
 

 

บทที ่3 

กฎหมายการกระท าความผดิเกีย่วกบัเพศต่อผู้ใต้บังคบับญัชา 

 การกระท าความผิดเก่ียวกับเพศ มีกฎหมายบัญญัติให้ความคุ้มครองผู ้เสียหายไว้               
โดยมีวตัถุประสงค์ในการป้องกันไม่ให้เกิดการกระท าความผิดเก่ียวกับเพศ และปราบปราม
ผูก้ระท าความผิดเก่ียวกับเพศให้ลดน้อยลงท่ีสุดเพื่อความสงบสุขของประชาชน ซ่ึงปัจจุบัน      
สั งคมมีการพัฒนา เป ล่ียนแปลงอยู่ เสมอ ส่ งผล ต่อปัญหาการกระท าผิด เ ก่ี ยวกับ เพศ                                            
มีความสลบัซบัซ้อนเพิ่มมากข้ึน กฎหมายจึงมีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งแกไ้ขเพิ่มเติมให้ทนักบัยุคสมยั 
ท่ีเปล่ียนแปลงไป เพื่อให้กฎหมายครอบคลุมทุกการกระท าความผิดของมนุษย์ ซ่ึงจะส่งผล                
ให้เพิ่มประสิทธิภาพในการบงัคบัใช้กฎหมาย และการแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา              
ในปีพุทธศกัราช 2562 เพื่อให้กฎหมายสอดคล้องกับลักษณะการกระท าช าเราตามธรรมชาติ   
รวมทั้งเพิ่มความคุม้ครองใหก้บับุคคล ซ่ึงถูกกระท าทางเพศมากยิง่ข้ึน เช่น เด็ก ผูอ้ยูใ่ตอ้  านาจของผูก้ระท า 
หรือผูท่ี้ไม่สามารถปกป้องตนเองได ้
 ดังนั้ น เ ร่ืองการกระท าความผิดเก่ียวกับเพศมีการเปล่ียนแปลงจากกฎหมายเดิม
ค่อนข้างมาก ในบทน้ีผู ้ศึกษา จึง มีความจ า เ ป็น ท่ีจะต้อง ศึกษาถึงความผิด เ ก่ียวกับเพศ                               
ต่อผูบ้งัคบับญัชาตามกฎหมายไทยท่ีเก่ียวขอ้ง โดยในประการแรกจะตอ้งศึกษาประมวลกฎหมายอาญา 
แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ.2562 ว่ามีค านิยามใดบ้างท่ี มีความหมายเปล่ียนแปลงไป เหมาะสม                        
ตามเจตนารมณ์ของกฎหมายท่ีแทจ้ริงหรือไม่ และการบญัญติับทลงโทษตรงตามหลกัความไดส้ัดส่วน
หรือไม่ อีกทั้งการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศใดบา้งท่ีกฎหมายบญัญติัวา่สามารถยอมความกนัได ้
รวมถึงศึกษาพระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 2541 พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน 
พ.ศ.2551 และกฎ ก.พ. ว่าด้วยการกระท าอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ พ.ศ.2553             
ซ่ึงจะท าใหเ้ห็นถึงการกระท าผดิเก่ียวกบัเพศต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชาหรือลูกจา้ง มีกฎหมายพิเศษบญัญติั
ความผิดไวอ้ย่างไร สุดทา้ยน้ีจ าตอ้งศึกษากฎหมายต่างประเทศดว้ยเช่นกนั เพราะความผิดเก่ียวกบัเพศ
ของแต่ละประเทศ มีความแตกต่างกนั ซ่ึงแต่ละประเทศต่างบญัญติักฎหมายใหเ้หมาะสมกบัสภาพปัญหา 
และครอบคลุมทุกพฤติกรรมการกระท าความผดิ และก าหนดบทลงโทษใหมี้ประสิทธิภาพมากท่ีสุด 
โดยจะศึกษาลกัษณะการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศและบทลงโทษของประเทศสหรัฐอเมริกา 
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี และสาธารณรัฐฝร่ังเศส  วา่มีความเหมือนหรือแตกต่างกบัประเทศไทยอยา่งไร 
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3.1  กฎหมายไทย   

  3.1.1  ประมวลกฎหมายอาญา แก้ไขเพิม่เติม พ.ศ.2562 
  การกระท าความผดิเก่ียวกบัเพศตามประมวลกฎหมายอาญาถูกบญัญติัเป็นความผิด
ตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบนัและมีการแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายหลายคร้ัง จนกระทัง่ปีพุทธศกัราช 2562                     
มีการแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ความผิดเก่ียวกับเพศค่อนข้างมาก ไม่ว่าจะเป็น                           
การก าหนดค านิยามค าว่า “กระท าช าเรา” ใหม่ และการก าหนดบทลงโทษในความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเรา ตามมาตรา 276 ใหเ้ท่ากบับทลงโทษในความผดิฐานกระท าอนาจารอนัเป็นเหตุฉกรรจ์
ตามมาตรา 278 วรรคสอง นอกจากน้ียงัมีการแกไ้ขเร่ืองการยอมความในความผิดเก่ียวกบัเพศใหม่ 
อีกทั้งปัจจุบนัยงัไม่มีการบญัญติัความหมายค านิยามของการกระท าอนาจารกบัการคุกคามทางเพศ
ไวเ้ฉพาะ ท าใหก้ารบงัคบัใชก้ฎหมายอาจคาดเคล่ือนไม่ตรงตามเจตนารมณ์ของกฎหมายได ้ 
  3.1.1.1  กระท าช าเรา  
   ก่อนท่ีจะมีแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2562 กรณีผูก้ระท า                
ใช้อว ัยวะเพศของผู ้กระท า “กระท ากับ” อว ัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู ้อ่ืน                          
โดยท่ีผูก้ระท ามีจุดประสงค์เพื่อสนองความใคร่ จะถือว่าผูก้ระท ามีความผิดฐานกระท าช าเรา                     
และหากเป็นกรณีท่ีผูก้ระท าใชส่ิ้งอ่ืนใดท่ีไม่ใช่อวยัวะเพศ “กระท ากบั” อวยัวะเพศหรือทวารหนกั
ของบุคคลอ่ืน โดยมีจุดประสงคเ์พื่อสนองความใคร่เช่นกนั ก็จะถือวา่ผูก้ระท ามีความผดิฐานกระท าช าเรา
เช่นกัน1 แต่เม่ือหลังจากมีการแก้ไขคร้ังท่ีส่ีโดยมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติม                      
ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27) พ.ศ. 2562 ท าให้การกระท าดังกล่าวถือว่าไม่เป็นความผิด                   
ฐานข่มขืนกระท าช าเราอีกต่อไป แต่เป็นเพียงความผิดฐานกระท าอนาจารเท่านั้ น ตามท่ีบัญญัติ                                
ไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 วรรคสอง  
   ปัจจุบนัได้บญัญติัความหมายของค านิยามค าว่า “กระท าช าเรา” ใหม่                            
โดยมีการก าหนดความหมายไวเ้ฉพาะในมาตรา 1(18) โดยให้หมายความว่า “การกระท าใด                   
เพื่อสนองความใคร่ของผูก้ระท า จะถือวา่เป็นการกระท าช าเราก็ต่อเม่ือเป็นการกระท าโดยใชอ้วยัวะเพศ
ของผูก้ระท า “ล่วงล ้า” อวยัวะเพศอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูถู้กกระท าเท่านั้น2 
   ดงันั้น ท าให้เห็นว่า มีการเปล่ียนแปลงความหมายของการกระท าช าเรา                    
จากเดิมค่อนข้างมาก จากเดิมผู ้กระท าใช้อว ัยวะเพศ “กระท ากับ” อว ัยวะเพศ ทวารหนัก                             
หรือช่องปากของผูอ่ื้นก็เป็นความผดิฐานกระท าช าเราโดยส าเร็จแลว้ และเช่นเดียวกนัหากเป็นกรณี

                                                           
1 ประมวลกฎหมายอาญาแกไ้ขเพ่ิมเติม พ.ศ.2550. มาตรา 276 วรรคสอง. 
2 ประมวลกฎหมายอาญาแกไ้ขเพ่ิมเติม พ.ศ.2562. มาตรา 1 (18). 
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ท่ีผูก้ระท า ใชส่ิ้งของอ่ืนใดท่ีไม่ใช่อวยัวะเพศ “กระท ากบั” อวยัวะเพศ หรือทวารหนกัผูอ่ื้นก็ถือว่า
เป็นความผิดส าเร็จแลว้ แต่ปัจจุบนัไม่เป็นความผดิฐานกระท าช าเราอีกต่อไป เพราะหากจะเป็นความผิด
ฐานกระท าช าเรา จะตอ้งเป็นการกระท าตามมาตรา 1(18) เท่านั้น จึงจะถือวา่เป็นความผดิฐานกระท าช าเรา 
   เม่ือแต่เดิมใช้ค  าว่า “กระท ากับ” ในความหมายของค าว่ากระท าช าเรา                       
แต่ปัจจุบนัมีการแกไ้ขเพิ่มเติม โดยเปล่ียนใชค้  าวา่ “ล่วงล ้า” แทน ท าให้ความหมายของการกระท า
ช าเรามีความหมายท่ีแคบลง หากการกระท าใดท่ีผูก้ระท าไม่ไดใ้ช้อวยัวะเพศของผูก้ระท า “ล่วงล ้ า”                        
อว ัยวะเพศหรือทวารหนักของผู ้อ่ืน ก็จะถือว่าไม่ เป็นความผิดฐานกระท าช าเราอีกต่อไป                                            
คงเป็นเพียงความผิดฐานกระท าอนาจารเท่านั้น   
   การกระท าช า เรา หมายความว่า  การกระท าเพื่อสนองความใคร่                           
ของผูก้ระท า โดยใช้อวยัวะเพศชายล่วงล ้ าเข้าไปในอวยัวะเพศหญิง3 ทวารหนัก หรือช่องปาก                  
ของผูอ่ื้นตามความหมายน้ีต้องใช้อวยัวะเพศเท่านั้ น และจะช าเราส าเร็จก็ต่อเม่ือมีการล่วงล ้ า                  
หรือสอดใส่ (penetration) อวยัวะเพศเข้าไปในอวยัวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู ้อ่ืน4                 
หรืออาจขยายไปถึง การใช้ปากอมอวยัวะเพศชาย เป็นการล่วงล ้ าอย่างหน่ึง5 จึงเป็นประเด็น                           
ท่ีตอ้งพิจารณาวา่หากเป็นกรณีท่ีใชน้ิ้วสอดใส่เขา้ไปในอวยัวะเพศของผูเ้สียหาย6 ก็ดี การใชล้ิ้นเลีย
อวยัวะเพศหญิงก็ดี การกระท าดงักล่าวปัจจุบนัคงเป็นความผดิฐานกระท าอนาจารเท่านั้น  
   การกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 276 จึงสามารถ          
แยกองคป์ระกอบความผดิ ไดด้งัน้ี 
   องค์ประกอบภายนอก คือการข่มขืนผูห้ญิงโดยวิธีการอยา่งหน่ึงอยา่งใด                  
ซ่ึง “ข่มขืน” หมายถึง การใชก้ าลงับงัคบัใหผู้อ่ื้นกระท าตามท่ีผูก้ระท าตอ้งการ โดยท่ีฝ่ายผูถู้กกระท า
ไม่ได้ยินยอมหรือมีความสมัครใจ ฉะนั้ นความยินยอมของผู ้ถูกกระท าจึงเป็นสาระส าคัญ                             
ของความผิดฐานน้ี เพราะถ้าหากผู ้กระท ายินยอมก็จะไม่เป็นการข่มขืน แต่หากยินยอม                                 
แบบไม่สมคัรใจจะไม่ถือวา่อยูใ่นฐานะยินยอม ประมวลกฎหมายอาญาไม่มีการบญัญติัความหมาย
ของค าวา่ “ยนิยอม” แต่พระราชก าหนดลกัษณะข่มขืนล่วงประเวณี รัตนโกสินทร์ศก 1187 มาตรา 3 
ได้มีการบัญญัติว่า  “ชายจะผิดข่มขืนกระท าช าเราหญิงนั้ นต้องมี การข่มขืนโดยใช้ก าลัง                                 
หรืออ านาจบงัคบัเอาเกิดข้ึน” โดยวธีิดงัต่อไปน้ี 

                                                           
3 ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 878/2491. 
4 ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 4164/2555. 
5 ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 6323/2557. 
6 ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 5828/2558. 
7 พระราชก าหนดลกัษณะข่มขืนล่วงประเวณี รัตนโกสินทร์ศก 118. มาตรา 3. 
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   1) โดยขู่เขญ็ดว้ยประการ  
   2) โดยใชก้ าลงัประทุษร้าย 
   3) โดยฝ่ายผูถู้กกระท าอยูใ่นภาวะไม่สามารถขดัขืนได ้ 
   4) โดยท าใหเ้ขา้ใจผดิวา่ผูก้ระท าเป็นบุคคลอ่ืน 
   โดยขู่เข็ญด้วยประการใดๆ ค าว่า “ขู่ เข็ญ” หมายความว่า ท าให้กลัว             
ว่าจะได้รับอนัตรายในอนาคต อาจจะกระท าต่อบุคคลใดบุคคลหน่ึง หรือขู่ว่าจะท าให้ทรัพยสิ์น
เสียหาย โดยประมวลกฎหมายอาญาไม่ได้ก าหนดความหมายของค านิยาม ค าว่า “ขู่เข็ญ” ไว ้           
และไม่มีการจ ากดัวิธีท่ีกระท าการขู่เข็ญ อาจจะกระท าด้วยวาจา ใช้อาวุธ หรือแสดงกิริยาท่าทาง
ประกอบ ท าให้ผูถู้กกระท าเช่ือวา่หากไม่ยินยอมจะเกิดอนัตรายกบัตนเอง  เช่น ฝ่ายชายขอร่วมประเวณี 
กบัฝ่ายหญิง แต่ฝ่ายหญิงไม่ให้ร่วมประเวณี ฝ่ายชายเลยยิงสุนขัท่ีอยูข่า้งๆตาย แลว้ขอร่วมประเวณี
กบัหญิงอีกคร้ัง ท่าทางขึงขงัของชายท าให้หญิงตอ้งค านึงว่าหากไม่ยอมจะถูกยิงตายเหมือนสุนขั                
หรืออาจจะเป็นกรณีขู่เข็ญจะท าอนัตราย กบับุคคลอ่ืนท่ีมีความผกูพนักบัผูถู้กกระท า เช่น การขู่เข็ญ       
ฝ่ายหญิงให้ยอมช าเรากับตน ถ้าไม่ยอมจะฆ่าบิดาของผ่ายหญิง ฝ่ายหญิงกลัวบิดาตนจะได้รับ
อนัตรายจึงยอม เช่นน้ีถือว่าเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา8 แต่ถา้นางสาว ก ยอมให้นาย ข 
กระท าช าเรา แลว้ยอมให้นาย ค กระท าช าเราซ ้ าอีก เพื่อให้นาย ค ปิดปากไม่ให้เปิดเผยความลบั                 
ใหเ้ร่ืองอ้ือฉาว นาย ข และ นาย ค ไม่มีความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา 
   โดยใชก้ าลงัประทุษร้าย  
   ประมวลกฎหมายอาญามีการก าหนดค านิยาม ไว้ในมาตรา 1(6)                                
ให้ความหมายว่า ท าการประทุษร้ายแก่กายหรือจิตใจของบุคคล ไม่ว่าจะท าด้วยใช้แรงกายภาพ                  
หรือด้วยวิธีอ่ืนใด และให้ความหมายรวมถึงการกระท าใด ซ่ึงเป็นเหตุให้บุคคลหน่ึงบุคคลใด                          
อยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได้ไม่ว่าจะโดยการใช้ยาท าให้มึนเมา สะกดจิต หรือใช้วิธีอ่ืนใด                 
อนัคลา้ยคลึงกนั กรณีดงักล่าวไม่รวมถึงการกระท าแก่เสรีภาพ ช่ือเสียงหรือทรัพยสิ์น9  
   โดยฝ่ายผูถู้กกระท าไม่สามารถขดัขืนได ้
   ภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้หมายถึง สภาพท่ีไม่สามารถป้องกนัหรือขดัขืน 
หรือหลีกเล่ียงได ้อาจเกิดไดห้ลายกรณี เช่น การให้อยูใ่นอิทธิพลของผูก้ระท า เช่นฉุดเขา้ไปในป่า      
หรือในท่ีท่ีไม่มีใครนอกจากผูก้ระท า ท าใหผู้ถู้กกระท าไม่มีทางไดรั้บความช่วยเหลือหรือสามารถขดัขืน
ได้ จึงต้องยอมผูก้ระท า10 หรือจะเป็นกรณีท่ีถูกผูก้ระท ามีหลายคน ผูถู้กกระท าจึงไม่สามารถ                           

                                                           
8 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 638/2536. 
9 ประมวลกฎหมายอาญา. มาตรา 1 (6). 
10 ค  าพิพากษาฎีกา 143/2456. 
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ท่ีจะขัดขืนได้11 หรือเป็นกรณีท่ีผูถู้กกระท า ช็อก อ่อนเพลีย หมดก าลัง เมาสุรา หมดสติ ถูกมัด                    
และรวมไปถึงกรณีท่ีผูถู้กกระท าเป็นคนวกิลจริต ปัญญาอ่อน  
   โดยท าใหเ้ขา้ใจผดิวา่ผูก้ระท าเป็นบุคคลอ่ืน 
   เป็นการท าให้ผู ้ถูกกระท าส าคัญผิดในตัวบุคคล เป็นคนละคนกัน                     
ไม่ใช่ส าคญัผิดเพียงคุณสมบติัเท่านั้น โดยมากเป็นเร่ืองท่ีท าให้เขา้ใจผิดวา่เป็นสามีหรือภรรยาของตน12      
หรืออาจจะรวมไปถึงการท าให้เขา้ใจผิดว่าเป็นคนท่ีรักหรือชอบ หรือแมแ้ต่อาจจะท าให้เขา้ใจผิด    
คิดวา่เป็นบุคคลท่ีเคยร่วมหลบันอน 
   กรณีผูถู้กกระท าอายมุากกวา่ 15 ปี และรู้ดีวา่การกระท านั้นเป็นการกระท าช าเรา 
หากไม่ไดมี้การประทุษร้าย หรือท าให้ตกอยูใ่นภาวะไม่สามารถขดัขืนได ้จะตอ้งถือวา่ผูถู้กกระท านั้น
ยินยอมให้กระท าช าเราแล้ว แม้จะเช่ือว่าการกระท าดังกล่าวจะเป็นการกระท าเพื่อสะเดาะเคราะห์                   
ก็ตาม13 น าไปสู่การกระท าท่ียนิยอมโดยสมคัรใจก็จะท าใหผู้ข้่มขืนกระท าช าเราไม่มีความผดิ  
   หากเป็นกรณีชายกระท ากบัชายดว้ยกนัตอ้งเป็นการใชอ้วยัวะเพศของชาย 
“ล่วงล ้าหรือสอดใส่” เขา้ไปในทวารหนกัหรือช่องปากของชายผูถู้กกระท า และหากเป็นกรณีหญิง
กระท ากับชายต้องเป็นการให้อวยัวะเพศชายผูถู้กกระท า “ล่วงล ้ า” เข้าไปในอวยัวะเพศหญิง                       
ท่ีเป็นผูก้ระท า และการท่ีจ าเลยไล่กอด ปล ้ า กระท าอนาจาร และกระท าช าเราผูเ้สียหายแต่ยงัไม่ส าเร็จ                  
ความใคร่ จ  าเลยบังคับให้ผูเ้สียหายใช้ปากอมอวยัวะเพศของจ าเลยจนจ าเลยส าเร็จความใคร่                       
การกระท าความผิดดงักล่าวจะเป็นทั้งความผิดฐานกระท าอนาจารและเป็นทั้งการกระท าความผิด
ฐานข่มขืนกระท าช าเรา น าไปสู่การกระท าผิดฐานอนาจารเกล่ือนกลืนไปกบัความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเรา14  
   ปัจจุบนัหลงัจากมีการแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาในปี พ.ศ. 2562   
ก็ยงัคงยึดองคป์ระกอบความผิดเดิม ตามท่ีกล่าวมาแลว้ขา้งตน้ ท าให้เห็นวา่ องคป์ระกอบความผิด         
ฐานข่มขืนกระท าช าเรา ตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบนัไม่มีการเปล่ียน ต่างกบัการก าหนดความหมาย              
ของค านิยามค าว่า “กระท าช าเรา” ท่ีเปล่ียนแปลงไป ท าให้ผู ้ท่ีกระท าผิดอาจจะถูกลงโทษ                           
ในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราน้อยลง เพราะหากการกระท านั้ นไม่เป็นไปตามความหมาย                            
ของค าว่า “กระท าช าเรา” ในมาตรา 1(18) ก็จะถือว่าไม่ใช่การกระท าช าเรา และไม่มีความผิด                             
ฐานข่มขืนกระท าช าเรา ตามมาตรา 276   

