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1.1  ควำมเป็นมำและควำมส ำคญัของปัญหำ 

 ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา เป็นความผดิอาญาท่ีมีมาตั้งแต่สมยัโบราณจนถึงปัจจุบนั
ปัญหาความผิดเก่ียวกบัเพศนับวนัยิ่งทวีความรุนแรง และมีความซับซ้อนเพิ่มมากข้ึน อีกทั้งใน
ต่างประเทศก็ประสบปัญหาดงักล่าว และก็มีการบญัญติักฎหมายเพื่อใช้แกปั้ญหาในประเทศของ
ตนเองแตกต่างกนัไป รวมถึงในปัจจุบนัมีเทคโนโลยท่ีีทนัสมยั มีนวตักรรมใหม่ ๆ ซ่ึงพฒันาไปอยา่ง
รวดเร็ว กฎหมายจึงตอ้งมีการแกไ้ขให้ทนัยุคสมยัอยู่สม ่าเสมอ ซ่ึงความผิดเก่ียวกบัเพศเป็นความผิด
เก่ียวกบัสิทธิ เสรีภาพ ชีวิต ร่างกาย ซ่ึงส่งผลกระทบต่อสภาพจิตใจของผูถู้กกระท าและครอบครัว
ของผูถู้กกระท าเป็นอยา่งมาก  
   ปัจจุบนัในสังคมไทยมกัจะปรากฏข่าวเร่ืองการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศแทบทุกวนั 
ซ่ึงสร้างความเดือดร้อนให้กบัประชาชนเป็นอย่างมาก ท าให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยในสังคม       
อยูด่ว้ยความหวาดระแวง เพราะบุคคลท่ีตกเป็นเหยื่อในความผิดเก่ียวกบัเพศ เป็นไดทุ้กเพศทุกวยั 
อีกทั้งบุคคลท่ีตกเป็นเหยื่อในความผิดเก่ียวเพศก็เป็นบุคคลท่ีมีความสัมพนัธ์ใกลชิ้ดกบัผูก้ระท า 
อาทิเช่น บุตร มารดา หรือญาติพี่นอ้ง นอกจากน้ียงัรวมไปถึงการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศต่อลูกจา้ง
หรือผูใ้ตบ้งัคบับญัชาหรือผูอ้ยู่ในความควบคุมตามหน้าท่ี1 ดงัจะเห็นว่าสังคมมีความเส่ือมโทรม
มากข้ึนทุกวนั ไม่ใช่จะมีเพียงเพศชายเท่านั้นท่ีกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศ แต่ปัจจุบนัเพศหญิง         
ก็เป็นผูก้ระท าในความผิดเก่ียวกับเพศได้เช่นกัน โดยผู ้เสียหายสามารถไปร้องทุกข์กล่าวโทษ              
ต่อพนักงานสอบสวนได้เพื่อเขา้สู่กระบวนการยุติธรรม ท าให้ผูท่ี้กระท าความผิดจะถูกด าเนินคดี     
ตามกฎหมาย แต่ยงัมีผูเ้สียหายท่ีไม่กลา้จะไปร้องทุกขก์ล่าวโทษต่อพนกังานสอบสวน เพราะส่วนใหญ่
จะอับอาย กลัวเสีย ช่ือเสียง เสียเกียรติ กลัวถูกการนินทา จึงท าให้ผู ้กระท าผิดเหิมเกริม                             
เพราะเม่ือไดก้ระท าผิดแต่กลบัไม่ถูกลงโทษตามกฎหมาย ซ่ึงท าให้บุคคลอ่ืน ๆไม่เคารพกฎหมาย
และกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศ ท าให้มีการแกไ้ขเพิ่มเติมกฎหมายเพื่อควบคุมการกระท าความผิด

                                                           
1 ไทยรัฐออนไลน์. (2563). ล่วงละเมิดทางเพศ . (ออนไลน์). เข้าถึงได้จาก: https://www.thairath.co.th/tags/                     
ล่วงละเมิดทางเพศ. [2563, 13 พฤษภาคม]. 

