
 

บทที ่4 

วเิคราะห์ปัญหาการกระท าความผดิเกีย่วกบัเพศต่อผู้ใต้บังคบับัญชา 

 ประเทศไทยและต่างประเทศต่างประสบปัญหาการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศดว้ยกนัทั้งส้ิน 
ไม่วา่จะเป็นการกระท าช าเรา อนาจาร คุกคามทางเพศ หรือการกระท าอ่ืนใดเก่ียวกบัเพศท่ีกฎหมาย
บญัญติัไวเ้ป็นความผิด โดยแต่ละประเทศต่างมีการบัญญัติกฎหมายไวแ้ตกต่างกันตามระบบ
กฎหมายจารีตประเพณีหรือระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร เพื่อให้เป็นไปตามความเหมาะสมของสังคม
ในแต่ละประเทศ โดยปัจจุบันมีปัญหาการกระท าความผิดเก่ียวกับเพศเพิ่มข้ึนเป็นจ านวนมาก                         
และมีความรุนแรงซบัซอ้นข้ึนทุกวนั จึงท าใหก้ฎหมายมีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งมีการแกไ้ขใหท้นัสมยั
เหมาะสม กบัสภาพสังคมในปัจจุบนัอยูส่ม ่าเสมอ ผูเ้สียหายท่ีถูกกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศมีมากข้ึน
นอกจากเพศหญิงทัว่ไปแลว้ก็ยงัมี เด็ก คนชรา คนพิการ หรือแมแ้ต่คนท่ีมีความสัมพนัธ์ใกลชิ้ด               
ไม่ว่าจะ เ ป็นบุตร มารดา  หรือญาติพี่น้อง  หรือแม้แ ต่การกระท าความผิด เ ก่ียวกับเพศ                                 
ต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชานบัวนัยิ่งเห็นข่าวบ่อยข้ึนทุกวนั ท าให้เห็นวา่สังคมในปัจจุบนั มีความเส่ือมโทรมลง 
และในปัจจุบนัการกระท าช าเรา การกระท าอนาจาร และการคุกคามหรือล่วงละเมิดทางเพศต่างมี
วิธีการต่าง ๆท่ีผูก้ระท าสามารถกระท า เพื่อท่ีจะสนองความใคร่ของผูก้ระท าความผิดได้หลายวิธี               
อาจเป็นเพราะสภาพสังคมท่ีเปล่ียนแปลงไปหรือเทคโนโลยท่ีีมีการพฒันากา้วล ้ามากข้ึน 
 ตามท่ีกล่าวมาขา้งตน้เป็นเหตุใหป้ระมวลกฎหมายอาญามีการแกไ้ขเพิ่มเติมเร่ืองความผิด
เก่ียวกบัเพศอยูบ่่อยคร้ัง ท าให้ปัจจุบนัในปี พ.ศ. 2562 ไดมี้การแกไ้ขเพิ่มเติมเร่ืองความผิดเก่ียวกบัเพศ 
ซ่ึงถือว่าเป็นการแก้ไขเพิ่มเติมค่อนข้างเยอะ รวมไปถึงการเพิ่มความคุ้มครองบุคคลซ่ึงเป็น
ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาในเร่ืองความผิดเก่ียวกบัเพศ และค านิยามของการกระท าช าเราท่ีมีความหมาย
เปล่ียนแปลงไป ท าให้การกระท าบางอยา่งท่ีเคยเป็นความผิดฐานกระท าช าเราต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชา 
ปัจจุบันการกระท าดังกล่าวไม่ เ ป็นความผิดฐานเดิมอีกต่อไป ค านิยามกระท าอนาจาร                                   
กบัการคุกคามทางเพศต่างก็ไม่มีการบญัญติัความหมายค านิยามหรือขอบเขตการกระท าความผิด
ดงักล่าวไวเ้ฉพาะ ซ่ึงมีพฤติกรรมการกระท าความผิดท่ีมีลกัษณะคาบเก่ียวกนั น าไปสู่การรับโทษ
ของผูก้ระท าความผิดอาจจะไม่ตรงตามพฤติกรรมท่ีผูก้ระท าความผิดไดก้ระท า รวมทั้งมีการแกไ้ข
เร่ืองการยอมความกนัใหม่ ท าให้การกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชา ไม่วา่จะเป็น
การกระท าช าเรา การกระท าอนาจาร หรือการคุกคามทางเพศ จะถือว่าเป็นความผิดอาญาแผ่นดิน  
ไม่สามารถยอมความกนัได ้ จึงเป็นปัญหาท่ีตอ้งพิจารณาดงัต่อไปน้ี 
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4.1 ปัญหาค านิยามการกระท าผดิเกีย่วกบัเพศต่อผู้ใต้บังคบับัญชา 

 ความตอ้งการทางเพศเป็นเร่ืองปกติของมนุษย ์ซ่ึงรองศาสตราจารย ์ดร.คณพล จนัทร์หอม 
ไดก้ล่าวไวว้า่ มนุษยต่์างมีแรงปรารถนาทางเพศเป็นความตอ้งการตามธรรมชาติเพื่อด ารงเผ่าพนัธ์ุ 
คนแต่ละคนต่างมีวธีิบ าบดัความตอ้งการของตนเองแตกต่างกนัไป บางคนใชว้ธีิอดกลั้นหรือเก็บกด 
แต่บางคนก็แสดงออกมาในรูปแบบต่าง ๆ แต่ความตอ้งการทางเพศไม่ใช่แรงจูงใจเพียงอยา่งเดียว                
ท่ีจะ ก่อให้ เ กิดความผิด เ ก่ียวกับเพศ ย ังคงมี ปัจจัย อ่ืน ท่ีท าให้ เ กิดความผิด เ ก่ียวกับเพศ                             
เช่น อ านาจการครอบง า การควบคุม และความโกรธ ซ่ึงรัฐจึงจ าเป็นตอ้งเขา้มาควบคุมพฤติกรรม
การแสดงออกเพื่อบ าบดั ความตอ้งการทางเพศของบุคคล หากบุคคลใดได้กระท าให้บุคคลอ่ืน
เดือดร้อน หรือกระท าเพื่อสนองความใคร่ของตนเองในส่ิงท่ีรัฐบัญญัติกฎหมายไวเ้ป็นความผิด          
เพื่อท่ีจะควบคุมพฤติกรรมนั้น ผูก้ระท าก็จะตอ้งไดรั้บโทษตามกฎหมาย โดยความผิดฐานกระท าช าเรา 
อนาจาร และคุกคามทางเพศ สามารถแยกความผดิดงักล่าวไดเ้ป็น 2 ประเภทใหญ่  
 ประเภทแรกคือกลุ่มไม่มีบุคคลอ่ืนมาเก่ียวขอ้ง โดยผูก้ระท าความผิดส าเร็จความใคร่             
ดว้ยตวัเอง เช่น การเสพส่ือลามกอนาจาร ภาพ เสียง หรือแมแ้ต่กระท าช าเราสัตวห์รือศพ เป็นตน้  
 ประเภทท่ีสองคือกลุ่มท่ีมีบุคคลอ่ืนมาเก่ียวข้อง ซ่ึงการบ าบดัความต้องการทางเพศ                     
กบับุคคลอ่ืนจะกระท าได้จะตอ้งได้รับความยินยอมหรือความสมคัรใจจากผูถู้กกระท าเสียก่อน               
แต่บุคคลท่ีสามารถให้ความยินยอมได้ จะต้องเป็นบุคคลท่ีกฎหมายบญัญติัให้อ านาจสามารถ
ยนิยอมได ้จะแบ่งออกเป็น 3 กรณีดว้ยกนั กรณีแรกกลุ่มท่ีมีบุคคลอ่ืนมาเก่ียวขอ้งแต่ไม่มีการสัมผสั
กบับุคคลอ่ืน (Non-contact) หรือท่ีเรียกว่าการคุกคามทางเพศท่ีมีการกระท าโดยกริยาหรือวาจา 
(Sexual harassment)   เ ช่น การถ ้ ามอง (voyeurism)  อัดภาพหรือเสียงไว้ (Video voyeurism)                       
ส่วนกรณีท่ีสองกลุ่มท่ีมีบุคคลอ่ืนมาเก่ียวขอ้งและมีการสัมผสัเน้ือตวับุคคลอ่ืน ซ่ึงกรณีน้ีอาจจะ
เพียงแค่การสัมผสัเน้ือตวัร่างกาย (Contact) เช่น กอด จูบ ลูบคล า และกรณีท่ีสามเป็นกรณีท่ีถือวา่
ความผิดเก่ียวกบัเพศรุนแรงท่ีสุดคือกลุ่มท่ีมีบุคคลอ่ืนมาเก่ียวขอ้ง มีการสัมผสัเน้ือตวับุคคลอ่ืน                
และมีการล่วงล ้ าเขา้ไปในร่างกายของผูถู้กกระท า (Penetration) เช่นกรณีท่ีผูก้ระท าใช้อวยัวะเพศ
ล่วงล ้ า อวยัวะเพศ ทวารหนกั ช่องปากผูถู้กกระท า หรือกรณีผูก้ระท าใช้วตัถุอ่ืนใดท่ีไม่ใช่อวยัวะเพศ
ล่วงล ้า อวยัวะเพศหรือทวารหนกัผูถู้กกระท า เป็นตน้ 
 ปัจจุบนัในปี พ.ศ. 2562 ไดมี้การแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาความผิดเก่ียวกบัเพศ 
เร่ืองความหมายค านิยามของค าว่า “กระท าช าเรา” ใหม่ โดยบญัญติัความหมายการกระท าช าเรา                           
ไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1 ลักษณะ 1 หมวด 1 มาตรา 1 (18) เป็นบทนิยามเฉพาะ                            
โดยให้ความหมายว่า การกระท าเพื่อสนองความใคร่ของผูก้ระท า โดยใช้อวยัวะเพศของผูก้ระท า 
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“ล่วงล ้ า” อวยัวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผูอ่ื้น ท าให้เห็นว่ากระท าช าเรามีความหมาย                 
หรือขอบเขตการกระท าความผิดชดัเจนยิ่งข้ึน แต่ปัจจุบนัผูก้ระท าจะตอ้งใชอ้วยัวะเพศของผูก้ระท า 
“ล่วงล ้ า” อวยัวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผูอ่ื้นเท่านั้ นจึงจะถือว่าผูก้ระท ามีความผิด                        
ฐานข่มขืนกระท าช าเราผูอ่ื้น ตามมาตรา 276 ซ่ึงการกระท าอ่ืนใดนอกเหนือจากน้ีกฎหมายบญัญติั
ไวใ้นมาตรา 1 (18) จะไม่ถือวา่เป็นความผดิฐานกระท าช าเราอีกต่อไป  
 การท่ีแกไ้ขเพิ่มเติมเร่ืองความหมายค านิยามค าวา่ “กระท าช าเรา”ใหม่ ก็เพื่อใหมี้ความหมาย
สอดคล้องกบัลกัษณะการกระท าช าเราตามธรรมชาติท่ีแทจ้ริง ส่งผลให้การกระท าช าเราซ่ึงเดิม         
ใชค้  าวา่ “กระท ากบั” ท่ีมีความหมายไม่ระบุเฉพาะเจาะจง มีขอบเขตการกระท าความผดิฐานกระท าช าเรา
ท่ีกวา้งเกินไป ไม่วา่จะเป็นการล่วงล ้า การแตะ การสัมผสั หรือการกระท าใด ๆก็ตามท่ีกบัอวยัวะเพศ 
ทวารหนกั หรือช่องปาก ก็เป็นความผิดฐานกระท าช าเราแลว้ทั้งส้ิน แต่ปัจจุบนัไดเ้ปล่ียนเป็นค าว่า 
“ล่วงล ้ า” ซ่ึงเป็นความหมายท่ีระบุเฉพาะเจาะจงและมีขอบเขตการกระท าความผิดท่ีชัดเจน                  
ถึงอย่างไรนั้นผูศึ้กษาวิเคราะห์แล้วเห็นว่าการบัญญัติความหมายค านิยามค าว่ากระท าช าเรา             
ตามมาตรา 1 (18) ใหม่ ก็ยงัคงมีปัญหา ถึงแมว้่าจะไม่ไดมี้การบญัญติัก าหนดเพศของผูก้ระท าไว้
โดยเฉพาะ แต่การท่ีใชค้  าวา่ อวยัวะเพศของผูก้ระท า “ล่วงล ้า” อวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของ
ผูถู้กกระท า ซ่ึงตามหลกัความเป็นจริงการท่ีบญัญติัความหมายของค านิยามดงักล่าว ผูท่ี้สามารถใช้
อวยัวะเพศล่วงล ้าไดใ้นความผิดฐานกระท าช าเราก็มีเพียงเพศชายเท่านั้น เพราะหากกรณีท่ีเพศหญิง
เป็นผูก้ระท าความผิดฐานกระท าช าเราผูอ่ื้น ซ่ึงความเป็นจริงอวยัวะเพศหญิงไม่สามารถล่วงล ้ า
อวยัวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากผูถู้กกระท าได้ และเม่ือพิจารณาความหมายตามตวัอกัษร           
ในบทกฎหมายแลว้จะเห็นว่าเพศหญิง ก็ไม่สามารถเป็นผูก้ระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา
ตามมาตรา 276 ประกอบมาตรา 1 (18)ได ้ซ่ึงในสภาพสังคมปัจจุบนัก็ปรากฏขอ้เท็จจริงกรณีเพศหญิง
เป็นผูก้ระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราได้เช่นกัน และปัจจุบันส่งเสริมเร่ืองสิทธิเสรีภาพ              
ไม่ว่าจะเป็นเพศหญิงหรือเพศชายต่างมีสิทธิเสรีภาพท่ีเท่าเทียมกนั การบญัญติักฎหมายก็จะต้อง
บญัญติัให้ความคุม้ครองทั้งเพศหญิงและเพศชายดว้ยกนัทั้งส้ิน ไม่ใช่เลือกท่ีจะคุม้ครองเพศใดเพศหน่ึง 
เน่ืองจากปัญหาการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศนบัวนัยิ่งทวคีวามรุนแรง สังคมยิง่เส่ือมโทรมลงทุกวนั 
ผูท่ี้ตกเป็นผูเ้สียหายจากความผิดเก่ียวกบัเพศมีเพิ่มจ านวนมากข้ึน ไม่วา่จะเป็นทั้งเพศชายเพศหญิง
ต่างมีความเส่ียงท่ีจะตกเป็นเหยื่อกนัทั้งนั้น ถึงแมว้า่จะมีค าพิพากษาฎีกาท่ี 6323/2557 ไดเ้คยวนิิจฉยั
ถึงหลักเกณฑ์กรณีท่ีว่า การกระท าใดบ้างจะถือว่าเป็นความผิดฐานการกระท าช าเราผู ้อ่ืน                  
ซ่ึงศาลฎีกาไดว้างหลกัเกณฑร์วมถึงกรณีท่ีผูห้ญิงสามารถจะเป็นผูก้ระท าความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา
ผู ้ถูกกระท าท่ีเป็นเพศชายได้ตามมาตรา 276 แต่ถึงอย่างไรศาลก็ย ังไม่มีการวางหลักเกณฑ์                
กรณีการกระท าระหวา่งเพศหญิงกระท าช าเราเพศหญิงดว้ยกนัเอง โดยหญิงซ่ึงเป็นผูก้ระท าไม่อาจ
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ใช้อวยัวะเพศของตนเอง “ล่วงล ้ า” อวยัวะเพศหญิงซ่ึงเป็นผูถู้กกระท าได ้ผูศึ้กษายงัคงมองว่าการ
กระท าช าเราระหวา่งเพศหญิงดว้ยกนัยงัคงมีปัญหา เพราะหากมีการกระท าความผิดดงักล่าวเกิดข้ึน 
ความหมายค านิยามค าว่า “กระท าช าเรา” ยงัมีความหมายไม่ครอบคลุมทุกเพศแลว้ อีกทั้งยงัไม่มีค  า
พิพากษาฎีกาท่ีวางหลักไว้ว่าการกระท าความผิดดังกล่าวจะถือว่าผู ้กระท าท่ี เป็นเพศหญิง              
กระท าช าเราเพศหญิงด้วยกนั จะมีความผิดอย่างไร และการกระท าดงักล่าวสมควรเป็นความผิด  
ฐานกระท าช าเราหรือไม่ ท าให้เห็นวา่ยงัคงมีช่องวา่งของกฎหมาย จึงควรท่ีบญัญติัความหมายค านิยาม
ค าวา่ “กระท าช าเรา” ใหม่ใหมี้ความชดัเจนความครอบคลุมทั้งเพศชายและเพศหญิงมากกวา่น้ี  
  อีกทั้งมีการตดัความผิดท่ีผูก้ระท าไดก้ารกระท าเพื่อสนองความใคร่โดยใช้ “วตัถุอ่ืนใด
กระท ากบัอวยัวะเพศ หรือทวารหนกั” ของผูอ่ื้นออกจากความหมายค านิยามค าวา่ “กระท าช าเรา” 
แต่กลับน าไปบญัญติัไวใ้นมาตรา 278 วรรคสอง เป็นความผิดฐานอนาจารอนัเป็นเหตุฉกรรจ์                        
ตามมาตรา 278 วรรคสองแทน และเปล่ียนค าว่า “กระท ากบั” เปล่ียนเป็น “ล่วงล ้ า” เช่นเดียวกบั
ความหมายของค าวา่ “การกระท าช าเรา” ดงันั้นท าใหเ้ห็นวา่การกระท าโดยใชว้ตัถุหรืออวยัวะอ่ืนใด
ท่ีไม่ใช่อว ัยวะเพศ ล่วงล ้ าอว ัยวะเพศ หรือทวารหนักของผู ้อ่ืน จะไม่ ถือว่า เป็นความผิด                    
ฐานกระท าช าเราอีกต่อไป คงเป็นเพียงความผดิฐานกระท าอนาจารเท่านั้น 
 เม่ือพิจารณาตามแนวคิดของรองศาสตราจารย ์ดร.คณพล จนัทร์หอม ท่ีมีการแยกประเภท
ความผิดเก่ียวกับเพศฐานกระท าช าเรา กระท าอนาจาร และการคุกคามทางเพศไว ้จะเห็นว่า                      
การกระท าผิดโดยใช้วตัถุอ่ืนใดท่ีไม่ใช่อวยัวะเพศของผู ้กระท าดังท่ีได้กล่าวมาแล้วข้างต้น                          
เป็นการกระท าความผิดท่ีอยู่ในกลุ่มมีบุคคลอ่ืนมาเก่ียวข้องท่ีมีการสัมผสัเน้ือตัวบุคคลอ่ืน                        
โดยมีลกัษณะการกระท าล่วงล ้ าเขา้ไปในร่างกายผูอ่ื้น (Penetration) แต่ปัจจุบนัผูบ้ญัญติักฎหมาย
กลับบญัญติัให้การกระท าดังกล่าวไม่ใช่ความผิดฐานกระท าช าเราอีกต่อไป เพราะมีการแก้ไข
ความหมายค านิยามค าว่ากระท าช าเรา โดยบญัญติัไวใ้นมาตรา 1(18) หากผูก้ระท าจะมีความผิด               
ฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 276 จะตอ้งเป็นการกระท าช าเราตามมาตรา 1(18) ซ่ึงส่ิงท่ีใช้
กระท าจะตอ้งเป็นการใช้อวยัวะเพศของผูก้ระท าเท่านั้น แต่การใช้วตัถุอ่ืนใดท่ีไม่ใช่อวยัวะเพศ                 
จะไม่เป็นความผิดฐานกระท าช าเราอีกต่อไป วตัถุหรือส่ิงของท่ีใชก้ระท าอาจจะมีลกัษณะน ามาใช้แทน