                                                           
11 ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 271/2475. 
12 ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 2382/2522. 
13 ค  าพิพากษาฎีกา ท่ี 313/2528. 
14 ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 4083/2548. 
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   พจนานุกรมราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 ให้หมายความของค าว่า 
“ช าเรา” คือ ลึก, ล่วงเขา้ไป, เช่น ชายใดข่มขืนภิริยาท่านถึงช าเรา ให้ไหมโดยประถมผิดเมียทวีคูณ 
ถา้ข่มขืนมิไดถึ้งช าเรา ให้ไหมโดยปรถมผิดเมีย (สามดวง พระไอยการลกัษณผวัเมีย) หรือ การกระท า
เพื่อสนองความใคร่ของผูก้ระท าโดยการใชอ้วยัวะเพศของผูก้ระท ากระท ากบัอวยัวะเพศ ทวารหนกั 
หรือช่องปากของผู ้อ่ืน หรือการใช้ส่ิงอ่ืนใดกระท ากับอวยัวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ื้น15                 
ท  าให้เห็นว่าพจนานุกรมราชบณัฑิตยสถานยงัไม่มีการแกไ้ขความหมายของค าว่า “กระท าช าเรา” 
ตามประมวลกฎหมายอาญา และมีศาลฎีกาไดเ้คยวินิจฉัยว่าของลบัของจ าเลยไดเ้ขา้ไปในของลบั
ของผู ้เสียหาย ราว 1 องคุลี ก็ ถือได้ว่าเป็นการกระท าช าเราส าเร็จแล้ว 16 แต่หากเป็นกรณี                       
การใชอ้วยัวะสืบพนัธ์ุของจ าเลยเพียงจรด อยูบ่ริเวณปากช่องคลอดของผูเ้สียหาย ไม่ไดล่้วงล ้าเขา้ไป
ในช่องคลอด จ าเลยถือว่ามีความผิดฐานพยายามข่มขืนกระท าช าเราเท่านั้น17 ดังนั้นส่ิงส าคัญ             
ของการกระท าช า เราอยู่ ท่ีว่าอว ัยวะเพศชาย “ล่วงล ้ า” เข้าไปในช่องคลอดของฝ่ายหญิง                       
หรือ เยื่อพรหมจารีของเพศหญิงได้มีการฉีกขาดหรือไม่ โดยไม่ต้องค านึงถึงน ้ าอสุจิออกมา                     
จึงจะตอ้งพิสูจน์เพียงว่าอวยัวะเพศชายได้ผ่านเขา้ไปในอวยัวะเพศหญิง แต่ไม่จ  าเป็นท่ีตอ้งพิสูจน์           
ถึงการหลัง่น ้ าอสุจิ หากอวยัวะเพศชายล่วงล ้ าเขา้ไปในช่องทวารหนักไม่ได้ “ล่วงล ้ า” เขา้ไปใน
อวยัวะเพศหญิง ก็ไม่ถือว่าเป็นการกระท าช าเรา18 แต่ในปัจจุบนัหากเป็นการ “ล่วงล ้ า” เขา้ไปใน
อวยัวะเพศ ช่องทวารหนกัหรือช่องปากของผูเ้สียหายจึงถือวา่เป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 
ซ่ึงในอดีตการข่มขืนกระท าช าเราภรรยาของตนเอง ไม่ใช่การกระท าท่ีผิดกฎหมาย เพราะกฎหมาย               
หา้มเพียงไม่ให้ข่มขืนกระท าช าเราหญิงท่ีไม่ใช่ภรรยาของตนเอง แต่ปัจจุบนัการข่มขืนกระท าช าเรา
ภรรยาตนเองก็ถือวา่เป็นความผดิฐานกระท าช าเราเช่นเดียวกนั 
  องค์ประกอบภายใน คือ เจตนา ผูก้ระท าจะตอ้งมีเจตนาในการกระท า                
ซ่ึงตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 บญัญติัว่า “บุคคลจะตอ้งรับผิดในทางอาญาก็ต่อเม่ือ                  
ได้กระท าโดยเจตนา... ” การกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช า เรา ไม่สามารถเกิดข้ึน                          
จากการประมาทหรือไม่เจตนาได ้ผูก้ระท าตอ้งการท่ีจะข่มขืนกระท าช าเราโดยฝ่าฝืนความสมคัรใจ
ของอีกฝ่าย (Against her will) การกระท าดังกล่าวจะต้องเป็นการกระท าเพื่อสนองความใคร่                      
ของผูก้ระท าเองไม่ใช่กระท าเพื่อความสนุกสนาน หรือกระท าเพื่อเจตนาท าร้ายร่างกาย19 

                                                           
15 พจนานุกรมราชบณัฑิตยสถาน. (2554). ความหมายค าว่าช าเรา. (ออนไลน์). เขา้ถึงไดจ้าก: http://www.royin.go.th/dictionary/ 
16 ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 1133/2509. 
17 ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 85/2504. 
18 ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 1048/2508. 
19 บุญเพราะ แสงเทียน. (2543). กฎหมายอาญา 3 ภาคความผดิและภาคลหุโทษ แนวประยกุต์. กรุงเทพฯ: วทิยพฒัน์. หนา้ 13-14. 

http://www.royin.go.th/dictionary/
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   การพยายามข่มขืนกระท าช าเรา ผูก้ระท าจะตอ้งใชอ้วยัวะเพศของตนเอง
กระท าในลกัษณะใกลชิ้ดพร้อมท่ีจะใชอ้วยัวะเพศสอดใส่กบัอวยัวะเพศของผูถู้กกระท า การกระท า
เพียงแค่การนอนกอด หรือปลดกระดุมกางเกงและข้ึนคร่อมหนา้อกผูห้ญิง ถือวา่ยงัไม่เป็นความผดิ       
ฐานพยายามข่มขืนกระท าช าเรา20 หรือกรณีจบัผูห้ญิงไวไ้ม่ให้ด้ิน นัง่คร่อมตรงทอ้งนอ้ยของผูห้ญิง       
แต่ทั้ งฝ่ายหญิงและฝ่ายชายยงันุ่งกางเกงในอยู่ การกระท าดังกล่าวก็ยงัถือว่าไม่เป็นความผิด                  
ฐานพยายามข่มขืนกระท าช าเรา21 หรือเป็นกรณีท่ีว่าผูก้ระท าใช้แรงกาย บงัคบัฉุดกระชากลากตัว
ผูเ้สียหายเขา้ไปในหอ้งน ้า และล็อกประตูห้องน ้ า ถอดกางเกงชั้นนอกและกางเกงในของผูถู้กกระท าออก 
แลว้จบันมและอวยัวะเพศของผูเ้สียหายซ่ึงถือเป็นการกระท าลวนลามผูถู้กกระท าแลว้ แต่ผูก้ระท า
เพียงแต่ยงัไม่ไดถ้อดกางเกงของตนเองท่ีสวมใส่ออก การกระท าดงักล่าวถือวา่ยงัไม่ถึงขั้นพยายาม
ใช้อวยัวะเพศของตนเองสอดใส่หรือล่วงล ้ าเขา้ไปในอวยัวะเพศของผูถู้กกระท า จึงถือว่าลกัษณะ
การกระท าความผิดของผูก้ระท าเป็นลักษณะท่ีไม่อยู่ในวิสัยท่ีจะกระท าการข่มขืนกระท าช าเรา
ผูถู้กกระท าตามบทบัญญัติกฎหมายดังกล่าวได้ การกระท าความผิดดังกล่าวคงเป็นเพียงความผิด                    
ฐานกระท าอนาจารผู ้เสียหายเป็นเหตุให้ได้ รับอันตรายสาหัส  ย ัง ไม่ ถื อว่ า เ ป็นความผิด                                          
ฐานพยายามข่มขืนกระท าช าเราผูเ้สียหายเป็นเหตุใหผู้ถู้กกระท าไดรั้บอนัตรายสาหสั22  
   ศาสตราจารย์ ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ ได้เขียนถึงค าพิพากษาฎีกา                                 
ท่ี 6816/2554 ว่าศาลฎีกาไดตี้ความแคบเกินไปเพราะความผิดฐานน้ีเร่ิมตั้งแต่บงัคบัข่มขืนใจแลว้ 
ท านองเดียวกบัความผิดฐานชิงทรัพยซ่ึ์งเม่ือมีการข่มขู่จะเอาทรัพย ์ศาลก็จะถือวา่พยายามชิงทรัพย์
แลว้ ขอ้เท็จจริงของค าพิพากษาฎีกาดงักล่าวผูก้ระท าก็ไดใ้ชก้  าลงัประทุษร้ายเพื่อท่ีจะกระท าช าเรา
ผูถู้กกระท าอยู่แล้ว มีการกระท ากรรมหน่ึงกรรมใดของความผิดฐานน้ีแล้ว ข้อเท็จจริงดังกล่าว                      
ศาลจึงควรพิพากษาว่าการกระท าของผู ้กระท าเป็นการลงมือกระท าความผิดเป็นพยายาม                         
ข่มขืนกระท าช าเราไม่ใช่เพียงการกระท าความผดิฐานกระท าอนาจาร23  
   ถึงกระนั้นศาลฎีกาไดเ้คยวินิจฉยัถึงหลกัเกณฑ์ว่าการกระท าใดบา้งจะถือว่า        
เป็นการกระท าช าเรา โดยมีหลกัเกณฑด์งัน้ี ประการแรก “ชาย” กระท าต่อ “หญิง” ตอ้งเป็นการใชอ้วยัวะ
เพศของชายล่วงล ้าหรือสอดใส่เขา้ไปในอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของหญิง หรือประการท่ีสอง 
“ชาย” กระท าต่อ “ชาย” ดว้ยกนั ตอ้งเป็นการใชอ้วยัวะเพศของชายผูก้ระท า ล่วงล ้าหรือสอดใส่เขา้ไป  
ในทวารหนัก หรือช่องปากของชายผู ้ถูกกระท า หรือประการท่ีสาม “หญิง” กระท าต่อ “ชาย”                              

                                                           
20 ค  าพิพากษาฎีกา 1740/2497. 
21 ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 2268/2529. 
22 ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 6816/2554. 
23 ศาสตราจารย ์ดร.ทวเีกียรติ มีนะกนิษฐ. (2562). ประมวลกฎหมายอาญา ฉบับอ้างอิง (พิมพค์ร้ังท่ี 42). หนา้ 466. 
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ตอ้งเป็นกรณีให้อวยัวะเพศของชายล่วงล ้าหรือสอดใส่เขา้ไปในอวยัวะเพศของหญิง24 จะท าให้เห็นวา่
จากค าวินิจฉัยของศาลฎีกาท่ีวางหลกัเกณฑ์ของความผิดฐานกระท าช าเราไว ้น าไปสู่การแก้ไข
ความหมายค านิยาม “กระท าช าเรา” จากเดิมเป็น “กระท ากบั” เปล่ียนเป็น “ล่วงล ้า” แทน แต่ถึงอยา่งไร
แลว้ เม่ือวิเคราะห์ดูค าในตวับทกฎหมาย มาตรา 1(18) จะเห็นว่า ความหมายของค าว่ากระท าช าเรานั้น   
หากเป็นกรณีท่ีผูก้ระท าเป็นผูห้ญิง และผูถู้กกระท าเป็นผูช้าย อวยัวะเพศหญิงก็ยงัคงไม่สามารถ                    
ท่ีจะล่วงล ้าเขา้ไปในอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของเพศชายไดอ้ยูดี่ จึงมีเพียงค าพิพากษาฎีกา
ท่ีวางหลกัไวเ้ท่านั้น และเช่นเดียวกนัประการท่ีส่ี “หญิง” กระท ากบั “หญิง” โดยหญิงซ่ึงเป็นผูก้ระท า               
ไม่อาจใช้อวยัวะเพศของตนเอง “ล่วงล ้ า” อวยัวะเพศหญิงซ่ึงเป็นผูถู้กกระท าได้ และประการท่ีส่ีน้ี                
ยงัคงไม่มีค  าพิพากษาฎีกาวางหลกัไวเ้ลยว่าผูก้ระท า จะมีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอย่างไร                  
ยอ่มก่อให้เกิดประเด็นปัญหาในเร่ืองขอบเขตการกระท าช าเรา เพราะปัจจุบนัพบปัญหาของการกระท า
ช าเราในทุกเพศ ไม่วา่จะเพศอะไรกฎหมายจะตอ้งใหสิ้ทธิ และความคุม้ครองเท่าเทียมกนั 
  3.1.1.2  กระท าอนาจาร 
   ประมวลกฎหมายอาญาไม่มีการบัญญัติความหมายของค านิยามค าว่า                     
“กระท าอนาจาร” ไวโ้ดยเฉพาะ แตกต่างกบัค านิยามค าวา่ “กระท าช าเรา” ท่ีมีการก าหนดความหมาย
ไวอ้ย่างชัดเจนในมาตรา 1(18) ซ่ึงประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 บญัญติัเพียงว่าหากผูใ้ดกระท า
อนาจาร กบับุคคลอายมุากกวา่สิบหา้ปีข้ึนไป โดยท่ีกระท าการขู่เข็ญดว้ยวธีิใด ๆ ก็ตามวา่จะใชก้ าลงั
ประทุษร้าย โดยผูถู้กกระท าไม่สามารถขดัขืนได ้หรือท าใหผู้ถู้กกระท าเขา้ใจผิดคิดวา่ผูก้ระท าเป็นบุคคล
อ่ืน เท่านั้น25 น าไปสู่ประเด็นท่ีว่า ค  านิยามค าว่า “อนาจาร” มีลกัษณะหรือขอบเขตการกระท าผิด 
เป็นอย่างไร เม่ือไม่ได้มีการบญัญติัความหมายไวเ้ฉพาะอย่างการกระท าช าเรา ย่อมท าให้เป็นปัญหา                    
ในการตีความกฎหมายอาจจะไม่ตรงตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย และก่อนท่ีมีการแก้ไข                   
ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2562 กรณีผูก้ระท าใช้ส่ิงอ่ืนใด “กระท ากบั” อวยัวะเพศ ทวารหนัก  
ของผูอ่ื้น โดยมีเจตนาเพื่อสนองความใคร่ จะถือว่าผูก้ระท ามีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา                            
แต่ปัจจุบนัหลงัจากท่ีมีการแกไ้ขประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2562 การกระท าดงักล่าว จะถือวา่ผูก้ระท า 
มีความผิดเพียงกระท าอนาจารตามมาตรา 278 วรรคแรกเท่านั้น และหากเป็นกรณีท่ีผูก้ระท าใช้วตัถุ             
หรืออวยัวะอ่ืนซ่ึงไม่ใช่อวยัวะเพศ “ล่วงล ้ า” อวยัวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ื้น26 จะถือว่าความผิด           
ฐานกระท าอนาจารท่ีเป็นเหตุฉกรรจ ์ตามมาตรา 278 วรรคสอง ซ่ึงตอ้งรับโทษหนกัข้ึน และจะรับโทษ
ในความผดิฐานใด พิจารณาเพียงวา่การกระท านั้นไดล่้วงล ้าอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูก้ระท าแลว้หรือไม่ 

                                                           
24 ค  าพิพากษาฎีกา ท่ี 6323/2557 
25 ประมวลกฎหมายอาญา. มาตรา 278. 
26 ประมวลกฎหมายอาญาแกไ้ขเพ่ิมเติม พ.ศ.2562 มาตรา 278 วรรคสอง. 
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   เ ม่ือดูตามตัวบทกฎหมายของประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278                          
ท  าให้เห็นว่าหากผูถู้กกระท ายินยอมแล้วผูก้ระท าย่อมไม่มีความผิดฐานกระท าอนาจาร เพราะเท่ากับ                      
วา่การกระท าอนาจาร เกิดจากวามเตม็ใจของผูถู้กกระท าไม่ไดเ้กิดจากความจ ายอมเพราะถูกท าให้กลวั                                             
หรือใชก้ าลงัประทุษร้าย หรืออยูใ่นภาวะท่ีไม่อาจขดัขืนได้27  
   พจนานุกรมราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 ให้ความหมายค าวา่ “อนาจาร”      
คือการท่ีประพฤติชัว่ น่าอบัอาย ลามก บดัสี เป็นท่ีน่ารังเกียจแก่ผูอ่ื้นในดา้นความดีงาม28 เท่านั้น            
จะเห็นว่าการให้ความหมายของการกระท าอนาจาร เ ป็นการให้ความหมายอย่างกว้าง                                  
และไม่มีการก าหนดขอบเขตการกระท าผิดไวเ้ช่นเดียวกบัประมวลกฎหมายอาญา ต่างจากค าว่า 
“ช าเรา” ตามพจนานุกรมฯ ท่ีก าหนดขอบเขตการกระท าไวอ้ยา่งชดัเจน คือ จะตอ้งมีการล่วงเขา้ไป                            
และค าวา่ “อนาจาร” เป็นช่ือฐานความผิดอาญาฐานหน่ึง เป็นการกระท าใดอนัควรขายหนา้ต่อหนา้ธารก านลั               
โดยเปลือยหรือเปิดเผยร่างกาย หรือกระท าการลามกอย่างอ่ืน ซ่ึงศาสตราจารย์จิตติ ติงศภทิัย์29             
และรองศาสตราจารยป์ระสิทธ์ิ จงวิชิต30 ได้มีการให้ความหมายของค าว่า “อนาจาร” เอาไวใ้น
ลกัษณะเดียวกนัวา่ การกระท าในทางความใคร่ใหอ้บัอายในทางเพศ ดงัน้ีจึงจะสรุปไดว้า่ “อนาจาร” 
หมายถึง การกระท าท่ีก่อให้เกิดความอบัอายขายหน้าหรือการกระท า ท่ีไม่สมควรในทางเพศ                  
หรือทางศีลธรรม อยา่งไรก็ดีตอ้งปรากฏวา่เป็นการกระท าต่อร่างกายโดยตรง ไม่วา่จะเป็นกระท า
ต่อเน้ือตวัของร่างกายผูถู้กกระท าหรือผูก้ระท าก็ตาม เช่น ผูก้ระท าให้ผูท่ี้ถูกกระท าถืออวยัวะเพศ                   
ของตนเอง การกระท าดงักล่าวก็จะถือวา่เป็นการกระท าอนาจารตามความหมายน้ีไดแ้ลว้ 
   ศาลฎีกาไดเ้คยวินิจฉยัและตีความค าวา่ “กระท าอนาจาร” ไว ้โดยให้ความหมาย
ว่าเป็น “การกระท าใดท่ีไม่สมควรในทางเพศ”31 ทั้ งน้ี “ต้องเป็นการกระท าต่อเน้ือตัวร่างกาย                                   
ของผู ้ ถู กกระท า ”  เท่ านั้ น  หากไม่ ได้ เ ป็ นกระท า ต่ อ เ น้ื อตัว ร่ างกายของผู ้ ถู กกระท า                                                      
เช่น การกล่าวถ้อยค า32 การเขียนภาพ ก็จะไม่เป็นการกระท าอนาจารแต่อย่างใด อย่างไรก็ดี                    
เม่ือปี พ.ศ. 2558 ศาลฎีกาได้มีค  าพิพากษาท่ี 12983/2558 โดยได้มีการวินิจฉัยในประเด็นท่ีว่า                         
การท่ีจ าเลยได้ใช้กล้องบนัทึกภาพแอบถ่ายใตก้ระโปรงของผูเ้สียหายในระยะใกลชิ้ด แมจ้  าเลย                  

                                                           
27 บุญเพราะ แสงเทียน. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 19. หนา้ 54-55. 
28  พจนานุกรมราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2554.  ความหมายค าว่ าอนาจาร.  (ออนไลน์ ).  เข้าถึ งได้จาก: 
http://www.royin.go.th/dictionary/ 
29 จิตติ ติงศภทิัย.์ (2548). กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1 (พิมพค์ร้ังท่ี 8). กรุงเทพฯ: เนติบณัฑิตยสภา. หนา้ 757. 
30 ประสิทธ์ิ จงวชิิต. (2546). กฎหมายอาญา 2. กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัรามค าแหง. หนา้ 742. 
31 ค  าพิพากษาฎีกา ท่ี 4024/2534. ค าพิพากษาฎีกา ท่ี 1627/2539.  และค าพิพากษาฎีกาท่ี 4836/2547. 
32 ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2858/2540. 