https://www.thairath.co.th/tags/%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20ล่วงละเมิดทางเพศ
https://www.thairath.co.th/tags/%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20ล่วงละเมิดทางเพศ
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เก่ียวกบัเพศตลอดมา อีกทั้งพฤติกรรมของมนุษยมี์ความซบัซ้อน และสภาพสังคมท่ีเปล่ียนแปลงไป
อย่ารวดเร็ว จึงต้องมีการแก้ไขเพิ่มเ ติมประมวลกฎหมายอาญาในความผิดเ ก่ียวกับ เพศ                             
ในปีพุทธศกัราช 2562 
   เม่ือพิจารณาตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสอง ตามกฎหมายเดิมเทียบกบั
มาตรา 1 (18) ซ่ึงเป็นกฎหมายใหม่ จะเห็นได้ว่า จากเดิมเป็นการกระท าโดยใช้อวยัวะเพศ                         
ของผูก้ระท า “กระท ากบั” อวยัวะเพศ ทวารหนกั ช่องปากของผูอ่ื้นเปล่ียนเป็นการใช้อวยัวะเพศ   
ของผูก้ระท า “ล่วงล ้า” อวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น และไม่มีค  าวา่ การใชส่ิ้งอ่ืนใด
กระท ากบัอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูอ่ื้น ซ่ึงสอดคลอ้งศาลฎีกาเคยวางหลกัไวว้่าอวยัวะเพศ
ของจ าเลยไดเ้ขา้ไปในอวยัวะเพศของผูเ้สียหายประมาณ 1 องคุลีถึงจะถือวา่ไดก้ระท าช าเราส าเร็จแลว้2 
และเช่นเดียวกันกับกรณีอวยัวะเพศของจ าเลยจรดอยู่บริเวณปากช่องคลอดของผู ้เสียหาย                      
แต่มิไดล่้วงล ้าเขา้ไปในช่องคลอด จ าเลยนั้นก็ยงัคงมีความผิดเพียงพยายามข่มขืนกระท าช าเราเท่านั้น 
ซ่ึงจะเห็นว่าฝ่ายผู ้กระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช า เราโดยตรงได้จะเป็นชายเท่านั้ น                         
ส่วนผูถู้กกระท านั้นจะตอ้งเป็นผูห้ญิงเท่านั้น เพราะความส าคญันั้นอยูท่ี่อวยัวะเพศผูช้ายล่วงล ้ าไป
ในช่องคลอดของผูห้ญิงแลว้หรือไม่ 
 นอกจากน้ี พจนานุกรมราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 ก็ได้มีการก าหนดความหมาย     
ของค าว่า “ช าเรา”, “ข่มขืนกระท าช าเรา” และ “อนาจาร” ไว ้ไม่สอดคลอ้งกบัประมวลกฎหมาย
อาญาแก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2562 ท่ีได้มีการก าหนดค านิยามของ “กระท าช าเรา” ไวเ้ป็นการเฉพาะ             
แ ต่ไม่ได้มีการก าหนดค า นิยามของค าว่า  “อนาจาร”  ไว้เฉพาะดั่ง เ ช่น  “กระท าช า เรา”                               
ทั้งน้ีค  าวา่ “กระท าช าเรา” ก าหนดความหมายเฉพาะไวใ้นมาตรา 1 (18) ซ่ึงเหตุผลในการแกไ้ขคร้ังน้ี 
เป็นการค านึงถึงความเหมาะสมและให้สอดคล้องกับลักษณะการกระท าช าเราตามธรรมชาติ 
กล่าวคือ แต่เดิมตามประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499  แกไ้ขเพิ่มเติมโดยประมวลกฎหมายอาญา 
(ฉบบัท่ี 19) พ.ศ. 2550 มาตรา 276 วรรคสอง 3 นั้น ถูกวิพากษ์วิจารณ์เป็นจ านวนมากส าหรับ           
ค  าวา่ “กระท ากบั” เป็นค าท่ีมีความหมายในเชิงกวา้งสามารถตีความไดอ้ยา่งไม่ส้ินสุด ประกอบกบั
แนวค าพิพากษาในช่วงหลงัให้ความส าคญักบัการกระท าช าเราตามธรรมชาติโดยชายกระท าต่อหญิง 
จึงเป็นเหตุใหมี้การแกไ้ขเพิ่มเติมในปี พ.ศ. 2562  
 ปัจจุบนัได้มีการเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญามาตรา 278 วรรคสอง ท่ีมีลักษณะ           
ของการกระท าความผิดอย่างเดียวกบัการกระท าช าเรา แต่ต่างกนัเพียงวตัถุท่ีใช้กระท าความผิด                
ซ่ึงกฎหมายบญัญติับทลงโทษไวเ้ท่ากนั แต่พฤติกรรมการกระท าผิดดงักล่าวกลบัถูกจดัให้มาอยูใ่น
                                                           
2 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 85/2504. (ออนไลน์). เขา้ถึงไดจ้าก : https://deka.in.th/ [2563,13 พฤษภาคม].  
3 ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 19) แกไ้ขเพ่ิมเติม พ.ศ.2550. มาตรา 276 วรรคสอง. 

