบันทึกเสียง บันทึกภาพ หรือบันทึกอักษรกระท าโดยการกระจายเสียง หรือการกระจาย
ภาพ หรือโดยกระท าการ ป่าวประกาศด้วยวิธีอื่น ผู้กระท าต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสองปี และปรับไม่เกิน
สองแสนบาท ” 
  ค าพิพากษาฎีกาที่ 418/2523 ข้อความที่จ าเลยประพันธ์ดังกล่าวสืบเนื่องมาจากข่าวหน้า 1 ของ
หนังสือพิมพ์รายวันในหัวข้อข่าวที่ว่า “สมัครเกิดโมโหเดือดด่าใส่ต ารวจโง่” การกระท าของจ าเลย เป็นการ
วิจารณ์ข่าวเพิ่มเติม มิใช่ประพันธ์เรื่องขึ้นใหม่ จ าเลยประพันธ์และน าพิมพ์โฆษณาในหนังสือพิมพ์รายวันว่า
รถยนต์คันที่โจทก์นั่งมาเป็นฝ่ายผิด จ่าสิบต ารวจเจริญ เจ้าพนักงานต ารวจเข้า ปฏิบัติหน้าที่ต่อคู่กรณีตามความ
เป็นจริง กลับถูกโจทก์ตะคอกด่าว่า “โง่ท างานไม่เป็น” แล้วโจทก์สั่งให้คนขับรถขับรถยนต์หนีไป โจทก์เป็นคน
ขนาดเคยเป็นรัฐมนตรีมหาดไทย กลับเหยียดหยามกฎหมาย ข้อความที่จ าเลยประพันธ์ดังกล่าว มิใช่เพียงติชม
การกระท าของโจทก์เท่านั้น แต่ยังเป็นการยืนยันข้อเท็จจริงว่าโจทก์ด่าว่าเจ้าพนักงานต ารวจซึ่งปฏิบัติตาม
หน้าที่ ทั้ง ๆ ที่รถยนต์ที่โจทก์นั่งมาเป็นฝ่ายผิดแล้ว โจทก์ยังให้คนขันรถขันรถยนต์หนีไปซึ่งไม่เป็นความจริง จึง
เป็นการใส่ความโจทก์ เป็นความผิดฐานหมิ่นประมาท 
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  ค าพิพากษาฎีกาที่ 5599/2530 จ าเลยให้สัมภาษณ์ผู้สื่อข่าวหนังสือพิมพ์ด้วยข้อความอันมีมูลเป็น
การหมิ่นประมาทโจทก์แล้ว หนังสือพิมพ์น าข้อความนั้นไปลงพิมพ์โฆษณา ดังนี้เมื่อไม่ปรากฏว่า จ าเลยได้ใช้ 
บังคับ ขู่เข็ญ จ้างวาน หรือยุยงส่งเสริมให้หนังสือพิมพ์ไปลงพิมพ์ การที่หนังสือพิมพ์น าข้อความนั้นไปลงพิมพ์ 
จึงเป็นเรื่องของหนังสือพิมพ์โดยเฉพาะ คดีนี้โจทก์ ไม่มีมูลความผิดฐานหมิ่นประมาทโดยการโฆษณา ตาม
มาตรา 328 ทั้งนี้ การที่ไม่มีการวินิจฉัยโดยตรงถึงประเด็นเรื่องเจตนาย่อมเป็นกรณีเล็งเห็นผล 
  ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 393 ได้บัญญัติว่า “ผู้ใดดูหมิ่นผู้อื ่นซึ่งหน้า หรือด้วยการ
โฆษณา ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 1 เดือน หรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท หรือทั้งจ าท้ังปรับ” 
  ค าพิพากษาฎีกาท่ี 5599/2530 จ าเลยให้สัมภาษณ์ผู้สื่อข่าวหนังสือพิมพ์ด้วยข้อความอันมีมูล เป็น
การหมื่นประมาทโจทก์แล้ว หนังสือพิมพ์น าข้อความนั้นไปลงพิมพ์โฆษณา ดังนี้เมื่อไม่ปรากฏว่า จ าเลยได้ใช้ 
บังคับ ขู่เข็ญ จ้างวาน หรือยุยงส่งเสริมให้หนังสือพิมพ์ไปลงพิมพ์ การที่หนังสือพิมพ์น า ข้อความนั้นไปลงพิมพ์ 
จึงเป็นเรื่องของหนังสือพิมพ์โดยเฉพาะ คดีนี้โจทก์ไม่มีมูลความผิดฐานหมิ่นประมาทโดยการโฆษณาตามมาตรา 
328 ทั้งนี้ การที่ไม่มีการวินิจฉัยโดยตรงถึงประเด็นเรื่องเจตนาย่อมเป็นกรณีเล็งเห็นผล 
 2.6.2  พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2560  
  เนี้อหาส าคัญในพระราชบัญญัติฉบับนี้ระบุถึงเหตุผลที่ต้องมีการแก้ไข พระราชบัญญัติว่า ด้วยการ
กระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ฉบับปัจจุบันว่า “พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับ
คอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 กล่าวคือ มีบทบัญญัติบางประการที่ไม่เหมาะสมต่อการป้องกันและปราบปรามการ
กระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ในปัจจุบัน ซึ่งมีรูปแบบการกระท าความผิดที่มีความซับซ้อนมากขึ้นตาม
พัฒนาการทางเทคโนโลยี ซึ่งเปลี่ยนแปลงอย่างรวดเร็ว” 
  ส าหรับเนี้อหาของพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ (ฉบับที่ 2) 
พ.ศ. 2560 มีสาระส าคัญดังนี้ 
  มาตรา 4 “ผู้ใดส่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ หรือจดหมายอิเก็กทรอนิกส์แก่บุคคลอื่น โดยไม่เปิดโอกาส
ให้ผู้รับข้อมูลคอมพิวเตอร์ หรือจดหมายอิเก็กทรอนิกส์สามารถบอกเลิก หรือแจ้งความประสงค์ เพื่อปฏิเสธ
การตอบรับได้ อันเป็นการก่อให้เกิดความเดือดร้อนร าคาญแก่ผู้รับต้องระวางโทษปรับไม่เกิน 200,000 บาท” 
  มาตรา 5 ให้ยกเลิกความในมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิด เกี่ยวกับ
คอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 และให้ใช้ความต่อไปนี้แทน 
  “ในกรณีของมาตรา 12 นั้นถ้าการกระท าความผิดตามมาตรา 5 มาตรา 6 มาตรา 7 มาตรา 8 
หรือมาตรา 11 เป็นการกระท าต่อข้อมูลคอมพิวเตอร์ หรือระบบคอมพิวเตอร์ที่เกี่ยวกับการรักษาความมั่นคง
ปลอดภัยของประเทศ ความปลอดภัยสาธารณะ ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือโครงสร้าง
พ้ืนฐานอันเป็นประโยชน์สาธารณะ ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หนึ่งปีถึงเจ็ดปีและปรับตั้งแต่สองหมิ่นบาทถึง
หนึ่งแสนสี่หมื่นบาท” 
  ตามมาตรา 5 ก าหนดว่า ถ้าผู้ใดกระท าผิดใน 5 ประการ ได้แก่ 
  1) การเข้าถึงโดยมิชอบซึ่งระบบคอมพิวเตอร์ที่มีมาตรการป้องกัน 
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  2) น ามาตรการป้องกันการเข้าถึงระบบคอมพิวเตอร์ที่ผู้อื่นอัดท าขึ้นเป็นการเฉพาะไปเปิดเผย โดยมิชอบ 
  3) ผู้ใดเข้าถึงโดยมิชอบซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่มีมาตรการป้องกันการเข้าถึงโดยเฉพาะและ
มาตรการนั้นมิได้มีใช้ส าหรับตน 
  4) ดักรับไว้ซึ ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ของผู ้อื ่นที ่อยู ่ระหว่างการส่งในระบบคอมพิวเตอร์ และ
ข้อมูลคอมพิวเตอร์นั้นมิได้มีไว้เพ่ือประโยชน์สาธารณะ และ 
  5) ส่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ หรือจดหมายอิเก็กทรอนิกส์แก่บุคคลอื่น โดยปกปิด หรือปลอมแปลง
แหล่งที่มาของการส่งข้อมูลดังกล่าว 
  การกระท าที่กล่าวมาทั้งหมดต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ 1-7 ปีและปรับตั้งแต่ 20,000 บาท ถึง 
140,000 บาท ที่ส าคัญถ้าการกระท าความผิดดังกล่าวเป็นเหตุให้เกิดความเสียหายต่อข้อมูล คอมพิวเตอร์ หรือ
ระบบคอมพิวเตอร์ที่เกี่ยวกับการรักษาความมั่นคงปลอดภัยของประเทศ ความปลอดภัยสาธารณะ ความมั่นคง
ในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือโครงสร้างพ้ืนฐานอันเป็น ประโยชน์สาธารณะ ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ 1-10 ปี
และปรับตั้งแต่ 20,000 บาท ถึง 200,000 บาท 
  1) เข้าถึงระบบคอมพิวเตอร์โดยมิชอบจ าคุกไม่เกิน 6 เดือน หรือปรับไม่เกิน 10,000 บาท หรือทั้ง
จ า ทั้งปรับ 
  2) เข้าถึงข้อมูลคอมพิวเตอร์โดย-จ าคุกไม่เกิน 2 ปี หรือปรับไม่เกิน 40,000 บาท หรือ ทั้งจ า ทั้ง
ปรับ 
  3) ล่วงรู้มาตรการป้องกันการเข้าถึงระบบคอมพิวเตอร์และน าไปเปิดเผย จ าคุกไม่เกิน 1 ปี หรือ
ปรับไม่เกิน 20,000 บาท หรือทั้งจ า ทั้งปรับ 
  4) ดักรับข้อมูลคอมพิวเตอร์โดยมิชอบจ าคุกไม่เกิน 3 ปี หรือปรับไม่เกิน 60,000 บาท หรือทั้งจ า 
ทั้งปรับ 
  ตามมาตรา 9 ประกอบมาตรา 10 การแก้ไขดัดแปลง หรือท าให้ข้อมูลเสียหายมาตรา 9 ท าให้
เสียหาย ท าลาย แก้ไข เปลี่ยนแปลง เพิ่มเติม ข้อมูลของผู้อื่นโดยมิชอบ หรือการท าให้ระบบคอมพิวเตอร์ของ
ผู้อื่นไม่สามารถท างานได้ตามปกติจ าคุกไม่เกิน 5 ปี หรือปรับไม่เกิน 1 แสนบาท หรือทั้ง จ า ทั้งปรับกรณีเป็น
การกระท าต่อระบบ หรือข้อมูลคอมพิวเตอร์ตามมาตรา 12 จ าคุก 3-15 ปี และปรับ 60,000 ถึง 300,000 
บาท ถ้าเป็นเหตุให้เกิดอันตรายแก่บุคคลอ่ืน จ าคุกไม่ เกิน 10 ปีและปรับไม่เกิน 2 แสนบาท เป็นเหตุให้บุคคล
อ่ืนถึงแก่ความตาย จ าคุก 5-20 ปีและปรับ 1-4 แสนบาท  
  มาตรา 10 ดังกล่าวเป็นการแก้ไขเพื่อเพิ่มบทลงโทษให้มากขึ้นโดยให้ผู้กระท าผิดต้องรับทั้งโทษ
จ าคุกและโทษปรับ จากเดิมที่พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 
ก าหนดการกระท าความผิดในลักษณะที่ว่านั้นด้วยการต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 3 ปี หรื อปรับไม่เกิน 
60,000 บาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 
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  มาตรา 11 ผู้ใดส่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ หรือจดหมายอิเก็กทรอนิกส์แก่บุคคลอื่นโดยปกปิด หรือ
ปลอมแปลงแหส่งที่มาของการส่งข้อมูลดังกล่าว อันเป็นการรบกวนการใช้ระบบคอมพิวเตอร์ของบุคคลอ่ืนโดย
ปกติสุข ต้องระวางโทษปรับไม่เกินหนึ่งแสนบาท 
  ถ้ามีการส่งโดยปกปิด หรือปลอมแปลงแหส่งที่มา มีบทลงโทษ ปรับไม่เกิน 1 แสนบาท ถ้าส่งโดย
ไม่เปิดโอกาสให้ปฏิเสธการตอบรับได้โดยง่าย มีบทลงโทษ ปรับไม่เกิน 2 แสนบาท มาตรา 12 การเข้าถึงระบบ 
หรือข้อมูลต้านความมั่นคงโดยมิชอบการเข้าถึงระบบ หรือข้อมูลคอมพิวเตอร์ หรือล่วงรู้มาตรการการป้องกัน 
หรือดักรับข้อมูลคอมพิวเตอร์ ถ้าไม่เกิดความเสียหาย มีโทษจ าคุก 1-7 ปีและปรับ 20,000 บาท ถึง 140,000 
บาท ในกรณีเกิดความเสียหาย จ าคุก 1-10 ปีและปรับ 20,000 บาท ถึง 200,000 บาทและถ้าเป็นเหตุให้ผู้อ่ืน
ถึงแก่ความตาย จ าคุก 5-20 ปี และปรับ 100,000-400,000 บาท มาตรา 13 การจ าหน่าย หรือเผยแพร่ขุด
ค าสั่งเพื่อน าไปใช้กระท าความผิด ในกรณีที่ท าเพื่อเป็นเครื่องมีอในการกระท าความผิดทางคอมพิวเตอร์  
ตามมาตรา 5-11 จ าคุกไม่เกิน 1 ปี หรือปรับไม่เกิน 20,000 บาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ หากมีผู้น าไปใช้กระท า
ความผิด  ผู้จ าหน่าย หรือเผยแพร่ต้องรับผิดด้วย ในกรณีเป็นผู้มีส่วนรู้เห็น หากมีผู้น าไปใช้กระท าความผิด 
หรือต้องรับผิดตามมาตรา 12 ผู้จ าหน่าย หรือเผยแพร่จะต้องรับผิดทางอาญาด้วยซึ่งเป็นกรณีที่เป็นผู้มีส่วนรู้
เห็นการกระท าความผิด 
  กรณีท าเพื่อเป็นเครื่องมือในการกระท าความผิดทางคอมพิวเตอร์ ตามมาตรา 12 จ าคุกไม่เกิน 2 
ปี หรือปรับไม่เกิน 40,000 บาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ หากมีผู้ 'น า ไปใช้กระท าความผิดผู้จ าหน่าย หรือเผยแพร่
ต้องรับผิดด้วยมาตรา 14 น าข้อมูลที่ผิดพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์เข้าสู่
ระบบคอมพิวเตอร์ซึ่งข้อมูลที่ขัดต่อพระราชบัญญัตินี้ หมายความรวมถึง ข้อมูลปลอม ทุจริต หรือหลอกลวง 
รวมถึงข้อมูลใดๆ ที่มีลักษณะเป็นเท็จซึ่งอาจสร้างความเสียหายต่อบุคคลอื่นได้ในกรณีที่ข้อมูลดังกล่าวถูก
น าไปใช้อาจสร้างผลกระทบต่อความมั่นคงปลอดภัย หรือการก่อการร้ายตามมาตรา 12ข้อมูลในลักษณะของ
สื่อลามกอนาจาร ซึ่งประชาชนอาจเข้าถึงได้ รวมถึงการเผยแพร่ หรือการส่งต่อข้อมูลโดยรู้อยู่ว่ากา รเผยแพร่ 
หรือการส่งต่อข้อมูลดังกล่าวเป็นความผิด 
  กรณีการกระท านั้นส่งผลถึงประชาชน มีโทษจ าคุกไม่เกิน 5 ปี หรือปรับไม่เกิน 1 แสนบาท หรือ
ทั้งจ าทั้งปรับ ถ้ากรณีการกระท านั้นส่งผลต่อบุคคลใดบุคคลหนึ่ง จ าคุกไม่เกิน 3 ปี หรือปรับไม่เกิน 60,000 
บาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ ทั้งนี้ ความผิดดังกล่าวเป็นความผิดอันยอมความได้ 
  มาตรา 15 การให้ความร่วมมีอ ยินยอม รู้เห็นเป็นใจ มีใจความส าคัญว่า “ผู้ให้บริการที่ให้ ความ
ร่วมมีอ ยินยอม รู้เห็นเป็นใจให้มีการกระท าผิดตามมาตรา 14 ต่อระบบคอมพิวเตอร์ของตน ต้องระวางโทษ
เช่นเดียวกับผู้กระท าผิด” 
  มาตรา 16 การตัดต่อ เติม ตัดแปลงภาพ มีใจความส าคัญว่า “ตัดต่อ เติม คัดแปลงภาพ ผู้อ่ืน หรือ
ผู้ตายน าเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ที่ประชาชนทั่วไปเข้าถึงได้ ท าให้เสียชื่อเสียง ถูกดูหมิ่น ถูกเกลียดซึ่งและได้รับ
ความอับอาย จ าคุกไม่เกิน 3 ปีและปรับไม่เกิน 200,000 บาท” 
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  มาตรา 17 ผู้ใดกระท าความผิดตามพระราชบัญญัตินี้นอกราชอาณาจักรและ (1) ผู้กระท าความผิด
นั้นเป็นคนไทยและรัฐบาลแห่งประเทศที่ความผิดได้เกิดขึ ้น หรือผู้เสียหายได้ร้องขอให้ลงโทษ หรือ (2) 
ผู้กระท าความผิดนั้นเป็นคนต่างด้าวและรัฐบาลไทย หรือคนไทยเป็นผู้เสียหายและผู้เสียหายได้ร้องขอให้
ลงโทษ จะต้องรับโทษภายในราชอาณาจักร 
  ทั้งนี้ จะเห็นได้ว่าการโพสต์หรือแสดงความคิดเห็นต่าง ๆ อันเป็นความเท็จลงในระบบอินเทอร์เน็ต
หรือสื่อสังคมออนไลน์ เช่น ทางเฟสบุ๊คนั้นนอกจากจะเป็นความผิด ฐานหมิ่นประมาทตามประมวลกฎหมาย
อาญาแล้ว ยังเป็นความผิดฐานน าเข้าข้อมูลอันเป็นเท็จลงในระบบคอมพิวเตอร์อันเป็นความผิดตามพระราข
บัญญัติว่าด้วย การกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 และฉบับแก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2560 อีก
ด้วย ซึ่งผู้กระท ามีความผิดและต้องรับโทษตามที่กฎหมายก าหนด ดังนั้น ก่อนที่เราจะโพสต์ แชร์ หรือแสดง
ความคิดเห็นใด ๆ ลงในสื่อโซเขียลหรือ สื่อสังคมออนไลน์ จึงต้องตรวจสอบข้อเท็จจริงให้ถูกต้องก่อนที่จะ
โพสต์หรือแชร์ข้อความใดออกไป เพราะหากข้อความที่ได้โพสต์หรือแชร์ออกไปนั้นไปกระทบหรือพาดพิงถึง
บุคคลอื่นหรือท าให้ผู้อ่ืนนั้นได้รับความเสียหายบุคคลนั้นอาจมีความผิดฐานหมิ่นประมาท 
  ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2148/2562 
  ข้อความที่จ าเลยท าให้ปรากฏทางอินเทอร์เน็ตโดยการน าเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ในคดีนี้รวม 3 
กระทง และคดีหมายเลขแดงที่ 1039/2557 ของศาลจังหวัดสมุทรสาคร รวม 3 กระทง แม้จะมีความแตกต่าง
กันบ้างก็เป็นเพียงในรายละเอียดและวันที่กระท าความผิด กล่าวคือ คดีนี้โจทก์บรรยายฟ้องว่ า จ าเลยกระท า
ความผิดในวันที่ 11 มกราคม 2556 วันที่ 23 มกราคม 2556 และวันที่ 24 มกราคม 2556 ส่วนคดีหมายเลข
แดงที่ 1039/2557 ของศาลจังหวัดสมุทรสาคร โจทก์บรรยายฟ้องว่า จ าเลยกระท าความผิดในวันที่ 11 
มกราคม 2556 วันที่ 23 มกราคม 2556 และวันที่ 4 กุมภาพันธ์ 2556 ซึ่งการพิจารณาว่าการกระท าของ
จ าเลยเป็นความผิดกรรมเดียวหรือหลายกรรมต่างกัน ย่อมต้องพิจารณาถึงเจตนาในการกระท าความผิดเป็น
ส าคัญว่ามีเจตนาเดียวกันหรือไม่ประกอบกันด้วย ทั้งข้อเท็จจริงที่จ าเลยได้พิมพ์หรือท าให้ปรากฏตามส าเนา
ข้อความแสดงความคิดเห็นบนเว็บไซต์เฟซบุ๊ก ซึ่งข้อความคดีนี้และข้อความตามค าฟ้องในคดีหมายเลขแดงที่ 
1039/2557 ของศาลจังหวัดสมุทรสาคร ต่อเนื่องกันตลอดมาตั้งแต่วันที่ 11 มกราคม 2556 เวลา 8.17 
นาฬิกา ถึงวันที่ 4 กุมภาพันธ์ 2556 เวลา 9.07 นาฬิกา บนเว็บไซต์เฟซบุ๊กในหัวข้อเรื่องท านองเดียวกัน คือ 
"ท าไมไอ้ P จึงต้องด่าคนขายพระ ลป.บุญศรี" และข้อความทั้งหมดต่างกล่าวถึงโจทก์ร่วมในเรื่องเดียวกัน 
กล่าวหาว่าโจทก์ร่วมเป็นคนไม่ดี มีพฤติกรรมเสียหาย หลอกลวงหาผลประโยชน์จากวัด รับซื ้อของโจร 
นอกจากนี้ปรากฏว่า จ าเลยได้กระท าความผิดตาม พ.ร.บ. ว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ 
พ.ศ.2550 มาตรา 14 (1) ซึ่งเป็นข้อหาเดียวกันกับคดีนี้และเวลาเกิดเหตุอยู่ในระยะเวลาคาบเกี่ยวต่อเนื่องกัน 
การกระท าความผิดของจ าเลยในคดีนี้และคดีหมายเลขแดงที่ 1039/2557 ของศาลจังหวัดสมุทรสาคร จึงเป็น
กรรมเดียวกัน ดังนั้น เมื่อคดีของศาลจังหวัดสมุทรสาครที่พนักงานอัยการจังหวัดสมุทรสาครเป็นโจทก์ฟ้อง
จ าเลยในคดีก่อน ศาลจังหวัดสมุทรสาครและศาลอุทธรณ์ภาค 7 มีค าพิพากษาแล้วว่า การกระท าของจ าเลย 
เป็นความผิดเพียงกรรมเดียว หาใช่ 3 กรรม ดังที่โจทก์ฟ้อง ถือได้ว่าศาลมีค าพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิด
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ที่ได้ฟ้องแล้ว สิทธิการน าคดีอาญามาฟ้องของโจทก์ในคดีนี้ย่อมระงับไปตาม ป.วิ.อ. มาตรา 39 (4) แม้ในชั้น
พิจารณาจ าเลยให้การรับสารภาพ แต่ปัญหาดังกล่าวเป็นข้อกฎหมายที่เกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อย จ าเลยมี
สิทธิยกขึ้นอ้างในชั้นอุทธรณ์ได้และศาลอุทธรณ์ภาค 1 ย่อมมีอ านาจหยิบยกขึ้นพิพากษายกฟ้องโจทก์ในคดีนี้ได้ 
  โจทก์ฟ้องและแก้ฟ้องขอให้ลงโทษจ าเลยตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับ
คอมพิวเตอร์ พ.ศ.2550 มาตรา 3, 14 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 91 นับโทษจ าคุกต่อจากโทษจ าคุกของ
จ าเลยในคดีอาญาหมายเลขแดงที่ 1039/2557 ของศาลจังหวัดสมุทรสาคร 
  จ าเลยให้การปฏิเสธ แต่เมื่อสืบพยานโจทก์ไปบ้างแล้ว จ าเลยกลับให้การรับสารภาพและรับว่าเป็น
บุคคลคนเดียวกับจ าเลยในคดีที่โจทก์ขอให้นับโทษต่อระหว่างพิจารณา นายสันติ ผู้เสียหาย ยื่นค าร้องขอเข้า
ร่วมเป็นโจทก์ ศาลชั้นต้นอนุญาต 
  ศาลชั้นต้นพิพากษาว่า จ าเลยมีความผิดตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับ
คอมพิวเตอร์ พ.ศ.2550 มาตรา 14 (1) การกระท าของจ าเลยเป็นความผิดหลายกรรมต่างกัน ให้ลงโทษทุก
กรรมเป็นกระทงความผิดไป ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 91 รวม 3 กระทง ลงโทษจ าคุกกระทงละ 1 
ปี รวม 3 กระทง เป็นรวมจ าคุก 3 ปี จ าเลยให้การรับสารภาพเป็นประโยชน์แก่การพิจารณา มีเหตุบรรเทาโทษ 
ลดโทษให้กึ่งหนึ่งตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 78 คงจ าคุก 1 ปี 6 เดือน นับโทษจ าคุกจ าเลยต่อจาก
โจทก์จ าคุกของจ าเลยในคดีอาญาหมายเลขแดงที่ 1039/2557 ของศาลจังหวัดสมุทรสาคร 
  จ าเลยอุทธรณ์ 
  ศาลอุทธรณ์ภาค 1 พิพากษากลับให้ยกฟ้อง 
  โจทก์ร่วมฎีกา 
  ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า คดีมีปัญหาที่ต้องวินิจฉัยตามฎีกาของโจทก์ร่วมว่า ฟ้องโจทก์คดีนี้เป็นฟ้องซ ้า
กับฟ้องโจทก์ในคดีอาญาหมายเลขแดงที่ 1039/2557 ของศาลจังหวัดสมุทรสาคร หรือไม่ โดยโจทก์ร่วมฎีกา
ท านองว่า ข้อความในคดีอาญาหมายเลขแดงที่ 1039/2557 ของศาลจังหวัดสมุทรสาคร  มีความแตกต่างกัน
โดยจ าเลยเสกสรรปั ้นแต่งเหตุการณ์นั ้นเป็นคนละอย่างกัน กล่าวหาว่าโจทก์ร่วมเป็นคนหลอกลวง หา
ผลประโยชน์จากวัด เป็นมารศาสนา ขโมยของสงฆ์รับซื้อของโจร ซึ่งขึ้นอยู่กับเจตนาของจ าเลยในแต่ละคราว 
ท าให้บุคคลใดอ่านข้อความดังกล่าวที่จ าเลยน าเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์หลายครั้งแล้วย่อมเข้าใจว่า โจทก์ร่วม
เป็นคนไม่ดี มีพฤติกรรมเสียหาย หลอกลวงหาผลประโยชน์จากวัด การกระท าของจ าเลยจึงเป็นความผิดต่าง
กรรมต่างวาระ จึงไม่เป็นฟ้องซ ้าตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (4) นั้น เห็นว่า 
ข้อความที่จ าเลยท าให้ปรากฏทางอินเทอร์เน็ตโดยการน าเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ในคดีนี้รวม 3 กระทง และ
คดีหมายเลขแดงท่ี 1039/2557 ของศาลจังหวัดสมุทรสาคร รวม 3 กระทง แม้จะมีความแตกต่างกันบ้างก็เป็น
เพียงรายละเอียด และวันที่กระท าความผิดจะแตกต่างกันบ้างเล็กน้อย กล่าวคือ คดีนี้โจทก์บรรยายฟ้องว่า 
จ าเลยกระท าความผิดในวันที่ 11 มกราคม 2556 วันที่ 23 มกราคม 2556 และวันที่ 24 มกราคม 2556 ส่วน
คดีหมายเลขแดงที่ 1034/2557 ของศาลจังหวัดสมุทรสาคร โจทก์บรรยายฟ้องว่า จ าเลยกระท าความผิดใน
วันที่ 11 มกราคม 2556 วันที่ 23 มกราคม 2556 และวันที่ 4 กุมภาพันธ์ 2556 ซึ่งการจะพิจารณาว่าการ
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กระท าของจ าเลยเป็นความผิดกรรมเดียวหรือหลายกรรมต่างกัน ย่อมต้องพิจารณาถึงเจตนาในการกระท า
ความผิดเป็นส าคัญว่ามีเจตนาเดียวกันหรือไม่ประกอบกันด้วย ทั้งข้อเท็จจริงที่ปรากฏตามส าเนาข้อความแสดง
ความคิดเห็นบนเว็บไซต์เฟซบุ๊ก จ าเลยพิมพ์หรือท าให้ปรากฏซึ่งข้อความคดีนี้ และข้อความตามฟ้องในคดี
หมายเลขแดงที่ 1039/2557 ของศาลจังหวัดสมุทรสาคร ต่อเนื่องกันตลอดมาตั้งแต่วันที่ 11 มกราคม 2556 
เวลา 8.17 นาฬิกา จนถึงวันที่ 4 กุมภาพันธ์ 2556 เวลา 9.07 นาฬิกา บนเว็บไซต์เฟซบุ๊กในหัวข้อเรื่องท านอง
เดียวกัน คือ หัวข้อ "ท าไม ไอ้ P (ซึ่งหมายถึง โจทก์ร่วม) ท าไมต้องด่าคนขายพระ ลป.บุญศรี" และข้อความ
ทั้งหมดต่างกล่าวถึงโจทก์ร่วมในเรื่องเดียวกัน กล่าวหาว่าโจทก์ร่วมเป็นคนไม่ดีมีพฤติกรรมเสียหาย หลอกลวง
หาผลประโยชน์จากวัด รับซื้อของโจร ท าให้ผู้อื่นอ่านข้อความแล้วเข้าใจว่าโจทก์ร่วมมีพฤติกรรมดังกล่าว 
นอกจากนี้ปรากฏว่าจ าเลยได้กระท าความผิดตามพระราชบัญญัติว ่าด้วยการกระท าความผิดเกี ่ยวกับ
คอมพิวเตอร์ พ.ศ.2550 มาตรา 14 (1) ซึ่งเป็นข้อหาเดียวกันกับคดีนี้ และเวลาเกิดเหตุอยู่ในระยะเวลาคาบ
เกี่ยวต่อเนื่องกัน การกระท าความผิดของจ าเลยในคดีนี้และคดีหมายเลขแดงที่ 1039/2557  ของศาลจังหวัด
สมุทรสาคร จึงเป็นกรรมเดียวกัน ดังนั ้น เมื ่อคดีของศาลจังหวัดสมุทรสาครที ่พนักงานอัยการจังหวัด
สมุทรสาครเป็นโจทก์ฟ้องจ าเลยในคดีก่อน ศาลจังหวัดสมุทรสาครและศาลอุทธรณ์ภาค 7 มีค าพิพากษาแล้ว
ว่า การกระท าของจ าเลยเป็นความผิดเพียงกรรมเดียว หาใช่เป็นความผิดรวม 3 กรรม ดังที่โจทก์ฟ้อง แม้จะไม่
ปรากฏว่าคดีดังกล่าวถึงที่สุดแล้วหรือไม่ ก็ถือได้ว่าศาลได้มีค าพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดที่ได้ฟ้องแล้ว 
สิทธิการน าคดีอาญามาฟ้องของโจทก์ในคดีนี้ย่อมระงับไปตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
มาตรา 39 (4) แม้ในชั้นพิจารณาจ าเลยจะให้การรับสารภาพก็ตาม แต่ปัญหาดังกล่าวเป็นข้อกฎหมายที่เกี่ยว
ด้วยความสงบเรียบร้อย จ าเลยมีสิทธิยกขึ้นอ้างในชั้นอุทธรณ์ได้ และศาลอุทธรณ์ภาค 1 ย่อมมีอ านาจหยิบ
ยกขึ้นพิพากษายกฟ้องโจทก์ในคดีนี้ได้ ค าพิพากษาของศาลอุทธรณ์ภาค 1 ชอบแล้ว ศาลฎีกาเห็นพ้องด้วย 
ฎีกาของโจทก์ร่วมฟังไม่ข้ึน พิพากษายืน 
 2.6.3  พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 
  จากเหตุผลในการตราพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล วัตถุประสงค์ของกฎหมายฉบับนี้ 
คือ เนื่องจากปัจจุบันมีการล่วงละเมิดสิทธิความเป็นส่วนตัวของข้อมูลส่วนบุคคลเป็นจ านวนมากจนสร้างความ
เดือดร้อนร าคาญ หรือความเสียหายให้แก่เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล ประกอบกับความก้าวหน้าของเทคโนโลยี
ท าให้การเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลอันเป็นการล่วงละเมิดดังกล่าว ท าได้โดยง่าย สะดวก
และรวดเร็ว ก่อให้เกิดความเสียหายต่อเศรษฐกิจโดยรวม สมควรก าหนดให้มีกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครอง
ข้อมูลส่วนบุคคลเป็นการทั่วไปขึ้น เพ่ือก าหนดหลักเกณฑ์ กลไก หรือมาตรการก ากับดูแลเกี่ยวกับการให้ความ
คุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลที่เป็นหลักการทั่วไป  
  ทั้งนี้ พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูล พ.ศ.2562 เป็นกฎหมายที่ก าหนดหลักการคุ้มครองข้อมูลส่วน
บุคคลเป็นการทั่วไป ทั้งนี้ มาตรา 3 ของพระราชบัญญัติคุ ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล ก าหนดให้ในกรณีที่มี
กฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลเป็นการเฉพาะแล้วให้บังคับตามกฎหมายเฉพาะนั้น เว้นแต่ 
กฎหมายเฉพาะจะก าหนดให้น าเอาพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลไปปรับใช้แก่กรณีนั้น  
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  หากการเก็บรวบรวมข้อมูลส่วนบุคคลเป็นไปเพื่อประโยชน์ส่วนตัว โดยมิให้ผู้อื่นใช้ข้อมูลส่วน
บุคคลนั้น หรือมิให้เปิดเผยข้อมูลพันธุกรรมนั้นต่อบุคคลอื่น เป็นการเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลเพื่อกิจการ
สื่อสารมวลชน งานศิลปกรรม หรืองานวรรณกรรมอันเป็นไปตามจริยธรรมแห่งการประกอบวิชาชีพ หรือเป็น
ประโยชน์สาธารณะ การพิจารณาคดีของศาลและการด าเนินงานของเจ้าหน้าที่ในกระบวนการพิจารณาคดี 
การบังคับคดีและการวางทรัพย์ รวมทั้งการด าเนินงานตามกระบวนการยุติธรรมทางอาญา กรณีเหล่านี้ เป็นไป
ตามมาตรา 4 ของพระราชบัญญัติคุ ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลฯ ซึ ่งได้บัญญัติข้อยกเว้นไม่จ าต้องน าเอา
หลักเกณฑ์ตามกฎหมายฉบับนี้มาปรับใช้ ทั้งนี้ นอกเหนือจากท่ีกล่าวถึงในข้างต้น มาตรา 4 ยังก าหนดกรณีอ่ืน
ที่ไม่น าเอากฎหมายนี้มาบังคับใช้ด้วย  
  ทั้งนี้ ข้อมูลที่จะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลฉบับนี้ จะต้องเป็น 
“ข้อมูล” ของบุคคลธรรมดาเท่านั้น หากเป็นข้อมูลของนิติบุคคลจะไม่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายนี้ อนึ่ง 
บทนิยามตาม มาตรา 5 ก าหนดให้ ข้อมูลส่วนบุคคล หมายถึง ข้อมูลเกี่ยวกับบุคคลซึ่งท าให้สามารถระบุตัว
บุคคลนั้นได้ไม่ว่าทางตรง หรือทางอ้อม แต่ไม่รวมถึงข้อมูลของผู้ถึงแก่กรรมโดยเฉพาะ 
  ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลมิได้ให้ความหมายของค าว่า เจ้าของข้อมูลโดยตรง 
แต่เมื่อศึกษาบทบัญญัติของกฎหมายแล้ว สามารถเข้าใจได้ว่าเจ้าของข้อมูล หมายถึงบุคคลที่เก่ียวข้องและเป็น
แหล่งที่มาของข้อมูลส่วนบุคคลโดยตรง  
  เมื่อข้อมูลอยู่ในความดูแลของผู้ควบคุมข้อมูลแล้ว หากเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลไม่ได้ให้ความ
ยินยอมไว้ก่อน หรือในขณะนั้น ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลจะใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลไม่ได้ เว้นแต่
บทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ.2562 จะได้ก าหนดอนุญาตไว้ แต่อย่างไรก็ตาม 
ตามมาตรา 33 วางหลักว่าเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลมีสิทธิขอให้ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลด าเนินการลบ หรือ
ท าลาย หรือท าให้ข้อมูลส่วนบุคคลเป็นข้อมูลที่ไม่สามารถระบุตัวบุคคลที่เป็นเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลได้  
  ส าหรับเจ้าของข้อมูล มาตรา 31 ก าหนดให้เจ้าของข้อมูลมีสิทธิที่จะขอเข้าถึงข้อมูลที่เกี่ยวกับตน
ซึ่งอยู่ในความรับผิดชอบของผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล หรือขอให้เปิดเผยถึงการได้มาซึ่งข้อมูลส่วนบุคคล
ดังกล่าวที่ตนไม่ได้ให้ความยินยอม ซึ่งผู้ควบคุมข้อมูลจะต้องจัดให้เจ้าของ ข้อมูลได้เข้าถึงข้อมูลได้ตามค าขอ
เว้นแต่ จะเป็นกรณีดังต่อไปนี้ ซึ่งผู้ควบคุมข้อมูลมีหน้าที่ชี้แจ้ง เหตุผลของการปฏิเสธการขอเข้าถึงข้อมูลเอาไว้ด้วย 
  ทั้งนี้ เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลมีสิทธิคัดค้านการเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลที่
เกี่ยวกับตนเมื่อใดก็ได้ ดังต่อไปนี้  
  1) กรณีท่ีเป็นข้อมูลส่วนบุคคลที่เก็บรวบรวมได้โดยได้รับยกเว้นไม่ต้องขอความยินยอมตามมาตรา 
24 (4) หรือ (5) เว้นแต่ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลพิสูจน์ได้ว่า 
  ก) การเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลนั้น ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลได้แสดงให้เห็น
ถึงเหตุอันชอบด้วยกฎหมายที่ส าคัญยิ่งกว่า 
  ข) การเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลนั้นเป็นไปเพื่อก่อตั้งสิทธิเรียกร้องตาม
กฎหมาย การปฏิบัติตาม หรือการใช้สิทธิเรียกร้องตามกฎหมาย หรือการยกขึ้นต่อสู้สิทธิเรียกร้องตามกฎหมาย 
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  2) กรณีที ่เป็นการเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลเพื ่อวัตถุประสงค์เกี ่ยวกับ
การตลาดแบบตรง 
  3) กรณีที่เป็นการเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลเพื่อวัตถุประสงค์เกี่ยวกับการ
ศึกษาวิจัยทางวิทยาศาสตร์ ประวัติศาสตร์ หรือสถิติ เว้นแต่เป็นการจ าเป็นเพ่ือการด าเนินภารกิจเพ่ือประโยชน์
สาธารณะของผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล 
  ในกรณีที่เป็นการได้มาซึ่งข้อมูลส่วนบุคคลอาจได้มาจากเจ้าของข้อมูลโดยตรง หรือจาก แหล่งอ่ืน
ที่ไม่ใช่จากเจ้าของข้อมูลโดยตรงก็ได้ ทั้งนี้ การได้มาจากแหล่งอื่นที่ไม่ใช้จากเจ้าของข้อมูลนั้นจะต้องเป็นไป
ตามเงื่อนไขที่มาตรา 25 ก าหนดไว้ กล่าวคือ  
  1) ได้แจ้งถึงการเก็บรวบรวมข้อมูลส่วนบุคคลจากแหล่งอื่นให้แก่เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลทราบ
โดยไม่ชักช้า แต่ต้องไม่เกินสามสิบวันนับแต่วันที่เก็บรวบรวมและได้รับความยินยอมจากเจ้าของข้อมูลส่วน
บุคคล 
  2) เป็นการเก็บรวบรวมข้อมูลส่วนบุคคลที่ได้รับยกเว้นไม่ต้องขอความยินยอมตามมาตรา 24 หรือ
มาตรา 26 
  ในการเก็บข้อมูลส่วนบุคคลตามพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ.2562 มาตรา 26 
ได้ก าหนดห้ามมิให้เก็บรวบรวมข้อมูลส่วนบุคคลเกี่ยวกับเชื้อชาติ เผ่าพันธุ์ ความคิดเห็นทางการเมือง ความเชื่อ
ในลัทธิ ศาสนาหรือปรัชญา พฤติกรรมทางเพศ ประวัติอาชญากรรม ข้อมูลสุขภาพ ความพิการ ข้อมูลสหภาพ
แรงงาน ข้อมูลพันธุกรรม ข้อมูลชีวภาพ หรือข้อมูลอื่นใด ซึ่งกระทบต่อเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลในท านอง
เดียวกันตามที่คณะกรรมการประกาศก าหนด โดยไม่ได้รับความยินยอมโดยชัดแจ้งจากเจ้าของข้อมูลส่วน
บุคคล เว้นแต่ 
  1) เพื่อป้องกัน หรือระงับอันตรายต่อชีวิต ร่างกาย หรือสุขภาพของบุคคลซึ่งเจ้าของข้อมูลส่วน
บุคคลไม่สามารถให้ความยินยอมได้ ไม่ว่าด้วยเหตุใดก็ตาม 
  2) เป็นการด าเนินกิจกรรมโดยชอบด้วยกฎหมายที่มีการคุ้มครองที่เหมาะสมของมูลนิธิ สมาคม
หรือองค์กรที่ไม่แสวงหาก าไรที่มีวัตถุประสงค์เกี่ยวกับการเมือง ศาสนา ปรัชญา หรือสหภาพแรงงานให้แก่
สมาชิก ผู้ซึ่งเคยเป็นสมาชิก หรือผู้ซึ่งมีการติดต่ออย่างสม ่าเสมอกับมูลนิธิ สมาคม หรือองค์กรที่ไม่แสวงหา
ก าไรตามวัตถุประสงค์ดังกล่าวโดยไม่ได้เปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลนั้นออกไปภายนอกมูลนิธิ สมาคม หรือองค์กร
ที่ไม่แสวงหาก าไรนั้น 
  3) เป็นข้อมูลที่เปิดเผยต่อสาธารณะด้วยความยินยอมโดยชัดแจ้งของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล 
  4) เป็นการจ าเป็นเพื่อการก่อตั้งสิทธิเรียกร้องตามกฎหมาย การปฏิบัติตาม หรือการใช้สิทธิ
เรียกร้องตามกฎหมาย หรือการยกขึ้นต่อสู้สิทธิเรียกร้องตามกฎหมาย 
  5) เป็นการจ าเป็นในการปฏิบัติตามกฎหมายเพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์เกี่ยวกับ 
  ก) เวชศาสตร์ป้องกัน หรืออาชีวเวชศาสตร์ การประเมินความสามารถในการท างานของลูกจ้าง 
การวินิจฉัยโรคทางการแพทย์ การให้บริการด้านสุขภาพ หรือด้านสังคมการรักษาทางการแพทย์ การจัดการ
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ด้านสุขภาพ หรือระบบและการให้บริการด้านสังคมสงเคราะห์ ทั้งนี้ ในกรณีที่ไม่ใช่การปฏิบัติตามกฎหมาย
และข้อมูลส่วนบุคคลนั้นอยู่ในความรับผิดชอบของผู้ประกอบอาชีพ หรือวิชาชีพหรือผู้มีหน้าที่รักษาข้อมูลส่วน
บุคคลนั้นไว้เป็นความลับตามกฎหมาย ต้องเป็นการปฏิบัติตามสัญญาระหว่างเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลกับผู้
ประกอบวิชาชีพทางการแพทย์ 
  ข) ประโยชน์สาธารณะด้านการสาธารณสุข เช่น การป้องกันด้านสุขภาพจากโรคติดต่ออันตราย 
หรือโรคระบาดที่อาจติดต่อ หรือแพร่เข้ามาในราชอาณาจักร หรือการควบคุมมาตรฐาน หรือคุณภาพของยา 
เวชภัณฑ์ หรือเครื่องมือแพทย์ ซึ่งได้จัดให้มีมาตรการที่เหมาะสมและเจาะจงเพ่ือคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ
เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลโดยเฉพาะการรักษาความลับของข้อมูลส่วนบุคคลตามหน้าที่ หรือตามจริยธรรมแห่ง
วิชาชีพ 
  ค) การคุ้มครองแรงงาน การประกันสังคม หลักประกันสุขภาพแห่งชาติ สวัสดิการเกี่ยวกับการ
รักษาพยาบาลของผู้มีสิทธิตามกฎหมาย การคุ้มครองผู้ประสบภัยจากรถ หรือการคุ้มครองทางสังคมซึ่งการ
เก็บรวบรวมข้อมูลส่วนบุคคลเป็นสิ่งจ าเป็นในการปฏิบัติตามสิทธิหรือหน้าที่ของผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล 
หรือเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล โดยได้จัดให้มีมาตรการที่เหมาะสมเพื่อคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐานและประโยชน์
ของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล 
  ง) การศึกษาวิจัยทางวิทยาศาสตร์ ประวัติศาสตร์ หรือสถิติ หรือประโยชน์สาธารณะอื่นทั้งนี้ ต้อง
กระท าเพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าวเพียงเท่าที่จ าเป็นเท่านั้นและได้จัดให้มีมาตรการที่เหมาะสมเพ่ือ
คุ้มครองสิทธิขั้นพ้ืนฐานและประโยชน์ของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล ตามท่ีคณะกรรมการประกาศก าหนด 
  จ) ประโยชน์สาธารณะที่ส าคัญ โดยได้จัดให้มีมาตรการที่เหมาะสมเพื่อคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐาน
และประโยชน์ของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล  
  ในกรณีที่เป็นการเก็บรวบรวมข้อมูลส่วนบุคคลเกี่ยวกับประวัติอาชญากรรมต้องกระท าภายใต้การ
ควบคุมของหน่วยงานที่มีอ านาจหน้าที่ตามกฎหมาย หรือได้จัดให้มีมาตรการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลตาม
หลักเกณฑ์ที่คณะกรรมการประกาศก าหนด 
  เป็นที่น่าสังเกตว่า ในปัจจุบันคณะกรรมการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลยังมิได้ประกาศก าหนด
เกี่ยวกับการเก็บรักษาข้อมูลสารพันธุกรรมแต่ประการใด 
  จากการศึกษาทั้งหมดดังที่กล่าวมาข้างต้น จะเห็นได้ว่าการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ถือ
เป็นภัยร้ายแรงที่ก าลังรุนแรง ในสังคมไทยปัจจุบันการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์เป็นเรื่องที่เกิดขึ้นได้
ตลอดเวลาและเผยแพร่ได้อย่างรวดเร็ว โดยบางครั้ง ผู้เสียหายไม่สามารถทราบได้ เลยว่าบุคคลใดเป็นผู้กระท า
ดังกล่าว ดังนั ้นทางผู ้เขียนเล็งเห็นว่า ประเทศไทย  ยังไม่ได้มีกฎหมายส าหรับการคุกคามทางเพศผ่าน
คอมพิวเตอร์โดยตรง แต่ยังมีกฎหมายในบางมาตรา สามารถที่สามารถน ามาปรับใช้เพ่ือคุ้มครองผู้เสียหายจาก
การคุกคามทางเพศผ่านสื่อออนไลน์และควรท าการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายต่างประเทศ ได้แก่ ประเทศ
ญี่ปุ่น สหรัฐอเมริกาในมลรัฐแคลิฟอร์เนียและสหพันธรัฐเยอรมนีกับกฎหมายไทยที่เก่ียวข้องกับการคุกคามทาง
เพศ  ผ่านสื่อออนไลน์เพื่อลดปัญหาการการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ได้ 