http://www.royin.go.th/dictionary/
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จะมิได้สัมผสัต่อเน้ือตวัร่างกายของผูเ้สียหายโดยตรงถือว่าการกระท าดงักล่าวนั้นเป็นความผิด                
ฐานกระท าอนาจารแล้ว ซ่ึงศาลมีแนวคิดว่าการกระท าดงักล่าว ท าให้ผูเ้สียหายรู้สึกสะเทือนใจ                 
อบัอายขายหนา้ เป็นการกระท าท่ีถือวา่เป็นการประทุษร้ายแก่จิตใจผูเ้สียหายแลว้33 
   ปัจจุบนัมีนกันิติศาสตร์ของประเทศไทยท่ีไดตี้ความค าว่า “กระท าอนาจาร” 
ออกเป็น 2 แนวความคิด โดยแนวความคิดแรก ตีความค าว่า “กระท าอนาจาร” ว่า การกระท านั้ น                           
จ  าเป็นตอ้งกระท าต่อเน้ือตวัร่างกายของผูถู้กกระท า ส่วนแนวความคิดท่ีสองตีความค าว่ากระท า
อนาจารว่าไม่จ  าเป็นท่ีจะตอ้งกระท าต่อเน้ือตวัร่างกายของผูถู้กกระท าแต่อย่างใด ก็เป็นความผิด 
ฐานกระท าอนาจารได ้ 
   เ ม่ือพิจารณาองค์ประกอบความผิดฐานกระท าอนาจารในปัจจุบัน                        
คือ ผูใ้ดกระท าอนาจารโดยขู่เข็ญผูถู้กกระท าด้วยประการใด ๆ ก็ตาม โดยใช้ก าลงัประทุษร้าย                                  
ซ่ึงผูถู้กกระท าอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนผูก้ระท าได ้หรือเป็นกรณีท าให้ผูถู้กกระท าเขา้ใจผิด
คิดวา่ผูก้ระท าเป็นบุคคลอ่ืน องคป์ระกอบน้ีเป็นองคป์ระกอบเดิมตั้งแต่แรก34 ท่ีเร่ิมบญัญติัความผิด                            
ฐานการกระท าอนาจาร ซ่ึงองคป์ระกอบดงักล่าวนั้นจะคลา้ยกบัองคป์ระกอบของความผิดฐานกระท าช าเรา
ตามท่ีกล่าวมาแล้วข้างต้น ต่างกันเพียงแค่พฤติกรรมการกระท าความผิดและวตัถุท่ีใช้กระท า
ความผิด ซ่ึงมีการก าหนดอายขุองผูถู้กกระท าไว ้หากผูถู้กกระท าอายุต  ่ากวา่ 15 ปี ผูก้ระท าก็จะไม่มี
ความผิดฐานกระท าช าเราตามมาตรา 276 หรือกระท าอนาจารตามมาตรา 278 แต่จะมีความผิด                         
ฐานกระท าช าเราเด็กตามมาตรา 277 หรือมีความผิดฐานกระท าอนาจารเด็กตามมาตรา 279 แทน                
ซ่ึงจะตอ้งรับโทษหนกัข้ึน และไม่ตอ้งพิจารณาวา่ผูถู้กกระท ายนิยอมหรือไม่   
  3.1.1.3  การคุกคามทางเพศ 
   ปัจจุบนัความผิดฐานกระท าคุกคามทางเพศผูอ่ื้น ประมวลกฎหมายอาญา                 
ได้บัญญัติไวใ้นภาค 3 ความผิดลหุโทษ ซ่ึงมาตรา 397 วรรคแรกเป็นการบัญญัติถึงความผิด                    
ฐานคุกคามผูอ่ื้นทัว่ไป กล่าวคือ เป็นกรณีท่ีผูก้ระท ากระท าการใด ๆ ต่อผูอ่ื้นอนัเป็นการรังแก                   
ข่มเหงคุกคาม หรือกระท าให้ไดรั้บความอบัอายหรือเดือดร้อนร าคาญ ซ่ึงวรรคสองมีการบญัญติั
ความผิดฐานกระท าการคุกคามผูอ่ื้นอันเป็นเหตุฉกรรจ์ให้ต้องรับโทษหนัก ข้ึน ว่าหากกรณีท่ี
ผูก้ระท าไดก้ระท าตามมาตรา 397 วรรคหน่ึง และการกระท าดงักล่าวไดก้ระท าในท่ีสาธารณสถาน 
หรือ ต่อหน้าธารก านัล หรือ เป็นการกระท าอันมีลักษณะส่อไปในทางล่วงเกินทางเพศ                                  
และวรรคสามมีการบญัญติักฎหมายเพื่อคุม้ครองผูใ้ตบ้ังคบับญัชา ลูกจา้ง และผูท่ี้อยูภ่ายใตอ้  านาจ
ดว้ยประการใด ๆ ไวโ้ดยเฉพาะ หากไดก้ระท าความผิดตามมาตรา 397 วรรคหน่ึงและวรรคสอง
                                                           
33 ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 12983/2558. 
34 พระราชบญัญติัใหใ้ชป้ระมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2549. มาตรา 3. 
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แล้ว  หากการกระท านั้ นอาศัยอ านาจท่ีผู ้กระท า มีอ านาจเหนือผู ้ถูกกระท าอันเ น่ืองจาก                            
มีความสัมพนัธ์กับผูถู้กกระท าในฐานะท่ีผูก้ระท าเป็นผูบ้ ังคับบัญชา นายจ้าง หรือผูมี้อ านาจ                   
เหนือประการอ่ืน จะตอ้งรับโทษหนกัข้ึนมากกวา่วรรคหน่ึงและวรรคสอง35  
   เหตุผลท่ีท าให้มีการแก้ไขเพิ่มเติม มาตรา 397 ตามพระราชบัญญัติแก้ไข
เพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 22) พ.ศ.2558 เน่ืองจากก่อนท่ีมีการแกไ้ขเพิ่มเติม มาตรา 397                    
บญัญติัความผิดเพียงแค่กรณีการรังแก ข่มเหง หรือกระท าให้ได้รับความอบัอายหรือความเดือดร้อน
ร าคาญในท่ีสาธารณสถานหรือต่อหนา้ธารก านลัเท่านั้น ไม่ไดค้รอบคลุมถึงการกระท าในท่ีรโหฐาน              
การคุกคาม การกระท าอนัมีลกัษณะส่อไปในทางท่ีจะล่วงเกินทางเพศ และการกระท าโดยอาศยัเหตุ         
ท่ีผู ้กระท ามีอ านาจเหนือผู ้ถูกกระท า ซ่ึงปัจจุบันพบปัญหาการกระท าดังกล่าวเพิ่มมากข้ึน                               
จึงควรสมควรก าหนดให้การกระท าดังกล่าวเป็นความผิดเพื่อท่ีจะคุ้มครองสิทธิของบุคคล                                    
ไม่ให้ถูกละเมิด ทั้งบทลงโทษ “ปรับ” ส าหรับความผิดลหุโทษยงัไม่สอดคลอ้งกบัสภาพเศรษฐกิจ                      
และสังคมของประเทศจึงสมควรท่ีจะเปล่ียนแปลงอัตราโทษให้สอดคล้องกับสภาวการณ์                           
ในปัจจุบนัดว้ย  
   ประมวลกฎหมายอาญาไม่มีการก าหนดความหมายของค านิยาม                            
ค  าว่า “คุกคามทางเพศ” ไวเ้ฉพาะ พจนานุกรมศพัท์จิตวิทยาฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ.2554                             
ไดใ้ห้ความหมายของค าวา่ “คุกคามทางเพศ” คือ การแสดงอ านาจดว้ยกริยาหรือวาจาให้หวาดกลวั
ในทางเพศ หรือการท าให้ผู ้อ่ืนหวาดกลัวในทางเพศ36 ท  าให้เห็นว่า “การคุกคามทางเพศ”                                           
ย่อมเป็น ความผิดส าเร็จ เม่ือผูก้ระท าได้ท าให้เกิดความหวาดกลัวในทางเพศต่อผูถู้กกระท า                     
ไม่ว่าการท าให้ เ กิดความหวาดกลัวในทางเพศจะเกิดจากการท่ีผู ้กระท าได้มีการสัมผ ัส                                
เช่น การจบัก้น จบันม หอมแก้ม หรือไม่ได้มีการสัมผสัต่อเน้ือตวัร่างกายของผูถู้กกระท าก็ตาม               
เช่น แอบมองผู ้ถูกกระท าในขณะเข้าห้องน ้ า การท่ีผู ้กระท าใช้สายตาลวนลามผู ้ถูกกระท า                              
หรือแมแ้ต่การกระท าสัญลกัษณ์ท่ีส่อแสดงใหเ้ห็นถึงความใคร่และกามารมณ์ต่อผูถู้กกระท า  
  3.1.1.4  การก าหนดโทษ 
   บทลงโทษความผิดเก่ียวกบัเพศฐานกระท าช าเราผูอ่ื้น เร่ิมตน้มีผลบงัคบั
ใชค้ร้ังแรกเม่ือวนัท่ี 1 มกราคม พ.ศ.2500 โดยผูก้ระท าความผิดฐานกระท าช าเราผูอ่ื้นจะตอ้งระวางโทษ
จ าคุกตั้งแต่หน่ึงปีถึงสิบปี และปรับตั้งแต่สองพนับาทถึงสองหม่ืนบาท37 ต่อมามีการแก้ไขเพิ่มเติม                     

                                                           
35 ประมวลกฎหมายอาญาแกไ้ขเพ่ิมเติม พ.ศ.2558. มาตรา 397. 
36 พจนานุกรมศพัท์จิตวิทยาฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ.2554. (2556) (พิมพค์ร้ังท่ี 2). กรุงเทพฯ: นานมีบุ๊คส์
พบัลิเคชัน่ส์. หนา้ 262,847. 
37 พระราชบญัญติัใหใ้ชป้ระมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2499. มาตรา 3. 
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เฉพาะส่วนของความผิดฐานกระท าช าเราหลายคร้ัง ส่วนใหญ่เป็นการแกไ้ขเล็ก ๆ น้อย ๆ เท่านั้น                              
ซ่ึงมีการแกไ้ขเพิ่มเติมบทลงโทษอีกคร้ัง เม่ือวนัท่ี 7 สิงหาคม พ.ศ. 2525 บญัญติัใหผู้ก้ระท าความผิด
ฐานกระท าช าเราผูอ่ื้นจะตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ส่ีปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่แปดพนับาทถึงส่ีหม่ืนบาท 
และหลงัจากนั้น ก็ใชบ้ทลงโทษเดิมตลอดมาจนถึงปัจจุบนั38  
   บทลงโทษในความผิ ด เ ก่ี ย วกับ เพศฐานกระท า อนาจ า รผู ้ อ่ื น                              
เร่ิมตน้มีผลบงัคบัใช้คร้ังแรก เม่ือวนัท่ี 1 มกราคม พ.ศ.2500 โดยผูก้ระท าผิดจะตอ้งระวางโทษ         
จ  าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกพนับาท หรือทั้งจะทั้งปรับ ต่อมาเม่ือวนัท่ี 22 พฤศจิกายน พ.ศ.2514                                         
มีการแก้ไขบทลงโทษความผิดฐานกระท าอนาจารให้มีโทษเพิ่มข้ึน ผูก้ระท าจะตอ้งระวางโทษ
จ าคุกไม่เกินเจ็ดปีหรือปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนส่ีพนับาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ มีการแก้ไขอตัราโทษ               
อีกคร้ังเม่ือวนัท่ี 2 กนัยายน พ.ศ. 2530 โดยเพิ่มบทลงโทษ จากเดิมจ าคุกไม่เกิน “เจ็ดปี” เปล่ียนเป็น 
“สิบปี” หรือจากเดิมปรับ “ไม่เกินหน่ึงหม่ืนส่ีพนับาท” เปล่ียนเป็น “ไม่เกินสองหม่ืนบาท”                                              
และเม่ือวนัท่ี 21 มีนาคม พ.ศ.2560 ได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมบทลงโทษอีกคร้ัง จากเดิมบทลงโทษ 
ปรับไม่เกินสองหม่ืนบาท เปล่ียนเป็น ปรับไม่เกินสองแสนบาท ซ่ึงหลงัจากประมวลกฎหมายอาญา            
แก้ไขคร้ังท่ีส่ีโดยมาตรา 4 แห่งพระราชบญัญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27)                            
พ.ศ. 2562 บทลงโทษของการกระท าอนาจารยงัคงเป็นเช่นเดิมจนถึงปัจจุบนั 
   ก่อนท่ีมีการแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2562 การกระท า
ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา กรณีท่ีหน่ึงเป็นการใช้ส่ิงอ่ืนใดซ่ึงไม่ใช่อวยัวะเพศของผูก้ระท า 
“กระท ากับ” อวยัวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ื้น จะถือว่าผูก้ระท ามีความผิดฐานกระท าช าเรา                 
ตามมาตรา 276 และกรณีท่ีสองเป็นการใช้ส่ิงอ่ืนใดซ่ึงไม่ใช่อวยัวะเพศของผูก้ระท า “ล่วงล ้ า” 
อวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูอ่ื้น ก็จะถือว่าผูก้ระท ามีความผิดฐานกระท าช าเราตามมาตรา 276 
เช่นเดียวกนั ทั้งสองกรณีผูก้ระท าจะตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ส่ีปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่แปดพนับาท
ถึงส่ีหม่ืนบาท แต่ปัจจุบันหลังจากท่ีมีการแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2562                 
กรณีท่ีหน่ึงจะถือว่าผูก้ระท ามีความผิดฐานกระท าอนาจารตามมาตรา 278 วรรคแรกเท่านั้ น                       
ซ่ึงผูก้ระท าตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปีหรือปรับไม่เกินสองแสนบาท และกรณีท่ีสองจะถือว่า
ผูก้ระท ามีความผิดฐานกระท าอนาจารอนัเป็นเหตุฉกรรจ์ ตามมาตรา 278 วรรคสอง โดยผูก้ระท า
จะตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ส่ีปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่แปดพนับาทถึงส่ีหม่ืนบาท น าไปสู่ประเด็น
ท่ีวา่ถึงแมก้รณีท่ีสองตามท่ีกล่าวไปแลว้ขา้งตน้ หลงัจากท่ีมีการแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา 
การกระท าดังกล่าวไม่ถือว่าเป็นความผิดฐานกระท าช าเราแต่เป็นความผิดฐานกระท าอนาจารแทน                   

                                                           
38 พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 5) พ.ศ.2525. มาตรา 3. 
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แต่กฎหมายยงัคงบญัญติับทลงโทษผูก้ระท าความผิดฐานกระท าช าเราตามมาตรา 276 เท่ากบัผูก้ระท า
ความผดิฐานกระท าอนาจารตามมาตรา 278 วรรคสอง  
   บทลงโทษในความผิดเก่ียวกับเพศฐานคุกคามทางเพศ เร่ิมต้นตั้ งแต่                                    
วนัท่ี 1 มกราคม พ.ศ.2500 โดยบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 397 มีข้อความว่า                   
“ผูใ้ดในท่ีสาธารณสถานหรือต่อหนา้ธารก านลั กระท าดว้ยประการใด ๆ อนัเป็นการรังแกหรือข่มเหงผูอ่ื้น 
หรือกระท าให้ผูอ่ื้นได้รับความอับอายหรือเดือดร้อนร าคาญ ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินหน่ึงเดือน                     
หรือปรับไม่ เกินหน่ึงพันบาท หรือทั้ งจ  าทั้ งปรับ”39 ซ่ึ งก็ มีการบังคับใช้ เ ร่ือยมา  จนกระทั่ง                                     
วนัท่ี 14 กุมภาพนัธ์ พ.ศ.2558 มีการแกไ้ขเพิ่มเติมคร้ังล่าสุดเป็นการแกไ้ขคร้ังใหญ่ โดยมีการบญัญติั               
การกระท าความผิดตามมาตรา 397 ใหม่ตามท่ีกล่าวมาแลว้ในขา้งตน้ โดยวรรคแรกมีการเพิ่มเติม  
ทั้ งค  าว่า “คุกคาม” ในวรรคแรก และแก้ไขบทลงโทษในวรรคแรก จากเดิมต้อง “ระวางโทษ                       
ไม่เกินหน่ึงเดือน หรือปรับไม่เกินหน่ึงพนับาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ” เปล่ียนเป็น “ระวางโทษปรับ               
ไม่เกินห้าพนับาท” และวรรคสองผูก้ระท าความผิดไดก้ระท าตามวรรคหน่ึงในท่ีสาธารณสถาน 
หรือต่อหน้าผูอ่ื้น หรือ การกระท านั้นมีลกัษณะไปในทางท่ีจะล่วงเกินทางเพศ จะตอ้งระวางโทษ
จ าคุกไม่เกิน 1 เดือน หรือ ปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนบาท หรือ ทั้งจ  าทั้งปรับ และบญัญติัรวมไปถึง                 
การกระท าตามวรรคหน่ึงและวรรคสองท่ีผูก้ระท าอาศยัเหตุท่ีผูก้ระท ามีอ านาจเหนือผูถู้กกระท า               
อนัเน่ืองจากความสัมพนัธ์ในฐานะเป็นผูบ้งัคบับญัชา นายจา้ง หรือเป็นผูมี้อ านาจเหนือผูถู้กกระท า
ประการอ่ืน ๆ ตามมาตรา 397 วรรคสาม โดยผูก้ระท าจะต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินหน่ึงเดือน                
ปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนบาท ซ่ึงการกระท าทุกอย่างท่ีกล่าวมาลว้นเป็นความผิดท่ีประมวลกฎหมายอาญา
บญัญติัใหอ้ยูใ่นภาค 3 ความผดิลหุโทษ 
   ป ร ะ ม ว ล ก ฎหม า ย อ าญ า  ไ ม ่ม ีก า ร ก า หนดค ว า มหม า ย ห รื อ
ขอบเขตการกระท าความผิดฐาน “กระท าอนาจาร” หรือ “กระท าคุกคามทางเพศ” ไวเ้ฉพาะ  
ซ่ึงความผิดฐานกระท าอนาจาร และความผิดฐานคุกคามทางเพศ มีบทลงโทษท่ีแตกต่างกันมาก 
กล่าวคือ ผูก้ระท าอนาจารจะต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปี หรือปรับไม่เกินสองแสนบาท                  
หรือทั้ งจ  าทั้ งปรับ แต่ผู ้กระท าคุกคามทางเพศจะต้องระวางโทษจ าคุกไม่ เ กินหน่ึง เ ดือน                                          
หรือปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนบาท หรือทั้ งจ  าทั้ งปรับ น าไปสู่ประเด็นท่ีว่าหากตีความกฎหมาย                             
ไม่ตรงตามเจตนารมณ์ ซ่ึงผูก้ระท าผดิอาจจะไดรั้บโทษไม่เหมาะสมกบัพฤติกรรมการกระท าผดิ  
   เม่ือประมวลกฎหมายอาญามีการเพิ่มเติมบุคคลท่ีกฎหมายต้องการ                                 
ท่ีจะคุ้มครองเป็นพิ เศษไว้ในมาตรา 285 โดยก่อนท่ีมีการแก้ไขคร้ังท่ีสองโดยมาตรา 12                                       
แห่งพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27) พ.ศ.2562 ไดมี้การบญัญติั
                                                           
