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บทคัดย่อ 

 
  การศึกษาคน้ควา้อิสระน้ีมีวตัถุประสงค์เพื่อ (1) ศึกษาแนวคิด ความเป็นมา ลกัษณะ และ
ทฤษฎีของการกระท าท่ีเป็นการคุกคามทางเพศ (2) ศึกษากฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการคุกคามทางเพศ
ในประเทศไทย สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี และเครือรัฐออสเตรเลีย (3) วิเคราะห์และเปรียบเทียบ
มาตรการทางกฎหมายในประเทศไทยกบัสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีและเครือรัฐออสเตรเลีย และ 
(4) เสนอแนะแนวทางในการพฒันาและแกไ้ขกฎหมายเก่ียวกบัการคุกคามทางเพศในประเทศไทย 
  การศึกษาค้นควา้อิสระน้ีเป็นการวิจยัเชิงคุณภาพด้วยวิธีวิจยัจากเอกสาร ผูศึ้กษาได้ท าการ
รวบรวมขอ้มูลทั้งหมดท่ีเก่ียวขอ้ง ไดแ้ก่ กฎหมายของประเทศไทย กฎหมายของต่างประเทศ ซ่ึงไดแ้ก่ 
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี และเครือรัฐออสเตรเลีย และกฎหมายระหว่างประเทศ รวมถึงหนังสือ 
บทความ วารสาร เอกสารทางวิชาการ งานวิจยั วิทยานิพนธ์ และขอ้มูลจากเครือข่ายอินเทอร์เน็ตทั้งใน
ภาษาไทยและภาษาองักฤษ ในส่วนของการวิเคราะห์ขอ้มูล ผูว้ิจยัได้วิเคราะห์ขอ้มูลเชิงคุณภาพ โดย
วเิคราะห์จากขอ้มูลท่ีไดจ้ากการวจิยัเอกสารขา้งตน้ เพื่อจดัท าขอ้เสนอแนะต่อไป 
  ผลการศึกษาพบวา่ (1) มีแนวคิดท่ีส าคญัว่าการคุกคามทางเพศถือเป็นการเลือกปฏิบติัและเป็น
การละเมิดสิทธิมนุษยชน (2) กฎหมายของประเทศไทยและต่างประเทศ ซ่ึงไดแ้ก่สหพนัธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนีและเครือรัฐออสเตรเลียต่างก็มีกฎหมายท่ีบงัคบัใช้เร่ืองการคุกคามทางเพศ (3) กฎหมายไทย
โดยเฉพาะประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 397 ยงัมีปัญหาหลายประการ ได้แก่ ไม่มีค  านิยามของการ
กระท าความผิดดงัเช่นกฎหมายต่างประเทศ การบญัญติัความผิดให้อยู่ในภาค 3 ลหุโทษแห่งประมวล
กฎหมายอาญา อตัราโทษท่ีต ่าเกินไปเม่ือเปรียบเทียบอตัราโทษท่ีมีก าหนดไวใ้นกฎหมายต่างประเทศ 
และการท่ีกฎหมายแต่ละฉบบัคุม้ครองการคุกคามทางเพศในกรณีแตกต่างกนัไป และ (4) มีขอ้เสนอแนะ
ใหแ้กไ้ขบทบญัญติัในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 397 โดยก าหนดค านิยามของค าวา่การคุกคามทางเพศ
ให้ชดัเจน ก าหนดให้การคุกคามทางเพศเป็นความผิดโดยก าหนดในภาค 2 ความผิดเร่ืองความผิดเก่ียวกบั
เพศแห่งประมวลกฎหมายอาญา และน าบทเพิ่มโทษเร่ืองความผดิเก่ียวกบัเพศมาใชบ้งัคบัดว้ย ก าหนดอตัรา
โทษใหสู้งข้ึนตามความเหมาะสม และก าหนดเหตุเพิ่มโทษของการคุกคามทางเพศใหค้รอบคลุมกรณีต่างๆ 
 
ค าส าคัญ  การคุกคามทางเพศ การก าหนดความผดิ ความผิดเก่ียวกบัเพศ  



จ 

Independent Study title: Criminalization of Sexual Harassment 
Author: Miss Piyaporn Leelawilaschai; ID 2624001703; Degree: Master of Laws 
Independent Study advisor: Dr. Punnawit Tuppawimol, Assistant Professor; 
Academic year: 2020 

Abstract 

This research objected to (1) study the concept, history, type and theory of an act of 
sexual harassment, (2) study the laws related to sexual harassment in Thailand and foreign 
countries, (3) analyze and compare the measure of laws related to sexual harassment in Thailand 
and the Federal Public of Germany and the Commonwealth of Australia, and (4) propose the 
recommendation improvement and amendment the laws related to sexual harassment in Thailand.  

This research is a qualitative research using Documentary Research method. The researcher 
collected data which are the laws in Thailand, the laws in the Federal Republic of Germany and the 
Commonwealth of Australia and international laws including books, articles, journals, academic 
papers, research papers, thesis and information from internet network in both Thai and English 
language. For the data analysis, the researcher analyzed the qualitative data from information arisen 
from such aforesaid documents to be used for making further recommendations. 

The study found that (1) there is an important concept considering sexual harassment as 
discrimination and human rights violation, (2) There are Thai legislations and foreign legislations; 
the Federal Republic of Germany and the Commonwealth of Australia which applied for sexual 
harassment, (3) Thailand legislations, particularly section 397 of criminal code, still have some 
issues i.e. unclear definitions of an offense as foreign laws, specification an offense in part 2 
misdemeanor of criminal code, improperly low rate of penalty compared with rate of penalty 
specified in foreign laws, and the variation of protection related to sexual harassment in different 
laws, and (4) the recommendation is to amend the provisions of section 397 of criminal code by 
clearly specifying the definition of sexual harassment, criminalizing of sexual harassment in part 
2 offense of sex of criminal code along with applying provisions of offense of sex in sexual 
harassment, and specifying the events causing penalty increasing for sexual harassment. 

Keywords: Sexual Harassment, Criminalization, Sex Offense 
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บทที่  1 

บทน ำ 
 
 

1. ควำมเป็นมำและควำมส ำคัญของปัญหำ 
 
  ในปัจจุบนั อาชญากรรมทางเพศถือเป็นอาชญากรรมประเภทหน่ึงท่ียงัคงเป็นปัญหา
ส าคญัในสังคมไทยไม่ยิ่งหย่อนไปกว่าอาชญากรรมประเภทอ่ืนๆ นอกจากเหยื่ออาชญากรรมทาง
เพศจะไดรั้บผลกระทบทางดา้นร่างกายแลว้ กย็อ่มไดรั้บผลกระทบทางจิตใจอยา่งหลีกเล่ียงมิไดด้ว้ย
เช่นกนั หรือยิ่งกว่านั้นอาจมีผลกระทบถึงชีวิตเลยก็เป็นได ้โดยอาชญากรรมทางเพศนั้นมีหลาย
รูปแบบ เช่น การข่มขืนกระท าช าเรา การกระท าอนาจาร การกระท าเก่ียวกบัส่ือลามกอนาจาร หรือ
การคุกคามทางเพศ เป็นตน้ โดยการคุกคามทางเพศ (Sexual Harassment) สามารถเกิดข้ึนไดใ้นทุก
สถานท่ี ไม่ว่าจะเป็นการคุกคามทางเพศบุคคลในครอบครัว การคุกคามทางเพศในสถานท่ีท างาน 
การคุกคามทางเพศในสถานศึกษา หรือแมก้ระทัง่การคุกคามทางเพศในสถานพยาบาล ทั้งน้ี การ
คุกคามทางเพศท่ีพบไดบ่้อย คือ การคุกคามทางเพศซ่ึงเกิดข้ึนในสถานท่ีท างาน ซ่ึงเกิดข้ึนทั้งใน
หน่วยงานภาครัฐและองค์กรภาคเอกชน โดยผูก้ระท าการคุกคามมกัเป็นผูบ้งัคบับัญชามากกว่า
เพื่อนร่วมงาน และผูถู้กคุกคามมกัเป็นลูกจา้งหรือผูใ้ตบ้งัคบับญัชา1 ซ่ึงการคุกคามทางเพศเป็นการ
กระท าท่ีเกิดข้ึนในสังคมไทยมานานแลว้ เพียงแต่มกัจะถูกละเลยความส าคญัเน่ืองดว้ยสาเหตุหลาย
ประการ อาทิ มุมมองของคนในสังคมท่ีมองว่าเป็นเร่ืองปกติ สามารถเกิดข้ึนไดจ้นเคยชินแลว้ หรือ
มองว่าเป็นเร่ืองน่าอาย ท าให้ผูเ้สียหายไม่กลา้เปิดเผยต่อสาธารณะหรือออกมาเรียกร้องความเป็น
ธรรมให้กบัตวัเอง รวมทั้งถูกมองวา่เป็นเร่ืองส่วนตวัระหวา่งผูก้ระท ากบัผูถู้กกระท า ไม่ไดมี้ผลเสีย
หายต่อสงัคมส่วนรวมหรือประเทศชาติดงัเช่นการกระท าความผิดทางเพศในความผดิฐานอ่ืนๆ เช่น 
ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ความผิดฐานกระท าช าเราเดก็หรือความผิดฐานอนาจาร ทั้งๆ ท่ีการ
คุกคามทางเพศเป็นอาชญากรรมทางเพศท่ีเกิดข้ึนไดง่้ายท่ีสุดในสังคม2 และพฤติกรรมการคุกคาม

 
  1เจนวิทย ์นวลแสง ภัทราภรณ์ เกษตรสาระ และอชิรญา ภู่พงศกร. ความรับผิดทางอาญาและการเยียวยา
ผูเ้สียหายจากการคุกคามทางเพศศึกษากรณี ประเทศไทย สหพนัธ์รัฐเยอรมนี และเครือรัฐออสเตรเลีย. วารสารการเมือง การ
บริหาร และกฎหมาย. 8(2). (325-368). หนา้ 334. 
   2 สุริศา นิยมรัตน์. ความผิดอาญา: กรณีการคุกคามทางเพศ. ใน วารสารรามค าแหง ฉบบันิติศาสตร์. ปีท่ี 7  ฉบบั
ท่ี 2. หนา้ 133. 
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ทางเพศก็อาจเป็นรากฐานท่ีน าไปสู่การก่ออาชญากรรมทางเพศอ่ืนๆ ท่ีรุนแรงมากข้ึนตามมา และ
สามารถเกิดข้ึนไดใ้นทุกท่ี กบัทุกเพศ ทุกวยั แต่อยา่งไรก็ตาม ในสังคมปัจจุบนั ไม่สามารถปฏิเสธ
ไดว้า่การคุกคามทางเพศท่ียงัเกิดข้ึนอยูโ่ดยทัว่ไป ไม่ไดเ้ป็นประเด็นส าคญัหรือมีการด าเนินคดีมาก
นักเม่ือเปรียบเทียบกับความผิดทางเพศอ่ืนๆ ท่ีมีความรุนแรงมากกว่า ซ่ึงในประเด็นน้ีจะต้อง
พิจารณาถึงรากฐานและสาเหตุของปัญหา และหน่ึงในปัญหาท่ีต้องให้ความส าคญัก็คือปัญหา
ทางดา้นกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัในเร่ืองดงักล่าว 
 เม่ือพิจารณาถึงมาตรการทางกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการคุม้ครองจากการกระท าอนัเป็น
การคุกคามทางเพศแลว้ พบว่า แต่เดิมประมวลกฎหมายอาญามิไดมี้การบญัญติัเร่ืองดงักล่าวไวแ้ต่
อย่างใด จนกระทัง่ ไดมี้พระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 22) พ.ศ. 
2558 บญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมกฎหมาย โดยสรุปสาระส าคญัไดว้่า เน่ืองจากบทบญัญติัความผิดเฉพาะ
กรณีกระท าการอนัเป็นการรังแก ข่มเหง หรือกระท าใหไ้ดรั้บความอบัอายหรือเดือดร้อนร าคาญใน
ท่ีสาธารณสถานหรือต่อหนา้ธารก านลั ยงัไม่ครอบคลุมการกระท าอนัมีลกัษณะส่อไปในทางท่ีจะ
ล่วงเกินทางเพศ จึงสมควรก าหนดให้การกระท าดงักล่าวเป็นความผิดเพื่อคุม้ครองสิทธิของบุคคล
ในความเป็นอยู่ส่วนตัว พร้อมทั้ งเพิ่มเติมอัตราโทษปรับส าหรับความผิดลหุโทษดังกล่าวให้
สอดคลอ้งกบัสภาวการณ์ในปัจจุบนั โดยยกเลิกขอ้ความในมาตรา 397 เดิม3 และบญัญติัมาตรา 397 
เพิ่มเติมข้ึนใหม่4 ซ่ึงก าหนดให้ ผูใ้ดท่ีกระท าดว้ยประการใด ๆ ต่อผูอ่ื้น อนัเป็นการรังแก ข่มเหง 
คุกคาม หรือกระท าให้ไดรั้บความอบัอายหรือเดือดร้อนร าคาญ มีความผิดและตอ้งระวางโทษปรับ
ไม่เกินห้าพนับาท และถา้การกระท าความผิดดงักล่าวเป็นการกระท าในท่ีสาธารณสถานหรือต่อ
หน้าธารก านลัหรือเป็นการกระท าอนัมีลกัษณะส่อไปในทางท่ีจะล่วงเกินทางเพศ ตอ้งระวางโทษ
จ าคุกไม่เกินหน่ึงเดือนหรือปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ และถา้การกระท าความผิด
ดงักล่าวเป็นการกระท าโดยอาศยัเหตุท่ีผูก้ระท ามีอ านาจเหนือผูถู้กกระท าอนัเน่ืองจากความสมัพนัธ์

 
  3 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 397  (เดิม) ผูใ้ดในท่ีสาธารณสถานหรือต่อหนา้ธารก านลั กระท าดว้ยประการ
ใด ๆ อนัเป็นการรังแกหรือข่มเหงผูอ่ื้น หรือกระท าให้ผูอ่ื้นไดรั้บความอบัอายหรือเดือดร้อนร าคาญ ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกิน
หน่ึงเดือน หรือปรับไม่เกินหน่ึงพนับาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 

4 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 397 ผูใ้ดกระท าดว้ยประการใด ๆ ต่อผูอ่ื้น อนัเป็นการรังแก ข่มเหง คุกคาม 
หรือกระท าใหไ้ดรั้บความอบัอายหรือเดือดร้อนร าคาญ ตอ้งระวางโทษปรับไม่เกินหา้พนับาท 

ถา้การกระท าความผิดตามวรรคหน่ึงเป็นการกระท าในท่ีสาธารณสถานหรือต่อหน้าธารก านัลหรือเป็นการ
กระท าอนัมีลกัษณะส่อไปในทางท่ีจะล่วงเกินทางเพศ ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินหน่ึงเดือนหรือปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนบาท 
หรือทั้งจ าทั้งปรับ 

ถา้การกระท าความผิดตามวรรคสองเป็นการกระท าโดยอาศยัเหตุท่ีผูก้ระท ามีอ านาจเหนือผู ้ถูกกระท าอนั
เน่ืองจากความสัมพนัธ์ในฐานะท่ีเป็นผูบ้งัคบับญัชา นายจา้ง หรือผูมี้อ  านาจเหนือประการอ่ืน ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินหน่ึง
เดือน และปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนบาท 
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ในฐานะท่ีเป็นผูบ้งัคบับญัชา นายจา้ง หรือผูมี้อ  านาจเหนือประการอ่ืน ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกิน
หน่ึงเดือน และปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนบาท จะเห็นไดว้่านับตั้งแต่ปี พ.ศ. 2558 ประมวลกฎหมาย
อาญาไดมี้บทบญัญติัในเร่ืองท่ีใกลเ้คียงกบัการกระท าอนัเป็นการคุกคามทางเพศอยา่งเป็นรูปธรรม
มากข้ึนแลว้ โดยบญัญติัให้การกระท าอนัมีลกัษณะส่อไปในทางท่ีจะล่วงเกินทางเพศ เป็นความผิด
อาญาและมีโทษตามกฎหมาย  
  นอกจากประมวลกฎหมายอาญาแลว้ ยงัมีกฎหมายฉบบัอ่ืนท่ีเก่ียวขอ้งกบัการคุกคาม
ทางเพศ คือ พระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 165 ยงัก าหนดห้ามมิให้นายจา้ง 
หัวหน้างาน ผูค้วบคุมงาน หรือผูต้รวจงานกระท าการล่วงเกิน คุกคาม หรือก่อความเดือดร้อน
ร าคาญทางเพศต่อลูกจา้ง หากฝ่าฝืนจะมีโทษปรับไม่เกิน 20,000 บาท6 เพื่อคุม้ครองลูกจา้งซ่ึงเป็น
หญิงหรือเดก็จากการถูกล่วงเกินทางเพศไวโ้ดยเฉพาะ รวมทั้งกฎ ก.พ. วา่ดว้ยการกระท าการอนัเป็น
การล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ พ.ศ. 2553 ขอ้ 2 ซ่ึงก าหนดห้ามมิให้ขา้ราชการพลเรือนสามญั
กระท าการคุกคามทางเพศขา้ราชการดว้ยกนั หรือผูร่้วมปฏิบติัราชการ และพระราชบญัญติัว่าดว้ย
ความผิดบางประการต่อการเดินอากาศ พ.ศ. 2558 มาตรา 11 ท่ีก าหนดห้ามมิให้ผูอ้ยู่ในอากาศยาน
ในระหวา่งการบินกระท าการคุกคามทางเพศแก่บุคคลใด 
  อย่างไรก็ตาม บทบัญญัติกฎหมายต่างๆ ข้างต้น จะได้ก าหนดให้การกระท าอันมี
ลกัษณะส่อไปในทางท่ีจะล่วงเกินทางเพศ หรือการกระท าการล่วงเกินทางเพศเป็นความผิดอาญา
แลว้กต็าม แต่กพ็บวา่ยงัมีปัญหาในส่วนของประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 397 อยูห่ลายประการ ดงัน้ี 
  ประการแรก บทบญัญติัดงักล่าวไม่มีการใหค้ าจ ากดัความหรือค าอธิบายอยา่งชดัเจนวา่
การกระท าในลกัษณะใดจึงจะเป็นความผิดตามกฎหมายดงักล่าว โดยเฉพาะในส่วนของการกระท า
อนัมีลกัษณะส่อไปในทางท่ีจะล่วงเกินทางเพศตามท่ีบญัญติัในมาตรา 397 วรรคสอง แห่งประมวล
กฎหมายอาญา เม่ือเปรียบเทียบกับอาชญากรรมทางเพศอ่ืนๆ เช่น การกระท าช าเรา ประมวล
กฎหมายอาญาก็ได้ให้ค  านิยามไวอ้ย่างชัดเจนในมาตรา 1(18)  โดยบัญญัติว่า “กระท าช าเรา” 
หมายถึง กระท าเพื่อสนองความใคร่ของผูก้ระท า โดยการใชอ้วยัวะเพศของผูก้ระท าล่วงล ้าอวยัวะ
เพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผูอ่ื้น หรือในส่วนของการกระท าอนาจาร แมป้ระมวลกฎหมาย
อาญามิไดก้ าหนดค านิยามของการกระท าดงักล่าวไวช้ดัเจน แต่การกระท าอนาจารก็มีความหมายท่ี
ชดัเจนอยูใ่นตวัเองแลว้ อีกทั้งค าพิพากษาศาลฎีกาไดอ้ธิบายลกัษณะของการกระท าอนาจารไว ้อาทิ 

 
5 พระราชบัญญัติคุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 16 ห้ามมิให้นายจ้าง หัวหน้างาน ผูค้วบคุมงาน หรือ

ผูต้รวจงานกระท าการล่วงเกิน คุกคาม หรือก่อความเดือดร้อนร าคาญทางเพศต่อลูกจา้ง 
6 พระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 147 ผูใ้ดฝ่าฝืนมาตรา 16 ตอ้งระวางโทษปรับไม่เกินสอง

หม่ืนบาท 
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การกระท าอนาจารคือการกระท าท่ีไม่สมควรในทางเพศ7 หรือเป็นการกระท าต่อเน้ือตวับุคคลท่ีไม่
สมควรทางเพศ8 เป็นตน้ แต่ส าหรับการกระท าอนัมีลกัษณะส่อไปในทางท่ีจะล่วงเกินทางเพศนั้น 
เป็นลกัษณะของการกระท าท่ียงัไม่มีขอบเขตท่ีชดัเจนวา่การกระท าแบบใดจึงจะเขา้ข่ายลกัษณะเป็น
การกระท าดงักล่าว อีกทั้งยงัไม่มีการก าหนดค านิยามไวอ้ยา่งชดัเจนในประมวลกฎหมายอาญา หรือ
มีค าอธิบายลักษณะของการกระท าดังกล่าวไวใ้นค าพิพากษาศาลฎีกาเพิ่มเติมอีกด้วย จึงอาจ
ก่อให้เกิดปัญหาในการตีความกฎหมายท่ีแตกต่างกนัไดต้ามแนวคิดและทศันคติของแต่ละปัจเจก
บุคคลว่าขอบเขตมาตราดงักล่าวจะครอบคลุมกรณีใดบา้ง หรือจะรวมถึงกรณีการคุกคามทางเพศ
ดว้ยหรือไม่ ทั้งๆ ท่ีการตีความกฎหมายอาญานั้นตอ้งตีความโดยเคร่งครัด ซ่ึงความไม่ชดัเจนของ
ขอบเขตการกระท าดงักล่าวย่อมส่งผลท าให้ผูป้ฏิบติังานหรือผูท่ี้มีส่วนเก่ียวขอ้งในกระบวนการ
ยุติธรรมเกิดความสับสนในการใชบ้งัคบักฎหมายท่ีไม่ชดัเจนดงักล่าวไดด้ว้ย และย่อมเกิดปัญหา
เร่ืองประสิทธิภาพของกระบวนการยติุธรรมไทยตามมาอยา่งหลีกเล่ียงมิได ้
  ประการท่ีสอง เน่ืองจากความผิดเร่ืองการกระท าซ่ึงส่อไปในทางท่ีจะล่วงเกินทางเพศ 
มีโทษท่ีไม่สูง จึงถูกบญัญติัไวใ้นภาค 3 ลหุโทษของประมวลกฎหมายอาญา โดยอยูใ่นมาตรา 397 
และถูกบญัญติัให้การกระท าอนัมีลกัษณะส่อไปในทางท่ีจะล่วงเกินทางเพศ เป็นเพียงเหตุเพิ่มโทษ
ของการกระท าความผิดอนัเป็นการรังแก ข่มเหง คุกคาม หรือกระท าให้ไดรั้บความอบัอายหรือ
เดือดร้อนร าคาญเท่านั้น ไม่ได้มีความส าคญัจนถึงขั้นตอ้งมีการบัญญัติเร่ืองดงักล่าวไวเ้ป็นการ
เฉพาะในภาค 2 ความผิด ดงัเช่นความผิดเก่ียวกบัเพศในฐานอ่ืนๆ เช่น การกระท าช าเรา หรือการ
กระท าอนาจาร นอกจากน้ี ยงัมีการก าหนดโทษทางอาญาท่ีไม่รุนแรง กล่าวคือ ในกรณีของ
ประมวลกฎหมายอาญา ก าหนดโทษสูงสุดคือจ าคุกไม่เกิน 1 เดือนและปรับไม่เกิน 10,000 บาท เม่ือ
เทียบกบัความเสียหายท่ีเกิดข้ึน โดยเฉพาะความเสียหายท่ีเกิดข้ึนกบัจิตใจของผูถู้กกระท านั้น ถือวา่
การบญัญติัความผดิและโทษดงักล่าวยงัไม่มีความรุนแรงเพียงพอหรือไดส้ัดส่วนกบัความเสียหายท่ี
เกิดข้ึน แสดงให้เห็นถึงมุมมองของฝ่ายนิติบญัญติัท่ีมีต่อเร่ืองดงักล่าวนั้นท่ียงัถือว่าเป็นการกระท า
ผิดท่ีไม่มีความรุนแรง และยงัไม่ให้ความส าคญัเท่ากบัความผิดเก่ียวกบัเพศฐานอ่ืนๆ ท่ีบญัญติัใน
ภาค 2 ความผิด ลกัษณะ 99 และการท่ีก าหนดความผดิดงักล่าวเป็นความผิดลหุโทษ10 ยอ่มส่งผลทาง

 
  7 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4024/2534 การกระท าอนาจารคือการกระท าท่ีไม่สมควรในทางเพศ เพียงแต่กอดจูบลูบ
คล า แตะตอ้งเน้ือตวัร่างกายในทางไม่สมควรกเ็ป็นความผิดส าเร็จแลว้ 
  8 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4836/2547 ค าวา่ "อนาจาร" มีความหมายวา่เป็นการกระท าต่อเน้ือตวับุคคลท่ีไม่สมควร
ทางเพศซ่ึงมิไดห้มายความเฉพาะการประเวณีหรือความใคร่เท่านั้น แต่รวมถึงการกระท าใหอ้บัอายขายหนา้ในทางเพศดว้ย การ
ท่ีจ าเลยกอดเอวโจทกร่์วม จบัมือและดึงแขนโจทก์ร่วมเช่นนั้นจึงเป็นการกระท าอนาจารแก่โจทก์ร่วมโดยใชก้ าลงัประทุษร้าย 
เป็นความผิดตาม ป.อ. มาตรา 278 
  9 ประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ความผิด ลกัษณะ 9  ความผิดเก่ียวกบัเพศ ไดแ้ก่ มาตรา 276-287 



 5 

กฎหมายในเร่ืองต่างๆ ตามมา เช่น ผูท่ี้พยายามกระท าความผิดไม่ตอ้งรับโทษ11 หรือผูส้นบัสนุนใน
การกระท าความผิดไม่ตอ้งรับโทษ12 นอกจากน้ี แมป้ระมวลกฎหมายอาญามิไดก้ าหนดชดัเจนว่า
ความผิดลหุโทษเป็นความผิดท่ีสามารถยอมความได ้แต่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
ก าหนดให้ความผิดลหุโทษสามารถมีการเปรียบเทียบปรับแทนการจ าคุกได้13 เม่ือเป็นเช่นน้ี 
ผูก้ระท าความผดิยอ่มไม่ไดรู้้สึกเกรงกลวัในการกระท าความผดิเพราะนอกจากจะมีการก าหนดโทษ
สถานเบาแลว้ คดีอาญาย่อมจบไปไดโ้ดยท่ีผูก้ระท าเพียงแต่ถูกเปรียบเทียบปรับตามกฎหมายโดย
ไม่ไดถู้กจ าคุก ผูเ้สียหายก็อาจจะไม่อยากด าเนินคดีกบัผูก้ระท า เน่ืองจากไม่คุม้กบัการเสียเวลาหรือ
เสียค่าใชจ่้ายในการด าเนินคดี เม่ือเทียบกบัโทษท่ีผูก้ระท าจะไดรั้บ และท าใหเ้ร่ืองดงักล่าวกลายเป็น
เร่ืองเกิดข้ึนจนสงัคมตอ้งรับสภาพและเกิดความเคยชินในท่ีสุด  
  ประการท่ีสาม เน่ืองจากประมวลกฎหมายอาญาไม่ไดบ้ญัญติัเร่ืองการคุกคามทางเพศ
ไวใ้นภาค 2 ภาคความผิดโดยเฉพาะ แต่ไดบ้ญัญติัในเร่ืองเก่ียวกบัการกระท าซ่ึงส่อไปในทางท่ีจะ
ล่วงเกินทางเพศไวต้ามมาตรา 397 ซ่ึงอยูใ่นภาค 3 ลหุโทษ ไม่ไดอ้ยูใ่นประเภทของความผดิเก่ียวกบั
เพศไวโ้ดยเฉพาะ ส่งผลใหไ้ม่มีบทบญัญติัเร่ืองเหตุเพิ่มโทษหรือเหตุฉกรรจข์องการกระท าดงักล่าว
ไวโ้ดยเฉพาะเหมือนกบักรณีความผิดเก่ียวกบัเพศอ่ืนๆ เช่น กรณีท่ีกระท าโดยมีหรือใชอ้าวุธ หรือ
กระต่อเด็กอายุไม่เกิน 15 ปี หรือ 13 ปี ซ่ึงกฎหมายก าหนดให้ผูท่ี้กระท าความผิดเก่ียวกบัเพศบาง
ฐานต่อเด็กท่ีอายไุม่เกิน 13 ปี โดยมิให้อา้งความไม่รู้อายุของเด็กนั้นเพื่อให้ตน้พน้ความผิดอาญา14 

 
  10 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 102 ความผิดลหุโทษ คือ ความผิดซ่ึงตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินหน่ึงเดือน 
หรือปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 

11 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 105 ผูใ้ดพยายามกระท าความผิดลหุโทษ ผูน้ั้นไม่ตอ้งรับโทษ 
  12 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 106 ผูส้นบัสนุนในความผิดลหุโทษไม่ตอ้งรับโทษ 
  13 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 38 ความผิดตามอนุมาตรา (2) (3) และ (4) แห่งมาตราก่อน 
ถา้เจา้พนกังานดงักล่าวในมาตรานั้นเห็นวา่ผูต้อ้งหาไม่ควรไดรั้บโทษถึงจ าคุก ใหมี้อ านาจเปรียบเทียบดงัน้ี 
  (1) ให้ก าหนดค่าปรับซ่ึงผูต้อ้งหาจะพึงช าระ ถา้ผูต้อ้งหาและผูเ้สียหายยินยอมตามนั้น เม่ือผูต้อ้งหาไดช้ าระเงิน
ค่าปรับตามจ านวนท่ีเจา้หนา้ท่ีก าหนดใหภ้ายในเวลาอนัสมควรแต่ไม่เกินสิบหา้วนัแลว้ คดีนั้นเป็นอนัเสร็จเดด็ขาด  
  ถา้ผูต้อ้งหาไม่ยินยอมตามท่ีเปรียบเทียบ หรือเม่ือยินยอมแลว้ ไม่ช าระเงินค่าปรับภายในเวลาก าหนดในวรรค
ก่อน ใหด้ าเนินคดีต่อไป 
  (2) ในคดีมีค่าทดแทน ถา้ผูเ้สียหายและผูต้อ้งหายินยอมให้เปรียบเทียบ ให้เจา้หน้าท่ีกะจ านวนตามท่ีเห็นควร
หรือตามท่ีคู่ความตกลงกนั 
  14 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285/1  การกระท าความผิดตามมาตรา 277 มาตรา 279 มาตรา 282 วรรคสาม 
มาตรา 283 วรรคสาม และมาตรา 283 ทวิ วรรคสอง หากเป็นการกระท าต่อเด็กอายไุม่เกินสิบสามปี ห้ามอา้งความไม่รู้อายขุอง
เดก็เพื่อใหพ้น้จากความผิดนั้น 
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หรือกรณีกระท าต่อบุคคลบางประเภทท่ีกฎหมายมุ่งคุม้ครองในเร่ืองความผิดเก่ียวกบัเพศ15 เช่น 
บุคคลท่ีมีความสมัพนัธ์ทางเครือญาติ ไดแก่ บุพการี ผูสื้บสันดาน พี่นอ้งร่วมบิดามารดาหรือร่วมแต่
บิดาหรือมารดา ญาติสืบสายโลหิต รวมทั้งบุคคลท่ีมีความสัมพนัธ์ดา้นอ่ืนๆ ไดแ้ก่ ศิษยซ่ึ์งอยู่ใน
ความดูแล ผูอ้ยู่ในความควบคุมตามหน้าท่ีราชการ ผูอ้ยู่ในความปกครอง ในความพิทกัษ์หรือใน
ความอนุบาล หรือผูอ้ยู่ภายใตอ้  านาจด้วยประการอ่ืน จะเห็นได้ว่าในปัจจุบัน กฎหมายมิได้ให้
ความส าคญักบัเร่ืองการกระท าท่ีส่อไปในทางท่ีจะล่วงเกินทางเพศให้อยู่ในเร่ืองความผิดเก่ียวกบั
เพศโดยตรง จึงส่งผลกระทบต่อความเหมาะสมของโครงสร้างทางกฎหมายเร่ืองเหตุเพิ่มโทษของ
ความผิดเก่ียวกับเพศ ท่ีไม่ครอบคลุมถึงมาตรา 397 ในปัจจุบันด้วย ซ่ึงขัดกับเจตนารมณ์ของ
กฎหมายท่ีตอ้งการเอาผิดแก่ผูก้ระท าเพิ่มข้ึนในการกระท าบางกรณี หรือท่ีตอ้งการคุม้ครองเหยื่อ
ผูถู้กกระท าบางกลุ่มไวโ้ดยเฉพาะ 
 ประการสุดทา้ย เน่ืองดว้ยการคุกคามทางเพศ เป็นลกัษณะของการกระท าท่ีสามารถพบ
เห็นไดใ้นสังคม และเกิดข้ึนไดง่้ายกว่าการกระท าความผิดทางเพศประเภทอ่ืนๆ เช่น การกระท า
อนาจาร หรือการข่มขืนกระท าช าเรา และสามารถเกิดข้ึนไดง่้ายหากมีโอกาสท่ีเอ้ืออ านวยใหเ้กิดการ
กระท าดงักล่าวข้ึน ซ่ึงจากการศึกษาบทบญัญติักฎหมายของต่างประเทศในเบ้ืองตน้ พบว่ามีการ
บญัญติัให้การคุกคามทางเพศเป็นความผิดไว ้โดยแบ่งเป็นกรณีต่างๆ แตกต่างกนัออกไป ซ่ึงเป็น
กรณีท่ีสามารถเกิดข้ึนไดใ้นสังคม ไม่วา่จะเป็นการคุกคามทางเพศท่ีเกิดข้ึนเก่ียวกบัการจา้งแรงงาน 
และการเป็นหุ้นส่วน การคุกคามทางเพศจากการใชอ้  านาจเหนือกว่าบุคคลอ่ืน หรือการใชก้ารงาน
อาชีพของบุคคลใด การคุกคามทางเพศในองคก์รท่ีไดรั้บการจดทะเบียนหรือในสมาคมต่างๆ การ
คุกคามทางเพศในสถานศึกษา การคุกคามทางเพศเก่ียวกบัเร่ืองสินคา้ บริการ และการอ านวยความ
สะดวกต่างๆ การคุกคามทางเพศเก่ียวกบัเร่ืองท่ีอยูอ่าศยั หรือการคุกคามทางเพศเก่ียวกบัเร่ืองท่ีดิน 
เป็นตน้ ซ่ึงการบญัญติัดงักล่าวเป็นการมุ่งเน้นถึงเร่ืองการคุกคามทางเพศท่ีเกิดข้ึนในกรณีใดกรณี
หน่ึงโดยเฉพาะ แต่เม่ือพิจารณาบทบญัญติักฎหมายไทยแลว้ พบว่ามีการบญัญติัความผิดของการ
คุกคามทางเพศส าหรับแต่ละกรณีไวโ้ดยเฉพาะแลว้ แต่มีการบญัญติัในบทบญัญติัท่ีแตกต่างกนั เช่น 
กรณีการคุกคามทางเพศในท่ีท างาน มีบญัญติัไวใ้นพระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 2541 เป็น
หลกั การคุกคามทางเพศในอากาศยาน มีบญัญติัไวใ้นพระราชบญัญติัว่าดว้ยความผิดบางประการ

 
  15 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285  ถ้าการกระท าความผิดตามมาตรา 276 มาตรา 277  มาตรา 277 ทวิ 
มาตรา 277 ตรี มาตรา 278 มาตรา 279 มาตรา 280 มาตรา 282 หรือมาตรา  283 เป็นการกระท าแก่บุพการี ผูสื้บสันดาน พี่น้องร่วมบิดา
มารดาหรือร่วมแต่บิดาหรือมารดา ญาติสืบสายโลหิต ศิษยซ่ึ์งอยูใ่นความดูแล ผูอ้ยูใ่นความควบคุมตามหนา้ท่ีราชการ ผูอ้ยูใ่นความ
ปกครอง ในความพิทกัษห์รือในความอนุบาล หรือผูอ้ยู่ภายใตอ้  านาจด้วยประการอื่นใด ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษหนักกว่า
ท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรานั้น ๆ หน่ึงในสาม 
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ต่อการเดินอากาศ พ.ศ. 2558 และการคุกคามทางเพศท่ีเกิดข้ึนกบัขา้ราชการพลเรือนสามญัหรือผู ้
ปฏิบติัราชการ มีบญัญติัไวใ้นพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ประกอบ กฎ 
ก.พ. ว่าดว้ยการกระท าการอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ พ.ศ. 2553 เป็นตน้ และเม่ือ
พิจารณารายละเอียดในบทบัญญัติแต่ละฉบับก็พบว่ามีการบัญญัติลกัษณะการกระท าท่ีไม่ได้มี
ลกัษณะเดียวกนั ทั้งยงัก าหนดโทษท่ีแตกต่างกนัออกไป โดยเฉพาะโทษตามประมวลกฎหมายอาญา
นั้นค่อนขา้งเบาและนอ้ยกวา่บทบญัญติักฎหมายอ่ืนๆ ดว้ย 
 จากปัญหาขา้งตน้ จึงสมควรศึกษาบทบญัญติักฎหมายต่างประเทศ ท่ีบญัญติัให้การ
คุกคามทางเพศเป็นความผิดอาญา พร้อมทั้งเปรียบเทียบ และวิเคราะห์กบักฎหมายประเทศไทยท่ีมี
อยูใ่นปัจจุบนั เพื่อน ามาแกไ้ขบทบญัญติักฎหมาย โดยก าหนดค านิยามและอธิบายลกัษณะขอบเขต
ความผิดของการคุกคามทางเพศใหช้ดัเจน พร้อมทั้งปรับปรุงโครงสร้างความผิดในเร่ืองดงักล่าวใน
ประมวลกฎหมายอาญา โดยก าหนดให้การคุกคามทางเพศเป็นความผิดฐานเฉพาะในประมวล
กฎหมายอาญา ภาค 2 ความผิด และก าหนดโทษท่ีจะลงกบัผูก้ระท าความผดิใหเ้หมาะสม และตอ้งมี
บทเพิ่มโทษเฉพาะ โดยน าบทเพิ่มโทษของความผิดเก่ียวกบัเพศฐานอ่ืนๆ มาปรับใช้ให้เหมาะสม 
ทั้งน้ี เพื่อเป็นการป้องกนัและปราบปรามการคุกคามทางเพศซ่ึงถือเป็นลกัษณะการกระท าท่ีจะมีการ
พฒันาเป็นอาชญากรรมทางเพศท่ีรุนแรงมากข้ึนต่อมา เป็นหลกัประกนัคุม้ครองและอ านวยความ
ยติุธรรมผูท่ี้ถูกคุกคามทางเพศ และเป็นการปรับปรุงกฎหมายในเร่ืองดงักล่าวให้มีประสิทธิภาพ มี
ความทนัสมยั สอดคลอ้งกบัสภาพสังคมไทยในปัจจุบนั และท่ีส าคญัท่ีสุด เพื่อท าใหส้ังคมตระหนกั
ถึงปัญหาและความส าคญัของอาชญากรรมการคุกคามทางเพศมากข้ึน มิใช่ปล่อยให้เป็นเร่ืองท่ี
เกิดข้ึนจนเคยชินและกลืนหายไปจากกระบวนการยติุธรรมไทยในท่ีสุด 
 

2. วตัถุประสงค์กำรวจิัย 
 
 2.1 เพื่อศึกษาแนวคิด ความเป็นมา ลักษณะ และทฤษฎีของการกระท าท่ีเป็นการ
คุกคามทางเพศ 
  2.2  เพื่อศึกษาบทบญัญติักฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการคุกคามทางเพศทั้งในประเทศไทย
และต่างประเทศ  
  2.3  เพื่อวิเคราะห์และเปรียบเทียบปัญหาของมาตรการทางกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการ
คุกคามทางเพศในประเทศไทยกบัต่างประเทศ 
  2.4  เพื่อเสนอแนะแนวทางในการพฒันาปรับปรุงกฎหมายเก่ียวกบัการคุกคามทางเพศ
ในประเทศไทย 
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3. ขอบเขตของกำรวจิัย 
 
  ศึกษาความหมายและลกัษณะของการกระท าซ่ึงมีลกัษณะเป็นการคุกคามทางเพศ 
พร้อมทั้งความเป็นม แนวคิด และพฒันาการในการก าหนดมาตรการทางกฎหมายเพื่อใชบ้งัคบักบั
การกระท าอนัเป็นการคุกคามทางเพศ โดยศึกษาจากบทบัญญัติกฎหมาย ค าพิพากษา หนังสือ 
วารสาร บทความ และความเห็นทางวิชาการท่ีเก่ียวขอ้ง ทั้งในประเทศไทยและต่างประเทศ 
 

4. ระเบียบวธีิวจิัย 
 

การศึกษาคน้ควา้อิสระน้ีเป็นการวิจยัทางนิติศาสตร์ (Legal Research) โดยการวิจยัเชิง
คุณภาพ (Qualitative Research) ดว้ยวิธีการวิจยัเอกสาร(Documentary Research) โดยอาศยัคน้ควา้
ขอ้มูลจากหนงัสือหรือเอกสารท่ีเป็นภาษาไทย รวมถึงการหาขอ้มูลทางเวบ็ไซดท่ี์สามารถเขา้ถึงได้
โดยง่ายและเป็นแหล่งขอ้มูลท่ีน่าเช่ือถือ ตลอดจนศึกษาต ารากฎหมาย ค าพิพากษาฎีกา บทความทาง
วิชาการ วารสาร ผลงานวิจยั วิทยานิพนธ์ รายงานการศึกษา พระราชบญัญติั รวมทั้งต าราและหลกั
กฎหมายของต่างประเทศ แลว้น ามาวิเคราะห์หาค าตอบและขอ้สรุป ภายใตห้ลกัทฤษฎีและหลกั
กฎหมาย เสนอแนวทางแกไ้ขกฎหมายใหมี้ความเหมาะสม 
 

5. ประโยชน์ที่คำดว่ำจะได้รับ 
 
 5.1  ท าให้ทราบถึงความเป็นมา แนวคิด ความหมาย และลกัษณะของการกระท าอนั

เป็นการคุกคามทางเพศ รวมถึงการกระท าอ่ืนท่ีมีลกัษณะใกลเ้คียงกบัการคุกคามทางเพศ 
5.2  ท าให้ทราบบทบญัญติักฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการคุกคามทางเพศในประเทศไทย

และต่างประเทศ  
5.3  ท าให้ทราบถึงปัญหาของมาตรการทางกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการคุกคามทางเพศ

ในประเทศไทย  
5.4  ท าให้มีขอ้เสนอแนะแนวทางในการพฒันาปรับปรุงกฎหมายเก่ียวขอ้งกับการ

คุกคามทางเพศในประเทศไทย 



บทที่  2 

แนวคดิ ความเป็นมา ลกัษณะ และทฤษฎีของการก าหนดความผดิ 
ทางอาญาเกีย่วกบัการคุกคามทางเพศ 

 
 
  การก าหนดใหก้ารกระท าท่ีเขา้ข่ายเป็นการคุกคามทางเพศ เป็นความผดิและมีโทษทาง
อาญานั้น จ าเป็นจะตอ้งมีการศึกษาถึงหลกัการท่ีเก่ียวขอ้งทั้งหมด เร่ิมตั้งแต่หลกัการของก าหนด
ความผิดอาญา ว่ากฎหมายอาญามีหลกัการอย่างไร มีเกณฑ์ในการก าหนดความผิดอย่างไร และ
วตัถุประสงคข์องการก าหนดความผิดอาญาคืออะไร และตอ้งศึกษาหลกัการของการก าหนดโทษ
อาญา รวมถึงหลกัการของการก าหนดให้การคุกคามทางเพศ ทั้งความเป็นมาของแนวคิด ลกัษณะ
และรูปแบบ และทฤษฎีท่ีเก่ียวข้องกับการคุกคามทางเพศ เพื่อน ามาปรับใช้กับการก าหนดให ้
การคุกคามทางเพศเป็นความผดิไดอ้ยา่งเหมาะสมและมีประสิทธิภาพ 
 

1. แนวคดิของการก าหนดความผดิและโทษทางอาญาเกีย่วกบัการคุกคามทางเพศ 
 
  ในการก าหนดความผิดและโทษทางอาญาในความผิดใด รวมถึงการกระท าอนัเป็น 
การคุกคามทางเพศ มีความจ าเป็นตอ้งทราบถึงแนวคิด รวมทั้งหลกัเกณฑ์ต่างๆ ท่ีเก่ียวขอ้งของ 
การก าหนดความผิดและโทษทางอาญา เพื่อน าแนวคิดต่างๆ ดงักล่าวนั้นมาปรับใชใ้นการก าหนด
ความผดิและโทษทางอาญาไดอ้ยา่งถูกตอ้งเหมาะสม  

1.1 แนวคดิของการก าหนดความผดิอาญา     

1.1.1 หลักกฎหมายอาญา 
      หลกักฎหมายอาญาท่ีมีช่ือเสียง คือหลกัการตามแนวคิดของ ซีซาร์ เบ็คคา
เรีย (Cesare Beccaria) นักปรัชญาด้านกฎหมายอาญาคนส าคญัในสมยัคริสต์ศตวรรษท่ี 18 เป็น
แนวคิดท่ีวางรากฐานกฎหมายอาญาไวว้่า การท่ีรัฐสามารถออกกฎหมายก าหนดการกระท าใดท่ีรัฐ
หา้มมิใหก้ระท าเพือ่รักษาความ สงบเรียบร้อยของสังคมส่วนรวมไดน้ั้น เน่ืองมาจาก “ทฤษฎีสัญญา
ประชาคม” ซ่ึงเป็นทฤษฎีอธิปไตยเป็นของปวงชน มีรากฐานจากความคิดท่ีวา่มนุษยเ์ป็นผูส้ร้างรัฐ 
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โดยการท่ีมนุษยย์นิยอมร่วมกนัท าสัญญาประชาคม (Social Contract)1 ท่ีประชาชนยนิยอมพร้อมใจ
กนัยกอ านาจของตนให้กบัรัฐ เพื่อให้รัฐเป็นตวัแทนของตนในการท าหน้าท่ีดูแลรักษาความสงบ
เรียบร้อย ประชาชนจึงตอ้งยนิยอมท่ีจะจ ากดัเสรีภาพของตนเองบางประการ โดยใหส้ัญญาวา่จะไม่
กระท าการบางอย่าง หรืออาจตอ้งกระท าการบางอย่างท่ีจ าเป็นต่อการรักษาความสงบของสังคม
ส่วนรวม เสรีภาพท่ีประชาชนยอมเสียสละน้ี รัฐไดบ้ญัญติัออกมาเป็นส่ิงท่ีเรียกว่า “กฎหมาย” เพื่อ
ก าหนดส่ิงท่ีหา้มกระท า และส่ิงท่ีบงัคบัใหก้ระท า หากฝ่าฝืนจะมีบทลงโทษ รัฐจึงมีอ านาจท่ีจะออก
กฎหมายเพื่อก าหนดขอ้ห้ามเพื่อควบคุมความประพฤติของมนุษยใ์นสังคมไว ้หากผูใ้ดฝ่าฝืนจะถูก
ลงโทษ  
     สัญญาประชาคม (Social Contract) ท่ีเบ็คคาเรียอธิบายไวใ้นส่วนท่ีเก่ียวกบั
กฎหมายอาญา มีหลกัการส าคญั คือ2 
     1) ถา้ประชาชนด ารงชีวิตอยู่โดยไม่มีรัฐ ผลประโยชน์ของประชาชนก็จะ
ประสบปัญหาความขดัแยง้ไม่มีท่ีส้ินสุด แล้วประชาชนจะไม่มีความมั่นคงปลอดภัยและไม่มี
ความสุขเลยแมแ้ต่นอ้ย 
     2) เม่ือเป็นดงันั้น ประชาชนจึงยินยอมพร้อมใจมอบเสรีภาพบางส่วนของ
ตน เพื่อรักษาไวซ่ึ้ง ความมัน่คงปลอดภยัและความสุขโดยส่วนรวม ผลก็คือ ประชาชนตอ้งยนิยอม
ใหส้ญัญาวา่ตนเองจะตอ้ง ไม่กระท าการบางอยา่ง และจะกระท าการบางอยา่ง ขอ้สญัญาดงักล่าวน้ีก็
คือ กฎหมาย (Laws) นัน่เอง 
     เบค็คาเรียยงัไดอ้ธิบายกรอบจ ากดัของรัฐในการออกกฎหมายไวด้ว้ยวา่ รัฐมี
อ านาจและขอบเขตอ านาจดงัน้ี3 
     1) รัฐไดรั้บขอ้สญัญาประชาชนแต่ละคน ประชาชนไดจ้ดัตั้งรัฐของพวกเขา
เพื่อท่ีจะปกป้องขอ้สัญญาร่วมกนัของประชาชนโดยกฎหมายและการลงโทษ รัฐจึงมีความชอบ
ธรรมโดยความยนิยอมของประชาชน 

 
  

1
 ณรงคว์รรษ บุญมา. วิเคราะห์ปัจจัยสาํคัญท่ีสนับสนุนการปกครองระบอบประชาธิปไตยแบบไทย ตาม

แนวคิดทฤษฏีสัญญาประชาคม Key Factor Analysis of Supporting the Democratic Government of Thailand According to the 
Social Contract Theory. งานประชุมวิชาการระดบัชาติคร้ังท่ี 11 มหาวิทยาลยัราชภฏันครปฐม มหาวิทยาลยัราชภฏันครปฐม 
จงัหวดันครปฐม ประเทศไทย 11 – 12 กรกฎาคม 2562. 1562-1573. หนา้ 1570. 
  2 ณัฐฐ์วฒัน์ สุทธิโยธิน. ทฤษฎีความรับผิดทางอาญา. ใน แนวการศึกษาชุดวิชากฎหมายอาญาและ 
อาชญ าวิท ยาช้ันสู ง (Advance Criminal Laws and Criminology) 41716 ห น่วยท่ี  1-7 . นนทบุ รี  : สาขาวิชานิ ติศาสตร์
มหาวิทยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช. 2562. หนา้ 2-10. 
  3 เร่ืองเดียวกนั. หนา้ 2-11. 
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     2) แมรั้ฐจะมีความชอบธรรม แต่รัฐบาลไม่อาจใช้อ านาจกระท าทุกส่ิงทุก
อย่างตามอ าเภอใจ อ านาจน้ีถูกจ ากัดโดย “สัญญาประชาคม” (Social Contract) เบ็คคาเรียอา้งว่า 
ประชาชนตอ้งการเสรีภาพมากท่ีสุดเท่าท่ีจะมากได ้และยนิยอมท่ีจะจ ากดัเสรีภาพของตนเพียงเพื่อ
ความมัน่คงปลอดภยัของประชาชนเท่านั้น ดงันั้น รัฐซ่ึงมีหนา้ท่ีป้องกนัความมัน่คงปลอดภยัของ
ประชาชน จะสามารถละเมิดล่วงล ้าเสรีภาพของประชาชนไดแ้ต่เพียงเท่าท่ีจ าเป็นอยา่งยิง่เท่านั้น 
     3) ประเดน็ท่ีความจ าเป็นของรัฐมีขอบเขตเพียงใด รัฐตอ้งสร้างส่ิงท่ีสามารถ
สนองการสืบ เสาะแสวงหารายบุคคลเก่ียวกบัความมัน่คงปลอดภยัและความสุข จุดมุ่งหมายของรัฐ
จึงควรเป็นการดูแล “ประโยชน์ส่วนรวม” (Common Utility) เท่านั้น โดยมีจุดหมายปลายทางเพื่อ 
“ความสุขอนัยิง่ใหญ่ท่ีสุดท่ีจะแบ่งปันกนัในหมู่คนจ านวนมากท่ีสุด” 
     จากแนวคิดเร่ืองสัญญาประชาคมดงักล่าว รัฐไดใ้ชอ้  านาจตามฉนัทานุมติัท่ี
ไดรั้บจากประชาชนน ามาออกกฎหมาย เพื่อควบคุมความประพฤติของคนในสังคม เพื่อคุม้ครอง
ป้องกันภยัท่ีเกิดข้ึนแก่สังคม เพื่อให้สังคมโดยรวมเกิดความสงบสุข ส าหรับการควบคุมความ
ประพฤติของคนในสังคมโดยการออกขอ้ก าหนดท่ีเป็นขอ้ห้ามมิให้ปฏิบติั หากผูใ้ดฝ่าฝืนขอ้ห้าม
นั้นจะถูกลงโทษ เรียกวา่เป็นการก าหนดกฎหมายอาญา ซ่ึงจะมีการก าหนดไวว้า่การกระท าอยา่งไร
บา้งท่ีจะเป็นความผิดอาญา 

1.1.2 เกณฑ์การก าหนดความผิดอาญา 
      การพิจารณาเกณฑ์ท่ีน ามาใช้ในการก าหนดให้การกระท าใดเป็นความผิด
อาญานั้น มีวิวฒันาการมาจากการท่ีในสังคมแต่เดิมยงัไม่มีกฎหมาย มีเพียงแต่ศีลธรรมท่ีเป็นกรอบ
ก าหนดพฤติกรรมของผูค้นในสังคม หากใครท าการฝ่าฝืนศีลธรรมอนัดีของสังคมในสมยันั้น ก็ถือ
เสมือนเป็นการกระท าผดิกฎหมายอาญา และตอ้งไดรั้บโทษตามท่ีสงัคมนั้นๆ ก าหนดไว ้กล่าวไดว้า่
สังคมแต่เดิมยงัไม่มีการบงัคบัใชก้ฎหมาย แต่ไดใ้ช ้“เกณฑท์างศีลธรรม”4 ซ่ึงการใชเ้กณฑด์งักล่าว
นั้นสามารถบงัคบัใช้กบัสังคมแต่เดิมไดเ้น่ืองจากยงัมีผูค้นในสังคมไม่มากนัก ท าให้การควบคุม
ผูค้นในสงัคมใหอ้ยูใ่นกรอบศีลธรรมของสังคมก็ไม่ไดเ้ป็นเร่ืองยาก ต่อมา เม่ือสังคมเร่ิมพฒันาและ
ขยายมากข้ึน การควบคุมผูค้นให้อยู่ในกรอบศีลธรรมจึงเป็นเร่ืองยากข้ึนกว่าแต่เดิม จึงมีความ
จ าเป็นตอ้งออกกฎเกณฑ์ข้ึนเป็นกิจจะลกัษณะเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยในสังคม กฎหมายจึง
ค่อยๆ เคล่ือนตัวออกจากศีลธรรม แต่ก็ยงัไม่ได้แยกจากกันเด็ดขาด จนท าให้เกิดสภาวะของ
กฎหมายกบัศีลธรรมมีความสัมพนัธ์แบบ Intersection กนั กล่าวคือ การกระท าท่ีเกิดข้ึนจะสามารถ
แบ่งไดท้ั้งส้ิน 3 ลกัษณะ ไดแ้ก่5 

