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บทคดัย่อ

งานวิจัยน้ีมีวตัถุประสงค์เพื่อศึกษาบทบญัญติัเก่ียวกับการคุกคามทางเพศของไทย

เน่ืองจากบทบญัญติัในประมวลกฎหมายอาญาไม่ครอบคลุมถึงพฤติกรรมการคุกคามทางเพศและ

ไม่สอดคลอ้งกบัสภาพสงัคมไทยท่ีเปล่ียนแปลงไปในปัจจุบนั

เน่ืองจากการคุกคามทางเพศ เป็นการล่วงละเมิดศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์ อนัเป็นการกระ

ทาํท่ีขดัต่อหลกัรัฐธรรมนูญ เมื่อเปรียบเทียบกบัการกระทาํความผิดฐานกระทาํอนาจารท่ีเป็นการก

ระทาํอนัเป็นการละเมิดศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยเ์ช่นกนั ไดมี้บทบญัญติัในประมวลกฎหมายอาญา

บญัญติัคุม้ครองไวโ้ดยเฉพาะ อีกทั้งการคุกคามทางเพศเป็นการกระทาํความผดิเก่ียวกบัเพศท่ีเกิดข้ึน

ไดง่้ายท่ีสุดในสังคม ประกอบกบัการพฒันาของเทคโนโลยีสารสนเทศท่ีกา้วไกลและไร้พรมแดน

เกิดเป็นพฤติกรรมการกระทาํความผิดเก่ียวกบัการคุกคามทางเพศในรูปแบบใหม่ แมก้ารคุกคาม

ทางเพศทั้งทางกายภาพและบนอินเตอร์เน็ตจะไม่มีการคุกคามทางเพศต่ออวยัวะเพศ แต่ส่งผล

กระทบต่อผูถู้กกระทาํใหเ้กิดความวติกกงัวลถึงความปลอดภยัในร่างกายเช่นกนั

เม่ือศึกษาวิเคราะห์ถึงสภาพปัญหาของกฎหมายความผดิเก่ียวกบัการคุกคาม ตามมาตรา

397 และนาํมาวิเคราะห์พบว่า มาตรา 397 เป็นประเด็นปัญหาเร่ืองการรังแก ข่มเหง คุกคามผูอ่ื้น

หรือการะทาํใหผู้อ่ื้นไดรั้บความอบัอาย หรือเดือดร้อน ประกอบกบัมาตรา 397 วรรคสอง เป็นการก

ระทาํท่ีส่อไปในทางที่จะล่วงเกินทางเพศ ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีมีอตัราโทษจาํคุกน้อยกว่าการกระทาํ

ความผิดฐานกระทาํอนาจารท่ีมีอตัราโทษสูงกวา่มาก ทั้งท่ีการคุกคามทางเพศเป็นความผิดเก่ียวกบั

เพศเช่นกนั ดงันั้นกฎหมายดงักล่าวจึงไม่อาจตอบสนองต่อการป้องปรามการคุกคามทางเพศได้

อยา่งแทจ้ริง

อีกทั้งประมวลกฎหมายอาญาไม่มีการบญัญติัถึงบทนิยามสาํหรับการกระทาํอนัเป็นการ

คุกคามทางเพศไวอ้ยา่งชดัเจน ทั้งยงัไม่มีแนวคาํพิพากษาศาลฎีกาท่ีเก่ียวขอ้งกาํหนดเป็นบรรทดัฐาน

ในการตีความของการคุกคามว่ารวมถึงพฤติกรรมใดบา้ง ดงันั้นเพ่ือเป็นการแกไ้ขปัญหาดงักล่าว

ขา้งตน้ ผูว้ิจยัจึงเสนอแนวทางในการแกไ้ข กล่าวคือ ควรเพิ่มเติมบทนิยามของคาํว่า “คุกคามทาง
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เพศ” ใหช้ดัเจน และครอบคลุมถึงพฤติกรรมการคุกคามทางเพศท่ีทนัต่อสภาวะสังคมในปัจจุบนัไว้

ในภาค 1 บทบญัญติัทัว่ไป ลกัษณะ 1 โดยเพ่ิมบทนิยามของคาํว่า “คุกคามทางเพศ” เป็นมาตรา 1

(19) และแก้ไขเพิ่มเติมบทบญัญตัิกฎหมายความผิดเก่ียวกบัการคุกคามทางเพศไวใ้นประมวล

กฎหมายอาญาในภาค 2 ความผิด ลกัษณะ 9 ความผิดเก่ียวกบัเพศ ซ่ึงบญัญติัเพ่ิมเติมเป็นมาตรา

278/1 เพื่อเป็นการกาํหนดมาตรการทางกฎหมายเก่ียวกบัการคุกคามทางเพศใหต้รงตามเจตนารมณ์

ของกฎหมายอยา่งมีประสิทธิภาพ และสอดคลอ้งกบับริบทของสงัคมไทย
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ABSTRACT

The objective of this research is to study the Sexual Harassment Act in Thailand for

the reason that the provisions of the Criminal Code do not cover sexual harassment behavior and

is not in line with the changing of Thai society at present.

Due to the fact that sexual harassment is a violation of human dignity which is

contrary to the constitutional principles and is to be compared as an offense of indecent acts that

infringes on human dignity, therefore has a specific provision in the Code of Protection.

Moreover, sexual harassment is the most common sex offense in society; Technology

advancements that is now borderless emerges as a new form of sexual harassment behavior, even

if the sexual harassment act both physically or cyber does not penetrate the genitals, it can affect

the victim mentally, causing body safety concerns.

When researching and analyzing the problems regarding harassment laws in Section

397, that indicates bullying, threatening others, or humiliating a person to an extent that is

troublesome; In Section 397, paragraph two - implies sexual harassment act. Even though sexual

harassment is a sexual offence as well, the law regarding this offense has a lower imprisonment

rate than of any other higher indecent offense. Hence, the law probably won’t respond to the

deterrence of sexual harassment.

Moreover, the Criminal Code doesn’t have a clear definition for harassment acts and

there’s no relevant judgment of the Supreme Court that can interpret the law regarding what kind

of act implicates harassment. So in order to resolve the mentioned problems above, the researcher

has proposed a solution indicating that the definition of “Sexual Harassment” should be made

more clear and covers cyber harassment in Book 1. General provisions, Title 1. by adding the

word definition “Sexual Harassment” in Article 1(19) and amending the provisions of the Sexual
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Harassment Act to the Criminal Code in Book 2. Specific offences, Title 9. Offences relating to

sexuality, thus adding the Section 278/1 in order to effectively define legal measures on sexual

harassment in accordance with the law, and in line with the context of Thai society.
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หากวิทยานิพนธ์ฉบบัน้ีเกิดผลดีต่อการศึกษาวิชานิติศาสตร์ ผูเ้ขียนขอมอบคุณงามความ

ดีของวิทยานิพนธ์ฉบบัน้ีให้แก่อาจารยท่ี์ปรึกษาวิทยานิพนธ์เล่มน้ี บิดา มารดา ท่ีไดก้รุณาเมตตา
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บทที่ 1

บทนํา

1.1 ความเป็นมาและความสําคญัของปัญหา

มนุษยเ์ป็นสัตวส์ังคมท่ีมีเหตุผลและกฎหมายกมี็ไวส้าํหรับผูมี้เหตุผลดว้ย การอยูร่่วมกนั

ในสังคมย่อมก่อให้เกิดปัญหาขอ้ขดัแยง้ได้1 จึงตอ้งมีมาตรการควบคุมพฤติกรรมของบุคคลใน

สังคมดว้ยกฎหมายบอกแนวทางท่ีจะปฏิบติั หรือไม่ควรปฏิบติัต่อกนั วิธีการควบคุมในปัจจุบนัคือ

การบงัคบัใชก้ฎหมายอาญา ปัญหาคือพฤติกรรมใดท่ีจะถูกควบคุมอยู่ภายใตก้ฎหมายอาญา ทั้งน้ี

ข้ึนอยูก่บัวตัถุประสงคข์องกฎหมายอาญา โดยคาํนึงถึงพฤติกรรม จิตใจ รวมทั้งคาํนึงถึงประโยชน์

ร่วมกนัดว้ย2 ซ่ึงในบทบญัญติัของความผดิฐานต่าง ๆ และรวบรวมเอาส่ิงท่ีเป็นพ้ืนฐานของความผดิ

เข้าไวด้้วยกัน กล่าวคือ ผูก้ระทาํ การกระทาํ กรรมของการกระทาํ ผลขอการกระทาํ รวมทั้ ง

คุณธรรมทางกฎหมาย อนัเป็นพ้ืนฐานในทางความคิด3

กฎหมายอาญามุ่งคุม้ครองคุณธรรมทางกฎหมายโดยการหาทางระงบัยบัย ั้งเจตจาํนง

ของมนุษยผ์ูอ้ยูภ่ายใตก้ฎหมายทุกคนใหป้ระพฤติปฏิบติัทาํนองเดียวกนั คุณธรรมทางกฎหมายเป็น

ส่ิงท่ีเป็นประโยชน์ หรือเป็นส่ิงท่ีเป็นคุณค่าในการอยูร่่วมกนัของมนุษยใ์นสังคม ใหก้ารอยูร่่วมกนั

ของมนุษยใ์นสังคมมีความปกติสุข มนุษยท์ุกคนตอ้งเคารพและไม่ละเมิดประโยชน์หรือคุณค่าของ

การอยูร่่วมกนั การละเมิดประโยชน์หรือคุณค่าจึงเป็นการละเมิดคุณธรรมทางกฎหมาย4 ดงันั้นการ

คุกคามทางเพศเป็นการทาํให้ปราศจากความปลอดภยัของร่างกาย ซ่ึงถือเป็นการคุณธรรมทาง

กฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคล (Individual rechtsgut)5

1 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, กฎหมายอาญา ภาคทัว่ไป, พิมพค์ร้ังท่ี 22 (กรุงเทพมหานคร : สํานกัพิมพ์

วญิญูชน, 2564), น.15.
2 เพ่ิงอ้าง, น.16.
3 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญา ภาคทัว่ไป, พิมพค์ร้ังท่ี 7 (กรุงเทพมหานคร : สํานกัพิมพว์ิญญูชน,

2563), น.158-164.
4 เพ่ิงอ้าง, น.158-164.
5 เพ่ิงอ้าง, น.158-164.
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การกระทาํอนาจารเป็นการกระทาํท่ีไม่สมควรทางเพศต่าง ๆ ต่อเน้ือตวัร่างกายภายนอก

ของผูก้ระทาํ เป็นเร่ืองความปลอดภยัของร่ายกาย ซ่ึงเป็นคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคล

โดยมีพฤติกรรมการกอด จูบ ลูบ คลาํ บีบ จบัของลบัหรือของสงวนของผูอ่ื้น ซ่ึงการกระทาํนั้นเป็น

การกระทาํท่ีไม่สมควรทางเพศทั้งส้ิน รวมถึงการกระทาํทางเพศท่ีไม่มีการสัมผสัเน้ือตวัร่างกายอนั

เป็นการกระทาํโดยการเคล่ือนไหวทางกายภาพ การพูด การใช้ท่าทาง ใช้สายตาจอ้งมองร่างกาย

หรือการวิพากษว์ิจารณ์โดยขอ้ความเขา้สู่ระบบคอมพิวเตอร์ โดยมีเจตนาเป็นการคุกคามทางเพศ

และเป็นปัญหาในสังคมท่ีไม่มีกฎหมายให้การคุม้ครองไวโ้ดยเฉพาะในประมวลกฎหมายอาญา

ลกัษณะ 9 ความผดิเก่ียวกบัเพศ

การกระทาํความผิดฐานกระทาํอนาจารมีคุณธรรมทางกฎหมาย เพ่ือคุม้ครองเสรีภาพ

ของผูถู้กกระทาํ หากแต่การกระทาํนั้นเป็นการกระทาํท่ีไม่สมควรทางเพศต่าง ๆ โดยฝ่าฝืนเสรีภาพ

หรือความตอ้งการของผูถู้กกระทาํท่ีไม่ถึงขนาดเป็นการล่วงละเมิดทางเพศต่ออวยัวะเพศ ช่องปาก

หรือทาํให้ผูถู้กกระทาํไดรั้บอนัตรายทางร่างกายและจิตใจอย่างร้ายแรง และผูถู้กกระทาํอนาจาร

ยอ่มไดรั้บความอบัอายขายหนา้หรือมีความรู้สึกท่ีไม่ดี จึงตอ้งมีกฎหมายคุม้ครองบุคคลไม่ให้ผูถู้ก

ล่วงละเมิดทางเพศโดยท่ีตนไม่ยนิยอมข้ึน6

การคุกคามทางเพศ ก็มีพฤติกรรมท่ีส่งผลกระทบทั้งดา้นร่างกายและจิตใจ เช่นเดียวกบั

การกระทาํอนาจาร แมไ้ม่มีการล่วงละเมิดทางเพศต่ออวยัวะเพศหรือช่องปากก็ตาม ตวัอย่างเช่น

เกิดความวิตกกงัวล เกิดสภาวะกดดนั เกิดความรู้สึกไม่ปลอดภยัในร่างกาย และเน่ืองจากในปัจจุบนั

เทคโนโลยีไดมี้การพฒันากา้วหน้าอย่างไร้พรมแดน ซ่ึงสังเกตไดจ้ากพฤติกรรมของประชาชนท่ี

ติดต่อส่ือสารกนัผ่านระบบอินเตอร์เน็ตไดอ้ย่างง่ายดาย โดยไม่จาํเป็นตอ้งพบหน้ากนั ซ่ึงปัญหา

ความเดือดร้อนต่อผูใ้ช้อินเตอร์เน็ตคือ ปัญหาการคุกคามทางเพศบนอินเตอร์เน็ต ปัจจุบันได้

ก่อใหเ้กิดผลเสียและสร้างความเสียหายจากการถูกคุกคามทางเพศเป็นอยา่งมาก7

ดว้ยเหตุน้ีการคุกคามทางเพศบนอินเตอร์เน็ตจึงเป็นภยัคุกคามทางเพศรูปแบบใหม่ อนั

ควรจะเป็นความผดิเก่ียวกบัเพศฐานความผดิหน่ึงในประมวลกฎหมายอาญา ซ่ึงในปัจจุบนัประเทศ

ต่าง ๆ ไดมี้มาตรการทางกฎหมายอาญาท่ีสามารถนาํมาปรับใช้บงัคบักบัการคุกคามทางเพศใน

รูปแบบต่าง ๆ แต่กฎหมายอาญาของไทยยงัไม่มีเพิ่มเติมบทบญัญติักฎหมายเพ่ือรองรับความผิด

6 สุมนสั ตั้งเจริญกิจกุล, “ความผิดเก่ียวกบัเพศ : ศึกษาเปรียบเทียบความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา

กบัการกระทาํอนาจาร,” (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2552), น.15-16.
7 รักข์ษิตา โพธ์ิพิทักษ์กุล , “มาตรการทางกฎหมายเ ก่ียวกับการคุกคามทางอินเตอร์ เ น็ต

(Cyberstalking),” (สารนิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยักรุงเทพ, 2550), น.1.
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พฤติกรรมการคุกคามทางเพศและครอบคลุมถึงพฤติกรรมการคุกคามทางเพศบนอินเตอร์เน็ต จึงทาํ

ใหเ้กิดเป็นช่องโหวข่องกฎหมายอาญา 8

ดังนั้ นเม่ือเทคโนโลยีมีการพฒันาไปอย่างรวดเร็ว จึงทาํให้เกิดภัยคุกคามทางเพศ

รูปแบบใหม่ข้ึนบนอินเตอร์เน็ต กฎหมายจึงควรมีการแกไ้ขปรับปรุงกฎหมายใหเ้ขา้กบัยคุสมยัและ

สภาะการณ์ในสังคมปัจจุบนั และบญัญติัความรับผิดใหค้รอบคลุมทั้งในสังคมทางกายภาพและใน

สงัคมบนอินเตอร์เน็ตดว้ย

วิทยานิพนธ์เล่มน้ีจึงมุ่งศึกษาพฤติกรรมการคุกคามทางเพศบนอินเตอร์เน็ตโดย

เปรียบเทียบความแตกต่างกบัความผิดฐานกระทาํอานาจาร แนวคิดและทฤษฎีท่ีเก่ียวขอ้งเพ่ือหา

แนวทางในการกาํหนดกรอบพฤติกรรมการคุกคามทางเพศให้ชัดเจน และกาํหนดฐานความผิด

เก่ียวกับเพศในประมวลกฎหมายอาญาให้ครอบคลุมถึงพฤติกรรมการคุกคามทางเพศบน

อินเตอร์เน็ต รวมทั้งศึกษากฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศเก่ียวกบัการคุกคามทางเพศ และ

พฤติกรรมการคุกคามบนอินเตอร์เน็ต เพื่อหาแนวทางและมาตรการอ่ืนท่ีเหมาะสม เพื่อนาํมา

กาํหนดมาตรการบงัคบัใชอ้นันาํไปสู่ขอ้เสนอแนะให้ประเทศไทยมีบทบญัญติักฎหมายท่ีสามารถ

ใชบ้งัคบักบัการคุกคามทางเพศบนอินเตอร์เน็ตเป็นการเฉพาะ

1.2 วตัถุประสงค์ของการศึกษา

1. เพ่ือศึกษาแนวคิดและทฤษฎีเก่ียวกบัการกระทาํความผดิทางเพศบนอินเตอร์เน็ต นิยาม และ

ปัจจยัท่ีส่งผลต่อการคุกคามทางเพศบนอินเตอร์เน็ตเปรียบเทียบความผดิฐานกระทาํอนาจาร

2. เพ่ือศึกษาวิเคราะห์สภาพปัญหากฎหมายอาญาเก่ียวกบัการคุกคามทางเพศเปรียบเทียบกบั

ความผดิฐานอนาจาร

3. เพื่อศึกษาวิเคราะห์เปรียบเทียบมาตรการทางกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการคุกคามทางเพศ

ทั่วไปและการคุกคามทางเพศบนอินเตอร์เน็ตตามกฎหมายของประเทศไทยและกฎหมาย

ต่างประเทศ

4. เพ่ือเสนอแนะและกาํหนดมาตรการในการแกไ้ขปัญหาการคุกคามทางเพศบนอินเตอร์เน็ต

โดยการกาํหนดคาํนิยามของการคุกคามทางเพศให้ครอบคลุมถึงพฤติกรรมการคุกคามทางเพศบน

อินเตอร์เน็ตให้ชัดเจนและมีประสิทธิภาพ และกาํหนดให้การคุกคามทางเพศเป็นความผิดตาม

ประมวลกฎหมายอาญา

8 จอมพล พิทกัษส์ันตโยธิน, “การคุกคามทางเพศบนอินเตอร์เน็ตศึกษาเปรียบเทียบมาตรการทาง

กฎหมายในประเทศไทย องักฤษ และสาธารณรัฐเกาหลี,” วารสารกฎหมายและนโยบายสาธารณสุข, ฉบบัท่ี 2,

ปีท่ี 6, น.367-368 (กรกฎาคม-ธนัวาคม, 2563).
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1.3 สมมุติฐานของการศึกษา

การคุกคามทางเพศบนอินเตอร์เน็ต เป็นการคุกคามทางเพศรูปแบบใหม่ท่ีพฒันาไปตาม

ยคุสมยั เน่ืองจากปัจจุบนัเทคโนโลยีพฒันาไปอยา่งรวดเร็ว ซ่ึงการคุกคามทางเพศเป็นการกระทาํท่ี

แตกต่างจากการกระทาํอนาจารโดยส้ินเชิง เน่ืองจากการคุกคามทางเพศเป็นการกระทาํท่ีไม่สัมผสั

เน้ือตวัร่างกาย โดยเป็นการคุกคามทางเพศท่ีใชส้ายตาจอ้งมอง การวิพากษวิ์จารณ์รูปร่าง หรือการ

นาํขอ้ความเชิงลวนลามผูอ่ื้นนาํเขา้สู่ระบบคอมพิวเตอร์หรือระบบอิเล็กทรอนิกส์อ่ืนใด ซ่ึงเป็น

การกระทาํต่อหนา้ธารกาํนลัเช่นกนั เน่ืองจากประชาชนทัว่ไปสามารถเขา้ถึงได้ เป็นเหตุให้เหยื่อ

ผูถู้กกระทาํอบัอาย และเกิดความเสียหาย อีกทั้งรู้สึกถึงความไม่ปลอดภยัในร่างกาย เม่ือกฎหมาย

อาญาของไทยไม่มีการบญัญติัความผิดเร่ืองการคุกคามทางเพศไวโ้ดยเฉพาะ จึงเกิดเป็นช่องโหว่

ของกฎหมายทาํให้พฤติกรรมการคุกคามทางเพศบนอินเตอร์เน็ตนั้นไม่เป็นความผิดตามประมวล

กฎหมายอาญา

ดงันั้นจึงเห็นควรใหเ้สนอแนะและกาํหนดมาตรการในการแกไ้ขปัญหาการคุกคามทาง

เพศบนอินเตอร์เน็ต โดยการกาํหนดคาํนิยามของการคุกคามทางเพศใหค้รอบคลุมถึงพฤติกรรมการ

คุกคามทางเพศบนอินเตอร์เน็ตให้ชดัเจนและมีประสิทธิภาพ และกาํหนดให้การคุกคามทางเพศ

เป็นความผดิในหมวดความผดิเก่ียวกบัเพศตามประมวลกฎหมายอาญา

1.4 ขอบเขตการศึกษา

การศึกษาน้ีเป็นการศึกษาความหมาย และพฤติกรรมการคุกคามทางเพศบนอินเตอร์เน็ต

เปรียบเทียบความผิดฐานกระทาํอนาจาร แนวคิดและทฤษฎีที่นาํมาอธิบายสนบัสนุนการคุกคาม

ทางเพศ และเพ่ือนาํมาวิเคราะห์บทบญัญติัในประมวลกฎหมายอาญาของไทย และกฎหมายของ

ต่างประเทศท่ีเก่ียวขอ้งกบัพฤติกรรมการคุกคามทางเพศโดยครอบคุลมถึงพฤติกรรมการคุกคามทาง

เพศบนอินเตอร์เน็ต รวมถึงการกาํหนดบทลงโทษท่ีเหมาะสมต่อผูก้ระทาํความผดิ ตลอดจนศึกษา

มาตรการอ่ืน ๆ ตามกฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศเพ่ือหามาตรการท่ีเหมาะสมในการ

กาํหนดใหก้ารคุกคามทางเพศเป็นความผดิตามประมวลกฎหมายอาญา

1.5 วธีิการดาํเนินการของการศึกษา

การดาํเนินการศึกษาของวิทยานิพนธ์เล่มน้ีใชว้ิธีการศึกษาคน้ควา้ รวบรวมขอ้มูลและ

วิเคราะห์จากหนงัสือ คาํพิพากษาศาลฎีกา บทความทางวิชาการ รายงานการวิจยั และเอกสารทาง

วชิาการต่าง ๆ ท่ีเก่ียวขอ้งกบัมาตรการทางกฎหมายในพฤติกรรมการคุกคามทางเพศบนอินเตอร์เน็ต
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ซ่ึงรวบรวมขอ้มูลจากเอกสารดงักล่าวมาวิเคราะห์ สรุป ตลอดจนคน้ควา้ขอ้มูลทางอิเลก็ทรอนิกส์

จากเวบ็ไซตต่์าง ๆ เพ่ือประกอบการดาํเนินการศึกษา

1.6 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ

1. ทาํให้ทราบแนวคิดและทฤษฎีเก่ียวกบัการกระทาํความผิดทางเพศบนอินเตอร์เน็ต นิยาม

และปัจจยัท่ีส่งผลต่อการคุกคามทางเพศบนอินเตอร์เน็ตเปรียบเทียบความผดิฐานกระทาํอนาจาร

2. ทาํให้ทราบถึงสภาพบงัคบักฎหมายอาญา ในการนาํมาบงัคบัใช้กบัความผิดเก่ียวกบัการ

คุกคามทางเพศเปรียบเทียบกบัความผดิฐานอนาจาร

3. ทาํให้ทราบถึงมาตรการทางกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกับการคุกคามทางเพศทัว่ไปและการ

คุกคามทางเพศบนอินเตอร์เน็ตตามกฎหมายของประเทศไทยและกฎหมายต่างประเทศ

4. ทาํให้ทราบขอ้เสนอแนะและการกาํหนดมาตรการในการแกไ้ขปัญหาการคุกคามทางเพศ

บนอินเตอร์เน็ต โดยการกาํหนดคาํนิยามของการคุกคามทางเพศให้ครอบคลุมถึงพฤติกรรมการ

คุกคามทางเพศบนอินเตอร์เน็ตใหช้ดัเจนและมีประสิทธิภาพ และกาํหนดใหก้ารคุกคามทางเพศเป็น

ความผดิตามประมวลกฎหมายอาญา



บทที่ 2

แนวคดิและทฤษฎเีก่ียวกับการคุกคามทางเพศและพฤตกิรรมการคุกคามทาง

เพศบนอินเตอร์เน็ตเปรียบเทยีบความผดิฐานกระทาํอนาจาร

การพฒันาระบบคอมพิวเตอร์ในยุคสมยัน้ี นบัว่าเป็นการพฒันาไปอย่างรวดเร็วเพราะ

การพฒันาดังกล่าวสามารถขยายโอกาสในทางบวกและในทางลบในการกระทาํความผิด เป็น

ช่องทางในการก่ออาชญากรรม ประเด็นปัญหาคือการก่ออาชญากรรมทางเพศ ซ่ึงเป็นพฤติกรรม

ความผิดเก่ียวกบัการคุกคามทางเพศอนัเป็นพฤติกรรมไม่พึงปรารถนาและเป็นการลดคุณค่าและ

ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์

2.1 แนวคดิเก่ียวกับอาชญากรรมคอมพวิเตอร์

ความเจริญกา้วหนา้ทางเทคโนโลยสีารสนเทศโดยเฉพาะคอมพิวเตอร์ ไดน้าํประโยชน์

มหาศาลสู่สังคมมนุษย์ แต่ขณะเดียวกนัก็มีบุคคลท่ีใชค้อมพิวเตอร์ไปในทางท่ีไม่ถูกตอ้ง เน่ืองจาก

เป็นการกระทาํท่ีกระทาํไดโ้ดยง่าย ไม่ตอ้งมีการบุกรุกทางกายภาพ สะดวกและรวดเร็ว ดงันั้น

การกระทาํความผิดเก่ียวกบัคอมพิวเตอร์ เป็นการกระทาํความผิดท่ีมีการกระทาํผา่นหรือโดยอาศยั

คอมพิวเตอร์ในการกระทาํความผิด ซ่ึงมีวตัถุประสงคต์่อระบบคอมพิวเตอร์ ขอ้มูลคอมพิวเตอร์

หรือบุคคล เป็นเหยือ่ในการถูกกระทาํความผดิการคุกคามทางเพศ

2.1.1 ความหมายและลกัษณะทัว่ไปของอาชญากรรมคอมพิวเตอร์

อาชญากรรมคอมพิวเตอร์เป็นความผิดท่ีกระทาํข้ึนต่อปัจเจกบุคคลหรือกลุ่มของปัจเจก

บุคคลดว้ยเหตุจูงใจทางอาญา ท่ีเจตนาทาํให้เส่ือมเสียช่ือเสียง หรือทาํร้ายร่างกายหรือจิตใจของ

เหยื่อทั้งทางตรงหรือทางออ้ม โดยใชเ้ครือข่ายโทรคมนาคมสมยัใหม่ อาทิเช่น อินเตอร์เน็ต (ห้อง

แชท อีเมล กระดานประกาศ และกลุ่มข่าว) และโทรศพัทเ์คล่ือนท่ี (เอสเอม็เอส/เอม็เอม็เอส)

ปัจจุบนันิยามคาํว่า “อาชญากรรมทางคอมพิวเตอร์” ท่ีชดัเจน ครอบคลุม เป็นเอกภาพ

อันเป็นท่ียอมรับกันในระดับสากลยงัไม่ปรากฏ ในขณะท่ีการกระทาํความผิดต่อระบบหรือ

ขอ้มูลคอมพิวเตอร์ การกระทาํความผิดบนเครือข่ายคอมพิวเตอร์ รวมทั้งการกระทาํท่ีมุ่งหมาย

กระทาํต่อระบบคอมพิวเตอร์แต่อาศยัเครือข่ายอินเตอร์เน็ตเป็นเคร่ืองมือ ซ่ึงอนุสัญญาว่าด้วย
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อาชญากรรมไซเบอร์ (Convention on Cybercrime) ของคณะมนตรียุโรปก็มิไดมี้การบญัญติันิยาม

ของอาชญากรรมไซเบอร์เอาไว้ คงมุ่งหมายให้แต่ละประเทศท่ีร่วมลงนามกาํหนดคาํนิยาม หรือ

ขอบเขตของการกาํหนดฐานความผิดกนัเองโดยอาศยัอนุสัญญาดงักล่าวเป็นแนวทางหรือกรอบ

กวา้ง ๆ เท่านั้น หากพิจารณาจากกฎหมายของแต่ละประเทศแลว้จะพบวา่ลกัษณะของการกระทาํท่ี

บญัญติัใหเ้ป็นความผิด การแบ่งหมวดหมู่ของความผิด กระทัง่ช่ือของกฎหมายเองก็มีนยัยะท่ีส่ือถึง

ความหมายของอาชญากรรมประเภทน้ีในลกัษณะท่ีแตกต่างกนั ตวัอยา่งเช่น กฎหมายของประเทศ

มาเลเซีย ใช้ช่ือว่า “Computer Crime Act”, ประเทศองักฤษและสิงคโปร์ ใช้ช่ือว่า “กฎหมายท่ีว่า

ด้วยการใช้คอมพิวเตอร์ไปในทางท่ีมิชอบ (Computer Misuse Act)” , ประเทศอินเดีย ใช้ช่ือว่า

“เทคโนโลยสีารสนเทศ” มาเป็นช่ือกฎหมายคือ “Information Technology Crime Act” 1 เป็นตน้

สาํหรับประเทศไทยร่างกฎหมายฉบบัแรกท่ีมีวตัถุประสงคใ์นการกาํหนดมาตรการทาง

อาญาเพื่อลงโทษผูก้ระทาํความผิดต่อระบบการทาํงานของคอมพิวเตอร์ ระบบขอ้มูล รวมทั้งระบบ

เครือข่าย ซ่ึงถือเป็น 1 ในกฎหมาย 6 ฉบบัท่ีตอ้งศึกษาและพฒันา และบญัญติัให้แลว้เสร็จเพ่ือ

ประกาศใชใ้หไ้ดต้าม “โครงการพฒันากฎหมายเทคโนโลยีสารสนเทศ” ท่ีริเร่ิมและดาํเนินการโดย

กระทรวงวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยีส่ิงแวดลอ้ม ตั้งแต่ปี พ.ศ. 2541 ใชช่ื้อว่า “พระราชบญัญติัว่า

ดว้ยอาชญากรรมทางคอมพิวเตอร์” ก่อนจะถูกเปล่ียนช่ือในร่างกฎหมายฉบบัต่อมาในปี พ.ศ. 2546

“พระราชบญัญติัว่าดว้ยการกระทาํความผิดเก่ียวกบัคอมพิวเตอร์” ดว้ยเหตุผลว่าฐานความผิดบาง

ฐานท่ีกาํหนดอยูใ่นร่างกฎหมายไม่รุนแรงถึงขั้นเป็นอาชญากรรม เช่น การเผยแพร่ส่ือลามกอนาจาร

เป็นตน้ จึงไม่สามารถสะทอ้นเจตนารมณ์และสาระสาํคญัของกฎหมายฉบบัน้ีไดอ้ยา่งแทจ้ริง

อยา่งไรกต็ามไม่ปรากฏวา่กฎหมายฉบบัต่าง ๆ ดงักล่าวมาไดใ้หค้าํนิยามของการกระทาํ

ความผดิเก่ียวกบัคอมพิวเตอร์ อาชญากรรมคอมพิวเตอร์ หรือการใชค้อมพิวเตอร์ไปในทางท่ีมิชอบ

เอาไว้ เหตุผลหน่ึงท่ีนานาประเทศเลือกท่ีจะไม่บญัญติัคาํนิยามไวเ้น่ืองจากความรวดเร็วของการ

พฒันาทางเทคโนโลยีสารสนเทศ ซ่ึงส่งผลต่อลกัษณะ วิธีการ เคร่ืองมือ รูปแบบ รวมถึงเป้าหมาย

ของการกระทาํความผิดด้วย อีกทั้ งปัจจุบันยงัมีพื้นท่ีของการกระทาํความผิดอาจอยู่ท่ีเคร่ือง

คอมพิวเตอร์แบบตั้งโต๊ะ เคร่ืองคอมพิวเตอร์แบบพกพา Tablet หรือ Smartphone หรืออุปกรณ์

อิเล็กทรอนิกส์อีกหลากหลายท่ีสามารถเช่ือมต่อการทาํงานเขา้กบัระบบหรือเครือข่ายคอมพิวเตอร์

ได้ (Internet Things) ปัจจุบนัเพียงคาํนิยามของคาํว่า “ระบบคอมพิวเตอร์” ก็ยงัตอ้งมีการพิจารณา

ทบทวนใหค้รอบคลุมมากยิง่ข้ึนเช่นกนั2

1 สาวตรี สุขศรี, “อาชญากรรมคอมพิวเตอร์/ไซเบอร์ กบัทฤษฎีอาชญาวิทยา,” วารสารนิติศาสตร์

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, ฉบบัท่ี 2, ปีท่ี 46, น.418-419 (มิถุนายน, 2560).
2เพ่ิงอ้าง, น.419.
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ทั้งน้ียงัมีผูเ้ช่ียวชาญด้านกฎหมาย ด้านการกระทาํความผิดทางคอมพิวเตอร์ รวมทั้ง

นกัวทิยาศาสตร์คอมพิวเตอร์ต่างพยายามใหค้าํนิยามเพ่ืออธิบายความหมายของอาชญากรรมในกลุ่ม

น้ีไว้ ดงัน้ี

คู่มืออาชญากรรมคอมพิวเตอร์ของกระทรวงยติุธรรมสหรัฐอเมริกา ใหค้วามหมายไวว้า่

การกระทาํผดิกฎหมายอาญาท่ีตอ้งใชค้วามรู้ทางเทคโนโลยคีอมพิวเตอร์ในการก่ออาชญากรรมการ

สืบสวน จบักุม และดาํเนินคดีในชั้นสอบสวนและการพิจารณาคดีในชั้นศาล อยัการผูเ้ช่ียวชาญ

คดีอาญากรรมคอมพิวเตอร์ช่ือว่า Kenneth S. Rosenblatt ผูแ้ต่งหนังสือเร่ือง High Technology

Crime ไดอ้ธิบายความหมายของอาชญากรรมคอมพิวเตอร์ไวว้่าอาชญากรรมท่ีเกิดข้ึนใหม่อนัเป็น

ผลสืบเน่ืองมาจากการใช้คอมพิวเตอร์ในสังคมอย่างแพร่หลาย เช่น การบุกรุกเขา้ไปในระบบ

เครือข่ายคอมพิวเตอร์ของบริษทัธุรกิจท่ีเช่ือมโยงเครือข่ายโทรคมนาคม นอกจากน้ียงัหมายถึง

อาชญากรรมแบบดั้งเดิมท่ีแปรสภาพไป เน่ืองจากความกา้วหนา้ทางเทคโนโลยีคอมพิวเตอร์ ซ่ึงใน

การสืบสวนคดีประเภทน้ีจาํเป็นตอ้งมีความรู้เก่ียวกบัคอมพิวเตอร์ และคุน้เคยกบัอุตสาหกรรม

เทคโนโลยีชั้นสูง เช่น การโจรกรรมอุปกรณ์คอมพิวเตอร์จากหุบเขาชิลิคอน รัฐแคลิฟอร์เนีย

สหรัฐอเมริกา และยา่นอุตสาหกรรมการผลิตเคร่ืองอุปกรณ์ไฮเทคต่าง ๆ

Donn Parker ใ ห้ ค ํ า นิ ย า ม ไ ว้ ใ น ห นั ง สื อ Fighting Computer Crime (1983) ว่ า

อาชญากรรมคอมพิวเตอร์ คือ การกระทาํผิดกฎหมายท่ีใชค้วามรู้ดา้นคอมพิวเตอร์ (Knowledge of

Computers) เป็นปัจจยัหลกัสาํคญัในการก่ออาชญากรรมนั้น

ญาณพล ยัง่ยืน ไดใ้ห้ความหมายเก่ียวกบัอาชญากรรมคอมพิวเตอร์ไวใ้นเอกสารการ

เสวนาเร่ือง “แฮกเกอร์ : มหันตภัยยุคไอที” (โรงเรียนนายร้อยตาํรวจ, คณะกรรมการบริหาร

โครงการส่งเสริมวชิาการ, 2542) ไดใ้หค้วามหมาย 2 ประการ ดงัน้ี

1) การกระทาํใด ๆ ก็ตาม ท่ีเก่ียวกับการใช้คอมพิวเตอร์ อนัทาํให้เหยื่อได้รับความ

เสียหายและทาํใหผู้ก้ระทาํผดิไดรั้บผลตอบแทน

2) การกระทําผิดกฎหมายใด ๆ ซ่ึงจะต้องใช้ความรู้เก่ียวข้องกับคอมพิวเตอร์มา

ประกอบการกระทาํความผิด และต้องใช้ผูมี้ความรู้ทางคอมพิวเตอร์ในการสืบสวน ติดตาม

รวบรวมหลกัฐานเพ่ือการดาํเนินคดี จบักมุ3

อาชญากรรมไซเบอร์หรืออาชญากรรมบนอินเตอร์เน็ต ถือเป็นอาชญากรรมรูปแบบ

หน่ึงเช่นกัน เพียงแต่ผูก้ระทํามุ่งหมายกระทําความผิดในพ้ืนท่ีซ่ึงถูกสร้างข้ึนโดยเครือข่าย

3 นัยรัตน์ งามแสง, “อาชญากรรมคอมพิวเตอร์ : ศึกษาเพาะกรณีปัจจยัท่ีมีผลต่อการเกิดปัญหา

อาชญากรรมบนอินเตอร์เน็ต,” (วิทยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะสังคมสงเคราะห์ศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์,

2547), น.23-25.
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คอมพิวเตอร์ (Computer Network) ท่ีเรียกวา่ “Cyberspace” หรือมิเช่นนั้นผูก้ระทาํความผิดจะอาศยั

ความสามารถและคุณสมบติัการทาํงานท่ีไร้พรมแดนของเครือข่ายคอมพิวเตอร์ในการกระทาํ

ความผิดต่อระบบหรือขอ้มูลคอมพิวเตอร์ของผูอ่ื้น ทาํให้เกิดการพฒันาเปล่ียนแปลงทั้งในดา้น

รูปแบบการกระทาํความผดิ ความสะดวกรวดเร็วในการกระทาํความผดิ ขอบเขตความหมายขยายวง

กวา้ง แต่ทาํให้เกิดการติดตามจบักุมผูก้ระทาํความผิดไดย้ากข้ึน โดยคาํว่า “เครือข่าย” ในท่ีน้ี ไม่

เฉพาะแต่เครือข่ายอินเตอร์เน็ตเท่านั้น แต่หมายรวมถึงการเช่ือมต่อภายในองค์กรเดียวกนั เช่น

ระบบอินเตอร์เน็ต หรือระบบ Lan

2.1.2 ประเภทอาชญากรรมคอมพิวเตอร์

David Carter and Andra Katz ไดจ้าํแนกอาชญากรรมคอมพิวเตอร์ไว้ 6 ประเภทไดแ้ก่

1. การปฏิบัติการต่อคอมพิวเตอร์ซ่ึงเป็นเป้าหมายของอาชญากรรมโดยตรง (The

computer is the target) เพื่อให้ไดม้าซ่ึงขอ้มูลคอมพิวเตอร์ หรือเพื่อทาํความเสียหายให้กบัเคร่ือง

โปรแกรม หรือแฟ้มขอ้มูลคอมพิวเตอร์ต่าง ๆ อาทิ การโจรกรรมทรัพยสิ์นทางปัญญา การโจรกรรม

ข้อมูลการตลาด การข่มขู่ การทําลายทรัพย์สินทางปัญญา การก่อวินาศกรรมต่อโปรแกรม

ระบบปฏิบติัการหรือแฟ้มขอ้มูลคอมพิวเตอร์ การบุกรุกฐานขอ้มูลทะเบียนของราชการ การลกัลอบ

เขา้ไปในระบบคอมพิวเตอร์เพ่ือความทา้ทายหรือความอยากรู้อนัเป็นการละเมิดต่อการเป็นส่วนตวั

2. อาชญากรรมท่ีใช้คอมพิวเตอร์เป็นเคร่ืองมือในการกระทาํผิด The computer is an

instrumentality of crime อาทิ การปลอมแปลงบตัรบริการเงินด่วน ATM card และเลขบญัชีการ

ลกัลอบโอนเงินจากการปัดเศษตวัเลขในการคาํนวณดอกเบ้ียธนาคาร หรือแลกเปล่ียนสกุลเงิน การ

ปลอมแปลงบตัรเครดิต การฉ้อโกงโดยใชก้ารทาํรายการบนเคร่ืองคอมพิวเตอร์ การฉ้อโกงเงินค่า

โทรศพัท์

3. อาชญากรรมท่ีเก่ียวขอ้งกบัคอมพิวเตอร์ The computer is incidental to other crimes

อาทิ การฟอกเงิน การลกัลอบโอนเงิน การเผยแพร่ภาพลามกอนาจาร

4. อาชญากรรมอนัเป็นผลมาจากการใช้คอมพิวเตอร์อย่างแพร่หลายทัว่ไป Crime

which is associated with the prevalence of computer อาทิ การลอกเลียนหรือปลอมแปลงการคา้

อุปกรณ์และโปรแกรมคอมพิวเตอร์ในตลาดมืด

5. การข่มขู่ผ่านคอมพิวเตอร์ Technological coercion via computer การข่มขู่หรือการ

หลอกลวงดว้ยคอมพิวเตอร์ อาทิ การใชส่ิ้งพิมพค์อมพิวเตอร์เป็นหลกัฐาน การข่มขู่ดว้ยการบุกรุก

เขา้ไปในระบบคอมพิวเตอร์ของเหยือ่
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6. การก่ออาชญากรรรมหรือการรบกวนบนเครือข่ายคอมพิวเตอร์ Networking

malfeasance อาทิ การก่อกวนทางเพศ การหม่ินประมาทบุคคลหรือองค์กรผ่านทางเครือข่าย

คอมพิวเตอร์ การล่อลวงเยาวชนไปเพ่ืออนาจาร4

อาชญากรรมท่ี เกิด ข้ึนพร้อมกับการพัฒนาสังคมสารสนเทศคือ อาชญากรรม

คอมพิวเตอร์ (Computer Crime) บุคคลในโลกอินเตอร์เน็ตอาจจะมีตวัตนหรือไม่มีตวัตนบนโลก

ความเป็นจริงก็ได้ ดว้ยเหตุน้ีจึงเกิดการใชเ้สรีภาพอยา่งเกินส่วน มีการกระทาํผิดกฎหมาย มีการใช้

อินเตอร์เน็ตเป็นเคร่ืองมือในการทาํร้ายผูอ่ื้น เกิดการละเมิดสิทธิมนุษยชน ละเมิดสิทธิส่วนตวั

มากมายซ่ึงอาจสรุปไดด้งัน้ี

1. การกระทาํนอกอินเตอร์เน็ตแต่เกิดผลในอินเตอร์เน็ต เช่น การแอบถ่ายแลว้นาํมา

เผยแพร่บนอินเตอร์เน็ต เป็นตน้

2. การกระทําในอินเตอร์เน็ตแต่เกิดผลนอกอินเตอร์เน็ต เช่น การล่อลวง การ

คา้ประเวณี การขายยาสลบ ยานอนหลบั มีการโฆษณาในอินเตอร์เน็ต แต่จะตอ้งมีการส่งมอบสินคา้

ในโลกแห่งความจริง

3. การกระทาํในอินเตอร์เน็ตและเกิดผลในอินเตอร์เน็ต เช่น การเล่นพนันออนไลน์

การเจาะระบบ (Hacker) การส่งไวรัส การคุกคามทางเพศ เป็นตน้5

อาชญากรรมคอมพิวเตอร์เป็นการก่ออาชญากรรมรูปแบบใหม่ โดยอาศยัเทคโนโลยี

อินเตอร์เน็ต ซ่ึงมีลกัษณะแตกต่างจากการกระทาํความผดิแบบเดิมในหลายแง่มุม เช่น เร่ืองวตัถุแห่ง

การกระทาํความผิดเปล่ียนแปลงไปเป็นส่ิงท่ีไม่สามารถจับตอ้งได้ซ่ึงอยู่ในรูปแบบของขอ้มูล

อิเล็กทรอนิกส์ วิธีการกระทาํความผิดไม่ต้องกระทาํละเมิดทางกายภาพ นอกจากน้ียงัใช้เวลา

รวดเร็ว ไร้ขอบเขต ไร้พรมแดน จึงเกิดการละเมิดสิทธิมนุษยชนและสิทธิส่วนบุคคลอยา่งมากมาย

2.2 แนวคดิเก่ียวกับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน

ประเทศไทยอยู่ภายใต้การปกครองระบอบประชาธิปไตย โดยมีรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 เป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ สิทธิและความคุม้ครองขั้น

พ้ืนฐานตามกฎหมายรัฐธรรมนูญมุ่งการใหค้วามคุม้ครองสิทธิและหนา้ท่ีอนัพึงมีของประชาชนใน

ประเทศ หากแต่ยงัมีการละเมิดสิทธิมนุษยชนปรากฏข้ึนอยา่งต่อเน่ืองในเร่ืองการคุกคามทางเพศ

2.2.1 หลกัอนัเป็นองคป์ระกอบของสิทธิมนุษยชน

4 นยัรัตน์ งามแสง, อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 3, น.26.
5 สมสรรค์ อธิเวสส์, “การคุกคามทางเพศบนสังคมเครือข่าย (Sexual Harassment on Social

Network),” วารสารวชิาการฉบบัมนุษยศ์าสตร์ สงัคมศาสตร์ และศิลปะ, ฉบบัท่ี 3, ปีท่ี 7, น.902 (2557).
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2.2.1.1 หลกัสิทธิมนุษยชน

สิทธิมนุษยชนเป็นสิทธิประจาํตวัของมนุษยท์ุกคน เพราะมนุษยท์ุกคนมีศกัด์ิศรี มี

เกียรติศกัด์ิประจาํตวั สิทธิมนุษยชนไม่สามารถโอนใหแ้ก่กนัได้ แต่นกัปฏิบติัการสิทธิมนุษยชนให้

คาํอธิบายวา่ เราเรียกส่ิงจาํเป็นสาํหรับทุกคนท่ีตอ้งไดรั้บในฐานะเป็นมนุษย์ มีชีวิตอยูร่อดไดอ้ยา่งมี

ความเหมาะสมแก่ความเป็นคนและสามารถมีการพฒันาตนเองไดว้า่ “สิทธิมนุษยชน” 6

การศึกษาตาํราโดยนกัวิชาการต่างประเทศและโดยครูบาอาจารยท์างนิติศาสตร์ของไทย

พบวา่ สิทธิเป็นแนวคิดทางกฎหมาย แมจ้ะมีร่องรอยของแนวคิดทางปรัชญาเจือปนอยูใ่นสมยักรีก

แต่ค่อนขา้งจะเป็นท่ียอมรับว่านักคิดระยะหลงั โดยเฉพาะตั้งแต่สมยัโรมนัเป็นตน้มาไดพ้ยายาม

อธิบายวา่สิทธิมีลกัษณะของความสมัพนัธ์ทางกฎหมายระหวา่งบุคคล และตอ้งอาศยัความศกัด์ิสิทธิ

ของกฎหมายเพ่ือใหส้ามารถบงัคบัไดต้ามอาํนาจของสิทธิ

ศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทยั ซ่ึงนับว่าเป็นปรมาจารยผ์ูบุ้กเบิกการศึกษาทางดา้น

นิติศาสตร์ท่านหน่ึง มีความเห็นว่าควรจะอธิบายความหมายของ “สิทธิ” ว่าไดแ้ก่ “ประโยชน์ท่ี

กฎหมายรับรองและคุ้มครองให้” ซ่ึงหมายความวา่เป็นประโยชน์ท่ีกฎหมายรับรองวา่มีอยู่ และเป็น

ประโยชน์ท่ีกฎหมายคุม้ครอง คือคุม้ครองมิใหมี้การละเมิดสิทธิรวมทั้งบงัคบัใหเ้ป็นไปตามสิทธิใน

กรณีท่ีมีการละเมิดดว้ย7

“พจนานุกรมฉบบับณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2525 ได้ให้ความหมายของคาํว่า สิทธิ ไวว้่า

“หมายถึงอาํนาจอนัชอบธรรม”

สารานุกรมไทยฉบบัเยาวชน พ.ศ. 2536 ไดใ้ห้คาํนิยามคาํว่า สิทธิ คือ “อาํนาจอนัชอบ

ธรรมตามกฎหมาย ซ่ึงกฎหมายรับรองและคุม้ครองให”้

คาํว่า “สิทธิมนุษยชน (Human Rights)” เป็นท่ีรู้จกัและถูกใชอ้ย่างแพร่หลายนบัตั้งแต่

ได้มีการก่อตั้งองค์การสหประชาชาติเป็นตน้มา มีคาํอ่ืนท่ีมีความหมายใกลเ้คียงกับคาํว่า สิทธิ

มนุษยชน ปรากฏแพร่หลายอยูด่ว้ยเช่นกนั ไดแ้ก่ สิทธิธรรมชาติ (Natural Rights) สิทธิขั้นพ้ืนฐาน

(Fundamental Rights) และสิทธิความเป็นมนุษย์ (Rights of Man) เป็นต้น ถึงแม้ในกฎบัตร

สหประชาชาติจะไดก้ล่าวถึงสิทธิมนุษยชนไวใ้นท่ีต่าง ๆ หลายแห่ง แต่ก็มิไดใ้หค้าํจาํกดัความของ

คาํวา่สิทธิมนุษยชนไวแ้ต่อยา่งใด

6 วสุิรินทร์ มูลละ, “หลกัสิทธิมนุษยชน,” วารสารศาลรัฐธรรมนูญ, เล่มท่ี 64, ปีท่ี 22, น.208 (2563).
7 หยุด แสงอุทัย, ความรู้เบ้ืองต้นเก่ียวกับกฎหมายทั่วไป, พิมพ์คร้ังท่ี 8 (กรุงเทพมหานคร :

สํานักพิมพม์หาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2523), น.187-188. อา้งใน นพนิธิ สุริยะ, สิทธิมนุษยชน, พิมพค์ร้ังท่ี 8

(กรุงเทพมหานคร : สาํนกัพิมพว์ญิญูชน, 2537), น.17.



12

ศาลฎีกาไดว้ินิจฉยัความหมายของคาํวา่ สิทธิ ไวว้า่ “พูดถึงสิทธิหากจะกล่าวโดยยอ่และ

รวบรัดแลว้ไดแ้ก่ ประโยชน์อนับุคคลมีอยู่แต่ประโยชน์จะเป็นสิทธิหรือไม่ ถา้บุคคลอ่ืนมีหน้าท่ี

ตอ้งเคารพประโยชนน์ั้นก็เป็นสิทธิ กล่าวคือ ไดรั้บการรับรองและคุม้ครองตามกฎหมาย...”8

ความหมายของคาํว่าสิทธิมนุษยชน (Human Rights)” หมายถึง สิทธิของความเป็น

มนุษย์ ในอดีตยงัไม่เป็นท่ีแพร่หลาย ภายหลงัท่ีไดมี้การก่อตั้งองคก์ารสหประชาชาติแลว้ คาํวา่ สิทธิ

มนุษยชน จึงไดถู้กนาํมาใชอ้ย่างกวา้งขวางทั้งในระดบัภูมิภาคและในระดบันานาประเทศ ในกฎ

บตัรสหประชาชาติไดก้ล่าวถึงสิทธิมนุษยชนไวห้ลายแห่ง เช่น ในอารัมภบทไดก้ล่าวถึงความมุ่ง

หมายของสหประชาชาติไวว้า่

“ เพ่ือเป็นการยืนยันความเช่ือในสิทธิขั้นพื้นฐานของความเป็นมนุษย์ในศักด์ิศรีและ

คุณค่าของมนุษยชาติ To Reaffirm Faith in Fundamental Human Rights, in the Dignity and Worth

of the Human Person…”

ในตวักฎบตัรสหประชาชาติไดก้ล่าวถึงสิทธิมนุษยชนไวใ้นท่ีต่าง ๆ เช่น ในอารัมภบท

ขอ้ 19 ขอ้ 1310 ขอ้ 5511 ขอ้ 5612 ขอ้ 6213 และขอ้ 6714 แต่มิไดมี้คาํนิยามหรือคาํอธิบายความหมาย

8 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 124/2487 (deka.in.th).
9 กรมองคก์ารระหว่างประเทศ กระทรวงการต่างประเทศ. กฎบตัรสหประชาชาติ. ขอ้ 1 ความมุ่ง

หมายของสหประชาชาติ คือ

1. เพื่อธาํรงไวซ่ึ้งสนัติภาพและความมัน่คงระหวา่งประเทศ และเพื่อจุดมุ่งหมายปลายทางนั้น จะได้

ดาํเนินมาตรการร่วมกันอนัมีผลจริงจงัเพื่อการป้องกันและการขจดัปัดเป่าการคุกคามต่อสันติภาพ และเพ่ือ

ปราบปรามการกระทาํการรุกรานหรือการละเมิดอ่ืน ๆ ต่อสนัติภาพ และนาํมาซ่ึงการแกไ้ข หรือระงบักรณีพิพาท

หรือสถานการณ์ระหวา่งประเทศอนัอาจนาํไปสู่การละเมิดสันติภาพ โดยสันติวิธีและสอดคลอ้งกบัหลกัการแห่ง

ความยติุธรรมและกฎหมายระหวา่งประเทศ

2. เพื่อพฒันาความสัมพนัธ์ฉันมิตรระหว่างประชาชาติทั้งหลายโดยยึดการเคารพต่อหลกัการแห่ง

สิทธิท่ีเท่าเทียมกนัและการกาํหนดเจตจาํนงของตนเองแห่งประชาชนทั้งหลายเป็นมูลฐาน และจะดาํเนินมาตรการ

อ่ืน ๆ อนัเหมาะสมเพ่ือเป็นกาํลงัแก่สนัติภาพสากล

3. เพื่อให้บรรลุถึงการร่วมมือระหว่างประเทศ ในอนัท่ีจะแกปั้ญหาระหว่างประเทศทางเศรษฐกิจ

สงัคม วฒันธรรม หรือมนุษยธรรมในการส่งเสริมและสนบัสนุนการเคารพต่อสิทธิมนุษยชน และต่ออิสรภาพอนั

เป็นหลกัมูลสาํหรับทุกคน โดยไม่เลือกปฏิบติัในเร่ืองเช้ือชาติ เพศ ภาษา หรือศาสนา และ

4. เพื่อเป็นศูนยก์ลางสาํหรับประสานการดาํเนินการของประชาชนทั้งหลายใหก้ลมกลืนกนั ในอนัท่ี

จะบรรลุจุดมุ่งหมายปลายทางร่วมกนัเหล่าน้ี
10 กรมองคก์ารระหวา่งประเทศ กระทรวงการต่างประเทศ. กฎบตัรสหประชาชาติ. ขอ้ 13

1. สมชัชาจะตอ้งริเร่ิมการศึกษาและทาํคาํแนะนาํเพ่ือความมุ่งประสงคใ์นการ
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ก. ส่งเสริมความร่วมมือระหวา่งประเทศในดา้นการเมือง และสนบัสนุนพฒันาการกา้วหนา้ของ

กฎหมายระหวา่งประเทศและการประมวลกฎหมายน้ี

ข. ส่งเสริมความร่วมระหว่างประเทศทางเศรษฐกิจ สังคม วฒันธรรม การศึกษาและอนามยั

และช่วยเหลือให้ไดรั้บสิทธิมนุษยชนและอิสรภาพอนัเป็นหลกัมูลสาํหรับทุกคน โดยไม่เลือกปฏิบติัในเร่ืองเช้ือ

ชาติ เพศ ภาษา หรือศาสนา

2. ความรับผิดชอบ หนา้ท่ี และอาํนาจต่อไปของสมชัชาเก่ียวกบัเร่ืองท่ีระบุไวใ้นวรรค 1 (ข) ขา้งตน้

ไดก้าํหนดไวใ้นหมวดท่ี 9 และ 10.
11 กรมองคก์ารระหวา่งประเทศ กระทรวงการต่างประเทศ. กฎบตัรสหประชาชาติ. ขอ้ 55 ดว้ยความ

มุ่งหมายในการสถาปนาภาวการณ์แห่งเสรีภาพ และความเป็นอยูท่ี่ดี ซ่ึงจาํเป็นสาํหรับความสมัพนัธ์โดยสนัติและ

โดยฉันมิตรระหว่างประชาชาติทั้งหลาย โดยยึดความเคารพต่อหลกัการแห่งสิทธิอนัเท่าเทียมกนัและกาํหนด

เจตจาํนงของตนเองของประชาชนเป็นมูลฐานสหประชาชาติจะตอ้งส่งเสริม

ก. มาตรฐานการครองชีพท่ีสูงข้ึน การมีงานทาํโดยทัว่ถึง และภาวการณ์แห่งความกา้วหน้าและ

พฒันาการทางเศรษฐกิจและสงัคม

ข. การแกไ้ขปัญหาระหว่างประเทศทางเศรษฐกิจ สังคม อนามยัและอ่ืน ๆ ท่ีเก่ียวขอ้ง และความ

ร่วมมือระหวา่งประเทศทางวฒันธรรมและการศึกษา และ

ค. การเคารพโดยสากล และการปฏิบติัตามสิทธิมนุษยชนและอิสรภาพอนัเป็นหลกัมูลสาํหรับทุก

คนโดยไม่เลือกปฏิบติัในเร่ืองเช้ือชาติ เพศ ภาษา หรือศาสนา
12 กรมองคก์ารระหวา่งประเทศ กระทรวงการต่างประเทศ. กฎบตัรสหประชาชาติ. ขอ้ 56 สมาชิกทั้ง

ปวงใหค้าํมัน่วา่ตนจะดาํเนินการร่วมกนัและแยกกนั ในการร่วมมือกบัองคก์าร ฯ เพื่อใหบ้รรลุความมุ่งประสงคท่ี์

กาํหนดไวใ้นขอ้ 55.
13 กรมองคก์ารระหวา่งประเทศ กระทรวงการต่างประเทศ. กฎบตัรสหประชาชาติ. ขอ้ 62

1. คณะมนตรีเศรษฐกิจและสังคม อาจทาํหรือริเร่ิมการศึกษาและรายงานเก่ียวกบัเร่ืองระหว่าง

ประเทศทางเศรษฐกิจ สังคม วฒันธรรม การศึกษา อนามยัและอ่ืน ๆ ท่ีเก่ียวขอ้ง และอาจทาํคาํแนะนาํเก่ียวกบั

เร่ืองเช่นวา่นั้นเสนอต่อสมชัชา ต่อสมาชิกของสหประชาชาติ และต่อทบวงการชาํนญัพิเศษท่ีเก่ียวขอ้ง

2. คณะมนตรีฯ อาจทาํคาํแนะนาํเพ่ือความมุ่งประสงคท่ี์จะส่งเสริมหารเคารพ และการปฏิบติัตาม

สิทธิมนุษยชนและอิสรภาพอนัเป็นหลกัมูลสาํหรับทุกคน

3. คณะมนตรีฯ อาจจดัเตรียมร่างอนุสญัญา เพ่ือเสนอต่อสมชัชาเก่ียวกบัเร่ืองทั้งหลายอยูใ่นขอบเขต

อาํนาจของคณะมนตรีฯ

4. คณะมนตรีฯ อาจเรียกประชุมระหว่างประเทศ ในเร่ืองทั้งหลายท่ีตกอยู่ในขอบเขตอาํนาจของ

คณะมนตรีฯ ตามขอ้บงัคบัท่ีสหประชาชาติกาํหนดไว.้
14 กรมองคก์ารระหวา่งประเทศ กระทรวงการต่างประเทศ. กฎบตัรสหประชาชาติ. ขอ้ 67

1. สมาชิกแต่ละประเทศของคณะมนตรีเศรษฐกิจและสงัคม จะมีคะแนนเสียงหน่ึงคะแนน
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ของคาํว่าสิทธิมนุษยชนแต่งอย่างใด ตามปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติ

(Universal Declaration of Human Rights) ซ่ึงถือเป็นแม่บทของสิทธิมนุษยชนในปัจจุบนั ได้แต่

เพียงจาํแนกสิทธิมนุษยชนออกเป็นประเภทต่าง ๆ ไวเ้ท่านั้น มิไดมี้คาํอธิบายหรือบทนิยามของคาํ

วา่สิทธิมนุษยชนไวแ้ต่อยา่งใด15

ในทางวิชาการมกัไม่มีการให้คาํนิยามความหมายของสิทธิมนุษยชน นอกจากมีการ

พยายามอธิบายคาํปรารภของปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชนท่ีว่า “โดยท่ีการยอมรับนับถือ

เกียรติศกัด์ิประจาํตวั และสิทธิเท่าเทียมกนัและโอนมิไดข้องบรรดาสมาชิกทั้งหลายแห่งครอบครัว

มนุษยชนเป็นหลกัการพื้นฐานแห่งอิสรภาพความยุติธรรมและสันติภาพโลก” นั้นหมายถึง สิทธิ

มนุษยชนเป็นสิทธิประจาํตวัของมนุษยท์ุกคน เพราะมนุษยท์ุกคนมีศกัด์ิศรีมีเกียรติศกัด์ิประจาํตวั

สิทธิมนุษยชนไม่สามารถโอนใหแ้ก่กนัได้ แต่นกัปฏิบติัการสิทธิมนุษยชนใหค้าํอธิบายวา่ เราเรียก

ส่ิงท่ีจาํเป็นสําหรับทุกคนท่ีตอ้งไดรั้บในฐานะท่ีเป็นคน ซ่ึงทาํให้คน ๆ นั้นมีชีวิตอยูร่อดไดอ้ยา่งมี

ความเหมาะสมแก่ความเป็นคนและสามารถมีการพฒันาตนเองไดว้่าคือ “สิทธิมนุษยชน” เม่ือนาํ

คาํอธิบายทั้ง 2 ประการมาประกอบกนัก็สามารถเขา้ใจไดว้า่ สิทธิมนุษยชนคือส่ิงจาํเป็นสาํหรับคน

ทุกคนท่ีตอ้งไดรั้บในฐานะท่ีเป็นคน เพ่ือทาํใหค้น ๆ นั้นมีชีวติอยูร่อดไดแ้ละมีการพฒันาท่ีดีข้ึน16

สิทธิมนุษยชน เป็นสิทธิท่ีติดตวัมนุษยท์ุกคนโดยไม่เลือกสัญชาติ สถานท่ีเกิด เพศ ตน้

กาํเนิดทางชาติพนัธ์ุหรือทางชนชาติ สีผิว ศาสนา ภาษา หรือสถานะใด ๆ ก็ตาม เราทุกคนลว้นเท่า

เทียมกนัและมีสิทธิมนุษยชนโดยปราศจากการเลือกปฏิบติั สิทธิเหล่าน้ีลว้นเก่ียวพนักนัพ่ึงพาซ่ึงกนั

และกนั และไม่อาจถูกแบ่งแยกได้

สนธิสญัญาหลกัวา่ดว้ยเร่ืองสิทธิมนุษยชนมีทั้งส้ิน 9 ฉบบัดงัน้ี

(1) กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International

Convenant on Civil and Politication Rights หรือ ICCPR)

(2) กติการะหว่างประ เทศว่าด้วยสิทธิทาง เศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม

(International Conenant on Economic, Social and Cultureal Rights หรือ ICESCR)

2. คาํวินิจฉัยของคณะมนตรีเศรษฐกิจและสังคม จะตอ้งกระทาํโดยเสียงขา้งมากของสมาชิกท่ีมา

ประชุมและลงคะแนนเสียง.
15 อุดมศกัด์ิ สินธิพงษ,์ สิทธิมนุษยชน, พิมพค์ร้ังท่ี 6 (กรุงเทพมหานคร : สาํนกัพิมพว์ิญญูชน, 2561),

น.23-24.
16 จุมพล สํา เภาพล, “พันธกรณีระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนของไทย,” วารสาร

ศาลรัฐธรรมนูญ, เล่มท่ี 59, ปีท่ี 20, น.15 (พฤษภาคม-สิงหาคม, 2561).
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(3) อนุสัญญาว่าด้วยการเลือกปฏิบัติต่อสตรีในทุกรูปแบบ (Convention on the

Elimination of All Forms of Discrimination Against Women หรือ CEDAW)

(4) อนุสญัญาวา่ดว้ยสิทธิเดก็ (Convention on the Rights of the Child หรือ CRC)

(5) อนุสัญญาวา่ดว้ยการขจดัการเลือกปฏิบติัทางเช้ือชาติในทุกรูปแบบ (Convention on

the Elimination of All Forms of Racial Discrimination : CERD)

(6) อนุสัญญาว่าด้วยการต่อต้านการทรมาน และการกระทาํอ่ืน ๆ ท่ีโหดร้าย ไร้

ม นุษยธรรม ห รือ ท่ี ย ํ่ า ยี ศัก ด์ิ ศ รี (Convention Against Torture and other Cruel, Inhuman or

Degrading Treatment or Punishment : CAT)

(7) อ นุ สั ญ ญ า ว่ า ด้ ว ย สิ ท ธิ ค น พิ ก า ร

(Convention on the Rights of Person withDisabilities : CRPD)

(8) อนุสัญญาระหวา่งประเทศวา่ดว้ยการคุม้ครองบุคคลทุกคนจากการหายสาบสูญโดย

ถู ก บั ง คั บ (International Convention for the Protection of All Persons from Enforced

Disappearance : CED

(9) อนุสัญญาว่าด้วยการคุ ้มครองสิทธิของแรงงานโยกยา้ยถ่ินฐานและสมาชิกใน

ครอบครัว (Convention on the Protection of the Rights of Migrants Workers and Member of their

Families : CMW)

ประเทศไทยเขา้เป็นภาคีสนธิสัญญาเก่ียวกบัสิทธิมนุษยชนทั้งหมด 7 ฉบบั โดยประเทศ

ไทยยงัไม่ไดเ้ป็นภาคี 2 ฉบบั คือ อนุสญัญาระหวา่งประเทศวา่ดว้ยการคุม้ครองบุคคลทุกคนจากการ

หายสาบสูญโดยถูกบงัคบั (ลงนามแลว้แต่ยงัไม่ไดใ้ห้สัตยาบนั) และอนุสัญญาว่าดว้ยการคุม้ครอง

สิทธิของแรงงานโยกยา้ยถ่ินฐานและสมาชิกในครอบครัว สนธิสัญญาท่ีเก่ียวกบัสิทธิมนุษยชนทั้ง 9

ฉบบั มีความเก่ียวขอ้งกบักระบวนการยุติธรรมทางอาญาไม่มากก็น้อย และสนธิสัญญาเหล่าน้ีจะ

รับรองสิทธิมนุษยชนแบบเสริมซ่ึงกนัและกนั เช่น หากเจา้พนกังานของรัฐควบคุมตวัผูต้อ้งหาใน

คดีอาญาและทรมานผูต้อ้งหาเพื่อให้รับสารภาพ ยอ่มเป็นการละเมิดสนธิสัญญาสามฉบบัพร้อม ๆ

กัน คือ กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง อนุสัญญาว่าด้วยการ

ต่อตา้นการทรมาน และอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าดว้ยการคุม้ครองบุคคลทุกคนจากการหาย

สาบสูญโดยถูกบงัคบั17

2.2.1.2 หลกัศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์

17 ปกป้อง ศรีสนิท, สิทธิมนุษยชนในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา, (กรุงเทพมหานคร :

สาํนกัพิมพว์ญิญูชน, 2563), น.13-18.
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นับแต่มีการเปล่ียนแปลงการปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชยม์าเป็นการ

ปกครองระบอบประชาธิปไตย รัฐธรรมนูญไทยไดใ้หค้วามสาํคญักบัการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพ

ของประชาชนมาอยา่งต่อเน่ือง โดยเฉพาะรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยตั้งแต่ฉบบั พ.ศ. 2540

เป็นตน้มา จนถึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2560 ซ่ึงเป็นรัฐธรรมนูญฉบบัปัจจุบนั

นอกจากไดมี้การวางหลกัเกณฑส์าํคญั ๆ ท่ีเก่ียวกบัการจดัความสัมพนัธ์ระหวา่งสถาบนัและองคก์ร

ท่ีใชอ้าํนาจอธิปไตยตามหลกัการปกครองในระบอบประชาธิปไตย ตลอดจนการรับรองสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนท่ีเป็นหลกัประกนัขั้นพื้นฐานดงัเช่นนานาอารยประเทศแลว้ รัฐธรรมนูญท่ี

กล่าวมายงัไดรั้บรองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยแ์ละเป็นหลกักฎหมายท่ีปรากฏในรัฐธรรมนูญไทยมา

เป็นเวลานาน18

สําหรับความหมายของศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์ เน่ืองจากศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยเ์ป็น

ส่วนหน่ึงของสิทธิท่ีอยู่ในกรอบของสิทธิมนุษยชน (Human Rights) ซ่ึงเป็นท่ี รู้จักกันอย่าง

แพร่หลายนบัแต่ท่ีไดมี้การก่อตั้งองคก์ารสหประชาชาติ ซ่ึงมีคาํท่ีมีความหมายใกลเ้คียงกนัหลายคาํ

ไดแ้ก่ สิทธิตามธรรมชาติ (Natural Rights) สิทธิขั้นพื้นฐาน (Fundamental Rights) และสิทธิของ

ความเป็นมนุษย์ (Rights of Man19) เป็นตน้

ในเชิงความหมาย ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยเ์ป็นรากฐานท่ีมาของการกาํหนดสิทธิแห่ง

ความเป็นมนุษยห์รือหลกัสิทธิมนุษยชน อาจแยกเป็น 2 นัยในเชิงคุณค่า คือ ด้านหน่ึงเป็นเร่ือง

ธรรมชาติของมนุษย์ อีกดา้นหน่ึงเป็นเร่ืองคุณค่าในเชิงศีลธรรม หากพิจารณาคุณค่าทั้งสองนยัตาม

พจนานุกรมศพัทส์งัคมวทิยาองักฤษ-ไทย ฉบบัราชบณัฑิตยสถาน ใหไ้วป้รากฏความหมายดงัน้ี

(1) ธรรมชาติของมนุษย์ ไดแ้ก่ ลกัษณะท่ีแทจ้ริงของมนุษยท่ี์เก่ียวกบัสภาพจิตใจและ

ความตอ้งการจาํเป็น (needs) ท่ีจูงใจมนุษยท์าํการใด ๆ โดยทฤษฎีมนุษยน่์าจะเป็นอยา่งเดียวกนัไม่

ว่าจะอยู่ ณ ท่ีใด แต่ในทางปฏิบติัพฤติกรรมของมนุษยอ์ยูภ่ายใตอิ้ทธิพลของสังคมและวฒันธรรม

ดว้ย

18 ทิพวลัย์ ศรีรักษา, “ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกับกรณีการคุกคามทางเพศโดยการเฝ้าติดตาม

ก่อให้เกิดความเดือดร้อนรําคาญ ข่มขู่,” (สารนิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัศรีปทุม, 2561),

น.30-31.
19 พนิดา โรจน์รัตนชัย, “ปัญหากฎหมายเก่ียวกับการคุกคามทางเพศในหน่วยงานราชการ,”

(วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค์ มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย,์ 2553), น. 6-8.
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(2) ศีลธรรม ได้แก่ หลกัท่ีว่าด้วยความผิดชอบชั่วดีท่ีสังคมกาํหนดในสมาชิกยึดถือ

ศีลธรรมสากลไม่มี นอกจากอนุมานเอาจากส่วนท่ีกาํหนดไวเ้หมือนกนัในความประพฤติบางเร่ือง20

ตามพจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถานไดใ้ห้ความหมายของคาํว่า “ศกัด์ิศรี (dignity)

วา่หมายถึง เกียรติศกัด์ิ21 ส่วนคาํวา่ “เกียรติ” หมายถึง ช่ือเสียง การยกยอ่งนบัถือ ความมีหนา้มีตา22

และคาํว่า “ศกัด์ิ” หมายถึง อาํนาจ ความสามารถ กาํลงั ฐานะ23 ซ่ึงความหมายเหล่าน้ีสอดคลอ้งกบั

ความหมายของคาํวา่ “dignity” ในภาษาองักฤษ ซ่ึงมีรากศพัทม์าจากภาษาโรมนั คาํวา่ “Dignitas”

ในสมัยโรมันคาํว่า “ศักด์ิศรี (dignity)” ความหมายเก่ียวข้องกับสถานะของบุคคล

“ศกัด์ิศรี” จึงหมายถึงระดบัชั้นทางการเมืองหรือทางสงัคม ท่ีมาจากการมีตาํแหน่งเป็นเจา้หนา้ท่ีของ

รัฐ รวมถึงอาจมาจากการยอมรับของประชาชนในความสําเร็จส่วนบุคคลหรือความมีศีลธรรมท่ี

สูงส่งของบุคคลนั้น การยอมรับสถานะของ “ศกัด์ิศรี” ของบุคคลเช่นน้ีจึงก่อใหเ้กิดหนา้ท่ีต่อบุคคล

อ่ืนท่ีจะตอ้งให้ความเคารพและให้เกียรติบุคคลผูมี้ศกัด์ิศรีดงักล่าว หากผูใ้ดละเมิดต่อหนา้ท่ีน้ีอาจ

ถูกลงโทษในทางใดทางหน่ึง ไม่ว่าจะทางอาญาหรือทางแพ่งก็ได้ ในแง่น้ีจะเห็นไดว้่าศกัด์ิศรีมี

ลกัษณะพ้ืนฐานท่ีไม่ต่างจากสิทธิ ในความหมายปัจจุบนัซ่ึงเป็นความชอบธรรมท่ีจะเรียกร้องให้

บุคคลอ่ืนมีหนา้ท่ีอยา่งใดอยา่งหน่ึงต่อผูท้รงสิทธิหรือศกัด์ิศรีนั้น24

ในศตวรรษท่ี 18 ปรัชญาของคา้นท์ (Kant) ได้รับการยอมรับอย่างแพร่หลายและมี

อิทธิพลอย่างมากต่อพฒันาการของแนวความคิดสิทธิมนุษยชน และศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยใ์น

ปัจจุบนั คา้นทเ์ห็นว่า ไม่มีมนุษยค์นใดมีสิทธิท่ีจะใชม้นุษยด์ว้ยกนัเองให้เป็นดัง่เคร่ืองมือช้ินหน่ึง

เท่านั้น เพื่อบรรลุจุดหมายเชิงอตัวิสัยของตวัเอง หากแต่แทจ้ริงแลว้ มนุษยแ์ต่ละคนจะตอ้งปฏิบติัต่

อมนุษยด์ว้ยกนัในฐานะท่ีเป็นจุดมุ่งหมายในตวัเองเสมอ25

Klaus Stern เห็นว่า “ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย”์ หมายถึง คุณค่าอนัมีลกัษณะเฉพาะและ

เป็นคุณค่าท่ีมีความผกูพนัอยูก่บัความเป็นมนุษย์ ซ่ึงบุคคลในฐานะท่ีเป็นมนุษยท์ุกคนไดรั้บคุณค่า

20 พจนานุกรมศัพท์สังคมวิทยาอังกฤษ-ไทย ฉบับราชบัณฑิตยสถาน, (กรุงเทพมหานคร :

สาํนกัพิมพรุ่์งศิลป์การพิมพ,์ 2554).
21 ราชบณัฑิตยสถาน, พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2542, น.1094.
22 ราชบณัฑิตยสถาน, พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2542, น.147.
23 ราชบณัฑิตยสถาน, พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2542, น.1094.
24 ไชยนัต์ กุลนิติ, “ความเบ้ืองตน้เก่ียวกบัการคุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยโ์ดยศาลรัฐธรรมนูญ,”

วารสารศาลรัฐธรรมนูญ, เล่มท่ี 52, ปีท่ี 18, น.66 (มกราคม-เมษายน 2559).
25 จรัญ โฆษณานนัท,์ สิทธิมนุษยชนไร้พรมแดน: ปรัชญา กฎหมาย และความเป็นจริงทางสังคม,

(กรุงเทพมหานคร: สาํนกัพิมพนิ์ติธรรม, 2545), น.99.
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ดังกล่าวโดยไม่จําต้องคาํนึงถึงเพศ เช้ือชาติ ศาสนา วยั หรือคุณสมบัติ อ่ืน ๆ ของบุคคลใน

ความหมายน้ี “ศกัด์ิศรี” จึงหมายถึง ลกัษณะบางประการท่ีสร้างออกมาเป็นคุณค่าเฉพาะตวัของ

มนุษย์ อนัเป็นสารัตถะในการกาํหนดความรับผิดชอบของตนเอง และเป็นสารัตถะท่ีมนุษยแ์ต่ละ