39 ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2499. มาตรา 397. 
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คุ ้มครองบุคคลเป็นพิเศษเพียงแค่ผูสื้บสันดาน ศิษย์ซ่ึงอยู่ในความดูแล ผูอ้ยู่ในความควบคุม                    
ตามหน้าท่ีราชการ หรือผู ้อยู่ในความปกครอง ในความพิทักษ์ หรือในความอนุบาลเท่านั้ น                         
แต่ปัจจุบนัสังคมมีการเปล่ียนแปลงไปมาก รวมถึงปัญหาการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศนับวนั               
ยิ่งทวีความรุนแรง และมีการกระท าความผิดท่ีซบัซ้อนมากข้ึน ท าให้ตอ้งบญัญติักฎหมายเพื่อคุม้ครอง
บุคคลท่ีเส่ียง ต่อการตกเป็นผูเ้สียหาย ไม่ว่าจะเป็น เด็ก ผูอ้ยู่ภายใต้อ านาจของผูก้ระท า และผูซ่ึ้ง                 
ไม่สามารถปกป้องตนเองไดจ้ากการกระท าความผดิเก่ียวกบัเพศเพิม่เติม ซ่ึงหลงัจากมีการแกไ้ขคร้ังท่ีสอง
โดยมาตรา 12 แห่งพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27) พ.ศ.2562                 
มีการเพิ่มเติมบุคคลท่ีต้องการคุ้มครองเพิ่ม คือ “บุพการี พี่น้องร่วมบิดามารดาหรือร่วมแต่บิดา                       
หรือมารดา ญาติสืบสายโลหิต และผูอ้ยูใ่ตอ้  านาจดว้ยประการอ่ืนใดซ่ึงอาจรวมถึงผูใ้ตบ้งัคบับญัชา” 
ไวใ้นมาตรา 285 ซ่ึงท าให้เพิ่มประสิทธิภาพในการบงัคบัใช้กฎหมาย40 และความผิดฐานกระท าช าเรา                   
ตามมาตรา 276 หรือความผิดฐานกระท าอนาจารตามมาตรา 278 ต่อบุคคลตามมาตรา 285                  
ผูก้ระท าจะตอ้งระวางโทษหนักกว่าท่ีกฎหมายบญัญติัไวห้น่ึงสาม เพื่อท่ีจะแก้ไขหรือลดปัญหา
ผูก้ระท าความผดิเก่ียวกบัเพศกระท ากบับุคคลตามมาตรา 285 ใหมี้ปริมาณท่ีนอ้ยลง  
  3.1.1.5  การยอมความ 
   การกระท าความผิดอาญาโดยทั่วไป หากประมวลกฎหมายอาญา                          
ไม่มีการบญัญติัให้การกระท าความผิดอาญานั้นสามารถยอมความได้ไวโ้ดยเฉพาะ ก็จะถือว่า
ความผิดนั้นเป็นความผิดอาญาแผ่นดินไม่สามารถยอมความกันได้ แต่ก็มีการกระท าความผิด                
บางประเภทท่ีประมวลกฎหมายอาญาบัญญัติไว้เป็นความผิดท่ีสามารถยอมความกันได้                                    
ซ่ึงในปีพุทธศกัราช 2562 พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 27)                     
พ.ศ. 2562 มาตรา 11 ได้แก้ไขเร่ืองการยอมความในความผิดเก่ียวกับเพศใหม่ มีการแก้ไข
เ ป ล่ี ย นแปล ง ใหม่ ค่ อนข้ า ง เ ย อ ะ  ท า ใ ห้ มี ก า ร เ ป ล่ี ย นแปล งคว า มผิ ดบ า งป ระ เ ภท                                                      
ซ่ึงเดิมเคยเป็นความผิดท่ีสามารถยอมความได้เปล่ียนเป็นความผิดท่ีไม่สามารถยอมความได้ 
   ความผิดเก่ียวกบัเพศอนัยอมความไดมี้บญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา   
มาตรา 281 ก่อนท่ีมีการแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2562 การกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศ 
ไม่ว่าจะเป็นการกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ตามมาตรา 276 และการกระท าความผิด
เก่ียวกับเพศฐานกระท าอนาจาร ตามมาตรา 278 หากการกระท านั้ นไม่ใช่กระท าความผิด                               
ต่อหน้าผู ้อ่ืน หรือไม่ เป็นเหตุให้ผู ้ท่ี ถูกกระท าได้รับอันตรายสาหัส หรือถึงแก่ความตาย                                     
หรือไม่ใช่กรณีท่ีผูก้ระท าไดก้ระท ากบับุคคลท่ีกฎหมายให้ความคุม้ครองตามท่ีระบุไวใ้นมาตรา 285                                 
การกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศดงักล่าวจะถือวา่เป็นความผิดส่วนตวัท่ีสามารถยอมความกนัได ้
                                                           
40 พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27) พ.ศ.2562. มาตรา 12. 
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   หลงัจากท่ีมีการแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2562 ส่งผล
กระทบต่อกฎหมายความผิดเก่ียวกบัเพศเป็นอย่างมาก หน่ึงในนั้นคือเร่ืองความผิดอนัยอมความ              
ไดใ้นมาตรา 281 โดยในปัจจุบนัความผดิฐานกระท าช าเรา ตามมาตรา 276 และความผดิฐานกระท าอนาจาร
อนัเป็นเหตุฉกรรจ์ ตามมาตรา 278 วรรคสองเป็นความผิดท่ีไม่สามารถยอมความกนัไดอี้กต่อไป   
ยกเวน้กรณีท่ีผูก้ระท าและผูถู้กกระท าเป็นคู่สมรสกนั และไม่ไดก้ระท าต่อหนา้ธารก านลั หรือไม่เป็นเหตุ
ให้ผู ้ถูกกระท าได้รับอันตรายสาหัสหรือถึงแก่ความตาย ซ่ึง ก่อนท่ีมีการแก้ไขเพิ่ม เ ติม                               
ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2562 กรณีผูก้ระท าไดก้ระท าการใชว้ตัถุหรืออวยัวะอ่ืนซ่ึงไม่ใช่อวยัวะ
เพศของผูก้ระท า “ล่วงล ้า” อวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูอ่ื้น ถือวา่ผูก้ระท ามีความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเราตามมาตรา 276  และการกระท าดังกล่าวเป็นความผิดท่ีสามารถยอมความได้                          
แต่หลงัจากท่ีมีการแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2562 จะถือว่าการกระท าดงักล่าว                 
เป็นความผิดฐานกระท าอนาจารอนัเป็นเหตุฉกรรจ์ตามมาตรา 278 เท่านั้น และการกระท าดงักล่าว
เปล่ียนเป็นความผิดท่ีไม่สามารถยอมความกนัไดอี้กดว้ย แต่ความผิดฐานกระท าอนาจารตามมาตรา 278 
วรรคแรก ยงัคงเป็นความผดิท่ีสามารถยอมความกนัไดเ้หมือนเดิม เม่ือเป็นกรณีท่ีผูก้ระท าไม่ไดก้ระท า
ต่อหน้าธารก านัล หรือ ไม่เป็นเหตุให้ผูถู้กกระท าไดรั้บอนัตรายสาหัสหรือถึงแก่ความตาย เช่นเดิม               
แต่มีการก าหนดเพิ่มเติม คือ กรณีความผดิฐานกระท าอนาจารจะเป็นความผดิท่ีสามารถยอมความไดจ้ะตอ้ง
ไม่เป็นการกระท ากบับุคคลตามมาตรา 285 และมาตรา 285/2 ซ่ึงกฎหมายบญัญติัใหค้วามคุม้ครองบุคคล
ดงักล่าวเป็นพิเศษ 
   มาตรา 285 มีการเพิ่มเติมบุคคลท่ีกฎหมายให้ความคุม้ครองเป็นพิเศษ                                     
และเช่นเดียวกันมีการบัญญติักฎหมายใหม่เพื่อคุ้มครองบุคคลท่ีไม่สามารถปกป้องตนเองได้                               
ไวใ้นมาตรา 285/2 ได้แก่ผูทุ้พพลภาพ ผูมี้จิตบกพร่อง โรคจิต หรือจิตฟ่ันเฟือน คนเจ็บป่วย คนชรา                    
สตรีมีครรภ์ หรือผูซ่ึ้งอยู่ในภาวะไม่สามารถรู้ผิดชอบ เพื่อตอ้งการท่ีจะคุม้ครองบุคคลท่ีมีโอกาส             
ตกเป็นผูเ้สียหายจากการกระท าความผดิเก่ียวกบัเพศใหค้รอบคลุมมากยิง่ข้ึน41 
   ค ว า ม ผิ ด ฐ า น คุ ก ค า ม ท า ง เ พ ศ เ ป็ น เ พี ย ง ค ว า ม ผิ ด ล หุ โ ท ษ                                              
แต่ประมวลกฎหมายอาญาไม่ไดบ้ญัญติัไวว้่าความผิดฐานคุกคามทางเพศสามารถยอมความกันได้ 
ดังนั้น ความผิดฐานคุกคามทางเพศ จึงเป็นความผิดท่ีไม่สามารถยอมความได้ เม่ือไม่มีการบญัญติั
ความหมายและขอบเขตการกระท าความผิดฐานคุกคามทางเพศไว้ในประมวลกฎหมายอาญา                      
และพจนานุกรมราชบัณฑิตยสถานก็มีการให้ความหมายค่อนข้างท่ีจะกว้าง ท าให้ขอบเขต                          
ของการกระท าความผิดระหว่างความผิดฐานกระท าอนาจาร กับความผิดฐานคุกคามทางเพศ         
ความผิดทั้ ง 2 ฐานน้ี มีลักษณะการกระท าความผิดท่ีคล้ายคลึงกัน ท าให้การตีความกฎหมาย                       
                                                           
41 พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27) พ.ศ.2562. มาตรา 13. 
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อาจคาดเคล่ือนจากเจตนารมณ์ของกฎหมายได ้และหากตีความวา่การกระท าดงักล่าวเป็นความผิด
ฐานกระท าอนาจาร ผูถู้กกระท าจะสามารถยอมความได ้แต่หากตีความวา่การกระท าดงักล่าวเป็น
ความผิดฐานคุกคามทางเพศ ผูถู้กกระท าจะสามารถยอมความไดซ่ึ้งถือวา่ส่งผลกระทบแตกต่างกนั
อยา่งส้ินเชิง 

3.1.2  พระราชบัญญตัิคุ้มครองแรงงาน พุทธศักราช 2541 

  กรณีท่ีเป็นการกระท าความผิดต่อลูกจา้งหรือผูท่ี้อยูใ่ตบ้งัคบับญัชา จ าเป็นท่ีจะตอ้งศึกษา
พระราชบญัญติัคุ้มครองแรงงาน พุทธศกัราช 2541 เพิ่มเติม ควบคู่กับประมวลกฎหมายอาญา                 
หากเป็นเร่ืองการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศไม่ว่าจะเป็นการกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา
ตามมาตรา 276 หรือความผิดฐานกระท าอนาจารตามมาตรา 278 หรือความผิดฐานคุกคามทางเพศ
ตามมาตรา 397 เม่ือเป็นการกระท าความผิดฐานคุกคามทางเพศต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชาหรือลูกจา้ง
จะต้องพิจารณา ตามพระราชบญัญติัคุ้มครองแรงงาน มาตรา 16 โดยแต่เดิมก่อนท่ีมีการแก้ไข
เพิ่มเติมพระราชบญัญัติคุ ้มครองแรงงานในปี พ.ศ.2551 บญัญติัไวแ้ต่เพียงว่าห้ามไม่ให้นายจ้าง                  
ผูซ่ึ้งเป็นหวัหนา้งาน ผูค้วบคุมงาน หรือผูต้รวจงานกระท าการล่วงเกินทางเพศต่อลูกจา้งหญิงหรือเด็ก42 
ซ่ึงเป็นการบัญญัติท่ีคุ ้มครองแต่เพศหญิงและเด็กเท่านั้ น โดยไม่ได้คุ ้มครองเพศชายแต่อย่างใด                          
ต่อมาในปี พ.ศ.2551ไดมี้การแกไ้ขเพิ่มเติมพระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน มาตรา 16 ใหม่ กล่าวคือ 
ห้ามไม่ให้นายจ้าง หัวหน้างาน ผู ้ควบคุมงาน หรือผู ้ตรวจงานกระท าการล่วงเกิน คุกคาม                            
หรือก่อความเดือดร้อนร าคาญทางเพศ ต่อลูกจ้าง43 ดังนั้ น การแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญติั  
คุม้ครองแรงงาน พ.ศ.2551 เป็นการขยายขอบเขตการคุม้ครองให้มากกวา่เดิม อีกทั้งยงัเพิ่มความคุม้ครอง
กับเพศชาย ซ่ึงสามารถตกเป็นผูถู้กกระท าจากความผิดดังกล่าวได้เช่นกัน โดยกฎหมายเดิม                    
ของมาตราน้ีถือว่าเป็นกฎหมายท่ีเลือกปฏิบติัทางเพศเพราะคุม้ครองแต่เพศหญิงและเด็กเท่านั้น  
โดยผูท่ี้ตอ้งหา้มมิใหก้ระท าการล่วงละเมิดทางเพศตามพระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน มีดงัต่อไปน้ี 
  (1) นายจา้ง ซ่ึงหมายถึง บุคคลทุกคนท่ีเป็น “นายจา้ง” ตามความหมายใน มาตรา 5     
ทั้งนายจา้งตวัจริง นายจา้งตวัแทนนิติบุคคล และนายจา้งผูซ่ึ้งไดรั้บมอบหมายจากผูมี้อ  านาจกระท าการ
แทนนิติบุคคล รวมทั้งนายจา้งซ่ึงเป็นผูป้ระกอบกิจการตามมาตรา 11/1 ดว้ย 
  (2)  หัวหน้างาน หมายถึง ผูท่ี้มีต าแหน่งหัวหน้าของงานทุกระดบั รวมทั้งผูท้  าหน้าท่ี
ดงักล่าว 
  (3) ผูค้วบคุมงาน หมายถึง ผูท่ี้มีหน้าท่ีควบคุมงานท่ีลูกจ้างท าอยู่ ไม่ว่าจะเป็น            
การประจ าหรือชัว่คราว และไม่วา่ระดบัใด 
                                                           
42 พระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน พทุธศกัราช 2541. มาตรา 16. 
43 พระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงานแกไ้ขเพ่ิมเติม พทุธศกัราช 2551. มาตรา 16. 
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  (4) ผูต้รวจงาน ซ่ึงหมายถึง ผูท่ี้มีหนา้ท่ีตรวจงานท่ีลูกจา้งท า ไม่วา่เป็นการประจ า     
หรือชัว่คราว และไม่วา่ระดบัใด 

  ส่วนผูท่ี้ถูกกระท า หมายถึง ลูกจา้งทุกคน ไม่วา่ระดบัใด ไม่วา่เพศใด ไม่วา่จะเป็น
ลูกจา้งประจ า ลูกจา้งชัว่คราว ลูกจา้งรายวนั หรือลูกจา้งทดลองงาน ลว้นแลว้แต่ไดรั้บความคุม้ครอง
ตามกฎหมาย 

  ส าหรับการกระท าท่ีเขา้ข่ายเป็นการล่วงเกิน คุกคาม หรือก่อความเดือดร้อนร าคาญ              
ทางเพศ เกิดข้ึนได้หลายรูปแบบ ไม่ว่าเป็นการกระท าด้วยการสัมผสัทางกายท่ีมีลักษณะส่อไป
ในทางเพศเช่น การล้วง การคลึง การโอบกอด การจบัอวยัวะส่วนใดส่วนหน่ึง ฯลฯ การกระท า              
ดว้ยวาจาท่ีส่อไปในทางเพศ เช่น การวพิากษว์ิจารณ์ร่างกาย การพูดหยอกลอ้ พูดหยาบคาย การแทะโลม 
ฯลฯ การกระท าด้วยอากปักิริยาท่ีส่อไปในทางเพศ เช่น การใช้สายตาลวนลาม การท าสัญญาณ             
หรือสัญลกัษณ์ใด ๆ การแสดง หรือส่ือสารดว้ยวิธีการใด ๆ  ท่ีส่อไปในทางเพศ เช่น การแสดงรูปลามก
อนาจาร ส่งจดหมาย ข้อความ หรือการส่ือสารรูปแบบอ่ืน ฯลฯ หรือการแสดงพฤติกรรมอ่ืนใด                      
ท่ีส่อไปในทางเพศ ซ่ึงผูถู้กกระท าไม่พึงประสงคห์รือเดือดร้อนร าคาญ  

  ประสิทธ์ิ  จงวิชิต ได้ให้ความหมายของค าว่า “ล่วงเกินทางเพศ” ตามกฎหมาย
แรงงาน กล่าวคือ การกล่าวถ้อยค า ไม่สุภาพ หรือหยาบคายหรือการเขียนท่ีมีความมุ่งหมาย                        
ในเชิงประเวณีหรือความใคร่ รวมทั้งการท าใหอ้บัอายในทางเพศ44 

  เกษมสันต ์วิลาวรรณ ไดนิ้ยามความหมายค าวา่ “การล่วงเกินทางเพศ” วา่หมายถึง                
การกระท าใด ๆ ท่ีไม่สมควรอนัเป็นการล่วงจารีตประเพณีหรือจรรยามารยาทเพื่อให้บุคคลใด 
ได้รับการสัมผสัทางกายหรือได้รับการส่ือสารในเร่ืองเก่ียวกับเพศสัมพนัธ์ หรือความแตกต่าง
ระหว่างเพศโดยบุคคลผูก้ระท ามุ่งหมายท่ีจะเอาเปรียบ หาก าไร หรือสนองกามารมณ์แห่งตน                 
และผูถู้กกระท าจ ายอมกระท าใหด้ว้ยความไม่เตม็ใจ45 

  ค าว่า “ล่วงเกิน” หมายถึง การแสดงอาการเกินสมควรต่อผูอ่ื้นโดยล่วงจารีต
ประเพณีหรือจรรยามารยาท ดว้ยการลวนลาม (หมายถึงล่วงเกินในลกัษณะชูส้าวดว้ยการพูดหรือกระท า
เกินสมควร เช่น พูดจาลวนลาม ถือโอกาสจบัมือถือแขน) ดูหม่ิน (หมายถึงแสดงกริยาท่าทางฯ                 
เป็นเชิงดูถูกวา่ดอ้ยกวา่ต ่ากวา่) สบประมาท เป็นตน้ 

  ค าวา่ “คุกคาม” หมายถึง แสดงอ านาจดว้ยกริยาหรือวาจาใหห้วาดกลวั ท าใหห้วาดกลวั 
  ค าวา่ “ร าคาญ” หมายถึง ระคายเคือง เบ่ือ ท าใหเ้ดือดร้อนเบ่ือหน่าย46 

                                                           
44 ประสิทธ์ิ จงวชิิต. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 30. หนา้ 742.  
45 เกษมสนัต ์วลิาวรรณ. (2560). ค าอธิบายกฎหมายแรงงาน (พิมพค์ร้ังท่ี 24). กรุงเทพฯ:วญิญูชน. หนา้ 48. 
46 พจนานุกรมราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554. ความหมายของค าวา่ ล่วงเกิน คุกคาม และร าคาญ.  
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  บทบญัญติัในมาตรา 16 แห่ง พ.ร.บ.คุม้ครองแรงงาน ฯ ท่ี ห้ามมิให้นายจา้ง หวัหน้า
งาน ผูค้วบคุมงานหรือผูต้รวจงาน กระท าการล่วงเกินล่วงเกิน คุกคาม หรือก่อความเดือดร้อน
ร าคาญทางเพศต่อลูกจ้าง แม้จะย ังไม่ได้ถูกเ น้ือต้องตัว ก็ ถือว่า เป็นการล่วงเกินทางเพศได้                                  
หรือแมต้วัลูกจา้งจะยินยอม นายจา้งก็มีความผิดตามมาตราน้ี แต่การท่ีลูกจา้งยอมมีความสัมพนัธ์ทางเพศ
เพื่อแลกเปล่ียนกับเงินท่ีนายจ้างสั่งจ่ายเช็คช่วยช าระหน้ีให้ โดยกรณีนายจ้างไม่ได้บีบบังคับ                        
จะไม่ถือว่าเป็นการล่วงเกินทางเพศ  ตามความท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 1647 ซ่ึงการกระท าความผิด
ดังกล่าวต่อลูกจ้างนั้น มีสิทธิท่ีจะเลิกจ้างผูท่ี้กระท าผิดฝ่าฝืน พรบ.คุ้มครองแรงงานมาตรา 16 
ดงักล่าวไดถื้อวา่การกระท าดงักล่าวเป็นความผดิอยา่งร้ายแรง48 และตอ้งรับโทษปรับอีกดว้ย 
  การกระท าใด ๆ หรือพฤติกรรมท่ีส่อไปในทางเพศท่ีเป็นการบงัคบั หรือใชอ้  านาจ       
ท่ีไม่ชอบด้วยวาจา ขอ้ความ ท่าทาง แสดงด้วยเสียง รูปภาพ เอกสาร ขอ้มูลทางอิเล็กทรอนิกส์                      
หรือส่ิงของลามกอนาจารเก่ียวกบัเพศ หรือการกระท าอยา่งอ่ืนในท านองเดียวกนัโดยประการท่ีน่าจะท าให้
ผูอ่ื้นได้รับความเดือดร้อนร าคาญ ได้รับความอบัอาย หรือรู้สึกว่าถูกเหยียดหยาม และให้หมายรวมถึง            
การติดตามรังควาญ หรือการกระท าใดท่ีก่อให้เกิดบรรยากาศไม่ปลอดภัยทางเพศ โดยเฉพาะ                               
การสร้างเง่ือนไข ซ่ึงมีผลต่อการจ้างงาน49 การสรรหา หรือการแต่งตั้ ง หรือผลกระทบอ่ืนใด                       
ต่อผูเ้สียหายทั้งในหน่วยงานของรัฐและเอกชน รวมถึงสถาบนัการศึกษา หรือแมแ้ต่กรณีท่ีลูกจา้ง
ยินยอมไปเท่ียวกับผู ้กระท าความผิดก็ไม่ได้หมายความว่ายินยอมให้ผู ้กระท าความผิด                            
ตาม พรบ.คุ้มครองแรงงาน มาตรา 16 กระท าการล่วงเกินหรือคุกคามทางเพศลูกจ้างเสมอไป                    
เม่ือระหวา่งท่ีผูก้ระท าผิดไดเ้ท่ียวกบัลูกจา้ง และพยายามล่วงเกินหรือคุกคามทางเพศลูกจา้ง ซ่ึงลูกจา้ง
แสดงปฏิกิริยาไม่ยินยอมและปกป้องตวัเองทุกคร้ัง จะถือวา่ผูก้ระท าความผิดไดล่้วงเกิน คุกคามทางเพศ
หรือก่อความเดือดร้อนร าคาญทางเพศต่อลูกจา้งแลว้50  