https://deka.in.th/
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ส่วนของความผิดฐานกระท าอนาจาร ทั้งน้ี เม่ือพิจารณาตามเจตนารมณ์ของค าว่า “กระท าช าเรา” 
และ “อนาจาร” เป็นความผิดท่ีมีความแตกต่างกนัอย่างชดัเจน แต่ประมวลกฎหมายอาญาเห็นว่า
พฤติกรรมดงักล่าวสร้างความเสียหายเท่ากนั โดยไดก้ารก าหนดบทลงโทษไวเ้ท่ากนั แต่ต่างกนัท่ี   
ฐานความผิด ปัจจุบันไม่ว่าจะเป็นเพศชายหรือเพศหญิง ต่างมีความต้องการในทางเพศ                        
(Sexual Satisfaction) ไม่ว่าจะเป็นการกระท าท่ีผูห้ญิงกระท าต่อผูช้าย ผูห้ญิงกระท าต่อผู ้หญิง
ดว้ยกนั ผูช้ายกระท าต่อผูช้ายดว้ยกนั และผูช้ายกระท าต่อผูห้ญิงก็ตาม อีกทั้งการเอาอวยัวะเพศชาย
ล่วงล ้ าเขา้ไปในอวยัวะเพศหญิง (Vagina) หรือเป็นการเอาอวยัวะเพศชายกระท ากบัทวารหนัก             
ของหญิงหรือกระทัง่การเอาอวยัวะเพศสอดใส่เขา้ไปในช่องปากของหญิง หรือการท่ีฝ่ายชายใชป้าก
หรือล้ินสัมผสักบัอวยัวะเพศหญิง (Cunnilingus) นั้น ก็ถือได้ว่าเป็นการสนองความใคร่ทางเพศ              
ของผูก้ระท าแลว้ 
   กรณีผูห้ญิงข่มขืนกระท าช าเรากบัผูช้าย ในปัจจุบนัพบไดน้อ้ยกบัปัญหาดงักล่าว แต่ใช่วา่
ปัญหานั้นจะไม่มีในสังคมไทย ถึงแมผู้ห้ญิงจะเป็นเพศท่ีอ่อนแอกวา่ก็ตาม แต่ผูช้ายอาจจะถูกล่อลวง
ให้มีเพศสัมพนัธ์ด้วยได้ หรือกรณีท่ีเป็นเด็กผูช้ายท่ีถูกผูห้ญิงท่ีมีความเช่ียวชาญเร่ืองเพศล่อลวง  
หรืออาจจะใชย้าเพื่อกระตุน้อารมณ์ทางเพศ หรือบงัคบัขืนใจ ล่อลวงดว้ยวิธีอ่ืน ๆ4 แมแ้ต่การท่ีผูห้ญิง
กระท ากบัผูช้ายท่ีเป็นเกยโ์ดยใชก้ลล่อลวงต่าง ๆ เพื่อให้ผูช้ายท่ีเป็นเกยม์าเป็นแฟนหรือมาแต่งงานด้วย 
สุดทา้ยผูช้ายเป็นเกยก์็โดนข่มขืนกระท าช าเราและตอ้งยินยอมแต่งงานกบัผูห้ญิงเกิดความอบัอาย 
และตอ้งเล้ียงผูห้ญิงคนนั้นไปตลอดชีวิต ซ่ึงจะเห็นวา่ผูห้ญิงสามารถข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท า
อนาจารผูช้ายไดเ้ช่นกนั และเกิดความเสียหายมากพอสมควร  
 แมก้ระทัง่กรณีท่ีผูห้ญิงอยากเป็นผูช้ายและไปท าศลัยกรรมโดยเอาก้อนเน้ือมาตกแต่ง    
ให้มีลกัษณะคลา้ยอวยัวะเพศชายและเยบ็ติดกบัอวยัวะเพศหญิง ซ่ึงการกระท านั้นก็ท าให้สามารถ
ร่วมเพศได้อย่างเช่นผูช้ายเพียงแต่ไม่มีลูกอัณฑะท่ีสร้างน ้ าอสุจิเท่านั้ น ซ่ึงผูห้ญิงประเภทน้ี       
อาจจะกอดจูบลูบคล ้ า หรืออาจจะใช้วตัถุอ่ืนใด ไม่ว่าจะเป็นส่ิงของหรืออวยัวะอ่ืนของร่างกาย     
หรือแมแ้ต่การน าอวยัวะชายท่ีท าเทียมข้ึนมาไปล่วงละเมิดทางเพศ โดยน าเอาไปล่วงล ้าอวยัวะเพศ
หรือทวารหนักของผูห้ญิงอ่ืน ซ่ึงการกระท าดังกล่าวนั้นก่อให้เกิดความเสียหาย ความอบัอาย              
ความเจบ็ปวดไม่นอ้ยไปวา่การท่ีถูกผูช้ายข่มขืนกระท าช าเราโดยใชอ้วยัวะเพศจริง 
   ดงันั้นในปัจจุบนัการกระท าช าเราจะเป็นไดเ้ฉพาะกรณีการท่ีอวยัวะเพศผูก้ระท าล่วงล ้ า
อวยัวะเพศ ทวารหนกั ช่องปากของผูถู้กกระท าเท่านั้น แต่หากเป็นการท่ีใชว้ตัถุส่ิงของหรืออวยัวะอ่ืนใด
ล่วงล ้ าเข้าไปในอวยัวะเพศ ทวารหนัก ช่องปากของผูก้ระท าก็ไม่เป็นความผิดฐานกระท าช าเรา               
                                                           