คนไดรั้บเพ่ือเห็นแก่ความเป็นมนุษยข์องบุคคลนั้น26

W. Maihofer และ R.F. Behrendt เห็นว่าศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยเ์ป็นการแสดงออกถึง

การสร้างปริมณฑลของความเป็นอิสระของปัจเจกบุคคลให้กวา้งท่ีสุดเท่าท่ีจะทาํได้ และใช้

ประโยชนจ์ากปริมณฑล ดงักล่าวเพ่ือการดาํรงไวซ่ึ้งชีวติมนุษย์ และเพื่อปรับปรุงชีวติมนุษยใ์หดี้ข้ึน

โดยวธีิการพฒันาขีดความสามารถของมนุษยไ์ปสู่เป้าหมายท่ีกาํหนดไว้27 จึงสรุปไดว้า่

1) ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์ มีลกัษณะเป็นคุณค่าท่ีติดตวัมากบัความเป็นมนุษย์ และการ

คงอยูข่องคุณค่าดงักล่าวไม่ไดข้ึ้นอยูก่บัปัจจยัอ่ืนใดเลย ยกเวน้ความเป็นมนุษยเ์ท่านั้น ในแง่น้ีมนุษย์

จึงไม่อาจถูกปฏิบติัเยีย่งวตัถุหรือสตัวไ์ด้

2) คุณค่าอนัเป็นศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยไ์ม่อาจถูกพรากหรือถ่ายโอนระหว่างกนัไดไ้ม่

วา่จะกระทาํโดยบุคคลนั้นเองหรือบุคคลอ่ืนใด จึงยอมรับกนัวา่ หากส่ิงใดถูกถือวา่อยูใ่นความหมาย

ของศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยแ์ลว้ ส่ิงนั้นยอ่มเป็นส่ิงท่ีละเมิดไม่ไดโ้ดยเดด็ขาด

3) หลกัท่ีวา่ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยล์ะเมิดไม่ไดโ้ดยเด็ดขาด ส่งผลใหค้วามสามารถของ

บุคคลท่ีต่างกนัไม่มีผลต่อการดาํรงอยูข่องคุณค่าแห่งศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์

4) ในรัฐเสรีประชาธิปไตยสมยัใหม่ ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยจึ์งเป็นหลกัประกนัท่ีเป็น

มูลฐานท่ีสูงของสังคม ว่ามนุษยย์่อมเป็นประธานแห่งสิทธิและมีอาํนาจในการกาํหนดเจตจาํนงท่ี

ชอบธรรมของตนเอง รัฐจึงมีหนา้ท่ีเพียงใหค้วามเคารพและคุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยเ์ท่านั้น
28

จากดงักล่าวขา้งตน้ แนวคิดศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยม์าจากหลกัการของสิทธิมนุษยชน

ของการอยูร่่วมกนัของมนุษยทุ์กคนในสังคมโลก เป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานท่ีใหค้วามสาํคญัในความเป็น

มนุษยห์รือคุณค่าในความเป็นคนของผูอ่ื้นซ่ึงเป็นสิทธิท่ีติดตวัมนุษยทุ์กคนมาแต่กาํเนิดโดยไม่

26 Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band II/2, Allgemeine Lehren,

อา้งใน บรรเจิด สิงคะเนติ, หลกัพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยต์ามรัฐธรรมนูญ, พิมพค์ร้ังท่ี

2 (กรุงเทพมหานคร: สาํนกัพิมพว์ญิญูชน, 2547), น. 85.
27 Albert Bleckmann, Staatsrecht II–Die Grundrechte, 4. Aufl, 1997. P 543. อ้า ง ใน บรร เ จิ ด

สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานของสิทธิ เสรีภาพและศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ, พิมพ์คร้ังท่ี 2

(กรุงเทพมหานคร : สาํนกัพิมพว์ญิญูชน, 2547).
28 ไชยนัต์ กลุนิติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 24, น.68.
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แบ่งแยกดว้ยเง่ือนไขอยา่งใดอยา่งหน่ึง ดงันั้น บุคคลทุกคนในสังคมจะตอ้งยอมรับและเคารพความ

เป็นมนุษยจ์ะกระทาํการใดท่ีเป็นการละเมิดหรือเหยียดหยามในศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์องผูอ่ื้น

ไม่ได้ ดว้ยเหตุผลดงักล่าวจึงเป็นสาเหตุท่ีกฎหมายระดบัสากลหรือกฎหมายระหว่างประเทศ และ

กฎหมายภายในของแต่ละประเทศไดใ้ห้การรับรองเพื่อคุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยต์ ั้งแต่เกิด

จนถึงแก่ความตาย โดยการรับรองสิทธิมนุษยชนปรากฏทั้ งในกฎหมายระหว่างประเทศและ

กฎหมายภายในของไทยดว้ย

2.2.2 การรับรองหลกัสิทธิมนุษยชน

2.2.2.1 กฎหมายระหวา่งประเทศ

กฎหมายระหว่างประเทศ ไดมี้การรับรองและคุม้ครองสิทธิมนุษยชนไวใ้นกติกาหรือ

ขอ้ตกลงระหว่างประเทศ ซ่ึงในกฎบตัรสหประชาชาติได้มีการกล่าวถึงสิทธิมนุษยชนในหลาย

มาตรา รวมทั้งคาํปรารภท่ีไดก้ล่าวถึงสิทธิขั้นพื้นฐานของศกัด์ิศรี คุณค่า และสิทธิอนัเท่าเทียมกนั

ของชายและหญิงไว้ และต่อมามีการจดัทาํปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชน (UN’s Universal

Declaration of Human Rights 1948) ซ่ึงประกาศใชเ้ม่ือวนัท่ี 10 ธนัวาคม ค.ศ. 1948 โดยไดก้ล่าวถึง

รายละเอียดของสิทธิมนุษยชนไวอ้ยา่งชดัเจน แต่เน่ืองจากปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนไม่ใช่

สนธิสัญญาจึงไม่มีผลผกูพนัทางกฎหมายและขาดสภาพบงัคบัในกรณีท่ีมีการละเมิดสิทธิมนุษยชน

เกิดข้ึน แต่เน้ือหาของปฏิญญาสากลถือว่าเป็นมาตรฐานของสิทธิมนุษยชนท่ีนานาประเทศยอมรับ

และไดน้าํหลกัการไปเป็นตน้แบบในการจดัทาํระบบกฎหมายของตน29 และไดมี้การจดัทาํกติกา

ระหวา่งประเทศขึ้น 2 ฉบบั คือ กติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิทางแพ่งและการเมือง และกติกา

ระหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวฒันธรรมเพ่ือใหก้ารคุม้ครองสิทธิมนุษยชน

ทาํให้มีผลบงัคบัใชอ้ยา่งเป็นรูปธรรมและเป็นแนวทางให้ประชาชนไดเ้คารพในสิทธิมนุษยชนได้

อยา่งถูกตอ้ง ซ่ึงปรากฏใน ขอ้ 3 ขอ้ 12 ดงัน้ี

ขอ้ 3 ของปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน ระบุวา่ “คนทุกคนมสิีทธิในการดาํรงชีวิต

เสรีภาพ และความมัน่คงแห่งตัวตน” และ

ขอ้ 12 ของปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชน ระบุว่า “บุคคลย่อมไม่ถูกแทรกแซง

โดยพลการในความเป็นอยู่ส่วนตัว ในครอบครัว ในเคหสถานหรือในการส่ือสาร หรือไม่อาจถกูลบ

หลู่ในเกียรติยศช่ือเสียง บุคคลทุกคนย่อมมีสิทธิท่ีจะได้รับการปกป้องคุ้มครองโดยกฎหมายต่อการ

แทรกแซงในสิทธิเช่นว่าน้ัน”

29 สุขุมพงษ์ ชานุวงศ์, บทวิเคราะห์ข้อมูล สถานการณ์ และเช่ือมโยงเพ่ือวางทิศทางแผนสิทธิ

มนุษยชนแห่งชาติ ฉบบัท่ี 3 2557-2561, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพค์ณะรัฐมนตรีและราชกิจจานุเบกษา,

2556), น.9-10.
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และตามกติกาสากลวา่ดว้ยสิทธิทางแพ่งและการเมืองของสหประชาชาติ (International

Convention on Civil and Political Rights 1996) ซ่ึงกล่าวไวว้่า “สิทธิมนุษยชนไดม้าจากศกัด์ิศรีอนั

สืบสายติดตวัมาของบุคคล...” และในขอ้ 17 ของกติกาดงักล่าวไดก้าํหนดวา่

ขอ้ 17 “บุคคลจะถูกแทรกแซงในความเป็นอยู่ส่วนตวั ครอบครัว เคหสถาน หรือการ

ติดต่อส่ือสารโดยพลการหรือโดยมิชอบดว้ยกฎหมายหาไดไ้ม่ และอาจจะถูกลบหลู่เกียรติ และ

ช่ือเสียงโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมายมิได้ และบุคคลย่อมมีสิทธิท่ีจะไดรั้บการคุม้ครองตามกฎหมาย

มิไดใ้หถู้กแทรกแซงและลบหลู่เช่นวา่นั้น”

ปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนเป็นเหมือนแม่บทการดาํเนินงานดา้นสิทธิมนุษยชน

เพื่อให้แต่ละประเทศได้ใช้เป็นกรอบแนวทางการดาํเนินงาน โดยมีเน้ือหาจาํนวน 30 ขอ้ แบ่ง

ออกเป็น 4 ส่วน ส่วนแรกเป็นคาํปรารภ ขอ้ 1 และขอ้ 2 ส่วนท่ีกล่าวถึงสิทธิของพลเมืองและสิทธิ

ทางการเมือง ขอ้ 3-21 ส่วนท่ี 3 กล่าวถึงสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคมและวฒันธรรม ขอ้ 22-27 และ

ส่วนท่ี 4 กล่าวถึงหนา้ท่ีของบุคคล สังคม และรัฐ ขอ้ 28-30 แต่ปฏิญญามิใช่กฎหมายจึงขาดสภาพ

บงัคบั30

โดยวตัถุประสงค์ในการจัดทาํปฏิญญาสากลว่าด้วยเร่ืองสิทธิมนุษยชน สรุปได้ 3

ประการ31 คือ

ประการท่ี 1 วา่ดว้ยสิทธิในชีวิตถือเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐาน มนุษยส์ามารถมีชีวิตอยูไ่ดแ้ละ

ไดรั้บการคุม้ครองให้ปลอดภยัไดรั้บการตอบสนองตามความตอ้งการขั้นพ้ืนฐานของชีวิต ไดแ้ก่

อาหาร เคร่ืองนุ่งห่ม ยารักษาโรค และท่ีอยู่อาศยั ทุกชีวิตลว้นมีคุณค่าดว้ยกนัทั้งส้ิน ไม่ว่าจะเป็น

บุคคลท่ีตอ้งการความช่วยเหลือ เพื่อการดาํรงชีวิตอยูเ่ป็นพิเศษจากผูอ่ื้น เช่น คนพิการ คนชรา ฯลฯ

ดงันั้นทุกคนควรปฏิบติัต่อบุคคลดอ้ยโอกาส ให้ความสาํคญั ให้โอกาสและให้ความช่วยเหลือตาม

สมควร เพื่อใหทุ้กชีวิตมีความเท่าเทียมกนัมากท่ีสุด อนัไดแ้ก่ขอ้ 1 ขอ้ 2 ขอ้ 3 ขอ้ 4 ขอ้ 5 ขอ้ 12 ขอ้

13 ขอ้ 14 ขอ้ 15 ขอ้ 16 ขอ้ 25

ซ่ึงไดก้ล่าวไวช้ดัเจนในขอ้ 1 ระบุไวว้า่ “บุคคลชอบท่ีจะมีสิทธิและเสรีภาพประดามีท่ี

ระบุไวใ้นปฏิญญาน้ี ทั้งน้ีโดยไม่มีการจาํแนกความแตกต่างในเร่ืองใด ๆ เช่น เช้ือชาติ สีผิว เพศ

ภาษา ศาสนา ความเห็นทางการเมือง หรือทางอ่ืนใด ชาติหรือสังคมอนัเป็นท่ีมาเดิม ทรัพยสิ์น

30 ชชัวาล์ สุขสมจิตร์, “เคร่ืองมือในการส่งเสริม ปกป้อง และคุม้ครองสิทธิมนุษยชน,” วารสาร

ศาลรัฐธรรมนูญ, เล่มท่ี 59, ปีท่ี 20, น.32 (พฤษภาคม-สิงหาคม 2561).
31 สุรศักด์ิ ลิขสิทธ์ิว ัฒนกุล และคณะ, กฎหมายด้านการคุ้มครองและสิทธิและเสรีภาพใน

กระบวนการยุติธรรมท่ีไม่สอดคลอ้งกบัหลกัพื้นฐานและพนัธกรณีระหว่างประเทศรวมทั้งรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย, (กรุงเทพมหานคร : กรมคุม้ครองสิทธิเสรีภาพ กระทรวงยติุธรรม, 2547), น.6.
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กาํเนิด หรือสถานะอ่ืนใด นอกจากน้ี การจาํแนกขอ้แตกต่างโดยอาศยัมูลฐานแห่งสถานะทางการ

เมืองทางดุลอาณาหรือทางเร่ืองระหว่างประเทศของประเทศ หรือดินแดนซ่ึงบุคคลสังกดัจะทาํได้

ทั้งน้ีไม่วา่ดินแดนดงักล่าวจะเป็นเอกราชอยูใ่นความพิทกัษ์ มิไดป้กครองตนเองหรืออยูภ่ายใตก้าร

จาํกดัแห่งอธิปไตยอ่ืนใด

ประการท่ี 2 ว่าดว้ยสิทธิในการดาํเนินชีวิตและพฒันาตนเองตามแนวทางท่ีถูกตอ้ง คน

ในสังคมตอ้งใหโ้อกาสกบัคนท่ีเคยกระทาํไม่ถูกตอ้ง ใหโ้อกาสคนเหล่าน้ีไดรั้บการอบรมแกไ้ขและ

พฒันาตนเองใหม่ใหส้ามารถมีชีวิตท่ีดีข้ึน มีคุณภาพชีวิตท่ีสูงข้ึน อนัไดแ้ก่ขอ้ 8 ขอ้ 9 ขอ้ 10 ขอ้ 11

ขอ้ 17 ขอ้ 18 ขอ้ 19 ขอ้ 20 ขอ้ 24 ขอ้ 26

ประการท่ี 3 วา่ดว้ยสิทธิในการยอมรับนบัถือ หมายถึง การท่ีบุคคลพึงปฏิบติัต่อกนัดว้ย

การยอมรับซ่ึงกนัและกนั ให้ความสําคญักบัศกัด์ิศรีและคุณค่าของชีวิตดว้ยความเท่าเทียมกนั อนั

ไดแ้ก่ขอ้ 6-ขอ้ 7 ขอ้ 21 ขอ้ 22 ขอ้ 23 ขอ้ 27 ขอ้ 28 ขอ้ 29

กล่าวไดว้่าปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติ ถือเป็นเอกสารทาง

ประวติัศาสตร์ท่ีช่วยในการวางรากฐานดา้นสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศฉบบัแรกของโลก และ

ปัจจุบนัประชาคมโลกต่างยอมรับให้ปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติอยูใ่น

ฐานะแม่บทของกฎหมายสิทธิมนุษยชนทั้งมวล นอกจากน้ี กฎหมายระหว่างประเทศดา้นสิทธิ

มนุษยชนในปัจจุบนัก็ลว้นมีพ้ืนฐานและไดรั้บการพฒันามาจากปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน

แห่งสหประชาชาติทั้ งส้ิน และกฎหมายระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนเหล่านั้นก็ได้เป็น

พื้นฐานสําหรับการพฒันากฎหมายภายในของประเทศต่าง ๆ เกือบทั่วโลก เพื่อส่งเสริมและ

คุม้ครองสิทธิมนุษยชนของประชาชนในประเทศของตน รวมทั้งประเทศไทยดว้ย เพราะเม่ือมีการ

ตรากฎหมายหรือจดัทาํรัฐธรรมนูญฉบบัใหม่ก็จะนาํหลกัการปฏิญญาสากลฯ ดงักล่าวมาวางเป็น

ฐานความคิดเสมอ32

ประเทศไทยเป็นหน่ึงในประเทศท่ีร่วมลงมติในสมัชชาสหประชาชาติเพื่อให้การ

รับรองปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน ทาํใหป้ระเทศไทยจึงตอ้งเคารพต่อหลกัการดงักล่าวใน

ฐานะท่ีเป็นรัฐสมาชิกและนาํเอาหลกัการตามปฏิญญาสากลมาใชเ้ป็นแนวทางในการคุม้ครองสิทธิ

มนุษยชนรวมทั้งศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์องบุคคลภายในประเทศใหส้อดคลอ้งกบัมาตรฐานสากล

โดยการเขา้เป็นรัฐภาคีของขอ้ตกลงระหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนท่ีสหประชาชาติไดจ้ดัทาํ

32 สุริศา นิยมรัตน์, “ความผิดอาญา : กรณีการคุกคามทางเพศ,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต

คณะนิติศาสตร์ สถานบนับณัฑิตพฒันบริหารศาสตร์, 2560), น.12.
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ข้ึน และการนาํเอาหลกัการมาบญัญติัรับรองไวใ้นรัฐธรรมนูญในฐานะท่ีเป็นกฎหมายสูงสุดของ

ประเทศ33

2.2.2.2 กฎหมายในประเทศไทย

กฎหมายของไทย ไดมี้การรับรองเพ่ือคุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์ ตามหลกัการของ

สิทธิมนุษยชนไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยพุทธศกัราช 2540 ถือไดว้า่เป็นรัฐธรรมนูญ

ฉบบัแรกของไทยและไดมี้การบญัญติัคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไวม้ากท่ีสุด โดยได้

บญัญติัรับรองและคุม้ครองทั้งสิทธิ และเสรีภาพ และศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยใ์นดา้นต่าง ๆ

ดงันั้นทั้งในกรณีศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยแ์ละกรณีการใชอ้าํนาจรัฐตอ้งคาํนึงถึงศกัด์ิศรี

ความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ จึงอาจกล่าวไดว้่าศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยเ์ป็น

พ้ืนฐานของสิทธิเสรีภาพซ่ึงหมายถึงการมีคุณค่าของมนุษย์ ทั้งการมีคุณค่าในตวัเองและในสถานะ

ความเป็นมนุษยข์องแต่ละคนดว้ย การท่ีศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยไ์ม่อาจลบลา้งออกไปจากมนุษยใ์น

สังคม จึงทาํให้ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยก์ลายเป็นตวักาํหนดความหมายของความเป็นมนุษยไ์ปโดย

ปริยาย โดยไม่คาํนึงถึงเพศ สีผิว ศาสนา และสัญชาติ นอกจากนั้นจะต้องไม่คาํนึงถึงความมี

สติปัญญาของบุคคล ดงันั้นความเป็นมนุษยเ์ท่านั้นท่ีเป็นเง่ือนไขของการมีศกัด์ิศรีซ่ึงเป็นส่ิงท่ีไม่

อาจทาํใหเ้สียไปดว้ยวธีิการใด ๆ34

ประเทศไทยเป็นประเทศท่ีไดใ้ห้การรับรองปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชนแห่ง

สหประชาชาติมาแต่ตน้ และไดร่้วมเป็นภาคีในหนังสือสัญญาระหว่างประเทศเพ่ือส่งเสริมและ

คุม้ครองสิทธิมนุษยชนหลายฉบบั อาทิเช่น อนุสญัญาเจนีวา เพ่ือใหผู้บ้าดเจบ็และป่วยในกองทพัใน

สนามรบมีภาวะดีข้ึน ค.ศ. 1949 อนุสัญญาเจนีวาว่าด้วยสิทธิทางการเมืองของสตรี ค.ศ. 1952

อนุสญัญาวา่ดว้ยการขจดัการเลือกปฏิบติัต่อสตรีในทุกรูปแบบ ค.ศ. 1979 เป็นตน้

เม่ือพิจารณาบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญฉบบัปัจจุบนั คือรัฐธรรมนูญแห่งราชอาญาจกัร

ไทย พุทธศกัราช 2560 มิไดร้ะบุไวโ้ดยตรงวา่ ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยน์ั้นมีฐานะเป็นสิทธิ อยา่งไร

ก็ตามมีบางมาตราซ่ึงอ่านรวมกนัแลว้มีนยัสาํคญัว่าศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยไ์ดรั้บความคุม้ครองอยู่

ดว้ยดงัน้ี

33 อุดม รัฐอมฤต, นพนิธิ สุริยะ และบรรเจิด สิงคะเนติ, การอา้งศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์ หรือใชสิ้ทธิ

และ เส รีภาพของบุคคลตามมาตรา 28 ของ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540,

(กรุงเทพมหานคร : หา้งหุน้ส่วนจาํกดั นานาส่ิงพิมพ,์ 2544), น.11-12.
34 บุญศรี มีวงศอุ์โฆษ, หลกัการใชอ้าํนาจขององคก์รท่ีตอ้งคาํนึงถึงศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและ

เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพมหานคร : สาํนกังานศาลรัฐธรรมนูญ, 2549), น.22-23.
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มาตรา 4 บญัญติัว่า “ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของ

บุคคล ยอ่มไดรั้บการคุม้ครอง

ปวงชนชาวไทยยอ่มไดรั้บการคุม้ครองตามรัฐธรรมนูญเสมอกนั”

มาตรา 28 วรรคหน่ึง บญัญติัวา่ “บุคคลยอ่มมีสิทธิและเสรีภาพในชีวติและร่างกาย”

มาตรา 30 บญัญติัวา่ “บุคคลยอ่มเสมอภาคกนัในกฎหมายและไดรั้บความคุม้ครองตาม

กฎหมายเท่าเทียมกนั ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียม

การเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเร่ืองถ่ิน

กาํเนิดเช้ือชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกายภาพ หรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะ

ทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเช่ือทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอนัไม่

ขดัต่อบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ จะกระทาํมิได้

มาตรการท่ีรัฐกาํหนดข้ึนเพ่ือขจดัอุปสรรคหรือส่งเสริมให้บุคคลสามารถใชสิ้ทธิและ

เสรีภาพไดเ้ช่นเดียวกบับุคคลอ่ืน ยอ่มไม่ถือเป็นเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมตามวรรคสาม” ซ่ึง

มาตราน้ีบญัญติัถึงความเสมอภาคและเท่าเทียมกนัระหว่างเพศ ไม่ว่าจะเป็นเพศใดย่อมมีสิทธิเท่า

เทียมกนั

มาตรา 32 บญัญติัว่า “บุคคลย่อมมีสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตวั เกียรติยศ ช่ือเสียงและ

ครอบครัว

การกระทาํอนัเป็นการละเมิดหรือกระทบต่อสิทธิของบุคคลตามวรรคหน่ึง หรือการนาํ

ขอ้มูลส่วนบุคคลไปใช้ประโยชน์ไม่ว่าในทางใด ๆ จะกระทาํมิได้ เวน้แต่โดยอาศยัอาํนาจตาม

บทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีตราข้ึนเพียงเท่าท่ีจาํเป็นเพ่ือประโยชนส์าธารณะ”

นอกจากน้ี มาตรา 4 แห่งพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญว่าดว้ยคณะกรรมการ

สิทธิมนุษยชนแห่งชาติ พ.ศ. 2560 ยงัไดบ้ญัญติัรับรองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยไ์วใ้นความหมายของ

สิทธิมนุษยชน ดงัความวา่

“สิทธิมนุษยชน” หมายความ ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาค

ของบุคคล บรรดาท่ีไดรั้บการรับรองหรือคุม้ครองตามรัฐธรรมนูญ ตามกฎหมาย หรือตามหนงัสือ

สญัญาท่ีประเทศไทยเป็นภาคีและมีพนัธกรณีท่ีจะตอ้งปฏิบติัตาม

และตามพระราชบญัญติัความเท่าเทียมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558 ไดก้าํหนดนิยามของคาํ

วา่การเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมระหวา่งเพศไว้ ดงัน้ี

มาตรา 3 บญัญติัวา่ “การเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมทางเพศ หมายความวา่ การกระทาํ

หรือไม่กระทาํการอนัใดอนัเป็นการแบ่งแยก กีดกนั หรือจาํกดัสิทธิประโยชน์ใด ๆ ไม่ว่าทางตรง

หรือทางออ้มโดยปราศจากความชอบธรรม เพราะเหตุท่ีบุคคลนั้นเป็นเพศชายหรือเพศหญิง หรือมี
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การแสดงออกท่ีแตกต่างจากเพศโดยกาํเนิด” นิยามน้ีสะทอ้นถึงความมุ่งหมายของสิทธิมนุษยชน

ท่ีมุ่งจะคุม้ครองการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมระหว่างบุคคล นับไดว้่าเป็นความกา้วหน้าของ

กฎหมายของประเทศไทยท่ีเร่ิมมองเห็นความแตกต่างและความหลากหลายทางเพศ และตระหนกั

ถึงสภาพปัญหาเหล่าน้ี35

การบัญญัติ รับรองศัก ด์ิศรีความเป็นมนุษย์ไว้ในรัฐธรรมนูญมิได้มีจุดมุ่งหมาย

กาํหนดให้บุคคลสามารถเรียกร้องสิทธิของตนไดเ้ท่านั้น แต่เป็นการกาํหนดรูปแบบความสัมพนัธ์

ระหว่างรัฐกบัเอกชนท่ีแสดงให้เห็นว่าการดาํรงอยูข่องรัฐเป็นผลมาจากการสร้างของมนุษย์ โดยมี

วตัถุประสงค์เพ่ือให้มนุษย์ท่ีด ําเนินชีวิตอยู่ภายใต้รัฐอย่างมีศักด์ิศรีของความเป็นมนุษย์ จาก

แนวความคิดทาํใหเ้ห็นไดว้า่รัฐจะตอ้งดาํเนินการใด ๆ เพ่ือการมีชีวิตของบุคคลในสังคมท่ีจะดาํรง

อยูอ่ยา่งมีศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยถื์อวา่เป็นความผกูพนัจากทางศีลธรรมและไดมี้การพฒันามาเป็น

หนา้ท่ีตามกฎหมาย36

ดงันั้นเม่ือพิจารณาเหตุผลของการตราพระราชบญัญติัฉบบัน้ีให้เป็นไปตามบทบญัญติั

แห่งรัฐธรรมนูญประกอบกบัเจตนารมณ์โดยรวมของรัฐธรรมนูญทั้งฉบบั ซ่ึงมุ่งท่ีจะคุม้ครองสิทธิ

เสรีภาพ ตลอดจนความเสมอภาคของประชาชน จึงอนุมานไดว้่า “ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย”์ เป็น

หลกัการท่ีไดรั้บการรับรองและคุม้ครองเช่นเดียวกบัสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ และผกูพนั

การใชอ้าํนาจในการปฏิบติัหนา้ท่ีของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล องคก์รอิสระ และหน่วยงานของ

รัฐโดยตรง37

2.2.3 ววิฒันาการดา้นสิทธิมนุษยชน

สิทธิมนุษยชน (Human Rights) คือ “สิทธิและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน เป็นมาตรฐานขั้นตํ่า

ท่ีมนุษยพึ์งมีเพ่ือการดาํรงชีวิตท่ีมีศกัด์ิศรีและมีคุณค่า” ซ่ึงสิทธิดงักล่าวเป็นสิทธิตามธรรมชาติท่ี

ครอบคลุมวิถีชีวิตของมนุษยต์ั้ งแต่เกิดจนตาย เป็นสิทธิท่ีก่อกาํเนิดมาจากความกลวั และความ

ตอ้งการขั้นพ้ืนฐานของมนุษย์ ทาํใหสิ้ทธิตามธรรมชาติดงักล่าวมีความสัมพนัธ์ใกลชิ้ดกบักฎหมาย

ธรรมชาติซ่ึงในอดีตสิทธิธรรมชาติดงักล่าวไดถู้กตีความและถูกนาํไปใชต้ามความเช่ือและปรัชญา

ของแต่ละยคุสมยัของแต่ละสังคม แต่โดยรวมสิทธิธรรมชาติคือสิทธิท่ีไร้พรมแดนเป็นส่ิงท่ีมนุษย์

35 สุริศา นิยมรัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 32, น.14-16.
36 ปุณณดา บุญจนัทร์, “การรับโทษหนกัข้ึน : ศึกษากรณีการล่วงละเมิดทางเพศของผูมี้อาํนาจบงัคบั

บญัชากระทาํต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชา,” (วิทยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค์ มหาวิทยาลยัธุรกิจ

บณัฑิตย,์ 2556), น.20-21.
37 อุดม รัฐอมฤต, “ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยร์ากฐานของสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ,” วารสาร

ศาลรัฐธรรมนูญ, เล่มท่ี 59, ปีท่ี 20, น.267-268 (พฤษภาคม-สิงหาคม 2561).
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ทุกคนมีความเขา้ใจตรงกนัจากสัญชาตญาณความเป็นมนุษยโ์ดยไม่ตอ้งมีรัฐมารับรอง ซ่ึงไดมี้การ

พฒันาเร่ือยมาจนกระทัง่ภายหลงัการส้ินสุดของสงครามโลกคร้ังท่ี 2 ท่ีทาํให้แนวคิดเร่ืองสิทธิ

ธรรมชาติต่าง ๆ หล่อหลอมมาเป็นแนวคิดเร่ืองสิทธิมนุษยชนสมยัใหม่อยา่งในปัจจุบนั

การจาํแนกสิทธิมนุษยชนไดมี้การจาํแนกออกเป็น 3 ยุค (Generations) ตามพฒันาการ

ของแนวคิดเร่ืองสิทธิมนุษยชนในแต่ละช่วงเวลา ดงัน้ี

(1) สิทธิมนุษยชนยุคแรก (Frist generation human rights) เป็นสิทธิท่ีเก่ียวกบัเสรีภาพ

และการมีส่วนร่วมทางการเมืองท่ีจะป้องกนับุคคลจากการใชอ้าํนาจอยา่งเกินขอบเขตของรัฐ เช่น

เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น สิทธิในการไดรั้บการพิจารณาคดีอยา่งเป็นธรรม เสรีภาพในการ

นับถือศาสนา และสิทธิในการออกเสียงเลือกตั้ ง เป็นต้น สิทธิกลุ่มน้ีมีท่ีมาจากพฒันาการทาง

การเมืองในยุโรปและมีปรากฏในเอกสารทางประวติัศาสตร์ เช่น ในปฏิญญาว่าดว้ยสิทธิของคน

และพลเมือง (Declaration on the Rights of Man and of Citizen) ของฝร่ังเศสท่ีมีการจัดทาํข้ึนใน

คริสตศ์ตวรรษท่ี 18 ต่อมาสิทธิเหล่าน้ีไดรั้บการยอมรับเป็นการทัว่ไปในระดบัระหวา่งประเทศและ

พฒันาไปเป็นกฎหมายระหว่างประเทศ ดงัเห็นไดจ้ากการท่ีสหประชาชาติไดบ้ญัญติัสิทธิดงักล่าว

ไวใ้นปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชนซ่ึงไดก้ารรับรองเม่ือปี พ.ศ. 2491 และในกติการะหว่าง

ประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองท่ีไดมี้การจดัทาํข้ึนเม่ือปี พ.ศ. 2509

(2) สิทธิมนุษยชนในยุคท่ีสอง (Second-generation human rights) เป็นสิทธิท่ีเก่ียวขอ้ง

กับความเท่าเทียมซ่ึงเร่ิมได้รับการยอมรับจากประเทศต่าง ๆ หลังสงครามโลกคร้ังท่ี 1 สิทธิ

มนุษยชนในยคุท่ีสองน้ีมีลกัษณะเป็นสิทธิดา้นเศรษฐกิจ สังคม และวฒันธรรม โดยเป็นสิทธิท่ีประ

วา่พลเมืองทุกคนและทุกกลุ่มจะไดรั้บการปฏิบติัอยา่งเท่าเทียม เช่น สิทธิในการมีงานทาํ สิทธิในท่ี

อยูอ่าศยั และบริการดา้นสุขภาพ สิทธิในการไดรั้บสวสัดิการสังคม เป็นตน้ สิทธิมนุษยชนในยคุท่ี

สองน้ี ไดรั้บการบญัญติัไวใ้นปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติเช่นเดียวกบั

สิทธิมนุษยชนในยุคแรก และไดพ้ฒันาไปเป้ฯกฎหมายระหว่างประเทศ หลกัจากท่ีไดมี้การจดัทาํ

กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจสังคม และวัฒนธรรม ซ่ึงได้รับรองโดย

สหประชาชาติ เม่ือ พ.ศ. 2509 พฒันาการของแนวคิดดา้นสิทธิมนุษยชนในยุคท่ีสองน้ีไดก้าํหนด

หน้าท่ีของรัฐในเร่ืองสิทธิมนุษยชนว่ารัฐมีหน้าท่ีในการเคารพ ส่งเสริม และทาํให้สิทธิมนุษยชน

เกิดผลในทางปฏิบติั ทั้งน้ี เท่าท่ีทรัพยากรของแต่ละรัฐจะเอ้ืออาํนวย

(3) สิท ธิมนุษยชนในยุค ท่ีสาม (Third-generation of human rights) เ ป็น สิท ธิ ท่ี

นอกเหนือไปจากสิทธิของพลเมืองและสิทธิทางสังคมท่ีกล่าวถึงในยคุท่ีสองขา้งตน้ สิทธิมนุษยชน

ในยคุท่ีสามประกอบดว้ยสิทธิประเภทต่าง ๆ ท่ีมีการวางหลกัการไวใ้นปฏิญญาและเอกสารระหวา่ง

ประเทศหลายฉบบั แต่ยงัไม่มีผลบงัคบัใชใ้นทางกฎหมายกบัรัฐบาลประเทศต่าง ๆ สิทธิมนุษยชน
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ในยคุท่ีสาม เช่น สิทธิในการพฒันาตามท่ีปรากฏในปฏิญญาวา่ดว้ยสิทธิในเร่ืองดงักล่าวท่ีไดรั้บการ

รับรองโดยสหประชาชาติ เม่ือปี พ.ศ. 2529 ซ่ึงกล่าวถึงสิทธิของประชาชนทุกภาคส่วนในการมี

ส่วนร่วมในกระบานการพฒันาและการกระจายผลของการพฒันาไปยงัคนกลุ่มต่าง ๆ อย่างเป็น

ธรรม นอกจากน้ียงัมีปฏิญญาสตอคโฮล์ม และปฏิญญาริโอ พ.ศ. 2515 และพ.ศ. 2535 ท่ีเป็นผล

ของการประชุมสหประชาชาติดา้นส่ิงแวดลอ้มและการพฒันาท่ีกล่าวถึงสิทธิในการมีส่ิงแวดลอ้มท่ี

ดีและสิทธิในการใชป้ระโยชนจ์ากทรัพยากรธรรมชาติอยา่งย ัง่ยนืเป็นตน้ 38

สิทธิมนุษยชน คือส่ิงจาํเป็นสําหรับทุกคนท่ีตอ้งไดรั้บในฐานะท่ีเป็นคน เพ่ือให้คน ๆ

นั้น มีชีวิตอยูร่อดไดอ้ยา่งเหมาะสมแก่ความเป็นคน และมีความสามารถมีการพฒันาตนเองได้ โดย

สิทธิมนุษยชนมี 2 ระดบั ไดแ้ก่

ระดบัแรก คือ สิทธิท่ีติดตวัคนทุกคนมาแต่เกิด ไม่สามารถถ่ายโอนได้ อยูเ่หนือกฎหมาย

และอาํนาจใด ๆ เช่น สิทธิในร่างกาย หา้มฆ่าหรือทาํร้าย หา้มทรมาน เป็นตน้

ระดบัสอง คือ สิทธิท่ีตอ้งไดรั้บการรับรองในรูปแบบของกฎหมายหรือตอ้งไดรั้บความ

คุม้ครองโดยรัฐบาล เช่น การไดรั้บสญัชาติ การมีงานทาํ ความเสมอภาคของหญิงชาย เป็นตน้

สําหรับขอบเขตสิทธิมนุษยชนแบ่งออกเป็น 5 ประเภท ได้แก่ สิทธิพลเมือง สิทธิ

ทางการเมือง สิทธิทางเศรษฐกิจ สิทธิทางสังคม สิทธิทางวฒันธรรม โดยมีหลกัการสาํคญัของสิทธิ

มนุษยชน ไม่ว่าจะเป็นสิทธิตามธรรมชาติท่ีติดตวัมนุษยม์าแต่เกิด ความเป็นสากลไม่สามารถถ่าย

โอนได้ สิทธิมนุษยชนไม่สามารถแยกเป็นส่วน ๆ วา่สิทธิใดสาํคญักวา่สิทธิใด ความเสมอภาคและ

ห้ามเลือกปฏิบติั การมีส่วนร่วมและการเป็นส่วนหน่ึงของสิทธินั้น ๆ การตรวจสอบไดแ้ละการใช้

หลกันิติธรรมท่ีสําคญัประการหน่ึง คือ การนาํหลกัการของศาสนาทุกศาสนามายึดโยงกบัสิทธิ

มนุษยชน เพระหลกัสําคญัของแต่ละศาสนาสอนให้ทุกคนเป็นคนละเวน้ความชัว่ และอยู่ร่วมกนั

อยา่งสงบสุข

1) สิทธิพลเมือง (Civil Rights) มีลกัษณะเป็นสิทธิตามธรรมชาติท่ีมีมาแต่เดิม และ

ปรากฏอยูใ่นบทบญัญติัขอ้ท่ี 1-21 ของกฎบตัรสหประชาชาติ ซ่ึงเป็นสิทธิท่ีเก่ียวขอ้งตามกฎหมาย

ของรัฐสิทธิดงักล่าวประกอบไปดว้ย สิทธิในชีวิตและร่างกาย เสรีภาพและความมัน่คงในชีวิต ไม่

ถูกทรมานไม่ถูกทาํร้ายหรือฆ่า สิทธิในความเสมอภาคต่อหนา้กฎหมาย สิทธิท่ีจะไดรั้บสญัชาติ เป็น

ตน้39

38บรรหาญ จงเจริญประเสริฐ, “สิทธิมนุษยชนในบริบทของสังคมไทย,” วารสารศาลรัฐธรรมนูญ,

เล่มท่ี 52, ปีท่ี 18, น.131 (มกราคม-เมษายน 2559).
39 อุดมศกัด์ิ สินธิพงษ,์ สิทธิมนุษยชน, พิมพค์ร้ังท่ี 3 (กรุงเทพมหานคร : สาํนกัพิมพว์ิญญูชน, 2552),

น.23.
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2) สิทธิทางการเมือง (Political Rights) ได้แก่ สิทธิในการมีส่วนร่วมกับรัฐในการ

ดาํเนินกิจการท่ีเป็นประโยชน์สาธารณะ เสรีภาพในการรวมกลุ่มเป็นพรรคการเมือง เสรีภาพในการ

ชุมนุมโดยสงบ สิทธิการเลือกตั้งอยา่งเสรี

3) สิทธิทางสังคม (Social Rights) มีลกัษณะเป็นสิทธิของประชาชนทางสังคมท่ีจะ

ไดรั้บบริการจากสังคม ในฐานะท่ีเป็นสมาชิกของสังคม ไดแ้ก่ สิทธิการไดรั้บการศึกษา สิทธิการ

ไดรั้บหลกัประกนัดา้นสุขภาพ ไดรั้บการพฒันาบุคลิกภาพอยา่งเตม็ท่ี ไดรั้บความมัน่คงทางสงัคม มี

เสรีภาพในการเลือกคู่ครองและสร้างครอบครัว เป็นตน้

4) สิทธิทางเศรษฐกิจ (Economic Rights) ไดแ้ก่ สิทธิการมีงานทาํ ไดเ้ลือกงานอย่าง

อิสระและไดรั้บค่าจา้งท่ีเหมาะสม สิทธิในการเป็นเจา้ของทรัพยสิ์น เป็นตน้

5) สิทธิทางวฒันธรรม (Cultural Rights) ไดแ้ก่ การมีเสรีภาพในการใช้ภาษาหรือส่ือ

ความหมายในภาษาทอ้งถ่ินของตนเอง มีเสรีภาพในการแต่งกายตามวฒันธรรม การปฏิบติัตาม

วฒันธรรมประเพณีทอ้งถ่ินของตนเอง การปฏิบติัตามความเช่ือทางศาสนา การพกัผ่อนหย่อนใจ

ทางศิลปวฒันธรรมและการบนัเทิงไดโ้ดยไม่มีใครมาบีบบงัคบั เป็นตน้40

2.2.4 สิทธิมนุษยชนกบัการใชม้าตรการบงัคบัในคดีอาญา

รัฐหรือเจา้พนกังานของรัฐมีอาํนาจหน้าท่ีให้ไวบ้างประการเพ่ือทาํหน้าท่ีรักษาความ

สงบเรียบร้อยและหน้าท่ีแสวงหาขอ้เท็จจริงและรวบรวมพยานหลกัฐานพิสูจน์ความจริงในการ

ดาํเนินคดีอาญา การใชอ้าํนาจรัฐดงักล่าวเป็นการกระทบสิทธิเสรีภาพของประชาชนอยา่งหลีกเล่ียง

ไม่ได้ ดงันั้น การใชอ้าํนาจรัฐในการดาํเนินคดีอาญาจึงตอ้งอยูบ่นหลกัพ้ืนฐานแห่งวตัถุประสงคท่ี์

ชอบดว้ยกฎหมาย (Objective) ดว้ยความจาํเป็น (Neccessity) และไดส้ดัส่วน (Proportionality)

การท่ีรัฐหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐใชอ้าํนาจในการดาํเนินคดีอาญาอย่างไม่ถูกตอ้งในบาง

กรณีจะเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน โดยเฉพาะอยา่งยิ่ง ในกรณีท่ีมีการใชอ้าํนาจดาํเนินคดีอาญา

แลว้ไปกระทบสิทธิท่ีไม่อาจถูกพกัใชไ้ด้ (non-derogable rights) ยอ่มเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน

ตวัอยา่ง เจา้หนา้ท่ีทรมานผูต้อ้งหาเพ่ือให้ไดม้าซ่ึงคาํรับสารภาพ ในมุมมองทางคดีอาญาแลว้ การ

ทรมานเพ่ือให้ไดม้าซ่ึงคาํรับสารภาพถือว่าเป็นการใชอ้าํนาจแสวงหาพยานหลกัฐานท่ีมิชอบดว้ย

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 135 อนัส่งผลให้คาํรับสารภาพรับฟังไม่ไดต้าม

มาตรา 226 ในมุมมองความรับผิดของเจา้พนกังานของรัฐ เจา้พนกังานท่ีกระทาํการทรมานจะตอ้ง

ถูกลงโทษตามกฎหมาย และสุดทา้ยในมุมมองสิทธิมนุษยชน การทรมานโดยเจา้พนกังานของรัฐ

ยอ่มเป็นการกระทาํท่ีละเมิดสิทธิมนุษยชนประเภทหน่ึงท่ีเป็นการกระทาํดว้ยการทรมาน (torture)

40 สุริศา นิยมรัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 32, น.13-14.
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ท่ีตอ้งหา้มตาม ICCPR และอนุสญัญาวา่ดว้ยการต่อตา้นการทรมาน (CAT) ซ่ึงเป็นความรับผดิชอบ

ของรัฐท่ีจะตอ้งเยยีวยาความเสียหายจากการละเมิดสิทธิมนุษยชนดงักล่าว41

2.3 แนวคดิในการกําหนดความผดิทางอาญา

แนวคิดในการบญัญติัความผิดอาญามีข้ึนเพ่ืออธิบายวา่การกระทาํใดควรเป็นความผิด

ทางอาญา ซ่ึงเร่ิมจากวิวฒันาการของการกาํหนดความผิดอาญา แนวคิดในปัจจุบนั และแนวโนม้

การนาํหลกันิติเศรษฐศาสตร์มาช่วยกาํหนดความผดิทางอาญา

2.3.1 ววิฒันาการของการกาํหนดความผดิอาญา

การกาํหนดความผิดอาญามีวิวฒันาการ 3 ช่วง คือ ช่วงใชเ้กณฑ์ทางศีลธรรม ช่วงใช้

เกณฑท์างสงัคม และช่วงใชเ้กณฑท์างกฎหมาย

ช่วงใชเ้กณฑท์างศีลธรรม ในสังคมดั้งเดิมการกาํหนดวา่พฤติกรรมใดควรเป็นความผดิ

ทางอาญาจะใช้มาตรวดัทางศีลธรรมกาํกบั กล่าวคือ การใดเป็นการผิดศีลธรรม การนั้นคือการ

กระทาํท่ีผิดกฎหมายอาญาและจะถูกลงโทษ การใชเ้กณฑด์งักล่าวสามารถใชไ้ดอ้ย่างดีกบัสังคม

พ้ืนฐานท่ียงัไม่มีผูค้นอยูม่ากนกั เพราะความจาํเป็นในการใชก้ฎหมายเทคนิคเพ่ือรักษาความสงบ

เรียบร้อยยงัไม่มีความจาํเป็น ดงันั้นในยุคน้ีการผิดศีลธรรมกบัการผิดกฎหมายอาญาจึงเป็นเร่ือง

เดียวกนั แต่อย่างไรก็ตาม เม่ือสังคมพฒันาข้ึน มีผูค้นมากข้ึน ความจาํเป็นท่ีจะตอ้งออกกฎหมาย

อาญาเพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อยในสังคมจึงเกิดขึ้ น กฎหมายจึงค่อย ๆ เคล่ือนตวัออกจาก

ศีลธรรม แต่ก็ไม่ได้แยกจากกันเด็ดขาด จนทําให้เ กิดสภาวะของกฎหมายกับศีลธรรมมี

ความสัมพนัธ์แบบ intersection กนั กล่าวคือ บางกรณีเป็นทั้งผดิกฎหมายและผดิศีลธรรม เช่น การ

ฆ่าคนบางกรณีผิดศีลธรรมอยา่งเดียวไม่ผิดกฎหมาย เช่น การพูดโกหก ท่ีไม่ไดไ้ปซ่ึงทรัพยสิ์น มิ

เช่นนั้นจะเป็นความผิดฐานฉ้อโกง และบางกรณีผิดกฎหมายอย่างเดียวไม่ผิดศีลธรรม เช่น การ

จอดรถในท่ีหา้มจอดรถ

ช่วงใช้เกณฑ์ทางสังคม ในช่วงน้ีมองว่า การกระทําความผิดคือการกระทํา ท่ี

กระทบกระเทือนสังคม ซ่ึงการพิจารณาว่าอะไรคืออาชญากรก็มองจากการกระทาํท่ีทาํให้สังคม

เสียหายนัน่เอง Durkheim เห็นวา่ “อาชญากรรมคือ การกระทาํท่ีทาํลายสภาพสังคมท่ีเขม้แขง็ของ

การรับรู้ร่วมกนั” อาชญากรรจึงเป็นส่ิงท่ีสังคมรับรู้ร่วมกนัว่าการกระทาํนั้นคืออาชญากรรม แต่

อย่างไรก็ดี แนวคิดน้ียงัสร้างความไม่แน่นอนให้กบักฎหมายอาญา เพราะเวลาเกิดการกระทาํใด

41 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 17, น.117-118.
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เกิดข้ึนแลว้ยากท่ีจะหาตวัแทนสังคมมาช้ีว่าการกระทาํนั้นเป็นอาชญากรรมและควรถูกลงโทษ

หรือไม่

ช่วงใช้เกณฑ์ทางกฎหมาย แนวคิดเสรีนิยมประชาธิปไตยมองว่า กฎหมายท่ีลงโทษ

ผูก้ระทาํความผิดตอ้งออกมาจากรัฐสภาซ่ึงเป็นผูแ้ทนประชาชน ดงันั้น เม่ือรัฐสภาออกกฎหมายท่ี

กาํหนดความผดิใดออกมาแลว้ กฎหมายนั้นจะใชบ้งัคบัไดต้ามความประสงคข์องประชาชน แมว้า่

กฎหมายท่ีกาํหนดความผิดฐานใหม่ขึ้นมานั้นจะไม่เก่ียวขอ้งกบัศีลธรรมเลยก็ตาม การใชเ้กณฑ์

ทางกฎหมาย โดยยึดถือว่ารัฐสภาเห็นว่าการกระทาํใดควรลงโทษ การกระทาํนั้นก็เป็นความผิด

อาญาอาจทาํให้เกิดสภาวการณ์ท่ีเรียกว่ากฎหมายอาญาเฟ้อ (over-criminalization) ซ่ึงในปัจจุบนั

ฝ่ายนิติบญัญติัจะกาํหนดให้พฤติกรรมใดเป็นความผิดอาญาโดยดูจากการกระทาํนั้นตอ้งขดักบั

ความสงบเรียบร้อยของสงัคม42

2.3.2 แนวคิดในการกาํหนดความผดิทางอาญาในปัจจุบนั

ในปัจจุบนัแนวคิดในการกาํหนดความผิดอาญาจะพิจารณาไปท่ีความสงบเรียบร้อย

ของสังคม Bermard Bouloc กล่าวว่า “ปรากฏการณ์อาชญากรรม คือ การกระทาํท่ีถูกกาํหนดและ

ถูกลงโทษโดยกฎหมายอนัเน่ืองมาจากความเสียหายท่ีกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของสังคม

(order social) แนวคิดน้ีมีความชดัเจนในตวัเองในเร่ืองการยอมรับอาํนาจนิติบญัญติัท่ีเป็นผูก้าํหนด

ฐานความผดิและบทลงโทษ พร้อมกบัใหแ้นวทางวา่จะตอ้งเป็นการลงโทษการกระทาํท่ีกระทบต่อ

ความสงบเรียบร้อยของสงัคม

เ ม่ือความผิดอาญาถูกกําหนดโดย ฝ่าย นิ ติบัญญัติ เ พ่ื อลงโทษการกระทํา ท่ี

กระทบกระเทือนความสงบเรียบร้อยของสังคม ความผดิอาญาจึงไม่ใช่การกระทาํท่ีเป็นพฤติการณ์

เบ่ียงเบนท่ีทาํการฝ่าฝืนอาจถูกลงโทษทางสังคม หรือการกระทาํท่ีผิดศีลธรรมท่ีเป็นบาป ซ่ึงมี

สภาพบงัคบัทางศาสนาหรือทางความรู้สึกรวมทั้งบางกรณีก็มีสภาพบงัคบัทางสังคม หรือการกระ

ทาํท่ีเป็นการละเมิดกฎหมายแพง่ ซ่ึงมีสภาพบงัคบัตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายแพง่43

ทั้งน้ีในการใช้กฎหมายอาญาเพ่ือเป็นเคร่ืองมือในการคุม้ครองการอยู่ร่วมกันของ

บุคคลในสังคมจะต้องมีขอบเขตท่ีชัดเจน ไม่เช่นนั้ นสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจะถูก

กระทบกระเทือนได้44 เน่ืองจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยพุทธศกัราช 2560 ไดบ้ญัญติั

42 ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาชั้นสูง, พิมพค์ร้ังท่ี 3 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิ์ญญูชน,

2563), น.25-27.
43 เพ่ิงอ้าง, น.27-28.
44 ปาริชาติ มัน่สกุล, “การกาํหนดมาตรการทางอาญาเก่ียวกบัการโจมตีค่าเงินบาท,” (วิทยานิพนธ์

มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2546). น.12.
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คุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไวใ้นมาตรา 4 ดงักล่าวขา้งตน้ ว่าศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์

สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคลย่อมไดรั้บการคุม้ครอง ปวงชนชาวไทยย่อมไดรั้บ

ความคุม้ครองตามรัฐธรรมนูญเสมอกนั และยงัไดบ้ญัญติัคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลใน

ดา้นต่าง ๆ ไวใ้นหมวด 3 แห่งรัฐธรรมนูญฉบบัดงักล่าวดว้ย ดงันั้นแมรั้ฐจะมีอาํนาจในการบญัญติั

กฎหมายกําหนดความผิดอาญา แต่ก็ต้องคาํนึงถึงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลภายใต้กรอบ

รัฐธรรมนูญฉบบัดงักล่าวดว้ย

2.3.3 หลกัการวา่ดว้ยการกาํหนดขอบเขต (Limiting Principle)

กล่าวคือ การใช้โทษทางอาญาตอ้งมีการกาํหนดขอบเขตท่ีชัดเจนไม่ควรมีการนํา

กฎหมายอาญามาใชเ้พ่ือวตัถุประสงคบ์างประการ หรือในบางสถานการณ์ท่ีไม่เหมาะสม โดยมี

สาระสาํคญัดงัต่อไปน้ี45

1) กฎหมายอาญาไม่ควรรวมเอาไวซ่ึ้งขอ้หา้มท่ีมีจุดประสงคเ์พียงเพื่อใหบุ้คคลเช่ือฟัง

และผลของการไม่เช่ือฟังก็คือผลร้ายในทางแกแ้คน้ตอบแทนเท่านั้น แต่ลาํพงัขอ้หา้มนั้นปราศจาก

อรรถประโยชน์อนัเป็นแก่นสาร หรืออรรถประโยชน์นิยม (Utilitarianism) กล่าวคือการลงโทษ

จะตอ้งทาํอย่างไรจึงจะไดผ้ลประโยชน์มาจากการลงโทษ ซ่ึงการป้องกนัอาชญากรรมย่อมดีกว่า

การลงโทษผูก้ระทาํความผดิ

2) ไม่ควรท่ีจะนํากฎหมายอาญามาใช้เ พ่ือลงโทษพฤติกรรมท่ีปราศจากพิษภัย

กล่าวคือ ถา้การกระทาํท่ีเป็นปัญหามิไดมี้ความชัว่ร้ายอยูใ่นตวั จึงไม่สมควรท่ีจะใชก้ฎหมายอาญา

ลงโทษการกระทาํนั้น

3) ไม่ควรใชก้ฎหมายอาญาเพ่ือเป็นวธีิการท่ีนาํไปสู่จุดประสงค์ หากสามารถใชว้ธีิการ

อ่ืนท่ีทาํใหเ้กิดความทุกขเวทนานอ้ยกวา่เพ่ือนาํไปสู่จุดประสงคเ์ช่นเดียวกนัได้ กล่าวคือ ไม่ควรใช้

กฎหมายอาญาถ้ามีวิธีการอ่ืนท่ีสามารถลดจํานวนคร้ังของการกระทาํท่ีเป็นปัญหานั้ นลงได้

ใกลเ้คียงกบัการใชก้ฎหมายอาญา แต่ก่อใหเ้กิดความทุกขเวทนานอ้ยกวา่การใชก้ฎหมายอาญา เช่น

ใชว้ิธีการวา่กล่าวตกัเตือนบุคคลไม่ให้กระทาํผิดแทนการใชว้ิธีการลงโทษเพ่ือขู่ผูก้ระทาํความผิด

ใหรู้้สึกกลวั

45 อภิรัตน์ เพ็ชรศิริ, ทฤษฎีอาญา, พิมพค์ร้ังท่ี 3 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพว์ิญญูชน, 2556),

น.51-57.
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4) ไม่ควรนาํกฎหมายอาญามาใชเ้ม่ือผลร้ายท่ีเกิดจากการกระทาํผดินั้นนอ้ยกวา่ผลร้าย

ท่ีเกิดจากการลงโทษ กล่าวคือ เม่ือนาํผลไดแ้ละผลเสียชัง่นํ้ าหนกั เห็นวา่การลงโทษตามกฎหมาย

อาญาเกิดประโยชนน์อ้ยกวา่

5) ไม่ควรนาํกฎหมายอาญามาใช้ เพื่อจุดประสงคท่ี์จะบงัคบับุคคลใหป้ระพฤติปฏิบติั

ตามแนวทางท่ีจะนาํไปสู่ผลประโยชนแ์ก่ผูป้ฏิบติันั้นเอง กล่าวคือ อิสรภาพของบุคคลยอ่มอยูเ่หนือ

ส่ิงอ่ืนใด ไม่ว่าการกระทาํของบุคคลจะผิดศีลธรรมหรือไม่ แต่หากการกระทาํมิไดก่้อให้ความ

เดือดร้อนหรือเสียหายแก่ผูอ่ื้น (Harm to Others) นอกเหนือจากตวัผูก้ระทาํเองรัฐไม่ควรท่ีจะนาํ

กฎหมายอาญามาใชเ้พ่ือเป็นเคร่ืองมือ ซ่ึงเรียกวา่หลกัเกณฑค์วามเป็นภยนัตราย (Harm Principle)

2.3.4 หลกัคุณธรรมทางกฎหมาย

การบญัญติัความผิดอาญาต่าง ๆ มีคุณธรรมทางกฎหมายเป็นพื้นฐานในทางความคิด

แมผู้บ้ญัญติัจะมิไดก้าํหนดคุณธรรมทางกฎหมายก่อนการบญัญติัความผิดอาญาก็ตาม กล่าวคือ

องค์ประกอบของความผิดอาญามาจากปทัสถาน (Norm) และปทัสถานมาจากคุณธรรมทาง

กฎหมาย (Rechtsgut) ซ่ึงคุณธรรมทางกฎหมายไม่ใช่ส่ิงท่ีจบัตอ้งได้ แต่เป็นคุณค่าในทางความคิด

ของระเบียบสังคมซ่ึงเก่ียวพนักบัความมัน่คง ความอยู่ดี และเกียรติภูมิของความเป็นอยู่ในสังคม

คุณธรรมทางกฎหมายเป็นส่ิงท่ีเป็นประโยชน์หรือคุณค่าของการอยู่ร่วมกนัของบุคคลในสังคม

การท่ีจะใหบุ้คคลทุกคนอยูร่่วมกนัในสังคมอยา่งปกติสุขนั้น ทุกคนจะตอ้งเคารพและไม่ละเมิดต่อ

ประโยชน์หรือคุณค่าของการอยู่ร่วมกนัของบุคคลในสังคม การละเมิดต่อประโยชน์หรือคุณค่า

การอยู่ร่วมกนัจึงเป็นการละเมิดต่อคุณธรรมทางกฎหมาย กฎหมายอาญาคุม้ครองคุณธรรมทาง

กฎหมายโดยการหาทางระงบัยบัย ั้งเจตจาํนงของมนุษยผ์ูอ้ยูภ่ายใตก้ฎหมาย โดยเรียกร้องใหทุ้กคน

ประพฤติปฏิบติัตนเป็นไปในทาํนองเดียวกนั คือ ไม่ใหล้ะเมิดกฎหมายอาญา46

2.3.5 หลกัความสงบเรียบร้อยของประชาชน (Public Order)

ความสงบเรียบร้อยของประชาชนเป็นหลักพื้นฐานท่ีมีอยู่ในกฎหมายทุกระบบ

เน่ืองจากเป็นส่ิงท่ีสําคัญท่ีทาํให้สังคมดํารงอยู่ได้ และเป็นท่ีเข้าใจได้ว่าเป็นเร่ืองท่ีเก่ียวกับ

ผลประโยชน์โดยทัว่ไปของประชาชนโดยส่วนรวม จึงตอ้งหา้มมิใหมี้การฝ่าฝืน ไม่วา่กฎหมายนั้น

จะมีบทบญัญติัเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยของประชาชนกาํหนดไวโ้ดยชดัแจง้หรือไม่ก็ตาม อีก

ทั้งความสงบเรียบร้อยมีความเก่ียวขอ้งกบัศีลธรรมอนัดีของประชาชนดว้ย เน่ืองจากศีลธรรมเป็น

46 คณิค ณ นคร, พ้ืนฐานความรู้เก่ียวกบักฎหมายอาญา, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพว์ิญญูชน,

2553), น.87-97.
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ส่ิงท่ีมนุษยป์ฏิบติัเพ่ือให้เกิดความสงบสุขในสังคมอนัเป็นผลดีต่อส่วนรวมเพราะทาํให้เกิดความ

สงบเรียบร้อยในประเทศ แต่ทั้ งน้ีความหมายของความสงบเรียบร้อยของประชาชนนั้นไม่มี

กฎหมายใดไดบ้ญัญติับทนิยามหรือวิเคราะห์ศพัทเ์อาไว้ จึงมีผลใหเ้กิดความหมายท่ีไม่แน่นอน จึง

เป็นเร่ืองท่ีนกันิติศาสตร์จะตอ้งทาํความเขา้ใจ คน้หาสรุป และความหมายของถอ้ยคาํดงักล่าวให้

ไดค้วามหมายท่ีแน่นอนท่ีสุดเท่าท่ีจะทาํได้ เพื่อความสะดวกในการใชก้ฎหมายให้เกิดความเป็น

ธรรมมากท่ีสุด47

2.4 ทฤษฎหีลักในการกําหนดโทษทางอาญาและหลักการลงโทษ

การกาํหนดโทษตามกฎหมายอาญามีแนวคิดมาจากสํานักต่าง ๆ ไม่ว่าจะเป็นสํานัก

อาชญาวิทยาดั้งเดิม (Classic School of Criminology) ท่ีมีแนวคิดในการกาํหนดโทษทางอาญาใน

ลกัษณะเคร่งครัดตามบทบญัญติัของกฎหมาย ผูก้ระทาํความผดิไม่วา่จะเป็นเดก็ เยาวชนหรือผูบ้รรลุ

นิติภาวะ ตอ้งไดรั้บการลงโทษอย่างเหมาะสมและเท่าเทียมกนั โดยไม่มีการเลือกปฏิบติัในการ

ลงโทษ สํานักอาชญาวิทยาก่ึงดั้ งเดิม (Neo-Classic School of Criminology) ท่ีมีแนวคิดในการ

กาํหนดโทษสาํหรับผูก้ระทาํความผดิโดยคาํนึงถึงความแตกต่างของผูก้ระทาํความผดิแต่ละคน และ

ตระหนกัถึงความสาํคญัในการศึกษาสาเหตุของการกระทาํความผิดท่ีอาจมีความแตกต่างกนั ข้ึนอยู่

กบัลกัษณะเฉพาะตวัของผูก้ระทาํความผดิแต่ละคน

2.4.1 ทฤษฎีในการกาํหนดโทษตามกฎหมายอาญา

เม่ือมีการกระทาํความผิดเกิดข้ึนในสังคม รัฐตอ้งหาวิธีในการกาํหนดโทษเพื่อนาํมา

บงัคบัใช้กบัผูก้ระทาํความผิด ซ่ึงการลงโทษผูก้ระทาํความผิดมีท่ีมาจากทฤษฎีการกาํหนดโทษ

หลากหลายทฤษฎีดว้ยกนั ดงัน้ี

1) ทฤษฎีการกําหนดโทษเพื่อทดแทนให้สาสมกับความผิด (Retribution Theory)

ทฤษฎีน้ีเช่ือวา่บุคคลทุกคนมีเจตจาํนงอิสระ (free will) ในการตดัสินใจท่ีจะกระทาํการใด ๆ บุคคล

นั้นจึงตอ้งรับผิดชอบต่อการกระทาํของตน เม่ือมีการกระทาํความผิดเกิดข้ึนก็ตอ้งรับโทษใหส้าสม

โดยมีวตัถุประสงคเ์พ่ือรักษาความยติุธรรม และไม่ยอมใหมี้เหตุลดโทษ เวน้แต่กรณีท่ีผูก้ระทาํเป็น

ผูเ้ยาวห์รือคนวิกลจริตท่ีไม่มีเจตจาํนงอิสระอย่างเต็มท่ี และไม่ลงโทษการกระทาํท่ีขาดเจตนา

เพราะการกระทาํดงักล่าวไม่มีการกาํหนดเจตจาํนง (will) ทฤษฎีดงักล่าวไม่ไดค้าํนึงถึงประโยชน์

ในอนาคตว่าจะเป็นของส่วนรวมหรือของผูก้ระทาํ และหากเกิดประโยชน์ดงักล่าวข้ึนจริงก็ถือว่า

47 เป่ียมสุข นาคทอง, “ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัการกาํจดัสิทธิของผูเ้คยตอ้งโทษจาํคุกในการรับ

ราชการ : ศึกษากรณีข้าราชการพลเรือนสามัญ,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค์

มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย,์ 2556), น.49.
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เป็นเพียงผลพลอยไดจ้ากการลงโทษเท่านั้น และถา้ไม่เกิดประโยชน์ก็ไม่เป็นปัญหาเน่ืองจากถือวา่

ผูก้ระทาํไดรั้บโทษจากการกระทาํความผดิของตนแลว้48

การแกแ้คน้ทดแทน (Retribution) เป็นวตัถุประสงคใ์นการลงโทษดั้งเดิมท่ีเกิดข้ึนใน

สมยัท่ียงัไม่มีระบบรัฐทนัสมยั การแกแ้คน้ส่วนตวั เป็นเร่ืองท่ียอมรับไดใ้นสังคมดั้งเดิม (primitive

society) กฎหมาย Lex Talionis หรือ Talion Law ไดจ้ดัระเบียบการแกแ้คน้ให้ไดส้ัดส่วน โดยการ

กาํหนดว่า “อาชญากรรมควรไดรั้บการลงโทษเสมอกบัการบาดเจ็บและความเสียหายท่ีอาชญากร

ก่อให้กับผู ้เสียหาย” กฎเกณฑ์ดังกล่าวต่อมาถูกเรียกว่าเป็น “กฎตาต่อตา (an eye for an eye

principle) ซ่ึงความเขา้ใจในปัจจุบนัอาจมองวา่เป็นกฎแห่งการตอบโตท่ี้รุนแรง แต่แทจ้ริงกฎเกณฑ์

น้ีเป็นท่ีมาแห่งหลกัความไดส้ัดส่วน (proportionality principle) ท่ียงัปรากฏอยูใ่นหลกักฎหมายใน

ปัจจุบนั และทาํใหก้ารแกแ้คน้ไม่เกินไปกวา่ความเสียหายท่ีผูเ้สียหายไดรั้บ

โทษประหารชีวิตในคดีฆาตกรรมโดยเจตนายงัคงสอดคลอ้งกบัวตัถุประสงคใ์นการ

ลงโทษขอ้น้ี เพราะญาติผูต้ายคงมีความรู้สึกตอ้งการแกแ้คน้ฆาตกร แต่โทษประหารชีวิตก็ไม่ได้

สอดคล้องกับว ัตถุประสงค์ข้อน้ีทุกกรณี เช่น การประหารชีวิตผู ้ค้ายาเสพติด ไม่ได้ตอบ

วตัถุประสงคเ์ร่ืองการแกแ้คน้ แต่สอดคลอ้งกบัวตัถุประสงคเ์ร่ืองการข่มขู่ยบัย ั้ง

ความรู้สึกแกแ้คน้ (vengeance) ยงัคงมีอยู่ในใจผูเ้สียหายทุกสังคมตั้งแต่อดีตสู่ปัจจุบนั

ความแตกต่างคือ ในอดีตเปิดให้ผูเ้สียหายแกแ้คน้ผูก้ระทาํความผิดเอง ในขณะท่ีสังคมปัจจุบนัได้

ยอมรับว่า “การแกแ้คน้ท่ียออมรับไดคื้อ การแกแ้คน้ในกระบวนการยติุธรรม” ผูเ้สียหายท่ีไม่เขา้สู่

กระบวนการยุติธรรมและไปแกแ้คน้ส่วนตวัแบบดั้งเดิมก็จะไดรั้บการลงโทษทางอาญาเช่นกนั

ดงันั้นหากกระบวนการยติุธรรมไม่สามารถท่ีจะใหค้วามเป็นธรรมกบัผูเ้สียหายได้ เพราะความขาด

ประสิทธิภาพ หรือความไม่เท่ียงธรรม เพราะอาํนาจเงิน อิทธิพล พวกพอ้ง เม่ือนั้นผูเ้สียหายก็จะ

กลบัไปสู่การแกแ้คน้ส่วนตวั ซ่ึงทาํใหส้งัคมวุน่วายไม่มีท่ีส้ินสุด49

2) ทฤษฎีการกาํหนดโทษเพื่อป้องกันความผิด (Deterrence Theory of Punishment)

ทฤษฎีน้ีมีแนวคิดมาจากกลุ่มอรรถประโยชน์นิยม (Utilitarianism) ท่ีมองว่าโทษทางอาญามีไวเ้พ่ือ

ป้องกนัหรือป้องปรามมิให้มีการกระทาํความผิดเกิดข้ึน อนัส่งผลให้ผูก้ระทาํความผิดเกิดความ

หวาดกลวั ไม่กลา้กลบัมากระทาํความผิดอีกและกลบัตนเป็นคนดี ถือว่าเป็นการป้องกนัเฉพาะ

รวมทั้งมีผลต่อบุคคลทัว่ไปเพ่ือให้ไม่เอาเป็นเยี่ยงอย่าง ถือว่าเป็นการป้องกนัทัว่ไป จึงตอ้งมีการ

ลงโทษท่ีรุนแรงเพ่ือให้บุคคลทัว่ไปเกิดความเกรงกลวั ซ่ึงอาจไม่เป็นการยติุธรรมแก่ผูต้อ้งรับโทษ

48 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, กฎหมายอาญาภาคทัว่ไป, พิมพค์ร้ังท่ี 22 (กรุงเทพมหานคร : สํานกัพิมพ์

วญิญูชน, 2564), น.217.
49 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 42, น.203-204.
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ดงันั้น การปรับใชแ้นวคิดดงักล่าวจึงตอ้งคาํนึงความแตกต่างในลกัษณะของความผิดโอกาสท่ีจะ

ก่อใหเ้กิดการกระทาํความผดิ และการบงัคบัใชก้ฎหมายอยา่งสมํ่าเสมอ50

3) ทฤษฎีการกาํหนดโทษเพ่ือดดันิสัยผูก้ระทาํความผิด (Reformation Theory) ทฤษฎี

น้ีมองว่าการลงโทษทางอาญาแก่บุคคล ไม่ว่าจะเป็นโทษจาํคุก โทษกกัขงั โทษปรับ หรือโทษริบ

ทรัพย์ ยกเวน้โทษประหารชีวิต เป็นไปไดว้า่ในอนาคตผูต้อ้งรับโทษจะผา่นหรือพน้จากโทษนั้น จึง

เป็นส่ิงดีท่ีจะใชก้ารลงโทษดงักล่าวเพื่อแกไ้ขปรังปรุงผูก้ระทาํความผดิไปดว้ยในตวั เพราะการกระ

ทาํความผิดของบุคคลอาจเกิดจากนิสัยส่วนตวั ประกอบกบัพฤติการณ์ภายนอกสภาพแวดลอ้ม การ

เล้ียงดู การศึกษาอบรมและโอกาสในการกระทาํความผิด ดงันั้นการปรับปรุงแกไ้ขบุคคลให้กลบั

ตนเป็นคนดีไดเ้ม่ือพน้จากโทษจึงเป็นส่ิงท่ีดี แมผู้ก้ระทาํความผิดแต่ละคนจะมีปัญหาท่ีแตกต่างกนั

ก็ควรหาวิธีท่ีเหมาะสมท่ีสุดสําหรับผูก้ระทาํความผิดนั้น และทฤษฎีดงักล่าวไดพ้ยายามหลีกเล่ียง

โทษจาํคุกระยะสั้น และไม่พิจารณาว่าเป็นการลงโทษเพ่ือป้องกนัทัว่ไป ตลอดจนไม่พิจารณาถึง

ความเสียหายท่ีผูก้ระทาํความผิดไดก่้อให้เกิดข้ึน ทาํให้เกิดขอ้บกพร่อง คือ การคาํนึงถึงเฉพาะการ

แก้ไขผูก้ระทาํความผิดนั้น จะเป็นการละเลยผูไ้ด้รับความเสียหาย อาจกลับกลายเป็นความอ

ยติุธรรม เน่ืองจากการท่ีบุคคลทัว่ไปเห็นวา่ผูก้ระทาํความผดิไดรั้บการดูแลเพื่อใหก้ลบักลายเป็นคน

ดี จึงเอาเป็นเยีย่งอยา่งในการกระทาํความผดิเช่นนั้น เพ่ือท่ีจะไดรั้บการดูแลและมีผูรั้บฟังปัญหาของ

ตนบา้ง ดงันั้นหากนาํทฤษฎีดงักล่าวมาปรับใชจ้าํตอ้งคาํนึงถึงการชดเชยให้แก่ผูไ้ดรั้บความเสียซ่ึง

มิไดก้ระทาํความผดิดว้ย51

4) ทฤษฎีการกาํหนดโทษเพ่ือตดัผูก้ระทาํความผิดออกไปจากสังคม (Incapacitation

Theory) ทฤษฎีน้ีเป็นวิธีการป้องกนัสังคมจากผูก้ระทาํความผิด โดยแยกผูก้ระทาํความผิดออกไป

จากสังคม อาจเป็นการแยกออกไปจากสังคมเป็นการชัว่คราว เช่น การจาํคุก การกกัขงั หรือการแยก

ออกไปจากสงัคมเป็นการถาวร ไดแ้ก่ การประหารชีวติ เพ่ือตดัโอกาสมิใหผู้ก้ระทาํความผดิกลบัเขา้

มากระทาํความผดิในสงัคมอีก52

การตดัความสามารถในการกระทาํความผิด การจาํคุกเป็นการตดัความสามารถมิให้

ผูก้ระทาํความผิดอีกภายในระยะเวลาท่ีอยู่ในเรือนจาํ เช่นเดียวกันกับประหารชีวิตเป็นการตดั

ความสามารถมิให้ผูก้ระทาํความผิดตลอดไป การริบทรัพยท่ี์ไดใ้ช้หรือมีไวเ้พ่ือใช้ในการกระทาํ

ความผดิตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 33(1) สอดคลอ้งกบัวตัถุประสงคข์อ้น้ีเช่นเดียวกนั และ

50 ทวเีกียรติ มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 48, น.217-218..
51 ทวเีกียรติ มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 48, น.218.
52 ทวเีกียรติ มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 48, น.219.
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การฉีดยาลดความตอ้งการทางเพศใหก้บัผูก้ระทาํความผิดฐานข่มขืนก็เป็นการลงโทษรูปแบบใหม่

ท่ีใชใ้นบางประเทศซ่ึงสอดคลอ้งกบัวตัถุประสงคข์อ้น้ี53

5) ทฤษฎีการกาํหนดโทษเพื่อสร้างจิตสํานึก (Consciousness Theory) ทฤษฎีน้ีมองว่า

การลงโทษเพ่ือเป็นการยบัย ั้งผูก้ระทาํความผดิ อาจเป็นการสร้างจิตสาํนึกของบุคคลทัว่ไปใหป้ฏิบติั

ตามกฎหมาย โดยการลงโทษเป็นการเตือนจิตสํานึกของบุคคลทัว่ไปเพ่ือมิให้มีการละเมิดต่อ

กฎหมาย เพราะโทษเป็นตวัช้ีใหเ้ห็นวา่การกระทาํอยา่งใดอยา่งหน่ึงเป็นส่ิงท่ีถูกตอ้ง และการกระทาํ

อยา่งใดเป็นส่ิงท่ีไม่ถูกตอ้ง ถือวา่เป็นส่วนหน่ึงของการป้องกนั54

2.4.2. หลกัการลงโทษทางอาญา

โทษทางอาญาจะถูกกาํหนดล่วงหนา้โดยฝ่ายนิติบญัญติัโดยการกาํหนดเป็นระวางโทษ

เช่น “...ตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกิน 10 ปี หรือปรับไม่เกิน 200,000 บาท หรือทั้งจาํทั้งปรับ” เป็นตน้

และเม่ือฝ่ายตุลาการพิพากษาจาํเลยวา่เป็นผูก้ระทาํความผิดและสมควรตอ้งรับโทษ ฝ่ายตุลาการจะ

เป็นผูก้าํหนดบทลงโทษท่ีแน่นอนให้กับผูก้ระทาํความผิดแต่ละคน ซ่ึงจะพิจารณาถึงหลกัการ

ลงโทษทางอาญาทั้งหลกัการกาํหนดโทษทางอาญาของฝ่ายนิติบญัญติัและหลกัการลงโทษทาง

อาญาของฝ่ายตุลาการ

2.4.2.1 จุดประสงคใ์นการลงโทษ

กฎหมายอาญาควรพิจารณาว่าการท่ีกฎหมายอาญาลงโทษผูก้ระทาํความผิดนั้ นมี

จุดประสงคห์รือความมุ่งหมายอยา่งใด ซ่ึงจะกล่าวถึงทฤษฎีสองทฤษฎีกล่าวคือ

1) ทฤษฎีเด็ดขาด (absolute theory) หมายถึงทฤษฎีท่ีอา้งวา่เป็นทฤษฎีท่ีถูกตอ้ง โดยไม่

คาํนึงถึงกาลเทศะหรือพฤติการณ์แวดลอ้มใด ๆ ทั้งส้ิน กล่าวคือ เป็นทฤษฎีท่ียนัตนเองวา่ถูกตอ้งไม่

ว่าจะนาํไปใชใ้นสถานท่ีใด เม่ือใด หรือกล่าวอีกนยัหน่ึงว่า เป็นทฤษฎีท่ีใชไ้ดเ้สมอไป และใชไ้ด้

ตลอดไป

ในส่วนท่ีเก่ียวกบัจุดประสงค์ในการลงโทษนั้น ทฤษฎีเด็ดขาดถือว่าการท่ีกฎหมาย

อาญาบัญญัติให้ลงโทษผูก้ระทาํผิดนั้นเพราะเหตุท่ีได้มีการกระทาํความผิดเกิดข้ึนอย่างเดียว