  ทั้งน้ี องค์การศาลแรงงานระหว่างประเทศ (International Labour Organization – ILO)         
มีการแบ่งแยกการคุกคามทางเพศในสถานท่ีท างานออกเป็น 2 ประเภท ไดแ้ก่ 
  ประเภทแรก Quid Pro Quo Harassment หมายถึง การท่ีนายจ้างหรือผู ้ได้รับ
มอบหมายจากนายจา้ง เช่น ผูจ้ดัการ ผูช่้วยผูจ้ดัการ หัวหน้างาน ท่ีมีต าแหน่งสูงกว่าลูกจา้ง เรียกร้อง            
หรือยื่นข้อเสนอต่อลูกจ้าง เพื่ อให้ได้มา ซ่ึงความสุขหรือความพึงพอใจในเ ร่ือง เพศ เ ช่น                             
ขอให้มี เพศสัมพันธ์  การยินยอมให้จับต้องสัมผ ัสร่างกาย ฯลฯ โดยเสนอผลประโยชน์                           

                                                           
47 ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 12939/2558. 
48 ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 3560/2556. 
49 ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 1372/2545. 
50 ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 1059/2560. 
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เป็นการตอบแทน เช่น การข้ึนเงินเดือนเล่ือนต าแหน่ง ไดสิ้ทธิเขา้รับการฝึกอบรม ฯลฯ หากลูกจา้ง       
ไม่ยินยอมจะไดรั้บผลร้าย เช่น ถูกลงโทษทางวินยั กลัน่แกลง้โยกยา้ยหน้าท่ี ไม่ให้ท างานล่วงเวลา ฯลฯ    
ท าให้ลูกจ้างตกอยู่ในภาวะต้องเลือกระหว่างยอมให้ถกล่วงเกินทางเพศหรือจะได้รับผลร้ายเก่ียวกบั          
การท างาน การล่วงทางเพศแบบน้ีอาจเรียกว่า “sexual blackmail” ความรุนแรงของการถูกล่วงเกิน                               
อาจแค่การจบัตอ้งสัมผสัร่างกายหรืออาจรุนแรงถึงการถูกข่มขืนกระท าช าเรา 
  ประเภทท่ีสอง Hostile Environment Harassment หมายถึงการสร้างสภาพแวดลอ้ม
หรือบรรยากาศในการท างานท่ีไม่เป็นมิตร ก่อให้เกิดความอึดอดั ไม่สบายใจโดยมีพื้นฐานเก่ียวกบั           
เร่ืองเพศ เช่น การติดภาพหญิงในสภาพโป๊เปลือยไวใ้นสถานท่ีท างาน การเขียนขอ้ความในเร่ืองเพศ
ไวใ้นท่ีท างาน การน าภาพลามกอนาจารไวท่ี้หนา้จอคอมพิวเตอร์ การพูดคุยวิพากษว์ิจารณ์เก่ียวกบั                 
เร่ืองเพศหรือสรีระร่างกายของลูกจา้งหญิง51  
  หากพวกนายจา้งหรือผูบ้งัคบับญัชาได้ฝ่าฝืนพระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงานฯ                 
มาตรา 16 ก็มีการก าหนดอตัราโทษไวใ้นมาตรา 147 โดยบุคคลดงักล่าวนั้นจะตอ้งระวางโทษปรับ                     
ไม่เกินสองหม่ืนบาท แต่ถือวา่อตัราโทษส าหรับผูท่ี้ฝ่าฝืนค่อนขา้งเป็นสถานเบา  
 3.1.3  พระราชบัญญตัิระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ.2551 
  การคุกคามทางเพศของขา้ราชการพลเรือนสามญั ตามพ.ร.บ.ระเบียบขา้ราชการพลเรือน 
พ.ศ.2471 มีพระราชประสงค์จะทรงวางระเบียบข้าราชการพลเรือนให้เป็นไปในทางเลือกสรร                          
ผูมี้ความรู้ และความสามารถเขา้รับราชการเป็นอาชีพ ไม่มีกงัวลดว้ยการแสวงหาประโยชน์ในทางอ่ืน                                                  
ส่วนฝ่ายขา้ราชการก็ใหไ้ดรั้บประโยชน์ยิง่ข้ึนเน่ืองจากความสะพร่ังพร้อมดว้ยขา้ราชการซ่ึงมีความสามารถ   
และรอบรู้ในวถีิและอุบายของราชการ กบัทั้งหนา้ท่ีและวนิยัอนัตนรักษาเป็นนิตยกาล”52 มีค  านิยามดงัน้ี 
  วินัยขา้ราชการพลเรือน หมายถึง ระเบียบแบบแผนความประพฤติท่ีบญัญติัไว้                      
ให้ขา้ราชการปฏิบติัและห้ามมิให้ขา้ราชการปฏิบติั เพื่อขา้ราชการใชค้วบคุมตนเอง ผูบ้งัคบับญัชา               
ใชค้วบคุมผูใ้ตบ้งัคบับญัชา เพื่อใหข้า้ราชการมีความประพฤติดี ละเวน้ความประพฤติมิชอบ 
  ข้าราชการจะต้องมีวินัย  มี จุดประสงค์ เพื่ อให้ราชการด า เ นินไปด้วย ดี                                 
มีประสิทธิภาพ ให้ประเทศชาติมีความเจริญ มีความสงบเรียบร้อย น าไปสู่ประชาชนมีความสุข  
และภาพพจน์ช่ือเสียงท่ีดีของทางราชการของประเทศไทย 

                                                           
51 ฉัตรกมล สุขส าราญ. (2562). การล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศในการท างาน. กลุ่มคุม้ครองและพิทกัษ์สิทธิ                        
กองส่งเสริมความเสมอภาคระหว่างเพศ กรมกิจการสตรีและสถาบันครอบครัว. (ออนไลน์). เข้าถึงได้จาก: 
http://sexualharassment.makewebeasy.com/ [2563, 13 พฤษภาคม]. 
52 ค  าปรารถในพ.ร.บ.ระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ.2471. 
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  การมีวินัยตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือนจะต้องมีวินัย                               
ต่อประเทศชาติ ต่อต าแหน่งหนา้ท่ีราชการ ต่อผูบ้งัคบับญัชา ต่อผูร่้วมงาน ต่อประชาชน และต่อตนเอง 
  กรณีท่ีเป็นขอ้เท็จจริงเก่ียวกบัขา้ราชการพลเรือน จะตอ้งศึกษาพระราชบญัญติั 
ระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ.2551 อาทิเช่น การก าหนดถึงการกระท าต่าง ๆอนัเป็นการกระท า                         
ท่ีตอ้งห้ามของขา้ราชการพลเรือน ตามท่ีก าหนดไวใ้นมาตรา 83 ซ่ึงมาตรา 83 (7) มีการก าหนดว่า
ข้ าราชการพล เ รื อนจะต้องไม่ กระท าการ ท่ี เ ป็นการกลั่นแกล้ง  กด ข่ี  ห รือข่ ม เหงกัน                                                    
ในการปฏิบติัราชการ53  มีองคป์ระกอบดงัน้ี 
  กลัน่แกลง้ หมายถึง หาความไม่ดีใส่ให ้,หาอุบายใหร้้ายโดยวธีิต่าง ๆ ,แกลง้ใส่ความ 

    กดข่ี หมายถึง ข่มใหอ้ยูใ่นอ านาจตน , ใชบ้งัคบัเอา , ท าอ านาจเอา  
   ข่มเหง หมายถึง ใชก้  าลงัรังแกแกลง้ท าความเดือดร้อนใหผู้อ่ื้น54 

  ซ่ึงค านิยามค าวา่ “ขา้ราชการพลเรือน” ท่ีบญัญติัไวใ้นพ.ร.บ.ระเบียบขา้ราชการพลเรือน               
มีการให้ความหมายของค านิยามดังกล่าวในมาตรา 4 คือบุคคลท่ีได้รับการบรรจุหรือแต่งตั้ง                          
ตามพระราชบญัญติัน้ีใหรั้บราชการโดยไดรั้บเงินเดือนจากเงินงบประมาณในกระทรวง กรมฝ่ายพลเรือน  
  เม่ือขา้ราชการพลเรือนสามญัไม่ปฏิบติัตามมาตรา 81 และมาตรา 82 หรือฝ่าฝืนขอ้ห้าม
ตามมาตรา 83 จะถือว่าขา้ราชการพลเรือนผูน้ั้นกระท าความผิดวินยั ตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 84               
และมาตรา 88 ได้ก าหนดถึงการวิธีการด าเนินการทางวินัยกับข้าราชการผู ้ท่ีกระท าผิดวินัย                      
แบ่งออกเป็น ๕ สถาน คือ ภาคทณัฑ ์ตดัเงินเดือน ลดเงินเดือน ปลดออก และไล่ออก55 

  กรณีกระท าความผิดวินยัดงักล่าว ประมวลกฎหมายอาญาบญัญติัไวว้่าเป็นความผิด 
ผูเ้สียหายหรือผูถู้กกระท าสามารถท่ีจะไปร้องทุกข์กล่าวโทษด าเนินคดีอาญากบัขา้ราชการพลเรือน                  
ซ่ึ ง เ ป็นผู ้กระท าได้ โดยข้าราชการพลเรือนผู ้นั้ นจะต้องรับโทษทั้ งทางวินัยตามพ.ร.บ.                            
ระเบียบขา้ราชการพลเรือนฯ และรับโทษทางอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาซ่ึงมีการก าหนด
โทษทางอาญาเป็น 5 สถาน เช่นเดียวกนั คือ  ประหารชีวติ จ  าคุก กกัขงั ปรับ และริบทรัพย์56  

  ทั้ ง น้ีหากข้าราชการพลเ รือนได้กระท า ส่ิ ง ท่ีต้องห้ ามตาม ท่ีก าหนดไว้                                         
ตาม พ.ร.บ.ระเบียบข้าราชการพลเรือนฯ มาตรา 83(8) และกฎ ก.พ.ว่าด้วยการกระท าการ                           
อนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ พ.ศ. 2553ได้ก าหนดขอบเขตการกระท าความผิดไว้
ชดัเจนวา่การกระท าอยา่งไรบา้งจะถือวา่เป็นการการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ โดยการกระท า

                                                           
53 พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน. มาตรา 83(7). 
54 พจนานุกรมราชบณัฑิตนสถาน พ.ศ.2554. ความหมายของค าวา่ กลัน่แกลง้ กดข่ี และข่มเหง. 
55 พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน. มาตรา 88. 
56 ประมวลกฎหมายอาญา. มาตรา 18. 
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ตามขอ้ 2(1) จะถือว่าเป็นการกระท าความผิดวินยั57 ตามมาตรา 84 และจะตอ้งไดรั้บโทษทางวินยั 
ตามมาตรา 88 ซ่ึงการกระท าดงักล่าวประมวลกฎหมายอาญาบญัญติัว่าเป็นความผิดฐานกระท าอนาจาร 
ตามมาตรา 278 และจะตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 10 ปี หรือปรับไม่เกิน 2 แสนบาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ
อีกด้วย ประกอบกับการกระท าดังกล่าวของข้าราชการพลเรือนซ่ึงเป็นกระท าได้กระท า                            
กบัผูใ้ตบ้งัคบับญัชาซ่ึงประมวลกฎหมายอาญาได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมในปี พ.ศ. 2562 บญัญติัให้
ความคุ้มครอง “ผูใ้ต้บงัคบับญัชา หรือผูท่ี้อยู่ภายใต้อ านาจด้วยประการอ่ืนใด” ท าให้ผูก้ระท า                       
ซ่ึงเป็นขา้ราชการพลเรือนจะตอ้งรับโทษหนักข้ึนกว่าท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมายอาญามาตรา 278                  
อีกหน่ึงในสาม 

  กรณีข้าราชการพลเ รือนได้กระท าตามกฎ ก .พ.ว่าด้วยการกระท าการ                                          
อนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศฯ ขอ้ 2 (2)(3)(4)(5) ซ่ึงเป็นการกระท าผิดวินยัตามมาตรา 84  
และจะตอ้งไดรั้บโทษทางวินยั ตามมาตรา 88 และประมวลกฎหมายอาญา ภาค 3 ความผิดลหุโทษ 
มาตรา 397 วรรคสอง บญัญติัว่า การกระท าดงักล่าวเป็นความผิด ทั้งน้ีขา้ราชการพลเรือนผูก้ระท า                       
ก็จะตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 1 เดือน และปรับไม่เกิน 1 หม่ืนบาท อีกเช่นกนั ดงันั้นจึงจะตอ้งศึกษา
กฎ  ก .พ .ว่ าด้วยการกระท าการอัน เ ป็นการ ล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ พ.ศ.2553                                          
ควบคู่กบัพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ.2551 
  3.1.4 กฎ ก.พ.ว่าด้วยการกระท าการอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ พ.ศ.2553 
 กฎก.พ.ว่าด้วยการกระท าการอันเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ                
ก าหนดว่า ข้าราชการพลเรือนสามัญใดก็ตามหากได้กระท าการใด ๆ ประการหน่ึงตามก าหนดไว ้                           
ต่อขา้ราชการพลเรือนดว้ยกนั หรือผูร่้วมปฏิบติัราชการ ไม่วา่จะเกิดข้ึนในหรือนอกสถานท่ีราชการ     
โดยท่ีผูถู้กกระท าไม่ได้ยินยอมให้กระท าการดังกล่าว หรือการกระท านั้นท าให้ผูท่ี้ถูกกระท า                     
ได้รับความเดือดร้อนร าคาญ ก็จะถือว่าการกระท านั้ นเป็นการกระท าอันเป็นการล่วงละเมิด                   
หรือคุกคามทางเพศ ตามพระราบบญัญติัขา้ราชการพลเรือนฯ มาตรา 83(8) แลว้ โดยมีการก าหนดขอบเขต
การกระท าความผิดไวช้ัดเจนถึงการกระท าใดบ้างท่ีจะถือว่าเป็นการกระท าอันเป็นการล่วงละเมิด                        
หรือคุกคามทางเพศ มีดงัต่อไปน้ี 
 (1) การกระท าด้วยการสัมผสัทางกายท่ีมีลกัษณะส่อไปในทางเพศ เช่น การจูบ                    
การโอบกอด การจบัอวยัวะส่วนใดส่วนหน่ึง  
 (2) กระท าการดว้ยวาจาท่ีส่อไปในทางเพศ เช่น วิพากษว์ิจารณ์ร่างกาย พูดหยอกลอ้ 
พูดหยาบคาย เป็นตน้ 

                                                           
57 พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ.2551. มาตรา 84. 
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 (3) การกระท าด้วยอากับกิริยาท่ีส่อไปในทางเพศ เช่น การใช้สายตาลวนลาม                         
การท าสัญญาณหรือสัญลกัษณ์ใด ๆ เป็นตน้ 
 (4) การแสดงหรือส่ือสารดว้ยวิธีการใด ๆ ท่ีส่อไปในทางเพศ เช่น แสดงรูปลามก
อนาจาร ส่งจดหมาย ขอ้ความ หรือการส่ือสารรูปแบบอ่ืน เป็นตน้ 
 (5) การแสดงพฤติกรรมอ่ืนใดท่ีส่อไปในทางเพศ ซ่ึงผูถู้กกระท า ไม่พึงประสงค์                
หรือเดือดร้อนร าคาญ58 
 ดงันั้น การท่ีประมวลกฎหมายอาญาไม่ไดมี้การก าหนดค านิยามของค าวา่ อนาจาร    
การคุกคามทางเพศไว้เฉพาะ อาจน าไปสู่ปัญหาการวิเคราะห์ตีความกฎหมายอาจไม่ตรง                           
ตามเจตนารมณ์ ซ่ึงความผิดฐานอนาจาร และความผิดฐานคุกคามทางเพศ บทลงโทษแตกต่างกัน
ส้ินเชิง ท าให้ผูก้ระท าผิดเขา้สู่กระบวนการยุติธรรมนั้นอาจจะไดรั้บโทษไม่เหมาะสมกบัการกระท าผิด 
แต่พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ.2551 ประกอบกบักฎ ก.พ.วา่ดว้ยการกระท าการ
อนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ พ.ศ.2553 ก าหนดขอบเขตลกัษณะของการกระท าใดบา้ง                       
ท่ีจะถือว่าเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศได้อย่างชัดเจน และอาจน าบทบญัญติัดังกล่าว                 
เป็นแบบอยา่งในการบญัญติัความหมายของค านิยามต่าง ๆในความผดิเก่ียวกบัเพศของประมวลกฎหมายอาญา   

3.2  กฎหมายต่างประเทศ 

 3.2.1 กฎหมายสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

  ประมวลกฎหมา ยอ าญ าของป ระ เ ทศสหพัน ธ์ ส า ธ า รณ รั ฐ เ ย อ รม นี                                  
ก าหนดความหมายของค านิยามค าว่า “กระท าช าเรา” ไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 177  
(The German Criminal Code section 177)  หมายความถึง การกระท าความผิดทางเพศใด  ๆ                            
ท่ีด าเนินการโดยคนเดียว  หรืออาจจะหลายคนต่อผู ้ถูกกระท าโดยไม่ได้ รับความยินยอม                                            
เป็นผลมาจากการท่ีผูก้ระท าขู่เข็ญ หรือการใช้ก าลงัคุกคาม หรือจากการท่ีผูถู้กกระท าไม่สามารถ
ป้องกันตัวเองได้ และ “Rape” ซ่ึงหมายความรวมถึงการล่วงล ้ าเข้าไปในทวารของร่างกาย                       
เช่น ปาก ช่องคลอด หรือทวารหนกั โดยบญัญติัไวใ้นมาตรา 177 มาตราเดียว แต่ไดบ้ญัญติักฎหมาย
ใหมี้ความครอบคลุมกระท าเก่ียวกบัข่มขืนกระท าช าเราผูอ่ื้นไวด้งัน้ี 
  ผู ้ใดข่มขืนกระท าช าเราผู ้อ่ืน โดยใช้ก าลังหรือโดยขู่ เข็ญด้วยประการใด ๆ                     
ว่าจะท าให้มีภยนัตรายท่ีใกล้จะถึงกับชีวิต หรือใช้ประโยชน์ (Exploiting) หรือจากข้อเท็จจริง                  
ท่ีเหยือ่ไม่สามารถขดัขืนได ้เพื่อสนองความใคร่ของตนเองหรือผูอ่ื้น 

                                                           
58 กฎ ก.พ.วา่ดว้ยการกระท าการอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ พ.ศ.2553. ขอ้ 2. 
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  ตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนี มาตรา 177 (The German Criminal Code section 177) 
บัญญัติ ถึ งการใช้ก าลังบังคับทาง เพศ  ( sexuelle Nötigung)  และการข่ม ขืนกระท าช า เรา 
(Vergewaltigung)โดยมีรายละเอียดดงัน้ี 
  1) ผูก้ระท าบงัคบับุคคลอ่ืนโดยใช้ก าลังบงัคบั หรือโดยการข่มขู่จะท าให้เกิด
อันตรายอันใกล้ถึงชีวิตหรือร่างกาย หรือโดยอาศัยโอกาสผู ้ถูกกระท าไม่สามารถต่อสู้ได้                             
และอยู่ในภาวะจ ายอมของผู ้กระท า เพื่อบังคับให้ทนทุกข์ต่อกิจกรรมทางเพศกับผู ้กระท า                            
หรือบุคคลท่ีสามหรือให้เข้ามีส่วนร่วมในกิจกรรมทางเพศกับผูก้ระท าผิดหรือบุคคลท่ีสาม                     
จะตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หน่ึงปีข้ึนไป  
  2) ผู ้กระท าได้ล่วงประเวณีผู ้เสียหาย (Vergewaltigung) ได้มีการร่วมกระท า
ความผิดโดยมีผู ้กระท าผิดตั้ งแต่สองคนข้ึนไปในลักษณะโทรมหญิง ต้องระวางโทษจ าคุก                        
ตั้งแต่สองปีข้ึนไป 
  3) ผูก้ระท าไดข้่มขืนกระท าช าเราผูเ้สียหายโดยมีอาวธุและเคร่ืองมือท่ีเป็นอนัตราย 
จะตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สามปีข้ึนไป59 
  เม่ือการกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราของผู ้กระท าส่งผลกระทบ                              
ใหผู้ถู้กกระท าถึงแก่ความตาย ผูก้ระท าความผดิก็จะตอ้งไดรั้บโทษหนกัข้ึนตามมาตรา 17860  
  เม่ือปี ค.ศ. 1997 มีการแกไ้ขประมวลกฎหมายอาญาสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี                 
ในมาตรา 177 มีหลกัการส าคญัในการแกไ้ขคร้ังน้ี 3 เร่ือง ดงัต่อไปน้ี 
  1) ฝ่ายนิติบญัญติัตดัค าว่า “นอกสมรส” ออก ท าให้สามีไม่สามารถข่มขืนภรรยาได้ 
หากภรรยาไม่เต็มใจ ก็จะถือวา่การกระท าของสามีมีความผิดแลว้ ในกรณีเร่ืองการลดโทษหรือยกเวน้
โทษของการท่ีสามีข่มขืนภรรยาไม่ไดมี้การบญัญติัไวใ้นกฎหมายแต่อยา่งใด กฎหมายไม่ไดค้  านึงถึง
ประโยชน์ท่ีจะรักษาความสัมพนัธ์ระหวา่งความเป็นสามีและภรรยาต่อกนั 
  2) ฝ่ายนิติบญัญติัไดมี้การแกไ้ขโดยก าหนดองค์ประกอบความผิดของการข่มขืน
กระท าช า เราตามมาตรา 177 ในส่วนเพศของผู ้ท่ี ถูกกระท าใหม่  ให้ มีความเป็นกลางๆ 
(Geschlechtsneutral) ท าใหก้ฎหมายก็จะคุม้ครองผูถู้กกระท าท่ีเป็นเพศชายเช่นเดียวกบัคุม้ครองเพศหญิง 
  3) ฝ่ายนิติบญัญติัได้ขยายขอบเขตของการกระท าช าเราให้กวา้งข้ึน โดยให้ถือว่า                    
การกระท าในทางเพศใดท่ีมีลกัษณะคลา้ยคลึงกนั เป็นการกระท าท่ีล่วงล ้าเขา้ไปในร่างกาย อาทิเช่น   
การร่วมเพศทางปากหรือทางทวารหนัก รวมทั้ งกรณีท่ีใช้วตัถุอ่ืนใด เช่น เทียนไข แตงกวา                       
หรืออวยัวะอ่ืน ๆ เข้าไปในอวยัวะเพศหญิง หรือทวารหนัก ให้ถือว่าเป็นการกระท าความผิด                   
                                                           