 

07/07/67 

บทท่ี 3 
มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ของต่างประเทศ 

 
 ส าหรับในบทที่ 3 จะเป็นการศึกษามาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์
ได้แก่ ประเทศญี่ปุ่น สหรัฐอเมริกาในมลรัฐแคลิฟอร์เนียและสหพันธรัฐเยอรมนีตามล าดับ 
 
3.1  มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ของประเทศญี่ปุ่น 
 ในประเทศญี่ปุ่นได้มีการให้ความสนใจต่อพฤติกรรมที่มีลักษณะต่อการคุกคามทางเพศมาก่อน โดย
ค าศัพท์ภาษาญี่ปุ่นที่หมายถึงการคุกคามทางเพศ (sexual harassment) คือ “sekuhara” โดยมักจะเกิดขึ้น
ในสถานประกอบการหรือสถานที่ท างานของรัฐและมักเป็นการกระท าต่อผู้หญิง 65แม้ว่าในรัฐธรรมนูญของ
ญี่ปุ่น มาตรา 14 ได้ยอมรับความเท่าเทียมกันของบุคคลไม่ว่าจะมีเพศใดฐานะทางเศรษฐกิจ และยอมรับการ
ไม่เลือกปฎิบัติ (discrimination) รวมทั้งได้การประกาศใช้พระราชบัญญัติการให้โอกาศความเท่าเทียมกันใน
การจ้างงาน ปี 1985 (Equal Employment Opportunity Law)66 
 ในประเทศญี่ปุ ่นมักมีการระบบคอมพิวเตอร์ในการสอดส่องพฤติกรรมของบุคคลากรในการใช้
คอมพิวเตอร์ เพราะถือเป็น “หน้าที่ของบุคคลากรที่จะต้องอุทิศตนปฏิบัติหน้าที่ตามค าสั่งและค าสั่งของ
ผู้บังคับบัญชาในเวลาท างาน” ตามพระราชบัญญัติการบริการสาธารณะแห่งชาติและพระราชบัญญัติการ
บริการสาธารณะในท้องถิ่นที่ใช้บังคับกับข้าราชการก าหนดหน้าที่ในการอุทิศตนให้กับหน้าที่ ตามบทบัญญัติ
ของกฎหมายดังกล่าว ในทางกลับกันไม่มีกฎหมายก าหนดหน้าที่การอุทิศตนให้กับลูกจ้างภาคเอกชนไว้อย่าง
ชัดเจน อย่างไรก็ตาม ถือว่าหน้าที่ที่ต้องอุทิศให้กับหน้าที่นั้นมีอยู่ตามธรรมชาติเป็นภาระผูกพันตามสัญญาจ้าง
งาน บริษัทสามารถตรวจสอบได้ว่าพนักงานท างานด้วยความจริงใจหรือไม่ กล่าวคือ พวกเขาก าลังปฏิบัติหน้าที่
ในการอุทิศตนอย่างเต็มที่หรือไม่ และพวกเขาก าลังรักษาภาระหน้าที่ในการรักษาความลับและไม่เปิดเผย
ข้อมูลหรือไม่ และการตรวจสอบอีเมลถือเป็นส่วนหนึ่งของการปฏิบัติหน้าที่67 
 ดังนั้น บริษัทหรือเจ้านายสามารถดูอีเมล์ของพนักงานโดยไม่มีขีดจ ากัดและไม่ได้รับอนุญาตจาก
บุคคลนั้นได้หรือไม่ ดังมีค าพิพากษาของศาลในเขตโตเกียว68ที่ได้วินิจฉัยว่า “ในฐานะพนักงานที่ใช้ชีวิตทาง
สังคม อนุญาตให้ใช้อุปกรณ์โทรศัพท์ของบริษัทเป็นจุดติดต่อส าหรับการสื่อสารภายนอกที่จ าเป็นส าหรับการใช้

 

 65 Fathima Azmiah Marikkar. ‘Sexual Harassment : A Social Issue in Japan’  
<https://core.ac.uk/download/pdf/291679549.pdf.> สืบคน้เมื่อ 5 กุมภาพันธ ์2567. 
 66 JACQUELINE M. EFRON. ‘The Transnational Application of Sexual Harassment Laws: A Cultural 
Barrier in Japan’ U. Pa. J. Int'l Econ. L.1 (20) 156-158. 
 67 Toki Kawase, ‘Three Reasons Why Monitoring Company Employee Emails Does Not Infringe on 
Privacy’ MONOLITH  LAW Magazine ฉบับวันท่ี 2023 กันยายน 22. 
 68 Tokyo District Court, December 3, 2001 (Heisei 13). 
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ชีวิตทางสังคมในแต่ละวันได้ นอกจากนี้ หากไม่เป็นอุปสรรคต่อการปฏิบัติหน้าที่ที ่บริษัทและภาระทาง
เศรษฐกิจของบริษัทมีน้อยมาก ก็เป็นที่ยอมรับของสังคมในการใช้อุปกรณ์โทรศัพท์ของบริษัทส าหรับการโทร
ออกภายในขอบเขตที่จ าเป็นและสมเหตุสมผลเพื่อตอบสนองต่อภายนอกเหล่านี้อย่างเหมาะสมกับการสื่อสาร 
โดยพื้นฐานแล้วควรน าไปใช้กับการส่งและรับอีเมลส่วนตัวโดยใช้ระบบเครือข่ายของบริษัท  เมื่อพนักงานใช้
อีเมลเป็นการส่วนตัวโดยใช้ระบบเครือข่ายภายในของบริษัท ขอบเขตการคุ้มครองความเป็นส่วนตัวที่คาดหวัง
ได้จะลดลงอย่างมากเมื่อเทียบกับการใช้อุปกรณ์โทรศัพท์ตามปกติ และควรได้รับการยอมรับ หากบุคคลที่ไม่
อยู่ในต าแหน่งที่รับผิดชอบในการตรวจสอบการใช้งานส่วนตัวของอีเมลของพนักงานจะตรวจสอบอีเมลนั้น 
หรือแม้กระทั่งหากบุคคลที่อยู่ในต าแหน่งที่รับผิดชอบตรวจสอบอีเมลดังกล่าวโดยไม่จ าเป็นตามสมควรส าหรับ
งานนั้น หรือหากการตรวจสอบนั้นกระท าด้วยความอยากรู้อยากเห็นส่วนตัว หรือ หากการตรวจสอบกระท า
ด้วยวิธีการตามดุลยพินิจส่วนบุคคลโดยไม่เปิดเผยข้อเท็จจริงของการติดตามต่อฝ่ายบริหารภายในหรือ
บุคคลภายนอกภายในอื่น ๆ ก็สมควรพิจารณาวัตถุประสงค์ วิธีการ และลักษณะการติดตามเปรียบเทียบกับ 
เสียเปรียบที่เกิดกับฝ่ายที่ถูกติดตาม และพิจารณาว่าเป็นการบุกรุกสิทธิความเป็นส่วนตัวเฉพาะเมื่อการติดตาม
นั้นเกินขอบเขตที่สังคมยอมรับได้” 
 กล่าวอีกนัยหนึ่ง อนุญาตให้พนักงานใช้ระบบอีเมลของบริษัทเพ่ือการใช้งานส่วนตัวภายในขอบเขตที่
จ าเป็นและสมเหตุสมผล  อย่างไรก็ตาม ในทางกลับกัน ศาลระบุสิ่งต่อไปนี้และตัดสินว่าการติดตามอีเมลของ
พนักงานในกรณีนี้ไม่ถือเป็นการละเมิดความเป็นส่วนตัว 
 แม้ว่าในสังคมของประเทศญี่ปุ่นได้มีการใช้คอมพิวเตอร์ในการสื่อสารผ่านสื่อออนไลน์ต่างๆ ได้แก่ 
ไลน์ เฟสบุ๊ก เป็นต้น ขณะเดียวกันก็ย่อมมีอาชญากรรมทางไซเบอร์ ได้แก่ การกลั่นแกล้งบนอินเทอร์เน็ต การ
คุกคามทางเพศผ่านสื่ออินเตอร์เน็ต เป็นต้น โดยรัฐบาลได้พยายามปราบปรามอาชญากรรมดังกล่าวด้วยการ
ก าหนดบทลงโทษที่รุนแรงขึ้นส าหรับการละเมิดทางออนไลน์ สภาไดเอทของญี่ปุ ่นผ่านร่างกฎหมายแก้ไข
ประมวลกฎหมายอาญา ท าให้การดูหมิ่นทางอินเทอร์เน็ตมีโทษจ าคุก 1 ปี และปรับสูงสุด 300,000 เยน แต่มี
ความกังวลว่าความแตกต่างที่คลุมเครือระหว่างการดูถูกและการวิพากษ์วิจารณ์อาจส่งผลเสียต่อเสรีภาพในการ
แสดงออกซึ่งบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ  ทั้งนี้ การแก้ไขดังกล่าวเกิดขึ้นภายหลังการเสียชีวิตของนักมวยปล ้า
อาชีพและดาราเรียลลิตีทีวี คิมูระ ฮานะ วัย 22 ปี ซึ่งฆ่าตัวตายในปี 2020 หลังจากได้รับข้อความแสดงความ
เกลียดชังบนโซเชียลมีเดีย เคียวโกะ แม่ของคิมูระ รณรงค์เพิ่มบทลงโทษส าหรับการกลั่นแกล้งในโลกออนไลน์ 
หลังจากที่ผู ้กระท าผิดสองคนที่อยู่เบื ้องหลังการละเมิดโซเชียลมีเดียถูกตบข้อมือ ภายใต้กฎหมายที่มีอยู่ 
ผู้กระท าผิดได้รับโทษจ าคุกเพียงเล็กน้อยน้อยกว่า 30 วัน และปรับไม่เกินมากกว่า 10,000 เยน (ประมาณ 73 
ดอลลาร์) นับเป็นครั้งแรกในรอบ 115 ปีที่ประมวลกฎหมายอาญาได้รับการแก้ไข กระทรวงยุติธรรมกล่าวว่า
การจ าคุกจะมีองค์ประกอบ “การฟื้นฟู” แทนที่จะเป็นการลงโทษ และจะปรับโปรแกรมการศึกษาตาม
สถานการณ์ของแต่ละบุคคล69โดยประมวลกฎหมาบอาญาได้บัญญัติไว้ในมาตรา 231 ความว่า บุคคลที่ดูหมิ่น

 

 69 Hisanka Siripala, ‘Japan Toughens Penalties for Cyberbullying’ (20 July 2022)  
<https://thediplomat.com/2022/07/japan-toughens-penalties-for-cyberbullying/> สืบค้นเมื่อ 5 กุมภาพันธ์ 2567. 
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บุคคลอื่นในที่สาธารณะ แม้ไม่ได้ระบุข้อเท็จจริง จะต้องระวางโทษจ าคุกสูงสุด 1 ปี หรือปรับสูงสุด 300 ,000 
เยน หรือกักขังหรือปรับ 
 ส าหรับการสะกดรอยซึ ่งเป็นหนึ่งในพฤติกรรมที่เป็นการคุกคามทางเพศโดยผู ้สะกดรอยตาม 
(Stalker) จะถูกลงโทษตามประมวลกฎหมายอาญาของญี่ปุ่น (Japanese Penal Code) หรือกฎหมายอื่นๆ 
เช่น การขู่กรรโชก (blackmail) หรือกฎหมายเกี่ยวกับการท าร้ายร่างกาย เนื่องจากกฎหมายดังกล่าวมิได้
ออกแบบมาเพ่ือจัดการกับอาชญากรรมการสะกดรอยตาม จึงไม่มีประสิทธิภาพในการควบคุมพฤติกรรมของผู้
สะกดรอยตามแต่อย่างใด 
 ในขณะเดียวกันได้เกิดเหตุการณ์เกี่ยวกับการฆาตกรรมที่เกี่ยวข้องกับการสะกดรอยตามที่เพิ่มขึ้น
เป็นสาเหตุให้เกิดความกลัวต่อประชาชนท าให้รัฐบาลญี่ปุ่นตรากฎหมายต่อต้านพฤติกรรมการเฝ้าติดตาม 
(Anti-stalking Act of Japan 2000 ซึ่งได้แก้ไขเพิ่มเติมปี 2016)70 นอกจากนี้ ได้มีการจัดตั้งแผนกต่อต้าน
การสะกดรอยตามในส านักงานต ารวจใน 47 จังหวัด รวมทั้งรับนักจิตวิทยาคลินิกที่มีคุณสมบัติเหมาะสมได้รับ
คัดเลือกให้เป็นส่วนหนึ่งของแผนกต่อต้านการสะกดรอย ทั้งนี้ กฎหมายต่อต้านการสะกดรอยตามฉบับใหม่นี้
ถือได้ว่าเป็น "กฎหมายที่ไม่เคยมีมาก่อน (unprecedented)"71  
 ทั้งนี้ กฎหมายต่อต้านพฤติกรรมการเฝ้าติดตามของประเทศญี่ปุ่น ฉบับที่ 81 ปี ค.ศ. 200072 (Anti-
stalking Act of Japan 2000 แก้ไขเพิ่มเติมปี 2016) ได้บัญญัติขึ้นและประกาศใช้บังคับในปี ค.ศ. 2000 
หลังจากเกิดเหตุนักศึกษาวิทยาลัยหญิงในโอเกกาวะ (Okegawa) จังหวัดไซตะมะ (Saitama) ได้ถูกฆาตกรรม 
โดยคนที่เฝ้าติดตามเหยื่อ ต่อมากฎหมายต่อต้านพฤติกรรมการเฝ้าติดตามของประเทศญี่ปุ่นจึงได้มีการแก้ไข
เพิ่มเติมในปี 2016 โดยกฎหมายมีเจตนารมณ์เพื่อป้องกันไม่ให้เกิดอันตรายแก่ร่างกาย เสรีภาพและศักดิ์ศรี
ของความเป็นมนุษย์ของบุคคล โดยปฏิบัติตามกฎระเบียบที่จ าเป็นในการสะกดรอยตาม ฯลฯ เช่น การลงโทษ
การสะกดรอยตาม การให้มาตรการช่วยเหลือ เป็นต้น แก่อีกฝ่ายหนึ่ งและมีส่วนท าให้เกิดความปลอดภัยและ
ความสงบสุข ในชีวิตของประชาชนพร้อมกับก าหนดมาตรการเพื่อให้การช่วยเหลือต่อเหยื่อผู้ถูกกระท า 73 
ซึ่งกฎหมายฉบับดังกล่าวมุ่งคุ ้มครองบุคคลให้มีสิทธิเสรีภาพปราศจากการเฝ้าติดตามจากบุคคลผู้ที ่ไม่พึง
ปรารถนา 
  จากสถิติคดีสะกดรอย หรือเฝ้าติดตามที่รายงานโดยส านักงานต ารวจแห่งชาติของญี่ปุ่นในปี 
2020 พบว่า อัตราส่วนทางเพศเหยื่อประมาณ 84% เป็นผู้หญิง ในขณะที่มากกว่า 80% ของผู้กระท าความผิด
เป็นผู้ชาย เหยื่อส่วนใหญ่อยู่ในวัยยี่สิบ ขณะที่ผู้สะกดรอยตามส่วนใหญ่อยู่ในวัยยี่สิบ หรือสามสิบ ในประมาณ 

 

 70 Troubleshooter, ‘YOMIURI SHIMBUN’ (27 January 2001) available at 2001 WL 3965969. 
 71 Nga B. Tran, ‘A Comparative Look at Anti-Stalking Legislation in the United States and Japan’, 
(2003) 26(445) Hastings Int'l & Comp. L. Rev.467. 
 72 Diet Enacts Law to Crack Down on Stalkers, ‘YOMIURI SHIMBUN’ (May 19, 2000) available at 
2000 WL 20279774. 
 73 Anti-stalking Act of Japan 2000 แก้ไขเพิ่มเติมปี 2016, Section 1. 
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75% ของคดีประเภทนี้ เหยื่อและผู้สะกดรอยตามรู้จักกัน (เพื่อน เพื่อนร่วมงาน (เดิม) ในความสัมพันธ์แบบ
คู่รัก (เคยแต่งงานแล้ว)74  
 เมื่อพิจารณากฎหมาย Anti-stalking Act of Japan ได้ให้ค าจ ากัดความของค าว่า “การสะกดรอย” 
หรือ “tsukimatoi” ในภาษาญี่ปุ่น หมายถึง "การกระท าที่มีจุดประสงค์เพื่อสนองความรู้สึกถึงความรัก  หรือ
ความรู้สึกที่ดีอื่นๆ ส าหรับบุคคลใดบุคคลหนึ่ง หรือความรู้สึกขุ่นเคืองต่อบุคคลใดบุคคลหนึ่ง หรือคู่สมรสซึ่ง
เป็นญาติโดยตรง หรืออยู่ร่วมกัน หรือบุคคลอื่นใดที่มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับบุคคลที่เฉพาะเจาะจงในชีวิต
สังคม” 75 ทั้งนี้ บุคคลแสดงพฤติกรรมอย่างหนึ่งอย่างใดต่อไปนี้สามารถถูกตั้งข้อหาสะกดรอยได7้6  
 1) ติดตามและรอใกล้ๆ หรือเยี่ยมบ้าน ที่ท างานของผู้เสียหาย โรงเรียน หรือสถานที่อ่ืนๆ ที่เหยื่อมัก
ไปโดยไม่มีการนัดหมาย 
 2) ติดตามและเฝ้าระวังเหยื่ออย่างต่อเนื่องและแจ้งให้เหยื่อที่เขา หรือเธอถูกจับตามองอย่างใกล้ชิด 
 3) เรียกร้องให้พบ หรือออกไปกับผู้เสียหายเมื่อเขา หรือเธอไม่มีต้องการที่จะท าเช่นนั้น 
 4) พูด หรือแสดงท่าทีหยาบคายต่อผู้เสียหาย 
 5) การโทรแบบเงียบ หรือต่อเนื่อง หรือส่งแฟกซ์ซ ้าข้อความถึงผู้เสียหาย 
 6) ส่งของน่ารังเกียจที่จะท าให้ผู้เสียหายไม่สบาย เช่น มูลสัตว์ หรือสัตว์ที่ตายแล้ว 
 7) บอกผู้เสียหายว่าผู้สะกดรอยได้ล่วงรู้ความลับที่อาจท าลายชื่อเสียงของเหยื่อ 
 8) บอกผู้เสียหายถึงสิ่งที่จะท าให้เขา หรือเธอมีความรู้สึกทางเพศ หมิ่นประมาท หรือส่งเอกสาร 
หรือรูปภาพที่จะล่วงละเมิดทางเพศ ท าให้เหยื่ออับอาย เป็นต้น 
 ทั้งนี้ กฎหมาย Anti-stalking Act of Japan 2000 แก้ไขเพิ่มเติมปี 2016 ได้ก าหนดขั้นตอนเพ่ือ
คุ้มครองผู้ถูกเฝ้าติดตาม (Stalking) และข้ันตอนการด าเนินการของเจ้าหน้าที่ผู้มีส่วนเกี่ยวข้องไว้ดังนี้ 
 1) กฎหมายดังกล่าวได้ก าหนดให้เป็นอ านาจหน้าที่ของผู้บัญชาการต ารวจนครบาล (Superintendent 
General) หัวหน้าศูนย์บัญชาการต ารวจประจ าจังหวัด (Prefectural Police Chief) และอธิบดีกรมต ารวจ 
(Head of Police Station)  
 2) กฎหมายได้อ านาจแก่เจ้าหน้าที่ต ารวจในการให้ค าตักเตือน (warning ) เกี่ยวกับพฤติกรรมการ
เฝ้าติดตาม หากเจ้าหน้าที่ที่ได้รับเรื่องร้องเรียนและพิจารณาแล้วเห็นว่ามีการกระท าที่เป็นพฤติกรรมการเฝ้า
ติดตามและพบว่าการกระท าดังกล่าวฝ่าฝืนตามที่กฎหมายก าหนดไว้รวมทั้งพิจารณาแล้วเห็นว่ามีความเสี่ยงที่