กล่าวคือจะตอ้งมีการลงโทษเพื่อให้มีการตอบแทนแก้แคน้ท่ีถูกตอ้งต่อผูก้ระทาํความผิด ผูท่ี้มี

ความเห็นเช่นน้ีท่ีสาํคญัมีดงัน้ี

คนัท์ (Kant) เห็นว่า โทษเป็นส่ิงท่ีจาํเป็นในทางความรู้สึกผิดชอบ โทษเป็นการตอบ

แทนความยติุธรรมท่ีถูกประทุษร้าย คนัทไ์ดย้กตวัอยา่งว่า ในเกาะ ๆ หน่ึงมีเหตุการณ์เกิดข้ึนซ่ึงทาํ

53 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 42, น.204-205.
54 ทวเีกียรติ มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 48, น.219.
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ให้พลเมืองในเกาะน้ีทุกคนจาํจะตอ้งสละเกาะนั้น ปัญหามีวา่ถา้มีนกัโทษท่ีจะตอ้งถูกประหารชีวิต

อยู่ในเกาะนั้นคนหน่ึง จะตอ้งประหารชีวิตนักโทษนั้นก่อนท่ีชาวเกาะจะสละทิ้งเกาะนั้นหรือไม่

ความจริงถา้ฝงูชนจะปล่อยใหน้กัโทษท่ีจะตอ้งถูกประหารชีวิตอยูใ่นเกาะนั้นต่อไป นกัโทษนั้นก็จะ

ไม่เป็นภยนัตรายต่อชาวเกาะแต่อยา่งใด เพราะชาวเกาะจะสละท้ิงเกาะนั้นอยูแ่ลว้ แต่กระนั้นคนัทย์งั

เห็นว่าชาวเกาะจะตอ้งดาํเนินการประหารชีวิตนักโทษท่ีจะตอ้งถูกประหารชีวิตนั้นเสียก่อนท่ีจะ

ออกจากเกาะ ทั้งน้ีเพ่ือความยุติธรรมคนัท์เห็นว่า ถา้ชาวเกาะจะไม่ประหารชีวิตนักโทษนั้นแลว้

เท่ากบัยงัไม่ไดต้อบแทนความยติุธรรมท่ีถูกประทุษร้ายไปแลว้

เฮเกล (Hegel) เห็นว่า การกระทาํความผิดอาญาเป็นการปฏิเสธกฎหมาย ฉะนั้นจึงเป็น

ความจาํเป็นจะตอ้งตอบแทนต่อผูป้ฏิเสธกฎหมายดว้ยการลงโทษ

สตาล (Stahl) เป็นผูน้ับถือศาสนาอิสลามโดยเคร่งครัด และโดยเหตุนั้ นจึงเห็นว่า

จุดประสงคใ์นการลงโทษกคื็อเพ่ือปฏิบติัใหเ้ป็นไปตามขอ้บงัคบัของพระเจา้

2) ทฤษฎีสัมผสั ทฤษฎีน้ีถือวา่ทุกส่ิงทุกอยา่งในโลกน้ีไม่เด็ดขาด ทฤษฎีน้ียอ่มถูกตอ้ง

ต่อเม่ือคาํนึงถึงกาลเทศะและพฤติการณ์แวดลอ้มต่าง ๆ เช่น ถา้เราอยู่ในท่ีมืดพอออกมาห้องท่ีมี

แสงสลวัเราจะรู้สึกวา่สวา่ง เพราะเราอยูท่ี่มืดมาก่อน แต่ถา้เราอยูใ่นท่ีกลางแจง้มาก่อนแลว้เขา้ไปอยู่

ห้องท่ีมีแสงสลวั ๆ เราก็จะบอกว่าห้องนั้นมืด ซ่ึงถูกทั้งสองอย่าง เพราะกาลเทศะและพฤติการณ์

แวดลอ้มทาํใหเ้รารู้สึกไปเช่นนั้น

ในส่วนท่ีเก่ียวแก่จุดประสงคข์องการลงโทษ ทฤษฎีสัมผสันั้นไม่ไดพิ้จารณาในแง่ของ

การกระทาํความผดิ แต่ไดพิ้จารณาในแง่ท่ีวา่ควรจะลงโทษอยา่งใดจึงจะเกิดประโยชน์ และโดยเหตุ

นั้นการลงโทษจึงตอ้งคาํนึงถึงตวัผูก้ระทาํความผิดกบัเพ่ือนมนุษยอ่ื์น ๆ โทษนั้นควรจะมีผลเป็น

การกระทาํใหผู้ก้ระทาํความผดิหวาดกลวั ทาํใหผู้ก้ระทาํความผดิกลบัตนเป็นคนดี หรือทาํใหส้ังคม

ปลอดภยัจากการกระทาํความผดิ ทั้งน้ีเพื่อเป็นการป้องกนัขดัขวางมิใหมี้การกระทาํความผดิเกิดข้ึน

อีก การท่ีจะป้องกนัขดัขวางมิใหก้ารกระทาํความผดิเกิดขึ้นอีกนั้นมีอยูส่องประการ กล่าวคือ

2.1) ป้องกนัทัว่ไป เป็นการลงโทษตอ้งเป็นการป้องกนัมิให้บุคคลทุก ๆ คนกระทาํ

ความผิด ทั้งน้ีหมายความวา่จะตอ้งลงโทษเพื่อใหบุ้คคลทุก ๆ คนหวาดกลวั ไม่กลา้กระทาํความผิด

อย่างเดียวกนันั้นข้ึนอีก หรือจะกล่าวอีกอย่างหน่ึงก็คือจะตอ้งลงโทษผูก้ระทาํความผิดเพื่อให้เป็น

แบบอยา่งซ่ึงบงัคบัจิตใจบุคคลทัว่ไปท่ีจะคิดกระทาํความผิดอยา่งเดียวกนัให้งดเวน้ความผิดนั้น ๆ

ดว้ย

2.2) ป้องกนัพิเศษ เป็นการลงโทษ ป้องกนัผูก้ระทาํความผิดนั้นเอง ไม่ให้กระทาํ

ความผิดซํ้ าขึ้นอีก ทั้งน้ีเพราะการกระทาํความผิดเกิดข้ึนแลว้ เช่น ความผิดฐานฆ่าคนตายผูท่ี้ถูกฆ่า

ไดต้ายไปแลว้ จะลงโทษผูก้ระทาํความผดิอยา่งไรท่ีตายไปแลว้ก็ฟ้ืนไม่ได้ ฉะนั้นการลงโทษจึงควร
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จะป้องกนัมิให้ผูก้ระทาํความผิดนั้นเองกล่าวกระทาํความผิดนั้นขึ้นอีก ทฤษฎีท่ีบอกว่าการลงโทษ

เป็นการป้องกนัพิเศษแยกออกไดเ้ป็นสามทฤษฎีดว้ย กล่าวคือ

2.2.1) ทฤษฎีท่ีวา่การลงโทษควรจะเป็นการกระทาํใหห้วาดกลวั เจา้ของทฤษฎี

น้ีคือโกรลมนั (Grolmann) ซ่ึงมีความเห็นว่า การลงโทษควรจะทาํให้ผูก้ระทาํความผิดนั้นเอง

หวาดกลวัไม่กลา้กระทาํความผดินั้นอีก

2.2.2) ทฤษฎีท่ีว่างการลงโทษควรจะเป็นการกระทาํให้ผูก้ระทาํความผิดกลบั

ตน เจ้าของทฤษฎีน้ีคือเรแดร์ (Raeder) ซ่ึงมีความเห็นว่าจะตอ้งลงโทษเพ่ือให้ผูก้ระทาํความผิด

นั้นเองกลบัตนเป็นคนดี เพ่ือผูก้ระทาํความผดิจะไดก้ลบัตนเป็นผูเ้หมาะสมท่ีจะเขา้สู่สงัคมอยา่งเดิม

2.2.3) ทฤษฎีท่ีว่าการลงโทษควรจะเป็นการทําให้สังคมปลอดภัย ทั้ ง น้ี

หมายความว่าการลงโทษเป็นการทาํให้สังคมพน้จากภยนัตราย อนัจะพึงบงัเกิดข้ึนจากการกระทาํ

ความผดิของผูก้ระทาํความผดิซํ้ าอีกในเวลาภายหนา้
55

2.4.2.2 การกาํหนดโทษในกฎหมายโดยฝ่ายนิติบญัญติั

เม่ือผูร่้างกฎหมายจะกาํหนดโทษเพ่ือใชก้บัฐานความผิดใหม่ ๆ คือ ควรใชโ้ทษจาํคุก

หรือโทษปรับเพื่อลงโทษกบัการกระทาํท่ีเป็นความผดิรูปแบบใหม่นั้น และโทษจาํคุกหรือปรับควร

เป็นเท่าใด แนวปฏิบัติจะเทียบกับกฎหมายต่างประเทศในความผิดใกล้เคียงกันและเทียบกับ

กฎหมายไทยท่ีพอเทียบเคียงกนัได้ อย่างไรก็ดี หลกัการกาํหนดความผิดและโทษสามารถช่วย

กาํหนดประเภทและความหนกัเบาของโทษได้

ในยุคแรกกฎหมายฝร่ังเศสจะจดัความผิดอาญาและโทษเป็น 2 กลุ่ม โดยพิจารณาจาก

ความรุนแรงของผูก้ระทาํ คือ อาชญากรใหญ่ (le grand criminal) และ อาชญากรเล็ก (le petit

criminal) โดยมีแนวคิดพ้ืนฐานจากการแบ่งแยกดงักล่าวจากความเสียหายท่ีอาชญากรก่อข้ึน โดย

อาชญากรใหญ่เป็นลกัษณะของการกระทาํความผิดท่ีกระทบกระเทือนรัฐ ดงันั้นโทษท่ีจะลงแก่

อาชญากรใหญ่จึงเป็นโทษท่ีรุนแรง และตอ้งเป็นการลงโทษท่ีเป็นตวัอย่างเพ่ือข่มขู่มิให้มีการก่อ

อาชญากรรมเลียนแบบ แนวคิดในการกาํหนดโทษกบัอาชญากรใหญ่น้ีน่าจะสอดคลอ้งกบัแนวคิด

การลงโทษแบบข่มขู่ “อาชญากรเล็ก” เป็นอาชญากรท่ีกระทบกระเทือนผูเ้สียหายเป็นหลกั ดงันั้น

โทษท่ีจะลงกบัอาชญากรเล็กจึงเป็นโทษท่ีเนน้ไปทางแกไ้ขปรับปรุงมากกว่าการข่มขู่ แนวคิดการ

ลงโทษอาชญากรเลก็จึงสอดคลอ้งกบัแนวคิดการลงโทษแบบแกไ้ขฟ้ืนฟู 56

55 หยุ ด แสง อุทัย , ก ฎหม า ยอ าญา ภ าคทั่ ว ไป , พิ มพ์ค ร้ั ง ท่ี 11 (ก รุ ง เ ทพมหานคร :

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2516), น.399-402.
56 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 42, น.207-209.
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แนวคิดการฟ้ืนฟูแกไ้ขผูก้ระทาํความผิด คือวตัถุประสงคใ์นการลงโทษท่ีสอดคลอ้งกบั

หลกัสิทธิมนุษยชนมากท่ีสุด และหากการฟ้ืนฟูสาํเร็จสังคมจะไดป้ระโยชน์จากการลงโทษดงักล่าว

เพราะผูก้ระทาํความผดิจะไม่หวนกลบัไปกระทาํความผดิอีก ฝ่ายท่ีนิยมในวตัถุประสงคข์อ้น้ีมองวา่

อาชญากรทุกคนเป็นเสมือนผูป่้วยท่ีสามารถฟ้ืนฟูแกไ้ขรักษาได้ และสามารถให้อาชญากรท่ีแกไ้ข

แลว้กลบัเขา้สู่สังคมได้ แต่อย่างไรก็ตามการฟ้ืนฟูอย่างเดียวอาจไม่มีผลถึงการยบัย ั้งอาชญากรรม

เลียนแบบ เพราะผูท่ี้ไม่เคยทาํผิดอาจไม่เกรงกลวัต่อมาตรการการลงโทษท่ีมีแต่มิติของการฟ้ืนฟูแต่

เพียงอยา่งเดียว นอกจากน้ีการฟ้ืนฟูในเรือนจาํท่ีประสบความสาํเร็จทาํใหผู้ก้ระทาํความผิดกลบัตวั

กลับใจเป็นคนดีแล้ว แต่เม่ือพน้โทษเรือนจาํก็ปล่อยให้นักโทษนั้นออกไปเผชิญสภาพสังคม

ภายนอกเองโดยไม่มีการเตรียมตวั ผูพ้น้โทษกจ็ะถูกสงัคมตีตราบาป 57

นอกจากน้ีในยคุแรกกฎหมายฝร่ังเศสกก็าํหนดความผดิอีกประเภทหน่ึงท่ีเป็น “ความผดิ

เลก็นอ้ยต่อตาํรวจ” ซ่ึงกลุ่มความผิดน้ีน่าจะเป็นตน้กาํเนิดของความผิดลหุโทษในเวลาต่อมานัน่เอง

ซ่ึงผูก้ระทาํความผิดลหุโทษจะไม่เรียกว่าเป็นอาชญากร เพราะเป็นการกระทาํความผิดท่ีฝ่าฝืน

กฎระเบียบของสงัคมเท่านั้น

ต่อมาเม่ือประเทศฝร่ังเศสร่างประมวล Brumaire an IV (ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญา) ใชบ้งัคบัเม่ือ 25 ตุลาคม ค.ศ. 1795 ประมวลกฎหมายน้ีเป็นจุดเร่ิมตน้ของแนวคิดการ

แยกโทษเป็น 3 กลุ่มคือ โทษตาํรวจ โทษแกไ้ข และโทษรุนแรง เม่ือประกาศใชป้ระมวลกฎหมาย

อาญาฝร่ังเศส ค.ศ. 1810 ในสัญญานโปเลียนการแบ่งแยกความผิดและโทษเป็น 3 กลุ่ม ไดรั้บการ

ยอมรับทั้งในแง่มุมของการกาํหนดความผิดและการกาํหนดโทษ โดยประมวลกฎหมายอาญา

ฝร่ังเศสไดแ้ยกความผิดและโทษเป็น 3 กลุ่มคือ ความผิดโทษรุนแรง ความผิดโทษชั้นกลาง และ

ความผดิลหุโทษ ซ่ึงแต่ละกลุ่มกมี็รูปแบบการลงโทษท่ีแตกต่างกนัออกไป

ทา้ยท่ีสุดเม่ือร่างประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศสฉบบัปัจจุบนัในปี ค.ศ. 1992 แนวคิด

การกาํหนดความผดิและโทษเป็น 3 กลุ่มก็ยงัคงไวเ้หมือนเดิม และเรียกช่ือแบบเดียวกนักบัประมวล

กฎหมายอาญาฉบบัก่อน คือ ความผดิโทษรุนแรง ซ่ึงจะมีโทษจาํคุกตั้งแต่ 10 ปีข้ึนไป ความผดิโทษ

ชั้นกลาง ซ่ึงจะมีโทษจาํคุกไม่เกิน 10 ปี และความผดิลหุโทษจะมีแค่โทษปรับและจาํกดัสิทธิเท่านั้น
58

2.4.2.3 การลงโทษโดยคาํพิพากษาของฝ่ายตุลาการ

57 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 42, น.205.
58 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 42, น.208.
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แมฝ่้ายนิติบญัญติัจะกาํหนดขนาดบทลงโทษอย่างกวา้งไวใ้นกฎหมาย ฝ่ายตุลาการก็

จะตอ้งมีดุลพินิจท่ีจะปรับใชโ้ทษในกฎหมายให้เหมาะสมกบัผูก้ระทาํความผิดแต่ละราย โดยฝ่าย

ตุลาการจะคาํนึงถึงทั้งเหตุภาวะวิสัย (objective cause) เช่น ขนาดความเสียหายของอาชญากรรมท่ี

เกิดข้ึนต่อสังคม และเหตุอตัวิสัย (subjective cause) เช่น ลกัษณะส่วนตวัของผูก้ระทาํความผิดว่ามี

ลกัษณะร้ายแรงมากนอ้ยเพียงใด

1) การคาํนึงถึงเหตุภาวะวสิยัในการลงโทษ

Cesare Beccaria ไดก้ล่าววา่ “ขนาดท่ีแทจ้ริงของอาชญากรรมคือความเสียหายท่ีเกิดข้ึน

ต่อสังคม ตามแนวคิดของ Beccaria หากอาชญากรสร้างความเสียหายมาก ก็ควรจะถูกลงโทษหนกั

ตรงกนัขา้มหากอาชญากรสร้างความเสียหายไม่มาก ก็ควรถูกลงโทษเบา แนวคิดของ Beccaria

ไดรั้บการยอมรับอย่างกวา้งขวางและนาํมาอธิบายให้สอดคลอ้งกบัหลกัความไดส้ัดส่วนในการ

ลงโทษแบบคลาสสิก และต่อมาถูกขยายผลเป็นหลกัความไดส้ัดส่วนโดยพิจารณาถึงโอกาสแห่ง

การเกิดความผดิ โดยกลุ่มท่ีมีแนวคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์

1.1) หลกัความไดส้ดัส่วนในการลงโทษแบบคลาสสิก

แนวคิดของ Beccaria สอดคลอ้งกบัหลกัความไดส้ัดส่วนในการลงโทษ (Principle of

proportionality) ในสหรัฐอเมริกาศาลฎีกาและศาลมลรัฐใชก้ารทดสอบท่ีเรียกว่า “proportionality

test” เพ่ือนาํมาใชป้ระกอบดุลพินิจในการลงโทษในความผิดต่าง ๆ ให้สอดคลอ้งกบัหลกัความได้

สัดส่วน โดยการทดสอบดงักล่าวใชเ้กณฑ์ 3 ขอ้ อาจกล่าวไดว้า่ หลกัความไดส้ัดส่วนในการลงโทษ

แบบคลาสสิกพิจารณาแต่เหตุทางภาวะวิสัยแบบแคบ เพราะมุ่งพิจารณาแต่เพียงขนาดความเสียหาย

ท่ีอาชญากรไดก่้อขึ้นและนาํมากาํหนดโทษหนักเบาให้ไดส้ัดส่วนกบัความเสียหายท่ีเกิดข้ึนต่อ

สงัคม

ในประเทศไทยประมวลกฎหมายอาญาไดก้าํหนดบทลงโทษไวส้อดคลอ้งกบัทฤษฎี

ของ Beccaria ดว้ยเช่นกนั เช่นในความผิดพ้ืนฐานเก่ียวกบัทรัพยใ์นมาตรา 334 มาตรา 336 มาตรา

339 และมาตรา 340 โทษจาํคุกจะรุนแรงข้ึนตามลาํดบัความเสียหายท่ีผูก้ระทาํไดก่้อข้ึน

1.2) หลกัความไดส้ดัส่วนในการลงโทษโดยพิจารณาถึงโอกาสท่ีเกิดความผดิ

แนวคิดของ Beccaria ไดถู้กนาํมาต่อยอดโดยแนวคิดใหม่เชิงนิติศาสตร์ แนวคิดน้ีเห็น

วา่การพิจารณาความเสียหายท่ีแทจ้ริง เพื่อประกอบดุลพินิจในการลงโทษจะพิจารณาจากส่วนผสม

ของขนาดความเสียหายท่ีอาชญากรรมไดก่้อข้ึน (magnitude of harm) กบัโอกาสในการเกิดความ

เสียหาย (probability of harm) การนาํขนาดความเสียหายและโอกาสของความเสียหายมาพิจารณา

เพ่ือความเสียหายท่ีแทจ้ริงก็เป็นการพิจารณาแบบภาวะวิสัยเช่นเดียวกนั แต่เปิดมุมมองใหก้วา้งข้ึน

กวา่แบบคลาสสิก โดยนาํปัจจยัเร่ืองโอกาสของความเสียหายมาพิจารณาดว้ย ซ่ึงสะทอ้นให้เห็นวา่
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ความผิดใดท่ีเกิดข้ึนบ่อยซ่ึงแสดงว่าโอกาสในการเกิดความผิดนั้นมีมาก ยอ่มสร้างความเสียหายท่ี

แทจ้ริงใหก้บัสังคมมาก จึงควรลงโทษหนกัเพื่อยบัย ั้งอาชญากรรมนั้น เช่นเดียวกนักบัความผดิท่ีเรา

เรียกวา่ “คดีนโยบาย” ซ่ึงจะตอ้งถูกลงโทษหนกั โดยในแต่ละทอ้งท่ีและแต่ละช่วงเวลากจ็ะมีโอกาส

เกิดคดีนโยบายต่างกนั และส่งผลใหค้วามเสียหายท่ีแทจ้ริงต่อสงัคมต่างกนัเช่นเดียวกนั

2) การคาํนึงถึงเหตุอตัวสิยัในการลงโทษ

การกระทาํความผิดท่ีสร้างความเสียหายกบัสังคมเท่ากนั ศาลอาจใช้ดุลพินิจในการ

กาํหนดโทษให้ต่างกันได้ เพราะเหตุว่าผูก้ระทาํความผิดมีลักษณะส่วนตัวท่ีแตกต่างกัน เช่น

ผูก้ระทาํความผิดคนหน่ึงทาํผิดเพราะไม่ยาํเกรงต่อกฎหมาย ควรลงโทษหนกักวา่ผูก้ระทาํความผิด

เพราะรู้เท่าไม่ถึงการณ์ เป็นต้น หลกัการน้ีเรียกว่า “หลกัการใช้โทษให้เหมาะสมกับผูก้ระทาํ

ความผิด” ซ่ึงหลกัการน้ีจะคาํนึงถึงลกัษณะส่วนตวัของผูก้ระทาํความผิด หรือพิจารณาจากเหตุอตั

วิสัยของผูก้ระทาํความผิดซ่ึงอาจแตกต่างกนั ในฝร่ังเศสศาลจะเป็นผูมี้อาํนาจสั่งโดยคาํนึงถึงเหตุ

ส่วนตวัของนักโทษว่ามีอนัตรายต่อสังคมอยู่หรือไม่และพร้อมท่ีจะกลบัไปใช้ชีวิตในสังคมแลว้

หรือไม่ หากเปรียบเทียบกฎหมายและแนวทางปฏิบติัของไทย พบว่าการคาํนึงถึงลกัษณะส่วนตวั

ของผูก้ระทาํความผิดมาประกอบดุลพินิจในการลงโทษยงัมีขอ้จาํกดัอยู่บางประการ กล่าวคือใน

บทบญัญติัของกฎหมายไทยไม่ไดแ้สดงหลกัการดงักล่าวแบบในประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศส

นอกจากน้ีในทางปฏิบัติการใช้ยี่ต๊อกเพ่ือป้องกันมิให้ผูพิ้พากษาแต่ละคนลงโทษ

ผูก้ระทาํความผิดแบบเดียวกันด้วยโทษท่ีแตกต่าง กลบัเป็นส่ิงท่ีมาจาํกัดการใช้ดุลพินิจของผู ้

พิพากษาในการใชโ้ทษใหเ้หมาะสมกบัผูก้ระทาํความผดิแต่ละราย

การใช้โทษทางอาญาของฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายตุลาการต่างอยู่บนพ้ืนฐานของ

หลกัเกณฑเ์บ้ืองหลงั ฝ่ายนิติบญัญติัจะแยกพิจารณาการกระทาํความผิดว่าเป็นอาชญากรใหญ่หรือ

อาชญากรเลก็ เพื่อกาํหนดรูปแบบและขนาดการลงโทษใหเ้หมาะสมกบัประเภทอาชญากรดงักล่าว

โดยอาชญากรส่วนใหญ่ควรไดรั้บการลงโทษท่ีรุนแรง เพ่ือยบัย ั้งไม่ใหเ้กิดการเลียนแบบ อนัจะเป็น

การคุม้ครองสังคมให้ปลอดภยัจากความเสียหายท่ีอาชญากรใหญ่สร้างข้ึน ในขณะท่ีอาชญากรเล็ก

จะลงโทษเพื่อการฟ้ืนฟูแกไ้ขผูก้ระทาํความผดิและใหก้ลบัเขา้สู่สังคมได้ ฝ่ายตุลาการเม่ือจะกาํหนด

รูปแบบและขนาดบทลงโทษเพ่ือใชก้บัผูก้ระทาํความผิดในแต่ละคดี ตอ้งคาํนึงถึงทั้งเหตุทางภาวะ

วิสัยและเหตุทางอตัวิสัย ในเร่ืองความไดส้ัดส่วนในการลงโทษ และการปรับใชโ้ทษให้เหมาะสม

กับผูก้ระทาํความผิดแต่ละคน ซ่ึงหากใช้เหตุทางภาวะวิสัยประกอบกับเหตุทางอัตวิสัยอย่าง

ครบถว้นในการกาํหนดโทษทางอาญา การลงโทษผูก้ระทาํความผิดจะเกิดประโยชน์ทั้งในการ
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รักษาความสงบเรียบร้อยของสังคม ฟ้ืนฟูแกไ้ขผูก้ระทาํความผดิใหก้ลบัเขา้ไปใชชี้วิตอยา่งปกติสุข

ในสงัคม59

2.4.3 หลกัการลงโทษใหเ้หมาะสมกบัผูก้ระทาํความผดิ

หลกัการลงโทษให้เหมาะสมกบัตวัผูก้ระทาํความผิด (Individualization) คือ จะตอ้งมี

การกาํหนดโทษใหเ้หมาะสมกบัตวัผูก้ระทาํความผดิ โดยพิจารณาถึงความจริงวา่ มนุษยแ์ต่ละคนมี

ความสามารถไม่เท่าเทียมกนัในการรับผดิชอบ ทั้งยงัมีบุคคลหลายประเภทท่ีควรไดรั้บการลดโทษ

หรือไม่ตอ้งรับโทษเลย การลงโทษตามแนวความคิดน้ีมุ่งเนน้ท่ีตวัผูก้ระทาํความผิดโดยตรงหาได้

ตอ้งการให้มีผลถึงบุคคลอ่ืนไม่ โดยมุ่งท่ีจะปรับปรุงแกไ้ขอบรมบ่มนิสัยของผูก้ระทาํความผิดให้

สามารถกลบัตนเป็นพลเมืองดีและกลบัคืนสู่สังคมได้ เพราะการลงโทษโดยการทาํให้ผูก้ระทาํ

ความผดิไดรั้บความยากลาํบากหรือไดรั้บผลร้าย ในบางกรณีก็ไม่เหมาะสมกบัตวัผูก้ระทาํความผดิ

และไม่สามารถทาํให้ผูก้ระทาํความผิดประพฤติตวัดีขึ้นได้ การลงโทษให้เหมาะสมกบัความผิดมี

แนวคิดท่ีตั้งอยู่บนพ้ืนฐานท่ีว่า การท่ีมนุษยแ์ต่ละคนกระทาํผิดนั้น ย่อมมาจากบุคลิก ลกัษณะ

อุปนิสยัของผูก้ระทาํความผดิ และพฤติการณ์ภายนอก

หลกัการปรับใชโ้ทษให้เหมาะสมกบัผูก้ระทาํความผิดน้ีไดรั้บการรับรองไวใ้นขอ้ 8

แห่งคาํประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองฝร่ังเศส 1789 โดยตุลาการรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสให้

คาํอธิบายว่า “โทษทางอาญาจะถูกนาํมาใช้เม่ือบญัญติัไวโ้ดยชดัแจง้ โดยคาํนึงถึงสถานการณ์ท่ี

เหมาะสมในแต่ละการกระทาํ หลกัการน้ีหา้มศาลใชก้ารลงโทษแบบอตัโนมติั (Peine automatique)

ซ่ึงแสดงให้เห็นว่าศาลฝร่ังเศสต้องคาํนึงถึงเหตุผลอัตวิสัยและเหตุภาวะวิสัยก่อนจะกาํหนด

ประเภทและความหนกัเบาของโทษทุกกรณี แต่หลกัการดงักล่าวมีขอ้ยกเวน้บางประการ เช่น หาก

ฝ่ายนิติบญัญติักาํหนดในกฎหมายให้ใชวิ้ธีการเพ่ือความปลอดภยัสาํหรับการกระทาํความผิดบาง

ฐานก็สามารถทาํไดไ้ม่ขดัหรือแยง้กบัหลกัการน้ี เช่น กฎหมายกาํหนดใหเ้พิกถอนใบขบัข่ีในกรณี

ผูก้ระทาํความผิดบางฐานเก่ียวกบัการจราจร หรือในกรณีท่ีฝ่าฝืนนิติบญัญติักาํหนดโทษขั้นตํ่าใน

บางสถานการณ์ เช่น สถานการณ์ท่ีผูก้ระทาํความผิดซํ้ า (Recidive) ซ่ึงโดยทัว่ไปแลว้กฎหมาย

อาญาฝร่ังเศสจะไม่กาํหนดโทษขั้นตํ่าเพราะจะแยง้กับหลักการปรับใช้โทษให้เหมาะสมกับ

ผูก้ระทาํความผดิแต่ละคน

”การกาํหนดโทษให้เหมะสมสําหรับผูก้ระทาํความผิดเป็นราย ๆ (Individualization)

เป็นทฤษฎีกฎหมายอาญาท่ีนาํมาใช้ 3 ตอน

59 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 42, น.213-215.
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ขั้นตอนแรก คือ การกาํหนดขนาดของการลงโทษในกฎหมาย ตวัอย่างเช่น การท่ี

กฎหมายกาํหนดให้ผูก้ระทาํความผิดท่ีเป็นเด็กหรือเยาวชนให้ไดรั้บการยกเวน้โทษ หรือให้ไดรั้บ

การลดโทษก่ึงหน่ึงหรือหน่ึงในสามตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 73 ถึงมาตรา 76

ขั้นตอนสอง คือ การใชดุ้ลพินิจกาํหนดโทษโดยคาํพิพากษา หมายถึง ศาลมีดุลพินิจท่ี

จะกาํหนดโทษในคาํพิพากษาใหจ้าํเลยแต่ละคนโดยคาํนึงถึงพฤติการณ์และคดีและลกัษณะส่วนตวั

ของผูก้ระทาํความผดิแต่ละคน ซ่ึงศาลไทยใชข้ ั้นตอนน้ีอยา่งจาํกดัโดยการยดึถือ “ยีต่๊อก” เป็นหลกั

ในการกาํหนดโทษ

ขั้นตอนสาม คือ การปรับใชโ้ทษให้เหมาะสมกบัผูก้ระทาํความผิดแต่ละคน หมายถึง

เม่ือผูก้ระทาํความผิดรับโทษในเรือนจาํ ศาลมีอาํนาจท่ีจะปรับใชโ้ทษให้เหมาะสมกบัพฤติกรรม

ของนกัโทษ เช่น การลดวนัตอ้งโทษ การพกัการลงโทษแบบมีเง่ือนไข ซ่ึงในระบบกฎหมายของ

ไทย ผูท้าํหน้าท่ีปรับใชโ้ทษให้เหมาะสมกบัพฤติกรรมของนกัโทษคือ กรมราชทณัฑ์ โดยไม่ใช้

ระบบศาลแบบในประเทศฝร่ังเศส นอกจากน้ียงัน่าจะนํามาใช้ตอนนักโทษพน้โทษแล้วผ่าน

กระบวนการลบหรือปกปิดประวติัอาชญากร สาํหรับผูก้ระทาํความผดิท่ีกลบัตวัไดแ้ลว้อีกดว้ย60

ดงันั้นแบบแห่งการประพฤติของบุคคลยอ่มมีลกัษณะแตกต่างกนัไปดว้ยซ่ึงอาจเป็นไป

ในทิศทางท่ีเขา้กบัสังคมหรืออาจเป็นปฏิปักษต์่อสังคม นักจิตวิทยาจึงเช่ือว่า ลกัษณะของความ

ประพฤติอนัเป็นปฏิปักษต่์อสังคมมีปรากฏอยู่ในตวับุคคลทุกคนซ่ึงหมายความว่าบุคคลทุกคนมี

ความเอนเอียงไปในทางประกอบอาชญากรรมดว้ยกนัทั้งส้ิน

อยา่งไรก็ดี ส่ิงแวดลอ้มก็เป็นอีกปัจจยัหน่ึงท่ีมีผลต่อการตดัสินใจของบุคคลในการกระ

ทาํความผิด โดยส่ิงแวดลอ้มจะเป็นตวักระตุน้การตดัสินใจของบุคคลให้กระทาํความผิด ไม่ว่า

บุคคลนั้นจะมีความคิดท่ีจะกระทาํความผดิอยูก่่อนแลว้หรือไม่ โดยหลกัความเป็นจริงแลว้มนุษยก์็

ตอ้งปฏิบติัตามกฎหมายและตอ้งปฏิบติัตวัใหถู้กตอ้งตามกฎหมาย แต่ในการตดัสินใจของบุคลเพ่ือ

กระทาํการใดนั้นยอ่มข้ึนอยูก่บัพื้นฐานทางจิตใจของแต่ละบุคคลซ่ึงแตกต่างกนัไปในแต่ละบุคคล

โดยส่ิงแวดลอ้มเป็นปัจจยัหน่ึงท่ีมากระตุน้ให้คนกระทาํความผิด ดงันั้นการกระทาํความผิดของ

บุคคลจึงมีส่ิงแวดลอ้มเขา้มาเก่ียวขอ้งดว้ย ตวัอยา่งเช่น บุคคลท่ีพกัอาศยัอยูใ่นชุมชนแออดัมกัพบ

เห็นการกระทาํความผดิฐานวิ่งราวทรัพยอ์ยูเ่ป็นประจาํจนเกิดความเคยชิน ทาํใหเ้กิดการเลียนแบบ

อาชญากรข้ึนโดยไดล้งมือกระทาํความผิดเช่นนั้นบา้ง เป็นตน้ ประกอบกบัอิสระและเสรีภาพเป็น

60 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 42, น.145-147.
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ส่ิงท่ีสําคญัและมีอยู่ในการกระทาํของบุคคล ฉะนั้นบุคคลจะกระทาํความผิดหรือไม่จึงข้ึนอยู่กบั

การเลือกตดัสินใจของตนเองเป็นสาํคญั61

2.4.4 แนวทางในการออกกฎหมาย พฒันากฎหมายและปรับปรุงแกไ้ขกฎหมาย

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 มาตรา 7762 สร้างแนวทางในการ

ออกกฎหมาย พฒันากฎหมาย และปรับปรุงแกไ้ขกฎหมายเป็นคร้ังแรกในระบบกฎหมายไทย ซ่ึง

หลกัการในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 มาตรา 77 น้ีสอดคลอ้งกบัส่ิงท่ี

Portalis (หน่ึงในส่ีผูร่้างประมวลกฎหมายแพ่งประเทศฝร่ังเศสท่ีใชม้านานกวา่ 200 ปี และยงัคงใช้

มาถึงปัจจุบนั และเป็นตน้แบบประมวลกฎหมายแพ่งในหลายประเทศดว้ย) กล่าวคือ “ต้องไม่มี

กฎหมายท่ีไม่จาํเป็น เพราะกฎหมายท่ีไม่จาํเป็นจะทาํลายความศักดิ์สิทธ์ิของกฎหมายและฝ่ายนิติ

บัญญัติ” หรือกล่าวอีกนยัหน่ึงคือ “ควรทาํให้กฎหมายเป็นเพชรท่ีมีน้อย มีราคา และบังคับได้จริง

คนจะได้สนใจ และไม่ควรออกกฎหมายให้เกล่ือนกลาดแบบเมด็กรวดทรายท่ีมคีนไม่สนใจ”

เน่ืองจากท่ีผา่นมาประเทศไทยมีกฎหมายอาญาท่ีไม่จาํเป็นหลายฉบบั สาเหตุประการ

หน่ึงอนัเน่ืองมาจากนักกฎหมายไทยในยุคก่อนไม่ค่อยถนัดกฎหมายมหาชน เวลาตอ้งการออก

กฎหมายเพื่อใหป้ระชาชนปฏิบติัตามก็ไม่รู้จกัสภาพบงัคบัทางปกครอง รู้จกัแต่โทษทางอาญา เช่น

จาํคุก ปรับ นอกจากน้ีโทษทางอาญาเป็นสภาพบงัคบัท่ีมีประสิทธิผลมกัทาํให้คนเกรงกลวั สภาพ

61 อจัฉรียา ชูตินนัทน์, อาชญาวิทยาและทณัฑวิทยา, พิมพค์ร้ังท่ี 4 (กรุงเทพมหานคร : สํานกัพิมพ์

วญิญูชน, 2563), น.234-235.
62 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560, มาตรา 77 บญัญติัวา่ รัฐพึงจดัใหมี้กฎหมาย

เพียงเท่าท่ีจาํเป็น และยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมายท่ีหมดความจาํเป็นหรือไม่สอดคลอ้งกบัสภาพการณ์ หรือท่ี

เป็นอุปสรรคต่อการดาํรงชีวิตหรือการประกอบอาชีพโดยไม่ชักช้าเพื่อไม่ให้เป็นภาระแก่ประชาชน และ

ดาํเนินการให้ประชาชนเขา้ถึงตวับทกฎหมายต่าง ๆ ไดโ้ดยสะดวกและสามารถเขา้ใจกฎหมายไดง่้ายเพ่ือปฏิบติั

ตามกฎหมายไดอ้ยา่งถูกตอ้ง

ก่อนการตรากฎหมายทุกฉบบั รัฐพึงจดัให้มีการรับฟังความคิดเห็นของผูเ้ก่ียวขอ้ง วิเคราะห์ผลกะร

ทบท่ีอาจเกิดข้ึนจากกฎหมายอย่างรอบดา้นและเป็นระบบ รวมทั้งเปิดเผยผลการรับฟังความคิดเห็นและการ

วิเคราะห์นั้นต่อประชาชน และนาํมาประกอบการพิจารณาในกระบวนการตรากฎหมายทุกขั้นตอน เม่ือกฎหมายมี

ผลใชบ้งัคบัแลว้ รัฐพึงจดัให้มีการประเมินผลสัมฤทธ์ิของกฎหมายทุกรอบระยะเวลาท่ีกาํหนดโดยรับฟังความ

คิดเห็นของผูเ้ก่ียวขอ้งประกอบดว้ย เพ่ือพฒันากฎหมายทุกฉบบัให้สอดคลอ้งและเหมาะสมกบับริบทต่าง ๆ ท่ี

เปล่ียนแปลงไป

รัฐพึงใช้ระบบอนุญาตและระบบคณะกรรมการในกฎหมายเฉพาะกรณีท่ีจําเป็น พึงกําหนด

หลกัเกณฑก์ารใชดุ้ลพินิจของเจา้หนา้ท่ีของรัฐและระยะเวลาในการดาํเนินการตามขั้นตอนต่าง ๆ ท่ีบญัญติัไวใ้น

กฎหมายใหช้ดัเจน และพึงกาํหนดโทษอาญาเฉพาะความผิดร้ายแรง.
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ดังกล่าวจึงส่งผลให้เกิดสภาพกฎหมายอาญาเฟ้อ ความผิดอาญาไม่ได้ปรากฏอยู่ในประมวล

กฎหมายอาญาเพียงอย่างเดียว แต่ยงักระจดักระจายอยู่ตามพระราชบญัญติัท่ีมีโทษทางอาญาอีก

หลายร้อยฉบบั สถานการณ์ดงักล่าวจึงส่งผลเสียหายอยูห่ลายประการ เช่น ทาํลายความศกัด์ิสิทธ์ิ

ของกฎหมายอาญา คดีอาญาลน้ระบบ หรือนกัโทษลน้เรือนจาํ เป็นตน้63

2.4.4.1 เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560

“มาตรา 77 บญัญติัวา่ รัฐพึงจดัใหมี้กฎหมายเพียงเท่าท่ีจาํเป็น และยกเลิกหรือปรับปรุง

กฎหมายท่ีหมดความจาํเป็นหรือไม่สอดคลอ้งกบัสภาพการณ์ หรือท่ีเป็นอุปสรรคต่อการดาํรงชีวิต

หรือการประกอบอาชีพโดยไม่ชักช้า เพ่ือไม่ให้เป็นภาระแก่ประชาชน และดําเนินการให้

ประชาชนเขา้ถึงตวับทกฎหมายต่าง ๆ ไดโ้ดยสะดวกและสามารถเขา้ใจกฎหมายไดง่้ายเพื่อปฏิบติั

ตามกฎหมายไดอ้ยา่งถูกตอ้ง

ก่อนการตรวจกฎหมายทุกฉบบั รัฐพึงจดัให้มีการรับฟังความคิดเห็นของผูเ้ก่ียวขอ้ง

วิเคราะห์ผลกระทบท่ีอาจเกิดข้ึนจากกฎหมายอยา่งรอบดา้นและเป็นระบบ รวมทั้งเปิดเผยผลการ

รับฟังความคิดเห็นและการวิเคราะห์นั้ นต่อประชาชน และนํามาประกอบการพิจารณาใน

กระบวนการตรากฎหมายทุกขั้นตอน เม่ือกฎหมายมีผลใช้บงัคบัแลว้ รัฐพึงจดัให้มีการประเมิน

ผลสัมฤทธ์ิของกฎหมายทุกรอบระยะเวลาท่ีกําหนดโดยรับฟังความคิดเห็นของผูเ้ ก่ียวข้อง

ประกอบด้วย เพื่อพัฒนากฎหมายทุกฉบับให้สอดคล้องและเหมาะสมกับบริบทต่าง ๆ ท่ี

เปล่ียนแปลงไป

รัฐพึงใช้ระบบอนุญาตและระบบคณะกรรมการในกฎหมายเฉพาะกรณีท่ีจาํเป็น พึง

กาํหนดหลกัเกณฑก์ารใชดุ้ลพินิจของเจา้หนา้ท่ีของรัฐและระยะเวลาในการดาํเนินการตามขั้นตอน

ต่าง ๆ ท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมายใหช้ดัเจน และพึงกาํหนดโทษอาญาเฉพาะความผดิร้ายแรง”

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 มาตรา 77 ไดส้ร้างแนวทางใน

การออกกฎหมาย พฒันากฎหมาย และปรับปรุงแกไ้ขกฎหมายเป็นคร้ังแรกในระบบกฎหมายไทย64

ซ่ึง มาตรา 77 ของรัฐธรรมนูญ มีความมุ่งหมายเพื่อกาํหนดกรอบและหลกัการสาํคญัใน

การตรากฎหมายตามแนวคิดท่ีว่าไม่ควรมีกฎหมายเกินความจาํเป็น และเป็นการสร้างหลกัประกนั

ให้ประชาชนเขา้มามีส่วนร่วมและรับรู้ถึงกระบวนการจดัทาํร่างกฎหมายตั้งแต่เร่ิมตน้ โดยมาตรา

77 มีหลกัการดงัน้ี

63 ปกป้อง ศรีสนิท, “การแกไ้ขปัญหากฎหมายอาญาท่ีไม่จาํเป็น ดว้ยการออกกฎหมายท่ีไม่จาํเป็น,”

The101.World, น.1-2 (มิถุนายน 2562).
64 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 63, น.1.
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(1) หลกัการประการแรกท่ีสําคญัท่ีสุด คือ การกาํหนดให้รัฐพึงมีกฎหมายเพียงเท่าท่ี

จาํเป็น ส่ิงใดท่ีสามารถดาํเนินการไดโ้ดยไม่จาํเป็นตอ้งมีกฎหมายกค็วรเลือกใชว้ธีินั้นก่อน

(2) เม่ือกําหนดให้มีการตรากฎหมายใหม่เท่าท่ีจําเป็นแล้ว รัฐจะต้องยอ้นกลับไป

พิจารณากฎหมายท่ีใชบ้งัคบัอยูแ่ลว้วา่หมดความจาํเป็นหรือไม่สอดคลอ้งกบัสภาพการณ์ หรือเป็น

อุปสรรคต่อการดาํรงชีวิตหรือการประกอบอาชีพของประชาชนมากนอ้ยเพียงใด เพ่ือจะไดย้กเลิก

หรือปรับปรุงแกไ้ขกฎหมายเหล่านั้นเสียใหม่ใหส้อดคลอ้งกบัสภาวะท่ีเป็นจริงในปัจจุบนั

(3) เม่ือมีกฎหมายแล้ว รัฐจะต้องดาํเนินการให้ประชาชนเข้าถึงตัวบทกฎหมายได้

โดยสะดวก ซ่ึงในยคุท่ีมีเทคโนโลยสีารสนเทศท่ีสะดวกและรวดเร็วเช่นปัจจุบนัยอ่มไม่เป็นการยาก

ท่ีรัฐจะดาํเนินการให้เกิดผลเช่นนั้น อย่างไรก็ดี ส่ิงท่ีรัฐจะตอ้งดาํเนินการ คือ ตอ้งดาํเนินการให้

ประชาชนสามารถเขา้ใจกฎหมายนั้นไดอ้ยา่งถูกตอ้ง ซ่ึงอาจทาํเป็นระบบท่ีนาํกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง

มารวมไวใ้นท่ีเก่ียวกบัหรือจดัทาํคาํอธิบายสั้น ๆ หรือคู่มือเพ่ือท่ีจะทาํให้ประชาชนเขา้ใจไดว้่าตน

จะตอ้งปฏิบติัตามกฎหมายในเร่ืองใด อยา่งไร

(4) เพ่ือให้ประชาชนไดรั้บรู้และมีส่วนร่วมในการแสดงความคิดเห็นหรือผลกระทบท่ี

จะมีต่อประชาชน หรือสามารถเสนอแนะแนวทางใหม่ ๆ ท่ีหน่วยงานของรัฐอาจนึกไม่ถึงได้ จึง

กาํหนดให้ตอ้งมีการรับฟังความคิดเห็นของผูเ้ก่ียวขอ้ง แลว้นาํความคิดเห็นนั้นไปใชป้ระกอบการ

จดัทาํกฎหมายในทุกขั้นตอน

(5) กาํหนดใหมี้การวิเคราะห์ผลกระทบท่ีอาจเกิดข้ึนจากกฎหมาย โดยจจะตอ้งพิจารณา

ในแง่มุมต่าง ๆ เช่น ประโยชน์ท่ีจะได้รับจากการตรากฎหมายนั้น ภาระท่ีจะเกิดกบัประชาชน

รวมทั้งค่าใชจ่้ายท่ีประชาชนจะตอ้งเสียไปในการปฏิบติัตามกฎหมาย เพ่ือวิเคราะห์วา่กฎหมายนั้นมี

ความคุม้ค่าและมีความจาํเป็นอยา่งแทจ้ริง

(6) กาํหนดใหมี้การประเมินผลสัมฤทธ์ิของกฎหมายตามรอบระยะเวลาท่ีจะมีกฎหมาย

กาํหนด โดยจะต้องรับฟังความคิดเห็นของผูเ้ ก่ียวข้อง ทั้ งน้ี การประเมินผลสัมฤทธ์ิน้ีจะเป็น

เคร่ืองบ่งช้ีว่า ผลท่ีคาดหวงัในการตรากฎหมายนั้นได้เกิดข้ึนจริงหรือไม่ มีการบงัคบัใช้อย่าง

เขม้งวดเพียงใด และท่ีสําคญัหน่วยงานของรัฐท่ีเก่ียวขอ้งสามารถปฏิบติัตามและบงัคบัการให้

เป็นไปตามกฎหมายมากนอ้ยเพียงใด

(7) กาํหนดเง่ือนไขในการตรากฎหมาย โดยให้หลีกเล่ียงการใช้ระบบอนุญาตซ่ึงเป็น

ท่ีมาของการทุจริตประพฤติมิชอบ และระบบคณะกรรมการซ่ึงทาํใหเ้กิดขั้นตอนและหาตวับุคคลท่ี

จะรับผดิชอบในผลแห่งการกระทาํมิได้ นอกจากนั้น ในกรณีท่ีใหอ้าํนาจแก่เจา้หนา้ท่ีของรัฐในการ

ใชดุ้ลพินิจในเร่ืองใดจะตอ้งกาํหนดระยะเวลาและขั้นตอนใหช้ดัเจน



46

(8) การกาํหนดโทษอาญาในกฎหมาย ใหก้าํหนดเฉพาะเม่ือเป็นความผิดร้ายแรงเท่านั้น

ซ่ึงเป็นเร่ืองท่ีจะตอ้งไปศึกษาและวางแนวทางในการกาํหนด “ผลร้าย” แบบใหม่ข้ึนแทนท่ีโทษทาง

อาญา เช่น อาจกาํหนดเป็นโทษทางปกครอง เป็นตน้65

เจตนารมณ์ของมาตรา 77 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 มี

สาระสาํคญัดงัน้ี

1) มาตรา 77 บญัญติัข้ึนโดยมีเจตนารมณ์ให้เกิดการปฏิรูปดา้นกฎหมาย ซ่ึงความใน

หมวด 16 การปฏิรูปประเทศ มาตรา 258 ค ดา้นกฎหมายระบุว่า “(1) กาํหนดให้รัฐดาํเนินการให้มี

การปฏิรูปกฎหมายต่าง ๆ ท่ีมีผลใชบ้งัคบัในปัจจุบนั ให้สอดคลอ้งกบัหลกัการตามมาตรา 77 และ

พฒันาใหส้อดคลอ้งกบัหลกัสากล”

2) ความในวรรคหน่ึงของมาตรา 77 มีความประสงคไ์ม่ให้รัฐออกกฎหมายมากเกินไป

เน่ืองจากปัจจุบนัมีกฎหมายบางฉบบัท่ีลา้สมยั บงัคบัการไม่ได้ หรือไม่สอดคลอ้งกบัสภาพการณ์ใน

ปัจจุบนั รวมทั้งมีกฎหมายจาํนวนมากท่ีเป็นอุปสรรคต่อการดาํรงชีวิตหรือประกอบอาชีพของ

ประชาชน รัฐจึงควรยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมายดงักล่าว โดยการออกกฎหมายควรคาํนึงถึงภาระ

ของประชาชน และดาํเนินการให้ประชาชนเขา้ถึงตวับทกฎหมายไดโ้ดยสะดวกและเขา้ใจไดง่้าย

เพ่ือปฏิบติัตามกฎหมายไดอ้ยา่งถูกตอ้ง

3) ความในวรรคสองของมาตรา 77 บญัญติัขึ้นเน่ืองจากปัจจุบนัรูปแบบการเสนอร่าง

กฎหมายของประเทศไทยเป็นไปโดยง่ายและไม่มีการประเมินผลกระทบท่ีประชาชนและสังคม

ไดรั้บจากกฎหมายท่ีออกมาบงัคบัใช้ ประกอบกบัเม่ือกฎหมายมีผลใชบ้งัคบัแลว้ไม่มีการปรับปรุง

แกไ้ขให้ทนัสมยัต่อสถานการณ์ของโลกท่ีเปล่ียนแปลงไป ดว้ยเหตุน้ีความในวรรคสองจึงกาํหนด

หลกัการสาํคญัดงัน้ี

3.1) กาํหนดหลกัการมีส่วนร่วมของประชาชนในขั้นตอนก่อนการตรากฎหมายทุก

ฉบบั ผูเ้สนอกฎหมายพึงจดัให้มีการรับฟังความคิดเห็นของผูเ้ก่ียวขอ้งและวิเคราะห์ผลกระทบท่ี

อาจเกิดข้ึนจากกฎหมายเพื่อเป็นการกลัน่กรองก่อนการเสนอร่างกฎหมายเบ้ืองตน้ รวมทั้งเปิดเผยผ

ลการรับฟังความคิดเห็นและการวิเคราะห์นั้นต่อประชาชน และนาํมาประกอบการพิจารณาใน

กระบวนการตรากฎหมายทุกขั้นตอน ทั้งน้ีความในมาตรา 77 กาํหนดให้รัฐพึงจดัให้มีการรับฟัง

ความคิดเห็นของผูเ้ก่ียวขอ้งก่อนการตรากฎหมายเพ่ือนาํไปประกอบการพิจารณาในกระบวนการ

65 กองพฒันากฎหมาย สาํนกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา, คาํอธิบายสาระสาํคญัของพระราชบญัญติั

หลกัเกณฑก์ารจดัทาํร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธ์ิของกฎหมาย พ.ศ. 2562, พิมพค์ร้ังท่ี 1 (กองพฒันา

กฎหมาย สาํนกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา, 2562), น.2-3.
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ตรากฎหมายทุกขั้นตอนเท่านั้น แต่ไม่ไดก้าํหนดใหต้อ้งมีการรับฟังความคิดเห็นของผูเ้ก่ียวขอ้งใน

การตรากฎหมายทุกขั้นตอน

3.2) เม่ือกฎหมายมีผลใช้บังคับแล้ว รัฐพึงจัดให้มีการประเมินผลสัมฤทธ์ิของ

กฎหมายทุกรอบระยะเวลาท่ีกาํหนด โดยรับฟังความคิดเห็นของผูเ้ก่ียวขอ้งประกอบดว้ย เพื่อเป็น

ช่องทางในการพฒันากฎหมายในอีกทางหน่ึง

4) ความในวรรคสามของมาตรา 77 มีท่ีมาจากขอ้เสนอการปฏิรูปประเทศดา้นกฎหมาย

กาํหนดให้รัฐพึงใชร้ะบบอนุญาตและระบบคณะกรรมการในกฎหมายเฉพาะกรณีท่ีจาํเป็นเพื่อให้

เกิดความคล่องตวั

5) การกาํหนดใหมี้การรับฟังความคิดเห็นของประชาชนในหลายมาตราเป็นการเฉพาะ

อาทิ เร่ืองท่ีมีผลกระทบต่อส่ิงแวดลอ้ม การทาํหนงัสือสัญญากบันานาประเทศ หรือการกระทาํของ

องคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินท่ีมีผลกระทบต่อชีวิตของประชาชนในทอ้งถ่ินในสาระสาํคญั เป็นตน้

แต่ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 นอกจากจะกาํหนดใหมี้การรับฟังความ

คิดเห็นของประชาชนในหลายมาตราเป็นการเฉพาะแลว้ ยงัมีบทบญัญติัทัว่ไปรองรับหลกัการมี

ส่วนร่วมของประชาชนไวใ้นมาตรา 77 ซ่ึงอยูใ่นหมวด 6 แนวนโยบายแห่งรัฐดว้ย

ประเทศไทยไดบ้ญัญติัเร่ืองแนวนโยบายพ้ืนฐานแห่งรัฐไวเ้ป็นคร้ังแรกในรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 บทบัญญัติในหมวดน้ีมีสถานะเป็นแนวทางให้รัฐ

ดาํเนินการตรากฎหมายและกาํหนดนโยบายในการบริหารราชการแผน่ดินเพื่อช่วยรักษาไวซ่ึ้งความ

ต่อเน่ืองกนัและสมํ่าเสมอในการบริหารราชการ ไม่ก่อให้เกิดสิทธิในการฟ้องร้องรัฐ แต่เป็นเร่ือง

ความรับผิดชอบทางการเมือง ทั้ งน้ี เพื่อมิให้มีการนําเร่ืองดังกล่าวไปฟ้องร้องกลั่นแกล้งทาง

การเมือง หมวดแนวนโยบายแห่งรัฐมีความแตกต่างกบัหมวดหนา้ท่ีของรัฐ ซ่ึงเป็นบทบญัญติัท่ีมี

สภาพบงัคบัใหรั้ฐตอ้งปฏิบติั ไม่เช่นนั้นอาจเป็นเหตุฟ้องร้องบงัคบัใหรั้ฐปฏิบติัได้

หลกัเกณฑ์ในการตรวจสอบความจาํเป็นในการตราพระราชบญัญติั (Checklist) ทา้ย

ระเบียบว่าดว้ยหลกัเกณฑ์การรับฟังความคิดเห็นว่าในการยกร่างกฎหมายไดเ้ปิดโอกาสให้ผูท่ี้

เก่ียวขอ้งทุกฝ่ายไดแ้สดงความคิดเห็นแลว้หรือไม่ และมีขอ้คดัคา้นของผูท่ี้เก่ียวขอ้งประการใด แต่

ในทางปฏิบติัท่ีผา่นมา แมจ้ะกาํหนดใหมี้การรับฟังความคิดเห็นของประชาชน สนใจขั้นตอนก่อน

ยกร่างกฎหมาย แต่ในการพิจารณาร่างกฎหมายมกัจะไม่ไดน้าํขอ้มูลท่ีไดรั้บจากการรับฟังความคิด

เห็นมาประกอบการพิจารณา ดงันั้น มาตรา 77 วรรคสองของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย

พุทธศกัราช 2560 จึงกาํหนดให้รัฐพึงจดัให้มีการรับฟังความคิดเห็นของผูเ้ก่ียวขอ้งก่อนการตรา

กฎหมายเพ่ือนําไปประกอบการพิจารณาในกระบวนการตรากฎหมายทุกขั้นตอน แต่ไม่ได้
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กาํหนดให้ตอ้งจดัให้มีการรับฟังความคิดเห็นของผูเ้ก่ียวขอ้งในการตรากฎหมายทุกขั้นตอนแต่

อยา่งใด66

คณะรัฐมนตรีไดมี้มติเม่ือวนัท่ี 4 เมษายน 2560 เห็นชอบกาํหนดแนวทางการจดัทาํและ

การเสนอร่างกฎหมายตามบทบญัญติัมาตรา 77 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยตามท่ีสาํนกั

เลขาธิการคณะรัฐมนตรีและสํานกังานคณะกรรมการกฤษฎีกาเสนอ เพ่ือให้หน่วยงานของรัฐใช้

เป็นกรอบหรือแนวทางการดาํเนินการในการจดัทาํร่างกฎหมายและการเสนอร่างกฎหมายอยา่งไร

ก็ดี เน่ืองจากมติคณะรัฐมนตรีได้มีสภาพบงัคบัเช่นกฎหมายและมีผลบงัคบัครอบคลุมเฉพาะ

หน่วยงานของรัฐท่ีอยู่ในฝ่ายบริหารเพียงเท่านั้น และคณะกรรมการพฒันากฎหมาย สํานักงาน

คณะกรรมการกฤษฎีกา ไดพิ้จารณาแลว้ เห็นวา่ เพ่ือให้การจดัทาํร่างกฎหมายและการประเมินผล

สัมฤทธ์ิของกฎหมายมีหลกัเกณฑแ์ละแนวปฏิบติัท่ีชดัเจนยิ่งข้ึน รวมทั้งครอบคลุมการดาํเนินการ

ของหน่วยงานของรัฐท่ีมิไดอ้ยูใ่นฝ่ายบริหารดว้ย จึงจดัทาํร่างพระราชบญัญติัหลกัเกณฑก์ารจดัทาํ

ร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธ์ิของกฎหมาย พ.ศ. ... เสนอต่อคณะรัฐมนตรีและสภานิติ

บัญญัติแห่งชาติ ต่อมาสภานิติบัญญัติแห่งชาติได้มีมติผ่านการพิจารณาและเห็นสมควรให้

ประกาศใชเ้ป็นกฎหมายและไดป้ระกาศในราชกิจจานุเบกษา เม่ือวนัท่ี 31 พฤษภาคม 2562 ซ่ึงจะ

กล่าวในหวัขอ้ต่อไป67

2.4.4.2 พระราชบญัญติัหลกัเกณฑ์การจดัทาํร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธ์ิ

ของกฎหมาย พ.ศ. 2562

กฎหมายฉบบัน้ีใชบ้งัคบัดงัน้ี

(1) หน่วยงานของรัฐ ทุกประเภทไม่วา่จะเป็นส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ องคก์ารมหาชน

หรือในรูปแบบอ่ืนใด และไม่ว่าจะเป็นองคก์รในฝ่ายบริหาร ฝ่ายนิติบญัญติั ฝ่ายตุลาการหรือเป็น

องค์กรอิสระ หรือองค์กรอัยการ มีหน้าท่ีปฏิบัติตามกฎหมายน้ีในการจัดทาํร่างกฎหมายการ

ประเมินผลสมัฤทธ์ิของกฎหมาย และการดาํเนินการเพ่ือใหป้ระชาชนเขา้ถึงบทบญัญติัของกฎหมาย

(2) ประชาชน โดยการรับรองสิทธิของประชาชนในการมี ส่วนร่วมเ ก่ียวกับ

กระบวนการตรากฎหมายและการบงัคบัใชก้ฎหมาย ซ่ึงไดแ้ก่ การร่วมแสดงความคิดเห็นในการรับ

ฟังความคิดเห็นของผูเ้ก่ียวขอ้งและการวิเคราะห์ผลกระทบท่ีอาจเกิดข้ึนจากกฎหมายในชั้นการ

จดัทาํร่างกฎหมาย (หมวด 2) การไดรั้บทราบถึงแนวทางปฏิบติัในการใชดุ้ลพินิจของเจา้หนา้ท่ีของ

66 ธีรวฒัน์ วงศาสุวรรณ, “ผลกระทบของมาตรา 77 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย

พุทธศกัราช 2560,” (เอกสารวิจยัส่วนบุคคล หลกัสูตรวิทยาลยัป้องกนัราชอาณาจกัร ลกัษณะวิชา การเมือง,

2560), น.37-39.
67 กองพฒันากฎหมาย สาํนกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 65, น.3.
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รัฐ (มาตรา 24) หรือการมีสิทธิเรียกร้องหรือมีขอ้เสนอแนะใหห้น่วยงานของรัฐดาํเนินการเก่ียวกบั

การประเมินผลสมัฤทธ์ิของกฎหมาย (มาตรา 34 (1))

พระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดทาํร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธ์ิของ

กฎหมาย พ.ศ. 2562 มีสาระสาํคญัของกฎหมายดงัน้ี

1) กาํหนดหลกัเกณฑ์การจัดทาํร่างกฎหมาย การตรวจสอบความจาํเป็นในการตรา

กฎหมาย การรับฟังความคิดเห็นของผูเ้ก่ียวขอ้งและการวิเคราะห์ผลกระทบท่ีอาจเกิดข้ึนจาก

กฎหมาย เพื่อประกอบการจดัทาํร่างกฎหมายและการเปิดเผยผลการรับฟังความคิดเห็นและการ

วเิคราะห์นั้นต่อประชาชน

2) กาํหนดหลกัเกณฑก์ารตรวจสอบเน้ือหาของร่างกฎหมาย เก่ียวกบัการอนุญาต ระบบ

คณะกรรมการ การใชดุ้ลพินิจของเจา้หนา้ท่ีของรัฐ ระยะเวลาในการดาํเนินการตามขั้นตอนต่าง ๆ

และการกาํหนดโทษทางอาญา เพ่ือให้การตรากฎหมายเป็นไปโดยละเอียดรอบคอบ ไม่สร้างภาระ

แก่ประชาชนเกินความจาํเป็น

3) กาํหนดหลกัเกณฑ์การประเมินผลสัมฤทธ์ิของกฎหมาย ประเมินผลสัมฤทธ์ิของ

กฎหมายหลงัจากกฎหมายมีผลใช้บงัคบัแลว้ เพื่อพฒันากฎหมายให้ทนัสมยัและสอดคลอ้งกบั

บริบทท่ีเปล่ียนแปลงไปในสงัคม

4) กาํหนดกลไกเก่ียวกบัการเขา้ถึงบทบญัญติัของกฎหมาย กาํหนดหนา้ท่ีของหน่วยงาน

ของรัฐในการดาํเนินการเพ่ือใหป้ระชาชนสามารถเขา้ใจและเขา้ถึงบทบญัญติัของกฎหมายได้

5) กาํหนดกลไกการโตแ้ยง้หรือตรวจสอบบทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีมีโทษอาญา โทษ

ทางปกครอง หรือสภาพบงัคบัท่ีเป็นผลร้ายอ่ืนแก่ผูฝ่้าฝืนหรือไม่ปฏิบติัตาม เพ่ือให้ศาลนํามา

ประกอบการพิจารณาพิพากษาคดี

6) กาํหนดกลไกเร่งรัดให้หน่วยงานของรัฐตอ้งออกกฎหรือดาํเนินการอ่ืนใด เพื่อให้

ประชาชนสามารถปฏิบติัตามกฎหมายไดโ้ดยเร็ว

โดยกฎหมายฉบับน้ีมุ่งเน้นการตรวจสอบเน้ือหาของร่างกฎหมาย ซ่ึงกําหนดให้

หน่วยงานของรัฐท่ีเสนอร่างกฎหมายตอ้งดาํเนินการตรวจสอบและพิจารณาจดัทาํร่างกฎหมายให้

สอดคลอ้งกบัหลกัเกณฑ์ 5 ประการ ไดแ้ก่

(1) ร่างกฎหมายตอ้งสอดคลอ้งกบัหลกัการทัว่ไปในการตรากฎหมาย

(2) ร่างกฎหมายตอ้งกาํหนดใหมี้การใชร้ะบบอนุญาตเฉพาะกรณีท่ีจาํเป็น

(3) ร่างกฎหมายตอ้งกาํหนดใหมี้การใชร้ะบบคณะกรรมการเฉพาะกรณีท่ีจาํเป็น

(4) ร่างกฎหมายต้องกําหนดหลักเกณฑ์การใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าท่ีของรัฐและ

ระยะเวลาในการดาํเนินการตามขั้นตอนต่าง ๆ ท่ีบญัญติัไวใ้นร่างกฎหมายนั้นใหช้ดัเจน
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(5) ร่างกฎหมายตอ้งสอดคลอ้งกบัหลกัเกณฑก์ารกาํหนดโทษทางอาญา68

2.5 แนวคดิและทฤษฎเีก่ียวกับการคุกคามทางเพศและการกระทําอนาจาร

2.5.1 การคุกคามทางเพศ

การคุกคามทางเพศเร่ิมต้นขึ้ นเม่ือปี ค.ศ. 1976 (พ.ศ. 2519) โดยมีนักวิชาการจาก

ประเทศสหรัฐอเมริกาไดมี้การสาํรวจไปถึงตน้ตอของปัญหา เพ่ือสร้างความเขา้ใจในเร่ืองของการ

คุกคามทางเพศ ต่อมาสหราชอาณาจกัรไดท้าํการสํารวจตามมาในปี ค.ศ. 1981-1982 (พ.ศ. 1524-

2529) การสํารวจคร้ังน้ีไดรั้บการตอบสนองจากรัฐบาลประเทศสหรัฐอเมริกา เพ่ือกาํหนดให้การ

คุกคามทางเพศเป็นนโยบายอย่างเป็นทางการและทนัต่อสถานการณ์ในปี ค.ศ. 1980 (พ.ศ. 2523)

การคุกคามทางเพศจึงไดถู้กนิยามไวใ้นฐานะเป็นรูปแบบท่ีผิดกฎหมาย เพื่อคุม้ครองผูถู้กกระทาํไม่

วา่จะเป็นการออกนโยบาย ระเบียบและมาตรการคุม้ครองต่าง ๆ

2.5.1.1 ความหมายของการคุกคามทางเพศ

การคุกคามทางเพศ (Sexual Harassment)ไดมี้ผูใ้ห้ความหมายไวม้ากมาย ซ่ึงสามารถ

แยกออกไดเ้ป็นสองประเด็น คือ การคุกคามทางเพศตามความหมายทัว่ไป และการคุกคามทางเพศ

ตามความหมายในเชิงกฎหมาย

1) ความหมายของการคุกคามทางเพศทัว่ไป

คาํว่า “คุกคามทางเพศ” ถูกนํามาใช้เป็นคร้ังแรกในปี ค.ศ. 1976 แต่ยงัไม่ได้รับการ

รับรองเป็นลายลกัษณ์อกัษร ทั้งน้ีก็มีนักวิชาการ นักวิจยั และองคก์ารภาครัฐจาํนวนไม่น้อยท่ีได้

ศึกษาถึงการคุกคามทางเพศ และใหค้วามหมายต่อการคุกคามทางเพศไวม้ากมาย และเป็นการใหค้าํ

นิยามไวด้งัน้ี

Farley Lin เป็นผูเ้ ร่ิมนําคาํว่า “Sexual Harassment” ข้ึนมาใช้ โดยจัดทําหนังสือช่ือ

“Sexual Shakedown: The Sexual Harassment on the Job” ในปี ค.ศ. 2521 และไดนิ้ยามการคุกคาม

ทางเพศว่าเป็นพฤติกรรมของผูช้ายอนัไม่ได้รับการเช้ือเชิญ โดยแสดงหรืออา้งสิทธิว่าผูห้ญิงมี

หนา้ท่ีทางนอกเหนือไปจากหนา้ท่ีการงานตามปกติ ซ่ึงอาจจะแสดงในรูปแบบดงัน้ี

1) การจอ้งมอง การวพิากษว์จิารณ์ การสมัผสัจบัตอ้งร่างกายของผูห้ญิง

2) การเรียกร้องใหย้อมรับพฤติกรรมทางเพศ (Sexual Behavior)

3) การนดัหมายซํ้ าซากเพียงฝ่ายเดียว

68 กองพฒันากฎหมาย สาํนกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 65, น.6.
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4) การเรียกร้องใหมี้เพศสมัพนัธ์ดว้ย (Sexual Intercourse)

5) การข่มขืน69

แคทารีน แมคคินนอน (Catharine A. Mackinnon) ใหค้าํจาํกดัความของการคุกคามทาง

เพศไวว้่า การคุกคามทางเพศ เป็นการแสดงออกทางเพศ หรือความใส่ใจในทางเพศ ซ่ึงผูมี้อาํนาจ

เหนือกวา่บงัคบัใหผู้ห้ญิงตอ้งยอมรับพฤติกรรมเร่ืองเพศท่ีผูห้ญิงไม่พึงปรารถนา ภายในบริบทของ

ความสมัพนัธ์ทางอาํนาจท่ีไม่เท่าเทียมกนั70

จูดิธ แบรนเดนเบร์ก (Judith B. Brandenburg) ให้ความหมายการคุกคามทางเพศว่า

“เป็นพฤติกรรมทางเพศท่ีแสดงออกซ่ึงเป็นท่ีไม่ต้องการ (Unwanted Sexual Harassment) ซ่ึง

พฤติกรรมนั้นไปคุกคามต่อบุคคลอ่ืน และมีผลกระทบในทางลบต่อบรรยากาศทาํงานภายใน

องคก์าร”71

เอลเลน บราโว่ และเอลเลน แคสเสดิ (Ellen Bravo and Ellen Cassedy) นิยามการ

คุกคามทางเพศว่า หมายถึง “ลกัษณะท่ีไม่พึงปรารถนาในทางเพศท่ีสร้างความเดือดร้อนรําคาญ

หรือกระอกักระอวลใจแก่อีกฝ่ายหน่ึง72

ไดอานา รัสเซล์ล (Diana Russell) .ให้คาํจาํกัดความการคุกคามทางเพศว่า หมายถึง

“พฤติกรรมท่ีจงใจ และซํ้ าซาก ท่ีไม่พึงประสงคใ์นลกัษณะคาํพูด กริยาท่าทาง หรือการถูกเน้ือตอ้ง

ตวัผูอ่ื้น อนัมีเจตนาส่อไปในทางเพศ ซ่ึงเป็นส่ิงท่ีผูถู้กกระทาํไม่ตอ้งการใหเ้กิดข้ึน”73

แกร่ี โพเวลล์ (Gary N. Powell) ใหค้วามหมายของการคุกคามทางเพศในสถานท่ีทาํงาน

ว่า “เป็นพฤติกรรมทางเพศท่ีแสดงออกโดยสมาชิกในองคก์ารคนหน่ึงคนใด ซ่ึงพฤติกรรมนั้นไม่

เป็นท่ีพึงประสงคต่์อสมาชิกคนอ่ืน ๆ ในสถานท่ีทาํงานภายในองคก์าร74

69 วิมนา ธรรมปรีชา, “การคุกคามทางเพศ,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะสังคมวิทยาและ

มานุษยวทิยา มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2533), น.42.
70 Mackinnon, Catharine A, Sexual harassment of working women: a case of sex discrimination,

(New Haven: Yale University Press, 1979), p.1.
71 Judith B. Brandenburg, Confronting Sexual Harassment: what schools and colleges can do,

(New York: Teacher College Press, Columbia University, 1997), p.1.
72 Ellen Bravo and Ellen Cassedy, The 9 to 5 Guide to Combating Sexual Harassment, (New York:

John Wiley & Sons lnc, 1992), p.17.
73 Diana Kadue, Preventing Sexual Harassment: A Fact Sheet for Employees, In Public

Administration (Dushkin: McGraw-Hill, 1999), p.34.
74 Gary N’ Poell, Women and Men in Management, 2nd Edition, (California : SAGE Publications

lnc, 1993), p.123.
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ซูซาน บาโสว (Susan A. Basow) ก็ไดนิ้ยามไวใ้นหนงัสือ “Against Our Will” ซ่ึงพิมพ์

ข้ึนเม่ือ ค.ศ. 1975 แต่ทั้ งน้ีคาํดังกล่าวมีความหมายแตกต่างกัน โดย Brownmiller กล่าวถึงการ

ล่วงเกินทางเพศท่ีรวมถึงความประพฤติของผูช้ายในเหตุการณ์ประจาํวนัทัว่ไปในทางท่ีส่อไป

ในทางเร่ืองกามารมณ์และความใคร่ และจากท่ี Farley และ Brownmiller กล่าวถึงการล่วงเกินทาง

เพศท่ีแตกต่างกนั ทาํให้การพิจารณาเก่ียวกบัพฤติกรรมทางเพศอนัไม่เป็นท่ีตอ้งการ (Unwanted

sexual behavior) อนัเป็นลกัษณะของการล่วงเกินทางเพศจึงมีขอบเขตกวา้งขวางและเป็นส่ิงท่ี

สามารถเกิดข้ึนไดใ้นชีวติการทาํงานของสตรีทุกคน75

พจนานุกรม ฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 ให้ความหมายของคาํว่า “คุกคาม”

หมายถึง แสดงอาํนาจดว้ยกิริยาหรือวาจาใหห้วาดกลวั ทาํใหห้วาดกลวั ตวัอยา่งเช่น ภยัคุกคาม ใน

บทกลอนใชว้า่ คุก กมี็ เช่น ไป่ขู่ไป่คุก ไป่รุกกรุุมตี (สมุทรโฆษ) 76

พจนานุกรมไทย ได้ให้ความหมายของการคุกคามทางเพศ (Sexual Harassment)

หมายถึง “การกระทาํ หรือพฤติกรรมทางเพศ ท่ีผูถู้กกระทาํหรือผูท่ี้ตกเป็นเหยือ่ถือวา่เป็นส่ิงท่ีไม่พึง

ปรารถนาและไม่ตอ้งการ โดยการคุกคามทางเพศอาจอยู่ในรูปแบบของการแสดงออกทางวาจา

กริยาท่าทาง หรือการสัมผสัทางร่างกาย อีกทั้งยงัเป็นการแสดงออกท่ีสะทอ้นให้เห็นถึงอาํนาจ

ต่อรองท่ีมีเหนือกวา่อีกฝ่ายหน่ึง”77

2) ความหมายของการคุกคามทางเพศในเชิงกฎหมาย

Black’s Law Dictionary ใหค้วามหมายของคาํวา่ Sexual Harassment ไวว้า่ “การคุกคาม

ทางเพศ หรือการล่วงละเมิดทางเพศ เป็นการเลือกปฏิบัติในการจ้างงานประเภทหน่ึงซ่ึง

ประกอบดว้ย การล่วงละเมิดทางวาจาหรือทางกายในลกัษณะทางเพศ” ซ่ึงการล่วงละเมิดทางเพศท่ี

เรียกว่า quid pro quo เป็นการล่วงละเมิดทางเพศท่ีใชค้วามพึงพอใจของความตอ้งการทางเพศเป็น

พ้ืนฐานของการตดัสินใจในการจา้งงาน การล่วงละเมิดประเภทน้ีอาจเกิดข้ึนได้78

องคก์ารสหประชาชาติไดอ้ธิบายเก่ียวกบัการคุกคามทางเพศว่า หมายถึง พฤติกรรมท่ี

ผูถู้กกระทาํหรือผูท่ี้ตกเป็นเหยื่อถือว่าเป็นส่ิงท่ีไม่พึงปรารถนาและไม่ตอ้งการ โดยการคุกคาม

75 Susan A. Basow, Gender stereotypes and roles, 3rd Edition, (California: Books and Cole

Publications lnc, 1992), p.287.
76 โปรดดู พจนานุกรม ฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2544.
77 เจนวิทย์ นวลแสง, ภทัราภรณ์ เกษตรสาระ และ อชิรญา ภู่พงศกร, “ความรับผิดทางอาญาและการ

เยียวยาผูเ้สียหายจากการคุกคามทางเพศศึกษากรณี ประเทศไทย สหพนัธ์รัฐเยอรมณี และเครือรัฐออสเตรเลีย,”

วารสารการเมือง การบริหาร และกฎหมาย, ฉบบัท่ี 2, ปีท่ี 8, น.331 (พฤษภาคม-สิงหาค 2559).
78 Garner, Bryan A, Black’s Law Dictionary, p.4286 (2004).
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ดังกล่าวอาจจะเป็นในรูปของการแสดงออกทางวาจากิริยา ท่าทาง การจับต้องร่างกาย และ

ส่ิงแวดลอ้ม

The United Kingdom Equal Opportunities Commission (EOC) ไดใ้หค้าํจาํกดัความการ

คุกคามทางเพศว่าเป็นการกระทาํท่ีไม่สามารถจะยอมรับได้ ซ่ึงรวมถึงการพิจารณาวิพากษว์ิจารณ์

การจอ้งมองการสมัผสัแตะตอ้ง หรือเช้ือเชิญเรียกร้องในทางเพศอนัไม่เป็นท่ียนิดีของผูถู้กกระทาํ79

The Equal Employment Opportunity Commission (EEOC) คณะกรรมาธิการว่าด้วย

โอกาสการทาํงานท่ีเท่าเทียมกนั นิยามการคุกคามทางเพศในสถานท่ีทาํงานวา่ “เป็นพฤติกรรมใด ๆ

ก็ตามท่ีไม่พึงปรารถนาอนัเก่ียวเน่ืองกบัเร่ืองเพศ ไม่ว่าจะเป็นการแสดงออกทางวาจา หรือท่าทาง

ร่างกาย โดยมีผลต่อการปฏิบติังานในองคก์ารเม่ือ

1) พฤติกรรมทางเพศนั้นเป็นการบงัคบัให้ยอมจาํนนไม่ว่าทางตรง หรือทางออ้ม โดย

เก่ียวขอ้งกบัเง่ือนไขการจา้งงาน

2) พฤติกรรมทางเพศนั้น ก่อให้เกิดการยอมจาํนน หรือปฏิเสธ โดยยกเอาเง่ือนไขการ

ตดัสินใจวา่จา้งมาเป็นเคร่ืองต่อรองลูกจา้ง

3) พฤติกรรมทางเพศนั้น มีเจตนา หรือก่อใหเ้กิดผลกระทบต่อการทาํงานของลูกจา้งไม่

วา่จะเป็นในลกัษณะข่มขู่ ไม่เป็นมิตร หรือเป็นผลเสียต่อบรรยากาศการทาํงานของลูกจา้ง80

Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women 1979:

CEDAW (อนุสัญญาว่าดว้ยการขจดัการเลือกปฏิบติัต่อสตรีในทุกรูปแบบ) ไดก้ล่าวถึงการคุกคาม

ทางเพศว่า “เป็นการละเมิดต่อสิทธิสตรี ซ่ึงมิไดจ้าํกดัเพียงการคุกคามทางร่างกายเท่านั้น แต่ยงั

รวมถึงการคุกคามทางเพศในรูปแบบอ่ืน ๆ และการกระทาํท่ีมีผลกระทบจิตใจ”81

จากคาํจาํกดัความดงักล่าวขา้งตน้ จะเห็นไดว้า่ นกัวิชาการต่าง ๆ มีความเห็นท่ีคลา้ยกนั

วา่ การคุกคามทางเพศมีลกัษณะร่วมกนัคือ

1) เป็นการแสดงออกท่ีส่อไปในเร่ืองทางเพศ

2) เป็นการแสดงออกท่ีไม่พึงปรารถนา หรือไม่เป็นท่ีตอ้งการ

3) เป็นการแสดงท่ีสะทอ้นใหเ้ห็นถึงอาํนาจต่อรองท่ีมีเหนือกวา่อีกฝ่ายหน่ึง

79 Hazel Houghton-James, Sexual Harassment, (London: Cavendish Publishing, 1995), p.6.
80 Equal Employment Opportunity Commission (EEOC) 1980, p.25024 อ้ า ง ใ น Rebecca A.