อวยัวะเพศเพื่อท่ีจะล่วงล ้ ากระท าช าเราผู ้อ่ืน หรืออาจจะเป็นอวยัวะอ่ืนท่ีไม่ใช่อวยัวะเพศ                 
เช่น การใชป้ากอมอวยัวะเพศชาย การใชน้ิ้วสอดใส่เขา้ไปในอวยัวะเพศ หรือการใชล้ิ้นเลียอวยัวะเพศ 
ซ่ึงผู ้ศึกษาเห็นว่าทุกการกระท าดังกล่าวนั้ น มีจุดประสงค์อย่างเดียวกันคือท าให้ผู ้กระท า                    
ได้สนองความใคร่ทางเพศ และพฤติกรรมการกระท าความผิดระหว่างการใช้อว ัยวะเพศ                                                   
ในการกระท าความผิดกบัการใช้วตัถุอ่ืนใดท่ีไม่ใช่อวยัวะเพศของผูก้ระท าในการกระท าความผิด  
เป็นพฤติกรรมการกระท าความผิดท่ีมีลกัษณะเช่นเดียวกนั เพียงแต่ต่างกนัท่ีวตัถุท่ีใช้กระท าเท่านั้น         
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ซ่ึงการใช้วตัถุอ่ืนใดก็ท าให้ผูก้ระท าและผูถู้กกระท าความผิดส าเร็จความใคร่ได้เช่นเดียวกัน             
และผูท่ี้ถูกกระท าก็ไดรั้บความเสียหาย อบัอาย เสียช่ือเสียง เสียเกียรติ จิตใจหดหู่ไม่ต่างอะไรกบั
ความผิด ท่ีใช้อว ัยวะ เพศของผู ้กระท า  เ น่ืองจากปัจจุบันสภาพสังคม หรือเทคโนโลยี                                    
มีความเปล่ียนแปลงไปมาก ไม่ใช่เพียงเพศหญิงเท่านั้นท่ีจะตกเป็นผูเ้สียหายจากการกระท าความผิด
เก่ียวกบัเพศ เพศชายก็สามารถตกเป็นผูเ้สียหายได้เช่นกนั ปัจจุบนัได้มีนวตักรรมการศลัยกรรม
สามารถท าอวยัวะเพศเทียมข้ึนได้ เพศหญิงท่ีอยากเป็นเพศชายก็สามารถท่ีจะท าศัลยกรรม                  
ให้มีอวยัวะเพศเทียมเหมือนอวยัวะเพศชายได้ และเช่นเดียวกนักบัเพศชายท่ีอยากเป็นเพศหญิง            
ก็สามารถศลัยกรรมใหมี้อวยัวะเพศหญิงท่ีท าเทียมข้ึนมาไดเ้ช่นกนั เม่ือการมีเพศสัมพนัธ์ของมนุษย์
เป็นพฤติกรรมท่ีมีความซบัซอ้นเกินกวา่ท่ีจะมีเพศสัมพนัธ์ ตามธรรมชาติเท่านั้น การแกไ้ขเพิ่มเติม
ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2562 เปล่ียนแปลงความหมายค านิยามค าว่า “กระท าช าเรา” ใหม่          
จึงยงัมีปัญหาไม่เป็นไปตามสภาพสังคมท่ีแทจ้ริงในปัจจุบนั อีกทั้งยงัส่งผลกระทบไปถึงการกระท า
อนาจารอีกด้วย เพราะจากเดิมไม่ได้มีก าหนดความหมายค านิยาม ค าว่า “กระท าอนาจาร”ไว ้               
แต่ก็ตอ้งมีค านิยามไปโดยปริยายเพราะพฤติการณ์ใดท่ีมีการล่วงล ้า โดยใชว้ตัถุอ่ืนใดท่ีไม่ใชอ้วยัวะเพศ
ก็จะถือว่าเป็นความผิดฐานอนาจารทั้งส้ิน ซ่ึงการแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2562 
ได้มีการเพิ่มเติมบุคคลท่ีกฎหมายให้ความคุ้มครองในความผิดเก่ียวกับเพศตามมาตรา 285                               
มีการบัญญัติเพื่อความคุ้มครองบุคคล “ผูอ้ยู่ภายใต้อ านาจด้วยประการอ่ืนใด” แต่ค าดังกล่าว            
เป็นค าท่ีมีความหมายกว้าง จึงน าไปสู่ประเด็นท่ีว่าบุคคลใดบ้างท่ีเป็นผู ้อยู่ภายใต้อ านาจ                  
ดว้ยประการอ่ืนใด แต่เม่ือพิจารณาตามมาตรา 397 ไดมี้การบญัญติัถึง “การกระท าโดยอาศยัเหตุ          
ท่ีผูก้ระท ามีอ านาจเหนือผูถู้กกระท าอนัเน่ืองจากความสัมพนัธ์ในฐานะท่ีเป็นผูบ้งัคบับญัชา นายจา้ง 
หรือผูมี้อ านาจเหนือประการอ่ืน” ท าเห็นว่ามาตรา 285 มีการใช้ค  าในลักษณะคล้ายคลึงกัน               
กับมาตรา 397 ดังนั้ น “ผู ้อยู่ภายใต้อ านาจด้วยประการอ่ืนใด” จึงอาจหมายความรวมถึง
ผูใ้ตบ้งัคบับญัชา หรือลูกจา้งตามมาตรา 397 และหากผูก้ระท าได้กระท าช าเรากบับุคคลซ่ึงเป็น
ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาก็จะตอ้งเพิ่มโทษหนักกว่าท่ีกฎหมายบญัญติัไวห้น่ึงในสาม การแก้ไขเพิ่มเติม
ความหมายค านิยามดงักล่าวยงัคงเป็นกฎหมายท่ีมีช่องวา่ง ท าใหปั้จจุบนันกักฎหมายหรือผูพ้ิพากษา
แต่ละคนท่ีเป็นผูใ้ช้กฎหมายอาจใช้ดุลพินิจตีความกฎหมายท่ีมีช่องว่างแตกต่างกนั จะส่งผลให้           
ผูพ้ิพากษาอาจตดัสินความผิดตามพฤติกรรมท่ีผูก้ระท าได้กระท าความผิดต่อผูใ้ต้บงัคบับญัชา 
คลาดเคล่ือนไปจากความผิดท่ีผูก้ระท าผิดควรจะไดรั้บเช่นกนั คืออาจจะลงโทษผูก้ระท าความผิด        
ท่ีได้ใช้วตัถุอ่ืนใดท่ีไม่ใช่อวยัวะเพศ ล่วงล ้ า เข้าไปในอวยัวะเพศ ทวารหนักของผูถู้กกระท า               
ท่ี เ ป็นผู ้ใต้บังคับบัญชา แต่ผู ้กระท าจะถือว่า มีความผิดเพียงฐานกระท าอนาจารเท่านั้ น                                   
ทั้ง ๆท่ีพฤติกรรมดงักล่าวควรจะถือวา่ผูก้ระท ามีความผดิฐานกระท าช าเราอีกดว้ย  
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 ความผิดฐานกระท าอนาจารต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชาตามมาตรา 278 ประกอบมาตรา 285                           
กับความผิดฐานคุกคามทางเพศต่อผู ้ใต้บังคับบัญชาตามมาตรา 397 ต่างมีประเด็นปัญหา              
เพราะการกระท าอนาจารกบัการคุกคามทางเพศ ประมวลกฎหมายอาญาไม่มีการก าหนดค านิยาม
ความหมายไว้เฉพาะต่างกับการกระท าช าเรา ท่ีมีการก าหนดความหมายค านิยามไว้เฉพาะ                 
ในมาตรา 1(18) ท าให้เม่ือไม่มีการก าหนดความหมายของค านิยามดงักล่าวไวอ้าจส่งผลให้เกิด
ปัญหาการตีความกฎหมายตามพฤติกรรมการกระท าผิดไม่ตรง ตามเจตนารมณ์ของกฎหมายได้ 
เพราะบุคคลแต่ละคนต่างตีความแตกต่างกนัไป น าไปสู่ผลกระทบต่อความยุติธรรมทางสังคม        
หากพิจารณาตามพจนานุกรมราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 ให้ความหมายค าว่า “อนาจาร”                
คือการท่ีประพฤติชั่ว  น่าอับอาย ลามก บัดสี  เป็นท่ีน่ารังเกียจแก่ผู ้อ่ืนในด้านความดีงาม                   
และเป็นช่ือฐานความผิดอาญาฐานหน่ึง เป็นการกระท าใดอันควรขายหน้าต่อหน้าธารก านัล           
โดยเปลือยหรือเปิดเผยร่างกาย หรือกระท าการลามกอย่างอ่ืน เท่านั้น จะเห็นวา่การให้ความหมาย
ของการกระท าอนาจาร เป็นการให้ความหมายอย่างกวา้ง รวมทั้งส านักงานราชบัณฑิตยสภา            
ให้ความหมายของการกระท าอนาจารว่าเป็นล่วงละเมิดทางเพศผูอ่ื้น โดยจงใจสัมผสัหรือเสียดสี
อวยัวะเพศของผูอ่ื้น จบัผูอ่ื้นเปล้ืองผา้ ล่อลวงให้ผูอ่ื้นเปลือยกาย แอบถ่ายรูปใตก้ระโปรง เป็นตน้ 
ซ่ึงศาสตราจารยจิ์ตติ ติงศภทิัย ์ก็ไดใ้ห้ความหมายของค าวา่ “อนาจาร” เอาไวเ้ช่นกนัวา่ การกระท า
ในทางความใคร่ให้อบัอายในทางเพศ ดังน้ีจึงจะสรุปได้ว่า “อนาจาร” หมายถึง การกระท าท่ี
ก่อให้เกิดความอบัอายขายหนา้หรือการกระท าท่ีไม่สมควรในทางเพศหรือทางศีลธรรม อยา่งไรก็ดี
ต้องปรากฏว่าเป็นการกระท าต่อร่างกายโดยตรง ไม่ว่าจะเป็นกระท าต่อเน้ือตัวของร่างกาย
ผูถู้กกระท าหรือผูก้ระท าก็ตาม เช่น ผูก้ระท าให้ผูท่ี้ถูกกระท าถืออวยัวะเพศของตนเอง การกระท า
ดังกล่าวก็จะถือว่าเป็นการกระท าอนาจารตามความหมายน้ีได้แล้ว ส่วนการคุกคามทางเพศ            
การแสดงอ านาจดว้ยกริยาหรือวาจาให้หวาดกลวัในทางเพศ หรือการท าให้ผูอ่ื้นหวาดกลวัในทางเพศ   
ท าให้เห็นว่าย่อมเป็น ความผิดส าเร็จ เม่ือผู ้กระท าได้ท าให้เกิดความหวาดกลัวในทางเพศ                  
ต่อผู ้ถูกกระท า ไม่ว่าการท าให้เ กิดความหวาดกลัวในทางเพศจะเกิดจากการท่ีผู ้กระท า                                  
ได้มีการสัมผสั เช่น การจับก้น จับนม หอมแก้ม หรือไม่ได้มีการสัมผ ัสต่อเน้ือตัวร่างกาย                   
ของผูถู้กกระท าก็ตาม เช่น แอบมองผูถู้กกระท าในขณะเขา้ห้องน ้า การท่ีผูก้ระท าใชส้ายตาลวนลาม
ผูถู้กกระท า หรือแม้แต่การกระท าสัญลักษณ์ท่ีส่อแสดงให้เห็นถึงความใคร่ และกามารมณ์ต่อ
ผูถู้กกระท า อีกทั้งรองศาสตราจารยป์ระสิทธิ จงวชิิต ไดใ้หค้วามหมายของการกระท าอนาจารไปใน
ลกัษณะเดียวกบัศาสตราจารยจิ์ตติ ติงศภทิัย์ คือตอ้งกระท าต่อเน้ือตวัร่างกายของบุคคลโดยตรง   
หากเป็นการกล่าวถ้อยค าไม่สุภาพ หรือหยาบคาย หรือการเขียนจะไม่เป็นการกระท าอนาจาร                    
แต่จะถือวา่เป็นการล่วงเกินทางเพศดงัเช่นกฎหมายแรงงาน ซ่ึงศาลฎีกาก็ไดว้นิิจฉยัและตีความค าวา่ 
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“กระท าอนาจาร” ไว ้ โดยให้ความหมายว่าเป็น “การกระท าใดท่ีไม่สมควรในทางเพศ” ทั้ งน้ี                    
“ตอ้งเป็นการกระท าต่อเน้ือตวัร่างกายของผูถู้กกระท า” เท่านั้น หากไม่ได้เป็นกระท าต่อเน้ือตวั
ร่างกายของผูถู้กกระท า เช่น การกล่าวถอ้ยค า การเขียนภาพ ก็จะไม่เป็นการกระท าอนาจารแต่อยา่งใด  
 แต่เม่ือปี พ.ศ. 2558 ศาลฎีกาได้มีค  าพิพากษา ท่ี 12983/2558 โดยได้มีการวินิจฉัย              
ในประเด็นท่ีว่า  การท่ีจ า เลยได้ใช้กล้องบันทึกภาพแอบถ่ายใต้กระโปรงของผู ้เ สียหาย                        
ในระยะใกลชิ้ดแมจ้  าเลยจะมิได้สัมผสัต่อเน้ือตวัร่างกายของผูเ้สียหายโดยตรง ถือว่าการกระท า
ดังกล่าวนั้ นเป็นความผิดฐานกระท าอนาจารแล้ว ซ่ึงศาลมีแนวคิดว่าการกระท าดังกล่าว                    
ท  าให้ผูเ้สียหายรู้สึกสะเทือนใจอบัอายขายหนา้ เป็นการกระท าท่ีถือวา่เป็นการประทุษร้ายแก่จิตใจ
ผูเ้สียหายแลว้ จากนั้นนกันิติศาสตร์จึงมีการแบ่งการกระท าอนาจารออกเป็น 2 แนวคิด คือแนวคิดแรก 
การกระท าอนาจารจ าเป็นท่ีจะตอ้งกระท าต่อเน้ือตวัร่างกาย ส่วนแนวคิดท่ีสอง การกระท าอนาจาร                    
ไม่จ  าเป็นตอ้งสัมผสัเน้ือตวัร่างกาย โดยผูศึ้กษาวิเคราะห์และเห็นวา่การกระท าความผดิไม่วา่จะเป็น
การกระท าอนาจารหรือการคุกคามทางเพศ ต่างมีขอบเขตการกระท าความผิดท่ีคล้ายกันมาก                       
อีกทั้งไม่มีการก าหนดความหมายค านิยามดังกล่าวไวเ้ฉพาะ ท าให้อาจมีปัญหาในการตีความ
พฤติกรรมการกระท าความผดิท่ีมีลกัษณะคาบเก่ียวกบัความผดิฐานกระท าอนาจารและความผิดฐาน
คุกคามทางเพศ ผูพ้ิพากษาอาจจะตีความไม่ตรงตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย ท าใหผู้ก้ระท าความผิด
ได้รับโทษไม่เหมาะสมกบัพฤติกรรมท่ีได้กระท า ดังนั้นจึงควรท่ีจะหาข้อสรุปของความหมาย               
หรือขอบเขตการกระท าความผิดฐานอนาจาร และคุกคามทางเพศ ซ่ึงอาจจะดูความหมาย                                    
ตามพจนานุกรม หรือส านักงานราชบัณฑิตยสภา  หรือตามแนวคิดของนักนิ ติศาสตร์                                             
หรือตามแนวค าพิพากษาศาลฎีกา และก าหนดความหมายของค านิยามดงักล่าวในประมวลกฎหมายอาญา
ไวเ้ฉพาะและชดัเจน 
 เม่ือมีการกระท าความผิดฐานฐานคุกคามทางเพศต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชา ก็ถือว่าเป็นความผิด               
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 397 วรรคสาม หากผูก้ระท าเป็นขา้ราชการถือวา่นอกจากผูก้ระท า 
มีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาแลว้ผูก้ระท ายงัคงมีความผิดทางวินัยตามพระราชบญัญติั
ระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ.2551 มาตรา 83 (8) อีกกระทงหน่ึง ซ่ึงผูก้ระท าได้กระท า                  
ในส่ิงท่ีกฎหมายห้ามไม่ให้กระท า ซ่ึงมาตรา 83 (8) ได้บญัญติัถึงการท่ีข้าราชการต้องไม่กระท าการ              
อนัล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศตามท่ีก าหนดในกฎก.พ. น าไปสู่การพิจารณาท่ีว่า กฎ ก.พ.              
ได้บญัญติัการกระท าใดบา้งคือการกระท าท่ีขา้ราชการตอ้งห้ามท่ีจะกระท า เม่ือผู ้ศึกษาพิจารณา          
ถึงกฎ ก.พ. วา่ดว้ยการกระท าการอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ พ.ศ.2553 ผูศึ้กษาเห็นว่า      
มีการก าหนดว่าการกระท าใดบา้งท่ีถือว่าเป็นการกระท าอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ            
โดยไดมี้การก าหนดไวอ้ยา่งชดัเจน 5 ประเภท ไดแ้ก่ ประเภทแรกคือการกระท าท่ีมีการสัมผสัทางกาย             
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ท่ีมีลกัษณะส่อไปในทางเพศ เช่นการจูบ การโอบกอด การจบัอวยัวะส่วนใดส่วนหน่ึง ประเภทท่ีสอง    
คือการกระท าดว้ยวาจาท่ีส่อไปในทางเพศ เช่น วิพากษ์วิจารณ์ร่างกาย พูดหยอกลอ้ พูดหยาบคาย 
ประเภทท่ีสามคือกระท าการดว้ยอากบักิริยาท่ีส่อไปในทางเพศ เช่นสายตาลวนลาม การท าสัญญาณ
หรือสัญลกัษณ์ใด ๆ ประเภทท่ีส่ี การแสดงหรือส่ือสารด้วยวิธีการใด ๆท่ีส่อไปในทางเพศ เช่น    
แสดงภาพลามกอนาจาร ส่งจดหมาย ข้อความ หรือการส่ือสารรูปแบบอ่ืนคือ ประเภทท่ีห้า                          
เป็นการแสดงพฤติกรรมอ่ืนใดท่ีส่อไปในทางเพศ ซ่ึงผูถู้กกระท า ไม่พึ่ งประสงค์หรือเดือดร้อน
ร าคาญ ซ่ึงประเภทสุดทา้ยเป็นการอุดช่องว่างกฎหมาย เพื่อให้กฎหมายครอบคลุมทุกการกระท า
ความผิดฐานล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ อีกทั้งการบญัญติักฎหมายดงักล่าวท าให้เกิดขอบเขต
การกระท าความผิดท่ีชดัเจน ท าให้ผูพ้ิพากษาตดัสินผูก้ระท าความผิดไดต้ามตวับทกฎหมายอย่างแทจ้ริง 
จึงควรน าการออกกฎหมายในลกัษณะดงักล่าวมาปรับใช้กบัประมวลกฎหมายอาญาให้มีความชัดเจน
เช่นเดียวกบับญัญติัพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ.2551 ประกอบกบั กฎ ก.พ.              
วา่ดว้ยการกระท าการอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ พ.ศ. 2553  
 ตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ประกอบกับกฎ ก.พ.                          