 

 74 ‘Response to stalker and domestic violence cases, etc.’ by National Police of Japan 
(05.03.2020) <https://www.npa.go.jp/safetylife/seianki/stalker/R1_ponti.pdf>. สืบค้นเมื่อ 23 มกราคม 2567. 
 75 Anti-stalking Act of Japan 2000 แก้ไขเพิ่มเติมปี 2016, Article 2. In this Act, the term “following, 
etc.” (NB: tsukimatoi, the Japanese word for stalking and similar behavior) refers to acts performed with 
the purpose of satisfying romantic feelings or other favorable feelings for a specific person or feelings of 
resentment towards a specific person or his/her spouse, a direct relative or co-resident, or any other 
person who has a close relationship with the specific person in social life. 
 76 Anti-stalking Act of Japan 2000 แก้ไขเพิ่มเติมปี 2016, Article 2. 
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ผู้ติดตาม (Stalker) จะท าพฤติกรรมดังกล่าวซ ้ากับเหยื่อคนเติมอีก เจ้าหน้าที่มีอ านาจตักเตือนต่อผู ้ที ่มี
พฤติกรรมการเฝ้าติดตามดังกล่าวมิให้กระท าพฤติกรรมการเฝ้าติดตามตามที่ก าหนดในระเบียบคณะกรรมการ
ความปลอดภัยสาธารณะแห่งชาติ 
 3) กฎหมายฉบับดังกล่าวก าหนดให้เป็นหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ที่ก าหนดไว้ในกฎหมายนี้ ให้เป็นผู้มี
อ านาจและมีหน้าที ่ตามกฎหมายที่จะต้องออกหนังสือตักเตือนไปยังผู ้เฝ้าติดตามและมีหน้าที ่รายงาน
รายละเอียดในการตักเตือนโดยต้องระบุวันเวลาและรายละเอียดของการตักเตือนไปยังผู้ถูกเฝ้ าติดตามโดยเร็ว 
หากผู้ฝ่าติดตามยังมีพฤติกรรมดังกล่าวซ ้าอีก พนักงานเจ้าหน้าที่ก็มีอ านาจ ออกค าสั่งห้ามผู้เฝ้าติดตามท า
พฤติกรรมดังกล่าวได้77  
 ภายใต้กฎหมาย Anti-stalking Act of Japan 2000 แก้ไขเพ่ิมเติมปี 2016 ผู้เสียหายสามารถขอให้
ต ารวจด าเนินการได้ออกค าเตือนแก่ผู้สะกดรอยตาม อย่างไรก็ตาม ค าเตือนง่ายๆเหล่านี้ที่ผู้สะกดรอยได้รับ
ค่อนข้างมีประสิทธิภาพ ในจ านวน 453 คนที่ต ารวจได้ออกค าเตือนในหกเดือนหลังจากกฎหมายมีผลบังคับใช้ 
จ านวนร้อยละ 96 ของผู้สะกดรอยได้หยุดกิจกรรมการสะกดรอย หากคนสะกดรอยตามยังคงดื้อรั้นหลังจาก

 

 77Anti-stalking Act of Japan 2000 แก้ไขเพิ่มเติมปี 2016, Article 4 
 (1) the superintendent of the police department, the head of the prefectural police headquarters 
or the chief of the police department (hereinafter referred to as the "chief of the police headquarters, 
etc.") when a request for a warning pertaining to the acquisition of such stalking, etc. or the acquisition of 
no consent, etc. of location information, etc. has been received, there is an act that violates the 
provisions of the preceding article pertaining to the offer, and when it is found that the person who did 
the act is likely to do so further repeatedly, the person who did so shall be provided for in the rules of 
the national public safety commission. further repeatedly warning that the act shall not be committed. 
 (2) one police headquarters chief, etc. shall warn (hereinafter referred to as a 
 "warning") pursuant to the provision of the preceding paragraph. in the event that such a case, 
the other police chief, etc. may not warn the person who received the warning of any act that violates 
the provisions of the preceding article pertaining to the warning. 
 (3) when the police chief, etc. has issued a warning, he/she shall promptly notify the person who 
made the request set forth in paragraph (1) of the content and date of said warning. when the chief of 
the police headquarters, etc. does not issue a warning, he/she  
 shall promptly notify the person who made the request set forth in paragraph (1) to that effect 
and the reason therefor in writing. 
 (5) in addition to what is provided for in the preceding paragraphs, necessary matters concerning 
the acceptance of the offer set forth in paragraph (1) and the implementation of the warning shall be 
prescribed in the rules of the national public safety commission. 
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ต ารวจให้ค าเตือน ค าสั่งเลิกซึ่งคล้ายกับค าสั่งห้าม คือ ออกให้ผู้สะกดรอยตาม เมื่อฝ่าฝืนค าสั่งนี้ ผู้สะกดรอย
ตามต้องเผชิญหน้ากับการเพ่ิมโทษตั้งแต่จ าคุกสูงสุดหนึ่งปีถึงปรับ 1 ล้านเยน78  
 อย่างไรก็ตาม กฎหมายฉบับดังกล่าวได้แยกสถานการณ์ออกเป็นสองกรณี กล่าวคือ กรณีฉุกเฉินและ
กรณีไม่ฉุกเฉิน หากเหตุการณ์การเฝ้าติดตามที่เกิดขึ้นและเป็นอาชญากรรม (Crime of Stalking) แล้วก็
สามารถด าเนินการจับกุมได้ทันทีโดยไม่จ าเป็นต้องกระท าการตักเตือน หรือออกค าสั่งห้ามก่อน แต่หาก
พฤติกรรมการเฝ้าติดตามยังอยู่ในลักษณะที่เฝ้าติดตามธรรมดาไม่เป็นอาชญากรรม หากผู้ถูกเฝ้าติดตามยื่นค า
ร้องขอความช่วยเหลือต่อเจ้าหน้าที่ตามที่ก าหนดไว้ในกฎหมาย เจ้าหน้าที่ดังกล่าวจะต้องด าเนินการให้การ
ช่วยเหลือ (Support) แก่ผู้ถูกเฝ้าติดตามและหากผู้ถูกเฝ้าติดตามต้องการให้ตักเตือนผู้เฝ้าติดตาม หัวหน้าศูนย์
บัญชาการต ารวจ (Police Chief) จะต้อง พิจารณาว่าหากเป็นกรณีฉุกเนินจะต้องรบรายงานไปยังคณะกรรมการ
ความปลอดภัยสาธารณะ (Prefectural Public Safety Commission) ทันที เพื่อให้พิจารณาออกค าสั่งห้าม
ผู้ติดตามมิให้กระท าการเฝ้าติดตาม โดยคณะกรรมการความปลอดภัยสาธารณะสามารถออกค าสั่งห้ามได้ทันที 
แต่หากกรณีดังกล่าวไม่มีเหตุฉุกเฉิน หัวหน้าศูนย์บัญชาการต ารวจก็จะต้องจะรายงานไปยังคณะกรรมการ 
ความปลอดภัยสาธารณะเช่นกันซึ่งกรณีไม่มีเหตุฉุกเนินนี้ผู้ที่ถูกกล่าวหาว่ามีพฤติกรรมการเฝ้าติดตามสามารถ
ยื่นข้อโต้แย้งได้ หากเป็นจริง หรือมีพฤติกรรมดังกล่าวจริงก็ให้ด าเนินการออกค าสั่งห้ามมิให้กระท าการเฝ้า
ติดตาม ซึ่งมาตรการต่างๆ ในการช่วยเหลือเยียวยาผู้เสียหายตามกฎหมายเก่ียวกับการเฝ้าติดตามกรณีไม่มีเหตุ
ฉุกเนินนั้นแตกต่างจากกรณีฉุกเฉินตรงที่หากเป็นกรณีฉุกเนินคณะกรรมการความปลอดภัยสาธารณะสามารถ
ออกค าสั่งห้ามได้ทันที แล้วจึงให้ผู้ที่ถูกกล่าวหาว่ามีพฤติกรรมการเฝ้าติดตามโต้แย้งแก้ข้อกล่าวหาในภายหลัง
จากออกค าสั่งห้ามไปแล้ว 
 1) การให้ความช่วยเหลือแก่เหยื่อ 
 กฎหมายฉบับดังกล่าวก าหนดให้เป็นหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ที่ก าหนดไว้ในกฎหมายนี้ ให้เป็นผู้มีอ านาจ
และมีหน้าที่ตามกฎหมายที่จะต้องออกหนังสือตักเตือนไปยังผู้เฝ้าติดตามและมีหน้าที่รายงานรายละเอียดใน
การตักเตือนโดยต้องระบุวันเวลาและรายละเอียดของการตักเตือนไปยังผู้ถูกเฝ้ าติดตามโดยเร็ว หากผู้ฝ่า
ติดตามยังมีพฤติกรรมดังกล่าวซ ้าอีก พนักงานเจ้าหน้าที่ก็มีอ านาจ ออกค าสั่งห้ามผู้เฝ่าติดตามท าพฤติกรรม
ดังกล่าวได7้9  
 นอกจากนี้ กฎหมายฉบับนี้ยังก าหนดถึงกรณีที่หากผู้ที่ตกเป็นเหยื่อของพฤติกรรม การเฝ้าติดตาม
เป็นสตรี รัฐและองค์กรสาธารณะท้องถิ่นจะต้องด าเนินการให้ความช่วยเหลือ โดยต้องมีศูนย์ปรึกษาส าหรับ

 

 78 20 Held, 86 Warned in 1st Month of Anti-stalking Law, JAPAN WEEKLY MONITOR, Jan. 1, 2001, 
available at 2001 WL 9082104. As of January 1, 2001, of the 103 women and 6 men stalked, the police 
lent out security buzzers and answering machines in 24 cases, and advised victims on how to block 
harassing phone calls and e-mails in 19 cases. 
 79 Anti-stalking Act of Japan 2000 แก้ไขเพิ่มเติมปี 2016, Article 7 
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สตรีรวมทั้งสิ่งอ านวยความสะดวกอ่ืนๆ ที่เหมาะสม การให้ความช่วยเหลือเกี่ยวกับการพักอาศัยในสถานที่ของ
เอกชน การให้เข้าพักในบ้านเช่าสาธารณะ ส าหรับเหยื่อผู้ถูกพฤติกรรมการเฝ้าติดตาม80  
 2) การรักษาความลับของเหยื่อ 
 กฎหมายฉบับนี้ยังก าหนดห้ามบุคคลที่เกี่ยวข้องในหน้าที่ของตนเกี่ยวกับการคุ้มครอง การสอบสวน 
การพิจารณาคดี ฯลฯ ของอีกฝ่ายหนึ่งเกี่ยวกับการสะกดรอยตาม เป็นต้น มอบชื่อ ที่อยู่ หรือข้อมูลเกี่ยวกับ
เหยื่อ ผู้ถูกพฤติกรรมการเฝ้าติดตามให้แก่ผู้หนึ่งผู้ใดโดยรู้ว่ามีความเสี่ยงที่บุคคลดังกล่าวอาจมีพฤติกรรม 
เป็นผู้เฝ้าติดตาม81  
 โดยจะต้องค านึงถึงความปลอดภัยของเหยื่อเป็นหลัก (ensuring the safety of the other party 
and maintaining confidentiality)82 โดยรัฐจะต้องจัดให้มีการอบรม เพื่อให้ความเข้าใจในเรื่องของสิทธิ
มนุษยชนและอาชญากรรมการสะกดรอย83 ได้แก่ การสะกดรอยตามและลักษณะของการสะกดรอยตาม เป็น
ต้น รวมถึง รัฐมีหน้าที่ต้องก าหนดมาตรการในรักษาและจัดการข้อมูลส่วนบุคคลให้อยู่ในความปลอดภัย (with 
regard to the management of personal information)84  
 3) มาตรการอ่ืนๆ ที่ก าหนดตามกฎหมายเก่ียวกับการเฝ้าติดตามหรือสะกดรอย 
 กฎหมาย Anti-stalking Act of Japan ปี 2000 ก าหนดให้ร ัฐและองค์กรปกครองท ้องถิ่น
ด าเนินการศึกษาวิจัยเพื่อปรับปรุงแก้ไขบุคคลผู้มีพฤติกรรมการเฝ้าติดตามให้กลับคืนสู่สังคม รวมถึงวิธีการ
ฟื้นฟูสภาพจิตใจและสุขภาพของเหยื่อและรัฐจะต้องมีมาตรการเพื่อป้องกัน พฤติกรรมการเฝ้าติดตามเพ่ือ
คุ้มครองเหยื่อจากการที่อาจถูกเฝ้าติดตาม โดยจะต้องศึกษาให้รู้ถึง สภาพ หรือมูลเหตุจูงใจที่แท้จริงของ
พฤติกรรมการเฝ้าติดตามและรายละเอียดอื่นๆ ที่จ าเป็น โดยเป็นหน้าที่ของรัฐที่จะต้องด าเนินการแกอบรม
และพัฒนาคุณภาพของมนุษย์รวมทั้งเผยแพร่ ความรู้เกี่ยวกับพฤติกรรมการเฝ้าติดตามผ่านทางกิจกรรมการ
ฝึกอบรม หรือกิจกรรมประชาสัมพันธ์ อีกทั้ง รัฐยังต้องด าเนินการให้ความร่วมมือและช่วยเหลือประสานงาน
กับกิจกรรมต่างๆ ที่องค์กรเอกชนจัดขึ้น85 โดยต้องจัดเตรียมโครงสร้างที่จ าเป็นในการก าหนดแนวทางในการ
ช่วยเหลือในการส ารวจวิจัยและการฝึกอบรมและให้การสนับสนุนทางการเงินที่จ าเป็นเพ่ือสนับสนุนการด าเนิน
กิจกรรมขององค์กรเอกชน (voluntary organizational activities of the private sector)86  
 4) บทก าหนดโทษ (Penalties) 

 

 80 Anti-stalking Act of Japan 2000 แก้ไขเพิ่มเติมปี 2016, Article 9 
 81 Anti-stalking Act of Japan 2000 แก้ไขเพิ่มเติมปี 2016, Article 6 
 82 Anti-stalking Act of Japan 2000 แก้ไขเพิ่มเติมปี 2016, Article 8 (1) 
 83 Anti-stalking Act of Japan 2000 แก้ไขเพิ่มเติมปี 2016, Article 8 (2) 
 84 Anti-stalking Act of Japan 2000 แก้ไขเพิ่มเติมปี 2016, Article 8 (3) 
 85 Anti-stalking Act of Japan 2000 แก้ไขเพิ่มเติมปี 2016, Article 11 
 86 Anti-stalking Act of Japan 2000 แก้ไขเพิ่มเติมปี 2016, Article 12 
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 กฎหมาย Anti-stalking Act of Japan 2000 แก้ไขเพ่ิมเติมปี 2016แก้ไขเพ่ิมเติม 2016 ได้ก าหนด
โทษทางอาญาไว้ดังนี้87  
 4.1) ผู้ใดที่สะกดรอยตามต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งปี หรือปรับไม่เกินหนึ่งล้านเยน 
 4.2) บุคคลที่ท าหน้าที่เป็นผู้สะกดรอยตามโดยฝ่าฝืนค าสั่งห้าม (การยับยั้ง) ฯลฯ จะถูกลงโทษโดย
จ าคุกโดยท างานไม่เกินสองปี หรือปรับไม่เกินสองล้านเยน 
 4.3) บุคคลที่ฝ่าฝืนค าสั่งห้าม ฯลฯ ต้องระวางโทษจ าคุกพร้อมกับท างานสาธารณะไม่เกิน 2 ปี หรือ
ปรับไม่เกิน 500,000 เยน 
 จากบทบัญญัติของกฎหมายต่อต้านพฤติกรรมการเฝ้าติดตามของประเทศญี่ปุ่นข้างต้น แม้กฎหมาย
ดังกล่าวจะเป็นกฎหมายที่ตราขึ้นเพ่ือใช้บังคับเกี่ยวกับพฤติกรรมการเฝ้าติดตามโดยเฉพาะ แต่หากการกระท า
ของผู้เฝ้าติดตามมีการกระท าต่อผู้เสียหายที่มีลักษณะเป็นความผิดตามกฎหมายอาญาก็จ ะถือว่าการกระท า
ดังกล่าวเป็นความผิดอาญา แต่บทบัญญัติของกฎหมายดังกล่าวข้างต้นนั้น เป็นกรณีที่เป็นการกระท าความผิด
อันเป็นการละเมิดต่อกฎหมายต่อด้านพฤติกรรมการเฝ้าติดตาม ซึ่งสอดคล้องกับที่ได้กล่าวไว้ข้างต้นแล้วนั้นว่า 
กฎหมายต่อต้านพฤติกรรมการเฝ้าติดตามของประเทศญี่ปุ่นตราขึ้นเพื่อต่อด้านพฤติกรรมการเฝ้าติดตามและ
เพ่ือป้องกันการเกิดอันตรายต่อร่างกายของปัจเจกชน ความมีอิสระและชื่อเสียง รวมทั้งเพ่ือสร้างความสงบสุข
และปลอดภัยในการด ารงชีวิตของพลเมือง โดยมีความมุ่งหมายคือป้องกันไม่ให้ผู้ที ่ถูกคุกคามจากการเฝ้า
ติดตามกระท าการบางอย่างเพื่อป้องกันตนเองและเพื่อปกป้องผู้ที่ตกเป็นเหยื่อจากมุมมองของการป้องกัน 
ผู้เสียหายที่ถูกคุกคามโดยการเฝ้าติดตามอันเป็นความผิด ซึ่งการตรากฎระเบียบที่จ าเป็นเกี่ยวกับพฤติกรรม
การเฝ้าติดตามไว้โดยเฉพาะจะเป็นการดีกว่าที่จะให้ผู้เสียหายใช้วิธีการตอบโต้โดยตนเอง 
 ในการท าความเข้าใจกฎหมาย Anti-stalking Act of Japan 2000 แก้ไขเพ่ิมเติม ปี 2016 ขอยกตัวอย่าง
คดีหมายเลขที่ 2018 (A) 1528 ลงวันที่ 30 กรกฎาคม 2020 กฎหมายต่อต้านการสะกดรอยตามบัญญัติให้มี
การกระท าของ "การตรวจสอบเป้าหมายคนใกล้บ้าน ที่ท างาน โรงเรียน หรือที่อื่นใดสถานที่ที่บุคคเป้าหมาย
มักจะอยู ่ (ที ่อยู ่อาศัย ฯลฯ )" มุ ่งหมายเฉพาะบุคคลที่มีความรู ้สึกของความปรารถนา ฯลฯ หรือผู ้ที ่มี
ความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับบุคคลดังกล่าวเฉพาะบุคคลในชีวิตสังคมและตามบทบัญญัติเหล่านี้และโดยอ้างว่าเป็น
เหตุให้ต้องพิจารณาว่าการกระท าเพื่อถือเป็น "การตรวจสอบบุคคลเป้าหมายใกล้ที่อยู่อาศัยของเขา หรือเธอ
ฯลฯ" จ าเป็นต้องกระท าการดังกล่าว ณ จุดใดจุดหนึ่งที่ซึ่งก็คือสถานที่ที่อยู่ใกล้ "ที่อยู่อาศัย ฯลฯ" ของบุคคล
เป้าหมาย โดยสังเกตการกระท าของบุคคลเป้าหมาย ณ ที่แห่งนั้นแม้จะใช้เครื่องมือใดๆ ในการกระท านั้น  
ก็ตาม ให้เป็นไปตามการพิจารณาของศาลชั้นต้นแม้ว่าจ าเลยจะตั้งอุปกรณ์ GPS บนรถดังกล่าว ณ บริเวณที่
จอดรถซึ่งภรรยาเช่าจอดรถ ที่ที่รถจอด ข้อมูลถูกค้นหาและได้มาไม่ได้อยู่ใกล้ที่จอดรถนั้นช่องว่าง นอกจากนี้
ข้อมูลต าแหน่งของรถที่เคลื่อนที่ห่างจากพื้นที่จอดรถไม่สามารถถือเป็นข้อมูลการกระท าของภรรยาที่อยู่ใกล้ที่
จอดรถได้ ดังนั้น ศาลชั้นต้นพิพากษาว่าการกระท าของผู้ต้องหาไม่เป็นไปตามบทบัญญัติของกฎหมายที่กล่าว
ไว้ข้างต้นจึงไม่ถือเป็นการกระท าของ "การเฝ้าติดตามบุคคลเป้าหมายที่อยู่ใกล้เขา  หรือเธอที่อยู่อาศัย ฯลฯ" 

 

 87 Anti-stalking Act of Japan 2000 แก้ไขเพิ่มเติมปี 2016, Article 18-20. 
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ข้อสรุปของศาลในคดีก่อนหน้านี้คือความสมเหตุสมผลและสามารถรักษาหลักการไว้ได้ ศาลจึงเห็นสมควรที่จะ
เปลี่ยนแปลงการพิจารณาคดีแบบอย่างที่พนักงานอัยการอ้างตามมาตรา 410 วรรค (2) แห่งประมวลกฎหมาย 
วิธีพิจารณาความอาญาและรักษาตัดสินในคราวก่อน ความผิดตามค าพิพากษาศาลฎีกาที่พนักงานอัยการ
โต้เถียงในที่สุดไม่สามารถเป็นเหตุได้เพิกถอนค าพิพากษาในคราวก่อน88  
 อย่างไรก็ดี ในการประชุมสภานิติบัญญัติ หรือสภาไดเอ็ด ครั้งที่ 204 ได้มีการเสนอร่างกฎหมาย
ต่อต้านการสะกดรอยตาม โดยเสนอให้เพ่ิมเติมมาตรการในการควบคุม  2 ประการต่อไปนี้ในกฎหมาย89  
 1) การได้มาโดยไม่ได้รับอนุญาต ฯลฯ ของข้อมูลต าแหน่งโดยใช้อุปกรณ์ GPS ฯลฯ และ (2) การเฝ้า
ระวังในบริเวณใกล้เคียงกับสถานที่ที่ฝ่ายถูกสะกดรอยตาม มีอยู่จริง (1) ควบคุมการกระท าของการรับข้อมูล
ต าแหน่งโดยใช้อุปกรณ์ GPS ฯลฯ โดยไม่ได้รับความยินยอมจากอีกฝ่ายหนึ่ง ตลอดจนการติดตั้งอุปกรณ์ GPS 
ฯลฯ โดยไม่ได้รับความยินยอมจากอีกฝ่ายหนึ่ง 
 2) เกี่ยวข้องกับวิธีที่พระราชบัญญัติป้องกันการสะกดรอยตามฉบับปัจจุบันควบคุมการเฝ้าระวังใน
บริเวณใกล้เคียงกับ "ที่อยู่อาศัย สถานที่ท างาน โรงเรียน หรือสถานที่อื่นๆ ที่อีกฝ่ายอยู่ตามปกติ" (ต่อไปนี้
เรียกว่า "ที่อยู่อาศัย ฯลฯ" ) (ข้อ 2 วรรค 1 ข้อ 1) ร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมยังพยายามก าหนด
เป้าหมายกรณีการเฝ้าระวัง ฯลฯ ใกล้สถานที่ท่ีไม่ใช่ที่อยู่อาศัย ฯลฯ แต่ที่อีกฝ่ายหนึ่งมีอยู่จริงตามข้อมูลที่ได้มา
โดยวิธีการเช่นอุปกรณ์ GPS, SNS หรืออินเทอร์เน็ต  
 ทั้งนี้ การเสนอร่างกฎหมายเพื่อแก้ไขเพิ่มเติมดังกล่าวสืบเนื่องจากศาลฎีกาของญี่ปุ่นมีค าวินิจฉัย  
ในคดีที่จ าเลยแอบติดอุปกรณ์ GPS เข้ากับรถที่ภรรยาของเขาใช้ ซึ่งตอนนั้นเขาแยกกันอยู่ หลังจากนั้นเขาได้
ค้นหาข้อมูลต าแหน่งของรถหลายครั้ง (จ านวน 181 ครั้งในเวลาประมาณ 20 วัน) อีกคดีหนึ่ง จ าเลยแอบติด
อุปกรณ์ GPS กับรถที่แฟนเก่าของเขาใช้ จากนั้นจึงค้นหาข้อมูลต าแหน่งของรถหลายครั้ง (มากกว่า 600 ครั้ง
ในเวลาประมาณ 10 เดือน) การกระท าเหล่านี้ถูกฟ้องในฐานความผิด"การเฝ้าระวังในบริเวณใกล้เคียงที่อยู่
อาศัย ฯลฯ" ตามท่ีก าหนดไว้ในมาตรา 2 วรรค 1 ข้อ 1 ของกฎหมายต่อต้านการสะกดรอยตามฯ ทั้งสองคดีถือ
เป็น "การเฝ้าระวัง" ทั้งนี้ศาลฎีกาได้ค าพิพากษาในสองคดีดังกล่าวว่าการกระท าดังกล่าวไม่เป็น "การเฝ้าระวัง
ในบริเวณใกล้เคียงที่อยู่อาศัย ฯลฯ" ดังนี้ "มาตรา 2 วรรค 1 ข้อ 1 แห่งกฎหมายต่อต้านการสะกดรอยตามฯ 
กฎหมายฉบับนี้ก าหนดการเฝ้าระวังในบริเวณใกล้เคียงที่อยู่อาศัย สถานที่ท างาน โรงเรียน หรือสถานที่อ่ืนๆ ที่
อีกฝ่ายอยู่โดยปกต”ิ ต่อบุคคลที่ผู้กระท าความผิดมีความรู้สึกรัก ฯลฯ หรือผู้ที่กระท าความผิด ในความสัมพันธ์
ทางสังคมที่ใกล้ชิด เมื่อพิจารณาถึงเนื้อหาและวัตถุประสงค์ของกฎหมาย เพื่อเป็นการ เฝ้าระวังในบริเวณ
ใกล้เคียงที่อยู่อาศัย ฯลฯ แม้ในกรณีของการใช้อุปกรณ์ติดตาม ฯลฯ ก็ตาม มีเหตุผลที่จะก าหนดให้การกระท า

 

 88 ‘ค าพิพากษาศาลสูงสุดหมายเลขที่ 2018 (A) 1528’ (30 กรกฎาคม 2020) 
<https://www.courts.go.jp/app/hanrei_en/detail?id=1777> สืบค้นเมื่อ 16 กุมภาพันธ์ 2566. 
 89 Naoya Takahashi, ‘Amendment of the Anti-Stalking Act-Between the Perspectives of 
Interpretation and Legislation’ <https://yab.yomiuri.co.jp/adv/chuo/dy/research/20210531_en.php>. 
สืบค้นเมื่อ 2 ธันวาคม 2566. 
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ประกอบด้วยการสังเกตการเคลื่อนไหวของบุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยเฉพาะ ฯลฯ ที่ระบุไว้ข้างต้นในต าแหน่งที่
แน่นอนซึ่งอยู่ในบริเวณใกล้เคียงท่ีอยู่อาศัย ฯลฯ ที่อาศัยอยู่โดยบุคคลใดบุคคลหนึ่ง ฯลฯ  
 
3.2  มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ของประเทศสหรัฐอเมริกา  
 ในประเทศสหรัฐอเมริกามีระบบการปกครองแบบสหพันธรัฐ  (Federal State) คือการปกครอง
ส่วนกลาง (Federal Government) , การปกครองในมลรัฐ (State Government) และการปกครองท้องถิ่น 
(Local Government) โดยมีรัฐบาลกลางหรือรัฐบาลสหพันธ์ทท าหน้าที่เป็นศูนย์กลางการปกครองทั่วทั้ง
ประเทศ คือเป็นหน่วยการปกครองสูงสุดและมีรัฐธรรมนูญของสหพันธ์ มีฝ่ายบริหารซึ่งมีประธานาธิบดีเป็น
ผู้น า มีรัฐสภา (Congress) ประกอบด้วยสองสภาได้แก่ สภาสูงหรือวุฒิสภา (House of Senate)90 ส่วนการ
ปกครองในระดับมลรัฐ (State Government) แตล่ะมลรัฐจะมีรัฐธรรมนูญเป็นของตนเองเพ่ือก าหนดรูปแบบ
การปกครองหรือความสัมพันธ์ของอ านาจต่างๆ การปกครองในมลรัฐจะแยกอ านาจในการปกครองออกเป็น 3 
ฝ่ายเช่นเดียวกับรัฐบาลกลาง หรือฝ่ายบริหารมีผู้ว่าการมลรัฐ (Governor) ซึ่งมาจากการเลือกตั้งโดยตรงของ
ประชาชนเป็นหัวหน้าสูงสุด ฝ่ายนิติบัญญัติของมลรัฐซึ่งมาจากการเลือกตั้งของประชาชนเช่นกันท าหน้าที่ใน
การออกกฎหมายต่างๆ และฝ่ายตุลาการประกอบด้วยผู้พิพากษาที่มาจากการเลือกตั้งของประชาชน ท าหน้าที่
ในการตัดสินคดีตา่งๆ ที่เกิดขึ้นภายในมลรัฐ91 
 ทั้งนี้ ผู้เขียนจะเลือกศึกษากฎหมายของมลรัฐแคลิฟอร์เนียเป็นหลัก เนื่องจากเป็น มลรัฐแรกที่มีการ
พัฒนากฎหมายเกี่ยวกับพฤติกรรมที่เป็นการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์โดยได้มีบทบัญญัติเกี ่ยวกับ
ความผิดเกี่ยวกับการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ในประมวลกฎหมายอาญาแคลิฟอร์เนีย  
 3.2.1  ความผิดเกี่ยวกับการสื่อสารทางอิเล็กทรอนิกส์โดยมีเจตนาสร้างความร าคาญ (electronic communication 
with intent to annoy) 
 ประมวลกฎหมายอาญาแคลิฟอร์เนีย  มาตรา 653 M บัญญัติว่า 
 (a) บุคคลใดมีเจตนาที่จะรบกวนโดยใช้โทรศัพท์หรือติดต่อโดยใช้อุปกรณ์สื่อสารอิเล็กทรอนิกส์ไปยัง
บุคคลอื่นด้วยภาษาที่มีลักษณะลามกอนาจาร หรือกล่าวถึงบุคคลอ่ืนใดโดยการข่มขู่ว่าจะใช้ ภัยคุกคามใด ๆ ที่
จะก่อให้เกิดความเสียหายต่อบุคคลหรือทรัพย์สินของบุคคลที่กล่าวถึงหรือสมาชิกในครอบครัวของผู้ถูกข่มขู่ 
ถือเป็นความผิดทางอาญา หากปรากฎว่าการโทรไปหรือการติดต่อทางอิเล็กทรอนิกส์ที่ท าโดยสุจริตจะไม่
น าเอาบทบัญญัติอนุมาตรานี้ไปใช้บังคับกับการกระท าดังกล่าว 
 (b) บุคคลใดก็ตามมีเจตนาก่อความร าคาญหรือคุกคาม โดยการโทรซ ้าๆ หรือติดต่อซ ้าๆ ด้วย
อุปกรณ์สื่อสารอิเล็กทรอนิกส์ หรือโทรหรือติดต่อรวมกันใดๆ แก่บุคคลอื่นมีความผิดลหุโทษ หากปรากฎว่า
การโทรศัพท์หรือการติดต่อทางอิเล็กทรอนิกส์ในระหว่างวิถีปกติและขอบเขตของธุรกิจที่ท าโดยสุจริตจะไม่
น าเอาบทบัญญัติอนุมาตรานี้ไปใช้บังคับกับการกระท าดังกล่าว 