Thacker. Human Resource Management (Chapter 13), 3rd Edition, (New Jersey: Prentice Hall, lnc. 1996),

p.461.
81 เจนวทิย์ นวลแสง, ภทัราภรณ์ เกษตรสาระ, อชิรญา ภู่พงศกร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 77, น.331.
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จากคาํจาํกดัความขา้งตน้ จะเห็นไดว้่าพฤติกรรมการล่วงเกินทางเพศเป็นการแสวงหา

ผลประโยชน์ในทางเพศโดยอาศยัตาํแหน่งหนา้ท่ีที่เกิดขึ้นในระหวา่งความสัมพนัธ์ของการทาํงาน

หรือเก่ียวกบัการจา้งงาน ซ่ึงผูท่ี้กระทาํการคุกคามทางเพศอาจจะเป็นผูท่ี้มีอาํนาจหรือสถานภาพ

เหนือกวา่ผูถู้กกระทาํ และอาศยัการมีอาํนาจมากระทาํการคุกคามทางเพศ โดยการเรียกร้องหรือเช้ือ

เชิญอนัมีนยัในทางเพศ เช่น ขอมีเพศสมัพนัธ์ หรือชวนไปรับประทานอาหาร หรือชวนไปเท่ียว เพ่ือ

ความพึงพอใจในทางเพศโดยแลกเปล่ียนกบัผลประโยชน์ทางดา้นการงานของผูถู้กกระทาํ ทั้งน้ี

สังคมไดพ้ฒันาดว้ยเทคโนโลยีท่ีทนัสมยัทาํให้การคุกคามทางเพศไม่ไดข้ึ้นอยูส่ถานท่ีทาํงาน หรือ

กระทาํเฉพาะผูมี้อาํนาจเท่านั้น ปัจจุบนัไดมี้เทคโนโลยท่ีีทนัสมยัโดยเช่ือมต่อกบัระบบอินเตอร์เน็ต

ทําให้ผูค้นเข้าถึงกันง่ายข้ึน ดังนั้ นการคุกคามทางเพศสามารถกระทําได้โดยง่ายผ่านระบบ

อินเตอร์เน็ต และไม่จาํเป็นตอ้งมีอาํนาจ หรือกระทาํเพ่ือแลกเปล่ียนกบัผลประโยชน์ทางดา้นการ

งานของผูถู้กกระทํา ซ่ึงการคุกคามทางเพศผ่านระบบอินเตอร์เน็ตเป็นการกระทําโดยการ

วิพากษว์ิจารณ์ผา่นขอ้ความโพสตล์งบนอินเตอร์เน็ต เป็นการกระทาํซํ้ า ๆ ซาก ๆ ทาํใหผู้ถู้กกระทาํ

รู้สึกอึดอดั เน่ืองจากไม่ตอ้งการหรือไม่เป็นท่ียนิดี

2.5.1.2 แนวคิดเก่ียวกบัการคุกคามทางเพศ

แนวความคิดในการกําหนดความผิดฐานคุกคามทางเพศนั้ น รองศาสตราจารย์

ดร.คณพล จันทร์หอม ได้กล่าวไวอ้ย่างน่าสนใจและชัดเจนในหนังสือ สรุปความได้ว่า “แรง

ปรารถนาทางเพศเป็นความตอ้งการตามธรรมชาติของมนุษยเ์พ่ือการดาํรงเผา่พนัธ์ุ คนแต่ละคนมีวิธี

บาํบดัแรงปรารถนานั้นแตกต่างกนัออกไป บางคนกใ็ชว้ิธีอดกลั้นหรือเกบ็กดแต่บางคนกแ็สดงออก

มาในรูปแบบท่ีแตกต่างกนั การแสดงออกเพื่อบาํบดัความปรารถนาทางเพศพอจะจาํแนกออกเป็น 2

กลุ่ม ข้ึนอยูก่บัวา่จะไปเก่ียวขอ้งกบับุคคลอ่ืนหรือไม่

(1) กลุ่มท่ีไม่มีบุคคลอ่ืนมาเก่ียวขอ้ง

การบาํบดัความตอ้งการทางเพศกลุ่มน้ีไม่มีความเก่ียวขอ้งกบับุคคลอ่ืนโดยตรง อาจเป็น

การกระทาํต่อตนเอง ไดแ้ก่ การสาํเร็จความใคร่ดว้ยตนเอง หรือการเสพส่ือลามกอนาจาร ทั้งท่ีเป็น

เร่ืองราว ภาพ หรือเสียง หรืออาจกระทาํต่อส่ิงอ่ืน ๆ ก็ได้ เช่น การกระทาํชาํเราสัตว์ (bestiality)

หรือแม้กระทั่ง “การกระทาํชําเราศพ” ในส่วนน้ีคือแนวความคิดในการกาํหนดความผิดฐาน

“กระทาํชาํเราศพ” และความผดิฐาน “กระทาํอนาจารศพ” ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 366/1

และมาตรา 366/2 แลว้แต่กรณี

(2) กลุ่มท่ีมีบุคคลอ่ืนมาเก่ียวขอ้ง

การบาํบัดความต้องการทางเพศกลุ่มน้ีมีความรุนแรงกว่าการกระทาํในกลุ่มแรก

เน่ืองจากมีความเก่ียวขอ้งกับบุคคลอ่ืน โดยหลกัสากล ถ้าจะประกอบกิจกรรมเก่ียวกับเพศซ่ึง
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เก่ียวขอ้งกบัผูใ้ด ผูน้ั้นตอ้งยินยอมหรือสมคัรใจให้กระทาํการนั้น หาไม่แลว้จะถือเป็นการใชค้วาม

รุนแรงในทางเพศหรือเป็นการประทุษร้ายทางเพศได้ ซ่ึงผูจ้ะใหค้วามยนิยอมไดต้อ้งมีความสามารถ

ใหค้วามยนิยอมตามกฎหมายไดด้ว้ย82

2.5.1.3 ทฤษฎีเก่ียวกบัการคุกคามทางเพศ

ทฤษฎีท่ีใช้อธิบายท่ีเก่ียวกับสาเหตุของพฤติกรรมการคุกคามทางเพศและวิธีการ

ดาํเนินการแกไ้ขท่ีเหมาะสม แบ่งแยกอธิบายไดด้งัน้ี83

1) ทฤษฎีทางชีววทิยา (Biological theory)

ทฤษฎีน้ีอธิบายความแตกต่างทางกายภาพระหว่างเพศ ลักษณะของร่างกาย และ

ฮอร์โมนท่ีแตกต่างกนัทาํให้เพศชายกา้วร้าวมากกวา่เพศหญิง โดยกาํหนดให้เพศชายเป็นผูรุ้กราน

และเพศหญิงเป็นผูต้กเป็นเหยื่อของการถูกคุกคามทางเพศหรือล่วงละเมิดทางเพศ แนวคิดตาม

ทฤษฎีน้ีเห็นวา่ผูห้ญิงมีลกัษณะทางชีววิทยาท่ีอ่อนแอกวา่ผูช้าย จึงเป็นเร่ืองของเพศท่ีถูกกาํหนดข้ึน

โดยสภาพทางธรรมชาติดา้นสรีระทางร่างกาย โดยผูช้ายยอ่มมีความแขง็แรงกว่าผูห้ญิง แมว้่าเพศ

ชายจะไดรั้บการสั่งสอนให้รู้จกัการควบคุมตนเองก็เป็นการยากต่อการเปล่ียนแปลงส่ิงที่มีอยู่ใน

ตวัเอง ดว้ยเหตุดงักล่าว จึงทาํให้ผูห้ญิงยากท่ีจะป้องกนัตนเองจากสังคมท่ีมีการต่อสู้กนัโดยใช้

พละกาํลงั และผูห้ญิงยงัคงตอ้งพึ่ งพาผูช้ายให้ปกป้องคุม้ครองเพ่ือให้ตนสามารถใช้ชีวิตอยู่ใน

สังคมได้ หลกัการป้องกนัตามแนวคิดน้ีวิธีท่ีดีท่ีสุดคือ การปกป้องและมกัจะจาํกดัท่ีผูห้ญิง แมก้าร

ลงโทษเพศชายซ่ึงเป็นผู ้รุกรานจะเป็นประโยชน์กับสังคมโดยรวมแต่อาจไม่มีผลในการ

เปล่ียนแปลงพฤติกรรมของบุคคล อยา่งไรก็ตามทฤษฎีน้ีไดรั้บการต่อตา้นเน่ืองจากพฤติกรรมการ

คุกคามทางเพศไม่ไดป้รากฏเฉพาะกรณีท่ีผูช้ายกระทาํต่อผูห้ญิงเท่านั้น ยงัพบว่าเป็นการคุกคาม

ทางเพศหรือล่วงละเมิดทางเพศท่ีกระทาํต่อเพศชายและมีอตัราเพ่ิมสูงข้ึน

2) ทฤษฎีพฒันาการ (Developmental theory)

หลกัการตามทฤษฎีน้ีมีการกาํหนดใหบุ้คคลไดเ้รียนรู้ท่ีจะส่ือสารความรู้สึกผา่นทางนิติ

สัมพนัธ์ทางสังคม บุคคลท่ีมีอายุน้อยกว่ามีความยากลาํบากในการแสดงความรู้สึกท่ีเก่ียวขอ้งกบั

เร่ืองเพศ จึงไม่สามารถท่ีจะแสดงความรู้สึกใหเ้หมาะสมได้ ทาํใหน้าํไปสู่พฤติกรรมการคุกคามทาง

เพศหรือล่วงเกินทางเพศ หรือการลวนลาม โดยวยัรุ่นหญิงมีทกัษะทางสังคมมากกว่าวยัรุ่นชายทาํ

ให้วยัรุ่นหญิงมีพฤติกรรมการคุกคามทางเพศหรือลวนลามน้อยกว่า แต่เม่ือมีวุฒิภาวะมากขึ้น

82 คณพล จันทร์หอม, คาํอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 3 ลักษณะ 1 ถึงลักษณะ 9,

(กรุงเทพมหานคร : สาํนกัพิมพว์ญิญูชน, 2516), น.553-556.
83 พ ร ว า วิ ภ า น ร า ภั ย , “ก า ร คุ ก ค า ม ท า ง เ พ ศ ต่ อ ส ต รี ใ น ท่ี ทํ า ง า น ,” (วิ ท ย า นิ พ น ธ์

มหาบณัฑิต คณะสงัคมศาสตร์ มหาวทิยาเกษตรศาสตร์, 2554), น.41-43.
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พฤติกรรมน้ีจะลดลงถึงแมบ้างคนจะไม่ไดเ้รียนรู้พฤติกรรมทางเพศท่ีเหมาะสมก็ตาม แนวคิดน้ี

ช้ีให้เห็นถึงความสําคญัของการสร้างความสํานึกรู้ตนเอง ความเขา้ใจ และทกัษะการส่ือสาร แต่

อยา่งไรก็ตามการคุกคามทางเพศหรือการลวนลามทางเพศท่ีเกิดข้ึนยงัคงมีอยูแ่ละดูเหมือนบุคคลท่ี

ไดรั้บการถ่ายทอดทางสังคมท่ีดีกลบัมีพฤติกรรมการคุกคามทางเพศหรือการลวนลามทางเพศได้

เช่นกนั

3) ทฤษฎีการใชอ้าํนาจในทางท่ีผดิ (Abuse of Power theory)

ทฤษฎีน้ีกาํหนดแนวคิดไว้ 2 รูปแบบ ในการอธิบายการคุกคามทางเพศท่ีผูช้ายใชก้ารข่ม

หรือการใชอ้าํนาจครอบงาํผูห้ญิง ซ่ึงอธิบายไวด้งัน้ี

3.1) การคุกคามทางเพศเป็นรูปแบบของการสนิทสนมเป็นพิเศษ (Exclusionary

intimidation) โดยผูก้ระทาํมกัจะปฏิบติัต่อผูอ่ื้นดว้ยการแสดงความมีนํ้ าใจ อาจเป็นการคุกคามโดย

เปล่ียนเง่ือนไขเป็นการข่มขู่หรือขู่เข็ญในเร่ืองสิทธิพิเศษทางสังคม แรงจูงใจของผูก้ระทาํไม่ว่าจะ

รู้ตวัหรือไม่รู้ตวัในการสนิทสนมกบัผูถู้กกระทาํ โดยการคุกคามทางเพศจะเป็นการคงรักษาผูห้ญิง

ใหส้งบ

3.2) การทาํร้ายของผูมี้อาํนาจทางสังคม (Abuse of Social Power) แนวคิดน้ีเห็นว่า

สังคมให้สิทธิพิเศษแก่ผูช้ายให้เป็นผูท่ี้มีอาํนาจเหนือผูห้ญิง โดยผูช้ายมกัจะเป็นผูมี้พฤติกรรมการ

คุกคามทางเพศหรือล่วงเกินทางเพศ84

2.5.1.4 ลกัษณะพฤติกรรมและประเภทของพฤติกรรมการคุกคามทางเพศ

(1) ลกัษณะพฤติกรรมการคุกคามทางเพศ

(1.1) การล่วงเกินดว้ยวาจา (Verbal harassment) เช่น

ก. การวพิากษว์จิารณ์เก่ียวกบัรูปร่าง การแต่งตวัท่ีส่อไปในทางลามก

ข. การเล่าเร่ืองตลกลามก

ค. การพูดหรือถามถึงความสัมพนัธ์ทางเพศของบุคคลใดบุคคลหน่ึงในท่ี

สาธารณะ

ง. การเปล่ียนหวัขอ้เร่ืองงานใหเ้ป็นเร่ืองทางเพศหรือลามก

จ. การกระจายข่าวลือหรือนินทาเก่ียวกบัเร่ืองเพศสัมพนัธ์ของบุคคลใดบุคคล

หน่ึง

ฉ. การกล่าวถึงกลุ่มหญิงหรือชายในทางลามก

84 ทิพวลัย์ ศรีรักษา, “ ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกับกรณีการคุกคามทางเพศโดยการเฝ้าติดตาม

ก่อให้ เ กิดความเ ดือดร้อนรําคาญ และข่มขู่ ,” (สารนิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย

ศรีปทุม, 2561), น.28-29.
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ช. การใช้ถ้อยคําพูดเ พ่ือสร้างสถานการณ์ท่ีเป็นการล่วงเกินทางเพศน้ี

ผูก้ระทาํมกัจะมีเป้าหมาย และบางคร้ังกระทาํอยา่งจงใจ

(1.2) การล่วงเกินโดยการแสดงออกทางกิริยา (Nonverbal harassment) เช่น

ก. การจอ้งมองอยา่งกรุ้มกร่ิม

ข. การแสดงสีหนา้ท่าทางเจา้ชู้

ค. การแสดงท่าทางหรือการเคล่ือนไหวร่างกายท่ีส่อถึงเจตนาการล่วงเกินทาง

เพศ

ง. การติดภาพ แสดงส่ิงของ หรืออุปกรณ์ท่ีส่อไปในทางเพศหรือลามก

จ. การส่งจดหมาย ขอ้ความ ภาพ การ์ด หรือคาํกลอนท่ีส่อไปในทางเพศหรือ

ลามก

ฉ. การมองอยา่งสาํรวจตรวจตา (โดยตั้งใจ)

(1.3) การล่วงเกินโดยการสมัผสั (Physical harassment) เช่น

ก. การแตะเน้ือตอ้งตวั รวมทั้งการจบัตอ้งเส้ือผา้ ร่างกาย ผม และการนวดคอ

แขน

ข. การกอด จูบ หอมแกม้ ตีกน้ หรือสะโพก

ค. การยืน เดิน หรือนัง่ชิดใกลเ้กินความจาํเป็น หรือใชบ้างส่วนของร่างกาย

สมัผสัอยา่งจงใจ85

(2) ประเภทของการคุกคามทางเพศ

ประเภทของพฤติกรรมการคุกคามทางเพศทัว่ไป

Till ไดท้าํการแบ่งประเภทของพฤติกรรมการคุกคามทางเพศไว้ 5 ประเภทดงัน้ี

1) คาํพดูหรือพฤติกรรมเหยยีดเพศ

2) การชกัชวนใหเ้ขา้ร่วมกิจกรรมทางเพศโดยการใหส้ญัญาหรือของรางวลั

3) พฤติกรรมท่ีไม่เหมาะสมและน่ารังเกียจ เป็นการล่วงละเมิดทางเพศท่ีขาดการลงโทษ

4) การบีบบงัคบัทางเพศโดยการขู่วา่จะลงโทษ และ

5) อาชญากรรมทางเพศและลหุโทษ

ภายหลงัไดมี้การเสนอขอ้เสนอแนะโดย Fitzgerald และคณะ เพ่ือเปล่ียนการจาํแนก

ประเภทของการคุกคามทางเพศออกเป็น 3 ประเภท ไดแ้ก่

85 พินศิริ นามสีฐาน, “ความผิดเก่ียวกับเพศ : ศึกษากรณีการล่วงเกินทางเพศ,” (วิทยานิพนธ์

มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2543), น.12-13.
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1) การล่วงละเมิดทางเพศ

2) การคุกคามทางเพศท่ีไม่พึงประสงค์ และ

3) การบีบบงัคบัทางเพศ

รูปแบบของการคุกคามทางเพศบนอินเตอร์เน็ต จากการศึกษาของ Powell และ Henry

พบวา่การคุกคามทางเพศบนอินเตอร์เน็ตมีอยู่ 4 ประเภท

1) การส่งขอ้ความชกัชวนทางเพศบนอินเตอร์เน็ต (Sexual Solicitation on the Internet)

เป็นการคุกคามทางเพศโดยการส่งขอ้ความไปยงัผูอ่ื้น (เหยื่อ) โดยท่ีผูน้ั้นไม่ไดมี้การร้องขอมาก่อน

โดยปกติขอ้ความดังกล่าวจะมีเน้ือหาชักชวนให้คุยเชิงชู้สาว เพื่อนําไปสู่ความสัมพนัธ์ใกลชิ้ด

(Internet Relationship) หรือความสมัพนัธ์ทางเพศ

2) การคุกคามทางเพศโดยการส่งภาพผ่านอินเตอร์เน็ต (Image-Based Harassment on

the Internet) เป็นการส่งรูปภาพโป๊เปลือย (pornographic or nude images) ภาพลามก (Obscene

images) ไปยงัผูอ่ื้น (เหยื่อ) โดยท่ีผูน้ั้นไม่ไดมี้การร้องขอมาก่อน ภาพดงักล่าวอาจเป็นภาพน่ิงหรือ

ภาพเคล่ือนไหวก็ไดแ้ละในบางคร้ังอาจเป็นภาพถ่ายอวยัวะเพศ (โดยเฉพาะอยา่งยิง่องคชาติ) ของผู ้

คุกคามเองกไ็ด้

3) ประทุษวาจาเหยียด เพศบนอินเตอร์ เ น็ต (Gender-Based Hate Speech on the

Internet) โดยปกติแลว้การคุกคามประเภทน้ีมาในรูปแบบของขอ้ความท่ีสร้างความขุ่นเคืองใจ

ให้แก่ผูรั้บสาร (offensive messages) โดยขอ้ความเหล่านั้นเป็นการแสดงความเกลียดชงั ลดคุณค่า

และทาํลายศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์องเหยื่อโดยอิงกบัเพศสภาพ (Gender) หรือ รสนิยมทางเพศ

(sexual orientation) ในกรณีประทุษวาจาเหยียดเพศต่อผูห้ญิงอาจเช่ือมโยงกบับรรทดัฐานทางเพศ

ของสังคม เช่น ผูห้ญิงขายตวั หรือสําส่อนทางเพศ หรืออาจใช้คาํท่ีลดคุณค่าของผูห้ญิงเป็นเพียง

อวยัวะเพศ เช่น คาํหยาบท่ีใชเ้รียกอวยัวะเพศหญิง เป็นตน้

4) การข่มขู่ว่าจะข่มขืนผ่านทางอินเตอร์เน็ต (Online Rape Threats) เป็นการท่ีผูถู้ก

คุกคามข่มขู่วา่จะข่มขืนเหยื่อในโลกกายภาพ โดยจะส่งขอ้ความดงักล่าวผา่นมาช่องทางส่ือสารบน

อินเตอร์เน็ต ซ่ึงการข่มขู่ว่าจะข่มขืนอาจทาํให้เหยื่อเกิดความหวาดวิตกกงัวลต่อสวสัดิภาพและ

ความปลอดภยัของตนเองได้ อย่างไรก็ตามการข่มขู่ว่าจะข่มขืนนั้นเป็นการกระทาํท่ีแยกออก

ต่างหากจากการข่มขืนโดยท่ีไม่จาํเป็นตอ้งมีการข่มขืนจริง ๆ เกิดข้ึนตามมาภายหลงักไ็ด้86

86 จอมพล พิทกัษส์ันตโยธิน, “การคุกคามทางเพศบนอินเตอร์เน็ต : ศึกษาเปรียบเทียบมาตรการทาง

กฎหมายไทยในประเทศไทย องักฤษ และสาธารณรัฐเกาหลี,” วารสารกฎหมายและนโยบายสารธารณสุข, ฉบบัท่ี

2, ปีท่ี 6, น.369-370 (กรกฎาคม-ธนัวาคม, 2563).
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การคุกคามทางเพศท่ีไม่พึงประสงคค์รอบคลุมไปถึงการถูกสัมผสัโดยไม่ไดรั้บอนุญาต

ก่อให้เกิดความกลวัหรือความทุกข์ การเรียกช่ือทางเพศและการล่วงละเมิดทางเพศเพ่ือข่มขืนและ

การข่มขืน การคุกคามทางเพศท่ีไม่พึงประสงคส์ามารถเกิดข้ึนไดก้บัทุกเพศไม่ว่าจะเพศเดียวกนั

หรือเพศตรงขา้ม การบีบบงัคบัทางเพศเกิดข้ึนไดอ้ยา่งต่อเน่ือง ตั้งแต่การบงัคบัข่มขืน กระทาํชาํเรา

ไปจนถึงการกดดนัในรูปแบบท่ีไม่ใช่ทางกายภาพท่ีบีบบงัคบัให้กระทาํตามความประสงค์ของ

ผูก้ระทาํ การบีบบงัคบัเป็นสถานการณ์ทาํใหผู้ถู้กกระทาํไม่สามารถหลีกเล่ียงไดแ้ละตอ้งเผชิญกบั

ผลกระทบต่อร่างกายหรือสงัคมท่ีรุนแรง

การคุกคามทางเพศทั้ง 3 รูปแบบดงักล่าวขา้งตน้ สามารถเกิดข้ึนได้ทั้งในสังคมทาง

กายภาพ (ชีวิตจริง) และบนโลกอินเตอร์เน็ต อย่างไรก็ตาม เน่ืองจากธรรมชาติของพื้นท่ีบน

อินเตอร์เน็ต การแสดงออกทางการคุกคามทางเพศส่วนใหญ่จึงเกิดข้ึนในรูปแบบของการเหยยีดเพศ

และการคุกคามทางเพศท่ีไม่พึงประสงค์

การคุกคามทางเพศมีความแตกต่างอยา่งชดัเจนทางออนไลนม์ากกวา่ออฟไลนต์รงท่ีการ

บงัคบัสัมผสันั้นเป็นไปไม่ได้ อยา่งไรก็ตามความแพร่หลายของการใชว้าจาเป็นการข่มขู่หรือการ

กดดนัในรูปแบบอ่ืน ๆ สามารถรับรู้ไดถึ้งความรุนแรงราวกบัว่าเป็นบุคคลท่ีอยู่ต่อหนา้เราจริง ๆ

คุณลกัษณะเฉพาะของการตอบโตท้างออนไลน์คือผูก้ระทาํความผิดอาจมีทกัษะทางเทคนิคซ่ึง

สามารถแฮกเขา้สู่คอมพิวเตอร์87

การแสดงออกถึงพฤติกรรมท่ีเป็นการคุกคามทางเพศเกิดข้ึนไดห้ลายรูปแบบ โดยบุคคล

ทัว่ไปอาจไม่ทนัได้สังเกตหรือรับรู้ว่าการกระทาํดงักล่าวเป็นการคุกคามทางเพศ ซ่ึงจากขอ้มูล

ดงักล่าวขา้งตน้ พบวา่ การคุกคามทางเพศสามารถจาํแนกเป็นสองลกัษณะ

1) การคุกคามทางเพศท่ีมีเง่ือนไขเป็นขอ้แลกเปล่ียน (Quid Pro Quo) ซ่ึงเป็นคาํพูดท่ีมกั

เรียกกันอย่างคุน้ชินว่า “หมูไปไก่มา” หรือ “ยื่นหมูยื่นแมว” การคุกคามทางเพศในรูปแบบน้ีมี

ลกัษณะเป็นการนาํเง่ือนไขในเร่ืองของการคุกคามทางเพศในรูปแบบต่าง ๆ หรือส่วนไดเ้สียซ่ึงเป็น

สาระสาํคญัเก่ียวกบัตวัผูเ้สียหายมาเป็นเคร่ืองมือในการต่อรองหรือขอ้แลกเปล่ียนกบัการกระทาํท่ี

ไม่เหมาะสมในทางเพศ ซ่ึงมกัปรากฏในรูปแบบของการจา้งงานท่ีมีผลกระทบต่อสถานภาพการ

ทาํงานของบุคคล โดยผูท่ี้กระทาํการคุกคามจะใชก้ารคุกคามทางเพศนั้นเพ่ือเป็นเง่ือนไขต่อรอง

เก่ียวกบัการจา้งงาน การเล่ือนเงินเดือน การเล่ือนตาํแหน่ง การพิจารณาความดีความชอบในการ

ทาํงาน เพ่ือเป็นการตอบแทนแลกกบัการตอบสนองความตอ้งการทางเพศ หรือแมก้ระทัง่กรณีท่ี

87 Mohamed Chawki & Yassin el Shazly, Online Sexual Harassment: Issue & Solutions, Bluebook

21st Ed.
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อาจารย์เสนอเกรดหรือผลการเ รียนให้กับลูกศิษย์เพื่อเป็นเคร่ืองมือแลกเปล่ียนกับการมี

ความสมัพนัธ์ทางเพศซ่ึงเป็นการคุกคามทางเพศรูปแบบหน่ึง

2) การคุกคามทางเพศโดยการสร้างสภาพแวดลอ้มท่ีไม่พึงปรารถนา การคุกคามทางเพศ

รูปแบบน้ี เป็นการแสดงพฤติกรรมทางเพศในลกัษณะของการข่มขู่ร่วมดว้ย ซ่ึงพฤติกรรมดงักล่าวน้ี

สร้างปัญหาในการทาํงานแก่พนกังาน หรือลูกจา้ง การเล่าเร่ืองตลกลามก การพูดหยาบคายในทาง

เพศ การใช้สายตาจ้องมองแบบแทะโลม หรือการมองอย่างสํารวจตรวจสอบรูปร่าง88 หรือการ

คุกคามทางเพศผา่นทางขอ้ความ ตวัอกัษร

อย่างไรก็ตามการคุกคามทางเพศสามารถเกิดข้ึนได้ในทุกสถานท่ี ไม่ว่าจะเป็นการ

คุกคามทางเพศในครอบครัว การคุกคามทางเพศในสถานท่ีทํางาน การคุกคามทางเพศใน

สถานศึกษา หรือแมก้ระทัง่การคุกคามทางเพศในสถานพยาบาล หรือแมแ้ต่การคุกคามทางเพศบน

อินเตอร์เน็ต (Internet)

สําหรับผลกระทบจากการคุกคามทางเพศ พบว่า การคุกคามทางเพศอาจส่งผลกระทบ

ต่อเหยื่อหรือผูเ้สียหายไดห้ลายลกัษณะ ไดแ้ก่ ผลกระทบทางดา้นจิตใจ ผลกระทบทางสังคม และ

ผลกระทบทางร่างกาย ทั้งน้ี ผลกระทบส่วนใหญ่มกัจะเป็นความเสียหายในแง่ของจิตใจมากกว่า

ความเสียหายทางร่างกาย เช่น เกิดความรู้สึกโกรธ รู้สึกตกใจ รู้สึกรําคาญ รู้สึกโดดเด่ียวเพราะไม่

ไดรั้บการช่วยเหลือจากบุคคลรอบขา้ง หวาดวิตก ระแวง และนาํไปสู่อาการซึมเศร้า นอกเหนือ

จากนั้น การคุกคามทางเพศอาจส่งผลกระทบทางออ้มต่อผูเ้สียหาย ผูเ้สียหายอาจเกิดความอบัอาย

หรือทนอยูใ่นสถานท่ีเดียวกนักบัผูท้าํการคุกคามไม่ได้ เป็นเหตุให้ผูเ้สียหายไม่อาจทนอยูใ่นสังคม

ไดอี้ก

2.5.2 การกระทาํอนาจาร

2.5.2.1 ความหมายของการกระทาํอนาจาร

ในประมวลกฎหมายอาญาปรากฏคาํว่า “อนาจาร” อยู่ในหลาย ๆ มาตรา ตวัอย่างเช่น

ส่ือลามกอนาจารในมาตรา 1(13)89 เป็นธุระจดัหา ล่อไป พาไป เพ่ือการอนาจารในมาตรา 282

มาตรา 283 มาตรา 283 ทวิ มาตรา 284 และอนาจารตามมาตรา 278 มาตรา 279

“ส่ือลามกอนาจาร” ปรากฏในมาตรา 1(13)90 หมายถึง วตัถุหรือส่ิงท่ีแสดงใหรู้้หรือเห็น

ถึงการกระทาํทางเพศของเด็กหรือเด็กซ่ึงมีอายุไม่เกินสิบแปดปีโดยรูปเร่ือง หรือลกัษณะสามารถ

ส่ือไปในทางลามกอนาจาร ไม่ว่าจะอยู่ในรูปแบบของเอกสาร ภาพเขียน ภาพพิมพ์ ภาพระบายสี

88 เจนวทิย์ นวลแสง, ภทัราภรณ์ เกษตรสาระ และอชิรญา ภู่พงศกร, อ้างแล้ว เชิงอรรณท่ี 77, น.333.
89 โปรดดู ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1 (13)
90 โปรดดู พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 24) พ.ศ. 2558.
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ส่ิงพิมพ์ รูปภาพ ภาพโฆษณา เคร่ืองหมาย รูปถ่าย ภาพยนตร์ แถบบนัทึกเสียง แถบบนัทึกภาพ หรือ

รูปแบบอ่ืนใดในลกัษณะทาํนองเดียวกนั และให้หมายความรวมถึงวตัถุหรือส่ิงต่าง ๆ ขา้งตน้ ท่ี

จัดเก็บในระบบคอมพิวเตอร์ หรือในอุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์อ่ืนท่ีสามารถแสดงผลให้เข้าใจ

ความหมายได้ ซ่ึงคาํวา่ “ลามก” มาจากคาํภาษาบาลีวา่ “ลามก (อ่านวา่ ลา-มะ-กะ) แปลวา่ ทราม ตํ่า

ทราม หยาบชา้ เป็นบาป ส่ิงอนัลามก คือน่าอบัอายในทางเพศ น่าอุจาดบดัสี ซ่ึงตรงขา้มกบัส่ิงท่ีเป็น

ศิลปะอนัแสดงถึงความงามและฝีมือของศิลปิน ตวัอย่างเช่น เป็นภาพลามกไม่ใช่ภาพศิลปะ เช่น

ภาพหญิงเปลือยกายกอดชาย ภาพหญิงเปลือยกายเปิดเส้ือให้เห็นหวันม ลว้งมือเขา้ไปในกระโปรง

ภาพหญิงเปลือยกายมีแหคลุมตวัมือขา้งหน่ึงกมุหนา้อกอีกขา้งหน่ึงกมุอวยัวะเพศ เป็นตน้

คาํว่า “อนาจาร” พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 255491 ไดใ้ห้ความหมายไว้

วา่หมายถึง ความประพฤติชัว่ ความประพฤติน่าอบัอาย ลามก น่าบดัสี เป็นท่ีน่ารังเกียจแก่ผูอ่ื้นใน

ดา้นความดีงาม ซ่ึงอนาจารเป็นคาํท่ีมาจากภาษาบาลีและสันสกฤตวา่ อนาจาร (อ่าน อะ-นา-จา-ระ)

แปลว่า มีความประพฤติไม่เหมาะสม ไดแ้ก่ ประพฤติผิดศีลธรรม ประพฤติผิดจารีต และประพฤติ

ผิดกฎหมายของบา้นเมือง หากนาํมาใช้ร่วมกบักริยาทาํ หรือกระทาํ การทาํอนาจารหรือกระทาํ

อนาจาร จะหมายถึงการกระทาํท่ีไม่สมควรทางเพศท่ีกระทาํโดยจงใจสัมผสัหรือเสียดสีอวยัวะเพศ

ของผูอ่ื้น จบัผูอ่ื้น เปล้ืองผา้ ล่อลวงใหผู้อ่ื้นเปลือยกาย เป็นตน้

เน่ืองจากประมวลกฎหมายอาญาไม่ได้มีการให้คาํจํากัดความคาํว่า “การกระทํา

อนาจาร” ไวอ้ยา่งชดัเจน แต่หากพิจารณาจากตวัอยา่งคาํพิพากษาศาลฎีกา สามารถสรุปความหมาย

ของ “การกระทาํอนาจาร” ไดว้า่หมายถึง การกระทาํท่ีไม่สมควรทางเพศ92 โดยการกระทาํต่อเน้ือตวั

บุคคลโดยตรง ซ่ึงการกระทาํดงักล่าวอาจจะเป็นการกระทาํต่อเน้ือตวัร่างกายของผูเ้สียหาย หรือให้

ผูเ้สียหายกระทาํต่อเน้ือตวัร่างกายของผูก้ระทาํกไ็ด้93

ดงันั้น ถอ้ยคาํ การเขียน หรือภาพวาด จึงไม่เป็นการกระทาํอนาจาร นอกจากน้ีการกระ

ทาํอนาจารมิไดมี้ความหมายเฉพาะถึงการประเวณีและความใคร่เท่านั้น ยงัหมายความรวมถึงการก

ระทาํให้อบัอายขายหน้าในทางเพศดว้ย94 เช่น การท่ีจาํเลยจบัแขนหญิงต่อหน้าคนหลายคนเป็น

91 พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 (dictionary.orst.go.th)
92 ห ยุ ด แ ส ง อุ ทั ย , ก ฎห ม า ย อ าญ า ภ า ค 2-3, พิ ม พ์ ค ร้ั ง ท่ี 11 (ก รุ ง เ ท พ มห า น ค ร :

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2553), น.188.
93 จิตติ ติงศภทิัย,์ คาํอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, พิมพค์ร้ังท่ี 8 (กรุงเทพมหานคร :

สาํนกัอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา, 2548), น.575.
94 เพ่ิงอ้าง, น.757.
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ความผิดฐานกระทาํอนาจาร คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 569/247995 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1143/257996

คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4836/254797

คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4836/2547 ได้วินิจฉัยคาํว่า “อนาจาร” ว่ามีความหมายว่าเป็น

การกระทาํต่อเน้ือตวับุคคลท่ีไม่สมควรทางเพศ ซ่ึงมิไดห้มายความเฉพาะการประเวณีหรือความ

ใคร่เท่านั้น แต่รวมถึงการกระทาํใหอ้บัอายขายหนา้ในทางเพศดว้ย98

ศาสตราจารย์ ดร.คณิต ณ นคร ไดใ้ห้ความหมายของ “การกระทาํอนาจาร” ไวว้่าเป็น

การกระทาํท่ีในทางภาวะวิสัยเป็นการละเมิดหรือฝ่าฝืนความรู้สึกอบัอายในทางเพศโดยทัว่ไปอยา่ง

ร้ายแรง และเป็นการกระทาํท่ีในทางอตัวิสัยไดถู้กกระทาํลงดว้ยความตอ้งการทางเพศหรือความ

ใคร่99

ศาสตราจารย์ ดร.หยดุ แสงอุทยั อธิบายว่า คาํว่า “กระทาํอนาจาร” มีความหมายถึงการ

กระทาํท่ีไม่สมควรทางเพศต่อร่างการของบุคคลอ่ืน เช่น กอดจูบลูบคลาํร่างกายของหญิงหรือชาย

เป็นการแสดงความใคร่ทางเพศ เช่น เอาของลบัของคนไปสมัผสักบัอวยัวะของชายดว้ยกนั100

ศาสตราจารยจิ์ตติ ติงศภทิัย์ อธิบายว่า ความผิดฐานกระทาํอนาจารตามมาตรา 278 ก็

เช่นเดียวกบัความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราตามมาตรา 276 เป็นความผิดท่ีเกิดข้ึนโดยการบงัคบัขู่

เขญ็ หลอกลวง ความผิดเหล่าน้ีถา้ปรากฏวา่ผูเ้สียหายยินยอมใหก้ระทาํโดยบริสุทธ์ิใจ การกระทาํก็

ยอ่มไม่เป็นความผดิอยู่101

2.5.2.2 แนวความคิดของการกระทาํอนาจาร

ความผิดฐานกระทําอนาจารของประเทศไทย ปรากฏฐานความผิดตั้ งแต่สมัย

รัตนโกสินทร์ตอนตน้จนถึงปัจจุบนั ซ่ึงบทบญัญติัความผิดฐานกระทาํอนาจารมีการแกไ้ขเพิ่มเติม

มาตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบนั เน่ืองจากสภาพแวดลอ้มทางสังคมเปล่ียนแปลงตามกาลเวลา ทาํให้

95 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 569/2479 (deka.in.th)
96 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1143/2579 (deka.in.th)
97 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4836/2547 (deka.in.th)
98 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4836/2547. (deka.in.th)
99 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, พิมพค์ร้ังท่ี 10 (กรุงเทพมหานคร : สํานกัพิมพว์ิญญู

ชน, 2553), น.433.
100 ห ยุ ด แ ส ง อุ ทั ย , ก ฎ หม า ย อ าญ า ภ า ค 2-3, พิ ม พ์ ค ร้ั ง ท่ี 10 (ก รุ ง เ ท พ มห า น ค ร :

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2548), น.170.
101 จิตติ ติงศภทิัย,์ กฎหมายอาญา ภาค 1, น.798. อา้งใน เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ, กฎหมายอาญา ภาค

ความผิด เล่ม 2, พิมพค์ร้ังท่ี 6 (กรุงเทพมหานคร : สาํนกัพิมพก์รุงสยาม พบัลิชช่ิง, 2553), น.463.
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องคป์ระกอบความผิดและโทษจึงตอ้งเปล่ียนแปลงตามไปดว้ย การศึกษาแนวคิดของความผิดฐาน

กระทาํอนาจารทาํให้สามารถให้เห็นความแตกต่างระหว่างความผิดฐานกระทาํอนาจารกบัการ

คุกคามทางเพศ

แนวความคิดในการกาํหนดความผิดฐานกระทาํอนาจาร รองศาสตราจารย์ ดร.คณพล

จนัทร์หอม ไดก้ล่าวไวว้่า “แรงปรารถนาทางเพศเป็นความตอ้งการตามธรรมชาติของมนุษย์ เพ่ือ

การดาํรงเผา่พนัธ์ุคนแต่ละคนมีวิธีบาํบดัแรงปรารถนานั้นแตกต่างกนัออกไป บางคนใชว้ิธีการอด

กลั้นหรือเก็บกดแต่บางคนก็แสดงออกมาในรูปแบบท่ีแตกต่างกนั การแสดงออกเพ่ือบาํบดัความ

ปรารถนาทางเพศพอจะจาํแนกออกเป็น 2 กลุ่มใหญ่ ข้ึนอยูก่บัวา่จะไปเก่ียวขอ้งกบับุคคลอ่ืนหรือไม่

(1) กลุ่มท่ีไม่มีบุคคลอ่ืนมาเก่ียวขอ้ง

การบาํบดัความตอ้งการทางเพศกลุ่มน้ีไม่มีความเก่ียวขอ้งกบับุคคลอ่ืนโดยตรง อาจเป็น

กระทาํต่อตนเอง ไดแ้ก่ การสําเร็จความใคร่ดว้ยตนเอง หรือการเสพส่ือลามกอนาจาร ทั้งท่ีเป็น

เร่ืองราว ภาพ หรือเสียง หรืออาจะกระทาํต่อส่ิงอ่ืนก็ได้ เช่น การกระทาํอนาจารศพ ตามประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 366/1 และมาตรา 366/2 เป็นตน้

(2) กลุ่มท่ีมีบุคคลอ่ืนมาเก่ียวขอ้ง

การบาํบัดความต้องการทางเพศกลุ่มน้ีมีความรุนแรงกว่าการกระทาํในกลุ่มแรก

เน่ืองจากมีความเก่ียวขอ้งกบับุคคลอ่ืน โดยหลกัสากล ถา้ประกอบกิจกรรมซ่ึงเก่ียวกบัผูใ้ด ผูน้ั้น

ตอ้งยินยอมและสมคัรใจให้กระทาํเท่านั้น หาไม่แลว้จะถือเป็นการใชค้วามรุนแรงในทางเพศหรือ

เป็นการประทุษร้ายทางเพศได้ ซ่ึงผูจ้ะให้ความยินยอมตอ้งมีความสามารถให้ความยินยอมตาม

กฎหมายได้

การกระทาํทางเพศกกลุ่มน้ีสามารถจาํแนกออกเป็น 2 กลุ่มยอ่ยไดแ้ก่

(2.1) กลุ่มท่ีไม่มีการสมัผสัจบัตอ้งบุคคลอ่ืน (non-contact)

การกระทาํในกลุ่มน้ีเร่ิมตน้ตั้งแต่การแสดงออกอนัไม่สมควรหรือลามก “การคุกคาม

ทางเพศท่ีกระทาํโดยกิริยาท่าทางหรือโดยวาจา (sexual harassment)” การทาํให้อบัอายขายหน้า

ในทางเพศ (sexual humiliation) การถํ้ ามอง (voyeurism) ทั้งท่ีเป็นการแอบดูด้วยตาหรืออดัภาพ

หรือเสียงไว้ (video voyeurism) การเฝ้าติดตาม (stalking) และท่ีร้ายแรงเป็นพิเศษคือการบงัคบัให้

ผูอ่ื้นเปิดเผยของสงวน หรือประกอบกิจกรรมทางเพศทั้ งต่อตัวเองหรือบุคคลท่ีสามให้ดูหรือ

ถ่ายภาพเก็บไว้ ในส่วนน้ีแนวความคิดในการกาํหนดฐานความผิดฐาน “คุกคามทางเพศผูอ่ื้น” ตาม

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 397

(2.2) กลุ่มท่ีมีการสมัผสัจบัตอ้งบุคคลอ่ืน
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การสัมผัสจับต้องผู ้อ่ืนโดยไม่ยินยอม เป็นการทําลายเสรีภาพทางเพศ (sexual

autonomy) ของบุคคลขั้นร้ายแรง และถือวา่เป็นการประทุษร้ายทางเพศ (sexual assault) โดยแทจ้ริง

จาํแนกออกเป็น 2 ระดบั ไดแ้ก่

(ก) การสมัผสัจบัตอ้งร่างกาย (Contact)

การสัมผสัจบัตอ้งร่างกาย ไม่วา่ส่วนของร่างกายนั้นจะไวต่อความรู้สึกทางเพศหรือไม่ก็

ตาม เช่น จบัแขน ลูบขา หอมคอ จูบปาก หอมแกม้ เคลน้นม จบัอวยัวะเพศ ถา้ไดก้ระทาํเพ่ือสนอง

ความต้องการทางเพศแล้วย่อมเป็นการประทุษร้ายทางเพศทั้ งส้ิน ในส่วนน้ีคือแนวคิดในการ

กาํหนดความผิดฐาน “กระทาํกอนาจารผูอ่ื้นและเด็ก” ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 และ

มาตรา 279

(ข) การล่วงลํ้าเขา้ไปในร่างกาย (pemetration)

การล่วงลํ้ าเขา้ไปในร่างกายเป็นการประทุษร้ายทางเพศขั้นรุนแรงท่ีสุด ในความคิด

ดั้งเดิมหมายความเฉพาะการท่ีอวยัวะเพศชายล่วงลํ้ าเขา้ไปในอวยัวะเพศหญิง แต่ต่อมาเห็นกนัว่า

การล่วงลํ้านั้นควรกาํหนดให้สอดคลอ้งกบับริบทของสังคมท่ีเปล่ียนแปลงไป ดงันั้นการท่ีอวยัวะ

เพศล่วงลํ้าเขา้ไปในอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของอีกฝ่ายหน่ึง หรือการนาํส่ิงอ่ืนล่วงลํ้า

เขา้ไปในอวยัวะเพศ หรือทวารหนักของอีกฝ่าหน่ึง เป็นการล่วงลํ้ าทั้ งส้ิน ทั้งน้ีโดยไม่จาํกัดว่า

ผูก้ระทาํและผูถู้กกระทาํจะเป็นเพศใด ในส่วนน้ีคือแนวความคิดในการกาํหนดความผดิฐานกระทาํ

ชาํเราผูอ่ื้นและเดก็ ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 และมาตรา 277102

2.6 ความเป็นมาในการบัญญตัิกฎหมายอาญาสําหรับความผดิเกีย่วกับการคุกคามทางเพศและการก

ระทําอนาจารในประเทศไทย

นบัแต่ประมวลกฎหมายเร่ิมมีผลใชบ้งัคบัตั้งแต่ 1 มกราคม พ.ศ. 2500 จนถึงปัจจุบนั ได้

มีการแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาเฉพาะในส่วนของความผิดฐานกระทาํนาจาร และ

ความผดิฐานคุกคามทางเพศ ซ่ึงมีรายละเอียดดงัน้ี

2.6.1 ความเป็นมาของการกระทาํอนาจาร

ความผดิฐานกระทาํอนาจาร ไดมี้การแกไ้ขเพ่ิมเติมอยูห่ลายคร้ังตั้งแต่สมยักฎหมายตรา

สามดวง กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 จนถึงประมวลกฎหมายอาญาฉบบัปัจจุบนั

2.6.1.1 กฎหมายตราสามดวง

102 ววิรรธน์ ดาํรงคก์ลุนนัท,์ “ขอบเขตการกระทาํชาํเรา การกระทาํอนาจาร และการคุกคามทางเพศ,”

วารสารนิติศาสตร์, ปีท่ี 48 : 1, น.111-113 (มีนาคม 2562).
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กฎหมายตราสามดวงเป็นกฎหมายท่ีไดรั้บการชาํระสะสางในสมยัพระบาทสมเด็จพระ

พุทธยอดฟ้าจุฬาโลกมหาราช (รัชกาลท่ี 1) แห่งกรุงรัตนโกสินทร์ในปี พ.ศ. 2347103 โดยชาํระพระ

ราชกาํหนด พระอยัการมีในหอหลวงตั้งแต่พระธรรมศาสตร์ให้ถูกตอ้งตรงกบัตน้ฉบบัในภาษา

บาลีและเน้ือความให้ถูกตอ้งมิให้ผิดเพ้ียน จดัเป็นหมวดหมู่ ประทบัตราพระราชสีห์ พระคชสีห์

และตราบวัแกว้ เก็บไวท่ี้ห้องเคร่ืองฉบบัหน่ึง หอหลวงฉบบัหน่ึง และศาลาหลวงฉบบัหน่ึง และ

ถึงแมว้่ากฎหมายตราสามดวงจะมิใช่มีลกัษณะเป็นประมวลกฎหมายโดยแทจ้ริง แต่เน่ืองจาก

ลกัษณะของการรวบรวมชาํระสะสางบทกฎหมายท่ีกระจดักระจายอยูใ่ห้มาเป็นหมวดหมู่มากขึ้น

ยอ่มถือไดว้า่เป็นการประมวลจึงมีผูเ้รียกกฎหมายตราสามดวงวา่ประมวลกฎหมายรัชกาลท่ี 1

สําหรับบทบญัญติัความผิดฐานกระทาํอนาจารเป็นบทบญัญติัท่ีบญัญติัไวใ้นพระ

อยัการลกัษณะผวัเมียซ่ึงเป็นกฎหมายวา่ดว้ยความสัมพนัธ์ระหวา่งสามีภริยา โดยปรากฏหลกัฐาน

วา่ไดป้ระกาศใชใ้นสมยัพระรามาธิบดีท่ี 1 (อู่ทอง) เม่ือปี พ.ศ. 1904 โดยประกาศพระราชกฤษฎีกา

ว่าดว้ยการผิดเมีย คร้ันต่อมาในปี พ.ศ. 1905 ไดโ้ปรดเกลา้ฯ ให้ตราพระราชบญัญติัว่าดว้ยการ

แบ่งปันสินบริคณฑ์ระหว่างผวัเมียเม่ือจะหย่าขาดกนั ซ่ึงเกิดข้ึนเพราะคดีฟ้องหย่าของขุนไกร

นารายณ์กบัแม่นางเกิด

ต่อมาในปี พ.ศ. 2347 ไดต้ราพระราชบญัญติัว่าดว้ยวิธีแบ่งสินเดิม สินสมรส และว่า

ด้วยอํานาจอิสระของบิดามารดาผูป้กครองหญิงเพิ่มข้ึน และการท่ีผูร่้างกฎหมายได้จัดเอา

บทบญัญติัความผิดอาญาเก่ียวกบัเพศลงไวใ้นพระอยัการลกัษณะผวัเมีย ซ่ึงเป็นกฎหมายว่าดว้ย

ความสัมพนัธ์ระหวา่งสามีภริยาเพราะเห็นวา่การล่วงเกินบุตรหญิงของผูอ่ื้นเป็นการละเมิดอาํนาจ

ปกครองหรืออาํนาจอิสระของสามีจึงจดัเอาความผดิอาญาเก่ียวกบัเพศลงไวใ้นพระอยัการลกัษณะ

ผวัเมีย ประกอบกบัลกัษณะของกฎหมายอาญาในสมยักรุงศรีอยุธยาจะมีลกัษณะปะปนอยู่กบั

กฎหมายแพ่ง จึงทาํให้ความผิดอาญาเก่ียวกบัเพศบญัญติัไวใ้นพระอยัการลกัษณะผวัเมียซ่ึงเป็น

กฎหมายวา่ดว้ยความสมัพนัธ์ระหวา่งสามีภริยา104

ต่อมาในสมยัรัชกาลท่ี 5 เม่ือปี พ.ศ. 2347 ทรงมีพระบรมราชโองการโปรดให้มีการ

ชาํระและรวบรวมกฎหมายเก่าตั้งแต่สมยักรุงศรีอยธุยาท่ีถูกพม่าเผาทาํลายเสียใหม่ เน่ืองจากทรง

เห็นวา่มีการตดัสินคดีดว้ยความวิปลาสคลาดเคล่ือนจากความยติุธรรม เม่ือมาตรวจชาํระกฎหมาย

103 ธงทอง จนัทรางศุ, กฎหมายไทยในยคุรัตนโกสินทร์ตอนตน้, (กรุงเทพมหานคร : คณะนิติศาสตร์

จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2529), น.5.
104 ชิดชนก แผ่นสุวรรณ, “ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราและอนาจาร : ศึกษาตั้งแต่สมยักฎหมาย

ตราสามดวงถึงประมวลกฎหมายอาญา,” (วิทยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั,

2548), น.8.
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เป็นท่ีเรียบร้อยแลว้ จึงทรงโปรดใหมี้การประทบัตราขึ้นเพ่ือเป็นประกนัความถูกตอ้งและป้องกนั

การปลอมแปลง และเรียกกฎหมายฉบบัดงักล่าวว่า “กฎหมายตราสามดวง” ต่อมาไดมี้การเปิด

ประเทศคา้ขายกบัต่างชาติมากข้ึน จึงจาํเป็นตอ้งมีการปรับปรุงกฎหมายใหมี้ความทนัสมยัทดัเทียม

กบัอารยประเทศ แต่การจดัทาํประมวลกฎหมายให้เป็นแบบสมยัใหม่เป็นเร่ืองท่ีตอ้งใชเ้วลานาน

จึงทรงโปรดให้มีการประกาศใช้เป็นการเฉพาะเร่ืองข้ึนก่อนเพ่ือแก้ปัญหาความบกพร่องของ

กฎหมายบางลกัษณะ กฎหมายท่ีทรงโปรดให้มีการประกาศใชก้ฎหมายเป็นการเฉพาะฉบบัหน่ึง

คือ พระราชกาํหนดลกัษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ. 118 ใช้บงัคบัแทนกฎหมายฉบบัเดิมท่ีมี

ขอ้บกพร่องอยู่หลายประการ ประกอบกบัพระองคท์รงเห็นความสําคญัดา้นกฎหมายและเพ่ือให้

ระบบศาลไทยเป็นอนัหน่ึงอนัเดียวกนั ทรงโปรดให้มีการแกไ้ขเปล่ียนแปลงกฎหมายต่าง ๆ ให้มี

ความสมบูรณ์และเป็นไปในเชิงนิติศาสตร์มากข้ึน จึงมีการจดัทาํประมวลกฎหมายและประกาศใช้

กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 ซ่ึงเป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรฉบบัแรกของประเทศไทย105

2.6.1.2 กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127

ในสมยัพระบาทสมเด็กพระจุลจอมเกลา้เจา้อยูห่วั (รัชกาลท่ี 5) ประเทศไทยตอ้งเผชิญ

กบัปัญหาสิทธิสภาพนอกอาณาเขตส่งผลใหมี้การปฏิรูประบบการศาลและปฏิรูปกฎหมาย ทาํใหมี้

การร่างประมวลกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 ข้ึนถือใช้ เป็นประมวลกฎหมายอาญาฉบบัแรก

ของประเทศไทยประกาศใชเ้ม่ือปี พ.ศ. 2451 เป็นกฎหมายท่ีจดัทาํข้ึนตามแบบอยา่งของประเทศใน

ภาคพื้นยุโรป การร่างกฎหมายลกัษณะอาญาในคร้ังนั้นกล่าวไดว้่า เป็นการเปล่ียนแปลงกฎหมาย

อาญาของไทยท่ีใช้มาตั้ งแต่เดิมซ่ึงกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 มีการบญัญติัถึงการกระทาํ

ความผิดเก่ียวกบัเพศไวใ้นเร่ืองการกระทาํอนาจารเก่ียวแก่สาธารณในมาตรา 240106 มาตรา 241107

105 กฤษดา บุณยสมิต, “กฎหมายตราสามดวง,” สารานุกรมไทยสาํหรับเยาวชนโดยพระราชประสงค์

ในพระบาทสมเดจ็พระเจา้อยูห่วั, เล่มท่ี 30, น.124.
106 ประมวลกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา 240 บญัญติัวา่ ผูใ้ดเอารูปภาพ หรือสมุด หรือส่ิง

ใดใดอนัมีลกัษณะเป็นของลามกอนาจาร ออกขายหรือทอดตลาดก็ดี หรือเอาของลามกอนาจารท่ีว่ามานั้นแสดง

โดยเปิดเผยแก่สาธารณชนก็ดี ท่านวา่มนัมีความผิด ตอ้งระวางโทษานุโทษเป็นสามสถาน คือสถานหน่ึงให้จาํคุก

ไม่เกินกว่าหกเดือน สถานหน่ึงให้ปรับไม่เกินกว่าห้าร้อยบาท สถานหน่ึงให้ลงโทษทั้งจาํทั้งปรับเช่นว่ามาแลว้

ดว้ยกนั.
107 ประมวลกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา 241 บญัญติัว่า ผูใ้ดเพ่ือให้สาํเร็จความใคร่ของ

ผูอ่ื้นบงัอาจเป็นธุระจดัหา ล่อไป หรือชกัพาไป เพ่ืออนาจารซ่ึงหญิงหรือเด็กหญิงอายตุ ํ่าว่าสิบแปดขวบ แมห้ญิง

หรือเด็กหญิงนั้นยินยอมก็ตาม ท่านว่ามนัมีความผิด ตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกินสามปี และปรับไม่เกินสองพนั

บาท โดยมิตอ้งคาํนึงวา่กรรมทั้งหลายซ่ึงประกอบกนัเป็นความผิดนั้น ไดก้ระทาํไวใ้นประเทศต่างกนัหรือไม่
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และมาตรา 242108

ทั้งน้ีเน่ืองจากกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรเป็นกฎหมายท่ีมีการรวบรวมไวเ้ป็นหมวดหมู่

ชดัเจน จึงเหมาะสมกบัประเทศท่ีกาํลงัพฒันาอยา่งประเทศไทยท่ีจาํตอ้งอาศยัความแน่นอนชดัเจน

ของกฎหมาย และเพ่ือให้เป็นท่ียอมรับของประเทศยุโรปซ่ึงใช้กฎหมายลายลักษณ์อักษร

เช่นเดียวกนั กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 ไดใ้ชบ้งัคบัเร่ือยมาจนกระทัง่ถึงสมยัรัชกาลท่ี 9 จึงได้

มีการปรับปรุงแก้ไขกฎหมายคร้ังใหญ่ โดยเรียกประมวลกฎหมายท่ีมีการแก้ไขข้ึนใหม่น้ีว่า

“ประมวลกฎหมายอาญา” ซ่ึงใชบ้งัคบัแทนกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127109

2.6.1.3 ประมวลกฎหมายอาญา

ประมวลกฎหมายอาญาฉบับท่ีบังคบัใช้อยู่ในปัจจุบันได้มีการบังคบัใช้เม่ือวนัท่ี 1

มกราคม 2500 โดยเหตุผลของการประกาศใชป้ระมวลกฎหมายอาญา เน่ืองมาจากกฎหมายลกัษณะ

อาญา ร.ศ. 127 ไดมี้การใชบ้งัคบัสําหรับการกระทาํความผิดมากกว่า 50 ปี อีกทั้งยงัไดมี้การแกไ้ข

เพิ่มเติมกฎหมายในลกัษณะท่ีกระจดักระจายอยู่หลายแห่ง จึงควรท่ีจะมีการชาํระสะสางและจดั

รวบรวมกฎหมายให้อยู่ภายในท่ีเดียวกนัในรูปแบบของประมวลกฎหมายและหลกับางประการ

รวมถึงวิธีการลงโทษก็ควรท่ีตอ้งปรับปรุงแกไ้ขใหส้อดคลอ้งกบัหลกัการสากลมากข้ึน จึงไดมี้การ

ประกาศใชป้ระมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499

ประมวลกฎหมายอาญาของไทยได้บญัญติัความผิดเก่ียวกับเพศไว้ 4 ฐานความผิด

ประกอบดว้ย ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา ความผิดฐานกระทาํอนาจาร ความผิดฐานคา้บุคคล

เพ่ือความใคร่ และความผดิฐานคา้ส่ิงลามกอนาจาร

ในส่วนของการกระทาํความผิดฐานกระทาํอนาจารได้จัดอยู่ในหมวดท่ี 9 ว่าด้วย

ความผิดเก่ียวกบัเพศ สามารถแบ่งเป็นการกระทาํความผิดได้ 2 ประเภท คือ ความผิดฐานกระทาํ

ผูใ้ดเพ่ือให้สาํเร็จความใคร่ของผูอ่ื้น บงัอาจโดยใชอุ้บายหลอกลวง หรือโดยใชอ้าํนาจดว้ยกาํลงักาย

โดยขู่เข็ญ โดยใชอ้าํนาจคุม้ครองผิดทาํนองหรือโดยใชว้ิธีบงัคบัอย่างอ่ืน ๆ เป็นธุระจดัหา ล่อไป หรือชกัพาไป

เพ่ือการอนาจารซ่ึงหญิงหรือเดก็หญิง ท่านวา่มนัมีความผิด ตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกินหา้ปี และปรับไม่เกินสาม

พนับาท โดยมิตอ้งคาํนึงวา่กรรมทั้งหลายซ่ึงประกอบกนัเป็นความผิด ไดก้ระทาํไวใ้นประเทศต่างกนัหรือไม่.
108 ประมวลกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา 242 บญัญติัวา่ ผูใ้ดทาํชาํเราผิดมนุษย์ ดว้ยชยาก็

ดี หญิงก็ดี หรือทาํชาํเราดว้ยสัตวเ์ดียรัจฉานก็ดี ท่านวา่มนัมีความผิด ตอ้งระวางโทษจาํคุกตั้งแต่สามเดือนข้ึนไป

จนถึงสามปี และใหป้รับตั้งแต่หา้สิบบาทข้ึนไปจนถึงหา้ร้อยบาท ดว้ยอีกโสดหน่ึง.
109 สุวณัชยั ใจหาญ, คาํอธิบายประมวลกฎหมาย ภาค 3 ความผิดลหุโทษ มาตรา 367 ถึง มาตรา 398

พร้อมดว้ยตวัอยา่งและคาํพิพากษาฎีกาประกอบ, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพมิ์ตรสยาม, 2557), น.220.
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อนาจารบุคคลอายกุวา่สิบหา้ปี ตามมาตรา 278110 และความผดิฐานกระทาํอนาจารเด็กอายยุงัไม่เกิน

สิบหา้ปี ตามมาตรา 279111

110 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 บญัญติัวา่ ผูใ้ดกระทาํการอนาจารแก่บุคคลอายกุวา่สิบสามปี

โดยขู่เขญ็ดว้ยประการใด ๆ โดยใชก้าํลงัประทุษร้าย โดยบุคคลนั้นอยูใ่นภาวะวิท่ีไม่สามารถขดัขืนได้ หรือโดยทาํ

ใหบุ้คคลนั้นเขา้ใจผิดวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืน ตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกินสิบปี หรือปรับไม่เกินสองแสนบาท หรือทั้ง

จาํทั้งปรับ

ถา้การกระทาํความผิดตามวรรคหน่ึง เป็นการกระทาํโดยใชว้ตัถุหรืออวยัวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวยัวะเพศ

ล่วงลํ้าอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของบุคคลนั้น ผูก้ระทาํตอ้งระวางโทษจาํคุกตั้งแต่ส่ีปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่

แปดหม่ืนบาทถึงส่ีแสนบาท

ถา้การกระทาํตามวรรคสอง ไดก้ระทาํโดยทาํให้ผูถู้กกระทาํเขา้ใจว่าผูก้ระทาํมีอาวุธผืนหรือวตัถุ

ระเบิด ตอ้งระวางโทษจาํคุกตั้งแต่เจด็ปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่หน่ึงแสนส่ีหม่ืนบาทถึงส่ีแสนบาท

ถา้การกระทาํตามวรรคสอง ไดก้ระทาํโดยมีอาวุธหรือวตัถุระเบิดหรือโดยใชอ้าวุธ หรือโดยร่วม

กระทาํความผิดดว้ยกนัอนัมีลกัษณะเป็นการโทรมหญิงหรือกระทาํกบัชายในลกัษณะเดียวกนั ตอ้งระวางโทษ

จาํคุกตั้งแต่สิบหา้ปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่สามแสนบาทถึงส่ีแสนบาท หรือจาํคุกตลอดชีวติ
111 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 279 บญัญติัว่า ผูใ้ดกระทาํอนาจารแก่เด็กอายุยงัไม่เกินสิบห้าปี

โดยเดก็นั้นจะยนิยอมหรือไม่ก็ตาม ตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกินสิบปี หรือปรับไม่เกินสองแสนบาท หรือทั้งจาํทั้ง

ปรับ

ถา้การกระทาํความผิดตามวรรคหน่ึง เป็นการกระทาํแก่เด็กอายุไม่เกินสิบสามปี ตอ้งระวางโทษ

จาํคุกตั้งแต่หน่ึงปีถึงสิบปี หรือปรับตั้งแต่สองหม่ืนบาทถึงสองแสนบาท หรือทั้งจาํทั้งปรับ

ถา้การกระทาํความผิดตามวรรคหน่ึงหรือวรรคสอง ผูก้ระทาํไดก้ระทาํโดยขู่เขญ็ดว้ยประการใด ๆ

โดยใชก้าํลงัประทุษร้าย โดยเด็กนั้นอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได้ หรือโดยทาํให้เด็กนั้นเขา้ใจผิดว่าตนเป็น

บุคคลอ่ืน ตอ้งระวางโทษจาํคุกตั้งแต่หน่ึงปีถึงสิบหา้ปี หรือปรับตั้งแต่สองหม่ืนบาทถึงสามแสนบาทหรือทั้งจาํทั้ง

ปรับ

ถา้การกระทาํความผิดตามวรรคหน่ึงหรือวรรคสาม เป็นการกระทาํโดยใชว้ตัถุหรืออวยัวะอ่ืนซ่ึง

มิใช่อวยัวะเพศล่วงลํ้ าอวยัวะเพศหรือทวารหนักของเด็กนั้น ผูก้ระทาํตอ้งระวางโทษจาํคุกตั้งแต่ห้าปีถึงยี่สิบปี

และปรับตั้งแต่หน่ึงแสนบาทถึงส่ีแสนบาท

ถา้การกระทาํความผิดตามวรรคส่ี เป็นการกระทาํแก่อายไุม่เกินสิบสามปี ตอ้งระวางโทษจาํคุกตั้งแต่

เจด็ปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่หน่ึงแสนส่ีหม่ืนบาทถึงส่ีแสนบาท หรือจาํคุกตลอดชีวติ

ถา้การกระทาํตามวรรคส่ีหรือวรรคห้า ไดก้ระทาํโดยทาํให้ผูถู้กกระทาํเขา้ใจว่าผูก้ระทาํมีอาวุธปืน

หรือวตัถุระเบิด ตอ้งระวางโทษจาํคุกตั้งแต่สิบปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่สองแสนบาทถึงส่ีแสนบาท หรือจาํคุก

ตลอดชีวติ
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บทบัญญัติความผิดฐานกระทาํอนาจารตั้ งแต่ประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญา

จนกระทัง่ปัจจุบนัไดมี้การแกไ้ขเพ่ิมเติมอยูห่ลายคร้ัง

การแกไ้ขเพิ่มเติมคร้ังแรกมีข้ึนในสมยัจอมพลถนอม กิตติขจร โดยประกาศคณะปฏิวติั

ฉบบัวนัท่ี 11 ลงวนัท่ี 21 พฤศจิกายน พ.ศ. 2514 เหตุผลในการแกไ้ขเพิ่มเติมในคร้ังน้ี เน่ืองจากคณะ

ปฏิวติัในคณะนั้นเห็นว่า อตัราโทษท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมายนั้นไม่เพียงพอต่อการป้องกันและ

ปราบปรามการกระทาํความผิด จึงไดมี้การแกไ้ขเพ่ิมเติมโทษของความผิดฐานกระทาํอนาจารให้

เหมาะสมกบัสภาพเศรษฐกิจและสังคม และเพ่ือใหก้ารป้องกนัและปราบปรามการกระทาํความผิด

ให้เหมาะสมกบัสภาพเศรษฐกิจมากยิ่งข้ึน โดยการแกไ้ขเพ่ิมโทษสําหรับการกระทาํอนาจารตาม

มาตรา 278 จากเดิมระวางโทษจาํคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกพนับาท หรือทั้งจาํทั้งปรับ

เป็นระวางโทษจาํคุกไม่เกินเจ็ดปี หรือปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนส่ีพนับาท หรือทั้งจาํทั้งปรับ และแกไ้ข

เพ่ิมเติมสําหรับการกระทาํอนาจารเด็กตามมาตรา 279 จากเดิมหากการกระทาํอนาจารเด็กอายุไม่

เกิน 13 ปี ไม่วา่เด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม ตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกิน

หกพนับาท หรือทั้งจาํทั้งปรับและหากการกระทาํดงักล่าวเป็นการกระทาํโดยขู่เขญ็ดว้ยประการใด

ๆ โดยใช้กาํลงัประทุษร้าย โดยเด็กนั้นอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได้ หรือโดยทาํให้เด็กนั้น

เขา้ใจผิดวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืน ตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกินหา้ปี หรือปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนบาท หรือ

ทั้งจาํทั้งปรับ หากการกระทาํอนาจารเดก็อายไุม่เกิน 13 ปี ไม่วา่เดก็นั้นจะยนิยอมหรือไม่ ตอ้งระวาง

โทษจาํคุกไม่เกินเจ็ดปีหรือปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนส่ีพนับาท หรือทั้งจาํทั้งปรับ และหากการกระทาํ

อนาจารเด็กดงักล่าวเกิดข้ึนโดยขู่เข็ญดว้ยประการใด ๆ โดยใชก้าํลงัประทุษร้าย โดยเด็กนั้นอยู่ใน

ภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได้ หรือโดยทาํให้เด็กนั้นเขา้ใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน ตอ้งระวางโทษ

จาํคุกไม่เกินเจ็ดปี หรือปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนส่ีพนับาท หรือทั้งจาํทั้ งปรับ และหากการกระทาํ

อนาจารเด็กดงักล่าวเกิดข้ึนโดยขู่เข็ญดว้ยประการใด ๆ โดยใชก้าํลงัประทุษร้าย โดยเด็กนั้นอยู่ใน

ภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได้ หรือโดยทาํให้เด็กนั้นเขา้ใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน ตอ้งระวางโทษ

จาํคุกไม่เกินสิบหา้ปี หรือปรับไม่เกินสามหม่ืนบาท หรือทั้งจาํทั้งปรับ112

การแกไ้ขเพ่ิมเติมคร้ังท่ีสองเกิดข้ึนในสมยัรัฐบาลของพลเอกเปรม ติณสูลานนท์ โดย

พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมาย (ฉบบัท่ี 5) พ.ศ. 2525 เหตุผลในการประกาศใช้

พระราชบญัญติัดงักล่าว เน่ืองมาจากการกระทาํความผิดเก่ียวกบัเพศท่ีเกิดข้ึนในสังคมสมยันั้นมี

ถา้การกระทาํความผิดตามวรรคส่ีหรือวรรคห้า ไดก้ระทาํโดยมีอาวธุปืนหรือวตัถุระเบิดหรือโดยใช้

อาวธุ หรือโดยร่วมกระทาํความผิดดว้ยกนัอนัมีลกัษณะเป็นการโทรมเด็กหญิงหรือกระทาํกบัเด็กชายในลกัษณะ

เดียวกนั ตอ้งระวางโทษจาํคุกตลอดชีวติ.
112 โปรดดู ประกาศคณะปฏิวติั ฉบบัท่ี 11 ลงวนัท่ี 21 พฤศจิกายน พ.ศ. 2514.
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ความรุนแรงมากข้ึน แมอ้ตัราโทษสําหรับความผิดฐานกระทาํอนาจารจะไดมี้การแกไ้ขเพิ่มเติม

มาแลว้คร้ังหน่ึงตามดงักล่าวขา้งตน้ แต่เพ่ือเป็นการป้องกนัและปราบปรามการกระทาํความผดิท่ีจะ

เกิดข้ึนในอนาคตจึงไดมี้การแกไ้ขเพ่ิมเติมอตัราโทษสําหรับความผิดฐานกระทาํอนาจาร โดยการ

แกไ้ขเพ่ิมเติมโทษสาํหรับการกระทาํอนาจารตามมาตรา 278 จากเดิมระวางโทษจาํคุกไม่เกินเจ็ดปี

หรือปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนส่ีพนับาท หรือทั้งจาํทั้งปรับ เป็นระวางโทษจาํคุกไม่เกินสิบปี หรือปรับ

ไม่เกินสองหม่ืนบาท หรือทั้งจาํทั้งปรับ และสําหรับการกระทาํอนาจารเด็กมาตรา 279 ไดมี้การ

แกไ้ขเพ่ิมเติมโทษจากเดิม คือ หากการกระทาํอนาจารเด็กอายไุม่เกิน 13 ปี ไม่ว่าเด็กนั้นจะยินยอม

หรือไม่ ตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกินเจ็ดปี หรือไม่ปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนส่ีพนับาท หรือทั้งจาํทั้งปรับ

และหากการกระทาํอนาจารเด็กดงักล่าวเกิดข้ึนโดยขู่เขญ็ดว้ยประการใด ๆ โดยใชก้าํลงัประทุษร้าย

โดยเด็กนั้นอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได้ หรือโดยทาํให้เด็กนั้นเขา้ใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน

ตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกินเจ็ดปี หรือปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนส่ีพนับาท หรือทั้งจาํทั้งปรับ และหาก

การกระทาํอนาจารเด็กอายไุม่เกิน 13 ปี ไม่วา่เด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกิน

สิบปี หรือปรับไม่เกินสองหม่ืนบาท หรือทั้งจาํทั้งปรับ113

การแกไ้ขเพิ่มเติมคร้ังท่ีสาม เกิดข้ึนโดยพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย

อาญา (ฉบบัท่ี 8) พ.ศ. 2530 เหตุผลในการประกาศใช้พระราชบญัญติัฉบบัดงักล่าวเน่ืองมาจาก

บทบญัญติัความผิดฐานกระทาํอนาจารตามมาตรา 278 และมาตรา 279 กาํหนดอายุเด็กท่ีจะไดรั้บ

ความคุม้ครองเป็นพิเศษตามกฎหมายไวท่ี้สิบสามปี ผูก้ระทาํความผิดตามมาตราดงักล่าวสามารถ

อา้งความยินยอมของเด็กอายกุว่าสิบสามปีเพ่ือยกเวน้ความผิดหรือเพ่ือบรรเทาโทษได้ การบญัญติั

กฎหมายในลกัษณะดงักล่าวจึงเป็นการเปิดโอกาสใหผู้ก้ระทาํความผดิแสวงหาประโยชนโ์ดยมิชอบ

จากเด็กอายุระหว่างสิบสามปีถึงสิบห้าปี ซ่ึงส่วนใหญ่เด็กท่ีมีช่วงอายุดังกล่าวยงัไม่มีความ

เจริญเติบโตและพฒันาการดา้นต่าง ๆ เพียงพอท่ีจะให้ความยินยอมในการกระทาํความผิดเก่ียวกบั

เพศได้ จึงมีการแกไ้ขอายุผูถู้กกระทาํท่ีกฎหมายให้ความคุม้ครอง ซ่ึงจากเดิมอายุของผูถู้กกระทาํ

สาํหรับความผดิฐานกระทาํอนาจารตามมาตรา 278 คือบุคคลอายกุวา่ 13 ปี แกไ้ขเพ่ิมเติมเป็นบุคคล

อายกุว่า 15 ปี และสาํหรับความผิดฐานกระทาํอนาจารเด็กตามมาตรา 279 เดิมอายขุองผูถู้กกระทาํ

คืออายยุงัไม่เกิน 13 ปี แกไ้ขเพ่ิมเติมเป็นเดก็อายไุม่เกิน 15 ปี114

การแกไ้ขเพ่ิมเติมคร้ังที่ส่ี เกิดข้ึนในสมยัรัฐบาลของพลเอกประยุทธ์ จนัทร์โอชา โดย

พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 26) พ.ศ. 2560 เหตุผลในการ

113 โปรดดู พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 5) พ.ศ. 2525 มาตรา 3.
114 โปรดดู พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 8) พ.ศ. 2530 มาตรา 4.
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ประกาศใช้พระราชบัญญัติดังกล่าว เน่ืองจากอัตราโทษปรับท่ีได้มีการบัญญัติไวใ้นประมวล