 
  4 ปกป้อง ศรีสนิท. กฎหมายอาญาช้ันสูง. (พิมพค์ร้ังท่ี 2). กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน. 2561. หนา้ 21. 
  5 เร่ืองเดียวกนั. หนา้ 22. 
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     1) การกระท าท่ีผิดศีลธรรมแต่ไม่ผิดกฎหมาย เช่น การพูดโกหกกบัผูอ่ื้นท่ี
มิใช่บุคคลท่ีกฎหมายก าหนดให้เป็นความผิด การเสพสุราจนมึนเมาโดยมิไดไ้ปกระท าความผิดอ่ืน
ตามมา   
     2) การกระท าท่ีผิดกฎหมายแต่ไม่ผิดศีลธรม เช่น การไม่พกใบอนุญาตขบัข่ี
รถยนต ์การจอดรถในท่ีหา้มจอด 
     3) การกระท าท่ีผิดทั้งศีลธรรมและกฎหมาย  เช่น การท าร้ายร่างกายผูอ่ื้น 
การฆ่าผูอ่ื้น การลกัทรัพยผ์ูอ่ื้น การกระท าความผดิเก่ียวกบัเพศ 
     นอกจากเกณฑท์างศีลธรรมแลว้ ยงัมีแนวคิดในการใช ้“เกณฑ์ทางสังคม”6 
มาอธิบายถึงหลกัการก าหนดความผิดอาญา โดยแนวคิดตามเกณฑ์น้ีมองว่าการกระท าความผิด
อาญาเป็นการกระท าท่ีท าลายความเขม้แขง็ของสภาพสังคมซ่ึงเป็นส่ิงท่ีสังคมรับรู้ร่วมกนัอยูแ่ลว้ว่า
เป็นการกระท าท่ีผิดและท าให้สังคมเสียหาย แต่อย่างไรก็ดี แนวคิดตามเกณฑ์ทางสังคมน้ีเป็น
แนวคิดแบบกวา้งๆ และยงัไม่มีความแน่นอนในการบญัญติัให้การกระท าใดเป็นความผิดอาญา 
เน่ืองจากเป็นการยากในการหาตวัแทนทางสังคมมาก าหนดวา่การกระท าใดเป็นการกระท าท่ีสังคม
ยอมรับหรือเป็นการกระท าท่ีก่อใหเ้กิดความเสียหายแก่สงัคม 
     ต่อมา เม่ือสังคมไดมี้การพฒันาแนวคิดทางดา้นการเมืองจนเกิดแนวคิดเสรี
นิยมประชาธิปไตยข้ึน ก็ได้มีมุมมองว่าการก าหนดให้การกระท าใดเป็นความผิดไม่สามารถ
พิจารณาจากเกณฑ์ทางศีลธรรมหรือเกณฑ์ทางสังคมได้อีกต่อไป แต่ได้เกิดแนวคิดให้มีการใช ้
“เกณฑ์ทางกฎหมาย”7 ซ่ึงเกณฑ์ดังกล่าวให้ความส าคญักับกฎหมาย โดยถือว่าบุคคลใดจะเป็น
ผูก้ระท าผิดและตอ้งไดรั้บโทษตามกฎหมาย ไม่สามารถใชเ้กณฑท์างศีลธรรมหรือเกณฑส์ังคมเป็น
มาตรวดัไดอี้กต่อไป แต่ตอ้งพิจารณาจากกฎหมายท่ีมีความชดัเจนและแน่นอนกวา่ โดยแนวคิดตาม
เกณฑ์ทางกฎหมายน้ีก็ไดรั้บความนิยมและใช้จนแพร่หลายมากท่ีสุด จนกระทัง่มีภาษิตในภาษา
ละตินอนัเป็นพื้นฐานของหลกักฎหมายอาญาท่ีไดรั้บการยอมรับในระดบัสากลว่า “Nullum crimen 
sine lege” (No crime without law) ท่ีแปลว่าไม่มีความผิดโดยไม่มีกฎหมาย และ “Nulla poena sine 
lege” (No penalty without a law) ท่ีแปลว่าไม่มีโทษโดยไม่มีกฎหมาย เม่ือพิจารณาภาษิตดงักล่าว
ควบคู่กนั จะไดค้วามว่า ไม่มีความผิด ไม่มีโทษ โดยไม่มีกฎหมาย กล่าวคือ บุคคลใดจะถือว่าได้
กระท าความผดิและไดรั้บโทษนั้นจะตอ้งปรากฏวา่มีกฎหมายบญัญติัไวเ้ช่นนั้นอยู ่
      จากแนวคิดของการก าหนดความผิดอาญาข้างต้น จะเห็นได้ว่าการ
ก าหนดใหก้ารกระท าใดเป็นความผิดนั้นมีวิวฒันาการมาตามสภาพแวดลอ้มของสังคมจากแต่เดิมท่ี

 
  6 เร่ืองเดียวกนั. หนา้ 23. 
  7 เร่ืองเดียวกนั. หนา้ 24. 
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เป็นสังคมเล็กๆ มีผูค้นไม่มาก จึงสามารถใชเ้กณฑ์ทางศีลธรรมเป็นมาตรวดัว่าการกระท าใดเป็น
การสมควรหรือไม่ หากไม่สมควรกถื็อวา่เป็นการกระท าความผดิอยูใ่นตวั และต่อมาเม่ือสังคมขยาย
ใหญ่ข้ึนจึงใช้เกณฑ์ทางสังคมโดยยึดหลักคิดของสังคมมาเป็นตัวตัดสินว่าการกระท าใดเป็น
ความผิดหรือไม่ แต่เน่ืองจากการใชเ้กณฑข์า้งตน้ไม่มีความชดัเจนและแน่นอน อาจท าใหเ้กิดความ
สับสนในการปฏิบติัของคนในสังคมได ้แนวคิดในการก าหนดความผิดอาญาจึงไดมี้การพฒันาและ
มาใช้เกณฑ์ทางกฎหมายเป็นตวัก าหนด ซ่ึงมีความชัดเจนแน่นอน และคนในสังคมสามารถรับรู้
รับทราบร่วมกนัได ้จนท าให้ มีการยอมรับให้ใชเ้กณฑ์ทางกฎหมายในการก าหนดความผิดอาญา 
และแนวคิดตามเกณฑท์างกฎหมายก็ไดก้ลายมาเป็นหลกัของแนวคิดพื้นฐานของกฎหมายอาญาใน
ระดบัสากลในปัจจุบนั8 

1.1.3 วัตถุประสงค์ของการก าหนดความผิดอาญา 
     มนุษย์นั้ นเป็นสัตว์สังคม เม่ือมนุษย์มีการรวมกลุ่มกันในสังคม ย่อม
ก่อให้เกิดความขดัแยง้ได ้เน่ืองจากมนุษยแ์ต่ละคนต่างก็มีเหตุผลในการกระท าต่างๆ ของตวัเอง 
และมกัไม่ค่อยยอมซ่ึงกนัและกนั การตดัสินว่าการกระท าใดเป็นการกระท าผิดก็มาจากทศันคติ
ส่วนตวัของแต่ละคนโดยไม่มีมาตรฐานเดียวกนั และการลงโทษจากการกระท าผิดดงักล่าวก็เป็น
การแก้แค้นทดแทนกันเอง หากปล่อยให้มนุษยแ์ต่ละคนด าเนินชีวิตตามอ าเภอใจเช่นน้ี ย่อม
ก่อให้เกิดความขัดแยง้และความวุ่นวายในสังคมได้ ดังนั้ น จึงมีความจ าเป็นท่ีจะต้องก าหนด
มาตรการควบคุมพฤติกรรมของบุคคลในสังคมโดยการออกกฎหมายท่ีเป็นมาตรฐานเพื่อใชบ้งัคบั
กบัทุกคนในสังคมอย่างเท่าเทียมกนั ว่าการกระท าใดท่ีพึงปฏิบติั หรือไม่พึงปฏิบติั และหน่ึงใน
กฎหมายท่ีถือวา่มีความส าคญัและเก่ียวขอ้งกบัการด ารงชีวิตของมนุษยใ์นสังคมกคื็อกฎหมายอาญา 
อาจกล่าวได้ว่าทุกประเทศมีกฎหมายอาญาใช้อยู่ประจ า รัฐจะตอ้งก าหนดพฤติกรรมใดให้เป็น
ความผิดและมีโทษตามกฎหมายโดยค านึงถึงวตัถุประสงคข์องการก าหนดความผิดอาญา ซ่ึงก็คือ
หลกัท่ีว่ากฎหมายอาญามีข้ึนเพื่อแก้แคน้และแก้ไข ทั้งในพฤติกรรม (Conduct) และในแง่จิตใจ 
(Moral) โดยค านึงถึงประโยชน์ร่วมกนั (Utility) กล่าวคือ9    
     1) หา้มปรามและป้องกนัพฤติกรรมอนัน าไปสู่พฤติการณ์ท่ีคุกคามต่อสวสัดิ
ภาพและผลประโยชน์ของสาธารณะและเอกชน 

 
  

8
 เร่ืองเดียวกนั. หนา้ 24. 

  9 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ. กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป. (พิมพค์ร้ังท่ี 21). กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน. 2563. 
หนา้ 217. 
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     2) ควบคุมบุคคลซ่ึงมีพฤติกรรมท่ีส่อไปในทางท่ีจะกระท าความผิดอาญา 
ไดแ้ก่ การใชว้ิธีการเพื่อความปลอดภยัแก่บุคคลบางจ าพวก (คนวิกลจริต ติดสุรายาเมา นาเสพติด 
หรือคนเร่ร่อนจรจดั เป็นตน้ 
     3) เตือนบุคคลทัว่ไปไม่ใหล้ะเมิดบทบญัญติัของกฎหมายและสร้างจิตส านึก
ไปในตวั 
     4) ป้องกันและรักษาไวซ่ึ้งสถาบันทางสังคม เช่น สถาบันครอบครัว อนั
ไดแ้ก่ความผิดเก่ียวกบัการล่อล่วงผูเ้ยาว ์ความผิดฐานลกัทรัพยร์ะหว่างสามีภรรยา บิดามารดากบั
บุตร สถาบนัของรัฐอนัไดแ้ก่ ความผิดเก่ียวกบัความมัน่คงของรัฐ ตลอดจนสิทธิและทรัพยสิ์นส่วน
บุคคลและสาธารณะ 
     นอกจากน้ี ศาสตราจารยไ์นเกล วอลก์เกอร์ (Nigel Walker) ไดอ้ธิบายไวว้่า
กฎหมายอาญาตอ้งการท่ีจะท าใหบ้รรลุถึงวตัถุประสงคอ์ยา่งนอ้ย 6 ประการดงัน้ี10 
     1) คุ้มครองป้องกันตัวบุคคล จากการกระท าโดยเจตนาอันเป็นการ
โหดเห้ียมทารุณ หรือการประกอบกรรมทางเพศด้วยวิธีการอนัไม่พึงประสงค์ต่างๆ คุ้มครอง
ป้องกนับุคคลจากภยับางประการอนัเกิดจากการกระท าโดยไม่เจตนา คุม้ครองป้องกนักลุ่มบุคคลท่ี
อาจชกัจูงใหห้ลงผิดไดโ้ดยง่ายจากการท าร้าย กดข่ี หรือขดูรีดอนัจะเกิดแต่บุคคลหรือทรัพยสิ์นของ
บุคคลเหล่านั้น 
     2) คุ้มครองป้องกันสภาวะจิตใจของสมาชิกในสังคมนั้นให้รอดพน้จาก
ความกระทบกระเทือน จากการกระท าท่ีถึงแมว้่าจะเป็นเร่ืองส่วนตวัของบุคคลและยินยอมต่อการ
กระท านั้น แต่ถือว่าผิดธรรมชาติ (เช่น การร่วมประเวณีระหว่างพี่น้อง) ป้องกนัการกระท าบาง
ประเภท ซ่ึงเม่ือได้กระท าข้ึนท่ามกลางสาธารณชนแลว้ จะกระทบกระเทือนใจบุคคลอ่ืนเป็นอย่าง
มาก รวมทั้งป้องกนัพฤติกรรมบางประเภทอนัอาจย ัว่ยใุหเ้กิด ความไม่สงบข้ึนในหมู่ประชาชน 
     3) คุม้ครองป้องกันซ่ึงทรัพยสิ์นส่วนบุคคลจากการลกัขโมย การฉ้อโกง 
หรือการท าใหเ้สีย ทรัพย ์และกรณีอ่ืนๆ 
     4) คุม้ครองป้องกนัสาธารณชนจากความไม่สะดวกสบายต่างๆ รวมทั้งใช้
สภาพบงัคบัทาง อาญาเพือ่เกบ็รวบรวมภาษีอากร 
     5) เพื่อป้องกันรักษาไวซ่ึ้งสถาบันทางสังคม รวมทั้ งบังคับให้เกิดความ
เมตตากรุณาท่ีจ าเป็น   

 
  10 ณัฐฐ์วฒัน์ สุทธิโยธิน. แนวการศึกษาชุดวิชากฎหมายอาญาและอาชญาวิทยาช้ันสูง (Advance Criminal 
Laws and Criminology) 41716 หน่วยท่ี 1-7. หนา้ 2-12. 
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     6) เพื่อบังคับใช้วิธีการต่างๆ ท่ีจะท าให้ว ัตถุประสงค์ทั้ งหลายเหล่าน้ี
บรรลุผล 

1.1.4 ข้อจ ากดัของการก าหนดความผิดอาญา 
    แมก้ารก าหนดใหก้ารกระท าใดเป็นความผิดอาญา จะมีขน้เพื่อวตัถุประสงค์
ต่างๆ อนัเป็นประโยชน์ต่อสังคมโดยรวมก็ตาม แต่การก าหนดความผิดอาญาก็เป็นการห้ามหรือ
จ ากัดพฤติกรรมบางประการของมนุษย์เช่นกัน ความผิดอาญาจึงควรจะถูกก าหนดข้ึนโดยมี
หลกัเกณฑท่ี์เหมาะสม ดว้ยเหตุน้ี จึงมีแนวคิดเร่ืองหลกัเกณฑว์า่ดว้ยการจ ากดั (Limiting Principles) 
ซ่ึงมีแนวคิดวา่การใชโ้ทษทางอาญาตอ้งมีขอ้จ ากดั ไม่ควรน ากฎหมายอาญามาใชเ้พื่อวตัถุประสงค์
บางประการ11 โดยสามารถสรุปแนวคิดดงักล่าวดงัน้ี 
    1) รัฐไม่ควรบญัญติักฎหมายอาญาโดยมีวตัถุประสงคเ์ป็นการลงโทษผูท่ี้ฝ่า
ฝืนกฎหมายอาญา เพื่อเป็นการแก้แค้นทดแทนแต่เพียงอย่างเดียว เน่ืองจากเป็นการลงโทษท่ี
ปราศจากอรรถประโยชน์ซ่ึงหลักน้ี มีความสอดคล้องกับทฤษฎีของซีซาร์ เบคคาเรีย (Cesare 
Beccaria) ซ่ึงเป็นผูเ้สนอแนวความคิดในเร่ือง อรรถประโยชน์นิยมในการลงโทษเป็นบุคคลแรกว่า 
“การป้องกนัอาชญากรรมดีกว่าการลงโทษอาชญากร ซ่ึงเป็นเป้าหมายท่ีสูงสุดส าหรับการบญัญติั
กฎหมายท่ีดีทั้งมวล” ซ่ึงแนวคิดน้ียงัเป็นพื้นฐานให้กบันักปรัชญา แนวคิดอรรถประโยชน์นิยมท่ี
ส าคญัในเวลาต่อมา ไดแ้ก่ เจเรมีเบนธมั (Jeremy Bentham) บารอนเนส วทูทนั (Baroness Wootton) 
และ จอห์น สจ๊วต มิลล ์(John Stuart Mill)12 
     2) รัฐไม่ควรใช้กฎหมายอาญาเพื่อลงโทษบุคคลท่ีความประพฤติของเขา
มิได้มีความชั่วร้ายซ่ึงเป็นหลักเกณฑ์ของเจเรมี เบนแธม (Jeremy Bentham) โดยอธิบายว่าการ
ลงโทษบุคคลท่ีการกระท าของเขาไม่มีความชัว่ร้ายนั้นไม่มีประโยชน์และไร้เหตุผล ดงันั้น จึงไม่
ควรลงโทษต่อการกระท าท่ีเป็นเพียงมารยาทท่ีไม่ดีแต่อย่างไรก็ตาม หลกัการน้ีมีขอ้บกพร่องท่ี
ส าคญัอยูก่ล่าวคือ แลว้จะสามารถพิจารณาไดอ้ยา่งไรวา่พฤติกรรมเช่นนั้นมีความชัว่ร้ายแลว้หรือไม่ 
นอกจากน้ี รัฐไม่ควรใชก้ฎหมายอาญาเพื่อเป็นวิธีการท่ีน าไปสู่การบรรลุวตัถุประสงคท่ี์สามารถท า
ให้บรรลุซ่ึ วตัถุประสงค์นั้นไดเ้ช่นเดียวกนันั้นดว้ยวิธีการอ่ืน ๆ ท่ีมีประสิทธิภาพ และก่อให้เกิด
ความทุกข์ทรมานน้อยกว่า การใช้กฎหมายอาญาซ่ึงเป็นหลกัเกณฑ์ของเจเรมี เบนแธม (Jeremy 

 
  11 อภิรัตน์ เพช็รศิริ. ทฤษฎอีาญา. กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน. 2552. หนา้ 51-56. 

  
12

 ปราโมทย์ เสริมศีลธรรม . หลักเกณฑ์ในการกําหนดโทษทางอาญา ภายใต้โครงการสนั บสนุน

สารสนเทศเพ่ือการทาํงานของสมาชิกรัฐสภา. กรุงเทพมหานคร: สถาบนัพระปกเกลา้. 2564. หนา้ 24. 
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Bentham) กล่าวคือ หากมีมาตรการอ่ืนท่ี สามารถลดจ านวนของผูก้ระท าความผิดลงมาไดเ้ท่าเทียม
กนักบัการใชก้ฎหมายอาญากใ็หใ้ชม้าตรการอ่ืนนั้นแทน13  
     3) รัฐไม่ควรใช้กฎหมายอาญา หากผลร้ายท่ีเกิดข้ึนจากการการกระท า
ความผิดนั้นน้อยกว่าผลร้ายท่ีเกิดข้ึนจากการลงโทษผูก้ระท าความผิด หลกัเกณฑ์ในขอ้น้ีมาจาก
แนวความคิดของเจเรมีเบนแธม (Jeremy Bentham) ท่ีว่าการลงโทษจะก่อให้เกิดประโยชน์หรือไม่
ตอ้งพิจารณาชัง่น ้ าหนกัระหวา่งผลดีและผลเสียกล่าวคือ กฎหมายอาญาไม่ควรบญัญติัการกระท าท่ี
เป็นความผิดซ่ึงก่อให้เกิดผลพลอยไดอ้นัเป็นผลร้ายมากกว่าพฤติกรรมท่ีกฎหมายอาญาตอ้งการจะ
จ ากดั แต่อยา่งไรกต็าม หลกัการน้ีมีขอ้บกพร่องท่ีไม่สามารถวดัไดว้า่ผลร้ายท่ีเกิดข้ึนจากการกระท า
ความผิดและผลร้ายท่ีเกิดข้ึนจากการลงโทษนั้นประการใดมากกวา่กนั และผลร้ายท่ีน ามาวดันั้น ยงั
เกิดผลต่อบุคคลท่ีแตกต่างกันออกไปอีกด้วย เช่น ความผิดฐานเสพกัญชา ในด้านหน่ึงก็จะให้
เหตุผลว่า การเสพกญัชาเป็นอนัตรายต่อสุขภาพ แต่ในอีกดา้นหน่ึงก็จะให้เหตุผลว่าการเสพกญัชา
มิไดมี้อนัตรายต่อร่างกายและจิตใจของผูเ้สพมากกว่าการสูบบุหร่ี และการท่ีก าหนดให้การเสพ
กัญชาเป็นความผิดจะส่งผลให้เกิดตลาดมืด และเป็นประโยชน์แก่ผูค้ ้ายาเสพติดซ่ึงรัฐไม่อาจ
ปราบปรามได ้ดงันั้น ผลร้ายของการเสพกญัชาถา้พิจารณาแลว้ ยอ่มนอ้ยกว่าผลพลอยไดท่ี้เกิดจาก
การหา้มเสพกญัชา  เป็นตน้  
     4) รัฐไม่ควรใช้กฎหมายอาญาโดยมีวตัถุประสงค์เพื่อบังคับให้บุคคล
ประพฤติปฎิบติัตามแนวทางท่ีจะเกิดประโยชน์ท่ีดีท่ีสุดต่อบุคคลนั้นเอง ผูเ้สนอหลกัการน้ีไดแ้ก่ 
จอห์น สจ๊วต มิลล์(John Stuart Mill) ซ่ึงยึดหลกัว่า เสรีภาพของบุคคลย่อมอยู่เหนือส่ิงใด แมก้าร
กระท าของบุคคลจะผิดศีลธรรมหรือไม่ก็ตาม แต่หากการกระท าของบุคคลนั้นมิไดเ้ป็นอนัตราย
หรือก่อความเดือดร้อนแก่บุคคลอ่ืนเวน้แต่ตวัผูก้ระท าเองแลว้ รัฐก็ไม่สมควรท่ีเขา้มายุ่งเก่ียวโดย
การก าหนดบทลงโทษบุคคลดงักล่าว เช่น การด่ืมเหลา้ เสพยาเสพติด เล่นการพนัน อย่างไรก็ตาม 
แนวคิดดงักล่าวก็อาจถูกโตแ้ยง้ไดว้า่จริงอยูแ่มก้ารกระท าดงักล่าวขา้งตน้อาจจะไม่ก่อใหเ้กิดผลร้าย
แก่ตวัผูก้ระท าผิดเอง แต่ผูท่ี้ไดรั้บความเดือดร้อนเพราะการกระท านั้นยอ่มมีอยูเ่สมออยา่งหลีกเล่ียง
ไม่ได ้เช่น บุตร สามีหรือภริยา หรือบุคคลท่ีตอ้งพึ่งพาอาศยับุคคลนั้นอยู่14 
 
 
 

 
  

13
 เร่ืองเดียวกนั. หนา้ 24. 

  
14

 เร่ืองเดียวกนั. หนา้ 25. 



 17 

1.2 แนวคดิของการก าหนดโทษทางอาญา 
   การลงโทษ (Punishment) เป็นรูปแบบวิธีการหน่ึงในการควบคุมความประพฤติ
ของคนในสงัคมท่ีมีมาตั้งแต่สมยัโบราณ โดยโทษท่ีจะใชล้งแก่ผูก้ระท าความผดินั้นยอ่มแตกต่างกนั
ไปตามสังคมและวฒันธรรมท่ีแตกต่างกนั อย่างไรก็ดี ส าหรับโทษทางอาญานั้นเป็นส่ิงตอบแทน
ของผูท่ี้กระท าความผิดอาญายอ่มมีลกัษณะและวตัถุประสงคท่ี์แตกต่างออกไปตามแนวคิดต่างๆ 

1.2.1 ลักษณะของโทษอาญา 
    โทษทางอาญาเป็นเร่ืองท่ีมีความส าคญั เน่ืองจากเป็นเคร่ืองมือท่ีใชล้งโทษ
แก่ผูก้ระท าความผิด เพื่อทดแทนการกระท าของผูท่ี้กระท าความผิด และเพื่อให้เกิดความสงบ
เรียบร้อยในสังคม แต่อยา่งไรกดี็ ในขณะเดียวกนั โทษทางอาญาก็เป็นการลิดรอนสิทธิเสรีภาพของ
บุคคลผูต้อ้งรับโทษดว้ยเช่นกนั ดงันั้น จึงมีความจ าเป็นตอ้งศึกษาลกัษณะเฉพาะของโทษทางอาญา
ว่ามีประการใดบา้ง หากไม่มีลกัษณะต่างๆ ดงัต่อไปน้ี ย่อมเรียกไดว้่ามิใช่โทษในทางอาญา โดย
สามารถสรุปลกัษณะของโทษอาญาได ้ดงัน้ี 
    1) โทษจะต้องเป็นไปตามกฎหมาย  
        โทษจะตอ้งลงแก่ผูก้ระท าเน่ืองจากมีการกระท าความผิดตามกฎหมาย 
และโทษตอ้งเป็นไปตามกฎหมาย กล่าวคือ จะตอ้งมีกฎหมายบญัญติัเป็นความผิดและมีโทษส าหรับ
ความผิดนั้ น เช่น ถ้าเขาได้รับ การกักกัน โดยมิได้กระท าความผิด หรือถูกควบคุมตัวไว้ใน
สถานพยาบาลเพื่อป้องกนัโรคติดต่อ ดงัน้ีไม่ใช่การลงโทษ เป็นตน้ การจะลงโทษบุคคลใด จะตอ้ง
มีกฎหมายบญัญติัว่าการกระท านั้นมีโทษ และโทษท่ีจะลงแก่ผูน้ั้นจะตอ้งมีวิธีการและจ านวนโทษ 
ซ่ึงเป็นไปตามกฎหมายก าหนด หลกัน้ีเป็นหลกัประกนัสิทธิเสรีภาพของประชาชนอนัมาจากภาษิต
ในภาษาละติน ท่ีว่า า “Nullum crimen, nulla poena sine lege” หรือ“No crime nor punishment 
without law”ซ่ึงหมายถึง“ไม่มีความผิด ไม่มีโทษ โดยไม่มีกฎหมาย” ซ่ึงเป็นหลกัการท่ีส าคญัในการ
พิจารณาความรับผิดอาญาของบุคคลใด อันเป็นหลักการท่ีส าคัญท่ีถือเป็นหลักประกันตาม
กฎหมาย15 โดยหลกัน้ีมีบญัญติัรับรองไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 วรรคแรก ท่ีบญัญติัวา่ 
“บุคคลจะตอ้งรับโทษในทางอาญาต่อเม่ือไดก้ระท าการอนักฎหมายท่ีใชใ้นขณะกระท านั้นบญัญติั
เป็นความผิดและก าหนดโทษไว ้และโทษท่ีจะลงแก่ผูก้ระท าผิดนั้นตอ้งเป็นโทษท่ีบญัญติัไวใ้น
กฎหมาย” 
 
 

 
  

15
 เพลินตา ตนัรังสรรค.์ สรุปการสัมมนาทางวิชาการ. วารสารจุลนิติ. 75-89. 2561. หนา้ 75. 
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    2) โทษจะต้องเป็นไปโดยเสมอภาค  
        โทษนั้นจะมีข้ึนเพื่อลงโทษบุคคลใดบุคคลหน่ึงโดยเฉพาะไม่ได้16 การ
ลงโทษบุคคลผูก้ระท าความผิดในฐานใดฐานหน่ึง จะตอ้งกระท าโดยไม่เลือกปฏิบติั ไม่วา่ผูน้ั้นจะมี
ความแตกต่างกนัในฐานะ สภาพแวดลอ้ม หรือปัจจยัอ่ืน เม่ือกระท าผิดฐานเดียวกนัจะตอ้งไดรั้บ
โทษในอตัราเดียวกนั อยา่งไรก็ตาม โทษตอ้งเป็นไปโดยเสมอภาคน้ีไม่จ าเป็นตอ้งถึงขนาดท่ีว่าทุก
คนท่ีกระท าผิดฐานเดียวกนั ตอ้งรับโทษจ านวนเท่ากนั เพราะเป็นดุลพินิจของศาลท่ีจะก าหนดโดย
ค านึงถึงพฤติการณ์ หรือความร้ายแรงแห่งความผดิเป็นรายคดี17 
      3) โทษเป็นเร่ืองเฉพาะตัว  
        โทษนั้นเป็นเร่ืองท่ีจะกระท าต่อตวัผูก้ระท าผิดโดยตรงเท่านั้น และเป็น
เร่ืองท่ีบงัคบัตามกฎหมายอาญา โทษจะไม่มีการตกทอดไปยงัทายาทดงัเช่นสิทธิและหนา้ท่ีอนัเก่ียว
ดว้ยทรัพยสิ์นตามกฎหมายมรดก ดงันั้น เม่ือผูก้ระท าผดิถึงแก่ความตาย โทษจึงเป็นอนัระงบัไปตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 3818 

1.2.2 วัตถุประสงค์ของการลงโทษ 
      การลงโทษท าให้ เกิดผลได้ต่างกันหลายประการแล้วแต่วิธีการท่ีจะ
ด าเนินการลงโทษนั้น จึงไดมี้ทฤษฎีต่างๆ เกิดข้ึนมาขดัแยง้กนัว่าควรมีการลงโทษเพื่อให้เกิดผล
อย่างไร หรืออีกนัยหน่ึงคือการลงโทษควรมีวตัถุประสงคอ์ย่างไร ทฤษฎีต่างๆ ดงักล่าวท่ีส าคญัมี
ดงัน้ี คือ 

1)   การลงโทษเพ่ือเป็นการทดแทน (Retribution)19 
          การลงโทษตามแนวคิดน้ีเป็นวตัถุประสงค์ในการลงโทษท่ีเก่าแก่ท่ีสุด
อยา่งหน่ึงและมีความแพร่หลายและมัน่คงกวา่วตัถุประสงคอ์ยา่งอ่ืนตลอดมาจนปัจจุบนั โดยไดรั้บ
อิทธิพลมาจากความเช่ือของส านักอาชญาวิทยา ส านักคลาสสิค (Classical School) โดยมองว่า
มนุษยมี์เจตจ านงอิสระ (Free Will)  ยอ่มมีเหตุผลเป็นของตนเองท่ีจะเลือกกระท าใดหรือไม่กระท า
ใด เม่ือมนุษยต์ดัสินใจท าอะไรลงไป ถือวา่มนุษยไ์ดช้ัง่น ้ าหนกัระหวา่งการกระท ากบัผลท่ีจะไดรั้บ
แลว้ มนุษยจึ์งยอ่มตอ้งรับผิดชอบต่อสังคมในการกระท าของตนท่ีไดก้ระท าลงไป หากเขากระท าดี 

 
  16 จิตติ ติงศภทิัย.์ กฎหมายอาญา ภาค 1. กรุงเทพมหานคร : ส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตย
สภา. 2525. หนา้ 876. 

  
17

 สมพงษ์ เตชะสมบูรณ์. มาตรการเสริมแทนโทษปรับในคดีลหุโทษ. ส านักงานต ารวจแห่งชาติ. 

กรุงเทพมหานคร. 2560. หนา้ 5. 
  18 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 38 โทษใหเ้ป็นอนัระงบัไปดว้ยความตายของผูก้ระท าความผิด 
  19 อุทิศ แสนโกศิก. กฎหมายอาญา ภาค 1. กรุงเทพมหานคร : เรือนแกว้การพิมพ.์ 2525. หนา้ 19. 
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เขายอ่มไดรั้บผลตอบแทนท่ีดี แต่หากเป็นการกระท าท่ีไม่ดี หรือเป็นการกระท าท่ีฝ่าฝืนกฎเกณฑใ์น
สังคม เขาย่อมสมควรท่ีจะได้รับการต าหนิหรือการลงโทษอย่างสาสมจากสังคมอย่างหลีกเล่ียง
ไม่ได ้ซ่ึงการท่ีสังคมลงโทษเขา ก็อนัเน่ืองมาจากการกระท าของเขาเองทั้งส้ิน หาใช่ส่ิงอ่ืนใดไม่ 
การลงโทษจึงเป็นการทดแทนการกระท าความผิดท่ีเขาก่อข้ึนนั่นเอง จึงกล่าวไดว้่า แนวคิดน้ีมอง
ยอ้นไปในอดีตของผูก้ระท าความผิดเป็นหลกัคือเม่ือมีการกระท าความผิดก็ตอ้งไดรั้บการแกแ้คน้
ทดแทนให้สาสมกบัการกระท า ไม่ไดม้องผลท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคตวา่เม่ือเขาไดรั้บการลงโทษแลว้
ผลจะเป็นอยา่งไรต่อไป 
          เหตุผลในการทดแทนส่วนใหญ่ข้ึนอยู่กับความรู้สึกโกรธของผูท่ี้ถูก
ประทุษร้ายโดยการกระท าผิด และปฏิกิริยาในการแกแ้คน้ก็เป็นส่ิงท่ีมีอยูใ่นมนุษยเ์ช่นเดียวกบัสัตว์
อ่ืนมาตั้งแต่ดึกด าบรรพ์ โดยความรู้สึกแก้แคน้ (Vengeance) ยงัคงมีอยู่ในใจผูเ้สียหายทุกสังคม
ตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบัน20 แต่ความแตกต่างคือ ในอดีตมีการเปิดให้ผูเ้สียหายแก้แคนผูก้ระท า
ความผิดเอง แต่ในขณะท่ีสังคมปัจจุบนัไดมี้แนวคิดว่า สังคมเห็นวา่สมาชิกตอ้งการให้มีการทดแทน 
และสังคมอาจบ าบัดความต้องการดังกล่าวของสมาชิกได้โดยสังคมเข้าจัดท าเสียเอง ซ่ึงจะเป็น
ระเบียบเรียบร้อยดีกว่าปล่อยให้สมาชิกจดัการเอาอง และไดมี้การหลกัการวา่ การแกแ้คน้ท่ียอมรับ
ได ้คือ การแกแ้คน้ในกระบวนการยติุธรรม จากหลกัการน้ี ผูเ้สียหายท่ีไม่เขา้สู่กระบวนการยติุธรรม
แต่ไดแ้กแ้คน้ส่วนตวัแบบดั้งเดิมกจ็ะไดรั้บโทษทางอาญาเช่นกนั  
     2)  การลงโทษเพ่ือเป็นการข่มขู่ (Deterrence) 
        แนวคิดน้ีมองวา่ เม่ือมีการกระท าความผิดเกิดข้ึนแลว้ ยอ่มไม่สามารถท่ี
จะยอ้นเวลากลบัไปแกไ้ขไม่ใหมี้การกระท านั้นเกิดข้ึนได ้จึงตอ้งหาทางท่ีจะป้องกนัมิใหก้ารกระท า
ความผิดลกัษณะนั้นเกิดข้ึนอีก มากกว่าท่ีจะแกแ้คน้ทดแทนผูก้ระท าความผิด กล่าวไดว้่าทฤษฎีน้ีมี
ลกัษณะมองไปในอนาคตมากกว่าอดีต21 แมจ้ะเห็นว่าการลงโทษนั้นเป็นส่ิงเลวร้าย แต่ก็มีความ
จ าเป็นท่ีตอ้งกระท าเพื่อป้องกันสังคมโดยรวม ตามแนวคิดพื้นฐานของทฤษฎีอรรถประโยชน์ 
(Utilitarian Theory) หากการลงโทษนั้นก่อใหเ้กิดประโยชน์ต่อสังคมโดยรวม กจ็ะถือวา่การลงโทษ
นั้นเป็นส่ิงท่ีถูกตอ้งชอบธรรมและพึงกระท าได ้โดยมีหลกัพิจารณาว่า “การกระท านั้นก่อให้เกิด

 
  20 ปกป้อง ศรีสนิท. กฎหมายอาญาช้ันสูง. หนา้ 190. 
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 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ. คาํอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1. (พิมพค์ร้ังท่ี 10). กรุงเทพมหานคร: พลสยาม 

พร้ินต้ิง (ประเทศไทย). 2551. หนา้ 846. 
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ความสุขมากท่ีสุดต่อคนจ านวนมากทท่ีสุด” หรือไม่ ถา้ใช่ก็จะถือว่าการกระท านั้นถูกตอ้งชอบ
ธรรมแลว้ โดยวตัถุประสงคใ์นการลงโทษตามทฤษฎีน้ีแบ่งออกเป็น 2 ประการ22 คือ  
       (1) เพ่ือเป็นการข่มขู่ ยับยั้งโดยท่ัวไป (Special Deterrence) เป็นการ
ลงโทษเพื่อเป็นตวัอย่างให้คนทัว่ไปเห็นว่าเม่ือกระท าผิดแลว้ตอ้งไดรั้บโทษเช่นใด คนทัว่ไปท่ีได้
ทราบจะไดเ้กรงกลวัไม่กลา้กระท าความผดิเช่นนั้นข้ึนอีก  
       (2) เพ่ือเป็นการข่มขู่ ยับยั้งโดยเฉพาะ (General Deterrence) เป็นการ
ลงโทษเพื่อให้มีผลแก่ตวัผูก้ระท าผิดเอง ท าใหผู้ก้ระท าผิดซ่ึงถูกลงโทษมีความเขด็หลาบจนไม่กลา้
กระท าความผดิข้ึนอีก 
       วตัถุประสงคข์องการลงโทษตามทฤษฎีน้ีก็เพื่อตอ้งการข่มขู่ยบัย ั้งไม่ให้
คนทัว่ไปกระท าความผิดและไม่ให้คนท่ีกระท าความผิดข้ึนแลว้กระท าผิดซ ้ าอีก โดยวิธีการท่ีจะท า
ใหก้ารลงโทษมีผลตามวตัถุประสงคด์งักล่าว ตอ้งมีการจดัวางระดบัอตัราโทษท่ีจะลงแก่ผูก้ระท าผิด
ใหผ้ลร้ายท่ีผูก้ระท าความผดิจะไดรั้บจากการลงโทษสูงกวา่ผลดีท่ีผูก้ระท าความผดิจะไดรั้บจากการ
กระท าผิดของตน และสาธารณชนตอ้งไดรั้บรู้เขา้ใจอย่างแน่ชดัเก่ียวกบัการลงโทษนั้น หมายถึง 
การลงโทษตอ้งกระท าในท่ีเปิดเผย ไม่ปิดบงั โดยมีความมุ่งหมายให้ผูก้ระท าความผิดท่ีไดรั้บโทษ
ไปเกิดความหลาบจ า เกรงกลวัโทษท่ีจะไดรั้บจนไม่กลา้กระท าความผิดข้ึนอีก ในขณะเดียวกนั ก็
เป็นการยบัย ั้งป้องปรามบุคคลอ่ืนมิให้กระท าความผิดด้วย โดย Cesare Beccaria อธิบายว่า การ
ลงโทษท่ีสามารถข่มขู่ยบัย ั้งการกระท าความผิดได้ ต้องท าด้วยความรวดเร็วซ่ึงจะก่อให้เกิด
ประโยชน์มากกว่า และเป็นการข่มขวญัยบัย ั้งไดอ้ย่างดียิ่ง ตอ้งมีความแน่นอนในการลงโทษเพื่อ
เป็นการสร้างความเกรงขามในจิตใจของผูค้น นอกจากน้ี ตอ้งมีความเคร่งครัดหรือความรุนแรงดว้ย
เพื่อให้การลงโทษมีประสิทธิผลซ่ึงโทษจะตอ้งมากเกินไปกว่าประโยชน์ท่ีผูก้ระท าความผิดจะ
ไดรั้บจากการประกอบอาชญากรรม 
       นอกจากน้ี ยงัมีเหตุผลท่ีสนบัสนุนการลงโทษตามทฤษฎีน้ีวา่จะสามารถ
ป้องกนัสงัคมได ้ดงัน้ี23  
       (1) ความเกรงกลัว เน่ืองจากเกรงกลวัโทษท่ีจะไดรั้บ เพราะมนุษยทุ์กคน
ยอ่มไม่ชอบความยากล าบาก ไม่ชอบความทุกขท์รมาน จึงไม่ตอ้งการไดรั้บการลงโทษและไม่กลา้
กระท าความผดิ 

 
  22 ณัฐฐ์วฒัน์ สุทธิโยธิน. แนวการศึกษาชุดวิชากฎหมายอาญาและอาชญาวิทยาช้ันสูง (Advance Criminal 
Laws and Criminology) 41716 หน่วยท่ี 1-7. หนา้ 6-19. 
  23 เร่ืองเดียวกนั. หนา้ 6-20. 
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       (2) ความกดดันจากสังคม การกระท าความผิดและการถูกลงโทษท าให้
บุคคลจ านวนมากในสังคมเห็นและเกิดการต าหนิติเตียนหรือต่อตา้นดว้ยวิธีการต่างๆ เช่น ไม่กลา้
คบคา้สมาคม กีดกนัออกจากสังคม ตามธรรมชาติแลว้ มนุษยเ์ป็นสัตวส์ังคมท่ีตอ้งการอยูเ่ป็นกลุ่ม 
และตอ้งการการยอมรับจากบุคคลอ่ืนในสังคม ดงันั้น หากเขาเล็งเห็นว่าถา้เขากระท าความผิดและ
ไดรั้บโทษ เขาจะถูกต่อตา้นจากสงัคมส่วนใหญ่ เป็นการยากท่ีเขาจะด ารงตนอยูใ่นสงัคมนั้นได ้ดว้ย
เหตุน้ีเขาจึงไม่กลา้กระท าความผดิ 
       (3) การสร้างนิสัย เม่ือสงัคมไดว้างกฎเกณฑว์า่การกระท าใดเป็นส่ิงท่ีเป็น
ความผิดและจะตอ้งไดรั้บการลงโทษ เม่ือเวลาผ่านไปนานเขา้ บุคคลในสังคมก็จะเกิดความเคยชิน
และซึมซับหลกัเกณฑน์ั้นเขา้ไปจนกลายเป็นนิสัย การลงโทษบุคคลท่ีไดผ้ลในทางป้องกนั จึงตอ้ง
ใหผ้ลในการสร้างนิสยัแก่ผูก้ระท าความผิดและคนในสังคมดว้ย3) การลงโทษเพื่อตดัความสามารถ
ในการกระท าความผิด (Incapacitation) 
       แนวคิดน้ีเป็นการลงโทษผูก้ระท าความผิด เพื่อตดัโอกาสมีให้ผูก้ระท า
ความผิดนั้นมีโอกาสกลบัมากระท าความผดิอีก โดยมีหลกัการส าคญัมาจากแนวคิดวา่ อาชญากรรม
ยอ่มไม่เกิดข้ึนถา้ไม่มีอาชญากร ดงันั้น การป้องกนัไม่ใหเ้กิดอาชญากรรมข้ึนในสงัคมจึงจ าเป็นตอ้ง
ควบคุมตวัผูก้ระท าความผิดไว ้โดยมีวตัถุประสงคใ์นการก าจดัตวัผูก้ระท าความผิด ให้ออกไปจาก
สังคมอย่างชัว่คราวหรือถาวร เป็นการป้องกนัคนในสังคมให้อยู่ไดอ้ย่างสงบสุขปลอดภยั ไม่ตอ้ง
หวาดระแวงภยัจากบุคคลนั้นนั้นอีกต่อไป  
       การลงโทษท่ีตอบสนองต่อวตัถุประสงค์ตามแนวคิดน้ี คือ การลงโทษ
ประหารชีวิต การจ าคุกตลอดชีวิต หรือจ าคุกมีก าหนดเวลา เป็นการคุม้ครองมิให้ผูก้ระท าความผิด
กลบัมาท าร้ายหรือเป็นภยนัตรายต่อสังคมอีกตลอดไปหรือช่วงระยะเวลาหน่ึง24 โดยเฉพาะการ
ลงโทษประหารชีวิต ถือเป็นการตดัโอกาสผูก้ระท าความผิดออกจากสังคมอย่างถาวร และเด่นชดั
ท่ีสุด การลงโทษจ าคุกและกกัขงัเป็นการตดัผูก้ระท าความผิดออกจากสังคมเพียงชัว่คราวระยะเวลา
ใดระยะเวลาหน่ึงเท่านั้นเพื่อให้สังคมมีความปลอดภยั ส่วนโทษริบทรัพยสิ์นนั้น อาจเขา้ลกัษณะ
ของทฤษฎีน้ีไดเ้ช่น การริบทรัพยสิ์นท่ีมีไวห้รือเพื่อใชใ้นการกระท าความผิด ตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 33 (1)25 นอกจากน้ี ยงัมีรูปแบบโทษบางประการท่ีสะทอ้นถึงแนวคิดน้ี เช่น การฉีดยา
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ลดความตอ้งการทางเพศให้กบัผูก้ระท าความผิดในความผิดเก่ียวกบัเพศ ก็เป็นการลงโทษรูปแบบ
ใหม่ท่ีใชใ้นบางประเทศ26 ซ่ึงสอดคลอ้งกบัวตัถุประสงคข์องการลงโทษตามแนวคิดน้ี 
     4) การลงโทษเพ่ือแก้ไขฟ้ืนฟู (Reformation)  
       การลงโทษตามวตัถุประสงคน้ี์เป็นแนวความคิดในเร่ืองการลงโทษแบบ
ใหม่ ไดรั้บอิทธิพลมาจากส านักอาชญาวิทยาปฏิฐานนิยม (Positive School) ซ่ึงเกิดข้ึนพร้อมกับ
ความเจริญก้าวหน้าของการศึกษาแบบวิทยาศาสตร์ ท่ีเน้นความเป็นเหตุเป็นผลมาใช้ในวงการ
นิติศาสตร์เพื่อศึกษาถึงสาเหตุท่ีแทจ้ริงแห่งการกระท าความผิด มกัจะใชก้บักรณีท่ีการลงโทษไม่
สามารถรักษาและแกไ้ขฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผิดได ้ซ่ึงเช่ือในเร่ืองเจตจ านงก าหนด (Determinism) 
กล่าวคือการกระท าของมนุษยถู์กก าหนดจากปัจจยัต่างๆ หลายอยา่งรวมกนั มนุษยไ์ม่สามารถเลือก
กระท าไดอ้ยา่งอิสระ แต่มนุษยถู์กกดดนัหล่อหลอมจากส่ิงแวดลอ้มและปัจจยัต่างๆ จนมีบุคลิกภาพ
ท่ีบกพร่องและหันไปสู่การกระท าความผิด การลงโทษจึงไม่ควรมุ่งเนน้ท่ีการกระท าความผิดเป็น
หลกั แต่ควรพิจารณาถึงสาเหตุท่ีท าใหเ้กิดการกระท าความผิดและแกไ้ขท่ีสาเหตุนั้น ความหนกัเบา
ของการลงโทษข้ึนอยูก่บัความสามารถของผูก้ระท าความผิดท่ีจะแกไ้ขตนเอง  
       ส่วนการลงโทษด้วยวิธีการใดจึงจะให้ผลในการแก้ไขมากท่ีสุดนั้ น 
Packer  กล่าววา่ “ส่ิงใดท่ีสามารถปรับปรุงแกไ้ขผูก้ระท าความผดิได ้ส่ิงนั้นคือวิธีการท่ีดีท่ีสุดเพราะ
ผูก้ระท าความผิดแต่ละคนท่ีไดก้ระท าความผิดไปย่อมมีปัญหาและนิสัยท่ีไม่เหมือนกนั ดงันั้นเรา
ตอ้งปฏิบติัต่อแต่ละคนไม่เหมือนกนัแลว้แต่วา่การลงโทษแบบไหนจึงจะเหมาะสมแก่เขามากท่ีสุด” 
วิธีการลงโทษตามทฤษฎีดงักล่าว ในปัจจุบนัมี 5 วิธีการ27 ซ่ึงอาจจะใช้วิธีการใดวิธีการหน่ึงหรือ
หลายวิธีการรวมกนักไ็ด ้คือ 
        (1) พยายามหลีกเล่ียงไม่ให้ผูก้ระท าความผิดประสบกับส่ิงท่ีท าลาย
คุณลกัษณะประจ าตวัเขา ทั้งน้ี เพราะเม่ือผูก้ระท าความผิดไดรั้บโทษ ท าให้เขาไดรั้บความอบัอาย
และไม่สามารถกลบัเขา้สู่สังคมไดโ้ดยปกติ จึงตอ้งมีการหลีกเล่ียงส่ิงเหล่าน้ี เช่น ไม่ลงโทษโดย
วิธีการประจานหรือประกาศให้คนอ่ืนรู้ แต่ควรหาสถานท่ีควบคุมตวัแทนโทษจ าคุก เช่น การใช้
เคร่ืองมืออิเลก็ทรอนิกส์ควบคุมตวัผูก้ระท าความผดิไวใ้นท่ีอยูอ่าศยัของผูก้ระท าความผดิเอง เป็นตน้ 

 
  26 สาธารณรัฐเกาหลีไดผ้่านร่างกฎหมายการลงโทษอาชญากรคดีข่มขืนดว้ยการฉีดยาท่ีมีฤทธ์ิให้อณัฑะ
ฝ่อในปี 2543 และได้ด าเนินการใช้การลงโทษดังกล่าวคร้ังแรกเม่ือเดือน พฤษภาคม 2555 โดยฉีดยาให้กับนักโทษข่มขืน
ต่อเน่ืองวยั 45 ปี ท่ีก่อเหตึข่มขืนเหยื่อ 4 ราย รวมทั้งพยายามข่มขืนเด็กอายตุ  ่ากว่า 13 ปี, โพสตทู์เดย,์ ส่องโทษข่มขืนเกาหลี"ฉีด
ยา"ใหอ้ณัฑะฝ่อ. 10 มิถุนายน 2564. สืบคน้จาก https://www.posttoday.com/world/305528. 
  27 ณัฐฐ์วฒัน์ สุทธิโยธิน. ใน แนวการศึกษาชุดวิชากฎหมายอาญาและอาชญาวิทยาช้ันสูง (Advance 
Criminal Laws and Criminology) 41716 หน่วยท่ี 1-7. หนา้ 6-32. 
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        (2) พยายามหลีกเล่ียงโทษจ าคุกระยะสั้ นโดยหันมาใช้วิธีการอ่ืนแทน 
เช่น กักขงัแทนค่าปรับ รอการลงโทษ หรือรอการก าหนดโทษ การคุมประพฤติ เน่ืองจากการ
ลงโทษจ าคุกระยะสั้นไม่ท าให้บรรลุวตัถุประสงค์ในการดดัแปลงหรือเปล่ียนนิสัยของผูก้ระท า
ความผิดให้กลายเป็นคนดีได ้และอาจจะถูกตราหน้าว่ากลายเป็นผูร้้ายเพราะไดช่ื้อว่าไดรั้บโทษ
จ าคุกมาแลว้ ท าใหเ้ขากลบัเขา้สู่สงัคมล าบาก 
        (3) การลงโทษตอ้งลงโทษให้เหมาะสมกบับุคคล เน่ืองจากความหนัก
เบาของการลงโทษข้ึนอยูก่บัระยะเวลาในการแกไ้ขของแต่ละคน ไม่ไดข้ึ้นอยูก่บัความหนกัเบาของ
การกระท าความผิด ดงันั้น จึงตอ้งลงโทษใหเ้หมาะสมกบัตวับุคคลว่าเขาควรไดรั้บการแกไ้ขเท่าไร 
นอกจากน้ี ตอ้งแยกประเภทนกัโทษออกจากกนัวา่ใครจะปรับปรุงแกไ้ขไดย้ากง่ายเพียงใด ไม่ใหอ้ยู่
รวมในท่ีเดียวกนั เพื่อไม่ใหผู้ป้รับปรุงแกไ้ขไดง่้ายไดรั้บส่ิงไม่ดีจากผูท่ี้ปรับปรุงแกไ้ขยาก  
        (4) เม่ือผู ้กระท าความได้แก้ไขจนเป็นคนดีดังเดิมแล้ว ให้หยุดการ
ลงโทษ กล่าวคือ หากเห็นวา่ผูก้ระท าความผิดสามารถแกไ้ขตนเองไดดี้แลว้ ก็ไม่ควรตอ้งไปลงโทษ
เขาอีก ควรจะระงบัการลงโทษ เพราะถึงลงโทษต่อไปก็ไม่ไดป้ระโยชน์ วิธีการท่ีอาจน ามาใชคื้อ 
การพกัการลงโทษ (Parole) 
        (5) การจดัให้มีการปรับปรุงผูต้อ้งโทษในระหว่างถูกคุมขงั โดยการฝึก
อาชีพ ให้การศึกษา อบรมทางศาสนาหรือศีลธรรม เพื่อวา่เม่ือไดรั้บโทษแลว้พอผลโทษออกไปเคา้
จะไดไ้ม่กระท าความผดิซ ้าอีก 
        อย่างไรก็ดีการลงโทษเพื่อแก้ไขฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผิด จะกระท าได้
ต่อเม่ือผูพ้ิพากษามีขอ้เทจ็จริง เก่ียวกบัผูก้ระท าความผดิอยา่งเพียงพอ ไม่วา่จะเป็นประวติัครอบครัว 
ภูมิหลงัทางสังคม บุคลิกลกัษณะประวติัการกระท าความผิด สภาพร่างกายและสภาพจิตใจของ
ผูก้ระท า โดยขอ้มูลท่ีไดม้านั้นตอ้งเป็นขอ้มูลท่ีครบถว้นถูกตอ้งและปราศจากการบิดเบือนจึงจะท า
ให้การก าหนดโทษหรือลงโทษของศาลเป็นไปอย่างเหมาะสม และสามารถปรับปรุงแก้ไข
พฤติกรรมของผูก้ระท าความผิดได้อย่างแท้จริง เพื่อให้ผูก้ระท าผิดสามารถไดรั้บการฟ้ืนฟูและ
ปล่อยตวัผูน้ั้นกลบัสู่สังคมได ้เน่ืองจากผูน้ั้นยอ่มกลบัมาสู่สังคมอีกวนัใดวนัหน่ึง สังคมไม่สามารถ
จองจ าตวัผูน้ั้นไวต้ลอดไปไ เพราะเป็นการส้ินเปลืองอยา่งมหาศาล28 
     5) การลงโทษเพ่ือนาํตัวผู้กระทาํความผิดกลบัสู่สังคม (Resocialization)  
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       การน าตวัผูก้ระท าผิดกลบัสู่สังคม เป็นวตัถุประสงค์ท่ีต่อยอดจากการ
ฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผิด29 เป็นแนวคิดแห่งการให้โอกาสคนในสังคม ตัวอย่างของวิธีการน าตัว
ผูก้ระท าความผิดกลบัสู่สังคม เช่น ก่อนท่ีจะพน้โทษ เรือนจ าตอ้งท าความตกลงกบันายจา้งให้รับ
นกัโทษไปท างานตอนกลางวนั และกลบัมานอนเรือนจ าตอนกลางคืน เพื่อเตรียมสังคม เตรียมงาน 
และเตรียมสภาพแวดลอ้มใหน้กัโทษ เม่ือพน้โทษออกไปจะไดรั้บการยอมรับและไม่กลบัมากระท า
ความผิดอีก นอกจากน้ี หลงัจากท่ีผลโทษจากเรือนจ ามาแลว้ระยะหน่ึง ควรมีระบบท่ีท าใหน้กัโทษ
สามารถร้องขอให้ลา้งมลทินตนเอง  เพื่อให้นายจา้งหรือคนในสังคมไม่สามารถทราบไดว้่าเขาเคย
ติดคุกมาก่อน อย่างเช่นท่ีปรากฏในประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศส ส่วนในประเทศไทยยงัไม่
ปรากฏวา่มีมาตรการดงักล่าวดงัเช่นในประเทศฝร่ังเศส 
       ในประเทศฝร่ังเศสมีการแยกทะเบียนประวติัอาชญากรเป็นหลายระดบั 
และในระดบัท่ี เปิดเผยให้บุคคลภายนอกรวมทั้งนายจา้งทราบนั้น ผูท่ี้พน้โทษสามารถท่ีจะลบช่ือ
ตนออกจาก ทะเบียนในระดบัดงักล่าวได ้เพื่อให้โอกาสผูก้ระท าความผิดไดก้ลบัตวั โดยหากเป็น
คดีประเภท Crime (จ าคุกตั้งแต่ 10 ปี ข้ึนไป) ผูพ้ ้นโทษสามารถร้องขอต่อศาล ให้ลบทะเบียน
ประวติัไดเ้ม่ือพน้โทษมาแลว้ 5 ปี หากเป็นคดีประเภท Delit (จ าคุกไม่เกิน 10 ปี) ผูพ้น้โทษสามารถ
ร้องขอต่อศาลใหล้บประวติัไดเ้ม่ือพน้โทษมาแลว้ 3 ปี และหากเป็นคดีประเภท Contravention (ลหุ
โทษท่ีมีแต่โทษปรับและจ ากดัสิทธิ) สามารถร้องขอให้ลบไดเ้ม่ือพน้โทษแลว้ 1 ปี นอกจากน้ี ยงัมี
การให้ลบทะเบียนประวติัโดยผลของกฎหมาย ซ่ึงมีผลเป็นการลบประวติัเหมือนกนัแต่ตอ้งรอ
เวลานานกว่า ระบบกฎหมายฝร่ังเศสจะมีระบบบนัทึกทะเบียนประวติัท่ีให้โอกาสผูพ้น้โทษแลว้
สามารถกลบัเขา้สู่สังคมแบบท่ีสังคมไม่หวาดระแวงโดยมีทั้งระบบการลบช่ือจากทะเบียนประวติั
แบบ ค าสั่งศาล กบัแบบโดยผลของกฎหมาย ซ่ึงการคดัแยกหรือลบช่ือออกอนัเป็นการให้โอกาสผู ้
ตอ้งโทษในการกลบัตวัคืนสู่สังคมดงักล่าว ยงัไม่ปรากฏใประเทศไทย การท าใหน้กัโทษท่ีพน้โทษ
มาระยะหน่ึงแลว้และแสดงใหส้ังคมเห็นไดแ้ลว้วา่ เป็นคนดีไม่มีแนวโนม้กลบัไปท าผิดอีก สามารถ
ท่ีจะใหเ้ขามีชีวิตใหม่อยา่งแทจ้ริง  