ว่าดว้ยการกระท าการอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ พ.ศ. 2553 สามารถท่ีจะก าหนด
ความหมายหรือขอบเขตการกระท าความผิดฐานคุกคามทางเพศไดอ้ยา่งชดัเจน ประมวลกฎหมายอาญา 
ซ่ึงถือวา่เป็นกฎหมายหลกัท่ีใชล้งโทษกบัผูท่ี้กระท าความผิดทางอาญาก็สามารถก าหนดความหมาย
ของค าวา่ อนาจาร และคุกคามทางเพศได ้ดัง่เช่นกบักฎ ก.พ. วา่ดว้ยการกระท าการอนัเป็นการล่วง
ละเมิดหรือคุกคามทางเพศ พ.ศ. 2553 และการก าหนดความหมายกระท าช าเราตามท่ีไดก้ล่าวไป
แลว้ในขา้งตน้ เพื่อให้กฎหมายอาญามีความชดัเจน ซ่ึงจะส่งผลให้ผูพ้ิพากษาตดัสินขอ้เท็จจริงได้
อย่างถูกตอ้งและยุติธรรมต่อสังคม ก่อให้เกิดความยุติธรรมกบัผูก้ระท าความผิดฐานอนาจารหรือ
คุกคามทางเพศต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชาต่อไป 

ดงันั้น เม่ือกฎหมายไม่ชัดเจน หรือก ากวม การตีความกฎหมายจึงเป็นส่ิงท่ีส าคญัมาก    
การท่ีผูพ้ิพากษาจะตดัสินขอ้เทจ็จริงใดก็จะตอ้งใชบ้ทบญัญติักฎหมายในการตดัสิน หากบทบญัญติั
กฎหมายไม่ชดัเจน ผูพ้ิพากษาก็จะใชดุ้ลยพินิจตีความกฎหมายท่ีไม่ชดัเจน ซ่ึงบุคคลต่าง ๆแต่ละประเภท 
เช่น ประชาชน นกันิติศาสตร์ เจา้พนกังาน หรือศาล ต่างก็มีความคิดเห็นในการตีความกฎหมาย               
ท่ีแตกต่างกนัไป จึงน าไปสู่การบญัญติักฎหมายเป็นส่ิงท่ีจ  าเป็นและมีความส าคญัมาก เพราะมนุษย์
ใช้ภาษาในการส่ือสารกนัในสังคม แต่ละคนต่างเขา้ใจภาษาไม่ตรงกนัก่อให้เกิดปัญหาในการใช้ภาษา
ระหว่างกัน การท่ีมนุษย์เข้าใจในกฎเกณฑ์ท่ีสร้างข้ึนมาควบคุมสังคมท่ีเรียกว่า “กฎหมาย”                       
ไม่ตรงกัน จึงมีความจ าเป็นท่ีจะต้องตีความกฎหมาย (Interpretation of Law) เพื่อให้ประชาชน 
เขา้ใจความหมายตวับทกฎหมายและเจตนารมณ์ของกฎหมายไปในทางเดียวกนั หากการบญัญติั
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กฎหมายท่ีไม่ชัดเจน หรือก ากวม มีช่องว่างทางกฎหมาย อาจท าให้บุคคลเข้าใจกฎหมายผิด                    
หรือแมแ้ต่จะท าให้บุคคลท่ีกระท าความผิดใชช่้องวา่งทางกฎหมายต่อสู้เพื่อให้ตวัเองไม่มีความผิด
หรือได้รับโทษน้อยกว่าความผิดตามพฤติกรรมการกระท าความผิดท่ีผูก้ระท าควรจะได้รับ                      
จะเห็นว่าปัญหาการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศมีหลายรูปแบบด้วยกนั ซ่ึงความผิดเก่ียวกบัเพศ                    
ถือว่าเป็นความผิดทางอาญา โดยมีหลักเกณฑ์พิเศษต่างจากกฎหมายทัว่ไป คือ กฎหมายอาญา              
ตอ้งตีความโดยเคร่งครัด จะตอ้งตีความถึงการกระท าหรือการงดเวน้การกระท าเท่านั้น จะตีความอยา่งอ่ืน
ไม่ได้ จะต้องตีความตามตัวอักษรเท่านั้ น จะลงโทษบุคคลไม่ได้หากไม่มีกฎหมายบัญญัติ                          
ให้การกระท าดงักล่าวเป็นความผิด และไม่สามารถลงโทษเพียงเพราะไดก้ระท าการอนัมีลกัษณะ
คลา้ยคลึงกบัท่ีกฎหมายบญัญติั หรือจะน าหลกัจารีตประเพณีมาเป็นผลร้ายเพื่อท่ีจะลงโทษผูก้ระท าความผิด
ไม่ได้รวมทั้งจะน าหลกักฎหมายทัว่ไปมาใช้เป็นผลร้ายเพื่อท่ีจะลงโทษผูก้ระท าความผิดไม่ไดเ้ช่นกนั  
การท่ีจะน าตัวบุคคลท่ีกระท าความเ ก่ียวกับเพศมาลงโทษตามประมวลกฎหมายอาญา                       
เ ป็นเ ร่ือง ท่ีค่อนข้างยากล าบาก เพราะหากเกิดข้อสงสัย  ศาลก็จะต้องตีความเป็นผลดี                                        
แก่ผูก้ระท าความผิด แต่ศาสตราจารย์ ดร. หยุด แสงอุทยั มีความเห็นว่า ถึงแม้ศาลจะต้องตีความ             
ตามตวัอกัษรโดยเคร่งครัดก็จริง แต่ก็สามารถตีความขยายความตามความมุ่งหมายแห่งกฎหมาย          
ในบางกรณีได้เช่นกนั เพียงแต่ห้ามไม่ให้ศาลขยายความตามอ าเภอใจ ผูศึ้กษาจึงเห็นว่าจะดีกว่า
หรือไม่ หากบญัญติักฎหมายให้มีความชัดเจนครอบคลุมการกระท าความผิดของสภาพสังคม           
ในปัจจุบนัตั้งแต่ตน้ไม่ให้มีช่องวา่งทางกฎหมายเพื่อให้ผูก้ระท ารอดพน้จากการท่ีกฎหมายบญัญติั  
ไม่ครอบคลุมท าใหศ้าลพิจารณาพิพากษาขอ้เทจ็จริงตามท่ีกฎหมายบญัญติัไวเ้ท่านั้น ไม่ตอ้งใชดุ้ลยพินิจ
ของศาลให้มีขอ้ถกเถียงถึงความเป็นธรรม ซ่ึงการบญัญติักฎหมายอาญาท่ีดีจะตอ้งมีการบญัญติั
กฎหมายท่ีสั้ น กะทดัรัด เข้าใจง่าย มีความหมายแน่นอนไม่ยอกยอ้น ไม่ขดัต่อเหตุผลธรรมดา                                      
และขัดต่อความยุ ติธรรม ซ่ึงจะต้องพยายามไม่ให้มี ช่องว่างของกฎหมาย ท าให้เ ห็นว่า                                 
การบญัญติักฎหมายหรือการใหค้วามหมายค านิยามในกฎหมายจึงเป็นส่ิงท่ีส าคญัท่ีสุด 

กฎหมา ย ต่ า งประ เทศไม่ ว่ า จ ะ เ ป็ นประ เทศสหพัน ธ์ส าธ า รณ รัฐ เ ยอรม นี                                   
ประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส และประเทศสหรัฐอเมริกา (รัฐมิชิแกน) ต่างก็มีแนวคิดในการบญัญติั
กฎหมายให้มีขอบเขตการกระท าความผิดท่ีชัดเจน และยงัคงครอบคลุมทุกการกระท าความผิด               
ตามสภาพสังคมในปัจจุบนั ซ่ึงมีการแกไ้ขเปล่ียนแปลงกฎหมายอยูส่ม ่าเสมอ เพื่อให้กฎหมายกา้วทนัโลก 
ท่ีเปล่ียนแปลงไปอยา่งรวดเร็ว โดยประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐมิชิแกน) มีกฎหมายท่ีมีการจ าแนก
กฎหมายผูก้ระท าความผิดทางเพศออกเป็น 2 ประเภท โดยแบ่งเป็นประเภทแรกท่ีมีล่วงล ้ า                        
หรือมีการสอดใส่ทางเพศ และประเภทท่ีสองท่ีมีเพียงการสัมผสัทางเพศกบัผูอ่ื้นเท่านั้นไม่มีการล่วงล ้า
หรือสอดใส่เขา้ไปในร่างกายแต่อยา่งใด ซ่ึงการแบ่งประเภทความผิดเก่ียวกบัเพศดงักล่าวก็มีความคลา้ยกบั
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แนวคิดของรองศาสตราจารยด์ร.คณพล จนัทร์หอม ท่ีไดแ้บ่งความผดิเก่ียวกบัเพศกลุ่มท่ีมีบุคคลอ่ืน
มาเก่ียวขอ้งกบัการกระท าความผิด โดยแบ่งเป็น 2 ประเภทเช่นเดียวกนักบัประเทศสหรัฐอเมริกา 
(มลรัฐมิชิแกน) รวมทั้ งประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส                            
และประเทศสหรัฐอเมริกาต่างมีการบญัญติักฎหมายให้ความหมายของค านิยามค าว่า “กระท าช าเรา” 
ดว้ยกนัทั้งส้ิน กล่าวคือ นอกจากมีการใชอ้วยัวะเพศ “ล่วงล ้า” อวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปาก
ของผูอ่ื้นแลว้นั้น ยงัหมายความรวมถึง การท่ีผูก้ระท าใช้วตัถุอ่ืนใดหรืออวยัวะท่ีไม่ใช่อวยัวะเพศ 
“ล่วงล ้า” เขา้ไปในอวยัวะเพศ ทวารหนกัของผูอ่ื้นอีกดว้ย ท าให้ผูศึ้กษาเห็นวา่ประเทศไทยไดแ้กไ้ขค าว่า 
“กระท ากบั” เปล่ียนเป็นค าวา่ “ล่วงล ้า” แทน ในความหมายของ “กระท าช าเรา” เพื่อใหมี้ความหมาย
และขอบเขตการกระท าความผิดท่ีชัดเจนซ่ึงส าหรับประเด็นน้ีผู ้ศึกษาเห็นด้วยเป็นอย่างยิ่ง                 
และนอกจากน้ี จากท่ีผู ้ศึกษาได้ท าการศึกษามาในบทก่อนนั้ นท าให้ทราบว่าประเทศไทย                 
ได้น าเจตนารมณ์ในการออกกฎหมายอาญามาจากประเทศฝร่ังเศสเป็นส่วนใหญ่ ในกรณีน้ีพิจารณา        
ไดจ้ากการแกก้ฎหมายในเร่ืองความผิดเก่ียวกบัเพศในคร้ังน้ีท่ีมีความสอดคลอ้งกบัประเทศฝร่ังเศส                
แต่เม่ือพิจารณาอีกจะเห็นได้ว่า ประเทศไทยไม่ได้มีการแก้ไขกฎหมายตามประเทศฝร่ังเศส                       
ในขา้งตน้ทุกกรณี เพราะมีการตดัพฤติกรรมการท่ีผูก้ระท าใชว้ตัถุอ่ืนใดหรืออวยัวะท่ีไม่ใช่อวยัวะเพศ 
“ล่วงล ้ า” เขา้ไปในอวยัวะเพศ ทวารหนกัของผูอ่ื้นออกจากความหมายของค านิยามค าว่า “กระท าช าเรา”               
แต่กลบัน าไปบญัญติัเป็นความผดิฐานกระท าอนาจารตามมาตรา 278 วรรคสองแทน กรณีน้ีผูศึ้กษา
ไม่ เ ห็นด้วยและเห็นว่าการบัญญัติแก้ไขเพิ่ม เ ติมค านิยามดังกล่าวถือว่าย ังไม่ เหมาะสม                      
เพราะพฤติกรรมการกระท าความผิดเช่นเดียวกนัแต่ต่างกนัเพียงวตัถุท่ีใช้กระท าความผิดเท่านั้น         
ซ่ึงเหตุผลท่ีต่างประเทศบญัญติักฎหมายการกระท าช าเราหมายความรวมถึงกรณีท่ีใช้วตัถุอ่ืนใด   
หรืออวยัวะอ่ืนท่ีไม่ใช่อวยัวะเพศรวมอยู่ในความหมายของค าว่ากระท าช าเราก็เพราะมีเหตุผล           
มาจากแนวคิดของอาชญาวิทยาโดยมีการพิสูจน์แล้วว่ากรณีผูท่ี้ถูกกระท าในทางเพศท่ีมีลักษณะ                 
มีการล่วงล ้ าเข้าไปในร่างกาย ความรู้สึกของผูท่ี้ถูกกระท าจะมีความรู้สึกท่ีแย่พอๆเช่นเดียวกบั         
การท่ีผู ้ถูกกระท าโดนข่มขืนกระท าช าเรา จึงได้บัญญัติพฤติกรรมดังกล่าวรวมในความผิด               
ฐานกระท าช าเรา ผู ้ศึกษาวิเคราะห์แล้วเห็นด้วยกับเหตุผลดังกล่าว ประเทศไทยจึงไม่ควร                    
ท่ีจะบญัญติัพฤติกรรมการใช้วตัถุอ่ืนใดหรือใช้อวยัวะอ่ืนท่ีไม่ใช่อวยัวะเพศไปอยู่ในความผิด           
ฐานกระท าอนาจาร มาตรา 278 วรรคสอง แต่ควรบญัญติักฎหมายให้พฤติกรรมการกระท าดงักล่าว
เป็นความผดิฐานกระท าช าเรา  

นอกจากประเทศฝร่ังเศสแลว้ยงัมีประเทศสหรัฐอเมริกา (รัฐมิชิแกน)  และประเทศเยอรมนั               
ท่ีเล็งเห็นถึงปัญหาการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชาด้วยเช่นกนั ซ่ึงนับวนัยิ่ง
ปรากฏปัญหาดงักล่าวมากข้ึนทุกวนั โดยรัฐบาลทั้ง 3 ประเทศจึงมีการบญัญติักฎหมายเพื่อคุม้ครอง
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บุคคลซ่ึงเป็นผูใ้ต้บงัคบับญัชาเป็นพิเศษ คือ หากผูก้ระท าอาศยัเหตุท่ีตนเองเป็นผูบ้งัคบับญัชา 
กระท าความผิดเก่ียวกบัเพศแก่ผูท่ี้ถูกกระท าซ่ึงเป็นผูใ้ตบ้งัคบับญัชา จึงบญัญติักฎหมายให้การกระท า
ดงักล่าว ผูก้ระท าความผิดจะตอ้งได้รับโทษหนกัข้ึนหรือร้ายแรงกว่าการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศ              
แก่บุคคลโดยทั่วไป โดยผู ้ศึกษาเห็นว่าการบัญญัติกฎหมายนั้ นเป็นส่ิงท่ีเหมาะสมอย่างยิ่ง                    
เพราะผูใ้ตบ้งัคบับญัชาถือว่าเป็นบุคคลท่ีมีความเส่ียงท่ีจะตกเป็นเหยื่อในความผิดเก่ียวกับเพศ                    
ท  าให้การบญัญติักฎหมายดงักล่าวส่งผลให้ผูท่ี้จะกระท าความผิดไดต้ระหนกัไม่กลา้ท่ีจะกระท าความผดิ 
รวมทั้งความผิดฐานกระท าอนาจารในประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ก็ไม่มีการบญัญติัการกระท า
ความผดิฐานกระท าอนาจารไวมี้เพียงความผิดฐานคุกคามทางเพศเท่านั้นท่ีมีความหมายท่ีมีลกัษณะ
เหมือนกบัความผิดฐานกระท าอนาจารในประเทศไทย ส่วนประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสมีความผิด  
ท่ีเปรียบเทียบกับความผิดฐานกระท าอนาจารในประเทศไทย คือความผิดฐานรุกรานทางเพศ                           
ซ่ึงมีลกัษณะเช่นเดียวกนั แต่มีการก าหนดความหมายและขอบเขตการกระท าความผิดไวช้ัดเจน                   
ผูศึ้กษาจึงเห็นวา่ควรท่ีจะมีการบญัญติัความหมายของค านิยามค าวา่อนาจารหรือขอบเขตการกระท า
ความผิดดงักล่าวให้มีความชดัเจนเช่นเดียวกบัประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส คือ “ตอ้งประกอบดว้ย
การกระท าความผดิเก่ียวกบัเพศ เช่นการสัมผสัหนา้อก ตน้ขา สะโพก อวยัวะทางเพศและของสงวน 
กระท าโดย การประทุษร้าย หรือท าให้ตกอยู่ในภาวะไม่อาจขดัข่ืนได ้(Constraint) ข่มขู่ (Threat) 
หรือการวางแผน (Surprise) อย่างหน่ึงอย่างใด” และความผิดฐานคุกคามทางเพศก็มีการบญัญติั
ความผิดไวก้วา้งๆเพื่อให้ครอบคลุมทุกการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศเช่นเดียวกบัประเทศไทย 
และประเทศประเทศสหรัฐอเมริกา (มลรัฐแมสซาชูเซตส์) ถือว่ามีการก าหนดขอบเขตความผิด              
ไวช้ดัเจนเช่นกนั คือ ผูท่ี้กระท าความผิดดงักล่าวเม่ือไปเก่ียวขอ้งหรือสัมผสัส่วนของอวยัวะท่ีเขา้ใจ
ว่าเป็นของสงวน (Commonly Thought Private) เช่นอวยัวะเพศ สะโพก หรือหน้าอกของผูห้ญิง 
ส่วนความผิดฐานคุกคามทางเพศก็บญัญติัลกัษณะกวา้งๆคลา้ยๆกบัประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส        
และประเทศไทย และเน้นการกระท าผิดในท่ีท างานเป็นหลัก ซ่ึงเม่ือผูศึ้กษาวิเคราะห์เห็นว่า  
ประเทศไทยควรท่ีจะบญัญติัความผิดฐานคุกคามทางเพศต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชาให้อยูใ่นความผิดภาค 2 
ลกัษณะ 9 ความผดิเก่ียวกบัเพศ เช่นเดียวกนักบัความผดิฐานกระท าช าเรา และความผดิฐานกระท าอนาจาร  
 จ าก ท่ี ผู ้ ศึ ก ษ า ได้ วิ เ ค ร า ะ ห์ม าทั้ ง หมดนั้ น  ในประ เ ด็น น้ีท า ให้ ท ร าบได้ ว่ า                                      
การกระท าความผิดเก่ียวกับเพศมีลักษณะการกระท าความผิดใกล้เคียงและสอดคล้องกัน                        
แต่เม่ือพิจารณาถึงสาระส าคญัในแต่ละฐานความผิดหรือพฤติกรรมการกระท าความผิดน่าจะเขา้ใจไดว้า่ 
แมก้ารกระท าช าเราตามมาตรา 276 กบัการกระท าอนาจารตามมาตรา 278 วรรคสอง จะมีลกัษณะ
พฤติการณ์การกระท าความผิดคล้ายกนั แต่จากการท่ีได้ท าการศึกษาเห็นว่า การกระท าอนาจาร              
ของผูก้ระท าความผิดเป็นการกระท าท่ีปราศจากการสนองความใคร่โดยส้ินเชิง หากแต่ผูก้ระท า               
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มีสภาพจิตใจท่ีวิปริตผิดแผกไปจากวิญญูชนคนทัว่ไปเท่านั้น ซ่ึงแตกต่างจากการกระท าช าเรา                  
ท่ีกระท าเพื่อสนองความใคร่ทางเพศของตนเอง นอกจากน้ี ยงัมีการคุกคามทางเพศท่ีผูศึ้กษาเห็นวา่
มีความคาบเก่ียวกบัการกระท าอนาจารตามความหมายของพจนานุกรมฯ และนกันิติศาสตร์ยงัคงมี
ขอ้ถกเถียงในความผดิดงักล่าววา่มีคาบเก่ียวกนั เม่ือท าการศึกษาพิจารณาแลว้ผูศึ้กษาเห็นวา่ความผิด
ฐานกระท าอนาจารและความผิดฐานคุกคามทางเพศ มีลกัษณะคาบเก่ียวกนั เน่ืองจากเป็นการกระท า        
ท่ีไม่สมควรทางเพศเช่นเดียวกนั และผูก้ระท าความผิดจะถูกเน้ือต้องตวัหรือไม่ถูกเน้ือต้องตวั
ผูเ้สียหายก็เป็นความผดิเช่นเดียวกนั ทั้งน้ีในส่วนของการกระท าความผดิฐานคุกคามทางเพศ 

4.2 ปัญหาบทลงโทษของการกระท าความผดิเกีย่วกบัเพศต่อผู้ใต้บังคบับัญชา 

 ผูใ้ดท่ีกระท าความผดิเก่ียวกบัเพศต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชาถือวา่เป็นการกระท าความผิดอาญา 
ซ่ึงโดยปกติบุคคลใดจะต้องรับโทษก็ต่อเม่ือมีกฎหมายบัญญัติไว้ว่าการกระท าดังกล่าวนั้น                       
เป็นความผิด และจะต้องมีกฎหมายบัญญัติไว้ด้วยเช่นกันว่าการกระท าดังกล่าวผู ้กระท า                          
จะตอ้งไดรั้บโทษอยา่งไร แต่การจะบญัญติับทลงโทษส าหรับผูท่ี้กระท าความผดิไวใ้นกฎหมายนั้น 