กฎหมายอาญานั้นยงัไม่มีความสอดคลอ้งกบัสภาพสังคมและเศรษฐกิจของประเทศในยคุสมยันั้น

จึงไดมี้การแกไ้ขเพ่ิมเติมอตัราโทษปรับในความผิดฐานกระทาํอนาจาร โดยการแกไ้ขเพ่ิมเติมโทษ

สําหรับการกระทาํอนาจารตามมาตรา 278 จากเดิมระวางโทษจาํคุกไม่เกินสิบปี หรือปรับไม่เกิน

สองหม่ืนบาท หรือทั้งจาํทั้งปรับ เป็นระวางโทษจาํคุกไม่เกินสิบปี หรือปรับไม่เกินสองแสนบาท

หรือทั้งจาํทั้งปรับ และสําหรับการกระทาํอนาจารเด็กตามมาตรา 279 ไดมี้การแกไ้ขเพ่ิมเติมโทษ

จากเดิมหากการกระทาํอนาจารเด็กอายุยงัไม่เกิน 15 ปี ไม่ว่าเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ ตอ้งระวาง

โทษจาํคุกไม่เกินสิบปี หรือปรับไม่เกินสองหม่ืนบาท หรือทั้งจาํทั้งปรับ และการกระทาํอนาจารเด็ก

ดงักล่าวเกิดข้ึนโดยขู่เข็ญดว้ยประการใด ๆ โดยใช้กาํลงัประทุษร้าย โดยเด็กนั้นอยู่ในภาวะท่ีไม่

สามารถขดัขืนได้ หรือโดยทาํให้เด็กนั้นเขา้ใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน ตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกิน

สิบหา้ปี หรือปรับไม่เกินสามหม่ืนบาท หรือทั้งจาํทั้งปรับ หากการกระทาํอนาจารเด็กอายไุม่เกิน 15

ปี ไม่ว่าเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ ตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกินสิบปี หรือปรับไม่เกินสองแสนบาท

หรือทั้งจาํทั้งปรับ และหากการกระทาํอนาจารเด็กดงักล่าวเกิดข้ึนโดยขู่เขญ็ดว้ยประการใด ๆ โดย

ใชก้าํลงัประทุษร้าย โดยเด็กนั้นอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได้ หรือโดยทาํใหเ้ด็กนั้นเขา้ใจผดิวา่

ตนเป็นบุคคลอ่ืน ตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกินสิบห้าปี หรือปรับไม่เกินสามแสนบาท หรือทั้งจาํทั้ง

ปรับ115

การแกไ้ขเพ่ิมเติมคร้ังท่ีห้า เกิดข้ึนในสมยัรัฐบาลของพลเอกประยทุธ์ จนัทร์โอชา โดย

พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัที่ 23) พ.ศ. 2558 โดยให้เพ่ิมความใน

มาตรา 285/1 แห่งประมวลกฎหมายอาญา กล่าวคือ “การกระทาํความผดิตามมาตรา 277 มาตรา 278

มาตรา 279 มาตรา 282 วรรคสาม และมาตรา 283 ทวิ วรรคสอง หากเป็นการกระทาํต่อเด็กอายไุม่

เกินสิบสามปี ห้ามอา้งความไม่รู้อายุของเด็กเพื่อให้พน้จากความผิดนั้น” ซ่ึงมาตราดังกล่าวได้

นาํมาใช้ประกอบกบัมาตรา 278 และมาตรา 279 อนัเป็นความผิดฐานกระทาํอนาจารดว้ยโดยได้

กระทาํอนาจารต่อเด็กอายไุม่เกินสิบสามปีห้ามอา้งความไม่รู้อายขุองเด็กตามมาตรา 289/1 ท่ีแกไ้ข

เพิ่มเติมดงักล่าว โดยมีเหตุผลในการประกาศใชพ้ระราชบญัญติัฉบบัน้ี บทบญัญติัความผิดเก่ียวกบั

เพศและความผิดต่อเสรีภาพท่ีกระทาํต่อเด็กไดก้าํหนดอายขุองเด็กเป็นองคป์ระกอบความผิดทาํให้

ผูก้ระทาํความผิดอา้งความสาํคญัผิดหรือความไม่รู้ในขอ้เท็จจริงอนัเป็นองคป์ระกอบความผิดเพ่ือ

ไม่ตอ้งรับผิดหรือไดรั้บยกเวน้โทษ หรือไดรั้บโทษน้อยลง สมควรกาํหนดให้ผูก้ระทาํความผิด

เก่ียวกบัเพศหรือความผดิต่อเสรีภาพซ่ึงไดก้ระทาํต่อเดก็ท่ีมีอายไุม่เกินสิบสามปี ไม่อาจอา้งความไม่

115 โปรดดู พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 26) พ.ศ. 2560 มาตรา 11.
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รู้อายขุองเด็กเพื่อใหพ้น้จากความรับผิดทางอาญา ทั้งน้ีเพื่อใหเ้ด็กไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมาย

มากยิ่งข้ึน อีกทั้งสมควรปรับปรุงอตัราโทษให้สอดคลอ้งกบัสภาวการณ์ในปัจจุบนั จึงจาํเป็นตอ้ง

ตราพระราชบญัญติัน้ี116

และการแกไ้ขเพ่ิมเติมคร้ังล่าสุด เกิดข้ึนในสมยัรัฐบาลของพลเอกประยทุธ์ จนัทร์โอชา

เช่นกนัโดยพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27) พ.ศ. 2562 เหตุผลใน

การประกาศใชพ้ระราชบญัญติัฉบบัดงักล่าวเน่ืองจากเป็นการปรับปรุงกฎหมายในส่วนท่ีเก่ียวขอ้ง

กับความผิดเก่ียวกับเพศเพ่ือให้บังคับใช้กฎหมายได้อย่างมีประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึน และเพ่ือ

คุม้ครองผูซ่ึ้งถูกกระทาํทางเพศกลุ่มต่าง ๆ มากยิ่งข้ึน โดยการแกไ้ขเพิ่มเติมการกระทาํท่ีจะทาํให้

ผูก้ระทาํตอ้งไดรั้บโทษหนกัข้ึน เพ่ือใหก้ารบงัคบัใชก้ฎหมายนั้นเกิดประโยชนสู์งสุด

โดยการกระทาํอนาจารตามมาตรา 278 หากเป็นการกระทาํโดยใชว้ตัถุหรืออวยัวะอ่ืน

ซ่ึงมิใช่อวยัวะเพศล่วงลํ้าอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของบุคคลอ่ืน ผูก้ระทาํตอ้งระวางโทษมากกวา่

การกระทาํความผดิฐานกระทาํอนาจารโดยทัว่ไป หากการกระทาํอนาจารโดยการล่วงลํ้าดงักล่าวได้

กระทาํโดยทาํใหผู้ถู้กกระทาํเขา้ใจวา่ผูก้ระทาํมีอาวธุปืนหรือวตัถุระเบิด ผูก้ระทาํจะตอ้งระวางโทษ

มากกวา่การกระทาํความผดิฐานกระทาํอนาจาร โดยการล่วงลํ้าโดยทัว่ไป นอกจากน้ีหากการกระทาํ

อนาจารโดยการล่วงลํ้าดงักล่าว ไดก้ระทาํโดยมีอาวธุปืนหรือวตัถุระเบิดหรือโดยใชอ้าวธุหรือโดย

ร่วมกนักระทาํความผิดดว้ยอนัมีลกัษณะเป็นการโทรมหญิงหรือกระทาํกบัชายในลกัษณะเดียวกนั

ผูก้ระทาํตอ้งระวางโทษมากกวา่การกระทาํความผดิฐานกระทาํอนาจารโดยการล่วงลํ้าโดยทัว่ไป
117

สาํหรับความผิดฐานกระทาํอนาจารเด็กอายกุวา่ 13 ปีแต่ยงัไม่เกิน 15 ปีตามมาตรา 279

ไดมี้การแกไ้ขเพ่ิมเติมการกระทาํท่ีทาํใหผู้ก้ระทาํตอ้งรับโทษหนกัข้ึนเช่นเดียวกนั โดยเป็นการกระ

ทาํอนาจารเด็กอายไุม่เกิน 13 ปีผูก้ระทาํจะไดรั้บโทษหนกักวา่การกระทาํอนาจารเด็กอายไุม่เกิน 15

ปี ถา้หากกากระทาํอนาจารไม่วา่จะเป็นการกระทาํต่อเด็กอายยุงัไม่เกิน 13 ปี หรือเด็กอายไุม่เกิน 15

ปี กต็าม เกิดข้ึนดว้ยการขู่เขญ็ดว้ยประการใด ๆ โดยใชก้าํลงัประทุษร้าย โดยเด็กนั้นอยูใ่นภาวะท่ีไม่

สามารถขดัขืนได้ หรือโดยทาํให้เด็กนั้นเขา้ใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน ผูก้ระทาํจะไดรั้บโทษหนกั

กวา่การกระทาํอนาจารเด็กอายยุงัไม่เกิน 15 ปี หรือหากการกระทาํอนาจารเด็กอายกุวา่ 13 ปี แต่ยงั

ไม่เกิน 15 ปี เป็นการกระทาํโดยใช้วตัถุหรืออวยัวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวยัวะเพศล่วงลํ้ าอวยัวะเพศหรือ

ทวารหนกัของเด็กนั้น ผูก้ระทาํจะไดรั้บโทษหนกักวา่การกระทาํอนาจารเด็กอายกุวา่ 13 ปี แต่ยงัไม่

เกิน 15 ปีโดยทัว่ไป หรือหากการกระทาํอนาจารโดยการล่วงลํ้าดงักล่าวเป็นการกระทาํต่อเด็กอายุ

116 โปรดดู พระราขบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 23) พ.ศ. 2558.
117 โปรดดู พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27) พ.ศ. 2560, น.3-4.
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ไม่เกิน 13 ปี ผูก้ระทาํจะรับโทษหนกักว่าการกระทาํอนาจารต่อเด็กอายุยงัไม่เกิน 13 ปีโดยทัว่ไป

หากการกระทาํอนาจารโดยการล่วงลํ้าต่อเด็กอายุไม่เกิน 13 ปี และเด็กอายุไม่เกิน 15 ปี ไดก้ระทาํ

โดยทาํให้ผูถู้กกระทาํเขา้ใจว่าผูก้ระทาํมีอาวุธปืนหรือวตัถุระเบิด ผูก้ระทาํจะไดรั้บโทษหนกักว่า

การกระทาํอนาจารโดยการล่วงลํ้าแก่เดก็อายไุม่เกิน 15 ปีโดยทัว่ไป

นอกจากน้ีหากการกระทาํอนาจารโดยการล่วงลํ้าต่อเด็กอายไุม่เกิน 13 ปี และเด็กอายไุม่

เกิน 15 ปี ได้กระทาํโดยมีอาวุธปืนหรือวตัถุระเบิด หรือโดยใช้อาวุธหรือโดยร่วมกันกระทาํ

ความผดิดว้ยกนัอนัมีลกัษณะเป็นการโทรมหญิงหรือกระทาํกบัเด็กชายในลกัษณะเดียวกนั ผูก้ระทาํ

จะไดรั้บโทษหนกักวา่การกระทาํอนาจารโดยการล่วงลํ้าแก่เดก็อายไุม่เกิน 15 ปีโดยทัว่ไปอีกดว้ย118

2.6.2 ความเป็นมาของการคุกคามทางเพศ

การคุกคามทางเพศเป็นการกระทาํท่ีปรากฏในสังคมไทยมาเป็นเวลาช้านาน ซ่ึง

ประวติัศาสตร์กฎหมายไทยจะพบบทบญัญติัความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา และความผิดฐาน

กระทาํอนาจาร อนัเป็นการคุกคามทางเพศท่ีร้ายแรงซ่ึงไดบ้ญัญติัไวใ้นพระอยัการลกัษณะผวัเมีย

ซ่ึงตราข้ึนในสมยักรุงศรีอยธุยา และตกทอดมาสู่สมยักรุงรัตนโกสินทร์ตอนตน้ จนกระทัง่ในสมยั

พระบาทสมเด็จพระเจา้อยูห่วัรัชกาลท่ี 4 ประเทศไทยจึงเร่ิมมีการติดต่อคา้ขายกบัต่างประเทศมาก

ข้ึน กฎหมายไทยเดิมท่ีมีอยู่ไม่เพียงพอท่ีจะนาํมาใชแ้กไ้ขปัญหาต่าง ๆ จึงมีการนาํหลกักฎหมาย

ของประเทศองักฤษเขา้มาใชเ้ป็นเร่ือง ๆ ในระยะแรก โดยมีการร่างพระราชกาํหนดลกัษณะข่มขืน

ล่วงประเวณี ร.ศ. 118 ข้ึนบงัคบัใชส่้งผลใหเ้กิดการเปล่ียนแปลงแยกบทบญัญติัต่าง ๆ ออกจากกนั

และเป็นหมวดหมู่

ในความผดิฐานคุกคามทางเพศ ไม่มีปรากฏในกฎหมายตราสาม หรือกฎหมายลกัษณะ

อาญา ร.ศ. 127 คงมีเพียงแกไ้ขเพ่ิมเติมอยูเ่พียงหน่ึงคร้ังคือ “แกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา

(ฉบบัท่ี 22) พ.ศ. 2558”

(1) วนัท่ี 1 มกราคม พ.ศ. 2500 ในพระราชบญัญติัใหใ้ชป้ระมวลกฎหมาย พ.ศ. 2499

“มาตรา 397 บัญญัติว่า ผู้ ใดในท่ีสาธารณสถานหรือต่อหน้าธารกาํนัล กระทาํด้วย

ประการใด ๆ อันเป็นการรังแกหรือข่มเหงผู้ อ่ืน หรือกระทําให้ผู้ อ่ืนได้รับความอับอายหรือ

เดือดร้อนรําคาญต้องระวางโทษจาํคุกไม่เกินหน่ึงเดือน หรือปรับไม่เกินหน่ึงพันบาท หรือท้ังจาํท้ัง

ปรับ” 119

118 โปรดดู พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27) พ.ศ. 2560, น.4-5.
119 โปรดดู พระราชบญัญติัใหใ้ชป้ระมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499.
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(2) วนัท่ี 14 กุมภาพนัธ์ พ.ศ. 2558 แก้ไขเพ่ิมเติมคร้ังล่าสุดตามมาตราในพระรา

บัญญัติแก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับท่ี 22) พ.ศ. 2558 ในมาตรา 8 ให้ยกเลิกความในมาตรา 397 แห่ง

ประมวลกฎหมาย และใหใ้ชค้วามต่อไปน้ีแทน

“มาตรา 397 ผู้ใดกระทาํด้วยประการใด ๆ ต่อผู้ อ่ืน อันเป็นการรังแก ข่มเหง คุกคาม

หรือกระทาํให้ได้รับความอับอายหรือเดือดร้อนรําคาญ ต้องระวางโทษปรับไม่เกินห้าพันบาท

ถ้าการกระทาํความผิดตามวรรคหน่ึงเป็นการกระทาํในท่ีสาธารณสถานหรือต่อหน้า

ธารกาํนัลหรือเป็นการกระทาํอันมลีกัษณะส่อไปในทางท่ีจะล่วงเกินทางเพศ ต้องระวางโทษจาํคุก

ไม่เกินหน่ึงเดือนหรือปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนบาท หรือท้ังจาํท้ังปรับ

ถ้าการกระทาํความผิดตามวรรคสองเป็นการกระทาํโดยอาศัยเหตุท่ีผู้กระทาํมีอาํนาจ

เหนือผู้ถูกกระทาํอันเน่ืองจากความสัมพันธ์ในฐานะท่ีเป็นผู้ บังคับบัญชา นายจ้าง หรือผู้มีอาํนาจ

เหนือประการอ่ืน ต้องระวางโทษจาํคุกไม่เกินหน่ึงเดือน และปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนบาท” 120

แมก้ฎหมายจะไดมี้การแกไ้ขบทบญัญติัมาตรา 397 แห่งประมวลกฎหมายอาญา โดย

เพิ่มการคุกคามมาบญัญติัไวใ้นมาตรา 397 ก็ตาม แต่ก็ยงัไม่ปรากฏนิยามในการตีความของคาํว่า

“คุกคาม” และการให้ความคุ้มครองการคุกคามนั้ นย ังไม่ครอบคลุมถึงการกระทําบนส่ือ

อิเล็กทรอนิกส์ อินเตอร์เน็ต ทั้ งยงัจัดให้อยู่ในหมวดของความผิดลหุโทษ ซ่ึงผูว้ิจัยเห็นว่าไม่

สมเหตุสมผลและจะวเิคราะห์เปรียบเทียบในบทต่อไป

การคุกคามทางเพศปรากฏอยูใ่นสังคมไทยมาอยา่งยาวนาน แต่ไม่ไดรั้บความสาํคญัและไดรั้บการ

แกไ้ขเพ่ิมเติมกฎหมายเพ่ือให้ความคุม้ครองอย่างท่ีควร ประกอบสังคมในปัจจุบนัท่ีมีการพฒันา

เทคโนโลยีอย่างรวดเร็ว ทาํให้เกิดเป็นพฤติกรรมการคุกคามทางเพศรูปแบบใหม่บนอินเตอร์เน็ต

อีกทั้งการคุกคามทางเพศเป็นการละเมิดศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยแ์ละส่งผลกระทบต่อสังคมเป็นวง

กวา้ง บุคคลจึงควรไดรั้บการคุม้ครองตามสิทธิขั้นพ้ืนฐานตามหลกัสิทธิมนุษยชนและความสงบ

เรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน

120 โปรดดู พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 22) พ.ศ. 2558.



บทที่ 3

มาตรการทางกฎหมายเก่ียวกับการคุกคามทางเพศและการคุกคามทางเพศบน

อินเตอร์เน็ตตามกฎหมายต่างประเทศ

การคุกคามทางเพศโดยทัว่ไป (Sexual Harassment in the physical space) เป็นปัญหา

สังคมต่อผูค้นจาํนวนมากทัว่โลก เน่ืองจากการคุกคามทางเพศส่งผลกระทบทั้งด้านจิตใจและ

ร่างกายของผูต้กเป็นเหยื่อ เช่น เกิดความวิตกกงัวล เกิดสภาวะกดดนั เกิดความรู้สึกไม่ปลอดภยั

เทคโนโลยีอินเตอร์เน็ตได้เปิดพ้ืนท่ีใหม่ให้การคุกคามทางเพศท่ีแต่เดิมอยู่เฉพาะในพ้ืนท่ีทาง

กายภาพให้สามารถเกิดข้ึนไดบ้นพื้นท่ีไซเบอร์ (cyberspace) การคุกคามลกัษณะน้ีเรียกว่า “การ

คุกคามทางเพศบนอินเตอร์เน็ต (Sexual Harassment on the Internet, Cyber Sexual Harassment

หรือ Online Sexual Harassment)

3.1 ประเทศออสเตรเลีย

การคุกคามทางเพศเป็นส่วนหน่ึงของพฤติกรรมการกลัน่แกลง้บนอินเตอร์เน็ต ถึงแมว้า่

การกลัน่แกลง้ทางอินเตอร์เน็ตไม่ถือเป็นความผิดท่ีชัดเจนภายใตก้ฎหมายของออสเตรเลีย แต่

โดยทัว่ไปการใชโ้ทรศพัทมื์อถือ อีเมล หรือเวบ็เครือข่ายสังคมออนไลน์เพื่อคุกคามหรือล่วงละเมิด

บุคคลหรือกลุ่มคนบางกลุ่ม สามารถทาํให้เกิดเป็นความผิดทางอาญาได้ ซ่ึงประเทศออสเตรเลียได้

ใหค้วามสาํคญักบัการแกปั้ญหากรณีการคุกคามทางเพศเป็นอยา่งมาก

The Australia Human Rights Commission ไดใ้ห้ความหมายว่า การคุกคามทางเพศ คือ

พฤติกรรมทางเพศท่ีไม่พึงปรารถนาซ่ึงทาํให้บุคคลอ่ืนรู้สึกขุ่นเคือง อบัอาย และขายหนา้ หรือถูก

ข่มขู่โดยไม่สมควร

การคุกคามทางเพศอาจเกิดข้ึนไดห้ลายรูปแบบ ดงัน้ี

1) การสมัผสักอด หรือจูบท่ีไม่พึงปรารถนา

2) จอ้งมอง

3) ความคิดเห็นเชิงช้ีนาํหรือเป็นเร่ืองตลก

4) รูปภาพท่ีไม่เหมาะสมทางเพศ หรือโปสเตอร์
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5) คาํเชิญท่ีไม่ตอ้งการ หรือขอมีเพศสมัพนัธ์

6) คาํถามท่ีล่วงลํ้าเก่ียวกบัชีวติส่วนตวัหรือร่างกาย

7) ดูหม่ินหรือเยาะเยย้ในเร่ืองเพศ

8) อีเมล หรือขอ้ความ ท่ีส่อไปในทางท่ีจะล่วงเกินทางเพศ

9) พฤติกรรมท่ีอาจเป็นความผิดตามกฎหมายอาญา เช่น การแสดงอนาจาร การล่วงเกิน

ทางเพศ การสะกดรอยตาม หรือการส่ือสารท่ีลามกอนาจาร

การคุกคามทางเพศถือเป็นรูปแบบการเลือกปฏิบติัในทางเพศรูปแบบหน่ึงท่ีไม่ไดรั้บ

การยอมรับตามกฎหมาย การคุกคามทางเพศจึงเป็นการกระทาํท่ีผิดกฎหมายภายใตพ้ระราชบญัญติั

การเลือกปฏิบติัทางเพศของออสเตรเลีย ซ่ึงมีการทดสอบการคุกคามทางเพศทางกฎหมายสําหรับ

การคุกคามทางเพศในพระราชบญัญติัการเลือกปฏิบติัทางเพศของรัฐบาลกลางออสเตรเลียดว้ย มี

องคป์ระกอบสาํคญัสามประการดงัน้ี

1) มีลกัษณะท่ีไม่พึงปรารถนา

2) มีเจตนาส่อไปในทางเพศท่ีเกิดข้ึนตามธรรมชาติ

3) เป็นพฤติกรรมท่ีไม่เหมาะสม เกิดข้ึนอยา่งไม่เหมาะสมในสถานการณ์เช่นนั้น ทาํให้

บุคคลรู้สึกถูกกลัน่แกลง้ โกรธเคือง รู้สึกตํ่าตอ้ย หรือถูกข่มขู่

ซ่ึงพฤติกรรมท่ีไม่พึงปรารถนานั้นไม่จาํเป็นตอ้งเกิดข้ึนซํ้ าหรือเกิดขึ้นอย่างต่อเน่ือง

เกิดข้ึนพียงเหตุการณ์เดียวก็สามารถทาํใหเ้กิดการคุกคามทางเพศได้ ซ่ึงพฤติกรรมท่ีไม่พึงปรารถนา

นั้นเป็นพฤติกรรมท่ีไม่พึงพอใจ ไม่ไดร้้องขอหรือเชิญชวน ถือเป็นการกระทาํท่ีไม่พึงปรารถนาหรือ

เป็นการละเมิด1

3.1.1 หลกัเกณฑท์างกฎหมายเก่ียวกบัการคุกคามทางเพศ

ประเทศออสเตรเลียใหค้วามสาํคญักบัปัญหากรณีการคุกคามทางเพศเป็นอยา่งมาก เม่ือ

พิจารณาจากคาํร้องทุกข์ท่ีส่งมายงัคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งออสเตรเลีย (The Australia

Human Rights Commission) พบวา่จาํนวนคาํร้องทุกขท่ี์ส่งมายงัคณะกรรมการดงักล่าวเป็นการร้อง

ทุกขใ์นเร่ืองเก่ียวกบัการคุกคามทางเพศโดยส่วนใหญ่ และเป็นการคุกคามทางเพศในสถานท่ีทาํงาน

ประเทศออสเตรเลียยงัไดจ้ดัตั้ง Australia Human Rights Commission (คณะกรรมการ

สิทธิมนุษยชนแห่งออสเตรเลีย) เป็นองคก์รท่ีมีอาํนาจหนา้ท่ีสนบัสนุนและส่งเสริม ป้องกนัปัญหา

1 Australian Human Rights Commission, “Sexual Harassment-Code of Practice for Employers,”

สืบคน้เม่ือวนัท่ี 13 พฤศจิกายน 2563, จาก

https://humanrights.gov.au/our-work/sex-discrimination/publications/sexual-harassment-code-

practice-employers-2004

https://humanrights.gov.au/our-work/sex-discrimination/publications/sexual-harassment-code-practice-employers-2004%20
https://humanrights.gov.au/our-work/sex-discrimination/publications/sexual-harassment-code-practice-employers-2004%20
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เร่ืองสิทธิมนุษยชนและเป็นผูมี้หนา้ท่ีดูแลและจดัการปัญหาดา้นสิทธิมนุษยชน โดยกรณีการคุกคาม

ทางเพศเป็นกรณีท่ีอยู่ในอาํนาจการดูแลขององคก์รดงักล่าวดว้ย เม่ือผูเ้สียหายไดรั้บความเสียหาย

อันเน่ืองมาจากการถูกคุกคามทางเพศ อาจร้องทุกข์ไปยงัคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่ง

ออสเตรเลียไดต้าม The Sex Discrimination Act 1984 ได้ การร้องทุกขไ์ม่เสียค่าใชจ่้ายและมีหลาย

ช่องทางท่ีผูเ้สียหายจะร้องทุกขไ์ด้ ไม่ว่าจะเป็นทางโทรศพัท์ อีเมล การอดัเสียง หรือแมแ้ต่อกัษร

เบลลส์าํหรับผูพิ้การทางสายตาดว้ย รวมทั้งผูเ้ห็นเหตุการณ์ก็สามารถร้องทุกขไ์ดห้รือช้ีเบาะแสได้

เช่นกนั (Australia Human Rights Commission, 2014a) ผูเ้ห็นเหตุการณ์มีความสําคญัเป็นส่วนช่วย

ในการลดความเสียหายของการถูกคุกคามทางเพศ

ซ่ึงการคุกคามทางเพศได้รับการบญัญติัไวใ้นกฎหมายระดบัสหพนัธรัฐออสเตรเลีย

กล่าวคือ ได้รับการบัญญัติให้อยู่ในกฎหมายคุ้มครองการเลือกปฏิบัติทางเพศ (The Sex

Discrimination Act 1984) ซ่ึงเป็นกฎหมายระดับสหพันธรัฐโดยมีผลบังคับใช้กับทุกมลรัฐใน

ประเทศออสเตรเลีย นอกจากน้ีแม้ว่ากฎหมายคุ้มครองการเลือกปฏิบัติทางเพศ (The Sex

Discrimination Act 1984) จะบญัญติัวา่การคุกคามทางเพศเป็นความผิด และผูก้ระทาํตอ้งรับผิดทาง

แพง่ แต่การคุกคามทางเพศบางประเภทเป็นความผดิอาญาและผูก้ระทาํความจะตอ้งรับผดิทางอาญา

ตามประมวลกฎหมายอาญาของออสเตรเลียดว้ยเช่นกนั ในประเด็นน้ีไดรั้บการยนืยนัจากผูพิ้พากษา

ผูต้ ัดสินคดี Hall & Ors v A. A. Sheiban Pty Ltd & Ors (1989) ALP 503 at 5722 ว่าเป็นประเด็น

หลกัของการกระทาํอนัเป็นการคุกคามทางเพศไม่ยกเวน้การกระทาํอนัเป็นความผิดทางอาญา การ

คุกคามทางเพศถือเป็นการกระทาํท่ีเก่ียวกบัการกระทาํทางอาญาดว้ย

ตามประมวลกฎหมายอาญาของออสเตรเลีย การกระทาํท่ีเป็นการคุกคามบางประเภท

ถือวา่เป็นความผดิอาญา อนัไดแ้ก่ การลวนลามทางกายหรือการล่วงเกินทางกาย การส่ือสารท่ีลามก

อนาจาร เช่น การส่ือสารทางโทรศพัท์ จดหมาย หรือส่ืออ่ืน ๆ ในประเทศออสเตรเลียไดคุ้ม้ครอง

สิทธิของผูเ้สียหายในคดีส่วนอาญาดว้ย กล่าวคือหากผูต้อ้งสงสัยวา่การกระทาํความผิดอนัเป็นการ

คุกคามทางเพศเป็นนายจา้ง ผูเ้สียหายควรจะแจง้ความร้องทุกขก์บัพนกังานตาํรวจและควรไดรั้บ

ความช่วยเหลือสนบัสนุนท่ีจาํเป็น

ในคดีอาญานั้นผูก้ระทาํความผิดอาจถูกดาํเนินคดีได้ โดยถา้หากจาํเลยเป็นผูก้ระทาํ

ความผิดจริงตอ้งไดรั้บโทษปรับหรือโทษจาํคุก ส่วนในกรณีทางคดีแพ่งผูเ้สียหายสามารถฟ้องคดี

ได้เอง ถา้หากผูเ้สียหายชนะคดี ผูเ้สียหายก็จะได้รับการเยียวยาความเสียหาย ทั้งน้ีการพิจารณา

2 เจนวิทย์ นวลแสง, ภทัราภรณ์ เกษตรสาร และอชิรญา ภู่พงศกร, “ความรับผิดทางอาญาและการ

เยียวยาผูเ้สียหายจากการคุกคามทางเพศ : ศึกษากรณีประเทศไทย สหพนัธรัฐเยอรมนีและเครือรัฐออสเตรเลีย,”

วารสารการเมือง การบริหาร และกฎหมาย, ฉบบัท่ี 2, ปีท่ี 8 ฉบบัท่ี 2, น.352 (พฤษภาคม-สิงหาคม 2559).
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คดีอาญาจะยากกวา่การพิจารณาคดีแพง่ เน่ืองจากในกระบวนการพิจารณาผูเ้สียหายจะตอ้งพิสูจน์วา่

จาํเลยเป็นผูก้ระทาํความผิดโดยปราศจากขอ้สงสัยใด ๆ แต่หากเป็นคดีแพ่งผูเ้สียหายพิสูจน์แต่เพียง

วา่ค่าเสียหายนั้นพอสมควรกบัความเสียหายท่ีผูเ้สียหายไดรั้บหรือไม่

ตามมาตรา 28A (1) แห่ง Sex Discrimination Act 1984 บญัญติัการคุกคามทางเพศไว้

โดยเฉพาะและไดใ้ห้คาํนิยามของการคุกคามทางเพศไวว้่า “การคุกคามทางเพศ คือ การกระทาํอนั

ไม่พึงปรารถนาทางเพศ การร้องขอท่ีไม่พึงปรารถนาเพื่อความตอ้งการทางเพศต่อผูถู้กคุกคาม หรือ

การกระทาํอ่ืนท่ีไม่พึงปรารถนาอนัเก่ียวกบัเร่ืองเพศท่ีเก่ียวขอ้งกบัผูถู้กคุกคาม ซ่ึงในสถานการณ์นั้น

ๆ บุคคลทัว่ไปอาจคาดหมายไดว้่าเป็นการคุกคาม ทาํให้ผูถู้กกระทาํขายหนา้ เสียเกียรติ หรือทาํให้

รู้สึกหวาดกลวั 3

ในบทบญัญติั The Sex Discrimination Act 1984 มาตรา 28A (1A) บญัญติัรับรองการก

ระทาํอนัเป็นการคุกคามทางเพศตามบทบญัญติัน้ี "ไม่จาํกดัเพศ อายุ รูปร่าง เพศสภาพ และสถานะ

ของบุคคล ไม่ว่าจะสมรสแลว้หรือไม่ก็ตาม รวมทั้งความเช่ือทางศาสนา เช้ือชาติ สัญชาติหรือชาติ

กาํเนิดของผูถู้กกระทาํ หรือแมแ้ต่สีผวิ และผูพิ้การกส็ามารถถูกกระทาํไดเ้ช่นกนั 4

มาตรา 28 A (1A) (b) ได้กล่าวถึงการคุกคามทางเพศตามการจ้างแรงงานระหว่าง

นายจา้งกบัลูกจา้ง หรือบุคคลผูจ้ะมาเป็นลูกจา้งหรือหุน้ส่วน หรือการคุกคามทางเพศระหวา่งลูกจา้ง

3 The Sex Discrimination Act 1984, Section 28A Meaning of sexual harassment

(1) For the purposes of this Division, a person sexually harasses another person (the person

harassed) if:

(a) the person makes an unwelcome sexual advance, or an unwelcome request for sexual favors,

to the person harassed; or

(b) engages in other unwelcome conduct of a sexual nature in relation to the person harassed; in

circumstances in which a reasonable person, having regard to all the circumstances, would have anticipated the

possibility that the person harassed would be offended, humiliated or intimidated.
4 The Sex Discrimination Act 1984, Section 28A (1A) For the purposes of subsection (1), the

circumstances to be taken into account include, but are not limited to, the following:

(a) the sex, age, sexual orientation, gender identity, intersex status, marital or relationship status,

religious belief, race, color, or national or ethnic origin, of the person harassed;

(b) the relationship between the person harassed and the person who made the advance or request

or who engaged in the conduct;

(c) any disability of the person harassed;

(d) Any other relevant circumstance.
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ดว้ยกนัเอง หรือการจา้งงานตามสัญญาจา้งทาํของ โดยสถานท่ีทาํงานนั้นรวมถึงสถานท่ีทาํงานบน

เรือ เคร่ืองบิน หรือยานพาหนะดว้ย

ตามมาตรา 28A (1A) (c) กล่าวถึงการคุกคามทางเพศท่ีมีความทุพพลภาพ ผูท่ี้มีความ

บกพร่องทางจิตใจหรือร่างกาย

ตามมาตรา 28A (1A) (d) กล่าวถึงความผิดซ่ึงเป็นการคุกคามทางเพศในองคก์รท่ีไดรั้บ

การจดทะเบียน รวมการกระทาํของสมาชิกในองคก์รนั้นและบุคคลท่ีจะมาเป็นสมาชิกในองคก์รใน

อนาคตดว้ย 5

การคุกคามทางเพศตอ้งมีพฤติกรรมทางเพศไม่พึงปรารถนาตอ้งมีองคป์ระกอบท่ีชดัเจน

หรือมีนัย ตามมาตรา 28A (2) 6 การกระทาํทางเพศท่ีมีลกัษณะเป็นพฤติกรรมทางเพศ เป็นการ

กระทาํต่อสาธารณชนหรือต่อหน้าบุคคลไม่ว่าจะเป็นการกระทาํดว้ยวาจาหรือลายลกัษณ์อกัษรก็

ตาม

3.1.2 การกาํหนดโทษสาํหรับความผดิเก่ียวกบัการคุกคามทางเพศ

ในเร่ืองของการคุกคามทางเพศบนอินเตอร์เน็ต ออสเตรเลียไม่มีขอ้กาํหนดเฉพาะใน

รัฐบาลกลางของออสเตรเลียขอ้กาํหนดของรัฐ หรือกฎหมายอนาเขตท่ีเก่ียวขอ้งกบัการคุกคามทาง

เพศบนอินเตอร์เน็ต ในประเทศออสเตรเลียการคุกคามทางเพศบนอินเตอร์เน็ตต่อนกัข่าวหญิงไดรั้บ

การระบุโดยองค์กรส่ือว่าเป็นปัญหาท่ีพบการกระทาํต่อนักข่าวหญิงอยู่เป็นจาํนวนมาก ซ่ึงไม่มี

บทบญัญติักฎหมายเฉพาะท่ีจะมุ่งเพื่อคุม้ครองการคุกคามทางเพศบนอินเตอร์เน็ต แต่อยา่งไรก็ตาม

บทบญัญติัทัว่ไปในประมวลกฎหมายอาญาของรัฐบาลกลางสามารถใชเ้พ่ือดาํเนินคดีกบัผูท่ี้มีส่วน

ร่วมในการกลัน่แกลง้ทางอินเตอร์เน็ตหรือการคุกคามทางเพศบนอินเตอร์เน็ตได้ นอกจากน้ียงัมี

บทบญัญติัทางอาญาท่ีอาจเก่ียวขอ้งในระดบัรัฐและในอาณาเขตตลอดจนความรับผิดทางแพ่ง เช่น

การหม่ินประมาทและการให้ร้ายในบางรูปแบบ และนอกจากน้ีรัฐบางกลางยงัไดก้าํหนดบทบาท

ของคณะกรรมมาธิการความปลอดภยับนอินเตอร์เน็ต (eSafety Commissioner) รวมถึงกระบวนการ

ร้องเรียนท่ีเก่ียวขอ้งกบัโพสตบ์นโซเชียลมีเดีย รูปภาพส่วนตวั และกาํลงัขยายการพิจารณาบทบาท

เพ่ิมเติมถึงการกลัน่แกลง้บนอินเตอร์เน็ตดว้ย (cyber bullying)

การคุม้ครองของกฎหมายอาญาท่ีมีอยูใ่นการจบักมุการกลัน่แกลง้บนอินเตอร์เน็ตไดรั้บ

การพิจารณาโดยคณะกรรมการดา้นกฎหมายและรัฐธรรมนูญของวุฒิสภาในรายงานท่ีเผยแพร่ใน

5 Sexual Harassment - Code of Practice for Employers (2004).
6 The Sex Discrimination Act 1984, Section 28A (2) 28A Meaning of sexual harassment

(2) In this section: conduct of a sexual nature includes making a statement of a sexual nature to a

person, or in the presence of a person, whether the statement is made orally or in writing.
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เดือนมีนาคม 2561 องคก์ารทั้งสองเป็นตวัแทนของนกัข่าวส่งหนงัสือรายงานถึงคณะกรรมการ ระบุ

ขอ้โตแ้ยง้จากผูส่้งขอ้มูลเหล่าน้ีว่า “การกลัน่แกลง้บนอินเทอร์เน็ตเป็นปัญหาเฉพาะสําหรับผูท่ี้

ทาํงานในบทบาทส่ือท่ีเปิดเผยต่อสาธารณะ” หน่วยงานบังคับใช้กฎหมายได้ตรวจสอบและ

ดาํเนินคดีกับขอ้เรียกร้องการกลัน่แกลง้บนอินเตอร์เน็ตอย่างเหมาะสมภายใตก้ฎหมายของรัฐ

คณะกรรมการยงัเสนอให้รัฐบาลพิจารณาเพ่ิมโทษสูงสุดตามมาตรา 474.17 7 จากโทษจาํคุกสามปี

เป็นจาํคุกหา้ปี และมีการพิจารณาเพิ่มเติมพระราชบญัญติัความปลอดภยัออนไลน์ 2015 ในส่วนท่ี

เก่ียวกบับทบาทและสร้างแรงกดดนัดา้นกฎระเบียบบนแพลตฟอร์มโซเชียลมีเดียเพื่อป้องกนัและ

ตอบสนองต่อเน้ือหาการกลัน่แกลง้บนอินเทอร์เน็ตอยา่งรวดเร็ว และออกกฎหมายเพ่ือสร้างหนา้ท่ี

ในการดูแลส่ือสงัคมออนไลนบ์นแพลตฟอร์มเพ่ือความปลอดภยัของผูใ้ช้

3.1.3 กฎหมายของรัฐบาลกลางท่ีเก่ียวขอ้งการคุกคามทางเพศบนอินเตอร์เน็ต

คณะกรรมการดา้นกฎหมายและกิจการรัฐธรรมนูญของวุฒิสภาตั้งขอ้สงเกตวา่ในขณะ

ท่ีประมวลกฎหมาย 1995 ไม่ได้กาํหนดถึงการกลั่นแกล้งบนอินเตอร์เน็ต แต่มีความผิดหลาย

ประการท่ีอาจเก่ียวขอ้งกบัการกลัน่แกลง้บนอินเทอร์เน็ต ดงัน้ี

1) การใชอิ้นเตอร์เน็ตหรืออุปกรณ์ท่ีเป็นอนัตรายคุกคามหรือล่วงละเมิด

มาตรา 474.17 แห่ง The Criminal Code Act 1995 (Commonwealth) กล่าวว่าการใช้

โทรศพัทห์รืออินเตอร์เน็ตเพ่ือข่มขู่คุกคาม หรือทาํให้ผูอ่ื้นขุ่นเคืองใจร้ายแรง ขอ้ความหรือโพสต์

ดงักล่าวอาจถือเป็นการคุกคามทางเพศได้ หากมีแนวโนม้ว่าทาํให้เกิดความโกรธ ความอปัยศอดสู

หรือความรังเกียจอยา่งรุนแรง โทษสูงสุดสาํหรับความผดิจาํคุก 3 ปี8

7 Criminal Code Act 1995. Section 474.17 Using a carriage service to menace, harass or cause

offence (1) A person is guilty of an offence if: (a) the person uses a carriage service; and (b) the person does so

in a way (whether by the method of use or the content of a communication, or both) that reasonable persons

would regard as being, in all the circumstances, menacing, harassing or offensive.
8 The Criminal Code Act 1995} article 474.17 Using a carriage service to menace, harass or cause

offence

(1) A person commits an offence if:

(a) the person uses a carriage service; and

(b) The person does so in a way (whether by the method of use or the content of a communication,

or both) that reasonable persons would regard as being, in all the circumstances, menacing, harassing or

offensive.

Penalty: Imprisonment for 3 years.



82

2) พฤติกรรมข่มขู่หรือคุกคาม

มาตรา 474.15 แห่ง The Criminal Code Act 1995 (Commonwealth) อาชญากรในการ

ใชโ้ทรศพัทส่์งขอ้ความ หรืออีเมล หรือโพสตอ์อนไลน์เพื่อขู่ฆ่าคนโดยเจตนา ความผิดดงักล่าวมี

โทษจาํคุกสูงสุดสิบปี การใชโ้ทรศพัท์ ขอ้ความ หรืออีเมล หรือโพสตอ์อนไลน์เป็นความผิดทาง

อาญาในการใช้โทรศพัท์ ขอ้ความ อีเมล หรือโพสต์ออนไลน์ เพ่ือข่มขู่ว่าจะทาํให้ผูอ่ื้นได้รับ

อนัตรายสาหสั ความผดิดงักล่าวมีโทษสูงสุดจาํคุกเจด็ปี9

มาตรา 474.17 ไม่ไดก้าํหนดวา่การกระทาํใดถือเป็นการคุกคาม การกลัน่แกลง้ หรือการ

กระทาํท่ีน่ารังเกียจ อนัเป็นมาตรฐานในการตดัสินใจว่าการกระทาํนั้นเป็นการคุกคามหรือล่วง

ละเมิดหรือไม่ แต่อย่างไรก็ตามมาตรา 474.17 บญัญติัขึ้นเพ่ือกาํหนดให้ผูใ้ชบ้ริการโทรคมนาคม

โดยบุคคลอาจเป็นการข่มขู่ คุกคาม หรือสร้างความไม่พอใจต่อวิญญูชน เน่ืองจากวิธีการใชบ้ริการ

โทรคมนาคมหรือเน้ือหาของการส่ือสาร หรือทั้งสองอยา่ง

พระราชบัญญัติแก้ไขกฎหมายอาชญากรรม (ความผิดเก่ียวกับโทรคมนาคมและ

มาตรการอ่ืน ๆ ฉบบัท่ี 2) ไดน้าํมาตรา 474.17 เขา้มาในประมวลกฎหมายอาญา บนัทึกขอ้ตกลงเชิง

อธิบายสาํหรับร่างพระราชบญัญติัดงักล่าว ระบุวา่การกระทาํความผดิครอบคุลมถึงสถานการณ์ต่าง

(2) Without limiting subsection (1), that subsection applies to menacing, harassing or causing

offence to:

(a) an employee of an NRS provider; or

(b) an emergency call person; or
9 The Criminal Code Act 1995} article 474.15 Using a carriage service to make a threat Threat to

kill

(1) A person (the first person) commits an offence if:

(a) the first person uses a carriage service to make to another person (the second person) a

threat to kill the second person or a third person; and

(b) The first person intends the second person to fear that the threat will be carried out.

Penalty: Imprisonment for

10 years. Threat to cause serious harm

(2) A person (the first person) commits an offence if:

(a) the first person uses a carriage service to make to another person (the second person) a

threat to cause serious harm to the second person or a third person; and

(b) The first person intends the second person to fear that the threat will be carried out.

Penalty: Imprisonment for 7 years
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ๆ เช่น การใช้บริการโทรคมนาคมเพ่ือทาํให้บุคคลหวาดกลวัต่อความปลอดภยัหรือความเป็นอยู่

หรือความปลอดภยัในทรัพยสิ์นเพ่ือกระตุน้หรือยุยงให้เกิดความรุนแรงหรือเพ่ือให้ร้ายบุคคลบน

พ้ืนฐานของเช้ือชาติหรือศาสนา

กล่าวโดยสรุปเร่ืองการคุกคามทางเพศในประเทศออสเตรเลียไดบ้ญัญติัรองรับการกระ

ทาํอนัเป็นการคุกคามทางเพศไวโ้ดยเฉพาะ และคุม้ครองผูเ้สียหายไม่จาํกดัเฉพาะเพศใดเพศหน่ึง

ดงันั้นทุกคนต่างได้รับความคุม้ครองอย่างเท่าเทียมกนั อีกทั้งกฎหมายเร่ืองการคุกคามทางเพศ

ประเทศออสเตรเลียนั้นไดบ้ญัญติัการคุม้ครองไวอ้ยา่งเตม็ท่ี และยงัมีคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน

แห่งออสเตรเลียเป็นผูรั้บคาํร้องทุกขอี์กดว้ย ในส่วนของการคุกคามทางเพศบนอินเตอร์เน็ตไม่มี

บทบญัญติักฎหมายไวโ้ดยเฉพาะแต่มีความผิดหลายประการในประมวลกฎหมายอาญาออสเตรเลีย

ท่ีกล่าวถึงการถูกกลั่นแกล้งบนอินเตอร์เน็ต ซ่ึงนํามาปรับใช้กับการถูกคุกคามทางเพศบน

อินเตอร์เน็ตไดใ้นบางกรณี

3.2 ประเทศอังกฤษ

ประเทศองักฤษมีกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งหลายฉบบัซ่ึงสามารถนาํมาปรับใช้กบัการส่ง

ขอ้ความชักชวนทางเพศผ่านอินเตอร์เน็ตได้ ทั้ งน้ีข้ึนอยู่กับลกัษณะและพฤติการณ์ของการส่ง

ขอ้ความดงักล่าวดว้ย

3.2.1 กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการคุกคามทางเพศบนอินเตอร์เน็ต

1) มาตรการทางกฎหมายท่ีเก่ียวกบัการส่งขอ้ความชกัชวนทางเพศบนอินเตอร์เน็ต

1.1) พระราชบญัญติัคุม้ครองการคุกคาม 1997 (The Protection of Harassment Act

1997) โดยมาตรา 1 บญัญติัใหผู้ใ้ดท่ีทาํการกระทาํในลกัษณะเป็นชุดการกระทาํ (pursue of a course

of conduct) ท่ีถือเป็นการคุกคามบุคคลอ่ืน โดยท่ีผูก้ระทาํไดรู้้หรือควรไดรู้้วา่ชุดการกระทาํของตน

นั้นเป็นการคุกคามผูอ่ื้นเป็นผูมี้ความผดิอาญา10

ทั้งน้ีมาตรา 7 (3)(a)11 ไดใ้หค้าํจาํกดัความของคาํวา่ชุดการกระทาํ (a course of conduct)

วา่หมายถึงการกระทาํตั้งแต่สองคร้ังข้ึนไป การส่งขอ้ความอาจถือไดว้า่เป็นการกระทาํท่ีถือเป็นการ

10 Protection from Harassment Act 1997.
11 The Protection from Harassment Act 1997. Section 7(3)A “course of conduct” must involve—

(a) in the case of conduct in relation to a single person (see section 1(1)), conduct on at least two

occasions in relation to that person, or

(b) In the case of conduct in relation to two or more persons (see section 1(1A)), conduct on at

least one occasion in relation to each of those persons.
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คุกคามตามมาตราน้ี อย่างไรก็ตามการท่ีจะเป็นการกระทาํความผิดตามมาตราน้ีจะตอ้งมีการส่ง

ขอ้ความไปยงัเหยือ่อยา่งนอ้ยสองคร้ังข้ึนไปเพ่ือใหเ้กิดเป็นลกัษณะของ “ชุดการกระทาํ” ดงันั้นการ

ส่งขอ้ความเพียงคร้ังเดียวอาจไม่เขา้ฐานความผิดตามพระราชบญัญติัคุม้ครองการคุกคาม (The

Protection of Harassment Act 1997) น้ี

1.2) The Malicious Communication Act 1988 ซ่ึงมาตรา 1(1)12 บัญญัติให้การส่ง

ข้อความไปหาผูอ่ื้นผ่านทางส่ือประเภทต่าง ๆ โดยข้อความนั้นมีลักษณะไม่เหมาะสม หรือมี

ลกัษณะสร้างความขุ่นเคืองใจอยา่งมหนัต์ ซ่ึงมีเจตนาใหผู้รั้บขอ้ความเกิดความทุกขใ์จ ร้อนใจ หรือ

ความกงัวลใจ เป็นความผิดอาญา นอกจากน้ีมาตรา 1 (2A)(b)13 ระบุชัดเจนว่าคาํว่า “ส่ือ” ในท่ีน้ี

รวมถึงส่ืออิเล็กทรอนิกส์ดว้ย และประการสําคญัภายใต้ The Malicious Communication Act 1988

น้ีผูท่ี้ส่งขอ้ความเพียงคร้ังเดียวก็ถือว่าเป็นกระทาํความผิดแลว้ ไม่จาํเป็นตอ้งมีการส่งขอ้ความสอง

คร้ังข้ึนไปเหมือนในพระราชบญัญติัคุม้ครองการคุกคาม ค.ศ. 1997 การส่งขอ้ความชกัชวนทางเพศ

ผ่านอินเตอร์เน็ตถือไดว้่าเป็นการส่งขอ้ความท่ีมีลกัษณะไม่เหมาะสม หรือท่ีมีลกัษณะทาํให้ผูรั้บ

รู้สึกขุ่นเคืองใจอยา่งมากในทางเพศและการกระทาํดงักล่าวอาจเป็นเหตุใหเ้หยื่อเกิดความทุกขร้์อน

ใจ หรือกังวลใจ และการส่งข้อความผ่านทางอินเตอร์เน็ตถือเป็นการส่งข้อความผ่านส่ือ

อิเล็กทรอนิกส์ จึงอาจกล่าวได้ว่ามาตรา 1(1) แห่ง The Malicious Communication Act 1988

สามารถปรับใช้กับกรณีการส่งข้อความชัดชวนทางเพศผ่านอินเตอร์เน็ตได้อย่างตรงตัวและ

สอดคลอ้งท่ีสุด

12 The Malicious Communication Act 1988, Section 1 Offence of sending letters etc. with intent to

cause distress or anxiety.

(1)Any person who sends to another person—

(a) a letter, electronic communication or article of any description] which conveys—

(i) a message which is indecent or grossly offensive;

(ii) a threat; or

(iii) information which is false and known or believed to be false by the sender
13 The Malicious Communication Act 1988, Section (2A) In this section “ electronic

communication ” includes—

(a) any oral or other communication by means of [F6an electronic communications network ] (c.

12)); and

(b) Any communication (however sent) that is in electronic form.
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1.3) The Communication Act 2003 ก็เป็นกฎหมายของประเทศองักฤษอีกฉบบัหน่ึง

ท่ีเก่ียวขอ้ง โดยมาตรา 12714 บญัญติัใหก้ารส่งขอ้ความท่ีมีลกัษณะสร้างความขุ่นเคืองใจอยา่งมหนัต์

14 The Communication Act 2003, Section 127 Improper use of public electronic communications

network

(1) A person is guilty of an offence if he—

(a) sends by means of a public electronic communications network a message or other matter

that is grossly offensive or of an indecent, obscene or menacing character; or

(b) Causes any such message or matter to be so sent.

(2) A person is guilty of an offence if, for the purpose of causing annoyance, inconvenience or

needless anxiety to another, he—

(a) sends by means of a public electronic communications network, a message that he knows

to be false,

(b) causes such a message to be sent; or

(c) Persistently makes use of a public electronic communications network.

(3) A person guilty of an offence under this section shall be liable, on summary conviction, to

imprisonment for a term not exceeding six months or to a fine not exceeding level 5 on the standard scale, or to

both.

(4) Subsections (1) and (2) do not apply to anything done in the course of providing a programmer

service (within the meaning of the Broadcasting Act 1990 (c. 42)).

(5) An information or complaint relating to an offence under this section may be tried by a

magistrates' court in England and Wales or Northern Ireland if it is laid or made—

(a) before the end of the period of 3 years beginning with the day on which the offence was

committed, and

(b) before the end of the period of 6 months beginning with the day on which evidence comes

to the knowledge of the prosecutor which the prosecutor considers sufficient to justify proceedings.

(6) Summary proceedings for an offence under this section may be commenced in Scotland

(a) before the end of the period of 3 years beginning with the day on which the offence was

committed, and

(b) before the end of the period of 6 months beginning with the day on which evidence comes

to the knowledge of the prosecutor which the prosecutor considers sufficient to justify proceedings, and section

136(3) of the Criminal Procedure (Scotland) Act 1995 (date when proceedings deemed to be commenced)

applies for the purposes of this subsection as it applies for the purposes of that section.



86

(grossly offensive) หรือไม่เหมาะสมผ่านทางเครือข่ายส่ือสารอิเล็กทรอนิกส์สาธารณะ ซ่ึงรวมถึง

อินเตอร์เน็ตดว้ย โดยประสงคจ์ะทาํใหผู้รั้บเกิดความรําคาญ ความไม่สะดวก หรือความกงัวลใจโดย

ไม่จาํเป็นเป็นความผิดอาญา การส่งขอ้ความชกัชวนทางเพศถือไดว้่าเป็นการส่งขอ้ความท่ีสร้าง

ความขุ่นเคืองใจอย่างมหันตห์รือไม่เหมาะสมในทางเพศให้แก่ผูรั้บ และการส่งขอ้ความดงักล่าว

ผ่านอินเตอร์เน็ตเป็นการส่งขอ้ความผ่านระบบเครือข่ายส่ือสารอิเล็กทรอนิกส์สาธารณะ ดงันั้น

มาตรา 127 ของ The Communication Act 2003 จึงนาํมาปรับใชก้บัการส่งขอ้ความชกัชวนทางเพศ

ผา่นอินเตอร์เน็ตไดเ้ช่นกนั อยา่งไรก็ตามกฎหมายฉบบัน้ีก็มีขอ้จาํกดัท่ีไม่สามารถบงัคบัใชก้บักรณี

การส่งขอ้ความผา่นเครือข่ายส่ือสารอิเลก็ทรอนิกส์ท่ีไม่ไดมี้ลกัษณะเป็นสาธารณะ เช่น Internet ได้

กฎหมายทั้งสามฉบบัของประเทศองักฤษ อาจกล่าวไดว้า่ The Protection of Harassment

Act 1997 สามารถปรับใชไ้ดก้บัการกระทาํท่ีเป็นการคุกคามในทุกรูปแบบไม่จาํกดัเฉพาะการส่ง

ขอ้ความ และใช้ได้กับการคุกคามทั้งในพ้ืนท่ีทางกายภาพและบนพ้ืนท่ีไซเบอร์ อย่างไรก็ตาม

ขอ้จาํกดัของกฎหมายฉบบัน้ีคือ ตอ้งมีชุดการกระทาํ (a course of conduct) ซ่ึงตอ้งเป็นการกระทาํ

ตั้งแต่สองคร้ังข้ึนไป ในขณะท่ี The Malicious Communication Act 1988 ไม่จาํตอ้งเป็นการชุดการ

กระทาํ การส่งขอ้ความเพียงคร้ังเดียวสามารถท่ีจะถูกดาํเนินคดีอาญาได้ แต่กฎหมายฉบบัน้ีจะใชก้บั

กรณีการส่งขอ้ความผา่นทางส่ือเท่านั้น จะไม่สามารถใชก้บัการคุกคามลกัษณะอ่ืนท่ีไม่เก่ียวขอ้งกบั

การใช้ส่ือ เช่น การสะกดรอย หรือการถูกเน้ือตอ้งตวั (ซ่ึงจะอยู่ภายใตบ้งัคบัของ The Protection

from Harassment Act 1997 แทน) และจะตอ้งเป็นท่ีพอใจแก่ศาลว่าเหยื่อผูไ้ดรั้บขอ้ความจะตอ้งมี

ความทุกขร้์อนหรือความกงัวลใจอนัเป็นผลมาจากการไดรั้บขอ้ความ ซ่ึงเม่ือเปรียบเทียบกบั The

Communication Act 2003 นั้นเพียงแค่ผูส่้งขอ้ความมีประสงคจ์ะก่อให้เกิดความรําคาญ หรือความ

ไม่สะดวกแก่ผูรั้บขอ้ความก็ถือเป็นการกระทาํความผิดแลว้ ไม่จาํเป็นตอ้งถึงขั้นเกิดความทุกขร้์อน

หรือความกงัวลใจซ่ึงถือไดว้่าเป็นผลกระทบและความเสียหายทางจิตใจในขั้นร้ายแรงกว่าความ

รําคาญหรือความไม่สะดวกอยา่งไรก็ตาม The Communication Act 2003 มีขอ้จาํกดัท่ีสามารถใชไ้ด้

กับการส่งขอ้ความทางเครือข่ายส่ือสารอิเล็กทรอนิกส์สาธารณะ เช่น อินเตอร์เน็ตเท่านั้น ไม่

สามารถบงัคบัใชก้บัการส่งขอ้ความทางเครือข่ายส่ือสารอิเลก็ทรอนิกส์ส่วนตวัอยา่งอินเตอร์ได้ ซ่ึง

The Malicious Communication Act 1988 จะไม่ติดเง่ือนไขน้ี15

(7) A certificate of a prosecutor as to the date on which evidence described in subsection (5) (b) or

(6) (b) came to his or her knowledge is conclusive evidence of that fact.
15 จอมพล พิทกัษ์สันตโยธิน, “การคุกคามทางเพศอินเตอร์เน็ต : ศึกษาเปรียบเทียบมาตรการทาง

กฎหมายในประเทศไทย องักฤษ และสาธารณรัฐเกาหลี,” วารสารกฎหมายและนโยบายสาธารณสุข, ฉบบัท่ี 2,

ปีท่ี 6, น.371-373 (กรกฎาคม-ธนัวาคม 2563).
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2) มาตรการทางกฎหมายท่ีเก่ียวกบัการคุกคามทางเพศโดยการส่งภาพผา่นอินเตอร์เน็ต

2.1) The Protection from Harassment Act ภายใตม้าตรา 116 นาํไปใชบ้งัคบักบัการ

คุกคามทางเพศโดยการส่งภาพลามกทางอินเตอร์เน็ต และยงัคงเป็นกฎหมายชุดเดียวกันกับท่ี

สามารถนาํไปใชก้บักรณีการส่งขอ้ความชกัชวนทางอินเตอร์เน็ต ในทาํนองเดียวกนัหากการส่งภาพ

ลามกไปยงัเหยือ่เกิดขึ้นสองคร้ังข้ึนไปเท่ากบัเป็นการคุกคามท่ีมีลกัษณะเป็นชุดการกระทาํ

2.2) ภาพลามกอาจถือเป็นภาพท่ีไม่เหมาะสมหรือทาํให้เกิดความขุ่นเคืองใจอย่าง

มาก ซ่ึงอาจทาํให้ผูรั้บเกิดความทุกขร้์อนใจ ดงันั้นการส่งภาพลามกดงักล่าวก็อาจอยู่ภายใตบ้งัคบั

ของมาตรา 1(1) แห่งThe Malicious Communications Act 1988 ไดเ้ช่นกนั

2.3) มาตรา 127 แห่ง The Communications Act 2003 ก็สามารถนาํปรับใชใ้นกรณี

ได้ เพราะมาตรา 127 น้ีบัญญัติให้การส่งภาพลามกผ่านเครือข่ายการส่ือสารอิเล็กทรอนิกส์

สาธารณะท่ีทาํให้ผูไ้ด้รับเกิดความรําคาญ ความไม่สะดวก หรือความกังวลโดยไม่จาํเป็นเป็น

ความผดิอาญา17

3) มาตรการทางกฎหมายเก่ียวกบัการคุกคามทางเพศโดยการประทุษวาจาเหยียดเพศ

บนอินเทอร์เน็ต

กฎหมายท่ีเก่ียวกับการประทุษวาจาโดยเฉพาะ คือ The Public Order Act 1986 ทั้งน้ี

Part 3A ของกฎหมายฉบบัน้ีไดรั้บการแกไ้ขเพ่ิมเติมโดยมาตรา 74 แห่งThe Criminal Justice and

Immigration Act 2008 ทาํให้ขอบเขตของ The Public Order Act 1986 ครอบคลุมถึงการประทุษ

วาจาดว้ย ซ่ึงสร้างความเกลียดชงัท่ีอยูบ่นพื้นฐานการเหยียดรสนิยมทางเพศไม่วา่จะต่อบุคคลท่ีเป็น

เพศเดียวกันหรือต่างเพศก็ตาม โดยมาตรา 29B (1)18 ได้บัญญัติให้การใช้ถ้อยค ําหรือแสดง

พฤติกรรมท่ีเป็นการข่มขู่ หรือการแสดงข้อเขียนใด ๆ ท่ีเป็นการข่มขู่เป็นความผิดอาญาหาก

ผูก้ระทาํมีเจตนาท่ีจะปลุกป่ันใหเ้กิดความเกลียดชงับนพื้นฐานของรสนิยมทางเพศ และมาตรา 29B

(2) ได้บญัญติัว่าความผิดตามมาตรา 29B (1) สามารถเกิดข้ึนได้ทั้งในสาธารณะและในสถานท่ี

16 The Protection from Harassment Act 1997, Section 1 Prohibition of harassment.

(1)A person must not pursue a course of conduct—

(a)which amounts to harassment of another, and

(b) Which he knows or ought to know amounts to harassment of the other.
17 จอมพล พิทกัษส์นัตโยธิน. อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 15, น.374.
18 The Public Order Act 1986, Section 29BUse of words or behavior or display of written material

(1)A person who uses threatening words or behavior, or displays any written material which is

threatening, is guilty of an offence if he intends thereby to stir up religious hatred
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ส่วนตวั หากมีบุคคลอ่ืนมาเห็นหรือได้ยินคาํพูด พฤติกรรม หรือขอ้เขียนเหล่านั้น บทบญัญติัน้ี

รวมถึงพื้นท่ีไซเบอร์ท่ีบุคคลจาํนวนมากสามารถเห็น ไดย้นิ คาํพูด หรือขอ้ความดงักล่าวดว้ย ดงันั้น

เวบ็ไซต์ พื้นท่ีบนส่ือสังคมออนไลน์ หรือหอ้งสนทนา ท่ีมีการแสดงเน้ือหาข่มขู่ในลกัษณะปลุกป่ัน

ใหเ้กิดความเกลียดชงัต่อกลุ่มท่ีมีรสนิยมทางเพศต่าง ๆ ถือวา่เป็นความผดิตามมาตรน้ีดว้ย

เม่ือพิจารณาแลว้เน้ือความของบทบญัญติักฎหมายมุ่งคุม้ครองบุคคลจากฐานรสนิยม

ทางเพศ ไม่ใช่จากเพศสภาพ ดงันั้นคาํพูด พฤติกรรม หรือขอ้ความปลุกป่ันใหเ้กิดความเกลียดชงัต่อ

ผูห้ญิงเน่ืองจากเพศสภาพจึงอาจไม่อยูใ่นขอบเขตของกฎหมายประทุษวาจาน้ี19

กล่าวโดยสรุปกฎหมายของประเทศองักฤษมีพระราชบญัญติัเก่ียวกบัการคุกคามทาง

เพศไวโ้ดยเฉพาะและสามารถปรับใชก้บัการคุกคามทางเพศบนอินเตอร์เน็ตได้ การส่งขอ้ความไป

หาผูอ่ื้นผา่นส่ือประเภทต่าง ๆ ในลกัษณะท่ีสร้างความขุ่นเคืองใจอยา่งมหนัต์ แมจ้ะไม่ไดก้ล่าวถึง

การคุกคามทางเพศโดยตรง แต่โดยนัยสําคญัการคุกคามทางเพศย่อมสร้างความขุ่นเคืองใจให้

ผูถู้กกระทาํเป็นอยา่งแน่ชดั พระราชบญัญติัดงักล่าวจึงครอบคลุมถึงการคุกคามผา่นทางส่ือประเภท

ต่าง ๆ และยงัมีพระราชบญัญติัท่ีเก่ียวขอ้งอ่ืนอีก 2 พระราชบญัญติัดว้ยกนัท่ียงัใหก้ารคุม้ครองผูถู้ก

คุกคามทางเพศบนอินเตอร์อีกดว้ย

3.3 ประเทศเกาหลีใต้

กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการคุกคามทางเพศบนอินเตอร์เน็ต ประเทศเกาหลีมีกฎหมาย

เฉพาะเก่ียวกบัอาชญากรรมทางเพศ คือ Act on Social Cases Concerning the Punishment, ETC. of

Sexual Crimes ซ่ึงไดรั้บการแกไ้ขเพ่ิมเติมและมีผลบงัคบัใชใ้นปี 2018 กฎหมายฉบบัน้ีมีการบญัญติั

เก่ียวกับส่ือสารเน้ือหาทางเพศท่ีเป็นการคุกคามผ่านส่ือไวเ้ป็นการเฉพาะ โดยในมาตรา 1320

กาํหนดใหก้ารท่ีผูใ้ดส่งขอ้ความไปหาผูอ่ื้นทางคอมพิวเตอร์หรือการส่ือสารรูปแบบอ่ืนโดยขอ้ความ

นั้นเป็นเหตุใหผู้รั้บเกิดความรู้ละอายทางเพศ (a sense of sexual shame) ของตนเอง ถือเป็นความผดิ

19 จอมพล พิทกัษส์ตันโยธิน, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 15, น.375-376.
20 ACT ON SPECIAL CASES CONCERNING THE PUNISHMENT, ETC. OF SEXUAL

CRIMES Article 13 (Obscene Acts by Using Means of Communication)

A person who sends another person any words, sounds, writings, pictures, images or

Other things that may cause a sense of sexual shame or aversion by telephone, mail, computer or other means of

communication, with intent to arouse or satisfy his/her own or the other person's sexual urges, shall be punished

by imprisonment for not more than two years or by a fine not exceeding five million won.
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อาญา เม่ือพิจารณาจากเน้ือหาของมาตรา 1321 กล่าวไดว้่ามาตราน้ีสามารถไปบงัคบัใช้กบัการส่ง

ขอ้ความชกัชวนทางเพศผา่นอินเตอร์เน็ตไดอ้ยา่งตรงตวัและเขา้กบักรณีอยา่งชดัเจน กล่าวคือ การ

ส่งขอ้ความชกัชวนทางเพศไปยงัผูรั้บนั้นเป็นการส่งขอ้ความท่ีทาํให้ผูรั้บเกิดความรู้สึกละอายทาง

เพศ หรือความรู้สึกรังเกียจในเน้ือความท่ีมีลกัษณะเป็นการรุกลํ้าล่วงละเมิดทางเพศ

นอกจากน้ีมาตรา 13 ยงัระบุไวอ้ยา่งชดัเจนวา่เป็นการส่งขอ้ความผา่นโดยคอมพิวเตอร์

ซ่ึงหมายความรวมถึงระบบอินเตอร์เน็ตด้วย และประการท่ีสําคญัคือเจตนาของผูส่้ง (ผูก้ระทาํ

ความผิด) ซ่ึงในกรณีปกติการส่งขอ้ความชกัชวนทางเพศนั้น ผูส่้งมกัทาํไปเพ่ือกระตุน้อารมณ์หรือ

ตอบสนองความพึงพอใจทางเพศของตนเอง ดังนั้ นหากการส่งข้อความดังกล่าวเป็นตาม

องคป์ระกอบท่ีบญัญติัไวด้งักล่าวจะถือเป็นความผดิตามมาตรา 13 น้ี

ในกรณีของการส่งภาพลามกผ่านส่ืออิเล็กทรอนิกส์ มาตรา 13 แห่ง Act on Special

Cases Concerning the Punishment, ETC. Of Sexual Crimes มีขอบเขตท่ีครอบคลุมถึงการส่งภาพ

ลามกผ่านทางส่ืออิเล็กทรอนิกส์ดงักล่าวดว้ย ซ่ึงภาพลามกนั้นสามารถทาํให้ผูรั้บรู้สึกอบัอายทาง

เพศหรือความรังเกียจได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีท่ีผูรั้บไม่ไดร้้องขอภาพดงักล่าว และยงัถือว่า

เป็นการกระตุ้นเร้าหรือทาํให้เกิดความพึงพอใจทางเพศแก่ผูท่ี้ถูกคุกคาม ดังนั้นมาตรา 13 จึง

สามารถนาํมาบงัคบักบัการคุกคามทางเพศโดยการส่งภาพผ่านอินเตอร์เน็ตไดต้รงไปตรงมาใน

ลกัษณะเดียวกนักบัท่ีใชบ้งัคบักบัการส่งขอ้ความชกัชวนทางเพศทางอินเตอร์เน็ตดงักล่าวขา้งตน้

เม่ือพิจารณากฎหมายสาธารณรัฐเกาหลียงัไม่มีกฎหมายท่ีเป็นการเฉพาะเจาะจงใน

ประเด็นเก่ียวกบัการประทุษวาจาเหยียดเพศโดยทัว่ไปและบนพื้นท่ีไซเบอร์ (อินเตอร์เน็ต) ดงันั้น

อาจตอ้งนาํกฎหมายท่ีมีอยู่มาปรับใชก้บัการประทุษวาจาเหยียดเพศเท่าท่ีพอจะเป็นไปไดแ้มจ้ะไม่

ตรงประเด็นมากนักก็ตาม โดยในสาธารณรัฐเกาหลีนํา เอามาตรา 44-7:3 แห่ง The Act on

Promotion of Information and Communications Network Utilization and Information Protection,

ETC ซ่ึงเป็นเร่ืองของการส่งขอ้ความก่อใหเ้กิดความหวาดกลวั หากขอ้ความประทุษวาจาเหยยีดเพศ

นั้นก่อใหเ้กิดความกลวั

21 ACT ON SPECIAL CASES CONCERNING THE PUNISHMENT, ETC. OF SEXUAL

CRIMES} Article 13 (Obscene Acts by Using Means of Communication) A person who sends another person

any words, sounds, writings, pictures, images, or other things that may cause a sense of sexual shame or

aversion by telephone, mail, computer, or other means of communication, with intent to arouse or satisfy his/her

own or the other person's sexual urges, shall be punished by imprisonment for not more than two years or by a

fine not exceeding five million won.



90

ซ่ึง The Act on Promotion of Information and Communications Network Utilization

and Information Protection, ETC ไดรั้บการแกไ้ขเพิ่มเติมในปี 2018 และมีผลบงัคบัใช้ในปี 2019

โดยมาตรา 44-7(3)22 ของกฎหมายฉบบัน้ีไดบ้ญัญติัห้ามไม่ให้มีการส่งซํ้ า ๆ ซ่ึงขอ้มูลท่ีมีเน้ือหา

22 ACT ON PROMOTION OF INFORMATION AND COMMUNICATIONS NETWORK

UTILIZATION AND INFORMATION PROTECTION, ETC., Article 44-7 (Prohibition on Circulation of

Unlawful Information)

(1) No one may circulate information falling under any of the following subparagraphs through an

information and communications network:

1. Information with an obscene content distributed, sold, rented, or displayed openly in the

form of code, words, sound, image, or motion picture;

2. Information with a content that defames other persons by divulging a fact, false fact,

openly and purposely to disparage the person's reputation;

3. Information with a content that arouses fear or apprehension by reaching other persons

repeatedly in the form of code, words, sound, image, or motion picture;

4. Information with a content that mutilates, destroys, alters, or forges an information and

communications system, data, a program, or similar or that interferes with the operation of such system, data,

program, or similar without a justifiable ground;

5. Information with a content that falls within an unwholesome medium for juvenile under

the Juvenile Protection Act and that is provided for profit without fulfilling the duties and obligations under

relevant statutes, including the duty to verify the opposite party's age and the duty of labeling;

6. Information with a content that falls within speculative activities prohibited by statutes; 6-

2. Information regarding content of transactions of personal information in violation of this Act or other statutes

concerning the protection of personal information;

7. Information with a content that divulges a secret classified by statutes or any other State

secret;

8. Information with a content that commits an activity prohibited by the National Security

Act;

9. Other information with a content that attempts, aids, or abets to commit a crime.

(2) The Korea Communications Commission may order a provider of information and

communications services or a manager or an operator of a message board to reject, suspend, or restrict

management of information under paragraph (1) 1 through 6 and 6-2, subject to deliberation by the

Communications Standards Commission: Provided, That if the information falls under paragraph (1) 2 or 3, the
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ก่อให้เ กิดความหวาดกลัว หรือความหวาดหวั่น ในรูปแบบข้อความ เสียง ภาพน่ิง หรือ

ภาพเคล่ือนไหว ผ่านเครือข่ายการส่ือสาร ขอ้ความข่มขู่ว่าจะข่มขืนถือเป็นขอ้มูลท่ีมีเน้ือหาทาํให้

ผูรั้บสารเกิดความกลวัหรือความหวาดหวัน่ และการส่งผา่นอินเตอร์เน็ตถือไดว้่าเป็นการส่งขอ้มูล

ผา่นทางเครือข่ายการส่ือสาร ดงันั้นมาตราน้ีจึงสามารถนาํใชก้บักรณีการส่งขอ้ความข่มขู่วา่ข่มขืน

เกิดข้ึนคร้ังเดียวอาจนาํมาตรา 283 แห่งประมวลกฎหมายอาญาสาธารณรัฐเกาหลีมาปรับใชไ้ด้ โดย

มาตราน้ีเป็นตวับทกฎหมายในความผิดฐานข่มขู่ทัว่ไปซ่ึงกาํหนดโทษทางอาญาในกรณีท่ีผูใ้ด

กระทาํการข่มขู่ผูอ่ื้นไม่ว่าด้วยเร่ืองอะไรหรือวิธีการใดทั้ งน้ีรวมถึงการข่มขู่ว่าจะข่มขืนผ่าน

อินเตอร์เน็ตดว้ย 23

Commission shall not issue an order to reject, suspend, or restrict such management against the intention

specifically manifested by the victim of the relevant information.

(3) The Korea Communications Commission shall order a provider of information and

communications services or a manager or an operator of a message board to reject, suspend, or restrict

management of information under paragraph (1) 7 through 9, if the information falls under all the following

subparagraphs:

1. There was a request from the head of a related central administrative agency;

2. A demand for correction was made pursuant to subparagraph 4 of Article 21 of the Act on

the Establishment and Operation of Korea Communications Commission after deliberation by the

Communications Standards Commission within seven days from the date on which the request under

subparagraph 1 had been received;

3. The provider of information and communications services or the manager or operator of

the message board has not complied with the demand for correction.