1.3 แนวคดิและความหมายของการคุกคามทางเพศ 
   เม่ือกล่าวถึงค าวา่ “การคุกคามทางเพศ” พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 
2554 ไม่ไดก้ าหนดความหมายของค าว่าการคุกคามทางเพศไวโ้ดยเฉพาะ มีแต่เพียงค านิยามของค า

 
   

29
 กิตติชยั จงไกรจกัร. ปัญหาการห้ามมิให้ผู้ต้องคาํพิพากษาในคดีอาญาได้รับอนุญาต ให้ประกอบกิจการ

หรือประกอบอาชีพในระบบกฎหมายไทย (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต) มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. กรุงเทพมหานคร. 
2562. หนา้ 15. 
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ว่า “คุกคาม” ซ่ึงหมายถึงแสดงอ านาจดว้ยกิริยาหรือวาจาให้หวาดกลวั หรือท าให้หวาดกลวั30 โดย
ในความเขา้ใจของคนทัว่ไป อาจจะเขา้ใจไดว้่าการคุกคามทางเพศเป็นรูปแบบของการกระท าท่ีไม่
สมควรในทางเพศรูปแบบหน่ึง แต่เน่ืองจากค าดงักล่าวมีความหมายค่อนขา้งกวา้งและยงัไม่เป็นท่ี
ชดัเจนว่าเป็นการกระท าดงักล่าวมีองคป์ระกอบใดบา้ง เม่ือตอ้งการก าหนดให้การคุกคามทางเพศ
เป็นความผิดทางอาญาและมีโทษตามกฎหมาย จึงมีความจ าเป็นตอ้งเขา้ใจความหมายเบ้ืองตน้ของ 
“การคุกคามทางเพศ” โดยศึกษาจากการให้ความเห็นของนักวิชาการหรือผูเ้ช่ียวชาญ และการ
ก าหนดค านิยามของค าดงักล่าวในบทบญัญติักฎหมายต่างๆ ประกอบกนั   

1.3.1 ความหมายของการคุกคามทางเพศตามความเห็นของนักวิชาการและนัก
เคลื่อนไหว 
     เน่ืองจากการคุกคามทางเพศ ได้กลายมาเป็นประเด็นทางสังคมมากข้ึน
ในช่วงปี ค.ศ. 1970 จึงได้มีนักวิชาการ นักเคล่ือนไหว หรือผูเ้ช่ียวชาญในเร่ืองดังกล่าว อธิบาย
แนวคิดเร่ืองดงักล่าว พร้อมทั้งให้ความหมายของการคุกคามทางเพศไวแ้ตกต่างกนัออกไป เช่น 
แคทธารีน แม็คคินนอน (Catharine Mackinnon) นักวิชาการทางดา้นกฎหมายและนักเคล่ือนไหว
ดา้นสิทธิสตรีชาวอเมริกนั ให้ความเห็นว่าการคุกคามทางเพศ หมายถึง การก่อกวนหรือการเอา
เปรียบเพื่อเง่ือนไขเก่ียวกับเร่ืองทางเพศท่ีไม่น่าพึงปรารถนาหรือไม่น่าเป็นท่ีต้องการภายใต้
ความสัมพนัธ์ทางอ านาจท่ีไม่เท่าเทียมกนั31 หรือ ฟาร์ลี ลิน (Farley Lin) นักเขียน นักข่าว และนัก
เคล่ือนไหวดา้นสิทธิสตรีชาวอเมริกนั ใหค้วามจ ากดัความของการคุกคามทางเพศวา่ เป็นพฤติกรรม
ของผูช้ายจากการมีบทบาทหน้าท่ีทางการงานเหนือกว่าผูห้ญิงท่ีเป็นแรงงานหญิง โดยพฤติกรรม
ดงักล่าวไม่มีการตอบสนอง และมีลกัษณะการกระท าตั้งแต่การจอ้งมอง วิพากษ์วิจารณ์ แตะเน้ือ
ตอ้งตวั การเรียกร้องจากฝ่ายหญิงซ ้ าๆ และเชิญชวนให้มีความสัมพนัธ์ทางเพศ และรวมไปถึงการ
ข่มขืนดว้ย32 
     เจอร์ดิท เบอร์แมน แบรนเดนเบิร์ก (Judith Berman Brandenburg) อาจารย์
ผูเ้ช่ียวชาญเร่ืองจิตวิทยาและการศึกษา ไดใ้ห้ความส าคญัของการคุกคามทางเพศโดยเฉพาะกรณีท่ี

 
  30 พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554. คุกคาม คือ ก. แสดงอ านาจด้วยกิริยาหรือวาจาให้
หวาดกลวั, ท าให ้หวาดกลวั เช่น ภยัคุกคาม, ในบทกลอนใชว้า่ คุก กมี็ เช่น ไป่ขู่ไป่คุก ไป่รุกรุมตี (สมุทรโฆษ). 
  31 Carrie N. Baker. Document 31: Catharine MacKinnon, Sexual Harassment of Working Women (New 
Haven, Conn.: Yale University Press, 1979) Binghamton, NY: State University of New York at Binghamton, 2005. May 30, 
2021. Retrieved from: https://documents.alexanderstreet.com/d/1000682184. 
  32 Carrie N. Baker. Document 15: Lin Farley, Sexual Shakedown: The Sexual Harassment of Women on 
the Job (New York: Warner Books, 1980) Binghamton, NY: State University of New York at Binghamton, 2005. May 30, 
2021. Retrieved from: https://documents.alexanderstreet.com/d/1000674410. 
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เกิดข้ึนในสถานศึกษา และให้ความหมายของการคุกคามทางเพศว่า เป็นการกระท าท่ีมีเจตนา
เก่ียวกบัในเร่ืองทางเพศแบบไม่สมควรหรือเป็นเร่ืองไม่พึงประสงค ์(Unwanted Sexual Attention) 
ท่ีท าใหเ้กิดการรังเกียจและมีผลกระทบต่อสภาพแวดลอ้มของงาน หรือของโรงเรียน โดยพฤติกรรม
การคุกคามทางเพศ ไดก่้อการพูดจาเสียดสีการพูดเจา้เล่ห์ หรือการเปิดเผยความตอ้งการและการ
กระท าผิดในเร่ืองทางเพศ อาทิการข่มขืนและการกระท าผิดทางเพศกบัเด็ก อีกทั้งยงัรวมถึงการ
แสวงหาประโยชน์จากความสัมพนัธ์เชิงอ านาจดว้ย33 
     นอกจากน้ี ชาร์นี ดี เอ และรัสเซลล์ อาร์ ซี Charney, D. A., & Russell, R. 
C. อธิบายวา่ การคุกคามทางเพศนั้นเป็นพฤติกรรมท่ีประกอบการกระท าทั้ง 3 ลกัษณะ ดว้ยกนั34 คือ 
     1) เป็นพฤติกรรมทางเพศท่ีเก่ียวข้องกับการล่วงละเมิดทางเพศทั้ งทาง
ร่างกายและวาจา  
     2) เป็นพฤติกรรมท่ีเกิดข้ึนโดยท่ีฝ่ายหญิงไม่ได้เช้ือเชิญ หรือพอใจ หรือ
ตอ้งการใหเ้กิดข้ึน  
     3) เป็นพฤติกรรมล่วงละเมิดทางเพศซ่ึงถือว่าเป็นการดูถูกเหยยีดหยามสิทธิ
สตรีและความสามารถ ในการท างานของสตรี  
     การคุกคามทางเพศจะแตกต่างกันใน เร่ืองการพูดจาเก้ี ยวกัน  การ
ประจบประแจง การช่ืนชม ฝ่ายตรงขา้ม หรือแมแ้ต่การกระท าช าเรา ฉะนั้น การคุกคามทางเพศจึง
เป็นหน่ึงในปัจจยัส าคญัของการจา้งงานเพศหญิงในปัจจุบนั หญิงท่ีตกเป็นเหยือ่ของการคุกคามทาง
เพศจะถูกพบในทุกลกัษณะชนิดของงาน อายสีุผิว และสภาพฐานะทางเศรษฐกิจ โดยปกติแลว้การ
คุกคามทางเพศนั้นจะเป็นปัญหามากหรือนอ้ยนั้น ข้ึนอยูก่บัพฤติกรรมผูท้  าการคุกคาม พฤติกรรมผู ้
ถูกคุกคาม พฤติกรรมของผูคุ้กคามหรือพฤติกรรมของบุคคลรอบขา้ง และพฤติกรรมของบุคคลท่ีอยู่
รอบขา้งหรือพฤติกรรมของผูถู้กคุกคาม35    

1.3.2 ความหมายของการคุกคามทางเพศในระดับองค์กรและบทบัญญัติ ท่ี
เกีย่วข้อง 
    ในประเทศไทย ส านกังานคณะกรรมการขา้ราชการพลเรือน หรือ ก.พ. ได้
ออกกฎ ก.พ. วา่ดว้ยการกระท าการอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ พ.ศ. 2553 สรุปไดว้่า 

 
  33 ทิพวลัย ์ศรีรักษา. ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับกรณีการคุกคามทางเพศโดยการเฝ้าติดตาม ก่อให้เกิด
ความเดือดร้อนราคาญ และข่มขู่ (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต) มหาวิทยาลยัศรีปทุม. กรุงเทพมหานคร. 2561. หนา้ 11. 
  34 ส านักงานปลดักระทรวงสาธารณสุข. แนวปฏิบัติเพ่ือป้องกันและแก้ไขปัญหาการล่วงละเมิดหรือ
คุกคามทางเพศในการทาํงานของกระทรวงสาธารณสุข. 2563. หนา้ 5. 
  35 เร่ืองเดียวกนั. หนา้ 6. 
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การกระท าท่ีถือเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ คือการกระท าดงัต่อไปน้ี โดยผูถู้กกระท า
มิไดย้นิยอมต่อการกระท านั้น หรือท าใหผู้ถู้กกระท าเดือดร้อนร าคาญ  
    1) กระท าการดว้ยการสัมผสัทางกายท่ีมีลกัษณะส่อไปในทางเพศ เช่น การ
จูบ การโอบกอด การจบัอวยัวะส่วนใดส่วนหน่ึง เป็นตน้ 
    2) กระท าการดว้ยวาจาท่ีส่อไปในทางเพศ เช่น วิพากษว์ิจารณ์ร่างกาย พูด
หยอกลอ้ พดูหยาบคาย เป็นตน้ 
    3) กระท าการดว้ยอากปักิริยาท่ีส่อไปในทางเพศ เช่น การใชส้ายตาลวนลาม 
การท าสัญญาณหรือสัญลกัษณ์ใด ๆ เป็นตน้ 
    4) การแสดงหรือส่ือสารด้วยวิธีการใด ๆ ท่ีส่อไปในทางเพศ เช่น แสดงรูป
ลามกอนาจาร ส่งจดหมาย ขอ้ความ หรือการส่ือสารรูปแบบอ่ืน เป็นตน้ 
    5) การแสดงพฤติกรรมอ่ืนใดท่ีส่อไปในทางเพศ ซ่ึงผูถู้กกระท าไม่พึง
ประสงคห์รือเดือดร้อนร าคาญ    
     ในส่วนของต่างประเทศ มีองคก์รท่ีท าหนา้ท่ีและออกกฎเกณฑส์นบัสนุน
การต่อตา้นการคุกคามทางเพศ และไดใ้ห้ค  านิยามของการคุกคามทางเพศที่แตกต่างกนัออกไป 
เช่น รัฐสภายุโรปไดใ้ห้ความหมายของการคุกคามทางเพศ ว่าหมายถึง “เมื่อพฤติกรรมที่ไม่พึง
ปรารถนาท่ีเก่ียวขอ้งกบัเพศของบุคคลใดท่ีเกิดข้ึน ซ่ึงวตัถุประสงค์หรือผลของพฤติกรรมนั้นได้
ท าลายศกัด์ิศรี หรือแสดงออกซ่ึงการข่มขู่ การเป็นปฏิปักษ ์การท าให้อบัอาย หรือก่อให้เกิด
บรรยากาศท่ีร้ายแรงข้ึน”   
     ในประเทศสหรัฐอเมริกา คณะกรรมการว่าดว้ยความเท่าเทียมกนัของ
โอ ก าส ใน ก าร จ า้ ง ง าน แห ่งส ห ร ัฐ อ เม ริก า  (The U.S. Equal Employment Opportunity 
Commission - EEOC) ซ่ึงเป็นหน่วยงานที่ท าหนา้ที่ควบคุมและบงัคบัใชก้ฎหมายต่อตา้นการ
เลือกปฏิบติัในการจา้งงาน ไดมี้แนวทางปฏิบติั (Guideline) โดยค านิยามของการคุกคามทางเพศ 
ว่าหมายถึง  “การยื่นขอ้เสนอทางเพศที่ไม่น่าพึงปรารถนา การยื่นขอ้เสนอเพื่อมีความสัมพนัธ์
ทางเพศ ไม่ว่าทางวาจาหรือทางกายภาพ เม่ือพฤติกรรมดงักล่าวไดก้ระท าข้ึนโดยชดัเจนหรือโดย
เป็นนยัภายใตข้อ้ก าหนดหรือเง่ือนไขของการจา้งงานของแต่ละปัจเจกบุคคล ซ่ึงการแสดงออก
หรือการปฏิเสธจากการกระท านั้นของปัจเจกบุคคลเป็นเหตุผลในการจา้งงานและกระทบกบัการ
ถูกพิจารณาของปัจเจกบุคคล และพฤติกรรมที่กระท าข้ึนมีผลกระทบกบัเร่ืองใดๆ โดยที่ไม่
เกี่ยวขอ้งกบัการปฏิบตัิงานของปัจเจกบุคคล หรือเป็นการข่มขู่ เป็นปฏิปักษ ์หรือการสร้าง
บรรยากาศท่ีร้ายแรงข้ึน” 
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    น อก จ าก น้ี  รั ฐบัญ ญั ติ ก าร ศึ ก ษ า  ค .ศ . 1972 ข้ อ  9 (The Education 
Amendments Act of 1972)  มิไดก้ าหนดความหมายของค าว่าการคุกคามทางเพศไวโ้ดยตรง แต่ได้
บัญญัติห้ามมิให้มีการกีดกันบุคคลใดในการเข้าร่วม หรือเลือกปฏิบัติในระบบการศึกษาหรือ
กิจกรรมการศึกษาใดท่ีไดรั้บเงินช่วยเหลือจากรัฐบาลกลาง เน่ืองดว้ยเหตุผลทางเพศ ซ่ึงการเลือก
ปฏิบัติเน่ืองด้วยเหตุผลทางเพศน้ี หมายรวมถึงการคุกคามทางเพศด้วยโดยมีการอธิบายว่าการ
คุกคามทางเพศเป็นรูปแบบหน่ึงของการเลือกปฏิบติัทางเพศ และหา้มมีการแสดงพฤติกรรมคุกคาม
ทางเพศในโรงเรียน และครอบคลุมไปถึงพฤติกรรมทางเพศท่ีไม่เหมาะสมและไม่พึงประสงค ์ซ่ึง
ส่งผลกระทบดา้นลบต่อการเรียนของนกัเรียนตั้งแต่ระดบัประถมศึกษาจนกระทัง่จบการศึกษาจาก
โรงเรียนแลว้ ซ่ึงหมายรวมถึง การใชอ้  านาจหนา้ท่ีเนน้ไปในเร่ืองเพศของนกัเรียนในลกัษณะท่ีเป็น
การกีดกนั ท าลายผลประโยชน์บรรยากาศหรือโอกาสทางการศึกษาของนกัเรียน และพฤติกรรมการ
คุกคามทางเพศน้ี สามารถเกิดข้ึนอย่างไม่เลือกเพศโดยผูช้ายคุกคามทางเพศผูห้ญิง ผูห้ญิงคุกคาม
ทางเพศผูช้าย ผูช้ายคุกคามทางเพศผูช้าย หรือผูห้ญิงคุกคามทางเพศผูห้ญิงก็ได ้ 
    ในขณะท่ีระดับสากล องค์การสหประชาชาติ  (United Nations - UN) 
อธิบายวา่การคุกคามทางเพศ หมายถึง การยืน่ขอ้เสนอทางเพศท่ีไม่น่าพึงปรารถนา การยืน่ขอ้เสนอ
เพื่อมีความสัมพนัธ์ทางเพศ ไม่ว่าทางวาจาหรือทางกายภาพหรือการแสดงท่าทางธรรมชาติในทาง
เพศ หรือพฤติกรรมอ่ืนใดท่ีธรรมชาติในทางเพศ ท่ีคาดคะเนหรือรับรู้ได้พอสมควรได้ว่าจะ
ก่อใหเ้กิดการกระท าผดิกฎหมายหรือก่อใหเ้กิดความอบัอายแก่ผูอ่ื้น ซ่ึงการกระท าดงักล่าวเก่ียวขอ้ง
กบัสภาพแวดลอ้มของการท างาน หรือเป็นการข่มขู่ เป็นปฏิปักษ์ หรือการสร้างบรรยากาศการ
ท างานท่ีร้ายแรงข้ึน โดยการคุกคามทางเพศอาจเกิดข้ึนในรูปแบบของพฤติกรรมท่ีมีเป็นการทัว่ไป 
หรืออาจเกิดข้ึนในรูปแบบเฉพาะกรณีก็ได้ โดยอาจเกิดข้ึนระหว่างบุคคลเพศตรงขา้มหรือเพศ
เดียวกนั นอกจากน้ี ผูช้ายและผูห้ญิงกส็ามารถเป็นทั้งเหยือ่หรือผูก้ระท าไดเ้ช่นกนั  
    ใน ส่วนขององค์ก ารแรงงานระหว่างประ เทศ  (International Labor 
Organization) ซ่ึงเป็นองคก์รท่ีอยูภ่ายใตส้ังกดัขององคก์ารสหประชาชาติ อธิบายวา่การคุกคามทาง
เพศ เป็นการแสดงออกถึงการเลือกปฏิบติัทางเพศอย่างรุนแรงและเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน 
อาจแสดงออกทางร่างกาย (Physical) เป็นการคุกคามทางเพศโดยใชร่้างกาย เช่น การสัมผสั การเขา้
ไปใกลชิ้ดโดยไม่จ าเป็น แสดงออกทางวาจา (Verbal) เช่น การแสดงความคิดเห็นหรือวิจารณ์ใน
รูปร่าง หรือการใช้ชีวิตส่วนตวั การพูดถึงเร่ืองเพศ หรือการคุยโทรศพัท์ท่ีเก่ียวกบัเร่ืองเพศ หรือ
แสดงออกโดยไม่ใชว้าจา (Non-Verbal) เช่น การผิวปาก การแสดงออกทางร่างกายท่ีส่ือถึงเร่ืองเพศ 
หรือการใชอุ้ปกรณ์ท่ีเก่ียวกบัเพศ 
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    นอกจากน้ี อนุสัญญาว่าดว้ยการขจดัการเลือกปฏิบติัต่อสตรีในทุกรูปแบบ 
(Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women 1979 - CEDAW) 
ก็ไดก้ล่าวถึงการคุกคามทางเพศว่า  “เป็นการละเมิดต่อสิทธิสตรี ซ่ึงมิไดจ้ ากดัเพียงการคุกคามทาง
ร่างกายเท่านั้น แต่ยงัรวมถึงการคุกคามทางเพศในรูปแบบอ่ืนๆ และการกระท าท่ีมีผลกระทบทาง
จิตใจ” 
    จากขอ้มูลดงักล่าว ทั้งในประเทศไทย ในต่างประเทศและในระดบัสากล 
มีองคก์รหรือบทบญัญติักฎหมายท่ีก าหนดค านิยามหรือค าอธิบายของค าว่าการคุกคามทางเพศไว้
ในแนวทางเดียวกนั เพียงแต่แตกต่างกนัในรายละเอียดเท่านั้น ทั้งน้ี ผูศ้ึกษามีขอ้สังเกตว่า ค า
นิยามของการคุกคามทางเพศไดมี้การน าไปขยายความหมายโดยเนน้ส าหรับการคุกคาทางเพศท่ี
เกิดข้ึนเกี่ยวขอ้งกบัเหตุการณ์หรือกรณีเฉพาะ เช่น การคุกคามทางเพศในสถานศึกษา หรือการ
คุกคามทางเพศในท่ีท างานซ่ึงมีการให้ค าอธิบายกบัเร่ืองดงักล่าวเป็นจ านวนมาก เน่ืองดว้ยความ
เป็นมาของแนวคิดเร่ืองการคุกคามทางเพศนั้นมีเหตุผลและรากฐานมาจากการเลือกปฏิบตัิทาง
เพศในที่ท างานเป็นหลกั ท าให้เมื่อมีการก าหนดค านิยามจึงตอ้งพิจารณาและให้ความส าคญัถึง
เร่ืองการคุกคามในท่ีท างานโดยเฉพาะ 
 

2. ความเป็นมาเกีย่วกบัการคุกคามทางเพศ 
 

2.1 ความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ 
   การคุกคามทางเพศ (Sexual Harassment) เป็นการกระท าท่ีแฝงอยู่ในสังคมต่างๆ 
อย่างแนบเนียนและแพร่หลายมานานแล้ว แต่อาจไม่ได้มีการกล่าวถึงแนวคิดเร่ืองการกระท า
ดงักล่าวอยา่งเป็นรูปธรรมมากนกั จนกระทัง่ในช่วงปี ค.ศ. 1970 เป็นตน้มา การคุกคามทางเพศเร่ิม
เป็นประเด็นท่ีไดรั้บกล่าวถึงและมีการพฒันาแนวคิดทางดา้นกฎหมายอยา่งเป็นรูปธรรมมากข้ึนใน
ประเทศสหรัฐอเมริกา โดยมี แคทธารีน แม็คคินนอน (Catharine Mackinnon) นักเคล่ือนไหวผู ้
ได้รับการขนานนามว่าเป็นบุคคลท่ีมีความส าคัญในการผลักดันและก่อให้เกิดจุดเปล่ียนทาง
ประวติัศาสตร์เร่ืองดงักล่าว ไดท้ าให้แนวคิดเร่ืองการคุกคามทางเพศแพร่หลายและเป็นท่ีกล่าวถึง
อยา่งกวา้งขวาง รวมทั้งใหแ้นวคิดวา่การคุกคามทางเพศถือเป็นการเลือกปฏิบติัทางเพศรูปแบบหน่ึง
ตามขอ้ 7 แห่งรัฐบญัญติัสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1964 (Title VII of the Civil Rights Act of 1964) ต่อมา
ในปี ค.ศ. 1979 เธอไดแ้ต่งหนงัสือท่ีช่ือวา่การคุกคามทางเพศของแรงงานหญิง (Sexual Harassment 
of Working Women) และไดเ้ขา้ร่วมในการพิจารณาคดีท่ีเก่ียวกบัการคุกคามทางเพศคร้ังแรกของ
ศาลฎีกาแห่งสหรัฐอเมริกด้าวย นอกจากนั้ น ยงัมีส่วนร่วมในการผลักดันจนก่อให้เกิดการ
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เคล่ือนไหวละรอกท่ีสองของสตรี นั่นก็คือการผลักดันให้เร่ืองดังกล่าวได้รับการบัญญัติเป็น
กฎหมายข้ึนในท่ีสุด 
   บุคคลในสังคมได้มีการรวมกลุ่มกันเป็นหลายกลุ่ม และพยายามสร้างหลกัการ
(Conceptualizing) สร้างทฤษฎี (Theorizing) และผลกัดนัใหเ้กิดกฎหมายต่อตา้นการคุกคามทางเพศ
ข้ึน36 ไม่วา่จะในกลุ่มผูห้ญิงเช้ือสายแอฟริกนัอเมริกนั แรงงานผูห้ญิง หรือผูห้ญิงชนชั้นกลาง ก็ต่าง
เขา้ร่วมกลุ่มต่างๆ เพื่อเรียกร้องและออกมาเคล่ือนไหวกนั จนในท่ีสุดก็เกิดความเปล่ียนแปลงทาง
สังคมเก่ียวกบัเร่ืองการคุกคามทางเพศคร้ังประวติัศาสตร์ของสหรัฐอเมริกา โดยสะทอ้นออกมาจาก
ปรากฏการณ์ทั้ง 3 รูปแบบ37 ไดแ้ก่ 
   1) เร่ิมเกิดปรากฏการณ์ท่ีสตรีชาวอเมริกนัทัว่ประเทศออกมาฟ้องร้องด าเนินคดีต่อ
ศาลในเร่ืองดงักล่าว ตั้งแต่ช่วงตน้ปี ค.ศ.1970 เป็นตน้มา 
   2) เกิดองค์กรท่ีเคล่ือนไหวด้านสิทธิสตรี และเร่ิมมีการตระหนักถึงปัญหาการ
คุกคามทางเพศมากข้ึน โดยการออกมาเคล่ือนไหวผ่านการปราศรัย การท าแบบส ารวจ และการ
เคล่ือนไหวผา่นส่ือต่างๆ เช่น ในปี ค.ศ. 1975 ไดมี้การจดัตั้งองคก์รแรงงานสตรี (Working Women 
United หรือท่ีรู้จกัอีกช่ือหน่ึงวา่ Working Women United Institute) ในนครนิวยอร์ก  
   3) บุคคลต่างๆ ทั้งในระดบัปัจเจกชน ผูแ้ทนองค์กรท่ีสนับสนุนสิทธิสตรี กลุ่ม
เคล่ือนไหว และองคก์รภาครัฐ ต่างออกมาเรียกร้องให้รัฐสภาออกนโยบายสาธารณะท่ีต่อตา้นการ
กระท าอนัเป็นการคุกคามทางเพศ 
  ปรากฏการณ์ท่ีเกิดข้ึนทั้ง 3 รูปแบบ ลว้นสะทอ้นให้เห็นถึงความเปล่ียนแปลงทาง
สังคมคร้ังยิ่งใหญ่ของสหรัฐอเมริกา ในการตระหนกัถึงความส าคญัของปัญหาการคุกคามทางเพศ
ต่อสตรี ทั้ งในท่ีท างานและสถานศึกษาต่างๆ และได้มีการออกกฎหมายเพื่อบังคับใช้ในเร่ือง
ดงักล่าวอยา่งเป็นรูปธรรมมากข้ึน 
 2.2 ความเป็นมาทางกฎหมาย 
   ในวนัท่ี 2 กรกฎาคม ค.ศ. 1964 สหรัฐอเมริกาไดรั้บรองรัฐบญัญติัสิทธิพลเมือง 
ค.ศ. 1964 (The Civil Rights Act of 1964) ข้ึนเป็นเกณฑม์าตรฐานของสหรัฐอเมริกาท่ีรับรองเร่ือง
สิทธิพลเมืองท่ีส าคญัและกฎหมายแรงงาน หน่ึงในสาระส าคญัของรัฐบญัญติัฉบบัน้ีคือการห้ามมิ
ใหมี้การเลือกปฏิบติั ดว้ยเหตุจากเช้ือชาติ สีผวิ ชาติก าเนิด เพศ และศาสนา โดยไดมี้ค าอธิบายวา่การ

 
  36 Carrie N. Baker. How Did Diverse Activists in the Second Wave of the Women's Movement Shape 
Emerging Public Policy on Sexual Harassment?. Binghamton, NY: State University of New York at Binghamton, 2005. June 
5, 2021. Retrieved from: https://documents.alexanderstreet.com/d/1001113109. 
  37 เร่ืองเดียวกนั. 
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คุกคามทางเพศถือเป็นการเลือกปฏิบติัทางเพศรูปแบบหน่ึง38 ซ่ึงต่อมา ไดมี้การน ากฎหมายในเร่ือง
ดงักล่าวมาใชใ้นการพิจารณาคดีของศาลในสหรัฐอเมริกาคร้ังแรก ในปี ค.ศ. 198039 
   ต่อมา ในปี ค.ศ. 1973 มีการปรากฏค าดงักล่าวข้ึนในรายงานเก่ียวกบัเร่ืองการเลือก
ปฏิบติัเล่มหน่ึง ช่ือว่า “วงแหวนของดาวเสาร์” (Saturn’s Ring)โดยศาสตราจารย ์แมร่ี โรว ์(Mary 
Rowe, Ph.D.) ซ่ึงเป็นนกัเคล่ือนไหวเร่ืองการท างานของสตรีของสถาบนัเทคโนโลยีแมสซาชูเซตส์ 
( Massachusetts Institute of Technology - MIT) จนท าให้สถาบันเทคโนโลยีแมสซาชูเซตส์เป็น
หน่ึงในองคก์รขนาดใหญ่องคแ์รกในสหรัฐอเมริกาท่ีมีการผลกัดนันโยบายและการด าเนินการทาง
กฎหมายเร่ืองการคุกคามทางเพศข้ึนอยา่งเป็นรูปธรรม และในปี ค.ศ. 1974  ลิน ฟาร์ลีย ์(Lin Farley) 
ซ่ึงเป็นนักเขียนและนักสิทธิสตรีชาวอเมริกันได้เป็นคนท่ีออกมาเรียกร้องในเร่ืองแรงงานสตรี 
โดยเฉพาะในประเด็นเร่ืองการคุกคามทางเพศ ได้รับแต่งตั้งจากมหาวิทยาลยัคอร์เนล (Cornell 
University) ให้ด ารงต าแหน่งกรรมการในฝ่ายของสตรี และเป็นผูบ้รรยายในการเรียนวิชาท่ีช่ือว่า
ผูห้ญิงและการท างาน ซ่ึงเธอไดอ้ธิบายปัญหาและไดเ้ร่ิมให้ค านิยามขอวค าว่าการคุกคามทางเพศ40 
นบัตั้งแต่นั้นมา ค าว่าการคุกคามทางเพศก็ไดเ้ป็นค าท่ีเป็นปรากฏการณ์ส าคญัและถูกกล่าวถึงอยา่ง
แพร่หลายมากข้ึนในท่ีสาธารณะ โดยมีแนวคิดเก่ียวกบัเร่ืองการคุกคามทางเพศว่า เป็นรูปแบบของ
การกระท าทางเพศท่ีไม่น่าพึงปรารถนารูปแบบหน่ึงซ่ึงท าให้ผูถู้กกระท าท่ีไม่ว่าจะเป็นเพศหญิง
หรือเพศชายรู้สึกไดรั้บความเสียหาย เรียกไดว้่าปรากฏการณ์ดงักล่าว ถือเป็นตน้ก าเนิดของการ
ปฏิรูปแนวคิดเก่ียวกบัเพศและการเรียกร้องเสรีภาพ 
   และเพื่อเป็นการให้ความส าคญักบัการคุกคามทางเพศซ่ึงถือเป็นการเลือกปฏิบติั
ทางเพศในรูปแบบหน่ึง41 ในปี ค.ศ. 1980 สหรัฐอเมริกาไดจ้ดัตั้งคณะกรรมการว่าดว้ยความเท่า
เทียมกันของโอกาสในการจา้งงานแห่งสหรัฐอเมริกา (the U.S. Equal Employment Opportunity 
Commission - EEOC) ซ่ึงเป็นหน่วยงานท่ีท าหนา้ท่ีควบคุมและบงัคบัใชก้ฎหมายต่อตา้นการเลือก
ปฏิบติัในท่ีท างานของนายจากต่อลูกจา้งหรือผูส้มคัรงาน เน่ืองดว้ยเช้ือชาติ สีผิว ศาสนา เพศ ซ่ึง

 
  38 Title VII of the Civil Rights Act. 
  39 Notre Dame Law Review. Litigation of a Sexual Harassment Case after the Civil Rights Act of 1991. 
Volume 68 Issue 5 The Civil Rights Act of 1991: Theory and Practice. April 2014. June 4, 2021. Retrieved from: 
https://core.ac.uk/download/pdf/268210811.pdf. 
  40 MacKinnon, Catharine A.; Siegel, Reva B. (2 0 0 4 ) .  Directions in Sexual Harassment Law. Yale 
University Press. p. 8. 
  41 Notre Dame Law Review. Litigation of a Sexual Harassment Case after the Civil Rights Act of 1991. 
Volume 68 Issue 5 The Civil Rights Act of 1991: Theory and Practice. April 2014. June 4, 2021. Retrieved from: 
https://core.ac.uk/download/pdf/268210811.pdf. 
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รวมถึงการตั้งครรภ ์ความพิการ และขอ้มูลทางพนัธุกรรมของบุคคลนั้นๆ โดยคณะกรรมการวา่ดว้ย
ความเท่าเทียมกนัของโอกาสในการจา้งงานแห่งสหรัฐอเมริกาไดอ้ธิบายวา่42 การคุกคามบุคคลอ่ืนท่ี
เป็นลูกจา้งหรือผูส้มคัรงานเป็นการกระท าผิดกฎหมาย รวมถึงก าหนดความหมายของการคุกคาม
ทางเพศใหช้ดัเจนยิง่ข้ึน  
   ในท่ีสุด สหรัฐอเมริกาก็ไดมี้การผา่นรัฐบญัญติัสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1991 (The Civil 
Rights Act of 1991) ซ่ึงไดมี้การแกไ้ขปรับปรุงจากกฎหมายเดิม หรือรัฐบญัญติัสิทธิพลเมือง ค.ศ. 
1964 (The Civil Rights Act of 1964) ในเร่ืองหลักการด าเนินคดีและสิทธิส าคัญท่ีเกิดจากคดี
เก่ียวกบัการจา้งแรงงานเพื่อใหมี้ความทนัสมยัและสอดคลอ้งกบัคดีต่างๆ ท่ีศาลไดต้ดัสินไว ้ 
   จากท่ีกล่าวขา้งตน้ เป็นการเนน้ย  ้าวา่สหรัฐอเมริกาเป็นประเทศแรกๆ ท่ีนอกจากจะให้
ความส าคญัเร่ืองสิทธิและเสรีภาพในดา้นต่างๆ ของประชาชนแลว้ ยงัมีการรับรองคุม้ครองบุคคลผูเ้ป็น
ลูกจา้งหรือผูส้มคัรงานจากการถูกคุกคามทางเพศโดยนายจา้ง ดงัจะเห็นไดจ้ากความพยายามของนัก
เคล่ือนไหวหรือนกัวิชาการ รวมทั้งการให้ความส าคญัจนกระทัง่มีการตรากฎหมาย และการตดัสินคดี
จนเป็นบรรทัดฐานส าคัญ จนในท่ีสุดได้มีการปรับปรุงกฎหมายฉบับส าคัญเพื่อปรับปรุงแก้ไข
บทบญัญติัเพื่อป้องกนัและปราบปรามการเลือกปฏิบติัใหมี้ความทนัสมยัและเหมาะสมมากยิง่ข้ึนดว้ย 
 

3. ลกัษณะของการคุกคามทางเพศ 
 
   การคุกคามทางเพศ อาจแสดงออกไดจ้ากการกระท าท่ีแตกต่างกนัไป โดยนกัวิชาการท่ี
เช่ียวชาญในเร่ืองดงักล่าว และองค์กรท่ีออกกฎเกณฑ์ในเร่ืองดงักล่าว ไดอ้ธิบายถึงลกัษณะและ
จดัรูปแบบของการคุกคามทางเพศไวแ้ตกต่างกนัออกไป ดงัน้ี 
  3.1 แคทธารีน แม็คคนินอน (Catharine Mackinnon) ไดอ้ธิบายวา่การคุกคามทางเพศ
ไม่ใช่การกระท าท่ีมีสาเหตุมาจากความสนใจทางเพศท่ีผูช้ายมีต่อผูห้ญิง แต่กลบัเป็นเร่ืองท่ีเก่ียวขอ้ง
กบัการท่ีผูช้ายมีอ านาจท่ีเหนือผูห้ญิงในท่ีท างาน หรือมีสถานะทางเศรษฐกิจท่ีดีกว่าผูห้ญิงท่ีบา้น 
ซ่ึงอธิบายวา่ การท่ีผูช้ายมีอ านาจทางเศรษฐกิจอยูเ่หนือผูห้ญิงเพื่อการคุกคามทางเพศ เปรียบเสมือน

 
  42 U.S. Equal Employment Opportunity Commission. Sexual Harassment. June 1, 2021. Retrieved 
from: https://www.eeoc.gov/sexual-harassment. 
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กบัการท่ีผูช้ายมีพละก าลงัอยูเ่หนือผูห้ญิงเพื่อการข่มขืนกระท าช าเรานัน่เอง43 โดยไดแ้บ่งพฤติกรรม
การคุกคามทางเพศท่ีเกิดข้ึนในท่ีท างาน ออกเป็น 2 รูปแบบไดแ้ก่ 
    3.1.1 การคกุคามทางเพศแบบ Quid Pro Quo  
     ค าว่า “Quid Pro Quo” เป็นวลีในภาษาละติน หมายถึง44 การให้ส่ิงหน่ึงส่ิง
ใดไปเพื่อการไดรั้บส่ิงอ่ืนตอบแทนกลบัมา กล่าวในอีกนยัยะหน่ึงก็คือ การให้ประโยชน์แก่ฝ่ายใด
ฝ่ายหน่ึง เพื่อใหไ้ดรั้บประโยชน์ตอบแทนจากฝ่ายนั้นกลบัคืนมาดว้ยเช่นกนั ส าหรับการคุกคามทาง
เพศในรูปแบบน้ี อธิบายไดว้า่เป็นไปเพื่อขอ้แลกเปล่ียนหรือผลประโยชน์ในหนา้ท่ีการงานของผูถู้ก
คุกคามทางเพศ ซ่ึงจะเกิดข้ึนเน่ืองจากผูช้ายมกัมีอ านาจเหนือกวา่ผูห้ญิงในท่ีท างาน และผูห้ญิงกต็อ้ง
เต็มใจหรือจ าใจถูกคุกคามทางเพศเพื่อเป็นขอ้แลกเปล่ียนเร่ืองโอกาสในหน้าท่ีการงานของตนเอง 
หากไม่ยอมก็จะตอ้งสูญเสียโอกาสบางอยา่งในหนา้ท่ีการงานได ้โดยการคุกคามทางเพศรูปแบบน้ี 
มกัเกิดข้ึนกับผูห้ญิงท างานบางประเภทท่ีมกัมีการใช้แรงงานหญิง เช่น งานในออฟฟิศ ซ่ึงจาก
ลกัษณะงานดงักล่าว การเล่ือนขั้นหรือแบ่งล าดบัชั้นจะเกิดข้ึนจากปัจจยัทางเพศท่ีผูช้ายมกัจะเป็นผู ้
มีอ  านาจเหนือกว่าหรือเป็นนายจา้งของผูห้ญิง หรืองานท่ีไม่มีการก าหนดคุณสมบติัของลูกจา้งไว้
ชดัเจนแต่ก าหนดคุณสมบติัเพศหญิงไว ้เม่ือผูห้ญิงไม่ยนิยอมหรือตอบสนองให้ผูช้ายพึงพอใจได ้ก็
อาจมีผลกระทบกบัเร่ืองงานโดยถูกระบุวา่เป็นผูข้าดคุณสมบติัได ้
    3.1.2 การคกุคามทางเพศแบบมีเงื่อนไขเร่ืองงาน (Conditions of Work) 
      การคุกคามทางเพศตามรูปแบบน้ี ต่อมาเป็นท่ีรู้จกัภายใต้ค  าว่าการสร้าง
สภาพแวดลอ้มหรือบรรยากาศในการท างานท่ีไม่เป็นมิตร (Hostile Environment Harassment) การ
คุกคามทางเพศตามรูปแบบน้ี ไดก้ลายมาเป็นเง่ือนไขของระดบัความมัน่คงในหน้าท่ีการงานใน
ระยะยาวของผูห้ญิง หรือจะมีความรุนแรงมากกว่ารูปแบบแรก เช่น การท่ีผูห้ญิงยอมเสนอตวัเพื่อ
แลกกบัเง่ือนไขในเร่ืองงานของตนเอง  
      โดยการแบ่งรูปแบบของการคุกคามทางเพศดังกล่าวน้ีเป็นการแบ่งโดย
อธิบายจากแง่มุมของผูห้ญิงท่ีตอ้งเผชิญในท่ีท างาน ซ่ึงมีความส าคญัจนกระทัง่ต่อมา ศาลฎีกาแห่ง
สหรัฐอเมริกาไดย้อมรับการแบ่งรูปแบบของการคุกคามทางเพศน้ีดว้ย45 

 
  43  Catharine A. Mackinnon. Sexual Harassment of Working Women. Yale University Press, New 
Haven and London, 1979 Sexual Harassment of Working Women. May 5 , 2021. Retrieved from: 
https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=4230&context=uclrev. 
  44 Oxford Learner’s Dictionary : Quid Pro Quo (n.) a thing given in return for something else. 
  45 Carrie N. Baker. Document 31: Catharine MacKinnon, Sexual Harassment of Working Women (New 
Haven, Conn.: Yale University Press, 1979) Binghamton, NY: State University of New York at Binghamton, 2005. June 4, 
2021. Retrieved from: https://documents.alexanderstreet.com/d/1000682184. 
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  3.2 องค์การแรงงานระหว่างประเทศ (International Labor Organization - ILO)ได้
ระบุว่า การคุกคามทางเพศ เป็นการแสดงออกถึงการเลือกปฏิบติัทางเพศอย่างรุนแรงและเป็นการ
ละเมิดสิทธิมนุษยชน และประกอบไปดว้ยการกระท าดงัต่อไปน้ี46 
    3.2.1 การแลกประโยชน์กัน (Quid Pro Quo) คือการกระท าใดๆ ในทางเพศท่ีไม่
น่าพึงปรารถนา ไม่สมควร และร้ายแรงต่อผูท่ี้ไดรั้บการกระท านั้น และการปฏิเสธหรือปฏิกิริยาของ
ผูถู้กกระท าต่อการกระท านั้นมีผลกระทบต่อเร่ืองงานของผูถู้กกระท า ไม่ว่าโดยชดัแจง้หรือโดย
ปริยาย โดยการคุกคามทางเพศอาจแสดงออกมาดว้ยกนั 3 รูปแบบ คือ 
    1) องค์ประกอบทางร่างกาย (Physical) เป็นการคุกคามทางเพศโดยใชร่้างกาย 
เช่น การสมัผสั การเขา้ไปใกลชิ้ดโดยไม่จ าเป็น 

   2) องค์ประกอบทางวาจา (Verbal) เช่น การแสดงความคิดเห็นหรือวิจารณ์ใน
รูปร่าง หรือการใชชี้วิตส่วนตวั การพดูถึงเร่ืองเพศ หรือการคุยโทรศพัทท่ี์เก่ียวกบัเร่ืองเพศ 

   3) องค์ประกอบท่ีไม่ใช้วาจา (Non-Verbal) เช่น การผิวปาก การแสดงออก
ทางร่างกายท่ีส่ือถึงเร่ืองเพศ หรือการใชอุ้ปกรณ์ท่ีเก่ียวกบัเพศ 
    3.2.2 การสร้างสภาพแวดล้อมหรือบรรยากาศในการท างานที่ไม่เป็นมิตร (Hostile 
Environment Harassment) เป็นการท าให้ผู ้ถูกกระท ารู้สึกถูกข่มเหง อับอาย หรืออึดอัด จาก
สภาพแวดลอ้มหรือบรรยากาศในการท างานท่ีไม่เป็นมิตร 
  3.3 แคธลีน โบเวส (Kathleen Beauvais) แบ่งรูปแบบพฤติกรรมการคุกคามทางเพศ 
ออกเป็น 4 รูปแบบ47 คือ 
    1) เพศชายคุกคามเพศหญิง (Male Harassing Female) 
    2) เพศหญิงคุกคามเพศชาย (Female Harassing Male) 
    3) คนรักต่างเพศคุกคามคนรักร่วมเพศ (Heterosexual Harassing Homosexual) 
   4) คนรักร่วมเพศคุกคามคนรักต่างเพศ (Homosexual Harassing Heterosexual)  
  ซ่ึงแนวคิดน้ีพิจารณาจากเพศหรือรสนิยมทางเพศของผูก้ระท าและผูถู้กกระท า 
   3.4 Working Women United Institute (WWUI) ได้เสนอรูปแบบของพฤติกรรม
การคุกคามทางเพศ 6 รูปแบบ คือ48  

 
  46 International Labor Organization. Sexual Harassment in the world of work. June 2, 2021. Retrieved 
from: https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---gender/documents/briefingnote/wcms_738115.pdf. 
  47 ส านักงานปลดักระทรวงสาธารณสุข. แนวปฏิบัติเพ่ือป้องกันและแก้ไขปัญหาการล่วงละเมิดหรือ
คุกคามทางเพศในการทาํงานของกระทรวงสาธารณสุข. 2563. หนา้ 6. 
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    1) การยกัคิว้หล่ิวตา และการชาํเลืองมองดูรูปร่างของผู้หญิงอย่างไม่รู้จักหยดุ  
    2) การพยายามสัมผัสตัวของฝ่ายหญิงอยู่เสมอ  
   3) การขู่ผู้หญิงให้ยอมจาํนนต่อการคาดค้ันหรือการเหนบ็แนม  
   4) การจับตัวผู้หญิงซ่ึงอยู่กันตามลาํพังเพ่ือความใกล้ชิดทางเพศซ่ึงเป็นการฝืนใจ
ของฝ่ายหญิง  
   5) การชักชวนให้มีเพศสัมพันธ์อย่างเปิดเผยโดยมักจะขู่ ถึงการออกจากงานหรือ
การเล่ือนตาํแหน่ง  
   6) การมคีวามสัมพันธ์ทางเพศโดยการฝืนใจฝ่ายหญิง 
   นอกจากน้ี ยงัมีการคุกคามทางเพศในรูปแบบใหม่ ผ่านทางส่ือสังคมออนไลน์ 
(Social Media) เช่น  การส่งภาพลามกอนาจารเก่ียวกับ เพศ ผ่ านทางโปรแกรมประยุกต ์
(Application) การส่งขอ้ความก่อกวนทางเพศอยา่งต่อเน่ือง การข่มขู่วา่จะน าภาพลามกอนาจารของ
ผูเ้สียหายไปเผยแพร่ บนส่ือสังคมออนไลน์ (Social Media) 
 

4. ทฤษฎทีี่เกีย่วข้องกบัการคุกคามทางเพศ 
 
  พฤติกรรมการคุกคามทางเพศ  เป็นพฤติกรรมท่ีสามารถอธิบายได้จากทฤษฎีท่ี
เก่ียวขอ้ง โดยประกอบไปดว้ยทั้งส้ิน 5 ทฤษฎี49 ไดแ้ก่ 1. ทฤษฎีทางชีววิทยา (Biological Theory) 2. 
ทฤษฎีพฒันาการ (Developmental Theory) 3. ทฤษฎีความผิดปกติทางจิต (Pathology Theory) 4. 
ทฤษฎีการใช้อ านาจในทางท่ีผิด (Abuse of Power Theory) และ 5. ทฤษฎีวฒันธรรม (Cultural 
Theory) ซ่ึงมีรายละเอียดดงัน้ี50 
 

4.1 ทฤษฎีทางชีววิทยา (Biological Theory) 
   ทฤษฎีน้ีเป็นทฤษฎีท่ีอธิบายความแตกต่างในเร่ืองทางชีววิทยา หรือลกัษณะทาง
กายภาพของร่างกายท่ีแตกต่างกนัของเพศชายและเพศหญิงเป็นหลกั โดยอธิบายว่าธรรมชาตินั้น
สร้างใหเ้พศชายมีรูปร่างและสรีระทางกายภาพท่ีแข็งแรงก าย  ากวา่เพศหญิง และเพศหญิงเป็นเพศท่ี

 
  48 ส านักงานปลดักระทรวงสาธารณสุข. แนวปฏิบัติเพ่ือป้องกันและแก้ไขปัญหาการล่วงละเมิดหรือ
คุกคามทางเพศในการทาํงานของกระทรวงสาธารณสุข. 2563. หนา้ 7. 
  49 อมัพร ธ ารงลกัษณ์. รายงานวิจัยเร่ืองการคุกคามทางเพศในโรงเรียนมัธยมศึกษา. 2552. หนา้ 17-21. 