จะต้องวิเคราะห์ตามทฤษฎีการลงโทษผู ้กระท าความผิดตามท่ีได้กล่าวมาแล้วในบทท่ี 2                         
โดยแนวคิดเร่ืองการลงโทษผูก้ระท าความผิดตั้งแต่ในอดีตจนถึงปัจจุบนัมีการเปล่ียนแปลงไป              
ตามสภาพสังคม ซ่ึงจากเดิมกฎหมายบญัญติับทลงโทษต่าง ๆ เน้นการลงโทษท่ีมีความรุนแรง                   
หรือการลงโทษประหารชีวิต โดยก่อนส้ินชีวิตจะตอ้งทุกข์ทรมานถึงท่ีสุด เพื่อให้ผูก้ระท าความผิด
หลาบจ าไม่ กระท าความผิดซ ้ า อีก  หรือเพื่ อแก้แค้นให้กับผู ้เสี ยหายท่ี ถูกกระท าความผิด                                        
รวมถึงเป็นการตดัผูก้ระท าความผดิใหอ้อกจากสังคม เพื่อใหป้ระชาชนสบายใจและใชชี้วติอยา่งสงบสุข 
แต่ปัจจุบนัแนวความคิดดงักล่าวไม่เป็นท่ีนิยมทั้งประเทศไทยและต่างประเทศ เพราะถือว่าเป็น
แนวความคิดท่ีลา้สมยัและไม่ชอบดว้ยมนุษยธรรม แต่ก็ยงัคงมีแนวความคิดแบบดั้งเดิมยงัคงใชอ้ยู ่
เพราะถึงอยา่งไรความรู้สึกของคนส่วนใหญ่ ก็ยงัตอ้งการให้ผูก้ระท าความผิดไดรั้บโทษท่ีร้ายแรง
ใหเ้หมาะสมความผดิท่ีไดก้ระท า จึงไม่อาจทิ้งแนวคิดดงักล่าวได ้โดยปัจจุบนัเนน้การลงโทษผูก้ระท า
ความผิดเพื่อให้ผูก้ระท าความผิดไดส้ านึกผิดในส่ิงท่ีตนเองไดก้ระท า และแกไ้ขฟ้ืนฟูพฤติกรรมของ
ผูก้ระท าความผิดให้กลับตวัเป็นคนดี การเร่ิมเปล่ียนแนวคิดลงโทษผูก้ระท าความผิดดงักล่าว เพราะ
ปัจจุบนัพบปัญหาอาชญากรลน้เรือนจ า เม่ือผูก้ระท าความผิดพน้โทษก็จะกระท าความผิดซ ้ า และก็
ก ลั บ ม า เ ข้ า เ รื อ น จ า รั บ โ ท ษ ต า ม ก ฎ ห ม า ย  ถื อ ว่ า เ ป็ น ว ั ฏ จั ก ร ท่ี ไ ม่ มี ท่ี ส้ิ น สุ ด                                                                   
ท  าให้เห็นวา่การลงโทษผูก้ระท าความผิดดว้ยความรุนแรง ไม่ใช่วิธีแกปั้ญหาการกระท าความผดิได ้
โดยประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 18 โดยมีการบญัญติัรูปแบบการลงโทษทางอาญาไว ้5 ประเภท 
และมีการเรียงล าดับความรุนแรงตั้ งแต่ระดับความรุนแรงสูงสุดของบทลงโทษไปจนถึง                    
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ความรุนแรงต ่ าสุดของบทลงโทษ ได้แก่ ประเภทท่ี 1 โทษประหารชีวิต เป็นบทลงโทษ                            
ท่ีมีความรุนแรงสูงสุด คือ เดิมเป็นการน าตวัไปยงิดว้ยปืนใหต้ายแต่ปัจจุบนัเป็นการน าตวัไปฉีดยาใหต้าย 
เพราะค านึงถึงหลักมนุษยชน ประเภทท่ีสอง โทษจ าคุก คือ การน าตัวไปขังในเรือนจ า                           
ตามก าหนดเวลาท่ีศาลมีค าพิพากษา ประเภทท่ีสาม โทษกกัขงั คือ การน าตวัไปกกัขงัหรือควบคุม
ไวใ้นท่ีอ่ืนท่ีไม่ใช่เรือนจ า เช่น สถานีต ารวจ ประเภทท่ีส่ี โทษปรับ คือ การลงโทษดว้ยการปรับ                
โดยใหผู้ก้ระท าผดิจ่ายเงินให้แก่รัฐ โทษประเภทท่ีหา้ เป็นโทษท่ีมีความรุนแรงนอ้ยท่ีสุดคือโทษริบทรัพย ์
กล่าวคือ การริบเอาทรัพย์สินนั้ นมาเป็นของรัฐ เช่น ปืนเถ่ือน ไม้เถ่ือน เหล้าเถ่ือน เป็นต้น                     
และกฎหมายก็ให้ความคุม้ครองกบัผูก้ระท าความผิดท่ีมีอายุต  ่ากวา่ 18 ปี เพราะกฎหมายบญัญติัว่า
จะไม่น าโทษประหารชีวิต หรือ จ าคุกตลอดชีวิตมาใชก้บัผูก้ระท าดงักล่าว และหากจะตอ้งรับโทษ
ประหารชีวิตหรือจ าคุกตลอดชีวิตให้เปล่ียนเป็นโทษจ าคุก 50 ปีแทน แต่ถึงอย่างไรบทลงโทษ                          
ท่ีกล่าวมาข้างต้นล้วนเป็นการจ ากัดสิทธิ เสรีภาพของบุคคล การบัญญัติบทลงโทษในกฎหมาย                         
จะต้องรอบคอบ เพราะเม่ือบญัญติักฎหมายอะไรก็ตามจะต้องก าหนดวตัถุประสงค์โดยจะต้องได้
ประโยชน์กบัส่วนรวมเพื่อให้ประชาชนส่วนใหญ่อยู่อย่างสงบสุข และจะตอ้งเป็นการลิดรอนสิทธิ 
เสรีภาพของบุคคลให้นอ้ยท่ีสุด ไม่ใช่รัฐจะออกกฎหมายตามอ าเภอใจยงัไงก็ได ้
 การกระท าความผิด เ ก่ี ย วกับ เพศ ต่อผู ้ใ ต้บังคับบัญชา  เ ม่ื อผู ้ ศึ กษาพิ จ ารณา                                      
ตามประมวลกฎหมายอาญาในความผิดเก่ียวกบัเพศปรากฏว่า มีการบญัญติัรูปแบบการลงโทษ                
เพียงแค่ 3 ประเภท คือ โทษประหารชีวิต โทษจ าคุก และโทษปรับเท่านั้น ส่วนรูปแบบการลงโทษ
กักขงั และริบทรัพย์ไม่มีการบญัญติัการลงโทษดังกล่าวไวใ้นความผิดเก่ียวกับเพศแต่อย่างใด                     
ผู ้ศึกษาจึงเห็นว่าการบัญญัติรูปแบบการลงโทษในความผิดเก่ียวกับเพศยงัถือว่าใช้รูปแบบ                         
การลงโทษท่ีไม่หลากหลาย เม่ือเปรียบเทียบกบัรูปแบบการลงโทษทั้งหมดตามประมวลกฎหมายอาญา             
ท่ีได้มีการก าหนดไว ้ยงัคงใช้ความหลากหลายของรูปแบบการลงโทษไม่เกิดประโยชน์สูงสุด 
เพราะผูศึ้กษาเห็นว่าการท่ีประมวลกฎหมายอาญาก าหนดรูปแบบการลงโทษไวห้ลายประเภท                   
ก็เพื่อท่ีจะลงโทษผูก้ระท าความผิดให้เหมาะสมกบัพฤติกรรมท่ีไดก้ระท าว่าความผิดดงักล่าวนั้น 
สร้างความเสียหายรุนแรงมากขนาดไหน ยิ่งมีรูปแบบการลงโทษมากเท่าไหร่ก็ยิ่งจะส่งผลให้การ
ลงโทษผูก้ระท าผดิจะเหมาะสมมากเท่านั้น 
 สังคมปัจจุบนัมีปัญหาอาชญากรรมเป็นจ านวนมาก หน่ึงในปัญหาอาชญากรรมท่ีส าคญั
คือ การกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศ ซ่ึงในปัจจุบนัพบว่าผูใ้ตบ้งัคบับญัชาตกเป็นเหยื่อบ่อยคร้ัง                 
โดยผูก้ระท าอาศยัอ านาจท่ีเป็นผูบ้งัคบับญัชาล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชา                
ผูศึ้กษาจึงมองว่าปัญหาการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชาเป็นปัญหาท่ีส าคัญ               
ต่อประเทศไทยจึงควรท่ีจะศึกษาและหาทางแกปั้ญหาใหดี้ท่ีสุด รวมถึงศึกษาผลกระทบต่าง ๆ ใหร้อบดา้น 
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เพื่อรักษาความเป็นระเบียบของสังคม และให้ประชาชนอยู่อย่างสงบสุขและน าตวัผูท่ี้กระท าความผิด                  
มารับโทษตามท่ีกฎหมายก าหนดโดยเร็วท่ีสุด 
 ดงันั้น ประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ลกัษณะ 9 ความผิดเก่ียวกบัเพศ จึงตอ้งมีการบญัญติั
กฎหมายให้คุม้ครองบุคคลบางประเภทเป็นพิเศษ ไม่วา่จะเป็นบุคคลตามมาตรา 285 ไดแ้ก่ บุพการี 
ผู ้สืบสันดาน พี่น้องร่วมบิดามารดาหรือร่วมแต่บิดาหรือมารดา ญาติพี่น้องสืบสายโลหิต                             
ศิษย์ซึงอยู่ในความดูแล ผู ้อยู่ในความควบคุมตามหน้า ท่ีราชการ ผู ้อยู่ในความปกครอง                                     
ในความพิทกัษ์หรือในความอนุบาล และผูท่ี้อยู่ภายใตด้้วยอ านาจด้วยประการอ่ืนใด นอกจากน้ี             
ก็ยงัมีบุคคลตามมาตรา 285/2 ท่ีกฎหมายให้ความคุม้ครองเป็นพิเศษเช่นกนั ได้แก่ บุคคลท่ีไม่สามารถ
ปกป้องตนเองได ้ไม่วา่จะเป็นผูทุ้พพลภาพ มีจิตใจบกพร่อง โรคจิต หรือจิตฟ่ันเฟือน คนเจ็บป่วย 
คนชรา  สตรีมีครรภ์  หรือผู ้ซ่ึ งอยู่ ในภาวะไม่สามารถ รู้ผิดชอบ เพราะบุคคลดังก ล่ าว                                   
เป็นบุคคลท่ีมีความเส่ียงท่ีจะตกเป็นเหยื่อในความผิดเก่ียวกบัเพศ และกฎหมายก็มองว่าบุคคลดงักล่าว    
ไม่ควรท่ีจะตกเป็นเหยื่อจากความผดิเก่ียวกบัเพศดว้ยเช่นกนั รวมทั้งบุคคลบางประเภทก็เป็นบุคคล
ท่ีไม่สามารถช่วยเหลือตนเองได ้ซ่ึงบุคคลเหล่าน้ีในปัจจุบนัเราพบเห็นเป็นเหยื่อในความผดิเก่ียวกบัเพศ
อยูบ่่อยคร้ัง และนบัวนัยิง่ทวคีวามรุนแรง จึงจ าเป็นท่ีจะตอ้งบญัญติักฎหมายคุม้ครองบุคคลดงักล่าว
เป็นพิเศษ โดยบญัญติัเพิ่มโทษผูท่ี้กระท าความผิดเก่ียวกบัเพศต่อบุคคลตามมาตรา 285 และมาตรา 285/2 
ซ่ึงผูก้ระท าจะตอ้งระวางโทษหนกักว่าท่ีกฎหมายบญัญติัไวห้น่ึงในสาม เพื่อให้บุคคลท่ีจะกระท า
ความผิดดงักล่าวได้เกิดความตระหนักไม่กล้าท่ีจะกระท าความผิด และประมวลกฎหมายอาญา               
มีการก าหนดเพิ่มบทลงโทษส าหรับผู ้ท่ีกระท าความผิดเก่ียวกับเพศ ไม่ว่าจะเป็นความผิด                     
ฐานกระท าช าเรา ความผิดฐานกระท าอนาจาร หรือความผิดฐานพาคนอ่ืนไปเพื่อการอนาจาร               
ไม่ว่าบุคคลท่ีถูกพาไปจะยินยอมหรือไม่ยินยอมก็ตาม กรณีการบัญญัติเพิ่มเติมโทษผูก้ระท า
ความผดิตามมาตรา 285 ขอศึกษาเฉพาะกรณีความผดิฐานกระท าช าเราตามมาตรา 276 และความผดิ
ฐานกระท าอนาจารตามมาตรา 278 ซ่ึงไดก้ระท าต่อผูท่ี้อยูภ่ายใตด้ว้ยอ านาจดว้ยประการอ่ืนใดเท่านั้น 
 เม่ือผู ้ศึกษาพิจารณาค าว่า “ผู ้ท่ีอยู่ภายใต้อ านาจด้วยประการอ่ืน” พบว่ามีบัญญัติ                               
ไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285 ซ่ึงถือวา่เป็นกฎหมายให้ความคุม้ครองกบับุคคลดงักล่าว
เป็นพิเศษ ซ่ึงบญัญติัให้มีการเพิ่มโทษกบับุคคลท่ีกระท าผิดเก่ียวกบัเพศไม่ว่าจะเป็นความผิดฐาน
กระท าช าเราหรือความผิดฐานกระท าอนาจารก็ตาม โดยหากความผิดดังกล่าวได้กระท า                         
ต่อผูท่ี้อยู่ภายใต้อ านาจด้วยประการอ่ืนใดของผูก้ระท า ซ่ึงผูก้ระท าจะต้องระวางโทษหนักกว่า                           
ท่ีกฎหมายบญัญติัไวอี้กหน่ึงในสาม และเช่นเดียวกันพบว่ามีการบัญญัติความผิดเก่ียวกับเพศ                      
กรณีท่ีผูก้ระท าอาศยัเหตุวา่ “มีอ านาจเหนือผูท่ี้ถูกกระท า” แต่กลบัถูกบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา 
ภาค 3 ความผิดลหุโทษ มาตรา 397 วรรคสาม และเป็นการบญัญติัเพิ่มบทลงโทษผูก้ระท าความผดิ



102 

ไวเ้ช่นเดียวกับมาตรา 285 อีกด้วย ซ่ึงมาตรา 397 วรรคสามได้ก าหนดว่าบุคคลใดคือผูก้ระท า                    
ท่ีจะต้องเพิ่มบทลงโทษโดยบัญญัติไว้ค่อนข้างชัดเจน โดยให้หมายความรวมถึงผู ้กระท า                               
ท่ีเป็นผูบ้ ังคับบัญชาหรือนายจ้าง ดังนั้ นผูศึ้กษาจึงเห็นว่าการบญัญติัความผิดฐานคุกคามทางเพศ                       
ต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชาท่ีกฎหมายให้ความคุม้ครองเป็นพิเศษ ตามมาตรา 397 วรรคสาม มีความหมาย
เช่นเดียวกบัมาตรา 285 โดยการท่ีกฎหมายบญัญติัคุม้ครอง “ผูท่ี้อยูภ่ายใตอ้  านาจดว้ยประการอ่ืน” 
อาจหมายความรวมถึงบุคคลท่ีเป็นผูก้ระท าและผูถู้กกระท าจะต้องมีความสัมพนั ธ์กันในฐานะ
ผูบ้งัคบับญัชากบัผูใ้ตบ้งัคบับญัชา หรือ นายจา้งกบัลูกจา้งตามมาตรา 397 วรรคสามดว้ยเช่นกนั 
เพราะเม่ือพิจารณาเปรียบเทียบจะเห็นว่าค าดงักล่าวมีลกัษณะความหมายคลา้ยคลึงกนั ซ่ึงมาตรา 397 
บญัญติับทลงโทษความผิดฐานคุกคามทางเพศ ต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชาท่ีกฎหมายคุม้ครองเป็นพิเศษ              
ซ่ึงผูก้ระท าจะตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินหน่ึงเดือนและปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนบาทเท่านั้น  
 ก่อนท่ีมีการแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2562 ความผิดเก่ียวกับเพศ                 
กรณีความผิดฐานการกระท าช าเรา ให้หมายความถึงการกระท าเพื่อสนองความใคร่ของผูก้ระท า
โดยใช้อว ัยวะเพศของผู ้กระท า กระท ากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู ้อ่ืน                             
และ ให้ ร วม ถึ งก ารใช้ ส่ิ ง อ่ืน ใดกระท า กับอวัย วะ เพศห รือทวารหนักของผู ้ อ่ื น ด้ ว ย                                         
แต่หลังจากท่ีมีการแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2562 มีการตดัค าว่าการใช้ส่ิงอ่ืนใด
กระท ากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู ้อ่ืน ออกจากความหมายของการกระท าช า เรา                                
และมีการบญัญติัการกระท าดงักล่าวใหม่ โดยการกระท าใดท่ีผูก้ระท าใชว้ตัถุหรืออวยัวะอ่ืนซ่ึงไม่ใช่
อวยัวะเพศล่วงล ้ าอวยัวะเพศหรือทวารหนักของผู ้อ่ืน ถือว่าเป็นความผิดฐานกระท าอนาจาร                       
ตามมาตรา 278 วรรคสอง หากความผิดฐานกระท าช าเราต่อผูใ้ต้บังคับบัญชา เป็นความผิด                     
ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ประกอบมาตรา 285 โดยผู ้กระท าได้กระท าช าเรา                     
ตามความหมายของมาตรา 1(18) ต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชา โดยผูก้ระท าก็จะตอ้งระวางโทษจ าคุกส่ีปี                   
ถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่แปดหม่ืนถึงส่ีแสนบาท และต้องเพิ่มบทลงโทษส าหรับผูก้ระท าความผิด                      
อีกหน่ึงในสามของความผดิดงักล่าวตามมาตรา 285  
 ดงันั้น ถึงแมจ้ะมีการบญัญติัยา้ยการกระท าใดท่ีใชว้ตัถุหรืออวยัวะอ่ืนซ่ึงไม่ใช่อวยัวะเพศ
ล่วงล ้ าอวยัวะเพศหรือทวารหนักของผู ้อ่ืนเป็นความผิดฐานกระท าอนาจารอันเป็นเหตุฉกรรจ์                  
ตามมาตรา 278 วรรคสองแทนท่ีจะเป็นความผิดฐานกระท าช าเรา แต่การท่ีประมวลกฎหมายอาญา                  
ออกกฎหมายมาในลกัษณะน้ี เป็นผลมาจากการสนบัสนุนให้ค  านิยามของค าวา่ “การกระท าช าเรา” 
เป็นไปดงัเช่นการมีเพศสัมพนัธ์ตามธรรมชาติ แต่ผูอ้อกกฎหมายไม่ไดค้  านึงถึงยุคสมยัในปัจจุบนั        
ท่ีเปล่ียนไปพฤติกรรมการกระท าความผิดของมนุษยมี์ความสลบัซับซ้อนเกินกว่าการกระท าร่วมเพศ 
ตามธรรมชาติเท่านั้ น และกฎหมายก็ยงัคงบัญญัติบทลงโทษให้ผู ้กระท าผิดตามมาตรา 276                                
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และมาตรา 278 วรรคสอง มีบทลงโทษท่ีเท่ากนั กล่าวคือ ผูก้ระท าจะต้องระวางโทษจ าคุกส่ีปี                   
ถึงยี่สิบปี และปรับตั้ งแต่แปดหม่ืนถึงส่ีแสนบาท น าไปสู่ความผิดฐานอนาจารอันเป็นเหตุฉกรรจ์                        
ต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชา ตอ้งเพิ่มโทษผูก้ระท าความผิดอีกหน่ึงในสามของความผิดดงักล่าวตามมาตรา 285 
อีกเช่นกนั ท าให้ความผิดฐานกระท าช าเราตามมาตรา 276 และความผิดฐานอนาจารอนัเป็นเหตุฉกรรจ์              
ตามมาตรา 278 วรรคสอง ซ่ึงผูถู้กกระท าเป็นผูใ้ต้บงัคบับญัชาเช่นเดียวกนัมีบทลงโทษเท่ากัน                    
ผูศึ้กษาจึงเห็นว่ากฎหมายยงัคงมองว่าการกระท าความผิดฐานกระท าช าเราตามมาตรา 276                     
และความผิดฐานกระท าอนาจารตามมาตรา 278 วรรคสอง เป็นความผิดท่ีส่งผลกระทบ                            
และสร้างความเสียหายให้กบัผูถู้กกระท าเท่ากนั และเห็นว่าบทลงโทษในความผิดดงักล่าวถือว่าร้ายแรง 