59 The German Criminal. Code section 177. 
60 The German Criminal. Code section 178. 



74 

ฐานข่มขืนกระท าช าเราผูอ่ื้น แต่หากไม่ใช่เป็นการกระท าต่อส่วนอ่ืนท่ีไม่ใช่ส่วนท่ีเปิดของร่างกายแลว้ 
แมจ้ะมีมูลเหตุจูงใจในทางเพศก็ไม่เป็นความผิดตามมาตรา 177 ตวัอยา่ง การใชเ้ขม็แทง การน าวตัถุ
เข้าไปในปาก หรือน าส่วนอ่ืนๆของร่างกายเข้าไปในปาก รวมทั้ งการจูบปาก ก็จะไม่ถือว่า                        
เป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา แนวค าพิพากษาศาลฎีกาเยอรมนัท่ีถือว่าการกระท าดังกล่าว                   
เป็นการข่มขืนกระท าช าเราแลว้ เช่น การใชน้ิ้วสอดเขา้ไปในทวารหนกั (คดี BGH NStZ-RR 1999)61 
หรือการเอาน้ิวสอดใส่เข้าไปในอวัยวะเพศหญิงจนมิดน้ิว (คดี LG Augsburg NStZ 1999)62                          
ซ่ึงเหตุผลท่ีฝ่ายนิติบัญญัติขยายขอบเขต  ของความหมายค าว่า “กระท าช าเรา” ดังกล่าวข้างต้น                          
มีเหตุผลมาจากแนวคิดของอาชญาวิทยาท่ีพิสูจน์แล้วว่าการท่ีผูท่ี้ถูกกระท าในทางเพศท่ีมีลักษณะ
เก่ียวขอ้งกบัการล่วงล ้าเขา้ไปในร่างกาย ความรู้สึกของผูท่ี้ถูกกระท าจะมีความรู้สึกท่ีแยพ่อๆเช่นเดียวกบั
การท่ีผูถู้กกระท าโดนข่มขืนกระท าช าเรา63 โดยสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ได้มีการบญัญติั                     
การกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราผู ้อ่ืน หากเป็นกรณีผู ้ถูกกระท าอยู่ในสถานะ                                      
ไม่สามารถช่วยเหลือตนเองได ้มีการบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนี มาตรา 179 ดงัน้ี 
  1) ผูใ้ดท่ีล่วงละเมิดผูอ่ื้น โดยท่ีผูอ่ื้นนั้นเป็นบุคคลท่ีไม่สามารถท่ีจะปกป้อง
ช่วยเหลือตนเองได ้อาทิเช่น เพราะความเจ็บป่วยไม่ว่าจะเป็นทางจิตหรือมีความพิการก็ตาม หรือ
แมก้ระทัง่การติดสารเสพติด หรือเป็นการกระท าข่มขืนช าเราต่อผูไ้ร้ความสามารถทางดา้นร่างกาย                                
และใชป้ระโยชน์จากส่ิงท่ีผูถู้กกระท าไม่สามารถท่ีจะป้องกนัช่วยเหลือตนเองเพื่อปฏิบติักิจกรรมทางเพศ 
หรือเป็นกรณีท่ีช่วยให้มีส่วนร่วมในกิจกรรมทางเพศกบับุคคลท่ีขาดความสามารถ จะตอ้งระวางโทษ
จ าคุกตั้งแต่หกเดือนถึงสิบปี 
  2) ผูใ้ดเป็นธุระจดัหาหรือล่อกระท าต่อบุคคลท่ีขาดความสามารถตามวรรคแรก                
เพื่อมีส่วนร่วมในกิจกรรมทางเพศกบับุคคลท่ีสาม จะตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หกเดือนถึงสิบปี 
  3) เป็นกรณีท่ีถือวา่เป็นการกระท าท่ีร้ายแรง จะตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่นอ้ยกวา่หน่ึงปี 
  4) การกระท าอยูใ่นขั้นพยายามของการกระท าความผดิก็ถือวา่เป็นความผดิท่ีตอ้งรับโทษ 
  การบญัญติักฎหมายถึงการกระท าความผิดเก่ียวกับเพศอนัเป็นการล่วงละเมิด                  
ทางเพศของบุคคลท่ีไร้ความสามารถไม่สามารถท่ีจะป้องกนัช่วยเหลือตนเองไดน้ั้น มีวตัถุประสงค ์                            
ในการท่ีจะคุม้ครองผูท่ี้ถูกกระท าซ่ึงไม่สามารถช่วยเหลือปกป้องช่วยเหลือตนเองไดไ้ม่ว่าจะเป็น

                                                           
61 คดี BGH NStZ-RR 1999,325 Nr.24.  
62 คดี LG Augsburg NStZ 1999 , 307 
63 สุรสิทธ์ิ แสงวโิรจนพฒัน์. (2540). การตีความตามกฎหมายอาญาเยอรมนั. วารสารนิติศาสตร์, 25(2). หนา้ 292-
303.  
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กร ณี ท่ี เ กิ ด จ า กคว ามพิ ก า รก็ ดี  ห รื ออยู่ ใ นภ า วะ ไม่ ไ ด้ส ติ ท า ให้ ข า ดคว ามส าม า รถ                                          
ในการใหค้วามยนิยอมหรือไม่ยนิยอม จึงเป็นการกระท าความผดิอาญาฐานข่มขืนกระท าช าเราผูอ่ื้น 
  กฎหมายอาญาของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ได้มีการบัญญัติการกระท า
ความผิดเ ก่ียวกับ เพศฐานข่ม ขืนกระท าช า เราบุคคล อ่ืน ๆท่ีกฎหมายให้ความคุ้มครอง                                
นอกจากผูท่ี้ไม่สามารถปกป้องช่วยเหลือตนเองไดไ้วห้ลายกรณีดงัน้ี 
  1) มีเพศสัมพนัธ์กบัผูสื้บสันดาน มาตรา 173 (1) ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 2 ปี 
  2) ความผิดฐานมีเพศสัมพนัธ์กบัญาติพี่น้อง มาตรา 173 (2) จะตอ้งระวางโทษ                     
จ  าคุกไม่เกิน 2 ปี 
  3) ความผิดฐานกระท ามิชอบในทางเพศกับผู ้ท่ีอยู่ในความดูแลของตนเอง                       
มาตรา 147 (1) ตอ้งระวางโทษไม่เกิน 5 ปี 
  4) ความผิดฐานกระท าโดยมิชอบในทางเพศโดยอาศัยต าแหน่งหน้าท่ีราชการ            
มาตรา 174b (1) ระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 5 ปี 
  5) ความผิดฐานกระท าโดยมิชอบในทางเพศกบัเด็กต ่ากว่า 14 ปี มาตรา 176(1)          
ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ 6 เดือนจนถึง 10 ปี 
  6) การกระท าช าเราเด็กถึงแก่ความตาย จะต้องระวางโทษจ าคุกตลอดชีวิต                            
หรือจ าคุกไม่นอ้ยกวา่ 10 ปี 
  ค านิยามค าวา่ “อนาจาร” 
  ไม่ปรากฏค าว่าอนาจารในประมวลกฎหมายอาญาประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนี แต่เป็นค ารวมๆท่ีถูกบัญญัติใช้ในมาตรา 177 กล่าวคือ การกระท าทางเพศ Sexual acts                 
หรือ Sexual activity พฒันาจากการใชก้ าลงับงัคบัข่มขืนกระท าช าเราและบงัคบัพาไปเพื่อการอนาจาร 
ต่อมาไดข้ยายความไปถึงทวารหนกั (Sodomy) และกามวิตถาร (Unnatural practices) ซ่ึงหมายถึง
การร่วมเพศเดียวกนั ไม่วา่จะเป็นชายกบัชายหรือหญิงกบัหญิง และรวมไปถึงการมีเพศสัมพนัธ์กบั
สัตว์ และเพศสัมพันธ์  ท่ีต้องห้าม เช่น บุคคลท่ีไม่ใช่คู่สมรสของตนเอง ท าให้เห็นว่าเยอรมนี                                    
เขียนค ากลางๆใช้ได้หลายฐานความผิดไม่ มีค  านิยามในกฎหมายโดยตรง และมีการบัญญัติ                                
เร่ืองการคุกคามทางเพศในภายหลัง  โดยถือว่ามีลักษณะใกล้เคียงกับความผิดฐานอนาจาร                            
ในประเทศไทย64 
  ค านิยามค าวา่ “การคุกคามทางเพศ” 
  เม่ือเดือนมิถุนายน ค.ศ.2016 รัฐบาลเยอรมนี ได้เสนอร่างพระราชบัญญัติ
เปล่ียนแปลงประเด็นส าคัญเพื่อจะควบคุมบังคับการกระท าความผิดเก่ียวกับเพศให้เข้มงวดข้ึน                 
                                                           
64 The Penal code or strafgesetzbuch ,section 184i Sexual Harassment. 
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โดยการเปล่ียนแปลงน้ีท าให้การคุกคามทางเพศจะตอ้งถูกลงโทษภายใต ้Sexualstafrecht บทลงโทษส าหรับ
พฤติกรรมท่ีเก่ียวขอ้งกบัเพศ 
  กฎหมายจะต้องปฏิบัติอย่าง เท่ า เ ทียม (General Equal Treatment Act 2006)                      
ได้นิยามการคุกคามและการคุกคามทางเพศ ดังน้ี ตามมาตรา 2,1(c) “การคุกคาม” หมายถึง                          
การกระท าท่ีไม่เป็นท่ีปรารถนาเก่ียวกบัเพศของบุคคลหน่ึงบุคคลใด ซ่ึงการกระท านั้นเป็นการกระท า                   
เพื่อละเมิดศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ หรือท าให้ผู ้ถูกกระท ารู้สึกถูกคุกคาม ไม่เป็นมิตร ด้อยค่า                       
เส่ือมเสียเกียรติ หรือถูกรังเกียจ 
  ตาม มาตรา 2,1(d) “การคุกคามทางเพศ” (Sexual Harassment) หมายถึง การกระท า              
ท่ีไม่ปรารถนา ไม่ว่าจะเป็นการพูด การใช้ท่าทาง หรือการเคล่ือนไหวทางกายภาพท่ีมีลักษณะ                     
ส่ือเก่ียวกับเพศ โดยการกระท าดังกล่าวนั้นมีจุดประสงค์เพื่อละเมิดศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์                         
หรือท าใหผู้ถู้กกระท ารู้สึกถูกคุกคาม ไม่เป็นมิตร ดอ้ยค่าเส่ือมเสียเกียรติ หรือถูกรังเกียจ 
  การกระท าความผิดอนัเป็นการคุกคามทางเพศตามขา้งตน้สามารถยื่นฟ้องคดีอาญาได ้
จะตอ้งเป็นกรณีดงัต่อไปน้ี 
  1) การคุกคามทางเพศท่ีมีลกัษณะเป็นการข่มขู่ (Sexual Assault by Use of Force or Threat)    
อนัเป็นการใช้ก าลังหรือข่มขู่ให้ผูถู้กกระท าเกิดความหวาดกลวัจนต้องยินยอมให้มีการละเมิด               
ทางเพศโดยไม่สมคัรใจ เป็นการกระท าความผดิตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั มาตรา 17765 
  2) การคุกคามทางเพศโดยอาศยัความไวใ้จของผูถู้กกระท า หรือต าแหน่งหน้าท่ี      
ความรับผดิชอบของผูก้ระท าในการกระท าความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนัมาตรา 174 
และมาตรา 174(c) 66  
  3) การคุกคามทางเพศโดยการเฝ้าระวงัติดตาม (Stalking) เป็นพฤติกรรมคุกคาม        
หรือข่มขู่อยา่งต่อเน่ือง เช่น การโทรศพัทอ์ยา่งต่อเน่ือง หรือการดกัรอบริเวณท่ีอยูอ่าศยั 
  การกระท าความผดิเก่ียวกบัการคุกคามทางเพศ ศาลจะพิพากษาลงโทษผูก้ระท าผดิ
และจะก าหนดให้ผู ้กระท าผิดชดใช้ค่ า สินไหมทดแทนในทางแพ่งให้กับผู ้ถูกกระท า                                       
เพื่อเป็นการชดเชยให้คุ ้มค่ากับความเสียหายท่ีได้รับ ตามมาตรา 15 (AGG)67 นอกจากน้ี                              
ยงัมีการกระท าความผิดอนัเป็นเหตุเพิ่มบทลงโทษ ในกรณีท่ีมีการดูถูกหรือเหยยีมหยามในทางเพศ 
ตาม § 185 Strafgesetzbuch68 เป็นความผิดท่ีจะต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 1 ปี และปรับ                          