(4) The Korea Communications Commission shall give an opportunity to the provider of

information and communications services or the manager, operator, or relevant user of the message board to

whom an order is to be issued pursuant to paragraph (2) or (3) to present his/her opinion in advance: Provided,

That the Commission may not give an opportunity to present an opinion, if a case falls under any of the

following subparagraphs:

1. If it is necessary to make an urgent disposition for public safety and welfare;

2. If there is a ground specified by Presidential Decree to believe that it is obviously

impracticable or evidently unnecessary to hear an opinion;

3. If a person concerned clearly manifests his/her intent to give up the opportunity to present

his/her opinion.
23 จอมพล พิทกัษส์นัตโยธิน, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 15, น.370-375.
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สรุปไดว้่ากฎหมายของประเทศเกาหลีนั้นมีกฎหมายเฉพาะเก่ียวกบัอาชญากรรมทาง

เพศ ซ่ึงแก้ไขเพิ่มเติมและมีผลบงัคบัใช้เม่ือปี 2018 และยงัได้บญัญติัเน้ือหาทางเพศท่ีเป็นการ

คุกคามทางเพศผ่านส่ือไวเ้ป็นการเฉพาะอีกดว้ย ส่วนในกรณีการประทุษวาจาเหยียดเพศอนัเป็น

การกระทาํการคุกคามทางเพศอย่างหน่ึง แมไ้ม่มีกฎหมายเก่ียวกบัการประทุษวาจาเหยียดเพศบน

อินเตอร์ แต่ก็นํากฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่งมาปรับใช้ ผูวิ้จัยเห็นว่ากฎหมายท่ีนํามาปรับใช้ไม่

ครอบคลุมถึงการประทุษวาจาเหยียดเพศบนอินเตอร์เน็ต เป็นเพียงการประทุษวาจาซ่ึงตอ้งมีเจตนา

เป็นการข่มขู่ในทางเพศจึงจะเป็นความผิดตามกฎหมายดงักล่าว อีกทั้งโดยนยัสําคญัของกฎหมาย

อาจตีความทางกฎหมายไดค้รอบคลุมไม่ถึงการประทุษวาจาเหยยีดเพศบนอินเตอร์ดว้ย

3.4 สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี

กฎหมายพื้นฐานของเยอรมันปกป้องเสรีภาพในกาแสดงออกและเสรีภาพของ

ส่ือมวลชน เสรีภาพเหล่าน้ีถูกจาํกดัโดยกฎหมายทัว่ไปท่ีมีเป้าหมายเพ่ือปกป้องผลประโยชน์ทาง

กฎหมายโดยไม่คาํนึงถึงความคิดเห็นท่ีเฉพาะเจาะจง เยอรมนัไม่มีกฎหมายเฉพาะท่ีเก่ียวขอ้งกบัการ

คุกคามนกัข่าวออนไลน์ แต่อยา่งไรก็ตามกฎหมายอาญาและกฎหมายแพ่งทัว่ไปเก่ียวกบัการดูหม่ิน

การหม่ินประมาท การสะกดรอยตาม และการพูดเพ่ือสร้างความเกลียดชงัรวมถึงอ่ืน ๆ สามารถ

นาํไปใชใ้นกรณีเหล่าน้ีเพ่ือจาํกดัเสรีภาพในการพดูและเสรีภาพของส่ือมวลชนได้

3.4.1 แนวความคิดของกฎหมายท่ีเก่ียวกบัการคุกคามทางเพศ

เยอรมนีเป็นประเทศที่ปกครองแบบสหพนัธ์สาธารณรัฐแบบมีรัฐธรรมนูญ ซ่ึงเป็นการ

รวมตวักนัของรัฐทั้งหมด 16 รัฐ ทาํใหมี้กฎหมายทั้งระดบัสหพนัธ์สาธารณรัฐซ่ึงเป็นกฎหมายกลาง

และกฎหมายของรัฐแต่ละรัฐใชบ้งัคบัภายในประเทศประกอบกบัสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีเป็น

หน่ึงในสมาชิกผูก่้อตั้งสหภาพยโุรป (European Union : EU) ซ่ึงเป็นกลุ่มประเทศท่ีมีบทบาทสาํคญั

อยา่งยิ่งในการสร้างกระแสและทิศทางทางการเมือง ความมัน่คง เศรษฐกิจและสังคมในระดบัโลก

รวมทั้ งสร้าง Directive ซ่ึงเป็นเคร่ืองมือทางกฎหมายประเภทหน่ึงท่ีใช้บังคบัในกลุ่มประเทศ

สหภาพยุโรปอนัมีฐานะเป็นกฎหมายลาํดบัรอง (Secondary Law) กลุ่มประเทศสหภาพยุโรปได้

ออก Directive ข้ึนมาบงัคบัใชเ้พ่ือให้สอดคลอ้งกบันโยบายทางการเมืองและเศรษฐกิจของตนเอง

ดงันั้นประเทศเยอรมนีในฐานะสมาชิกของกลุ่มประเทศสหภาพยโุรป จึงตอ้งนาํ Directive ไปสร้าง

เป็นกฎหมายใหม่หรือเปล่ียนแปลงเพื่อปรับใชก้บักฎหมายเก่าท่ีมีอยู่ ท ั้งน้ี เพ่ือให้ความสอดคลอ้ง

ของกฎหมายภายในท่ีบงัคบัใชใ้นกลุ่มประเทศสหภาพยโุรปดว้ย

สหภาพยุโรปเห็นความสําคญักบัการแกไ้ขปัญหาการคุกคามทางเพศท่ีเกิดขึ้นโดยได้

สร้างกฎบัตรสิทธิขั้ นพ้ืนฐานของสหภาพยุโรป Charter of Fundamental Rights of European
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Union24 และประกาศข้อบังคบัของสหภาพยุโรป EU Directive 2006/54/EC (พฒันามาจาก EU

Directive 2002/73/EC ) เพ่ือรับรองความเท่าเทียมกนัระหวา่งชายและหญิง ซ่ึงใชเ้ป็นหลกัพ้ืนฐาน

ของกฎหมายในประเทศสมาชิกสหภาพยโุรป รวมทั้งเยอรมนีดว้ย และดาํเนินมาตรการป้องกนัการ

คุกคามและการคุกคามทางเพศท่ีเกิดข้ึนในสถานท่ีทาํงานและการฝึกอบรมทางวิชาชีพ ตลอดจนมี

มาตรการลงโทษท่ีเหมาะสมสาํหรับการกระทาํดงักล่าว25

สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีเห็นความสาํคญัปัญหาคุกคามทางเพศท่ีเกิดขึ้นในประเทศ

และในฐานะประเทศสมาชิกสหภาพยโุรปจึงไดน้าํ EU Directive 2006/54/EC มาสร้างเป็นกฎหมาย

ใหม่ท่ีมีช่ือวา่ General Equal Treatment Act ซ่ึงมีการใชบ้งัคบัตั้งแต่วนัท่ี 14 สิงหาคม 2549 และใน

เดือนมิถุนายน ค.ศ. 2016 รัฐบาลเยอรมนีไดมี้การเสนอร่างพระราชบญัญติัเพ่ือเปล่ียนแปลงประเดน็

สําคญัเพ่ือควบคุมกฎหมายว่าด้วยการกระทาํความผิดเก่ียวกับเพศให้เขม้งวดมากข้ึน โดยการ

เปล่ียนแปลงน้ีการคุกคามทางเพศจะตอ้งถูกลงโทษภายใต้ Sexual strafrecht บทลงโทษสําหรับ

พฤติกรรมท่ีเก่ียวขอ้งกบัเพศ

3.4.2 หลกัเกณฑท์างกฎหมายท่ีเก่ียวกบัการคุกคามทางเพศ

General Equal Treatment Act กฎหมายการปฏิบัติโดยเท่าเทียมได้ให้นิยามของการ

คุกคามทางเพศไวด้งัน้ี

1) ตามมาตรา 2, 1(c) การคุกคาม (harassment) หมายถึง การกระทาํอนัไม่เป็นท่ีพึง

ปรารถนาซ่ึงเก่ียวกบัเพศของบุคคลหน่ึงบุคคลใด อนักระทาํข้ึนเพ่ือละเมิดศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์

หรือทาํใหผู้ถู้กกระทาํรู้สึกถูกคุกคาม ไม่เป็นมิตร ดอ้ยค่า เส่ือมเสียเกียรติ หรือถูกรังเกียจ

2) มาตรา 2, 1(d) การคุกคามทางเพศ (sexual harassment) หมายถึง การกระทาํท่ีไม่พึง

ปรารถนา ไม่ว่าจะเป็นการพูด การใช้ท่าทาง หรือการเคล่ือนไหวทางกายภาพท่ีมีลกัษณะส่ือไป

ในทางเพศ อนัมีวตัถุประสงค์เพ่ือละเมิดศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์ หรือทาํให้ผูถู้กกระทาํรู้สึกถูก

คุกคาม ไม่เป็นมิตร ดอ้ยค่าเส่ือมเสียเกียรติ หรือถูกรังเกียจ26

24 กฎบตัรว่าดว้ยสิทธิขั้นพื้นฐานของสหภาพยโุรปมีวตัถุประสงคใ์นการปกป้องสิทธิทางการเมือง

สังคม และเศรษฐกิจของพลเมืองในประเทศสหภาพยโุรปและผูท่ี้อาศยัในกลุ่มประเทศดงักล่าว ซ่ึงกฎบตัรน้ีใช้

บงัคบัตั้งแต่วนัท่ี 7 ธนัวาคม พ.ศ. 2543. อา้งใน เจนวิทย์ นวลแสง, ภทัราภรณ์ เกษตรสาระ และอชิรญา ภู่พงศกร,

อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 2.
25 เจนวทิย์ นวลแสง, ภทัราภรณ์ เกษตรสาระ และอชิรญา ภู่พงศกร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 2, น.341.
26 General Equal Treatment Act (AGG), Article 2 Definitions 1. For the purposes of this Directive,

the following definitions shall apply:
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ซ่ึงการคุกคามทางเพศดงักล่าวขา้งตน้ยงัหมายรวมถึง

(1) การไดรั้บการปฏิบติัท่ีแยล่ง (Less Favorable Treatment) เน่ืองจากการท่ีผูถู้กกระทาํ

ตอบรับหรือปฏิเสธการคุกคามหรือการคุกคามทางเพศนั้น

(2) การออกคาํสัง่ใหกี้ดกนัหรือแบ่งแยกบุคคลใดอนัเน่ืองมาจากเพศของบุคคลนั้น

(3) การไดรั้บการปฏิบติัท่ีแยล่ง เน่ืองจากการท่ีหญิงตั้งครรภห์รือลาคลอด27

ในเยอรมนี การคุกคามทางเพศเกิดข้ึนไดใ้นสถานท่ีดงัต่อไปน้ี28

1) การคุกคามทางเพศในสถานท่ีทาํงาน ตามมาตรา 9 แห่ง EU Directive 2006/54/EC

เช่น การกาํหนดให้ผูมี้ลกัษณะใดบา้งท่ีมีสิทธิไดรั้บประโยชน์ดา้นประกนัสังคมจากนายจา้ง การ

กาํหนดเง่ือนไขในการไดรั้บผลประโยชน์จากนายจา้งให้บุคคลหน่ึงบุคคลใดหรือเพศหน่ึงเพศใด

โดยเฉพาะการกาํหนดเวลาเกษียณอายกุารทาํงานท่ีแตกต่างกนั การระงบัสิทธิลาคลอดหรือสิทธิลา

เพ่ือครอบครัว ซ่ึงมีกฎหมายรับรองไว้ การกาํหนดภาระงานท่ีแตกต่างกนั การกาํหนดมาตรฐานการ

ทาํงานท่ีใชก้บัลูกจา้งเพียงเพศใดเพศหน่ึงเท่านั้น เป็นตน้

2) การคุกคามทางเพศในสถานท่ีอ่ืน เช่น การพูดจาลามก การพูดจาประชดประชัน

เสียดสีในทางเพศการข่มขืน การทารุณทางเพศ การสะกดรอยตาม ซ่ึงเกิดข้ึนระหว่างนักศึกษา

ดว้ยกนัหรือระหวา่งอาจารยก์บันกัศึกษา ทั้งในสถานศึกษา (ในมหาวิทยาลยั และในโรงเรียน) และ

นอกสถานศึกษา

กฎหมายไดก้าํหนดการคุกคามทางเพศในสถานท่ีทาํงานซ่ึงกระทาํโดยนายจา้งหรือ

ลูกจา้ง ถือเป็นการฝ่าฝืนสัญญาจา้งและเป็นความผิดทางกฎหมาย § 3 AGG29 และลูกจา้งจะไดค่้า

สินไหมทดแทนชดเชยตามความเสียหายท่ีเกิดข้ึน

(c)‘harassment’: where unwanted conduct related to the sex of a person occurs with the purpose or

effect of violating the dignity of a person, and of creating an intimidating, hostile, degrading, humiliating or

offensive environment;

(d) ‘sexual harassment’: where any form of unwanted verbal, non-verbal or physical conduct of a

sexual nature occurs, with the purpose or effect of violating the dignity of a person, in particular when creating

an intimidating, hostile, degrading, humiliating or offensive environment
27 เจนวิทย์ นวลแสง, ภัทราภรณ์ เกษตรสาระ และอชิรญา ภู่พงศกร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 2,

น.341-343.
28 General Equal Treatment Act (AGG), Article 9 Examples of discrimination 1, Provision country

to the principle of equal treatment shall include those based on sex, either directly or indirectly, for:
29 General Equal Treatment Act (AGG), § 3 Definitions, Article 1 General Act

On Equal Treatment Part 1General Provisions.
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นอกจากน้ีผูถู้กคุคามทางเพศไม่ว่าสถานท่ีอ่ืนใดก็ตาม สามารถยื่นคาํฟ้องต่อศาลเป็น

คดีอาญาได้ ในกรณีดงัน้ี

(1) การคุกคามทางเพศมีลักษณะเป็นการข่มขู่ อันเป็นการใช้กําลังหรือข่มขู่ให้

ผูถู้กกระทาํเกิดความหวาดกลวัจนตอ้งยินยอมให้มีการละเมิดทางเพศโดยไม่สมคัรใจ ซ่ึงเป็น

ความผดิตาม มาตรา 177 แห่งประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั30

30 The Penal Code or Strafgesetzbuch, StGB, Section 177

Sexual assault; sexual coercion; rape

(1) Whoever, against a person’s discernible will, performs sexual acts on that person or has that

person perform sexual acts on them, or causes that person to perform or acquiesce to sexual acts being

performed on or by a third person incurs a penalty of imprisonment for a term of between six months and five

years.

(2) Whoever performs sexual acts on another person or has that person perform sexual acts, or

causes that person to perform or acquiesce to sexual acts being performed on or by a third person incurs the

same penalty if

1. the offender exploits the fact that the person is not able to form or express a contrary will,

2. the offender exploits the fact that the person is significantly impaired in respect of the

ability to form or express a will due to said person’s physical or mental condition, unless the offender has

obtained the consent of that person,

3. the offender exploits an element of surprise,

4. the offender exploits a situation in which the victim is threatened with serious harm in

case of offering resistance or

5. The offender has coerced the person to perform or acquiesce to the sexual acts by

threatening serious harm.

(3) The attempt is punishable.

(4) The penalty is imprisonment for a term of at least one year if the inability to form or express a

will is due to the victim’s illness or disability.

(5) The penalty is imprisonment for a term of at least one year if the offender

1. uses force against the victim,

2. threatens the victim with a present danger to life or limb or

3. exploits a situation in which the victim is unprotected and at the mercy of the offender’s

influence.
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(2) การคุกคามทางเพศอนัเป็นการอาศยัความไวว้างใจหรือสภาพของผูถู้กกระทาํหรือ

ตาํแหน่งหนา้ท่ีหรือความรับผิดชอบของผูก้ระทาํในการประพฤติผิดทางเพศ ซ่ึงเป็นความผิดตาม

มาตรา 174 ถึง 174c แห่งประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั31

(6) In especially serious cases, the penalty is imprisonment for a term of at least two years. An

especially serious case typically occurs where

1. the offender has sexual intercourse with the victim or has the victim have sexual

intercourse or commits such similar sexual acts on the victim or has the victim commit them on them which are

particularly degrading for the victim, especially if they involve penetration of the body (rape), or

2. the offence is committed jointly by more than one person.

(7) The penalty is imprisonment for a term of at least three years if the offender

1. carries a weapon or other dangerous implement,

2. otherwise carries an instrument or other means for the purpose of preventing or

overcoming the resistance of another person by force or threat of force or

3. places the victim at risk of serious damage to health.

(8) The penalty is imprisonment for a term of at least five years if

1. the offender uses a weapon or other dangerous implement during the commission of the

offence or

2. the offender

a) seriously physically abuses the victim during the offence or

b) by committing the offence places the victim in danger of death.

(9) In less serious cases under subsections (1) and (2), the penalty is imprisonment for a term of

between three months and three years, in less serious cases under subsections (4) and (5) imprisonment for a

term of between six months and 10 years, and in less serious cases under subsections (7) and (8) imprisonment

for a term of between one year and 10 years.

table of contents
31 The Penal Code or Strafgesetzbuch, StGB, Chapter Thirteen Crimes Against Sexual Self-

determination

Section 174 Sexual Abuse of Wards.

Section 174a Sexual Abuse of Prisoners, Persons in the Custody of a Public Authority, and

Persons in Institutions Who are Ill or in need of Assistance.

Section 174b Sexual Abuse By Exploiting a Position in a Public Office.

Section 174c Sexual Abuse by Exploiting a Counseling, Treatment or Care Relationship.
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(3) การคุกคามทางเพศโดยการเฝ้าติดตาม เป็นการมีพฤติกรรมการคุกคามหรือข่มขู่

อยา่งต่อเน่ือง เช่น การโทรศพัทห์าอยา่งต่อเน่ือง การส่งอีเมล จดหมายหรือขอ้ความทางโทรศพัท์

จาํนวนมากหรือการดกัรอบริเวณท่ีอยูอ่าศยั เป็นตน้

ซ่ึงในทางอาญาผูถู้กคุกคามหรือถูกคุกคามทางเพศไดรั้บความคุม้ครองจาก Civil Legal

Protection from Violent Acts and Stalking Offences ให้สามารถยื่นคาํร้องต่อศาลให้ดาํเนินการใด

ๆ เพ่ือแยกผูถู้กคุกคามหรือคุกคามทางเพศให้อยู่ห่างจากผูถู้กกระทาํได้ โดยไม่ต้องรอให้เหตุ

ร้ายแรงเกิดข้ึนเสียก่อน การกาํหนดโทษสําหรับความผิดเก่ียวกับการคุกคามทางเพศ ศาลจะ

พิจารณาลงโทษจาํเลยและกาํหนดค่าสินไหมทดแทนในทางแพ่งท่ีจาํเลยตอ้งชาํระเพ่ือชดเชยให้

คุม้ค่ากบัเหตุร้ายท่ีเกิดข้ึน นอกจากน้ียงัมีเหตุเพ่ิมโทษในกรณีท่ีมีการดูถูกหรือเหยียดหยามทางเพศ

ตามมาตรา 185 Strafgesetzbuch32 ตอ้งระวางโทษปรับและจาํคุกไม่เกินหน่ึงปี และเม่ือความผิดท่ีมี

ความรุนแรงตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกินสองปีหรือปรับ และเม่ือการกระทาํนั้นรุนแรงต่อเน้ือตวั

ร่างกาย เหยื่อผูถู้กกระทาํมีสิทธิท่ีจะป้องกนัตวัเองในขณะท่ีเกิดการคุกคามทางเพศข้ึน และตาม

มาตรา 223 Stragesetzbuch ผูใ้ดกระทาํการทารุณกรรมหรือทาํร้ายผูอ่ื้นจะถูกลงโทษจาํคุกไม่เกินหา้

ปีหรือปรับ33

อย่างไรก็ดียงัมีเหตุเพ่ิมโทษในกรณีท่ีมีการดูถูกหรือเหยียดเพศ ตามมาตรา 185

Strafgesetzbuch34 ซ่ึงความผิดน้ีตอ้งระวางโทษปรับและจาํคุกไม่เกินหน่ึงปี และเม่ือความผิดท่ีมี

ความรุนแรงตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกินสองปีหรือปรับ

โดยสรุปแลว้ การคุกคามทางเพศในเยอรมนี ผูเ้สียหายจะได้รับความคุม้ครองและ

เยียวยาผูเ้สียหายตามกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นกฎหมายอาญา กฎหมายคุม้ครองแรงงาน และ General

Equal Treatment Act แต่ในเร่ืองของการคุกคามทางเพศบนอินเตอร์เน็ตยงัไม่มีกฎหมายบญัญติัไว้

โดยเฉพาะ แต่ก็นาํกฎหมายทัว่ไปมาปรับใชเ้พื่อเป็นการป้องกนัการคุกคามทางเพศได้ ซ่ึงรวมถึง

บทบญัญติักฎหมายทางแพง่และทางอาญาท่ีนาํมาปรับใชด้ว้ย35

จากการศึกษากฎหมายต่างประเทศดงักล่าวขา้งตน้ ผูศึ้กษาเห็นว่ากฎหมายเก่ียวกบัการ

คุกคามทางเพศในแต่ละประเทศดงักล่าวขา้งตน้มีการบญัญติัถึงการคุกคามทางเพศทางกายภาพ ไม่

มีบญัญติักฎหมายท่ีชดัแจง้สาํหรับการกระทาํการคุกคามทางเพศบนอินเตอร์เน็ตไวโ้ดยเฉพาะ แต่

32 The Penal code or Stragesetzbuch, StGB, article 185 Insult.
33 The Penal code ot Stragesetzbuch, StGB, article 223 Physical injury.
34 The Penal code or Strafgesetzbuch, StGB , § 185 Insult
35 Gasley Jenny, “Germany: Law Protecting Journalists from Online Harassment,” International

Law, p.71-77 (September 2019).
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ประเทศออสเตรเลีย อังกฤษ เกาหลีใต้ และเยอรมัน ก็ได้มีการปรับใช้โดยการนํากฎหมายท่ี

ใกล้เ คียงมาปรับใช้และลงโทษผู ้กระทําความผิด กฎหมายท่ีลงโทษผู ้กระทําความผิดบน

อินเตอร์เน็ตของแต่ละประเทศนั้น แมจ้ะเป็นประเทศท่ีพฒันาดา้นเทคโนโลยแีลว้กต็ามแต่มาตรการ

ในการลงโทษผูก้ระทาํความผิดบนอินเตอร์เน็ตนั้นยงัครอบคลุมไม่ถึงทุกการกระทาํความผิดซ่ึงถือ

เป็นช่องโหว่ของกฎหมายได้ โดยเฉพาะความผิดเก่ียวกบัเพศท่ีเกิดรูปแบบการคุกคามใหม่ข้ึนบน

อินเตอร์เน็ต แมว้า่จะเป็นความผิดเพียงเลก็นอ้ยแต่นาํไปสู่การกระทาํความผิดเก่ียวกบัเพศท่ีรุนแรง

ข้ึนได้ แมก้ฎหมายจะบญัญติัเก่ียวกบัการคุกคามทางเพศแต่การคุม้ครองการคุกคามทางเพศบน

อินเตอร์เน็ตยงัไม่มีกฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นพิเศษหรือมีการแกไ้ขเพ่ิมเติมให้เขา้กบัสภาวะการณ์ใน

สงัคมปัจจุบนั



บทที่ 4

วเิคราะห์เปรียบเทียบการคุกคามทางเพศตามกฎหมายของประเทศไทย

และกฎหมายต่างประเทศ และแนวทางการบัญญตัคิวามผดิ

เก่ียวกับการคุกคามทางเพศ

ปัญหาทางกฎหมายในความรับผดิทางอาญาเก่ียวกบัการกระทาํทางเพศ กรณีการคุกคาม

ทางเพศ ในปัจจุบนัพบว่าเป็นอาชญากรรมรูปแบบหน่ึง ซ่ึงส่งผลให้เหยื่อไดรั้บผลกระทบและยงั

ส่งผลต่อสังคมอยา่งเห็นไดช้ดั เป็นการสะทอ้นถึงสภาพสังคมในปัจจุบนัว่าไม่มีความปลอดภยัทั้ง

ในสังคมทางกายภาพและในสังคมอินเตอร์เน็ต เน่ืองจากสังคมในปัจจุบนัมีการพฒันาอยา่งรวดเร็ว

โดยเฉพาะเทคโนโลยแีละระบบอินเตอร์เน็ต จึงทาํใหเ้กิดพฤติกรรมการคุกคามทางเพศรูปแบบใหม่

ด้วยเหตุน้ีจึงจะทาํการศึกษาว่าในปัจจุบนักฎหมายต่างประเทศมีมาตรการทางกฎหมายอาญาท่ี

สามารถนํามาปรับใช้กับการคุกคามทางรูปแบบต่าง ๆ อย่างไร โดยมุ่งศึกษาและวิเคราะห์ถึง

มาตรการทางกฎหมายอาญาหรือกฎหมายอ่ืนท่ีเก่ียวขอ้งดงัต่อไปน้ี

4.1 วเิคราะห์และเปรียบเทียบการคุกคามทางเพศกับการกระทําอนาจาร

4.1.1 การกระทาํนาจาร

4.1.1.1 คุณธรรมทางกฎหมาย

ความผดิฐานกระทาํอนาจารมีคุณธรรมทางกฎหมายดงัน้ี

1) การกระทาํท่ีไม่สมควรทางเพศ

การกระทาํอนาจารเป็นการกระท่ีไม่สมควรทางเพศต่าง ๆ ต่อเน้ือตัวร่างกายของ

ผูถู้กกระทาํ ไม่วา่จะเป็นการกอด จูบ ลูบ คลาํ บีบ จบั ของลบัหรือของสงวนของผูอ่ื้น เป็นตน้ และ

ไม่วา่จะเป็นการกระทาํต่อเพศชายหรือหญิง หรือกระทาํต่อเด็ก ผูเ้ยาว์ หรือผูท่ี้บรรลุนิติภาวะแลว้ก็

ตาม การกระทาํดงักล่าวกเ็ป็นการกระทาํท่ีไม่สมควรทางเพศทั้งส้ิน

ในกฎหมายของทุกประเทศมีบทลงโทษผูท่ี้กระทาํความผิดฐานกระทาํอนาจารใน

ลกัษณะต่างๆ ไม่วา่จะเป็นการใชก้าํลงัทาํร้ายหรือกระทาํเพื่อความใคร่ หรือเป็นการกระทาํอนัควร
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อบัอายขายหนา้ ซ่ึงเป็นความรู้สึกของมนุษยทุ์กคนโดยเฉพาะอยา่งยิง่ผูห้ญิงและเด็ก1 เพ่ือคุม้ครองมิ

ใหผู้ถู้กกระทาํอนาจารไดรั้บความอบัอาย นอกจากนั้นยงัเป็นการรักษาขนบธรรมเนียมประเพณีอนั

งดงามของประเทศ เน่ืองจากสังคมไทยยงัคงยดึถือปฏิบติัเร่ืองการกระทาํกิจกรรมทางเพศเป็นการก

ระทาํท่ีสมควรกระทาํในท่ีมิดชิด และเป็นการกระทาํต่อคู่สมรสหรือผูท่ี้จะเป็นคู่สมรสของตน

เท่านั้น

2) เสรีภาพทางเพศ2

การกระทาํความผิดฐานกระทาํอนาจารมีคุณธรรมทางกฎหมาย เพ่ือคุม้ครองเสรีภาพ

ทางเพศของผูถู้กกระทาํ หากแต่การกระทาํนั้นเป็นเพียงการกระทาํท่ีไม่สมควรทางเพศต่าง ๆ โดย

ฝ่าฝืนต่อเสรีภาพหรือความตอ้งการของผูถู้กกระทาํท่ีไม่ถึงขนาดล่วงละเมิดทางเพศต่ออวยัวะเพศ

ทวารหนกั หรือช่องปาก หรือไม่ทาํใหผู้ถู้กกระทาํไดรั้บอนัตรายทางร่างกายและจิตใจอยา่งร้ายแรง

เทียบเท่ากบัการข่มขืนกระทาํชาํเรา กฎหมายจึงกาํหนดบทลงโทษความผิดฐานกระทาํอนาจารเบา

กวา่ความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา อยา่งไรก็ตามการท่ีบุคคลใดถูกกระทาํอนาจาร บุคคลนั้นยอ่ม

ได้รับความอบัอายขายหน้าหรือมีความรู้สึกท่ีไม่ดี กฎหมายจึงมุ่งคุม้ครองบุคคลไม่ให้ถูกผูอ่ื้น

คุกคามทางเพศโดยท่ีตนไม่ยนิยอม

4.1.1.2 องคป์ระกอบความผดิฐานกระทาํอนาจาร

การกระทาํอนาจารบญัญติัอยู่ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 มาตรา 279 และ

มาตรา 366/2

ซ่ึงผูว้ิจยัมุ่งศึกษาประเด็นสําคญัของการกระทาํอนาจารเป็นหลกั ซ่ึงมาตรา 278 น้ีเป็น

ความผิดฐานกระทาํอนาจารท่ีมุ่งคุม้ครองบุคคลทัว่ไปท่ีมีอายุกว่า 15 ปีข้ึนไป เม่ือพิจารณามาตรา

278 แลว้สามารถจาํแนกองคป์ระกอบของความผดิฐานกระทาํอนาจารไดด้งัน้ี

มาตรา 278 บญัญติัว่า “ผูใ้ดกระทาํอนาจารแก่บุคคลอายุกว่าสิบห้าปีโดยขู่เข็ญด้วย

ประการใด ๆ โดยใชก้าํลงัประทุษร้าย โดยบุคคลนั้นอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได้ หรือโดยทาํ

ใหบุ้คคลนั้นเขา้ใจผิดวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืน ตอ้งระวางโทษคุกไม่เกินสิบปี หรือปรับไม่เกินสองแสน

บาท หรือทั้งจาํทั้งปรับ

1 เอกูต์ และเสริม วินิจฉยักุล, คาํบรรยายกฎหมายอาชญา มหาวิทยาลยัวิชาธรรมศาสตร์และการเมือง

พ.ศ. 2477, (กรุงเทพมหานคร : ร้านกาญจนพิมพดี์ด, 2477), น.806.
2 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, พิมพค์ร้ังท่ี 11 (กรุงเทพมหานคร : สาํนกัพิมพวิ์ญญูชน,

2559), น.543.
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ถา้การกระทาํความผิดตามวรรคหน่ึง เป็นการกระทาํโดยใชว้ตัถุหรืออวยัวะอ่ืนซ่ึงมิใช่

อวยัวะเพศล่วงลํ้าอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของบุคคลนั้น ผูก้ระทาํตอ้งระวางโทษจาํคุกตั้งแต่ส่ีปีถึง

ยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่แปดหม่ืนบาทถึงส่ีแสนบาท

ถา้การกระทาํความผดิตามวรรคสอง ไดก้ระทาํโดยทาํใหผู้ถู้กกระทาํเขา้ใจวา่ผูก้ระทาํมี

อาวธุปืนหรือวตัถุระเบิด ตอ้งระวางโทษจาํคุกตั้งแต่เจ็ดปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่หน่ึงแสนส่ีหม่ืน

บาทถึงส่ีแสนบาท

ถา้การกระทาํความผิดตามวรรคสอง ไดก้ระทาํโดยมีอาวุธปืนหรือวตัถุระเบิดหรือโดย

ใชอ้าวธุ หรือโดยร่วมกระทาํความผดิดว้ยกนัอนัมีลกัษณะเป็นการโทรมหญิงหรือกระทาํกบัชายใน

ลกัษณะเดียวกนั ตอ้งระวางโทษจาํคุกตั้งแต่สิบหา้ปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่สามแสนบาทถึงส่ีแสน

บาทหรือจาํคุกตลอดชีวติ”3

3 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 บญัญติัว่า ผูใ้ดกระทาํอนาจารแก่บุคคลอายกุว่าสิบห้าปีโดยขู่

เข็ญดว้ยประการใด ๆ โดยใชก้าํลงัประทุษร้าย โดยบุคคลนั้นอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได้ หรือโดยทาํให้

บุคคลนั้นเขา้ใจผิดวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืน ตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกินสิบปี หรือปรับไม่เกินสองแสนบาท หรือทั้งจาํ

ทั้งปรับ

ถา้การกระทาํความผิดตามวรรคหน่ึง เป็นการกระทาํโดยใชว้ตัถุหรืออวยัวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวยัวะเพศ

ล่วงลํ้าอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของบุคคลนั้น ผูก้ระทาํตอ้งระวางโทษจาํคุกตั้งแต่ส่ีปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่

แปดหม่ืนบาทถึงส่ีแสนบาท

ถา้การกระทาํความผิดตามวรรคสอง ไดก้ระทาํโดยมีอาวธุปืนหรือวตัถุระเบิดหรือโดยใชอ้าวธุ หรือ

โดยร่วมกระทาํความผิดดว้ยกนัอนัมีลกัษณะเป็นการโทรมหญิงหรือกระทาํกบัชายในลกัษณะเดียวกนั ตอ้งระวาง

โทษจาํคุกตั้งแต่สิบหา้ปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่สามแสนบาทถึงส่ีแสนบาทหรือจาํคุกตลอดชีวติ
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1) องคป์ระกอบภายนอก

องคป์ระกอบภายนอก คือ การกระทาํและส่ิงต่าง ๆ ท่ีกฎหมายอาญาบญัญติัไวว้่าเป็น

ความผิด ซ่ึงองค์ประกอบภายนอกของความผิดฐานกระทาํอนาจารน้ี คือ การท่ีบุคคลกระทาํ

อนาจารแก่บุคคลอายุกว่าสิบห้าปี โดยขู่เข็ญดว้ยประการใด ๆ โดยใชก้าํลงัประทุษร้าย โดยบุคคล

นั้นอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได้ หรือโดยทาํใหบุ้คคลนั้นเขา้ใจผดิวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืน

ผูก้ระทาํ คือมนุษยซ่ึ์งกฎหมายไม่จาํกดัวา่จะเป็นใคร

ผูถู้กกระทาํ คือบุคคลอายกุว่าสิบห้าปี ซ่ึงอาจเป็นหญิงหรือชายก็ได้ ฉะนั้นผูถู้กกระทาํ

จึงเป็นเพศเดียวกนักบัผูก้ระทาํกไ็ด้

การกระทาํ คือ การกระทาํอนาจารแก่บุคคลอายุกว่าสิบห้าปีโดยฝ่าฝืนความสมคัรใจ

ของเขา

การกระทําอนาจาร คือ การกระทําท่ีในทางภาวะวิสัยเป็นการละเมิดหรือฝ่าฝืน

ความรู้สึกทาํใหอ้บัอายในทางเพศโดยทัว่ไปอยา่งร้ายแรง และเป็นการกระทาํท่ีในทางอตัตะวิสัยได้

ถูกกระทาํลงดว้ยความตอ้งการทางเพศหรือความใคร่4

ดงันั้นสามารถแยกองคป์ระกอบภายนอกของความผิดฐานกระทาํอนาจารบุคคลอายตุ ํ่า

กวา่ 15 ปีข้ึนไปไดด้งัน้ี

4 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 2, น.544.

มาตรา 278 (ความผดิฐานกระทําอนาจารผู้ อ่ืน)

องค์ประกอบภายนอก

(1) ผูใ้ด

(2) กระทาํอนาจาร

(ก) โดยขู่เขญ็ดว้ยประการใด ๆ

(ข) โดยใชก้าํลงัประทุษร้าย

(ค) โดยบุคคลนั้นอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได้ หรือ

(ง) โดยทาํใหบุ้คคลนั้นเขา้ใจผดิวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืน

(3) แก่บุคคลอายกุวา่สิบหา้ปี

องค์ประกอบภายใน

เจตนา
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1.1) ผูใ้ด

จากบทบญัญติัของกฎหมายมาตรา 278 เห็นได้ว่าในส่วนของผูก้ระทาํความผิดฐาน

กระทาํอนาจารนั้น กฎหมายใชค้าํว่า “ผูใ้ด” ซ่ึงหมายความว่าผูก้ระทาํความผิดฐานกระทาํอนาจาร

นั้นสามารถเป็นใครก็ได้ โดยไม่มีการจาํกดัเพศ ไม่ว่าเพศชายหรือเพศหญิงก็สามารถเป็นผูก้ระทาํ

ตามมาตราน้ีได้

1.2) การกระทาํ

การกระทาํอนาจารท่ีจะเป็นความผิดตามมาตรา 278 วรรคหน่ึงไดน้ั้น จะตอ้งเป็นการก

ระทาํท่ีไม่สมควรทางเพศ ท่ีเป็นการกระทาํต่อเน้ือตวัร่างกายของบุคคล และจะตอ้งเป็นการกระทาํ

ท่ีเกิดข้ึนโดยวธีิการใดการหน่ึง ดงัต่อไปน้ี

(ก) โดยขู่เขญ็ดว้ยประการใด ๆ

โดยขู่เขญ็ดว้ยประการใด ๆ หมายถึง การกระทาํใด ๆ ท่ีแสดงใหเ้ห็นวา่ผูถู้กขู่เขญ็นั้นจะ

ไดรั้บอนัตราย ซ่ึงการขู่เขญ็ตามมาตรานีไม่จาํกดัว่าจะตอ้งเป็นการขู่ว่าจะใชก้าํลงัประทุษร้ายเพียง

อย่างเดียวเท่านั้น เพียงแต่ผูท่ี้ขู่นั้นทาํให้ผูถู้กขู่เกิดความกลวัว่าตนจะไดรั้บอนัตราย ไม่ว่าจะเป็น

อนัตรายต่อชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ ทรัพยสิ์น หรือช่ือเสียงก็ตาม และไม่จาํกดัวา่ผูท่ี้จะไดรั้บอนัตราย

จากการขู่นั้นจะตอ้งเป็นตวัผูถู้กขู่เท่านั้น แต่อาจจะเป็นบุคคลในครอบครัวของผูถู้กขู่ หรือเป็น

บุคคลใกลชิ้ดของผูถู้กขู่กไ็ด้5 และใหห้มายความรวมถึงการกระทาํท่ีมีลกัษณะท่ีทาํใหก้ลวัวา่จะเกิด

อนัตราย ไม่วา่จะเป็นอนัตรายต่อผูเ้สียหายเอง หรือเป็นอนัตรายแก่บุคคลท่ีเก่ียวขอ้งกบัตวัผูเ้สียหาย

ก็ตาม หากผูเ้สียหายยินยอมให้ผูก้ระทาํความผิดกระทาํอนาจาร เพราะกลวัว่าจะเกิดอนัตราย

ดงักล่าวข้ึน การกระทาํของผูก้ระทาํความผิดก็เป็นการกระทาํอนาจารโดยขู่เข็ญดว้ยประการใด ๆ

แลว้

ขู่เขญ็ ในลกัษณะท่ีเป็นการใชว้าจาเป็นหลกั พูดออกมาในเชิงขู่ บงัคบั เค่ียวเขญ็ แต่ถา้

ลงมือดว้ยกายจะเป็นการใชก้าํลงัประทุษร้ายซ่ึงจะกล่าวต่อไป

ตวัอยา่งเช่น บงัคบัผูเ้สียหายถอดเส้ือผา้ออกมิฉะนั้นจะใชไ้ฟฟ้าช็อต และใชอ้วยัวะเพศ

มาถูท่ีอวยัวะเพศของผูเ้สียหายทั้งสองจนสาํเร็จความใคร่ (คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 44/2536) ใชมี้ดขู่

เข็ญว่าจะแทง ผูเ้สียหายจึงยินยอมถอดกระดุมเส้ือออก (คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4460/2540) จากคาํ

พิพากษาดงักล่าวจะเห็นไดว้า่การกระทาํของจาํเลยเป็นการกระทาํอนาจารผูเ้สียหาย เน่ืองจากการก

ระทาํดงักล่าวเป็นการกระทาํท่ีไม่สมควรทางเพศท่ีผูก้ระทาํความผดิไดก้ระทาํต่อเน้ือตวัร่างกายของ

5 จิตติ ติงศภทิัย,์ คาํอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, พิมพค์ร้ังท่ี 8 (กรุงเทพมหานคร :

สาํนกัอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา, 2548), น.739.
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ผูเ้สียหาย โดยการกระทาํนั้นเป็นการขู่เข็ญว่าจะทาํร้ายร่างกายของผูเ้สียหาย ทาํให้ผูเ้สียหายเกิด

ความกลวัวา่จะเกิดภยนัตรายข้ึนแก่ตวัเอง จึงไดย้ินยอมใหผู้ก้ระทาํความผิดกระทาํการท่ีไม่สมควร

ทางเพศดงักล่าวแก่ตวัผูเ้สียหาย

(ข) โดยใชก้าํลงัประทุษร้าย

โดยใชก้าํลงัประทุษร้าย เป็นการกระทาํท่ีไดมี้การบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 1(6) บญัญติัว่า “ใชก้าํลงัประทุษร้าย” หมายความว่า “การประทุษร้ายแก่ร่างกายหรือจิตใจ

ของบุคคล ไม่วา่จะทาํดว้ยแรงกายภาพ หรือวิธีอ่ืนใด และใหห้มายความรวมถึงการกระทาํใด ๆ ซ่ึง

เป็นเหตุใหบุ้คคลหน่ึงบุคคลใดตกอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได้ ไม่วา่จะโดยใชย้าทาํใหมึ้นเมา

สะกดจิต หรือใชว้ธีิอ่ืนใดท่ีคลา้ยคลึงกนั”6 :

การกระทาํโดยบุคคลนั้นอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได้ จะตอ้งเป็นการกระทาํท่ี

เกิดข้ึนในขณะท่ีผูเ้สียหายไม่สามารถขดัขืนได้ เพราะตกอยูใ่นฤทธ์ิยา ของมึนเมา หรือส่ิงอ่ืนใด แต่

การกระทาํท่ีเป็นการแอบถ่ายนั้น พฤติการณ์การกระทาํท่ีมีลกัษณะเป็นการแอบถ่ายนั้นมกัจะเป็น

การกระทาํความผิดท่ีเกิดข้ึนในขณะท่ีผูเ้สียหายไม่รู้ตวัหรือเกิดในขณะท่ีผูเ้สียหายไม่ได้มีการ

ระมดัระวงัตวั

การกระทาํท่ีเป็นการกระทาํอนาจารโดยใชก้าํลงัประทุษร้าย เช่น จบัแขนหญิงดึงเพ่ือให้

ไปกบัจาํเลย (คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 569/2479) จับถือและกอดเด็กหญิง (คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี

501/2503) ใช้กาํลงักายกอดรัดและบีบเคล้นนมของผูเ้สียหายจนฟกชํ้ า (คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี

2453/2515) แอบเข้ามากอดหญิงผู ้เสียหายและพูดขอกระทําชํา เรา (ค ําพิพากษาศาลฎีกาท่ี

1685/2526) ถอดกางเกงนอกและกางเกงในของผูเ้สียหายแล้วจับอวยัวะเพศของผูเ้สียหายโดย

ผูเ้สียหายพยายามต่อสู้ (คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1620/2536) บุกรุกข้ึนไปบนบา้นของผูเ้สียหายและ

กระทาํอนาจารแก่ผูเ้สียหาย โดยจาํเลยใชมื้อถลกผา้ถุงของผูเ้สียหายข้ึนไปถึงสะโพกโดยผูเ้สียหาย

มิได้ยินยอม (คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2909/2536) บุกรุกเข้าไปจับแขน ขา หน้าอก และกอดจูบ

ผูเ้สียหายซ่ึงนอนอยูใ่นมุง้ภายในบา้น (คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3501/2536) เขา้กอดผูเ้สียหายจากทาง

ด้านหลังแล้วเหน่ียวร้ังตัวผูเ้สียหายจนผูเ้สียหายล้มนอนหงายกับพ้ืน (คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี

3078/2537) กอดคอผูเ้สียหายและจับแขนผูเ้สียหายลากเพื่อจะพาเข้าห้องพักในโรงแรม (คาํ

พิพากษาศาลฎีกาท่ี 3953/2539) โอบไหล่ผูเ้สียหายทั้งท่ีไม่รู้จกักนัมาก่อน (คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี

5694/2541) ชกทอ้งผูเ้สียหายหน่ึงท่ีแลว้ฉุดเขา้ไปในป่า กอดปลํ้า จูบซอกคอ (คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี

1357/2545) เปลือยกายถือมีดเข้าไปหาผูเ้สียหายท่ี 1 ซ่ึงนอนอยู่บนเตียงในห้องนอนในเวลา

6 จิตติ ติงศภทิัย,์ อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 5, น.740.
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กลางคืน ผูเ้สียหายท่ี 1 รู้สึกตวัลืมตาข้ึนมาแลว้ร้องสุดเสียง จาํเลยจึงชกปากและเอามือซา้ยยดัเขา้ไป

ในปากของผูเ้สียหายท่ี 1 (คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4066/2545) กอดเอวโจทกร่์วม จบัมือและดึงแขน

โจทก์ร่วมมิได้ยินยอมและด้ินรนขดัขืนทั้ งยงักระทาํต่อหน้าบุคคลอ่ืน (คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี

9408/2555) ใชก้าํลงัประทุษร้ายกระทาํอนาจารโจทกร่์วม ใชมื้อดึงเส้ือและเส้ือชั้นในของโจทกร่์วม

ข้ึนแลว้จบัหน้าออกของโจทก์ร่วม (คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 19715/2555) ปลุกปลํ้ า กอดจูบ ถอด

เส้ือผา้ และกระทาํชาํเราผูเ้สียหายท่ี 2 (คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 12665/2556) จากคาํพิพากษาขา้งตน้

จะเห็นไดว้่าการกระทาํท่ีเป็นความผิดฐานกระทาํอนาจารนั้น จะเป็นการกระทาํในลกัษณะท่ีเป็น

การกระทาํท่ีไม่สมควรทางเพศ ท่ีจาํเลยได้ใช้แรงทางกายภาพกระทาํลงต่อเน้ือตวัร่างกายของ

ผูเ้สียหาย

(ค) โดยบุคคลนั้นอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได้

โดยบุคคลนั้นอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได้ หมายถึง กรณีท่ีผูถู้กกระทาํจาํยอมให้

การกระทาํความผิดเกิดขึ้นโดยไม่ไดมี้ความสมคัรใจ และภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนไดน้ั้นอาจจะ

เป็นภาวะท่ีผูเ้สียหายมีอยู่ก่อนการกระทาํ7 ซ่ึงจะเกิดข้ึนเอง เช่น ผูเ้สียหายมีโรคประจาํตวัหรือเกิด

จากการกระทาํของผูใ้ดก็ไดแ้ต่อยา่งไรก็ตามหากภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนไดน้ั้นเกิดจากการกระทาํ

ของผูก้ระทาํความผิด ก็อาจจะเป็นการกระทาํโดยใชก้าํลงัประทุษร้ายได้ ตวัอยา่งเช่น การท่ีจาํเลย

อาศยัความเป็นพระภิกษุท่ีผูเ้สียหายให้ความเคารพนับถือ ฉวยโอกาสขณะท่ีรดนํ้ ามนต์ลูบไล้

ใบหนา้และหนา้อกของผูเ้สียหาย โดยท่ีผูเ้สียหายไมไ้ดท้ราบล่วงหนา้มาก่อนจึงไม่สามารถป้องกนั

ตนเองจากการกระทาํดงักล่าวไดท้นั (คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 421/2554) เป็นการกระทาํท่ีไม่สมควร

ทางเพศท่ีผูก้ระทาํไดอ้าศยัโอกาสท่ีผูเ้สียหายไม่ทนัตั้งตวั ทาํการลูบไลใ้บหน้าและหน้าอกของ

ผูเ้สียหายอนัเป็นการสัมผสัเน้ือตวัร่างกายของผูเ้สียหาย การกระทาํในลกัษณะฉวยโอกาสดงักล่าว

ย่อมทาํให้ผูเ้สียหายอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขัดขืนได้ เพราะหากผูเ้สียหายสามารถตั้ งตัวได้

ผูเ้สียหายจะไม่ให้ความยินยอมในการกระทาํท่ีไม่สมควรทางเพศท่ีไดก้ระทาํลงต่อเน้ือตวัร่างกาย

ของผูเ้สียหายนั้นได้

(ง) โดยทาํใหบุ้คคลนั้นเขา้ใจผดิวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืน

โดยทาํให้บุคคลนั้นเขา้ใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน หมายถึง กรณีท่ีเป็นการทาํให้ผูท่ี้ถูก

กระทาํนั้นสาํคญัผิดในตวับุคคล วา่ผูก้ระทาํความผิดเป็นบุคคลอ่ืน8 จะตอ้งเป็นการกระทาํความผิด

โดยผูก้ระทาํนั้นทาํให้ผูเ้สียหายเขา้ใจว่าผูก้ระทาํนั้นเป็นบุคคลท่ีผูเ้สียหายยินยอมท่ีจะให้มีการ

7 หยดุ แสงอุทยั, กฎหมายอาญา ภาค2-3, พิมพค์ร้ังท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์,

2553), น.193.
8 จิตติ ติงศภทิัย,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 5, น.742.
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สัมผสัเน้ือตวัร่างกายเกิดขึ้น เช่น คนรัก สามี หรือภรรยาของผูเ้สียหาย เป็นตน้ โดยการสําคญัผิด

จะตอ้งเป็นการสําคญัผิดในตวับุคคล กล่าวคือ ผูเ้สียหายจะตอ้งเขา้ใจว่าเป็นคนละคนกนักบัตวั

ผูก้ระทาํความผิด ไม่ใช่เพียงแค่สําคญัผิดในคุณสมบติัของผูก้ระทาํความผิดเท่านั้น สําคญัผิดว่า

ผูก้ระทาํรวบ หรือจะแต่งงานดว้ยในภายหลงั ตวัอยา่งคาํพิพากษาเช่น บงัคบัจบัมือเด็กหญิงให้จบั

ของลับจําเลยและจับมือให้รูดไปมาจนนํ้ าอสุจิของจําเลยไหล (คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2693-

2695/2516) จะเห็นไดว้่าการกระทาํของจาํเลยดงักล่าวแมจ้ะไม่ไดเ้ป็นการกระทาํท่ีไม่สมควรทาง

เพศท่ีผูก้ระทาํความผดิไดก้ระทาํต่อเน้ือตวัร่างกายของผูเ้สียหายก็ตาม แต่การท่ีจาํเลยบงัคบัโดยการ

จบัมือเด็กหญิงใหจ้บัของลบัของจาํเลยและจบัมือใหรู้ดไปรูดมาจนนํ้ าอสุจิของจาํเลยไหล เห็นไดว้า่

ตวัเด็กหญิงไดเ้ขา้เก่ียวขอ้งในการกระทาํอนาจารนั้นดว้ย จึงถือไดว้่าจาํเลยไดก้ระทาํอนาจารแก่

เดก็หญิงนั้น

นอกจากน้ีการกระทาํความผิดไดก้ระทาํลงโดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อระงบัความตอ้งการ

ทางเพศของผูก้ระทาํความผิดแมว้่าการกระทาํดงักล่าวจะเป็นการกระทาํผ่านเส้ือผา้ก็สามารถเป็น

ความผดิฐานกระทาํอนาจารได้

ทั้งน้ีจากการแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมาย ตามพระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวล

กฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27) พ.ศ. 2562 ยงัเป็นการแกไ้ขเพ่ิมเติมเหตุฉกรรจท่ี์ทาํใหผู้ก้ระทาํความผิด

ตอ้งรับโทษหนกัขึ้นดว้ย โดยการกระทาํอนาจารท่ีกระทาํโดยใชว้ตัถุหรืออวยัวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวยัวะ

เพศล่วงลํ้าอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของบุคคลนั้น ผูก้ระทาํจะตอ้งระวางโทษหนกักวา่การกระทาํ

อนาจารโดยทัว่ไปตามมาตรา 278 วรรคหน่ึง หากการกระทาํอนาจารโดยล่วงลํ้าดงักล่าวเกิดข้ึนโดย

ท่ีผูก้ระทาํความผิดทาํใหผู้ถู้กกระทาํเขา้ใจวา่ผูก้ระทาํความผิดมีอาวธุ ผูก้ระทาํนั้นก็ตอ้งไดรั้บโทษ

หนกัข้ึนดว้ยและนอกจากน้ีในบทบญัญติัมาตรา 278 วรรคสอง ผูก้ระทาํไดก้ระทาํลงโดยมีอาวธุปืน

หรือวตัถุระเบิดหรือโดยใช้อาวุธหรือโดยร่วมกระทาํความผิดด้วยกันอันมีลักษณะเป็นการ

โทรมหญิงหรือกระทาํกบัชาย กต็อ้งระวางโทษหนกัข้ึนสาํหรับการกระทาํความผดินั้นดว้ย

1.3) ผูถู้กกระทาํ

ผูถู้กกระทาํตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 278 คือบุคคลท่ีมีอายุ 15 ปีข้ึนไป จะเห็นไดว้่า

กฎหมายบญัญติัโดยใชค้าํวา่ “บุคคล” ไม่ไดใ้ชค้าํวา่ ชายหรือหญิง ดงันั้นการกระทาํในความผดิฐาน

กระทาํอนาจารตามมาตรา 278 นั้นสามารถเป็นไดท้ั้งเพศชายและเพศหญิง ท่ีมีอายตุ ั้งแต่ 15 ปีข้ึนไป

ดงันั้นการกระทาํความผิดตามมาตราน้ีจึงสามารถเป็นการกระทาํของชายต่อหญิง หญิง

ต่อชาย ชายต่อชาย หรือหญิงต่อหญิงกไ็ด้

2) องคป์ระกอบภายใน
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องคป์ระกอบภายในสาํหรับความผดิฐานกระทาํอนาจารอายกุวา่สิบหา้ปี คือกระทาํโดย

มีเจตนาท่ีจะกระทาํอนาจารแก่บุคคลอายกุวา่สิบหา้ปี

การกระทาํโดยเจตนา หมายถึง การกระทาํโดยรู้ขอ้เท็จจริงอนัเป็นองคป์ระกอบของ

ความผิด และในขณะเดียวกันผูก้ระทาํประสงค์ต่อผลหรือย่อมเล็งเห็นผลของการกระทาํนั้น

“กระทําโดยเจตนา” จึงประกอบด้วยส่วนประกอบสองส่วนคือ “ส่วนรู้ข้อเท็จจริงอันเป็น

องคป์ระกอบความผดิ” หรือ “อาจเรียกสั้น ๆ วา่ “ส่วนรู้” กบั “ส่วนประสงคต์่อผลหรือยอ่มเลง็เห็น

ผล” หรืออาจเรียกสั้น ๆ วา่ “ส่วนตอ้งการ”9

เจตนาเป็นส่วนประกอบหลกัท่ีสําคญัอย่างยิ่งสําหรับความผิดทางอาญา หากเจตนา

ความผดิอาจเปล่ียนไป

ดงันั้นการกระทาํโดยเจตนากระทาํอนาจารแก่บุคคลอายกุวา่สิบหา้ปี คือ การท่ีผูก้ระทาํ

รู้ว่าผูถู้กกระทาํเป็นบุคคลอายุกว่าสิบห้าปี และผูก้ระทาํตอ้งการกระทาํอนาจารโดยฝ่าฝืนความ

สมคัรใจของผูน้ั้น10

ในเร่ืองของความหมายของคาํว่า “กระทาํอนาจาร” เป็นคาํท่ีปรากฏอยู่ในประมวล

กฎหมายอาญา แต่คาํน้ียงัไม่ได้รับการบัญญัติความหมายไวแ้ต่อย่างใด แตกต่างไปจากคาํว่า

“กระทาํชําเรา” ท่ีได้รับการบัญญัติความหมายไวอ้ย่างชัดเจนในมาตรา 1 (18) แห่งประมวล

กฎหมายอาญา

มาตรา 1 บญัญติัวา่ “ในประมวลกฎหมายน้ี

(18) “กระทาํชําเรา” หมายความว่า กระทาํเพ่ือสนองความใคร่ของผูก้ระทาํโดยใช้

อวยัวะเพศของผูก้ระทาํล่วงลํ้าอวยัวะเพศ หรือช่องปากของผูอ่ื้น”

ซ่ึงแต่เดิมคาํวา่ “กระทาํอนาจาร” ศาลฎีกาไดเ้คยตีความไวว้า่ “กระทาํอนาจาร เป็นการก

ระทาํท่ีไม่สมควรในทางเพศ”11 ทั้งน้ีจะตอ้งเป็นการกระทาํต่อเน้ือตวัร่างกายของผูถู้กกระทาํเท่านั้น

หากไม่ไดก้ระทาํต่อเน้ือตวัร่างกายของผูถู้กกระทาํ เช่น การกล่าวถอ้ยคาํ การเขียนภาพ กไ็ม่เป็นการ

กระทาํอนาจารแต่อยา่งใด เพราะมิใช่การกระทาํต่อเน้ือตวัร่างกายของผูถู้กกระทาํ

ค ําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4836/254612 ได้อธิบายความหมายของคําว่า “อนาจาร” มี

ความหมายว่า เป็นการกระทาํต่อเน้ือตวับุคคลท่ีไม่สมควรทางเพศซ่ึงมิไดห้มายความเฉพาะการ

9 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 2, น.545.
10 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 2, น.545.
11 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4024/2534, คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1627/2539 และคาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี

4836/2547 (deka.in.th)
12 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4836/2546 (deka.in.th)
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ประเวณีหรือความใคร่เท่านั้น แต่รวมถึงการกระทาํให้อบัอายขายหนา้ในทางเพศดว้ย การท่ีจาํเลย

กอดเอวโจทกร่์วม จบัมือ และดึงแขนโจทกร่์วมเช่นนั้นจึงเป็นการกระทาํอนาจารแก่โจทกร่์วมโดย

ใชก้าํลงัประทุษร้ายเป็นความผดิตามมาตรา 278

อยา่งไรก็ดี คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 12983/2558 ศาลฎีกาในคดีน้ีก็วินิจฉยัวา่ การท่ีจาํเลย

ใชก้ลอ้งบนัทึกภาพแอบถ่ายใตก้ระโปรงของผูเ้สียหายในระยะใกลชิ้ด แมจ้าํเลยจะมิไดส้ัมผสัเน้ือ

ตวัร่างกายของผูเ้สียหายโดยตรง ก็ถือว่าเป็นการกระทาํอนาจารผูเ้สียหายแลว้ แมมิ้ไดมี้การสัมผสั

เน้ือตวัร่างกายของผูเ้สียหายกต็าม นอกจากน้ียงัมีคาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1201/2559 โดยศาลฎีกาใน

คดีน้ีไดว้ินิจฉยัไวส้อดคลอ้งกบัคาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 12983/2558 วา่แมจ้าํเลยยงัไม่ไดแ้ตะเน้ือตอ้ง

ตวัร่างกายของผูเ้สียหายท่ี 1 เม่ือการกระทาํของจาํเลยเป็นการกระทาํท่ีไม่สมควรในทางเพศ จาํเลยมี

ความผดิฐานกระทาํอนาจารผูเ้สียหายท่ี 1 แลว้13 ทั้งน้ีในกรณีท่ีผูก้ระทาํมิไดมี้เจตนาในทางเพศ เช่น

มีคนจะทาํร้ายหญิงจาํเลยจึงกอดหญิงไวมิ้ให้ถูกทาํร้าย ไม่เป็นอนาจาร (คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี

970/2477)14 จับข้อมือหญิงกระชากเ พ่ือจะทํา ร้าย ไม่เป็นอนาจาร (คํา พิพากษาศาลฎีกาท่ี

1931/2494)15 ครูชายแกผ้า้ศิษยซ่ึ์งเป็นเด็กชายอายสิุบส่ีปีและเฆ่ียนเพราะเด็กทาํผิด ไม่เป็นการกระ

ทาํอนาจาร (คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 512/2473)16

ตวัอยา่งคาํพิพากษาไม่ตอ้งมีการกระทาํต่อเน้ือตวัร่างกายก็ถือเป็นการกระทาํอนาจาร

คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 12983/255817 พิพากษาวา่การท่ีจาํเลยแอบติดตั้งกลอ้งบนัทึกภาพ

ไวท่ี้ใตโ้ต๊ะทาํงานของโจทกร่์วม และบนัทึกภาพสรีระร่างกายของโจทกร่์วมตั้งแต่ช่วงล้ินป่ีจนถึง

อวยัวะเพศช่วงขามองเห็นกระโปรงท่ีโจทกร่์วมสวมใส่ ขาท่อนล่างและขาท่อนบนของโจทกร่์วม

โดยท่ีกลอ้งบนัทึกภาพมีแสงไฟสาํหรับเพิ่มความสวา่งเพื่อใหม้องเห็นภาพบริเวณใตก้ระโปรงของ

โจทก์ร่วมให้ชดัเจนยิ่งข้ึน การกระทาํของจาํเลยส่อแสดงให้เห็นถึงความใคร่และกามารมณ์ โดย

โจทก์ร่วมมิไดรู้้เห็นหรือยินยอม อนัเป็นการกระทาํท่ีไม่สมควรทางเพศต่อโจทก์ร่วม โดยโจทก์

ร่วมตกอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได้ แมจ้าํเลยจะมิไดส้ัมผสัต่อเน้ือตวัร่างกายของโจทก์ร่วม

โดยตรง แต่การท่ีจาํเลยใชก้ลอ้งบนัทึกภาพใตก้ระโปรงโจทกร่์วมในระยะใกลชิ้ด โดยโจทกร่์วมไม่

รู้ตวัยอ่มรับฟังไดว้า่ จาํเลยไดก้ระทาํโดยประสงคต์่อผลอนัไม่สมควรทางเพศต่อโจทกร่์วม โดยใช้

กาํลงัประทุษร้ายตามมาตรา 1(6) แห่งประมวลกฎหมายอาญา ซ่ึงการใชก้าํลงัประทุษร้ายอนัเป็น

13 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1201/2559 (deka.in.th)
14 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 970/2477 (deka.in.th)
15 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1931/2494 (deka.in.th)
16 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 512/2473 (deka.in.th)
17 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 12983/2558 (deka.in.th)
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องค์ประกอบความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 278 นอกจากหมายความว่า ทาํการ

ประทุษร้ายแก่ร่างกายแลว้ ยงัหมายความวา่ทาํการประทุษร้ายแก่จิตใจดว้ย ไม่วา่ทาํดว้ยใชแ้รงกาย

ภาพหรือดว้ยวิธีอ่ืนใด และใหห้มายความรวมถึงการกระทาํใด ๆ ซ่ึงเป็นเหตุใหบุ้คคลหน่ึงบุคคลใด

อยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได้ การกระทาํของจาํเลยดงักล่าว ทาํให้โจทกร่์วมตอ้งรู้สึกสะเทือน

ใจอบัอายขายหนา้ จึงถือว่าเป็นการประทุษร้ายแก่จิตใจขอโจทกร่์วมแลว้ การกระทาํของจาํเลยจึง

ถือเป็นการกระทาํอนาจารโจทกร่์วม ครบองคป์ระกอบความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา

278

ในเร่ืองของการกระทาํอนาจารตามมาตรา 278 น้ี เป็นขอ้ยกเวน้หลกัทัว่ไปท่ีจะตอ้ง

พิจารณาว่าการกระทาํเข้าองค์ประกอบภายนอกหรือไม่โดยไม่ต้องพิจารณาจิตใจ ต่อเม่ือเข้า

องค์ประกอบภายนอกแล้วจึงดูองค์ประกอบภายใน คือผูก้ระทาํได้กระทาํไปโดยเจตนาหรือ

ประมาทหรือไม่ ปัญหาวา่การกระทาํเป็นอนาจารหรือไม่จิตใจของผูก้ระทาํจึงเป็นขอ้สาํคญั

ผูก้ระทาํความผิดฐานกระทาํอนาจารสามารถเป็นผูก้ระทาํไดท้ั้งชาย หญิง เด็กชาย หรือ

เด็กหญิง เน่ืองจากมาตรา 278 บญัญติัว่า “ผูใ้ด” ดงันั้นบุคคลทุกเพศทุกวยัจึงสามารถเป็นผูก้ระทาํ

ความผดิเหล่าน้ีได้ เช่นเดียวกนัผูถู้กกระทาํอนาจารสามารถเป็นบุคคลทุกเพศทุกวยัไดเ้ช่นเดียวกนั

4.1.1.3 หลกัเกณฑใ์นการวนิิจฉยัความผดิ

ประมวลกฎหมายอาญาไม่มีการบัญญัติถึงค ํานิยามของการกระทําอนาจารว่ามี

ความหมายอย่างไร แต่ศาลฎีกาไดว้างหลกัเกณฑ์ในการวินิจฉัยความผิดไวว้่า การกระทาํท่ีเป็น

การกระทาํอนาจาร คือ การกระทาํท่ีไม่สมควรทางเพศต่อเน้ือตวัร่างการของผูอ่ื้น โดยความผดิท่ีไม่

เขา้ลกัษณะของการกระทาํชาํเราจึงเป็นการกระทาํอนาจาร

ในอดีตศาลฎีกาไดก้าํหนดแนวทางในการพิจารณาการกระทาํอนาจารไวว้า่ “การกระทาํ

อนาจาร คือ การไม่สมควรทางเพศต่อเน้ือตวัร่างกาย” เม่ือนิยามของการกระทาํชาํเราไดร้วมถึงการ

กระทาํในอดีตบางลกัษณะไว้ การเพิ่มเติมนิยามของการกระทาํชาํเราจึงใหข้อบเขตของลกัษณะการ

กระทาํอนาจารในปัจจุบนัแคบลง ดงันั้นการกระทาํอนาจารจึงเป็นเพียงการกระทาํท่ีไม่สมควรทาง

เพศในลกัษณะอ่ืนนอกจากการใชอ้วยัวะเพศกระทาํกบัอวยัวะเพศ ทวารหนกัหรือช่องปากของผูอ่ื้น

หรือใชส่ิ้งอ่ืนใดกระทาํกบัอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูอ่ื้น

ซ่ึงรองศาสตราจารยอ์จัฉรียา ชูตินนัทน์ มีความเห็นวา่การกระทาํท่ีจะถือวา่เป็นอนาจาร

หรือไม่นั้น ไม่ไดจ้าํกดัเฉพาะเพ่ือความตอ้งการทางเพศตามความประสงคข์องผูก้ระทาํเท่านั้น แต่

ตอ้งพิจารณาตามพฤติการณ์ท่ีผูก้ระทาํ กระทาํให้ปรากฏออกมาภายนอกดว้ย การกระทาํเช่นนั้น
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กระทาํใหเ้กิดความอบัอายขายหนา้ในทางเพศหรือไม่ ถา้การกระทาํตามท่ีปรากฏเป็นการกระทาํให้

เกิดความอบัอายขายหนา้ในทางเพศแลว้ แมก้ระทาํเพราะโทสะกเ็ป็นการกระทาํอนาจาร18

4.1.1.4 หลกัการในการลงโทษกาํหนดโทษ

หลกัในการลงโทษผูก้ระทาํความผดิฐานกระทาํอนาจารยดึหลกัการลงโทษเพ่ือทดแทน

ความผิด (Retributive Theory)19 โดยหลกัดงักล่าวเป็นการลงโทษผูก้ระทาํความผิดให้สาสมกบั

ความผดิท่ีไดก้ระทาํ ความผดิฐานกระทาํอนาจารกฎหมายบญัญตัิเหตุเพ่ิมโทษไวเ้ฉพาะการกระทาํ

อนาจารแก่เด็กอายไุม่เกินสิบห้าปีโดยขู่เขญ็ดว้ยประการใด ๆ โดยใชก้าํลงัประทุษร้าย โดยเด็กนั้น

ยงัอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได้ หรือโดยทาํใหเ้ดก็นั้นเขา้ใจวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืนเท่านั้น

4.1.1.5 การกระทาํท่ีมีลกัษณะเป็นการกระทาํอนาจาร

การกระทาํท่ีไม่สมควรทางเพศท่ีมีลกัษณะเป็นการกระทาํอนาจาร เช่น

- การจบัมือ หรือดึงแขนผูเ้สียหาย (คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 494/255020, คาํพิพากษาศาล

ฎีกาท่ี 4836/254721)

- การจบัหนา้อกผูเ้สียหาย (คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1045/248222, คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี

19715/255523, คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4977/255624)

- การกอดจูบหรือกอดปลํ้าผูเ้สียหาย (คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1314/252625, คาํพิพากษา

ศาลฎีกาท่ี 262/253026, คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1357/254527, คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1904/254628, คาํ

พิพากษาศาลฎีกาท่ี 3915/255129)

18 อจัฉรียา ชูตินันทน์, คาํอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด, พิมพ์คร้ังท่ี 5 (กรุงเทพมหานคร :

โรงพิมพม์หาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย,์ 2556), น.347.
19 พรธิดา เอ่ียมศิลา, “ข้อเท็จจริงเก่ียวกับผูก้ระทาํความผิดเพ่ือประกอบการดาํเนินคดีอาญา,”

(วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย,์ 2549), น.8.
20 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 494/2550 (deka.in.th)
21 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4836/2547 (deka.in.th)
22 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1045/2482(deka.in.th)
23 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 19715/2555 (deka.in.th)
24 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4977/2556 (deka.in.th)
25 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1314/2526 (deka.in.th)
26 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 262/2530 (deka.in.th)
27 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1357/2545 (deka.in.th)
28 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1904/2546 (deka.in.th)
29 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3915/2551 (deka.in.th)



111

- การกอดคอ และจบัแขนผูเ้สียหาย (คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3593/253930)

- การลูบคลาํอวยัวะเพศ และการถูอวยัวะเพศของผูก้ระทาํความผิด กบัอวยัวะเพศของ

ผูเ้สียหาย (คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 117/253431, คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2673/254632, คาํพิพากษาศาล

ฎีกาท่ี 3577/255133, คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 15832/255534)

4.1.1.6 ขอบเขตของการสมัผสัท่ีเป็นความผดิฐานกระทาํอนาจาร

คาํว่า “อนาจาร” เป็นถอ้ยคาํท่ีปรากฏอยู่ในบทบญัญติัของประมวลกฎหมายอาญาใน

หลาย ๆ มาตรา เช่น ส่ือลามากอนาจารเด็ก ท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 1(13) ซ่ึงหมายความถึง วตัถุหรือ

ส่ิงท่ีแสดงให้รู้หรือเห็นถึงการกระทาํทางเพศของเด็กหรือกบัเด็กซ่ึงมีอายไุม่เกินสิบแปดปี โดยรูป

เร่ืองหรือลกัษณะสามารถส่ือไปในทางลามกอนาจาร ไม่วา่จะอยูใ่นรูปแบบของเอกสาร ภาพเขียน

ภาพพิมพ์ ภาพระบายสี ส่ิงพิมพ์ รูปภาพ ภาพโฆษณา เคร่ืองหมาย รูปถ่าย ภาพยนตร์ แถบ

บนัทึกเสียง แถบจดัเก็บในระบบคอมพิวเตอร์ หรือในอุปกรณ์อิเลก็ทรอนิกส์อ่ืนท่ีสามารถแสดงผล

ใหเ้ขา้ใจความหมายไดซ่ึ้งคาํวา่ “ลามก” มาจากภาษาบาลี ลามก (อ่านวา่ ลา-มะ-กะ) แปลวา่ ทรมาน

ตํ่าทราม หยาบชา้ เป็นบาป ส่ิงอนัลามก คือน่าอบัอายในทางเพศ น่าอุจาดบดัสี ซ่ึงตรงขา้มกบัส่ิงท่ี

เป็นศิลปะอนัแสดงถึงความงามและฝีมือของศิลปิน35 การกระทาํอนาจารท่ีจะเป็นความผิดตาม

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 278 ไม่ปรากฏนิยามไวใ้นประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทย

ดัง ท่ีกล่าวไปข้างต้นแล้วนั้ น ซ่ึงในการตัดสินว่าการกระทําใดท่ีจะเป็นการกระทํา ท่ีครบ

องคป์ระกอบความผิดฐานกระทาํอนาจารหรือไม่นั้นตอ้งพิจารณาจากขอ้เทจ็จริงท่ีเกิดข้ึนจากการก

ระทาํความผดิของผูก้ระทาํเป็นกรณี ๆ ไป

ซ่ึงจากการศึกษาเบ้ืองตน้จากตาํราและบทบญัญติัของกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการกระทาํ

ความผิดฐานกระทาํอนาจาร การกระทาํความผิดตามท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมายจะตอ้งเป็นการสัมผสั

เน้ือตวัร่างกายของผูถู้กกระทาํดว้ย

ในการพิจารณาการกระทาํท่ีไม่สมควรในทางเพศอนัเป็นการกระทาํอนาจารนั้น ให้

พิจารณาจากท่ีปรากฏออกมาภายนอก หากคนทัว่ไปเห็นวา่ไม่สมควรในทางเพศ ก็เป็นอนาจาร แม้

30 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3593/2539 (deka.in.th)
31 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 117/2534 (deka.in.th)
32 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2673/2546 (deka.in.th)
33 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3577/2551 (deka.in.th)
34 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 15832/2555 (deka.in.th)
35 จิตติ ติงศภทิัย,์ คาํอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, พิมพค์ร้ังท่ี 8 (กรุงเทพมหานคร :

สาํนกัอบรมศึกษาเนติบณัฑิตยสภา, 2548), น.803.
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ผูก้ระทาํจะมิไดก้ระทาํเพ่ือความใคร่ หรือกามารมณ์แต่กระทาํไปดว้ยเหตุอ่ืน ๆ เช่น เพ่ือการแกแ้คน้

หรือโกรธแคน้กต็าม เช่น ฎีกาท่ี 1314/2526 วนิิจฉยัวา่ จาํเลยกบัผูเ้สียหายอยูกิ่นดว้ยกนัโดยไม่ไดจ้ด

ทะเบียนสมรสเพียงสองเดือนก็เลิกกนั ต่อมาจาํเลยฟ้องเรียกเอาค่าสินสอดคืนจากฝ่ายผูเ้สียหาย ศาล

พิพากษายกฟ้อง แสดงว่าจ ําเลยได้แสดงเจตนาเลิกกับผูเ้สียหายโดยเด็ดขาดแล้ว ผูเ้สียหายมี

ความสัมพนัธ์ฉันสามีภริยากบัจาํเลยอีกต่อไป ผูเ้สียหายข่ีรถจกัรยานยนตมี์คนนัง่ซ้อนทา้ยมาดว้ย

จาํเลยเขา้มาขวางกระชากแขนผูเ้สียหายลงจากรถ เขา้กอดปลํ้าและพยายามฉุดใหไ้ปกบัจาํเลย จาํเลย

จึงมีความผดิฐานกระทาํอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 278

ดงันั้นแมก้ฎหมายจะมิได้มีบญัญติัไวอ้ย่างชัดเจนว่าการกระทาํความผิดฐานกระทาํ

อนาจารตอ้งมีขอบเขตอยา่งไร แต่จากคาํพิพากษาศาลฎีกาท่ีไดตี้ความไวด้งักล่าวขา้งตน้ซ่ึงถือเป็น

ตวัอยา่งของการตีความกฎหมายเพ่ือปรับใชก้บัการตดัสินคดีพบวา่ คาํพิพากษาศาลฎีกาส่วนใหญ่ท่ี

ตดัสินเก่ียวกบัความผิดฐานกระทาํอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 การกระทาํ

อนาจารมีขอบเขตของการกระทาํคือ จะตอ้งเป็นการกระทาํท่ีไม่สมควรทางเพศท่ีไดก้ระทาํลงต่อ

เน้ือตวัร่างกายของบุคคล โดยท่ีการกระทาํความผิดฐานกระทาํอนาจาร ผูก้ระทาํความผิดสามารถ

เป็นเพศใดก็ได้ และหากมีการกระทาํท่ีไม่สมควรทางเพศท่ีมีการสัมผสัเน้ือตวัร่างกาย หรือมีการ

สัมผสัผา่นเส้ือผา้ของผูถู้กกระทาํท่ีไม่จาํกดัเพศ และไม่วา่จะอายเุท่าใดก็ตาม สามารถเป็นผูเ้สียหาย

ในความผดิฐานน้ีไดเ้ช่นกนั

โดยการสัมผสัดงักล่าวจะตอ้งเป็นการฝ่าฝืนความยินยอมของผูถู้กกระทาํดว้ย เพราะถา้

หากผูถู้กกระทาํใหค้วามยินยอมสาํหรับการสัมผสันั้น เช่น หญิงยินยอมใหช้ายกอด จูบ การกระทาํ

ชายดงักล่าวแมจ้ะเป็นการกระทาํท่ีไม่สมควรทางเพศ แต่เกิดข้ึนโดยความยินยอมของหญิงนั้น

การกระทาํของชายนั้นกไ็ม่เป็นความผดิฐานกระทาํอนาจารนั้น

4.1.2 ความแตกต่างของการคุกคามทางเพศและการกระทาํอนาจาร

อาจกล่าวไดว้่าการกระทาํอนาจารนั้นถือเป็นส่วนหน่ึงของการคุกคามทางเพศ เพราะ

การคุกคามทางเพศหมายความรวมถึงการสัมผสัเน้ือตวั ร่างกายอยู่ในความหมายดว้ย แต่ผูว้ิจยัมี

ความเห็นแตกต่าง ซ่ึงผูวิ้จยัมองวา่การกระทาํอนาจารหากมิไดมี้การสัมผสัเน้ือตวัร่างกายยอ่มไม่ถือ

ว่าเป็นการกระทาํอนาจาร แต่เป็นการกระทาํคุกคามทางเพศ เม่ือวิเคราะห์ถึงพฤติกรรมการของ

การกระทาํและการตีความของนกักฎหมายไทยหลายท่าน มีการตีความไวอ้ยา่งชดัเจน วา่การกระทาํ

อนาจารตอ้งมีการสัมผสัเน้ือตวัร่างกายอาจมีขอ้ยกเวน้ตามคาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 12983/2558 จาํเลย

ติดตั้งกลอ้งบนัทึกภาพไวใ้ตโ้ต๊ะทาํงานแมจ้าํเลยจะมิได้สัมผสัต่อเน้ือตวัร่างกายของโจทก์ร่วม

โดยตรง แต่การท่ีจาํเลยใชก้ลอ้งบนัทึกภาพใตก้ระโปรงโจทกร่์วมในระยะใกลชิ้ด โดยโจทกร่์วมไม่

รู้ตวัย่อมรับฟังไดว้่า จาํเลยไดก้ระทาํโดยประสงคต์่อผลอนัไม่สมควรในทางเพศการกระทาํของ
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จาํเลยจึงเป็นการกระทาํอนาจาร แต่พฤติการณ์โดยรวมกฎหมายไม่ไดบ้ญัญติัครอบคลุมถึงการ

คุกคามทางเพศ ดงัน้ีผูว้ิจยัจึงไดเ้ปรียบเทียบใหเ้ห็นถึงความแตกต่างระหวา่งการกระทาํอนาจารและ

การคุกคามทางเพศ รวมถึงเปรียบเทียบถึงการไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมายอาญา ดงัน้ี

การกระทาํอนาจารตามมาตรา 278 แห่งประมวลกฎหมายอาญา มีนกักฎหมายไทยให้

ความหมายไวห้ลายท่าน

ศาสตราจารย์ ดร.คณิต ณ นคร ไดใ้ห้ความหมายของคาํว่า “อนาจาร” มีความหมายถึง

การกระทาํท่ีไม่ควรทางเพศต่อร่างกายของบุคคลอ่ืน เช่น การกอด จูบ ลูบคลาํร่างกายของหญิงหรือ

ชาย เป็นแสดงความใคร่ในทางเพศ

ศาสตราจารยจิ์ตติ ติงศภทิัย์ อธิบายคาํวา่ “อนาจาร” เป็นการกระทาํในทางภาวะวสิยัเป็น