4 MGR ONLINE . (2558). 10 หญิงผู้ ต้องหาคดีสุดปัง ข่มขืนกระท าช าเราผู้ชาย ตอน 2. Dr.DEN Sexociety. 
(ออนไลน์). เขา้ถึงไดจ้าก: https://mgronline.com/celebonline/detail/9580000075095. [2563, 6 มิถุนายน]. 
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อีกต่อไป เป็นเพียงการกระท าอนาจารตามมาตรา 278 วรรคสองเท่านั้น5 และเป็นการกระท า                  
โดยบงัคบัขู่เข็ญ ใช้ก าลงัให้ผูอ่ื้นยอมให้ เพื่อความพึงพอใจทางเพศของตนเอง แมจ้ะก่อให้เกิด                        
ความเสียหาย ความเจ็บปวด ความรู้สึกรังเกียจ ขยะแขยง ก็จะเป็นเพียงความผิดฐานอนาจารเท่านั้น 
อีกทั้งกฎหมายยงัคงก าหนดบทลงโทษให้มีความร้ายแรงเท่ากบับทลงโทษในความผิดฐานกระท าช าเรา 
กล่าวคือ ต้องระวางโทษจ าคุกตั้ งแต่ส่ีปีถึงยี่ สิบปี และปรับตั้ งแต่แปดหม่ืนถึงส่ีแสนบาท                   
แต่การบญัญติักฎหมายดงักล่าวก็ไม่สามารถแกปั้ญหาในการลดอาชญากรได ้หากแต่จะเป็นการเพิ่มปัญหา
ในสังคมมากข้ึนดงัจะกล่าวต่อไป 
 อย่างไรก็ตาม การกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศ ไม่ได้มีเฉพาะการข่มขืนกระท าช าเรา    
หรือการกระท าอนาจาร แต่ยงัคงมีความผิดฐานคุกคามทางเพศตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 397 
วรรคสอง6 เป็นความผิดลหุโทษ ซ่ึงมีบทลงโทษเพียงเล็กน้อย หรือแมก้ระทัง่การล่วงเกินหรือ
คุกคามทางเพศ ตามพระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงานฯ มาตรา 167 ท่ีถือวา่ไม่ใช่การกระท าความผดิ
ร้ายแรงแต่ก็เป็นการกระท าความผิดทางเพศด้วยเช่นกัน มีบทลงโทษเป็นโทษปรับเท่านั้ น 
นอกจากน้ี ยงัมี กฎ ก.พ. วา่ดว้ยการกระท าอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือการคุกคามทางเพศ พ.ศ. 25538    
ท่ีไดก้  าหนดลกัษณะของการกระท าความผดิไวอ้ยา่งละเอียด ดงัจะเห็นไดว้า่ ไม่วา่จะเป็นการกระท า
ในลกัษณะใด ๆ ท่ีก่อให้เกิดความไม่ชอบธรรมทางเพศก็ถือวา่เป็นความผิดแลว้ แต่จะรับโทษหนกั
หรือเบานั้นตอ้งข้ึนอยูก่บัพฤติกรรมการกระท าความผดินั้น ๆ  
 ด้วยเหตุน้ี จะเห็นได้ว่า การกระท าความผิดทางเพศสามารถกระท าได้หลายรูปแบบ    
และในแต่ละรูปแบบนั้นอาจมีลกัษณะการกระท าความผดิคาบเก่ียวกนัอาทิเช่น การกระท าอนาจาร 
กบัการล่วงเกินทางเพศนั้น มีลกัษณะการกระท าทางเพศท่ีใกลเ้คียงกนัมาก เห็นไดจ้ากท่ีศาลฎีกา
วินิจฉัยกรณีการติดตั้ง กล้องบนัทึกภาพไวท่ี้ใตโ้ต๊ะท างานของหญิงสาวเป็นการกระท าอนาจาร   
ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 278 และเป็นการรังแกข่มเหงผูอ่ื้น9 แต่นอกจากน้ียงัถือไดว้่าเป็น
การท าให้ผูอ่ื้นไดรั้บความเสียหาย หรือเดือดร้อนร าคาญในท่ีสาธารณสถานตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 397 ด้วย ในเร่ืองน้ีมีข้อสังเกตว่า คดีน้ีน่าจะเป็นกระท าความผิดและฟ้องกันในขณะท่ี             
มาตรา 397 ย ังไม่ได้มีการแก้ไขเพิ่มเติม ซ่ึงแก้ไขเพิ่มเติมเ ม่ือว ันท่ี  13 กุมภาพันธ์  2558                            
โดยตามประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 22 พ.ศ.2558) ซ่ึงเป็นกฎหมายเดิมยงัไม่มีการบญัญัติ