                                                           
65 The Penal code or strafgesetzbuch , StGB , section 177 sexual Coercion ; Rape 
66 The Penal code or strafgesetzbuch , StGB , Chapter Thirteen Crimes Against Sexual Self-determination 
67 General Equal Treatment Act (AGG),§ 15 Compensation and Damages 
68 The Penal code or strafgesetzbuch , § 223 StGB Insult 
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ซ่ึงเม่ือกระท าความผิดไปในทางเพศ และท าให้รู้สึกว่าถูกคุกคาม จะตอ้งระวางโทษไม่เกิน 2 ปี              
หรือปรับ นอกเสียจากว่าการกระท านั้ น เป็นการกระท า ท่ี มีโทษหนักกว่าตามมาตรา อ่ืน                               
และเม่ือหากการกระท าดังกล่าวนั้นเป็นความผิดหนักข้ึนหากเป็นกรณีท่ีมีผูก้ระท าหลายคน                         
ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ 3 เดือนถึง 5 ปี หากผูก้ระท าไดก้ระท าการทารุณหรือท าร้ายผูถู้กกระท า 
ก็จะตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 5 ปี หรือปรับ 
 3.2.2  กฎหมายสาธารณรัฐฝร่ังเศส 
 สาธารณรัฐฝร่ังเศสเป็นประเทศท่ีมีจุดเด่นเร่ืองแนวคิดการลงโทษผูท่ี้กระท า
ความผิดเพราะ สาธารณรัฐฝร่ังเศสมีวิวฒันาการแกไ้ขเพิ่มเติมกฎหมายใหมี้ความทนัสมยัเหมาะสม
อยูส่ม ่าเสมอ โดยการลงโทษผูก้ระท าความผิดของสาธารณรัฐฝร่ังเศส ไดรั้บแนวความคิดมาจากแนวคิด
ของระบบเสรีนิยมและการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนท าให้ส่งผลโดยตรงต่อระบบการลงโทษ                     
ของสาธารณรัฐฝ ร่ัง เศส  โดยหลักการลงโทษจะให้ได้ผล ดีก็ จะต้อง เ ป็นการลงโทษ                                     
ท่ีได้ความสัดส่วน สมเหตุสมผลกับส่ิงท่ีผู ้กระท าความผิดได้กระท า จะต้องมีความรวดเร็ว                             
ท่ีจะน าตวัผูก้ระท าผิดมารับโทษตามกฎหมาย และจะตอ้งไม่ขดัต่อหลกัมนุษยธรรมเป็นส าคัญ 
ดงันั้นประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสได้แบ่งความร้ายแรงของการกระท าความผิดโดยได้พิจารณา               
แบ่งประเภทจากผูท่ี้กระท าความผดิเป็นส าคญัสามารถแบ่งความร้ายแรงของความผดิได ้3 ประเภท ดงัน้ี 
 1) ความผิดขั้นตน้หรือความผิดลหุโทษ (Contravention) จะเป็นความผิดท่ีกระท า    
โดยฝ่าฝืนค าสั่งของเจา้พนกังานหรือขดัต่อกฎหมาย ระเบียบหรือค าสั่งต่าง ๆของประเทศ ซ่ึงจะถือว่า
การกระท าความผดิดงักล่าวไม่กระทบกระเทือนต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน 
 2) ความผิดขั้นกลางหรือความผิดท่ีกระท าโดยอาชญากรท่ีก่อความเสียหายเล็ก ๆ
ไม่ได้กระทบกระเทือนต่อประชาชนส่วนใหญ่ (De’lit) ซ่ึงการกระท าความผิดประเภทน้ี                          
เป็นความผิดส่วนใหญ่ของประเทศฝร่ังเศส ซ่ึงความผิดประเภทน้ีจะไม่กระทบกระเทือน                           
ต่อความมัง่คงของประเทศและกระทบกระเทือนต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชนเท่าไหร่               
เช่น การกระท าความผิดฐานลักทรัพย์ การกระท าความผิดฐานท าร้ายร่างกายทั่วไป เป็นต้น 
สาธารณรัฐฝร่ังเศสก็จะบญัญติับทลงโทษไวใ้นกฎหมาย โดยผูก้ระท าจะตอ้งระวางจ าคุกไม่เกิน 10 ปี 
 3) ความผิดขั้นสูงหรือความผิดท่ีกระท าโดยอาชญากรอาชีพ (Crime) การกระท า
ความผิดประเภทน้ี ถือว่า เ ป็นความผิด ท่ีกระทบกระ เทือนต่อความมั่งคงของประ เทศ                                    
หรือกระทบกระเทือนต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชนส่วนใหญ่ สร้างความเสียหายอยา่งร้ายแรง 
เช่น ความผิดฐานฆ่าคนตาย ความผิดฐานก่อการร้าย ความผิดเก่ียวกบัเพศ เป็นตน้ สาธารณรัฐฝร่ังเศส                   
ก็จะบญัญติับทลงโทษไวใ้นกฎหมาย โดยผูก้ระท าจะตอ้งระวางจ าคุกตั้งแต่ 10 ปีข้ึนไป 
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 ส า ธ า ร ณ รั ฐ ฝ ร่ั ง เ ศ ส ไ ด้ มี ก า ร แ บ่ ง ป ร ะ เ ภ ท ข อ ง ค ว า ม ผิ ด อ า ญ า                                                       
ในประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศส ไว้เป็น 3 ประเภท ท าให้สามารถท่ีจะจัดกลุ่มประเภท                                
การกระท าความผิดท่ีสร้างความเสียหายร้ายแรงจากการบญัญติัอตัราโทษอย่างเป็นระบบแล้ว                  
ยงัมีการสร้างความสัมพนัธ์ใหมี้ความสอดคลอ้งกบัการด าเนินกระบวนวธีิพิจารณาคดีของเจา้หนา้ท่ี
ในกระบวนการยุ ติธรรมทางอาญา  ตั้ งแต่ชั้ นของเจ้าหน้า ท่ีต ารวจ พนักงานสอบสวน                            
พนกังานอยัการ และศาล 
 ค านิยามค าวา่ “กระท าช าเรา” 
 ก่อนปี ค.ศ. 1980 ประมวลกฎหมายอาญาของสาธารณรัฐฝร่ังเศส ได้บญัญัติ              
การกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา (Le viol) ไม่ได้ก าหนดถึงเพศของผูก้ระท าและเพศ           
ของผูถู้กกระท าแต่อยา่งใด หมายความรวมถึงผูก้ระท าและผูถู้กกระท าสามารถเป็นไดท้ั้งเพศชายและเพศหญิง  
 หลงัจากปี ค.ศ.1993 ประมวลกฎหมายอาญาสาธารณรัฐฝร่ังเศสได้มีการแกไ้ข
เพิ่มเติมอีกคร้ังในการกระท าความผิดเก่ียวกับเพศฐานข่มขืนกระท าช าเรา โดยเพิ่มเน้ือหา                        
ของพฤติกรรมพิเศษอันเป็นเหตุให้รับโทษสูงข้ึนและก าหนดโทษในฐานความผิดน้ีสูงข้ึน                             
ซ่ึงมีการบญัญติัไวใ้นมาตราดงัน้ี 
 มาตรา 222-23 บญัญติัวา่ “ทุกรูปแบบของการล่วงประเวณีทุกทางตามธรรมชาติ                   
ท่ีจะเป็นได้ซ่ึงได้กระท าต่อผูถู้กกระท าต่อบุคคลอ่ืนโดยใช้ความรุนแรง,การบงัคบั,การขู่ เข็ญ                          
หรือการท าใหไ้ม่รู้ตวัเป็นการข่มขืน ผูก้ระท าจะตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 15 ปี 
 มาตรา 222-24 บัญญัติถึงการกระท าใดบ้างท่ีเป็นเหตุฉกรรจ์  ท าให้ผู ้กระท า                           
ตอ้งระวางโทษเพิ่มข้ึนเป็นจ าคุกไม่เกินยีสิ่บปี ดงัน้ี 
 1) การกระท าต่อผูท่ี้ถูกกระท าส่งผลให้ต้องได้รับพิการหรือทุพพลภาพถาวร                      
จากการกระท านั้น 
  2) ผูถู้กกระท ายงัคงเป็นผูเ้ยาว ์อายไุม่เกิน 15 ปี  
 3) เป็นการกระท ากบับุคคลดงัต่อไปน้ี ผูไ้ดรั้บบาดเจ็บ ผูสู้งอายุ ผูเ้จ็บป่วย ผูทุ้พพลภาพ     
ผูไ้ม่สมประกอบไม่วา่จะเป็นทางร่างกายหรือจิตใจ สตรีมีครรภ ์หรือผูรู้้จกัใกลชิ้ดผูก้ระท า                           
 4) ผูถู้กกระท าเป็นผูสื้บสันดานของผูก้ระท าตามกฎหมายไม่ว่าจะเป็นสายโลหิต               
หรือโดยการรับรองบุตรบุญธรรมหรือเป็นกรณีท่ีผูก้ระท าเป็นบุคคลท่ีมีอ านาจเหนือผูถู้กกระท า                
เช่น นายจา้ง ลูกจา้ง  
 6) เป็นการร่วมกระท าความผิดตั้ งแต่สองคนข้ึนไปไม่ว่าจะเป็นผู ้กระท า                                    
หรือผูส้นบัสนุน 
 7) เป็นการกระท าโดยใชเ้คร่ืองมือหรืออาวธุเพื่อข่มขู่  
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 8 )  ผู ้ ถู ก ก ร ะ ท า ถู ก ล่ อ ล่ ว ง โ ด ย ก า รห ว่ า น ล้ อ ม ,ก า ร ติ ด ต่ อ เ พื่ อ น ว ด                                            
หรือการติดต่อทางการส่ือสารเช่นทางอินเตอร์เน็ต  
 9 )  การกระท าโดย เหตุ ท่ีผู ้ถู กกระท า มีลักษณะพิ เศษ  เ ช่น  การกระท า                                
เพราะผูถู้กกระท าเป็นหญิงชาวเอเชียหรือกระท าเพราะผูถู้กกระท าเป็นพวกรักร่วมเพศ  
 10) การกระท าซ่ึงได้รับความช่วยเหลือจากผู ้ท่ีถูกข่มขืนเพื่อท่ีจะไปข่มขืน
ผูถู้กกระท าคนอ่ืน ๆ  
 11)  เ ป็นการกระท าระหว่าง คู่ รัก  ( le conjoint) , คู่ ท่ีอยู่ กินฉันสามีภรรยา                            
โดยไม่ไดจ้ดทะเบียนสมรส (le concubine) หรือสามีภรรยาถูกตอ้งตามกฎหมาย (un pacte civil)  
 12) ผูก้ระท าอยูใ่นอาการมึนเมาสุราหรือตกอยูภ่ายใตฤ้ทธ์ิของสารเสพติด69 
 หากการกระท าดังกล่าวข้างต้นได้เป็นเหตุให้ผู ้ถูกกระท าถึงแก่ความตาย                              
ผู ้กระท า  จะต้องระวางโทษไม่ เ กิน  30  ปีตามมาตรา  222-25  และให้น าบทกฎหมาย                                                   
ว่าด้วยการรับโทษโดยไม่มีการลดหย่อนโทษ  (La période de sûreté) ตามมาตรา 132-23                                       
มาบงัคบัใชป้ระกอบกบัมาตรา 222-25 วรรคสอง 
 หากการกระท าดงักล่าวเป็นการท าให้ผูถู้กกระท าต้องได้รับความทุกข์ทรมาน           
หรือเป็นการกระท าท่ีป่าเถ่ือนโหดร้าย ผูก้ระท าจะตอ้งระวางโทษจ าคุกตลอดชีวติตามาตรา 222 -26       
และให้น าบทกฎหมายว่าด้วยการรับโทษโดยไม่มีการลดหย่อนโทษ (La période de sûreté)                               
ตามมาตรา 132-23 มาบงัคบัใชป้ระกอบกบัมาตรา 222-26 วรรคสอง 
 จะเห็นว่า การกระท าความผิดเก่ียวกับเพศของประเทศฝร่ังเศส การก าหนด
บทลงโทษไวใ้นประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศส มีการแบ่งประเภทความผิดไว้อย่างชัดเจน                                               
โดยสังเกตจากการกระท าใด ๆท่ีส่งผลกระทบร้ายแรงกบัสังคมหรือกบัประชาชนหรือส่งผลต่อรัฐ 
บทลงโทษ ท่ีน ามาบญัญติัใชจ้ะมีโทษท่ีค่อนขา้งรุนแรง การบญัญติับทลงโทษของผูก้ระท าความผิด              
ให้มีความร้ายแรงก็เพื่อเป็นตวัอย่างไม่ให้บุคคลอ่ืนกระท าผิดเลียนแบบ และยงัเป็นการลงโทษ                   
ผูก้ระท าความผดิใหไ้ม่กลา้กระท าผดิซ ้ าอีก อนัเป็นการลงโทษเพื่อข่มขู่ยบัย ั้ง 
 องค์ประกอบภายนอกของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา คือ การล่วงล ้ า                               
ซ่ึงเจตนา คือ การประสงคมุ์่งท่ีจะมีเพศสัมพนัธ์ และการล่วงล ้า คือ การท่ีผูก้ระท าใชอ้วยัวะเพศชาย              
น้ิว หรือวตัถุอ่ืนใดล่วงล ้ าในลักษณะเพื่อการมีเพศสัมพนัธ์ตามธรรมชาติ ส่วนใดส่วนหน่ึงใน
ร่างกายของผูถู้กกระท า เช่น อวยัวะเพศหญิง ทวารหนกั ปาก เป็นตน้ ส่วนองคป์ระกอบภายใน คือ
การเจตนา  
 
                                                           
69 Le Code Pénal, article 222-24 
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 ค านิยามค าวา่ “อนาจาร” 
 มาตรา 222-2270 การกระท าอนาจารหรือการรุกรานทางเพศ(Sexual Aggression)       
คือ การกระท าทางเพศท่ีกระท าโดยประทุษร้าย (Violence) ท าให้ตกอยูใ่นภาวะท่ีไม่อาจขดัขืนได ้               
หรือการวางแผนหลอกลวง 
 การข่มขืน หรือการรุกรานทางเพศกรณีอ่ืนจะเป็นความผดิไดต่้อเม่ือไดก้ระท ากบัเหยื่อ    
ในรูปแบบท่ีก าหนดไวโ้ดยบทบญัญติัลกัษณะน้ี โดยไม่สนใจความสัมพนัธ์ระหว่างผูก้ระท ากบั
เหยือ่แมว้า่จะผกูพนักนัตามสมรส 
 บทบญัญติัตามประมวลกฎหมายอาญาของประเทศฝร่ังเศสในวรรคแรกมีความหมาย
ดงัน้ี การกระท าท่ีจะเป็นความผิดฐานอนาจารหรือรุกรานทางเพศ ตอ้งประกอบด้วยการกระท า
ความผิดเก่ียวกับเพศ เช่นการสัมผสัหน้าอก ต้นขา สะโพก อวยัวะทางเพศและของสงวน                     
กระท าโดยการประทุษร้าย หรือท าให้ตกอยู่ในภาวะไม่อาจขดัข่ืนได้ (Constraint) ข่มขู่ (Threat) 
หรือการวางแผน (Surprise) อยา่งหน่ึงอยา่งใด 
 หากเข้าอย่างใดอย่างหน่ึงแล้วไม่จ  า เ ป็นต้องพิ สู จน์ว่า เข้ากรณี อ่ืนด้วย                                 
เช่น เม่ือพิสูจน์ได้แล้วว่าใช้ก าลงัประทุษร้าย ก็ไม่จ  าเป็นตอ้งพิสูจน์ให้เห็นว่าได้ตกอยู่ในภาวะ               
ท่ีไม่อาจขดัข่ืนไดจ้ะเป็นความผิดตามมาตราน้ีตอ้งปราศจากความยินยอม ความผิดฐานรุกรานทางเพศ 
ตามประมวลกฎหมายอาญาประเทศฝร่ังเศสถือว่าใกล้เคียงกับความผิดฐานกระท าอนาจาร                            
ของประเทศไทย71 
 การรุนรานทางเพศกรณีอ่ืนนอกจากการข่มขืนจะต้องระวางโทษไม่เกิน 5 ปี                 
และปรับไม่เกิน 75,000 €72 
 ค านิยามค าวา่ “การคุกคามทางเพศ” 
 ประเทศฝร่ังเศสเร่ิมต้นบัญญัติความผิดฐานคุกคามทางเพศ เม่ือปี ค.ศ.1992                           
ในประมวลกฎหมายอาญา (Code Pénal) ตอน 3 ว่าด้วยการคุกคามทางเพศ (Le Harcèlement 
Sexual)  เ ป็นการกระท าอันเป็นการข่มเหงหรือรังแกผู ้อ่ืน เพื่อความสุขทางเพศของตน                               
ตามมาตรา 222-33 บญัญติัไวว้า่73  
 1 )  ก า ร คุกคามทาง เพศ เ ป็นก ารกระท า อัน เ ป็นก าร รุกร าน บุ คคล อ่ืน                                        
โดยใชค้  าสั่งการข่มขู่ หรือการบีบบงัคบั เพื่อจุดมุ่งหมายใหไ้ดม้าซ่ึงประโยชน์ในทางเพศ  

                                                           
70 Le Code Pénal , article 222-22 
71 Yves Mayaud , Alexandra jézéquel,and Carole Gayet,Code Pénal 109 ed. (France : Dalloz,2012). P.603  
72 Le Code Pénal , article 222-27 
73 Le Code Pénal , Le Harcèlement Sexual , article 222-33 
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 2) การคุกคามทางเพศไม่จ  าเป็นตอ้งมีรูปแบบเดิมซ ้ า ๆ กนัหลายคร้ัง แมก้ระท าคร้ังเดียว
ก็ถือวา่เป็นความผดิ โดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อใหไ้ดรั้บผลประโยชน์ทางเพศของตนเองหรือบุคคลท่ีสาม 
 บทลงโทษ การคุกคามทางเพศ 
 (1) การคุกคามทางเพศ เป็นการรุกรานบุคคลอ่ืนโดยใช้ค  าสั่ง การบีบบังคับ                         
เพื่อจุดหมายใหไ้ดม้าซ่ึงประโยชน์ทางเพศ ตอ้งระวางโทษจ าคุก 2 ปี และปรับ 30,000 €  
 (2) การคุกคามทางเพศ โดยใช้อ านาจในต าแหน่งหน้าท่ีท่ีผู ้กระท าด ารงอยู่                                
หรือกระท ากบัเด็กอายุต  ่ากวา่ 15 ปี หรือกระท ากบักบับุคคลท่ีเปราะบางเน่ืองจาก อายุ การเจ็บป่วย 
ทุพพลภาพ ความพิการทางร่างกายหรือจิตใจหรือการตั้งครรภ์ ซ่ึงผูก้ระท าไดรู้้หรือควรรู้ในการ
กระท าความผดินั้น หรือกระท ากบัเพื่อนร่วมงานหรือกบับุคคลท่ีพึ่งพาอาศยักนั หรือกรณีท่ีผูก้ระท า                      
คุกคามทางเพศมีหลายคน โดยมีลกัษณะร่วมกระท าความผิดหรือสมรู้ร่วมคิด การกระท าความผิด
ดงักล่าวขา้งตน้จะตอ้งระวางโทษจ าคุก 3 ปี และปรับ 45,000 € มีดงัต่อไปน้ี 
 ซ่ึงประมวลกฎหมายอาญาว่าด้วยการคุกคามทางเพศยงัครอบคลุมถึงการเลือก
ปฏิบติัตามมาตรา 225-1-1 และคุม้ครองรวมไปถึงสถานท่ีท างาน ตามประมวลกฎหมายแรงงาน                              
ซ่ึงมีการบญัญติัเก่ียวกบัการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศไว ้ในส่วนท่ี 6 หมวด 2 บท2 ของบรรพ 1 
บญัญติัความคุม้ครองลูกจา้งผูถู้กกระท าการคุกคามทางเพศ ผูท่ี้เป็นพยานหรือเปิดเผยการกระท า
ความผิดดงักล่าวให้ผูน้ั้นไดรั้บความคุม้ครองจากกฎหมายไม่ให้ถูกลงโทษใด ๆหรือถูกไล่ออกจากงาน 
ตามมาตรา L 122-46 ซ่ึงการคุม้ครองดงักล่าวใหร้วมถึงการคุม้ครองลูกจา้งท่ีเป็นขา้ราชการดว้ย 
 3.2.3  กฎหมายประเทศสหรัฐอเมริกา 
 การกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราผู ้อ่ืนในประเทศสหรัฐอเมริกา                              
มีกฎหมายซ่ึงเป็นรากฐานมาจากระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law rape) แบบดั้ งเดิม                 
ของประเทศอังกฤษ โดยในสมัยก่อนมีการก าหนดว่าการข่มขืนกระท าช าเราจะเกิดข้ึนได้                              
ตอ้งเป็นการกระท าระหวา่งชายกบัหญิง โดยการข่มขืนใจโดยใชก้ าลงั ดว้ยอิทธิพลแบบจารีตประเพณีน้ี
น าไปสู่การแกไ้ขปรับปรุงกฎหมาย เอาผิดผูช้  าเราเด็กอายุไม่เกิน 10 ปี ไม่ว่าเด็กนั้นจะมีความยินยอม
หรือไม่ก็ตามก็จะถือว่าเป็นการกระท าความผิด การกระท านั้ นเรียกว่า Statutory Rape ต่อมา                                 
ด้วยความเก่าแก่ของระบบจารีตประเพณีแบบประเทศองักฤษ ท่ีมีความล้าสมยัเกินไปไม่ทนัยุคสมยั                 
ในปัจจุบนัท าใหไ้ม่ยอมรับกฎหมายกนั ประเทศสหรัฐอเมริกา จึงตอ้งปรับปรุงแนวคิดใหม่ในการข่มขืน
กระท าช าเรา เช่น สามีข่มขืนกระท าช าเราภรรยาตนเอง ก็มีความผิด และการก าหนดความผิดการกระท า
ช าเราเด็กอายุไม่เกิน 16 ปี หรือ 17 ปี หรือ 18 ปี ก็เป็นความผิด ด้วยเหตุผลท่ีวยัของเด็กไม่อาจ                                  
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ให้ความยินยอม เพราะยงัมีวยัวุฒิท่ีไม่สามารถตดัสินใจเองได ้เพื่อการปกป้องพรหมจรรย ์การป้องกนั
การตั้งครรภ ์โดยไม่จ  าเป็น74 อีกทั้งการปฏิรูปความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราเป็นลายลกัษณ์อกัษร  
 ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราในประเทศสหรัฐอเมริกา ไม่ไดบ้ญัญติัเป็นความผิดไว้
ในกฎหมายของรัฐบาลกลาง แต่เป็นความผิดตามกฎหมายของแต่ละมลรัฐ ซ่ึงแต่ละมลรัฐก็มีกฎหมาย              
ท่ีแตกต่างกนัไป ซ่ึงการปฏิรูปกฎหมายท่ีน ามาใชก้บัเร่ืองกระท าช าเราน้ีเป็นเร่ืองของแต่ละมลรัฐเป็นผู ้
บญัญติั โดยมีสถาบนักฎหมายอเมริกาไดจ้ดัท าประมวลกฎหมายอาญา ช่ือว่า  Model Penal Code ข้ึนมา
เป็นแบบฉบบัของกฎหมายอาญาของมลรัฐต่าง ๆ ภายในประเทศ  
 ค านิยามการกระท าช าเรา 
 โดย Model Penal Code 1962 มาตรา 213.0 ให้การจ ากดัความของการข่มขืนกระท าช าเรา                
ให้หมายความถึงการข่มขืนทางช่องคลอดหรือทางทวารหนักโดยมีการล่วงล ้ าของอวยัวะเพศ                          
ไม่วา่มากหรือนอ้ยเพียงใดก็ตาม ไม่ตอ้งค านึงการหลัง่น ้าอสุจิ75  
 กฎหมายอาญามีการบญัญติัความหมายของค าว่า “การข่มขืน” การมีเพศสัมพนัธ์                  
กบัหญิงอ่ืนท่ีไม่ใช่ภรรยาตน ดงัต่อไปน้ี  
 1) หญิงนั้ นไม่ได้ให้ความยินยอมไม่ว่าจะเป็นเพราะเป็นบ้าหรือวิกลจริต                                   
ในลกัษณะถาวรหรือชัว่คราว  
 2) หญิงไดข้ดัขืนชายแลว้แต่ถูกชายใชก้ าลงับงัคบั 
 3) หญิงอยูใ่นอาการมึนเมาจนไม่สามารถครองสติไวไ้ด ้
 4) หญิงในขณะนั้นไม่มีสติสัมปชญัญะท่ีจะสามารถรู้ถึงการกระท าของตนเองได ้                
หรือโดนชายหลอกลวงดว้ยประการใดๆ จนหญิงเช่ือวา่เป็นสามีของตน76 
 5) การกระท าแก่หญิงอายตุ  ่ากวา่ 10 ปี จะไดรั้บโทษหนกัข้ึนตั้งแต่จ าคุกตลอดชีวิต                          
ถึงประหารชีวติ 
 กรณีท่ี 1 ถึง 5 น้ี เป็นกรณีการมีเพศสัมพนัธ์กบัหญิงโดยท่ีหญิงนั้นไม่ไดย้นิยอม   
 ช่วงระหว่างทศวรรษท่ี 1973 และ1980 การปฏิรูปกฎหมาย Statutorry Rape Law                 
ทั้ งฝ่ายนิติบัญญัติและศาล โดยเบ้ืองต้นเกิดจากการะต่อต้านจากกลุ่มผู ้หญิงท่ีเป็นผูเ้สียหาย                                 
เผชิญต่อความเจ็บปวดท่ีเป็นเหยื่อถูกข่มขืน ได้รับการดูหม่ินเหยียดหยาม และต้องอับอาย                             
จากการถูกข่มขืน โดยฝ่ายนิติบญัญติัมุ่งปฏิรูปกฎหมายให้มีลกัษณะเป็นกลางในทางเพศ โดยมีการแบ่ง
ความผิดทางเพศออกเป็นล าดบัชั้น และบญัญติักฎหมายห้ามน าพยานหลกัฐานเก่ียวกบัพฤติกรรม