  
50

 พรวิภา วิภานราภยั. การคุกคามทางเพศต่อสตรีในท่ีทาํงาน. ศิลปศาสตรมหาบณัฑิต สาขารัฐศาสตร์, 

บณัฑิตวิยาลยั มหาวิทยาลยัเกษตรศาสตร์. 2554. หนา้ 41-43. 
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บอบบางและอ่อนแอกว่าเพศชาย นอกจากน้ี เพศชายยงัถูกขบัเคล่ือนดว้ยฮอร์โมนท่ีมีความกา้วร้าว
สูงกว่าเพศหญิง ส่งผลให้เพศชายมกัจะแสดงออกทางพฤติกรรมโดยรุกรานต่อเพศหญิง มากกว่าท่ี
เพศหญิงจะรุกรานต่อเพศชาย ทฤษฎีน้ีเช่ือวา่พฤติกรรมความกา้วร้าวของเพศชายท่ีมกัจะกระท าต่อ
เพศหญิงลว้นมาจากสาเหตุท่ีถูกก าหนดข้ึนโดยธรรมชาติทางดา้นสภาพร่างกายและฮอร์โมนเป็น
หลกั ซ่ึงไม่สามารถเปล่ียนแปลงได ้เน่ืองจากเป็นส่ิงท่ีธรรมชาติไดค้ดัสรรลกัษณะดงักล่าวให้มีอยู่
ในเพศชายมาตั้งแต่ก าเนิดแลว้ ดังนั้น เพื่อเปล่ียนแปลงพฤติกรรมความก้าวร้าวดังกล่าว สังคม
จะตอ้งมีการขดัเกลาเพศชายให้รู้จกัระงับการกระท าของตนเอง รู้จกัให้เกียรติผูอ่ื้นหรือเพศหญิง 
และสอนให้เพศหญิงต้องรู้จักระมดัระวงัตัว ต้องป้องกันตัวเอง และต้องพึ่ งพาเพศชายในการ
ปกป้องคุม้ครองใหต้นเองสามารถด ารงชีวิตอยูใ่นสงัคมไดอ้ยา่งปลอดภยั  
   เม่ือธรรมชาติได้คัดสรรให้ เพศชายเป็นเพศท่ีแข็งแรงกว่าเพศหญิง และมี
พฤติกรรมท่ีกา้วร้าวมากกว่าเพศหญิง การป้องกนัและปราบปรามพฤติกรรมดงักล่าวจึงตอ้งอยูใ่น
รูปแบบการให้ผลร้ายจากการไม่สามารถระงบัหรือยบัย ั้งพฤติกรรมนั้นๆ ได ้ซ่ึงก็คือการลงโทษ
นั่นเอง แต่เม่ือวิเคราะห์แลว้ ทฤษฎีน้ีมองว่าการลงโทษเป็นการแกไ้ขพฤติกรรมความรุนแรงของ
เพศชายท่ีปลายเหตุ เน่ืองจากสาเหตุหลกัคือสาเหตุทางกายภาพของเพศชายนั้นไม่สามารถมีการ
เปล่ียนแปลงเพื่อฝืนส่ิงท่ีธรรมชาติสร้างข้ึนไวไ้ดแ้ต่อยา่งใด  
   ทฤษฎีน้ีจึงสามารถอธิบายพฤติกรรมการคุกคามทางเพศท่ีเกิดข้ึนว่าเกิดจากปัจจยั
ทางกายภาพของเพศชายท่ีมีความแข็งแรงและกา้วร้าวมากกวา่เพศหญิง ส่งผลใหเ้พศชายมีแนวโนม้
ท่ีจะก่อเหตุคุกคามทางเพศต่อเพศหญิงมากกว่านั่นเอง แต่อย่างไรก็ดี ทฤษฎีน้ีก็ยงัมีขอ้โต้แยง้ 
เน่ืองจากไม่สอดคลอ้งกบัพฤติกรรมการคุกคามทางเพศท่ีเกิดข้ึนโดยผูก้ระท าท่ีเป็นเพศหญิงกระท า
ต่อเพศชาย หรือผูก้ระท ากบัเหยือ่ผูถู้กกระท านั้นเป็นเพศเดียวกนั 

4.2 ทฤษฎีพฒันาการ (Developmental Theory) 
  แนวคิดตามทฤษฎีน้ีมองว่ามนุษยมี์พฒันาการและเรียนรู้ท่ีจะมีปฏิสัมพนัธ์กับ
สังคม มนุษยจ์ะเร่ิมมีพฒันาการทางสังคมมากข้ึนเร่ือยๆ ตามวยั ตั้งแต่เด็ก วยัรุ่น จนกา้วสู่ความเป็น
ผูใ้หญ่ บุคคลเป็นผูเ้ยาวว์ยักวา่มกัจะมีการควบคุมพฤติกรรมของตนเองไดย้ากกวา่ โดยวยัรุ่นเป็นวยั
ท่ีเปล่ียนผา่นจากวยัเดก็ไปสู่วยัผูใ้หญ่ และเกิดความเปล่ียนแปลงในหลายๆ ดา้น ทั้งทางดา้นร่างกาย 
อารมณ์ และจิตใจ ส่งผลให้วยัรุ่นมกัจะมีพฤติกรรมความรุนแรงท่ีมากข้ึนกว่าวยัเด็กดว้ย เพราะมี
ความยากล าบากในการส่ือสารความรู้สึกทางบวกและทางลบท่ีเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองเพศ ไม่สามารถท่ี
จะแสดงความรู้สึกให้เหมาะสมได ้โดยในเพศหญิงจะมีพฒันาการทางทกัษะทางสังคมท่ีเหมาะสม
และไม่รุนแรงเท่าเพศชาย ท าให้วยัรุ่นหญิงมกัไม่มีการแสดงออกถึงความกา้วร้าวทางเพศเท่ากบั
วยัรุ่นชาย โดยวยัรุ่นชายจะเร่ิมมีพฤติกรรมลองผิดลองถูก จนอาจก่อให้เกิดการกระท าความรุนแรง 
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เช่นการคุกคามทางเพศ หรือการลวนลามทางเพศ โดยท่ีวยัรุ่นชายนั้นไดต้ั้งใจหรือไม่ไดต้ั้งใจ ซ่ึง
ทฤษฎีน้ีมองว่าการกระท านั้นมีสาเหตุมาจากพฒันาการท่ีเพิ่มข้ึนของเพศชายในการเรียนรู้เพื่อจะ
ปรับตวัเขา้สู่สังคมต่อไป เม่ือวยัรุ่นชายไดมี้การเรียนรู้และมีพฒันาการท่ีมากข้ึนจนมีวุฒิภาวะเขา้สู่
วยัผูใ้หญ่ไดม้ากข้ึน พฤติกรรมความรุนแรงเหล่าน้ีก็จะเร่ิมลดลงหรือหายไปตามพฒันาการทางวุฒิ
ภาวะท่ีเพิ่มข้ึนนั่นเอง แนวคิดน้ีช้ีให้เห็นถึงความส าคญัของการสร้างการตระหนักรู้ตนเอง ความ
เขา้อกเขา้ใจ และทกัษะการส่ือสาร  
  อยา่งไรก็ดี ทฤษฎีน้ีมุ่งเนน้อธิบายลกัษณะพฤติกรรมทางเพศอนักา้วร้าวของวยัรุ่น
ชายเท่านั้น แต่เม่ือไดศึ้กษาถึงความเป็นมาของแนวคิดเร่ืองการคุกคามทางเพศ จะพบวา่การรณรงค์
ในเร่ืองดงักล่าวมีท่ีมาหลกัๆ จากการคุกคามทางเพศในท่ีท างาน โดยเฉพาะการคุกคามทางเพศท่ีมา
จากนายจา้งซ่ึงทั้งเป็นผูใ้หญ่และมีวุฒิภาวะท่ีสูงกวา่วยัรุ่นตามท่ีอธิบายในทฤษฎีน้ี แนวคิดทฤษฎีน้ี
จึงมีหลักคิดท่ีไม่ครอบคลุมถึงสาเหตุของพฤติกรรมการคุกคามทางเพศจากผู ้กระท าอ่ืน
นอกเหนือจากวยัรุ่นชาย ท าใหเ้ป็นท่ีคดัคา้นวา่ไม่สามารถน ามาอธิบายไดอ้ยา่งครบถว้น 

4.3 ทฤษฎีความผดิปกติทางจิต (Pathology Theory) 
   ทฤษฎีน้ีมีแนวคิดว่าการกระท าความผิดเป็นการกระท าท่ีขดัต่อส่ิงท่ีสังคมไดข้ดั
เกลาสั่งสอนมา ผูก้ระท าความผิดจึงเป็นผูท่ี้มีความผิดปกติทางจิตใจ ไม่วา่ดว้ยมาจากสาเหตุใด เช่น 
อาจจะเคยไดรั้บความรุนแรงในรูปแบบใดรูปแบบหน่ึงมาก่อน ความเจ็บปวดบอบช ้าท่ีผูก้ระท าเคย
ไดรั้บเป็นสาเหตุท าใหสู้ญเสียความสามารถท่ีจะเขา้อกเขา้ใจผูอ่ื้น จนท าใหผู้น้ั้นตอ้งมามีพฤติกรรม
ความรุนแรงบา้งเหมือนท่ีตนไดเ้คยถูกกระท ามา ซ่ึงรวมถึงพฤติกรรมการคุกคามทางเพศ เม่ือสาเหตุ
ของการกระท าความผดิเกิดจากความผดิปกติทางดา้นจิตใจของผูก้ระท า การแกไ้ขท่ีดีท่ีสุดกคื็อ การ
รักษาโดยบ าบดัแบบกลุ่ม (Group Therapy) และการหันเหความรู้สึกผ่านกิจกรรมทางสังคม51 แต่
วิธีการรักษาดงักล่าวมีค่าใชจ่้ายจ านวนมากและใชเ้วลารักษาบ าบดัฟ้ืนฟูท่ียาวนานพอสมควร เพื่อ
แกไ้ขบ าบดัจิตใจของผูก้ระท าความผิดให้กลบัมาเป็นปกติและใชชี้วิตร่วมกบัคนในสังคมได ้และ
ไม่มีพฤติกรรมท่ีขดัต่อส่ิงท่ีสงัคมไดข้ดัเกลาไว ้
    อย่างไรก็ดี ทฤษฎีน้ีก็ได้รับการโต้แยง้เช่นกันจากบุคลากรทางจิตแพทยแ์ละ
นกัวิจยัท่ีเก่ียวขอ้ง โดยสมาคมจิตวิทยาของอเมริกาไม่ไดจ้ดัประเภทของการคุกคามทางเพศวา่เป็น
ความผิดปกติทางจิต เน่ืองจากไม่ไดมี้ความรุนแรงมากนัก ผูท่ี้กระท าความผิดก็เลือกท่ีจะกระท า
ความผิด โดยท่ีไม่ไดมี้สาเหตุมาจากความผดิปกติทางดา้นจิตใจตามค าอธิบายของทฤษฎีน้ี 
 

 
  51 อมัพร ธ ารงลกัษณ์. รายงานวิจัยเร่ืองการคุกคามทางเพศในโรงเรียนมัธยมศึกษา. 2552. หนา้ 18. 
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4.4 ทฤษฎีการใช้อ านาจในทางทีผ่ดิ (Abuse of Power Theory) 
   ทฤษฎีน้ีมีหลกัการพื้นฐานท่ีมองว่าการคุกคามทางเพศเป็นพฤติกรรมท่ีมาจากกล
ไกลของเพศชายท่ีใชอ้  านาจครอบง าเหนือกวา่เพศหญิง ซ่ึงสามารถก าหนดแนวคิดไดเ้ป็น 3 รูปแบบ 
สามารถอธิบายไดด้งัน้ี52 
    4.4.1 แนวคิดที่อธิบายว่าการคุกคามทางเพศเป็นรูปแบบหนึ่งในการขู่ เข็ญ
บุคคลอื่น (Exclusionary Intimidation) โดยคนที่มกัจะปฏิบตัิต่อผูอื้่นอย่างดีหรือเอื้ออาทร 
อาจเปล่ียนพฤติกรรมเป็นการขู่เข็ญเม่ือมีปัจจยัอ่ืนท่ีเปล่ียนแปลงไปเพื่อสิทธิพิเศษบางประการ
ทางสังคม การคุกคามทางเพศเป็นพฤติกรรมรูปแบบหน่ึงที่ครอบง าให้ เพศหญิงอยู่ในความ
สงบได  ้
    4.4.2 แนวคิดท่ีอธิบายว่าการคุกคามทางเพศเป็นการใช้อ านาจในทางที่ผิดของ
องค์กร (Abuse of Organizational Power) แนวคิดน้ีอธิบายว่า บุคคลท่ีอยู่ในองค์กรล้วนอยู่ใน
ต าแหน่งและมีอ านาจท่ีแตกต่างกัน เช่น นายจ้างมีอ านาจเหนือลูกจ้าง อาจารยมี์อ านาจเหนือ
นักศึกษา โดยส่วนมากแลว้ผูช้ายมกัจะมีต าแหน่งท่ีสูงกว่าผูห้ญิง และมีอ านาจในองคก์รมากกว่า
ผูห้ญิงดว้ย การคุกคามทางเพศจึงเป็นพฤติกรรมท่ีเกิดจากการใชอ้  านาจของผูช้ายท่ีมีอยูเ่หนือผูห้ญิง
ในองค์กรของตนเอง แนวคิดน้ีอธิบายถึงสาเหตุของการคุกคามทางเพศว่ามีปัจจยัมาจากการมี
อ านาจของผูช้าย ฉะนั้น การมิให้เกิดการคุกคามทางเพศดงักล่าว ผูช้ายจะตอ้งตระหนักและแยก
ระหว่างเร่ืองบทบาทหน้าท่ีการงานกบัเร่ืองส่วนตวัออกจากกนั ซ่ีงแมท้ฤษฎีน้ีจะสามารถอธิบาย
พฤติกรรมการคุกคามทางเพศท่ีเกิดข้ึนในระดบัองคก์รได ้แต่ก็ไม่สามารถอธิบายไดค้รอบคลุมทุก
กรณี เช่น กรณีของการคุกคามทางเพศระหว่างเพื่อนร่วมงาน หรือการคุกคามทางเพศของผูห้ญิงท่ี
กระท าต่อผูช้าย หรือการคุกคามทางเพศระหวา่งเพศเดียวกนั เป็นตน้ 
    4.4.3 แนวคิดที่อธิบายว่าการคุกคามทางเพศเป็นการใช้อ านาจในทางท่ีผิดของ
สังคม (Abuse of Societal Power) แนวคิดน้ีอธิบายวา่ ดว้ยมุมมองของสังคม มีการใหสิ้ทธิพิเศษแก่
ผูช้ายให้มากกว่าผูห้ญิง ผูช้ายจึงเป็นเพศท่ีสังคมมองว่ามีอ านาจเหนือกว่าผูห้ญิงโดยปริยาย เป็น
ปัจจยัท่ีท าให้ผูช้ายมีพฤติกรรมคุกคามทางเพศต่อผูห้ญิงดว้ย การแกไ้ขปัญหาในเร่ืองดงักล่าวจึง
กระท าไดย้าก ไม่สามารถแกไ้ขในระยะสั้นได ้แต่ตอ้งแกไ้ขท่ีแนวคิดเร่ืองโครงสร้างของเพศท่ีฝัง
รากลึกมาอยา่งยาวนานในแต่ละสงัคม 
 
 

 
  

52
 ทิพวลัย ์ศรีรักษา. อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 74. หนา้ 28. 
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4.5 ทฤษฎีวัฒนธรรม (Cultural Theory) 
  แนวคิดตามทฤษฎีน้ีอธิบายถึงสาเหตุของการเกิดพฤติกรรมการคุกคามทางเพศ    
ว่ามีปัจจยัหลกัๆ มาจากวฒันธรรมท่ีรายลอ้มเหตุการณ์ของการคุกคามทางเพศท่ีเกิดข้ึนขณะนั้น 
มากกว่าปัจจยัท่ีมาจากตวับุคคลผูก้ระท าผิด หรือปัจจยัโดยรวมของสังคม โดยทฤษฎีน้ีสามารถ
อธิบายไดต้าม 4 แนวคิด ดงัน้ี  
  4.5.1 แนวคดิทางวัฒนธรรมของฟรอยด์ (Freudian Cultural Approach) แนวคิด
น้ีกล่าวถึงการมีอยู่ของการคุกคามทางเพศ ว่าเป็นความล้มเหลวของวฒันธรรมในขณะท่ีเกิด
เหตุการณ์การคุกคามทางเพศ ท่ีไม่สามารถท าให้บุคคลเก็บพฤติกรรมดา้นลบของตนเองมิใหแ้สดง
ออกมาสู่สังคมได ้การเกิดการคุกคามทางเพศเป็นเคร่ืองช้ีว่าวฒันธรรมของสังคมนั้นๆ มีปัญหา 
และเป็นภยัท่ีส าคญัต่อความมีระเบียบของสังคม จึงไดมี้การออกมาเรียกร้องให้มีการแกไ้ขปัญหา
ดงักล่าว โดยวิธีการขดัเกลาความคิดของสังคมให้มีการสร้างกฎเกณฑ์ จารีตประเพณี ธรรมเนียม 
หรือแนวทางปฏิบติัใดๆ ท่ีช่วยใหบุ้คคลในสังคมสามารถควบคุมและกดพลงัดา้นลบของตนเองได ้
  4.5.2 แนวคิดทางโครงสร้าง (Structural Approach) แนวคิดน้ีอธิบายโดยให้
ความส าคญัถึงบรรทดัฐานของสถานศึกษาวา่ไดมี้การค านึงถึงเร่ืองเพศและความกา้วร้าวของบุคคล
มากนอ้ยเพียงใด แนวคิดของทฤษฎีวฒันธรรมน้ีสนบัสนุนการเปล่ียนแปลงโครงสร้างวา่เป็นวิธีการ
หน่ึงท่ีมีอิทธิพลต่อพฤติกรรมของบุคคล ทฤษฎีน้ีอาจให้ความส าคญักบัโครงการท่ีเป็นเปิดเผย เป็น
ทางการและมีความชดัเจน เช่น กฎระเบียบ หรือวินยัของสถานศึกษา แต่กมี็ผูโ้ตแ้ยง้แนวคิดดงักล่าว 
โดยมองวา่แนวคิดน้ีเป็นการอธิบายถึงปัญหาเชิงโครงสร้างในระดบัผิวเผินเท่านั้น ไม่สามารถแกไ้ข
ปัญหาไดจ้ริง เพราะมีปัจจยัอ่ืนท่ีซบัซอ้นมากกวา่นั้น 
  4.5.3 แนวคิดเชิงวิพากษ์ (Critical Approach) แนวคิดน้ีมีลกัษณะใกล้เคียงกับ
ทฤษฎีการใช้อ  านาจในทางท่ีผิด แต่ต่างกันท่ีแนวคิดน้ี เน้นท่ีว ัฒนธรรมของโรงเรียนหรือ
สถานศึกษาเป็นหลกั แนวคิดน้ีมองว่าการคุกคามทางเพศเป็นพฤติกรรมท่ีเกิดจากความเก็บกดของ
นกัเรียนในโรงเรียน ซ่ึงมีสาเหตุมาจากการใชค้วามรุนแรงต่อเด็กนกัเรียนในสภาพแวดลอ้มท่ีมีการ
กดข่ี ทางแกไ้ขของโรงเรียนท่ีสามารถท าไดคื้อ การสร้างสภาพแวดลอ้มท่ีดีของโรงเรียน พร้อมทั้ง
ใหมี้การอภิปรายในเร่ืองการกดข่ีในโรงเรียนไดอ้ยา่งเป็นรูปธรรม ท าใหน้กัเรียนมีส่วนช่วยก าหนด
แนวนโยบายของโรงเรียนหรือสถาบนัการศึกษาไดม้ากข้ึน และจะช่วยลดพฤติกรรมการคุกคามทาง
เพศตามา แต่แนวคิดน้ีก็ยงัเป็นการอธิบายเฉพาะปัญหาท่ีเกิดข้ึนกบันักเรียนในสถานศึกษาเท่านั้น 
และเป็นการอธิบายเพียงปัจจยัแวดลอ้ม อาจไม่ไดเ้ช่ือมโยงโดยตรงกบัแต่ละบุคคลมากนกั 
  4.5.4 แนวคิดทางจริยธรรม (Ethical Approach) แนวคิดน้ีมองว่าการคุกคามทาง
เพศ เป็นสัญลกัษณ์ของความลม้เหลวขององคก์รในการปลูกฝังศีลธรรมจรรยา และความซ่ือสัตย์
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ให้กับสมาชิก วิธีการแก้ไขท่ีดีวิธีหน่ึงคือ การเพิ่มความใส่ใจขององค์กรกับพันธกิจทางด้าน
ศีลธรรม จริยธรรม และเช่ือมโยงใหเ้ก่ียวขอ้งกบัสมาชิก เพื่อให้สมาชิกเป็นบุคลากรขององคก์รท่ีมี
ประสิทธิภาพในเร่ืองจริยธรรมมากข้ึน และจะช่วยลดพฤติกรรมการคุกคามทางเพศตามมา 



บทที่  3 

บทบัญญัติกฎหมายที่เกีย่วข้องกบัการคุกคามทางเพศ 
 
 
  การคุกคามทางเพศเป็นปัญหาประการหน่ึงท่ีเกิดข้ึนอยู่ในสังคมทัว่ไป ไม่ไดจ้ ากัด
เฉพาะเพียงแต่ในประเทศไทยเท่านั้ น แต่ยงัพบปัญหาดังกล่าวในต่างประเทศด้วยเช่นกัน  
ทั้งประเทศไทยและต่างประเทศต่างก็มีมาตรการทางกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งซ่ึงสามารถน ามาปรับใช้
กบักรณีการคุกคามทางเพศในบริบทท่ีแตกต่างกนัออกไป โดยในบทน้ี จะเป็นการศึกษาบทบญัญติั
ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการคุกคามทางเพศ ทั้งบทบญัญติักฎหมายของประเทศไทยและต่างประเทศ เพื่อสรุป
สาระส าคัญ และเปรียบเทียบ พร้อมทั้ งวิเคราะห์ข้อสังเกตของมาตรการทางกฎหมายในเร่ือง 
การคุกคามทางเพศของแต่ละประเทศต่อไป 
 

1. กฎหมายของประเทศไทย 
 
   ประเทศไทยมีบทบญัญติัทางกฎหมายท่ีเก่ียวกบัขอ้งกบัการคุกคามทางเพศ โดยปรากฏ
อยูใ่นกฎหมายรูปแบบต่างๆ ทั้งในประมวลกฎหมายอาญา หรือในพระราชบญัญติั เช่น 
พระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 2541 พระราชบญัญติัวา่ดว้ยความผดิบางประการต่อการ
เดินอากาศ พ.ศ. 2558 และพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2553 ประกอบ กฎ ก.พ. 
วา่ดว้ยการกระท าการอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ พ.ศ. 2553 เป็นตน้ ซ่ึงบทบญัญติั
ดงักล่าวขา้งตน้มีสาระส าคญัอนัเป็นการมุ่งเนน้คุม้ครองบุคคลใดจากการถูกคุกคามหรือล่วงละเมิด
ทางเพศ แต่อยา่งไรกดี็ บทบญัญติัต่างๆ ขา้งตน้มีรายละเอียดของการระบุใหก้ารกระท าใดเป็น
ความผดิ รวมทั้งมีขอบเขตการใชบ้งัคบั หรือผลของการฝ่าฝืนขอ้หา้มท่ีแตกต่างกนั โดยสามารถ
อธิบายได ้ดงัน้ี 

1.1 ประมวลกฎหมายอาญา 
 บทบัญญัติของประเทศไทยท่ีเก่ียวข้องกับเร่ืองการคุกคามทางเพศนั้น แต่เดิม
ประมวลกฎหมายอาญามิได้มีการบญัญัติเร่ืองดังกล่าวไวแ้ต่อย่างใด จนกระทัง่ในปี พ.ศ. 2558 
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พระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 22) พ.ศ. 2558 มาตรา 81 ไดย้กเลิก
มาตรา 397 ซ่ึงบญัญติัว่า “มาตรา 397 ผูใ้ดในท่ีสาธารณสถานหรือต่อหน้าธารก านัล กระท าดว้ย
ประการใด ๆ อันเป็นการรังแกหรือข่มเหงผูอ่ื้น หรือกระท าให้ผูอ่ื้นได้รับความอับอายหรือ
เดือดร้อนร าคาญ ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินหน่ึงเดือน หรือปรับไม่เกินหน่ึงพนับาท หรือทั้งจ าทั้ง
ปรับ” และใหก้ าหนดขอ้ความในมาตรา 397 ใหม่ โดยอธิบายเหตุผลในการบญัญติัไวว้า่ มาตรา 397 
แห่งประมวลกฎหมายอาญา บญัญติัเฉพาะกรณีกระท าการอนัเป็นการรังแก ข่มเหง หรือกระท าให้
ได้รับความอับอายหรือเดือดร้อนร าคาญ  ในท่ีสาธารณสถานหรือต่อหน้าธารก านัล ซ่ึงยงัไม่
ครอบคลุมการกระท าในท่ีรโหฐาน การคุกคาม การกระท า อนัมีลกัษณะส่อไปในทางท่ีจะล่วงเกิน
ทางเพศ และการกระท าโดยอาศยัเหตุท่ีผูก้ระท ามีอ านาจเหนือผูถู้กกระท า สมควรก าหนดให้การ
กระท าดงักล่าวเป็นความผิดเพื่อคุม้ครองสิทธิของบุคคลในความเป็นอยู่ส่วนตวั อีกทั้งอตัราโทษ
ปรับส าหรับความผิดลหุโทษยงัไม่สอดคลอ้งกบัสภาพเศรษฐกิจและสังคมของประเทศ สมควร
ปรับปรุงอตัราโทษปรับให้สอดคลอ้งกบัสภาวการณ์ในปัจจุบนั2 จึงไดมี้การยกเลิกมาตรา 397 เดิม 
และบญัญติัใหม่วา่ 

 
  1 พระราชบญัญติัแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 22) พ.ศ. 2558 มาตรา 8 ให้ยกเลิกความใน
มาตรา 397 แห่งประมวลกฎหมายอาญา และใหใ้ชค้วาม ต่อไปน้ีแทน  
  “มาตรา 397 ผูใ้ดกระท าดว้ยประการใด ๆ ต่อผูอ่ื้น อนัเป็นการรังแก ข่มเหง คุกคาม หรือกระท าให้ไดรั้บความ
อบัอายหรือเดือดร้อนร าคาญ ตอ้งระวางโทษปรับไม่เกินหา้พนับาท  
   ถา้การกระท าความผิดตามวรรคหน่ึงเป็นการกระท าในท่ีสาธารณสถานหรือต่อหน้าธารก านัล หรือเป็นการ
กระท าอนัมีลกัษณะส่อไปในทางท่ีจะล่วงเกินทางเพศ ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินหน่ึงเดือน หรือปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนบาท 
หรือทั้งจ าทั้งปรับ 
  ถา้การกระท าความผิดตามวรรคสองเป็นการกระท าโดยอาศยัเหตุท่ีผูก้ระท ามีอ านาจเหนือผูถู้กกระท า อนั
เน่ืองจากความสัมพนัธ์ในฐานะท่ีเป็นผูบ้งัคบับญัชา นายจา้ง หรือผูมี้อ  านาจเหนือประการอ่ืน ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินหน่ึง
เดือน และปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนบาท” 
  2 พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 22) พ.ศ. 2558 หมายเหตุ :- เหตุผลในการ
ประกาศใช้พระราชบัญญัติฉบับน้ี คือ โดยท่ีในการพิจารณาคดีในปัจจุบันมีขอ้โต้แยง้ เก่ียวกับความหมายของค าว่า “เจ้า
พนักงาน” สมควรก าหนดบทนิยามค าว่า “เจา้พนักงาน” ไวใ้ห้ชัดเจน นอกจากนั้น ประมวลกฎหมายอาญายงัมิได้ก าหนด
ความผิดเก่ียวกบัศพ ไดแ้ก่ การกระท าช าเราศพ การกระท าอนาจารแก่ศพ การกระท าให้ศพเสียหาย และการดูหม่ินเหยียดหยาม
ศพอนัเป็นการละเมิดต่อสิทธิของบุคคล ในครอบครัว เกียรติยศ และช่ือเสียง ซ่ึงมาตรา 4 และมาตรา 35 ของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย ไดรั้บรองไว ้สมควรให้มีบทบญัญติัความผิดดงักล่าวประกอบกบัมาตรา 397 แห่งประมวลกฎหมายอาญา 
บัญญัติเฉพาะกรณีกระท าการอันเป็นการรังแก ข่มเหง หรือกระท าให้ได้รับความอับอายหรือเดือดร้อนร าคาญ  ในท่ี
สาธารณสถานหรือต่อหน้าธารก านลั ซ่ึงยงัไม่ครอบคลุมการกระท าในท่ีรโหฐาน การคุกคาม การกระท า อนัมีลกัษณะส่อไป
ในทางท่ีจะล่วงเกินทางเพศ และการกระท าโดยอาศยัเหตุท่ีผูก้ระท ามีอ านาจเหนือผูถู้กกระท า สมควรก าหนดให้การกระท า
ดงักล่าวเป็นความผิดเพื่อคุม้ครองสิทธิของบุคคลในความเป็นอยู่ส่วนตวัซ่ึงมาตรา 35 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 
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 “มาตรา 397 ผูใ้ดกระท าด้วยประการใด ๆ ต่อผูอ่ื้น อันเป็นการรังแก ข่มเหง 
คุกคาม หรือกระท าให้ไดรั้บความอบัอายหรือเดือดร้อนร าคาญ ตอ้งระวางโทษปรับไม่เกินห้าพนั
บาท 
  ถา้การกระท าความผิดตามวรรคหน่ึงเป็นการกระท าในท่ีสาธารณสถานหรือต่อ
หนา้ธารก านลัหรือเป็นการกระท าอนัมีลกัษณะส่อไปในทางท่ีจะล่วงเกินทางเพศ ตอ้งระวางโทษ
จ าคุกไม่เกินหน่ึงเดือนหรือปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 
  ถา้การกระท าความผิดตามวรรคสองเป็นการกระท าโดยอาศยัเหตุท่ีผูก้ระท ามี
อ านาจเหนือผูถู้กกระท าอนัเน่ืองจากความสัมพนัธ์ในฐานะท่ีเป็นผูบ้งัคบับญัชา นายจา้ง หรือผูมี้
อ  านาจเหนือประการอ่ืน ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินหน่ึงเดือน และปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนบาท” 
   จะเห็นไดว้่า นับตั้งแต่ปี พ.ศ. 2558 เป็นตน้มา ประมวลกฎหมายอาญาไดมี้การ
บญัญติัความผิดท่ีเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองการคุกคามทางเพศไว ้โดยมิไดบ้ญัญติัให้การกระท าการคุกคาม
ทางเพศเป็นความผิดเอาไวโ้ดยตรง แต่บัญญัติให้การกระท าใดๆ ท่ีมีลกัษณะส่อไปในทางท่ีจะ
ล่วงเกินทางเพศเป็นการกระท าในวรรคสองของมาตรา 397 ซ่ึงใช้ขยายความของการกระท าใน
มาตรา 397 วรรคแรก ดงัท่ีมาตรา 397 วรรคสองก าหนดไวว้า่ “ถา้การกระท าความผิดตามวรรคหน่ึง
เป็น...การกระท าอนัมีลกัษณะส่อไปในทางท่ีจะล่วงเกินทางเพศ” ดงันั้น การกระท าอนัมีลกัษณะส่อ
ไปในทางท่ีจะล่วงเกินทางเพศน้ีอนัจะถือว่าเป็นความผิดตามมาตรา 397 น้ีได ้ตอ้งปรากฏว่ามีการ
กระท าตามวรรคหน่ึงก่อน กล่าวคือ ตอ้งมีการกระท าดว้ยประการใด ๆ ต่อผูอ่ื้น อนัเป็นการรังแก 
ข่มเหง คุกคาม หรือกระท าใหไ้ดรั้บความอบัอายหรือเดือดร้อนร าคาญก่อน และหากการกระท านั้น
อนัมีลกัษณะส่อไปในทางท่ีจะล่วงเกินทางเพศ จึงจะเป็นความผดิตามมาตรา 397 ได ้
  มีข้อสังเกตว่า การท่ีบทบัญญัติเร่ืองการกระท าอนัมีลกัษณะส่อไปในทางท่ีจะ
ล่วงเกินทางเพศไดบ้ญัญติัไวใ้นมาตรา 397 ซ่ึงอยูใ่นภาค 3 ลหุโทษ แสดงให้เห็นว่าฝ่ายนิติบญัญติั
ของประเทศไทย มีมุมมองและทศันคติเก่ียวกบัความผิดในเร่ืองดงักล่าว ว่าเป็นเพียงความผิดท่ี
รูปแบบของความผิดเร่ืองการกระท าการรังแก ข่มเหง คุกคาม หรือกระท าให้ไดรั้บความอบัอาย
หรือเดือดร้อนร าคาญ ประเภทหน่ึงเท่านั้น3 ไม่ได้มีมุมมองว่าการกระท าดังกล่าวเป็นความผิด
เก่ียวกบัเพศ ดงัเช่นอาชญากรรมทางเพศประเภทอ่ืนๆ ซ่ึงบญัญติัอยู่ในภาค 2 ความผิด ลกัษณะ 9 
ความผดิเก่ียวกบัเพศ4 เช่น การข่มขืนกระท าช าเรา หรือการกระท าอนาจาร  

 
ได้รับรองไวด้ว้ย อีกทั้งอตัราโทษปรับส าหรับความผิดลหุโทษยงัไม่ สอดคลอ้งกบัสภาพเศรษฐกิจและสังคมของประเทศ 
สมควรปรับปรุงอตัราโทษปรับใหส้อดคลอ้งกบัสภาวการณ์ ในปัจจุบนั จึงจ าเป็นตอ้งตราพระราชบญัญติัน้ี 
  3 ประมวลกฎหมายอาญา ภาค 3 ลหุโทษ ไดแ้ก่ มาตรา 367-398 
  4 ประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ความผิด ลกัษณะ 9 ความผิดเก่ียวกบัเพศ ไดแ้ก่ มาตรา 276-287 



 44 

  การท่ีบทบญัญติัในมาตรา 397 เป็นความผิดซ่ึงระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 1 เดือน 
หรือปรับไม่เกิน 10,000 บาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ อนัเป็นความผิดลหุโทษ5 ส่งผลในทางกฎหมาย
ตามท่ีบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา ดงัน้ี 
  1) โดยหลักแล้ว การกระท าความผิดลหุโทษ แม้กระท าโดยไม่มีเจตนาก็เป็น
ความผิด เวน้แต่ตามบทบญัญติัความผดินั้นจะมีความบญัญติัใหเ้ห็นเป็นอยา่งอ่ืน6 
  2) ผูใ้ดพยายามกระท าความผิดลหุโทษ ผูน้ั้นไม่ตอ้งรับโทษ7 
   3) ผูส้นบัสนุนในความผดิลหุโทษ ไม่ตอ้งรับโทษ8 
  และแมป้ระมวลกฎหมายอาญามิไดก้ าหนดชดัเจนวา่ความผิดลหุโทษเป็นความผิด
ท่ีสามารถยอมความได ้แต่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาก าหนดให้ความผิดลหุโทษ
สามารถมีการเปรียบเทียบปรับแทนการจ าคุกได้9 
  อย่างไรก็ดี เม่ือพิจารณาค าพิพากษาของศาลฎีกาแล้ว พบว่าศาลฎีกาไม่ได้น า
มาตรา 397 มาปรับใชก้บัความผิดในการกระท าอนัมีลกัษณะส่อไปในทางท่ีจะล่วงเกินทางเพศ แต่
น ามาปรับใชก้บัการกระท าดว้ยประการใดๆ อนัเป็นการรังแก ข่มเหง คุกคาม หรือกระท าให้ไดรั้บ
ความอบัอายหรือเดือดร้อนร าคาญในกรณีอ่ืน เช่น การร้องตะโกนกล่าวพูดจาต่อผูเ้สียหายซ่ึงหนา้
และต่อผูค้นในเวลากลางคืน เป็นการกระท าความผิดตามมาตรา 39710 หรือ การเขา้ไปในอาคาร

 
  5 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 102 ความผิดลหุโทษ คือ ความผิดซ่ึงตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินหน่ึงเดือน 
หรือปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 
  6 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 104 การกระท าความผิดลหุโทษตามประมวลกฎหมายน้ี แมก้ระท าโดยไม่มี
เจตนากเ็ป็นความผิด เวน้แต่ตามบทบญัญติัความผิดนั้นจะมีความบญัญติัใหเ้ห็นเป็นอยา่งอ่ืน 
  7 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 105 ผูใ้ดพยายามกระท าความผิดลหุโทษ ผูน้ั้นไม่ตอ้งรับโทษ 
  8 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 106 ผูส้นบัสนุนในความผิดลหุโทษไม่ตอ้งรับโทษ 
  9 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 38 ความผิดตามอนุมาตรา (2) (3) และ (4) แห่งมาตราก่อน 
ถา้เจา้พนกังานดงักล่าวในมาตรานั้นเห็นวา่ผูต้อ้งหาไม่ควรไดรั้บโทษถึงจ าคุก ใหมี้อ านาจเปรียบเทียบดงัน้ี 
  (1) ให้ก าหนดค่าปรับซ่ึงผูต้อ้งหาจะพึงช าระ ถา้ผูต้อ้งหาและผูเ้สียหายยินยอมตามนั้น เม่ือผูต้อ้งหาไดช้ าระเงิน
ค่าปรับตามจ านวนท่ีเจา้หนา้ท่ีก าหนดใหภ้ายในเวลาอนัสมควรแต่ไม่เกินสิบหา้วนัแลว้ คดีนั้นเป็นอนัเสร็จเดด็ขาด  
  ถา้ผูต้อ้งหาไม่ยินยอมตามท่ีเปรียบเทียบ หรือเม่ือยินยอมแลว้ ไม่ช าระเงินค่าปรับภายในเวลาก าหนดในวรรค
ก่อน ใหด้ าเนินคดีต่อไป 
  (2) ในคดีมีค่าทดแทน ถา้ผูเ้สียหายและผูต้อ้งหายินยอมให้เปรียบเทียบ ให้เจา้หน้าท่ีกะจ านวนตามท่ีเห็นควร
หรือตามท่ีคู่ความตกลงกนั 
  10 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 388/2505 (ประชุมใหญ่) ถอ้ยค าท่ีจ าเลยร้องตะโกนกล่าววาจาแก่ผูเ้สียหายซ่ึงหนา้และ
ต่อหน้าธารก านัลในเวลากลางคืนว่า'อา้ยชั้นมึงหากูความอาญาหรือลูกกะโปกกูไม่หดกูลูกนางจกัร์โวย้ไม่ใช่ลูกบา้นน ้ าเค็มจะ
เอายงัไงก็เอาซีวะจะเอาอา้ยแจะติดคุกก็ได '้ นั้นเป็นขอ้ความท่ีหยาบคายไม่สุภาพ แต่ไม่มีขอ้ความอนัเป็นการดูหม่ินนายชั้น
ผูเ้สียหาย จึงไม่เป็นความผิดฐานดูหม่ินซ่ึงหน้าตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 393 แต่ถอ้ยค าท่ีจ าเลยกล่าวประกอบกบัวิธี
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พิพาทส านกังาน และส่งเสียงดงัอนัเป็นการรบกวนการท างานและท าให้พนกังานของผูเ้สียหายไม่
อาจท างานได ้เป็นการกระท าความผิดฐานก่อความเดือนร้อนร าคาญแก่ผูอ่ื้น ตามมาตรา 39711 ซ่ึง
การกระท าความผิดต่างๆ เหล่าน้ี เป็นท่ีเห็นไดช้ัดเจนว่าเป็นการกระท าอนัเป็นการรังแก ข่มเหง 
คุกคาม หรือกระท าให้ไดรั้บความอบัอายหรือเดือดร้อนร าคาญ แต่ส าหรับความผิดประเภทการ
กระท าอนัมีลกัษณะส่อไปในทางท่ีจะล่วงเกินทางเพศ ยงัไม่พบว่ามีค าพิพากษาศาลฎีกาท่ีพิจารณา
พิพากษาในเร่ืองดงักล่าวโดยน ามาตรา 397 มาปรับใช ้   
  นอกจากมาตรา 397 แลว้ บทบญัญติัในประมวลกฎหมายอาญาท่ีบญัญติัความผิด
ใกลเ้คียงกบัการคุกคามทางเพศ คือเร่ืองการกระท าอนาจาร โดยบญัญติัไวใ้นมาตรา 27812 ส าหรับ
การกระท าอนาจารแก่บุคคลอายกุวา่สิบหา้ปี โดยใชก้ าลงัประทุษร้าย โดยบุคคลนั้นอยูใ่นภาวะท่ีไม่
สามารถขดัขืนได ้หรือโดยท าให้บุคคลนั้นเขา้ใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน และมาตรา 27913 ส าหรับ

 
กล่าวและเวลาท่ีจ าเลยกล่าว ยอ่มท าใหน้ายชั้นผูเ้สียหายไดรั้บความเดือดร้อนร าคาญ จึงเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 397 
  11 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 4104/2562 จ าเลยเขา้ไปในอาคารพิพาทส านกังานของโจทกร่์วมท่ี 1 ซ่ึงเป็นนิติบุคคลและ
ส่งเสียงดงัอนัเป็นการรบกวนการท างานและท าใหพ้นกังานของโจทกร่์วมท่ี 1 ไม่อาจท างานได ้เป็นการกระท าความผิดฐานก่อ
ความเดือดร้อนร าคาญแก่ผูอ่ื้นตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 397 
  12 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 ผูใ้ดกระท าอนาจารแก่บุคคลอายกุว่าสิบห้าปีโดยขู่เขญ็ดว้ยประการใด ๆ 
โดยใชก้ าลงัประทุษร้าย โดยบุคคลนั้นอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้หรือโดยท าให้บุคคลนั้นเขา้ใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน 
ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปี หรือปรับไม่เกินสองแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 
  ถา้การกระท าความผิดตามวรรคหน่ึง เป็นการกระท าโดยใชว้ตัถุหรืออวยัวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวยัวะเพศล่วงล ้าอวยัวะ
เพศหรือทวารหนกัของบุคคลนั้น ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ส่ีปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่แปดหม่ืนบาทถึงส่ีแสนบาท 
  ถา้การกระท าความผิดตามวรรคสอง ได้กระท าโดยท าให้ผูถู้กกระท าเขา้ใจว่าผูก้ระท ามีอาวุธปืนหรือวตัถุ
ระเบิด ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่เจด็ปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่หน่ึงแสนส่ีหม่ืนบาทถึงส่ีแสนบาท 
  ถา้การกระท าความผิดตามวรรคสอง ไดก้ระท าโดยมีอาวุธปืนหรือวตัถุระเบิดหรือโดยใชอ้าวุธ หรือโดยร่วม
กระท าความผิดดว้ยกนัอนัมีลกัษณะเป็นการโทรมหญิงหรือกระท ากบัชายในลกัษณะเดียวกนั ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สิบห้า
ปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่สามแสนบาทถึงส่ีแสนบาท หรือจ าคุกตลอดชีวิต 
  13 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 279 ผูใ้ดกระท าอนาจารแก่เด็กอายุยงัไม่เกินสิบห้าปี โดยเด็กนั้นจะยินยอม
หรือไม่กต็าม ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปี หรือปรับไม่เกินสองแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 
  ถา้การกระท าความผิดตามวรรคหน่ึง เป็นการกระท าแก่เด็กอายุไม่เกินสิบสามปี ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่
หน่ึงปีถึงสิบปี หรือปรับตั้งแต่สองหม่ืนบาทถึงสองแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ   
  ถา้การกระท าความผิดตามวรรคหน่ึงหรือวรรคสอง ผูก้ระท าไดก้ระท าโดยขู่เขญ็ดว้ยประการใด ๆ โดยใชก้ าลงั
ประทุษร้าย โดยเด็กนั้นอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้หรือโดยท าให้เด็กนั้นเขา้ใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน ตอ้งระวางโทษ
จ าคุกตั้งแต่หน่ึงปีถึงสิบหา้ปี หรือปรับตั้งแต่สองหม่ืนบาทถึงสามแสนบาทหรือทั้งจ าทั้งปรับ 
  ถา้การกระท าความผิดตามวรรคหน่ึงหรือวรรคสาม เป็นการกระท าโดยใชว้ตัถุหรืออวยัวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวยัวะ
เพศล่วงล ้าอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของเด็กนั้น ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หา้ปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่หน่ึงแสนบาท
ถึงส่ีแสนบาท 
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การกระท าอนาจารแก่เด็กอายุยงัไม่เกินสิบห้าปี โดยเด็กนั้ นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม แม้ว่าใน
ประมวลกฎหมายอาญา มิไดก้ าหนดค านิยามของค าวา่อนาจารไวโ้ดยตรง แต่ก็ค  าพิพากษาศาลฎีกา
ไดก้ าหนดนิยามของค าดงักล่าวไวใ้นลกัษณะท่ีใกลเ้คียงกนั เช่น ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4024/2534 
ไดอ้ธิบายว่าการกระท าอนาจารคือการกระท าท่ีไม่สมควรในทางเพศ เพียงแต่กอดจูบลูบคล า แตะ
ต้องเน้ือตัวร่างกายในทางไม่สมควรก็เป็นความผิดส าเร็จแล้ว  หรือ ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
4836/2547 อธิบายว่า ค าว่า "อนาจาร" มีความหมายว่าเป็นการกระท าต่อเน้ือตวับุคคลท่ีไม่สมควร
ทางเพศซ่ึงมิไดห้มายความเฉพาะการประเวณีหรือความใคร่เท่านั้น แต่รวมถึงการกระท าให้อบัอาย
ขายหนา้ในทางเพศดว้ย การท่ีจ าเลยกอดเอวโจทกร่์วม จบัมือและดึงแขนโจทก์ร่วมเช่นนั้นจึงเป็น
การกระท าอนาจารแก่โจทกร่์วมโดยใชก้ าลงัประทุษร้าย เป็นความผดิตาม ป.อ. มาตรา 278  
  จากการพิจารณาบทบญัญติัท่ีเก่ียวขอ้งกบัการกระท าความผิดฐานกระท าอนาจาร 
และค านิยามของค าวา่อนาจารตามแนวทางของค าพิพากษาศาลฎีกาแลว้ เห็นวา่การกระท าอนาจารมี
ความหมายท่ีรุนแรงกว่าการกระท าท่ีมีลกัษณะล่วงเกินทางเพศ จึงยงัไม่สามารถน าบทบญัญติัท่ี
ก าหนดความผิดเร่ืองการกระท าอนาจารมาใชก้บัการกระท าอนัมีลกัษณะล่วงเกินทางเพศไดอ้ยา่ง
เหมาะสม  
   ในปัจจุบนั ไดมี้การเสนอใหแ้กไ้ขกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการคุกคามทางเพศ โดย
การจดัท าร่างพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี ...) พ.ศ. ... ซ่ึงใหเ้หตุผล
ในการแกไ้ขเพิ่มเติมกฎหมายในส่วนของความผดิเก่ียวกบัการคุกคามทางเพศวา่ เน่ืองจากใน
ปัจจุบนัปัญหาการคุกคามทางเพศมีเพิ่มข้ึนอยา่งรวดเร็วและทวีความรุนแรงยิง่ข้ึน ซ่ึงกฎหมายท่ีมี
การบญัญติัใหก้ารกระท าในลกัษณะนั้นมีความผิด มีเพยีงความผดิฐานก่อความเดือดร้อนร าคาญซ่ึง
เป็นความผิดฐานลหุโทษและยงัไม่ตรงกบัลกัษณะของการกระท าท่ีเป็นการคุกคามทางเพศโดยตรง 
สมควรก าหนดใหก้ารกระท าอนัเป็นการคุกคามทางเพศเป็นความผิดทางอาญา เพื่อเป็นการลงโทษ
ผูก้ระท าความผดิและปรามมิใหเ้กิดการกระท าความผดิข้ึน14 โดยก าหนดใหก้ารคุกคามทางเพศให้

 
  ถา้การกระท าความผิดตามวรรคส่ี เป็นการกระท าแก่เด็กอายยุงัไม่เกินสิบสามปี ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่เจ็ด
ปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่หน่ึงแสนส่ีหม่ืนบาทถึงส่ีแสนบาท หรือจ าคุกตลอดชีวิต 
  ถา้การกระท าความผิดตามวรรคส่ีหรือวรรคหา้ ไดก้ระท าโดยท าให้ผูถู้กกระท าเขา้ใจวา่ผูก้ระท ามีอาวุธปืนหรือ
วตัถุระเบิด ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สิบปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่สองแสนบาทถึงส่ีแสนบาท หรือจ าคุกตลอดชีวิต 
  ถา้การกระท าความผิดตามวรรคส่ีหรือวรรคห้า ไดก้ระท าโดยมีอาวุธปืนหรือวตัถุระเบิด หรือโดยใชอ้าวุธ หรือ
โดยร่วมกระท าความผิดดว้ยกนัอนัมีลกัษณะเป็นการโทรมเด็กหญิงหรือกระท ากบัเด็กชายในลกัษณะเดียวกนั ตอ้งระวางโทษ
จ าคุกตลอดชีวิต 

  
14 รัฐสภาไทย. การรับฟังความคิดเห็นต่อร่าง พ.ร.บ. ตามมาตรา 77 ของรัฐธรรมนูญ. 31 สิงหาคม 2564. จาก 

https://www.parliament.go.th/section77/survey_detail.php?id=118. 
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เป็นความผดิในมาตรา 284/1 และก าหนดใหก้ารคุกคามทางเพศต่อเดก็อายไุม่เกินสิบหา้ปี และต่อ
ผูอ่ื้นโดยอาศยัเหตุท่ีผูก้ระท านั้นมีอิทธิลหรืออ านาจเหนือผูถู้กกระท า อนัเน่ืองจากความสมัพนัธ์ใน
ฐานะท่ีเป็นผูบ้งัคบับญัชา นายจา้ง หรือผูมี้อ  านาจเหนือประการอ่ืนเป็นเหตุฉกรรจใ์นมาตรา 284/1 
วรรคสอง และในมาตรา 284/2 โดยในปัจจุบนัอยูใ่นขั้นตอนการเปิดเผยรายงานผลการรับฟังความ
คิดเห็นและรายงานผลการวิเคราะห์ผลกระทบอนัเกิดจากร่างพระราชบญัญติั15 การเสนอแกไ้ข
เพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาดงักล่าวนบัวา่เป็นความเคล่ือนไหวประการหน่ึงท่ีตอ้งการผลกัดนั
ใหมี้การแกไ้ขประมวลกฎหมายอาญา เพื่อใหค้รอบคลุมและสอดคลอ้งกบับริบทของการคุกคาม
ทางเพศในสังคมปัจจุบนั 

1.2 พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 
 พระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ถือเป็นบทบญัญติักฎหมายท่ีส าคญัใน
การคุ้มครองแรงงาน โดยบัญญัติข้ึนเน่ืองจากประกาศของคณะปฏิวติั ฉบับท่ี 103 ลงวนัท่ี 16 
มีนาคม พ.ศ. 2515 ได้ใช้บังคับมาเป็นเวลานาน บทบัญญัติบางประการจึงไม่เหมาะสมกับ
สภาพการณ์ในขณะนั้น ประกอบกบัขอ้ก าหนดเก่ียวกบัการคุม้ครองแรงงานท่ีออกตามประกาศของ
คณะปฏิวติัฉบบัดงักล่าวอยู่ในรูปของประกาศกระทรวง อนัมีฐานะเป็นกฎหมายล าดบัรอง จึงมี
ปัญหาในเร่ืองการยอมรับ ดงันั้น เพื่อให้การใช้แรงงานเป็นไปอย่างเป็นธรรม และเหมาะสมกบั
สภาพการณ์ในปัจจุบนัท่ีเปล่ียนแปลงไป สมควรปรับปรุงบทบญัญติัต่าง ๆ เก่ียวกบัการใชแ้รงงาน
ให้เหมาะสมยิง่ข้ึน เช่น การให้อ านาจแก่รัฐมนตรีในการออกกฎกระทรวงเพื่อให้ความคุม้ครองแก่
การใชแ้รงงานบางประเภทเป็นพิเศษกว่าการใชแ้รงงานทัว่ไป การห้ามมิให้นายจา้งเลิกจา้งลูกจา้ง
ซ่ึงเป็นหญิงเพราะเหตุมีครรภ์ การให้ลูกจา้งซ่ึงเป็นเด็กมีสิทธิลาเพื่อศึกษาอบรม การให้นายจา้ง
จ่ายเงินทดแทนการขาดรายไดข้องลูกจา้งในกรณีท่ีนายจา้งหยดุประกอบกิจการ การก าหนดเง่ือนไข
ในการน าหน้ีบางประเภทมาหักจากค่าตอบแทน การท างานของลูกจ้าง การจดัตั้ งกองทุนเพื่อ
สงเคราะห์ลูกจา้งหรือบุคคลซ่ึงลูกจ้างระบุให้ไดรั้บประโยชน์หรือในกรณีท่ีมิไดร้ะบุให้ทายาท
ไดรั้บประโยชน์จากกองทุนเพื่อสงเคราะห์ลูกจา้งของลูกจา้งท่ีถึงแก่ความตาย ตลอดจนปรับปรุง
อตัราโทษให้เหมาะสมกบัสภาพเศรษฐกิจในขณะนั้น16 ซ่ึงโดยหลกัแลว้ พระราชบญัญติัคุม้ครอง

 
  

15
 ส านักงานเลขาธิการสภาผูแ้ทนราษฎร. รายงานผลการรับฟังความคิดเห็นและรายงานผลการวิเคราะห์

ผลกระทบท่ีอาจเกิดขึน้จากร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี ...) พ.ศ. ... นางสาวพัชรินทร์  
ช าศิริพงษ์ สมาชิกสภาพผู้ แทนราษฎรกับคณะ เป็นผู้ เสนอ.  31 สิงหาคม 2564. จาก https://www.parliament.go.th/section77/ 
manage/files/file_20210208101604_2_118.pdf. 
  16 พระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 2541 หมายเหตุ :– เหตุผลในการประกาศใชพ้ระราชบญัญติัฉบบัน้ี คือ 
เน่ืองจากประกาศของคณะปฏิวติั ฉบับท่ี 103 ลงวนัท่ี 16 มีนาคม พ.ศ. 2515 ได้ใช้บังคบัมาเป็นเวลานาน บทบัญญัติบาง
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แรงงาน พ.ศ. 2541 เป็นบทบญัญติัท่ีมุ่งเนน้ก าหนดสิทธิ หนา้ท่ี ประโยชน์ และความรับผิด ระหวา่ง
นายจา้งและลูกจา้งในเร่ืองต่างๆ เช่น ก าหนดเวลาในการท างานต่อวนั เวลาพกัระหว่างวนั การ
ท างานล่วงเวลา วนัหยุดต่างๆ ของลูกจ้าง การลาป่วย ลากิจ อัตราค่าจ้างขั้นต ่าในการท างาน 
ค่าชดเชย เงินสะสม เงินทดแทน และสวสัดิการต่างๆ 
  นอกจากเร่ืองการจา้งแรงงานโดยทัว่ไปแลว้ พระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 
2541 ยงับญัญติัคุม้ครองแรงงานในเร่ืองการกระท าการล่วงเกิน คุกคาม หรือก่อความเดือดร้อน
ร าคาญทางเพศต่อลูกจา้งไวด้ว้ย แต่เดิมพระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ก าหนดห้ามมิ
ให้นายจา้ง หรือผูซ่ึ้งเป็นหัวหนา้งาน ผูค้วบคุมงาน หรือผูต้รวจงาน กระท าการล่วงเกินทางเพศต่อ
ลูกจ้างซ่ึงเป็นหญิงหรือเด็ก  ไว้ในมาตรา 16 17 ต่อมา ในปี  พ .ศ. 2551 ได้มีการบังคับใช้
พระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน (ฉบบัท่ี 2) พ.ศ. 2551 แกไ้ขเพิ่มเติมกฎหมายว่าดว้ยการคุม้ครอง
แรงงาน โดยยกเลิกขอ้ความในมาตรา 16 ดงักล่าวเดิม และบญัญติัข้ึนใหม่ดงัน้ี 
  “มาตรา 16 หา้มมิใหน้ายจา้ง หวัหนา้งาน ผูค้วบคุมงาน หรือผูต้รวจงานกระท าการ
ล่วงเกิน คุกคาม หรือก่อความเดือดร้อนร าคาญทางเพศต่อลูกจา้ง” 
  บทบญัญติัในมาตรา 16 ดงักล่าว เป็นมาตรการทางกฎหมายอาญาท่ีใช้บงัคบัแก่
นายจา้ง หัวหน้างาน ผูค้วบคุมงาน หรือผูต้รวจงาน ท่ีกระท าการล่วงเกิน คุกคาม หรือก่อความ
เดือดร้อนร าคาญทางเพศต่อลูกจา้ง หากมีการกระท าฝ่าฝืนมาตรา 16 ดงักล่าวขา้งตน้แลว้ ผูก้ระท า
จะตอ้งรับโทษทางอาญาตามท่ีก าหนดไวใ้นมาตรา 147 ดงัน้ี 
  “มาตรา 147  ผูใ้ดฝ่าฝืนมาตรา 16 ตอ้งระวางโทษปรับไม่เกินสองหม่ืนบาท” 
  จากบทบญัญติัดงักล่าว แสดงใหเ้ห็นวา่กฎหมายคุม้ครองแรงงานของประเทศไทย 
ให้ความส าคญักบัการคุม้ครองแรงงานจากการกระท าการล่วงเกิน คุกคาม หรือก่อความเดือดร้อน

 
ประการจึงไม่เหมาะสมกบัสภาพการณ์ในปัจจุบนัประกอบกบัขอ้ก าหนดเก่ียวกบัการคุม้ครองแรงงานท่ีออกตามประกาศของ
คณะปฏิวติัฉบบัดงักล่าวอยูใ่นรูปของประกาศกระทรวง อนัมีฐานะเป็นกฎหมายล าดบัรอง จึงมีปัญหาในเร่ืองการยอมรับ ดงันั้น 
เพื่อให้การใช้แรงงานเป็นไปอย่างเป็นธรรม และเหมาะสมกับสภาพการณ์ในปัจจุบันท่ีเปล่ียนแปลงไป สมควรปรับปรุง
บทบญัญติัต่าง ๆ เก่ียวกบัการใชแ้รงงานให้เหมาะสมยิ่งข้ึน เช่น การให้อ านาจแก่รัฐมนตรีในการออกกฎกระทรวงเพื่อให้ความ
คุม้ครองแก่การใชแ้รงงานบางประเภทเป็นพิเศษกวา่การใชแ้รงงานทัว่ไป การหา้มมิใหน้ายจา้งเลิกจา้งลูกจา้งซ่ึงเป็นหญิงเพราะ
เหตุมีครรภ ์การใหลู้กจา้งซ่ึงเป็นเดก็มีสิทธิลาเพื่อศึกษาอบรม การใหน้ายจา้งจ่ายเงินทดแทนการขาดรายไดข้องลูกจา้งในกรณีท่ี
นายจา้งหยุดประกอบกิจการ การก าหนดเง่ือนไขในการน าหน้ีบางประเภทมาหักจากค่าตอบแทน การท างานของลูกจา้ง การ
จดัตั้ งกองทุนเพื่อสงเคราะห์ลูกจ้างหรือบุคคลซ่ึงลูกจ้างระบุให้ได้รับประโยชน์หรือในกรณี ท่ีมิได้ระบุ ให้ทายาทได้รับ
ประโยชน์จากกองทุนเพื่อสงเคราะห์ลูกจา้งของลูกจา้งท่ีถึงแก่ความตาย ตลอดจนปรับปรุงอตัราโทษให้เหมาะสมกบัสภาพ
เศรษฐกิจในปัจจุบนั  จึงจ าเป็นตอ้งตราพระราชบญัญติัน้ี 
  17 พระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 16 (เดิม) ห้ามมิให้นายจ้างหรือผูซ่ึ้งเป็นหัวหน้างาน ผู ้
ควบคุมงาน หรือผูต้รวจงาน กระท าการล่วงเกินทางเพศต่อลูกจา้งซ่ึงเป็นหญิงหรือเดก็ 
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ร าคาญทางเพศ จากนายจา้ง หรือผูซ่ึ้งเป็นหัวหน้างาน ผูค้วบคุมงาน หรือผูต้รวจงาน ซ่ึงแต่เดิม 
กฎหมายคุม้ครองแรงงานมุ่งเนน้คุม้ครองเร่ืองดงักล่าวเฉพาะลูกจา้งซ่ึงเป็นหญิงหรือเด็ก แต่ต่อมา
ไดมี้การแกไ้ขโดยมุ่งเนน้คุม้ครองบุคคลผูเ้ป็นลูกจา้งทุกคน โดยไม่จ าเป็นตอ้งเป็นหญิงหรือเด็กอีก
ต่อไป และไดก้ าหนดโทษทางอาญาเพื่อเอาผิดแก่นายจา้ง หรือผูซ่ึ้งเป็นหัวหน้างาน ผูค้วบคุมงาน 
หรือผูต้รวจงาน ท่ีกระท าการฝ่าฝืนมาตรา 16 ดงักล่าว โดยก าหนดโทษปรับเป็นเงินไม่เกิน 20,000 
บาทอีกดว้ย  
  แม้ในปัจจุบัน มาตรา 16 ของพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ได้
บญัญติัคุม้ครองลูกจา้งจากการกระท าการล่วงเกิน คุกคาม หรือก่อความเดือดร้อนร าคาญทางเพศ 
จากนายจา้ง หรือผูซ่ึ้งเป็นหัวหน้างาน ผูค้วบคุมงาน หรือผูต้รวจงาน โดยก าหนดขอบเขตของการ
กระท าไวช้ดัเจนว่า ห้ามล่วงเกิน คุกคาม หรือก่อความเดือดร้อนร าคาญทางเพศ ซ่ึงมีความชดัเจน
กว่าการกระท าท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 397 แห่งประมวลกฎหมายอาญา ท่ีก าหนดห้ามรังแก ข่มเหง 
คุกคาม หรือกระท าให้ไดรั้บความอบัอายหรือเดือดร้อนร าคาญ อนัเป็นการกระท าอนัมีลกัษณะส่อ
ไปในทางท่ีจะล่วงเกินทางเพศ และได้ก าหนดอัตราโทษไวสู้งกว่ามาตรา 397 แห่งประมวล
กฎหมายอาญาแลว้ก็ตาม แต่บทบญัญติัดงักล่าว มุ่งคุม้ครองการกระท าการล่วงเกิน คุกคาม หรือก่อ
ความเดือดร้อนร าคาญทางเพศ ให้แก่เพียงลูกจา้ง ตามค านิยามของพระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน 
พ.ศ. 2541 ซ่ึงหมายถึงผูซ่ึ้งตกลงท างานให้นายจา้งโดยรับค่าจา้งไม่ว่าจะเรียกช่ืออย่างไร18 เท่านั้น 
ยงัไม่ครอบคลุมการกระท าการล่วงเกิน คุกคาม หรือก่อความเดือดร้อนร าคาญทางเพศ จากบุคคล
อ่ืนนอกเหนือจากนายจา้ง หรือผูซ่ึ้งเป็นหัวหน้างาน ผูค้วบคุมงาน หรือผูต้รวจงาน เช่น กรณีท่ี
ผูก้ระท าท่ีเป็นเพื่อนร่วมงานดว้ยกนั และยงัไม่ครอบคลุมกรณีการกระท าการล่วงเกิน คุกคาม หรือ
ก่อความเดือดร้อนร าคาญทางเพศอ่ืนๆ ท่ีสามารถเกิดข้ึนในสงัคมนอกเหนือจากบุคคลท่ีอยูใ่นระบบ
กฎหมายคุม้ครองแรงงาน 