                                                           
5 ประมวลกฎหมายอาญาแกไ้ขเพ่ิมเติม พ.ศ. 2562. มาตรา 278 วรรคสอง. 
6 ประมวลกฎหมายอาญาแกไ้ขเพ่ิมเติม พ.ศ. 2562. มาตรา 397 วรรคสอง. 
7 พระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 2541. มาตรา 16. 
8 กฎ ก.พ. วา่ดว้ยการกระท าอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือการคุกคามทางเพศ พ.ศ. 2553. ขอ้ 2. 
9 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 12983/2558. (ออนไลน์). เขา้ถึงไดจ้าก : https://deka.in.th/ [2563,13 พฤษภาคม]. 
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ความผิดฐานคุกคามทางเพศไวใ้นมาตรา 397 วรรคสองแต่เม่ือพิจารณาการกระท าดังกล่าว                   
ตามกฎหมายใหม่น่าจะมีความใกลเ้คียงกบัการคุกคามทางเพศ ตามมาตรา 397 วรรคสอง มากกวา่               
การกระท าอนาจารตามมาตรา 278 - 279 ตามท่ีกล่าวไปแลว้วา่ จะเห็นไดว้า่เป็นการกระท าความผิด
เก่ียวกบัเพศท่ีมีความใกลเ้คียงกนัมาก ท าให้เกิดความคลุมเครือในการใชก้ฎหมาย และอาจเป็นเหตุ
ให้การกระท าความผิดเล็ก ๆ จะตอ้งรับโทษหนกัข้ึน หรือท าให้การกระท าความผิดท่ีร้ายแรงไดรั้บ
โทษเพียงเล็กน้อย เพราะไม่มีการก าหนดขอบเขตการกระท าความผิดดังกล่าวไว้เฉพาะ                     
ดัง่เช่นค าวา่ กระท าช าเรา ดว้ยเหตุผลดงักล่าว จึงน ามาสู่ประเด็นปัญหาดงัต่อไปน้ี 
 1) โดยหลกักฎหมายอาญาตอ้งมีความชดัเจนจึงจะสามารถลงโทษผูก้ระท าความผิดได้
ถูกตอ้งและเหมาะสมตามฐานความผิด โดยส าหรับความผดิเก่ียวกบัเพศไดมี้การก าหนดความหมาย
ของค านิยามค าว่ากระท าช าเรามาตั้งแต่แรกก่อนท่ีจะมีการแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา    
ในปี พ.ศ.2562 ซ่ึงถูกก าหนดไวใ้นมาตรา 276 วรรคสอง แต่ความหมายของค านิยามดงักล่าวยงัคงมี
ปัญหามากในส่วนของค าวา่ “กระท ากบั” เพราะเป็นค าท่ีสามารถตีความไดก้วา้งเกินจึงเป็นปัญหา
ในการใช้กฎหมาย ล่าสุดในปี พ.ศ.2562 ได้มีการแก้ไขความหมายของค านิยามดังกล่าวให้
สอดคลอ้งกบัการมีเพศสัมพนัธ์ตามธรรมชาติ กล่าวคือ กระท าช าเรา ให้หมายความวา่ กระท าเพื่อ
สนองความใคร่ของผูก้ระท า โดยการใชอ้วยัวะเพศของผูก้ระท าล่วงล ้าอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือ
ช่องปากของผูอ่ื้น ตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 1 (18) สาระส าคญัของการแกไ้ขค านิยาม ค าวา่กระท าช าเรา
ในคร้ังน้ี คือ จากเดิมใชค้  าวา่  “กระท ากบั” เปล่ียนเป็น “ล่วงล ้า” และตดัค าวา่ใชว้ตัถุอ่ืนใดนอกจาก
อวยัวะเพศผูก้ระท าออก เพื่อให้คงไวซ่ึ้งการมีเพศสัมพนัธ์ตามธรรมชาติ โดยการใช้อวยัวะเพศ
เท่านั้ น ท าให้การบัญญัติความหมายดังกล่าวเพศหญิงจะมีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา                       
ไดห้รือไม่ หรือมีเพียงเพศชายเท่านั้นท่ีจะสามารถมีความผิดดงักล่าวได ้และเหมาะสมกบัสภาพสังคม
ในปัจจุบนัหรือไม่ ปัจจุบนัปรากฏปัญหาการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศโดยผูก้ระท าเป็นเพศหญิง 
นอกจากน้ี ตามกฎหมายใหม่การใชส่ิ้งอ่ืนใดหรืออวยัวะอ่ืนใด  ท่ีไม่ใช่อวยัวะเพศล่วงล ้าอวยัวะเพศ
หรือทวารหนกัของบุคคลอ่ืนจะไม่เป็นกระท าช าเราอีกต่อไป เป็นเพียงความผิดฐานกระท าอนาจาร 
ตามมาตรา 278 วรรคสอง เม่ือพฤติกรรมของมนุษยท่ี์มีความซับซ้อนเกินกว่าท่ีจะมีเพศสัมพนัธ์ 
ตามธรรมชาติ การแกไ้ขกฎหมายคร้ังน้ีส่งผลกระทบไปถึงการอนาจารเพราะจากเดิมไม่ไดก้  าหนด
นิยามไว้ ก็ต้องมีค านิยามไปโดยปริยายเพราะพฤติการณ์การล่วงล ้ าใดท่ีไม่ใช้อว ัยวะเพศ                               
ก็ยอ่มเป็นการอนาจารตามมาตรา 278 วรรคสองทั้งส้ิน ซ่ึงพฤติการณ์ทั้งสองกรณีมีความคาบเก่ียวกนั 
แต่ต่างกนัเพียงวตัถุท่ีใช้กระท าความผิดเพียงเท่านั้น อีกทั้งการกระท าอนาจารยงัคงเป็นปัญหา
เน่ืองจากยงัไม่มีการก าหนดความหมายหรือขอบเขตการกระท าความผิดไวเ้ฉพาะดงัเช่นการกระท าช าเรา 
ดงันั้นการกระท าโดยใชส่ิ้งอ่ืนใดหรืออวยัวะอ่ืนใดท่ีไม่ใช่อวยัวะเพศล่วงล ้ าอวยัวะเพศหรือทวารหนกั
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ของบุคคลอ่ืน สมควรแลว้หรือไม่ท่ีจะเป็นความผิดฐานกระท าอนาจารตามมาตรา 278 วรรคสอง 
น อ ก จ า ก ก า ร ก ร ะ ท า ช า เ ร า แ ล ะ ก า ร ก ร ะ ท า อน า จ า ร ท่ี เ ป็ น ค ว า ม ผิ ด เ ก่ี ย ว กับ เ พ ศ                                                
ถูกบัญญัติอยู่ในประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ลักษณะ 9 ความผิดเ ก่ียวกับเพศแล้วนั้ น                          
ย ังคง มีความผิด เ ก่ี ยวกับ เพศแ ต่กลับ ถูกบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญา  ภาค  3                                   
ซ่ึงเป็นภาคความผิดลหุโทษ โดยอยู่ใน มาตรา 397 วรรคสอง และวรรคสาม ในส่วนของ                       
การคุกคามทางเพศ โดยไม่ไดมี้การก าหนดความหมายหรือขอบเขตการกระท าความผดิไวเ้ฉพาะดงัเช่น
การกระท าช าเราดว้ยเช่นกนั โดยกฎ ก.พ. วา่ดว้ยการกระท าการอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ 
พ.ศ. 2553 ได้มีการอธิบายพฤติการณ์การกระท าความผิดใดบ้างท่ีจะถือว่าเป็นการล่วงละเมิด                    
หรือคุกคามทางเพศโดยก าหนดไวโ้ดยละเอียด เม่ือไม่มีการก าหนดความหมายหรือขอบเขต                      
การกระท าความผดิไวเ้ฉพาะ จึงอาจก่อให้เกิดปัญหาการตีความกฎหมายได ้ดงัจะเห็นไดว้า่ไม่วา่จะเป็น
การกระท าช าเรา การกระท าอนาจาร และการคุกคามทางเพศนั้น ลว้นแต่เป็นความผิดท่ีสามารถ
กระท าต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชาได้เช่นกนั แต่จะรับโทษอย่างไรนั้นตอ้งพิจารณาเพิ่มเติมว่าผูก้ระท า                           
และผู ้ถูกกระท าเป็นบุคลากรของหน่วยงานภาครัฐหรือภาคเอกชน เพราะหากเก่ียวข้อง                           
กบัหน่วยงานภาครัฐ นอกจากจะมีประมวลกฎหมายอาญาท่ีเขา้มาเก่ียวขอ้ง ก็ยงัจะมีพระราชบญัญติั
ระเบียบขา้ราชการพลเรือน ประกอบกฎ กพ. ในเร่ืองของการก าหนดโทษทางอาญา และโทษทางวินยั 
และเช่นเดียวกันหากเป็นหน่วยงานภาคเอกชนนอกจากจะมีประมวลกฎหมายอาญาแล้ว                             
ก็จะมีพระราชบญัญัติคุ ้มครองแรงงานเข้ามาเก่ียวข้องเช่นกัน ดังนั้น ประมวลกฎหมายอาญา                     
ถือว่าเป็นกฎหมายหลักท่ีใช้บังคับผูก้ระท าความผิดทางอาญา เม่ือไม่มีการก าหนดค านิยาม                     
ของค าว่าอนาจารและคุกคามทางเพศไวเ้ฉพาะ ย่อมส่งผลไปถึงการตีความพฤติกรรมการกระท า
ความผิดคลาดเคล่ือนจากเจตนารมณ์ของกฎหมายได้ และทา้ยท่ีสุดน าไปสู่การก าหนดบทลงโทษ                            
ท่ีจะตอ้งเป็นไปตามฐานความผดิท่ีผูก้ระท าไดก้ระท า ดงัจะกล่าวในประเด็นต่อไป 
   2) การกระท าช าเราตามมาตรา 276 และการกระท าอนาจารตามมาตรา 278 วรรคสอง 
เป็นความผิดเก่ียวกับเพศท่ีได้มีบทลงโทษเท่ากัน กล่าวคือ การกระท าช าเราตามมาตรา 276            
ใชอ้วยัวะเพศในการกระท าความผิด แต่การกระท าอนาจารตามมาตรา 278 วรรคสอง ใชว้ตัถุหรือ
อวยัวะอ่ืนใดท่ีไม่ใช่อวยัวะเพศในการกระท าความผิด ซ่ึงอาจจะหมายความถึงน้ิว หรือล้ิน                    
ของผูก้ระท าก็ได้ เม่ือพิจารณาแล้วจะเห็นได้ว่า พฤติกรรมการกระท าทั้งสองลกัษณะดังกล่าว                     
เป็นการกระท าในลกัษณะเดียวกนัแต่แตกต่างกนัเพียงวตัถุท่ีใชก้ระท าเท่านั้น แต่วตัถุท่ีใชก้ระท านั้น
เป็นปัจจยัท่ีส าคญัในความผิดเก่ียวกบัเพศ เพราะหลงัจากท่ีมีการแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา  
ในปี พ.ศ.2562 สาระส าคญัของความผิดฐานกระท าช าเรา ก็คืออวยัวะเพศ และยงัให้ความส าคญั              
กบัพฤติการณ์การกระท าความผิดซ่ึงก็คือ “การล่วงล ้า” การท่ีประมวลกฎหมายอาญาออกกฎหมาย
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มาในลกัษณะน้ี เป็นผลมาจากการสนบัสนุนให้นิยามของการกระท าช าเราเป็นการมีเพศสัมพนัธ์
ตามธรรมชาติ กล่าวคือ อวยัวะเพศชายมีการสอดใส่เขา้ไปในอวยัวะเพศหญิงเพื่อสนองความใคร่
ของผูก้ระท า จึงไดมี้การบญัญติัค านิยามของค าวา่ “กระท าช าเรา” ไวเ้ป็นการเฉพาะในมาตรา 1 (18)                  
แต่ดว้ยความท่ีผูอ้อกกฎหมายรู้อยูแ่ลว้วา่นิยามดงักล่าวไม่ไดค้รอบคลุมไปถึงพฤติกรรมของมนุษย์
ท่ีมีความซบัซอ้น เพราะไม่วา่จะใชอ้วยัวะเพศหรือวตัถุอ่ืนใดก็สามารถสนองความใคร่ของผูก้ระท า
ได้เช่นกัน จึงได้ออกกฎหมายให้การกระท าช าเราตามมาตรา 276 และการกระท าอนาจาร                            
ตามมาตรา 278 วรรคสอง ให้มีบทลงโทษเท่ากนั แต่หากก าหนดบทลงโทษไม่เหมาะสมกบัความเสียหาย
ท่ีเกิดจากพฤติกรรมการกระท าความผิดอาจจะน าไปสู่ปัญหาต่าง ๆได ้ดงันั้น ส าหรับบทลงโทษ
ของการกระท าความผดิดงักล่าวควรจะก าหนดโทษใหเ้ท่ากนัหรือไม่ 
 ดงันั้น การท่ีบทลงโทษของความผิดฐานกระท าช าเราตามมาตรา 276 เท่ากบัความผิด
ฐานกระท าอนาจารตามมาตรา 278 วรรคสอง จึงส่งผลให้การกระท าช าเรา หรือการกระท าอนาจาร
ต่อผูใ้ตอ้  านาจดว้ยประการอ่ืนใด ตามมาตรา 285 ซ่ึงอาจหมายความรวมถึงผูใ้ตบ้งัคบับญัชาด้วย 
ตอ้งรับโทษหนกัข้ึนอีกหน่ึงในสาม สุดทา้ยบทลงโทษก็ยงัคงเท่ากนัอีกดว้ย และดงัท่ีกล่าวไปแลว้
ในประเด็นแรกว่า การคุกคามทางเพศ ตามมาตรา 397 วรรคสอง มีพฤติกรรมการกระท าความผิด
คาบเก่ียวกับการกระท าอนาจารแต่ในส่วนของบทลงโทษนั้น แต่ถือว่ามีบทลงโทษน้อยกว่า                  
การกระท าอนาจารมาก และถึงอยา่งไรเม่ือเป็นการคุกคามทางเพศต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชาก็เป็นความผิด
เก่ียวกบัเพศเช่นกนั แต่กฎหมายก็ยงัคงบญัญติับทลงโทษไวน้้อยมากเช่นกนั อีกทั้งจะส่งผลกระทบ               
กับการท่ีได้กระท าต่อผู ้ใต้บังคับบัญชา ซ่ึงการก าหนดบทลงโทษนั้ นจึงถือเป็นเร่ืองส าคัญ                 
น าไปสู่บทลงโทษของประมวลกฎหมายอาญาในความผดิเก่ียวกบัเพศบญัญติัไวเ้หมาะสมแลว้หรือไม่     
 3) การท่ีไดมี้การแกไ้ขมาตรา 28510 ใหม่ โดยเพิ่มค าวา่ “ผูใ้ตอ้  านาจดว้ยประการอ่ืนใด” 
ส่งผลให้การกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชาไม่สามารถยอมความได ้ในประเด็นน้ี 
ผูศึ้กษาจะวิเคราะห์ในมุมท่ีเป็นผลกระทบของการบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมกฎหมายในเร่ืองดงักล่าว    
วา่มีผลกระทบอยา่งไรบา้ง และการบญัญติักฎหมายดงักล่าวท าใหช่้วยแกไ้ขปัญหาความผิดเก่ียวกบัเพศ
ไดจ้ริงหรือไม่ และจะเหมาะสมหรือไม่เม่ือเทียบกบัผลกระทบท่ีจะตามมาหลงัจากบญัญติักฎหมาย
นั้น ซ่ึงการบญัญติักฎหมายไม่ว่าจะเป็นความผิดฐานกระท าช าเรา ความผิดฐานกระท าอนาจาร              
และความผดิฐานคุกคามทางเพศ ท่ีกระท าต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชาเป็นความผิดท่ีไม่สามารถยอมความกนัได ้
อาจเป็นเพราะแทจ้ริงแลว้อาจเพื่อตอ้งการท่ีจะลดอาชญากรรมหรือให้อาชญากรเกรงกลวัไม่กลา้
กระท าความผิด แต่ในทางกลับกันอาจท าให้คดีข้ึนสู่ศาลเป็นจ านวนมาก ท าให้การพิจารณา
ด าเนินคดีของศาลอาจจะท าให้มีประสิทธิภาพท่ีลดลง มีระยะเวลาในกระบวนการพิจารณาคดี                   
                                                           