เม่ือกฎหมายก าหนดบทลงโทษความผิดเก่ียวกบัเพศ กรณีความผิดฐานกระท าช าเราตามมาตรา 276 
กบัความผิดฐานกระท าอนาจารอนัเป็นเหตุฉกรรจม์าตรา 278 วรรคสอง โดยก าหนดบทลงโทษไวเ้ท่ากนั 
แต่ความเสียหายจากพฤติกรรมการกระท าท่ีแตกต่างกนั อาจเปรียบเทียบได้กลบักรณีท่ีผูก้ระท า
ข่มขืนกระท าช าเราผูอ่ื้นปกติ หากกฎหมายบญัญติับทลงโทษท่ีเท่ากนักบับทลงโทษในความผิด               
ท่ีผูก้ระท าข่มขืนกระท าช าเราผูอ่ื้นจนเป็นเหตุท าให้ผูอ่ื้นถึงแก่ความตาย การบญัญติักฎหมายแบบน้ี
จะส่งผลใหผู้ก้ระท าเม่ือไดข้่มขืนกระท าช าเราผูอ่ื้นเสร็จ และคงตอ้งการเพื่อปกปิดความผิดดงักล่าว
เพื่อไม่ให้ต้องรับโทษตามกฎหมาย ก็คงไม่มีเหตุผลอะไรท่ีผูก้ระท าจะไม่ฆ่าผูถู้กกระท าช าเรา 
เพราะหากการกระท าดงักล่าวส่งผลให้เกิดความเสียหายร้ายแรงแตกต่างกนัแต่กฎหมายกลบับญัญติั
บทลงโทษไวเ้ท่ากัน จะเหมือนเป็นการส่งเสริมให้กระท าในส่ิงท่ีเป็นความเสียหายร้ายแรงท่ีสุด                     
แต่กฎหมายนั้ นก็ควรบัญญัติบทลงโทษให้มีความแตกต่างกันตามพฤติกรรมการกระท า                          
ให้ไดห้ลกัสัดส่วนท่ีเหมาะสม เพราะผูศึ้กษาเห็นว่าถึงแมพ้ฤติกรรมการกระท าความผิดดงักล่าว                          
จะมีลกัษณะคล้ายคลึงกนั และต่างกนัเพียงส่ิงท่ีใช้ในการกระท าความผิดเท่านั้น แต่ผลกระทบ              
จากความผิดดงักล่าวสร้างความเสียหายให้กบัผูถู้กกระท าไม่เท่ากนั เพราะผูถู้กกระท าในความผิด
ฐานกระท าช าเราตามมาตรา 276 ไดรั้บผลกระทบและความเสียหายจากการกระท าความผิดดงักล่าว
มากกว่าความผิดฐานกระท าอนาจารอัน เ ป็น เหตุฉกรรจ์  ตามมาตรา  278  วรรคสอง                               
เ น่ื องจากผู ้ ถู กก ระท าในความผิดฐานกระท าช า เ ร าตามมาตรา  276  จะ มีความ เ ส่ี ยง                                                
ท่ีจะได้รับโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์หรืออาจจะเกิดการตั้ งครรภ์กับผู ้ถูกกระท าก็ เป็นได้                          
โดยอาจจะบญัญติัความผิดฐานกระท าช าเราตามมาตรา 276  ให้มีบทลงโทษมากกว่าความผิด                  
ฐานกระท าอนาจารอนัเป็นเหตุฉกรรจ ์ตามมาตรา 278 วรรคสอง ผูศึ้กษาจึงไม่เห็นดว้ยท่ีวา่บญัญติั
บทลงโทษผูก้ระท าความผิดฐานกระท าช าเราตามมาตรา 276 เท่ากบับทลงโทษผูก้ระท าความผิด
ฐานกระท าอนาจารอนัเป็นเหตุฉกรรจ ์ตามมาตรา 278 วรรคสอง  
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 ในส่วนของความผิดเก่ียวกบัเพศตามประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ลกัษณะ 9 ความผดิเก่ียวกบัเพศ 
ยงัคงมีความผิดเก่ียวกับเพศหลายฐานความผิด ซ่ึงผูศึ้กษาได้กล่าวไปแล้วบางส่วนในข้างต้น                   
แต่เหลืออีกหน่ึงฐานความผิดท่ีผูศึ้กษาจะขอวิเคราะห์ กล่าวคือ ในส่วนของความผิดฐานกระท า
อนาจารทั่วไป ตามมาตรา 278 วรรคแรก ซ่ึงความผิดดังกล่าวหากผู ้กระท าได้กระท า                                      
กบัผูใ้ตบ้งัคบับญัชา โดยมาตรา 285 ก็ให้ความคุม้ครองกบัผูใ้ตบ้งัคบับญัชากรณีท่ีเป็นผูเ้สียหาย 
จากความผิดฐานการกระท าอนาจารตามมาตรา 278 วรรคแรกด้วยเช่นกนั ซ่ึงจะถือว่าผูก้ระท า                  
มีความผิดตามมาตรา 278 วรรคแรก อนัเป็นความผิดฐานกระท าอนาจารทัว่ไป โดยผูก้ระท า               
จะตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปีหรือปรับไม่เกินสองแสนบาทหรือทั้งจ  าทั้งปรับ อีกทั้งผูก้ระท า
จะตอ้งถูกเพิ่มบทลงโทษจากเดิมท่ีจะตอ้งไดรั้บอีกหน่ึงในสามจากความผิดดงักล่าวตามมาตรา 285  
และไม่ว่าจะเป็นกรณีความผิดฐานกระท าช าเราตามมาตรา 276 หรือความผิดฐานกระท าอนาจาร 
ตามมาตรา 278 วรรคแรก หรือความผิดฐานกระท าอนาจารอนัเป็นเหตุฉกรรจต์ามมาตรา 278 วรรคสอง 
กรณีท่ีผู ้ถูกกระท าในความผิดดังกล่าวข้างต้นเป็นผู ้ใต้บังคับบัญชาของผู ้กระท า จะเห็นว่า
บทลงโทษในความผิดแต่ละฐานความผิดตามท่ีกล่าวมาแลว้ในขา้งตน้ ต่างมีบทลงโทษท่ีร้ายแรง                               
อาจเป็นเพราะกฎหมายใหค้วามส าคญักบัการกระท าความผดิเก่ียวกบัเพศ และอาจมองวา่การกระท า
ความผิดดังกล่าวเป็นเร่ืองท่ีมีความร้ายแรงส าหรับประเทศไทย ไม่ว่าจะเป็นการน ารูปแบบ                   
โทษจ าคุก และปรับมาลงโทษผูก้ระท าความผิด ซ่ึงกฎหมายมีการบญัญติับทลงโทษในความผิด   
ฐานกระท าอนาจาร ตามมาตรา 278 วรรคแรก น้อยกว่าอตัราโทษในความผิดฐานกระท าช าเรา                  
ตามมาตรา 276 และความผิดฐานกระท าอนาจารอนัเป็นเหตุฉกรรจ์ตามมาตรา 278 วรรคสอง                  
ซ่ึงผูศึ้กษาเห็นว่าการบญัญติักฎหมายดงักล่าวเป็นเพราะความผิดฐานกระท าอนาจารตามมาตรา 278 
วรรคแรก เป็นความผิดท่ีส่งผลกระทบและสร้างความเสียหายต่อผูถู้กกระท าน้อยกว่าความผิดฐาน
กระท าช าเราตามมาตรา 276 และความผดิฐานกระท าอนาจารอนัเป็นเหตุฉกรรจต์ามมาตรา 278 วรรค
สองก็เป็นได้ จึงได้บญัญติับทลงโทษไวต่้างกนั และจะเห็นว่าความผิดดงักล่าวขา้งตน้กฎหมาย
บัญญั ติ บทล ง โทษ ในแ ต่ ล ะ ฐ านความผิ ดมีบทลงโทษท่ี รุนแรง  เพราะประเทศไทย                                                           
ถือว่าการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศยงัคงเป็นเร่ืองท่ีมีความร้ายแรง แต่ถึงอย่างไรกฎหมายก็ยงัคง
ตอ้งการสร้างความแตกต่างในการบญัญติับทลงโทษของแต่ละฐานความผิดท่ีสร้างความเสียหาย
แตกต่างกนั กรณีดงักล่าวผูศึ้กษาก็เห็นดว้ย  
 กรณีท่ีกฎหมายบญัญัติบทลงโทษของความผิดฐานคุกคามทางเพศตามมาตรา 397                   
ตามท่ีกล่าวมาแล้วในข้างต้น ปรากฏว่ามีบทลงโทษท่ีน้อยมาก เม่ือเปรียบเทียบกับบทลงโทษ                     
ของความผดิฐานกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารซ่ึงเป็นความผิดเก่ียวกบัเพศเช่นกนั แต่บทลงโทษ
ต่างกนัส้ินเชิง และเม่ือเปรียบเทียบความผิดฐานกระท าอนาจารกบัความผิดฐานคุกคามทางเพศ 
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ประมวลกฎหมายอาญาไม่มีการก าหนดค านิยามหรือขอบเขตการกระท าความผิดดงักล่าวไวเ้ฉพาะ
เช่นเดียวกับการกระท าช าเรา จึงส่งผลให้การตีความถึงพฤติกรรมการกระท าความผิดดังกล่าว                      
ท่ีมีลกัษณะคาบเก่ียวกนัยงัคงเป็นปัญหา รวมทั้งความผิดดงักล่าวสร้างความเสียหายกบัผูท่ี้ถูกกระท า
ไม่ได้แตกต่างกัน จึงน าไปสู่บทลงโทษของความผิดฐานคุกคามทางเพศต่อผูใ้ต้บงัคับบญัชา                      
ท่ีมีการเพิ่มบทลงโทษส าหรับผูก้ระท าความผิดไวใ้นมาตรา 397 วรรคสาม แต่ปรากฏว่าบทลงโทษ              
ไม่แตกต่างกบัความผิดฐานคุกคามทางเพศทัว่ไป ตามมาตรา 397 วรรคสอง และยงัถือวา่เป็นบทลงโทษ               
ท่ีน้อยมาก เม่ือเปรียบเทียบกับการกระท าความผิดฐานกระท าช าเราหรือการกระท าอนาจารต่อ
ผูใ้ตบ้งัคบับญัชา โดยถือวา่การบญัญติับทลงโทษตามมาตรา 397 วรรคสามยงัคงไม่เป็นไปตามหลกั
ความไดส้ัดส่วนท่ีเหมาะสม และสอดคลอ้งกบัแนวคิดของสถาบนัวิจยัเพื่อการพฒันาประเทศไทย 
(ที ดีอาร์ไอ) ได้มีแนวคิดสนับสนุนการปฏิรูปกระบวนการยุ ติธรรมทางอาญาของไทย                             
ให้ปรับเปล่ียนเพื่อให้ทนัต่อยุคสมัยและเป็นไปตามหลักนิติเศรษฐศาสตร์ โดยเน้นโทษปรับ                  
ทางอาญามากกว่าโทษจ าคุก และมีความเห็นควรเพิ่มโทษปรับสูงสุดตามกฎหมาย และวางกลไก  
ในการเพิ่มโทษอตัโนมติัตามเงินเฟ้อหรืออาจจะเป็นโทษปรับตามรายได ้อีกทั้งปัจจุบนัยงัคงเป็น             
ขอ้สงสัยและถกเถียงกนัอยูว่า่การกระท าใดบา้งเป็นความผิดฐานกระท าอนาจาร หรือการกระท าใดบา้ง
เป็นความผดิฐานคุกคามทางเพศ จึงน าไปสู่ประเด็นท่ีวา่เม่ือไม่มีกฎหมายบญัญติัความหมายค านิยาม
และขอบเขตการกระท าความผิดดงักล่าวไวเ้ฉพาะ จึงส่งผลถึงการน าตวัผูก้ระท าความผิดมารับโทษ 
อาจท าให้ผูก้ระท าความผิดไม่ได้รับโทษตามท่ีเหมาะสมกบัพฤติกรรมการกระท าความผิดดงักล่าว 
หรือไม่ตรงตามเจตนารมณ์ของกฎหมายก็เป็นได ้
 ประมวลกฎหมายอาญาถือว่าเป็นกฎหมายหลกัในการบงัคบัใช้กฎหมายเพื่อจะลงโทษ
ผูก้ระท าความผิดทางอาญา และไม่ว่าจะเป็นความผิดฐานกระท าช าเราหรือกระท าอนาจาร                       
ต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชา หรือความผิดฐานคุกคามทางเพศต่อผูใ้ต้บงัคบับญัชา ก็ถือว่าเป็นความผิด               
ทางอาญาดว้ยกนัทั้งส้ิน โดยผูก้ระท าความผิดจะตอ้งรับโทษตามท่ีประมวลกฎหมายอาญาบญัญติัไว ้
ซ่ึงในกรณีท่ีผูถู้กกระท าเป็นผูใ้ตบ้งัคบับญัชาโดยผูก้ระท าไดอ้าศยัอ านาจท่ีตนเองเป็นผูบ้งัคบับญัชา
กระท าความผิดเก่ียวกบัเพศดงักล่าวต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชา หากปรากฏวา่ความสัมพนัธ์ระหวา่งผูก้ระ
ท าและผูถู้กกระท ามีฐานะเป็นนายจา้งกบัลูกจา้งในส่วนของเอกชน ก็จะตอ้งพิจารณาถึงพ.ร.บ.
คุม้ครองแรงงานอีกดว้ย เพราะเม่ือเกิดการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชา อนัเป็น
ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาแล้ว ผู ้กระท าย ังคงมีความผิดตามพ.ร.บ.คุ้มครองแรงงาน                   
มาตรา 16 อีกด้วย กล่าวคือ “ห้ามมิให้นายจ้าง หัวหน้างาน ผู ้ควบคุมงาน หรือผู ้ตรวจงาน                       
กระท าการล่วงเกิน คุกคาม หรือก่อความเดือดร้อนร าคาญทางเพศต่อลูกจา้ง” ซ่ึงพ.ร.บ. คุม้ครองแรงงาน               
ก็ได้พยายามบัญญัติกฎหมายให้ครอบคลุมถึงผู ้กระท าท่ี เป็นผู ้ท่ี มีอ  านาจเหนือลูกจ้างทั้ งหมด                      
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เพื่อท่ีจะคุม้ครองไม่ให้ลูกจา้งหรือผูใ้ตบ้งัคบับญัชาตกเป็นเหยื่อจากการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศ
ในท่ีท างานซ่ึงผู ้ถูกกระท าไม่อาจหลีกเล่ียงท่ีจะต้องท างานร่วมกันได้ รวมถึงในปัจจุบัน                     
พ.ร.บ.คุม้ครองแรงงาน มาตรา 16 ใชค้  าวา่ “ล่วงเกิน คุกคาม หรือก่อความเดือดร้อนร าคาญทางเพศ
ต่อลูกจา้ง” คลา้ยคลึงกบัค าท่ีบญัญติัในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 397 วรรคสอง ท าให้เห็นว่า
การบัญญัติค าในตัวบทกฎหมายมีความสอดคล้องกัน ซ่ึงท าให้เห็นว่ากฎหมายมีจุดประสงค์                 
เพื่อคุม้ครองลูกจา้งหรือผูใ้ตบ้งัคบับญัชาให้ไม่ตกเป็นเหยื่อจากความผิดดงักล่าว และหากผูก้ระท า
ไดก้ระท าความผดิเก่ียวกบัเพศต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชา จะถือวา่ผูก้ระท ามีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา 
และยงัถือวา่ผูก้ระท าไดฝ่้าฝืนพ.ร.บ.คุม้ครองแรงงาน มาตรา 16 ยงัคงตอ้งรับโทษตาม พ.ร.บ.ดงักล่าวดว้ย 
กล่าวคือผูก้ระท าจะต้องระวางโทษปรับไม่เกินสองหม่ืนบาทตามมาตรา 147 เม่ือเปรียบเทียบ                
กบัประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 397 ซ่ึงเป็นกฎหมายหลกัในการบงัคบัใช้กฎหมายในความผิดทางอาญา                             
แต่ปรากฏวา่ไดบ้ญัญติับทลงโทษของความผิดดงักล่าวไวเ้พียงแค่จ  าคุกไม่เกินหน่ึงเดือนและปรับ
ไม่เกินหน่ึงหม่ืนบาทเท่านั้น โดยถือว่ามีบทลงโทษค่อนขา้งน้อย และเม่ือเปรียบเทียบโทษปรับ           
ตาม พ.ร.บ.ฯ ย ังคงบัญญัติโทษปรับมากกว่าประมวลกฎหมายอาญา ผู ้ศึกษาจึง เห็นว่า                        
ประมวลกฎหมายอาญาเป็นกฎหมายหลกัในการบงัคบัใช้ ควรท่ีจะมีบทลงโทษท่ีมีความร้ายแรง
มากกว่า พ.ร.บ.ฯ ซ่ึงเป็นเพียงกฎหมายรองท่ีใช้ในการเพิ่มบทลงโทษผูก้ระท าความผิดเท่านั้น                
โดยควรจะบัญญัติบทลงโทษของประมวลกฎหมายอาญาในความผิดฐานคุกคามทางเพศ                                 
ต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชาตามมาตรา 397 วรรคสามให้มีบทลงโทษท่ีสูงกวา่น้ี และให้มีบทลงโทษท่ีเหมาะสม
กบัพฤติกรรมการกระท าความผิดมากกว่าน้ี ซ่ึงความผิดตามมาตรา 397 วรรคสามส่งผลกระทบ               
ส ร้างความเสียหาย ร้ายแรงต่อผู ้ถูกกระท าไม่ค่อย ต่างกับความผิดฐานกระท าอนาจาร                                 
เพราะหากพิจารณาพฤติกรรม การกระท าความผิดฐานคุกคามทางเพศเปรียบเทียบกับพฤติกรรม                      
การกระท าอนาจาร ความผิดดงักล่าวถือว่ามีพฤติกรรมการกระท าความผิดท่ีมีลกัษณะคล้ายคลึง                    
แต่เ ม่ือดูบทลงโทษเปรียบเทียบกันแล้ว ปรากฏว่ามีบทลงโทษแตกต่างกันอย่างส้ินเชิง                               
และหากจะเพิ่มเติมบทลงโทษในความผิดฐานคุกคามทางเพศต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชาตามมาตรา 397 
วรรคสาม ก็คงจะตอ้งยา้ยความผิดดงักล่าวไปบญัญติัในความผิดภาคอ่ืนท่ีไม่ใช่ภาค 3 ความผิดลหุโทษ 
โดยผูศึ้กษาเห็นว่าหากจะยา้ยไปอยู่ภาคความผิดอ่ืน ก็อาจจะยา้ยไปอยู่ในประมวลกฎหมายอาญา 
ภาค 2 ลกัษณะ 9 ความผดิเก่ียวกบัเพศ แทนตามเหตุผลท่ีกล่าวมาแลว้ในประเด็นปัญหาท่ี 1 
 กรณีเกิดการกระท าความผิดเก่ียวกับเพศต่อผู ้ใต้บังคับบัญชา นอกจากผู ้กระท า                        
และผู ้ถูกกระท าจะมีความสัมพันธ์กันในฐานะผู ้บังคับบัญชากับผู ้ใต้บังคับบัญชาด้วยแล้ว                         
หาก เ ป็นการท างานในส่วนของเอกชนก็จะต้องพิจารณาตามประมวลกฎหมายอาญา                                        
และพ.ร.บ.คุม้ครองแรงงาน แต่ยงัคงมีความผิดเก่ียวกบัเพศในการท างานของส่วนของราชการดว้ยเช่นกนั 
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ท่ีผู ้กระท าและผู ้ถูกกระท ามีความสัมพันธ์ในฐานะเป็นผู ้บังคับบัญชากับผู ้ใต้บังคับบัญชา                                        
ซ่ึงจะต้องพิจารณาความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาซ่ึงเป็นพื้นฐานอยู่แล้ว และยงัก็จะต้อง
พิจารณาตามพ.ร.บ.ระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 อันเป็นความผิดทางวินัยอีกด้วย                 
เพราะนอกจากผูก้ระท าจะตอ้งรับโทษตามประมวลกฎหมายอาญาแลว้ อาจจะตอ้งรับโทษทางวนิยั                                      
ตาม พ.ร.บ.ระเบียบข้าราชการพลเรือนด้วยเช่นกัน หากเป็นการกระท าท่ีเป็นการล่วงละเมิด                   
หรือคุกคามทางเพศก็จะถือวา่ผูก้ระท าไดฝ่้าฝืนขอ้หา้ม ตามมาตรา 83 (8) ซ่ึงมีก าหนดไวช้ดัเจนในกฎ ก.พ. 