การละเมิดหรือฝ่าฝืนความรู้สึกอบัอายในทางเพศโดยทัว่ไปอยา่งร้ายแรง และเป็นการกระทาํในทาง

อตัวสิยัไดถู้กกระทาํลงดว้ยความตอ้งการทางเพศหรือความใคร่ทางเพศ

และศาสตราจารย์ ดร. หยุด แสงอุทัย อธิบายถึงความผิดฐานกระทําอนาจารว่า

เช่นเดียวกบัความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา เป็นความท่ีเกิดข้ึนโดยการบงัคบัขู่เข็ญ หลอกลวง

ความผิดเหล่าน้ีถา้ปรากฏว่าผูเ้สียหายยินยอมให้กระทาํโดยบริสุทธ์ิใจ การกระทาํก็ย่อมไม่เป็น

ความผดิอยูน่ัน่เอง

ส่วนการคุกคามทางเพศยงัไม่มีนกักฎหมายใหค้าํจาํกดัความไวแ้ต่ก็ไดมี้ความหมายของ

การคุกคามทางเพศจากองค์การสหประชาชาติ ซ่ึงได้อธิบายเก่ียวกับการคุกคามทางเพศไวว้่า

หมายถึงพฤติกรรมท่ีผูถู้กกระทาํหรือผูท่ี้ตกเป็นเหยื่อถือวา่เป็นส่ิงท่ีไม่พึงปรารถนาและไม่ตอ้งการ

โดยการคุกคามดงักล่าวอาจจะเป็นในรูปแบบของการแสดงออกทางวาจา กิริยาท่าทาง การจบัตอ้ง

ร่างกายและส่ิงแวดลอ้ม

The United Kingdom Equal Opportunities Commission (EOC) ก็ได้ให้คาํจาํกัดความ

ไวว้่า การคุกคามทางเพศเป็นการกระทาํท่ีไม่สามารถจะยอมรับได้ ซ่ึงรวมถึงการวิพากษว์ิจารณ์

การจอ้งมอง การสมัผสัแตะตอ้ง หรือเช้ือเชิญเรียกร้องในทางเพศอนัไม่เป็นท่ียนิดีของผูถู้กกระทาํ

ดงันั้นจะกล่าวไดว้่าการคุกคามทางเพศนั้นจากความหมายดงักล่าวรวมการสัมผสัแตะ

ตอ้งเน้ือตวัร่างกายให้เป็นหน่ึงในพฤติกรรมของการคุกคามทางเพศดว้ย ซ่ึงการกระทาํอนาจารก็

เป็นส่วนหน่ึงของการคุกคามทางเพศ เพราะการกระทาํอนาจารเป็นการกระทาํโดยการสัมผสัเน้ือตวั

ร่างกาย ไม่ว่าจะเป็นการกอด จูบ ลูก คลาํ แต่ผูว้ิจยัมีความเห็นแตกต่างจากคาํว่า “คุกคามทางเพศ”

ดงักล่าวขา้งตน้ เน่ืองจากผูว้จิยัมีความเห็นวา่ การคุกคามทางเพศนั้นไม่ควรรวมพฤติกรรมของการก

ระทาํท่ีมีการสัมผสัเน้ือตวัร่างกาย เพราะจะทาํให้การตีความหมายของคาํว่า “อนาจาร” และ “การ

คุกคามทางเพศ” นั้นมีความหมายทบัซ้อนกนั หากทั้งการกระทาํอนาจารและการคุกคามทางเพศ
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ตีความหมายของพฤติกรรมว่ามีการสัมผสัเน้ือตวัร่างกายทั้งสองความผิด ดงันั้นพฤติกรรมท่ีเป็น

การคุกคามทางเพศยอ่มเป็นความผิดฐานกระทาํอนาจารดว้ย แต่กฎหมายในปัจจุบนั การกระทาํท่ี

ไม่มีการสัมผสัเน้ือตวัร่างกายท่ีไม่ถึงการกระทาํอนาจารย่อมไม่เป็นความผิดตามมาตรา 278 แห่ง

ประมวลกฎหมายอาญาของไทย

ดงันั้นผูว้ิจยัจึงมีความเห็นว่า การคุกคามทางเพศไม่ควรรวมพฤติกรรมการกระทาํท่ีมี

การสัมผสัเน้ือตวัร่างกาย เห็นวา่การคุกคามทางเพศ ควรเป็นพฤติกรรมท่ีเป็นการล่วงละเมิดในทาง

เพศ ท่ีผูถู้กกระทาํไม่พึงปรารถนาและไม่สมควรในทางเพศ โดยการ จอ้งมอง วิพากษว์ิจารณ์ในทาง

เพศหรือเหยียดเพศ หรือการแสดงออกโดยวิธีการอ่ืนใดในทางเพศ เพื่อแสดงถึงความใคร่ในทาง

เพศของตน

รูปแบบของการคุกคามทางเพศบนอินเตอร์เน็ตเกิดข้ึนหลากหลายรูปแบบไม่ว่าจะเป็น

การส่งข้อความชักชวน การส่งภาพ ประทุษวาจาเหยียดเพศ การข่มขู่ว่าจะข่มขืนผ่านระบบ

อินเตอร์เน็ต หรือแมแ้ต่การคอมเมนต์ถึงรูปร่างของอีกฝ่ายในทางเพศ เป็นตน้ ซ่ึงพฤติกรรมการ

คุกคามรูปแบบดงักล่าวพบเจอไดบ่้อยข้ึน เน่ืองจากเทคโนโลยใีนปัจจุบนัพฒันาอยา่งรวดเร็ว ทาํให้

เขา้ถึงกนัไดง้่ายและไร้พรมแดน เม่ือเปรียบเทียบกบัการกระทาํอนาจารจะพบเพียงการเผยแพร่ส่ือ

ลามกอนาจารเขา้สู่ระบบคอมพิวเตอร์ ทั้งยงัมีประมวลกฎหมายอาญาบญัญติัคุม้ครองถึงการกระทาํ

ดังกล่าวในมาตรา 287 มาตรา 287/1 และมาตรา 287/2 และพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทาํ

ความผดิเก่ียวกบัคอมพิวเตอร์ มาตรา 14 อีกดว้ย จากท่ีผูว้ิจยัไดศึ้กษาคน้ควา้เก่ียวกบัการคุกคามทาง

เพศ พบวา่ยงัไม่มีกฎหมายใดบญัญติัใหก้ารคุม้ครองการถูกคุกคามทางเพศไวโ้ดยเฉพาะ ดงันั้นเม่ือ

เกิดความผิดเก่ียวกบัการคุกคามทางเพศข้ึน เป็นเพียงการนาํกฎหมายใกลเ้คียงอย่างยิ่งมาปรับใช้

เท่านั้น หากเป็นการกระทาํการคุกคามทางเพศบนอินเตอร์เน็ต เป็นการนํากฎหมายเร่ืองหม่ิน

ประมาทมาปรับใช้ ซ่ึงผูว้จิยัเห็นวา่ยงัไม่ตรงกบัฐานความผดิท่ีเกิดขึ้นมากนกั แมก้ารคุกคามทางเพศ

ท่ีเกิดข้ึนบนอินเตอร์เน็ตจะเป็นการนาํขอ้ความเขา้สู่ระบบคอมพิวเตอร์ ท่ีมีลกัษณะอนัลามกและ

ขอ้มูลคอมพิวเตอร์นั้นประชาชนทัว่ไปเขา้ถึงไดก็้ตาม

อยา่งไรกต็ามการกระทาํอนาจารตอ้งเป็นการกระทาํโดยมีการสัมผสัเน้ือตวั ร่างกายของ

ผูเ้สียหายโดยการฝ่าฝืนความยินยอมของผูถู้กกระทาํจึงจะเป็นความผิดฐานกระทาํอนาจารจึงไม่

สามารถเกิดความผิดฐานน้ีบนอินเตอร์เน็ต เพราะระบบอินเตอร์เน็ตไม่สามารถสัมผสัเน้ือตวั

ร่างกาย กนัได้ ดงันั้นการกระทาํความผิดการคุกคามทางเพศหรือการล่วงเกินทางเพศท่ีเกิดบน

อินเตอร์นั้น จึงไม่มีกฎหมายบญัญติัคุม้ครองได้
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ทั้งน้ีการคุกคามทางบนอินเตอร์เน็ตเป็นรูปแบบการกระทาํความผิดรูปแบบใหม่ ท่ี

พฒันาไปตามยุคสมัยของสังคมโลก จะเห็นได้ว่ากฎหมายไม่สามารถคุ้มครองถึงการกระทาํ

ความผิดรูปแบบใหม่ดงักล่าวได้ ผูว้ิจยัจึงวิเคราะห์การคุกคามทางเพศท่ีไดรั้บความคุม้ครองตาม

กฎหมายอ่ืน ๆ วา่ใหก้ารคุม้ครองไวเ้พียงใด เพ่ือนาํปรับใชก้บัการทาํวจิยัเล่มน้ีต่อไป

4.2 วเิคราะห์ปัญหาการคุกคามทางเพศตามกฎหมายอาญาของประเทศไทย

การคุกคามทางเพศท่ีกฎหมายไทยไดบ้ญัญติัรับรองไวป้รากฏอยู่ในมาตรา 397 แห่ง

ประมวลกฎหมายอาญา ซ่ึงผูว้ิจยัจะวิเคราะห์มาตรา 397 ถึงขอบเขตในการคุม้ครองของมาตรา

ดงักล่าวนั้นดงัน้ี

หลกัเกณฑท์างกฎหมายท่ีเก่ียวกบัการคุกคามทางเพศ

เน่ืองจากสภานิติบญัญติัแห่งชาติไดมี้การประกาศบงัคบัใชก้ฎหมายอาญา (ฉบบัแกไ้ข)

ประกาศราชกิจจานุเบกษา เม่ือวนัท่ี 13 กุมภาพนัธ์ พ.ศ. 2558 ให้มีผลบังคบัใช้14 กุมภาพนัธ์

พ.ศ. 2558 ทั่วราชอาณาจักร โดยให้ยกเลิกความในมาตรา 397 (หมวดความผิดลหุโทษ)

แห่งประมวลกฎหมายอาญา ดงัท่ีกล่าวไปขา้งตน้ในบทท่ี 2 หวัขอ้ท่ี 2.6.2

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 397 บญัญติัว่า “ผูใ้ดกระทาํดว้ยประการใด ๆ ต่อผูอ่ื้น

อนัเป็นการรังแก ข่มเหง คุกคาม หรือกระทาํใหไ้ดรั้บความอบัอายหรือเดือดร้อนรําคาญ ตอ้งระวาง

โทษปรับไม่เกินหา้พนับาท

ถา้การกระทาํความผิดตามวรรคหน่ึงเป็นการกระทาํในท่ีสาธารณสถานหรือต่อหน้า

ธารกาํนลัหรือเป็นการกระทาํอนัมีลกัษณะเป็นส่อไปในทางท่ีจะล่วงเกินทางเพศ ตอ้งระวางโทษ

จาํคุกไม่เกินหน่ึงเดือนหรือปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนบาท หรือทั้งจาํทั้งปรับ

ถา้การกระทาํความผิดตามวรรคสองเป็นการกระทาํโดยอาศยัเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจ

เหนือผูถู้กกระทาํอนัเน่ืองจากความสัมพนัธ์ในฐานะท่ีเป็นผูบ้งัคบับญัชา นายจา้ง หรือผูมี้อาํนาจ

เหนือประการอ่ืน ตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกินหน่ึงเดือน และปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนบาท”

คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดน้ีไม่ใช่ “ความปลอดภยัของร่ายกาย” โดยตรงแต่

เป็นส่ิงท่ีเก่ียวขอ้งโดยตรงต่อร่างกาย ซ่ึงอาจเรียกวา่ “ความไม่สะดวกใจ” ของบุคคล36

องคป์ระกอบความผดิของการกระทาํความผดิตามมาตรา 397

ความตามวรรคแรก ผูใ้ดกระทาํด้วยประการใด ๆ ต่อผูอ่ื้น อนัเป็นการรังแก ข่มเหง

คุกคามหรือกระทาํใหไ้ดรั้บความอบัอายหรือเดือดร้อนรําคาญ ตอ้งระวางโทษ....

36 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 2, น.193.
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โดยอธิบายไดด้งัน้ี

คาํวา่ “รังแก” หมายความวา่ แกลง้ทาํความเดือดร้อนใหผู้อ่ื้น37

คาํวา่ “ข่มเหง” หมายความวา่ การใชก้าํลงัแกลง้ทาํความเดือดร้อนใหผู้อ่ื้น38

ศาสตราจารยค์ณิต ณ นคร ให้ความหมายของคาํว่า “การรังแกหรือข่มเหง” เป็นการ

แกลง้ทาํความเดือดร้อนใหผู้อ่ื้น39

คาํว่า “คุกคาม” หมายความว่า แสดงอาํนาจด้วยกิริยาหรือวาจาให้หวาดกลวั ทาํให้

หวาดกลวั40

(ก) การกระทาํดว้ยประการใด ๆ ต่อผูอ่ื้น อนัเป็นการรังแก ข่มเหง คุกคาม หรือกระทาํ

ใหไ้ดรั้บความอบัอาย หรือเดือดร้อนรําคาญ

37 พจนานุกรม ฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 (dictionary.orst.go.th).
38 พจนานุกรม ฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 (dictionary.orst.go.th).
39 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 2, น.194.
40 พจนานุกรม ฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 (dictionary.orst.go.th).

มาตรา 379 (ความผดิฐานรังแก คุกคาม หรือทําให้เดือดร้อนรําคาญ)

องค์ประกอบภายนอก

(1) ผูใ้ด

(2) กระทาํดว้ยประการใด ๆ อนัเป็นการ

(ก) อนัเป็นการรังแก ข่มเหง คุกคาม กระทาํใหไ้ดรั้บความอบั

อายหรือเดือดร้อนรําคาญ

(ข) การกระทาํตาม (ก) เป็นกระทาํในท่ีสาธารณะ หรือต่อหนา้

ธารกาํนลั

(ค) การล่วงเกินทางเพศตาม (ข) เป็นการกระทาํโดยอาศยัเหตุ

ท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจเหนือผูถู้กกระทาํอนัเน่ืองมาจากความสัมพนัธ์ในฐานะท่ีเป็น

ผูบ้งัคบับญัชานายจา้ง หรือผูมี้อาํนาจประการอ่ืน

องค์ประกอบภายใน

เจตนาธรรมดา
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ตามมาตรา 397 วรรคหน่ึง บญัญติัวา่ผูใ้ดกระทาํการใด ๆ ต่อผูอ่ื้น อนัเป็นการรังแก ข่ม

เหง คุกคาม หรือทาํให้ได้รับความอบัอาย หรือเดือดร้อนรําคาญ เป็นความผิด ซ่ึงกรณีทาํด้วย

ประการใด ๆ ต่อผูอ่ื้นนั้น เช่น เห็นคนอ่ืนเดินผา่นมาก็เขา้ไปเอาของท่ีถือมาโยนทิ้งเสีย41 เห็นศีรษะ

ลา้นใส่วิกเดินผา่นมาก็หยิบวิกเปิดข้ึนหรือทาํตนเป็นนกัเลงโตเดินเขา้ไปในโรงอาหาร แลว้บอกให้

ผูอ่ื้นท่ีนัง่อยูก่่อนยา้ยไปเพ่ือตนจะไดน้ัง่แทน หรือถนนในซอยท่ีดินเอกชนซ่ึงแบ่งให้เช่าปลูกบา้น

ประชาชนชอบท่ีจะเขา้ออกติดต่อกนัไดเ้ป็นสาธารณสถาน การเอารถไปจอดขวางกั้น ไม่ยอมถอย

รถให้ขา้งในออกได้ เป็นการรังแก ข่มเหงตามมาตรา 39742 แอบดูเขาอาบนํ้ า (ถ ํ้ ามอง) แมอ้ยู่ในท่ี

ส่วนตวักต็ามเพราะเขาตอ้งการปกปิด เป็นการทาํใหเ้ขาอบัอายเดือดร้อนรําคาญ เป็นความผดิได้ แต่

หากเขาเปิดเผยตวัเองเดินอยูใ่นบา้น หรือสนามหนา้บา้นท่ีเห็นไดโ้ดยง่าย แลว้ผูก้ระทาํแอบดูหรือ

ส่องกลอ้งทางไกลดู ไม่ผดิตามมาตราน้ี43

ซ่ึงความผิดตามวรรคหน่ึงในมาตรา 397 น้ีเม่ือไดก้ระทาํดว้ยประการใด ๆ ต่อผูอ่ื้น อนั

เป็นการรังแก ข่มเหง คุกคาม หรือทาํใหไ้ดรั้บความอบัอายหรือเดือดร้อนรําคาญ ไม่วา่ ณ ท่ีใด ก็ถือ

ว่าเป็นความผิดในวรรคน้ีทั้งส้ิน ไม่จาํเป็นตอ้งเกิดในท่ีสาธารณสถานหรือต่อหนา้ธารกาํนลั และ

มาตรา 397 มีเหตุเพ่ิมโทษแก่ผูก้ระทาํความผิดตามความในวรรคสองและวรรคสามซ่ึงจะกล่าว

ต่อไป

(ข) การกระทาํตาม (ก) เป็นกระทาํในท่ีสาธารณะ หรือต่อหนา้ธารกาํนลั

การกระทาํตาม (ก) เป็นกระทาํในท่ีสาธารณะ หรือต่อหนา้ธารกาํนลั เป็นเหตุเพิ่มโทษ

ของมาตรา 397 วรรคหน่ึง การกระทาํในท่ีสาธารณะ คาํว่า “สาธารณะ” ตามพจนานุกรม ฉบบั

ราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 หมายความวา่ (สาทาระนะ) เพ่ือประชาชนทัว่ไป เช่น สวนสาธารณะ

โทรศพัทส์าธารณะ บ่อนํ้าสาธารณะ เป็นตน้
44

คาํวา่ “ท่ีสาธารณะ” มีความหมายวา่ สถานท่ีใด ๆ ท่ีประชาชนมีความชอบธรรมท่ีจะเขา้

ไปไดต้ามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 1(3) เช่น ถนนหนทาง โรงภาพยนตร์ สวนสาธารณะ ส่วน

41 สุวณัชยั ใจหาญ, คาํอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 3 ความผิดลหุโทษ มาตรา 367-398 พร้อม

ตวัอยา่งและคาํพิพากษาฎีกาประกอบ, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพมิ์ตรสยาม, 2527), น.220.
42 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1980/2518. น.2614) อา้งใน คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด,

พิมพค์ร้ังท่ี 11 (กรุงเทพมหานคร : สาํนกัพิมพว์ญิญูชน, 2559), น.194.
43 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, คาํอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ, พิมพ์คร้ังท่ี 14

(กรุงเทพมหานคร :สาํนกัพิมพว์ญิญูชน, 2560), น.432.
44 พจนานุกรม ฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 (dictionary.orst.go.th)
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คาํวา่ “ต่อหนา้ธารกาํนลั” หมายความวา่ ท่ีชุมชน คนจาํนวนมาก45 กระทาํในประการท่ีบุคคลอ่ืนได้

เห็น เช่น กระทาํต่อหนา้คนท่ีกาํลงัมองดูอยู่ แมจ้ะเป็นเพียงคนเดียวก็เป็นธารกาํนลั การกระทาํโดย

ประการท่ีใหบุ้คคลอ่ืนมองเห็น ไม่หมายถึงการกระทาํในท่ีมิดชิด เช่นในหอ้งปิดประตูมิดชิด แมจ้ะ

มีคนแอบเห็นก็ไม่เป็นธารกาํนลั การท่ีมีคนเห็นตอ้งเป็นการเห็นไดต้ามธรรมดาของการกระทาํนั้น

แมก้ระทาํในห้องท่ีไม่มีบานประตูหรือมีแต่ไม่ปิดซ่ึงคนภายนอกสามารถเห็นโดยธรรมดาก็ถือว่า

เป็นการกระทาํต่อหนา้ธารกาํนลั

การกระทาํในท่ีสาธารณสถาน ถือสถานท่ีเป็นเกณฑ์ ส่วนการกระทาํต่อหนา้ธารกาํนลั

ถือตวับุคคลเป็นเกณฑ์ว่าจะเห็นการกระทาํนั้นหรือไม่ และจะกระทาํในท่ีสาธารณสถานหรือต่อ

หนา้ธารกาํนลัแห่งหน่ึงแห่งใดแต่เพียงแห่งเดียวกถื็อเป็นความผดิ

ตวัอยา่งการกระทาํในท่ีสาธารณะหรือต่อหนา้ธารกาํนลั เช่น ยื้อยดุฉุดกระโปรงหญิงท่ี

เดินผ่านไปมา ถา้ถึงขั้นจบัเน้ือตวัร่างกาย อาจเป็นการอนาจารหรือประทุษร้ายได้ แอบดูคนท่ีเขา้

ห้องนํ้ า หรือมีการคุกคาม (stalking) ติดตาม ตะโกน เดินวนไปมา ด่าเขาซํ้ าไปมาท่ีหนา้ประตูบา้น

รบกวนการทาํงาน ส่งเสียงเวลาดึกอนัเป็นเวลาหลบันอน เป็นการทาํใหเ้ดือดร้อนรําคาญ46 จบัภริยา

แกผ้า้กลางถนนใหค้นอ่ืนดู เป็นการอนาจารและทาํใหผู้อ่ื้นไดรั้บความอบัอายตามมาตรา 397 ดว้ย

การกระทาํในท่ีสาธารณะถือสถานท่ีเป็นเกณฑ์ ส่วนการกระทาํต่อหนา้ธารกาํนลัถือตวั

บุคคลเป็นเกณฑ์ว่าจะเห็นการกระทาํนั้นหรือไม่ และจะกระทาํในท่ีสาธารณะสถานหรือต่อหน้า

ธารกาํนลัแห่งหน่ึงแห่งใดแต่เพียงแห่งเดียวก็ถือเป็นความผดิตามมาตราน้ี

ในกรณีของการกระทาํอนัมีลกัษณะส่อไปในทางท่ีจะล่วงเกินทางเพศ ซ่ึงการล่วงเกิน

ทางเพศ หมายความถึง แสดงอาการเกินสมควรต่อผูอ่ื้น โดยการล่วงจารีตประเพณีหรือจรรยา

มารยาทดว้ยการลวนลาม ดูหม่ิน สบประมาท47

การกระทาํอนัมีลกัษณะส่อไปในทางท่ีจะล่วงเกินทางเพศ (harassment) หมายถึง การ

รบกวน คุกคาม ก่อใหเ้กิดความเดือดร้อนรําคาญ ไม่วา่จะเป็นการใชค้าํพูด กิริยาท่าทาง หรือวิจารณ์

ในเชิงดูหม่ินล่วงเกินโดยใชเ้หตุทางเพศ โดยอีกฝ่ายไม่ไดพ้ึงประสงคห์รือรังเกียจ หรือการแต่งกาย

ในเชิงลามกหรือการจอ้งมองอย่างตั้งใจดว้ยสายตาท่ีมุ่งในทางเพศ นั่งหรือเดินใกลชิ้ดเกินความ

จาํเป็น48

45 พจนานุกรม ฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 (dictionary.orst.go.th)
46 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1398/2506 (deka.in.th).
47 จิตติ ติงศภัทิย์, คาํอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 2 และภาค 3, พิมพ์คร้ังท่ี 5

(กรุงเทพมหานคร : สาํนกัอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา, 2539), น.752-753.
48 ทวเีกียรติ มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 43, น.433.
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ความหมายตามพจนานุกรม ฉบบัราชบณัฑิตยสถาน กรณีกระทาํอนัมีลกัษณะส่อไป

ในทางท่ีจะล่วงเกินทางเพศ ซ่ึงการล่วงเกิน หมายความถึง แสดงอาการเกินสมควรต่อผูอ่ื้น โดยการ

ล่วงจารีตประเพณีหรือจรรยามารยาทดว้ยการลวนลาม ดูหม่ิน สบประมาท49โดยการกระทาํอนัมี

ลกัษณะส่อไปในทางท่ีจะล่วงเกินทางเพศซ่ึงเป็นพฤติกรรมของบุคคลท่ีอาจละเมิดสิทธิของบุคคล

อ่ืนในเร่ืองเพศลกัษณะต่าง ๆ เป็นการกระทาํอยา่งหน่ึงอยา่งใดท่ีทาํใหอี้กฝ่ายหน่ึงรู้สึกขดักบัความ

ปรารถนาของตน ซ่ึงเก่ียวขอ้งกบัเพศท่ีทาํให้บุคคลอ่ืนตอ้งสูญเสียศกัด์ิศรีหรือทาํให้บุคคลอ่ืนเกิด

ความหวาดกลวั รู้สึกว่าเป็นศตัรูอนัส่งผลกระทบต่อร่างกายจิตใจอารมณ์สังคม และการดาํรงชีวิต

อยา่งปกติสุข

คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1908/2518 จาํเลยจอดขวางรถกั้นไม่ให้โจทกถ์อยรถออกไปจาก

ซอยท่ีเกิดเหตุ เป็นเพียงขดัขวางไม่ให้โจทก์นํารถออกไปได้เท่านั้น ส่วนตวัโจทก์มีอิสระท่ีจะ

ออกไปจากซอยได้ การกระทาํของจาํเลยยงัไม่เป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 310

แต่เป็นการรังแกข่มเหงทาํใหโ้จทกไ์ดรั้บความเดือดร้อนรําคาญ แมซ้อยนั้นจะอยูใ่นท่ีดินของผูมี้ช่ือ

ซ่ึงแบ่งใหผู้อ่ื้นเช่าปลูกบา้น แต่ประชาชนกชอบท่ีจะเขา้ออกไปติดต่อกบัผูท่ี้อยูใ่นซอยนั้นได้ ถือได้

วา่จาํเลยไดก้ระทาํในท่ีสาธารณสถาน จึงมีความผดิตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 397

คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1398/2506 พนกังานสอบสวนจบัจาํเลยมาโดยอยัการผูช่้วยแจง้

ความว่าจาํเลยด่าต่อมาจาํเลยไปด่าพนักงานสอบสวนด้วยถอ้ยคาํหยาบคายและมีความหมายว่า

พนกังานสอบสวนนั้นเป็นข้ีขา้หรือลูกนอ้งอยัการ ทาํงานอยูใ่ตอ้าณัติของอยัการ ดงัน้ีเป็นความผิด

ฐานดูหม่ินเจา้พนกังานเพราะไดก้ระทาํการตามหน้าท่ีตามมาตรา 136 และเม่ือเป็นการดูหม่ินเจา้

พนกังานอยู่เช่นน้ีแลว้ก็ไม่เขา้บทท่ีจะลงโทษจาํเลยฐานดูหมิ่นบุคคลธรรมดาตามมาตรา 393 อีก

และการท่ีจาํเลยด่าซํ้ าไปซํ้ ามาหลายคร้ังท่ีหนา้ประตูบา้นผูเ้สียหาย ในเวลากลางดึกอนัเป็นเวลาหลบั

นอนของผูเ้สียหายซ่ึงอยูใ่นบา้น ถือไดว้า่เป็นการทาํใหผู้เ้สียหายไดรั้บความเดือดร้อน รําคาญ การก

ระทาํเช่นน้ีจึงผดิมาตรา 397

(ค) การล่วงเกินทางเพศตาม (ข) เป็นการกระทาํโดยอาศยัเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจเหนือ

ผูถู้กกระทาํอนัเน่ืองมาจากความสัมพนัธ์ในฐานะท่ีเป็นผูบ้งัคบับญัชานายจ้าง หรือผูมี้อาํนาจ

ประการอ่ืน

การล่วงเกินทางเพศตาม (ข) เป็นการกระทาํโดยอาศยัเหตุท่ีผูก้ระทาํมีอาํนาจเหนือ

ผูถู้กกระทาํอนัเน่ืองมาจากความสัมพนัธ์ในฐานะท่ีเป็นผูบ้งัคบับญัชานายจ้าง หรือผูมี้อาํนาจ

ประการอ่ืน เป็นเหตุเพิ่มโทษของมาตรา 397 วรรคหน่ึง คาํวา่ “อาํนาจเหนือ” อาจมาจากความเป็น

49 พจนานุกรม ฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 (dictionary.orst.go.th).
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นายจา้ง ลูกจา้ง อาํนาจตามกฎหมาย เช่น นายกบัลูกนอ้ง อธิบดีกบัเลขาหนา้ห้อง อาํนาจปกครอง

หากลูกนอ้งหรือลูกจา้งไม่ยอมให้ลวนลามล่วงเกินก็จะลงโทษทางวินยั ไล่ออก ไม่ขึ้นเงินเดือนให้

เป็นตน้ ซ่ึงการกระทาํยงัไม่ถึงขั้นอนาจารกเ็ป็นความผดิฐานน้ีได้50 ซ่ึงผูท่ี้มีอาํนาจเหนือผูถู้กกระทาํ

อนัเน่ืองจากความสมัพนัธ์ในฐานะท่ีเป็นผูบ้งัคบับญัชา นายจา้ง หรือผูมี้อาํนาจเหนือประการอ่ืน ผูมี้

อาํนาจเหนือเป็นบุคคลท่ีอยูใ่นฐานะท่ีมีความไดเ้ปรียบในสถานะความสัมพนัธ์หรือในบริบทนั้น ๆ

เช่น หัวหน้ามกัชวนให้มีเพศสัมพนัธ์อย่างเปิดเผยโดยขู่ถึงการสูญเสียงานหรือการเล่ือนตาํแหน่ง

เป็นตน้

สาระสาํคญัของลกัษณะการกระทาํท่ีเป็นการล่วงเกินทางเพศไดแ้ก่

1) มีการกระทาํท่ีมีพฤติกรรมโดยทางกายและ/หรือวาจา ซ่ึงเกิดโดยผูถู้กกระทาํไม่

ยินยอมหรือจาํตอ้งยอมโดยไม่สมคัรใจ ซ่ึงอาจไม่ใช่เป็นกรณีท่ีผูก้ระทาํมีเจตนาและแกลง้ทาํความ

เดือดร้อนให้แก่ผูอ่ื้น หรือใช้กาํลงัรังแกผูอ่ื้นซ่ึงเป็นสาระสําคญัของความผิดฐานข่มเหงรังแก

คุกคาม หรือทาํใหผู้อ่ื้นอบัอายเดือดร้อนรําคาญกไ็ด้ เพราะการล่วงเกินทางเพศเป็นการกระทาํท่ีตอ้ง

กรแสวงหาประโยชนใ์นทางเพศเป็นสาํคญัเท่านั้น

2) การล่วงเกินทางเพศเป็นพฤติกรรมท่ีเป็นเร่ืองเก่ียวกบัเพศและพฤติกรรมตอบสนอง

ทางเพศของผูถู้กล่วงเกินทางเพศในขณะท่ีความผิดฐานข่มเหงรัง คุกคาม หรือทาํให้ผูอ่ื้นไดรั้บ

ความอบัอายเดือดร้อนรําคาญ ตอ้งครบองคป์ระกอบในการกระทาํอนัเป็นการข่มหง รังแก คุกคาม

หรือทาํใหผู้อ่ื้นไดรั้บความเดือดร้อนรําคาญ โดยมิไดมุ่้งต่อเน้ือตวัร่างกายโดยมีนยัยะทางเพศ

ความผิดตามมาตรา 397 น้ีผูก้ระทาํตอ้งมีเจตนา ถา้ไม่มีเจตนาหรือเป็นการกระทาํโดย

ประมาทก็ยอ่มไม่มีความผิดตามมาตรา 397 น้ี ตวัอยา่งเช่น ขบัรถโดยประมาทเฉ่ียวผูห้ญิงท่ีเดินอยู่

ขา้งถนน ทาํใหก้ระโปรงหลุดลงมา เป็นเหตุใหห้ญิงสาวไดรั้บความอบัอายต่อผูค้นท่ีเดินผา่นไปมา

ไม่ผดิตามมาตราน้ี เพราะผูก้ระทาํมิไดมี้เจตนา

จากการวิเคราะห์ความผิดท่ีเก่ียวกบัการคุกคามนั้น กฎหมายไดบ้ญัญติัให้การคุม้ครอง

ในกรณีท่ีมีการคุกคามอนัมีลกัษณะส่อไปในทางท่ีจะล่วงเกินทางเพศ โดยคุม้ครองผูท่ี้ถูกกระทาํ

โดยผูท่ี้มีอาํนาจเหนือตน หรืออยู่ใต้บงัคบับญัชา หรือผูมี้อาํนาจเหนือประการอ่ืน ซ่ึงกรณีจะ

เก่ียวขอ้งกบัพระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน ซ่ึงจะไดว้ิเคราะห์ต่อไป แต่สําหรับมาตรา 397 แห่ง

ประมวลกฎหมายอาญาน้ียงัไม่มีคาํนิยามท่ีบญัญติัความหมายไวอ้ย่างชดัเจนและไม่ครอบคลุมถึง

การกระทาํบนส่ืออิเล็กทรอนิกส์ท่ีจะคุม้ครองผูเ้สียหายจากการคุกคามอนัมีลกัษณะส่อไปใน

50 พจนานุกรม ฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 (dictionary.orst.go.th)
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ทางการล่วงเกินทางเพศได้ จึงเห็นไดว้่ากฎหมายมีช่องโหว่ในการลงโทษตามประมวลกฎหมายท่ี

ไม่ครอบคลุมและไม่พฒันาปรับปรุงใหท้นัตามยคุสมยัของเทคโนโลยี

การกาํหนดโทษสําหรับความผิดท่ีเก่ียวกบัการคุกคามทางเพศตามวรรคแรกตอ้งเป็น

การกระทาํท่ีมีเจตนาจะแกลง้ ทาํความเดือดร้อนใหแ้ก่ผูอ่ื้น หรือใชก้าํลงัรังแกผูอ่ื้น การแสดงอาํนาจ

ดว้ยกิริยา หรือวาจาให้หวาดกลวัซ่ึงทาํให้ผูอ่ื้นไดรั้บความเดือดร้อน ตอ้งระวางโทษไม่เกินห้าพนั

บาท

ในกรณีวรรคสองของมาตรา 397 ถือเป็นการระวางโทษหนกัขึ้น การกระทาํในวรรค

สองเป็นการกระทาํในท่ีสาธารณสถาน หรือต่อหนา้ธารกาํนลั หรือเป็นการกระทาํอนัมีลกัษณะส่อ

ไปในทางท่ีจะล่วงเกินทางเพศ ตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกินหน่ึงเดือน หรือปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืน

บาท หรือทั้งจาํทั้งปรับ

ส่วนวรรคสามนั้ นเป็นการกระทําท่ีกระทําโดยอาศัยอํานาจเหนือผูถู้กกระทําซ่ึง

สอดคลอ้งกบัมาตรา 16 แห่งพระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน (ฉบบัท่ี 2) พ.ศ. 2551 (ซ่ึงจะวิเคราะห์

ในหวัขอ้ต่อไป) ตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกินหน่ึงเดือน และปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนบาท

4.3 วเิคราะห์การคุกคามทางเพศตามกฎหมายอ่ืน ๆในประเทศไทย

การคุกคามทางเพศเป็นการกระทาํท่ีปรากฏอยูใ่นประเทศไทยมาอยา่งยาวนานแต่ก็ไม่

อยูใ่นกระแสสงัคมท่ีบญัญติักฎหมายเพ่ือเอาผดิผูก้ระทาํได้ จนกระทัง่ในปี พ.ศ. 2531 มีตวัแทนของ

ผู ้ใช้แรงงานได้เข้ามามีส่วนร่วมในการต่อต้านการคุกคามทางเพศ จึงส่งผลให้มีการตรา

พระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ซ่ึงเป็นฉบบัใหม่ โดยมีเน้ือหาเก่ียวกบัการคุกคามทาง

เพศเขา้มาเก่ียวขอ้งในบทบญัญติัดว้ย และไดมี้การแกไ้ขเพิ่มเติมต่อมาในปี พ.ศ. 2551 จากนั้นมี

พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ความผิดฐานล่วงละเมิด หรือคุกคามทางเพศ

และพระราชบญัญติัการเดินอากาศ พ.ศ. 2558 ความผิดเก่ียวกบัการคุกคามทางเพศบญัญติัอยู่ใน

พระราชบญัญติัดงักล่าวดว้ย ดงัน้ี

4.3.1 พิจารณาตามพระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 2541 แกไ้ขเพ่ิมเติม พ.ศ. 2551

นอกจากพระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 2541 จะคาํนึงถึงสภาพการจ้างการ

ทาํงานท่ีเท่าเทียมกนัแลว้ ในกฎหมายฉบบัน้ียงัมีบทบญัญติัท่ีให้ความคุม้ครองการกดขี่ทางเพศไว้

ดว้ย51 โดยบทบญัญติัในกฎหมายแรงงานถูกนาํมาใชบ้งัคบักบัการล่วงเกินทางเพศระหวา่งนายจา้ง

51 สุดาศิ ริ วศวงศ์, ค ําอธิบายกฎหมายคุ้มครองแรงงาน, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์

นิติบรรณาการ, 2543), น.86.



122

และลูกจา้ง ซ่ึงสอดคลอ้งกบัประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 397 วรรคสาม ดงัท่ีกล่าวไปแลว้ขา้งตน้

ในหลายประเทศได้นําบทบญัญติัท่ีเฉพาะเจาะจงในเร่ืองน้ีรวมเขา้ไวใ้นกฎหมายแรงงานโดย

กาํหนดบทบญัญติัท่ีกล่าวถึงการล่วงเกินทางเพศไวใ้นบริบทของการทาํงานเป็นการเฉพาะอนัจะ

นาํไปสู่กระบวนการตามท่ีกฎหมายกาํหนดไวเ้ป็นมาตรการตามกฎหมายแรงงานต่อไป

ประเทศไทยได้มีการบัญญัติกฎหมายท่ีเก่ียวกับการล่วงเกินทางเพศไว้ ปรากฏใน

พระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน มาตรา 16 บญัญติัวา่ “ห้ามมิให้นายจ้าง หัวหน้างาน ผู้ควบคุมงาน

หรือผู้ตรวจงานกระทาํการล่วงเกิน คุกคาม หรือก่อความเดือดร้อนรําคาญทางเพศต่อลกูจ้าง” 52

แต่เดิมกฎหมายคุม้ครองแรงงานฉบบัปี พ.ศ. 2541 บญัญติัเร่ืองการคุกคามทางเพศไวใ้น

มาตรา 16 เช่นกนั บญัญติัว่า “ห้ามมิให้นายจ้าง ผู้ ซ่ึงเป็นหัวหน้างาน ผู้ควบคุมงานหรือผู้ตรวจงาน

กระทาํการล่วงเกินทางเพศต่อลูกจ้างหญิงหรือเดก็” ซ่ึงเดิมมีท่ีมาจากท่ีผูแ้ปรญตัติในการพิจารณา

ร่างพระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน พ.ศ. ... ขอบญัญติัเพิ่มเติมความในมาตรา 41 ทวิ(เดิม) ซ่ึงมี

ความว่า “ห้ามมิให้นายจา้งกระทาํหรือปล่อยปะละเลยให้ลูกจา้งซ่ึงเป็นหัวหนา้งาน ผูค้วบคุมงาน

หรือผูต้รวจงานกระทาํการล่วงเกินทางเพศต่อลูกจ้างซ่ึงเป็นหญิงหรือเด็กไม่ว่าจะโดยการกระ

ทาํทางกายหรือวาจากต็าม”

ความผิดเก่ียวกบัการล่วงเกินทางเพศมีการกล่าวถึงและกาํหนดให้เป็นความผิดและให้

ความคุม้ครองเป็นคร้ังแรกในประเทศไทยในพระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ซ่ึงมีผล

บังคับใช้ตั้ งแต่ ว ัน ท่ี 19 สิงหาคม 2541 ในมาตรา 16 และต่อมาได้มีการแก้ไข เ พ่ิม เ ติม

พระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงานในปี พ.ศ. 2551 ซ่ึงเป็นฉบบัปัจจุบนั ไดบ้ญัญติัถึงการล่วงเกินทาง

เพศไวด้งัน้ี

มาตรา 16 บญัญติัว่า “ห้ามมิให้นางจ้าง หัวหน้างาน ผูค้วบคุมงาน หรือผูต้รวจงาน

กระทาํการล่วงเกิน คุกคาม หรือก่อใหเ้กิดความเดือดร้อนรําคาญทางเพศต่อลูกจา้ง”

ซ่ึงการบญัญติัมาตราน้ีมีวตัถุประสงคเ์พ่ือท่ีจะคุม้ครองลูกจา้งมิให้ถูกล่วงเกิน คุกคาม

หรือก่อใหเ้กิดความเดือดร้อนรําคาญทางเพศ ซ่ึงเป็นการดาํเนินมาตรการป้องกนัมิใหผู้ท่ี้มีฐานะเป็น

นายจา้ง หวัหนา้งาน ผูค้วบคุม ผูต้รวจงาน ซ่ึงอยูใ่นฐานะท่ีมีอาํนาจหนา้ท่ีในตาํแหน่งงานท่ีสูงกวา่

อาจใชอ้าํนาจหนา้ท่ีดงักล่าวนั้นในทางท่ีผิด กระทาํล่วงเกิน คุกคาม หรือก่อให้เกิดความเดือดร้อน

รําคาญทางเพศต่อลูกจา้ง53

52 สาํนกังานคณะกรรมกฤษฎีกา พระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 2541.
53 เกษมสันต์ วิลาวรรณ, คาํอธิบายกฎหมายแรงงาน, พิมพค์ร้ังท่ี 12 (กรุงเทพมหานคร : สาํนกัพิมพ์

วญิญูชน, 2551), น.52.
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พระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 2541 แก้ไขเพ่ิมเติม พ.ศ. 2551 ได้ให้คาํจาํกดั

ความของถอ้ยคาํตามบทบญัญติัท่ีเก่ียวขอ้งกบัการล่วงเกินทางเพศไวด้งัน้ี

นายจา้ง หมายความว่า ผูท่ี้ตกลงรับลูกจา้งเขา้ทาํงานโดยจ่ายค่าจา้งให้รวมทั้งบุคคลทุก

คนท่ีเป็น “นายจา้ง” ตามความหมายในมาตรา 5 และหมายความรวมถึง

(1) ผูซ่ึ้งไดรั้บมอบหมายใหท้าํงานแทนนายจา้ง

(2) ในกรณีท่ีนายจา้งเป็นนิติบุคคลใหห้มายความรวมถึง ผูมี้อาํนาจกระทาํการแทนนิติ

บุคคล และผูซ่ึ้งไดรั้บมอบหมายจากผูมี้อาํนาจกระทาํการแทนนิติบุคคลใหท้าํการแทนดว้ย

หัวหน้างาน คําจํากัดความของคําว่า “หัวหน้างาน” ไม่ มีบทบัญญัติ เ ป็นการ

เฉพาะเจาะจงว่าหมายความว่าอย่างไร ในพระราชบัญญัติคุ ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 โดย

ความหมายโดยทัว่ไปตามพจนานุกรมแห่งราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2525 แลว้หมายความว่า ผูเ้ป็น

ใหญ่ในงานท่ีทาํในหมู่หน่ึง ๆ ถึงแม้ว่าหัวหน้างานจะไม่ใช่เจ้าของกิจการก็ตามแต่ ก็เป็นช่ือ

ตาํแหน่งในงานท่ีทาํนั้น54

4.3.1.1 แนวความคิดของกฎหมายคุม้ครองการล่วงเกินทางเพศ (sex harassment)

แนวคิดความเร่ืองการคุม้ครองหา้มล่วงเกินทางเพศ มีเหตุผลพ้ืนฐานมาจาก นายจา้งและ

ผูไ้ดรั้บมอบหมายจากนายจา้ง เช่น ผูจ้ดัการ หัวหนา้งาน ผูค้วบคุมงาน ฯลฯ มีอาํนาจบงัคบับญัชา

เหนือลูกจา้ง ลูกจา้งตอ้งเช่ือฟังและปฏิบติัตามคาํสั่งของบุคคลเหล่าน้ี นายจา้งหรือผูบ้งัคบับญัชาท่ี

ไม่ดีอาจใชอ้าํนาจบงัคบับญัชาแสวงหาความสุข ความพึงพอใจทางเพศจากผูใ้ตบ้งัคบับญัชา ทาํให้

ลูกจา้งตอ้งถูกล่วงเกินทางเพศ จนเกิดความไม่สบายใจ อึดอดัใจ มีผลเสียต่อการทาํงานและผล

ประกอบการของนายจา้ง

เกษมสันต์ วิลาวรรณ ใหค้วามหมายของคาํวา่ “หวัหนา้งาน” วา่หมายถึง ผูท่ี้มีตาํแหน่ง

เป็นหวัหนา้งานของหน่วยงานของทุกระดบั รวมทั้งผูท่ี้ทาํหนา้ท่ีดงักล่าว โดยท่ีเป็นผูใ้หญ่ในการทาํ

หน้าท่ีในหมวดหมู่หน่ึง ๆ และอาจเป็นเจ้าของกิจการด้วยหรือไม่ก็ตาม เช่น หัวหน้าแผนกใน

โรงงานซ่ึงมีหนา้ท่ีดูแลลูกจา้งท่ีอยูใ่นบงัคบับญัชาลงมา55

ผูต้รวจงาน ไม่มีบทบัญญัติเป็นเฉพาะว่าหมายความว่าอย่างไรในพระราชบัญญัติ

คุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 2541 เช่นกนั โดยความหมายทัว่ไปตามพจนานุกรมแห่งราชบณัฑิตยสถาน

พ.ศ. 2525 หมายความวา่ ผูซ่ึ้งมีหนา้ท่ีพิจารณาความเรียบร้อยของงาน

54 เกษมสนัต์ วลิาวรรณ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 53, น.5353.
55 เกษมสนัต์ วลิาวรรณ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 53, น.53.
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เกษมสันต์ วิลาวรรณ ให้ความหมายคาํว่า “ผูต้รวจงาน” ไวว้่า หมายถึง ผูท่ี้มีหนา้ตรวจ

พิจารณาความเรียบร้อยของงานท่ีลูกจา้งทาํอยูไ่ม่วา่เป็นการประจาํหรือชัว่คราว และไม่วา่ระดบัใด56

ลูกจา้ง หมายความวา่ ผูซ่ึ้งตกลงทาํงานใหน้ายจา้งโดยรับค่าจา้งไม่วา่จะเรียกช่ืออยา่งไร
57

หากนายจา้ง หวัหนา้งาน ผูค้วบคุมงาน หรือผูต้รวจงานซ่ึงมีอาํนาจในการควบคุมบงัคบั

บญัชาหรือในการใหคุ้ณใหโ้ทษกระทาํต่อตนถือเป็นความผิดตามมาตราน้ีทั้งส้ินในส่วนท่ีเก่ียวกบั

การกระทาํท่ีตอ้งหา้มพระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 2541 แกไ้ขเพ่ิมเติม พ.ศ. 2551 ไดแ้ก่

การล่วงเกิน หมายความว่า แสดงอาการเกินสมควรต่อผูอ่ื้นโดยล่วงจารีตประเพณีหรือ

จรรยามารยามดว้ยการลวนลาม ดูหม่ิน สมประมาท

การคุกคาม หมายความว่า แสดงอาํนาจด้วยกิริยาหรือวาจาให้หวาดกลวัหรือทาํให้

หวาดกลวั

การก่อความเดือดร้อนรําคาญ หมายความถึง ทาํให้เป็นทุกข์ กงัวลไม่เป็นสุข ระคาย

เคือง ไม่สบายใจ

ดงันั้นการล่วงเกิน การคุกคาม หรือการก่อความเดือดร้อนรําคาญ ตามพระราชบญัญติั

คุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 2541 แกไ้ขเพิ่มเติม พ.ศ. 2551 มาตรา 16 จึงหมายความรวมถึง การกระทาํใด

ๆ ในทางเพศต่อผูอ่ื้นอนัเป็นการกระทาํท่ีไม่ถูกตอ้งตามจารีตประเพณีหรือจรรยามารยามโดยท่ี

ลกัษณะของการกระทาํเป็นการแสวงหาผลประโยชน์ท่ีมิควรไดใ้นทางเพศโดยท่ีผูน้ั้นไม่ยนิยอมไม่

ต้องการหรือเป็นการกระทาํท่ีมีลักษณะเป็นการรบกวนความรู้สึก หรือทาํให้ผูอ่ื้นเกิดความ

เดือดร้อน รําคาญ ทาํให้สภาพแวดลอ้มในการทาํงานเกิดความขุ่นขอ้งหมองใจกนั ซ่ึงเป็นลกัษณะ

ของการกระทาํในทางเพศท่ียงัไม่ถึงขั้นข่มขืน หรืออนาจาร ในกรณีดงักล่าวอาจเป็นการล่วงเกิน

ทางเพศโดยตรงที่มีเง่ือนไขการแลกเปล่ียนต่างตอบแทนกันหรือล่วงเกินทางเพศโดยอ้อมท่ีมี

ลกัษณะเป็นการสร้างสภาพแวดลอ้มในการทาํงานใหเ้กิดความตึงเครียดในการทาํงาน ทั้งน้ีอาจเป็น

การแสดงออกทางกริยา การแสดงออกทางวาจา หรือการแสดงออกโดยการสัมผสัหรือการ

แสดงออกซ่ึงสญัลกัษณ์ใดและไม่วา่ผูถู้กกระทาํจะยนิยอมหรือไม่ก็ตาม

การล่วงเกินทางเพศเป็นหลกัการใหม่ท่ีกาํหนดใหน้ายจา้งคาํนึงถึงศกัด์ิศรีของความเป็น

มนุษย์ การทาํงานของลูกจา้งหญิงหรือเด็กหญิงเป็นการทาํงานเพื่อประโยชน์แก่กิจการของนายจา้ง

ดงันั้นควรปฏิบติัต่อลูกจา้งหญิงหรือเด็กเฉพาะในเร่ืองท่ีเก่ียวขอ้งกบัหนา้ท่ีการงาน ไม่ควรมีการก

56 เกษมสนัต์ วลิาวรรณ, อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 53, น.53.
57 โปรดดู พระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 5
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ระทาํท่ีเป็นการล่วงเกินทางเพศดว้ยการปฏิบติันอกเหนือจากหนา้ท่ีการงานปกติ สําหรับประเด็น

กรณีอย่างเป็นการกระทาํท่ีเป็นการล่วงเกินทางเพศนั้น จะตอ้งพิจารณาเป็นกรณีไป ทั้งน้ีตอ้งดู

เจตนาของนายจา้งซ่ึงปฏิบติัต่อลูกจา้งหญิงหรือเด็ก หากบางกรณีนายจา้งไดก้ระทาํการล่วงเกินทาง

เพศซ่ึงเขา้ลกัษณะการกระทาํความผดิตามประมวลกฎหมายอาญา เช่น ข่มขืนกระทาํชาํเรา ยอ่มเป็น

กรณีท่ีนายจา้งมีความผดิตามกฎหมายอาญาอีกทางหน่ึงดว้ย58

ตวัอยา่งคดีเก่ียวกบัการคุกคามทางเพศ

คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1372/2545 ลูกจา้งอาศยัอาํนาจหนา้ท่ีชกัชวนพนกังานหญิงท่ีอยู่

ใตบ้งัคบับญัชาออกไปเท่ียวเตร่ในเวลากลางคืนนอกเวลาทาํงาน หากพนกังานหญิงผูน้ั้นไม่ไปก็จะ

กลัน่แกลง้ เสนอความเห็นไม่ยอมให้พนักงานผูน้ั้นผ่านการทดลองงาน เห็นไดว้่าลูกจา้งมีความ

ประสงคจ์ะกระทาํการล่วงเกินทางเพศต่อพนกังานหญิงผูใ้ตบ้งัคบับญัชา

4.3.1.2 การกาํหนดโทษสาํหรับความผดิเก่ียวกบัการคุกคามทางเพศ

บทลงโทษสาํหรับผูฝ่้าฝืนมาตรา 16 ไดบ้ญัญติัคุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ความวา่

มาตรา 147 บญัญติัวา่ “ผูใ้ดฝ่าฝืนมาตรา 16 ตอ้งระวางโทษปรับไม่เกินสองหม่ืนบาท”

และลูกจา้งที่ถูกกระทาํยงัอาจฟ้องเรียกค่าเสียหายจากผูก้ระทาํความผิดนั้นไดด้ว้ย ใน

กรณีท่ีผูก้ระทาํเป็นหวัหนา้งาน ผูต้รวจงาน หรือผูค้วบคุมงานและมีขอ้เทจ็จริงวา่นายจา้งไม่สนใจท่ี

จะป้องกนัมิให้เกิดการกระทาํดงักล่าวข้ึน ไม่กาํชับ ไม่ห้ามปรามหรือไม่ดาํเนินการทางวินัยแก่

ผูก้ระทาํนายจา้งจะตอ้งร่วมรับผดิชดใชค้่าเสียหายแก่ลูกจา้งผูถู้กละเมิดดว้ย59

เม่ือพิจารณาตามพระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 2541 แกไ้ขเพิ่มเติม พ.ศ. 2551

มาตรา 16 ยงัพบอุปสรรคในการบงัคบัใช้กฎหมาย เน่ืองจากพระราชบญัญติัมุ่งคุม้ครองเฉพาะ

ลูกจา้งซ่ึงเป็นชายหรือหญิง รวมทั้งเดก็จากการถูกคุกคามทางเพศของนายจา้งหรือผูท่ี้มีอาํนาจบงัคบั

เหนือลูกจา้ง โดยพฤติกรรมท่ีมีการคุกคามทางเพศในลกัษณะตวัต่อตวัในสถานท่ีทาํงาน หรือตาม

สถานท่ีต่าง ๆ แต่ยงัไม่มีการคุม้ครองการกระทาํการล่วงเกินหรือคุกคามทางเพศสาํหรับพฤติการณ์

ท่ีมีการใชข้อ้ความตวัอกัษรบนอินเตอร์เน็ต อนัมีเจตนาหรือแปลความหมายไดว้่าเป็นการกระทาํ

การล่วงเกินหรือคุกคามทางเพศ และยงัถือวา่เป็นการกระทาํต่อหนา้ธารกาํนลั เน่ืองจากอินเตอร์เน็ต

เป็นพื้นท่ีสาธารณะท่ีบุคคลทัว่โลกสามารถเขา้ถึงกนัได้ง่าย แมจ้ะพระราชบญัญติัฉบบัน้ีจะมุ่ง

คุม้ครองเฉพาะกลุ่มบุคคลก็ตาม แต่การกระทาํการล่วงเกินหรือคุกคามทางเพศบนอินเตอร์เน็ต

สามารถเกิดข้ึนในระหวา่งนายจา้งและลูกจา้งไดเ้ช่นกนั

58 เอกพร รักความสุข, เจตนารมณ์ของกฎหมายคุ้มครองแรงงานฉบับใหม่ , พิมพ์คร้ังท่ี 2

(คณะกรรมการกิจการสงัคม พรรคความหวงัใหม่, 2541), น.16.
59 เกษมสนัต์ วลิาวรรณ, “กฎหมายใหม่,” วารสารข่าว, น.9 (กมุภาพนัธ์ 2551).
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4.3.2 พิจารณาตามพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551

การล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศเป็นการละเมิดสิทธิ เสรีภาพ และศกัด์ิศรีความเป็น

มนุษย์ ปัญหาเร่ืองการล่วงละเมิดหรือการคุกคามทางเพศในหน่วยงานราชการท่ีนบัวนัจะมีแต่เพ่ิม

มากข้ึน ซ่ึงเห็นไดจ้าก สาํนกังาน ก.พ. รับเร่ืองร้องเรียนเก่ียวกบัการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ

เป็นจาํนวนมาก ดงันั้นภาครัฐจึงควรหามาตรการท่ีจะป้องกนัการกระทาํอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือ

คุกคามทางเพศมิให้เกิดข้ึนในส่วนราชการ โดยแต่ละส่วนราชการอาจกาํหนดแนวทางการปฏิบติั

ของขา้ราชการเพื่อไม่ให้นาํไปสู่การกระทาํผิดวินยัตามมาตรา 83 (8) แห่งพระราชบญัญติัระเบียบ

ขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551

4.3.2.1 หลกัเกณฑท์างกฎหมายเก่ียวกบัการคุกคามทางเพศ

บทบญัญติัในมาตรา 83 หมวด 6 ว่าด้วยวินัยและการรักษาวินัยตามพระราชบญัญติั

ระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 จากเดิมท่ีกฎหมายท่ีเก่ียวกบัการล่วงเกินทางเพศจาํกดัความ

คุม้ครองอยู่ท่ีความสัมพนัธ์ระหว่างนายจา้งและลูกจา้งเท่านั้น โดยเป็นบทบญัญติัตามกฎหมาย

คุม้ครองแรงงานที่ใชบ้งัคบัในความสัมพนัธ์ระหว่างนายจา้งและลูกจา้งในภาคเอกชนเท่านั้น แต่

โดยสภาพปัญหาในลกัษณะเดียวกนัน้ีสามารถเกิดข้ึนไดโ้ดยทัว่ไปและหากเป็นการกระทาํท่ีเกิดข้ึน

ในวงราชการแลว้ย่อมกระทบต่อส่วนรวมเป็นอย่างมาก จึงไดมี้การดาํเนินการตราบทบญัญติัใน

ลกัษณะเดียวกนักบัมาตรา 16 พระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงานข้ึนในมาตรา 83 หมวด 6 วินยัและ

การรักษาวนิยัตามพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551

มาตรา 83 (8) แห่งพระราชบญัญติัดงักล่าว บญัญติัวา่ “ขา้ราชการพลเรือนสามญัตอ้งไม่

กระทาํการอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศตามท่ีกาํหนดในกฎ ก.พ.” ซ่ึงเป็นความผิด

วนิยัไม่ร้ายแรง แต่ถา้การกระทาํดงักล่าวเป็นเหตุใหเ้สียหายแก่ราชการอยา่งร้ายแรง คือเป็นความผดิ

วนิยัอยา่งร้ายแรงตามมาตรา 85 (7) แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551

ดงันั้นสาํนกังาน ก.พ. จึงตอ้งกาํหนดรายละเอียดว่า การกระทาํเช่นใดจะถือว่าเป็นการ

ล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ ซ่ึงขณะน้ีสํานกังาน ก.พ. ว่าดว้ยการกระทาํอนัเป็นการล่วงละเมิด

หรือคุกคามทางเพศ พ.ศ. 2553 ไดก้าํหนดรูปแบบการกระทาํท่ีถือวา่เป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคาม

ทางเพศไวใ้น กฎ ก.พ. ดงักล่าว60

กฎ ก.พ. ว่าดว้ยการกระทาํการอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ พ.ศ. 2553

อาศยัอาํนาจตามความในมาตรา 8 (5) และมาตรา 83 (8) แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพล

60 พนิดา โรจน์รัตนชัย, “อย่างไรจึงเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศตามพระราชบญัญติั

ระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551,” สาํนกังานมาตรฐานวนิยั สาํนกังาน ก.พ., น.1.
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เรือน พ.ศ. 2551 อนัเป็นกฎหมายท่ีมีบทบญัญติับางประการเก่ียวกบัการจาํกดัสิทธิและเสรีภาพของ

บุคคล ซ่ึงมาตรา 29 ประกอบกบัมาตรา 31 มาตรา 33 มาตรา 43 และมาตรา 64 ของรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจกัรไทย บญัญติัให้การกระทาํไดโ้ดยอาศยัอาํนาจตามบทบญัญติัแห่งกฎหมาย ก.พ.

โดยอนุมติัคณะรัฐมนตรีจึงออกกฎ ก.พ. ไวด้งัน้ี

ขอ้ 2 ขา้ราชการพลเรือนสามญัผูเ้กระทาํการประการใดประการหน่ึงดังต่อไปน้ีต่อ

ขา้ราชการด้วยกัน หรือผูร่้วมปฏิบติัราชการ ไม่ว่าจะเกิดขึ้นในหรือนอกสถานท่ีราชการ โดย

ผูถู้กกระทาํมิไดย้นิยอมต่อการกระทาํนั้น หรือทาํใหผู้ถู้กกระทาํเดือดร้อนรําคาญ ถือวา่เป็นการกระ

ทาํอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ ตามมาตรา 83 (8)

(1) การกระทาํดว้ยการสมัผสัทางกายภาพท่ีมีลกัษณะส่อไปในทางเพศ เช่น การจูบ การ

โอบกอด การจบัอวยัวะส่วนใดส่วนหน่ึง เป็นตน้

(2) กระทาํการดว้ยวาจาท่ีส่อไปในทางเพศ เช่น วพิากษว์จิารณ์ร่างกาย พดูหยอกลอ้ พดู

หยาบคาย เป็นตน้

(3) กระทาํการดว้ยอากปักิริยาท่ีส่อไปในทางเพศ เช่น การใชส้ายตาลวนลาม การทาํ

สญัญาณ หรือสญัลกัษณ์ใด ๆ เป็นตน้

(4) การแสดงหรือส่ือสารด้วยวิธีการใด ๆ ท่ีส่อไปในทางเพศ เช่น แสดงรูปลามก

อนาจาร ส่งจดหมาย ขอ้ความ หรือการส่ือสารรูปแบบอ่ืน เป็นตน้

(5) การแสดงพฤติกรรมอ่ืนใดท่ีส่อไปในทางเพศ ซ่ึงผูถู้กกระทาํไม่พึงประสงคห์รือ

เดือดร้อนรําคาญ

เหตุผลในการประกาศใชก้ฎ ก.พ. ฉบบัน้ี คือ มาตรา 83 (8) แห่งพระราชบญัญติัระเบียบ

ขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 บญัญติัวา่ขา้ราชการพลเรือนสามญัตอ้งไม่กระทาํการใดอนัเป็นการ

ล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศตามท่ีกาํหนดในกฎ ก.พ. สมควรกาํหนดหลกัเกณฑก์ารกระทาํการ

อนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ จึงจาํเป็นตอ้งออกกฎ ก.พ. น้ี61

4.3.2.2 ผูถู้กล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศตามพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพล

เรือน

ชา้ราชการพลเรือนสามญัท่ีเป็นผูท้าํการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ จะตอ้งกระทาํ

ประการหน่ึงประการใดใน 5 ประการดงักล่าวตามกฎ ก.พ. วา่ดว้ยการกระทาํอนัเป็นการล่วงละเมิด

หรือคุกคามทางเพศ พ.ศ. 2553 โดยตอ้งกระทาํต่อขา้ราชการดว้ยกนัหรือผูร่้วมปฏิบติังานเท่านั้น

หากทาํกบัประชาชนทัว่ไปหรือผูม้ารับบริการแลว้ จะไม่เป็นความผิดวินยัฐานกระทาํการอนัเป็น

61 โปรดดู กฎ ก.พ. วา่ดว้ยการกระทาํอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ พ.ศ. 2553.
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การล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ แต่จะเป็นความผิดวินยัฐานไม่รักษาช่ือเสียงของตนและรักษา

เกียรติศกัด์ิของตาํแหน่งหนา้ท่ีราชการของตนมิให้เส่ือมเสีย ตามมาตรา 82 (10) หรือฐานประพฤติ

ชัว่ร้ายแรงตามมาตรา 85 (4) แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 สาํหรับผูท่ี้

ถูกกระทาํอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศมีดงัน้ี

1) กระทาํต่อขา้ราชการ ไม่ว่าจะเป็นขา้ราชการประเภทใด เช่น เป็นขา้ราชการครู

ขา้ราชการพลเรือนสามญั ขา้ราชการพลเรือนในมหาวิทยาลยั ขา้ราชการองค์กรปกครองส่วน

ทอ้งถ่ินท่ีกฎหมายบญัญติัใหเ้ป็นขา้ราชการ เช่น กรุงเทพมหานคร องคก์ารบริหารส่วนจงัหวดั

2) กระทาํต่อผูป้ฏิบติังาน เช่น พนกังานราชการ ลูกจา้งประจาํ ลูกจา้งชัว่คราว ท่ีร่วม

ทาํงาน หรือนกัศึกษาท่ีมาฝึกงาน เป็นตน้ 62

4.3.2.3 สถานท่ีท่ีถูกกระทาํการล่วงเกินทางเพศหรือคุกคามทางเพศตามพระราชบญัญติั

ระเบียบขา้ราชการพลเรือน

ขา้ราชการพลเรือนสามญัท่ีทาํการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศใน 5 ลกัษณะดงักล่าว

ถา้ไดก้ระทาํต่อขา้ราชการหรือผูร่้วมปฏิบติังาน โดยการกระทาํนั้นไม่ว่าจะเกิดข้ึนท่ีใดทั้งในหรือ

นอกสถานท่ีราชการ และผูท่ี้ถูกกระทาํมิไดย้ินยอมต่อการกระทาํหรือทาํให้ผูถู้กกระทาํเดือดร้อน

รําคาญ ซ่ึงไดก้ระทาํผดิข้ึนตั้งแต่วนัท่ี 29 กนัยายน 2553 เป็นตน้ไป ถือวา่เป็นการกระทาํอนัเป็นการ

ล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ ตามมาตรา 83 (8) จากกฎ ก.พ. ในเร่ืองน้ี

เห็นได้ว่าการล่วงเกินทางเพศหรือคุกคามทางเพศ ถา้ผูถู้กกระทาํยินยอมให้ทาํหรือ

ไม่ไดเ้ดือดร้อนรําคาญไม่ถือวา่เป็นความผิดวินยั ฐานกระทาํอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทาง

เพศ แต่ถา้ไม่ยินยอมหรือไดรั้บความเดือดร้อนรําคาญถือว่ามีความผิดวินัยอย่างไม่ร้ายแรง ตาม

มาตรา 83 (8) หรือผดิวินยัอยา่งร้ายแรงตามมาตรา 85 (7) แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพล

เรือน พ.ศ. 2551 63

4.3.2.4 ตวัอยา่งกรณีการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ

นายเอก ตาํแหน่งนักวิเคราะห์นโยบายและแผนปฏิบติัการ ได้รู้จักกบันางสาวหญิง

ตาํแหน่งเจา้พนกังานธุรการปฏิบติังาน เพราะเขา้อบรมหลกัสูตรขา้ราชการบรรจุใหม่ดว้ยกนั โดย

ทั้งคู่ไดมี้การติดต่อกนัทางโทรศพัทเ์ป็นระยะ ๆ และไดน้ดักนัไปรับประทานอาหารท่ีร้านอาหาร

แห่งหน่ึง ซ่ึงทั้งคู่นัง่รถไปดว้ยกนั ระหวา่งทางนายเอกไดจ้อดรถริมถนน ขณะท่ีอยูบ่นรถยนต์ นาย

62 บญัญติั ทาํของดี, “การกระทาํอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ,” วารสารหมออนามยั,

น.1-2 (มกราคม-กมุภาพนัธ์, 2554).
63 กลุ่มเสริมสร้างวินยัและระบบคุณธรรม สาํนกับริหารกลาง สาํนกังานปลดักระทรวงสาธารณสุข,

“การล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ,” จุดสารข่าววนิยัและคุณธรรม, ฉบบัท่ี 1, น.2-3 (2554).
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เอกไดก้ระชากตวัของนางสาวหญิงท่ีนัง่อยูข่า้งตนเขา้ไปเพ่ือโอบกอด เพราะคิดวา่นางสาวหญิงมีใจ

ให้ แต่นางสาวหญิงกลับด้ินรนป้องกันตัวพร้อมกลับออกแรงผลักโดยใช้หัวเข่าถีบตัวออด

พฤติการณ์ของนายเอกดงักล่าว เป็นความผิดวินยัฐานกระทาํอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทาง

เพศ ตามมาตรา 83 (8) ประกอบกบัมาตรา 84 แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ.

2551

จากกรณีดังกล่าวการกระทาํความผิดวินัยดังกล่าว จะเห็นว่าผูท่ี้ถูกล่วงละเมิดหรือ

คุกคามทางเพศส่วนใหญ่มกัจะเป็นเพศหญิง แต่กฎ ก.พ. ฉบบัดงักล่าวไม่ไดก้าํหนดว่าผูถู้กกระทาํ

จะต้องเป็นเพศใด ดังนั้น หากขา้ราชการพลเรือนหญิงกระทาํต่อขา้ราชการพลเรือนชาย หรือ

ขา้ราชการพลเรือนชาย (แต่อาจมีจิตใจเป็นหญิง) กระทาํต่อขา้ราชการชายดว้ยกนั หรือขา้ราชการ

พลเรือนหญิงกระทาํต่อขา้ราชการพลเรือนหญิงดว้ยกนั ซ่ึงมีลกัษณะเป็นการกระทาํอนัเป็นการล่วง

ละเมิดหรือคุกคามทางเพศ ก็มีความผิดตามกฎหมายดงักล่าว และกรณีน้ีอาจเป็นความผิดวินยัอยา่ง

ไม่ร้ายแรงฐานไม่รักษาช่ือเสียงของตนและรักษาเกียรติศกัด์ิของตาํแหน่งหนา้ท่ีขา้ราชการของตนมิ

ให้เ ส่ือมเสีย ตามมาตรา 82 (10) หรือฐานประพฤติชั่วอย่างร้ายแรง ตามมาตรา 85 (4) แห่ง

พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 อีกดว้ย64

4.3.3 พิจารณาตามพระราชบญัญติัวา่ดว้ยความผดิบางประการต่อการเดินอากาศ พ.ศ. 2558

เน่ืองจากอากาศยานเป็นสถานท่ีท่ีมีพ้ืนท่ีจาํกดั การท่ีมีพฤติกรรม หรือความประพฤติท่ี

ไม่เหมาะสมถือเป็นปัญหาท่ีมีการขยายตวัอย่างรวดเร็วและมีความรุนแรงสูงข้ึน ซ่ึงบริษทัการบิน

ไทย จาํกดั (มหาชน) ไดเ้คยจดัทาํรายงานผลกรณีผูโ้ดยสารประพฤติตวัไม่เหมาะสมของปี พ.ศ.