1.3 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2553 ประกอบ กฎ ก.พ. ว่าด้วย
การกระท าการอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ พ.ศ. 2553 
 แมว้า่บทบญัญติัท่ีเก่ียวขอ้งกบัการคุม้ครองการล่วงละเมิดทางเพศตามท่ีก าหนดใน
พระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 2541 จะบญัญติัไวโ้ดยมุ่งคุม้ครองบุคคลใดจากการล่วงเกิน 
คุกคาม หรือก่อความเดือดร้อนร าคาญทางเพศส าหรับลูกจา้งตามระบบกฎหมายคุม้ครองแรงงาน 
โดยยงัไม่ครอบคลุมบุคคลในกรณีอ่ืนๆ แต่อยา่งไรกดี็ มีบทบญัญติัท่ีหา้มการกระท าอนัเป็นการล่วง

 
  18 พระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 5 ในพระราชบญัญติัน้ี  “ลูกจา้ง” หมายความว่า ผูซ่ึ้งตก
ลงท างานใหน้ายจา้งโดยรับค่าจา้งไม่วา่จะเรียกช่ืออยา่งไร 
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ละเมิดหรือคุกคามทางเพศส าหรับข้าราชการพลเรือนสามญัไว ้โดยปรากฏในพระราชบัญญัติ
ระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 มาตรา 83 (8) และกฎ ก.พ. วา่ดว้ยการกระท าการอนัเป็นการ
ล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ พ.ศ. 255319 ซ่ึงออกโดยอาศยัอ านาจตามความในมาตรา 8 (5) และ
มาตรา 83 (8) แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551  

เน่ืองจากมาตรา 83 (8) แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 
บญัญติัว่าขา้ราชการพลเรือนสามญัตอ้งไม่กระท าการใดอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ
ตามท่ีก าหนด ท าให้การพิจารณาว่าขา้ราชการพลเรือนสามญับุคคลใดกระท าการท่ีเป็นการล่วง
ละเมิดหรือคุกคามทางเพศ จึงตอ้งพิจารณารายละเอียดท่ีได้มีการก าหนดไวใ้น กฎ ก.พ. ว่าดว้ยการ
กระท าการอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ พ.ศ. 2553 โดยบทบญัญติัท่ีเก่ียวขอ้งกบัการ
กระท าการอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศปรากฏอยู่ในขอ้ 2 ของกฎ ก.พ. ว่าดว้ยการ
กระท าการอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ พ.ศ. 2553 ซ่ึงบญัญติัไวว้า่ 
  “ขอ้ 2 ขา้ราชการพลเรือนสามญัผูใ้ดกระท าการประการใดประการหน่ึงดงัต่อไปน้ี 
ต่อขา้ราชการดว้ยกนั หรือผูร่้วมปฏิบติัราชการ ไม่ว่าจะเกิดข้ึนในหรือนอกสถานท่ีราชการโดย
ผูถู้กกระท ามิไดย้ินยอมต่อการกระท านั้น หรือท าให้ผูถู้กกระท าเดือดร้อนร าคาญ ถือว่าเป็นการ
กระท าอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ ตามมาตรา 83 (8) 
  (1) กระท าการดว้ยการสัมผสัทางกายท่ีมีลกัษณะส่อไปในทางเพศ เช่น การจูบ 
การโอบกอด การจบัอวยัวะส่วนใดส่วนหน่ึง เป็นตน้ 

(2) กระท าการดว้ยวาจาท่ีส่อไปในทางเพศ เช่น วิพากษว์ิจารณ์ร่างกาย พูดหยอก
ลอ้ พดูหยาบคาย เป็นตน้ 

(3) กระท าการดว้ยอากปักิริยาท่ีส่อไปในทางเพศ เช่น การใชส้ายตาลวนลาม การ
ท าสัญญาณหรือสัญลกัษณ์ใด ๆ เป็นตน้ 

(4) การแสดงหรือส่ือสารด้วยวิธีการใด ๆ ท่ีส่อไปในทางเพศ เช่น แสดงรูปลามก
อนาจาร ส่งจดหมาย ขอ้ความ หรือการส่ือสารรูปแบบอ่ืน เป็นตน้ 

(5) การแสดงพฤติกรรมอ่ืนใดท่ีส่อไปในทางเพศ ซ่ึงผูถู้กกระท าไม่พึงประสงค์
หรือเดือดร้อนร าคาญ” 

 
  19 พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 หมายเหตุ :- เหตุผลในการประกาศใชก้ฎ ก.พ. ฉบบัน้ี 
คือ โดยท่ีมาตรา 83 (8) แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 บญัญติัว่าขา้ราชการพลเรือนสามญัตอ้งไม่
กระท าการใดอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศตามท่ีก าหนดใน กฎ ก.พ. สมควรก าหนดหลกัเกณฑก์ารกระท าการอนั
เป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ จึงจ าเป็นตอ้งออกกฎ ก.พ. น้ี 
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บทบญัญติัของขอ้ 2 ของกฎ ก.พ. วา่ดว้ยการกระท าการอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือ
คุกคามทางเพศ พ.ศ. 2553 ขา้งตน้ ก าหนดห้ามมิให้กระท าอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทาง
เพศ โดยก าหนดลกัษณะการกระท าหรือพฤติกรรม ท่ีว่าถือเป็นการกระท าอนัเป็นการล่วงละเมิด
หรือคุกคามทางเพศไวท้ั้งส้ิน 5 ประการดว้ยกนั ซ่ึงเป็นการก าหนดกรอบของการกระท าการล่วง
ละเมิดหรือคุกคามทางเพศไวโ้ดยชดัเจน หากเขา้ลกัษณะใดลกัษณะหน่ึงใน 5 ประการตามท่ีบญัญติั
ไว ้โดยปรากฏว่าผูถู้กกระท ามิได้สมัครใจหรือยินยอมให้ผูก้ระท ากระท าเช่นนั้ น หรือท าให้
ผูถู้กกระท าไดรั้บความเดือดร้อนร าคาญ ก็จะถือวา่เป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศตามขอ้ 2 
น้ีแลว้  

  แต่อย่างไรก็ดี บทบัญญัติของข้อ 2 น้ี ใช้บังคับเฉพาะแก่กรณีท่ีผูก้ระท าเป็น
ขา้ราชการพลเรือนสามญั และผูถู้กกระท าเป็นขา้ราชการดว้ยกนั หรือผูร่้วมปฏิบติัราชการเท่านั้น 
แมจ้ะก าหนดว่าไม่ว่าจะเกิดข้ึนในหรือนอกสถานท่ีราชการก็เป็นการกระท าฝ่าฝืนตามขอ้ 2 น้ี แต่
บทบัญญัติในข้อ 2 น้ี ก็น ามาใช้บังคบัได้ไม่แพร่หลายหรือครอบคลุมกรณีการล่วงละเมิดหรือ
คุกคามทางเพศอ่ืนๆ ท่ีอาจเกิดข้ึนในสังคม เน่ืองจากบทบญัญติัขอ้ 2 น้ี เป็นกฎ ก.พ. ว่าดว้ยการ
กระท าการอัน เป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ พ .ศ. 2553 ซ่ึ งออกตามความใน
พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 แมบ้ทบญัญติัน้ีจะมีความชดัเจน และอธิบาย
ลกัษณะการกระท าท่ีเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศไว ้แต่กพ็บวา่ไม่สามารถน ามาใชบ้งัคบั
ไดห้ากผูก้ระท าหรือผูถู้กกระท ามิไดเ้ป็นบุคคลตามท่ีขอ้ 2 น้ีก าหนดไว ้เช่น ลูกจา้งประจ า ลูกจา้ง
ชัว่คราว หรือพนกังานรัฐวิสาหกิจ เป็นตน้  

นอกจากน้ี ในเร่ืองของผลร้ายท่ีผูก้ระท าจะไดรั้บเม่ือมีการกระท าอนัเป็นการฝ่าฝืน
ขอ้หา้มตามขอ้ 2 ของกฎ ก.พ. วา่ดว้ยการกระท าการอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ พ.ศ. 
2553 น้ี  มาตรา 84 แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 เพียงแต่ก าหนดวา่ผูท่ี้
ฝ่าฝืนขอ้ห้ามตามมาตรา 83 น้ี เป็นผูก้ระท าผิดวินยัเพียงเท่านั้น20 ซ่ึงโทษทางวินยั ไดแ้ก่ ภาคทณัฑ ์
ตดัเงินเดือน ลดเงินเดือน ปลดออกและไล่ออก21 โดยหากมีการกระท าผิดวินยัอยา่งไม่ร้ายแรง โทษ

 
  20 พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 มาตรา 84 ขา้ราชการพลเรือนสามญัผูใ้ดไม่ปฏิบติัตาม
ขอ้ปฏิบติัตามมาตรา 81 และมาตรา 82 หรือฝ่าฝืนขอ้ห้ามตามมาตรา 83 ผูน้ั้นเป็นผูก้ระท าผิดวินยั 
  21 พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 มาตรา 88 ขา้ราชการพลเรือนสามญัผูใ้ดกระท าผิด
วินยั จะตอ้งไดรั้บโทษทางวินยั เวน้แต่ มีเหตุอนัควรงดโทษตามท่ีบญัญติัไวใ้นหมวด 7 การด าเนินการทางวินยั 
  โทษทางวินยัมี 5 สถาน ดงัต่อไปน้ี 

(1) ภาคทณัฑ ์ 
(2) ตดัเงินเดือน  
(3) ลดเงินเดือน  
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ทางวินยัท่ีผูน้ั้นจะไดรั้บอาจเป็นเพียงภาคทณัฑ ์ตดัเงินเดือน หรือลดเงินเดือน22 แต่หากมีการกระท า
ผิดวินยัอยา่งร้ายแรง โทษทางวินยัท่ีผูน้ั้นจะไดรั้บอาจถึงขั้นปลดออกหรือไล่ออกได้23 เม่ือพิจารณา
ลกัษณะการกรท าตามขอ้ 2 ของกฎ ก.พ. ว่าดว้ยการกระท าการอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคาม
ทางเพศ พ.ศ. 2553 แลว้ การกระท านั้นอาจเข้าข่ายเป็นการกระท าตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 397 ซ่ึงก าหนดโทษจ าคุกไม่เกินหน่ึงเดือนหรือปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 
แต่อยา่งไรก็ตาม แมม้าตรา 397 จะไดก้ าหนดโทษจ าคุกไว ้แต่ก็สามารถมีการปรียบเทียบปรับแทน
การลงโทษจ าคุกได ้ดงันั้น เม่ือความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 397 ผูก้ระท าไดรั้บการ
เปรียบเทียบปรับแทนโทษจ าคุก ยอ่มส่งผลต่อโทษทางวินยัตามพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการ
พลเรือน พ.ศ. 2551 ดว้ย กล่าวคือ ผูก้ระท ายอ่มมีเพียงความผดิวินยัอยา่งไม่ร้ายแรง ซ่ึงอาจเป็นเพียง
ภาคทณัฑ ์ตดัเงินเดือน หรือลดเงินเดือน ไม่ถึงขั้นปลดออก หรือไล่ออกอยา่งเช่นความผิดวินยัอยา่ง
ร้ายแรง จึงจะเห็นไดว้่าการลงโทษในความผิดท่ีก าหนดในบทบญัญติัในประมวลกฎหมายอาญา 

 
(4) ปลดออก 
(5) ไล่ออก 

  22 พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 มาตรา 96 ขา้ราชการพลเรือนสามญัผูใ้ดกระท าผิด
วินยัอยา่งไม่ร้ายแรง ให้ผูบ้งัคบับญัชาซ่ึงมีอ านาจสั่งบรรจุตามมาตรา 57 สั่งลงโทษภาคทณัฑ ์ตดัเงินเดือนหรือลดเงินเดือนตาม
ควรแก่กรณีใหเ้หมาะสมกบัความผิด 
  ในกรณีมีเหตุอนัควรลดหย่อน จะน ามาประกอบการพิจารณาลดโทษก็ได ้แต่ส าหรับการลงโทษภาคทณัฑใ์ห้
ใชเ้ฉพาะกรณีกระท าผิดวินยัเลก็นอ้ย 
  ในกรณีกระท าผิดวินัยเล็กน้อยและมีเหตุอนัควรงดโทษ จะงดโทษให้โดยให้ท าทณัฑ์บนเป็นหนังสือหรือว่า
กล่าวตกัเตือนกไ็ด ้
  การลงโทษตามมาตราน้ี ผูบ้งัคบับญัชาซ่ึงมีอ านาจสั่งบรรจุตามมาตรา 57 จะมีอ านาจสั่งลงโทษผูอ้ยู่ใตบ้งัคบั
บญัชาในสถานโทษและอตัราโทษใดไดเ้พียงใด ใหเ้ป็นไปตามท่ีก าหนดในกฎ ก.พ. 
  23 พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 มาตรา 97 ภายใตบ้งัคบัวรรคสอง ขา้ราชการพลเรือน
สามญัผูใ้ดกระท าผิดวินยัอยา่งร้ายแรง ให้ลงโทษปลดออกหรือไล่ออกตามความร้ายแรงแห่งกรณี ถา้มีเหตุอนัควรลดหยอ่นจะ
น ามาประกอบการพิจารณาลดโทษกไ็ด ้แต่หา้มมิใหล้ดโทษลงต ่ากวา่ปลดออก 
  ในกรณีท่ีคณะกรรมการสอบสวนหรือผูส้ั่งแต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวนตามมาตรา 93 วรรคหน่ึง หรือผูมี้
อ  านาจตามมาตรา 94 เห็นว่าขา้ราชการพลเรือนสามญัผูใ้ดกระท าผิดวินยัอยา่งร้ายแรง ให้ผูบ้งัคบับญัชาซ่ึงมีอ านาจสั่งบรรจุตาม
มาตรา 57 ส่งเร่ืองให้ อ.ก.พ. จงัหวดั อ.ก.พ. กรม หรือ อ.ก.พ. กระทรวง ซ่ึงผูถู้กกล่าวหาสังกดัอยู่ แลว้แต่กรณี พิจารณา เม่ือ 
อ.ก.พ. ดงักล่าวมีมติเป็นประการใด ใหผู้บ้งัคบับญัชาซ่ึงมีอ านาจสั่งบรรจุตามมาตรา ๕๗ สั่งหรือปฏิบติัให้เป็นไปตามนั้น  ทั้งน้ี 
ตามหลกัเกณฑแ์ละวิธีการท่ีก าหนดในกฎ ก.พ. 
  ในกรณีท่ีผูบ้งัคบับญัชาซ่ึงมีอ านาจสั่งบรรจุตามมาตรา 57 ไม่ใช้อ  านาจตามมาตรา 93 วรรคหน่ึง มาตรา 94 
หรือมาตราน้ี ให้ผูบ้งัคบับญัชาตามมาตรา 57 ระดบัเหนือข้ึนไปมีอ านาจด าเนินการตามมาตรา 93 วรรคหน่ึง มาตรา 94 หรือ
มาตราน้ีได ้
  ผูใ้ดถูกลงโทษปลดออก ใหมี้สิทธิไดรั้บบ าเหน็จบ านาญเสมือนวา่ผูน้ั้นลาออกจากราชการ 
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อาจส่งผลต่อโทษท่ีจะลงแก่ผูก้ระท าความผิดตามพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 
2551 ไดเ้ช่นกนั และการท่ีผูก้ระท าความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 397 สามารถไดรั้บ
การเปรียบเทียบปรับแทนการจ าคุก ซ่ึงส่งผลใหผู้น้ั้นไดรั้บโทษทางวินยัอยา่งไม่ร้ายแรง ยอ่มส่งผล
ใหผู้ก้ระท าไม่เกรงกลวัในการฝ่าฝืนขอ้หา้มดงักล่าว เน่ืองจากหากฝ่าฝืนแลว้จะเป็นเพียงการผดิวินยั
อยา่งไม่ร้ายแรงเท่านั้นนัน่เอง 

1.4 พระราชบัญญัติว่าด้วยความผิดบางประการต่อการเดนิอากาศ พ.ศ. 2558 
  พระราชบญัญติัว่าด้วยความผิดบางประการต่อการเดินอากาศ พ.ศ. 2558 มีการ
บงัคบัใช้ เน่ืองจากในขณะนั้น มีการกระท าความผิดอาญาต่อการเดินอากาศหลายลกัษณะและมี
จ านวนมากข้ึน ประกอบกบัพระราชบญัญติัว่าดว้ยความผิดบางประการต่อการเดินอากาศ พ.ศ. 
2521 ยงัมีบทบญัญติัไม่ชดัเจนเก่ียวกบัอ านาจหนา้ท่ีของผูค้วบคุมอากาศยานไทยและของเจา้หนา้ท่ี
ท่ีเก่ียวกบัความผิดในอากาศยานในเร่ืองการรับแจง้และการรับตวับุคคลผูก้ระท าความผิดในอากาศ
ยานในระหว่างการบิน และยงัมีบทบัญญัติไม่ครอบคลุมถึงการกระท าความผิดท่ีก าหนดใน
อนุสัญญาและพิธีสารท่ีประเทศไทยเป็นภาคีฉบบัต่างๆ ตลอดจนยงัไม่มีบทบญัญติัเก่ียวกบัความผิด
บางประการท่ีผูโ้ดยสารไดก้ระท าในอากาศยานในระหวา่งการบินต่อผูค้วบคุมอากาศยาน เจา้หนา้ท่ี
ประจ าอากาศยานหรือผูโ้ดยสาร และต่อทรัพยสิ์นในอากาศยานท่ีสมควรท่ีจะมีการก าหนดให้เป็น
ความผิดด้วย รวมทั้งยงัไม่มีบทบัญญัติว่าด้วยเจา้หน้าท่ีผูรั้กษาความปลอดภยัในอากาศยานใน
ระหว่างการบิน24 จึงมีการประกาศใชพ้ระราชบญัญติัว่าดว้ยความผิดบางประการต่อการเดินอากาศ 
พ.ศ. 2558 เพื่อแกไ้ขปัญหาดงักล่าวขา้งตน้ โดยพระราชบญัญติัว่าดว้ยความผิดบางประการต่อการ

 
  24 พระราชบัญญัติว่าด้วยความผิดบางประการต่อการเดินอากาศ พ.ศ. 2558 หมายเหตุ :- เหตุผลในการ
ประกาศใชพ้ระราชบญัญติัฉบบัน้ี คือ โดยท่ีในปัจจุบนัมีการกระท าความผิดอาญาต่อการเดินอากาศหลายลกัษณะและมีจ านวน
มากข้ึน ประกอบกบัพระราชบญัญติัว่าดว้ยความผิดบางประการต่อการเดินอากาศ พ.ศ. 2521 ยงัมีบทบญัญติัไม่ชดัเจนเก่ียวกบั
อ านาจหน้าท่ีของผูค้วบคุมอากาศยานไทยและของเจา้หน้าท่ีท่ีเก่ียวกบัความผิดในอากาศยานในเร่ืองการรับแจง้และการรับตวั
บุคคลผูก้ระท าความผิดในอากาศยานในระหว่างการบิน และยงัมีบทบญัญติัไม่ครอบคลุมถึงการกระท าความผิดท่ีก าหนดใน
อนุสัญญาท่ีประเทศไทยเป็นภาคี ไดแ้ก่ อนุสัญญาว่าดว้ยความผิดและการกระท าอ่ืน ๆ บางประการท่ีกระท าบนอากาศยานซ่ึง
ท าข้ึนท่ีกรุงโตเกียว เม่ือวนัท่ี 14 กนัยายน ค.ศ. 1963 (พ.ศ. 2506) อนุสัญญาว่าดว้ยการปราบปรามการยึดอากาศยานโดยมิชอบ
ดว้ยกฎหมาย ซ่ึงท าข้ึนท่ีกรุงเฮก เม่ือวนัท่ี 16 ธนัวาคม ค.ศ. 1970 (พ.ศ. 2513) และอนุสัญญาว่าดว้ยการปราบปรามการกระท า
อนัมิชอบดว้ยกฎหมายต่อความปลอดภยัของการบินพลเรือน ซ่ึงท าข้ึนท่ีกรุงมอนตริออล เม่ือวนัท่ี 23 กนัยายน ค.ศ. 1971 (พ.ศ. 
2514) พร้อมทั้งพิธีสาร ลงวนัท่ี 24 กุมภาพนัธ์ ค.ศ. 1988 (พ.ศ. 2531) ตลอดจนพระราชบัญญติัดงักล่าวยงัไม่มีบทบัญญัติ
เก่ียวกบัความผิดบางประการท่ีผูโ้ดยสารไดก้ระท าในอากาศยานในระหว่างการบินต่อผูค้วบคุมอากาศยาน เจา้หน้าท่ีประจ า
อากาศยานหรือผูโ้ดยสาร และต่อทรัพยสิ์นในอากาศยาน ท่ีสมควรก าหนดให้เป็นความผิดดว้ย รวมทั้งยงัไม่มีบทบญัญติัวา่ดว้ย
เจา้หนา้ท่ีผูรั้กษาความปลอดภยัในอากาศยานในระหวา่งการบิน  จึงจ าเป็นตอ้งตราพระราชบญัญติัน้ี 
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เดินอากาศ พ.ศ. 2558 มีบทบญัญติัท่ีก าหนดการกระท าเก่ียวขอ้งกบัการคุกคามทางเพศไว ้ในมาตรา 
11 โดยบญัญติัวา่ 
  “มาตรา 11 ผูอ้ยูใ่นอากาศยานในระหวา่งการบิน ผูใ้ดกระท าการอยา่งหน่ึงอยา่งใด
ดงัต่อไปน้ี ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหน่ึงแสนสองหม่ืนบาท หรือทั้งจ าทั้ง
ปรับ 
  (1) กระท าต่อร่างกายผูอ่ื้นอนัเป็นการมุ่งหมายในทางเพศ 
  (2) กระท าการอนัควรขายหนา้ต่อหนา้ธารก านลัโดยเปลือยหรือเปิดเผยส่วนของ
ร่างกาย หรือ 

(3) ใชว้าจาลวนลามหรือแสดงกิริยาท่าทางอนัเป็นการลามกอยา่งอ่ืน” 
บทบญัญติัในมาตรา 11 ดงักล่าว เป็นการก าหนดความผิดประการหน่ึงของผูอ้ยู่ใน

อากาศยานในระหว่างการบินส าหรับการกระท าท่ีน่าจะเป็นเหตุให้เกิดอนัตรายต่อความปลอดภยั
ของอากาศยาน โดยมีบทบัญญัติต้นแบบมาจากข้อมติสมัชชาขององค์การการบินพลเรือน 
(International Civil Aviation Organization - ICAO) เม่ือพิจารณาบทบญัญติัมาตรา 11 ดงักล่าวแลว้ 
พบวา่ลกัษณะการกระท าเก่ียวขอ้งกบัการกระท าอนัเป็นการคุกคามทางเพศ ปรากฏอยูใ่นมาตรา 11 
(1) “กระท าต่อร่างกายผูอ่ื้นอนัเป็นการมุ่งหมายในทางเพศ” และ มาตรา 11 (3) “ใชว้าจาลวนลาม
หรือแสดงกิริยาท่าทางอันเป็นการลามกอย่างอ่ืน” โดยผูใ้ดท่ีกระท าความผิดตามมาตรา 11 น้ี 
จะตอ้งไดรั้บโทษทางอาญา คือจ าคุกไม่เกิน 3 ปี หรือปรับไม่เกิน 120,000 บาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 
ซ่ึงถือว่าเป็นโทษท่ีค่อนขา้งสูงเม่ือเทียบกบับทบญัญติัอ่ืนๆ ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการกระท าอนัเป็นการ
คุกคามทางเพศ โดยเฉพาะในส่วนของโทษปรับท่ีสูงมาก แสดงให้เห็นว่ากฎหมายให้ความส าคญั
กบัการกระท าความผดิในมาตรา 11 ดงักล่าวเป็นอยา่งยิง่ 
 แต่อยา่งไรกดี็ บทบญัญติัดงักล่าวน้ีมีขอบเขตของการคุม้ครองท่ีจ ากดั โดยจ ากดัวา่
ผูก้ระท าตอ้งเป็นผูก้ระท าความผิดขณะอยู่ในอากาศยานในระหว่างการบิน25 เท่านั้น หากมีการ
กระท าหรือพฤติกรรมในขอ้ใดตามมาตรา 11 น้ี แต่หากมิไดก้ระท าขณะอยูใ่นอากาศยานในระหวา่ง
การบิน ก็ไม่เป็นความผิดตามมาตราน้ี นอกจากน้ี บทบญัญติัตามพระราชบญัญติัว่าดว้ยความผิด

 
  25 พระราชบญัญติัว่าดว้ยความผิดบางประการต่อการเดินอากาศ พ.ศ. 2558 มาตรา 5 ในพระราชบญัญติัฉบบัน้ี 
“อากาศยานในระหว่างการบิน” หมายความว่า อากาศยานซ่ึงอยูใ่นระหว่างเวลาตั้งแต่ประตูดา้นนอกทุกบานของอากาศยานได้
ปิดภายหลงัท่ีผูโ้ดยสารและเจา้หนา้ท่ีประจ าอากาศยานข้ึน จนถึงขณะท่ีประตูดา้นนอกบานใดบานหน่ึงของอากาศยานนั้นได้
เปิดออกเพื่อให้ผูโ้ดยสารและเจา้หนา้ท่ีประจ าอากาศยานลงจากอากาศยานตามปกติ และในกรณีท่ีอากาศยานตอ้งลงสู่พื้นโดย
เหตุจ าเป็นบังคบั ให้หมายความรวมถึงขณะท่ีเจา้หน้าท่ีท่ีเก่ียวกบัความผิดในอากาศยานได้เขา้คุม้ครองความปลอดภยัของ
อากาศยาน บุคคลและทรัพยสิ์นในอากาศยานนั้น 
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บางประการต่อการเดินอากาศ พ.ศ. 2558 ใชบ้งัคบักบัเพียงการเดินอากาศ ซ่ึงไม่รวมอากาศยานท่ีใช้
ในบริการทางทหาร ต ารวจ หรือศุลกากรของรัฐต่างประเทศ26 บทบญัญติัดงักล่าวจึงไม่มีลกัษณะ
ของการใชบ้งัคบัเป็นกฎหมายอาญา เพื่อใหค้รอบคลุมในกรณีต่างๆ ไวเ้ป็นการทัว่ไป 

1.5 สรุปและตารางเปรียบเทียบมาตรการทางกฎหมายของประเทศไทย 
  จากการศึกษามาตรการทางกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการกระท าอนัเป็นการคุกคาม
ทางเพศแลว้ พบวา่บทบญัญติักฎหมายแต่ละฉบบัมีการก าหนดหลกัเกณฑข์องความผดิท่ีทั้ง
คลา้ยคลึงและแตกต่างกนั ซ่ึงสามารถเปรียบเทียบและสรุปไดด้งัปรากฏในตารางดา้นล่างน้ี 
 

        บทบญัญติั   
           กฎหมาย 
 
 
 
 
 

 ขอ้พิจารณา 

ประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 397 

พระราชบญัญติั
คุม้ครองแรงงาน 
พ.ศ. 2541 มาตรา 16 

พระราชบญัญติั
ระเบียบขา้ราชการพล
เรือน พ.ศ. 2551 
ประกอบ กฎ ก.พ. วา่
ดว้ยการกระท าการอนั
เป็นการล่วงละเมิด
หรือคุกคามทางเพศ 
พ.ศ. 2553 ขอ้ 2 

พระราชบญัญติัวา่
ดว้ยความผดิบาง
ประการต่อการ
เดินอากาศ พ.ศ. 
2558 มาตรา 11 

1. ผูก้ระท า บุคคลใด นายจา้ง หวัหนา้
งาน ผูค้วบคุมงาน 
หรือผูต้รวจงาน  

ขา้ราชการพลเรือน
สามญั 

ผูอ้ยูใ่นอากาศยาน
ในระหวา่งการบิน 

2. ลกัษณะการ
กระท า 

รังแก ข่มเหง 
คุกคาม หรือกระท า
ใหไ้ดรั้บความอบั
อายหรือเดือดร้อน
ร าคาญ ถา้เป็นการ
กระท าอนัมีลกัษณะ
ส่อไปในทางท่ีจะ
ล่วงเกินทางเพศ 

กระท าการล่วงเกิน 
คุกคาม หรือก่อ
ความเดือดร้อน
ร าคาญทางเพศ 

กระท าการประการใด
ประการหน่ึง โดย
ผูถู้กกระท ามิได้
ยนิยอมต่อการกระท า
นั้น หรือท าให้
ผูถู้กกระท าเดือดร้อน
ร าคาญ  ถือว่าเป็นการ
กระท าอนัเป็นการล่วง
ละเมิดหรือคุกคาม
ทางเพศ ตามมาตรา 
83 (8) โดยก าหนด

(1) กระท าต่อ
ร่างกายผูอ่ื้นอนัเป็น
การมุ่งหมายในทาง
เพศ (2) กระท าการ
อนัควรขายหนา้ต่อ
หนา้ธารก านลัโดย
เปลือยหรือเปิดเผย
ส่วนของร่างกาย 
หรือ (3) ใชว้าจา
ลวนลามหรือแสดง
กิริยาท่าทางอนัเป็น

 
  26 พระราชบญัญติัว่าดว้ยความผิดบางประการต่อการเดินอากาศ พ.ศ. 2558 มาตรา 4 พระราชบญัญติัน้ีไม่ใช้
บงัคบัแก่อากาศยานท่ีใชใ้นบริการทางทหาร ต ารวจ หรือศุลกากรของรัฐต่างประเทศ 
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ลกัษณะการกระท าไว ้
5 รูปแบบ 

การลามกอยา่งอ่ืน 

3. ผูถู้กกระท า บุคคลใด ลูกจา้ง ขา้ราชการดว้ยกนั 
หรือผูร่้วมปฏิบติั
ราชการ 

บุคคลใด 

4. ผลของการ
กระท า 

โทษจ าคุกไม่เกิน 1 
เดือน หรือปรับไม่
เกิน 10,000 บาท 
หรือทั้งจ า 
ทั้งปรับ 

โทษปรับไม่เกิน 
20,000 บาท  
(มาตรา 147) 

เป็นผูก้ระท าผิดวินยั 
ซ่ึงอาจเป็นความผดิ
วินยัอยา่งไม่ร้ายแรง 
(พระราชบญัญติั
ระเบียบขา้ราชการพล
เรือน พ.ศ. 2551 
มาตรา 84) 

โทษจ าคุกไม่เกิน 3 
ปี หรือปรับไม่เกิน 
120,000 บาท หรือ
ทั้งจ าทั้งปรับ 

 
เม่ือวิเคราะห์จากตารางสรุปขา้งตน้แลว้ กฎหมายของประเทศท่ีบัญญัติ ให้การ

กระท าท่ีเก่ียวขอ้งกบัการคุกคามทางเพศเป็นความผิดนั้น ปรากฏในกฎหมายหลายฉบบัแตกต่างกนั
ออกไป ทั้งบญัญติัความผิดอาญาเป็นการทัว่ไปตามประมวลกฎหมายอาญาก็ดี หรือบญัญติัเป็น
กฎหมายเฉพาะหรือกฎเฉพาะเพื่อใช้ส าหรับขอบเขตกรณีใดๆ อาทิ พระราชบัญญัติคุ้มครอง
แรงงาน พ.ศ. 2541 กฎ ก.พ. ว่าดว้ยการกระท าการอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ พ.ศ. 
2553 และพระราชบญัญติัว่าดว้ยความผิดบางประการต่อการเดินอากาศ พ.ศ. 2558 โดยบทบญัญติั
แต่ละฉบบัต่างกมี็ขอ้น่าสงัเกตหลายประการท่ีแตกต่างกนั ดงัน้ี 

1) ในส่วนของผู้กระท ำ ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 397 และ พระราชบญัญติั
วา่ดว้ยความผิดบางประการต่อการเดินอากาศ พ.ศ. 2558 มาตรา 11 ก าหนดว่าบุคคลก็สามารถเป็น
ผูก้ระท าความผิดได ้แต่พระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 16 และพระราชบญัญติั
ระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ประกอบ กฎ ก.พ. ว่าดว้ยการกระท าการอนัเป็นการล่วง
ละเมิดหรือคุกคามทางเพศ พ.ศ. 2553 ขอ้ 2 ก าหนดให้ผูก้ระท าท่ีจะมีความผิด ตอ้งเป็นบุคคลบาง
ประเภทท่ีก าหนดไวโ้ดยเฉพาะเท่านั้น ไดแ้ก่ นายจา้ง หัวหน้างาน ผูค้วบคุมงาน หรือผูต้รวจงาน 
ส าหรับพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 16 และข้าราชการพลเรือนสามัญ 
ส าหรับกฎ ก.พ. วา่ดว้ยการกระท าการอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ พ.ศ. 2553 ขอ้ 2 

2) กำรก ำหนดให้กำรกระท ำใดควำมผิด  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 397 
ก าหนดไวโ้ดยเน้นว่าการกระท าดงักล่าวเป็นเร่ืองการรังแก ข่มเหง คุกคาม หรือกระท าให้ไดรั้บ
ความอบัอายหรือเดือดร้อนร าคาญเป็นหลกั ส่วนการกระท าท่ีส่อไปในทางท่ีจะล่วงเกินทางเพศเป็น
เพียงการกระท าเสริมจากการกระท าหลกัเท่านั้น แต่ในส่วนของบทบญัญติัอ่ืนๆ เนน้วา่การกระท าท่ี
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มีลกัษณะคุกคามทางเพศเป็นความผิดในตวัเองแลว้ โดยไม่ตอ้งมีการกระท าอ่ืนก่อนดงัเช่นท่ีบญัญติั
ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 397 โดยพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 
ประกอบ กฎ ก.พ. วา่ดว้ยการกระท าการอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ พ.ศ. 2553 ขอ้ 2 
และพระราชบญัญติัว่าดว้ยความผิดบางประการต่อการเดินอากาศ พ.ศ. 2558 มาตรา 11 ยงัมีการ
อธิบายหรือยกตวัอยา่งการกระท าท่ีเขา้ข่ายเป็นความผดิไวโ้ดยชดัเจนอีกดว้ย 
  3) ใน ส่ วนของผู้ ถู กกระท ำ  ป ระมวลกฎหมายอาญ า ม าตรา 397  และ 
พระราชบญัญติัวา่ดว้ยความผิดบางประการต่อการเดินอากาศ พ.ศ. 2558 มาตรา 11 ก าหนดวา่บุคคล
กส็ามารถเป็นผูถู้กกระท าความผดิได ้แต่พระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 16 และ
พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ประกอบ กฎ ก.พ. วา่ดว้ยการกระท าการอนั
เป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ พ.ศ. 2553 ขอ้ 2  ก าหนดว่าผูถู้กกระท า ตอ้งเป็นบุคคลบาง
ประเภทท่ีก าหนดไวโ้ดยเฉพาะเท่านั้น ไดแ้ก่ ลูกจา้ง ส าหรับพระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 
2541 มาตรา 16 และขา้ราชการดว้ยกนั หรือผูร่้วมปฏิบติัราชการส าหรับกฎ ก.พ. วา่ดว้ยการกระท า
การอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ พ.ศ. 2553 ขอ้ 2 
  4) ผลของกำรฝ่ำฝืน ประมวลกฎหมายอาญาก าหนดโทษจ าคุกไม่เกิน 1 เดือน หรือ
ปรับไม่เกิน 10,000 บาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ พระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ก าหนด
โทษปรับไม่เกิน 20,000 บาท กฎ ก.พ. ว่าดว้ยการกระท าการอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทาง
เพศ พ.ศ. 2553 ขอ้ 2 ก าหนดว่าผูก้ระท าเป็นผูก้ระท าผิด และพระราชบญัญติัว่าดว้ยความผิดบาง
ประการต่อการเดินอากาศ พ.ศ. 2558 ก าหนดโทษจ าคุกไม่เกิน 3 ปี หรือปรับไม่เกิน 120,000 บาท 
หรือทั้งจ าทั้งปรับ จะเห็นไดว้า่พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ประกอบ กฎ 
ก.พ. วา่ดว้ยการกระท าการอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ พ.ศ. 2553 ไม่ไดก้ าหนดโทษ
ทางอาญาแก่ผูก้ระท าไว ้เพียงแต่ก าหนดใหผู้ก้ระท าเป็นผูผ้ดิวินยัและตอ้งไดรั้บโทษทางวินยัเท่านั้น 
ซ่ึงเม่ือพิจารณาประกอบกบับทบญัญติัในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 397 ซ่ึงสามารถให้มีการ
เปรียบเทียบปรับแทนการลงโทษจ าคุกได ้ยอ่มส่งผลให้โทษท่ีผูก้ระท าจะไดรั้บเป็นเพียงโทษทาง
วินยัอยา่งไม่ร้ายแรงเท่านั้น ส าหรับกฎหมายอ่ืนๆ ก าหนดโทษจ าคุกหรือโทษปรับไว ้โดยมีขอ้น่า
สังเกตว่า โทษตามประมวลกฎหมายอาญาคือจ าคุกไม่เกิน 1 เดือนหรือปรับไม่เกิน 10,000 บาท
เท่านั้น เม่ือเทียบกบัโทษในพระราชบญัญติัวา่ดว้ยความผดิบางประการต่อการเดินอากาศ พ.ศ. 2558 
ซ่ึงก าหนดโทษจ าคุกไม่เกิน 3 ปี หรือปรับไม่เกิน 120,000 บาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ เท่ากบัว่าโทษ
ของประมวลกฎหมายอาญาต ่ากวา่ค่อนขา้งชดัเจน กล่าวคือ โทษจ าคุกนอ้ยกวา่ 3 เท่า และโทษปรับ
นอ้ยกวา่ 12 เท่านัน่เอง 
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2. กฎหมายระหว่างประเทศ 
 
 ในระดบัระหว่างประเทศนั้น สหภาพยโุรป (European Union - EU) เป็นกลุ่มประเทศ
ท่ีมีบทบาทส าคญัอยา่งยิง่ในการสร้างกระแสและทิศทางการเมือง ความมัน่คง เศรษฐกิจและสังคม
ในระดบัโลก รวมทั้งสร้าง Directive ซ่ึงเป็นเคร่ืองมือทางกฎหมายประเภทหน่ึงท่ีใชบ้งัคบัในกลุ่ม
ประเทศสหภาพยุโรป อนัมีฐานะเป็นบ่อเกิดของกฎหมายล าดบัท่ีสอง (Secondary Law) มีข้ึนเพื่อ
มุ่งเน้นรักษาความเป็นเอกภาพของกฎหมายสหภาพยุโรปและท าให้เกิดความผสมกลมกลืน 
(Harmonization) กลุ่มประเทศสหภาพยุโรปได้มีการออก Directive ข้ึนมาบังคับใช้ เพื่ อให้
สอดคลอ้งกับนโยบายทางการเมืองและเศรษฐกิจของตนเอง ประเทศสมาชิกของกลุ่มประเทศ
สหภาพยุโรป จึงตอ้งน า Directive ดังกล่าวไปบัญญติัเป็นกฎหมายภายในประเทศของตน หรือ
น ามาปรับใชก้บักฎหมายเดิมในประเทศท่ีมีอยู ่เพื่อให้เกิดความสอดคลอ้งกบับทบญัญติัท่ีบงัคบัใช้
ในกลุ่มประเทศสหภาพยโุรปดว้ยกนั27 
 ส าหรับมาตรการคุม้ครองการกระท าอนัเป็นการคุกคามทางเพศ สหภาพยโุรปไดอ้อก
บทบัญญัติเพื่อให้ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปรับไปปฏิบัติร่วมกัน และน าไปประยุกต์ใช้กับ
กฎหมายภายในประเทศของแต่ละประเทศดว้ย โดยบทบญัญติัท่ีส าคญัมีทั้งส้ิน 2 ฉบบั ไดแ้ก่ 

2.1 กฎบัตรสิทธิขั้นพืน้ฐานของสหภาพยุโรป (Charter of Fundamental Rights of 
European Union) 
 กฎบัตรสิทธิขั้นพื้นฐานของสหภาพยุโรปเป็นบทบัญญัติท่ีเก่ียวข้องกับสิทธิ
ทางการเมือง เศรษฐกิจ และสังคมของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป ท่ีประชาคมโลกไดใ้ห้การ
ยอมรับว่าบทบัญญัติเร่ืองสิทธิขั้นพื้นฐานพลเมืองท่ีอยู่ในกฎบัตรฉบับน้ี มีความก้าวหน้าและ
ทนัสมยักว่าอนุสัญญาคุม้ครองสิทธิมนุษยชนและสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานฉบบัอ่ืนๆ โดยกฎบตัร
ฉบบัน้ียงัคงเป็นท่ีถกเถียงถึงสถานะทางกฎหมายวา่กฎบตัรฉบบัน้ีจดัเป็นกฎหมายประเภทใด และมี
ผลผูกพนัประเทศสมาชิกหรือไม่เพียงใด แต่อย่างไรก็ดี กฎบตัรฉบบัดงักล่าวก็ถือเป็นสัญลกัษณ์
ทางประวติัศาสตร์ของสหภาพยุโรปท่ีมีการรวมบญัญติัเร่ืองสิทธิของพลเมืองสหภาพยุโรปเขา้ไว้
ดว้ยกนัอยา่งเด่นชดัและสามารถอธิบายไดง่้ายเป็นการทัว่ไป28 

 
  27 เจนวิทย ์นวลแสง ภทัราภรณ์ เกษตรสาระ และอชิรญา ภู่พงศกร. ความรับผิดทางอาญาและการเยียวยา
ผู้เสียหายจากการคุกคามทางเพศศึกษากรณี ประเทศไทย สหพันธ์รัฐเยอรมนี และเครือรัฐออสเตรเลีย. หนา้ 341. 
  28 วรลกัษณ์ สงวนแกว้. ระบบกฎหมายคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของพลเมืองยุโรป. หน้า 61. 10 กรกฎาคม 2564 
จาก http://web.senate.go.th/lawdatacenter/includes/FCKeditor/upload/Image/b/b52%20jun_3_1.pdf. 
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2.2 ข้อบังคบัแห่งสหภาพยุโรป 2006/54/EC (EU Directive 2006/54/EC หรือ 
Directive 2006/54/EC) 

 ขอ้บงัคบัแห่งสหภาพยโุรปดงักล่าว มีการพฒันามาจากขอ้บงัคบัแห่งสหภาพยโุรป 
2002/73/EC (EU Directive 2002/73/EC หรือ Directive 2002/73/EC) โดยข้อบังคับน้ีมีข้ึนเป็น
บทบญัญติัพื้นฐานของหลกัการเร่ืองโอกาสอนัเท่าเทียมกนั (equal opportunities) และการปฏิบติั
อย่างเท่าเทียมกัน (equal treatment) ของบุคคลเพศชายและเพศหญิง โดยเฉพาะในเร่ืองการจ้าง
แรงงานและการประกอบอาชีพ29 ทั้งน้ี ขอ้บงัคบัแห่งสหภาพยุโรป 2006/54/EC ก็ไดมี้การอธิบาย
ความหมายของการคุกคามและการคุกคามทางเพศไวเ้ช่นกนั โดยในมาตรา 2 ว่าดว้ยค านิยาม30 ได้
อธิบายว่า “การคุกคาม” (Harassment) หมายถึง การกระท าอนัไม่น่าพึงปรารถนาเก่ียวกบัเพศ ท่ี
กระท าโดยมีวตัถุประสงคห์รือส่งผลให้เป็นการละเมิดศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์องบุคคลใด และ
สร้างสภาพแวดล้อมท่ีเป็นการข่มขู่ ไม่เป็นมิตร ดูถูกเหยียดหยาม ท าให้อับอาย หรือมีความ
ร้ายแรง31 และ “การคุกคามทางเพศ” (Sexual Harassment) หมายถึง การกระท าอันไม่น่าพึง
ปรารถนาในทางเพศ โดยมีวตัถุประสงคห์รือส่งผลให้เป็นการละเมิดศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์อง
บุคคลใด และสร้างสภาพแวดลอ้มท่ีเป็นการข่มขู่ ไม่เป็นมิตร ดูถูกเหยยีดหยาม ท าใหอ้บัอาย หรือมี
ความร้ายแรง32 
   จึงสามารถกล่าวไดว้่า ทั้งกฎบตัรสิทธิขั้นพื้นฐานของสหภาพยโุรป และขอ้บงัคบั
แห่งสหภาพยุโรป 2006/54/EC ขา้งตน้ ต่างมีข้ึนเพื่อเป็นการรับรองความเท่าเทียมกนัระหว่างชาย
และหญิง (Equality between men and women) โดยถือเสมือนเป็นบทบัญญัติกลางของสหภาพ
ยโุรปซ่ึงใหป้ระเทศสมาชิกน าไปบงัคบัใช ้โดยออกมาตรการทางกฎหมายภายในประเทศของตวัเอง
ใหส้อดคลอ้งกบัหลกัการท่ีก าหนดไวใ้นบทบญัญติัทั้งสองฉบบัขา้งตน้นัน่เอง 

 
  29 EUR-Lex.europa.eu Access to European Union Law. DIRECTIVE 2006/54/EC OF THE EUROPEAN 
PARLIAMENT AND OF THE COUNCIL. 10 ก ร ก ฎ า ค ม  2564. จ า ก  https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT 
/?uri=celex%3A32006L0054. 
  30 EU Directive 2006/54/EC, Article 2 Definitions 
  31 EU Directive 2006/54/EC, Article 2 : (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; 
  32 EU Directive 2006/54/EC, Article 2 : (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; 
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นอกจากนี้  The European Union Commission Code of Practice on Measures 
to Combat Sexual Harassment ไดบ้ญัญติัถึงการคุกคามทางเพศว่า เป็นการกระท าในลกัษณะทาง
เพศหรือการกระท าอ่ืนท่ีมีพื้นฐานมาจากเร่ืองเพศท่ีกระทบต่อเกียรติยศ ศกัด์ิศรีของหญิงและชายใน
ท่ีท างาน โดยรวมถึงการกระท าของหวัหนา้งานและเพื่อน ร่วมงานดว้ย ทั้งน้ี เป็นส่ิงท่ียอมรับไม่ได ้
หากการกระท านั้นไม่เป็นท่ีพึงปรารถนา ไร้เหตุผล และเป็นการละเมิดต่อผูถู้กกระท า การปฏิเสธ
หรือการยอมรับของบุคคลต่อการกระท าเช่นนั้นของหวัหนา้งานหรือเพื่อนร่วมงาน ถูกน ามาใชเ้ป็น
พื้นฐานการตดัสินใจ ไม่วา่โดยตรงหรือโดยปริยายในการเขา้ฝากงาน การจา้งงาน การจา้งงานอยา่ง
ต่อเน่ือง การเล่ือนขั้น เร่ืองเงินเดือน หรือการตดัสินใจอ่ืนอนัเก่ียวกบัการจา้งงาน และการกระท า
เช่นนั้นก่อใหเ้กิดบรรยากาศการท างานท่ีมีลกัษณะข่มขู่ ไม่เป็นมิตร และมีลกัษณะต ่าตอ้ยของผูรั้บ33 
   จะเห็นได้ว่ากฎหมายระหว่างประเทศในระดับของสหภาพยุโรป (European 
Union-EU) ได้มีการให้ความส าคญักับการกระท าอนัเป็นการคุกคามทางเพศเป็นอย่างมาก โดย
บญัญติัเก่ียวกบัเร่ืองดงักล่าวไวใ้นบทบญัญติัต่างๆ ไวอ้ย่างชดัเจน รวมทั้งก าหนดความหมายของ
การคุกคามทางเพศเอาไว ้เพื่อความมุ่งหมายให้ประเทศสมาชิกน าขอ้ก าหนดต่างๆ ของสหภาพ
ยโุรปไปบญัญติัหรือรับอรองใชบ้งัคบัภายในประเทศนั้นๆ ดว้ยนัน่เอง 
 

3. กฎหมายของต่างประเทศ 
   
  เม่ือศึกษาถึงบทบญัญติักฎหมายท่ีน ามาใชบ้งัคบัเก่ียวกบัเร่ืองการกระท าอนัเป็นการ
คุกคามทางเพศ พบวา่นอกจากประเทศไทยท่ีก าหนดเร่ืองดงักล่าวแลว้ ในต่างประเทศกมี็การ
ก าหนดความผดิเก่ียวกบัการกระท าอนัเป็นการคุกคามทางเพศไวเ้ช่นกนั โดยผูศึ้กษาขอยกตวัอยา่ง
และอธิบายบทบญัญติักฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีและเครือรัฐออสเตรเลีย ซ่ึงมี
รายละเอียดดงัน้ี 

3.1 สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
 สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี (Federal Republic of Germany) เป็นประเทศท่ีมีการ
ปกครองแบบสหพนัธ์สาธารณรัฐ ประกอบไปดว้ย 16 รัฐ โดยทุกรัฐมีรัฐบาลทอ้งถ่ินเป็นของตนเอง 
ซ่ึงสามารถบัญญัติกฎหมายและจัดเก็บภาษีเองได้ ภายใต้กรอบของรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี ทั้งน้ี สหพนัธรัฐเยอรมนีเป็นหน่ึงในประเทศสมาชิกผูก่้อตั้งสหภาพยุโรป 

 
  

33
 สุริศา นิยมรัตน์. ความผิดอาญา: กรณีการคุกคามทางเพศ. ใน วารสารรามค าแหง ฉบับนิติศาสตร์. ปี 

 ท่ี 7  ฉบบัท่ี 2. 133-162. หนา้ 144. 
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(European Union - EU) ซ่ึงประเทศสมาชิกจะตอ้งออกกฎหมายใหม่หรือปรับปรุงแกไ้ขกฎหมาย
เดิมท่ีบงัคบัใชใ้นประเทศ เพื่อให้บทบญัญติักฎหมายในประเทศสอดคลอ้งและเป็นไปในแนวทาง
เดียวกนักบักบับทบญัญติัท่ีก าหนดในกฎบตัรสิทธิขั้นพื้นฐานของสหภาพยุโรป และขอ้บงัคบัแห่ง
สหภาพยโุรป 2006/54/EC34 
  สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ซ่ึงเป็นหน่ึงในประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป ได้
ด าเนินการออกกฎหมายเพื่อให้สอดคล้องกับกฎบัตรสิทธิขั้นพื้นฐานของสหภาพยุโรป และ
ขอ้บงัคบัแห่งสหภาพยุโรป 2006/54/EC โดยการตรากฎหมายใหม่ท่ีเรียกว่า รัฐบญัญติัว่าดว้ยการ
ปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกันเป็นการทั่วไป (General Equal Treatment Act (Gleichbehandlungsgesetz - 
AGG) ซ่ึงมีการใชบ้งัคบัในวนัท่ี 14 สิงหาคม พ.ศ. 2549 โดยกฎหมายฉบบัน้ีมีวตัถุประสงคเ์พื่อเป็น
การต่อตา้นการเลือกปฏิบติั เน่ืองจากพื้นฐานทางเช้ือชาติ ชาติก าเนิด เพศ ศาสนา ความเช่ือ ความ
บกพร่องทางร่างกาย อายุ หรือรสนิยมทางเพศ35 และยงัให้ความส าคญักบัเร่ืองการคุกคามทางเพศ
ซ่ึงถือเป็นการเลือกปฏิบติัอย่างหน่ึงดว้ย โดยในมาตรา 3 ว่าดว้ยค านิยาม36 มีการให้ค าจ ากดัความ
ของค าต่างๆ ท่ีปรากฏในรัฐบญัญติัว่าดว้ยการปฏิบติัอย่างเท่าเทียมกนัเป็นการทัว่ไป และไดมี้การ
อธิบายความหมายของค าวา่ “การคุกคาม” และ “การคุกคามทางเพศ” ไวด้งัน้ี 
  1) กำรคุกคำม (Harassment)  
      มาตรา 3 (3) ระบุว่า การคุกคามถือเป็นการเลือกปฏิบัติอย่างหน่ึง เม่ือมีการ
กระท าอนัไม่น่าพึงปรารถนาเก่ียวกบัพื้นฐานทางเช้ือชาติ ชาติก าเนิด เพศ ศาสนา ความเช่ือ ความ
บกพร่องทางร่างกาย อายุ หรือรสนิยมทางเพศ โดยมีวตัถุประสงค์หรือส่งผลให้เป็นการละเมิด
ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์องบุคคลใด และสร้างสภาพแวดลอ้มท่ีเป็นการข่มขู่ ไม่เป็นมิตร ดูถูก
เหยยีดหยาม ท าใหอ้บัอาย หรือมีความร้ายแรง37 
 