วา่ดว้ยการกระท าอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ พ.ศ.2553 และหากผูก้ระท าไดก้ลัน่แกล้ง 
กดข่ี หรือข่มเหงผู ้ใต้บังคับบัญชาในการปฏิบัติราชการด้วยแล้ว ก็จะเป็นการฝ่าฝืนข้อห้าม                      
ตามมาตรา 83 (7) อีกดว้ย และเม่ือขา้ราชการพลเรือนผูใ้ดไดฝ่้าฝืนขอ้ห้ามตามมาตรา 83 จะถือว่า               
ผูน้ั้นเป็นผูก้ระท าผิดวินัย ท าให้ผูศึ้กษาเห็นว่ากฎหมายพยายามท่ีจะบญัญติัการกระท าความผิด
เ ก่ียวกับเพศให้มีความคุ้มครองครอบคลุมทั้ ง ส่วนของเอกชนและในส่วนของราชการ                                   
โดยบุคคลดงักล่าว จะตอ้งมีความสัมพนัธ์ระหว่างการท างานและอาจเกิดปัญหาความผิดเก่ียวกบัเพศ
ได้ จึงได้บญัญติัการกระท าความผิดดังกล่าวไวใ้น พ.ร.บ.ต่าง ๆเป็นการเฉพาะ เพื่อเป็นการเพิ่ม
บทลงโทษให้กับผูก้ระท าความผิด ท าให้ผูก้ระท ากลัวและตระหนักไม่กล้าท่ีจะกระท าความผิด                    
และเพื่อจะเพิ่มบทลงโทษให้ผูก้ระท าตอ้งรับโทษหนกัยิ่งข้ึนให้มีความเหมาะสมกบัความผิดเก่ียวกบัเพศ
ต่อผู ้ใต้บังคับบัญชาท่ีถือว่าเป็นความผิดท่ีค่อนข้างร้ายแรง ท าให้ผู ้กระท าตระหนักไม่กล้า                          
ท่ี จ ะ ก ร ะ ท า ค ว า ม ผิ ด ดั ง ก ล่ า ว  ซ่ึ ง โ ท ษ ท า ง วิ นั ย ส า ห รั บ ผู ้ ท่ี ก ร ะ ท า ค ว า ม ผิ ด                                                             
ตามพ.ร.บ.ระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 มีอยู่ 5 รูปแบบด้วยกนั คือ ภาคทณัฑ์ ตดัเงินเดือน                     
ลดเงินเดือน ปลดออก ไล่ออก โดยเรียงล าดบัโทษท่ีมีความร้ายแรงนอ้ยไปท่ีถึงโทษท่ีมีความร้ายแรงท่ีสุด
ก็คือโทษไล่ออก ซ่ึงผูก้ระท าท่ีจะตอ้งรับโทษทางวินยัไล่ออกก็จะตอ้งเป็นความผิดท่ีสร้างความเสียหาย
อย่างร้ายแรงท่ีผูก้ระท าไม่ควรท่ีจะได้มีโอกาสได้กลบัตวัแก้ไขความผิดในส่ิงท่ีได้กระท า เช่นเดียวกับ              
การลงโทษผูก้ระท าความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาก็มีอยู่ 5 รูปแบบเช่นกนั บทลงโทษทางอาญา          
ท่ีมีความร้ายแรงท่ีสุดคือ ประหารชีวิต ซ่ึงเป็นบทลงโทษส าหรับความผิด ท่ีสร้างความเสียหายอยา่งร้ายแรง 
และกฎหมายอาจมองวา่ผูก้ระท านั้นเป็นอาชญากรท่ีกระท าผิดซ ้ า ๆ จึงบญัญติับทลงโทษท่ีผูก้ระท า
ไม่มีสิทธิท่ีจะแก้ไขในส่ิงท่ีท าผิด ผูศึ้กษาเห็นว่า พ.ร.บ.ระเบียบขา้ราชการพลเรือนมีการก าหนด
รูปแบบการลงโทษไวห้ลายประเภทเช่นเดียวกบัประมวลกฎหมายอาญา คงเป็นเพราะการลงโทษบุคคล
ใดก็ตามจะต้องเลือกรูปแบบการลงโทษให้เหมาะสมกบัหลกัความได้สัดส่วนกบัพฤติกรรมการกระท า
ความผิดนั้น และการจะออกค าสั่งลงโทษจะตอ้งแสดงให้ชดัเจนวา่ผูถู้กลงโทษกระท าผิดวินยัในกรณีใด
และมาตราไหน จะเห็นวา่การจะลงโทษบุคคลในความผิดทางวินยั มีขั้นตอนท่ีชดัเจนเช่นเดียวกบั
การลงโทษทางอาญา เพราะกฎหมายอาญาถือว่ามีบทลงโทษท่ีค่อนขา้งร้ายแรง จึงให้สันนิษฐาน                 
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ไวก่้อนวา่บุคคลดงักล่าวเป็นผูบ้ริสุทธ์ิ การจะลงโทษทางอาญากบับุคคลใดจะตอ้งมีพยานหลกัฐาน
ท่ีชัด เ จนไม่ ใ ช่ผู ้ ท่ี มี อ  านาจจะลงโทษห รือกลั่นแกล้งผู ้ใ ต้บังคับบัญชาอย่ า งไ รก็ ไ ด้                                   
การพิจารณาจะตอ้งมีการก าหนดเป็นขั้นตอนท่ีชดัเจน เช่นเดียวกบั พ.ร.บ.ระเบียบขา้ราชการพลเรือน 
เพื่อท่ีจะไม่ใหมี้ขอ้ถกเถียงวา่การลงโทษบุคคลท่ีกระท าความผดิดงักล่าวไม่ยติุธรรม     
 เม่ือพิจารณาตามกฎหมายต่างประเทศ ทั้งกฎหมายประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
ประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส ซ่ึงการบญัญติับทลงโทษในความผิดเก่ียวกับเพศ แต่ละประเทศ                    
ต่างมีการบัญญัติบทลงโทษไวแ้ตกต่างกัน เพราะแต่ละประเทศต่างพิจารณาถึงสภาพปัญหา                    
การกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศในประเทศของตนเอง เป็นความผิดท่ีสร้างความเสียหายร้ายแรงมากนอ้ย
แตกต่างกัน ดังนั้ นการท่ีประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีกับประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส                  
ต่างบญัญติัอตัราโทษฐานข่มขืนกระท าช าเราไวน้้อยกว่าประเทศไทย อาจเป็นเพราะประเทศดงักล่าว              
มองว่าความผิดเก่ียวกับเพศไม่ใช่เร่ืองร้ายแรงมาก และปัญหาการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศ         
ในประเทศดังกล่าวคงพบได้ไม่มากนัก ซ่ึงเม่ือเปรียบเทียบกับประเทศไทยปัญหาการกระท าความผิด                
เ ก่ียวกับเพศพบเห็นได้แทบทุกวัน และถือว่านับว ันยิ่งทวีความรุนแรงยิ่ง ข้ึน จึงอาจถือว่า                       
เป็นความผิดท่ีร้ายแรง ผูศึ้กษาจึงเห็นดว้ยท่ีวา่ประเทศไทยบญัญติับทลงโทษในความผดิฐานกระท าช าเรา                
และความผิดฐานกระท าอนาจารต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชามีบทลงโทษท่ีร้ายแรงกว่าประเทศดงักล่าว     
แต่ประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส มีการบญัญติัความผิดท่ีมีลกัษณะคลา้ยคลึงกบัความผิดฐานคุกคามทางเพศ 
โดยบัญญัติความผิดความหมายและขอบเขตการกระท าความผิดเช่นเดียวกับประเทศไทย                         
ซ่ึงบญัญติัคุม้ครองถึงบุคคลท่ีอยูใ่นฐานะผูใ้ตบ้งัคบับญัชาเช่นเดียวกนักบัประเทศไทยดว้ยเช่นกนั                           
แต่บทลงโทษของกฎหมายประเทศฝร่ังเศสถือวา่ผูก้ระท าความผดิตอ้งรับโทษหนกักวา่ประเทศไทย  
 ดงันั้น ส าหรับความผิดฐานคุกคามทางเพศต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชา ผูศึ้กษาวิเคราะห์แล้ว                
จึงเห็นวา่ปัจจุบนัประเทศไทยมีปัญหาเร่ืองการคุกคามทางเพศต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชาเป็นจ านวนมาก    
แต่กลบัยงัคงก าหนดบทลงโทษผูก้ระท าความผิดไวเ้พียงจ าคุกไม่เกินหน่ึงเดือน และปรับไม่เกิน
หน่ึงหม่ืนบาทเท่านั้น ซ่ึงการท่ีประมวลกฎหมายอาญาไดบ้ญัญติับทลงโทษในความผดิฐานคุกคามทางเพศ
ต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชาถือว่าไม่เหมาะสมกบัสภาพปัญหาของสังคมและสภาพเศรษฐกิจในปัจจุบนั               
จึงควรเพิ่มบทลงโทษในความผิดดังกล่าวให้มีโทษมากกว่าน้ี ทั้ งโทษจ าคุกและโทษปรับ                           
แต่การบญัญติับทลงโทษดงักล่าวคงเป็นเพราะประมวลกฎหมายไดบ้ญัญติัความผิดคุกคามทางเพศ
ต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชาไวใ้นความผดิภาค 3 ซ่ึงถือวา่เป็นความผดิท่ีมีโทษเล็กนอ้ยเท่านั้น จึงอาจจะตอ้ง
ยา้ยความผดิดงักล่าวไปอยูใ่นประมวลกฎหมายอาญาความผดิภาค 2 ลกัษณะ 9 ความผดิเก่ียวกบัเพศ
เช่นเดียวกนักบัความผดิฐานกระท าช าเราและความผดิฐานกระท าอนาจาร ตามท่ีไดก้ล่าวมาแลว้  
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4.3 ปัญหาอนัเกดิจากการยอมความในความผดิเกีย่วกบัเพศต่อผู้ใต้บังคบับัญชา 

 ปัจจุบนัปัญหาอาชญากรรมมีอยู่หลายประเภท หน่ึงในปัญหาดงักล่าว คือ ปัญหาการกระท า
ความผดิเก่ียวกบัเพศ ซ่ึงจะถือวา่เป็นความผิดอาญา โดยหน่วยงานของรัฐมีหนา้ท่ีรักษาความสงบเรียบร้อย
ในสังคม จึงมีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งออกกฎหมายในการบงัคบัใช ้และควบคุมพฤติกรรมของประชาชน 
รวมถึงการออกกฎหมายท่ีจะบงัคบัใช้กบัประชาชนจะตอ้งบญัญติัให้ชดัเจนว่าการกระท าใดบา้ง            
ท่ีเป็นความผิดพร้อมทั้งจะตอ้งบญัญติับทลงโทษส าหรับผูท่ี้ฝ่าฝืนกระท าในส่ิงท่ีกฎหมายห้ามไว ้
ถึงแมว้า่การบญัญติักฎหมายจะกระทบสิทธิ เสรีภาพของประชาชนไปบา้ง แต่เพื่อใหส้ังคมมีความปลอดภยั 
ประชาชนอยูอ่ยา่งสงบเรียบร้อย และไม่ตอ้งหวาดระแวงกบัปัญหาอาชญากรรมดงักล่าว เม่ือบญัญติักฎหมาย
บงัคบัใชก้บัประชาชนจะตอ้งค านึงถึงวตัถุประสงคข์องกฎหมายจะเป็นการแกไ้ขปัญหาท่ีตรงจุดหรือไม่  
 การกระท าความผิดอาญา สามารถแยกความผิดได้เป็น 2 ประเภท คือ ประเภทแรก
ความผิดนั้นเป็นความผิดอาญาต่อแผ่นดิน และประเภทท่ีสองเป็นความผิดอาญาต่อส่วนตัว 
โดยทั่วไปแล้วการกระท าความผิดอาญากฎหมายให้ถือว่าเป็นความผิดอาญาแผ่นดินเสมอ            
โดยกฎหมายไม่ไดใ้หอ้  านาจกบัผูเ้สียหายท่ีจะสามารถยอมความได ้ซ่ึงถึงแมว้า่ผูเ้สียหายจะไม่ติดใจ
ท่ีจะด าเนินคดีกับผูก้ระท าความผิดก็ตาม แต่กฎหมายยงัคงให้อ านาจกับพนักงานสอบสวน                       
และพนักงานอัยการ สามารถน าตัวผู ้กระท าความผิดมารับโทษตามกฎหมายได้เ ช่นเดิม                           
เพราะเจา้พนักงานดงักล่าวมีหน้าท่ีอ านวยความยุติธรรมในความผิดอาญา รักษาผลประโยชน์ของรัฐ 
คุม้ครองประโยชน์สาธารณะ แต่มีขอ้ยกเวน้หากการกระท าความผิดอาญาใดผูเ้สียหายจะสามารถ
ยอมความได ้จะตอ้งมีกฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นความผิดเฉพาะท่ีผูเ้สียหายสามารถยอมความกนัได้ 
การท่ีกฎหมายให้อ านาจกบัผูเ้สียหายกรณีท่ีไม่ติดใจจะด าเนินคดีกบัผูก้ระท าความผิดก็สามารถ 
ยอมความกันได้  อาจ เ ป็นเพราะความผิดอาญาดังกล่าวถือว่า เ ป็นความผิด ต่อส่ วนตัว                            
เป็นเร่ืองท่ีเก่ียวข้องหรือมีผลกระทบต่อเอกชนหรือเป็นเร่ืองส่วนตัวของผู ้เสียหายเท่านั้ น                 
รัฐหรือประชาชนคนอ่ืนไม่ไดรั้บความเสียหายดว้ยแต่อยา่งใด 
 การด าเนินคดีอาญาในประเทศไทยไดมี้การเปล่ียนแปลงไปตามสภาพสังคมตลอดเวลา 
โดยในอดีตมีแนวคิดการลงโทษผูก้ระท าความผดิโดยแกแ้คน้ทดแทนให้กบัผูเ้สียหาย โดยเนน้การลงโทษ
ทรมานผูก้ระท าความผิดซ่ึงเป็นท่ีนิยมมาก  แต่ต่อมาเร่ิมไม่เป็นท่ีนิยม เพราะเร่ิมมีนกักฎหมายเห็นว่า
แนวคิดดงักล่าวไม่เป็นการแกไ้ขปัญหาอาชญากรรมหรือท าให้จ  านวนอาชญากรลดลง เน่ืองจาก           
ในปัจจุบนัประเทศไทยก าลงัประสบปัญหาหนกักรณีนกัโทษลน้เรือนจ า ซ่ึงการลงโทษแบบดั้งเดิม
คงไม่ใช่ค าตอบท่ีจะแกไ้ขปัญหาอาชญากรรมได ้เป็นเพียงการใหผู้ก้ระท าความผิดไดรั้บความทุกข์
ทรมานเท่านั้น เม่ือบุคคลดงักล่าวพน้โทษออกจากเรือนจ า ก็จะกระท าความผดิซ ้ า และกลบัเขา้มารับโทษ
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ในเรือนจ าเช่นเดิม รวมถึงการเน้นแต่ลงโทษบุคคลดงักล่าว ไม่ไดท้  าให้ผูก้ระท าความผิดกลบัตวั
เป็นคนดี หรืออาจเป็นเพียงป้องกันสังคมจากการปัญหาอาชญากรรมเพียงชั่วคราวในระหว่าง              
ผูก้ระท าความผิดอยูใ่นเรือนจ าเท่านั้น แต่เม่ือบุคคลดงักล่าวพน้โทษออกจากเรือนจ าก็ยงัคงสร้างปัญหา
ใหก้บัสังคมเช่นเดิม ซ่ึงผูก้ระท าความผดิท่ีตอ้งรับโทษเขา้ไปในเรือนจ า ไม่ไดเ้ป็นผูท่ี้มีจิตใจไม่ดีทุกคน 
แต่บางคนอาจเป็นผู ้กระท าความผิดท่ีมีจิตใจดีแต่กระท าความผิดเพราะเหตุผลบางประการ                     
หรืออาจเป็นเพียงการตดัสินใจกระท าความผิดดว้ยอารมณ์ชัว่วูบเท่านั้น ดงันั้น จึงมีการเร่ิมน าแนวคิด
ลงโทษเพื่อแก้ไขฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผิดมาบังคับใช้กับผูก้ระท าความผิดมากกว่าการลงโทษ 
ผูก้ระท าความผิดเพียงอย่างเดียว อาจเป็นการแบ่งแยกประเภทนักโทษ แต่ความเป็นจริงประเทศไทย   
ท าการแบ่งแยกนักโทษได้ไม่มีประสิทธิภาพดีเท่าท่ีควร เพราะจ านวนนักโทษเยอะกว่าพื้นท่ี                 
ของเรือนจ ามาก จึงไม่สามารถแบ่งแยกประเภทอาชญากรไดอ้ยา่งเหมาะสม เช่น ผูก้ระท าความผิด
บางคนอาจไม่ไดมี้จิตใจท่ีเลวร้าย แต่เม่ือเขา้ไปรับโทษในเรือนจ า กลบัถูกสภาพสังคมในเรือนจ า    
ท าให้กลายเป็นคนท่ีไม่ดี และสุดท้ายเม่ือผูก้ระท าความผิดดังกล่าวพ้นโทษออกจากเรือนจ า                   
ก็จะสร้างปัญหาให้กบัสังคมเช่นเดิม จึงมีค าพูดท่ีว่า เรือนจ าเป็นเสมือนโรงเรียนสอนอาชญากร   
หรือเป็นการสร้างเครือข่ายในการกระท าความผิดอาชญากรรม ดงันั้น การน าผูก้ระท าความผิดรับโทษ
จ าคุกในเรือนจ า อาจจะไม่ใช่ค าตอบท่ีดีท่ีสุดในการแกไ้ขปัญหาอาชญากรรมอีกต่อไป 
 การบญัญติักฎหมายว่าความผิดใดบา้งท่ีควรเป็นความผิดอาญาต่อแผ่นดินท่ีผูเ้สียหาย                  
ไม่สามารถยอมความได้ หรือความผิดใดบ้างท่ีควรเป็นความผิดอาญาต่อส่วนตัวท่ีผูเ้สียหาย    
สามารถยอมความไดเ้ป็นส่ิงท่ีส าคญัเป็นอย่างมาก เพราะการบญัญติักฎหมายดงักล่าวจะส่งผลกระทบ
ต่อสังคมได้หลายประการ ซ่ึงอาจพิจารณาจากความผิดอาญานั้นเป็นอาชญากรรมท่ีสูงหรือไม่       
หาก เ ป็นอาชญากรรมค่อนข้างน้อย  ก็อาจจะก าหนดให้ เ ป็นความผิดอันยอมความได้                                       