                                                           
74 Criminal Law and Procedure (pp. 156-158) , Scheb,J.M., 2010   
75Model Penal Code 1962 Section 213.0  
76 R.Bryce Young.(1972.).Criminal Law : Codes and Cases. P.224 
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ทางเพศของเพศหญิงกบับุคคลอ่ืนก่อนมีการกระท าความผดิเขา้สืบและมีการเรียกช่ือความผดิฐานข่มขืน
กระท าช าเรา เป็นการท าร้ายทางเพศ โดยให้ความผิดดงักล่าวสามารถเกิดข้ึนไดท้ั้งเพศชายและเพศ
หญิง ไม่ได้จ  ากัดเพียงว่าการข่มขืนกระท าช าเราจะต้องกระท ากับเพศหญิงอย่างเดียวเท่านั้น 
ผูก้ระท าความผิดสามารถเป็นไดท้ั้งเพศชายและเพศหญิง โดยสามีอาจถูกกล่าวหาว่ากระท าข่มขืน
กระท าช าเราภริยาตวัเองไดด้ว้ย และบญัญติัถึงค าว่า “ช าเรา” คือการกระท าแก่ทวารหนกั ปาก หรือ
อวยัวะเพศของชาย หรือวตัถุอ่ืน ๆ  เวน้แต่กรณีการกระท าโดยสุจริตทางการแพทย์และในบาง
สถานการณ์ 
 การปฏิรูปกฎหมายน้ี ไดพ้ยายามแบ่งความผิดฐานท าร้ายทางเพศออกเป็นประเภท
ต่าง ๆ เพื่อให้มีการลงโทษแตกต่างกันไปตามประเภทของพฤติกรรมการกระท าทางเพศ                          
หรือการสัมผสั อีกฝ่ายหน่ึงลกัษณะและขนาดของการใชก้ าลงั อายุ และความอ่อนแอของผูเ้สียหาย 
หรือการกระท ากบับุคคลท่ีช่วยเหลือตนเองไม่ได ้หรือการฉวยโอกาสความเป็นผูท่ี้มีความสัมพนัธ์
คุน้เคยระหว่างผูก้ระท า กบัผูถู้กกระท า หรือการกระท าเพราะตนเองเป็นผูมี้อ  านาจบงัคบับญัชา 
กรณีต่าง ๆเหล่าน้ีมีการบญัญติับทลงโทษไวเ้ป็นพิเศษ เพื่อให้เกิดการลงโทษผูท่ี้กระท าความผิด 
เกิดความยติุธรรมมากข้ึน  
   กฎหมายการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศของมลรัฐมิชิแกน ประเทศสหรัฐอเมริกา               
มีกฎหมายท่ีมีการจ าแนกกฎหมายผูก้ระท าความผิดทางเพศออกเป็นหลายระดับ ข้ึนอยู่กบัการสอดใส่                  
ทางเพศ หรือ การสัมผ ัสทางเพศกับผู ้อ่ืน และองค์ประกอบอ่ืน ๆ ได้มีการก าหนดค านิยาม                                                   
ของค าวา่ “การสอดใส่ทางเพศ” คือ การร่วมเพศโดยการใชป้ากกบัอวยัวะเพศหญิง การใชป้ากกบัอวยัวะเพศ
ชายหรือการร่วมเพศทางทวารหนักหรือการล่วงล ้ าเข้าไปในร่างกายไม่ว่าจะเล็กน้อยเพียงใดก็ตาม                  
หรือการใช้วตัถุใด ๆล่วงล ้ าเขา้ไปในช่องอวยัวะเพศหรือช่องทวารหนักของผูอ่ื้น โดยท่ีไม่จ  าเป็น                 
ตอ้งมีการหลัง่อสุจิ77 และก็มีการบญัญติัความหมายของค าว่า “การสัมผสัทางเพศ” การจงใจสัมผสั 
ของลบัของผูถู้กกระท าหรือจะสัมผสับริเวณเส้ือผา้ท่ีปกคลุมบริเวณใกลชิ้ดกบัของลบัของผูถู้กกระท า 
ถ้าการท่ีสัมผสันั้นเป็นการจงใจนั้นสามารถเขา้ใจไดว้่าเป็นการกระท าเพื่อปลุกเร้าความรู้สึกทางเพศ               
หรือความสุขทางเพศ การกระท าความผิดเก่ียวกับเพศไม่ได้มีการแยกเพศของผู ้กระท าและเพศ                    
ของผูถู้กกระท า คือใช้ค  าเป็นกลางทางเพศ ซ่ึงมีการบญัญติัความหมายของค าว่า “สอดใส่ทางเพศ” 
และ “การสัมผสัทางเพศ” อยา่งกวา้ง และมีการแยกความผิดทางเพศเป็นระดบั โดยค านึงจากการกระท า
ของผูก้ระท าความผิดเป็นส าคญัและคุม้ครองผูท่ี้จะถูกเป็นเหยื่อไดง่้าย ดงันั้น จึงมีการรวบรวมกฎหมาย
การข่มขืนกระท าช าเราหลายประการเขา้ไวด้ว้ยกนั 

                                                           
77 The Michigan Penal Code Section 520a(r) sexual Penetration 
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 มาตรา 720 , 520 (b) เป็นบทบัญญัติท่ี เ ก่ียวกับการกระท าความผิดทางเพศ                   
ระดบัหน่ึงไดบ้ญัญติัวา่  
 1 )  บุ คคลย่ อม มี คว ามผิ ดฐ านกระท า คว ามผิ ดท า ง เพศในระดับห น่ึ ง                                                   
ถา้เขาหรือเธอมีการสอดใส่ทางเพศกบัผูอ่ื้นและมีสถานการณ์อยา่งใดอยา่งหน่ึงดงัต่อไปน้ี  
  (1) บุคคลอ่ืนนั้นมีอายตุ  ่ากวา่สิบสามปี  
  (2) บุคคลอ่ืนนั้ นมีอายุอย่างสิบสามปีและน้อยกว่าสิบหกปีและมีลักษณะ                    
อยา่งหน่ึงอยา่งใดดงัต่อไปน้ี  
   (a) ผูก้ระท าเป็นสมาชิกในครัวเรือนเดียวกบัผูเ้สียหาย  
   (b) ผูก้ระท ามีความสัมพนัธ์ทางสายโลหิตกบัผูเ้สียหายหรือทางสมรสใน 4 ชั้น  
   (c) ผูก้ระท าอยูใ่นต าแหน่งมีอ านาจเหนือผูเ้สียหาย และใชอ้ านาจเช่นน้ีบงัคบั
ใหผู้เ้สียหายใหจ้ ายอม  
  (3) การล่วงล ้าทางเพศเกิดข้ึนขณะกระท าผดิขั้นเฟโลน่ี (felony)  
  (4) ผู ้กระท าได้รับการช่วยเหลือหรือสนับสนุนโดยบุคคลเพียงหน่ึงคน                          
หรือมากกวา่หน่ึงคนและมีพฤติการณ์อยา่งหน่ึงอยา่งใดดงัต่อไปน้ี  
   (a) ผูก้ระท ารู้หรือมีเหตุท่ีจะรู้วา่ผูเ้สียหายมีจิตบกพร่องหรือช่วยตนเองไม่ได ้ 
   (b) ผูก้ระท าใชก้ าลงัหรือขู่เข็ญใหก้ารสอดใส่ทางเพศส าเร็จ  
  (5) ผูก้ระท าท าให้เกิดการบาดเจ็บแก่ผูเ้สียหาย และมีการใช้ก าลงั ขู่เข็ญเพื่อให้                   
การสอดใส่ทางเพศส าเร็จการใชค้  าสั่งและการขู่เข็ญไม่จ  ากดัเฉพาะกรณีหน่ึงกรณีใดดงัต่อไปน้ี  
   (a)  เ ม่ือผู ้กระท าสามารถข่ม ขืนผู ้เ สี ยหายได้ด้วยการใช้ก าลังกาย                            
หรือความรุนแรงทางกาย  
   (b)  เ ม่ือผู ้กระท าบังคับให้ผู ้ เ สี ยหายจ ายอมด้วยการขู่ ว่ าจะใช้ก าลัง                                 
หรือความรุนแรงกบัผูเ้สียหายและผูเ้สียหายเช่ือวา่ผูก้ระท ามีความสามารถท่ีจะท าตามการข่มขืน  
   (c) เม่ือผูก้ระท าขู่เข็ญให้ผูเ้สียหายจ ายอมโดยขู่ว่าจะตอบโตแ้กแ้คน้ผูเ้สียหาย                  
ในอนาคตหรือบุคคลอ่ืนและผูเ้สียหายเช่ือวา่ผูก้ระท ามีความสามารถท่ีจะกระท าตามขู่ค  าวา่ “ตอบโต”้ 
หมายความวา่การขู่วา่จะลงโทษทางกายลกัพาตวัและกรรโชก  
   ( d)  ผู ้ ก ร ะท า ก า ร รั ก ษ า พ ย า บ า ลห รื อ ต ร ว จ ร่ า ง ก า ย ผู ้ เ สี ย ห า ย                                                  
โดยวธีิหรือเพื่อวตัถุประสงคซ่ึ์งในทางการแพทยถื์อวา่ขาดจริยธรรมหรือไม่เป็นท่ียอมรับกนั  
   (e) เม่ือผูก้ระท าสามารถท าใหผู้เ้สียหายจ ายอมดว้ยการปกปิดหรือโดยวิธีการ
ท่ีคาดไม่ถึง  
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  (6)  เม่ือผูก้ระท าท าใหผู้เ้สียหายบาดเจ็บและผูก้ระท ารู้หรือมีเหตุท่ีจะรู้วา่ผูเ้สียหาย       
มีขอ้บกพร่องหรือไม่มีความสามารถทางจิตหรือเป็นบุคคลท่ีช่วยเหลือตนเองไม่ได ้ 
  (7)  เม่ือบุคคลอ่ืนมีจิตบกพร่องไม่มีความสามารถทางจิตหรือเป็นบุคคล                             
ท่ีช่วยเหลือตนเองไม่ไดแ้ละมีพฤติการณ์แวดลอ้มดงัน้ี  
   (a) ผูก้ระท ามีความสัมพนัธ์ทางสายโลหิตและทางสมรสกบัผูเ้สียหาย  
   (b) ผูก้ระท าอยู่ในฐานะมีอ านาจเหนือผูเ้สียหาย และใช้อ านาจนั้นบังคับ                   
ใหผู้เ้สียหายจ ายอม  
 2)  การกระท าความผดิทางเพศในล าดบัท่ี 1 เป็นความผดิขั้นเฟโลน่ีล าดบัท่ี 1 
   การกระท าความผิดทางเพศในล าดบัท่ี 2 จะมีลกัษณะคล้ายคลึงกบัมาตราก่อน                       
แต่ต่างกันตรงแทนท่ีจะเป็นการสอดใส่จะมีแต่เพียงการสัมผสัทางเพศกับผูเ้สียหายโดยไม่ชอบ                  
ดว้ยกฎหมายเท่านั้น การละเมิดเป็นความผิดเฟโลน่ีขั้นท่ี 2  
     การกระท าความผิดทางเพศขั้นท่ี 3 รวมเอาองคป์ระกอบ 2 อยา่งในความผิดขั้นท่ี 1               
คือการสอดใส่และการใชก้ าลงัหรือขู่เข็ญแต่ไม่รวมถึงองค์ประกอบท่ีว่าผูก้ระท าไดรั้บการช่วยเหลือ                   
ในการกระท าโดยบุคคลหน่ึงคนหรือหลายคน 
     การกระท าความผิดทางเพศขั้นท่ี 4 เป็นการสัมผสัผูอ่ื้นทางเพศโดยการใช้ก าลงั                   
หรือขู่เขญ็หรือในกรณีท่ีผูก้ระท ารู้หรือมีเหตุท่ีจะรู้วา่ผูเ้สียหายจิตบกพร่องหรือผูเ้สียหายอยู ่
  ค านิยาม อนาจาร ตามมลรัฐแมสซาชูเซตส์ 
  การจะเป็นอนาจารตามกฎหมายทัว่ไปของรัฐแมสซาชูเซตส์ นั้นจะตอ้งพิสูจน์
ขอ้เทจ็จริง 4 ขอ้ ดงัน้ี 
  ขอ้แรก ตอ้งพิสูจน์วา่ผูถู้กกระท าอายกุวา่ 14 ปีหรือไม่ เพื่อจะไดว้ิเคราะห์ต่อไปวา่                       
จะมีความผดิตามมาตราใด 
  ข้อสองต้องพิสูจน์ว่าจ  า เลยกระท าการ ขู่ เข็ญว่าจะประทุษร้าย(Assault)                             
หรือใช้ก าลังท าร้าย(Battery) ต่อเหยื่อ และต้องมีการสัมผสักับตัวเหยื่อโดยปราศจากมูลเหตุ                            
โดยชอบดว้ยกฎหมาย 
  ขอ้สามตอ้งพิสูจน์ให้ไร้ขอ้สงสัยว่าการขู่เข็ญจะประทุษร้ายหรือการใช้ก าลงั
ประทุษร้ายนั้นเป็นการอนาจารในความหมายโดยทัว่ไป โดยวดัจากความเขา้ใจ และทางปฏิบติั                   
ของบุคคลทัว่ไป 
   การอนาจารน้ีเป็นความผิดพื้นฐานท่ีเป็นการประพฤติท่ีถูกท านองคลองธรรม                            
โดยพื้นฐาน ซ่ึงโดยปกติ การข่มขู่ว่าจะประทุษร้าย หรือการใช้ก าลังนั้ น อาจจะเป็นอนาจาร                                 
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ไดต่้อเม่ือไปเก่ียวขอ้งหรือสัมผสัส่วนของอวยัวะท่ีเขา้ใจว่าเป็นของสงวน (Commonly Thought Private) 
เช่น อวยัวะเพศ สะโพก หรือหนา้อกของผูห้ญิง 
  ขอ้ส่ีตอ้งพิสูจน์โดยไม่มีขอ้สงสัยกรณีท่ีเหยื่อไม่ไดใ้หค้วามยินยอม78 
  ค านิยาม การคุกคามทางเพศ 
  The civil rights Act of 1964 บัญญัติห้ามไม่ให้มีการเลือกปฏิบัติ  (Discrimination)                      
ทางเช้ือชาติ สีผวิ เพศ ศาสนา ซ่ึงนายจา้งจะตอ้งไม่เลือกปฏิบติัต่อบุคคลอ่ืน เช่นการไดเ้ช้ือชาติจากการ
แต่งงาน ซ่ึงกฎหมายของสหรัฐอเมริกาถือวา่เป็นการคุกคามทางเพศกรณีท่ีเลือกปฏิบติัทางเพศอยา่งหน่ึง 
  การคุกคามทางเพศ หมายถึง พฤติกรรมการรบเร้า ร้องขอ การกระท าอ่ืนใด                            
ไม่ว่าจะเป็นทางวาจาหรือการกระท าทางกายเก่ียวกบัพฤติกรรมทางเพศ ซ่ึงก่อให้เกิดผลโดยตรง                              
หรือโดยออ้มต่อการจา้งงานหรือการท างานของบุคคลอ่ืนโดยไม่มีเหตุอนัสมควร หรือเป็นการข่มขู่   
หรือสร้างภาวะกดดนัในการท างาน 
  การคุกคามทางเพศในสหรัฐอเมริกาอาจมีลกัษณะดงัต่อไปน้ี 
  1) ผูคุ้กคามหรือผูถู้กคุกคามอาจเป็นชายหรือหญิงก็ได ้
  2) ผูคุ้กคามอาจเป็นหัวหนา้โดยตรงหรือไม่ก็ไดต้วัแทนของหวัหนา้งานเพื่อน
ร่วมงานหรือบุคคลใด ๆ  
  3) ผูถู้กคุกคามอาจไม่ใช่ตวัผูถู้กกระท าโดยตรงแต่หมายความรวมถึงผูท่ี้ได้รับ
ผลกระทบจากพฤติกรรมการคุกคามทางเพศดว้ย 
  4 )  การ คุกคามไม่จ  า เ ป็นต้องมีผลกระทบเฉพาะต่อค่ าจ้าง เ งิน เ ดือน                                   
หรือการถูกใหอ้อกจากงาน 
  5) เป็นพฤติกรรมฝ่ายเดียวผูถู้กคุกคามไม่ไดย้นิยอมพร้อมใจ 
 ลกัษณะของการคุกคามทางเพศในประเทศสหรัฐอเมริกา แบ่งออกเป็น 2 รูปแบบ 
 (1) การยืน่หมูยืน่แมว (Quid Pro Quo) 
       เ ป็นการคุกคามในลักษณะท่ี มี เ ง่ื อนไขแลกเป ล่ียนกัน  เ ช่น  ผู ้กระท า                               
เสนอข้อแลกเปล่ียนในการท างานให้กับผู ้ถูกกระท า อาทิ การข้ึนเงินเดือน การเล่ือนต าแหน่ง                           
หรือผลประโยชน์อ่ืน ๆ แลกเปล่ียนกบัการมีเพศสัมพนัธ์ทางเพศหรือการกระท าท่ีส่อไปในทางเพศ 
โดยผู ้กระท าส่วนใหญ่จะด า รงต าแหน่ง สู งกว่ า มีอ านาจ ต่อรองมากกว่ าผู ้ ถู กกระท า                                          
หรือจะเป็นกรณีท่ีข่มขู่ว่าจะเสียประโยชน์หากผูถู้กกระท าไม่ยินยอม เช่นอาจจะถูกออกจากงาน

                                                           
78 Massachusetts Courts.  (2016) .  Indecent Assault and battery.  (Online) .  Available:  http: / /www.mass.gov/ 
courts/docs/courts-and-judges/courts/district-court/jury-instructions-criminal/6000-9999/6500-indecent-assault-
and-battery.pdf. [2016, Oct 16] 

http://www.mass.gov/courts/docs/courts-and-judges/courts/district-court/jury-instructions-criminal/6000-9999/6500-indecent-assault-and-battery.pdf.%20%5b2016
http://www.mass.gov/courts/docs/courts-and-judges/courts/district-court/jury-instructions-criminal/6000-9999/6500-indecent-assault-and-battery.pdf.%20%5b2016
http://www.mass.gov/courts/docs/courts-and-judges/courts/district-court/jury-instructions-criminal/6000-9999/6500-indecent-assault-and-battery.pdf.%20%5b2016


87 

หากไม่ ให้ความยินยอมในทาง เพศ  เ ช่นค ดี  Barnes v Douglas M.  Costle, Administrator                                     
of Environment protection Agency 
 ( 2)  ก า ร คุ ก ค า มท า ง เ พ ศ ท่ี ส ร้ า ง ส ภ า พ แ ว ด ล้ อ ม ท่ี ไ ม่ พึ ง ป ร า ร ถ น า                                     
(Hostile Environment) 
       การคุกคามทางเพศท่ีมี เ ง่ือนไขแลกเปล่ียนจะน ามาสู่สภาพแวดล้อม                             
ท่ีไม่พึงปรารถนาหรือไม่เป็นมิตรกบัผูถู้กกระท า เป็นการกระท าให้ผูถู้กกระท ารู้สึกกลวัหรืออบัอาย             
ในส่ิงท่ีเกิดข้ึน ซ่ึงพฤติกรรมท่ีเข้าขั้นหยาบคายและน่าร าคาญ ไม่มีกฎหมายก าหนดไวช้ัดเจน                             
มีเพียงค าพิพากษาของศาลสูงในคดี Vinson วา่การกระท าท่ีพูดจาแทะโลม เล่าเร่ืองตลกลามก การลอ้เล่น
แบบหยิกแกมหยอก หรือการสัมผสัร่างกายโดยเจตนา เป็นลกัษณะของการสร้างสภาพแวดลอ้ม                
ในท่ีท างานท่ีไม่พึงปรารถนาหรือไม่เป็นมิตร79 ศาลสหรัฐอเมริกาได้วางหลักว่าการกระท าใด                   
จะเป็นการคุกคามทางเพศ คือ วิญญูชนธรรมดา (Reasonable person) พึ่งจะเห็นว่าการกระท านั้น
เป็นการคุกคามแล้วไม่แบ่งเพศจะเป็นผูห้ญิงหรือผูช้ายก็ได้ ซ่ึงผูถู้กกระท าจะต้องรู้ตัวตนเอง
เสียก่อนวา่ถูกคุกคาม 
 กฎหมายต่างประเทศต่างมีแนวคิดวินิจฉัยกรณีการกระท าใดท่ีจะถือว่าเป็น                  
การกระท าช าเรา โดยกฎหมายสหรัฐอเมริกา กฎหมายเยอรมนั และกฎหมายฝร่ังเศส ไดก้ าหนด                      
ในลกัษณะท่ีคลา้ยคลึงกนั กล่าวคือ การท่ีผูก้ระท าได้ใช้อวยัวะเพศของตนเองล่วงล ้ าอวยัวะเพศ                    
ทวารหนกั หรือช่องปากของผูถู้กกระท า จะถือว่าเป็นการกระท าช าเรา และให้หมายความรวมถึง                      
การท่ีผูก้ระท าใช้วตัถุหรืออวยัวะอ่ืนใดแทนอวยัวะเพศของผูก้ระท าล่วงล ้ าเขา้ไปในอวยัวะเพศ                 
ทวารหนกัของผูถู้กกระท า ก็ถือว่าเป็นการกระท าช าเราดว้ยเช่นกนั รวมทั้งมีการบญัญติัคุม้ครอง
บุคคลท่ีเป็นผูใ้ตบ้งัคบับญัชาเป็นพิเศษ คือหากเป็นกรณีท่ีผูก้ระท าอาศยัเหตุท่ีวา่เป็นผูบ้งัคบับญัชา
ได้กระท าความผิดเก่ียวกับเพศต่อผูใ้ต้บงัคบับัญชา จะต้องได้รับบทลงโทษหนักหรือร้ายแรง                             
กวา่การกระท าความผดิเก่ียวกบัเพศแบบทัว่ไป 
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