 

 90 Lorch , Robert S, State & Local Politics. Fourth Edition (New Jersey : Englewood 1992) 231. 
 91 เพิ่งอ้าง, 232. 
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 ทั้งนี้ ประมวลกฎหมายอาญาแคลิฟอร์เนีย มาตรา 653 M (g) ส าหรับวัตถุประสงค์ของส่วนนี้ ค าว่า 
"อุปกรณ์สื่อสารอิเล็กทรอนิกส์" รวมถึงแต่ไม่จ ากัดเพียง โทรศัพท์ โทรศัพท์มือถือ คอมพิวเตอร์ เครื่องบันทึก
วิดีโอ เครื่องโทรสาร เพจเจอร์ อุปกรณ์ดิจิทัลส่วนบุคคล สมาร์ทโฟน และอุปกรณ์อื่นใดที่ถ่ายโอนสัญญาณ 
สัญญาณ ตัวเขียน รูปภาพ เสียง หรือข้อมูล 
 "อุปกรณ์สื่อสารอิเล็กทรอนิกส์" (Electronic communication device) ยังรวมถึงแต่ไม่จ ากัดเพียง
วิดีโอโฟน อุปกรณ์ TTY/TDD และอุปกรณ์อื่นๆ ทั้งหมดที่ใช้เพื่อช่วยเหลือหรือช่วยเหลือในการสื่อสารไปยัง
หรือจากคนหูหนวกหรือพิการ 
 ทั้งนี้ "การสื่อสารทางอิเล็กทรอนิกส์" (electronic communication) มีความหมายเดียวกับค าที่
ก าหนดไว้ใน U.S.C. มาตรา 2510 (12) บัญญัติว่า “การสื่อสารทางอิเล็กทรอนิกส์”หมายถึง การส่งสัญญาณ 
การสื่อในรูปตัวหนังสือ รูปภาพ เสียง ข้อมูล หรือข่าวกรองในลักษณะใด ๆ ที่ส่งทั้งหมดหรือบางส่วนโดยระบบ
สาย วิทยุ แม่เหล็กไฟฟ้า อิเล็กทรอนิกส์ภาพถ่าย หรือระบบการมองเห็นด้วยแสง ซึ่งมีผลกระทบต่อการค้า
ระหว่างรัฐหรือต่างประเทศ  
 3.2.2  ความผิดเกี่ยวกับการเผยแพร่ภาพถ่ายที่ได้สื่อให้เห็นเกี่ยวกับทางเพศ หรือวีดีโอของคนอื่นที่ไดม้า
โดยไม่มีความยินยอมจากเหยื่อ  (Cyber Exploitation or Revenge Porn) 
  บุคคลอาจถูกตั้งข้อหาคุกคาม (disorderly conduct )หากเข้าไปก้าวก่ายความ      เป็นส่วนตัว
ของบุคคลอื่นโดยจงใจเผยแพร่ภาพส่วนของร่างกายที่ใกล้ชิดหรือบางส่วนของบุคคลอื่นที่สามารถระบุตัวตน
ของบุคคลอื่นโดยไม่ได้รับความยินยอม 
  ตามประมวลกฎหมายอาญาแคลิฟอร์เนีย มาตรา 647(j)(4) ได้บัญญัติว่า 
  “บุคคลใดก็ตามที่กระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งต่อไปนี้ มีความผิดฐานคุกคาม เป็นความผิดลหุโทษ ... 
  (4) (A) บุคคลใดก็ตามที่จงใจเผยแพร่ภาพส่วนของร่างกายที่ใกล้ชิดหรือบางส่วนของบุคคลอื่นที่
สามารถระบุตัวตนได้ หรือภาพของบุคคลที่แสดงให้เห็นว่ามีส่วนร่วมในการมีเพศสัมพันธ์ (sexual intercourse) 
การร่วมรักร่วมเพศ(sodomy) การมีเพศสัมพันธ์ทางปาก(oral copulation) การใช้อวัยวะเพศสัมผัสกับ
อวัยวะเพศของอีกฝ่ายหนึ่งโดยยังไม่มีการล่วงล ้าหรือสอดใส่ (sexual penetration)หรือ ภาพการช่วยตัวเอง
(image of masturbation)โดยบุคคลที่ปรากฏหรือที่บุคคลในภาพมีส่วนร่วม ภายใต้สถานการณ์ที่บุคคลเห็น
ด้วยหรือเข้าใจว่าภาพนั้นยังคงเป็นส่วนตัว บุคคลที่เผยแพร่ภาพรู้หรือควรรู้ว่าการเผยแพร่ภาพจะท าให้เกิด
ความทุกข์ทางอารมณ์อย่างรุนแรง (serious emotional distress)และบุคคลในภาพก็ได้รับความทุกข์ทรมานนั้น 
  (B) บุคคลที่จงใจเผยแพร่ภาพที่อธิบายไว้ในอนุมาตรา  (A) เมื่อเขาหรือเธอแจกจ่ายภาพนั้นเป็น
การส่วนตัว หรือจัดเตรียม ร้องขอเป็นพิเศษ หรือจงใจท าให้บุคคลอื่นแจกจ่ายภาพนั้น 
  (C) ตามที่ใช้ในย่อหน้านี้ “ส่วนของร่างกายท่ีใกล้ชิด” หมายถึงส่วนใดๆ ของอวัยวะเพศ ทวารหนัก 
และในกรณีของผู้หญิง ให้หมายความรวมถึงส่วนใดๆ ของหน้าอกที่อยู่ด้านล่างด้านบนของหัวนมที่ไม่ได้ปิดบัง
หรือ มองเห็นได้ชัดเจนผ่านเสื้อผ้า 
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  (D) การเผยแพร่ภาพที่อธิบายไว้ในอนุมาตรา (A) จะไม่ถือเป็นการละเมิดวรรคนี้ หากเป็นไปตาม
ข้อใดข้อหนึ่งต่อไปนี้ 
  (i) การแจกจ่ายเกิดขึ้นในระหว่างการรายงานกิจกรรมที่ผิดกฎหมาย 
  (ii) การแจกจ่ายเป็นไปตามหมายเรียกหรือค าสั่งศาลอื่น ๆ เพ่ือใช้ในการด าเนินคดีทางกฎหมาย 
  (iii) การแจกจ่ายเกิดขึ้นในระหว่างการด าเนินคดีสาธารณะที่ชอบด้วยกฎหมาย 
 3.2.3  ความผิดเกี่ยวกับการล่วงละเมิดทางไซเบอร์ (cyber harassment) 
  ตามประมวลกฎหมายอาญาแคลิฟอร์เนีย มาตรา 653.2 ได้บัญญัติเกี่ยวกับการล่วงละเมิดทางไซ
เบอร ์(cyber harassment) หมายถึงการโพสต์ข้อมูลเกี่ยวกับบุคคลทางออนไลน์โดยไม่ได้รับความยินยอมจาก
บุคคลนั้น โดยมีเจตนาที่จะท าให้ผู้ถูกกล่าวหาตกเป็นเหยื่อเกิดความกลัวต่อความปลอดภัยหรือความปลอดภัย
ของบุคคลในครอบครัวใกล้เคียง 
  มาตรา 653.2 มีสาระส าคัญดังนี้ 
  (a) บุคคลใดมีเจตนาที่จะให้บุคคลนั้นตกอยู่ในความกลัวตามสมควรเพื่อความปลอดภัยของเขา 
หรือเธอ หรือความปลอดภัยของบุคคลในครอบครัวที่ใกล้ชิดโดยใช้อุปกรณ์สื่อสารอิเล็กทรอนิกส์ และโดยไม่ได้
รับความยินยอมจากบุคคลอื่น และส าหรับวัตถุประสงค์ในการท าให้บุคคลอื่นสัมผัสทางกายภาพ การบาดเจ็บ 
หรือการคุกคามอย่างทันทีทันใด (the purpose of imminently causing that other person unwanted 
physical contact, injury, or harassment) หรือโดยให้บุคคลที่สาม เผยแพร่ทางอิเล็กทรอนิกส์ เผยแพร่ 
อีเมล ไฮเปอร์ลิงก์ หรือเปิดให้ดาวน์โหลด ข้อมูลระบุตัวตนส่วนบุคคล รวมถึงแต่ไม่จ ากัดเพียงภาพดิจิทัลของ
บุคคลอื่น หรือข้อความอิเล็กทรอนิกส์ที่มีลักษณะเป็นการคุกคามเกี่ยวกับบุคคลอื่น ซึ่งอาจมีแนวโน้มที่จะยยุง
หรือก่อให้เกิดการกระท าที่ผิดกฎหมาย มีความผิดลหุโทษซึ่งมีโทษจ าคุกสูงสุดหนึ่งปีในคุกของเทศมณฑล โดย
ปรับ ไม่เกินหนึ่งพันดอลลาร์ ($1,000) หรือทั้งจ าคุกและปรับ 
  (b) ส าหรับวัตถุประสงค์ของมาตรานี้ “อุปกรณ์สื่อสารอิเล็กทรอนิกส์” รวมถึงแต่ไม่จ ากัด เฉพาะ
โทรศัพท์ โทรศัพท์มือถือ คอมพิวเตอร์ เว็บเพจหรือเว็บไซต์อินเทอร์เน็ต โทรศัพท์อินเทอร์เน็ต อุปกรณ์
เซลลูลาร์/อินเทอร์เน็ต/ไร้สายแบบไฮบริด เครื่องคอมพิวเตอร์ขนาดพกพา (PDA) เครื่องบันทึกวิดีโอ เครื่อง
แฟกซ์ หรือเพจเจอร์ ส่วน “การสื่อสารทางอิเล็กทรอนิกส์” มีความหมายเดียวกับค าที่ก าหนดไว้ในมาตรา 
2510 (12) ประมวลกฎหมายสหรัฐอเมริกา 
  นอกจากนี้ ยังได้ก าหนดความหมายของค าต่อๆไปนี้ 
  (1) “การคุกคาม” (Harassment) หมายถึง การกระท าที่มีเจตนาที่มุ่งประสงค์ไปที่บุคคลใดบุคคล
หนึ่งโดยเฉพาะ ซึ่งวิญญูชนจะถือว่าเป็นเรื่องที่วิตกกังวลอย่างยิ่ง ก่อให้เกิดความร าคาญอย่างยิ่ง ทรมานอย่าง
สาหัส หรือการคุกคามบุคคลนั้นอย่างร้ายแรง ซึ่งมวีัตถุประสงค์ที่ไมช่อบด้วยกฎหมาย 
  (2) “ท่ีมีลักษณะเป็นการคุกคาม” (Of a harassing nature)หมายถึง ลักษณะที่บุคคลที่มีเหตุผลที่
จะพิจารณาได้ว่าว่าเป็นการตื่นตระหนกอย่างร้ายแรง น่าร าคาญอย่างยิ่ง ทรมานอย่างร้ายแรง หรือท าให้
บุคคลนั้นหวาดกลัวอย่างร้ายแรง อันมีวัตถุประสงค์ท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
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 3.2.4  ความผิดเกี่ยวกับการคุกคามทางไซเบอร์โดยการสะกดรอย (cyber stalking) 
  กฎหมายการสะกดรอยตามทางอินเทอร์เน็ตของมลรัฐแคลิฟอร์เนียก าหนดให้การสะกดรอยตาม
บุคคลอื่นโดยใช้ "อุปกรณ์สื่อสารอิเล็กทรอนิกส์" ถือเป็นอาชญากรรม โยการสะกดรอยตามถูกบัญญัติไว้ใน
ประมวลกฎหมายอาญา 646.9 PC ว่าเป็นการคุกคามหรือข่มขู ่บุคคลอื ่นจนถึงจุดที่บุคคลนั้นกลัวความ
ปลอดภัยของเขาหรือเธอหรือความปลอดภัยของครอบครัวของเขาหรือเธอ 
  ทั้งนี้ อุปกรณ์สื่อสารอิเล็กทรอนิกส์สามารถรวมถึงสื่อต่อไปนี้ 
  1) อินเตอร์เน็ต, 
  2) อีเมล 
  3) ข้อความ 
  4) โทรศัพท์ (ท้ังมือถือหรือโทรศัพท์บ้าน) 
  5) เครื่องแฟกซ์ 
  6) ข้อความวิดีโอหรือ 
  7) อุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์อื่น ๆ 
  เหตุการณ์ที่น าไปสู่การตรากฎหมายต่อต้านการสะกดรอย หรือเฝ้าติดตามเกิดขึ้นในปี 1989 เมื่อ
แฟนคลับที่หมกมุ่นของนักแสดงหญิง Rebecca Schaeffer ซึ่งเฝ้าติดตามสะกดรอยดาราผู้นี้มานานกว่า 2 ปี 
ต่อมาบุคคลดังกล่าวได้ยิงดาราคนดังกล่าวถึงแก่ความตายที่ประตูหน้าอพาร์ต เมนต์ของเธอในนครลอสแอนเจลิส 
หลังจากนั้นไม่นาน ได้เกิดเหตุการณ์ที่ไม่เกี่ยวข้องกันกับการยิงดารา โดยได้มีการสังหารผู้หญิงห้าคนในออ
เรนจ์เคาน์ตี้ แคลิฟอร์เนียด้วยน ้ามือของคู่รักที่สนิทสนม การสังหารทั้งหมดมีคุณลักษณะร่วมกันสองประการ 
กล่าวคือ นักฆ่าได้สะกดรอยตามเหยื่อของตนอย่างไม่หยุดหย่อนและระบบยุติธรรมไม่สามารถเข้าไปแทรกแซง
การสะกดรอยของผู้กระท าความผิดได้92  
  ต่อมามลรัฐแคลิฟอร์เนียได้ตระหนักถึงความไม่เพียงพอของกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบันใน
การจัดการปัญหาอาชญากรรมดังกล่าว รัฐสภามลรัฐแคลิฟอร์เนียได้ตอบสนองต่ออาชญากรรมที่เกิดขึ้น ในปี 
1990 โดยการตรากฎหมายต่อต้านการสะกดรอย หรือเฝ้าตาม (stalking law) เป็นฉบับแรกของประเทศ
สหรัฐอเมริกา ทั้งนี้ บทบัญญัติดังกล่าวก าหนดให้การติดตาม หรือสะกดรอยบุคคลอ่ืนซ ้าซากเป็นความผิดทาง
อาญา เป็นผลให้มลรัฐแคลิฟอร์เนียบังคับใช้กฎหมายดังกล่าวอย่างจริงจัง นอกจากนี้แล้ว ในสามสิบรัฐได้มีการ
ติดตามการเคลื่อนไหวของรัฐแคลิฟอร์เนียและได้มีการตรากฎหมายต่อต้านการสะกดรอยตามเช่นเดียวกัน 
ในขณะที่เกิดเหตุการฆาตรกรรมผู้หญิงอย่างโหดเหี้ยมอย่างน้อยหนึ่งคนในแต่ละรัฐมักจะกระตุ้นให้มีการบังคับ
ใช้กฎหมายเหล่านี้ อย่างไรก็ดี ในกฎหมายต่อต้านสะกดรอย หรือเฝ้าตาม (stalking law) ของแต่ละรัฐ หาก
พิจารณาในภาพรวมจะเห็นได้ว่ามีกฎเกณฑ์หลายประการเหมือนกันกับกฎหมายของรัฐแคลิฟอร์เนีย แต่ที่มี
กฎเกณฑ์บางประการซึ่งมีความแตกต่างกันในเรื่องด้านขอบเขตและภาษา โดยกฎหมายของบางรัฐมุ่งเป้าไปที่

 

 92 Christine B. Gregson, ‘California's Antistalking Statute: The Pivotal Role of Intent’ (1998)  
28 Golden Gate U. L. Rev., 221-222. 
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การล่วงละเมิดโดยการสะกดรอยซ ้าแล้วซ ้าเล่า ในขณะที่บางรัฐส่วนอื่นๆ มุ่งเป้าไปที่การสะกดรอยตาม
ตัวอักษรเท่านั้น  
  ในประมวลกฎหมายอาญา (Criminal Code) มาตรา 646.9 แก้ไขเพ่ิมเติม ปี 2007 มีผลใช้บังคับ
เมื่อวันที่ 1 มกราคม 2008 ทั้งนี้ กฎหมายต่อต้านการสะกดรอยท าให้การปฏิบัติติดตาม หรือคุกคามและข่มขู่
บุคคลอื่นผิดกฎหมาย โดยการข่มขู่ของผู้ต้องหาจะต้องท าให้ผู้เสียหายต้องเกิดความกลัวอย่างมีเหตุอันควรเชื่อ
ว่าจะไม่ได้รับความปลอดภัย 
  ทั้งนี้ ความผิดฐานสะกดรอย หรือเฝ้าตามถือเป็นความอาญาระดับร้ายแรง (Felony) ประเภท D 
หากจ าเลยถูกตัดสินว่ามีความผิดตามรูปแบบการสะกดรอยตามทางอาญาจะต้องเผชิญกับโทษจ าคุกสูงสุดสาม
ปี หรือปรับไม่เกิน 10,000 ดอลลาร์สหรัฐฯ หรือทั้งจ าทั้งปรับ อย่างไรก็ดี ความผิดฐานสะกดรอยตามมีโทษ
ภายใต้ระบบการลงโทษ 3 ชั้น (Three Strikes) ของรัฐแคลิฟอร์เนีย หากมีการกระท าความสะกดรอยเป็น
จ านวนสามครั้งซึ่งจะถือว่าเป็นผู้กระท าผิดติดนิสัยจะส่งผลให้ต้องจ าคุกในทัณฑสถานของรัฐ (State prison )
อย่างน้อยยี่สิบห้าปี 
  โดยกฎหมายต่อต้านการสะกดรอยของมลรัฐแคลิฟอร์เนียมีสาระส าคัญดังนี้ 
  มาตรา 646.9 บัญญัติว่า 
  (a) บุคคลใดก็จงใจ มุ่งร้ายและติดตามซ ้าๆ หรือโดยจงใจและมุ่งร้ายบุคคลอื่น และท าการคุกคาม
อันเป็นน่าเชื่อได้ว่าโดยมีเจตนาที่จะให้บุคคลนั้นตกอยู่ในความกลัวตามสมควรเพ่ือความปลอดภัยของเขา หรือ
เธอ หรือความปลอดภัยของบุคคลในครอบครัวที่ใกล้ชิดมีความผิดฐานสะกดรอยตาม ต้องระวางโทษจ าคุกใน
เรือนจ าเขต (County jail) ไม่เกินหนึ่งปี หรือปรับไม่เกินหนึ่งพันเหรียญ (1,000 เหรียญสหรัฐ) หรือต้องระวาง
ปรับและจ าคุก หรือจ าคุกในเรือนจ าของรัฐ (State prison) 
  การกระท าที่ถือว่าเป็นการคุกคามเหยื่อ เช่น โทรหาเพื่อนร่วมงานทุกคืน โดยไม่ได้รับค าเชิญให้ท า
เช่นนั้นและบอกเธอว่า "ในที่สุดเราจะได้อยู่ด้วยกัน ไม่ว่าจะชอบหรือไม่ก็ตาม" 
  - ส่งดอกไม้ที่เหี่ยวแล้วให้เพ่ือนเก่าทุกวันอังคารพร้อมข้อความว่า "คุณคือคนต่อไป" 
  - ส่งจดหมายให้เพื่อนบ้านทุกวันๆ ว่า "รื้อรั้ว หรืออย่างอ่ืน" 
  ทั้งนี้ ค าว่า “อย่างจงใจ” “มุ่งร้าย” และ “ซ ้าแล้วซ ้าเล่า” (willfully, maliciously, and repeatedly) 
ส าหรับจุดประสงค์ของมาตรานี้ เป็นการชี้ให้เห็นถึงกระท าการโดย  จงใจเมื่อเขาท าด้วยความตั้งใจ หรือโดย
เจตนา หากบุคคลกระท าการอย่างมุ่งร้ายเมื่อเขาจงใจกระท าความผิด หรือเมื่อเขากระท าโดยมีเจตนาที่ไม่ชอบ
ด้วยกฎหมายเพ่ือรบกวน กวนใจ หรือท าร้ายผู้อื่น 
  ค าว่า “ซ ้าๆ” หมายถึง มากกว่าหนึ่งครั้ง 
  ส าหรับ การรังควาน หรือรบกวน (Harassment) ซึ่งคือ การรบกวน หรือท าให้ร าคาญ หรือท าให้
เดือดร้อนด้วยการกดดัน หรือการข่มขู่ หรือการใช้ก าลังข่มขู่ ได้แก่ 
  - ท าให้ร าคาญ (annoys) 
  - ท าให้กลัว (alarm) 
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  - ท าการรบกวน หรือทรมานต่อจิตใจ (torments) 
  - ท าให้ตกใจกลัว,ท าให้สยองขวัญ,คุกคาม,ข่มขวัญ (terrorize) 
  พฤติกรรมการสะกดรอย หรือเฝ้าตามจะต้องไม่มีจุดประสงค์ที่ถูกต้องตามกฎหมาย (no legitimate 
purpose) 
  เป็นที่น่าสังเกตว่า “พฤติกรรม” หมายถึง การกระท าสองอย่าง หรือมากกว่าที่เกิดขึ้นในช่วงเวลา
หนึ่ง ไม่ว่าจะสั้นเพียงใด ซึ่งแสดงให้เห็นถึงจุดประสงค์ที่ต่อเนื่องกัน93  
  ค าว่า “ภัยคุกคามท่ีน่าเชื่อถือ” (Credible threat) 
  ภายใต้บทบัญญัติดังกล่าว “ภัยคุกคามที่น่าเชื่อถือ” คือ ภัยที่มีลักษณะท าให้เป้าหมายของ 
การคุกคามกลัวตามสมควรเพื่อความปลอดภัยของเขา หรือเธอ (หรือเพื่อความปลอดภัยของครอบครัวที่
ใกล้ชิดของเขา หรือเธอ) และเป็นภัยที่ผู้สะกดรอยสามารถกระท าได้ ซึ่งท าด้วยใช้วาจา ลายลักษณ์อักษร หรือ
ทางอิเล็กทรอนิกส์ (orally, in writing, or electronically) 
  นอกจากนี้ยังอาจบอกเป็นนัยด้วยรูปแบบของความประพฤติ หรือการรวมกันของข้อความและ
ความประพฤต ิ
  ค าว่า “ความกลัวที่สมเหตุสมผล”ในประเด็นว่าจ าเลยตั้งใจให้ "ผู้เสียหาย" มีความกลัวตามสมควร
หรือไม่ ศาลจะตัดสินปัญหาด้วยการวิเคราะห์ข้อเท็จจริงและพฤติการณ์ของคดี ดังเช่นในคดี People v. Falck 
(1997)94 ซึ่งจ าเลยในคดีเป็นชายอายุราว 35-36 ปี มีความรู้สึกชอบหญิงบริกรในร้านแฮมเบอร์เกอร์อายุ 19 ปี 
ได้ส่งกุหลาบสีด า 12 ดอกไปให้เหยื่อและอีก 2-3 วันต่อมาจ าเลยได้ส่งจดหมายไปให้เหยื่อ 2-3 ฉบับต่อวัน 
ผู้จัดการร้านได้เตือนจ าเลยไม่ให้มาที่ร้านอีก ถ้ามาจะแจ้งต ารวจจับ อย่างไรก็ดี จ าเลยก็ได้มาที่ร้านอีก
จนกระท่ังต ารวจได้จับและศาลมีค าสั่งคุมประพฤติ 6 เดือนและให้อยู่ห่างจากจากเหยื่อด้วย 
  ทั้งนี้ ต้องเป็นภัยคุกคามที่แท้จริงไม่รวมถึงข้อความที่เกี ่ยวกับการเมืองที่เกินจริง (political 
statements that exaggerate) ส านวนล้อเล่น (joking expressions) หรือการพูดแสดงความคิดเห็นที่ไดร้ับ
การคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ (onstitutionally protected speech) 
  (b) บุคคลใดก็ตามที่ฝ่าฝืนอนุมาตรา (a) เมื่อมีค าสั่งห้ามชั่วคราว ค าสั่งห้ามของศาล หรือค าสั่งศาล
อ่ืนใดที่มีผลเป็นบังคับห้ามกระท าตามที่อธิบายไว้ในอนุมาตรา (a) จะถูกลงโทษโดยการจ าคุกในเรือนจ ารัฐเป็น
ระยะเวลาสอง สาม หรือสี่ปี95  

 

 93 People v. Norman (1999) 75 Cal.App.4th 1234. 
 94 52 Cal.App.4th 287. 
 95 (b) Any person who violates subdivision (a) when there is a temporary restraining order, 
injunction, or any other court order in effect prohibiting the behavior described in subdivision (a) against 
the same party, shall be punished by imprisonment in thestate prison for two, three, or four years. 
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  (c) (1) ผู้ใดที่หลังจากถูกศาลพิพากษาว่ามีความผิดทางอาญาตามมาตรา 273.5, 273.6 หรือ 422 
แล้วได้กระท าการละเมิดอนุมาตรา (a) ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งปี หรือปรับไม่เกินหนึ่งพันดอลลาร์ ($
1,000) หรือทั้งปรับและจ าคุก หรือโดยการจ าคุกในเรือนจ าของรัฐเป็นเวลาสอง สาม หรือห้าปี96  
  (2) บุคคลซึ่งภายหลังถูกพิพากษาว่ามีความผิดทางอาญาร้ายแรงตามอนุมาตรา (a)นี้แล้ว ได้
กระท าการฝ่าฝืนมาตรานี้ต้องระวางโทษจ าคุกในรัฐจ าคุกสอง สาม หรือห้าปี 
  (d) นอกเหนือจากบทลงโทษที่ก าหนดไว้ในส่วนนี้ ศาลพิจารณาพิพากษาอาจสั่งให้บุคคลที่ถูก
ตัดสินว่ามีความผิดทางอาญาตามมาตรานี้ลงทะเบียนเป็นผู้กระท าความผิดทางเพศตามมาตรา 290.006 
  (e) เพ่ือวัตถุประสงค์ของมาตรานี้ “การล่วงละเมิด” หมายถึง มีพฤติกรรมที่ล่วงรู้และจงใจมุ่งไปที่
บุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยเฉพาะซึ่งผุ้กระท าผิดได้แจ้งเตือน สร้างความร าคาญ ทรมาน หรือข่มขู่บุคคลอย่าง
ร้ายแรงและไม่มีจุดประสงค์ที่ชอบด้วยกฎหมาย 
  (f) ส าหรับวัตถุประสงค์ของมาตรานี ้ “พฤติกรรมที ่มีล ักษณะเป็นการสอดส่อง” หมายถึง  
การกระท าสองอย่าง หรือมากกว่าที่เกิดขึ้นในช่วงเวลาหนึ่ง ไม่ว่าจะสั้นเพียงใด ซึ่งพิสูจน์ให้เห็นถึงความ
ต่อเนื ่องของวัตถุประสงค์ กิจกรรมที ่ได้ร ับการคุ ้มครองตามรัฐธรรมนูญไม่รวมอยู ่ในความหมายของ 
“พฤติกรรมที่มีลักษณะเป็นการสอดส่อง” 
  (g) เพื่อวัตถุประสงค์ของมาตรานี้ “การคุกคามที่น่าเชื่อถือ” หมายถึง การคุกคามทางวาจา หรือ
ลายลักษณ์อักษร รวมถึงการกระท าผ่านการใช้อุปกรณ์สื่อสารอิเล็กทรอนิกส์ หรือการคุกคามโดยนัยโดย
รูปแบบความประพฤติ หรือการรวมกันของทางวาจา เป็นลายลักษณ์อักษร หรือข้อความและการปฏิบั ติทาง
อิเล็กทรอนิกส์ โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อให้บุคคลที่เป็นเป้าหมายของการคุกคามอยู่ในความกลัวตามสมควรเพ่ือ
ความปลอดภัยของเขา หรือเธอ หรือความปลอดภัยของครอบครัวของเขา หรือของเธอและได้ก่อให้เกิดขึ้น
ด้วยการกระท าที่ชัดเจนถึงการคุกคามดังกล่าว เพื่อท าให้ผู ้ที่ ตกเป็นเป้าของภัยคุกคามเกิดความกลัวตาม
สมควรเพ่ือความปลอดภัยของตน หรือความปลอดภัยของครอบครัวของเขา หรือเธอ โดยไม่จ าเป็นต้องพิสูจน์
ว่าจ าเลยมีเจตนาที่จะด าเนินการคุกคามจริง (the intent to actually carry out the threat) กิจกรรมที่
ได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญไม่ได้รวมอยู่ในความหมายของ “ภัยคุกคามท่ีน่าเชื่อถือ” 
  (h) เพื่อวัตถุประสงค์ของมาตรานี้ ค าว่า "อุปกรณ์สื่อสารอิเล็กทรอนิกส์" รวมถึงแต่ไม่จ ากัดเพียง 
โทรศัพท์ โทรศัพท์มือถือ คอมพิวเตอร์ เครื่องบันทึกวิดีโอ เครื่องแฟกซ์ หรือวิทยุติดตามตัว “การสื่อสารทาง
อิเล็กทรอนิกส์” มีความหมายเดียวกับค าที่ก าหนดไว้ในอนุมาตรา 12 ของมาตรา 2510 ของหัวข้อ 18 แห่ง
ประมวลกฎหมายสหรัฐอเมริกา 
  (i) มาตรานี้ไม่ใช้บังคับกับพฤติกรรมที่เกิดขึ้นระหว่างการชุมนุมประท้วงแรงงาน (labor picketing) 

 

 96 c) (1)  Every person who, after having been convicted of a felony under Section 273.5, 273.6, or 
422, commits a violation of subdivision (a) shall be punished by imprisonment in a county jail for not 
more than one year, or by a fine of not more than one thousand dollars ($1, 000), or by both that fine 
and imprisonment, or by imprisonment in the state prison for two, three, or five years. 
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  (j) หากได้รับการคุมประพฤติ หรือการบังคับโทษจ าคุก ส าหรับผู้ถูกตัดสินว่ามีความผิดตามมาตรา
นี้ จะเป็นเงื่อนไขของการคุมประพฤติท่ีบุคคลนั้นมีส่วนร่วมในการให้ค าปรึกษาตามที่ศาลก าหนด อย่างไรก็ตาม 
ศาลเมื่อเห็นว่าจ าเลยประพฤติตัวดีขึ้นแล้ว อาจมีค าสั่งให้ไม่ต้องต้องรับค าปรึกษาตามก าหนด 
  (k) (1) ศาลพิจารณาพิพากษาจะพิจารณาออกค าสั่งห้ามจ าเลยไม่ให้ติดต่อกับเหยื่อซึ่งอาจมี
ก าหนดระยะเวลาถึง 10 ปีตามที่ศาลก าหนด เป็นเจตนารมณ์ของสภานิติบัญญัติว่าระยะเวลาของค าสั่งห้าม
ใดๆ ขึ้นอยู่กับความร้ายแรงของข้อเท็จจริงที่ปรากฎต่อหน้าศาล ความน่าจะเป็นของการละเมิดในอนาคตและ
ความปลอดภัยของผู้เสียหายและครอบครัวที่ใกล้ชิดของเขา หรือเธอ 
  (2) ศาลอาจออกค าสั่งคุ้มครองนี้ไม่ว่าจ าเลยจะถูกตัดสินจ าคุกในเรือนจ าของรัฐ เรือนจ าในมณฑล 
หรือหากโทษจ าคุกถูกระงับและจ าเลยถูกคุมประพฤติ 
  (l) ส าหรับวัตถุประสงค์ของมาตรานี้ “บุคคลในครอบครัวที่ใกล้ชิด” หมายถึง คู่ สมรส ผู้ปกครอง 
บุตร บุคคลใดๆ ที่เก่ียวข้องกับเครือญาติ หรือเครือญาติในระดับที่สอง หรือบุคคลอื่นใดที่อาศัยอยู่ในครัวเรือน
เป็นประจ า หรือผู้ที่อยู่ภายในครอบครัวก่อนหกเดือนอาศัยอยู่ในบ้านเป็นประจ า 
  (m) ศาลจะพิจารณาว่าจ าเลยจะได้รับประโยชน์จากการรักษาตามมาตรา 2684 หรือไม่ ถ้าเห็นว่า
เหมาะสม ศาลจะแนะน าให้กรมราชทัณฑ์ท าการรับรองตามมาตรา 2684 เมื่อได้รับการรับรอง จ าเลยจะต้อง
ได้ร ับการประเมินและย้ายไปยังโรงพยาบาลที่เหมาะสมเพื ่อรับการรักษา (appropriate hospital for 
treatment) ตามมาตรา 2684 
  ในคดี Halgren97 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า ในวันที่ 28 ตุลาคม 1994 Halgren จ าเลยในคดีนี ้ได้
โทรศัพท์ไปหา Gonzales ณ ส านักงานของเธอในแต่ละวันเป็นจ านวน 25 ถึง 30 ครั้งรวมทั้งการไปเฝ้าหน้า
อาคารส านักงานของเธอเป็นประจ า มีอยู่ครั้งหนึ่งเมื่อ Gonzales สวมชุดสีด าไปท างาน Halgren โทรมาบอก
เธอว่าเธอดูดีในชุดด า สุดท้ายในวันที่ 8 เดือนพฤศจิกายน 1994 เพื่อนร่วมงานของ Gonzales สังเกตเห็น 
Halgren อยู่ข้างนอกส านักงานและจึงแจ้งต ารวจ เมื่อเขาโทรไปที่ส านักงานของเธอ Gonzales ก็ให้คุยถ่วง
เวลาให้ Halgren อยู่ในสาย ปรากฏว่าต ารวจได้ตามรอยโทรศัพท์ไปที่ตู้โทรศัพท์และจับกุม Halgren ขณะที่
เขาใช้โทรศัพท์ เมื่อต ารวจได้จับกุมเขา Halgren บอกต ารวจว่า “ฉันไม่ใช่สตอล์กเกอร์หรืออะไรทั้งนั้น” จาก
การค้นตัวต ารวจพบมีดสองเล่มซองหนังขนาดเล็ก นอกจากนี้ ต ารวจยังยังพบมีดทหารสวิสและตราในของเขา
กระเป๋า Halgren ได้ถูกจับกุมและถูกตั้งข้อหาสะกดรอยตามมาตรา 646.9 เขาไม่ได้รับสารภาพแต่อย่างใด
และถูกตัดสินโดยคณะลูกขุนในคดีอาญาในศาล San Diego Superior Court เมื่อวันที่ 7 เมษายน 1995 
Halgren ได้ถูกศาลมีค าสั่งให้คุมประพฤติเป็นเวลาห้าปี 
  ในทางตรงกันข้าม หากเป็นกรณีดังต่อไปนี้ Deacon เป็นนักข่าวได้เขียนข่าวเกี่ยวกับการเมืองใน
ซาคราเมนโต โดยพุ่งเป้าไปที ่ Veronica ซึ่งเป็นวุฒิสมาชิกของรัฐแคลิฟอร์เนียที่ Deacon เชื ่อว่าทุจริต 
Deacon ได้ติดตาม Veronica ทุกวัน เมื่อไม่นานมานี้ Deacon ขับรถติดตาม Veronica ตั้งแต่หกโมงเช้า
จนถึงดึกดื่น Veronica ได้เปลี่ยนจากความหงุดหงิดที่ถูกติดตามไปเป็นหวาดผวา เธอร้องเรียนต่อนายอ าเภอ