10 ประมวลกฎหมายอาญาแกไ้ขเพ่ิมเติม พ.ศ.2562. มาตรา 285. 
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ท่ีนานข้ึน และส่งผลให้เกิดความยุติธรรมท่ีล้าช้า รวมทั้ งสูญเสียงบประมาณของประเทศ                      
อยา่งมหาศาล และการบญัญติักฎหมายอยา่งไรถึงจะเป็นส่ิงท่ีเหมาะสมและเกิดประโยชน์สูงสุดกบัสังคม  
 ด้วยเหตุน้ีการท่ีประมวลกฎหมายอาญาท่ีแกไ้ขเพิ่มเติมในปี พ.ศ. 2562 เร่ืองความผิด
เก่ียวกบัเพศ การก าหนดความหมายค านิยามควรท่ีจะก าหนดไวอ้ยา่งไรถึงจะเหมาะสม และควรท่ี
จะตอ้งก าหนดค านิยามเก่ียวกบัเพศอย่างอ่ืนไวเ้ฉพาะเพิ่มเติมหรือไม่ อีกทั้งบทลงโทษเหมาะสม
แลว้หรือยงักบัพฤติกรรมหรือความเสียหายท่ีเกิดจากการกระท าความผิด รวมถึงการกระท าความผิด
เก่ียวกับเพศต่อผูใ้ต้บงัคบับญัชาควรเป็นความผิดท่ีไม่สามารถยอมความกันได้ดีแล้วจริงหรือ                             
จึงเป็นโอกาสดีท่ีข้าพเจ้าได้ศึกษาอิสระเร่ืองของประมวลกฎหมายอาญา และกฎหมายอ่ืน ๆ                      
ท่ีเก่ียวข้อง เพื่อศึกษาวิเคราะห์ถึงเจตนารมณ์ท่ีแท้จริงของกฎหมายอาญาเพื่อน ามาปรับใช้                          
ใหมี้ประสิทธิภาพมากท่ีสุด 
 การศึกษาอิสระฉบบัน้ีจะศึกษาถึงการบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2562 
วา่จะตอ้งบญัญติักฎหมายอยา่งไรใหเ้หมาะสมตามเจตนารมณ์ของกฎหมายและสภาพสังคมในปัจจุบนั 