หรือความผิดอาญานั้ นมีส่ิงท่ีต้องวินิจฉัยกระทบต่อชีวิตส่วนตัวของบุคคลมากน้อยเพียงใด               
ถา้กระทบชีวติส่วนตวัของบุคคลมากจนไม่สมควรให้มีการด าเนินคดี ก็อาจจะก าหนดเป็นความผดิ
อันยอมความได้ หรือความผิดอาญานั้ นเป็นส่ิงท่ีต้องวินิจฉัยเรียกร้องการคุ้มครองเหยื่อ                   
จากอาชญากรรมเพียงใด ถ้าการเรียกร้องและการด า เนินคดีจะเป็นการซ ้ า เ ติมผู ้เ สียหาย                         
ก็อาจจะก าหนดให้เป็นความผิดอนัยอมความได ้ซ่ึงความผิดทางอาญามีกฎหมายบญัญติัไวว้า่เป็นความผิด 
ท่ีสามารถยอมความกนัได ้หากผูเ้สียหายตกลงระงบัขอ้พิพาทกบัผูก้ระท าความผิด และไม่ติดใจ        
วา่กล่าวเอาความกนัอีกต่อไป จะท าใหค้ดีอาญาท่ีกฎหมายบญัญติัเป็นความผดิยอ่มเป็นอนัระงบัไป  
 กระท าความผิดต่อผู ้ใต้บังคับบัญชา ทั้ งการกระท าช า เรา  การกระท าอนาจาร                   
และการคุกคามทางเพศ ถือวา่เป็นความผดิเก่ียวกบัเพศดว้ยกนัทั้งส้ิน และประมวลกฎหมายอาญาได้
มีการบญัญติัว่าความผิดเก่ียวกบัเพศใดบา้งเป็นความผิดท่ีสามารถยอมความกนัได ้โดยก าหนดไว้
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ในมาตรา 281 ก่อนท่ีมีการแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมาย ค าว่า “ผูอ้ยู่ภายใต้อ านาจด้วยประการอ่ืนใด”                
ยงัไม่ได้บญัญติัคุม้ครองบุคคลดงักล่าวไวเ้ป็นพิเศษในมาตรา 285 ซ่ึงการกระท าช าเราตามมาตรา 276        
และการกระท าอนาจารอันเป็นเหตุฉกรรจ์ตามมาตรา 278 วรรคสอง ถ้าไม่ เป็นการกระท า                    
ต่อหน้าธารก านัล หรือไม่เป็นเหตุท าให้ผูถู้กกระท าได้รับอันตรายสาหัสหรือถึงแก่ความตาย          
หรือไม่ได้เป็นการกระท าต่อบุคคล ท่ีกฎหมายคุ้มครองไวเ้ป็นพิเศษในมาตรา 285 ก็จะถือว่า           
เป็นความผิดท่ีกฎหมายให้อ านาจผูเ้สียหายท่ีจะสามารถยอมความได ้แต่หลงัจากท่ีมีการแกไ้ขเพิ่มเติม
ประมวลกฎหมายอาญาในปี พ.ศ. 2562 ก็มีการบญัญติัค าวา่ “ผูอ้ยูภ่ายใตอ้  านาจดว้ยประการอ่ืนใด” 
หรืออาจหมายรวมถึงผูใ้ตบ้งัคบับญัชา ตามเหตุผลท่ีกล่าวมาแลว้ในประเด็นปัญหาท่ี 1 ไวใ้นมาตรา 285 
เพื่อท่ีจะคุม้ครองบุคคลดงักล่าวเป็นพิเศษเน่ืองจากในปัจจุบนัพบปัญหาการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศ
ต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชาอยูบ่่อยคร้ัง กฎหมายจึงอาจมองวา่ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาเป็นบุคคลท่ีเส่ียงจะตกเป็นเหยือ่
จากความผิดเก่ียวกับเพศ จึงมีการแก้ไขเพิ่มเติมเร่ืองการยอมความในความผิดเก่ียวกับเพศ              
ตามมาตรา 281 ใหม่อีกดว้ย กล่าวคือ ปัจจุบนัการกระท าช าเราตามมาตรา 276 และการกระท าอนาจาร               
อนัเป็นเหตุฉกรรจต์ามมาตรา 278 วรรคสอง ซ่ึงไดก้ระท าต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชา จะถือวา่เป็นความผิด
ท่ีไม่สามารถยอมความกนัได้อีกต่อไป โดยปัจจุบนัมีการบญัญติัความผิดเก่ียวกบัเพศท่ีสามารถ            
ยอมความกนัไดเ้ฉพาะกรณีท่ีเป็นความผดิฐานกระท าช าเราตามมาตรา 276 และความผดิฐานกระท าอนาจาร
อนัเป็นเหตุฉกรรจ์ตามมาตรา 278 วรรคสอง โดยเป็นการกระท าระหว่างคู่สมรสด้วยกนัเท่านั้น 
ผูเ้สียหายถึงมีอ านาจท่ีจะสามารถยอมความได้ และจะตอ้งไม่เป็นการกระท าต่อหน้าธารก านัล 
หรือไม่เป็นเหตุให้ผูถู้กกระท าได้รับอนัตรายสาหัสหรือถึงแก่ความตายอีกดว้ย ซ่ึงการยอมความ         
ในความผิดตามมาตรา 276 และมาตรา 278 วรรคสอง ผู ้กระท าและผู ้ถูกกระท าจะต้อง                                     
มีความสัมพนัธ์เป็นคู่สมรสกนันั้นถึงจะยอมความได้กนั ซ่ึงค าว่า “คู่สมรส” อาจหมายความถึง               
การจดทะเบียนสมรสถูกตอ้งตามกฎหมาย ท าให้เห็นวา่กฎหมายให้อ านาจเฉพาะคู่กรณีท่ีเป็นสามี
และภรรยาท่ีถูกตอ้งตามกฎหมายดว้ยกนัเท่านั้น ดงันั้น หากเป็นการกระท าความผิดกบับุคคลอ่ืน
นอกเหนือจากท่ีกล่าวมาในขา้งตน้ ก็จะไม่เป็นความผดิท่ีผูเ้สียหายสามารถยอมความได ้ 
 ตามท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ในขา้งตน้ ผูศึ้กษาเห็นว่าความผิดเก่ียวกบัเพศเป็นความผิดอาญา      
ต่อส่วนตวัเป็นเร่ืองของเอกชนท่ีได้รับความเสียหายเฉพาะ รัฐไม่ได้มีส่วนได้เสียในความผิด
เก่ียวกบัเพศดงักล่าว การท่ีรัฐได้เขา้มาแทรกแซงอ านาจการยอมความของผูเ้สียหายในความผิด
เก่ียวกับเพศดังกล่าวนั้น เป็นเสมือนการลิดรอน สิทธิและ เสรีภาพของประชาชนโดยใช่เหตุ         
ดงันั้น การท่ีรัฐแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาเร่ืองการยอมความในความผิดเก่ียวกบัเพศใหม่ 
ผูศึ้กษาเห็นว่าไม่ใช่แนวทางในการแกไ้ขปัญหาความผิดเก่ียวกบัเพศในประเทศไทยท่ีเหมาะสม 
กฎหมายควรบญัญติัใหอ้ านาจผูเ้สียหายสามารถยอมความไดเ้ช่นเดิม เพราะถึงแมว้า่จะเกิดขอ้พิพาท
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ระหวา่งผูก้ระท าความผิดกบัผูเ้สียหายในความผิดเก่ียวกบัเพศ แต่ผูศึ้กษาเช่ือว่า เม่ือคู่กรณีทั้งสอง
สามารถท่ีจะเจรจาต่อรองกนัเพื่อใหท้ราบถึงความตอ้งการของผูเ้สียหาย หรือมีโอกาสท่ีผูก้ระท าได้
ชดใชใ้นท่ีส่ิงท่ีไดก้ระท า เช่น ชดใชค้่าสินไหมทดแทน หรือแสดงความรับผดิชอบดว้ยการแต่งงาน
จดทะเบียนสมรสกบัผูเ้สียหาย  หรือการท าสาธารณะประโยชน์อ่ืน ๆ เป็นตน้ ขอ้พิพาทดงักล่าว           
ก็จะสามารถยุติหรือระงบัลงได ้หรือหากขอ้พิพาทระหวา่งผูก้ระท าความผิดและผูเ้สียหายจะตกลง
กนัไม่ได้ ผูเ้สียหายยงัติดใจจะด าเนินคดีกบัผูก้ระท าความผิด ผูเ้สียหายก็สามารถด าเนินคดีกับ
ผูก้ระท าความผดิใหถึ้งท่ีสุดไดเ้ช่นกนั ถึงแมว้า่ผูเ้สียหายจะมีอ านาจท่ีจะสามารถยอมความไดก้็ตาม                            
ซ่ึงภายหลงัท่ีมีการแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา เร่ืองการยอมความของความผิดเก่ียวกบัเพศ   
ท าใหค้วามผดิเก่ียวกบัเพศผูเ้สียหายไม่มีอ านาจท่ีจะสามารถยอมความไดอี้กต่อไป จึงส่งผลกระทบ
ให้ผู ้กระท าความผิดไม่สามารถท่ีจะเจรจาต่อรองเพื่อจะระงับข้อพิพาทกับผู ้เ สียหายได้                
เพราะถึงแมว้า่ผูเ้สียหายไม่ติดใจท่ีจะประสงคด์ าเนินคดีอาญากบัผูก้ระท าความผิดแลว้ แต่ผูเ้สียหาย
ก็ไม่สามารถยอมความได ้ซ่ึงผูก้ระท าความผดิจะตอ้งถูกด าเนินคดีและรับโทษตามกฎหมายเท่านั้น 
น าไปสู่การกระท าช าเราตามมาตรา 276 และการกระท าอนาจารอนัเป็นเหตุฉกรรจ์ตามมาตรา 278 
วรรคสองซ่ึงกระท าต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชาก็จะเป็นความผดิไม่สามารถยอมความกนัไดด้ว้ยเช่นกนั   
 ความผิดเก่ียวกับเพศอีกประเภทท่ีเป็นความผิดท่ีผู ้เสียหายสามารถยอมความได้                        
คือความผิดฐานกระท าอนาจารทัว่ไป ตามมาตรา 278 วรรคแรก ซ่ึงหลงัจากท่ีมีการแกไ้ขเพิ่มเติม
ประมวลกฎหมายอาญา ไดมี้การแกไ้ขเพิ่มเติมเร่ืองการยอมความในส่วนของการกระท าอนาจาร
ตามมาตรา 278 เพียงเล็กนอ้ย แต่ถึงอยา่งไรก็ถือวา่ปัจจุบนัการกระท าอนาจารทัว่ไปตามมาตรา 278 
วรรคแรก ก็ยงัคงเป็นความผิดท่ีกฎหมายให้อ านาจกับผู ้เสียหายท่ีจะสามารถยอมความได้                    
และในส่วนการแกไ้ขเพิ่มเติมเพียงเล็กน้อย กล่าวคือ มีการเพิ่มบุคคลท่ีกฎหมายให้ความคุม้ครอง
เป็นพิเศษ ในมาตรา 285 และมาตรา 285/2 และอาจหมายความรวมถึงผูใ้ตบ้งัคบับญัชา ซ่ึงเป็นบุคคล
ท่ีกฎหมายให้ความคุ้มครองพิเศษในมาตรา 285 ดังนั้ นหากเป็นความผิดฐานกระท าอนาจาร                      
ต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชา หรือต่อบุคคลท่ีบญัญติัไวใ้นมาตราดงักล่าว ก็จะเป็นความผิดท่ีไม่สามารถ       
ยอมความกนัได ้ เช่นเดียวกบัความผิดเก่ียวกบัเพศอ่ืน ๆท่ีไดก้ระท าต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชา โดยผูศึ้กษา 
เห็นว่าการบญัญติัแก้ไขเร่ืองการยอมความในความผิดเก่ียวกับเพศท่ีกระท าต่อผูใ้ต้บงัคบับญัชา   
เพราะเพื่อต้องการคุ้มครองผู ้ใต้บังคับบัญชา ซ่ึงเป็นบุคคลท่ีมีความเส่ียงท่ีจะตกเป็นเหยื่อ                 
จากความผิดเก่ียวกับเพศ จึงเปล่ียนบทบัญญัติเ ร่ืองการยอมความในความผิดเก่ียวกับเพศ                    
ให้ความผิดดังกล่าวเป็นความผิดท่ีผู ้เ สียหายไม่สามารถยอมความได้ เพื่อท่ีผู ้กระท าผิด                       
จะไดถู้กด าเนินคดีและรับโทษตามกฎหมายเพียงอยา่งเดียว และเพื่อให้ผูก้ระท าความผิดตระหนกั
และกลัวไม่กล้า ท่ีจะกระท าความผิด  รวมถึง เพื่ อให้กฎหมายมีความรุนแรงมากยิ่ง ข้ึน                         
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ดว้ยเหตุผลท่ีกล่าวมาแลว้ การแกไ้ขเพิ่มเติมเร่ืองการยอมความในความผิดเก่ียวกบัเพศตามมาตรา 281 
จะเป็นการแก้ไขปัญหาการกระท าความผิดเก่ียวกับเพศได้จริงหรือไม่ และมีความคุ้มค่า                   
กบัความเสียหายหรือผลกระทบท่ีไดรั้บจากแกไ้ขเพิ่มเติมเร่ืองดงักล่าวหรือไม่  
 ปัญหาความผิดเก่ียวกบัเพศประเภทสุดทา้ยท่ีผูศึ้กษาจะกล่าวถึง คือ ความผิดฐานคุกคามทางเพศ
ต่อผู ้ใต้บังคับบัญชา ซ่ึ งเดิมไม่ มีการบัญญัติ ถึ งการกระท าความผิดฐานคุกคามทาง เพศ                                              
มีเพียงการบัญญัติความผิดฐานคุกคามบุคคลอ่ืนทั่วไปในมาตรา 397 ต่อมาในปี พ.ศ. 2558                           
มีการแก้ไขเพิ่มเติมในความผิดฐานคุกคามทัว่ไป โดยเพิ่มพฤติกรรมการกระท าอนัมีลักษณะ            
ส่อไปในทางท่ีจะล่วงเกินทางเพศดว้ยในวรรคสอง และเพิ่มบุคคลท่ีกฎหมายตอ้งการจะคุม้ครอง
เป็นพิเศษ ซ่ึงหมายความรวมถึงผูใ้ต้บังคับบัญชา หากผูก้ระท าความผิดฐานคุกคามทางเพศ                  
ต่อผู ้ใต้บังคับบัญชาก็จะต้อง รับโทษหนัก ข้ึน แต่ ถึงอย่างไรแล้วไม่ว่าจะเ ป็นความผิด                         
ฐานคุกคามทางเพศทัว่ไป หรือความผิดฐานคุกคามทางเพศท่ีกระท ากบัผูใ้ตบ้งัคบับญัชาก็เป็นความผดิ
ท่ีไม่สามารถยอมความกันได้ทั้ งส้ิน แต่ความผิดฐานคุกคามทางเพศต่อผู ้ใต้บังคับบัญชา               
บญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา ภาค 3 ความผดิลหุโทษ ถือวา่เป็นความผดิท่ีมีบทลงโทษสถาน
เบา เป็นความผดิเล็ก ๆ นอ้ย ๆ ซ่ึงผูก้ระท าจะตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินหน่ึงเดือน และปรับไม่เกิน
หน่ึงหม่ืนบาท ซ่ึงการบัญญัติบทลงโทษแบบน้ีผู ้ศึกษาก็ไม่ เห็นด้วยตามท่ีได้กล่าวมาแล้ว                           
ในประเด็นปัญหาท่ี 2 ผูศึ้กษาเห็นวา่ เม่ือการกระท าความผดิมีบทลงโทษเล็กนอ้ย ถือวา่เป็นความผิด           
ท่ีสร้างความเสียหายเล็กนอ้ย แต่กฎหมายกลบับญัญติัให้การกระท าความผิดดงักล่าวผูเ้สียหายไม่สามารถ
ยอมความได ้และเพื่อท่ีจะให้ผูก้ระท าความผิดมีโอกาสไดป้รับปรุงแกไ้ขในส่ิงท่ีตนเองไดก้ระท า       
มีโอกาสกลบัตวักลบัใจเป็นคนดี ไม่ตอ้งรับโทษจ าคุกเขา้ไปอยู่ในเรือนจ าซ่ึงมีผูก้ระท าความผิด 
เป็นอาชญากรหลายประเภท ผูก้ระท าความผดิอาจจะเป็นบุคคลท่ีกระท าความผดิไปเพราะอารมณ์ชัว่วบู 
หรือเพราะประมาท หรือเพราะเหตุผลอ่ืนใด ซ่ึงบุคคลแต่ละคนมีการควบคุมตวัเองได้แตกต่างกัน      
โดยผูก้ระท าความผิดเก่ียวกับเพศเป็นเพียงบุคคลท่ีป่วยขาดความยบัย ั้งชั่งใจต่อความต้องการ        
ทางเพศซ่ึงเป็นความต้องการพื้นฐานของมนุษย์ โดยไม่ใช่บุคคลท่ีมีจิตใจเลวร้ายแต่อย่างใด                 
เม่ือบุคคลดงักล่าวเขา้ไปในเรือนจ า ซ่ึงมีอาชญากรหลายประเภท อาจจะส่งผลให้ผูน้ั้นกลายเป็นบุคคล     
ท่ีมีจิตใจเลวร้ายก็เป็นได ้เพราะอาจจะถูกหล่อหลอมจากสังคมภายในเรือนจ า ซ่ึงตามทฤษฎีแกไ้ขฟ้ืนฟู
ผูก้ระท าความผิด จะไม่น าผูท่ี้กระท าความผิดเล็กน้อยไปรวมกับผูท่ี้กระท าความผิดร้ายแรง               
เพราะอาจเป็นการส่งเสริมให้ผูก้ระท าความผิดเล็กน้อยนั้ น กลายเป็นบุคคลท่ีมีจิตใจท่ีไม่ดี                          
เม่ือพน้โทษออกจากเรือนจ าก็จะกระท าผดิซ ้ าและสร้างความเดือดร้อนใหก้บัสังคมมากกวา่เดิม   
 การแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา ในปี พ.ศ. 2562 เร่ืองการยอมความในความผิด
เก่ียวกบัเพศ ผูศึ้กษาเห็นว่าการบญัญติัแกไ้ขกฎหมายการยอมความดงักล่าวคงเป็นเพราะปัจจุบนั
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ประเทศไทยประสบกบัปัญหาการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศเป็นจ านวนมาก และนบัวนัปัญหา
ดงักล่าวยิง่ทวีความรุนแรงเพิ่มมากข้ึน จึงอาจเห็นวา่การกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศเป็นการกระท า