 

 97 Halgren, 52 Cal. App. 4th at 1229. 



 72 

07/07/67 

ว่า Deacon ได้สะกดรอยตามและละเมิดสิทธิของเธอ นายอ าเภอได้จับ Deacon และถูกตั้งข้อหาละเมิด
มาตรา 646.9(a) Deacon ควรถูกตัดสินว่ามีความผิดหรือไม่? 
  กรณีนี้ แม้ว่า Deacon จงใจติดตาม Veronica มากกว่าหนึ่งครั้ง - แต่สิ่งเหล่านี้เป็นเพียงแง่มุม
เดียวที่มีอยู่ในข้อเท็จจริงเหล่านี้ เขาไม่ได้ตั้งใจจะก่อกวน สร้างความร าคาญ หรือท าร้าย Veronica และไม่ได้
กระท าความผิด ในกรณีนี้ Deacon ได้ติดตามรถของ Veronica ในที่สาธารณะ แม้ว่า Veronica จะรู้สึก
ร าคาญ แต่ Deacon นักข่าวก็มีส่วนร่วมในกิจกรรมที่ได้รับการคุ้มครอง   ตามรัฐธรรมนูญซึ่งมีวัตถุประสงค์
เพื่อสาธารณะโดยชอบด้วยกฎหมาย เขาไม่ได้คุกคาม Veronica หรือครอบครัวของเธอ ยิ่งกว่านั้น และไม่ได้
ไล่ตาม Veronica ด้วยเจตนาที่จะท าให้เธอเกิดกลัวที่จะไม่ความปลอดภัย ซึ่งเป็นองค์ประกอบที่ส าคัญที่สุด
ของอาชญากรรมการสะกดรอยตามมาตรา 646.9(a) Deacon จึงไม่มีความผิดฐานสะกดรอยตาม 
 
3.3  มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนี 
  สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี (Federal Republic of Germany) เป็นประเทศที่มีการปกครอง
ระบบสหพันธ์สาธารณรัฐประกอบด้วยมลรัฐ จ านวน 16 รัฐ จึงมีการตรากฎหมายทั้งในระดับสหพันธ์ที่เป็น
กฎหมายกลางโดยรัฐสภาแห่งสหพันธ์ที่เรียกว่า Bundestag และกฎหมายที่ตราโดยสภามลรัฐแต่ละรัฐเพื่อใช้
บังคับภายในรัฐ นอกจากนี้ เยอรมนีเป็นหนึ่งในสมาชิกผู้ก่อตั้งสหภาพยุโรป (European Union) ซึ่งเป็นกลุ่ม
ประเทศที่มีบทบาทส าคัญในการสร้างทิศทางความมั่นคง การเมือง เศรษฐกิจและสังคมในระดับโลก รวมทั้ง
สหภาพยุโรปได้มีการตราข้อก าหนด (Directives) ทั้งนี้ ภายใต้มาตรา 288 วรรคสามของสนธิสัญญาเกี่ยวกับ
บทบาทหน้าที่ของสหภาพยุโรป (Treaty on the Functioning of the European Union-TFEU) ก าหนดให้
ข้อก าหนดมีผลผูกพัน ต่อรัฐสมาชิกที่ข้อก าหนดที่ได้บัญญัติไว้ แต่รัฐสมาชิกแต่ละรัฐจะเป็นผู้เลือกรูปแบบ 
(form) และวิธีการ (methods) ในการท าให้ข้อก าหนดมีผลบังคับเอง ดังนั้น ข้อก าหนดจึงต่างจากข้อบังคับ 
(Regulation) โดยมิได้ใช้บังคับเป็นการทั่วไปหากแต่ผูกพันเฉพาะรัฐสมาชิกเฉพาะที่ระบุไว้ โดยจะระบุเพียงรัฐ
เดียว บางรัฐ หรือทุกรัฐสมาชิกก็ได้98  
  ด้วยเหตุนี้ ข้อก าหนด (Directives) จึงเป็นเครื่องมือทางกฎหมายเพื่อบังคับใช้ในกลุ่มประเทศ
สหภาพยุโรปมีฐานะเป็นกฎหมายล าดับรอง (Secondary Law) โดยกลุ่มสหภาพยุโรปได้มีการน ามาบังกับใช้
ให้สอดคล้องกับนโยบายทางการเมืองและเศรษฐกิจของตนเอง ดังนั้น สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีในฐานะ
สมาชิกจึงต้องน าข้อก าหนด (Directives) ดังกล่าวไปบัญญัติเป็นกฎหมาย หรือปรับใช้กับกฎหมายเติมที่มีอยู่
ให้สอดคล้องกับกฎหมายที่บังคับใช้ในกลุ่มประเทศสหภาพยุโรปด้วยกัน  
  แต่โดยสหภาพยุโรปได้ให้ความส าคัญกับการแก้ไขปัญหากับพฤติกรรมการคุกคามทางเพศโดยได้
สร้างกฎบัตรว่าด้วยสิทธิขั ้นพื ้นฐานของสหภาพยุโรป (Charter of Fundamental Rights of European 
Union) ซึ่งมีวัตถุประสงค์ในการป้องกันสิทธิทางการเมือง สังคมและเศรษฐกิจของพลเมืองในกลุ่มประเทศ

 

 98 Alina Kaczorowska, European Union Law (Second Edition, Routledge 2011) 199. 
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สหภาพยุโรปและผู้ที่อาศัยอยู่ในกลุ่มประเทศดังกล่าว และข้อก าหนด EU Directive 2006/54/EC ซึ่งเป็น
ข้อก าหนด (Directive) ที่ได้พัฒนามาจากข้อบังคับ EU Directive 2002/73/EC เพ่ือรับรองความเท่าเทียมกัน
ระหว่างชายและหญิงที ่ใช้เป็นหลักพื้นฐานของกฎหมายในประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปรวมทั้งสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีด้วย โดยใช้บังคับกับประชากรในวัยท างานในองค์กรของตนเอง หรือองค์กรของผู้อื่น ผู้ที่
ตกงาน ผู้ที่ก าลังหางาน ผู้เกษียณ ผู้ที่ได้รับอุบัติเหตุ ผู้ที่มีอาการป่วยเจ็บ ผู้ที่เป็นมารดา หรือผู้พิการ เป็นผลให้
ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปจะต้องตรากฎหมายใหม่ หรือปรับปรุงแก้ไขเพิ ่มเติมกฎหมายที่มีอยู ่เดิม
ภายในประเทศ โดยมีวัตถุประสงค์ในการยับยั้งการกีดกัน หรือการแบ่งแยกทางเพศ (Prohibition of discrimination) 
และปกป้องสิทธิของชายและหญิงในทุกด้านเพ่ือให้ได้รับการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกัน (Equal Treatment)99  
  ในกรณีของการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์นั้นประมวลกฎหมายอาญาของเยอรมนีได้มีการ
บัญญัติหลาย กล่าวคือ การสะกดรอยตามมาตรา 238 StGB การคุกคามทางไซเบอร์ ตั้งแต่มาตรา 187 StGB 
เกี่ยวกับการหมิ่นประมาท ไปจนถึง § 241 StGB ในเรื่องภัยคุกคามออนไลน์ และ § 201 StGB ในเรื่องการ
ละเมิดความเป็นส่วนตัว 
 3.3.1  ความผิดฐานหมิ่นประมาท 
  ประมวลกฎหมายอาญาของเยอรมนีได้บัญญัติเกี่ยวกับการหมิ่นประมาทไว้ 2 มาตรา กล่าวคือ 
  (1)  มาตรา 186 เป็นเรื่องของการกระท าความผิดโดยการนินทาว่าร้าย 
   ผู้ใดกล่าวอ้างหรือท าให้เป็นที่เผยแพร่ซึ่งข้อเท็จจริงอันเกี่ยวกับผู้อ่ืน อันอาจเป็นการ กล่าว,ให้
ร้ายผู้นั้น หรือเป็นการดูถูกผู้นั้นตามความคิดของสาธารณชนทั่วไป หากข้อเท็จจริงดังกล่าว ไม่สามารถพิสูจน์
ได้ว่าเป็นจริง จะต้องรับโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งปีหรือปรับ หากการกระท าได้ กระท าลงโดยการโฆษณา หรือผ่าน
การไขข่าวแพร่หลายเป็นลายลักษณ์อักษรต้องรับโทษจ าคุกไม่ เกินสองปี หรือปรับ 
   จากหลักกฎหมายดังกล่าวจะเห็นได้ว่า หากการนินทาว่าร้ายผู้อื่น ผู้กระท าไม่สามารถพิสูจน์ความ
จริงได้ผู้กระท าต้องรับโทษหากได้กระท าลงโดยการโฆษณาก็จะต้องรับโทษหนักขึ้นซึ่งหลักการนี้ก็มีความคล้ายคลึงกับ
ไทยเพราะการหมิ่นประมาทของไทยนั้นถ้าพิสูจน์ ความจริงได้ก็ ไม่เป็นความผิด แต่มีข้อยกเว้นว่าถ้าเป็นเรื่องส่วนตัว 
และไม่เป็นประโยชน์แก่ประชาชนก็จะห้ามไม่ให้พิสูจน์  
  (2)  มาตรา 187 ผู้ใดกล่าวหรือไขข่าวแพร่หลายซึ่งข้อเท็จจริงอันเป็นเท็จเกี่ยวกับผู้อ่ืน อัน เป็นการกล่าว
ให้ร้ายผู้นั้น หรือเป็นการลูถูกผู้นั้นตามความคิดของสาธารณชนทั่วไป หรืออาจเป็น การท าลายความน่าเชื่อถือของ
ผู้อื่น จะต้องรับโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับ และหากการกระท า ได้กระท าลงด้วยการโฆษณา หรือการไขข่าว
แพร่หลายเป็นลายลักษณ์อักษร ต้องรับโทษจ าคุกไม ่เกินห้าปี หรือปรับ 
   จากหลักดังกล่าวจะเห็นได้ว่า ถ้าเป็นการกล่าวอ้างข้อความอันเป็นเท็จ จนเป็นเหตุ ให้ความ
น่าเชื่อถือของผู้อ่ืนเสียหาย ผู้กระท าต้องรับโทษและถ้าการกระท านั้นได้กระท าลงโดยการ โฆษณาก็จะต้องรับ
โทษหนักขึ้น 

 

 99 เจนวิทย์ นวลแสง, ภัทราภรณ์ เกษตรสาระ และ อชิรญา คู่พงศกร (เชิงอรรถ 11) 341. 
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  จากบทบัญญัติมาตรา 186 และ187 จะสังเกตเห็นไต้ว่ามีการก าหนดโทษที่มีลักษณะที่ แตกต่าง
กัน โดยพิจารณาจากลักษณะของสถานที่ซึ ่งไต้กระท าความผิดและสถานะของบุคคลที่เป็นผู ้ไต้รับความ
เสียหาย โดยจะเห็นไต้ว่า มาตรา 186 - 187 ในกรณีที่เป็นการกระท าในสถานที่  ที่เป็นสาธารณะ โทษที่ได้รับ
จะรุนแรงกว่าธรรมดา 
 3.3.2  ความผิดฐานข่มขู่กระท าความผิดทางอาญาร้ายแรง 
  ประมวลกฎหมายอาญาของเยอรมนีได้บัญญัติเกี่ยวกับการข่มขู่กระท าความผิดทางอาญาร้ายแรง
ไว้ในมาตรา 241 ดังนี้ 
  (1) ผู้ใดข่มขู่บุคคลด้วยการกระท าที่ผิดกฎหมายต่อการก าหนดเพศสภาพของตนเอง (sexual self-
determination) สิทธิในร่างกาย เสรีภาพส่วนบุคคลต่อบุคคลนั้น หรือบุคคลที่ใกล้ชิดกับเขาหรือเธอ หรือต่อ
วัตถุท่ีมีมูลค่าอย่างมีนัยส าคัญ ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งปีหรือปรับ 
  (2) ผู้ใดข่มขู่บุคคลด้วยการกระท าความผิดอาญาร้ายแรงต่อบุคคลนั้นหรือบุคคลใกล้ชิด ต้องระวาง
โทษจ าคุกไม่เกินสองปีหรือปรับ 
  (3) ผู้ใดแม้จะรู้ดีกว่า แต่แสร้งท าเป็นว่าการกระท าความผิดทางอาญาอย่างร้ายแรงต่อบุคคลนั้น
หรือบุคคลที่ใกล้ชิดใกล้ตัวเขาหรือเธอนั้นก าลังจะเกิดขึ้น ต้องระวางโทษเช่นเดียวกัน 
  (4) ถ้าการกระท านั้นเป็นการกระท าต่อสาธารณะ ในการประชุม หรือโดยการเผยแพร่เนื้อหา 
(มาตรา 11 (3)) โทษในกรณีตามมาตรา (1) มีโทษจ าคุกไม่เกินสองปี หรือปรับ และใน กรณีตามมาตรา (2) 
และ (3) มีโทษจ าคุกไม่เกินสามปีหรือปรับ 
 3.3.3  ความผิดฐานละเมิดความเป็นส่วนตัว 
  ประมวลกฎหมายอาญาของเยอรมนีได้บัญญัติเกี่ยวกับการข่มขู่กระท าความผิดทางอาญาร้ายแรง
ไว้ในมาตรา 201 (a) ดังนี้ 
  การละเมิดความเป็นส่วนตัวและสิทธิของบุคลิกภาพโดยการถ่ายภาพหรือภาพอ่ืน ๆ 
  (1) บุคคลใด 
  1) ผลิตหรือส่งภาพถ่ายหรือภาพอื่น ๆ ของบุคคลอื่นในสถานที่ส่วนตัวหรือในห้องที่ได้รับการ
ปกป้องเป็นพิเศษจากการมองเห็นโดยไม่ได้รับอนุญาต และด้วยเหตุนี้จึงเป็นการละเมิดความเป็นส่วนตัวที่
ใกล้ชิดของบุคคลที่ปรากฎ 
  2)ผลิตภาพถ่ายหรือภาพอื่น ๆ ที่แสดงถึงการท าอะไรไม่ถูกของบุคคลอื่นหรือส่งภาพดังกล่าวโดย
ไม่ได้รับอนุญาต และด้วยเหตุนี้จึงเป็นการละเมิดความเป็นส่วนตัวที่ใกล้ชิดของบุคคลที่ปรากฎ 
  3) ผลิตหรือส่งรูปถ่ายหรือภาพอื่น ๆ ที่แสดงบุคคลที่เสียชีวิตในลักษณะที่น่ารังเกียจอย่างร้ายแรง
โดยไม่ได้รับอนุญาต 
  4) ใช้ภาพถ่ายหรือภาพอ่ืน ๆ ที่เกิดจากการกระท าความผิดตามข้อ 1 ถึง 3 ให้แก่บุคคลที่สามโดย
ไม่ได้รับอนุญาตหรือ 
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  5) จัดให้มีรูปถ่ายหรือภาพอ่ืน ๆ ประเภทที่ก าหนดไว้ในหมายเลข 3 แก่บุคคลที่สาม โดยตระหนัก
ว่าขาดอ านาจในการด าเนินการดังกล่าวในข้อ 1 ถึง 3 ซึ่งผลิตขึ้นโดยได้รับอนุญาต ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน
สองปีหรือปรับ 
  (2) บุคคลใดเปิดเผยรูปถ่ายหรือรูปภาพอื่นของบุคคลอื่นแก่บุคคลที่สามโดยไม่ได้รับอนุญาต ซึ่งมี
ลักษณะที ่อาจสร้างความเสียหายอย่างมีนัยส าคัญต่อชื ่อเสียงของบุคคลที ่ปรากฎนั้น ต้องระวางโทษ
เช่นเดียวกัน นอกจากนี้ยังใช้กับภาพถ่ายหรือภาพอ่ืน ๆ ของผู้เสียชีวิตภายใต้เงื่อนไขเดียวกัน 
 3.3.4  ความผิดฐานการสะกดรอย 
  มาตรา 238 การสะกดรอย 
  (1) ผู้ใดสะกดรอยตามบุคคลอ่ืนโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย (unlawfully stalks) โดยกระท าดังต่อไปนี้:  
   1) เฝ้าติดตามอย่างใกล้ชิด 
   2) พยายามที่จะติดต่อกับผู้เสียหายทางโทรคมนาคม หรือวิธีการอื่นๆ ทางโทรคมนาคม หรือ
ผ่านบุคคลที่สาม 
   3) การใช้ข้อมูลส่วนบุคคลในทางที่ผิดเพื่อวัตถุประสงค์ในการสั่งซื้อสินค้า หรือบริการส าหรับ
เขา หรือท าให้บุคคลที่สามสามารถที่จะติดต่อกับผู้เสียหาย 
   4) ข่มขู่ผู้เสียหาย หรือญาติของผู้เสียหาย หรือผู้ใกล้ชิดด้วยการท าร้ายต่อชีวิต หรือร่างกาย 
สุขภาพ หรือเสรีภาพอย่างหนึ่งอย่างใด หรือ 
   5) กระท าการในลักษณะเดียวกันและด้วยการกระท าดังกล่าวได้ก่อให้เกิดความเสียหายของตน
อย่างร้ายแรง ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับ  
  (2) บทลงโทษจะมีอายุสามเดือนถึงห้าปี หากผู้กระท าความผิดวางผู้เสียหาย ญาติหรือบุคคลอื่นที่
ใกล้ชิดกับเหยื่อให้ตกอยู่ในอันตรายถึงชีวิต หรือได้รับบาดเจ็บสาหัส 
  (3) ถ้าผู้กระท าความผิดเป็นเหตุให้ผู ้เสียหายถึงแก่ความตาย ญาติ หรือบุคคลอื่นที่ใกล้ชิดกับ
ผู้เสียหาย ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หนึ่งปีถึงสิบปี 
  (4) คดีภายใต้อนุมาตรา (1) ข้างต้นอาจถูกด าเนินคดีเมื่อมีการร้องขอเท่านั้น เว้นแต่ผู้มีอ านาจฟ้อง 
จ าเป็นต้องด าเนินคดีเนื่องจากผลประโยชน์สาธารณะพิเศษ100  

 

 100 Anni Ropers et al., ‘German Anti-Stalking Legislation and Its Recent Changes’ (2020) 21 German 
Law Journal, 787-788. 
 Section 238 Stalking 
 (1) Whosoever unlawfully stalks a person by 
 1. seeking his proximity,  
 2. trying to establish contact with him by means of telecommunications or other means of 
communication or through third person,  
 3. abusing his personal data for the purpose of ordering goods of services for him or causing third 
persons to make contact with him,  
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  หากพิจารณาโครงสร้างของมาตรา 238 แห่งประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนีแยกพิจารณาได้
ดังนี้101  
  1)  องค์ประกอบภายนอก  
   1.1) การสะกดรอย (Stalking) 
    การเฝ้าติดตาม หรือการสะกดรอย (Stalking) ตรงกับภาษเยอรมนีว ่า beharrliche 
Nachstellung เป็นพฤติกรรมที่เป็นการคุกคาม หรือการข่มขู่ที่กระท าอย่างต่อเนื่องในขณะเดียวกันกฎหมายก็
มิได้ก าหนดค านิยาม หรือค าจ ากัดความที่ชัดเจนเนื่องจากเป็นพฤติกรรมที่มีความแตกต่างกันและอาจท าได้
หลายรูปแบบ เช่น การโทรศัพท์หาเหยื่อ การส่งอีเมล์ หรือจดหมายอิเล็กทรอนิกส์จดหมาย หรือข้อความทาง
โทรศัพท์จ านวนมาก หรือการดักรอบริเวณท่ีอยู่ เป็นต้น แต่ประเด็นส าคัญอยู่ที่ต้องมีการกระท าซ ้าๆ 
    ทั้งนี้ การสะกดรอยตามโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายที่ส่งผลกระทบร้ายแรงต่อวิถีชีวิตของ
เหยื่อเป็นความผิดทางอาญาที่มีโทษปรับ หรือโทษจ าคุกไม่เกินสามปี 
   1.2) ผิดกฎหมาย (Unlawful) 
    จากรายงานการประชุมของรัฐสภาแห่งสหพันธ์ Bundestag เงื่อนไขเบื้องต้นข้อเท็จจริง
อีกประการหนึ ่งส  าหรับความผิดก็คือการสะกดรอยตามจะต้องไม่ชอบด้วยกฎหมาย (unbefugt) ซึ่ง
หมายความว่า ไม่ได้รับความยินยอมอย่างชัดแจ้ง หรือโดยปริยายของเหยื่อ (explicit or implicit consent) 
หรือผู้เสียหายหรือผู้กระท าได้กระท าไปบนพื้นฐานของสิทธิทางการ หรือส่วนตัว หรือการอนุญาต จึงจะถือได้
ว่าผู้กระท าไม่มีความรับผิดใดๆ ต่อการสะกดรอย 
   1.3) ผลกระทบที่ร้ายแรงต่อวิถีชีวิตของเหยื่อ (Serious Influence on the Victim’s Lifestyle) 
    ความผิดนี้ได้ถูกร่างขึ้นเพื่อเป็นความผิดที่ต้องมีผลของการกระท า (Erfolgsdelikt) ดังนั้น 
เมื่อมีพฤติกรรมอันเป็นความผิดตามที่บัญญัติในมาตรา 238 (1)-(5) ของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนี

 

 4. threatening him or a person close to him with loss of life or limb, damage to health or 
deprivation of freedom, or 
 5. committing similar acts and thereby seriously influences his lifestyle shall be liable to 
imprisonment not exceeding three years or a fine. 
 (2) The penalty shall be three months to five years if the offender places the victim, a relative of 
or another person close to the victim in danger of death or serious injury. 
 (3) If the offender causes the death of the victim, a relative of or another person close to the 
victim the penalty shall be imprisonment from one to ten years. 
 (4) Cases under subsection (1) above may only be prosecuted upon request unless the 
prosecuting authority considers propio motu that prosecution is required because of special public 
interest. 
 101 Anni Ropers et al., ‘German Anti-Stalking Legislation and Its Recent Changes’ (2020) 21 German 
Law Journal, 787–790. 
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จะต้องส่งผลต่อการด าเนินชีวิตของเหยื่อซึ่งสามารถสันนิษฐานได้ว่าเมื่อใดก็ตามที่เหยื่อ  หรือผู้เสียหายต้อง
เปลี่ยนวิถีชีวิตที่เป็นนิสัยอันเป็นผลมาจากการสะกดรอยตามของผู้กระท าความผิด ตัวอย่างเช่น เหยื่อไม่ค่อย
ออกให้ออกจากบ้านภายใต้มาตรการป้องกัน หลีกเลี่ยงสถานที่บางแห่งอย่างจริงจัง จ ากัดการติดต่อทางสังคม 
หรือในกรณีที่รุนแรง รู้สึกว่าถูกบังคับให้ย้ายบ้าน หรือเปลี่ยนงาน อันเป็นสร้างภาระแก่เหยื่ออย่างเป็นรูปธรรม 
ซึ่งเกินค่าเฉลี่ยปกติที่ยอมรับได้ หรือความบกพร่องที่สมเหตุสมผลอย่างมีนัยส าคัญ ด้วยวิธีการก าหนด
มาตรฐานเช่นนี้ ความผิดทางอาญามาตรานี้จึงไม่คุ ้มครองผู้ที่วิตกกังวลมากเกินไปและไม่ยกเว้นผู้ที่ดื ้อรั้น  
เป็นพิเศษ และแทบไม่ได้รับอิทธิพลจากการสะกดรอยตามเลย 
  2)  องค์ประกอบทางด้านจิตใจ (Subjective Elements) 
   ความผิดยังต้องอาศัยองค์ประกอบทางด้านจิตใจ คือ เจตนาแบบมีเงื่อนไขในการก่ออาชญากรรม 
(Eventualvorsatz) ซึ่งรวมถึงความตั้งใจของผู้กระท าความผิดที่จะบั่นทอนวิถีชีวิตของเหยื่ออย่างร้ายแรง ซึ่ง
อาจพิสูจน์ได้ยากด้วยกฎแห่งหลักฐาน (the rules of evidence) 
  3)  ผลของการกระท าตามกฎหมาย 
   ผลของการกระท าของบทบัญญัติมาตรา 238 ของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนีเกี่ยวข้องกับ
เงื่อนไขที่มีความเสี่ยงที่ชัดเจนต่อผู้เสียหาย ญาติสนิท หรือบุคคลใกล้ชิดกับเหยื่อ หรือผู้เสียหายที่เสียชีวิต หรือ
ได้รับบาดเจ็บสาหัสจากการกระท าของผู้กระท าความผิด ทั้งนี้ การได้รับบาดเจ็บสาหัสในบริบทนี้ หมายถึง 
การเจ็บป่วยที่เรื้อรังและรุนแรง  
   นอกจากนี้ ยังรวมถึงวิธีการสะกดรอยตามที่เป็นอันตรายและปฏิกิริยาตื่นตระหนกของผู้ถูกกด
ขี่ข่มเหง ตลอดจนผลกระทบของแรงกดดันทางจิตใจจ านวนมากซ่ึงอาจส่งผลให้เกิดภาวะซึมเศร้า การกระท าที่
ท าลายตนเอง เช่น การใช้ยา หรือการใช้ยาในทางท่ีผิด หรือแม้แต่การฆ่าตัวตาย 
  4)  การสะกดรอยตามที่ท าให้ถึงแก่ความตาย (Stalking Resulting in Death) 
   ความผิดฐานสะกดรอยตามที่ท าให้ถึงแก่ความตาย ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 238 วรรคสาม
ของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนีเกิดขึ้นเมื่อผู้กระท าความผิดกระท าให้เหยื่อ ญาติสนิท หรือบุคคลใกล้ชิด
กับเหยื่อเสียชีวิตโดยการกระท าอย่างใดอย่างหนึ่งเหยื่อในขณะที่อย่างน้อยที่สุดท าให้ถึงแก่ ความตายโดย
ประมาท 
  5)  การวิพากษ์วิจารณ์บทบัญญัติมาตรา 238 ความผิดฐานการสะกดรอย 
   เนื่องจากมีผลใช้บังคับของบทบัญญัติมาตรา 238 ความผิดฐานการสะกดรอย จึงเป็นเป้าหมาย
ของการวิพากษ์วิจารณ์อย่างรุนแรง โดยเฉพาะอย่างยิ่งในด้านวรรณกรรมทางกฎหมายและการเรียนการสอน
ด้านนิติศาสตร์ ดังต่อไปนี้ 
   5.1)  ความจ าเป็นของการบัญญัติความผิดฐานสะกดรอยเป็นความผิดต่างหากในประมวล
กฎหมายอาญาเยอรมนี 
    นักนิติศาสตร์จ านวนหนึ ่งได้ยกเหตุผลขึ ้นเพื ่อหักล้างความจ าเป็นในการลงโทษ
พฤติกรรมที่เรียกว่า การรังความเพียงเล็กน้อย (merely harassment) พวกเขาอ้างว่าเป็นเพียงการล่วงละเมิด 
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ไม่ใช่การละเมิดสิทธิที่ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมาย พวกเขากล่าวหาสภานิติบัญญัติที ่ตรากฎหมายใน
ลักษณะเชิงสัญลักษณ์และการกระท าซึ่งเป็นอันตรายต่อหลักการส าคัญที่กฎหมายอาญาควรท าหน้าที่ในฐานะ
ทางเลือกสุดท้าย (Ultima Ratio) ดังนั้นจึงสามารถให้การคุ้มครองทางกฎหมายอย่างไม่เป็นชิ้นเป็นอัน ในขณะ
ที่นักวิจารณ์คนอื่นๆ ยอมรับการลงโทษของการสะกดรอยตามเป็นเรื่องของหลักการ แต่ต้องการการปฏิรูป
กฎหมายควบคุมการใช้ความรุนแรงทางเพศ (Gewaltschutzgesetz) ที่มีอยู่แล้วแทนที่จะบัญญัติมาตรา 238 
ในประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนี 
   5.2)  การปฏิบัติตามมาตรา 103 (2) หรือกฎหมายพื้นฐาน (Basic Law)  
    นอกจากนี้ นักวิจารณ์บางคนยังตั้งค าถามว่าบรรทัดฐานเป็นไปตามหลักรัฐธรรมนูญใน
เรื่องความแน่นอนทางกฎหมาย (the constitutional principle of legal certainty) หรือไม่ มาตรา 103 
(2)ของรัฐธรรมนูญซึ่งบัญญัติว่าบุคคลไม่ต้องรับโทษทางอาญา เว้นไว้แต่จะได้กระท าการอันกฎหมายที่ใช้อยู่ใน
เวลากระท า กล่าวคือ การกระท านั้นสามารถถูกลงโทษได้ก็ต่อเมื่อกฎหมายก าหนดโทษของการกระท านั้นก่อน
การกระท าความผิดจะเกิดขึ ้น (An act can only be punished if the punishability of the act was 
determined by law before the offense was committed หากพิจารณาบทบัญญัติมาตรา 238 ประมวล
กฎหมายอาญาเยอรมนีมีค าศัพท์ทางกฎหมายที่ไม่ชัดเจน เช่น เงื่อนไขเบื้องต้นที่เป็นข้อเท็จจริงซึ่งผิดกฎหมาย
และขัดต่อกฎหมาย (The factual preconditions of unlawful and persistent) 
   5.3)  ผลกระทบทางจิตวิทยาและลักษณะของมาตรา 238 วรรคสามของประมวลกฎหมาย
อาญาเยอรมนี 
    ความรับผิดตามมาตรา 238 จะเกิดขึ้นได้ต่อเมื่อครบองค์ประกอบของความผิดภายใต้
มาตรา 238 วรรคสามของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนีการกระท าของผู้สะกดรอยตามจะต้องละเมิดวิถี
ชีวิตของเหยื่ออย่างร้ายแรง เพื่อให้ได้มาซึ่งการคุ ้มครองทางกฎหมาย เหยื่อ พฤติกรรมและรูปแบบการ
ด ารงชีวิตปกติต้องได้รับผลกระทบอย่างรุนแรงจากการล่วงละเมิดของผู้กระท าความผิด อย่างไรก็ตาม หาก
ผู้เสียหายตัดสินใจที่จะเพิกเฉยต่อการกระท าของผู้กระท าความผิด แม้ว่าจะเป็นการรุกรานและข่มขู่อย่างยิ่งก็
ตาม การกระท าย่อมไม่ครบตามองค์ประกอบของความผิดเป็นผลให้การกระท านั้นไม่มีความผิดและจะไม่ถูก
ลงโทษ เหยื่อหรือผู้เสียหายต้องพิสูจน์ว่าวิถีชีวิตของพวกเขาถูกล่วงละเมิดอย่างจริงจังเนื่องจากล าพังเพียงแค่
การพยายามสะกดรอยตามเพียงอย่างเดียวย่อมไม่มีโทษ ดังนั้น ความรับผิดทางอาญาไม่ได้ขึ้นอยู่กับพฤติกรรม
ของผู้กระท าความผิด หรือความผิดทางอาญาเพียงอย่างเดียวแต่ปฏิกิริยาของผู้เสียหายมีความส าคัญอย่างยิ่ง 
   5.4)  ผลกระทบต่อสุขภาพจิตและร่างกายของเหยื่อ 
    การมุ ่งเน้นที ่ปฏิกิริยาของเหยื ่อเพียงฝ่ายเดียวนี ้อาจท าให้เกิดปัญหามากมายและ
แม้กระทั่งยับยั้งไม่ให้เหยื่อสะกดรอยตามไม่ได้รับการคุ้มครองทางกฎหมายที่ครอบคลุม ตัวอย่างเช่น ปัจจัย
ส าคัญประการหนึ่งที่มักถูกละเลยคือ การสะกดรอยตามทุกครั้งอาจส่งผลกระทบอย่างใหญ่หลวงต่อสุขภาพจิต
และร่างกายของเหยื่อ ซึ่งอาจท าให้เกิดสภาวะทางการแพทย์ในระยะยาวและผลที่ตามมาทางจิตใจแม้ว่า
ภายนอกจะดูไม่มีผลกระทบเลยก็ตาม 
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    โดยการติดตาม หรือข่มเหงเหยื่ออย่างต่อเนื่อง ผู้กระท าผิดสร้างความตึงเครียดทางจิตใจ
ซึ่งมักส่งผลให้เกิดความกดดันทางจิตใจ ซึ่งเป็นสถานการณ์ที่ตึงเครียดส าหรับเหยื่อผู้เคราะห์ร้าย เนื่องจาก
ผู้กระท าผิดพยายามข่มขู่อยู่เสมอและเหยื่อไม่สามารถควบคุมสถานการณ์ได้ เหยื่อจึงมีความเสี่ ยงสูงที่จะ
สูญเสียความมั่นใจในตนเองและหมดหวังที่จะมีชีวิตโดยปราศจากความกลัวตลอดกาล การคาดเดาไม่ได้ของ
พฤติกรรมของผู ้กระท าความผิดท าให้เหยื ่ออยู ่ในสภาพหมดหนทาง เหยื ่อหลายคนเริ ่มตอบสนองต่อ
สภาพแวดล้อมของพวกเขามากเกินไปและระมัดระวังมากเกินไป เนื่องจากผู้กระท าผิดสามารถปรากฏตัวได้ทุก
ที่และทุกเวลา 
    แรงกดดันทางจิตใจที่ตกเป็นเหยื่อการสะกดรอยตามอาจส่งผลให้เกิดปัญหาสุขภาพจิต
ต่างๆ เช่น ความหงุดหงิด ซึมเศร้า วิตกกังวล โรคประสาทและโรคเครียดหลังเหตุการณ์สะเทือนขวัญ 
นอกจากนี้ ความบกพร่องด้านสุขภาพอื่นๆ ที่มักเกี่ยวข้องกับการสะกดรอยตามรวมถึงฝันร้าย โรคกระเพาะ
ล าไส้และโรคหลอดเลือดหัวใจอาจเกิดขึ้นได้ ความเครียดทางจิตใจที่รุนแรงและบ่อยครั้ง  รวมถึงทางร่างกายก็
เท่าเทียมกัน และในบางกรณีก็เช่นกันมากข้ึนสร้างความทุกข์ให้กับเหยื่อ และดังนั้นจึงควรถือว่ามีความผิดโดย
ไม่พ่ึงการบังคับเหยื่อให้แสดงพฤติกรรมบางอย่าง 
  6)  การยกเว้นเหยื่อผู้เคราะห์ร้าย 
    แม้ว่าเหยื่ออาจมีความแตกต่างกันในวิธีที่พวกเขารับรู้และจัดการกับแรงกดดันจากภายนอก 
แต่ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ (Bundesgerichtshof) ระบุว่าองค์ประกอบของความผิดของการสะกดรอยตาม
มาตรา 238 ของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนีไม่ควรปกป้องเหยื่อที่วิตกกังวลมากเกินไป หรือเพิกเฉยต่อ
เหยื่อที่ยังคงไม่ได้รับผลกระทบจากการกระท าของผู้กระท าความผิด อย่างไรก็ตาม ไม่มีเหตุผลที่ชัดเจนว่าท าไม
ผู้เสียหายบางคนไม่ควรได้รับการปกป้องจากการบุกรุกดังกล่าวเพียงเพราะอย่างน้อยก็ชั่วคราวสามารถทนต่อ
แรงกดดันที่มากขึ้น102  
    การคุ ้มครองผู ้ที ่ตกเป็นเหยื ่อที ่ตัดสินใจยืนหยัดต่อสู ้กับการสะกดรอยตามของผู ้กระท า
ความผิดอาจมีนัยส าคัญอย่างยิ่ง เนื่องจากลักษณะพฤติกรรมที่ไม่รบกวนของเหยื่อมีแนวโน้มที่จะมีส่วน
สนับสนุนให้สถานการณ์ท่ีทวีความรุนแรงขึ้น ในวรรณกรรมทางกฎหมายเฉพาะทาง วิธีการทั่วไปแนะน าให้ยุติ
การสะกดรอยตามไม่เพียงเพิกเฉยต่อการคุกคามของผู้กระท าความผิดและพยายามสร้างการติดต่อ แต่ยังให้
ผู้กระท าผิดระแวดระวังว่าการกระท าของพวกเขาจัดการหรือไม่จะกระทบต่อเหยื่อหรือไม่ ไม่ว่าเพราะมาตรา 
238 ของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนีต้องการการตอบสนองจากภายนอกจากเหยื่อ พฤติกรรมที่ลดระดับนี้
ไม่สามารถเติมเต็มองค์ประกอบของความผิดได้ 