 

 
  

34
 เจนวิทย ์นวลแสง ภทัราภรณ์ เกษตรสาระ และอชิรญา ภู่พงศกร. ความรับผิดทางอาญาและการเยียวยา

ผู้เสียหายจากการคุกคามทางเพศศึกษากรณี ประเทศไทย สหพันธ์รัฐเยอรมนี และเครือรัฐออสเตรเลีย. หนา้ 342-343. 
  35 General Equal Treatment Act, Section 1 Purpose : The purpose of this Act is to prevent or to stop 
discrimination on the grounds of race or ethnic origin, gender, religion or belief, disability, age or sexual orientation. 
  36 General Equal Treatment Act, Section 3 Definitions 
  37 General Equal Treatment Act, Section 3 Definitions : (3)  Harassment shall be deemed to be discrimination 
when an unwanted conduct in connection with any of the grounds referred to under Section 1 takes place with the purpose or 
effect of violating the dignity of the person concerned and of creating an intimidating, hostile, degrading, humiliating or 
offensive environment. 
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  2) กำรคุกคำมทำงเพศ (Sexual Harassment) 
      มาตรา 3 (4) ระบุว่า การคุกคามทางเพศถือเป็นการเลือกปฏิบติัอยา่งหน่ึง เม่ือมี
การกระท าอนัไม่น่าพึงปรารถนา ในเร่ืองทางเพศ ซ่ึงรวมถึงการปฏิบติัทางเพศท่ีไม่น่าพึงปรารถนา 
การเรียกร้องให้มีการปฏิบติัทางเพศ การสัมผสัร่างกายทางเพศ การวิจารณ์ทางเพศ และการแสดงท่ี
ไม่น่าพึงปรารถนาหรือการแสดงในท่ีสาธารณะซ่ึงภาพลามกอนาจาร โดยมีวตัถุประสงคห์รือส่งผล
ให้เป็นการละเมิดศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์องบุคคลใด และสร้างสภาพแวดลอ้มท่ีเป็นการข่มขู่ ไม่
เป็นมิตร ดูถูกเหยยีดหยาม ท าใหอ้บัอาย หรือมีความร้ายแรง38 

เม่ือพิจารณาข้อบังคับแห่งสหภาพยุโรป 2006/54/EC แล้ว พบว่าบทบัญญัติ
ดังกล่าวก็ได้มีการอธิบายความหมายของการคุกคามและการคุกคามทางเพศไวเ้ช่นกัน โดยใน
มาตรา 2 ว่าดว้ยค านิยาม39 ไดอ้ธิบายว่า “การคุกคาม” หมายถึง การกระท าอนัไม่น่าพึงปรารถนา
เก่ียวกบัเพศ ท่ีกระท าโดยมีวตัถุประสงคห์รือส่งผลให้เป็นการละเมิดศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์อง
บุคคลใด และสร้างสภาพแวดลอ้มท่ีเป็นการข่มขู่ ไม่เป็นมิตร ดูถูกเหยยีดหยาม ท าใหอ้บัอาย หรือมี
ความร้ายแรง40 และ “การคุกคามทางเพศ” หมายถึง การกระท าอนัไม่น่าพึงปรารถนาในทางเพศ 
โดยมีวตัถุประสงค์หรือส่งผลให้เป็นการละเมิดศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์องบุคคลใด และสร้าง
สภาพแวดลอ้มท่ีเป็นการข่มขู่ ไม่เป็นมิตร ดูถูกเหยยีดหยาม ท าใหอ้บัอาย หรือมีความร้ายแรง41 

จากการพิจารณาแลว้จะเห็นว่า รัฐบญัญติัว่าดว้ยการปฏิบติัอย่างเท่าเทียมกนัเป็น
การทั่วไป ได้ก าหนดความหมายของค าว่าการคุกคาม และการคุกคามทางเพศ ไปในลกัษณะท่ี
สอดคลอ้งกบัท่ีมีการก าหนดไวใ้นขอ้บงัคบัแห่งสหภาพยุโรป 2006/54/EC เพียงแต่รัฐบญัญติัว่า
ดว้ยการปฏิบติัอย่างเท่าเทียมกนัเป็นการทัว่ไป ไดเ้พิ่มเติมรายละเอียดของค านิยามให้ชดัเจนดว้ย 

 
  38 General Equal Treatment Act, Section 3 Definitions : ( 4 )  Sexual harassment shall be deemed to be 
discrimination in relation to Section 2 (1 )  Nos 1  to 4 , when an unwanted conduct of a sexual nature, including unwanted 
sexual acts and requests to carry out sexual acts, physical contact of a sexual nature, comments of a sexual nature, as well as 
the unwanted showing or public exhibition of pornographic images, takes place with the purpose or effect of violating the 
dignity of the person concerned, in particular where it creates an intimidating, hostile, degrading, humiliating or offensive 
environment. 
  39 EU Directive 2006/54/EC, Article 2 Definitions 
  40 EU Directive 2006/54/EC, Article 2 : (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; 
  41 EU Directive 2006/54/EC, Article 2 : (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; 
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เช่น ก าหนดเพิ่มเติมวา่ การคุกคามหรือการคุกคามทางเพศถือเป็นการเลือกปฏิบติัอยา่งหน่ึง รวมทั้ง
อธิบายลกัษณะของการกระท าอนัเป็นการคุกคามหรือการคุกคามทางเพศโดยละเอียดมากยิง่ข้ึน แต่
ก็ยงัคงไวซ่ึ้งขอบเขตของลักษณะการกระท าตามท่ีบัญญัติไวใ้นข้อบังคับแห่งสหภาพยุโรป 
2006/54/EC อยูน่ัน่เอง 

  ในส่วนของบทบญัญติัคุม้ครองการคุกคามทางเพศ รัฐบญัญติัว่าดว้ยการปฏิบติั
อย่างเท่าเทียมกนัเป็นการทัว่ไป ไดอ้อกมาตรการคุม้ครองบุคคลใดจากการคุกคามทางเพศ โดย
มุ่งเนน้การคุม้ครองการคุกคามทางเพศท่ีเกิดข้ึนในสถานท่ีท างานเป็นส าคญั แต่ส าหรับการคุม้ครอง
บุคคลทัว่ไปจากการถูกคุกคามทางเพศนั้น ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนัไดมี้มาตรการคุม้ครอง
เร่ืองดงักล่าวไวโ้ดยทัว่ไป โดยหลกัในมาตรา 177 (1) ก าหนดใหก้ารกระท าการใดๆ ในทางเพศซ่ึง
คาดหมายไดว้่าเป็นการขืนใจผูอ่ื้น หรือการให้ผูอ่ื้นกระท าการใดๆ ในทางเพศแก่ตน หรือให้ผูอ่ื้น
กระท าการใดๆ ในทางเพศแก่บุคคลท่ีสาม หรือใหบุ้คคลท่ีสามกระท าการใดๆ ทางเพศแก่ผูอ่ื้น ตอ้ง
ระวางโทษทางอาญาโดยจ าคุกตั้งแต่ 6 เดือนถึง 5 ปี42 นอกจากน้ี มาตรา 177 (2) ก าหนดให้การ
กระท าใดๆ ในทางเพศ ท่ีกระท าแก่ผูอ่ื้น หรือใหผู้อ่ื้นกระท าการใดๆ ในทางเพศแก่ตน หรือใหผู้อ่ื้น
กระท าการใดๆ ในทางเพศแก่บุคคลท่ีสาม หรือให้บุคคลท่ีสามกระท าการใดๆ ทางเพศแก่ผูอ่ื้นนั้น
ถา้การกระท าต่างๆ ขา้งตน้ กระท าไปโดยอาศยัขอ้ไดเ้ปรียบจากการท่ีผูอ่ื้นนั้นไม่สามารถแสดงออก
ซ่ึงความประสงคท่ี์ขดัแยง้ได ้หรือเป็นผูบ้กพร่องความสามารถอยา่งมีนยัส าคญัในการแสดงออกซ่ึง
ความประสงคเ์น่ืองดว้ยเง่ือนไขสภาวะทางร่างกายหรือทางจิตใจของผูอ่ื้นนั้น เวน้แต่ผูอ่ื้นนั้นไดใ้ห้
ความยินยอมแก่ผู ้กระท าผิด หรือกระท าข้ึนโดยผู ้อ่ืนนั้ นไม่ทันตั้ งตัว หรือกระท าโดยเหยื่อ
ผูถู้กกระท าถูกข่มขู่ว่าจะก่อใหเ้กิดอนัตรายร้ายแรงหากมีการขดัขืน หรือกระท าโดยบีบบงัคบัว่าจะ
ก่อให้เกิดอนัตรายร้ายแรงหากมีการขดัขืน โทษทางอาญาจะเพิ่มข้ึนเป็นจ าคุกตั้งแต่ 1 ปีในกรณีท่ี
เหยื่อผูถู้กกระท าไม่สามารถแสดงออกซ่ึงความประสงค์ได้เน่ืองด้วยความเจ็บป่วยหรือความ
บกพร่องทางร่างกายของเหยื่อผูน้ั้น หรือในกรณีท่ีผูก้ระท าใชค้วามรุนแรงต่อเหยื่อ ข่มขู่เหยือ่ว่าจะ
ท าอนัตรายถึงชีวิตหรือร่างกายในขณะนั้น หรืออาศยัขอ้ไดเ้ปรียบจากการท่ีเหยื่อจะไม่ไดรั้บความ
คุม้ครองจากอิทธิพลของผูก้ระท า43 

 
  42 German Criminal Code, Section 177 (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. 
  43 German Criminal Code, Section 177 ( 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, 
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นอกจากน้ี ยงัมีบทบัญญัติคุ้มครองจากการกระท าทางเพศในกรณีอ่ืนๆ ท่ีมี
ลกัษณะสอดคลอ้งกับการคุกคามทางเพศด้วย เช่น การล่วงละเมิดทางเพศ (Sexual Abuse) โดย
อาศยัความไวว้างใจหรือสถานะของผูถู้กกระท า หรือต าแหน่งหน้าท่ีการงานและความรับผิดชอบ
ของผูก้ระท าในการประพฤติผิดทางเพศ ซ่ึงเป็นความผิดตามมาตรา 174 ถึง 174c หรือ การสะกด
รอยตาม (Stalking) กล่าวคือพฤติกรรมคุกคามหรือข่มขู่อย่างต่อเน่ือง เช่น การโทรศพัท์หาอย่าง
ต่อเน่ือง การส่งอีเมล ขอ้ความใดๆ ทางโทรศพัทจ์ านวนมาก หรือการซุ่มรอบริเวณท่ีอยูอ่าศยั เป็น
ความผิดตามมาตรา 238 ซ่ึงมีอตัราโทษจ าคุกไม่เกิน 3 ปี หรือมีโทษปรับ 

สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ยงัมีแนวทางคุม้ครองผูถู้กคุกคามหรือถูกคุกคามทาง
เพ ศต าม  Civil Legal Protection from Violent Acts and Stalking Offences (Gesetz zum Zivilrechtlichen 
Schutz vor Gewalttaten und Nachstellungen (GewSchG)) โดยก าหนดว่าผู ้ถูก คุกคามทางเพศ
สามารถร้องต่อศาลโดยยื่นค าร้อง ให้จดัการแยกผูคุ้กคามหรือคุกคามทางเพศให้อยู่ออกห่างจาก
ผูถู้กกระท าได้ แมจ้ะยงัไม่มีเหตุร้ายแรงเกิดข้ึน ซ่ึงในระหว่างท่ีศาลก าลงัพิจารณาความประสงค์
ของผูร้้องนั้น จะมีการส่งเจา้พนักงานต ารวจเพื่อไปคุม้ครองผูร้้องบริเวณท่ีพกัอาศยั เพื่อป้องกนัมิ
ให้ผูก้ระท าเข้าถึงตวัผูถู้กกระท าได ้และหากต่อมา ศาลเห็นดว้ยกบัผูร้้องและมีค าสั่งอนุญาตให้
จดัการแยกผูก้ระท าออกจากผูถู้กกระท าแลว้ และผูก้ระท าฝ่าฝืนค าสั่งศาล ผูก้ระท าจะตอ้งไดรั้บ
โทษ โดยอาจต้องโทษจ าคุก หรือปรับ หรือทั้ งจ าทั้ งปรับ ซ่ึงมาตรการน้ีเป็นการให้ผลร้ายกับ
ผูก้ระท าการคุกคามทางเพศอย่างหน่ึงนอกเหนือจากวิธีการลงโทษแบบเดิมคือจ าคุกหรือปรับ44 

 
  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. 
  44 เจนวิทย ์นวลแสง ภทัราภรณ์ เกษตรสาระ และอชิรญา ภู่พงศกร. ความรับผิดทางอาญาและการเยียวยา
ผู้เสียหายจากการคุกคามทางเพศศึกษากรณี ประเทศไทย สหพันธ์รัฐเยอรมนี และเครือรัฐออสเตรเลีย. หนา้ 347. 
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นอกจากน้ี ยงัเป็นมาตรการท่ีมีประสิทธิภาพและช่วยคุม้ครองผูถู้กกระท าให้ไม่ให้ถูกกระท าการ
คุกคามทางเพศอีกอยา่งแทจ้ริง 

ในกรณีท่ีมีการยื่นฟ้องผูคุ้กคามหรือคุกคามทางเพศต่อศาล ภาระการพิสูจน์จะตก
แก่ผูถู้กกล่าวหาหรือจ าเลยในการน าพยานหลกัฐานต่างๆ มาพิสูจน์ให้ศาลเห็นว่าตนไม่ไดก้ระท า
ความผิดเช่นนั้น เช่น ไม่มีเจตนา หรือกระท าโดยประมาท เป็นตน้ ทั้งน้ี เฉพาะในกรณีท่ีโจทก์น า
พยานหลกัฐานมาให้ศาลพอรับฟังในเบ้ืองตน้ไดว้่ามีการคุกคามหรือการคุกคามทางเพศเกิดข้ึน 
(Prima Facie Case) ตามมาตรา 22 แห่งรัฐบญัญติัว่าดว้ยการปฏิบติัอยา่งเท่าเทียมกนัเป็นการทัว่ไป 
ทั้งน้ี ในการพิจารณาพิพากษาคดี ศาลจะพิเคราะห์ถึงระดบัของความเสียหายและผลเสียในดา้นอ่ืนๆ 
ท่ีเกิดข้ึน ความเป็นไปได้ในการเกิดเหตุการณ์คุกคามหรือคุกคามทางเพศซ ้ าข้ึนอีก อายุและ
ระยะเวลาการท างานของผูถู้กคุกคามหรือถูกคุกคามทางเพศ ตลอดจนการท่ีผูถู้กคุกคามหรือถูก
คุกคามทางเพศมีส่วนผิดในการก่อให้เกิดการกระท าความผิดข้ึน และเม่ือศาลพิจารณาแลว้เห็นว่า
จ าเลยกระท าการคุกคามหรือคุกคามทางเพศโจทก์ตามฟ้องจริง ศาลจะพิพากษาลงโทษจ าเลย และ
ก าหนดค่าสินไหมทดแทนในทางแพ่งท่ีจ าเลยต้องช าระเพื่อชดเชยให้คุ้มค่ากับความเสียหายท่ี
เกิดข้ึนแก่โจทกต์ามมาตรา 15 แห่งรัฐบญัญติัวา่ดว้ยการปฏิบติัอยา่งเท่าเทียมกนัเป็นการทัว่ไป45 

โดยสรุปแลว้ สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มีบทบญัญติัทางกฎหมายท่ีป้องกนัและ
ปราบปรามการกระท าอนัเป็นการคุกคามทางเพศ ทั้งในรูปแบบของประมวลกฎหมายอาญา และ
กฎหมายเฉพาะ ซ่ึงมีการน าบทบัญญัติท่ีเก่ียวข้องจากบทบัญญัติของสหภาพยุโรปมาใช้บังคบั
ภายในประเทศของตนดว้ยในฐานะท่ีเป็นประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรป โดยในภาพรวมแลว้ 
กฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มีการบัญญัติคุม้ครองในเร่ืองการคุกคามทางเพศท่ีมี
รายละเอียดชดัเจน เช่น ในเร่ืองการก าหนดค านิยามหรือค าอธิบายของค าส าคญัต่างๆ ท่ีเก่ียวขอ้ง 
โดยเฉพาะค าอธิบายของค าวา่การคุกคาม และการคุกคามทางเพศ มีการก าหนดความผดิเก่ียวกบัเพศ
ไวใ้นหลายรูปแบบดว้ยกนั และมีโทษท่ีแตกต่างกนัออกไป โดยโทษในความผดิเก่ียวกบัเพศมกัจะมี
ความรุนแรงดว้ย  รวมทั้งก าหนดโทษจ าคุกขั้นต ่าให้สูงข้ึนอนัเน่ืองมาจาการกระท าใดท่ีมีลกัษณะ
พิเศษ หรือจากสภาพของเหยื่อผูถู้กกระท า และพฤติการณ์ของผูก้ระท าดว้ย และนอกจากมาตรการ
การลงโทษทางอาญาโดยการจ าคุกหรือการปรับแล้ว ยงัมีการใช้มาตรการอ่ืนๆ เช่น การแยกตวั
ผูก้ระท าและผูถู้กกระท าการคุกคามทางเพศออกจากกนั และในเร่ืองกระบวนการน าสืบพยานแลว้ 
กมี็การใหป้ระโยชน์แก่ผูถู้กกระท ามากกวา่ โดยก าหนดใหผู้ถู้กกล่าวหาหรือจ าเลยมีภาระการพิสูจน์
นัน่เอง 

 
  45 เร่ืองเดียวกนั 
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3.2 เครือรัฐออสเตรเลยี 
 เครือรัฐออสเตรเลีย (Commonwealth of Australia) มีการปกครองในระบอบ

ประชาธิปไตยแบบรัฐสภา มีรูปแบบรัฐบาลเป็นสหพันธรัฐ ประกอบด้วยรัฐบาลของจักรภพ 
(Commonwealth Government) ซ่ึงมีภารกิจหลักในระดับประเทศ อาทิ กิจการในทางระหว่าง
ประเทศ การป้องกนัประเทศ เป็นตน้ และรัฐบาลมลรัฐ ซ่ึงประกอบดว้ย 6 รัฐ โดยในแต่ละรัฐมีสภา
นิติบญัญติัของตวัเอง รูปแบบกฎหมายของเครือรัฐออสเตรเลียจึงมีทั้งกฎหมายระดบัสหพนัธรัฐซ่ึง
เป็นกฎหมายกลางท่ีบงัคบัใชท้ั้งประเทศ และกฎหมายของแต่ละมลรัฐท่ีบงัคบัใชเ้ฉพาะแต่ละมลรัฐ
นั้นๆ เท่านั้น 

 ส าหรับมาตรการการคุม้ครองการกระท าอนัเป็นการคุกคามทางเพศนั้น เครือรัฐ
ออสเตรเลียไดบ้ญัญติัเร่ืองดงักล่าวไวใ้นพระราชบญัญติัว่าดว้ยการเลือกปฏิบติัทางเพศ ค.ศ. 1984 
(Sex Discrimination Act 1984) ซ่ึงบญัญติัข้ึนเพื่อมุ่งเนน้คุม้ครองบุคคลใดๆ จากการถูกเลือกปฏิบติั
ทางเพศ ซ่ึงรวมถึงการคุกคามทางเพศดว้ย โดยสร้างมาตรการป้องกนัการเลือกปฏิบติัทางเพศทั้งใน
สถานท่ีท างานและในสถานท่ีอ่ืนๆ รวมทั้งมีบทบญัญติัวา่ดว้ยเร่ืองการคุกคามทางเพศไวโ้ดยเฉพาะ 
โดยกฎหมายดงักล่าวเป็นกฎหมายระดบัสหพนัธรัฐ ทุกรัฐในเครือรัฐออสเตรเลียจะตอ้งมีการใช้
บงัคบักฎหมายดงักล่าว ทั้งน้ี ตอ้งมีการน าหลกัเกณฑใ์นการพิจารณาความผดิอาญาตามท่ีก าหนดใน
ประมวลกฎหมายอาญาออสเตรเลีย หมวด 2 มาใช้บงัคบัแก่การกระท าต่างๆ ท่ีกฎหมายฉบบัน้ี
บญัญติัไวเ้ป็นความผิดดว้ย46 โดยหลกัแลว้การคุกคามทางเพศตามกฎหมายฉบบัน้ี ผูก้ระท าจะมี
ความรับผิดทางแพ่ง อย่างไรก็ดี การคุกคามทางเพศบางประเภทนั้ นก็เป็นความผิดอาญาและ
ผูก้ระท าจะตอ้งรับผิดทางอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาของออสเตรเลียดว้ยเช่นกนั ในประเด็น
น้ีได้รับการยืนยนัจากผูพ้ิพากษาผูต้ ัดสินคดี Hall & Ors v A. A. Sheiban Pty Ltd & Ors (1989) 
ALR 503 at 572 ว่า การกระท าอนัเป็นการคุกคามทางเพศนั้ น ไม่ได้ยกเวน้การกระท าอันเป็น
ความผดิท่ีมีโทษทางอาญา การคุกคามทางเพศเป็นการกระท าท่ีเก่ียวขอ้งกบัการกระท าความผิดทาง
อาญาดว้ยเช่นกนั47  

 
  46 Sex Discrimination Act 1984, 13A Application of the Criminal Code : Chapter 2 of the Criminal Code 
applies to all offences against this Act. 

  
47

 เจนวิทย ์นวลแสง ภทัราภรณ์ เกษตรสาระ และอชิรญา ภู่พงศกร. ความรับผิดทางอาญาและการเยียวยา

ผู้เสียหายจากการคุกคามทางเพศศึกษากรณี ประเทศไทย สหพันธ์รัฐเยอรมนี และเครือรัฐออสเตรเลีย. หนา้ 351. 
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บทบญัญติัเร่ืองการคุกคามทางเพศตามพระราชบญัญติัวา่ดว้ยการเลือกปฏิบติัทาง
เพศ ค.ศ. 1984 น้ี ปรากฏอยูใ่นหมวด 3 วา่ดว้ยการคุกคามทางเพศ48 ซ่ึงก าหนดไวใ้นมาตรา 28A ถึง
มาตรา 28L โดยมาตรา 28A49 ไดอ้ธิบายลกัษณะของค าวา่การคุกคามทางเพศไวด้งัน้ี 

“การคุกคามทางเพศ” หมายถึง การคุกคามผูอ่ื้น โดยผูก้ระท ายื่นขอ้เสนอทางเพศ
อนัไม่น่าพึงปรารถนา  หรือเรียกร้องทางเพศอนัไม่น่าพึงปรารถนาต่อผูท่ี้ถูกคุกคาม หรือกระท าการ
ใดๆ อันไม่น่าพึงปรารถนาในทางเพศต่อผูถู้กคุกคาม ซ่ึงในพฤติการณ์เช่นนั้ นวิญญูชนย่อม
คาดหมายไดว้า่ผูท่ี้ถูกคุกคามจะรู้สึกไม่พอใจ ไดรั้บความอบัอาย หรือรู้สึกเกรงกลวั โดยการกระท า
ดังกล่าวข้างต้นมีการพิจารณาในเร่ืองต่างๆ เช่น เน่ืองจากเพศ อายุ รสนิยมทางเพศ เพศสภาพ 
สถานภาพ สถานะความสัมพนัธ์ ความเช่ือทางศาสนา เช้ือชาติ สีผิว หรือชาติก าเนิดของผูท่ี้ถูก
คุกคาม หรือเน่ืองจากความสัมพนัธ์ระหว่างผูท่ี้ถูกคุกคามและผูคุ้กคามท่ียื่นข้อเสนอหรือมีข้อ
เรียกร้อง หรือตอ้งผกูพนัในการกระท านั้น หรือเน่ืองจากความพิการของผท่ี้ถูกคุกคาม หรือในกรณี
อ่ืนใด และไดก้ าหนดวา่การกระท าในทางเพศน้ี รวมถึงการวิจารณ์ลกัษณะทางเพศของบุคคลใดทั้ง
ต่อหนา้และลบัหลงั และไม่วา่ทางวาจาหรือการเขียนกไ็ด ้

 
  48 Sex Discrimination Act 1984, Division 3—Sexual harassment          
  49 Sex Discrimination Act 1984, 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 favours, 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. 
 (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, colour, 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. 
 (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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พระราชบญัญติัวา่ดว้ยการเลือกปฏิบติัทางเพศ ค.ศ. 1984 ไดก้ าหนดใหก้ารกระท า
อนัมีลกัษณะเป็นการคุกคามทางเพศเป็นความผิด โดยมีการแบ่งประเภทความผิดของการคุกคาม
ทางเพศไวใ้นกรณีท่ีแตกต่างกนัออกไปดงัน้ี 

1) กรณีของการคุกคามทางเพศท่ีเกิดข้ึนเก่ียวกบัการจา้งแรงงาน การเป็นหุ้นส่วน 
และในกรณีอ่ืนๆ มาตรา 28B50 ก าหนดห้ามมิให้มีการคุกคามทางเพศในกรณีต่างๆ ไวโ้ดยเฉพาะ 
ดงัน้ี 

(1) การคุกคาทางเพศโดยนายจา้งท่ีกระท าแก่ลูกจา้ง หรือบุคคลผูท่ี้แสวงหาการได้
เขา้มาเป็นลูกจา้งของตน  

(2) การคุกคาทางเพศโดยลูกจา้งท่ีกระท าแก่เพื่อนร่วมงานท่ีเป็นลูกจา้งด้วยกัน 
หรือแก่บุคคลผูท่ี้แสวงหาการไดเ้ขา้มาเป็นลูกจา้งจากการจา้งแรงงานภายใตน้ายจา้งคนดียวกนั  

 
  50 Sex Discrimination Act 1984, 28B Employment, partnerships etc. 
 (1)  It is unlawful for a person to sexually harass: 
 (a)  an employee of the person; or 
 (b)  a person who is seeking to become an employee of the person. 
 (2)  It is unlawful for an employee to sexually harass a fellow employee or a person who is seeking 
employment with the same employer. 
 (3)  It is unlawful for a person to sexually harass: 
 (a)  a commission agent or contract worker of the person; or 
 (b)  a person who is seeking to become a commission agent or contract worker of the person. 
 (4)  It is unlawful for a commission agent or contract worker to sexually harass a fellow commission agent or 
fellow contract worker. 
 (5)  It is unlawful for a partner in a partnership to sexually harass another partner, or a person who is seeking 
to become a partner, in the same partnership. 
 (6)  It is unlawful for a workplace participant to sexually harass another workplace participant at a place that 
is a workplace of either or both of those persons. 
 (7)  In this section: 
 place includes a ship, aircraft or vehicle. 
 workplace means a place at which a workplace participant works or otherwise carries out functions in 
connection with being a workplace participant. 
 workplace participant means any of the following: 
 (a)  an employer or employee; 
 (b)  a commission agent or contract worker; 
 (c)  a partner in a partnership. 
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(3) การคุกคามทางเพศแก่นายหนา้หรือผูท้  างานตามสัญญา หรือบุคคลท่ีแสวงหา
การไดเ้ขา้มาเป็นนายหนา้หรือผูท้  างานตามสญัญาของตน  

(4) การคุกคามทางเพศโดยนายหน้าหรือผูท้  างานตามสัญญาท่ีกระท าแก่เพื่อน
ร่วมงานท่ีเป็นนายหนา้หรือผูท้  างานตามสญัญาดว้ยกนั 

(5) การคุกคามทางเพศโดยหุ้นส่วนท่ีกระท าแก่หุ้นส่วนรายอ่ืน หรือบุคคลผูท่ี้
แสวงหาการไดเ้ขา้มาเป็นหุน้ส่วนของตน 

(6) การคุกคามทางเพศโดยบุคคลในท่ีท างานท่ีกระแก่บุคคลท่ีอยู่ในท่ีท างานราย
อ่ืน โดยกระท าในสถานท่ีท่ีเป็นท่ีท างานของบุคคลผูก้ระท าหรือของผู ้ถูกกระท า หรือของทั้งสอง
บุคคลนั้น 

ทั้งน้ี มาตรา 28B ไดอ้ธิบายค าจ ากดัความของค าต่างๆ ไว ้เพื่อให้เกิดความชดัเจน
ในการตีความของค าท่ีใชใ้นกรณีต่างๆ ตามมาตราขา้งตน้ ไดแ้ก่ “สถานท่ี” (place) ใหร้วมถึงเรือ อากาศ
ยาน หรือยานพาหนะใดๆ “สถานท่ีท างาน” (workplace) หมายถึง สถานท่ีท่ีบุคคลในท่ีท างาน 
ท างานหรือปฏิบัติหน้าท่ีอ่ืนใดท่ีเก่ียวกับบุคคลในท่ีท างาน และ “บุคคลในท่ีท างาน” (workplace 
participant) หมายถึง นายจ้างหรือลูกจา้ง นายหน้าหรือผูท้  างานตามสัญญา หรือหุ้นส่วนในห้าง
หุน้ส่วน 

2) กรณีของการคุกคามทางเพศจากการใชอ้  านาจเหนือกว่าบุคคลอ่ืน หรือการใช้
การงานอาชีพของบุคคลใด มาตรา 28C51 ก าหนดห้ามมิให้มีการคุกคามทางเพศโดยสมาชิกของ
องค์กรซ่ึงมีอ านาจในการจดัการเก่ียวกับเร่ืองคุณสมบัติของการประกอบอาชีพใด กระท าการ
คุกคามทางเพศแก่บุคคลท่ีก าลงัแสวงหาการใดๆ เก่ียวกบัคุณสมบติัของการประกอบอาชีพ โดย
มาตรา 28C ยงัไดก้ าหนดค าจ ากดัความของค าว่า “การใดๆ เก่ียวกบัคุณสมบติัของการประกอบ
อาชีพ” (action in connection with an occupational qualification) หมายถึง การปรึกษาหารือ การต่อ

 
  51 Sex Discrimination Act 1984, 28C Members of bodies with power to grant etc. occupational qualifications etc. 

(1) It is unlawful for a member of an authority or body that has power to take action in connection with an 
occupational qualification to sexually harass a person seeking action in connection with an occupational qualification. 

(2)  In this section: 
action in connection with an occupational qualification means conferring, renewing, extending, revoking or 

withdrawing an authorisation or qualification that is needed for, or facilitates: 
(a)  practising a profession; or 
 (b)  carrying on a trade; or 
 (c)  engaging in an occupation. 
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สัญญา  การขยายสญัญา การยกเลิก หรือการเพิกถอนการอนุญาตหรือคุณสมบติัท่ีจ าเป็นส าหรับการ
ฝึกฝนวิชาชีพ การด าเนินการทางการคา้ หรือการเขา้ประกอบอาชีพ 

3) กรณีของการคุกคามทางเพศในองค์กรท่ีได้รับการจดทะเบียน มาตรา 28D52 
ก าหนดห้ามมิให้มีการคุกคามทางเพศโดยสมาชิกหรือเจ้าหน้าท่ีท่ีอยู่ในองค์กรท่ีได้รับการจด
ทะเบียน กระท าการคุกคามทางเพศแก่สมาชิกในองค์กร หรือบุคคลท่ีแสวงหาการไดเ้ขา้มาเป็น
สมาชิกในองคก์ร  

4) กรณีของการคุกคามทางเพศโดยส านกังานจดัหางาน มาตรา 28E53 ก าหนดห้าม
มิให้มีการคุกคามทางเพศโดยบุคคลท่ีประกอบธุรกิจส านักงานจัดหางาน หรือเจ้าหน้าท่ีของ
ส านกังานจดัหางาน กระท าการคุกคามทางเพศแก่บุคคลอ่ืน เพื่อการจดัหามาใหห้รือยืน่ขอ้เสนอใน
การจดัหามาใหซ่ึ้งบริการของส านกังานแก่บุคคลนั้น 

5) กรณีของการคุกคามทางเพศในสถานศึกษา มาตรา 28F ก าหนดห้ามมิให้มีการ
คุกคามทางเพศท่ีเก่ียวขอ้งกบัสถานศึกษาไวใ้นกรณีต่างๆ ดงัน้ี 

(1) การคุกคามทางเพศโดยเจา้หน้าท่ีของสถานศึกษา ท่ีกระท าแก่นักเรียนของ
สถานศึกษา หรือบุคคลท่ีแสวงหาการไดเ้ขา้มาเป็นนกัเรียนของสถานศึกษา 

(2) การคุกคามทางเพศโดยนักเรียนผูใ้หญ่ ท่ีกระท าแก่นักเรียนของสถานศึกษา
หรือเจา้หนา้ท่ีของสถานศึกษา  

(3) การคุกคามทางเพศโดยเจ้าหนา้ท่ีของสถานศึกษา ท่ีกระท าแก่บุคคลใดซ่ึงเป็น
นกัเรียนของสถานศึกษาอ่ืน  

(4) การคุกคามทางเพศโดยนักเรียนผูใ้หญ่ของสถานศึกษา ท่ีกระท าแก่บุคคล
บุคคลใดซ่ึงเป็นนกัเรียนของสถานศึกษาอ่ืน หรือเจา้หนา้ท่ีของสถานศึกษาอ่ืน 

 
 52 Sex Discrimination Act 1984, 28D Registered organisations 
 It is unlawful for:                     
 (a)  a member of a registered organisation; or                      
 (b)  a member of the staff of a registered organisation; 
 to sexually harass a member of the organisation, or a person who is seeking to become a member of the 
organisation. 

53 Sex Discrimination Act 1984, 28E Employment agencies 
It is unlawful for: 
(a)  a person who operates an employment agency; or 
(b)  a member of the staff of an employment agency; 
to sexually harass another person in the course of providing, or offering to provide, any of the agency’s 

services to that other person. 
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ทั้ งน้ี  มาตรา 28F ได้ก าหนดค าจ ากัดความของค าว่า “นักเรียนผูใ้หญ่” (adult 
student)  เพื่อให้เกิดความชดัเจนในการตีความของค าดงักล่าว โดยให้หมายถึงนักเรียนท่ีมีอายุตั้งแต่ 
16 ปีข้ึนไป  

6) กรณีของการคุกคามทางเพศเก่ียวกบัเร่ืองสินคา้ บริการ และการอ านวยความ
สะดวก มาตรา 28G54 ก าหนดห้ามมิให้มีการคุกคามทางเพศแก่บุคคลอ่ืน เพื่อการจดัหามาให้หรือ
การยื่นขอ้เสนอเพื่อการจดัหามาให้ซ่ึงสินคา้ บริการ และการอ านวยความสะดวกแก่บุคคลอ่ืนนั้น 
รวมทั้งการคุกคามทางเพศแก่บุคคลอ่ืน เพื่อการแสวงหาหรือการได้รับสินค้า บริการ และการ
อ านวยความสะดวกแก่บุคคลอ่ืนนั้น 

7) กรณีของการคุกคามทางเพศเก่ียวกบัเร่ืองท่ีอยูอ่าศยั มาตรา 28H55 ก าหนดหา้มมิ
ใหมี้การคุกคามทางเพศแก่บุคคลอ่ืน เพื่อการจดัหามาใหห้รือการยื่นขอ้เสนอเพื่อการจดัหามาใหซ่ึ้ง
อยูอ่าศยัแก่บุคคลอ่ืนนั้น แต่มาตราน้ีมิให้ใชบ้งัคบัหากเป็นกรณีท่ีกระเพื่อการจดัหามาให้หรือการ
ยืน่ขอ้เสนอเพื่อการจดัหามาใหซ่ึ้งอยูอ่าศยัแก่ญาติสนิท 

8) กรณีของการคุกคามทางเพศเก่ียวกบัเร่ืองท่ีดิน มาตรา 28J56 ก าหนดห้ามมิให้มี
การคุกคามทางเพศแก่บุคคลอ่ืนเพื่อการตกลงกับบุคคลอ่ืนนั้นในเร่ืองการจ าหน่ายหรือการยื่น
ขอ้เสนอ เพื่อการจ าหน่ายอสังหาริมทรัพยห์รือประโยชน์ในท่ีดินแก่บุคคลอ่ืน หรือเพื่อการไดม้า
หรือการยืน่ขอ้เสนอใหไ้ดม้าซ่ึงอสังหาริมทรัพยห์รือประโยชน์ในท่ีดินแก่บุคคลอ่ืน 

 
  54 Sex Discrimination Act 1984, 28G Goods, services and facilities 
  (1)  It is unlawful for a person to sexually harass another person in the course of providing, or offering to 
provide, goods, services or facilities to that other person. 
  (2)  It is unlawful for a person to sexually harass another person in the course of seeking, or receiving, goods, 
services or facilities from that other person. 
  55 Sex Discrimination Act 1984, 28H Provision of accommodation 
  (1)  It is unlawful for a person to sexually harass another person in the course of providing, or offering to 
provide, (whether as principal or agent) accommodation to that other person. 
  (2)  This section does not apply to anything done by a person in the course of providing, or offering to 
provide, accommodation to a near relative. 
  56 Sex Discrimination Act 1984, 28J Land 
  It is unlawful for a person to sexually harass another person in the course of dealing (whether as principal or 
agent) with that other person in connection with: 
  (a)  disposing of, or offering to dispose of, an estate or interest in land to the other person; or 
  (b)  acquiring, or offering to acquire, an estate or interest in land from the other person.   
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9) กรณีของการคุกคามทางเพศในกลุ่ม สมาคม หรือสโมสร มาตรา 28K57 ก าหนด
ห้ามมิให้มีการคุกคามทางเพศโดยสมาชิกของคณะกรรมการการจดัการของกลุ่ม สมาคม หรือ
สโมสร ท่ีกระท าแก่สมาชิกของกลุ่ม สมาคม หรือสโมสร หรือบุคคลท่ีแสวงหาการไดเ้ขา้มาเป็น
สมาชิกของกลุ่ม สมาคม หรือสโมสร 

10) กรณีของการคุกคามทางเพศในกฎหมายหรือแผนของสหพนัธรัฐ มาตรา 
28L58 ก าหนดห้ามมิให้มีการคุกคามทางเพศแก่บุคคลใด เพื่อปฏิบติัหน้าท่ีหรือใชอ้  านาจกฎหมาย
ของสหพนัธรัฐหรือเพื่อวตัถุประสงค์ของแผนของสหพนัธรัฐ หรือเพื่อด าเนินการรับผิดชอบใน
เร่ืองอ่ืนใดส าหรับการบริหารงานตามกฎหมายของสหพันธรัฐหรือเพื่อปฏิบัติตามแผนของ
สหพนัธรัฐ 

ส าหรับองค์กรท่ีท าหน้าท่ีรับผิดชอบในเร่ืองเก่ียวกับการคุกคามทางเพศนั้ น 
เครือรัฐออสเตรเลียไดมี้การจดัตั้งคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งออสเตรเลีย (Australian Human 
Rights Commission) ซ่ึงเป็นองคก์รท่ีมีบทบาทในการสนบัสนุนส่งเสริมและป้องปรามปัญหาเร่ือง
สิทธิมนุษยชน โดยมีหนา้ท่ีสอดส่องและแกไ้ขปัญหาทางดา้นสิทธิมนุษยชน การคุกคามทางเพศซ่ึง
ถือเป็นการกระท าท่ีกระทบต่อสิทธิมนุษยชนอยา่งหน่ึง จึงอยูใ่นความดูแลขององคก์รดงักล่าวดว้ย 
โดยหนา้ท่ีหลกัขององคก์รน้ีคือ การให้การศึกษาและความรู้แก่ประชาชนเพื่อสร้างความตระหนกั
ถึงสิทธิมนุษยชน ตรวจสอบและวินิจฉัยค าร้องทุกขเ์ร่ืองการเลือกปฏิบติัทางเพศ หรือค าร้องทุกข์
เร่ืองการคุกคามสิทธิมนุษยชนท่ีก าหนดข้ึนภายใตก้ฎหมายระดบัสหพนัธรัฐ ส่งเสริมและก าหนด
นโยบายและกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง ให้ความรู้แก่บุคคลทัว่ไปให้ตระหนักถึงเร่ืองสิทธิมนุษยชน ให้
ค าปรึกษาด้านกฎหมาย รวมทั้ งรวบรวมข้อมูล ท าการวิจัย และประมวลผลเก่ียวกับเร่ืองสิทธิ
มนุษยชนและการเลือกปฏิบติั เม่ือมีการคุกคามทางเพศเกิดข้ึน ผูเ้สียหายอาจร้องเรียนหรือร้องทุกข์
มายงัคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งออสเตรเลีย โดยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่ง

 
  57 Sex Discrimination Act 1984, 28K Clubs 
  It is unlawful for a member of the committee of management of a club to sexually harass a member of the 
club or a person seeking to become a member of the club. 
  58 Sex Discrimination Act 1984, 28L Commonwealth laws and programs 
  It is unlawful for a person: 
  (a)  in the course of performing any function, or exercising any power, under a Commonwealth law or for the 
purposes of a Commonwealth program; or 
  (b)  in the course of carrying out any other responsibility for the administration of a Commonwealth law or 
the conduct of a Commonwealth program; 

to sexually harass another person. 
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ออสเตรเลียจะมีมติตดัสินว่าจะด าเนินการแกไ้ขอย่างไรต่อไป เช่น อาจให้ผูก้ระท าจ่ายเงินชดเชย
ความเสียหายแก่ผูถู้กกระท า พร้อมกบัจดัหาค าขอโทษให้แก่ผูเ้สียหาย และอาจสั่งมิให้ผูก้ระท า
ติดต่อผูถู้กกระท าติดต่ออีก59   

นอกจากน้ี พระราชบญัญติัวา่ดว้ยการเลือกปฏิบติัทางเพศ ค.ศ. 1984 ยงัไดก้ าหนด
มาตรการพิเศษ (Special Measures) ท่ีมีวตัถุประสงคเ์พื่อสนบัสนุนความเท่าเทียมกนั โดยสนบัสนุน
และป้องกนักลุ่มคนท่ีเผชิญหนา้หรือเคยเผชิญหนา้กบัการคุกคามทางเพศ เพื่อเป็นการเปิดโอกาสให้
บุคคลเหล่านั้นสามารถเขา้สังคมไดอ้ย่างเท่าเทียมกบัผูอ่ื้นในชุมชน โดยมาตรการพิเศษน้ีสามารถ
พฒันาความเท่าเทียมกนัของโอกาสของคน ซ่ึงมาตรการพิเศษท่ีน ามาใช ้จะพิจารณาจากเพศ เพศ
ก าเนิด เพศสภาพ สถานะทางเพศ สถานะความสัมพนัธ์ การตั้งครรภ์หรือโอกาสในการตั้งครรภ ์
เป็นตน้60 

 

4. สรุปและตารางเปรียบเทียบกฎหมายของประเทศไทยกบัต่างประเทศ 
 

จากการศึกษาบทบญัญติักฎหมายของประเทศไทยและต่างประเทศ พบวา่มีบทบญัญติั
กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งหลายฉบบัท่ีก าหนดความผิดเก่ียวกบัเร่ืองการคุกคามทางเพศไว ้โดยประเทศ
ไทยมีบทบญัญติัท่ีเก่ียวขอ้งคือ ประมวลกฎหมายอาญา พระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 2541 
พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ประกอบ กฎ ก.พ. วา่ดว้ยการกระท าการอนั
เป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ พ.ศ. 2553 ขอ้ 2 และพระราชบญัญติัว่าดว้ยความผิดบาง
ประการต่อการเดินอากาศ พ.ศ. 2558 ส าหรับในต่างประเทศมีบทบญัญติัท่ีเก่ียวขอ้ง คือ สหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี ซ่ึงไดแ้ก่ รัฐบญัญติัว่าดว้ยการปฏิบติัอย่างเท่าเทียมกนัเป็นการทัว่ไป General 
Equal Treatment Act (Gleichbehandlungsgesetz - AGG) ซ่ึงน ามาพิจารณาประกอบกับกฎหมาย
อ่ืนๆ เช่น ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั กฎบตัรสิทธิขั้นพื้นฐานของสหภาพยุโรป (Charter of 
Fundamental Rights of European Union) และขอ้บงัคบัแห่งสหภาพยุโรป 2006/54/EC (EU Directive 
2006/54/EC หรือ Directive 2006/54/EC) รวมทั้งเครือรัฐออสเตรเลียซ่ึงไดแ้ก่ พระราชบญัญติัว่าดว้ย
การเลือกปฏิบติัทางเพศ ค.ศ. 1984 (Sex Discrimination Act 1984)  

บทบญัญติัต่างๆ ลว้นมีรายละเอียดท่ีใกลเ้คียงและแตกต่างกนัออกไป โดยผูศึ้กษาจะน า
กฎหมายของแต่ละประเทศต่างๆ ขา้งตน้มาเปรียบเทียบกนั ดงัน้ี 

 
  59 Australian Human Rights Commission. Sex Discrimination. July 10, 2021.From https://humanrights.gov.au/ 
our-work/employers/sex-discrimination. 
  60 เร่ืองเดียวกนั 
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1)  บทบัญญัติกฎหมำยของประเทศไทย ผูศึ้กษาจะน าประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
397 มาเปรียบเทียบ เน่ืองจากบทบญัญติัดงักล่าวเป็นบทบญัญติัท่ีก าหนดความผิดอาญาเป็นการ
ทัว่ไป และเป็นบทบญัญติัท่ียงัพบปัญหาหลายประการ ซ่ึงสมควรน ามาเปรียบเทียบวิเคราะห์กบั
บทบญัญติัของกฎหมายต่างประเทศท่ีเก่ียวขอ้ง แต่ในส่วนของพระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน 
พ.ศ. 2541 กฎ ก.พ. วา่ดว้ยการกระท าการอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ พ.ศ. 2553 และ
พระราชบญัญติัวา่ดว้ยความผิดบางประการต่อการเดินอากาศ พ.ศ. 2558 เน่ืองจากเป็นบทบญัญติัท่ี
ใชก้บับางกรณีโดยเฉพาะ ผูศึ้กษาจึงยงัไม่น าบทบญัญติัดงักล่าวขา้งตน้มาเปรียบเทียบกบับทบญัญติั
ของกฎหมายต่างประเทศดว้ย 

2)  สหพันธ์สำธำรณรัฐเยอรมนี ไดแ้ก่ รัฐบญัญติัว่าดว้ยการปฏิบติัอย่างเท่าเทียมกนั
เป็นการทั่วไป General Equal Treatment Act (Gleichbehandlungsgesetz - AGG) และประมวล
กฎหมายอาญาเยอรมนั ซ่ึงบญัญติัให้มีลกัษณะไปในแนวทางเดียวกบับทบญัญติัของกฎบตัรสิทธิ
ขั้นพื้นฐานของสหภาพยุโรป (Charter of Fundamental Rights of European Union) และขอ้บงัคบั
แห่งสหภาพยุโรป 2006/54/EC (EU Directive 2006/54/EC หรือ Directive 2006/54/EC) ในส่วนท่ี
เก่ียวขอ้งกบัการคุกคามทางเพศ 

3)  เครือรัฐออสเตรเลีย ไดแ้ก่ พระราชบญัญติัวา่ดว้ยการเลือกปฏิบติัทางเพศ ค.ศ. 1984 
(Sex Discrimination Act 1984) และประมวลกฎหมายอาญาออสเตรเลีย ในส่วนท่ีเก่ียวขอ้งกบัการ
คุกคามทางเพศ 

โดยสามารถเปรียบเทียบและสรุปบทบัญญัติกฎหมายของประเทศไทย สหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี  และเครือรัฐออสเตรเลียได ้ดงัปรากฏในตารางดา้นล่างน้ี 
 

           ประเทศ 
ขอ้พิจารณา 

ประเทศไทย สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  เครือรัฐออสเตรเลีย 

1. รูปแบบของ
กฎหมาย 

กฎหมายทัว่ไป (ประมวล
กฎหมายอาญา) 

กฎหมายเฉพาะ (Act) กฎหมายเฉพาะ (Act) 

2. ลกัษณะการ
กระท า 

การรังแก ข่มเหง คุกคาม 
หรือกระท าให้ไดรั้บความ
อบัอายหรือเดือดร้อน
ร าคาญ โดยเป็นการกระท า
อนัมีลกัษณะส่อไปในทางท่ี
จะล่วงเกินทางเพศ 

การคุกคามทางเพศ การคุกคามทางเพศ 

3. ค านิยามของ
การคุกคามทาง

ไม่มี เป็นการเลือกปฏิบติัอยา่งหน่ึง 
เม่ือมีการกระท าอนัไม่น่าพึง

เป็นการคุกคามผูอ่ื้นโดยผูก้ระท า
ยืน่ขอ้เสนอทางเพศอนัไม่น่าพึง
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เพศ ปรารถนา ในเร่ืองทางเพศ ซ่ึง
รวมถึงการปฏิบติัทางเพศท่ี
ไม่น่าพึงปรารถนา การ
เรียกร้องให้มีการปฏิบติัทาง
เพศ การสมัผสัร่างกายทาง
เพศ การวิจารณ์ทางเพศ และ
การแสดงท่ีไม่น่าพึง
ปรารถนาหรือการแสดงในท่ี
สาธารณะซ่ึงภาพลามก
อนาจาร โดยมีวตัถุประสงค์
หรือส่งผลใหเ้ป็นการละเมิด
ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์อง
บุคคลใด และสร้าง
สภาพแวดลอ้มท่ีเป็นการข่มขู่ 
ไม่เป็นมิตร ดูถูกเหยยีดหยาม 
ท าใหอ้บัอาย หรือมีความ
ร้ายแรง 

ปรารถนา  หรือเรียกร้องทางเพศ
อนัไม่น่าพึงปรารถนาต่อผูท่ี้ถูก
คุกคาม หรือกระท าการใดๆ อนั
ไม่น่าพึงปรารถนาในทางเพศต่อ
ผูถู้กคุกคาม ซ่ึงในพฤติการณ์
เช่นนั้นวิญญูชนยอ่มคาดหมายได้
วา่ผูท่ี้ถูกคุกคามจะรู้สึกไม่พอใจ 
ไดรั้บความอบัอาย หรือรู้สึกเกรง
กลวั โดยการกระท าดงักล่าว
ขา้งตน้มีการพิจารณาในเร่ือง
ต่างๆ เช่น เน่ืองจากเพศ อาย 
รสนิยมทางเพศ เพศสภาพ 
สถานภาพ สถานะความสมัพนัธ์ 
ความเช่ือทางศาสนา เช้ือชาติ สี
ผิว หรือชาติก าเนิดของผูท่ี้ถูก
คุกคาม หรือเน่ืองจาก
ความสัมพนัธ์ระหวา่งผูท่ี้ถูก
คุกคามและผูคุ้กคามท่ียืน่ขอ้เสนอ
หรือมีขอ้เรียกร้อง หรือตอ้ง
ผกูพนัในการกระท านั้น หรือ
เน่ืองจากความพิการของผท่ี้ถูก
คุกคาม หรือในกรณีอ่ืนใด และ
ไดก้ าหนดวา่การกระท าในทาง
เพศน้ี รวมถึงการวิจารณ์ลกัษณะ
ทางเพศของบุคคลใดทั้งต่อหนา้
และลบัหลงั และไม่วา่ทางวาจา
หรือการเขียนก็ได ้

4. การแบ่ง
ประเภทของ
การคุกคามทาง
เพศ 

ไม่มี แต่ไดบ้ญัญติักฎหมาย
หรือกฎแต่ละฉบบัแตกต่าง
กนัออกไปเพื่อใชบ้งัคบัใน
แต่ละกรณี 

ไม่ไดแ้บ่งประเภทไวโ้ดย
ชดัเจน แต่บญัญติัความผดิใน
กรณีต่างๆ ท่ีอาจเทียบเคียงได ้
เช่น การประพฤติผดิทางเพศ 
การสะกดรอยตาม เป็นตน้ 

แบ่งประเภทของการ
คุกคามทางเพศเป็น 10 กรณี 
เช่น การคุกคามทางเพศใน
ท่ีท างาน ในสถานศึกษา ใน
องคก์รท่ีไดรั้บการจด
ทะเบียน ในสมาคมหรือ
สโมสร เป็นตน้ 

5. ผลของการ
กระท า 

โทษทางอาญา ไดแ้ก่ จ าคุก
ไม่เกิน 1 เดือน หรือปรับไม่
เกิน 10,000 บาท) 

โทษทางอาญา แลว้แต่กรณี 
เช่น จ าคุกตั้งแต่ 6 เดือนหรือ 
5 ปี (การขืนใจใหก้ระท าการ
ใดๆ ทางเพศ) จ าคุกไม่เกิน 3 

ความรับผดิทางแพง่  
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ปีหรือปรับ (การสะกดรอย
ตาม หรือมีพฤติกรรมคุกคาม
หรือข่มขู่อยา่งต่อเน่ือง) และ
ความรับผดิทางแพง่ 

6. มาตรการ
ต่างๆ เพื่อ
คุม้ครอง
ผูเ้สียหาย 

ไม่มี ยืน่ค าร้องต่อศาลให้
ด าเนินการใดๆ เพื่อแยกผู ้
คุกคามหรือคุกคามทางเพศ
ใหอ้ยูห่่างจากผูถู้กกระท าได ้
โดยไม่ตอ้งรอใหเ้หตุร้ายแรง
เกิดข้ึนเสียก่อน 

ก าหนดมาตรการพิเศษ 

7. ภาระการ
พิสูจน์ความผิด 

ไม่ไดก้ าหนด ผูถู้กกล่าวหาหรือจ าเลย ไม่ไดก้ าหนด 

 
จากตารารางสรุปข้างตน้ จะเห็นไดว้่านอกจากประเทศไทยแลว้ ในต่างประเทศซ่ึง

ได้แก่สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีและเครือรัฐออสเตรเลีย ได้มีบทบัญญัติท่ีก าหนดความผิด
เก่ียวกบัเร่ืองการกระท าอนัเป็นการคุกคามทางเพศไว ้โดยเม่ือวิเคราะห์เปรียบเทียบแลว้ จะพบว่า
บทบัญญัติของแต่ละประเทศในเร่ืองดังกล่าวมีรายละเอียดท่ีคลา้ยคลึงและแตกต่างกันออกไป 
รวมทั้งมีขอ้น่าสงัเกตหลายประการ ซ่ึงสามารถสรุปไดด้งัน้ี 