ท่ีร้ายแรงกับสังคม ซ่ึงผูก้ระท าความผิดสมควรท่ีจะได้รับบทลงโทษท่ีรุนแรงเหมาะสมกับ
พฤติกรรมการกระท านั้น ท าให้ผูก้ระท าความผิดทุกขท์รมาน โดยการบญัญติักฎหมายดงักล่าวให้มีความ
ร้ายแรงส าหรับผู ้กระท าความผิด เพื่อเป็นการข่มขู่ยบัย ั้ งบุคคลอ่ืนใดท่ีคิดจะกระท าความผิด                                             
เกิดความตระหนัก กลัวกฎหมาย ไม่กล้าท่ีจะกระท าความผิดเก่ียวกับเพศ ตามทฤษฎีการลงโทษ
ผูก้ระท าความผิดเพื่อแกแ้คน้ทดแทนให้ผูเ้สียหาย และทฤษฎีท่ีตอ้งการลงโทษผูก้ระท าความผิด     
เพื่อข่มขู่ยบัย ั้งไม่ใหบุ้คคลอ่ืนกระท าความผิดลอกเลียนแบบ จึงพยายามบญัญติักฎหมายใหมี้ความร้ายแรง 
จึงน าไปสู่การบญัญติัความผดิเก่ียวกบัเพศใหไ้ม่สามารถยอมความไดอี้กต่อไป 
 ดังท่ีกล่าวมาแล้วข้างต้น การบัญญัติแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาในปี พ.ศ.2562         
เร่ืองการยอมความในความผิดเก่ียวกับเพศ อาจไม่เหมาะสม และมีผลกระทบต่าง ๆมากมาย                 
เพราะปัจจุบันประเทศไทยเร่ิมท่ีจะมีการใช้แนวคิดการแก้ไขฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผิดมากกว่า                   
การลงโทษผูก้ระท าความผิดเพื่อแกแ้คน้ทดแทน หรือเพื่อข่มขู่ยบัย ั้งไม่ให้มีการกระท าความผิด
ดังกล่าวข้ึน ซ่ึงเม่ือวิเคราะห์ตามหลักนิติเศรษฐศาสตร์ เป็นการน าหลักกฎหมายซ่ึงเป็นหลัก                
ท่ี มีความยุติธรรมรวมกับหลักเศรษฐศาสตร์ซ่ึงเป็นหลักท่ีมีการจัดสรรทรัพยากรต่าง ๆ                       
ให้เกิดประโยชน์สูงสุด เม่ือรวมกันจึงเป็นการประเมินคุณค่ากฎหมาย การออกแบบกฎหมาย         
และผลกระทบของกฎหมายต่อพฤติกรรมของบุคคลในสังคม เพื่อเป็นเคร่ืองมือเปล่ียนแปลง
พฤติกรรมของบุคคลในสังคมไปสู่แนวทางท่ีสังคมตอ้งการ และยบัย ั้งพฤติกรรมของบุคคลท่ีสังคม
ไม่ตอ้งการผ่านการบญัญติักฎหมาย แต่การบญัญติับทลงโทษในความผิดต่าง ๆ จะตอ้งพิจารณา           
ให้มีความเหมาะสมดว้ยเช่นกนั ถึงแมว้า่โทษจ าคุกจะเป็นการลงโทษท่ีมีประสิทธิภาพในการข่มขู่ 
และป้องปรามผูก้ระท าความผิด แต่บทลงโทษดงักล่าวก็มีตน้ทุนค่าใชจ่้ายอ่ืน ๆ  จ  านวนมากไม่วา่จะเป็น
การสร้างเรือนจ า ซ่ึงปัจจุบันหากบัญญัติผู ้กระท าความผิดให้รับโทษจ า คุกเพียงอย่าง เ ดียว                 
สร้างเรือนจ าเท่าไหร่ก็คงจะไม่เพียงพอกบัจ านวนนกัโทษ เพราะนกัโทษมีเพิ่มจ านวนข้ึนทุกวนั 
รวมถึงจะตอ้งมีจา้งบุคลากร การบริหารจดัการ การรักษาความปลอดภยั และการอบรมวิชาชีพ
ดงักล่าวในเรือนจ า จะเห็นไดว้่าเสียงบประมาณของประเทศไปเป็นจ านวนมาก เพื่อท่ีจะลงโทษ
ผู ้ก ระท าความผิด เท่ านั้ น  ซ่ึ ง ไม่ ได้ท  า ให้ เ กิ ดประโยช น์กับประ เทศชา ติแ ต่อย่ า ง ใด                                             
และน างบประมาณท่ีไม่ควรจะเสียน าไปพฒันาบริหารประเทศในด้านอ่ืน ๆ รวมทั้งค่าอาหาร 
ส่ิงของเคร่ืองใช้และยารักษาโรคต่าง ๆส าหรับผูก้ระท าความผิดในแต่ละคนก็ใช้งบประมาณของ
ประเทศท่ีไม่น้อยเช่นกัน รัฐจะต้องเสียงบประมาณกับค่าใช้จ่ายดังกล่าวทุกวนั โดยผูก้ระท า
ความผิดบางคน อาจจะอยากท่ีจะกระท าความผิดเพื่อจะได้รับโทษจ าคุกเข้าไปอยู่ในเรือนจ า             
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เพราะผู ้กระท าความผิดได้ทั้ งท่ีอยู่อาศัย อาหาร ส่ิงของเคร่ืองใช้รวมถึงยารักษาโรคต่าง ๆ                   
ซ่ึงอาจจะมีชีวิตในเรือนจ าดีกวา่ชีวติท่ีอยูน่อกเรือนจ าก็ได ้ซ่ึงปัจจุบนัชีวิตความเป็นอยูข่องนกัโทษ
ในเรือนจ าก็ถือว่าไม่ไดมี้คุณภาพชีวิตท่ีดีเท่าท่ีควรเม่ือเปรียบเทียบกบัชีวิตของนกัโทษในเรือนจ า
ต่างประเทศด้วยแล้ว หรือการท่ีผูก้ระท าความผิดมารับโทษในเรือนจ า จะท าให้ขาดรายได้              
และหากผู ้นั้ นเป็นหัวหน้าครอบครัว ซ่ึงเป็นคนหาเล้ียงครอบครัวด้วย ก็จะส่งผลกระทบ                    
ถึงครอบครัวผูก้ระท าความผิดจะต้องได้รับความเดือดร้อนล าบาก ซ่ึ งบุคคลเหล่านั้นก็ไม่ได้               
มีส่วนรวมในความผิดดังกล่าวแต่อย่างใด แต่เหมือนถูกรับโทษโดยอ้อม โดยในต่างประเทศ
ผูก้ระท าความผิดเพียงถูกกกับริเวณ และมีการติดตามพฤติกรรมอยูต่ลอดเวลา โดยผูก้ระท าความผดิ
สามารถท่ีจะท างานหาเงินเล้ียงตวัเองและครอบครัวไดต้ามปกติ โดยท่ีรัฐไม่ตอ้งแบกรับค่าใชจ่้ายต่าง ๆ 
และเปิดโอกาสให้ผูก้ระท าความผิดได้กลบัตวัเป็นคนดีแก้ไขความผิดท่ีได้กระท า โดยการท าดี
บ าเพญ็ประโยชน์ในท่ีสาธารณะ เพื่อจะไดมี้โอกาสชดใชใ้นส่ิงท่ีไดก้ระท าผดิและกลบัตวัเป็นคนดีต่อไป 
 ซ่ึงกระบวนการยุติธรรมในสมยัปัจจุบนัเร่ิมมีการพฒันาโดยจดัให้มีกระบวนการระงบั
ข้อพิพาทระหว่างโจทก์กับจ าเลยเสียก่อนท่ีจะน าคดีข้ึนสู่ศาล เพื่อเป็นการลดจ านวนคดีความ                     
ท่ีอยูร่ะหวา่งการพิจารณาของศาล เม่ือคดีความในชั้นศาลลดนอ้ยลง จะท าให้ศาลด าเนินกระบวนพิจารณา
ในแต่ละคดีความได้มีประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึน และมีความรวดเร็วในการพิจารณาคดีอีกด้วย                     
ซ่ึงปัจจุบนัจะเห็นว่า คดีความท่ีอยู่ระหว่างการพิจารณาของศาลมีเป็นจ านวนมาก และระยะเวลา                     
ในการด าเนินกระบวนการพิจารณากวา่จะเสร็จส้ินในแต่ละคดีตอ้งใชเ้วลานาน เม่ือกฎหมายบญัญติั
แกไ้ขเร่ืองการยอมความในความผิดเก่ียวกบัเพศให้เป็นความผิดท่ีไม่สามารถยอมความกนัไดด้ว้ยแลว้ 
เสมือนเป็นการเพิ่มภาระหน้า ท่ีให้กับศาล โดยเป็นการเพิ่มจ านวนคดีความในชั้ นศาล                                   
และท าให้กระบวนการพิจารณาคดีในชั้นศาลมีประสิทธิภาพลดนอ้ยลง เพราะเม่ือมีจ านวนคดีมาก 
น าไปสู่การเหน่ือยลา้ของผูพ้ิพากษาท่ีจะตอ้งอ่านส านวนในแต่ละคดี ซ่ึงท าให้ใช้ระยะเวลาในแต่ละคดี
นานยิ่งข้ึน และเม่ือพิจารณาตามทฤษฎีนิติเศรษฐศาสตร์จะเห็นว่าไม่มีความคุม้ค่าท่ีจะลงโทษผูก้ระท า
ความผิดเช่นนั้น มีแต่เสียประโยชน์ หากลงโทษผูก้ระท าความผิดเพียงเพื่อตอ้งการแกแ้คน้ทดแทน
ผูเ้สียหายเท่านั้น จะส่งผลให้เม่ือผูก้ระท าความผดิพน้โทษก็จะกระท าความผิดซ ้ าและกลบัเขา้ไปรับโทษ
ในเรือนจ า  ท าให้เห็นว่าการบัญญัติ เ ร่ืองการยอมความในความผิดเ ก่ียวกับเพศท่ีกระท า                     
ต่อผู ้ใต้บังคับบัญชาไม่ได้เ ป็นการแก้ปัญหาปัญหาการกระท าความผิดเ ก่ียวกับเพศได้                        
และการบญัญติักฎหมายนั้นอาจไม่เหมาะสมเม่ือเปรียบเทียบกบัผลกระทบท่ีไดรั้บ 
 ตามท่ีกล่าวมาแลว้ขา้งตน้จะสอดคลอ้งกบัแนวคิดของสถาบนัวิจยัเพื่อการพฒันาประเทศไทย 
(ทีดีอาร์ไอ) โดยได้มีแนวคิดสนับสนุนการปฏิรูปกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของไทย                
ให้ปรับเปล่ียนเพื่อให้ทันต่อยุคสมัยและเป็นไปตามหลักนิติเศรษฐศาสตร์ โดยทบทวน                      
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ว่าการกระท าความผิดใดท่ีเป็นลกัษณะเป็นความผิดต่อบุคคลและไม่เขา้ข่ายการกระท าความผิด    
ต่อแผน่ดิน และมีการแบ่งกลุ่มประเภทความผิด โดยปรากฏวา่ความผิดเก่ียวกบัเพศทั้งการกระท าช าเรา 
และความผดิฐานอนาจารอยูใ่นกลุ่มความผดิท่ีเอกชนเป็นผูเ้สียหาย และเป็นความผดิต่อส่วนตวั 
 การแก้ไขเร่ืองการยอมความในความผิดเก่ียวกับเพศ อาจเป็นเพราะให้สอดคล้อง            
กบัสภาพสังคม กฎหมายอาจจะพิจารณาจากความผิดฐานลกัทรัพย ์หากเป็นการลกัทรัพยร์าคา        
เพียง 5-10 บาท ก็เป็นความผิดอาญาแผ่นดินไม่สามารถยอมความกนัได ้และคงเห็นว่ากฎหมาย
ประ เทศไทย คุ้มครองท รัพย์ม ากกว่ า ตัว บุคคล  โดยมองว่ าประ เทศไทยยึดแนว คิด                                     
และปรัชญาทางกฎหมายไทยดั้ งเดิมโบราณ คือ เพศชายมีสามีได้หลายคน เพศหญิงแต่งงาน                          
ก็จะเป็นเหมือนสมบัติของสามี เพศหญิงไม่ค่อยมีค่ามีราคา อีกทั้งต่างประเทศก็มีการบัญญัติ                  
ให้ความผิดเก่ียวกบัเพศเป็นความผิดท่ีไม่สามารถยอมความได้ จึงท าให้ประเทศไทยแก้ไขเพิ่มเติม
กฎหมายเร่ืองการยอมความในความผิดเก่ียวกบัเพศต่อผูใ้ต้บงัคบับญัชาให้เป็นเช่นน้ี แต่ผูศึ้กษา               
เห็นว่าสภาพสังคม และสภาพเศรษฐกิจในแต่ละประเทศมีความแตกต่างกัน ประเทศไทย                         
จึงไม่จ  าเป็นท่ีจะตอ้งแกไ้ขกฎหมายให้เหมือนเช่นเดียวกบัต่างประเทศ งบประมาณของประเทศ                 
ก็มีอยูอ่ยา่งจ ากดั วถีิชีวติ หรือสุขอนามยันกัโทษในเรือนจ าของต่างประเทศก็ดีกวา่ประเทศไทยมาก 
ดังนั้ นการแก้ไขกฎหมายดังกล่าวจึงส่งผลกระทบกับประเทศไทยอย่างมาก เม่ือพิจารณา                       
ตามแนวคิดการจัดประเภทความผิดอาญาแผ่นดินกับความผิดอันยอมความได้ จะเห็นว่า                      
หลกัปัจเจกชนนิยม (Individualism) ใหอ้  านาจกบัประชาชนมีสิทธิเสรีภาพมาก ซ่ึงความผดิเก่ียวกบั ชีวติ 
ร่างกาย ทรัพย์สิน จะถือว่าเป็นความผิดต่อส่วนตวั กฎหมายจะให้อ านาจผูเ้สียหายหรือเครือญาติ                  
ของผูเ้สียหายเท่านั้นท่ีจะสามารถด าเนินคดีกบัผูก้ระท าความผิดได้ ดงันั้น ความผิดเก่ียวกบัเพศ  
เห็นได้ชัดเจนว่าผู ้เ สียหายหรือผู ้ท่ี ถูกกระท า ได้รับความอับอาย เสีย ช่ือเสียง เสียเกียรติ                       
ส่งผลกระทบทั้งจิตใจและร่างกายผูท่ี้ถูกกระท า และเร่ืองการมีเพศสัมพนัธ์มนัเป็นสิทธิส่วนตวั              
ของแต่ละบุคคล กฎหมายจึงควรให้อ านาจกับผู ้เ สียหายเป็นคนตัดสินใจท่ีจะด าเนินคดี                      
หรือไม่ก็ได้ การท่ีรัฐบญัญติัแก้ไขกฎหมายดงักล่าวเสมือนเป็นการท่ีรัฐเขา้มาแทรกแซงอ านาจ                  
ท่ีควรจะเป็นของประชาชนซ่ึงเป็นผูเ้สียหายท่ีแทจ้ริง เม่ือกฎหมายมีความเคร่งครัดมีขอ้ดี กล่าวคือ                        
มีความเสมอภาค เจ้าพนักงานไม่สามารถใช้ดุลยพินิจได้ตามอ าเภอใจ และเป็นเกราะคุ้มกัน                   
เจา้พนักงานไม่ถูกใช้อ านาจบงัคบัให้ไม่เอาโทษกบัผูก้ระท าความผิดทั้งท่ีคดีมีมูล แต่ขอ้เสียคือ 
กฎหมายจะมีความแข็งกระด้างในการบงัคับใช้กฎหมาย และเป็นเสมือนการแก้แค้นทดแทน                  
กบัผูก้ระท าความผิด โดยไม่ค  านึงว่าผูก้ระท าความผิดควรจะไดรั้บโทษทางอาญาหรือไม่ ดงัเช่น
กรณีท่ีเจ้าหน้าท่ีต ารวจเห็นบุคคลกระท าความผิดก็มีหน้าท่ีต้องจับ และด าเนินคดีเท่านั้ น                         
หากไม่ด าเนินการดงักล่าวก็ถือว่าเจา้หน้าท่ีต ารวจมีความผิด ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 157     
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แต่เ ม่ือด า เนินคดีอาญาตามดุลพินิจก็ มีข้อดีคือ เจ้าพนักงานสามารถใช้ดุลยพินิจยืดหยุ่น                          
ต า ม ค ว า ม เ ห ม า ะ ส ม ไ ด้ เ พื่ อ ป รั บ ใ ห้ เ ข้ า กั บ ส ภ า พ สั ง ค ม ท่ี มี ค ว า ม เ ป ล่ี ย น แ ป ล ง                                              
และลดความแข็งกระด้างในการใช้กฎหมายส่วนข้อเสีย คือ เจ้าพนักงานอาจเลือกปฏิบัติได้                    
และอาจท า ให้ เ กิ ดความไม่ เสมอภาคในสั งคม ซ่ึ งหาก มีมาตรการควบคุม ดูแลให้ ดี                                
น่าจะท าให้ประชาชนอยูอ่ย่างสงบสุขมากกวา่ แต่มาตรการอะไรถึงจะถือวา่เป็นการควบคุมดูแลดี
จะต้องพิจารณาต่อไป ซ่ึงความผิดเก่ียวกับเพศมีเพียงผูก้ระท าความผิดกับผูเ้สียหายเท่านั้นท่ีรู้               
ถา้หากมีการด าเนินคดีก็จ  าเป็นท่ีจะตอ้งเปิดเผยขอ้เท็จจริง ซ่ึงอาจท าใหผู้เ้สียหายไดรั้บความเสียหาย
มากข้ึน หากกฎหมายบญัญติัความผดิเก่ียวกบัเพศสามารถยอมความกนัได ้เสมือนเป็นการใหอ้ านาจ
กบัผูเ้สียหาย เม่ือผูเ้สียหายไม่ติดใจด าเนินคดีกบัผูก้ระท าความผิด ต ารวจก็ไม่สามารถสอบสวนได ้
เม่ือพิจารณาตามหลกัคุณธรรมทางกฎหมายความผิดเก่ียวกบัเพศ ก็ถือว่าเป็นความผิดส่วนบุคคล 
(Individualrechtsgut) ส่วนคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนรวม จะเป็นเร่ืองความปลอดภัย               
ในการจราจร ความมั่นคงในเขตแดน ความน่าเช่ือถือ การช าระหน้ีเงินตราต่าง ๆ เป็นต้น                     
ซ่ึงผูศึ้กษาเห็นด้วยว่าความผิดดังกล่าวควรเป็นความผิดส่วนรวมท่ีรัฐจะต้องเข้ามาด าเนินคดี           
ตามกฎหมายเพื่อให้เกิดความยุติธรรม การบญัญติัความผิดใดเป็นความผิดท่ีสามารถยอมความได้
หรือไม่ อาจจะตอ้งมีการชัง่น ้ าหนกัผลกระทบต่อรัฐ หรือต่อผูเ้สียหายมากกว่ากนั และดว้ยเหตุผล      
ท่ีกล่าวมาแล้วข้างต้น กฎหมายจึงไม่ควรบัญญัติให้ความผิดเก่ียวกับเพศต่อผูใ้ต้บงัคับบญัชา                
เป็นความผดิท่ีไม่สามารถยอมความได ้
 