 

 102 Bundesgerichtshof [BGH] [Federal Court of Justice] 54, 189, 197. 
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3.4  เปรียบเทียบความผิดอาญาเกี่ยวกับคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ 
  จากการศึกษามาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ของประเทศญี่ปุ่น สหรัฐอเมริกาและสหพันธรัฐเยอรมนีสามารถน ามาเปรียบตาม
ตารางที ่3.1 ดังนี้ 
 
ตารางท่ี 3.1 แสดงการเปรียบเทียบกฎหมายของประเทศญี่ปุ่น สหรัฐอเมริกาและสหพันธ์รัฐเยอรมนี 
 

ประเด็น ญี่ปุ่น สหรัฐอเมริกา สหพันธรัฐเยอรมน ี
1. ช่ือกฎหมาย 1.1 ประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 231 ดูหมิ่นทาง
อินเตอร์เนต็ 
1.2 กฎหมาย Anti-stalking Act 
of Japan ปี 2000 

1.1 ประมวลกฎหมายอาญาแคลฟิอร์เนีย  มาตรา 653 
M 
1.2 ประมวลกฎหมายอาญาแคลฟิอร์เนีย มาตรา 
647(j)(4) 
1.3 ประมวลกฎหมายอาญาแคลฟิอร์เนีย มาตรา 653.2 
1.4 ประมวลกฎหมายอาญาแคลฟิอร์เนีย มาตรา 646.9 

1.1 ความผิดฐานหมิ่นประมาทตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 186 
และ 187  
1.2 ความผิดฐานข่มขู่กระท าความผิดทางอาญาร้ายแรงตามประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 241 
1.3 ความผิดฐานละเมิดความเป็นส่วนตัวตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 201 (a) 
1.4 ความผิดฐานการสะกดรอยตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 238 

2. การกระท า
ความผิด 

2.1 บุคคลที่ดูหมิ่นบุคคลอื่นในที่
สาธารณะ แมไ้มไ่ดร้ะบุข้อเท็จจริง 
จะต้องระวางโทษจ าคุกสูงสดุ 1 ปี 
หรือปรับสูงสุด 300,000 เยน 
หรือกักขังหรือปรับ 
2.2 กรณีการสะกดรอยเป็นการ
กระท าท่ีมีจุดประสงค์เพื่อสนอง
ความรูส้ึกถึงความรัก หรือ
ความรูส้ึกท่ีดีอื่นๆ ส าหรับบุคคล

2.1 ประมวลกฎหมายอาญาแคลฟิอร์เนีย  มาตรา 653 
M ก าหนดความผิดเกี่ยวกับการสือ่สารทาง
อิเล็กทรอนิกสโ์ดยมีเจตนาสร้างความร าคาญ 
2.2 ประมวลกฎหมายอาญาแคลฟิอร์เนีย มาตรา 
647(j)(4) ก าหนดความผิดเกี่ยวกบัการเผยแพร่ภาพถ่าย
ที่ได้สื่อให้เห็นเกี่ยวกับทางเพศ หรอืวีดีโอของคนอ่ืนท่ี
ได้มาโดยไมม่ีความยินยอมจากเหยื่อ 
2.3 ประมวลกฎหมายอาญาแคลฟิอร์เนีย มาตรา 653.2 
ก าหนดความผิดเกีย่วกับการล่วงละเมิดทางไซเบอร์ 

2.1 ประมวลกฎหมายอาญาของเยอรมนีได้บัญญัติเกีย่วกับการหมิน่
ประมาทไว้ 2 มาตรา กล่าวคือ 
1) มาตรา 186 เป็นเรื่องของการกระท าความผิดโดยการนินทาว่าร้าย 
2) มาตรา 187 ผู้ใดกล่าวหรือไขข่าวแพร่หลายซึ่งข้อเท็จจริงอันเป็นเท็จ
เกี่ยวกับผู้อื่น 
2.2 ความผิดฐานข่มขู่กระท าความผิดทางอาญาร้ายแรงตามประมวล
กฎหมายอาญาได้บัญญัติเกีย่วกับการข่มขู่กระท าความผดิทางอาญา
ร้ายแรงไว้ในมาตรา 241  
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ประเด็น ญี่ปุ่น สหรัฐอเมริกา สหพันธรัฐเยอรมน ี
ใดบุคคลหนึ่ง หรือความรูส้ึกขุ่น
เคืองต่อบุคคลใดบุคคลหนึ่ง หรือคู่
สมรสซึ่งเป็นญาติโดยตรง หรืออยู่
ร่วมกัน หรือบุคคลอื่นใดท่ีมี
ความสัมพันธ์ใกล้ชิดกบับุคคลที่
เฉพาะเจาะจงในชีวิตสังคม 

2.4 ประมวลกฎหมายอาญาแคลฟิอร์เนีย มาตรา 646.9 
ก าหนดความผิดฐานสะกดรอยโดยบุคคลใดจงใจ มุ่งรา้ย 
และตดิตามซ ้าๆ หรือโดยจงใจและมุ่งร้ายบุคคลอื่นและ
ท าการคุกคามอันเป็นน่าเชื่อได้ว่าโดยมีเจตนาที่จะให้
บุคคลนั้นตกอยู่ในความกลัวตามสมควรเพื่อความ
ปลอดภัยของเขาหรือเธอหรือความปลอดภัยของบุคคล
ในครอบครัวที่ใกล้ชิด 

2.3 ความผิดฐานละเมิดความเป็นส่วนตัวตามประมวลกฎหมายอาญาได้
บัญญัตเิกี่ยวกับการขม่ขู่กระท าความผิดทางอาญาร้ายแรงไว้ในมาตรา 
201 (a)  
2.4 ความผิดฐานการสะกดรอย 
1) เฝ้าติดตามอย่างใกล้ชิด 
2) พยายามที่จะติดต่อกับผูเ้สียหายทางโทรคมนาคม หรือวิธีการอื่นๆ
ทางโทรคมนาคม หรือผ่านบคุคลที่สาม 
3) การใช้ข้อมูลส่วนบุคคลในทางที่ผิดเพื่อวัตถุประสงค์ในการสั่งซื้อ
สินค้า หรือบริการส าหรับเขา หรือท าให้บุคคลที่สามสามารถท่ีจะติดต่อ
กับผู้เสยีหาย 
4) ข่มขู่ผู้เสียหาย หรือญาติของผู้เสียหาย หรือผู้ใกล้ชิดด้วยการท ารา้ย
ต่อชีวิต หรือร่างกาย สุขภาพ หรือเสรภีาพอย่างหนึ่งอย่างใด 

3. มาตรการ
พิเศษ 

3.1 ให้อ านาจเจ้าหน้าท่ีต ารวจ
ตักเตือนและห้ามมิให้ผู้กระท าผิด
ให้หยุดกระท า 
3.2 รักษาความลับของเหยื่อ 

3.1 ค าสั่งห้ามเข้าใกลเ้หยื่อ 
3.2 การถูกข้ึนทะเบียนเป็นผู้กระท าความผิดทางเพศ 

คดีภายใต้อนมุาตรา 1) ข้างต้นอาจถูกด าเนินคดเีมื่อมีการร้องขอเทา่นั้น 
เว้นแต่ผูม้ีอ านาจฟ้อง จ าเป็นต้องด าเนินคดเีนื่องจากผลประโยชน์
สาธารณะพิเศษ 
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4.บทก าหนด
โทษ 

4.1 กรณีดูหมิ่นบคุคลอื่นในที่
สาธารณะ จะต้องระวางโทษจ าคกุ
สูงสุด 1 ปี หรือปรับสูงสดุ 
300,000 เยน หรือกักขังหรือปรับ 
4.2 กรณีที่มีการสะกดรอยตาม
ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินหน่ึงปี 
หรือปรับไม่เกินหน่ึงล้านเยน 
-บุคคลที่ท าหน้าท่ีเป็นผู้สะกดรอย
ตามโดยฝ่าฝืนค าสั่งห้าม (การ
ยับยั้ง) ฯลฯ จะถูกลงโทษโดย
จ าคุกโดยท างานไม่เกินสองปี หรือ
ปรับไมเ่กินสองล้านเยน 
- บุคคลที่ฝ่าฝืนค าสั่งห้าม ฯลฯ 

ต้องระวางโทษจ าคุกพร้อมกับ

ท างานสาธารณะไม่เกิน 2 ปี หรือ

ปรับไมเ่กิน 500,000 เยน 

4.1 กระท าผิดฝ่าฝืนประมวลกฎหมายอาญา
แคลิฟอร์เนีย  มาตรา 653 M มีความผิดลหุโทษท่ีมโีทษ
จ าคุกสูงสดุหกเดือน ปรับไม่เกิน 1,000 ดอลลาร์ หรือ
ทั้งจ าทั้งปรับ 
4.2 กระท าผิดฝ่าฝืนประมวลกฎหมายอาญา
แคลิฟอร์เนีย มาตรา 647(j)(4) ต้องระวางจ าคุกไมเ่กิน 
180 วันในเรือนจ าเขต 
4.3 กระท าผิดฝ่าฝืนประมวลกฎหมายอาญา
แคลิฟอร์เนีย มาตรา 653.2 
4.4 กระท าผิดฝ่าฝืนประมวลกฎหมายอาญา
แคลิฟอร์เนีย มาตรา 646.9 มีความผิดลหุโทษซึ่งมโีทษ
จ าคุกสูงสดุหนึ่งปีและปรับไม่เกิน 1,000.00 ดอลลาร์ 
4.5 ความผิดฐานสะกดรอยตาม ตอ้งระวางโทษจ าคุกใน

เรือนจ าเขต (County jail) ไม่เกินหนึ่งปี หรือปรับไม่

เกินหนึ่งพันเหรียญ (1,000 เหรียญสหรัฐ) หรือต้อง

ระวางปรับและจ าคุก หรือจ าคุกในเรือนจ าของรัฐ 

(State prison) 

4.1 กระท าผิดฐานหมิ่นประมาท 
1) ฝ่าฝืนมาตรา 186 ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินหน่ึงปีหรือปรับ 
2) ฝ่าฝืนมาตรา 187ต้องระวางโทษจ าคุกไมเ่กินห้าปีหรือปรับ 
4.2 ข่มขู่ว่ากระท าความผดิทางอาญาร้ายแรงฝ่าฝืน 
มาตรา 241 
1) กรณีมาตรา 241(1) ต้องระวางโทษจ าคุกไมเ่กินหนึ่งปีหรือปรับ 
2) กรณีมาตรา 241(2) ต้องระวางโทษจ าคุกไมเ่กินสองปีหรือปรับ 
3) กรณีมาตรา 241(3) ต้องระวางโทษจ าคุกไมเ่กินสองปีหรือปรับ 
4.3 ละเมิดความเป็นส่วนตัวและสทิธิของบุคลิกภาพตามมาตรา 201 
(a)ต้องระวางโทษจ าคุกไมเ่กินสองปีหรือปรับ 
4.4 ผู้ใดสะกดรอยตามบุคคลอื่นโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย(unlawfully 
stalks )โดยกระท าดังต่อไปนี้:  
1) บทลงโทษจะมีอายุสามเดือนถึงห้าปี หากผู้กระท าความผดิระหวา่ง
ผู้เสยีหาย ญาติหรือบุคคลอื่นที่ใกล้ชิดกับเหยื่อใหต้กอยู่ในอันตรายถึง
ชีวิต หรือไดร้ับบาดเจ็บสาหัส 
2) ถ้าผู้กระท าความผิดเป็นเหตุใหผู้้เสยีหายถึงแก่ความตาย ญาติ หรือ
บุคคลอื่นที่ใกล้ชิดกับผูเ้สยีหาย ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หนึ่งปีถึงสิบป ี

 
  จากการที่ศึกษากฎหมายของต่างประเทศ ได้แก่ ประเทศญี่ปุ่น สหรัฐอเมริกาในมลรัฐแคลิฟอร์เนียและสหพันธ์รัฐเยอรมนีจะเห็นได้ว่าแต่ละประเทศต่างก็มี
บทบัญญัติที่มีลักษณะป้องกันการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์และมีมาตรการพิเศษในการให้ความช่วยเหลือเหยื่ออย่างเป็นระบบ 
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บทท่ี 4 
วิเคราะห์ปัญหากฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาของการกระท า 

ที่เป็นการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร ์
 

 ส าหรับในบทที่ 4 จะเป็นวิเคราะห์ปัญหากฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาของการกระท าที่
เป็นการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ ดังจะได้พิจารณาโดยล าดับ 
 
4.1  ปัญหากฎหมายซึ่งเกิดจากการที่ประเทศไทยขาดมาตรการทางกฎหมายที่บัญญัติความผิดเกี่ยวกับ
ด้วยการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์โดยตรง 
 เมื่อพิจารณาตัวบทประมวลกฎหมายอาญาในส่วนการกระท าความผิดเกี่ยวกับเพศ จะเห็นได้ว่า 
บทบัญญัติไว้ก าหนดความผิดไว้ในความผิดการฐานกระท าช าเราซึ่งเป็นการกระท า  เพื่อสนองความใคร่ของ
ผู้กระท า โดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระท าล่วงล ้าอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น ความผิดฐาน
การกระท าอนาจาร ซึ่งเป็น การกระท าที่ไม่สมควรในทางเพศ หรือการกระท าให้อับอายขายหน้าในทางเพศ
โดยกระท าต่อเนื้อตัวร่างกายโดยตรง เช่น การฉุดแขนหญิง การกอด จูบ ลูบ คล า หรือสัมผัสจับต้องเนื้อตัว
ร่างกาย เป็นต้น หรือการกระท าที่ฝ่าฝืนต่อศีลธรรมอันดี การกระท าควรขายหน้าต่อธารก านัลและไม่ได้
หมายความเฉพาะความใคร่ หรือการค้าประเวณีเท่านั้น แต่รวมถึงการท าให้อับอายขายหน้าในทางเพศด้วย 
หรือการกระท าทางเพศอ่ืนๆ ที่ต้องกระท าต่อเนื้อตัวร่างกายของเหยื่อโดยตรงเท่านั้น ดังจะเห็นได้จากประมวล
กฎหมายอาญาไม่ได้บัญญัติครอบคลุมไปถึงการคุกคามทางเพศที่ได้กระท าผ่านคอมพิวเตอร์ 
 การคุกคามทางเพศที่ได้กระท าผ่านคอมพิวเตอร์ (Sexual Harassment) มีหลายลักษณะไม่ว่าจะ
เป็นการแสดงความคิดเห็นในลักษณะคุกคามทางเพศ การส่งข้อความส่วนตัวเพ่ือชักชวนไปมีเพศสัมพันธ์ หรือ
การส่งภาพลามกอนาจาร รวมทั้งอาจน าไปสู่ปัญหา หรืออาชญากรรมอื่นๆ ได้อีกทั้งยังส่งผลกระทบต่อจิตใจ
ของผู้ที่ถูกกระท า จนอาจจะเกิดเป็นบาดแผลภายในจิตใจ หรือ   ท าให้บุคคลนั้นรู้สึกไม่ปลอดภัยอีกต่อไป 
 ทั้งนี ้จากการศึกษารูปแบบของการใช้ภาษาของผู้คุกคามทางเพศจะเห็นได้ว่ามี 8 วิธี ดังนี้ 
 1) ขยายความ 
 2) การใช้ค าเรียกสรีระ หรืออวัยวะในร่างกาย 
 3) การใช้ค าสแลง 
 4) การใช้ค าผวน 
 5) การเล่นค า 
 6) การใช้อุปลักษณ ์
 7) การใช้วัจนะกรรม 
 8) การท าให้เป็นเรื่องตลก 
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 การคุกคามทางเพศที่กระท าโดยผ่านคอมพิวเตอร์ส่วนใหญ่ มักมีแนวโน้มถูกท าให้เป็นเรื่องตลก เช่น 
การใช้ค าผวน การหัวเราะ การเล่นค าและการใช้ค าสแลงจึงท าให้การคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ที่
ปรากฏในบนอินเตอร์เน็ตไม่ได้รับการตระหนักว่าเป็นภัยที่ร้ายแรงที่สังคมควรจะต้องสนใจ  หรือควรจะมี
มาตรการในการควบคุมของภาษา โดยรวมแล้วการคุกคามทางเพศ คือ การใช้ถ้อยค าที่ไม่สุภาพ หรือหยาบ
คาย การใช้ถ้อยค าแสดงความรู้สึกในแง่ลบ หรือแม้แต่การตั้งค าถามเกี่ยวกับเรื่องส่วนตัว เรื่องส่วนบุคคล เรื่อง
เกี่ยวกับรถสนิยมทางเพศ หรือเพศวิถีในที่สาธารณะ ถูกจัดเป็นการไม่ให้เกียรติและดูถูกด้วย ยกตัวอย่างให้เกิด
ความเข้าใจได้ดังนี ้
 1) การใช้ถ้อยค าด้วยค าคุณศัพท์ คือ ท าโดยขยายค านามเพื่อเน้นให้คู่สนทนาเห็นภาพชัดเจนมาก
ยิ่งขึ้น เช่น การบรรยายสรีระร่างกายของเพศตรงข้ามด้วยค าว่า ใหญ,่ โต, ขาว, อ่ึม 
 2) การใช้ค าเรียกอวัยวะในร่างกาย เช่น ค าว่า หน้าอก, นม, ตูด, กล้าม 
 3) การใช้ค าแสลง หรือการใช้ค าที่สื่อถึงการมีเพศสัมพันธ์ เช่น ค าว่า ซั่ม, ตุ๋ย หรือการดูถูกรสนิยม
ทางเพศ เช่น ขุดทอง , สายเหลือง ทั้งหมดนี้ล้วนเป็นการหลีกเลี่ยงในการที่จะพูด ค าหยาบออกมา แต่เมื่อดู
จากเจตนาแล้วย่อมสื่อถึงการคุกคามทางเพศ 
 4) การใช้ค าผวน ท าให้เกิดความหมายใหม่ โดยผู้คุกคามจะผวนให้สื่อถึงเรื่องเพศและเพ่ือหลีกเลี่ยง
การใช้ค าหยาบ การใช้ค าแบบนี้จะก่อให้เกิดความรู้สึกตลกเหมือนกับเป็นการหยอกเล่นและท าให้ลดความ
รุนแรงของค าเหล่านั้นลง เช่น เห็นหม ี
 5) การเล่นค า ผู้คุกคามทางเพศใช้การเล่นค าเพื่อน าค าที่พ้องเสียง หรือพ้องรูปมาใช้ เช่น ค าว่าน้า
กามกับค าว่ากราม , ความต้องการทางเพศกับค าว่าแพทย์ 
 6) การใช้อุปลักษณ์ ส่วนใหญ่กิจกรรมทางเพศที่นอกจากการสอดใส่แล้วผู้คุกคามอาจมุ่งไปที่การ
เล้าโลม โดยเปรียบเทียบกิจกรรมทางเพศกับอาหาร เช่น รสชาติของการกิน อากัป กริยาของการกิน เช่น การ
เปรียบเปรยว่าผู้หญิงคนนี้แซ่บ, เผ็ด, เปรี้ยว ซึ่งความหมาย โดยนัยแล้ว คือ การพูดถึงการมีเพศสัมพันธ์อย่าง
ออกรสออกชาติ หรือกริยากินโดยใช้ค าว่าเคี้ยว , ดูดและการเปลี่ยนอวัยวะเพศให้เป็นของกิน เช่นไอติม, 
แตงกวา, กล้วย 
 7) การใช้วัจนะกรรมที่เป็นไปไม่ได้ในความเป็นจริง เช่น การเชิญซวนเพศตรงข้ามให้ไปกระท าสิ่งใด
สิ่งหนึ่งรวมกัน ทั้งท่ีไม่เคยรู้จักกันมาก่อน โดยใช้ค าพูดหว่านล้อม เช่น ไปทานข้าวด้วยกัน, ให้ไปส่งที่บ้าน, ชวน
ไปเที่ยว, ขอไปนอนบ้าน, ขอ...ด้วย ด้วยค าพูดเชื้อเชิญที่แสดงถึงความสนิทชิดเชื้อ 
 8) การท าให้เป็นเรื่องตลก มักถูกใช้และพบเห็นได้มาก เช่น การใช้อีโมจิร่วมด้วย, การใช้ Emoji 
แสดงความรู้สึก เช่น (gg), การหัวเราะกลบเกลือนและการใช้ค าอุทาน เช่น อุบ! พิมพ์ผิด, เอ้ย! พิมพาดังไป
หน่อย, คิดเลียงดังไปหน่อย โดยพิมพ์อย่างจงใจเพื่อท าให้เป็นเรื่องตลก 
 นอกจากนี้ การสะกดรอยทางอินเตอร์เน็ตโดยใช้คอมพิวเตอร์นั้นซึ่งมีลักษณะเป็นการคุกคามทาง
เพศเป็นวิธีที่มีค่าใช้จ่ายที่ถูกและสะดวกส าหรับผู้คุกคามโดยการใช้คอมพิวเตอร์ กล่าวคือ 
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 (1) ในการติดต่อเหยื่อจากที่ไหนก็ได้ ผู้คุกคามสามารถคุกคามเหยื่อข้ามเมือง รัฐ หรือ กระทั่งข้าม
ประเทศ ตราบเท่าที่มีการเข้าถึงอินเตอร์เน็ต ซึ่งถือว่าการสื่อสารทางอินเตอร์เน็ตนั้นน่าจะเป็นสื่อที่มีราคาถูก
กว่าโทรศัพท์และรวดเร็วกว่าไปรษณีย์ 
 (2) ที่อยู่ของผู้คุกคามในอินเตอร์เน็ตไม่จ าเป็นต้องเปิดเผยก็ได้  ซึ ่งส่งผลให้เหยื่ออยู่ในสภาวะ
วิตกจริต เกิดความหวาดระแวง หวาดกลัวว่าผู้คุกคามเขาหรือเธอ เป็นเพื่อนบ้าน หรืออยู่ในประเทศเพ่ือนบ้าน 
 (3) สถานที่ตั้งหรือสถานที่อยู่ของผู้คุกคามทางอินเตอร์เน็ตก็สามารถ ก่อให้เกิดปัญหาเกี่ยวกับเรื่อง
เขตอ านาจศาลได้ เนื่องจากการคุกคามทางอินเตอร์เน็ต สามารถกระท าข้ามรัฐ หรือข้ามประเทศได้อย่าง
ง่ายดาย โดยการอาจเผชิญกับปัญหาเรื่อง เขตอ านาจศาลในการบังคับใช้กฎหมายได้ 
 (4) เป็นการยากที่จะเปิดเผยตัวผู้คุกคามทางอินเตอร์เน็ต ท าให้มีความเข้าใจผิดว่าการคุกคามทาง
อินเตอร์เน็ตนั้นอันตรายน้อยกว่าการคุกคามทั่วไป เนื่องจากการคุกคามทางอินเตอร์เน็ตนั้นไม่เกี่ยวข้องกับการ
ติดต่อทางกายภาพแต่ในความเป็นจริงแล้ว การคุกคามทางอินเตอร์เน็ตนั้นอันตรายกว่าการคุกคามแบบทั่วไป 
เนื่องจากอินเตอร์เน็ต เปิดโอกาสให้ผู้ที่อยากจะคุกคามบุคคลอ่ืนแต่ไม่อยากแสดงตนว่าตนเองคือผู้คุกคาม  
 หากพิจารณาพระราชบัญญัติคอมพิวเตอร์ว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์  พ.ศ.
2550 (แก้ไขเพิ่มเติมโดย พระราชบัญญัติคอมพิวเตอร์ พ.ศ.2560) แม้ว่าจะได้บัญญัติความผิดเกี่ยวกับการส่ง
จดหมายอิเล็กทรอนิกส์รบกวนผู้อื่นตามมาตรา 11 วรรคสอง ซึ่งบัญญัติว่า “ผู้ใดส่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ หรือ
จดหมายอิเล็กทรอนิกส์แก่บุคคลอื ่นอันมีลักษณะเป็นการก่อให้เกิดความเดือดร้อนร าคาญแก่ผู ้รับ
ข้อมูลคอมพิวเตอร์ หรือจดหมายอิเล็กทรอนิกส์โดยไม่เปิดโอกาสให้ผู ้รับสามารถบอกเลิก  หรือแจ้งความ
ประสงค์เพื่อปฏิเสธการตอบรับได้โดยง่ายต้องระวางโทษปรับไม่เกินสองแสนบาท” หรือกรณีการน าเข้าสื่อ
ลามกเข้ามาในระบบคอมพิวเตอร์ตามมาตรา 14(4) ที ่บัญญัติ ว่า “ผู ้ใดน าเข้าสู ่ระบบคอมพิวเตอร์ซึ่ง
ข้อมูลคอมพิวเตอร์ใดๆ ที่มีลักษณะอันลามกและข้อมูลคอมพิวเตอร์นั้นประชาชนทั่วไปอาจเข้าถึงได้ต้องระวาง
โทษจ าคุกไม่เกินห้าปี หรือปรับไม่เกินหนึ่งแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” แต่ก็ไม่มีการบัญญัติครอบคลุมถึงการ
คุกคามทางเพศอ่ืนๆ ในโซเชียลมีเดียแต่อย่างใด 
 ดังจะเห็นได้ว่าการคุกคามทางเพศโดยใช้คอมพิวเตอร์เป็นการกระท าที่ควรจะเป็นความผิดอาญา
กล่าวคือ มีลักษณะที่เป็นการกระท าาที่กระทบต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของสังคมอย่างร้ายแรง
และอาจได้ว่าเป็นกระท าที่กระทบกระเทือนต่อสังคมและคนในสังคมส่วนมากเห็นว่าเป็นพฤติกรรมที่น่าต าหนิ
และไม่สมควรให้อภัยท าให้เกิดความรู้สึกรังเกียจหรือความรู้สึกทางศีลธรรม แม้ว่าการคุกคามทางเพศโดยใช้
คอมพิวเตอร์มิได้เป็นการกระท าต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้เสียหายโดยตรง แต่เป็นการกระท าที่ท าให้เหยื่อหรือ
ผู้เสียหายเกิดความหวาดกลัวไม่ปลอดภัยและไม่สบายใจในที่สุด 
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4.2  ปัญหาการปรับใช้บทบัญญัติของกฎหมายอื่นเพื่อใช้ลงโทษผู้กระท าความผิดยังขาดความเหมาะสม
ต่อการกระท าที่มีลักษณะเป็นการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ 
 เนื่องจากการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ไม่มีตัวบทกฎหมายใดบัญญัติไว้เป็นการเฉพาะ ดังนั้น
จึงมีการน ามาตรา 397 ซึ่งบัญญัติว่าบุคคลใดที่กระท าการรังแก หรือข่มเหงผู้อื่นจนได้รับความอับอาย หรือ
เดือดร้อนร าคาญ อาจต้องรับโทษจ าคุกไม่เกิน 1 เดือน ปรับไม่เกิน 1,000 บาท หรือทั้งจ าท้ังปรับ มาปรับเพ่ือ
ใช้ลงโทษต่อการกระท าอันเป็นการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ แต่เนื่องจากบทบัญญัติดังกล่าวเป็นเพียง
ความผิดลหุโทษที่มีการลงโทษเพียงการปรับจ านวนไม่มาก จึงไม่เหมาะสมต่อการแก้ไขปัญหาการคุกคามทาง
เพศผ่านคอมพิวเตอร์ได้อย่างมีประสิทธิภาพ  
 นอกจากนี้ การด าเนินตามกระบวนการยุติธรรมทางกฎหมายเป็นไปได้ยากเนื่องจากการพิสูจน์
ความผิดและการไร้ขอบเขตของโลกอินเตอร์เน็ต ท าให้การตามตัวผู้กระท าผิดที่ไม่ระบุตัวตนสามารถกระท าได้
ยาก ท าให้การด าเนินคดีต้องใช้เวลานานและผลที่ได้รับกลับมา คือ ผู้กระท าความผิดได้รับโทษเพียงเล็กน้อย
เท่านั้น ท าให้ผู้กระท าความผิดไม่มีความเกรงกลัว 
 พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 มาตรา 14 (4) น าเข้าสู่
ระบบคอมพิวเตอร์ซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ใดๆ ที่มีลักษณะอันลามกและข้อมูลคอมพิวเตอร์นั้นประชาชนทั่วไป
อาจเข้าถึงได ้
 (5) เผยแพร่ หรือส่งต่อซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์โดยรู้อยู่แล้วว่าเป็นข้อมูลคอมพิวเตอร์ตาม (1) (2) (3) 
หรือ(4) 
 พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 และประมวลกฎหมาย
อาญา ภาค 1 ว่าด้วยบทบัญญัติทั่วไป มาตรา 1 ไม่ได้บัญญัตินิยามของค าว่า “น าเข้า” “เผยแพร่” และ “ส่ง
ต่อ” ไว้ เพราะฉะนั้น การใช้และการตีความถ้อยค าทั้ง 3 ค านี้จึงต้องพิเคราะห์จากตัวอักษรและเจตนารมณ์
ควบคู่กัน แต่ในทางปฏิบัตินั้น การใช้และการตีความถ้อยค าทั้ง 3 ค านี้ กลับท าให้เกิดปัญหาเป็นที่น่าสงสัยว่า
ผู้ใช้และผู้ตีความกฎหมายได้พิเคราะห์จากตัวอักษรและ เจตนารมณ์ควบคู่กันหรือไม่ 
 ค าว่า “น าเข้า” เป็นการน าเอาค าสองค ามารวมเข้ากันแล้วเกิดเป็นความหมายใหม่ คือ ค าว่า “น า” 
เป็นค ากิริยาหมายความว่า พา  กับค าว่า “เข้า” เป็นค ากิริยาเช่นเดียวกันหมายความว่า อาการท่ีเคลื่อนไปข้าง
ใน หรือท าให้เคลื่อนไปข้างใน  เมื่อน ามารวมเข้ากันแล้วจึงหมายความว่า พาเคลื่อนไปข้างใน ดังนั้น ถ้อยค าที่
ได้รับการบัญญัติไว้ในมาตรา 14(1) (2) (3) และ (4) ที่ว่า “น าเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์” 
จึงหมายความว่า พาข้อมูลคอมพิวเตอร์เคลื่อนไปข้างในระบบคอมพิวเตอร์ 
 ส่วนค าที่สอง คือ ค าว่า “เผยแพร่” เป็นค ากิริยาหมายความว่า โฆษณาให้แพร่หลาย  ดังนั้น ถ้อยค า
ที่ได้รับการบัญญัติไว้ในมาตรา 14(5) ที่ว่า “เผยแพร่ซึ ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์” จึงหมายความว่าโฆษณาให้
แพร่หลายซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ 
 สุดท้ายค าที่สาม คือ ค าว่า “ส่งต่อ” เป็นการน าเอาค าสองค ามารวมเข้ากันแล้วเกิดเป็นความหมาย
ใหม ่คือ ค าว่า “ส่ง” เป็นค ากิริยาหมายความว่า ท าให้สิ่งใดสิ่งหนึ่งเคลื่อนพ้นจากที่หนึ่ง ไปยังอีกที่หนึ่ง เพ่ือให้
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ถึงผู้รับ หรือเป้าหมายด้วยอาการต่างๆ กัน  กับค าว่า “ต่อ” เป็นค ากิริยา เช่นเดียวกันหมายความว่า เพ่ิมให้ยืด
ออกไป  เมื่อน ามารวมเข้ากันแล้วจึงหมายความว่า ท าให้สิ่งใดสิ่งหนึ่งเคลื่อนพ้นจากที่หนึ่งไปยังอีกที่หนึ่งใน
ลักษณะที่เพ่ิมให้ยืดออกไป เพ่ือให้ถึงผู้รับ หรือเป้าหมายด้วยอาการต่างๆ กัน ดังนั้น ถ้อยค าที่ได้รับการบัญญัติ
ไว้ในมาตรา 14(5) ที่ว่า “ส่งต่อ ซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์” จึงหมายความว่า ท าให้ข้อมูลคอมพิวเตอร์เคลื่อนพ้น
จากที่หนึ่งไปยังอีกที่หนึ่งในลักษณะที่เพ่ิมให้ยืดออกไป เพ่ือให้ถึงผู้รับ หรือเป้าหมายด้วยอาการต่างๆ กัน 
 ค าว่า “น าเข้า” ตามมาตรา 14 (1) (2) (3) และ (4) มีความมุ่งหมายเพ่ือป้องกันและปราบปรามการ
กระท าที่เป็นการพาข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่มีลักษณะตามที่มาตรา 14 ได้บัญญัติไว้เคลื่อนไปข้างในระบบ
คอมพิวเตอร์ เพราะการกระท าดังกล่าวก่อให้เกิดความเสียหาย  ประกอบกับเมื่อข้อมูลคอมพิวเตอร์ได้เคลื่อน
ไปข้างในระบบคอมพิวเตอร์แล้วย่อมง่ายแก่การท าส าเนา (copy) เผยแพร่และส่งต่อซ่ึงข้อมูลคอมพิวเตอร์นั้น 
ส่วนค าว่า “เผยแพร่” ตามมาตรา 14(5) มีความมุ่งหมายเพื่อป้องกันและปราบปรามการกระท าที่เป็นการ
โฆษณาให้แพร่หลายซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่มีลักษณะตามที่มาตรา 14 ได้บัญญัติไว้ เพราะการกระท าดังกล่าว
ก่อให้เกิดความเสียหาย เพ่ิมข้ึนเป็นวงกว้างภายหลังจากการ “น าเข้า” 
 ในประการสุดท้าย ค าว่า “ส่งต่อ” ตามมาตรา 14(5) มีความมุ่งหมายเพื่อป้องกันและปราบปราม
การกระท าที่เป็นการท าให้ข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่มีลักษณะตามที่มาตรา 14 ได้บัญญัติไว้เคลื่อนพ้นจากที่หนึ่งไป
ยังอีกท่ีหนึ่งในลักษณะที่เพ่ิมให้ยืดออกไป เพ่ือให้ถึงผู้รับ หรือเป้าหมายด้วยอาการต่างๆ กัน เพราะการกระท า
ดังกล่าวก่อให้เกิดความเสียหาย เพ่ิมข้ึนภายหลังจากการ “น าเข้า” ทั้งนี้แม้ว่า ในบางกรณีความเสียหายนั้นจะ
ไม่ได้เป็นวงกว้างเท่ากับการ “เผยแพร่” ก็ตาม 
 หากเปรียบเทียบกับประเทศญี่ปุ่นซึ่งมีการแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาเกี่ยวกับดูหมิ่นทาง
อินเตอร์เน็ตกฎหมายต่อต้านการสะกดรอย ประเทศสหรัฐอเมริกาในมลรัฐแคลิฟอร์เนียที่มีการแก้ไขเพิ่มเติม
ประมวลกฎหมายอาญาของตนให้ครอบคลุมพฤติกรรมที่มีลักษณะคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์รวมทั้ง
ประเทศเยอรมนีที่มีการแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญาเช่นเดียวกันดังท่ีได้ศึกษามาแล้วในบทที่ 3 
 จึงเห็นได้ว่าบทบัญญัติของพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์  พ.ศ. 
2550 (แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ.2560) และประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 397 ดังกล่าวไม่สามารถมาใช้ลงโทษ
ผู้กระท าผิดที่มีลักษณะคุกคาม ทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ได้อย่างเหมาะสม 
 