1) รูปแบบของกฎหมำย จากท่ีไดศึ้กษากฎหมายของประเทศไทยท่ีเก่ียวขอ้งกบัการ
คุกคามทางเพศ จะพบว่าประเทศไทยมีบทบญัญติัท่ีเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองดงักล่าวไวใ้นกฎหมายหลาย
ฉบบั ทั้งในส่วนของประมวลกฎหมายอาญา หรือพระราชบญัญติัต่างๆ อนัไดแ้ก่ พระราชบญัญติั
คุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ประกอบ  
กฎ ก.พ. ว่าด้วยการกระท าการอันเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ พ.ศ. 2553 และ
พระราชบัญญัติว่าด้วยความผิดบางประการต่อการเดินอากาศ พ.ศ. 2558 แต่อย่างไรก็ตาม 
พระราชบญัญติัต่างๆ ขา้งตน้ก าหนดเร่ืองท่ีเก่ียวขอ้งกบัการคุกคามทางเพศโดยใชบ้งัคบัเฉพาะบาง
กรณีตามขอบเขตของพระราชบญัญติันั้นๆ เท่านั้น มิไดค้รอบคลุมถึงการคุกคามทางเพศทุกกรณี จึง
กล่าวไดว้่ากฎหมายของประเทศไทยท่ีก าหนดเก่ียวกบัเร่ืองการคุกคามทางเพศไวโ้ดยครอบคลุม
กรณีต่างๆ คือบทบญัญติัในประมวลกฎหมายอาญา ซ่ึงเป็นบทบญัญติัท่ีก าหนดความผิดอาญาใน
เร่ืองต่างๆ กนัไวเ้ป็นหลกัการทัว่ไป ในขณะท่ีสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีและเครือรัฐออสเตรเลีย
ก าหนดความผิดเร่ืองการคุกคามทางเพศไวใ้นกฎหมายเฉพาะ คือพระราชบญัญติัหรือรัฐบญัญติั 
(Act) ซ่ึงก าหนดโดยมุ่งเนน้เร่ืองการคุกคามทางเพศเป็นหลกัโดยเฉพาะ 
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2) ลักษณะกำรกระท ำท่ีกฎหมำยก ำหนดให้เป็นควำมผิด ประมวลกฎหมายอาญาของ
ประเทศไทยก าหนดให้การรังแก ข่มเหง คุกคาม หรือกระท าให้ไดรั้บความอบัอายหรือเดือดร้อน
ร าคาญ โดยเป็นการกระท าอนัมีลกัษณะส่อไปในทางท่ีจะล่วงเกินทางเพศเป็นความผิด ซ่ึงการ
ก าหนดรายละเอียดดังกล่าวนั้นอาจท าให้เกิดการตีความลกัษะของการกระท าไปในแนวทางท่ี
แตกต่างกนัไดต้ามแนวคิดของบุคคลแต่ละคน เม่ือเปรียบเทียบกบักฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนีและเครือรัฐออสเตรเลีย มีการก าหนดให้การกระท าท่ีเป็นความผิด คือการคุกคามทางเพศ 
ซ่ึงแมจ้ะเป็นการก าหนดลกัษณะของการกระท าท่ีเป็นความผิดไวเ้พียงสั้นๆ แต่ย่อมไดใ้จความท่ี
กระชบั ชดัเจน และท าให้สามารถเขา้ใจตรงกนัไดว้่าการกระท าใดท่ีจะเป็นความผิดตามกฎหมาย
ของประเทศดงักล่าว 

3) ในเร่ืองของค ำนิยำม  ส าหรับประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทย ไม่ได้
ก าหนดค านิยามของการกระท าท่ีเป็นความผิดตามมาตรา 397 ไวโ้ดยตรง ว่าการกระท าอันมี
ลกัษณะส่อไปในทางท่ีจะล่วงเกินทางเพศหมายความว่าอย่างไร และมีขอบเขตเพียงใด ในขณะท่ี
กฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีและเครือรัฐออสเตรเลียไดก้ าหนดค าจ ากดัความของค าวา่
การคุกคามทางเพศ (Sexual Harassment) ไวอ้ย่างชดัเจน โดยรัฐบญัญติัว่าดว้ยการปฏิบติัอย่างเท่า
เทียมกัน เป็นการทั่วไป  General Equal Treatment Act (Gleichbehandlungsgesetz - AGG) ของ
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ก าหนดว่าการคุกคามทางเพศเป็นการเลือกปฏิบติัอยา่งหน่ึง เม่ือมีการ
กระท าอนัไม่น่าพึงปรารถนา ในเร่ืองทางเพศ ซ่ึงรวมถึงการปฏิบติัทางเพศท่ีไม่น่าพึงปรารถนา การ
เรียกร้องให้มีการปฏิบติัทางเพศ การสัมผสัร่างกายทางเพศ การวิจารณ์ทางเพศ และการแสดงท่ีไม่
น่าพึงปรารถนาหรือการแสดงในท่ีสาธารณะซ่ึงภาพลามกอนาจาร โดยมีวตัถุประสงคห์รือส่งผลให้
เป็นการละเมิดศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์องบุคคลใด และสร้างสภาพแวดลอ้มท่ีเป็นการข่มขู่ ไม่เป็น
มิตร ดูถูกเหยียดหยาม ท าให้อบัอาย หรือมีความร้ายแรง และพระราชบญัญติัว่าดว้ยการเลือกปฏิบติั
ทางเพศ ค.ศ. 1984 (Sex Discrimination Act 1984) ของเครือรัฐออสเตรเลีย ก าหนดวา่การคุกคามทางเพศ
เป็นการคุกคามผูอ่ื้นโดยผูก้ระท ายืน่ขอ้เสนอทางเพศอนัไม่น่าพึงปรารถนา  หรือเรียกร้องทางเพศอนัไม่
น่าพึงปรารถนาต่อผูท่ี้ถูกคุกคาม หรือกระท าการใดๆ อนัไม่น่าพึงปรารถนาในทางเพศต่อผูถู้กคุกคาม 
ซ่ึงในพฤติการณ์เช่นนั้นวิญญูชนยอ่มคาดหมายไดว้า่ผูท่ี้ถูกคุกคามจะรู้สึกไม่พอใจ ไดรั้บความอบัอาย 
หรือรู้สึกเกรงกลวั โดยการกระท าดงักล่าวขา้งตน้มีการพิจารณาในเร่ืองต่างๆ เช่น เน่ืองจากเพศ อาย 
รสนิยมทางเพศ เพศสภาพ สถานภาพ สถานะความสัมพนัธ์ ความเช่ือทางศาสนา เช้ือชาติ สีผวิ หรือชาติ
ก าเนิดของผูท่ี้ถูกคุกคาม หรือเน่ืองจากความสัมพนัธ์ระหว่างผูท่ี้ถูกคุกคามและผูคุ้กคามท่ียื่นขอ้เสนอ
หรือมีขอ้เรียกร้อง หรือตอ้งผกูพนัในการกระท านั้น หรือเน่ืองจากความพิการของผท่ี้ถูกคุกคาม หรือใน
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กรณีอ่ืนใด และไดก้ าหนดวา่การกระท าในทางเพศน้ี รวมถึงการวิจารณ์ลกัษณะทางเพศของบุคคลใดทั้ง
ต่อหนา้และลบัหลงั และไม่วา่ทางวาจาหรือการเขียนกไ็ด ้

การท่ีประเทศไทยไม่มีการก าหนดค านิยามของการกระท าอนัมีลกัษณะส่อไป
ในทางท่ีจะล่วงเกินทางเพศ ย่อมท าให้เกิดความไม่ชัดเจนในการตีความของค าในบทบญัญติัว่า
ขอบเขตของการกระท า หรือลกัษณะของการกระท าตอ้งเป็นอยา่งไรจึงจะมีความผดิตามกฎหมาย ผู ้
ท่ีมีส่วนเก่ียวขอ้งในการบงัคบัใชก้ฎหมายอาจตีความขอบเขตของการกระท าท่ีจะเป็นความผิด โดย
พิจารณาค าดงักล่าวตามความรู้สึกหรือตามแนวคิดของแต่ละบุคคลออกไปได ้ในขณะท่ีสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีและเครือรัฐออสเตรเลียไดก้ าหนดค านิยามของค าว่าการคุกคามทางเพศไวโ้ดย
ละเอียด ท าให้เกิดความชดัเจนในการตีความว่าการกระท าใดเป็นความผิดและสามารถท าให้มีการ
น ากฎหมายมาบงัคบัใชไ้ดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ 

4) กำรแบ่งประเภทของกำรคุกคำมทำงเพศ เม่ือพิจารณากฎหมายของประเทศไทย
แลว้พบวา่ ประมวลกฎหมายอาญาไม่ไดมี้การแบ่งประเภทของการคุกคามทางเพศท่ีเกิดข้ึนในกรณี
ต่างๆ ไว ้แต่กลบัพบว่าบทบญัญติัพระราชบญัญติัฉบบัต่างๆ ซ่ึงไดแ้ก่ พระราชบญัญติัคุม้ครอง
แรงงาน พ.ศ. 2541 พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ประกอบ กฎ ก.พ. วา่ดว้ย
การกระท าการอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ พ.ศ. 2553 และพระราชบญัญติัว่าดว้ย
ความผิดบางประการต่อการเดินอากาศ พ.ศ. 2558 ต่างก็บญัญติัความผิดเร่ืองการกระท าอนัเป็นการ
คุกคามทางเพศไวใ้นกฎหมายเพื่อใช้บงัคบักบักรณีต่างๆ ตามขอบเขตแห่งพระราชบญัญติันั้นๆ 
กล่าวคือ พระราชบัญญัติคุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ก าหนดเร่ืองการคุกคามทางเพศท่ีเกิดข้ึน
ระหว่างบุคคลตามสัญญาจา้งแรงงานเป็นหลกั คือนายจา้ง หัวหน้างาน ผูค้วบคุมงาน หรือผูต้รวจ
งานท่ีกระท าการคุกคามทางเพศแก่ลูกจา้ง พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 
ประกอบ กฎ ก.พ. ว่าด้วยการกระท าการอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ พ.ศ. 2553 
ก าหนดเร่ืองการคุกคามทางเพศของขา้ราชการพลเรือนสามญัท่ีกระท าระหว่างขา้ราชการดว้ยกนั 
หรือผูร่้วมปฏิบติัราชการ และพระราชบญัญติัว่าดว้ยความผิดบางประการต่อการเดินอากาศ พ.ศ. 
2558 ก าหนดเร่ืองการคุกคามทางเพศของผูอ้ยูใ่นอากาศยานในระหวา่งการบินท่ีกระท าแก่ผูอ่ื้น เม่ือ
เปรียบเทียบกบัสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีและเครือรัฐออสเตรเลีย พบว่ากรัฐบญัญติัว่าดว้ยการ
ปฏิบติัอย่างเท่าเทียมกนัเป็นการทัว่ไป General Equal Treatment Act (Gleichbehandlungsgesetz - 
AGG) ของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีไม่ไดแ้บ่งประเภทไวโ้ดยชดัเจน เพียงแต่บญัญติัความผดิใน
กรณีต่างๆ ท่ีอาจเทียบเคียงได ้เช่น การประพฤติผิดทางเพศ การสะกดรอยตาม เป็นตน้ ในขณะท่ี
พระราชบัญญัติว่าด้วยการเลือกปฏิบัติทางเพศ ค.ศ. 1984 (Sex Discrimination Act 1984) ของ
เครือรัฐออสเตรเลียไดแ้บ่งประเภทของการคุกคามทางเพศท่ีอาจเกิดข้ึนในโอกาสต่างๆ ไวใ้นกรณี
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ต่างๆ ดว้ยกนั ไดแ้ก่ กรณีของการคุกคามทางเพศท่ีเกิดข้ึนเก่ียวกบัการจา้งแรงงาน การเป็นหุน้ส่วน 
การใช้อ  านาจเหนือกว่าบุคคลอ่ืน หรือการใช้การงานอาชีพของบุคคลใด การคุกคามทางเพศใน
องคก์รท่ีไดรั้บการจดทะเบียน การคุกคามทางเพศโดยส านักงานจดัหางาน การคุกคามทางเพศใน
สถานศึกษา การคุกคามทางเพศเก่ียวกบัเร่ืองสินคา้ บริการ และการอ านวยความสะดวก การคุกคาม
ทางเพศเก่ียวกบัเร่ืองท่ีอยู่อาศยั การคุกคามทางเพศเก่ียวกบัเร่ืองท่ีดิน การคุกคามทางเพศในกลุ่ม 
สมาคม หรือสโมสร และการคุกคามทางเพศในกฎหมายหรือแผนของสหพนัธรัฐ  

จะเห็นไดว้า่แมใ้นปัจจุบนักฎหมายของประเทศไทยมีการก าหนดความผดิเก่ียวกบั
เร่ืองการคุกคามทางเพศไวใ้นกรณีต่างๆ ทั้ งการคุกคามทางเพศท่ีเก่ียวกับการจ้างแรงงาน การ
คุกคามทางเพศของข้าราชการพลเรือนสามัญ หรือการคุกคามทางเพศของผูอ้ยู่ในอากาศยาน
ขณะท่ีอยูระหว่างการบิน แต่ก็พบว่ากฎหมายแต่ละฉบบัต่างก็เป็นการบญัญติัเร่ืองการคุกคามทาง
เพศข้ึนอยา่งเป็นเอกเทศ ไม่ไดมี้การก าหนดหลกัการของการคุกคามทางเพศท่ีเก่ียวขอ้งกนัแต่อยา่ง
ใด และเน่ืองดว้ยในปัจจุบนัประมวลกฎหมายอาญาซ่ึงเป็นกฎหมายกลางท่ีก าหนดความผิดอาญาก็
ไม่ไดก้ าหนดให้การคุกคามทางเพศเป็นความผิดไวโ้ดยชดัเจน ท าให้พระราชบญัญติัฉบบัต่างๆ ท่ี
ออกมาเพื่อก าหนดความผิดเก่ียวกับการคุกคามทางเพศก็ไม่ได้ก าหนดความผิดโดยอา้งอิงจาก
ประมวลกฎหมายอาญาไดแ้ต่อยา่งใด ส่งผลท าให้ลกัษณะของการบญัญติัรายละเอียด เน้ือหา หรือ
โทษท่ีจะลงแก่ผูก้ระท าความผิดลว้นไม่ได้เก่ียวขอ้งและได้สัดส่วนกัน ในขณะท่ีกฎหมายของ
เครือรัฐออสเตรเลียไดก้ าหนดรายละเอียดของการคุกคามทางเพศท่ีอาจเกิดข้ึนไดใ้นกรณีต่างๆ ไวใ้น
พระราชบญัญติัวา่ดว้ยการเลือกปฏิบติัทางเพศ ค.ศ. 1984 (Sex Discrimination Act 1984) ฉบบัเดียว
อยา่งเป็นระบบ ท าให้หลกัการและแนวคิดของการก าหนดความผิดเร่ืองการคุกคามทางเพศเป็นไป
โดยเช่ือมโยงเก่ียวขอ้งกนัอยา่งมีประสิทธิภาพ  

5) ผลของกำรฝ่ำฝืนข้อห้ำมเกี่ยวกับเร่ืองกำรคุกคำมทำงเพศ บทบญัญติักฎหมายของ
ประเทศไทยแต่ละฉบบัไดก้ าหนดโทษทางอาญาท่ีแตกต่างกนัออกไป รวมทั้งมีการก าหนดโทษทาง
วินยัดว้ย โดยรายละเอียดเป็นไปตามท่ีไดเ้ปรียบเทียบและสรุปมาตรการทางกฎหมายของประเทศ
ไทยตามขอ้ 3.1.5 โดยในส่วนของกฎหมายหลกัท่ีใช้เป็นการทัว่ไป คือประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 397 ได้มีการก าหนดให้การรังแก ข่มเหง คุกคาม หรือกระท าให้ได้รับความอบัอายหรือ
เดือดร้อนร าคาญ ท่ีเป็นการกระท าอนัมีลกัษณะส่อไปในทางท่ีจะล่วงเกินทางเพศ มีโทษจ าคุกไม่
เกิน 1 เดือน หรือปรับไม่เกิน 10,000 บาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ ซ่ึงอตัราโทษดงักล่าวแสดงให้เห็นว่า
มาตรา 397 เป็นบทบญัญติัความผิดลหุโทษ ในขณะท่ีกฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
ก าหนดโทษทางอาญาของการคุกคามทางเพศไวแ้ตกต่างกนัแลว้แต่กรณี เช่น โทษจ าคุกตั้งแต่ 6 
เดือนหรือ 5 ปี ในกรณีท่ีมีการขืนใจใหก้ระท าการใดๆ ทางเพศ หรือโทษจ าคุกไม่เกิน 3 ปีหรือปรับ 



 80 

ในกรณีการสะกดรอยตาม หรือมีพฤติกรรมคุกคามหรือข่มขู่อย่างต่อเน่ือง และรวมทั้งยงัความรับ
ผิดทางแพ่ง และในส่วนของเครือรัฐออสเตรเลีย ไดก้ าหนดใหก้ารคุกคามทางเพศมีความรับผิดทาง
แพ่งเป็นหลกั แต่อยา่งไรก็ตามศาลฎีกาเคยพิพากษาใหมี้โทษทางอาญาในการคุกคามทางเพศไดใ้น
บางกรณีเช่นกนั 

6) มำตรกำรต่ำงๆ เพ่ือคุ้ มครองผู้ เสียหำย กฎหมายของประเทศไทยไม่ได้มีการ
ก าหนดมาตรการคุม้ครองผูเ้สียหายจากการถูกคุกคามทางเพศไวเ้ป็นการเฉพาะแต่อยา่งใด ในขณะ
ท่ีสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีและเครือรัฐออสเตรเลียมีมาตรการพิเศษเพื่อคุม้ครองผู ้เสียหายท่ีถูก
คุกคามทางเพศไว ้ โดยเครือรัฐออสเตรเลียมีมาตรการพิเศษ (special measures) ท่ีสนับสนุนและ
ป้องกนักลุ่มคนท่ีเผชิญหน้าหรือเคยเผชิญหน้ากบัการคุกคามทางเพศ เพื่อเป็นการเปิดโอกาสให้
บุคคลเหล่านั้นสามารถเข้าสังคมได้อย่างเท่าเทียมกับผูอ่ื้นในชุมชน และในส่วนของสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีนั้น ก าหนดให้ผูเ้สียหายสามารถยื่นค าร้องต่อศาลให้ด าเนินการใดๆ เพื่อแยกผู ้
คุกคามหรือคุกคามทางเพศใหอ้ยูห่่างจากผูเ้สียหายได ้โดยไม่ตอ้งรอใหเ้หตุร้ายแรงเกิดข้ึนเสียก่อน  

จะเห็นไดว้่าในต่างประเทศโดยเฉพาะสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มีมาตรการ
พิเศษเพื่อเป็นการป้องกนัและป้องปรามมิให้เกิดการคุกคามทางเพศโดยผูก้ระท าและผูถู้กกระท าท่ี
เป็นบุคคลเดิมอีก ซ่ึงเป็นการบรรเทาความเสียหายท่ีอาจเกิดข้ึนไดอี้ก ไม่ตอ้งรอให้ผูก้ระท าตอ้ง
ไดรั้บการลงโทษตามกระบวนการยติุธรรมเป็นทางการก่อนแต่อยา่งใด ในขณะท่ีประเทศไทยไม่ได้
ก าหนดมาตรการคุม้ครองผูถู้กคุกคามทางเพศเอาไวแ้ต่อย่างใด ท าให้ในระหว่างท่ีมีการด าเนินคดี
กบัผูก้ระท า ผูถู้กกระท าอาจถูกคุกคามจากผูก้ระท าคนเดิมหรือไดรั้บการข่มขู่ยิง่กวา่เดิมได ้ดว้ยเหตุ
น้ี ผูถู้กคุกคามทางเพศอาจเลือกท่ีจะไม่ด าเนินคดีกับผูก้ระท าเน่ืองจากเห็นว่าในระหว่างการ
ด าเนินคดีตนองไม่ได้รับการคุม้ครอง และเม่ือพิจารณาประกอบกบัโทษท่ีผูก้ระท าพึงจะได้รับ
อาจจะไม่คุม้ค่ากบัการด าเนินคดี ซ่ึงหากประเทศไทยมีการก าหนดมาตรการพิเศษในส่วนน้ีได ้อาจ
เป็นการแกไ้ขปัญหาดงักล่าวได ้

 7) ภำระกำรพิสูจน์ควำมผิด กฎหมายของประเทศไทยไม่ไดใ้ห้ความส าคญักบัเร่ือง
การคุกคามทางเพศจนตอ้งมีการก าหนดภาระการพิสูจน์ในเร่ืองดงักล่าวไวโ้ดยเฉพาะ ซ่ึงเครือรัฐ
ออสเตรเลียก็ไม่ไดก้ าหนดเร่ืองดงักล่าวไวแ้ตกต่างจากเดิม แต่เม่ือพิจารณากฎหมายของสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีแลว้ พบว่าเม่ือมีการยื่นฟ้องผูคุ้กคามทางเพศต่อศาล กฎหมายก าหนดให้ภาระ
การพิสูจน์ตกแก่ผูถู้กกล่าวหาหรือจ าเลยในการน าพยานหลกัฐานต่างๆ มาพิสูจน์ให้ศาลเห็นว่าตน
ไม่ไดก้ระท าความผิดเช่นนั้น เช่น ไม่มีเจตนา หรือกระท าโดยประมาท เป็นตน้ ทั้งน้ี จะมีภาระการ
พิสูจน์ดงักล่าวเกิดข้ึนเฉพาะในกรณีท่ีโจทกน์ าพยานหลกัฐานมาใหศ้าลพอรับฟังในเบ้ืองตน้ไดว้า่มี
การคุกคามหรือการคุกคามทางเพศเกิดข้ึน 



บทที่  4 

วเิคราะห์ปัญหาของบทบัญญตัิของกฎหมายไทยที่เกีย่วข้องกบัการ
คุกคามทางเพศ 

 
 
  จากการศึกษาบทบญัญติักฎหมายของประเทศไทยท่ีเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองการคุกคามทาง
เพศแลว้ พบว่ามีบทบญัญติัหลายฉบบัท่ีก าหนดให้การกระท าในลกัษณะท่ีใกลเ้คียงกบัการคุกคาม
ทางเพศเป็นความผิด แต่อยา่งไรก็ดี พบว่ายงัมีปัญหาของบทบญัญติักฎหมายในประเทศไทยหลาย
ประการ ซ่ึงสามารถวิเคราะห์ปัญหาได ้4 ประการ ดงัน้ี 
 

1. ปัญหาเร่ืองการก าหนดค านิยามหรือขอบเขตของการกระท าอนัเป็นความผดิ 
 

 บทบัญญัติกฎหมายในประเทศไทยหลายฉบับ มีการก าหนดให้การกระท าอันมี
ลกัษณะเป็นการคุกคามทางเพศเป็นความผิด เม่ือพิจารณาถึงเน้ือหาในกฎหมายแต่ละฉบบัแลว้ 
พบว่ากฎหมายบางฉบบั ก าหนดให้การกระท าใดเป็นความผิด โดยบญัญติัการกระท าดงักล่าวไว้
ชดัเจน เช่น พระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 16 ก าหนดให้กระท าการล่วงเกิน 
คุกคาม หรือก่อความเดือดร้อนร าคาญทางเพศ เป็นความผิด ซ่ึงการกระท าการ “ล่วงเกิน” “คุกคาม” 
หรือ “ก่อความเดือดร้อนร าคาญทางเพศ” เป็นลกัษณะของการกระท าท่ีค่อนขา้งชดัเจนในค านั้นๆ 
อยูแ่ลว้ 

นอกจากน้ี กฎหมายบางฉบับก าหนดขอบเขตของการกระท าในกรณีต่างๆ ว่าการ
กระท าใดบา้งจึงจะเป็นความผิดตามบทบญัญติักฎหมายนั้นๆ เช่น กฎ ก.พ. ว่าดว้ยการกระท าการ
อนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ พ.ศ. 2553 ขอ้ 2 ซ่ึงออกโดยอาศยัอ านาจตามมาตรา 83 
(8) แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ไดก้ าหนดให้การกระท าประการใด
ประการหน่ึงในห้าประการ โดยผูถู้กกระท ามิไดย้ินยอมต่อการกระท านั้น หรือท าให้ผูถู้กกระท า
เดือดร้อนร าคาญ  ถือวา่เป็นการกระท าอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ ตามมาตรา 83 (8) 
อนัไดแ้ก่ 1. กระท าการดว้ยการสัมผสัทางกายท่ีมีลกัษณะส่อไปในทางเพศ เช่น การจูบ การโอบ
กอด การจับอวยัวะส่วนใดส่วนหน่ึง เป็นต้น 2. กระท าการด้วยวาจาท่ีส่อไปในทางเพศ เช่น 
วิพากษว์ิจารณ์ร่างกาย พูดหยอกลอ้ พูดหยาบคาย  3. กระท าการดว้ยอากปักิริยาท่ีส่อไปในทางเพศ 
เช่น การใชส้ายตาลวนลาม การท าสัญญาณหรือสัญลกัษณ์ใด ๆ 4. การแสดงหรือส่ือสารดว้ยวิธีการ
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ใด ๆ ท่ีส่อไปในทางเพศ เช่น แสดงรูปลามกอนาจาร ส่งจดหมาย ขอ้ความ หรือการส่ือสารรูปแบบ
อ่ืน 5. การแสดงพฤติกรรมอ่ืนใดท่ีส่อไปในทางเพศ ซ่ึงผูถู้กกระท าไม่พึงประสงคห์รือเดือดร้อน
ร าคาญ และพระราชบญัญติัวา่ดว้ยความผิดบางประการต่อการเดินอากาศ พ.ศ. 2558 มาตรา 11 ได้
ก าหนดให้ 1. กระท าต่อร่างกายผูอ่ื้นอนัเป็นการมุ่งหมายในทางเพศ 2. กระท าการอนัควรขายหน้า
ต่อหนา้ธารก านลัโดยเปลือยหรือเปิดเผยส่วนของร่างกาย หรือ 3. ใชว้าจาลวนลามหรือแสดงกิริยา
ท่าทางอนัเป็นการลามกอยา่งอ่ืน เป็นความผดิตามกฎหมายดงักล่าว จึงจะเห็นไดว้า่การกระท าต่างๆ 
ท่ีจะเป็นความผิดตามพระราชบญัญติัระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ประกอบ กฎ ก.พ. ว่า
ดว้ยการกระท าการอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ พ.ศ. 2553 ขอ้ 2 และ พระราชบญัญติั
วา่ดว้ยความผิดบางประการต่อการเดินอากาศ พ.ศ. 2558 มาตรา 11 มีการยกตวัอยา่งในกรณีต่างๆ ท่ี
มีขอบเขตของการกระท าท่ีชัดเจนว่าการกระท าใดจะเป็นความผิดบา้ง โดยเม่ือเปรียบเทียบแล้ว 
พบวา่การบญัญติัใหก้ารกระท าใดเป็นความผดิตามพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 
2551 ประกอบ กฎ ก.พ. วา่ดว้ยการกระท าการอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ พ.ศ. 2553 
ขอ้ 2 และ พระราชบญัญติัว่าดว้ยความผิดบางประการต่อการเดินอากาศ พ.ศ. 2558 มาตรา 11 มี
รายละเอียดท่ีชัดเจนซ่ึงท าให้ เห็นภาพในแต่ละกรณีได้มากข้ึน ในขณะท่ีบทบัญญัติตาม
พระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 16 บญัญติัการกระท าความผิดในลกัษณะท่ีเป็น
การทั่วไป มิได้ยกตัวอย่างเหตุการณ์ในแต่ละกรณีเหมือนบทบัญญัติอีก 2 ประการข้างต้น แต่
อย่างไรก็ดี มาตรา 16 ดงักล่าว ก็ยงับญัญติัให้การกระท าใดเป็นความผิด ซ่ึงมีความชดัเจนในการ
กระท าอยูใ่นค านั้นๆ แลว้ 
  ในขณะที่บทบญัญตัิในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 397 ก าหนดให้ การกระท า
ดว้ยประการใด ๆ ต่อผูอื้่น อนัเป็นการรังแก ข่มเหง คุกคาม หรือกระท าให้ไดร้ับความอบัอาย
หรือเดือดร้อนร าคาญ และหากเป็นการกระท าอนัมีลกัษณะส่อไปในทางที่จะล่วงเกินทางเพศ 
เป็นความผิด การบญัญตัิลกัษณะของการกระท าดงักล่าว ยงัมีความคลุมเครือและไม่ชดัเจน ว่า
การกระท าใดจึงจะเป็น “การกระท าอนัมีลกัษณะส่อไปในทางที่จะล่วงเกินทางเพศ” ซ่ึงมาตรา 
397 ดงักล่าว หรือมาตราอื่นๆ ในประมวลกฎหมายอาญาก็ไม่ไดม้ีการก าหนดค านิยามหรือ
ขอบเขตลกัษณะการกระท าดงักล่าวว่าเป็นอย่างไร และเมื่อเปรียบเทียบกบับทบญัญตัิความผิด
เกี่ยวกบัเพศในเร่ืองอื่นๆ นั้น พบว่ามีการก าหนดค านิยามหรือค าอธิบายที่ชดัเจน เช่น ค าว่า 
“กระท าช าเรา”  มาตรา 1(18)  1 ก าหนดค านิยามของค าดงักล่าวไวว้่าให้หมายถึง กระท าเพื ่อ
สนองความใคร่ของผูก้ระท า โดยการใชอ้วยัวะเพศของผูก้ระท าล่วงล ้ าอวยัวะเพศ ทวารหนกั 

 
  1 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1(18) “กระท าช าเรา” หมายความว่า กระท าเพื่อสนองความใคร่ของผูก้ระท า 
โดยการใชอ้วยัวะเพศของผูก้ระท าล่วงล ้าอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น 
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หรือช่องปากของผูอื้่น หรือในส่วนของการกระท าอนาจาร แมป้ระมวลกฎหมายอาญามิได้
ก าหนดค านิยามของการกระท าดงักล่าวไวช้ดัเจน แต่การกระท าอนาจารก็มีความหมายที่ชดัเจน
อยู่ในตวัเองแลว้ อีกทั้งค าพิพากษาศาลฎีกาไดใ้ห้ค  านิยามของการกระท าอนาจารไวใ้นลกัษณะ
เดียวกนั อาทิ การกระท าอนาจารคือการกระท าที่ไม่สมควรในทางเพศ2 หรือเป็นการกระท าต่อ
เน้ือตวับุคคลที่ไม่สมควรทางเพศ3 เป็นตน้ แต่ส าหรับ “การกระท าอนัมีลกัษณะส่อไปในทางท่ี
จะล่วงเกินทางเพศ” นั้น เป็นลกัษณะของการกระท าท่ียงัไม่มีขอบเขตท่ีชดัเจนว่าการกระท าแบบ
ใดจึงจะเขา้ข่ายเป็นการกระท าดงักล่าว อีกทั้งยงัไม่มีการก าหนดค านิยามไวอ้ย่างชดัเจนใน
ประมวลกฎหมายอาญา หรือมีค าอธิบายลกัษณะของการกระท าดงักล่าวไวใ้นค าพิพากษาศาล
ฎีกาเพิ ่มเติมอีกดว้ย จึงอาจก่อให้เกิดปัญหาในการตีความว่าการกระท าใดจึงจะเป็นความผิด
ดงักล่าวบา้ง  
  เมื่อเปรียบเทียบกบับทบญัญตัิกฎหมายของต่างประเทศแลว้ พบว่ามีการก าหนดค า
นิยามหรือลกัษณะการกระท าของ “การคุกคามทางเพศ” ไวค้่อนขา้งชดัเจน เช่น สหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี มีการบงัคบัใชร้ัฐบญัญตัิว่าดว้ยการปฏิบตัิอย่างเท่าเทียมกนัเป็นการทัว่ไป 
(General Equal Treatment Act (Gleichbehandlungsgesetz - AGG)) ซ่ึงเป็นบทบญัญตัิที่ต่อตา้น
การเลือกปฏิบตัิ เน่ืองจากพื้นฐานทางเช้ือชาติ ชาติก าเนิด เพศ ศาสนา ความเช่ือ ความบกพร่อง
ทางร่างกาย อายุ หรือรสนิยมทางเพศ รวมถึงให้ความส าคญักบัเร่ืองการคุกคามทางเพศ โดย
บทบญัญติัดงักล่าว มีการอธิบายว่า “การคุกคามทางเพศ” ถือเป็นการเลือกปฏิบติัอย่างหน่ึง เม่ือมี
การกระท าอนัไม่น่าพึงปรารถนาในเร่ืองทางเพศ ซ่ึงรวมถึงการปฏิบตัิทางเพศที่ไม่น่าพึง
ปรารถนา การเรียกร้องให้มีการปฏิบตัิทางเพศ การสัมผสัร่างกายทางเพศ การวิจารณ์ทางเพศ 
และการแสดงที่ไม่น่าพึงปรารถนาหรือการแสดงในที่สาธารณะซ่ึงภาพลามกอนาจาร โดยมี
วตัถุประสงคห์รือส่งผลให้เป็นการละเมิดศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์องบุคคลใด และสร้าง
สภาพแวดลอ้มที่เป็นการข่มขู่ ไม่เป็นมิตร ดูถูกเหยียดหยาม ท าให้อบัอาย หรือมีความร้ายแรง 
และ เครือรัฐออสเตรเลีย มีการบงัคบัใชพ้ระราชบญัญติัว่าดว้ยการเลือกปฏิบติัทางเพศ ค.ศ. 1984 
(Sex Discrimination Act 1984) เพื่อมุ่งเนน้คุม้ครองบุคคลใดๆ จากการถูกเลือกปฏิบตัิทางเพศ 

 
  2 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4024/2534 การกระท าอนาจารคือการกระท าท่ีไม่สมควรในทางเพศ เพียงแต่กอดจูบลูบ
คล า แตะตอ้งเน้ือตวัร่างกายในทางไม่สมควรกเ็ป็นความผิดส าเร็จแลว้ 
  3 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4836/2547 ค าวา่ "อนาจาร" มีความหมายวา่เป็นการกระท าต่อเน้ือตวับุคคลท่ีไม่สมควร
ทางเพศซ่ึงมิไดห้มายความเฉพาะการประเวณีหรือความใคร่เท่านั้น แต่รวมถึงการกระท าใหอ้บัอายขายหนา้ในทางเพศดว้ย การ
ท่ีจ าเลยกอดเอวโจทกร่์วม จบัมือและดึงแขนโจทก์ร่วมเช่นนั้นจึงเป็นการกระท าอนาจารแก่โจทก์ร่วมโดยใชก้ าลงัประทุษร้าย 
เป็นความผิดตาม ป.อ. มาตรา 278 
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ซ่ึงรวมถึงการคุกคามทางเพศดว้ย โดยก าหนดมาตรการป้องกนัการเลือกปฏิบตัิทางเพศทั้งใน
สถานที่ท างานและในสถานที่อื ่นๆ รวมทั้งมีบทบญัญตัิว ่าดว้ยเร่ืองการคุกคามทางเพศไว้
โดยเฉพาะ โดยก าหนดค านิยามของการคุกคามทางเพศว่า “การคุกคามทางเพศ” หมายถึง การ
คุกคามผูอ่ื้น โดยผูก้ระท ายื่นขอ้เสนอทางเพศอนัไม่น่าพึงปรารถนา  หรือเรียกร้องทางเพศอนัไม่
น่าพึงปรารถนาต่อผูที้่ถูกคุกคาม หรือกระท าการใดๆ อนัไม่น่าพึงปรารถนาในทางเพศต่อผูถู้ก
คุกคาม ซ่ึงในพฤติการณ์เช่นนั้นวิญญูชนยอ่มคาดหมายไดว้่าผูท่ี้ถูกคุกคามจะรู้สึกไม่พอใจ ไดรั้บ
ความอบัอาย หรือรู้สึกเกรงกลวั โดยการกระท าดงักล่าวขา้งตน้มีการพิจารณาในเร่ืองต่างๆ เช่น 
เนื่องจากเพศ อาย ุรสนิยมทางเพศ เพศสภาพ สถานภาพ สถานะความสัมพนัธ์ ความเชื่อทาง
ศาสนา เช้ือชาติ สีผิว หรือชาติก าเนิดของผูท่ี้ถูกคุกคาม หรือเน่ืองจากความสัมพนัธ์ระหว่างผูท่ี้ถูก
คุกคามและผูคุ้กคามที่ยื ่นขอ้เสนอหรือมีขอ้เรียกร้อง หรือตอ้งผูกพนัในการกระท านั้น หรือ
เน่ืองจากความพิการของผูท่ี้ถูกคุกคาม หรือในกรณีอ่ืนใด และไดก้ าหนดว่าการกระท าในทางเพศ
น้ี รวมถึงการวิจารณ์ลกัษณะทางเพศของบุคคลใดทั้งต่อหนา้และลบัหลงั และไม่ว่าทางวาจาหรือ
การเขียนก็ได ้ 
  จะเห็นไดว้ ่าบทบญัญตัิกฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีและเครือรัฐ
ออสเตรเลีย ต่างก าหนดค านิยามของค าว่าการคุกคามทางเพศไวโ้ดยชดัเจน ทั้งในลกัษณะของ
กิริยาท่าทาง หรือการกระท าในรูปแบบต่างๆ ที่จะถือเป็นการคุกคามทางเพศ โดยค านิยามของ
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีก าหนดลกัษณะของการกระท า พร้อมทั้งยกตวัอย่างว่าหมายรวมถึง
ในกรณีใดบา้ง และการกระท านั้นผูก้ระท าตอ้งมีวตัถุประสงคใ์ดขณะกระท า ในส่วนของ
เครือรัฐออสเตรเลียก็ไดก้ าหนดลกัษณะของการกระท าที่จะถือเป็นการคุกคามทางเพศเช่นกนั 
แต่มีการน าเร่ืองหลกัของวิญญูชนท่ีพึงคาดหมายถึงการกระท าต่างๆ มาบญัญติัไวเ้พิ่มเติม พร้อม
ทั้งระบุสาเหตุท่ีมีการกระท านั้นๆ ดว้ย แสดงให้เห็นว่า สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีและเครือรัฐ
ออสเตรเลียไดใ้ห้ความส าคญักบัเร่ืองการกระท าอนัเป็นการคุกคามทางเพศ จนตอ้งมีการก าหนด
ค านิยามดงักล่าว เพื่อให้มีความเขา้ใจและตีความหมายของค าดงักล่าวไปในทิศทางเดียวกนัตาม
วตัถุประสงคที์่มีการบญัญตัิให้การคุกคามทางเพศเป็นความผิด ในขณะที่กฎหมายของประเทศ
ไทย แมป้ระมวลกฎหมายอาญาจะไดม้ีการบญัญตัิการกระท าที่ใกลเ้คียงกบัการคุกคามทางเพศ
ไวเ้ป็นความผิดเช่นกนัก็ตาม แต่ก็พบว่าไม่มีการก าหนดค านิยามหรือค าอธิบายรายละเอียดของ
การกระท าท่ีจะเป็นความผิดไวช้ดัเจนดงัท่ีกฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีและเครือรัฐ
ออสเตรเลียบญัญติัไว  ้
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2. ปัญหาเร่ืองการไม่ได้ก าหนดให้ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 397 เป็น
ความผิดเกีย่วกบัเพศ 
 
  ประมวลกฎหมายอาญาไม่ไดบ้ัญญัติเร่ืองการคุกคามทางเพศไวโ้ดยเฉพาะ และได้
บญัญติัในเร่ืองเก่ียวกบัการกระท าอนัมีลกัษณะส่อไปในทางท่ีจะล่วงเกินทางเพศไวต้ามมาตรา 397 
แลว้ก็ตาม แต่มาตราดงักล่าวก็บญัญติัไวใ้นภาค 3 ลหุโทษ ไม่ไดถู้กน ามาจดัไวใ้ห้อยู่ในความผิด
เก่ียวกบัเพศตามลกัษณะ 9 ไวโ้ดยเฉพาะ ซ่ึงการจดัประเภทของความผิดดงักล่าวนั้นส่งผลให้ไม่มี
บทบัญญัติเร่ืองเหตุเพิ่มโทษหรือเหตุฉกรรจ์ของการกระท าดังกล่าวไวโ้ดยเฉพาะดังเช่นกรณี
ความผิดเก่ียวกบัเพศอ่ืนๆ เช่น กรณีท่ีกระท าโดยมีหรือใชอ้าวุธ หรือกระต่อเด็กอายุไม่เกิน 15 ปี 
หรือ 13 ปี ซ่ึงกฎหมายก าหนดให้ผูท่ี้กระท าความผิดเก่ียวกบัเพศบางฐานต่อเด็กอายุไม่เกิน 13 ปี
ห้ามอา้งความไม่รู้อายุของเด็กเพื่อให้พน้ความผิดนั้น4 หรือกรณีกระท าต่อบุคคลบางประเภทท่ี
กฎหมายมุ่งคุม้ครองในเร่ืองความผิดเก่ียวกบัเพศ5 เช่น บุพการี ผูสื้บสันดาน พี่นอ้งร่วมบิดามารดา
หรือร่วมแต่บิดาหรือมารดา ญาติสืบสายโลหิต ศิษยซ่ึ์งอยู่ในความดูแล ผูอ้ยู่ในความควบคุมตาม
หน้าท่ีราชการ ผูอ้ยู่ในความปกครอง ในความพิทกัษห์รือในความอนุบาล หรือผูอ้ยู่ภายใตอ้  านาจ
ดว้ยประการอ่ืน เป็นตน้  
  การท่ีมาตรา 397 อยู่ในภาค 3 ไม่ไดอ้ยู่ในความผิดเก่ียวกบัเพศโดยตรง ส่งผลให้ไม่
สามารถน าเหตุเพิ่มโทษในกรณีต่างๆ ตามท่ีก าหนดขา้งตน้ มาใชบ้งัคบักบักรณีการคุกคามทางเพศ
ไดเ้ช่น ในกรณีท่ีผูก้ระท าการคุกคามทางเพศมีอาวุธซ่ึงถือเป็นพฤติกรรมร้ายแรงและเป็นอนัตราย
กว่าการคุกคามทางเพศทัว่ไป หรือกรณีท่ีบุคคลผูถู้กกระท าเป็นเด็กอายุต ่ากว่า 13 หรือ 15 ปี หรือ
เป็นพ่อแม่ ลูก หลาน พี่น้อง ญาติ ลูกศิษยข์องคุณครู ผูอ้ยู่ในความควบคุมตามหน้าท่ีราชการ เป็น
ตน้ ผูถู้กคุกคามทางเพศยอ่มไม่ไดรั้บประโยชน์จากเหตุเพิ่มโทษดงักล่าวน้ีดว้ย เน่ืองจากมาตรา 397 
นั้นไม่ไดบ้ญัญติัไวใ้นความผิดเก่ียวกบัเพศ และไม่มีบทบญัญติัท่ีให้น าเร่ืองเหตุเพิ่มโทษในกรณี
ต่างๆ ตามท่ีบญัญติัไวใ้นความผิดเก่ียวกบัเพศ มาใชบ้งัคบัแก่กรณีมาตรา 397 ไดด้ว้ยเช่นกนั ผลจาก

 
  4 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285/1  การกระท าความผิดตามมาตรา 277 มาตรา 279 มาตรา 282 วรรคสาม 
มาตรา 283 วรรคสาม และมาตรา 283 ทวิ วรรคสอง หากเป็นการกระท าต่อเด็กอายไุม่เกินสิบสามปี ห้ามอา้งความไม่รู้อายขุอง
เดก็เพื่อใหพ้น้จากความผิดนั้น 
  5 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285  ถ้าการกระท าความผิดตามมาตรา 276 มาตรา 277  มาตรา 277 ทวิ 
มาตรา 277 ตรี มาตรา 278 มาตรา 279 มาตรา 280 มาตรา 282 หรือมาตรา  283 เป็นการกระท าแก่บุพการี ผูสื้บสันดาน พี่น้องร่วมบิดา
มารดาหรือร่วมแต่บิดาหรือมารดา ญาติสืบสายโลหิต ศิษยซ่ึ์งอยูใ่นความดูแล ผูอ้ยูใ่นความควบคุมตามหนา้ท่ีราชการ ผูอ้ยูใ่นความ
ปกครอง ในความพิทกัษห์รือในความอนุบาล หรือผู ้อยู่ภายใตอ้  านาจด้วยประการอื่นใด ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษหนักกว่า
ท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรานั้น ๆ หน่ึงในสาม 
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การบญัญติักฎหมายเช่นน้ี ท าให้เกิดผลกระทบต่อความยุติธรรมของผูท่ี้ถูกกระท าการอนัเป็นการ
คุกคามทางเพศ ซ่ึงกรณีต่างๆ กฎหมายควรจะคุม้ครองโดยเพิ่มโทษผูก้ระท าดงัเช่นท่ีบญัญติัใน
ความผิดเก่ียวกบัเพศอ่ืนๆ แต่กฎหมายก็ยงัไม่ครอบคลุมให้เป็นเช่นนั้น นอกจากน้ี การก าหนดให้
เร่ืองการกระท าท่ีมีลกัษณะเป็นการคุกคามทางเพศอยู่ในภาค 3 ลหุโทษ เป็นการจดัประเภทและ
ความส าคญัของกฎหมายท่ีอาจยงัไม่มีความเหมาะสมกบัสภาพสังคมในปัจจุบนัท่ีปรากฏเหตุการ
คุกคามทางเพศเป็นการทัว่ไปในสังคม ดว้ยเหตุน้ี จึงตอ้งมีการวางแนวคิดใหก้ารกระท าอนัเป็นการ
คุกคามทางเพศจดัอยูใ่นการกระท าท่ีเป็นความผดิเก่ียวกบัเพศ และน าบทบญัญติัเร่ืองดงักล่าวไปอยู่
ในภาค 2 ความผดิ ในลกัษณะ 9 ความผดิเก่ียวกบัเพศ และท่ีส าคญั ตอ้งก าหนดเหตุเพิ่มโทษในกรณี
ต่างๆ ใหค้รอบคลุมถึงการกระท าอนัเป็นการคุกคามทางเพศดว้ย  
 

3. ปัญหาเร่ืองการก าหนดโทษของความผดิตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 397 
 
  มาตรา 397 ของประมวลกฎหมายอาญา  บัญญัติไว้ในภาค 3 ลหุโทษ และเป็น
บทบญัญติัมาตรารองสุดทา้ยของประมวลกฎหมายอาญาท่ีมีทั้งส้ิน 398 มาตรา และมาตรา 397 ได้
ก าหนดให้การกระท าดว้ยประการใด ๆ ต่อผูอ่ื้น อนัเป็นการรังแก ข่มเหง คุกคาม หรือกระท าให้
ได้รับความอบัอายหรือเดือดร้อนร าคาญ และถา้เป็นการกระท าอนัมีลกัษณะส่อไปในทางท่ีจะ
ล่วงเกินทางเพศ ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 1 เดือนหรือปรับไม่เกิน 10,000 บาท หรือทั้งจ าทั้ง
ปรับ เม่ือเทียบกบัความเสียหายท่ีเกิดข้ึนโดยเฉพาะความเสียหายท่ีเกิดข้ึนกบัจิตใจของผูถู้กกระท า
นั้น ถือวา่การบญัญติัความผิดและโทษดงักล่าวยงัไม่มีความรุนแรงเพียงพอหรือไดส้ัดส่วนกบัความ
เสียหายท่ีเกิดข้ึน แสดงให้เห็นถึงมุมมองของฝ่ายนิติบญัญติัท่ีมีต่อเร่ืองดงักล่าวนั้นท่ียงัถือว่าการ
กระท าดงักล่าวเป็นการกระท าความผิดท่ีไม่มีความรุนแรง และยงัไม่ใหค้วามส าคญัเท่ากบัความผิด
เก่ียวกบัเพศฐานอ่ืนๆ ท่ีบญัญติัในภาค 2 ความผิด ลกัษณะ 9 นอกจากน้ี การท่ีความผิดดงักล่าวเป็น
ความผิดลหุโทษ ยอ่มส่งผลในทางกฎหมายหลายประการตามมา ไดแ้ก่ ประการแรก โดยหลกัแลว้
การกระท าความผิดลหุโทษ แมก้ระท าโดยไม่มีเจตนาก็เป็นความผิด เวน้แต่ตามบทบญัญติัความผิด
นั้นจะมีความบญัญติัให้เห็นเป็นอยา่งอ่ืน ประการท่ีสอง ผูใ้ดพยายามกระท าความผิดลหุโทษ ผูน้ั้น
ไม่ตอ้งรับโทษ ประการท่ีสาม ผูส้นบัสนุนในความผิดลหุโทษ ไม่ตอ้งรับโทษ และประการท่ีส่ี แม้
ประมวลกฎหมายอาญามิไดก้ าหนดชดัเจนว่าความผิดลหุโทษเป็นความผิดท่ีสามารถยอมความได ้
แต่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาก าหนดให้ความผิดลหุโทษสามารถมีการเปรียบเทียบ
ปรับแทนการจ าคุกได้ เม่ือเป็นเช่นน้ี ผูก้ระท าความผิดย่อมไม่ได้รู้สึกเกรงกลัวในการกระท า
ความผิดเพราะนอกจากจะมีการก าหนดโทษสถานเบาแลว้ คดีอาญายอ่มจบไปไดโ้ดยท่ีผูก้ระท าอาจ
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เพียงแต่ถูกเปรียบเทียบปรับตามกฎหมายโดยไม่ไดถู้กจ าคุก ผูเ้สียหายกอ็าจจะไม่อยากด าเนินคดีกบั
ผูก้ระท า เน่ืองจากไม่คุม้กับการเสียเวลาหรือเสียค่าใช้จ่ายในการด าเนินคดี เม่ือเทียบกับโทษท่ี
ผูก้ระท าจะไดรั้บ  
 อยา่งไรก็ดี เม่ือพิจารณาบทบญัญติัอ่ืนๆ ของประเทศไทยแลว้ พบวา่มีการก าหนดโทษ
จากการฝ่าฝืนท่ีแตกต่างกนั เช่น พระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ก าหนดโทษปรับไม่
เกิน 20,000 บาท หรือพระราชบัญญัติว่าด้วยความผิดบางประการต่อการเดินอากาศ พ.ศ. 2558 
ก าหนดโทษจ าคุกไม่เกิน 3 ปี หรือปรับไม่เกิน 120,000 บาท หรือทั้ งจ าทั้ งปรับ นอกจากน้ี ใน
พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ประกอบ กฎ ก.พ. วา่ดว้ยการกระท าการอนั
เป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ พ.ศ. 2553 ก าหนดว่าผูก้ระท าเป็นเพียงผูก้ระท าผิดวินัย
เท่านั้น เท่ากบัว่า การกระท าท่ีมีลกัษณะใกลเ้คียงกนั แต่กระท าโดยฐานะหรือบริบทท่ีแตกต่างกนั
ไปตามท่ีกฎหมายแต่ละฉบับก าหนดไว้ ก็อาจมีโทษท่ีแตกต่างกันมากอย่างเห็นได้ชัดเจน 
โดยเฉพาะโทษท่ีก าหนดในประมวลกฎหมายอาญาซ่ึงเป็นกฎหมายอาญาท่ีใชบ้งัคบัในกรณีทัว่ไป
กลบัก าหนดโทษเบากวา่บทบญัญติัอ่ืนๆ อยา่งเห็นไดช้ดั 
 ในขณะท่ีบทบญัญติักฎหมายของต่างประเทศ ซ่ึงตระหนกัถึงความส าคญัในเร่ืองการ
คุกคามทางเพศ โดยมีมุมมองว่าการกระท าดังกล่าวถือเป็นการเลือกปฏิบัติอย่างหน่ึง ได้มีการ
ก าหนดโทษ รวมถึงมาตรการในการด าเนินการกบัผูท่ี้มีส่วนเก่ียวขอ้งของการคุกคามทางเพศไว้
แตกต่างกนั ดงัน้ี  
 สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มีมาตรการคุ้มครองเร่ืองการคุกคามทางเพศไว้ใน
ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั โดยในมาตรา 177 ก าหนดให้การกระท าการใดๆ ในทางเพศซ่ึง
คาดหมายไดว้่าเป็นการขืนใจผูอ่ื้น หรือการให้ผูอ่ื้นกระท าการใดๆ ในทางเพศแก่ตน หรือให้ผูอ่ื้น
กระท าการใดๆ ในทางเพศแก่บุคคลท่ีสาม หรือใหบุ้คคลท่ีสามกระท าการใดๆ ทางเพศแก่ผูอ่ื้น ตอ้ง
ระวางโทษทางอาญาโดยจ าคุกตั้งแต่ 6 เดือน หรือ 5 ปี และยงัมีบทบญัญติัคุม้ครองจากการกระท า
ทางเพศในกรณีอ่ืนๆ เช่น การประพฤติผิดทางเพศโดยอาศัยความไว้วางใจหรือสภาพของ
ผูถู้กกระท า หรือต าแหน่งหนา้ท่ีหรือความรับผิดชอบของผูก้ระท าในการประพฤติผิดทางเพศ หรือ 
การสะกดรอยตามซ่ึงมีพฤติกรรมคุกคามหรือข่มขู่อย่างต่อเน่ือง เป็นความผิดตาม ท่ีระวางโทษ
จ าคุกไม่เกิน 3 ปี หรือมีโทษปรับ นอกจากน้ี สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนียงัมีแนวทางคุม้ครองผูถู้ก
คุกคามทางเพศ โดยก าหนดว่าผูถู้กคุกคามทางเพศสามารถยืน่ค าร้องต่อศาลให้ด าเนินการใดๆ เพื่อ
แยกผูคุ้กคามหรือคุกคามทางเพศให้อยูห่่างจากผูถู้กกระท าได ้โดยไม่ตอ้งรอให้เหตุร้ายแรงเกิดข้ึน
เสียก่อน ซ่ึงในระหว่างท่ีศาลก าลงัพิจารณาค าร้องนั้น พนกังานต ารวจจะไปคุม้ครองผูถู้กกระท าท่ี
บา้นเพื่อกนัมิให้ผูก้ระท าเขา้ถึงตวัผูถู้กกระท าได ้และหากต่อมาศาลมีค าสั่งอนุญาตตามค าร้อง และ
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ผูก้ระท าฝ่าฝืนค าสั่งศาล ผูก้ระท าจะถูกลงโทษทางอาญา โดยอาจถูกระวางโทษจ าคุก หรือปรับ 
หรือทั้ งจ าทั้ งปรับ มาตรการน้ีเป็นการให้ผลร้ายกับผู ้กระท าการคุกคามทางเพศอย่างหน่ึง
นอกเหนือจากวิ ธีการลงโทษแบบดิมคือจ าคุกหรือปรับ นอกจากน้ี  ย ังเป็นมาตรการท่ี มี
ประสิทธิภาพและช่วยคุม้ครองผูถู้กกระท าใหไ้ม่ใหถู้กกระท าการคุกคามทางเพศอีกอยา่งแทจ้ริง  
 ในเครือรัฐออสเตรเลีย ก็มีมาตรการท่ีป้องปรามผูก้ระท า และคุม้ครองผูถู้กกระท าการ
คุกคามทางเพศเช่นกนั โดยหลกัแลว้มีบญัญติัไวใ้นพระราชบญัญติัว่าดว้ยการเลือกปฏิบติัทางเพศ 
ค.ศ. 1984 (Sex Discrimination Act 1984) แมโ้ดยหลกัแลว้การคุกคามทางเพศตามกฎหมายฉบบัน้ี 
ผูก้ระท าจะมีความรับผดิทางแพง่ แต่การคุกคามทางเพศบางประเภทนั้น หากการกระท าดงักล่าวนั้น
มีความรุนแรงและเขา้ลกัษณะของการกระท าอ่ืนๆ ตามท่ีประมวลกฎหมายอาญาออสเตรเลียบญัญติั
ไว ้ก็เป็นความผิดอาญาและผูก้ระท าจะตอ้งรับผิดทางอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาออสเตรเลีย
ด้วยเช่นกัน อย่างไรก็ดี บทบัญญัติดังกล่าวได้ก าหนดมาตรการในเร่ืองการคุกคามทางเพศ
นอกเหนือจากการลงโทษทางแพ่งตามหลกัเกณฑ์ทัว่ไป กล่าวคือ มีการจดัตั้งคณะกรรมการสิทธิ
มนุษยชนแห่งออสเตรเลีย (Australian Human Rights Commission) ซ่ึงเป็นองคก์รท่ีมีอ านาจหนา้ท่ี
สนบัสนุนส่งเสริมและป้องกนัปัญหาเร่ืองเก่ียวกบัสิทธิมนุษยชน ซ่ึงการคุกคามทางเพศกเ็ป็นกรณีท่ี
อยูใ่นอ านาจการดูแลขององคก์รน้ีดว้ย เม่ือมีการคุกคามทางเพศเกิดข้ึน ผูเ้สียหายอาจร้องเรียนหรือ
ร้องทุกขม์ายงัคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งออสเตรเลีย โดยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่ง
ออสเตรเลียจะมีมติตดัสินว่าจะด าเนินการแกไ้ขอย่างไรต่อไป เช่น อาจให้ผูก้ระท าจ่ายเงินชดเชย
ความเสียหายแก่ผูถู้กกระท า พร้อมกบัจดัหาค าขอโทษให้แก่ผูเ้สียหาย และอาจสั่งมิให้ผูก้ระท า
ติดต่อผูถู้กกระท าติดต่ออีก เป็นตน้ ซ่ึงมาตรการดงักล่าวเป็นมาตรการทางเลือกท่ีสามารถท าให้ยติุ
ขอ้พิพาทเร่ืองการคุกคามทางเพศไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพดว้ย 
 จะเห็นไดว้่าบทบญัญติักฎหมายของประเทศไทย มีปัญหาจากการก าหนดให้มาตรา 
397 แห่งประมวลกฎหมายอาญา มีโทษจ าคุกไม่เกิน 1 เดือนหรือปรับไม่เกิน 10,000 บาท หรือทั้งจ า
ทั้งปรับ ซ่ึงเป็นโทษท่ีมีสถานเบาเม่ือเทียบกบับทบญัญติักฎหมายอ่ืนท่ีก าหนดในเร่ืองการกระท าท่ี
ใกลเ้คียงกนันั้น ทั้งน้ี กฎหมายแต่ละฉบบัต่างก็ก าหนดโทษหรือผลของการฝ่าฝืนท่ีแตกต่างกนั
ออกไป ไม่เป็นไปในแนวทางเดียวกนัทั้งท่ีลกัษณะของการกระท าท่ีบญัญติัใหเ้ป็นความผดิกมี็ความ
ใกล้เคียงกัน กล่าวคือต่างก็มีลักษณะของการกระท าอนัเป็นการคุกคามทางเพศด้วยกันทั้ งส้ิน 
เพียงแต่บงัคบัใชใ้นขอบเขตหรือกรณีต่างๆ ท่ีแตกต่างกนัออกไป ประมวลกฎหมายอาญาซ่ึงเป็น
บทบญัญติัท่ีก าหนดความผดิอาญาพื้นฐานและมีไวเ้พื่อรองรับกรณีต่างๆ เป็นการทัว่ไป จึงควรตอ้ง
ก าหนดระวางโทษใหเ้หมาะสมกบัการกระท าความผดิอยา่งมีประสิทธิภาพ 
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เม่ือเปรียบเทียบกบักฎหมายต่างประเทศแลว้ จะเห็นว่ากฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
โดยเฉพาะกรณีท่ีมีการก าหนดโทษจ าคุกตั้งแต่ 6 เดือน หรือ 5 ปี จะเห็นไดว้่าโทษจ าคุกขั้นต ่าของ
กฎหมายสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนียงัสูงกว่าโทษจ าคุกขั้นสูงสุดของมาตรา 397 แห่งประมวล
กฎหมายอาญาเสียอีก นอกจากน้ี กฎหมายต่างประเทศทั้งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีและเครือรัฐ
ออสเตรเลีย ต่างก็ตระหนกัถึงมาตรการอ่ืนนอกเหนือจากมาตรการลงโทษทางอาญา เพื่อใชบ้งัคบั
แก่กรณีการคุกคามทางเพศอยา่งเหมาะสมดว้ย เช่น การจดัให้ผูก้ระท าแยกตวัตวักบัผูก้ระท า โดยมี
ต ารวจเป็นผูคุ้ ้มกันผูถู้กกระท า และผูก้ระท าอาจต้องรับโทษจ าคุกในกรณีท่ีฝ่าฝืนการแยกตัว
ดงักล่าว หรือการจดัให้มีการเขียนค าขอโทษ พร้อมทั้งมิให้ผูก้ระท าผิดติดต่อกบัผูเ้สียหายอีก เป็นตน้  
  