2544

พนกังานแอร์โฮสเตสถูกคุกคามทางเพศจากการทาํงาน ซ่ึงสามารถแบ่งได้ 3 พฤติกรรม

ดงัน้ี

1) คุกคามทางวาจา เช่น การพดูจาส่อในเร่ืองเพศ ใชค้าํพดูหยาบคาย

2) คุกคามโดยแสดงท่าทาง เช่น ทาํตาหวาน จอ้งมองหนา้อก รูปร่างหนา้ตา มีผูโ้ดยสาร

ชายนํากระดาษมาวาดรูปอวยัวะเพศชายแล้วช้ีให้พนักงานดู หรือการวาดรูปหญิงชายกาํลังมี

เพศสัมพนัธ์กนั รวมไปถึงการท่ีผูโ้ดยสารชายใชว้ิธีรูดซิปกางเกงและโชวอ์วยัวะเพศ ซ่ึงมกัทาํกบั

แอร์โฮสเตสสาว ๆ เพราะจะไม่กลา้โวยวาย เพียงแต่ร้องไห้กบัหัวหนา้งาน หรือกปัตนัแลว้ก็เงียบ

ลกัษณะเหมือนพวกโรคจิต

64 บญัญติั ทาํของดี, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 62, น.1-2.
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3) คุกคามทางร่างกาย เช่น จบัมือ ลวนลาม จบับั้นทา้ย ใช้น้ิวกลางจบั หรือลูบไลมื้อ

แอร์โฮสเตสขณะเสิร์ฟอาหาร เป็นตน้65

4.3.3.1 แนวความคิดของกฎหมายท่ีเก่ียวกบัการคุกคามทางเพศ

กระทรวงคมนาคมช้ีแจงว่า องค์การการบินพลเรือน (ICAO) ได้ออกขอ้มติสมชัชา

ICAO ท่ี A33-4 ซ่ึงได้เร่งรัดให้ประเทศสมาชิกออกกฎหมายและระเบียบขอ้บงัคบัภายในเพ่ือ

ดาํเนินการเก่ียวกบัปัญหาผูโ้ดยสารประพฤติไม่เหมาะสมบนอากาศยานพลเรือน องค์การจึงได้

จัดทํา เ อกสาร ICAO Circular 288-LE/1: Guidance Material on the Legal Aspects of Unruly/

Disruptive Passengers, 2001 และกฎหมายต้นแบบว่าด้วยการกระทาํความผิดบางประการ บน

อากาศยานพลเรือน แจง้เวียนให้ประเทศสมาชิกเพ่ือใชป้ระกอบการพิจารณาในการออกกฎหมาย

ภายในเก่ียวกบัเร่ืองดงักล่าวใหเ้ป็นไปในแนวทางเดียวกนั กรมการขนส่งทางอากาศพิจารณาในการ

ออกกฎหมายภายในเก่ียวกบัเร่ืองดงักล่าวให้เป็นไปในแนวทางเดียวกนั กรมการขนส่งทางอากาศ

จึงไดป้รับปรุงแกไ้ขพระราชบญัญติัว่าดว้ยความผิดบางประการต่อการเดินอากาศ พ.ศ. 2521 เพื่อ

ดาํเนินการให้เป็นไปตามขอ้มติสมชัชาองคก์ารการบินพลเรือนระหว่างประเทศดงักล่าว ประกอบ

กบัมีบทบญัญติัเดิมท่ีบญัญติัไวโ้ดยไม่สอดคลอ้งกบัอนุสัญญาท่ีเก่ียวกบัการกระทาํความผิดบาง

ประการต่อการเดินอากาศท่ีประเทศไทยเป็นภาคี จึงไดเ้สนอร่างพระราชบญัญติัดงักล่าวมาเพื่อ

ดาํเนินการ และราชกิจจานุเบกษาไดป้ระกาศบงัคบัใช้ พ.ร.บ.ว่าดว้ยความผิดบางประการต่อการ

เดินอากาศ พ.ศ. 2558 ตั้งแต่วนัท่ี 14 กมุภาพนัธ์ พ.ศ. 2558 เป็นตน้มา66

4.3.3.2 หลกัเกณฑท์างกฎหมายท่ีเก่ียวกบัการคุกคามทางเพศ

พระราชบญัญติัวา่ดว้ยความผดิบางประการต่อการเดินอากาศ พ.ศ. 2558 ไดบ้ญัญติัเร่ือง

ความผดิเก่ียวกบัการคุกคามทางเพศไวใ้นมาตรา 11 ดงัน้ี

มาตรา 11 บญัญติั “ผูอ้ยูใ่นอากาศยานในระหวา่งการบินผูใ้ดกระทาํการอยา่งหน่ึงอยา่ง

ใดดงัต่อไปน้ี ตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหน่ึงแสนสองหม่ืนบาท หรือทั้งจาํ

ทั้งปรับ

(1) กระทาํต่อร่างกายผูอ่ื้นอนัเป็นการมุ่งหมายในทางเพศ

65 ชุดาปณี ชิบายาม่า, “ประสบการณ์การถูกคุกคามทางเพศจากการทาํงาน : กรณีศึกษาลูกเรือของ

บริษทั การบินไทย จาํกดั (มหาชน),” (วิทยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะศิลปศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์,

2548), น.95. อา้งใน สุริศา นิยมรัตน์, “ความผิดทางอาญา : กรณีการคุกคามทางเพศ,” (วิทยานิพนธ์มหาบณัฑิต

คณะนิติศาสตร์ สถาบนับณัฑิตพฒันบริหารศาสตร์, 2560).
66 สุริศา นิยมรัตน์, “ความผิดทางอาญา : กรณีการคุกคามทางเพศ,” วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต

คณะนิติศาสตร์ สถาบนับณัฑิตพฒันบริหารศาสตร์, 2560), น.72-73.
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(2) กระทาํการอันควรขายหน้าต่อหน้าธารกาํนัลโดยเปลือยหรือเปิดเผยส่วนของ

ร่างกาย หรือ

(3) ใชว้าจาลวนลามหรือแสดงกิริยาท่าทางอนัเป็นการลามกอยา่งอ่ืน67

4.3.3.3 การกาํหนดโทษสาํหรับความผดิท่ีเก่ียวกบัการคุกคามทางเพศ

จากพระราชบญัญติัวา่ดว้ยความผิดบางประการต่อการเดินอากาศ พ.ศ. 2558 มาตรา 11

ไดก้าํหนดโทษสาํหรับความผดิแก่ผูอ้ยูใ่นอากาศยานในระหวา่งการบิน ตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกิน

สามปี หรือปรับไม่เกินหน่ึงแสนสองหม่ืนบาท หรือทั้งจาํทั้งปรับ และทางสายการบินสามารถฟ้อง

เรียกค่าเสียหายในทางแพ่ง สาํหรับค่าใชจ่้ายในกรณีท่ีทาํให้สายการบินเกิดความเสียหาย อีกทั้งยงั

อาจติดแบลค็ลิสตไ์ม่ใหข้ึ้นสายการบินอีก ทั้งน้ีข้ึนอยูก่บันโยบายของแต่ละสายการบิน68

4.3.3.4 ตวัอยา่งการคุกคามทางเพศ

ตวัอยา่งท่ี คุณจอย (ช่ือสมมติ)

ตน้ทางจากกรุงดูไบประเทศสหรัฐอาหรับเอมิเรทส์สู่ประเทศไทย หลงัจากสัญญาณไฟ

รัดเข็มขดัดบั ลูกเรือเร่ิมเสิร์ฟอาหาร แต่ผูโ้ดยสารชาวอาหรับซ่ึงซ้ือตัว๋ชั้นธุรกิจก็ควกับุหร่ีออกมา

สูบ คุณจอยและเพื่อนร่วมงานก็ห้ามเป็นระยะ ๆ ผูโ้ดยสารก็สั่งวิสก้ีออนเดอะร๊อคและเสิร์ฟ

ตามปกติเพราะเป็นผูโ้ดยสารชั้นธุรกิจ ถึงแมว้่าตวัผูโ้ดยสารจะไม่แสดงอาการมึนเมาแต่ลกัษณะท่ี

แสดงออกมาคือ เกเร และดึงดนัท่ีจะสูบบุหร่ีและสั่งเคร่ืองด่ืมแอลกอฮอลต์ลอด สักระยะหน่ึงลูก

เรือกก็จะเปล่ียนกันพกั ปรากฏว่าพนักงานท่ีเข้าไปดูแลถูกจับมือและพูกว่า “ขอหอมหน่อย”

ผูโ้ดยสารสนุกกบัการทา้ทายโดยการเอาบุหร่ีข้ึนมาสูบเป็นระยะ เม่ือห้ามกนัหลายคร้ังผูจ้ดัการ

เท่ียวบินเลยตดัสินใจยึดบุหร่ีมา แลว้ของดบริการเคร่ืองด่ืมแอลกอฮอล์กบัผูโ้ดยสารคนดงักล่าว

และส่ิงท่ีประสบคือ ผูโ้ดยสารดงักล่าวแอบไปสูบบุหร่ีในห้องนํ้ า เม่ือพนกังานไปเจอและตกัเตือน

ผูโ้ดยสารก็โผเขา้เหมือนจะกอด จึงไดมี้การแจง้หัวหนา้ผูจ้ดัการเท่ียวบินและกปัตนัทราบ และได้

ดาํเนินคดีตามกฎหมายเม่ือเคร่ืองลงสู่พ้ืนดิน

4.4 วิเคราะห์เปรียบเทียบการคุกคามทางเพศตามกฎหมายของประเทศไทยและกฎหมาย

ต่างประเทศ

ประเทศไทย สําหรับความผิดการกระทาํการคุกคามทางเพศ ประเทศไทยมีกฎหมาย

อาญาบญัญติัรองรับการกระทาํความผิดรูปแบบน้ีไวใ้นมาตรา 397 แห่งประมวลกฎหมายอาญา ซ่ึง

67 โปรดดู พระราชบญัญติัวา่ดว้ยความผิดบางประการต่อการเดินอากาศ พ.ศ. 2558.
68 สุริศา นิยมรัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 66, น.75-74.
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คุม้ครองการถูกรังแก ข่มเหง คุกคาม หรือกระทาํให้ไดรั้บความอบัอายหรือเดือดร้อนรําคาญ เม่ือ

ตีความกฎหมายแลว้ จะเห็นไดว้า่มีความไม่ชดัเจนขององคป์ระกอบภายนอกในความผดิตามมาตรา

397 และเม่ือพิจารณาต่อไปท่ีมาตรา 397 วรรคสอง “ถ้าการกระทาํตามวรรคหน่ึงเป็นการกระทาํใน

ท่ีสาธารณสถานหรือต่อหน้าธารกาํนัลหรือเป็นการกระทาํอันมีลักษณะส่อไปในทางเพศท่ีจะ

ล่วงเกินทางเพศ...” เห็นว่าการบญัญติัถึงองคป์ระกอบสําหรับการกระทาํความผิดฐานน้ีมีลกัษณะ

เป็นการบญัญติักฎหมายไวอ้ย่างกวา้ง ซ่ึงไม่สอดคลอ้งกับลกัษณะของกฎหมายอาญาท่ีจาํตอ้ง

บญัญติัใหก้ารกระทาํอยา่งใดอยา่งหน่ึงเป็นความผดิไวโ้ดยชดัแจง้และแน่นอน

ดงันั้นการบญัญติัองคป์ระกอบความผิดไวไ้ม่ชดัเจนเพียงพอ อาจทาํให้ความผิดฐาน

ดงักล่าวในส่วนของกากระทาํการคุกคามอนัมีลกัษณะท่ีส่อไปในทางท่ีจะล่วงเกินทางเพศขดัต่อ

หลกัความชอบดว้ยกฎหมายอาญา ซ่ึงปรากฏหลกัน้ีในมาตรา 2 กล่าวคือ บุคคลตอ้งรับโทษทาง

อาญาตามความผิดฐานคุกคามทางเพศในมาตรา 397 วรรคสองไดน้ั้น บทบญัญติัดงักล่าวจะตอ้งมี

การกาํหนดไวอ้ยา่งชดัเจนเพียงพอวา่พฤติกรรมการคุกคามทางเพศใดบา้งท่ีเกิดข้ึนแลว้จะเป็นการก

ระทาํความผดิโดยปราศจากความคลุมเครือหรือขอ้สงสยัในการกระทาํความผดิฐานดงักล่าว

ในส่วนของการกระทาํซ่ึงบญัญติัวา่ “การคุกคามอนัมีลกัษณะส่อไปในทางท่ีจะล่วงเกิน

ทางเพศท่ีมีความไม่ชดัเจนและแน่นอน นาํมาซ่ึงปัญหาของการตีความของผูใ้ชก้ฎหมาย อาจเกิด

การตีความตามอาํเภอใจและก่อให้เกิดขอ้สงสัยว่าการกระทาํดงักล่าวมีขอบเขตและความหมาย

เพียงใด

เน่ืองจากประมวลกฎหมายไม่ไดมี้การบญัญติัถึงบทนิยามสาํหรับการกระทาํอนัเป็นการ

คุกคามทางเพศท่ีอาจเกิดข้ึนไวอ้ยา่งชดัเจน อีกทั้งบทบญัญติัดงักล่าวเพิ่งไดรั้บการแกไ้ขเพ่ิมเติมเม่ือ

ไม่นาน จึงยงัไม่มีแนวคาํพิพากษาศาลฎีกาท่ีแน่นอนและชัดเจนว่าการกระทาํดงักล่าวสามารถ

เกิดข้ึนดว้ยวาจา อากปักิริยา หรือดว้ยวิธีอ่ืนใด โดยเฉพาะอย่างยิ่งการคุกคามทางเพศท่ีเกิดข้ึนบน

อินเตอร์เน็ต กฎหมายอาญาของประเทศไทยก็ยงัไม่มีบญัญติัไวโ้ดยเฉพาะ หรือบญัญติัครอบคลุม

ถึงการกระทาํอนัเป็นการคุกคามทางเพศในรูปแบบน้ี ซ่ึงเกิดพฤติกรรมจากการพิมพข์อ้ความลงบน

อินเตอร์ อันเป็นการคุกคามทางเพศ ท่ีพฒันาไปตามยุคตามสมัยอันถือเป็นอาชญากรรมทาง

คอมพิวเตอร์รูปแบบหน่ึง และอยู่ในรูปแบบของการCyberbullying ท่ีกฎหมายยงัตอ้งมีการแกไ้ข

เพ่ิมเติม ปรับปรุง และพฒันากฎหมายใหท้นัต่อสภาวะการณ์ในสงัคมปัจจุบนั

เม่ือเปรียบเทียบกฎหมายต่างประเทศ ไม่วา่จะเป็นกฎหมายประเทศออสเตรเลีย ประเทศ

องักฤษ เกาหลีใต้ และสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี พบว่ามีสองประเทศท่ีมีการบญัญติักฎหมาย

คุม้ครองการกระทาํอนัเป็นการคุกคามทางเพศบนอินเตอร์เน็ต คือประเทศองักฤษ และเกาหลีใต้
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ประเทศอังกฤษ ได้บญัญติักฎหมายออกมาในรูปแบบของพระราชบญัญติั สําหรับ

ประเทศองักฤษ บญัญติักฎหมายคุม้ครองการคุกคามทางเพศบนอินเตอร์ทั้งหมด 3 พระราชบญัญติั

ด้วยกันได้แก่ The Protection of Harassment Act 1997, The Malicious Communication Act 1988

และ The Communication Act 2003 ซ่ึงกฎหมายทั้งสามฉบบัน้ีนาํมาปรับใชก้บัการคุกคามไดใ้นทุก

รูปแบบไม่จาํกดัเฉพาะการส่งขอ้ความ และใชไ้ดก้บัทุกพื้นท่ีทางกายภาพและไซเบอร์ ซ่ึงขอ้จาํกดั

ของกฎหมายทั้งสามฉบบัแมจ้ะไม่ไดก้ล่าวถึงนิยามของการคุกคามไวโ้ดยตรง แต่นัยสําคญัของ

กฎหมายรวมถึงการกระทาํอนัเป็นคุกคามทางเพศดว้ย การส่งขอ้ความอนัเป็นการคุกคามตั้งแต่สอง

คร้ังขึ้ นไปจะได้รับการคุม้ครองตาม The Protection of Harassment Act 1997 แต่ The Malicious

Communication Act 1988 ไม่จาํเป็นตอ้งเกิดการกระทาํนั้นสองคร้ังข้ึนไป เพียงแค่เกิดการกระทาํ

ข้ึนเพียงคร้ังเดียวก็สามารถถูกดาํเนินคดีอาญาไดแ้ต่กฎหมายฉบบัน้ีจะใชบ้งัคบักบัการส่งขอ้ความ

ผา่นส่ือเท่านั้น ไม่สามารถใชก้บัการคุกคามในลกัษณะอ่ืนได้ ส่วน The Communication Act 2003

เพียงแค่ผูส่้งขอ้ความมีความประสงคจ์ะก่อให้เกิดความเดือดร้อนรําคาญหรือความไม่สะดวกแก่

ผูรั้บขอ้ความ กถื็อวา่เป็นการกระทาํความผดิแลว้ ไม่จาํเป็นตอ้งถึงขั้นเกิดความทุกขร้์อนรําคาญหรือ

ความไม่สะดวก แต่กฎหมายฉบบัน้ีมีขอ้จาํกดัคือ สามารถใช้ไดก้บัการส่งขอ้ความทางเครือข่าย

ส่ือสารอิเลก็ทรอนิกส์เท่านั้น

ประเทศเกาหลี มีกฎหมายเฉพาะเก่ียวกบัอาชญากรรมทางเพศเช่นกนั Act on Social

Cases Concerning the Punishment, ETC. of Sexual Crimes :ซ่ึงได้รับการแก้ไขเพ่ิมเติมและมีผล

บงัคบัเม่ือไม่นาน และบญัญติัคุม้ครองการถูกคุกคามทางเพศบนอินเตอร์เน็ตในรูปแบบของการส่ง

ขอ้ความไปหาผูอ่ื้นทางคอมพิวเตอร์หรือการส่ือสารรูปแบบอ่ืน โดยขอ้ความนั้นเป็นเหตุใหผู้ไ้ดรั้บ

เกิดความละอายทางเพศ ถือเป็นความผิดอาญา ซ่ึงมาตราดังกล่าวระบุไวช้ัดเจนว่าเป็นการส่ง

ขอ้ความผา่นคอมพิวเตอร์ หมายรวมถึงระบบอินเตอร์เน็ตดว้ย และประการท่ีสาํคญั เจตนาของผูส่้ง

เป็นการชกัชวนทางเพศ เพื่อกระตุม้อารมณ์ของตนเองหรือตอบสนองความพึงพอใจทางเพศของ

ตนเอง อนัเป็นการกระการคุกคามทางเพศดว้ย แต่ในประเด็นของประประทุษวาจาเหยียดเพศบน

อินเตอร์เน็ต ยงัไม่มีบญัญติัไวโ้ดยเฉพาะ จึงตอ้งนาํกฎหมายท่ีมีอยู่มาปรับใชก้บัการประทุษวาจา

เหยยีดเพศเท่าท่ีพอจะเป็นไปไดแ้มจ้ะไม่ตรงประเดน็มากนกักต็าม

เม่ือเปรียบเทียบกบัประเทศไทยกบัประเทศเกาหลี ในกรณีของการประทุษวาจาเหยียด

เพศบนอินเตอร์เน็ต ยงัไม่มีกฎหมายใดท่ีบญัญติัเป็นการเฉพาะเจาะจงสาํหรับความผิดทั้งในสังคม

ทางกายภาพและบนสังคมอินเตอร์เน็ต ประเทศไทยปรับใชโ้ดยการนาํมาตรา 397 วรรคหน่ึงแห่ง

ประมวลกฎหมายอาญาในฐานะท่ีขอ้ความต่าง ๆ มีลกัษณะเป็นการเหยียดเพศเป็นขอ้ความข่มเหง
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หรือคุกคาม หรือมาตรา 392 ในเร่ืองความผดิฐานทาํใหผู้อ่ื้นหวาดกลวั ซ่ึงปรับใชไ้ม่สมบูรณ์เพราะ

เป็นบทบญัญติัท่ีไม่ค่อยตรงประเดน็นกั

สําหรับประเทศออสเตรเลีย และประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มีกฎหมาย

คุม้ครองการคุกคามทางเพศทางกายภาพ แต่ยงัไม่มีบทบญัญติัเป็นพิเศษเร่ืองการคุกคามทางเพศบน

อินเตอร์เน็ต

ประเทศออสเตรเลีย การคุกคามทางเพศได้รับการบัญญัติไว้ในกฎหมายระดับ

สหพนัธรัฐออสเตรเลีย อยู่ในกฎหมายคุม้ครองการเลือกปฏิบติัทางเพศ The Sex Discrimination

Act 1984 ซ่ึงมีผลบงัคบัใชก้บัทุกมลรัฐ กฎหมายฉบบัน้ีไดใ้หนิ้ยามความหมายของการคุกคามทาง

เพศไวว้า่เป็นการกระท่ีไม่พึงปรารถนาในทางเพศ และไดก้ระทาํต่อสารธารณชนหรือต่อบุคคล ไม่

วา่จะเป็นการกระทาํดว้ยวาจาหรือลายลกัษณ์อกัษรกต็าม

แต่ตามกฎหมายของประเทศไทยยงัไม่มีกฎหมายบญัญติัใหค้าํนิยามไวเ้ป็นการเฉพาะมี

เพียงแต่คาํนิยามความหมายท่ีนักวิชาด้านกฎหมายได้ให้ไวว้่า การคุกคามทางเพศ หมายถึง

พฤติกรรมท่ีเป็นการล่วงเกินทางเพศ อนัเป็นการแสวงหาผลประโยชน์ในทางเพศผูก้ระทาํถูก

กระทาํถือว่าเป็นส่ิงท่ีไม่พึงปรารถนาและไม่ตอ้งการ อยู่ในรูปแบบของการแสดงออกทางวาจา

กิริยาท่าทาง หรือการสมัผสัร่างกาย อีกทั้งยงัเป็นอาํนาจต่อรองท่ีมีเหนือกวา่อีกฝ่ายหน่ึงดว้ย

ออสเตรเลียคุม้ครองการถูกคุกคามทางเพศจากการจ้างแรงงานระหว่างนายจ้างกับ

ลูกจา้งหรือบุคคลผูจ้ะเป็นนายจา้งหรือหุ้นส่วน หรือระหว่างลูกจา้งดว้ยกนัเอง หรือการจา้งตาม

สัญญาจ้างทาํของ และรวมถึงการกระทาํบนเรือ เคร่ืองบิน หรือยานพาหนะด้วย เมื่อเทียบกับ

กฎหมายไทย เห็นวา่กฎหมายของประเทศไทยมีการคุม้ครองการถูกคุกคามทางเพศจากการจา้งงาน

เช่นกนั ตามพระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน ซ่ึงกฎหมายฉบบัน้ีใหก้ารคุม้ครองการถูกกดข่ีทางเพศ

ไวด้ว้ย โดยกฎหมายฉบบัน้ีถูกนาํมาใช้บงัคบักบัการล่วงเกินทางเพศระหว่างนายจา้งและลูกจา้ง

ห้ามมิให้นายจา้ง หัวหน้างาน ผูค้วบคุมหรือผูต้รวจงานกระทาํการล่วงเกิน คุกคามหรือก่อความ

เดือดร้อนรําคาญทางเพศต่อลูกจ้าง เช่นเดียวกับกฎหมายของประเทศออสเตรเลีย ในเร่ืองการ

คุม้ครองลูกจา้งท่ีทาํงานบนเคร่ืองบิน ประเทศไทยมีพระราชบญัญติัวา่ดว้ยความผิดบางประการต่อ

การเดินอากาศ พ.ศ. 2258 บญัญติัคุม้ครองไวต่้างหาก อนัเน่ืองจากอากาศยานเป็นพื้นท่ีทีมีจาํกดั

การมีพฤติกรรมหรือความประพฤติท่ีไม่เหมาะสมหรือเป็นปัญหาไดข้ยายตวัอยา่งรวดเร็ว ประเด็น

ปัญหาเกิดจากพนักงานแอร์โฮสเตสถูกคุกคามทางเพศจากการทาํงาน จึงได้มีการเสนอร่าง

พระราชบญัญติัน้ีข้ึนเพ่ือคุม้ครองการทาํงานของลูกจ้างบนเคร่ืองบิน และให้เป็นไปตามขอ้มติ

สมชัชาองคก์ารการบินพลเรือนระหวา่งประเทศ ประกอบกบัใหส้อดคลอ้งกบัอนุสัญญาท่ีเก่ียวขอ้ง

กบัการกระทาํความผดิบางประการต่อการเดินอากาศท่ีประเทศไทยเป็นภาคี
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กรณีของการคุกคามทางเพศบนอินเตอร์ประเทศไทยและประเทศออสเตรเลียยงัไม่มี

กฎหมายบญัญติัไวโ้ดยเฉพาะ แต่สาํหรับในประเทศออสเตรเลียนาํ The Sex Discrimination Act มา

ปรับใช้ได้และถือว่าเป็นการปรับใช้ท่ีตรงประเด็นปัญหา เน่ืองจากการคุกคามทางเพศบน

อินเตอร์เน็ตมกัเกิดจากการกระทาํดว้ยลายลกัษณ์อกัษร อีกทั้งยงัมีการพิจารณาแกไ้ขปรับปรุงโดย

คณะกรรมการดา้นกฎหมายและรัฐธรรมนูญของวุฒิสภาและไดเ้สนอให้รัฐบาลพิจารณาเพิ่มโทษ

ในประมวลกฎหมาย และมีการพิจารณาเพ่ิมเติมพระราชบญัญติัความปลอดภยัออนไลน์ 2015 ใน

ส่วนท่ีเก่ียวกับบทบาทและการสร้างแรงกดดันด้านระเบียบของโซเชียลมีเดียเพ่ือป้องกันและ

ตอบสนองต่อการกลัน่แกลง้บนอินเตอร์เน็ต และออกกฎหมายเพ่ือสร้างหนา้ท่ีในการดูแลส่ือสังคม

ออนไลนเ์พ่ือความปลอดภยัของผูใ้ชเ้ป็นการเฉพาะอีกดว้ย

สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ไดน้าํ EU Directive Act 2006/54/EC มาสร้างเป็นกฎหมาย

ใหม่ช่ือวา่ General Equal Treatment Act ซ่ึงไดใ้หค้าํนิยามทางเพศไวว้า่ หมายถึง การกระทาํอนัไม่

เป็นท่ีพึงปรารถนาซ่ึงเก่ียวกับเพศไม่ว่าจะเป็นการพูด การใช้ท่าทาง หรือการเคล่ือนไหวทาง

กายภาพท่ีมีลกัษณะส่ือไปในทางเพศ อนัมีวตัถุประสงคเ์พ่ือละเมิดศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์ หรือทาํ

ให้ผูถู้กกระทาํรู้สึกถูกคุกคาม ไม่เป็นมิตร ดอ้ยค่าเส่ือมเสียเกียรติ หรือถูกรังเกียจ และยงัคุม้ครอง

การถูกคุกคามทางเพศในสถานท่ีทาํงาน หรือในสถานท่ีอ่ืนอีกดว้ย กรณีลูกจา้งถูกคุกคามทางเพศ

โดยนางจา้งเป็นผูก้ระทาํ กฎหมายเยอรมนั ไดบ้ญัญติัคุม้ครองในกรณีไวโ้ดยเฉพาะ เช่นเดียวกบั

ประเทศไทยซ่ึงบัญญัติ คุ ้มครองกรณีลูกจ้าง ถูกล่วงเ กินทางเพศในสถานท่ีทํางานไว้ใน

พระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงานเช่นกนั ในกรณีท่ีถูกคุกคามในสถานท่ีอ่ืน ๆ ของเยอรมนัสามารถ

ดาํเนินการฟ้องต่อศาลเป็นคดีอาญาโดยไม่ตอ้งรอให้เกิดเหตุร้ายแรงขึ้นเสียก่อน โดยไดรั้บความ

คุม้ครองตามประมวลกฎหมายของเยอรมนั อีกทั้งยงัมีเหตุเพ่ิมโทษในกรณีท่ีการดูถูกหรือเหยียด

เพศ หรือมีการกระทาํท่ีรุนแรงเกิดข้ึนต่อเน้ือตวัร่างกาย หรือมีการกระทาํการทารุณกรรมหรือทาํ

ร้ายเกิดข้ึนอีกดว้ย

แต่สําหรับการกระทาํการคุกคามทางเพศบนอินเตอร์เน็ตของเยอรมัน ยงัไม่มีการ

คุม้ครองบญัญติัไวเ้ป็นพิเศษ แต่สามารถนาํกฎหมายท่ีใกลเ้คียงมาปรับใชเ้พื่อเป็นการป้องการล่วง

ละเมิดทางเพศได้ซ่ึงรวมทั้งกฎหมายแพ่งและกฎหมายอาญาด้วย สําหรับประเทศไทยแม้จะมี

กฎหมายเก่ียวกบัการคุกคามบญัญติัไวแ้ต่เป็นเพียงความผิดลหุโทษซ่ึงมีอตัราโทษท่ีเบาเกินไป

สําหรับการกระทาํความผิดเก่ียวกบัเพศ อีกทั้งการตีความของมาตรา 397 แห่งประมวลกฎหมาย

อาญานั้นยงักวา้งมากเกินไปในการนํามาบงัคบัใช้ในประมวลกฎหมายอาญา เพราะไม่มีความ

ชดัเจนของกฎหมาย ทาํใหเ้กิดปัญหาการตีความของกฎหมายสาํหรับผูใ้ชก้ฎหมาย และจะกล่าวถึง

เหตุผลและความเหมาะสมในการบญัญติัความผดิฐานคุกคามทางเพศโดยละเอียดในหวัขอ้ต่อไป
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4.5 พิจารณาเหตุผล ความจําเป็นและความเหมาะสมการบัญญัติความผิดฐานคุกคามทางเพศใน

ประมวลกฎหมายอาญา

ตามท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ ประมวลกฎหมายอาญาของไทยไม่มีหลกัเร่ืองการคุกคามทางเพศ

บญัญติัไวโ้ดยเฉพาะ ไม่ว่าจะเป็นการคุกคามทางกายภาพหรือการคุกคามทางเพศบนอินเตอร์เน็ต

ซ่ึงในมาตรา 397 กาํหนดเก่ียวกบัการคุกคามและการรบกวนความเป็นอยู่ส่วนตวัของบุคคล ตาม

พระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 22) พ.ศ. 2558 ความผิดเก่ียวกบัการ

คุกคาม แกไ้ขเพิ่มเติมมาตรา 397 แห่งประมวลกฎหมาย ซ่ึงเป็นการกาํหนดไวอ้ยา่งกวา้งเท่านั้น ใน

ความหมายและรายละเอียดของตวับทบญัญติัยงัขาดความชดัเจนและไม่สามารถนาํมาใช้ในทาง

ปฏิบติัได้ ทาํใหไ้ม่สามารถคุม้ครองประชาชนจากการถูกคุกคามทางเพศได้ การฟ้องร้องดาํเนินคดี

ในการเรียกค่าเสียหายหรือบทลงโทษเป็นการยาก เพราะเม่ือฟ้องแลว้ส่ิงท่ีไดเ้ลก็นอ้ยมากหากเทียบ

กบัค่าใชจ่้าย เวลา และความอบัอายท่ีผูเ้สียหายไดรั้บ อีกทั้งยงันาํเร่ืองการคุกคามทางเพศรวมอยูใ่น

มาตรา 397 ซ่ึงเป็นมาตราท่ีกฎหมายบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา ภาค 3 ลหุโทษ โดยเป็น

ประเด็นปัญหาเร่ืองการรังแก ข่มเหงผูอ่ื้น หรือการะทาํให้ผูอ่ื้นไดรั้บความอบัอาย หรือเดือดร้อน

ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีมีระวางโทษจาํคุกค่อนขา้งตํ่า กว่าการกระทาํความผิดฐานกระทาํอนาจารท่ีมี

อตัราโทษท่ีสูงกวา่ และเม่ือเปรียบเทียบกบัความหมายของการกระทาํอนาจาร และการคุกคามทาง

เพศนั้นมีความแตกต่างกันไม่มากนัก ดังนั้นจึงไม่อาจตอบสนองต่อการป้องปรามการกระทาํ

ความผิดในลกัษณะดังกล่าวได้อย่างแทจ้ริง เพราะปัญหาของการกระทาํการคุกคามทางเพศมี

ผลกระทบท่ีเกิดข้ึนไดง่้ายในสงัคมและส่งผลกระทบต่อผูถู้กกระทาํเป็นอยา่งมาก

ประเทศไทยไดใ้ห้การรับรองปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติ

และไดร่้วมเป็นภาคในหนงัสือสญัญาระหวา่งประเทศเพ่ือส่งเสริมและคุม้ครองสิทธิมนุษยชนหลาย

ฉบบั อาทิเช่น อนุสัญญาว่าดว้ยการขจดัการเลือกปฏิบติัต่อสตรีในทุกรูปแบบ ค.ศ. 1979 เป็นตน้

องคก์ารสหประชาชาติไดอ้ธิบายเก่ียวกบัการคุกคามทางเพศว่าเป็นพฤติกรรมท่ีไม่พึงปรารถนา

และไม่ตอ้งการ โดยการคุกคามทางเพศอาจอยูใ่นรูปแบบของการแสดงออกทางวาจา กิริยาท่าทาง

ส่ิงแวดลอ้ม และการจับตอ้งร่างกาย และแมว้่ามนุษยจ์ะสามารถจาํแนกการกระทาํทางเพศใน

ลกัษณะใดท่ีเหมาะสมและไม่เหมาะสม ก็ยงัปรากฏกากระทาํท่ีไม่เหมาะสมทางเพศเกิดข้ึนอยูเ่สมอ

และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 มิไดร้ะบุไวโ้ดยตรงถึงหลกัศกัด์ิศรีความ

เป็นมนุษย์ แต่ก็ยงัมีปรากฏเป็นนยัสําคญัให้เห็นว่าศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยไ์ดรั้บความคุม้ครองอยู่

ในบางมาตรา เช่น มาตรา 4 มาตรา 28 และมาตรา 30
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ทั้งน้ี เน่ืองจากการคุกคามทางเพศนั้นเป็นคดีอาญา และคดีอาญาเป็นคดีท่ีก่อให้เกิด

ความเสียหายอย่างร้ายแรงต่อสังคมและส่งผลกระทบต่อความสงบสุขโดยตรงของประชาชน

โดยรวม และความผิดดงักล่าวเป็นการกระทาํความผิดเก่ียวกบัเพศซ่ึงส่งผลต่อความสงบเรียบร้อย

ของประชาชน เพราะการกระทาํการคุกคามทางเพศกระทาํการได้โดยง่าย และเปรียบเทียบกบั

ปัจจุบันท่ีเทคโนโลยีพัฒนาไปอย่างรวดเร็ว ทาํให้เกิดเป็นการกระทาํในรูปแบบปรากฏบน

อินเตอร์เน็ต ท่ีสามารถเขา้ถึงกบัได้อย่างง่ายดาย และรวดเร็วกว่าในอดีต ทาํให้การกระทาํการ

คุกคามทางเพศกระทาํไดโ้ดยไม่จาํเป็นตอ้งพบหนา้ตา หรือสัมผสัเน้ือตวัร่างกาย ซ่ึงมีความแตกต่าง

อย่างชัดเจนเม่ือเปรียบเทียบกบัความผิดฐานกระทาํอนาจาร การกระทาํการคุกคามทางเพศบน

อินเตอร์เน็ตแมจ้ะไม่มีการสัมผสัเน้ือตวัร่างกายเช่นการกระทาํอนาจาร ก็บ่งบอกถึงลกัษณะของ

การกระทาํท่ีส่อไปในทางท่ีละล่วงละเมิดทางเพศแลว้ เป็นพฤติกรรมท่ีก่อให้เกิดการละเมิดสิทธิ

ของบุคคลอ่ืนในเร่ืองเพศตามลกัษณะต่าง ๆ เม่ือไม่มีกฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นพิเศษยอ่มส่งผลใหเ้กิด

ปัญหาในการตีความเพราะสามารถตีความไดห้ลายมุมองอาจส่งผลใหเ้กิดความสับสนในการนาํมา

ปรับใช้ อีกทั้งการกระทาํในลกัษณะน้ีเป็นอาชญากรรมทางคอมพิวเตอร์ (Cybercrime) ซ่ึงประเทศ

ไทยมี พระราชบญัญติัว่าดว้ยการกระทาํความผิดเก่ียวกบัคอมพิวเตอร์ แต่ยงักาํหนดความผิดไม่

ครอบคลุมถึงการคุกคามทางเพศบนอินเตอร์เน็ตน้ี

ฉะนั้นจึงอาจกล่าวไดว้่าประเทศไทยยงัมิไดต้ระหนกัถึงผลกระทบจากพฤติกรรมการ

คุกคามทางเพศอย่างท่ีควรเห็นได้จากพระราชบญัญติัแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาใน

ความผดิเก่ียวกบัการคุกคามมาตรา 397 เป็นเหตุความเหมาะสมของอตัราโทษซ่ึงนอ้ยเกินไป ส่งผล

ให้เกิดการกระทาํความผิดเกิดข้ึนอย่างต่อเน่ืองหรือมีการกระทาํความผิดซํ้ าอีก เพราะผูก้ระทาํ

ความผิดมิไดเ้กรงกลวัหรือยาํเกรงต่อกฎหมาย จึงสมควรปรับอตัราโทษให้เหมาะสมโดยพิจารณา

เทียบกบัความผิดฐานกระทาํอนาจาร เน่ืองจากเป็นความผิดท่ีมีลกัษณะของการกระทาํท่ีใกลเ้คียง

และตอ้งคาํนึงถึงความสอดคลอ้งกบัสภาพเศรษฐกิจและสงัคมท่ีเปล่ียนแปลงดว้ย

ผูว้ิจ ัยจึงมีแนวคิด หากการคุกคามทางเพศมีกฎหมายบัญญัติไว้โดยเฉพาะและมี

บทลงโทษท่ีเหมาะสม ในประมวลกฎหมาย ภาค 2 ลกัษณะ 9 หมวดความผิดเก่ียวกับเพศโดย

บญัญติัเป็นมาตราต่างหากจากความผดิฐานกระทาํอานาจาร ทั้งจะเป็นการยบัย ั้งการกระทาํความผดิ

และก่อให้ความสงบเรียบร้อยในสังคมได้ และทาํให้เขา้ใจถึงรูปแบบหรือลกัษณะในการคุกคาม

ทางเพศท่ีจะส่งผลให้ง่ายต่อการตีความกฎหมาย อนัเป็นการแกปั้ญหาท่ีตรงประเด็นและสามารถ

นาํมาบงัคบัใชไ้ดอ้ย่างมีประสิทธิภาพ รวมถึงการกาํหนดบทนิยามความหมายของคาํว่า “คุกคาม

ทางเพศ” ไวใ้นหมวด 1 มาตรา 1 เพ่ือกาํหนดกรอบในการตีความให้ชัดเจนสําหรับการกระทาํ

ความผิดกระทาํการคุกคามทางเพศ อนัจะเป็นประโยชน์แก่ผูใ้ชก้ฎหมายให้เกิดความยติุธรรมและ
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สอดคลอ้งกบัหลกัความชอบดว้ยกฎหมายอาญา อีกทั้งสอดคลอ้งกบัลกัษณะของกฎหมายอาญาท่ี

จาํตอ้งบญัญติัใหก้ารกระทาํอยา่งใดอยา่งหน่ึงเป็นความผดิไวโ้ดยชดัแจง้และแน่นอน

4.5.1 วเิคราะห์ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560 มาตรา 77

ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 มาตรา 7769 เม่ือวิเคราะห์ถึง

ความเหมาะสมในการบญัญติักฎหมายสําหรับความผิดเก่ียวกบัการคุกคามทางเพศ เน่ืองจากการ

คุกคามทางเพศเป็นพฤติกรรมท่ีปรากฏอยูใ่นสังคมมาอยา่งยาวนาน ในอดีตการกระทาํการคุกคาม

ทางเพศจะปรากฏพฤติกรรมของการการกระทาํในสถานท่ีทาํงานหรือสถานศึกษา ซ่ึงกฎหมายไดมี้

การแกไ้ขเพ่ิมเติมเพื่อคุม้ครองลูกจา้งหรือนกัเรียนในสถานศึกษาดงักล่าวแลว้ แต่ทั้งน้ีเป็นเพียงการ

บญัญติัคุม้ครองสิทธิของลูกจา้งท่ีจะไม่ถูกคุกคามทางเพศในสถานท่ีทาํงานเท่านั้น อีกทั้งการทาํการ

คุกคามทางเพศต่อบุคคลทัว่ไปกฎหมายยงัมิไดมี้การบญัญติัให้ความคุม้ครองไวโ้ดยเฉพาะ แมใ้น

ปัจจุบนักฎหมายอาญาได้มีการบญัญติัมาตรา 397 ซ่ึงครอบคลุมถึงการคุกคามดงักล่าวแลว้ แต่

กฎหมายฉบบัดงักล่าวไม่มีความชดัเจนและแน่นอนว่าครอบคลุมถึงพฤติกรรมการกระทาํใดบา้ง

เน่ืองจากยงัไม่มีการกาํหนดบทนิยามของคาํวา่คุกคามทางเพศไวโ้ดยเฉพาะ จึงส่งผลให้ให้เกิดการ

ตีความกฎหมายท่ีกวา้งและเป็นการตีความตามอาํเภอใจ ประกอบกบัคาํพิพากษาศาลฎีกายงัไม่มีการ

วินิจฉยัสาํหรับการคุกคามไวเ้ป็นบรรทดัฐาน จึงเห็นควรวา่การกระทาํความผิดเก่ียวกบัการคุกคาม

ทางเพศนั้นมีความจาํเป็นอย่างยิ่ง การบญัญติักฎหมายเพ่ิมเติมเพ่ือให้สอดคลอ้งกบัสถานการณ์

สังคมในปัจจุบนั ซ่ึงประชาชนไดรั้บผลกระทบและไดรั้บความเสียหายเป็นอยา่งมาก ทั้งยงักระทบ

ต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน และมีผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกวา้งดา้นสงัคม

4.5.2 วิเคราะห์ตามพระราชบญัญติัหลกัเกณฑก์ารจดัทาํร่างกฎหมายการประเมินผลสัมฤทธ์ิ

ของกฎหมาย พ.ศ. 2562

69 สํานักงานรัฐธรรมนูญ, รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศกัราช 2560, พิมพ์คร้ังท่ี 1

(กรุงเทพมหานคร : บริษทั พี เพลส จาํกดั, 2561), น.20.
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วิเคราะห์ สําหรับมาตรา 278 70แห่งประมวลกฎหมายอาญา เป็นความผิดฐานกระทาํ

อนาจารท่ีกระทาํต่อบุคคลอายกุวา่ 15 ปี ซ่ึงคาํวา่ “อนาจาร” หมายถึงการกระทาํต่อเน้ือตวัร่างกายท่ี

ไม่สมควรในทางเพศ แต่ไม่ถึงขั้นข่มขืนกระทาํชาํเรา หรือพยายามข่มขืนกระทาํชาํเรา กระทาํลง

ดว้ยความตอ้งการทางเพศหรือความใคร่ทางเพศ เช่น กอด จูบ ลูบ คลาํ ซ่ึงการกระทาํท่ีเป็นอนาจาร

นั้นตอ้งมีการสมัผสัเน้ือตวัร่างกาย แมจ้ะเป็นการกระทาํผา่นเส้ือผา้กต็าม71 ซ่ึงแต่เดิมศาลฎีกาไดเ้คย

ตีความคาํวา่อนาจารไวว้า่ตอ้งกระทาํต่อเน้ือตวัร่างกายของผูถู้กกระทาํเท่านั้น หากไม่ไดก้ระทาํต่อ

เน้ือตวัร่างกายของผูถู้กกระทาํ เช่น การกล่าวถอ้ยคาํ การเขียนภาพ72 ก็ไม่ถือเป็นการกระทาํอนาจาร

แต่อยา่งใด เพราะมิใช่การกระทาํต่อเน้ือตวัร่างกายของผูถู้กกระทาํ ซ่ึงความผิดสาํเร็จของการกระ

ทาํอนาจารเม่ือตีความว่าการกระทาํอนาจารสําเร็จต่อเม่ือมีการสัมผสัเน้ือตวัร่างกายหรือแตะตอ้ง

เน้ือตวัร่างกายของผูถู้กกระทาํในทางไม่สมควรกเ็ป็นควาผดิสาํเร็จแลว้73 ทั้งน้ีมาตรา 278 มีขอ้จาํกดั

ในเร่ืองของอายุผูถู้กกระทาํ ซ่ึงตอ้งกระทาํแก่บุคคลอายุกว่า 15 ปี ถา้อายุไม่เกิน 15 ปี การกระทาํ

อนาจารต่อบุคคลดงักล่าวจะเป็นความผิดตามมาตรา 279 เน่ืองจากกฎหมายไดบ้ญัญติัแยกต่างหาก

จากกนัหากเป็นการกระทาํต่อเด็ก แมเ้ด็กนั้นจะยินยอมให้กระทาํก็เป็นความผิดตามมาตรา 279

และแมจ้ะเป็นการใหผู้อ่ื้นกระทาํต่อตนเองกถื็อเป็นการกระทาํอนาจารผูอ่ื้นนั้นไดเ้ช่นกนั ดงันั้นเม่ือ

70ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 บญัญติัวา่ “ผูใ้ดกระทาํอนาจารแก่บุคคลอายกุวา่สิบหา้ปีโดยขู่

เข็ญดว้ยประการใด ๆ โดยใชก้าํลงัประทุษร้าย โดยบุคคลนั้นอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได้ หรือโดยทาํให้

บุคคลนั้นเขา้ใจผิดวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืน ตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกินสิบปี หรือปรับไม่เกินสองแสนบาทหรือทั้งจาํ

ทั้งปรับ

ถา้การกระทาํความผิดตามวรรคหน่ึง เป็นการกระทาํโดยใชว้ตัถุหรืออวยัวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวยัวะเพศ

ล่วงลํ้าอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของบุคคลนั้น ผูก้ระทาํตอ้งระวางโทษจาํคุกตั้งแต่ส่ีปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่

แปดหม่ืนบาทถึงส่ีแสนบาท

ถา้การกระทาํความผิดตามวรรคสอง ไดก้ระทาํโดยทาํให้ผูถู้กกระทาํเขา้ใจวา่ผูก้ระทาํมีอาวธุปืนหริ

วตัถุระเบิด ตอ้งระวางโทษจาํคุกตั้งแต่เจด็ปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่หน่ึงแสนส่ีหม่ืนบาทถึงส่ีแสนบาท

ถา้การกระทาํความผิดตามวรรคสอง ไดก้ระทาํโดยมีอาวุธหรือวตัถุระเบิดหรือโดยใชอ้อาวุธ หรือ

โดยร่วมกนักระทาํความผิดดว้ยกนัอนัมีลกัษณะเป็นการโทรมหญิงหรือกระทาํกบัชายในลกัษณะเดียวกนั ตอ้ง

ระวางโทษจาํคุกตั้งแต่สิบหา้ปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่สามแสนบาทถึงส่ีแสนบาท หรือจาํคุกตลอดชีวติ.
71 ห ยุ ด แ ส ง อุ ทั ย , ก ฎห ม า ย อ าญ า ภ า ค 2-3, พิ ม พ์ ค ร้ั ง ท่ี 10 (ก รุ ง เ ท พ มห า น ค ร :

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2548), น.170.
72 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4024/2534 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1627/2539; คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี

4836/2547 (deka.in.th).
73 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4024/2534 (deka.in.th).
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เปรียบเทียบสาระสําคญัของการกระทาํอนาจารกับการคุกคามทางเพศแล้วพบว่ามีลักษณะท่ี

แตกต่างกนั การคุกคามทางเพศเป็นลกัษณะของพฤติกรรมการแสดงออกโดยทางกายและวาจาโดย

ไม่ไดรั้บความยินยอม ในขณะท่ีการกระทาํอนาจารเป็นการกระทาํต่อเน้ือตวัร่างกายท่ีมีลกัษณะให้

เกิดความอบัอายทางเพศ ดงันั้นหากจะนาํมาตรา 278 หรือ มาตรา 279 มาปรับใช้กบัการกระทาํ

ความผิดการคุกคามทางเพศย่อมเป็นการใชก้ฎหมายท่ีผิดเจตนารมณ์ของกฎหมายและไม่ถือเป็น

กฎหมายใกลเ้คียงอย่างยิ่งท่ีสามารถปรับใชก้บัความผิดเก่ียวกบัการคุกคามทางเพศ เน่ืองจากการ

ตีความของคาํวา่อนาจาร มีคาํพิพากษาศาลฎีกาวินิจฉยัไวเ้ป็นบรรทดัฐานอยา่งชดัเจน ประกอบกบั

องค์ประกอบของกฎหมายมาตรา 278 และมาตรา 279 แลว้พฤติกรรมของการกระทาํตอ้งมีการ

สัมผสัเน้ือตวัร่างกาย ดงันั้นหากไม่มีการสัมผสัเน้ือตวัร่างกายยอ่มไม่ครบองคป์ระกอบของมาตรา

278 และมาตรา 279 จึงไม่สามารถนาํมาปรับใชก้บัการกระทาํการคุกคามทางเพศได้ และแมจ้ะมี

มาตรา 397 แห่งประมวลกฎหมายอาญาบญัญติัครอบคลุมถึงการคุกคามทางเพศไว้ แต่เน่ืองจาก

กฎหมายอาญามาตรา 397 ท่ีมีอยูน่ั้นไม่เพียงพอท่ีจะลงโทษผูก้ระทาํผิดเก่ียวกบัการคุกคามทางเพศ

อีกทั้งยงัมีความไม่แน่ชดัของตวับทกฎหมายในเร่ืองการตีความของคาํว่าคุกคามว่าครอบคลุมถึง

พฤติกรรมใดบา้งและตวับทกฎหมายนั้นไม่ทนัต่อยคุสมยัในสังคมปัจจุบนัท่ีเป็นยคุของเทคโนโลยี

ส่งผลให้เกิดพฤติกรรมการคุกคามทางเพศรูปแบบข้ึน ทาํให้มาตรา 397 ดงักล่าวไม่สอดคลอ้งต่อ

สถานการณ์ในสังคมในปัจจุบนัและไม่สอดคลอ้งหลกัประกนัของกฎหมายอาญาท่ีการบญัญติั

กฎหมายอาญาตอ้งบญัญติัให้ชดัเจนแน่นอน (nullum crimen sine lege certra) ซ่ึงเป็นไปตามหลกั

ความชดัเจนแน่นอน

วิเคราะห์แลว้เห็นควรบญัญติักฎหมายความผิดเก่ียวกบัการคุกคามทางเพศ โดยไม่ขดั

หรือแยง้ต่อหลักของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 77 และยึด

หลกัประกันของกฎหมายอาญาท่ีต้องชัดเจนแน่นอนและหลกัความได้สัดส่วนในการลงโทษ

ผูก้ระทาํความผดิเป็นส่วนประกอบในการบญัญติัเพ่ือคุม้ครองสิทธิของผูต้อ้งหาหรือจาํเลย และการ

บญัญติักฎหมายดังกล่าวตอ้งไม่เป็นการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล โดยไม่กาํหนด

คุม้ครองเฉพาะเพศใดเพศหน่ึง อีกทั้งการบญัญติักฎหมายความผดิเก่ียวกบัการคุกคามทางเพศน้ีเป็น

การบัญญัติให้ครอบคลุมถึงการกระทํารูปแบบใหม่อันเป็นการกระทําท่ี เ กิดข้ึนในระบบ

อิเล็กทรอนิกส์ หรือผ่านระบบคอมพิวเตอร์ ท่ีทนัต่อสถานการณ์ในสังคมปัจจุบนั อนัเป็นการ

คุม้ครองผูถู้กกระทาํทั้งในทางกายภาพและในระบบอิเลก็ทรอนิกส์ ดงันั้นจึงมีความจาํเป็นอยา่งยิง่ท่ี

จะบญัญติักฎหมายเก่ียวกบัการคุกคามทางเพศน้ีไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา



บทที่ 5

บทสรุปและข้อเสนอแนะ

5.1 บทสรุป

กฎหมายอาญามุ่งคุม้ครองคุณธรรมทางกฎหมายโดยการหาทางระงบัยบัย ั้งเจตจาํนง

ของมนุษยใ์ห้อยูภ่ายใตก้ฎหมายทุกคนและให้ประพฤติปฏิบติัไปในทาํนองเดียวกนั ซ่ึงการละเมิด

ประโยชน์หรือคุณค่า จึงเป็นการละเมิดคุณธรรมทางกฎหมาย การคุกคามทางเพศจึงเป็นการละเมิด

ประโยชน์หรือคุณค่า เป็นการปราศจากความปลอดภยัของร่างกายถือเป็นคุณธรรมทางกฎหมายท่ี

เป็นส่วนบุคคล

การกระทาํอนาจารเป็นการกระทาํท่ีไม่สมควรทางเพศอนักระทาํต่อเน้ือตวัร่างกาย

ภายนอกของผูก้ระทาํ ซ่ึงเป็นคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคลโดยมีพฤติกรรมการกระทาํท่ี

ไม่เหมาะสม และเป็นการกระทาํท่ีไม่สมควรทางเพศทั้งส้ิน รวมถึงการกระทาํทางเพศท่ีไม่มีการ

สัมผสัเน้ือตวัร่างกายท่ีเป็นการกระทาํท่ีไม่สมควรทางเพศดว้ย เรียกวา่ “การคุกคามทางเพศ” ส่งผล

ต่อพฤติกรรมท่ีส่งผลกระทบทั้งดา้นร่างกายและจิตใจเช่นเดียวกบัการกระทาํอนาจาร แมไ้ม่มีการ

ล่วงละเมิดทางเพศต่ออวยัวะทางเพศหรือช่องปากก็ตาม

ทั้งน้ีในปัจจุบนัเทคโนโลยีมีการพฒันาไปอย่างรวดเร็ว ทาํให้การเขา้ถึงกนัของบุคคล

ต่อบุคคลมีความสะดวกสบายและรวดเร็วมากยิง่ข้ึน ซ่ึงปัญหาความเดือดร้อนต่อผูใ้ชอิ้นเตอร์เน็ตน้ี

ทาํให้เกิดปัญหาการคุกคามทางเพศบนอินเตอร์เน็ต อันเป็นการคุกคามทางเพศรูปแบบใหม่

นอกเหนือจากการคุกคามทางเพศโดยทั่วไป ซ่ึงควรกาํหนดให้เป็นความผิดเก่ียวกับเพศฐาน

ความผดิหน่ึงในประมวลกฎหมายอาญา

การคุกคามทางเพศบนอินเตอร์เน็ตอาจกล่าวไดว้่าเป็นอาชญากรรมคอมพิวเตอร์ ซ่ึง

อาชญากรรมคอมพิวเตอร์เป็นความผิดท่ีกระทาํขึ้นต่อปัจเจกบุคคลหรือกลุ่มของปัจเจกบุคคลดว้ย

เหตุจูงใจทางอาญา มีเจตนาทาํให้เส่ือมเสียงช่ือเสียง หรือทาํร้ายร่างกายหรือจิตใจของเหยื่อทั้ง

ทางตรงและทางอ้อม โดยใช้เครือข่ายคมนาคมสมัยใหม่ท่ีเรียกว่า “อินเตอร์เน็ต” รวมทั้ ง

โทรศพัทเ์คล่ือนท่ี ซ่ึงปัจจุบนันิยามคาํว่า “อาชญากรรมทางคอมพิวเตอร์” เป็นการกระทาํความผิด

บนเครือข่ายอินเตอร์เน็ตโดยใช้เครือข่ายอินเตอร์เน็ตเป็นเคร่ืองมือในการกระทาํความผิด หรือ

ผู ้กระทําอาจอาศัยความสามารถและคุณสมบัติทางการทํางานท่ีไร้พรมแดนของเครือข่าย
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คอมพิวเตอร์ในการกระทาํความผิดต่อระบบขอ้มูลหรือขอ้มูลคอมพิวเตอร์ ซ่ึงการคุกคามทางเพศ

บนอินเตอร์เน็ตสามารถปรับเขา้กบัประเภทของอาชญากรรมในรูปแบบของการก่ออาชญากรรม

หรือรบกวนบนเครือข่ายคอมพิวเตอร์ และเป็นการกระทาํท่ีกระทาํบนอินเตอร์และเกิดผลใน

อินเตอร์เน็ต เป็นผลให้การคุกคามทางเพศบนอินเตอร์เน็ตตอ้งไดรั้บความคุม้ครองตามหลกัสิทธิ

มนุษยชน

ประเทศไทยอยู่ภายใต้การปกครองระบอบประชาธิปไตย อันมีรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 เป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ สิทธิและความคุม้ครองขั้น

พื้นฐานตามกฎหมายรัฐธรรมนูญมุ่งการใหค้วามคุม้ครองสิทธิและหนา้ท่ีอนัพึงมีของประชาชนใน

ประเทศ ซ่ึงสิทธิมนุษยชนน้ีเป็นประสิทธิประจาํตวัของมนุษยทุ์กคนท่ีจะตอ้งไดรั้บในฐานะเป็น

มนุษย์ สิทธิมนุษยชนถูกใชอ้ยา่งแพร่หลายนบัตั้งแต่ไดมี้การก่อตั้งองคก์ารสหประชาชาติเป็นตน้มา

ความมุ่งหมายของสิทธิมนุษยชนในอารัมภบทของกฎบตัรสหประชาชาติกล่าวไวว้่า “เพ่ือเป็นการ

ยืนยนัความเช่ือในสิทธิขั้นพื้นฐานของความเป็นมนุษยใ์นศกัด์ิศรีและคุณค่าของมนุษยชาติ” ในกฎ

บตัรสหประชาชาติไดก้ล่าวถึงสิทธิมนุษยชนในท่ีต่าง ๆ เช่น ขอ้ 1 ขอ้ 13 ขอ้ 55 ขอ้ 56 ขอ้ 62 และ

ขอ้ 67 แต่มิไดมี้คาํนิยามหรือคาํอธิบายความหมายของคาํวา่สิทธิมนุษยชนไว้ ซ่ึงในทางวิชาการมกั

ไม่มีการให้คาํนิยามความหมายของสิทธิมนุษยชน นอกจากจะมีการพยายามอธิบายคาํปรารภของ

ปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนท่ีวา่ “โดยการท่ียอมรับนบัถือเกียรติศกัด์ิประจาํตวั และสิทธิเท่า

เทียมกนั มนุษยชนเป็นหลกัพ้ืนฐานแห่งอิสรภาพความยติุธรรมและสนัติโลก และส่ิงท่ีมนุษยทุ์กคน

ตอ้งมีอีกคือ เกียรติศกัด์ิประจาํตวัหรือศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย”์

หลกัศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยเ์ป็นส่วนหน่ึงของสิทธิท่ีอยูใ่นกรอบของสิทธิมนุษยชน ใน

เชิงความหมายศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยเ์ป็นรากฐานท่ีมาของการกาํหนดสิทธิแห่งความเป็นมนุษย์

หรือหลกัสิทธิมนุษยชน แยกเป็นสองคุณค่า ดา้นหน่ึงเป็นเร่ืองของมนุษย์ และอีกดา้นหน่ึงเป็นเร่ือง

คุณค่าในเชิงศีลธรรม ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยเ์ป็นสิทธิขั้นพื้นฐานท่ีให้ความสําคญัในความเป็น

มนุษยห์รือคุณค่าในความเป็นคนของผูอ่ื้น ซ่ึงเป็นสิทธิท่ีติดตวัมนุษยท์ุกคนมาแต่กาํเนิด โดยไม่

แบ่งแยกดว้ยเง่ือนไขอยา่งใดอยา่งหน่ึง ดงันั้นบุคคลทุกคนในสังคมจะตอ้งยอมรับและเคารพความ

เป็นมนุษยจ์ะกระทาํการใดอนัเป็นการละเมิดศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์องผูอ่ื้นไม่ได้ จึงเป็นสาเหตุท่ี

กฎหมายระดบัสากลหรือกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายในประเทศของแต่ละประเทศ

ไดใ้หก้ารรับรองเพ่ือคุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยต์ั้งแต่เกิดจนถึงแก่ความตาย

ซ่ึงกฎหมายระหวา่งประเทศไดมี้การรับรองและคุม้ครองสิทธิมนุษยชนไวใ้นกติกาหรือ

ขอ้ตกลงระหวา่งประเทศ และในกฎบตัรสหประชาชาติก็ไดมี้การกล่าวถึงสิทธิมนุษยชนรวมถึงได้

อภิปรายถึงสิทธิขั้นพ้ืนฐานของศกัด์ิศรี คุณค่า และสิทธิอนัเท่าเทียมกนัของชายและหญิงไวด้ว้ย
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และต่อมาก็ไดมี้การจดัทาํปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชนโดยมีรายละเอียดของสิทธิมนุษยชน

ไวอ้ยา่งชดัเจน และเป็นเน้ือหาท่ีนานาประเทศยอมรับและนาํหลกัการมาเป็นตน้แบบในการจดัทาํ

ระบบกฎหมายของตนเองภายในประเทศ ซ่ึงประเทศไทยเป็นประเทศหน่ึงท่ีร่วมลงมติในสมชัชา

สหประชาชาติเพื่อให้การรับรองการปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชน ทาํให้ประเทศไทยตอ้ง

เคารพต่อการหลกัการดงักล่าวในฐานะเป็นรัฐสมาชิกและนาํเอาหลกัการตามปฏิญญาสากลมาใช้

เป็นแนวทางในการคุม้ครองสิทธิมนุษยชนรวมทั้งสิทธิศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยใ์ห้สอดคลอ้งกบั

หลกัสากล

กฎหมายไทยไดรั้บรองหลกัการคุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยต์ามหลกัการของสิทธิ

มนุษยชนไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยพุทธศกัราช 2540 ถือเป็นรัฐธรรมนูญฉบบัแรก

ของไทย โดยได้บญัญติัรับรองทั้งสิทธิ เสรีภาพ และศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์ รัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทยพุทธศกัราช 2560 มิได้ระบุไวโ้ดยตรงแต่มีบางมาตราท่ีมีนัยสําคญัว่าศกัด์ิศรี

ความเป็นมนุษยไ์ดรั้บความคุม้ครองอยูซ่ึ่งปรากฏในมาตรา 4 มาตรา 28 และมาตรา 30

เม่ือการคุกคามทางเพศบนอินเตอร์เน็ตเป็นการกระทําผิดกฎหมายจึงต้องมีการ

กาํหนดให้เป็นความผิดทางอาญา ซ่ึงแนวคิดในการบญัญติัความผิดอาญามีข้ึนเพ่ืออธิบายการ

กระทาํว่าการกระทาํใดควรเป็นความผิดทางอาญา อนัมีวิวฒันาการมา 3 ช่วงดว้ยกนั ช่วงแรกเป็น

ช่วงใชเ้กณฑท์างศีลธรรมในยุคน้ีการผิดศีลธรรมและการกระทาํผิดทางอาญาจึงเป็นเร่ืองเดียวกนั

แต่เม่ือสังคมพฒันาข้ึน จึงมีความจาํเป็นตอ้งออกกฎหมายอาญาเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยใน

สังคมข้ึน กฎหมายจึงค่อยเปล่ียนจากศีลธรรมเป็นกฎหมาย แต่ทั้งศีลธรรมและความผิดทางอาญาก็

มิไดแ้ยกจากกนัเด็ดขาด บางกรณียงัเป็นความผิดทั้งกฎหมายและศีลธรรมเช่นกนั ช่วงท่ีสองเป็น

ช่วงใชเ้กณฑท์างสังคม เป็นการกระทาํท่ีกระทบกระเทือนสังคม เป็นการพิจารณาว่าอาชญากรรม

คืออะไร พิจารณาว่าอาชญากรรมเป็นการกระทาํท่ีทาํให้สังคมเสียหาย เป็นส่ิงท่ีสังคมรับรู้ร่วมกนั

ว่าการกระทาํนั้นคืออาชญากรรม แต่อย่างไรก็ดีแนวคิดน้ีสร้างความไม่แน่นอนให้กบักฎหมาย

อาญา เพราะเม่ือเกิดการกระทาํใดข้ึนจะหาตวัแทนสังคมมาช้ีวา่การกระทาํนั้นเป็นอาชญากรรมและ

ควรถูกลงโทษหรือไม่ และช่วงสุดท้ายเป็นช่วงใช้เกณฑ์ทางกฎหมาย เป็นแนวคิดเสรีนิยม

ประชาธิปไตยมองว่ากฎหมายท่ีลงโทษผูก้ระทาํความผิดตอ้งออกมาจากรัฐสภาซ่ึงเป็นผูแ้ทน

ประชาชน เม่ือรัฐสภาออกกฎหมายท่ีกาํหนดความผดิใดออกมาแลว้ กฎหมายนั้นจะใชบ้งัคบัไดต้าม

ความประสงค์ของประชาชน แมว้่ากฎหมายท่ีกาํหนดความผิดฐานใหม่นั้นจะไม่เก่ียวขอ้งกับ

ศีลธรรมเลยกต็าม

สําหรับการกาํหนดความผิดทางอาญาในปัจจุบนัจะพิจารณาไปถึงความสงบเรียบร้อย

ของสังคมเป็นสาํคญั แนวคิดน้ีจะมีความชดัเจนในเร่ืองการยอมรับอาํนาจนิติบญัญติัท่ีเป็นผูก้าํหนด
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ฐานความผิดและบทลงโทษ พร้อมกบัแนวทางว่าจะตอ้งเป็นการลงโทษการกระทาํท่ีกระทบต่อ

ความสงบเรียบร้อยของสังคม ทั้งน้ีการใชก้ฎหมายอาญาเพ่ือเป็นเคร่ืองมือในการคุม้ครองการอยู่

ร่วมกนัของบุคคลในสังคมตอ้งมีขอบเขตท่ีชัดเจน มิเช่นนั้นสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจะถูก

กระทบกระเทือนได้ เน่ืองจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยได้บญัญติัคุม้ครองสิทธิและ

เสรีภาพของบุคคลไวใ้นมาตรา 4 ดงันั้นแมรั้ฐจะมีอาํนาจในการบญัญติักฎหมาย แต่ยงัตอ้งคาํนึงถึง

สิทธิและเสรีภาพของบุคคลภายใตรั้ฐธรรมนูญฉบบัดงักล่าวดว้ย

การบัญญัติความผิดทางอาญาต่าง ๆ มีคุณธรรมทางกฎหมายเป็นพื้นฐานในทาง

ความผดิ แมผู้บ้ญัญติัจะมิไดก้าํหนดไวก่้อนการบญัญติักต็าม ซ่ึงคุณธรรมทางกฎหมายไม่ใช่ส่ิงท่ีจบั

ตอ้งไดแ้ต่เป็นคุณค่าในทางความคิดของระเบียบสังคมซ่ึงเก่ียวพนักบัความมัน่คง ความอยู่ดี และ

เกียรติภูมิของความเป็นอยูใ่นสงัคม กฎหมายอาญาหาคุม้ครองคุณธรรมทางกฎหมายโดยการหาทาง

ระงบัยบัย ั้งเจตจาํนงของมนุษยผ์ูอ้ยู่ภายใตก้ฎหมาย โดยเรียกร้องให้ทุกคนประพฤติปฏิบติัตน

เป็นไปในทาํนองเดียวกัน คือ ไม่ให้ละเมิดกฎหมายอาญาเพื่อให้เกิดความสงบเรียบร้อยของ

ประชาชน อนัเป็นหลกัพ้ืนฐานท่ีมีอยูใ่นกฎหมายทุกระบบ และเก่ียวกบัผลประโยชนโ์ดยทัว่ไปของ

ประชาชนส่วนรวม จึงตอ้งหา้มมิใหมี้การฝ่าฝืน ไม่วา่กฎหมายนั้นจะมีบทบญัญติัเก่ียวกบัความสงบ

เรียบร้อยของประชาชนกาํหนดไวโ้ดยชดัแจง้หรือไม่กต็าม

เม่ือเกิดความผิดข้ึนในสังคมแล้วรัฐต้องหาวิธีในการกําหนดโทษมาบังคับใช้กับ

ผูก้ระทาํความผดิ ซ่ึงการกาํหนดโทษก็มีท่ีมาจากหลากหลายทฤษฎีดว้ยกนั ไม่วา่จะเป็น ทฤษฎีการ

กาํหนดโทษเพ่ือทดแทนให้สาสมกบัความผิด ทฤษฎีการกาํหนดโทษเพื่อป้องกนัความผิด ทฤษฎี

การกาํหนดโทษเพื่อดัดนิสัยผูก้ระทาํความผิด ทฤษฎีการกาํหนดโทษเพื่อตดัผูก้ระทาํความผิด

ออกไปจากสังคม และทฤษฎีการกําหนดโทษเพ่ือสร้างจิตสํานึก การลงโทษในทางอาญามี

จุดประสงคเ์พื่อป้องกนัมิให้ผูก้ระทาํความผิดนั้นไม่ให้กระทาํความผิดซํ้ าอีก และการลงโทษตอ้ง

เป็นการลงโทษเพ่ือใหเ้กิดความหวาดกลวั แต่การลงโทษตอ้งเป็นการลงโทษใหไ้ดส้ัดส่วนกบัการก

ระทาํความผิด เป็นการกาํหนดโทษหนักเบาให้ไดส้ัดส่วนกบัความเสียหายท่ีเกิดข้ึนต่อสังคมซ่ึง

หลกัน้ีสอดคลอ้งกบัทฤษฎีของ Beccaria และการกาํหนดโทษให้เหมาะสมกบัผูก้ระทาํความผิด

โดยพิจารณาถึงความจริงว่ามนุษยแ์ต่ละคนมีความสามารถไม่เท่าเทียมกนัในการรับผิดชอบ จาก

บุคลิก ลกัษณะอุปนิสยั และรวมถึงพฤติการณ์ภายนอกดว้ย

การกระทาํความผิดอนัเป็นการคุกคามทางเพศ มีผูใ้หค้วามหมายของคาํวา่ “คุกคามทาง

เพศ” ไว้ สรุปไดว้่า “คุกคามทางเพศ” หมายถึง การกระท่ีไม่พึงปรารถนาในทางเพศ เป็นการสร้าง

ความเดือดร้อนรําคาญ หรือกระอกักระอวลใจให้แก่อีกฝ่ายหน่ึง โดยรูปแบบของการกระทาํอยูใ่น

รูปแบบของการใชว้าจา กิริยาท่าทาง หรือการใชข้อ้ความโจมตี โดยมีเจตนาล่วงเกินทางเพศต่อผูอ่ื้น
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ซ่ึงการคุกคามทางเพศน้ีจะนาํทฤษฎีทางชีววทิยามาอธิบายถึงความแตกต่างทางกายภาพระหวา่งเพศ

เขา้มาประกอบ ซ่ึงทฤษฎีน้ีช้ีให้เห็นให้ว่าความแตกต่างทางกายภาพไดก้าํหนดให้เพศชายเป็นผู ้

รุกราน และเพศหญิงเป็นฝ่ายท่ีตกเป็นเหยื่อของการถูกคุกคามทางเพศหรือล่วงละเมิดทางเพศ

ดังนั้นรูปแบบของการคุกคามทางเพศในปัจจุบนัมีหลากหลายประกอบกับปัจจุบนัเป็นยุคของ

เทคโนโลยี โดยมีอินเตอร์เน็ตเป็นตวัเช่ือมความสัมพนัธ์ของมนุษยบ์นโลกไดอ้ย่างรวดเร็วและ

ง่ายดาย การคุกคามทางเพศจึงเป็นวิธีท่ีแปลกใหม่กว่าการคุกคามทางเพศในสมยัก่อน เช่น การส่ง

ขอ้ความชกัชวนทางเพศบนอินเตอร์เน็ต การคุกคามโดยการส่งภาพให้ ประทุษวาจาเหยียดเพศบน

อินเตอร์เน็ตในรูปแบบขอ้ความ หรือการข่มขู่ผา่นทางอินเตอร์เน็ต เป็นตน้ ซ่ึงการคุกคามทางเพศน้ี

มีความแตกต่างจากการกระทาํอนาจารอยา่งชดัเจน ประเด็นสาํคญัคือการกระทาํอนาจารตอ้งมีการ

สัมผสัต่อเน้ือตวัร่างกาย แต่การคุกคามทางเพศไม่จาํเป็นต้องมีการสัมผสัเน้ือตวัร่างกาย และ

ขอบเขตของรูปแบบในการกระทาํนั้นกวา้งกวา่การกระทาํอนาจาร

ตามกฎหมายของประเทศไทยการกระทาํอนาจารมีกฎหมายบญัญติัไวโ้ดยเฉพาะตั้งแต่

สมยัท่ียงัเป็นกฎหมายตราสามดวงเร่ือยมาจนถึงปัจจุบนั คือ ประมวลกฎหมายอาญา แต่สาํหรับการ

คุกคามทางเพศไม่มีกฎหมายบญัญติัไวโ้ดยชดัแจง้ มีเพียงบญัญติัในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา

397 ในฉบบัปัจจุบนัและเป็นเพียงความผิดลหุโทษซ่ึงมีอตัราโทษเพียงจาํคุกไม่เกินหน่ึงเดือนหรือ

ปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนบาท ซ่ึงมีการแก้ไขเพิ่มเติมเร่ืองการคุกคามทางเพศในมาตรา 397 และ

ประกาศลงในราชกิจจานุเบกษา เม่ือไม่นานมาน้ีเอง

เม่ือศึกษาถึงมาตรการทางกฎหมายของต่างประเทศเก่ียวกบัการกระทาํการคุกคามทาง

เพศทั้ง 4 ประเทศพบวา่องักฤษและสาธารณรัฐเกาหลีมีบทบญัญติัคุม้ครองถึงการกระทาํการคุกคาม

ทางเพศบนอินเตอร์เน็ตไวโ้ดยเฉพาะ ซ่ึงครอบคลุมการกระทาํการคุกคามทางเพศโดยการส่ง

ขอ้ความบนอินเตอร์เน็ตและส่ือทุกรูปแบบ โดยดูเจตนาของผูก้ระทาํวา่เป็นเจตนาท่ีจะล่วงเกินทาง

เพศหรือเป็นการกระทาํท่ีส่อไปในทางเพศหรือไม่ แต่สําหรับการประทุษวาจาเหยียดเพศบน

อินเตอร์เน็ตในสาธารณรัฐเกาหลียงัไม่มีกฎหมายบญัญติัไวส้าํหรับการกระทาํความผดิน้ีมีเพียงการ

นาํกฎหมายใกลเ้คียงมาปรับใชเ้ท่านั้น และในส่วนของประเทศออสเตรเลียและสหพนัธ์สาธารณรัฐ

เยอรมนีมีกฎหมายคุม้ครองการกระทาํการคุม้ครองทางเพศไวโ้ดยเฉพาะทั้งในกฎหมายอ่ืน และใน

ประมวลกฎหมายอาญา อีกทั้งยงัคุม้ครองการถูกคุกคามทางเพศในสถานท่ีทาํงาน อนัเกิดจากการ

ถูกหัวหนา้งาน หรือนายจา้ง หรือผูมี้อาํนาจเหนือตนในตาํแหน่งอ่ืน ๆ คุกคามทางเพศ แต่สําหรับ

การคุกคามทางเพศบนอินเตอร์เน็ตสําหรับสองประเทศน้ียงัไม่มีกฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นพิเศษ มี

เพียงการนาํกฎหมายใกลเ้คียงมาปรับใชเ้ท่านั้น
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เม่ือวิเคราะห์เปรียบเทียบระหว่างการกระทาํอนาจารและการคุกคามทางเพศแลว้เห็น

ความแตกต่างของทั้งสองการกระทาํอย่างชดัเจน จุดท่ีแตกต่างอย่างเห็นไดช้ดัท่ีสุดคือการสัมผสั

เน้ือตวัร่างกายสาํหรับการกระทาํผิดฐานอนาจาร แต่สาํหรับการคุกคามทางเพศนั้นไม่จาํเป็นตอ้งมี

การสัมผสัเน้ือตวัร่างกาย แต่เกิดจากวิพากษ์วิจารณ์ การใช้สายตา หรืออยู่ในรูปแบบของการ

แสดงออกทางกายหรือวาจา อนัเป็นการล่วงเกินทางเพศเช่นกนั ซ่ึงกฎหมายสําหรับการกระทาํ

อนาจารมีบญัญติัคุม้ครองไวโ้ดยเฉพาะครอบคลุมและชดัเจน และมีอตัราโทษท่ีเหมาะสมสําหรับ

การกระทาํความผดิเก่ียวกบัเพศ แต่สาํหรับการกระทาํอนัเป็นการคุกคามทางเพศแมจ้ะมีมาตรา 397

บญัญติักล่าวถึงการคุกคามไวแ้ต่ไม่แน่ชัดว่าการคุกคามนั้นครอบคลุมถึงการคุกคามในรูปแบบ

ใดบา้ง อีกทั้งไม่มีบทนิยามให้ความหมายไวโ้ดยเฉพาะและเน่ืองจากกฎหมายเพ่ิงไดรั้บการแกไ้ข

เพิ่มเติมได้ไม่นานนักจึงยงัไม่มีแนวคาํพิพากษาศาลฎีกาเก่ียวกับการคุกคามเป็นบรรทัดฐาน

ประกอบกบัระบบกฎหมายของประเทศไทยแมจ้ะเป็นระบบกฎหมายCivil Law แต่ก็ยงัยึดแนวคาํ

พิพากษาศาลฎีกาเป็นหลกัในการตีความกฎหมายในความผิดทางอาญา แต่ก็พบกฎหมายอ่ืนใน

ประเทศไทยท่ีคุม้ครองถึงการคุกคามทางเพศไวแ้ต่ก็ยงัครอบคลุมไม่ถึงการกระทาํบนอินเตอร์เน็ต

เช่นกัน คือ พระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน และ

พระราชบญัญติัวา่ดว้ยความผดิบางประการต่อการเดินอากาศ กล่าวโดยรวมไดว้า่พระราชบญัญติัทั้ง

สามฉบบัน้ีเป็นการคุม้ครองลูกจา้งจากพฤติกรรมการล่วงเกินทางเพศของนายจา้งหรือผูมี้อาํนาจ

เหนือตนในการทาํงานทุกรูปแบบไม่วา่จะเป็นขา้ราชการพลเรือน การทาํงานในรูปแบบของเอกชน

หรือการทาํงานในรูปแบบอ่ืนอยา่งบนอากาศยาน ซ่ึงสอดคลอ้งกบักฎหมายต่างประเทศท่ีกล่าวมา

ขา้งตน้คือประเทศออสเตรเลีย และสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี

ดงันั้นจึงมีเหตุผล ความจาํเป็นและความเหมาะสมในการบญัญติัความผิดฐานคุกคาม

ทางเพศในประมวลกฎหมาย เพราะกฎหมายอาญาตอ้งมีความชดัเจนแน่นอน ดงันั้นมาตรา 397 มี

การบญัญติัถึงองคป์ระกอบสาํหรับการกระทาํความผิดฐานน้ีนั้นมีลกัษณะการตีความกฎหมายเป็น

อยา่งกวา้งจึงไม่ สอดคลอ้งกบัหลกัความชอบดว้ยกฎหมายอาญาตามาตรา 2 บุคคลตอ้งรับโทษทาง

อาญาตามความผิดฐานคุกคามทางเพศในมาตรา 397 วรรคสองไดน้ั้นตอ้งมีการกาํหนดไวอ้ย่าง

ชดัเจนเพียงพอวา่พฤติกรรมทางเพศใดบา้งท่ีเกิดข้ึนและเป็นการกระทาํความผดิโดยปราศจากความ

คลุมเครือหรือขอ้สงสัยในการกระทาํความผิดฐานดงักล่าว อีกทั้งทาํให้เกิดปัญหาการตีความของ

กฎหมายสําหรับผูใ้ช้กฎหมาย เน่ืองจากไม่มีการกาํหนดบทนิยามความหมายของการคุกคามใน

มาตรา 397 ไวโ้ดยเฉพาะ และเน่ืองจากบทบญัญติัน้ีเพ่ิงไดมี้การแกไ้ขเพ่ิมเติมไดไ้ม่นานจึงยงัไม่มี

แนวคาํพิพากษาศาลฎีกากาํหนดขอบเขตและชดัเจนไวเ้ป็นบรรทดัฐาน จึงเห็นสมควรท่ีจะมีการ

แก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา โดยการกําหนดบทนิยามของการคุกคามทางเพศไว้
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โดยเฉพาะในหมวด 1 มาตรา 1 เพ่ือกาํหนดขอบเขตท่ีชดัเจนและแน่นอน เป็นขอบเขตสาํหรับการ

ตีความกฎหมายเป็นบรรทดัฐาน และเพิ่มเติมความผิดฐานคุกคามทางเพศโดยการบญัญติัมาตราข้ึน

ใหม่ทั้งน้ีโดยเพ่ิมเติมไวใ้นภาค 2 ลกัษณะ 9 หมวดความผิดเก่ียวกบัเพศโดยเฉพาะ เน่ืองจากการ

กระทาํความผิดเก่ียวกับเพศนั้นส่งผลกระทบต่อสังคมเป็นอย่างมาก อีกทั้ งยงัเป็นการบญัญติั

กฎหมายท่ีครบองคป์ระกอบความผดิชดัเจน และทนัต่อสภาวะการณ์ในสงัคมปัจจุบนัอีกดว้ย

5.2 ข้อเสนอแนะ

1. ควรเพิ่มเติมบทนิยาม ความหมายของการ “คุกคามทางเพศ” ให้ชัดเจน และ

ครอบคลุมถึงพฤติกรรมการคุกคามทางเพศบนอินเตอร์เน็ตไวใ้นภาค 1 บทบญัญติัทัว่ไป ลกัษณะ 1

โดยใหเ้พ่ิมบทนิยามของคาํวา่ “ล่วงละเมิดทางเพศ” เป็นมาตรา 1 (19) โดยใหเ้พ่ิมความต่อไปน้ี

มาตรา 1 (19) “คุกคามทางเพศ” หมายความว่า การละเมิดทางเพศหรือพฤติกรรมใด ๆ

ท่ีไม่พึงปรารถนาอนัเก่ียวกบัเพศ ไม่ว่าจะเป็นการแสดงออกทางวาจา กิริยา ท่าทาง รวมถึงการ

วพิากษว์จิารณ์ การจอ้งมอง อนัเป็นการแสดงออกท่ีส่อไปในทางเพศ”

2. ควรจะบญัญติัความผิดฐานคุกคามทางเพศอยูใ่นภาค 2 ความผิด ลกัษณะ 9 ความผิด

เก่ียวกบัเพศ โดยเพ่ิมความต่อไปน้ีเป็นมาตรา 278/1 แห่งประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 278/1 ผูใ้ดกระทาํดว้ยประการใด ๆ อนัเป็นการคุกคามทางเพศผูอ่ื้น โดยกระทาํ

ความผดิตั้งแต่สองคร้ังข้ึนไป อนัควรขายหนา้ต่อหนา้ธารกาํนลัหรือต่อสาธารณสถาน โดยประการ

ท่ีน่าจะเกิดความเสียหายแก่ผูอ่ื้น ใหไ้ดรั้บความเดือดร้อนรําคาญและอบัอายในทางเพศ ตอ้งระวาง

โทษจาํคุกไม่เกินหา้ปี หรือปรับไม่เกินหน่ึงแสนบาท หรือทั้งจาํทั้งปรับ

ถ้าการกระทาํตามวรรคหน่ึงเป็นการกระทาํในระบบคอมพิวเตอร์หรือในอุปกรณ์

อิเล็กทรอนิกส์ อนัมีลกัษณะส่อไปในทางท่ีจะล่วงเกินทางเพศ ตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกินเจ็ดปี

หรือปรับไม่เกินหน่ึงแสนส่ีหม่ืนบาท หรือทั้งจาํทั้งปรับ

หมายเหตุ :- เหตุผลในการบญัญติัมาตรา 278/1 การบญัญติัความผิดฐานคุกคามทางเพศ

เน่ืองจากเป็นการกระทาํความผิดเก่ียวกบัเพศและเป็นพฤติกรรมท่ีเกิดในท่ีสาธารณสถานจึงส่ง

ผลกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของสังคม และเพื่อให้สอดคลอ้งกบัพฤติกรรมการกระทาํการ

คุกคามทางเพศในปัจจุบนั อีกทั้งเป็นการเพ่ิมประสิทธิภาพในการบงัคบัใชก้ฎหมายเพ่ือคุม้ครองผู ้

ถูกกระทาํทางเพศ และกาํหนดมาตรการลงโทษใหเ้หมาะสมกบัการกระทาํความผดิอีกดว้ย
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