4.3  ปัญหาของสัดส่วนการลงโทษของบทบัญญัติของกฎหมายในการลงโทษการกระท าที่มีลักษณะเป็น
การคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ 
 หากพิจารณาตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 77 ได้วางหลักการ
ใหม่ในการปฏิรูปกระบวนการจัดท าและการเสนอร่างกฎหมายอย่างเป็นระบบ กล่าวคือ ในการจัดให้มี
กฎหมายฉบับใหม่ขึ้นใช้บังคับ รัฐพึงจัดให้มีกฎหมายเพียงเท่าที่จ าเป็น ส าหรับกฎหมายที่มีผลใช้บังคับอยู่นั้น 
หากหมดความจ าเป็น หรือไม่สอดคล้องกับสภาพการณ์ หรือเป็นอุปสรรคต่อการด ารงชีวิตหรือการประกอบ
อาชีพรัฐพึงยกเลิก หรือปรับปรุงกฎหมายฉบับนั้นเพื่อไม่ให้เป็นภาระแก่ประชาชน และด าเนินการให้ประชาชน



 88 

07/07/67 

เข้าถึงตัวบทกฎหมายได้โดยสะดวกและสามารถเข้าใจกฎหมายได้ง่ายในกรณีที่มีความจ าเป็นต้องตรากฎหมาย
ใหม่ หรือแก้ไขเพิ่มเติม หรือปรับปรุง หรือยกเลิกกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ รัฐพึงจัดให้มีการรับฟังความคิดเห็น
ของผู้ที่เกี่ยวข้อง วิเคราะห์ผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นจากกฎหมายอย่างรอบด้านและเป็นระบบ เปิดเผยผลการ
รับฟังความคิดเห็นและการวิเคราะห์นั้นต่อประชาชนและน ามาประกอบการพิจารณาในกระบวนการตรา
กฎหมายทุกข้ันตอน  
 เมื่อพิจารณาหลักความได้สัดส่วน (The Principle of Proportionality) เป็นหลักการที่ถูกพัฒนาขึ้น 
มาจนเป็นหลักการที่ส าคัญหลักการหนึ่งของหลักนิติธรรม (Rule of Law) หลักความได้สัดส่วนนี้ เป็นหลักการ
ที่คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนและสร้างสมดุลระหว่างการใช้อ านาจรัฐและสิทธิเสรีภาพของบุคคล การ
ที่ฝ่ายนิติบัญญัติจะตรากฎหมายจ ากัดสิทธิ เสรีภาพของบุคคลจะต้องพิจารณาอย่างรอบคอบว่าการที่จะใช้
มาตรการเช่นว่านั้นจ ากัดสิทธิ เสรีภาพของบุคคล มาตรการดังกล่าวต้องเป็นที่แน่นอนหรือคาดเห็นได้ว่าการ
ตรากฎหมายเช่นนั้นสามารถที่จะท าให้บรรลุวัตถุประสงค์ที่ได้ก าหนดไว้ได้จริง โดยมาตรการนั้นต้องวางอยู่บน
สมมติฐานที่ได้รับการยอมรับ หรือเป็นมาตรการที่ได้แสดงให้เห็นอย่างชัดแจ้งว่ามีความเป็นไปได้ที่จะบรรลุ
วัตถุประสงค์ดังกล่าว ต้องพิจารณาชั่งน ้าหนักว่าประโยชน์ที่จะเกิดขึ้นแก่สาธารณะจากการใช้มาตรการนั้น มี
ความคุ้มค่ามากกว่าผลกระทบที่เกิดขึ้นกับการไปลิดรอนสิทธิของบุคคล ถึงขนาดจ าเป็นต้องใช้มาตรการ
ดังกล่าว ส าหรับหลักความได้สัดส่วนในประเทศไทยจัดอยู่ในระดับกฎหมายรัฐธรรมนูญ เพื่อเป็นหลักประกัน
ในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพพื้นฐานของประชาชน โดยที่สาระส าคัญของ หลักการจะประกอบไปด้วย 
ประการแรก ความเหมาะสมของมาตรการอันเป็นที่ยอมรับและแสดง ให้เห็นอย่างชัดแจ้งว่ามีความเป็นไปได้ที่
จะบรรลุวัตถุประสงค์ ประการที่สอง ความจ าเป็นที่จะต้องใช้มาตรการนั้นเมื่อได้พิจารณาถึงผลกระทบต่อสิทธิ
ขั้นพื้นฐานที่อาจจะไม่มีหรือมีแต่ก็น้อยว่า มาตรการอื่น และประการที่สาม ความได้สัดส่วนนี้จะต้องมีความ
สมดุลไม่อยู่นอกเหนือขอบเขต ของความสัมพันธ์ระหว่างวิธีการกับวัตถุประสงค์ที่ก าหนดไว้ ทั้งนี ้หลักความได้
สัดส่วนจัดเป็น มาตรฐานระหว่างประเทศและถูกก าหนดไว้ในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน กฎบัตรสิทธิ 
พื้นฐานของประเทศยุโรปให้นานาอารยประเทศต้องยึดหลักด าเนินตาม ซึ่งหากจะมองว่าเป็นเรื่อง กฎหมาย
ระหว่างประเทศ เป็นเรื่องไกลตัวเกินความจ าเป็นที่ประเทศไทยจะต้องปฏิบัติตามแล้ว  ภายใต้กติการะหว่าง
ประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (The International Covenant on Civil and Political 
Rights : ICCPR) ที่ประเทศไทยเข้าร่วมเป็นภาคีมีพันธกรณีให้ต้อง  ปฏิบัติด้วยอยู่แล้วซึ่งก าหนดว่ารัฐต้อง
แสดงให้เห็นความจ าเป็นและการใช้มาตรการดังกล่าวนน จะต้องไต้สัดส่วนกันเพื่อให้บรรลุผลทางกฎหมายใน
การป้องกันสิทธิเหล่านั้นอย่างต่อเนื่องและมีประสิทธิภาพ 
 ทั้งนี ้หากพิจารณาโทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 397 ซึ่งบัญญัติว่าบุคคลใดที่กระท าการ
รังแกหรือข่มเหงผู้อ่ืนจนได้รับความอับอาย หรือเดือดร้อนร าคาญ อาจต้องรับโทษจ าคุกไม่เกิน 1 เดือน ปรับไม่
เกิน 1,000 บาท หรือทั้งจ าทั้งปรับและตามพระราชบัญญัติคอมพิวเตอร์ว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับ  
คอมพิวเตอร์ พ.ศ.2550 (แก้ไขเพ่ิมเติมโดย พระราชบัญญัติคอมพิวเตอร์ พ.ศ.2560) มาตรา 11 วรรคสอง ซึ่ง
บัญญัติว่า “ผู้ใดส่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ หรือจดหมายอิเล็กทรอนิกส์แก่บุคคลอ่ืนอันมีลักษณะเป็นการก่อให้เกิด
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ความเดือดร้อนร าคาญแก่ผู้รับข้อมูลคอมพิวเตอร์ หรือจดหมายอิเล็กทรอนิกส์โดยไม่เปิดโอกาสให้ผู้รับสามารถ
บอกเลิก หรือแจ้งความประสงค์เพื่อปฏิเสธการตอบรับได้โดยง่ายต้องระวางโทษปรับไม่เกินสองแสนบาท” 
หรือกรณีการน าเข้าสื่อลามกเข้ามาในระบบคอมพิวเตอร์ตามมาตรา 14(4) ที่บัญญัติ ว่า “ผู้ใดน าเข้าสู่ระบบ
คอมพิวเตอร์ซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ใดๆ ที่มีลักษณะอันลามกและข้อมูลคอมพิวเตอร์นั้นประชาชนทั่วไปอาจ
เข้าถึงได้ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินห้าปี หรือปรับไม่เกินหนึ่งแสนบาท หรือทั้งจ าท้ังปรับ” 
 จะเห็นได้ว่าโทษที่จะลงโทษแก่ผู้กระท าความผิดต่อการกระท าที่มีลักษณะเป็นการคุกคามทางเพศ
ผ่านคอมพิวเตอร์ไม่มีความเหมาะสมเนื่องจากเกิดความเสียหายอย่างแรงต่อเหยื่อ  จึงควรตรากฎหมายเพ่ือ
ก าหนดความผิดอาญาเก่ียวกับการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ไว้โดยเฉพาะ 
 



 90 

07/07/67 

4.4  เปรียบเทียบความผิดอาญาเกี่ยวกับการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ของไทยและต่างประเทศ 
 จากการศึกษามาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ของประเทศญี่ปุ่น  สหรัฐอเมริกา สหพันธรัฐเยอรมนีและไทยสามารถน ามา
เปรียบตามตารางท่ี 4.1 ดังนี้ 
 
ตารางท่ี 4.1  แสดงการเปรียบเทียบกฎหมายของประเทศญี่ปุ่น สหรัฐอเมริกา สหพันธรัฐเยอรมนีและไทย 
 

ประเด็น ไทย ญี่ปุ่น สหรัฐอเมริกา สหพันธรัฐเยอรมน ี
1. ช่ือกฎหมาย 1.1 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 

397 
1.2 พระราชบัญญตัิคอมพิวเตอร์วา่
ด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับ
คอมพิวเตอร์ พ.ศ.2550 (แก้ไขเพิ่มเติม
โดยพระราชบัญญัติคอมพิวเตอร์ พ.ศ.
2560) 

1.1ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
231 ดูหมิ่นทางอินเตอร์เน็ต 
1.2 กฎหมาย Anti-stalking Act of 
Japan ปี 2000 

1.1 ประมวลกฎหมายอาญา
แคลิฟอร์เนีย  มาตรา 653 M 
1.2 ประมวลกฎหมายอาญา
แคลิฟอร์เนีย มาตรา 647(j)(4) 
1.3 ประมวลกฎหมายอาญา
แคลิฟอร์เนีย มาตรา 653.2 
1.4 ประมวลกฎหมายอาญา
แคลิฟอร์เนีย มาตรา 646.9 
 

1.1 ความผิดฐานหมิ่นประมาทตาม 
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 186  
และ 187  
1.2 ความผิดฐานข่มขู่กระท าความผิดทาง
อาญาร้ายแรงตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 241 
1.3 ความผิดฐานละเมิดความเป็นส่วนตัว
ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 201 (a) 
1.4 ความผิดฐานการสะกดรอยตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 238 

2. การกระท าความผิด 2.1 มาตรา 397 ซึ่งบัญญัติว่าบุคคลใด
ที่กระท าการรังแก หรือข่มเหงผู้อืน่จน
ได้รับความอับอาย หรือเดือดร้อน
ร าคาญ 

2.1 บุคคลที่ดูหมิ่นบุคคลอื่นในที่
สาธารณะ แมไ้มไ่ดร้ะบุข้อเท็จจริง 
จะต้องระวางโทษจ าคุกสูงสดุ 1 ปี 
หรือปรับสูงสุด 300,000 เยน หรือ
กักขังหรือปรับ 

2.1 ประมวลกฎหมายอาญา
แคลิฟอร์เนีย  มาตรา 653 M 
ก าหนดความผิดเกีย่วกับการสื่อสารทาง
อิเล็กทรอนิกสโ์ดยมีเจตนาสร้างความ
ร าคาญ 

2.1 ประมวลกฎหมายอาญาของเยอรมนีได้
บัญญัตเิกี่ยวกับการหมิ่นประมาทไว้ 2 
มาตรา กล่าวคือ 
1) มาตรา 186 เป็นเรื่องของการกระท า
ความผิดโดยการนินทาว่ารา้ย 
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ประเด็น ไทย ญี่ปุ่น สหรัฐอเมริกา สหพันธรัฐเยอรมน ี
2.2 พระราชบัญญตัิว่าด้วยการกระท า
ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ (ฉบับท่ี 
2) พ.ศ. 2560 มีสาระส าคัญดังนี้ 
(1) มาตรา 4    “ผู้ใดส่งข้อมูล 
คอมพิวเตอร์ หรือจดหมาย
อิเล็กทรอนิกส์แก่บุคคลอื่น โดยไมเ่ปิด
โอกาสให้ผูร้ับข้อมูลคอมพิวเตอร์ หรือ
จดหมายอเิล็กทรอนิกส์สามารถบอก
เลิก หรือแจ้งความประสงค์ เพื่อ
ปฏิเสธการตอบรับได้ อันเป็นการ
ก่อให้เกิดความเดือดร้อนร าคาญแก่
ผู้รับ” 
(2) มาตรา 12 ก าหนดดังนี ้
1) การเข้าถึงโดยมิชอบซึ่งระบบ
คอมพิวเตอร์ที่มมีาตรการป้องกัน 
2) น ามาตรการป้องกันการเข้าถึง
ระบบคอมพิวเตอร์ที่ผู้อื่นอันท าข้ึนเป็น
การเฉพาะไปเปดิเผย โดยมิชอบ 
3) ผู้ใดเข้าถึงโดยมิชอบซึ่ง
ข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่มีมาตรการ
ป้องกันการเข้าถึงโดยเฉพาะและ 
มาตรการนั้นมไิด้มีใช้ส าหรับตน 

2.2 กรณีการสะกดรอยเป็นการ
กระท าท่ีมีจุดประสงค์เพื่อสนอง
ความรูส้ึกถึงความรัก หรือความรูส้ึกท่ี
ดีอื่นๆ ส าหรับบุคคลใดบุคคลหนึ่ง 
หรือความรูส้ึกขุ่นเคืองต่อบุคคลใด
บุคคลหนึ่ง หรือคูส่มรสซึ่งเป็นญาติ
โดยตรง หรืออยู่ร่วมกัน หรือบุคคลอื่น
ใดท่ีมีความสมัพันธ์ใกล้ชิดกับบุคคลที่
เฉพาะเจาะจงในชีวิตสังคม 

2.2 ประมวลกฎหมายอาญา
แคลิฟอร์เนีย มาตรา 647(j)(4) 
ก าหนดความผิดเกีย่วกับการเผยแพร่
ภาพถ่ายท่ีไดส้ื่อให้เห็นเกี่ยวกับทางเพศ 
หรือวีดีโอของคนอ่ืนท่ีได้มาโดยไมม่ี
ความยินยอมจากเหยื่อ 
2.3 ประมวลกฎหมายอาญา
แคลิฟอร์เนีย มาตรา 653.2 
ก าหนดความผิดเกีย่วกับการล่วงละเมิด
ทางไซเบอร ์
2.4 ประมวลกฎหมายอาญา
แคลิฟอร์เนีย มาตรา 646.9 ก าหนด
ความผิดฐานสะกดรอยโดยบคุคลใดจง
ใจ มุ่งร้าย และติดตามซ ้าๆ หรือโดยจง
ใจและมุ่งร้ายบุคคลอื่นและท าการ
คุกคามอันเป็นน่าเชื่อได้ว่าโดยมีเจตนาที่
จะให้บุคคลนั้นตกอยู่ในความกลัวตาม
สมควรเพื่อความปลอดภัยของเขาหรือ
เธอหรือความปลอดภยัของบุคคลใน
ครอบครัวที่ใกล้ชิด 

2) มาตรา 187 ผู้ใดกล่าวหรือไขข่าว
แพร่หลายซึ่งข้อเท็จจริงอันเป็นเทจ็เกี่ยวกับ
ผู้อื่น 
2.2 ความผิดฐานข่มขู่กระท าความผิดทาง
อาญาร้ายแรง 
ประมวลกฎหมายอาญาได้บญัญตัเิกี่ยวกับ
การข่มขู่กระท าความผดิทางอาญาร้ายแรง
ไว้ในมาตรา 241  
2.3 ความผิดฐานละเมิดความเป็นส่วนตัว 
ประมวลกฎหมายอาญาได้บญัญตัเิกี่ยวกับ
การข่มขู่กระท าความผดิทางอาญาร้ายแรง
ไว้ในมาตรา 201 (a)  
2.4ความผิดฐานการสะกดรอย 
1) เฝ้าติดตามอย่างใกล้ชิด 
2) พยายามที่จะติดต่อกับผูเ้สียหายทาง
โทรคมนาคม หรือวิธีการอื่นๆ ทาง
โทรคมนาคม หรือผ่านบุคคลที่สาม 
3) การใช้ข้อมูลส่วนบุคคลในทางที่ผิดเพื่อ
วัตถุประสงค์ในการสั่งซื้อสินค้า หรือบริการ
ส าหรับเขา หรือท าให้บุคคลที่สามสามารถที่
จะติดต่อกับผู้เสียหาย 
4) ข่มขู่ผู้เสียหาย หรือญาติของผู้เสียหาย 
หรือผู้ใกล้ชิดด้วยการท าร้ายต่อชีวิต หรือ
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ประเด็น ไทย ญี่ปุ่น สหรัฐอเมริกา สหพันธรัฐเยอรมน ี
4) ดักรับไว้ซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ของ
ผู้อื่นที่อยู่ระหว่างการส่งในระบบ
คอมพิวเตอร์ และข้อมูลคอมพิวเตอร์
นั้นมิไดม้ีไว้เพื่อประโยชนส์าธารณะ 
และ 
5) ส่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ หรือจดหมาย
อิเล็กทรอนิกส์แก่บุคคลอื่น โดยปกปิด 
หรือปลอมแปลงแหล่งที่มาของการส่ง
ข้อมูลดังกล่าว 

ร่างกาย สุขภาพ หรือเสรีภาพอย่างหนึ่ง
อย่างใด 
 

3. มาตรการพเิศษ ไม่มมีาตรการพิเศษ 3.1 ให้อ านาจเจ้าหน้าท่ีต ารวจ
ตักเตือนและห้ามมิให้ผู้กระท าผิดให้
หยุดกระท า 
3.2 รักษาความลับของเหยื่อ 

3.1 ค าสั่งห้ามเข้าใกลเ้หยื่อ 
3.2 การถูกข้ึนทะเบียนเป็นผู้กระท า
ความผิดทางเพศ 

คดีภายใต้อนมุาตรา 1) ข้างต้นอาจถูก
ด าเนินคดเีมื่อมีการร้องขอเท่านั้น เว้นแต่ผูม้ี
อ านาจฟ้อง จ าเป็นต้องด าเนินคดเีนื่องจาก
ผลประโยชน์สาธารณะพเิศษ 

4. บทก าหนดโทษ 4.1 มาตรา 397 ก าหนดโทษจ าคกุไม่
เกินหนึ่งเดือนหรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่น
บาท หรือท้ังจ าทั้งปรับ 
4.2 ความผิดตามมาตรา 4 และ 12 
1) มาตรา 4 ต้องระวางโทษปรับไม่เกิน 
200,000 บาท 
2) มาตรา 12ต้องระวางโทษจ าคุก
ตั้งแต่ 1-7 ปีและปรับตั้งแต่ 20,000 
บาท ถึง 140,000 บาท 

4.1 กรณีดูหมิ่นบคุคลอื่นในที่
สาธารณะ จะต้องระวางโทษจ าคกุ
สูงสุด 1 ปี หรือปรับสูง 
สุด 300,000 เยน หรือกักขังหรือปรับ 
4.2 กรณีที่มีการสะกดรอยตามต้อง
ระวางโทษจ าคุกไม่เกินหน่ึงปี หรือ
ปรับไมเ่กินหนึ่งล้านเยน 
-บุคคลที่ท าหน้าท่ีเป็นผู้สะกดรอยตาม
โดยฝ่าฝืนค าสั่งห้าม (การยับยั้ง) ฯลฯ 
จะถูกลงโทษโดยจ าคุกโดยท างานไม่

4.1 กระท าผิดฝ่าฝืนประมวลกฎหมาย
อาญาแคลิฟอรเ์นีย  มาตรา 653 M มี
ความผิดลหโุทษท่ีมีโทษจ าคุกสูงสดุหก
เดือน ปรับไม่เกิน 1,000 ดอลลาร ์หรือ
ทั้งจ าทั้งปรับ 
4.2 กระท าผิดฝ่าฝืนประมวลกฎหมาย
อาญาแคลิฟอรเ์นีย มาตรา 647(j)(4) 
ต้องระวางจ าคุกไม่เกิน 180 วันใน
เรือนจ าเขต 

4.1 กระท าผิดฐานหมิ่นประมาท 
1) ฝ่าฝืนมาตรา 186 ต้องระวางโทษจ าคุก
ไม่เกินหน่ึงปีหรือปรับ 
2) ฝ่าฝืนมาตรา 187ต้องระวางโทษจ าคุกไม่
เกินห้าปีหรือปรับ 
4.2 ข่มขู่ว่ากระท าความผดิทางอาญา
ร้ายแรงฝ่าฝืนมาตรา 241 
1) กรณีมาตรา 241(1) ต้องระวางโทษจ าคุก
ไม่เกินหน่ึงปีหรือปรับ 
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ประเด็น ไทย ญี่ปุ่น สหรัฐอเมริกา สหพันธรัฐเยอรมน ี
เกินสองปี หรือปรับไม่เกินสองล้าน
เยน 
- บุคคลที่ฝ่าฝืนค าสั่งห้าม ฯลฯ ตอ้ง
ระวางโทษจ าคุกพร้อมกบัท างาน
สาธารณะไม่เกิน 2 ปี หรือปรบัไมเ่กิน 
500,000 เยน 

4.3 กระท าผิดฝ่าฝืนประมวลกฎหมาย
อาญาแคลิฟอรเ์นีย มาตรา 653.2 
4.4 กระท าผิดฝ่าฝืนประมวลกฎหมาย
อาญาแคลิฟอรเ์นีย มาตรา 646.9 มี
ความผิดลหโุทษซึ่งมีโทษจ าคุกสูงสุด
หนึ่งปีและปรับไมเ่กิน 1,000.00 
ดอลลาร ์
 

2) กรณีมาตรา 241(2) ต้องระวางโทษจ าคุก
ไม่เกินสองปีหรือปรับ 
3) กรณีมาตรา 241(3) ต้องระวางโทษจ าคุก
ไม่เกินสองปีหรือปรับ 
4.3 ละเมิดความเป็นส่วนตัวและสทิธิของ
บุคลิกภาพตามมาตรา 201 (a) ต้องระวาง
โทษจ าคุกไมเ่กินสองปีหรือปรับ 
4.4 ผู้ใดสะกดรอยตามบุคคลอื่นโดยไม่ชอบ
ด้วยกฎหมาย (unlawfully stalks )  
โดยกระท าดังต่อไปนี ้
1) บทลงโทษจะมีอายุสามเดือนถึงห้าปี หาก
ผู้กระท าความผดิระหว่างผู้เสียหาย ญาติ
หรือบุคคลอื่นที่ใกล้ชิดกับเหยื่อใหต้กอยู่ใน
อันตรายถึงชีวิต หรือได้รับบาดเจบ็สาหัส 
2) ถ้าผู้กระท าความผิดเป็นเหตุใหผู้้เสยีหาย
ถึงแก่ความตาย ญาติ หรือบุคคลอืน่ท่ี
ใกล้ชิดกับผู้เสียหาย ต้องระวางโทษจ าคุก
ตั้งแต่หนึ่งปีถึงสิบป ี