4. ปัญหาเร่ืองการไม่ได้ก าหนดให้การคุกคามทางเพศครอบคลุมในกรณต่ีางๆ 
 
  บทบญัญติัในประมวลกฎหมายอาญา มิไดก้ าหนดความผิดเร่ืองการคุกคามทางเพศไว้
โดยตรง เพียงแต่ก าหนดให ้“การกระท าดว้ยประการใด ๆ ต่อผูอ่ื้น อนัเป็นการรังแก ข่มเหง คุกคาม 
หรือกระท าใหไ้ดรั้บความอบัอายหรือเดือดร้อนร าคาญ ซ่ึงเป็นการกระท าอนัมีลกัษณะส่อไปในทาง
ท่ีจะล่วงเกินทางเพศ” เป็นความผิด บทบญัญติัดงักล่าวยงัไม่มีความชดัเจน และอาจมีการตีความให้
ไม่ครอบคลุมถึงกรณีการคุกคามทางเพศ ซ่ึงเป็นการกระท าท่ีสามารถพบเห็นได้ในสังคม และ
เกิดข้ึนไดง่้ายกว่าการกระท าความผิดทางเพศประเภทอ่ืนๆ เม่ือศึกษาบทบญัญติัอ่ืนๆ ในประเทศ
ไทยแลว้ พบว่ามีกฎหมายหรือกฎท่ีออกเพื่อคุม้ครองและป้องกนัมิให้เกิดการคุกคามทางเพศไวใ้น
กรณีต่างๆ โดยเฉพาะ ไดแ้ก่ พระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ซ่ึงคุม้ครองลูกจา้ง จากการ
ถูกคุกคามทางเพศโดยนายจา้ง หัวหนา้งาน ผูค้วบคุมงาน หรือผูต้รวจงาน พระราชบญัญติัระเบียบ
ขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ประกอบ กฎ ก.พ. ว่าดว้ยการกระท าการอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือ
คุกคามทางเพศ พ.ศ. 2553 ซ่ึงคุม้ครองขา้ราชการพลเรือนสามญัหรือผูร่้วมปฏิบติัราชการ จากการ
ถูกคุกคามทางเพศโดยขา้ราชการพลเรือนสามญั และพระราชบญัญติัวา่ดว้ยความผดิบางประการต่อ
การเดินอากาศ พ.ศ. 2558 ซ่ึงคุม้ครองบุคคลใด จากการถูกคุกคามทางเพศโดยผูอ้ยูใ่นอากาศยานใน
ระหวา่งการบิน โดยบทบญัญติัต่างๆ ขา้งตน้มีการก าหนดรายละเอียดถึงลกัษณะการกระท าท่ีจะเป็น
ความผดิท่ีแตกต่างกนัออกไป ดงัน้ี 
  1) การกระท าตามพระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 16 ไดแ้ก่ กระท า
การล่วงเกิน คุกคาม หรือก่อความเดือดร้อนร าคาญทางเพศ 
  2) การกระท าตามพระราชบญัญัติระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ประกอบ กฎ 
ก.พ. วา่ดว้ยการกระท าการอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ พ.ศ. 2553 ขอ้ 2 ไดแ้ก่ กระท า



 90 

การประการใดประการหน่ึงดงัต่อไปน้ี โดยผูถู้กกระท ามิไดย้ินยอมต่อการกระท านั้น หรือท าให้
ผูถู้กกระท าเดือดร้อนร าคาญ  ถือว่าเป็นการกระท าอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ ตาม
มาตรา 83 (8) 
  (1) กระท าการดว้ยการสัมผสัทางกายท่ีมีลกัษณะส่อไปในทางเพศ เช่น การจูบ การ
โอบกอด การจบัอวยัวะส่วนใดส่วนหน่ึง เป็นตน้ 
  (2) กระท าการดว้ยวาจาท่ีส่อไปในทางเพศ เช่น วิพากษ์วิจารณ์ร่างกาย พูดหยอกลอ้ 
พดูหยาบคาย  
  (3) กระท าการดว้ยอากปักิริยาท่ีส่อไปในทางเพศ เช่น การใชส้ายตาลวนลาม การท า
สัญญาณหรือสัญลกัษณ์ใด ๆ 
  (4) การแสดงหรือส่ือสารด้วยวิธีการใด ๆ ท่ีส่อไปในทางเพศ เช่น แสดงรูปลามก
อนาจาร ส่งจดหมาย ขอ้ความ หรือการส่ือสารรูปแบบอ่ืน  
  (5) การแสดงพฤติกรรมอ่ืนใดท่ีส่อไปในทางเพศ ซ่ึงผูถู้กกระท าไม่พึงประสงค์หรือ
เดือดร้อนร าคาญ 
  3) การกระท าตามพระราชบญัญติัว่าดว้ยความผิดบางประการต่อการเดินอากาศ พ.ศ. 
2558 มาตรา 11 ไดแ้ก่  
  (1) กระท าต่อร่างกายผูอ่ื้นอนัเป็นการมุ่งหมายในทางเพศ 

(2) กระท าการอนัควรขายหน้าต่อหน้าธารก านัลโดยเปลือยหรือเปิดเผยส่วนของ
ร่างกาย หรือ 
  (3) ใชว้าจาลวนลามหรือแสดงกิริยาท่าทางอนัเป็นการลามกอยา่งอ่ืน 
 นอกจากน้ี ก าหนดโทษท่ีจะลงแก่ผูก้ระท าการคุกคามทางเพศขา้งตน้ยงัแตกต่างกนั
ออกไปดว้ย กล่าวคือ ผูท่ี้กระท าฝ่าฝืนพระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 16 ตอ้ง
ระวางโทษปรับไม่เกิน 20,000 บาท ตามมาตรา 147 ผูท่ี้กระท าฝ่าฝืนพระราชบญัญติัวา่ดว้ยความผิด
บางประการต่อการเดินอากาศ พ.ศ. 2558 มาตรา 11 ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 3 ปี หรือปรับไม่
เกิน 120,000 บาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ หรือผูท่ี้ฝ่าฝืนขอ้ 2 แห่งกฎ ก.พ. วา่ดว้ยการกระท าการอนัเป็น
การล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ พ.ศ. 2553 ถือว่าเป็นผูก้ระท าผิดวินัย ตามพระราชบัญญัติ
ระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 มาตรา 84  
 จะเห็นได้ว่าบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายอาญา และบทบัญญัติต่างๆ ท่ีกล่าว
ขา้งตน้ แมจ้ะมีวตัถุประสงค์ในแนวทางเดียวกนัคือป้องกันและปราบปรามการกระท าผิดอนัมี
ลกัษณะเป็นการคุกคามทางเพศก็ตาม แต่ก็จะเห็นไดว้่าบทบญัญติัต่างๆ ไดบ้ญัญติัลกัษณะของการ
กระท าท่ีเป็นความผิด และก าหนดโทษหรือผลของการฝ่าฝืนไวแ้ตกต่างกนัออกไปตามกฎหมายแต่
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ละฉบบั เม่ือเป็นเช่นน้ี เม่ือมีเหตุการณ์การคุกคามทางเพศเกิดข้ึน การพิจารณาว่าการกระท านั้นจะ
เป็นความผิดหรือไม่ ย่อมตอ้งพิจารณาว่ากรณีดงักล่าวถือว่าเป็นกรณีตามท่ีบทบญัญติัใดคุม้ครอง 
เช่น หากเป็นการคุกคามทางเพศท่ีผูโ้ดยสารท่ีอยู่ในอากาศยานในระหว่างการบินกระท าแก่
ผูโ้ดยสารคนอ่ืน ผูก้ระท าอาจตอ้งรับโทษจ าคุกไม่เกิน 3 ปี หรือปรับไม่เกิน 120,000 บาท หรือทั้ง
จ าทั้ งปรับ แต่หากกรณีดังกล่าวน้ีไม่เข้าเง่ือนไขใดๆ ตามบทบัญญัติเฉพาะแลว้ ก็ต้องพิจารณา
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 397 ซ่ึงเป็นบทบญัญติัท่ียงัไม่มีความชดัเจน และหากกรณีน้ีเป็น
กรณีตามมาตรา 397 ผูก้ระท ากเ็พียงแต่ไดรั้บโทษจ าคุกไม่เกิน 1 เดือน หรือปรับไม่เกิน 10,000 บาท 
หรือทั้งจ าทั้งปรับ จึงเป็นท่ีน่าสังเกตวา่หากจะพิจารณาตามกฎหมายของประเทศไทยท่ีใชบ้งัคบัอยู่
ในปัจจุบนั การคุกคามทางเพศท่ีมีการกระท าในลกัษณะใกลเ้คียงกนั อาจก่อใหเ้กิดผลร้ายหรือโทษ
แก่ผูก้ระท าท่ีแตกต่างกันอย่างส้ินเชิง หากเป็นกรณีท่ีกรอบของการบังคับใช้กฎหมายมีความ
แตกต่างกนั ดงันั้น เพื่อให้การบงัคบัใชก้ฎหมายเร่ืองการคุกคามทางเพศมีมาตรฐานเดียวกนั และ
สามารถใชบ้งัคบัไดแ้ก่ทุกกรณีอยา่งสมเหตุสมผลแลว้ จึงตอ้งมีการก าหนดความผิดของการคุกคาม
ทางเพศไว ้นอกจากน้ี ตอ้งมีการระบุใหค้รอบคลุมถึงกรณีต่างๆ ท่ีอาจเกิดการคุกคามทางเพศข้ึนได้
ง่ายในสงัคมดว้ย 
 เม่ือศึกษากฎหมายของต่างประเทศ พบว่าพระราชบญัญติัว่าดว้ยการเลือกปฏิบติัทาง
เพศ ค.ศ. 1984 (Sex Discrimination Act 1984) ของเครือรัฐออสเตรเลีย ไดก้ าหนดและอธิบายเหตุ
ของการคุกคามทางเพศไวใ้นแต่ละกรณีอยา่งชดัเจนในแต่ละกรณี ดงัน้ี 
  1) กรณีของการคุกคามทางเพศท่ีเกิดข้ึนเก่ียวกบัการจา้งแรงงาน การเป็นหุน้ส่วน และ
ในกรณีอ่ืนๆ ซ่ึงก าหนดหา้มมิใหมี้การคุกคามทางเพศในกรณีต่างๆ ไดแ้ก่ 1) การคุกคาทางเพศโดย
นายจา้งท่ีกระท าแก่ลูกจา้ง หรือบุคคลผูท่ี้แสวงหาการไดเ้ขา้มาเป็นลูกจา้งของตน 2) การคุกคาทาง
เพศโดยลูกจา้งท่ีกระท าแก่เพื่อนร่วมงานท่ีเป็นลูกจา้งดว้ยกนั หรือแก่บุคคลผูท่ี้แสวงหาการไดเ้ขา้
มาเป็นลูกจา้งจากการจา้งแรงงานภายใตน้ายจา้งคนเดียวกนั 3) การคุกคามทางเพศแก่นายหนา้หรือผู ้
ท างานตามสัญญา หรือบุคคลท่ีแสวงหาการไดเ้ขา้มาเป็นนายหนา้หรือผูท้  างานตามสัญญาของตน 
4) การคุกคามทางเพศโดยนายหนา้หรือผูท้  างานตามสญัญาท่ีกระท าแก่เพื่อนร่วมงานท่ีเป็นนายหนา้
หรือผูท้  างานตามสญัญาดว้ยกนั 5) การคุกคามทางเพศโดยหุน้ส่วนท่ีกระท าแก่หุน้ส่วนรายอ่ืน หรือ
บุคคลผูท่ี้แสวงหาการไดเ้ขา้มาเป็นหุน้ส่วนของตน 6) การคุกคามทางเพศโดยบุคคลในท่ีท างานท่ี
กระแก่บุคคลท่ีอยูใ่นท่ีท างานรายอ่ืน โดยกระท าในสถานท่ีท่ีเป็นท่ีท างานของบุคคลผูก้ระท าหรือ
ของผูถู้กกระท า หรือของทั้งสองบุคคลนั้น 
  2) กรณีของการคุกคามทางเพศจากการใชอ้  านาจเหนือกว่าบุคคลอ่ืน หรือการใชก้าร
งานอาชีพของบุคคลใด ก าหนดห้ามมิใหมี้การคุกคามทางเพศโดยสมาชิกขององคก์รซ่ึงมีอ านาจใน
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การจดัการเก่ียวกบัเร่ืองคุณสมบติัของการประกอบอาชีพใด กระท าการคุกคามทางเพศแก่บุคคลท่ี
ก าลงัแสวงหาการใดๆ เก่ียวกบัคุณสมบติัของการประกอบอาชีพ โดยมาตรา 28C ยงัไดก้ าหนดค า
จ ากดัความของค าว่า “การใดๆ เก่ียวกบัคุณสมบติัของการประกอบอาชีพ” (action in connection 
with an occupational qualification) หมายถึง การปรึกษาหารือ การต่อสัญญา  การขยายสัญญา การ
ยกเลิก หรือการเพิกถอนการอนุญาตหรือคุณสมบัติท่ีจ าเป็นส าหรับการฝึกฝนวิชาชีพ การ
ด าเนินการทางการคา้ หรือการเขา้ประกอบอาชีพ 
  3) กรณีของการคุกคามทางเพศในองคก์รท่ีไดรั้บการจดทะเบียน ก าหนดห้ามมิให้มี
การคุกคามทางเพศโดยสมาชิกหรือเจา้หน้าท่ีท่ีอยู่ในองค์กรท่ีได้รับการจดทะเบียน กระท าการ
คุกคามทางเพศแก่สมาชิกในองคก์ร หรือบุคคลท่ีแสวงหาการไดเ้ขา้มาเป็นสมาชิกในองคก์ร  
  4) กรณีของการคุกคามทางเพศโดยส านกังานจดัหางาน ก าหนดห้ามมิใหมี้การคุกคาม
ทางเพศโดยบุคคลท่ีประกอบธุรกิจส านักงานจดัหางาน หรือเจา้หน้าท่ีของส านักงานจดัหางาน 
กระท าการคุกคามทางเพศแก่บุคคลอ่ืน เพื่อการจดัหามาให้หรือยื่นขอ้เสนอในการจดัหามาให้ซ่ึง
บริการของส านกังานแก่บุคคลนั้น 
  5) กรณีของการคุกคามทางเพศในสถานศึกษา ก าหนดหา้มมิใหมี้การคุกคามทางเพศท่ี
เก่ียวขอ้งกบัสถานศึกษาไวใ้นกรณีต่างๆ ไดแ้ก่ 1) การคุกคามทางเพศโดยเจา้หนา้ท่ีของสถานศึกษา 
ท่ีกระท าแก่นกัเรียนของสถานศึกษา หรือบุคคลท่ีแสวงหาการไดเ้ขา้มาเป็นนกัเรียนของสถานศึกษา 
2) การคุกคามทางเพศโดยนักเรียนผูใ้หญ่ ท่ีกระท าแก่นักเรียนของสถานศึกษาหรือเจา้หน้าท่ีของ
สถานศึกษา 3) การคุกคามทางเพศโดยเจ้าหน้าท่ีของสถานศึกษา ท่ีกระท าแก่บุคคลใดซ่ึงเป็น
นกัเรียนของสถานศึกษาอ่ืน 4) การคุกคามทางเพศโดยนกัเรียนผูใ้หญ่ของสถานศึกษา ท่ีกระท าแก่
บุคคลบุคคลใดซ่ึงเป็นนกัเรียนของสถานศึกษาอ่ืน หรือเจา้หนา้ท่ีของสถานศึกษาอ่ืน 
  6) กรณีของการคุกคามทางเพศเก่ียวกบัเร่ืองสินคา้ บริการ และการอ านวยความสะดวก 
ก าหนดห้ามมิให้มีการคุกคามทางเพศแก่บุคคลอ่ืน เพื่อการจดัหามาให้หรือการยืน่ขอ้เสนอเพื่อการ
จดัหามาให้ซ่ึงสินคา้ บริการ และการอ านวยความสะดวกแก่บุคคลอ่ืนนั้น รวมทั้งการคุกคามทาง
เพศแก่บุคคลอ่ืน เพื่อการแสวงหาหรือการได้รับสินคา้ บริการ และการอ านวยความสะดวกแก่
บุคคลอ่ืนนั้น 
  7) กรณีของการคุกคามทางเพศเก่ียวกบัเร่ืองท่ีอยู่อาศยั ก าหนดห้ามมิให้มีการคุกคาม
ทางเพศแก่บุคคลอ่ืนเพื่อการจดัหามาให้หรือการยื่นขอ้เสนอเพื่อการจดัหามาให้ซ่ึงอยู่อาศยัแก่
บุคคลอ่ืนนั้น แต่มาตราน้ีมิให้ใชบ้งัคบัหากเป็นกรณีท่ีกระเพื่อการจดัหามาให้หรือการยื่นขอ้เสนอ
เพื่อการจดัหามาใหซ่ึ้งอยูอ่าศยัแก่ญาติสนิท 
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  8) กรณีของการคุกคามทางเพศเก่ียวกบัเร่ืองท่ีดิน ก าหนดห้ามมิให้มีการคุกคามทาง
เพศแก่บุคคลอ่ืนเพื่อการตกลงกบับุคคลอ่ืนนั้นในเร่ืองการจ าหน่ายหรือการยื่นขอ้เสนอ เพื่อการ
จ าหน่ายอสงัหาริมทรัพยห์รือประโยชน์ในท่ีดินแก่บุคคลอ่ืน หรือเพื่อการไดม้าหรือการยืน่ขอ้เสนอ
ใหไ้ดม้าซ่ึงอสังหาริมทรัพยห์รือประโยชน์ในท่ีดินแก่บุคคลอ่ืน 
  9) กรณีของการคุกคามทางเพศในกลุ่ม สมาคม หรือสโมสร ก าหนดห้ามมิให้มีการ
คุกคามทางเพศโดยสมาชิกของคณะกรรมการการจดัการของกลุ่ม สมาคม หรือสโมสร ท่ีกระท าแก่
สมาชิกของกลุ่ม สมาคม หรือสโมสร หรือบุคคลท่ีแสวงหาการได้เข้ามาเป็นสมาชิกของกลุ่ม 
สมาคม หรือสโมสร 
  10) กรณีของการคุกคามทางเพศกฎหมายหรือแผนของสหพนัธรัฐ ก าหนดห้ามมิให้มี
การคุกคามทางเพศแก่บุคคลใด เพื่อปฏิบติัหน้าท่ีหรือใช้อ  านาจกฎหมายของสหพนัธรัฐหรือเพื่อ
วตัถุประสงค์ของแผนของสหพนัธรัฐ หรือเพื่อด าเนินการรับผิดชอบในเร่ืองอ่ืนใดส าหรับการ
บริหารงานตามกฎหมายของสหพนัธรัฐหรือเพื่อปฏิบติัตามแผนของสหพนัธรัฐ 
  เครือรัฐออสเตรเลียไดก้ าหนดลกัษณของการคุกคามทางเพศไวใ้นกรณีต่างๆ เพื่อให้
ครอบคลุมโอกาสท่ีอาจเกิดการคุกคามทางเพศข้ึน โดยเม่ือพิจารณาเปรียบเทียบกบักฎหมายไทย
แลว้ พบว่ากฎหมายไทยมีบญัญติัเร่ืองท่ีใกลเ้คียงกบักรณีท่ีบญัญติัในกฎหมายออสเตรเลียขา้งตน้ 
เช่น กรณีของการคุกคามทางเพศท่ีเกิดข้ึนเก่ียวกบัการจา้งแรงงาน สามารถเทียบเคียงไดก้บัความผิด
ตามมาตรา 16 แห่งพระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ท่ีก าหนดห้ามมิให้นายจา้ง หัวหนา้
งาน ผูค้วบคุมงาน หรือผูต้รวจงาน กระท าการล่วงเกิน คุกคาม หรือก่อความเดือดร้อนร าคาญทาง
เพศแก่ลูกจา้ง แต่อยา่งไรก็ดี แมก้ฎหมายของประเทศไทยจะเป็นบทบญัญติัคุม้ครองลูกจา้งจากการ
ถูกคุกคามทางเพศท่ีส าคญั แต่บทบัญญัติดังกล่าวก็ยงัไม่ครอบคลุมถึงกรณีดังเช่นท่ีก าหนดใน
กฎหมายของเครือรัฐออสเตรเลีย ซ่ึงคุม้ครองกรณีท่ีผูถู้กกระท าเป็นผูท่ี้แสวงหาการไดเ้ขา้มาเป็น
ลูกจา้งของนายจา้ง หรือลูกจา้งท่ีกระท าแก่เพื่อนร่วมงานท่ีเป็นลูกจา้งดว้ยกนั หรือแก่บุคคลผูท่ี้
แสวงหาการไดเ้ขา้มาเป็นลูกจา้งจากการจา้งแรงงานภายใตน้ายจา้งคนเดียวกนั เป็นตน้ 
 
 
 
 



บทที่  5 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
 

1. บทสรุป 
 
 การคุกคามทางเพศ (Sexual Harassment) เป็นพฤติกรรมท่ีมีแฝงอยู่ในสังคมไทยมา
อยา่งยาวนานและมกัพบเห็นไดท้ัว่ไป โดยการกระท าดงักล่าวน้ีแมจ้ะไม่ไดมี้ความรุนแรงในดา้น
กายภาพนกั แต่การกระท าดงักล่าวยอ่มกระทบต่อจิตใจของผูท่ี้ถูกกระท าอยา่งหลีกเล่ียงไม่ได ้การ
คุกคามทางเพศนั้นเป็นพฤติกรรมท่ีสามารถก่อให้เกิดการก่ออาชญากรรมทางเพศประการอ่ืนท่ี
รุนแรงตามมาได้ ไม่ว่าจะเป็นการอนาจาร หรือการข่มขืนกระท าช าเรา แต่อย่างไรก็ดี เม่ือมี
การศึกษาบทบญัญติักฎหมายของประเทศไทยแลว้ กลบัพบว่ากฎหมายของประเทศไทยยงัไม่ได้
ก าหนดความผิดให้การกระท าอนัเป็นการคุกคามทางเพศเป็นความผิดโดยทัว่ไป แต่กลบัพบว่ามี
การก าหนดเร่ืองดงักล่าวไวใ้นบทบญัญติัต่างๆ ซ่ึงเป็นบทบญัญติัท่ีใชก้บับางกรณีโดยเฉพาะ มิได้
ใชบ้งัคบัเป็นการทัว่ไป และเม่ือพิจารณาประมวลกฎหมายอาญา ซ่ึงเป็นบทบญัญติัหลกัท่ีก าหนด
ความผิดอาญานั้น ก็พบว่ามีบทบญัญติับางมาตราท่ีอาจสามารถน ามาปรับใชเ้ทียบเคียงกบักรณีการ
กระท าอนัเป็นการคุกคามทางเพศได ้แต่ก็พบว่าบทบญัญติัดงักล่าวยงัไม่มีประสิทธิภาพในการ
แกไ้ขเร่ืองการคุกคามทางเพศไดอ้ยา่งเหมาะสม ไม่ว่าจะเน่ืองดว้ยความไม่ชดัเจนของขอบเขตการ
กระท าท่ีบทบญัญติัดงักล่าวก าหนดว่าป็นความผิด รวมทั้งการท่ีผูมี้ส่วนเก่ียวขอ้งในการบญัญติั
กฎหมายดังกล่าวยงัไม่ตระหนักถึงความส าคัญของเร่ืองดังกล่าวให้เป็นความผิดเก่ียวกับเพศ
โดยเฉพาะ แต่กลบัมีมุมมองวา่เร่ืองดงักล่าวเป็นส่วนหน่ึงของการกระท าอ่ืน กล่าวคือการรังแก ข่ม
เหง คุกคาม หรือกระท าใหไ้ดรั้บความอบัอายหรือเดือดร้อนร าคาญ ซ่งยอ่มส่งผลต่อการตีความและ
การน าบทบญัญติัท่ีเหมาะสมมาใชบ้งัคบัแก่การคุกคามทางเพศ นอกจากน้ี โทษท่ีก าหนดในเร่ืองท่ี
สามารถน ามาปรับใชก้บัการคุกคามทางเพศนั้นมีอตัราโทษท่ีค่อนขา้งต ่าและยงัไม่มีความรุนแรง
เพียงพอในการป้องกนัและปราบปรามการกระท าการคุกคามทางเพศท่ีเป็นพฤติกรรมท่ีเกิดข้ึนได้
โดยทัว่ไปในสังคม ดว้ยเหตุน้ี จึงตอ้งมีการศึกษาเร่ืองดงักล่าว เพื่อแกไ้ขปรับปรุงกฎหมายไทยใหมี้
ประสิทธิภาพต่อไป 
 เม่ือผูศึ้กษา ไดศึ้กษาหลกัการของการก าหนดความผดิทางอาญาแลว้ พบวา่ในสังคมแต่
เดิมท่ียงัมีการอยูร่่วมกนัโดยคนจ านวนไม่มากนกั มีการก าหนดหลกัเกณฑป์ฏิบติัร่วมกนัในสังคม
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นั้นๆ แลว้ โดยผูใ้ดท่ีท าการฝ่าฝืนหลกัเกณฑอ์นัดีของสังคมนั้น ยอ่มถูกคนในสังคมลงโทษเพื่อให้
สาสมกบัการกระท าของบุคคลนั้น ต่อมาเม่ือสังคมมีการขยายตวัและเร่ิมมีพฒันาการทางดา้นต่างๆ 
มากข้ึน หากปล่อยใหค้นในสังคมลงโทษผูก้ระท าผิดกนัเองยอ่มก่อใหเ้กิดความไม่สงบสุขในสงัคม 
อีกทั้งเม่ือมีคนจ านวนมากอาศยัอยู่ร่วมกนั แต่ละคนย่อมมีแนวคิดหรือเกณฑ์ทางศีลธรรมในใจท่ี
แตกต่างกนัว่าการกระท าใดเป็นความผิดหรือสามารถกระท าไดบ้า้ง ซ่ึงก่อให้เกิดความขดัแยง้ใน
สังคมได ้ดงันั้นจึงมีแนวคิดให้รัฐเป็นคนกลางในการก าหนดว่าการกระท าใดสามารถท าไดห้รือ
ไม่ได ้โดยการก าหนดให้การกระท าใดเป็นความผิดอาญานั้น มีแนวคิดอนัเป็นวางรากฐานของ
กฎหมายอาญาวา่ การท่ีรัฐสามารถออกกฎหมายก าหนดการกระท าใดท่ีรัฐหา้มมิใหก้ระท าเพื่อรักษา
ความ สงบเรียบร้อยของสังคมส่วนรวมได้นั้น เน่ืองมาจากทฤษฎีสัญญาประชาคม หรือการท่ี
ประชาชนยนิยอมพร้อมใจให้รัฐสามารถจ ากดัสิทธิเสรีภาพบางประการของตนได ้ซ่ึงมีเง่ือนไขว่า
รัฐต้องดูแลปกป้องประชาชน และรักษาความสงบเรียบร้อยในสังคมแทนประชาชน โดยรัฐ
สามารถออกกฎหมายเพื่อใชบ้งัคบัแก่คนในสังคมให้อยูร่่วมกนัไดอ้ยา่งสงบสุขนัน่เอง การท่ีรัฐจะ
ออกกฎหมายก าหนดให้การกระท าใดเป็นความผิดนั้น การกระท าดังกล่าวอาจมีลกัษณะท่ีเป็น
ความผิดอยูใ่นตวัเองตามท่ีบุคคลในสังคมส่วนใหญ่ยอ่มตระหนกัได ้หรืออาจมีลกัษณะเฉพาะท่ีรัฐ
จ าเป็นตอ้งก าหนดให้การกระท าดงักล่าวเป็นความผิด ซ่ึงโดยทัว่ไปบุคคลย่อมไม่ตระหนักว่าการ
กระท าดงักล่าวเป็นการกระท าท่ีผิด แต่รัฐมีเหตุผลจ าเป็นบางประการเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อย
ในสังคมนัน่เอง นอกจากน้ี รัฐยงัตอ้งก าหนดโทษท่ีจะลงแก่ผูก้ระท าความผิดในกรณีต่างๆ โดยรัฐ
อาจก าหนดโทษในอตัราต่างๆ ซ่ึงมีวตัถุประสงค์แตกต่างกันออกไป เช่น เพื่อเป็นการแก้แค้น
ทดแทน เพื่อเป็นการข่มขู่ยบัย ั้ง เพื่อเป็นการตดัมิใหผู้ก้ระท าความผดิมีโอกาสกระท าผิดอีกในสงัคม 
หรือเพื่อเป็นการแกไ้ขฟ้ืนฟูผูก้ระท าผดิใหก้ลบัตวัมาเป็นคนดีในสงัคมไดอี้ก เป็นตน้  
 ในส่วนของเร่ืองการคุกคามทางเพศนั้น เร่ืองดงักล่าวมีความเป็นมาแต่เดิมคือเพื่อเป็น
การปกป้องสิทธิสตรี จากการกระท าอนัเป็นการเลือกปฏิบติั ซ่ึงการคุกคามทางเพศนั้นถือเป็นการ
เลือกปฏิบติัรูปแบบหน่ึงท่ีเกิดข้ึนไดใ้นสังคม ไม่วา่จะเป็นในสถานท่ีท างาน ในสถานศึกษา หรือใน
สถานท่ีทัว่ไป และเม่ือมีการเรียกร้องดงักล่าวมากข้ึน ก็ไดก่้อให้เกิดบทบญัญติัท่ีคุม้ครองสิทธิสตรี
เพื่อมิให้ถูกคุกคามทางเพศตามมามากข้ึน ทั้งในระดับประเทศในต่างประเทศ รวมทั้งการออก
บทบญัญติัสากลท่ีเป็นแนวทางให้ประเทศต่างๆ ทัว่โลกน าบทบญัญติัดงักล่าวไปปรับใชด้ว้ย ซ่ึง
หลายประเทศทัว่โลกมีการตระหนักถึงปัญหาการคุกคามทางเพศ โดยออกกฎหมายของประเทศ
ตนเองท่ีใชบ้งัคบัในเร่ืองดงักล่าว 
 ประเทศไทย ก็ไดมี้การบญัญติัห้ามมิให้มีการคุกคามทางเพศโดยปรากฏในบทบญัญติั
หลายฉบบั แต่ก็พบว่ายงัมีปัญหาและยงัไม่มีประสิทธิภาพในการคุม้ครองบุคคลใดจากการคุกคาม
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ทางเพศไดอ้ยา่งเหมาะสม เม่ือศึกษาบทบญัญติักฎหมายต่างประเทศ โดยเฉพาะสหพนัธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนีและเครือรัฐออสเตรเลียนั้น พบวา่ประเทศทั้งสองนั้นต่างออกกฎหมายเพื่อใชบ้งัคบัแก่เร่ือง
การคุกคามทางเพศ โดยออกเป็นรูปแบบกฎหมายเฉพาะข้ึนมาและมีเน้ือหาเก่ียวกบัเร่ืองการเลือก
ปฏิบติัหรือการคุกคามทางเพศไวโ้ดยเฉพาะทั้งฉบบั และสามารถน าไปใชบ้งัคบัไดเ้ป็นการทัว่ไป 
ไม่ได้เลือกใช้เฉพาะกรณีใดกรณีหน่ึงเท่านั้น โดยกฎหมายของทั้งสองประเทศมีการก าหนดค า
นิยามของค าว่าการคุกคามทางเพศไวโ้ดยเฉพาะ ในขณะท่ีกฎหมายไทยยงัไม่ไดก้ าหนดค านิยาม
เอาไว ้แนวคิดของการบญัญติัความผิดเร่ืองการคุกคามทางเพศของทั้งสองประเทศนั้นมีท่ีมาจากการ
ห้ามมิให้มีการเลือกปฏิบัติในกรณีต่างๆ และได้ก าหนดการกระท าท่ีจะเป็นความผิดไวพ้ร้อม
ยกตวัอยา่งกรณีไวอ้ยา่งชดัเจน และครอบคลุมการกระท าต่างๆ ในส่วนของเร่ืองการฝ่าฝืนขอ้ห้าม
นั้น มีการก าหนดโทษทางอาญาคือจ าคุกท่ีมีอตัราโทษสูงกวา่ก าหนดโทษของกฎหมายประเทศไทย 
ทั้งยงัก าหนดให้มีองคก์รเฉพาะท่ีท าหน้าท่ีรับผิดชอบดูแลและป้องกนัการเกิดการคุกคามทางเพศ 
พร้อมทั้งออกมาตรการท่ีเหมาะสมเพื่อแกไ้ขปัญหาการคุกคามทางเพศไดอ้ยา่งหมาะสมอีกดว้ย ซ่ึง
เม่ือน าบทบญัญติัของประเทศทั้งสองมาวิเคราะห์เปรียบเทียบกบัประเทศไทยแลว้ จึงตอ้งมีการ
แกไ้ขปรับปรุงกฎหมายของประเทศไทยท่ีเก่ียวขอ้งกบัการคุกคามทางเพศให้มีความเหมาะสมและ
มีประสิทธิภาพ เพื่อเป็นหลกัประกันคุ้มครองบุคคลในสังคมมิให้ถูกคุกคามทางเพศอย่างเป็น
รูปธรรมต่อไป 
 

2. ข้อเสนอแนะ 
 
  จากการศึกษาแนวคิด ทฤษฎี และความเป็นมาของการก าหนดความผิดอาญ เร่ืองกา
กระท าอนัเป็นการคุกคามทางเพศ ตลอดจนกฎหมายของประเทศไทยและต่างประเทศท่ีเก่ียวขอ้ง ผู ้
ศึกษามีขอ้เสนอแนะเพื่อแกไ้ขปรับปรุงบทบญัญติัในประมวลกฎหมายอาญาท่ีเก่ียวขอ้งกบัการ
คุกคามทางเพศ  ดงัน้ี 

2.1 กรณีปัญหาเร่ืองการก าหนดค านิยามหรือขอบเขตของการกระท าอนัเป็นความผดิ 
   เน่ืองจากปัจจุบัน ยงัไม่มีค านิยามหรือค าจ ากัดความท่ีชัดเจนว่าการกระท าใน
ลกัษณะใดจึงจะเขา้ข่ายเป็นการกระท าอนัมีลกัษณะส่อไปในทางท่ีจะล่วงเกินทางเพศ อนัจะเป็น
ความผิดและมีโทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 397 ท าใหอ้าจเกิดปัญหาในการตีความหมาย
ของการกระท าดงักล่าวไปในลกัษณะท่ีแตกต่างกนัได ้ผูศึ้กษาจึงมีขอ้เสนอแนะให้มีการบญัญติัให้
การกระท าอนัเป็นการคุกคามทางเพศเป็นความผิด ซ่ึงจะอธิบายเพิ่มเติมในขอ้ 5.2.2 ต่อไป ทั้งน้ี  
เม่ือมีการก าหนดการกระท าความผิดดงักล่าวแลว้ ตอ้งก าหนดค านิยามของค าว่า “คุกคามทางเพศ” 
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ไวโ้ดยชัดเจนเพื่อประกอบการพิจารณาว่าการกระท าใดจึงจะเป็นความผิดดังกล่าว โดยแก้ไข
เพิ่มเติมบทบญัญติัในมาตรา 1 แห่งประมวลกฎหมายอาญา ดงัต่อไปน้ี 

  “มาตรา 1 (19) “คุกคามทางเพศ” หมายความว่า การกระท าอนัไม่น่าพึงปรารถนา
ในทางเพศต่อผูอ่ื้น ไม่วา่โดยทางกาย วาจา เสียง หรือกิริยาอ่ืนใด ซ่ึงวิญญูชนยอ่มคาดหมายไดว้า่ผูท่ี้
ถูกกระท ายอ่มรู้สึกไม่เต็มใจ ไม่พอใจ เกรงกลวั ถูกข่มขู่ ถูกเหยียดหยาม ท าให้ไดรั้บความอบัอาย 
หรือเป็นการสร้างสภาพแวดลอ้มท่ีไม่เป็นมิตร” 

2.2 กรณีปัญหาเร่ืองการไม่ได้ก าหนดให้ความผดิตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
397 เป็นความผดิเกีย่วกบัเพศ 
    เน่ืองดว้ยในปัจจุบนั กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการกระท าอนัเป็นการคุกคามทางเพศ 
คือบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 397 มีลกัษณะเป็นความผิดลหุโทษ และถูก
ก าหนดให้อยูใ่นภาค 3 ลหุโทษของประมวลกฎหมายอาญา ไม่ไดอ้ยูใ่นภาค 2 ความผิด ลกัษณะ 9 
ดงัเช่นความผิดเก่ียวกบัเพศประการอ่ืนๆ ดงันั้น เพื่อเป็นการปรับโครงสร้างของประมวลกฎหมาย
อาญา โดยมีแนวคิดทางกฎหมายใหก้ารกระท าการคุกคามทางเพศเป็นความผดิประเภทหน่ึงท่ีจดัอยู่
ในความผดิเก่ียวกบัเพศ ผูศึ้กษาจึงมีขอ้เสนอแนะใหมี้การแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา โดย
บญัญติัเพิ่มเติมมาตราข้ึนใหม่ ให้การกระท าใดอนัเป็นการคุกคามทางเพศเป็นความผิด ทั้งน้ี ให้
บญัญติัเร่ืองดงักล่าวไวใ้นลกัษณะ 9 ความผิดเก่ียวกบัเพศ แห่งภาค 2 ความผิด ซ่ึงมีสาระส าคญัว่า 
“มาตรา 287/3 ผูใ้ดกระท าการใดอนัเป็นการคุกคามทางเพศแก่ผูอ่ื้น ตอ้งระวางโทษ...”  
   เม่ือมีการก าหนดบทบญัญติัดงักล่าวเพิ่มเติมแลว้ เพื่อไม่ให้บทบญัญติักฎหมายใน
ประมวลกฎหมายอาญาท่ีก าหนดเก่ียวกบัการคุกคามทางเพศมีความซ ้าซอ้นกนั ผูศึ้กษาขอเสนอแนะ
ให้แกไ้ขมาตรา 397 วรรคสอง โดยตดัทอนในส่วนท่ีระบุความผิดของการกระท าอนัมีลกัษณะส่อ
ไปในทางท่ีจะล่วงเกินทางเพศออก ดงัน้ี 
   “มาตรา 397 ผูใ้ดกระท าด้วยประการใด ๆ ต่อผูอ่ื้น อันเป็นการรังแก ข่มเหง 
คุกคาม หรือกระท าใหไ้ดรั้บความอบัอายหรือเดือดร้อนร าคาญ ตอ้งระวางโทษปรับไม่เกินหา้พนับาท 
   ถา้การกระท าความผิดตามวรรคหน่ึงเป็นการกระท าในท่ีสาธารณสถานหรือต่อ
หน้าธารก านลัหรือเป็นการกระท าอนัมีลกัษณะส่อไปในทางท่ีจะล่วงเกินทางเพศ ตอ้งระวางโทษ
จ าคุกไม่เกินหน่ึงเดือนหรือปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 
   ถา้การกระท าความผิดตามวรรคสองเป็นการกระท าโดยอาศยัเหตุท่ีผูก้ระท ามี
อ านาจเหนือผูถู้กกระท าอนัเน่ืองจากความสัมพนัธ์ในฐานะท่ีเป็นผูบ้งัคบับัญชา นายจา้ง หรือผูมี้
อ  านาจเหนือประการอ่ืน ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินหน่ึงเดือน และปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนบาท” 
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   นอกจากน้ี เพื่อให้มีการน าบทบญัญติัเร่ืองเหตุเพิ่มโทษในกรณีต่างๆ ท่ีเก่ียวขอ้ง
กบัความผดิเก่ียวกบัเพศ มาใชบ้งัคบัแก่กรณีการกระท าอนัเป็นการคุกคามทางเพศไดอ้ยา่งเหมาะสม
นั้น ผูศึ้กษาจึงมีขอ้เสนอแนะให้แกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา โดยบญัญติัขอ้ความเพิ่มเติม
ในมาตราท่ีก าหนดเร่ืองเหตุเพิ่มโทษตามมาตรา 285 และมาตรา 285/2 ซ่ึงเป็นกรณีท่ีผูถู้กกระท า
เป็นบุคคลบางประเภทท่ีกฎหมายคุม้ครองไวส้ าหรับการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศบางกรณี ไม่วา่
เน่ืองดว้ยเหตุท่ีผูถู้กกระท ามีความสัมพนัธ์บางประการกบัผูก้ระท า หรือเน่ืองดว้ยหตุท่ีผูถู้กกระท ามี
ลกัษณะบางอย่างท่ีกฎหมายตอ้งคุม้ครองเป็นพิเศษนั้น บุคคลประเภทเหล่าน้ีมีโอกาสถูกกระท า
ความผิดทางเพศรวมถึงถูกคุกคามทางเพศได้ง่ายกว่าบุคคลอ่ืนทั่วไป  จึงสมควรให้มีการแก้ไข
มาตรา 285 และมาตรา 285/2 เพื่อให้สามารถน าเร่ืองเหตุเพิ่มโทษดงักล่าวมาใชบ้งัคบักบัเร่ืองการ
คุกคามทางเพศไดด้ว้ย ดงัน้ี 
   “มาตรา 285 ถา้การกระท าความผิดตามมาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 277 ทวิ 
มาตรา 277 ตรี มาตรา 278 มาตรา 279 มาตรา 280 มาตรา 282 หรือมาตรา 283 หรือมาตรา 287/3 
เป็นการกระท าแก่บุพการี ผูสื้บสันดาน พี่น้องร่วมบิดามารดาหรือร่วมแต่บิดาหรือมารดา ญาติ
สืบสายโลหิต ศิษยซ่ึ์งอยูใ่นความดูแล ผูอ้ยูใ่นความควบคุมตามหนา้ท่ีราชการ ผูอ้ยูใ่นความปกครอง 
ในความพิทกัษห์รือในความอนุบาล หรือผูอ้ยูภ่ายใตอ้  านาจดว้ยประการอ่ืนใด ผูก้ระท าตอ้งระวาง
โทษหนกักวา่ท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรานั้นๆ หน่ึงในสาม” และ 
   “มาตรา 285/2 ถา้การกระท าความผิดตามมาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 277 ทวิ 
มาตรา 277 ตรี มาตรา 278 หรือมาตรา 279 หรือมาตรา 287/3 เป็นการกระท าแก่บุคคลซ่ึงไม่
สามารถปกป้องตนเองอนัเน่ืองมาจากเป็นผูทุ้พพลภาพ ผูมี้จิตบกพร่อง โรคจิต หรือจิตฟ่ันเฟือน คน
ป่วยเจบ็ คนชรา สตรีมีครรภ ์หรือผูซ่ึ้งอยูใ่นภาวะไม่สามารถรู้ผดิชอบ ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษหนกั
กวา่ท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรานั้นๆ หน่ึงในสาม” 

2.3 กรณปัีญหาเร่ืองการก าหนดโทษของความผดิตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 397 
   มาตรา 397 แห่งประมวลกฎหมายอาญา ก าหนดระวางโทษของผูก้ระท าความผิด
ในส่วนของการกระท าอนัมีลกัษณะส่อไปในทางท่ีจะล่วงเกินทางเพศไวเ้พียง จ าคุกไม่เกิน 1 เดือน 
หรือปรับไม่เกิน 10,000 บาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ ซ่ึงมีระวางโทษเบาและมีลกัษณะเป็นความผิดลหุ
โทษ เม่ือเปรียบเทียบกบับทบญัญติักฎหมายฉบบัอ่ืนของประเทศไทยท่ีบญัญติัเร่ืองการคุกคามทาง
เพศในกรณีอ่ืนๆ ไวโ้ดยเฉพาะ หรือบทบญัญติักฎหมายของต่างประเทศท่ีก าหนดเร่ืองการคุกคาม
ทางเพศเป็นกรณีทั่วไปแลว้ พบว่าบทบัญญัติต่างๆ ขา้งตน้ ลว้นก าหนดระวางโทษในความผิด
เก่ียวกบัการคุกคามทางเพศท่ีสูงกวา่ท่ีก าหนดในมาตรา 397 ในปัจจุบนั เพื่อเป็นการแกไ้ขปรับปรุง
โทษจ าคุกให้เหมาะสม และแกไ้ขโทษปรับโดยแนวคิดในการก าหนดอตัราโทษปรับของประเทศ
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ไทยท่ีพิจารณาอตัราโทษจ าคุก 1 ปี เท่ากบัปรับ 20,000 บาท มาใชใ้นการบญัญติัโทษจ าคุกและโทษ
ปรับใหมี้ความเหมาะสม ผูศึ้กษาจึงมีขอ้เสนอแนะใหแ้กไ้ขก าหนดระวางโทษในเร่ืองการกระท าอนั
เป็นการคุกคามทางเพศใหม่ โดยบญัญติัโทษไวใ้นมาตรา 287/3 ซ่ึงผูศึ้กษาไดเ้สนอให้บญัญติัเป็น
ความผิดเพิ่มเติมแลว้ โดยก าหนดโทษว่า “มาตรา 287/3 ผูใ้ดกระท าการใดอนัเป็นการคุกคามทาง
เพศแก่ผูอ่ื้น ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 5 ปี หรือปรับไม่เกิน 100,000 บาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ”  

2.4 กรณปัีญหาเร่ืองการไม่ได้ก าหนดให้การคุกคามทางเพศครอบคลุมในกรณต่ีางๆ 
  กฎหมายของประเทศไทยในปัจจุบนั มีการก าหนดความผิดของการกระท าท่ีมี
ลกัษณะเป็นการคุกคามทางเพศไวใ้นบทบัญญัติหลายฉบับ เพื่อน าไปปรับใช้ในกรณีต่างๆ ซ่ึง
น าไปใชไ้ดเ้พียงเฉพาะกรณีตามบทบญัญัตินั้นๆ ในขณะท่ีประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 397 ซ่ึง
เป็นบทบญัญติัความผิดอาญาเป็นการทัว่ไปกลบัไม่ไดบ้ญัญติัใหก้ารคุกคามทางเพศเป็นความผิดไว้
โดยชดัเจน แต่บญัญติัให้การกระท าอนัมีลกัษณะส่อไปในทางท่ีจะล่วงเกินทางเพศเป็นความผิด 
เม่ือผูศึ้กษามีขอ้เสนอแนะให้เพิ่มเติมบทบญัญติัท่ีก าหนดให้การกระท าอนัเป็นการคุกคามทางเพศ
เป็นความผิด จึงเห็นสมควรให้มีบทเพิ่มโทษส าหรับการคุกคามทางเพศในกรณีต่างๆ ท่ีผูก้ระท ามี
โอกาสก่อการกระท าความผิดมากข้ึน โดยเม่ือเปรียบเทียบกบักรณีตามท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมายของ
ต่างประเทศ ผูศึ้กษาจึงน ากรณีบางประการมาปรับใชเ้ป็นเหตุเพิ่มโทษในเร่ืองการคุกคามทางเพศใน
ประเทศไทยใหเ้หมาะสม และมีขอ้เสนอแนะใหมี้การบญัญติัเพิ่มเติมบทเพิ่มโทษเป็นมาตราใหม่ซ่ึง
ใชส้ าหรับกรณีการกระท าการคุกคามทางเพศไวโ้ดยเฉพาะ ดงัน้ี 

  “มาตรา 287/4 หากการกระท าตามมาตรา 287/3 เป็นการกระท าอยา่งใดอยา่งหน่ึง
ดงัต่อไปน้ี ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษหนกักวา่ท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรานั้นหน่ึงในสาม 

  (1) การกระท าโดยนายจา้งท่ีกระท าแก่ลูกจา้ง หรือผูท่ี้แสวงหาการไดเ้ขา้มาเป็น
ลูกจา้งของตน หรือโดยลูกจา้งท่ีกระท าแก่เพื่อนร่วมงานท่ีเป็นลูกจา้งดว้ยกนั หรือแก่ผูท่ี้แสวงหา
การไดเ้ขา้มาเป็นลูกจา้งจากการจา้งแรงงานภายใตน้ายจา้งคนเดียวกนั หรือการกระท าแก่นายหนา้
หรือผูท้  างานตามสัญญา หรือผูท่ี้แสวงหาการไดเ้ขา้มาเป็นนายหนา้หรือผูท้  างานตามสัญญาของตน 
หรือโดยนายหนา้หรือผูท้  างานตามสัญญา แก่เพื่อนร่วมงานท่ีเป็นนายหนา้หรือผูท้  างานตามสัญญา
ดว้ยกนั หรือโดยหุ้นส่วน แก่หุ้นส่วนรายอ่ืน หรือผูผู้ท่ี้แสวงหาการไดเ้ขา้มาเป็นหุ้นส่วนของตน 
หรือโดยผูใ้นท่ีท างาน แก่ผูท่ี้อยู่ในท่ีท างานรายอ่ืน โดยกระท าในสถานท่ีท่ีเป็นท่ีท างานของ
ผูก้ระท าหรือของผูถู้กกระท า หรือของทั้งสองคนนั้น 

  (2) การกระท าโดยสมาชิกขององค์กรซ่ึงมีอ านาจในการจัดการเก่ียวกับเร่ือง
คุณสมบติัของการประกอบอาชีพใด แก่ผูท่ี้กระท าการใดเพื่อแสวงหาเก่ียวกบัคุณสมบติัของการ
ประกอบอาชีพ  
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  (3) การกระท าโดยสมาชิกหรือเจา้หนา้ท่ีท่ีอยูใ่นองคก์รท่ีไดรั้บการจดทะเบียน แก่
สมาชิกในองคก์ร หรือผูท่ี้แสวงหาการไดเ้ขา้มาเป็นสมาชิกในองคก์ร  

  (4) การกระท าโดยผูท่ี้ประกอบธุรกิจส านักงานจัดหางาน หรือเจ้าหน้าท่ีของ
ส านักงานจดัหางาน แก่ผูอ่ื้นเพื่อการจดัหามาให้หรือยื่นขอ้เสนอในการจดัหามาให้ซ่ึงบริการของ
ส านกังานแก่ผูน้ั้น 

  (5) การกระท าโดยเจา้หนา้ท่ีของสถานศึกษา แก่นกัเรียนของสถานศึกษา หรือผูท่ี้
แสวงหาการไดเ้ขา้มาเป็นนกัเรียนของสถานศึกษา หรือการกระท าโดยเจา้หนา้ท่ีของสถานศึกษา แก่
ผูใ้ดซ่ึงเป็นนกัเรียนของสถานศึกษาอ่ืน  

  (6) การกระท าแก่บุคคลอ่ืน เพื่อการจดัหามาให้หรือการยืน่ขอ้เสนอเพื่อการจดัหา
มาใหซ่ึ้งสินคา้ บริการ และการอ านวยความสะดวกแก่ผูอ่ื้นนั้น  

  (7) การกระท าโดยสมาชิกของคณะกรรมการหรือผูมี้อ  านาจในการจดัการของกลุ่ม 
สมาคม หรือสโมสร แก่สมาชิกของกลุ่ม สมาคม หรือสโมสร หรือบุคคลท่ีแสวงหาการไดเ้ขา้มา
เป็นสมาชิกของกลุ่ม สมาคม หรือสโมสร”   
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