1.2 วตัถุประสงค์ของกำรศึกษำ 

 1.2.1 เพื่อศึกษาหลักเกณฑ์ แนวคิด แนวทางปฏิบัติ ทฤษฎีต่าง ๆเก่ียวกับปัญหา                      
การกระท าความผดิเก่ียวกบัเพศต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชา  
 1.2.2 เพื่อศึกษากฎหมายอาญาความผิดเก่ียวเพศต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชาทั้งกฎหมายไทย
กฎหมายต่างประเทศ ความหมาย ค านิยามต่าง ๆท่ีควรมีการแกไ้ขปรับปรุงเพิ่มเติม 
 1.2.3 เพื่อศึกษาและวเิคราะห์ปัญหาความผดิเก่ียวกบัเพศต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชา 
 1.2.4 เพื่อให้ได้แนวทางแก้ไขปัญหา หรือลดปัญหาการกระท าความผิดเก่ียวกับเพศ               
ต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชา  

1.3 สมมติฐำนของกำรศึกษำ 

 การกระท าความผิด เ ก่ี ยวกับ เพศย ังไม่ ได้ก าหนดนิยาม การกระท าอนาจาร                              
และการคุกคามทางเพศรวมถึงการก าหนดนิยามการกระท าช าเราท่ีไม่ครอบคลุม โดยเฉพาะกรณี
กระท าต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชาท่ีก าหนดโทษไม่เหมาะสม และมีผลกระทบต่อการยอมความ 
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1.4 ขอบเขตของกำรศึกษำ 