 
 จากการที่วิเคราะห์ปัญหากฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาต่อการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์จะเห็นได้ว่าพระราชบัญญัติว่าด้วยการกร ะท าผิด
เกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ.2550 และพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์  (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2560 ยังมีบทบัญญัติยังไม่ครอบคลุมถึงการคุกคาม
ทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ซึ่งจะควรจะได้แก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายดังกล่าว 
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บทท่ี 5 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
5.1  บทสรุป 
 ดังได้ศึกษามาแล้วว่าคอมพิวเตอร์และเทคโนโลยีการสื่อสารได้เข้ามามีบทบาทเกี่ยวข้องในการ
ด าเนินชีวิตมากยิ่งขึ้นทั้งในด้านการคิดต่อสื่อสาร ธุรกิจ หรือการศึกษา อย่างไรก็ดี แม้ว่าเทคโนโลยีดังกล่าวได้
สร้างความสะดวกสบายในการติดต่อสื่อสาร หรือติดตามข่าวสารต่างๆ ได้อย่างรวดเร็ว แต่ก็มีข้อเสียอยู่หลาย
ประการ โดยจะเห็นได้ว่าการติดต่อสื่อสารที่รวดเร็วนั้น เป็นเหตุให้การคิด การไตร่ตรอง การวิเคราะห์ข้อมูล
ต่างๆ ก่อนท าการโพสต์ลงโซเชียลมีเดียของผู้ใช้งานลดลงซึ่งก่อให้เกิดปัญหาในสังคม โดยเฉพาะอย่างยิ่งใน
เรื่องการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ 
 จากการศึกษามาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์จากประเทศ
สหรัฐอเมริกามลรัฐแคลิฟอร์เนีย ญี่ปุ่นและเยอรมนีพบว่าแต่ละประเทศได้มีการบัญญัติตัวบทกฎหมายว่าด้วย
การคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ไว้อย่างหลากหลาย มีทั้งส่วนที่คล้ายคลึงกันและส่วนที่แตกต่างกันตามแต่
สภาพสังคมของแต่ละประเทศ รวมไปถึงการก าหนดมาตรการการลงโทษของแต่ละประเทศก็มีความหนักเบา
แตกต่างกันอีกด้วย ทั ้งนี้ผ ู ้เขียนจึงขอเสนอบทสรุปและข้อเสนอแนะในการแก้ไขปัญหาเพื ่อให้บรรลุ
วัตถุประสงค์ของการศึกษาและสามารถน ามาปรับใช้เป็นแนวทางที่เหมาะสมกับสังคมประเทศไทยในการ
ก าหนดมาตรการทางกฎหมายว่าด้วยการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ 
 ทั้งนี้ การคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ถือเป็นเรื ่องใหม่ที่หลายประเทศทั่วโลกให้ความสนใจ 
เนื่องจากเป็นเรื่องใกล้ตัว กอปร์กับความไร้พรหมแดนของอินเตอร์เน็ตท าให้บุคคลทุกคนที่สามารถใช้คอมพิวเตอร์
โดยเข้าถึงโซเชียลมีเดียสามารถเป็นผู้กระท าผิดและอาจกลายเป็นเหยื่อได้ทั้งที่รู้ตัวและไม่รู้ตัว อีกทั้งการเป็น
ผู้กระท าความผิด หรือเหยื่อนั้นไม่มีการจ ากัดเพศและอายุอีกด้วย ทั้งนี้ หากรัฐยังคงปล่อยปละละเลยเรื่องการ
คุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ต่อไปอาจกลายเป็นปัญหาที่ร้ายแรงในสังคมต่อไปได้ 
 จากการศึกษาปัญหากฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาของการกระท าที่เป็นการคุกคามทาง
เพศผ่านโซเชียลมีเดีย พบปัญหากฎหมายดังต่อไปนี้ 
 ประการแรก ปัญหาการขาดมาตรการทางกฎหมายที่บัญญัติความผิดเกี่ยวกับด้วยการคุกคามทาง
เพศผ่านคอมพิวเตอร์ 
 หากพิจารณาประมวลกฎหมายอาญาในฐานความผิดเกี่ยวกับเพศซึ่งเป็นความผิดที่ปรากฏอยู่ใน
ลักษณะ 9 ตั้งแต่มาตรา 276 ถึงมาตรา 287/12 โดยความผิดเกี่ยวกับเพศนี้ประกอบไปด้วยฐานความผิด  
ที่ส าคัญ คือ ความผิดฐานกระท าช าเรา (ผู้อ่ืนและเด็ก) และความผิดฐานกระท าอนาจาร (ผู้อ่ืนและเด็ก) จะเห็น
ได้ว่าไม่มีบทบัญญัติที ่มีเนื ้อหาครอบคลุมการกระท าคุกคามทางเพศในโซเชียลมีเดีย อย่างไรก็ดีการน า
บทบัญญัติมาตรา 397 ซึ่งเป็นความผิดลหุโทษ(Petty Offences) กล่าวคือ เป็นความผิดเล็กๆ น้อยๆ ที่มีโทษ
เบา หรือโทษที่ไม่ร้ายแรง กล่าวคือ ความผิดที่มีโทษจ าคุกไม่เกิน 1 เดือน หรือปรับไม่เกิน 10,000 บาท 
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มาปรับใช้เพื่อลงโทษผู้กระท าความผิด แต่มีบทลงโทษที่ไม่เหมาะสมต่อการกระท าอันเป็นการคุกคามทางเพศ
ผ่านคอมพิวเตอร์ซึ่งมิได้สัดส่วนกับความเสียหายการกระท าความผิดอันเป็นการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิว
เตอร์เนื่องจากการคุกคามทางเพศในโซเชียลมีเดีย รวมทั้งพระราชบัญญัติคอมพิวเตอร์ว่าด้วยการกระท า
ความผิดเกี่ยวกบัคอมพิวเตอร์ พ.ศ.2550 แก้ไขเพ่ิมเติมโดย พระราชบัญญัติคอมพิวเตอร์ พ.ศ.2560 ซึ่งแม้จะมี
อัตราโทษที่สูงแต่เนื้อหาไม่ครอบคลุมการกระท าความผิดในลักษณะการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ ทั้งนี้ 
เมื่อพิจารณาตัวบทประมวลกฎหมายอาญาในส่วนการกระท าเกี่ยวกับเพศ  จะเห็นได้ว่า บทบัญญัติที่เกี่ยวกับ
การกระท าช าเรา การกระท าอนาจาร หรือการกระท าทางเพศอื่นๆ เป็นกระท าต่อเนื้อตัวร่างกายของเหยื่อ
โดยตรงเท่านั้น มิได้ครอบคลุมไปถึงการกระท าอันไม่เหมาะสมทางเพศที่ได้กระท า  ผ่านคอมพิวเตอร์ ได้แก่  
 1) การเหยียดเพศ 
 การแสดงความคิดเห็นในเชิงดูถูกเหยียดหยามรสนิยมทางเพศ หรือเพศสภาพของผู้อื่น  โดยเห็นว่า
เป็นเรื่องตลก และน ามาล้อเลียนให้อับอาย อาทิ สายเหลือง , ล้างตู้เย็น, ขุดทอง หรือเปลี่ยนทอมให้เป็นเธอ 
ฯลฯ 
 2) การลวนลามทางเพศ 
 การแสดงความคิดเห็นเกี่ยวกับเรื่องเพศ การพูดถึงอวัยวะเพศ (ชาย/หญิง) เสนอ หรือขอท ากิจกรรม
ทางเพศกับบุคคลดังกล่าว โดยไม่สนใจเรื่องเพศ หรืออายุของผู้ถูกกระท า อาทิ อยากเลีย/อม_ให้ล้ม, ได้น้อง_
สักครั้ง จะตั้งใจเรียน, เห็นกล้ามแล้ว อยาก_ซักค า, ช่วงนี้ พี่หิวขอกินข้าวหลามน้องได้ไหม หรือเห็นน้องแล้ว 
พ่ีอยากเป็นผู้ประสบภัย เป็นต้น 
 3) การสะกดรอยหรือเฝ้าติดตามทางอินเตอร์เน็ต ได้แก่ อีเมลหรือข้อความโดยตรง ที่คุกคามหรือ
ลามกอนาจาร สแปม (การที่ผู้สะกดรอยส่งอีเมลขยะจ านวนมากไปหาเหยื่อ)การล่วงละเมิดหรือการเผาแชทสด 
(การใช้วาจาในทางออนไลน์) เป็นต้น 
 4) การข่มขู่ทางเพศ 
 การข่มขู่ผู้ถูกกระท าและคนสนิทบนโลกออนไลน์ เพื่อบรรลุวัตถุประสงค์ทางเพศ  โดยพฤติกรรม
ดังกล่าว ถือว่าเป็นการเกาะติดชีวิตออนไลน์ของผู้อ่ืน (Cyberstalking) หรืออีกกรณี คือ Revenge Porn เป็น
การน ารูปโป๊ของเหยื่อมาข่มขู่หรือแก้แค้นและเหตุการณ์ที่พบบ่อย คือ เมื่อฝ่ายหญิงเลิกกับฝ่ายชาย แล้วฝ่าย
ชายน าภาพโป๊ที่เคยถ่ายตอนเป็นแฟนกันมาข่มขู่ หรือแก้แค้นฝ่ายหญิง โดยไม่สนใจว่าฝ่ายหญิงจะได้รับความ
เสื่อมเสีย หรืออับอายเพียงใด 
 จึงควรแก้ไขบทบัญญัติของกฎหมายที่เก่ียวข้องต่อไป 
 ประการที่สอง ปัญหามาตรการทางกฎหมายส าหรับการจัดการปัญหาการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ 
(Sexual Harassment) บนเครือข่ายสังคมออนไลน์(Social Media) ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท า
ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 และท่ีแก้ไขเพ่ิมเติมฉบับที่ 2 พ.ศ. 2560 
 หากพิจารณาพระราชบัญญัติคอมพิวเตอร์ว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ.
2550 แก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติคอมพิวเตอร์ พ.ศ.2560 แม้ว่าจะได้บัญญัติความผิดเกี่ยวกับการส่ง
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จดหมายอิเล็กทรอนิกส์รบกวนผู้อื่นตามมาตรา 11 วรรคสอง ซึ่งบัญญัติว่า “ผู้ใดส่งข้อมูลคอมพิวเตอร์  หรือ
จดหมายอิเล็กทรอนิกส์แก่บุคคลอื ่นอันมีลักษณะเป็นการก่อให้เกิดความเดือดร้อนร าคาญแก่ผู ้รับ
ข้อมูลคอมพิวเตอร์ หรือจดหมายอิเล็กทรอนิกส์โดยไม่เปิดโอกาสให้ผู ้รับสามารถบอกเลิก  หรือแจ้งความ
ประสงค์เพื่อปฏิเสธการตอบรับได้โดยง่ายต้องระวางโทษปรับไม่เกินสองแสนบาท” หรือกรณีการน าเข้าสื่อ
ลามกเข้ามาในระบบคอมพิวเตอร์ตามมาตรา 14(4)  ที ่บัญญัติ ว่า ‘ผู ้ใดน าเข้าสู ่ระบบคอมพิวเตอร์ซึ่ง
ข้อมูลคอมพิวเตอร์ใดๆ ที่มีลักษณะอันลามกและข้อมูลคอมพิวเตอร์นั้นประชาชนทั่วไปอาจเข้าถึงได้ต้องระวาง
โทษจ าคุกไม่เกินห้าปี หรือปรับไม่เกินหนึ่งแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ แต่ก็ไม่มีการบัญญัติครอบคลุมถึงการ
คุกคามทางเพศอ่ืนๆ ในโซเชียลมีเดียแต่อย่างใด 
 ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ.2550 ดังกล่าว โดยเฉพาะ
อย่างยิ่ง ในมาตรา 11 อาจน ามาปรับใช้กับการคุกคามออนไลน์ได้ในกรณีที่มีการส่งจดหมายอิเล็กทรอนิกส์เพ่ือ
กลั่นแกล้งบุคคลเป็นจ านวนมากจนรบกวนการใช้ระบบคอมพิวเตอร์โดยปกติสุข จนอาจก่อให้เกิดปัญหาการ
รบกวนเพ่ือโฆษณาและจ าหน่ายสินค้าและการหลอกลวงผู้บริโภค ดังนั้น การคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ 
ซึ่งตามปกติไม่ได้มีวัตถุประสงค์ เพื่อโฆษณา หรือจ าหน่ายสินค้า หรือบริการจะสามารถปรับใช้มาตรานี้ได้
หรือไม่ เพียงใดยังต้องรอการตีความจากศาลและอีกทั้งถ้อยค าแห่งบทบัญญัติมาตรา 11 ใช้เพียงแค่ถ้อยค าว่า 
“การส่งข้อความที่ก่อให้เกิดความเดือดร้อนร าคาญแก่ผู้รับข้อมูลคอมพิวเตอร์” การส่งข้อความมากข้อความถึง
จะเรียกว่าสร้างความเดือดร้อนร าคาญ หรือส่งข้อความมาลักษณะใด ถึงจะเรียกว่าเดือดร้อนร าคาญและการส่ง
ข้อความนั้นรวมถึง การส่งข้อความมาในท านองคุกคามทางเพศ (Sexual Harassment) ด้วยหรือไม่ ซึ่งใน
ประเด็นนี้กฎหมายมิได้บัญญัติไว้อย่างชัดเจนและเรื่องนี้ยังไม่เคยมีค าพิพากษาตัดสินเป็นแนวทาง เพราะเป็น
กฎหมายใหม่ ก็ยังต้องรอการตีความจากศาลต่อไป 
 ส่วนในกรณีมาตรา14(1) สามารถปรับใช้กับการการคุกคามทางเพศบนเครือข่ายสังคมออนไลน์ได้ 
เฉพาะในกรณีที ่ผ ู ้กลั ่นแกล้งได้น าข้อมูลคอมพิวเตอร์ที ่บ ิดเบือน ปลอมทั ้งหมด  หรือบางส่วน หรือ
ข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่เป็นเท็จ ซึ่งน่าจะเกิดความเสียหายต่อผู้ถูกคุกคามทางเพศเท่านั้น หากผู้ที่ท าการคุกคาม
ทาง เพศ(Sexual Harassment) บนเครือข่ายสังคมออนไลน์ (Social Media) ได้น าข้อมูลที่เป็นความจริง 
เข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ก็ไม่สามารถปรับใช้มาตรานี้ได้ 
 ส่วนในกรณีมาตรา 14 (4) ในกรณีที่กระท าการการคุกคามทางเพศ(Sexual Harassment) บนเครือข่าย 
สังคมออนไลน์(Social Media) โดยมีการน าเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ที่มีลักษณะอันลามก เช่น น ารูปภาพ หรือ
วิดีโอที่มีลักษณะอันลามกของผู้ถูกคุกคามทางเพศเข้าสู่ระบบเครือข่ายอินเตอร์เน็ต หรือสังคมออนไลน์ต่างๆ  
โดยบุคคลทั่วไปสามารถเข้าถึงได้บนสังคมเครือข่ายออนไลน์ลักษณะนี้ อาจปรับใช้มาตรา 14(4) ได้ แต่หาก
เป็นกรณีที่เป็นการน าเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ในลักษณะที่คนทั่วไปไม่อาจเข้าถึงได้ อาทิเช่า กลุ่ม Facebook, 
Line ที่เป็นกลุ่มปิด การที่มีบุคคลหนึ่งบุคคลใดส่งข้อความลง หรือมีการเผยแพร่อย่างใดๆ ในแอพพลิเคชั่น
เฉพาะกลุ่มมีลักษณะเป็นเพียงเจตนาการแจ้ง หรือไขข่าวไปยังเฉพาะกลุ่มบุคคลซึ่งอยู่ในกลุ่มเท่านั้น ยังไม่
ถึงกับเป็นการกระจายข่าวไปสู่สาธารณชน หรือประชาชนทั่วไปที่จะอาจเข้าถึงได้ก็ไม่อาจปรับบทบัญญัติ
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มาตรานี้ได้ เว้นแต่เป็นการเผยแพร่ หรือท าให้แพร่หลาย หรือการค้าสื่อลามกอนาจารเด็ก พ.ร.บ. แก้ไข
เพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 24) พ.ศ.2558 ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 287/1 และ 
มาตรา 287/2 
 ทั้งนี้ การคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์มิได้เป็นการกระท าต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้เสียหาย
โดยตรง แต่เป็นการกระท าที่ท าให้เหยื่อ เกิดความหวาดกลัวและไม่ปลอดภัยในที่สุด 
 ประการที่สาม ปัญหากฎหมายตามประมวลกฎหมายอาญาในความผิดฐานหมิ่นประมาทตามมาตรา 
323 และมาตรา 328 โดยการใส่ความต้องเป็นการยืนยันข้อเท็จจริงรู้ได้แน่นอนว่าเป็นบุคคลใด หรือหากไม่
ระบุถึงตัวบุคคลผู้ลูกใส่ความโดยตรง การใส่ความก็ จะต้องได้ความหมายว่าหมายถึง  บุคคลหนี่งบุคคลใด
โดยเฉพาะ ดังนั้นเพียงแต่การที่ใช้ถ้อยค าว่า “ขาว” “หอม” “เล็ก” “ใหญ่” เรื่องแบบนี้ไม่สามารถยืนยัน
ข้อเท็จจริงได้ นอกจากนี้มีหลายกรณีที่มีการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์โดยเป็นการกล่าวลอยๆ ไม่ได้
ระบุตัวผู้เสียหาย ด้วยเหตุนี้จึงฟ้องร้องคดีอาญาฐานหมิ่นประมาทไม่ได้ ต่อมาในส่วนในส่วนของการกระท า
ด้วยประการใดๆ ต่อผู้อื่น อันเป็นการรังแก ข่มเหง คุกคาม หรือกระท าให้ได้รับความ อับอาย  หรือเดือดร้อน
ร าคาญตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 397 
 ประการที่สี่ ปัญหาการปรับใช้บทบัญญัติของกฎหมายอื่นเพื่อใช้ลงโทษผู้กระท าความผิดยังขาด
ความเหมาะสมต่อการกระท าท่ีมีลักษณะเป็นการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ 
 ในการด าเนินตามกระบวนการยุติธรรมทางกฎหมายเป็นไปได้ยากเนื่องจากการพิสูจน์ความผิดและ
การไร้ขอบเขตของโลกอินเตอร์เน็ต ท าให้การตามตัวผู้กระท าผิดที่ไม่ระบุตัวตนสามารถกระท าได้ยากท าให้การ
ด าเนินคดีต้องใช้เวลานานและผลที่ได้รับกลับมา คือ ผู้กระท าความผิดได้รับโทษเพียงเล็กน้อยเท่านั้น ท าให้
ผู้กระท าความผิดไม่มีความเกรงกลัว 
 ดังได้กล่าวมาแล้วว่ากฎหมายที่ใช้บังคับในประเทศไทยไม่ว่าจะเป็นความผิดตามประมวลกฎหมาย
อาญา พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2560 
เห็นว่ายังไม่มีกฎหมายใดที่บัญญัติขึ้นเพื่อป้องกัน หรือปราบปรามการกระท าความผิดฐานการคุกคามทางเพศ
ผ่านคอมพิวเตอร์หรือบัญญัติบทลงโทษผู้กระท าผิดในความผิดดังกล่าวไว้เป็นการเฉพาะการคุกคามทางเพศ
ผ่านคอมพิวเตอร์เนื่องจากเหตุผลความเป็นไปได้หลายประการ เช่นสภาพสังคมที่ยังไม่ให้ความส าคัญกับเรื่อง 
ดังกล่าวเท่าไรนัก มักมแีนวความคิดว่าเป็นเรื่องที่สามารถน ามาสร้างเป็นมุขตลกขบขันได้อีกท้ังการคุกคามทาง
เพศผ่านคอมพิวเตอร์นั้น ไม่มีการคุกคามที่เกิดขึ้นกับเนื้อตัวร่างกายของเหยื่อจึงไม่ท า ให้เกิดความเสียหายที่
เห็นประจักษ์จากภายนอก อย่างไรก็ตาม เมื่อเกิดการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์มีความเสียหายขึ้น 
กฎหมายของประเทศไทยท าได้เพียงน ามาตรา 397 ประมวลกฎหมายอาญาซึ่งเป็นเพียง บทบัญญัติที่เป็น
ความผิดลหุโทษมาปรับใช้ในการลงโทษเท่านั้นแต่จ านวนผู้ถูกการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ยังคงมี
จ านวนเพิ่มขึ้นอย่างต่อเนื่อง ผู้เขียนจึงเห็นว่าการลงโทษสถานเบา ไม่สามารถแก้ไขปัญหาดังกล่าวได้ 
 เมื่อเปรียบเทียบมาตรการทางกฎหมายที่เกี ่ยวข้องกับการการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์  
ของไทยและต่างประเทศแล้วพบว่า ประเทศไทยไม่มีการบัญญัติถึงเรื่องการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ไว้
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เป็นการเฉพาะอีกทั้งเมื่อเกิดการคุกคามทางเพศขึ้นก็มักจะน าเอามาตรา 397 ประมวลกฎหมายอาญา ซึ่งเป็น
บทบัญญัติโทษสถานเบามาปรับใช้บังคับแต่ยังคงมีการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์มีความเสียหายเกิดขึ้น
อย่างต่อเนื่องเห็นได้ว่าตัวบทกฎหมายที่เป็นโทษสถานเบาและไม่ได้บัญญัติถึงปัญหาดังกล่าวไว้เป็นการเฉพาะ
ของไทยนั้นไม่สามารถแก้ไขปัญหาการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ได้ แตกต่างจากมาตรการทางกฎหมาย
ของต่างประเทศ  ที่มีการบัญญัติกฎหมายกล่าวถึงเรื่องการคุกคามทางเพศ ผ่านคอมพิวเตอร์ไว้อย่างหลากหลาย 
อีกทั้งยังมีการจัดท าบริการทางอินเทอร์เน็ต เพื่อให้เหยื่อผู้ถูกคุกคามทางเพศสามารถแจ้งเหตุ ให้ค าปรึกษา
และเข้ารับการเยียวยาสภาพจิตใจได้ ซึ่งเป็นการร่วมมือกันในการแก้ไขปัญหาระหว่างหน่วยงานภาครัฐและ
เอกชน โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ประเทศญี่ปุ่นที่มีตัวบทกฎหมายก าหนดให้ตั้งหน่วยงานขึ้นมาเพ่ือดูแลปัญหาเรื่องนี้ 
โดยเฉพาะ รวมไปถึงหน่วยงานภาครัฐที่สนับสนุนให้มีนักจิตวิทยา นักสังคมสงเคราะห์ เข้าไปในสถานศึกษา 
หรือสถานที่อื่นๆ เพื่อให้ความรู้แก่บุคคลให้ทราบถึงผลร้ายของการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์และให้
ความช่วยเหลือเหยื่อผู้ถูกคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์อีกด้วย  
 ด้วยเหตุนี้ ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่า ประเทศไทยสมควรมีบทบัญญัติทางกฎหมายว่าด้วยการคุกคาม
ทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ไว้เป็นการเฉพาะและมีบัญญัติบทก าหนดโทษแก่ผู้ประท าความผิดอย่างเหมาะสม 
จัดตั้งหน่วยงานขึ้นมาดูแลเรื่องการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์และให้มีการจัดท าเว็บไซต์เพื่อรับเรื่อง
ร้องเรียนเกี่ยวกับการคุกคามทางเพศในโซเชียลมีเดีย รวมถึงให้ค าปรึกษาทางกฎหมาย รับฟังปัญหาและให้
ค าแนะน าเหยื่อผู้ถูกคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์รวมไปถึงจัดโครงการให้ความรู้ถึงการคุกคามทางเพศผ่าน
คอมพิวเตอร์รวมถึงผลร้ายจากการกระท าดังกล่าวตาม สถานที่ต่างๆ เช่น โรงเรียน มหาวิทยาลัยสื่อต่างๆ 
เพื่อให้สังคมตระหนักถึงความร้ายแรงของการกระท าดังกล่าว อีกทั้งยังเป็นการป้องกันไม่ให้ผู้ที่ไม่เคยกระท า
ความผิดทราบถึงผลร้ายจากการกระท านั้นและเลือกที่จะไม่กระท าความผิด รวมไปถึงการให้ความรู้ในเรือนจ า
เพื่อป้องกันและปราบปรามไม่ให้เกิดการกระท าผิดซ ้าอีก การบัญญัติกฎหมายว่าด้วยการคุกคามทางเพศผ่าน
คอมพิวเตอร์ไว้เป็นการเฉพาะและก าหนดบทลงโทษอย่างเหมาะสม เป็นไปเพื่อแก้ไขปัญหาการคุกคามทาง
เพศผ่านคอมพิวเตอร์รวมถึงให้กฎหมายสามารถเข้ามาควบคุมความสงบเรียบร้อยของสังคมได้อย่างมี
ประสิทธิภาพ ท าให้ผู้คนในสังคมประเทศไทยได้อยู่ร่วมกันอย่างสงบสุข 
 
5.2  ข้อเสนอแนะ 
 จากการศึกษาปัญหากฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาของการกระท าที่เป็นการคุกคามทาง
เพศผ่านคอมพิวเตอร์โดยการเปรียบเทียบกับกฎหมายของต่างประเทศ ได้แก่ สหรัฐอเมริกา ญี่ปุ ่น และ
เยอรมนี ผู้เขียนเห็นว่าสมควรแก้ไขเพิ่มเติม พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ.
2550 และพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2560 เพื่อบัญญัติ
ความรับผิดทางอาญาของการกระท าที่เป็นการคุกคามทางเพศผ่านโซเชียลมีเดีย ดังนี้ 
 5.2.1  ควรแก้ไขเพิ่มเติมนิยามของค าว่า “การคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์” ในพระราชบัญญัติว่า
ด้วยการกระท าผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ.2550 มาตรา 3 เพื่อให้มีความชัดเจนดังนี้ 
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  “การคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์” หมายถึง การกระท าดังต่อไปนี้ 
  (1) การติดตามผู้อื่นทางไซเบอร์ ถือการกระท าที่ผู้กระท าเจตนาประสงค์กระท าต่อตัวบุคคลใด
บุคคลหนึ่งเพ่ือตอบสนองความต้องการทางเพศของตนเองและได้กระท าการติดตามผู้นั้นหนึ่งครั้ง หรือมากกว่า
หนึ่งครั้งโดยอาจกระท าการใดๆ ดังต่อไปนี้ หรือในลักษณะเดียวกัน ผู้นั้นมีความผิดฐานติดตามผู้อื่นทางไซ
เบอร ์
  (2) ติดตามหรือสะกดรอยการใช้อินเทอร์เน็ตของผู้อื่น 
  (3) พยายามติดต่อบุคคลอื่นซ ้าๆ ในทุกวิธีทางผ่านอุปกรณ์สื่อสารอิเล็กทรอนิกส์ 
  (4) การส่งข้อความตัวอักษร ข้อความเสียง รูปภาพ วิดีโอ หรือสื่ออื่นใดที่ปรากฏส่วนหนี่งส่วนใด
ของร่างกายซึ่งวิญญูชนพึงคาดหมายได้ว่าเป็นที่ลับ หรือการแสดงท่าทางทางเพศของตนเองให้แก่ผู้อื่นโดยที่ผู้
นั้นมิได้ยินยอม ไม่ว่าจะเป็นการส่งในพื้นที่สาธารณะ หรือพ้ืนที่ส่วนบุคคล 
  (5) การแอบถ่ายรูปภาพ วิดีโอ หรือสื่ออื่นใดที่ปรากฏส่วนหนึ่งส่วนใดของร่างกายส่วนบุคคลซี่ง
วิญญูชนคาดหมายได้ว่าเป็นที่ลับ หรือการแสดงท่าทางทางเพศของผู้อื่นโดยผู้นั้นมิได้ยินยอม 
  (6) การแพร่รูปภาพ วิดีโอ หรือสื่ออ่ืนใดปรากฏส่วนหนึ่งส่วนใดของร่างกายส่วนบุคคล ซี่งวิญญูชน
คาดหมายได้ว่าเป็นที่ลับ หรือการแสดงท่าทางทางเพศของผู้อื่นโดยผู้นั้นมิได้ยินยอม 
  (7) การแพร่รูปภาพ วิดีโอ หรือสื่ออื่นใดของผู้อื ่นโดยใช้ภาษาที่ไม่เหมาะสมทางเพศ ไม่ว่าจะ
ทางตรง หรือทางอ้อม 
  (8) การตัดต่อรูปภาพ วิดีโอ หรือสิ่งอื่นใดโดยปรากฏท่าทางทางยั่วยวน หรือมีการกระท าทางเพศ 
หรือการกระท าอื่นใดในลักษณะเดียวกัน โดยกระท าผ่านอุปกรณ์สื่อสารอิเล็กทรอนิกส์  เพื่อสนองความ
ต้องการทางเพศของตนเอง หรือผู้อื่น 
 5.2.2  แก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ (ฉบับที่ 2) พ.ศ.
2560 ในความผิดดังต่อไปนี้ 
  “ มาตรา 16/2 ผู้ใดกระท าความผิดฐานการคุกคามทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ ผู้กระท าต้องระวาง
โทษจ าคุกตั้งแต่หนึ่งปีถึงห้าปีหรือปรับตั้งแต่สี่หมื่นบาทถึงหนึ่งแสนบาท 
  การกระท าตามวรรคก่อน ไม่รวมไปถึงการกระท าดังต่อไปนี้ 
  (1) กระท าตามอ านาจทางกฎหมาย หรือด าเนินการตามพระราชบัญญัติ หรือการกระท า เพ่ือ
จุดประสงค์ตามท่ีกฎหมายก าหนด 
  (2) กระท าเพ่ือยืนยันข้อเท็จจริงอื่นในข้อพิพาทสาธารณะ หรือปัญหาที่สังคมให้ความสนใจ 
  (3) กระท าเพื่อจุดประสงค์ในการป้องกัน หรือตรวจสอบอาชญากรรมและผู้กระท าได้ กระท าไป
ตามหน้าที่รับผิดชอบในการป้องกันและตรวจสอบอาชญากรรมที่ได้รับมอบหมายจากหน่วยงานของรัฐที่มี
อ านาจหน้าที่ 
  (4) การกระท าที่คาดหมายได้ใดยการร่วมมือของบุคคลส าหรับการค้าขาย ธุรกิจ หรือการประกอบ
อาชีพโดยชอบด้วยกฎหมาย 



 100 

07/07/67 

  (5) การกระท าที่คาดหมายได้ของบุคคลในการรับหรือให้ข้อมูล ซี่งบุคคลนั้นสามารถกระท าได้โดย
ชอบด้วยกฎหมาย ” 
  “มาตรา 16/3 ผู้ใดส่งข้อความตัวอักษร รูปภาพ วิดีโอ หรือสื่ออ่ืนใดที่ไม่เหมาะสมเกี่ยวกับเพศของ
ตนเอง หรือของผู้อื่นโดยผู้รับมิได้ยินยอม ไม่ว่าจะใช้ภาษาทางตรง หรือทางอ้อมและไม่ว่าจะส่งทางพื้นที่สว่น
บุคคล หรือพื้นที่สาธารณะ โดยกระท าผ่านทางอุปกรณ์สื่อสารอิเล็กทรอนิกส์  ผู้นั้นมิความผิดฐานคุกคามทาง
เพศผ่านคอมพิวเตอร์ต้องระวางโทษตั้งแต่สองปีถึงห้าปีหรือปรับตั้งแต่สี่หมื่นบาทถึงหนึ่งแสนบาท ” 
  “มาตรา 16/4 ผู้ใดเจตนาเผยแพร่รูปถ่ายวิดีโอ หรือสื่ออ่ืนใดของผู้อ่ืนซี่งแม้บุคคลในรูปภาพ วิดีโอ 
หรือสื่ออื่นใดจะเป็นผู้แพร่สื่อนั้นเองโดยเปิดให้เป็นโพสต์สาธารณะ หรือยินยอมให้แพร่ต่อได้ หากผู้ใดท าการ
แพร่โพสต์นั้นต่อโดยใช้ถ้อยค าอันไม่เหมาะสมทางเพศไม่ว่าทางตรงหรือทางอ้อม ผู้นั้นมีความผิดฐานคุกคาม
ทางเพศผ่านคอมพิวเตอร์ ต้องระวางโทษตั้งแต่สองปีถึงห้าปีและปรับตั้งแต่สี่หมื่นบาทถึงหนึ่งแสนบาท 
  ผู้ใดเจตนาเผยแพร่รูปถ่าย วิดีโอ หรือสื่ออื่นใดซี่งแสดงส่วนใดส่วนหนึ่ งของร่างกายซึ่งวิญญูชน
คาดหมายได้ว่าเป็นส่วนลับ หรือสิ่งที่ระบุตัวตนของบุคคล หรือภาพถ่ายของบุคคล ซี่งเป็นการแสดงท่าทางการ
มีเพศสัมพันธ์ การมีเพศสัมพันธ์ทางปาก การมีเพศสัมพันธ์แบบสอดใส่ หรือการแสดงท่าทางในการส าเร็จ
ความใคร่ด้วยตัวเองของบุคคลผู้กระท า หรือบุคคลผู้ร่วมกระท าได้ กระท าภายในสภาพแวดล้อมที่ซี่งบุคคลใน
รูปถ่าย วิดีโอ หรือสื่ออื่นใดที่บุคคลนั้นยินยอมให้ถ่ายคาดหมายได้ว่ารูปภาพ วิดีโอ หรือสื่ออื่นใดเหล่านั้นถูก
จัดเก็บไว้เป็นการส่วนตัว ซี่งผู้กระท าการ เผยแพร่ทราบ หรือควรทราบว่าการเผยแพร่ภาพถ่ายเหล่านั้นจะท า
ให้ผู้ที่อยู่ในภาพรู้สึกเจ็บปวด และทรมานจิตใจ ต้องระวางโทษตั้งแต่สองปีถึงเจ็ดปีและปรับตั้งแต่สี่หมื่นบาทถึง
หนึ่งแสนสี่หมื่นบาท” 
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