 การศึกษาอิสระน้ีมีขอบเขตการศึกษาเก่ียวกบัแนวคิดและทฤษฎีเร่ืองการก าหนดโทษ 
ได้แก่ ทฤษฎีการลงโทษเพื่อแก้แค้นทดแทน ทฤษฎีการลงโทษเพื่อการยบัย ั้ งหรือป้องกัน                
ทฤษฎีการลงโทษเพื่อการคุ้มครองสังคม  ทฤษฎีการลงโทษเพื่อเป็นการปรับปรุงแก้ไข                        
รวมถึงหลักความได้สัดส่วน  อีกทั้ งทฤษฎีอรรถปริวรรตศาสตร์กับการตีความกฎหมาย                        
และทฤษฎีทั่วไปในการตีความกฎหมาย ได้แก่  ทฤษฎีภาษาส่องโลก ทฤษฎีเกมส์ภาษา                      
ทฤษฎีอ าเภอจิต ทฤษฎีอ าเภอการณ์ ซ่ึงรวมถึงหลกัเกณฑ์การตีความกฎหมายในกฎหมายลายลกัษณ์
อักษรหรือในกฎหมายจารีตประเพณี แนวคิดผูตี้ความกฎหมายต่าง ๆ เช่น ประชาชนทั่วไป                    
นกันิติศาสตร์  เจา้พนกังาน ศาล อีกทั้งแนวคิดการจดัประเภทความผิดอาญาแผ่นดินกบัความผิด             
อนัยอมความได ้ความหมายของความผิดอาญาแผ่นดินกบัความผิดอนัยอมความได ้แนวความคิด
การแบ่งประเภทความผิดเก่ียวกบัเพศ ความเป็นมาของการศึกษาวิชาประวติัศาสตร์กฎหมายไทย                              
หลกันิติเศรษฐศาสตร์ นอกจากน้ียงัศึกษาถึงประมวลกฎหมายอาญา พระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน 
พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน กฎ ก.พ. ว่าดว้ยการกระท าการอนัเป็นการล่วงละเมิด
หรือคุกคามทางเพศ อีกทั้งกฎหมายต่างประเทศ ได้แก่ กฎหมายประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนี กฎหมายประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส กฎหมายประเทศสหรัฐอเมริกา 

1.5 วธิีกำรด ำเนินกำรศึกษำ 

 การวิจัยน้ีเป็นการวิจัย เอกสาร โดยค้นคว้าจากต ารา บทความ เอกสารการวิจัย 
วิทยานิพนธ์ สารนิพนธ์ เอกสารวิชาการต่าง ๆ ทั้งค  าอธิบายกฎหมาย กฎระเบียบท่ีเก่ียวข้อง                   
รายงานการศึกษา เอกสารประชุมสัมมนาเชิงวิชาการ ค าพิพากษาของศาลต่าง ๆ ตลอดจนขอ้มูล                
ท่ีได้จากการค้นคว้าทางอิเล็กทรอนิกส์ท่ีปรากฏอยู่บนเครือข่ายอินเตอร์เน็ตและเว็บไซต์                            
ทั้ งจากอดีตและปัจจุบัน หนังสือตัวบทกฎหมายของประเทศไทย และกฎหมายต่างประเทศ                    
ในความผดิเก่ียวกบัเพศต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชาเปรียบเทียบกบัโทษวา่เหมาะสมไดห้ลกัสัดส่วนหรือไม่ 
เพื่อหาแนวทางในการแกไ้ขปัญหาเก่ียวกบัความผดิเก่ียวกบัเพศต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชาอยา่งเหมาะสมต่อไป 
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1.6 ประโยชน์ทีค่ำดว่ำจะได้รับ 

 1.6.1 ท าให้ทราบถึงหลักเกณฑ์ แนวคิด แนวทางปฏิบัติ ทฤษฎีต่าง ๆ  เ ก่ียวกับ                        
ปัญหาการกระท าความผดิเก่ียวกบัเพศต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชา 
 1.6.2 ท าให้ทราบถึงกฎหมายอาญาในความผิดเก่ียวเพศต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชา ทั้งกฎหมาย
ไทย กฎหมายต่างประเทศ ความหมาย ค านิยามต่าง ๆท่ีควรมีการแกไ้ขปรับปรุงเพิ่มเติม 
 1.6.3 ท าใหท้ราบถึงแนวทางแกไ้ขปัญหา ปัญหาความผดิเก่ียวกบัเพศต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชา 
 1.6.4 ท าให้ทราบถึงแนวทางแกไ้ขปัญหา หรือลดปัญหาการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศ  
ต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชา 

1.7 นิยำมศัพท์ 

 1.7.1 ผูบ้งัคบับญัชา หมายถึง ขา้ราชการหรือพนกังานรัฐวสิาหกิจท่ีมีอ านาจปกครองดูแล
ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาโดยชอบดว้ยกฎหมาย และหมายความรวมถึง นายจา้ง หวัหนา้งาน ผูค้วบคุมงาน 
หรือผูต้รวจงาน 
 1.7.2 ผู ้ใต้บังคับบัญชา หมายถึง ผู ้ท่ีต  าแหน่งต ่ ากว่าและมีผู ้บังคับบัญชาควบคุม                   
การปฏิบติังาน และหมายความรวมถึงลูกจา้งซ่ึงเป็นผูต้กลงท างานใหน้ายจา้งโดยไดรั้บค่าจา้ง 


