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1. บทน า 
 ปัญหาการกระท าความผิดเ ก่ียวกับเพศมีมาเป็นเวลานาน ทั้ งในประเทศไทย                             
และต่างประเทศ โดยความผดิเก่ียวกบัเพศมีหลายประเภท เช่น การกระท าช าเรา การกระท าอนาจาร                      
การคุกคามทางเพศ หรือการกระท า อ่ืนใดเก่ียวกับเพศท่ีกฎหมายบัญญัติไว้เป็นความผิด                         
ซ่ึงแต่ละประเทศต่างมีการบัญญัติกฎหมายแตกต่างกันตามระบบกฎหมายจารีตประเพณี         
(Common Law) หรือระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร(Civil Law) ให้เป็นไปตามความเหมาะสม
ของสภาพสังคมในแต่ละประเทศ โดยปัจจุบันมีปัญหาความผิดเก่ียวกับเพศเป็นจ านวนมาก              
และมีความรุนแรงซับซ้อนเพิ่มข้ึนทุกวนั จึงท าให้กฎหมายมีความจ าเป็นท่ีจะต้องมีการแก้ไข             
ให้ทนัสมยัเหมาะสมกบัสภาพสังคมในปัจจุบนัอยูส่ม ่าเสมอ ผูเ้สียหายท่ีููกกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศ
มีม าก ข้ึน  ไม่ ว่ า จ ะ เ ป็น เพศหญิงทั่ว ไป  ย ัง มี ผู ้ เ สี ยหาย ท่ี เ ป็น เ ด็ ก  คนชรา  คนพิ ก า ร                                         
หรือแมแ้ต่คนท่ีมีความสัมพนัธ์ใกลชิ้ด ไดแ้ก่ บุตร มารดา หรือญาติพี่น้อง1 หรือแมแ้ต่การกระท า
ความผดิเก่ียวกบัเพศต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชานบัวนัยิง่เห็นข่าวอยูบ่่อยคร้ัง ท าใหเ้ห็นวา่สังคมในปัจจุบนั
มีความเส่ือมโทรมลง และในปัจจุบนัการกระท าช าเรา การกระท าอนาจาร และการคุกคามทางเพศ
ต่าง มีวิ ธี การ ต่างๆ ท่ีผู ้กระท าสามารูกระท าผิด เพื่ อ ท่ี จะสนองความใค ร่ได้หลายวิ ธี                                 
อาจเป็นเพราะสภาพสังคมท่ีเปล่ียนแปลงไปหรือเทคโนโลยท่ีีมีการพฒันากา้วล ้ามากข้ึน 
 

                                                           
* บทความน้ีเรียบเรียงจากสารนิพนธ์เ ร่ือง ปัญหาการกระท าความผิดเก่ียวกับเพศต่อผู ้ใต้บังคับบัญชา                               
ซ่ึงไดผ้า่นการสอบสารนิพนธ์เรียบร้อยแลว้ 
** ท่ีปรึกษาสารนิพนธ์ 
*** นกัศึกษาปริญญาโท คณะนิติศาสตร์ สาขากฎหมายอาญาและกระบวนการยติุธรรมทางอาญา มหาวทิยาลยัศรีปทุม 
1 ไทยรัฐออนไลน์. (2563). ล่วงละเมิดทางเพศ. (ออนไลน์). เข้าูึงได้จาก : https://www.thairath.co.th/tags/                     
ล่วงละเมิดทางเพศ. [2563, 13 พฤษภาคม]. 

https://www.thairath.co.th/tags/%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20ล่วงละเมิดทางเพศ
https://www.thairath.co.th/tags/%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20ล่วงละเมิดทางเพศ


 ดงัท่ีกล่าวมาขา้งตน้จึงท าให้ประมวลกฎหมายอาญามีการแก้ไขเพิ่มเติมเร่ืองความผิด
เก่ียวกบัเพศอยูบ่่อยคร้ัง ท าใหปั้จจุบนัในปี พ.ศ. 2562 ไดมี้การแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา
ในความผิดเก่ียวกบัเพศ ซ่ึงูือวา่เป็นการแกไ้ขเพิ่มเติมค่อนขา้งมาก รวมไปูึงมีการคุม้ครองบุคคล
ซ่ึงเป็นผูใ้ตบ้งัคบับญัชาเพิ่มข้ึน2 โดยค านิยามของการกระท าช าเราท่ีมีความหมายเปล่ียนแปลงไป  
ท าให้การกระท าบางอย่างท่ีเคยเป็นความผิดฐานกระท าช าเราต่อผูใ้ต้บังคับบัญชา3 ปัจจุบัน                     
การกระท าดงักล่าวไม่เป็นความผิดฐานเดิมอีกต่อไป ค านิยามกระท าอนาจารกบัการคุกคามทางเพศ
ต่างก็ไม่มีการบัญญัติความหมายค านิยามหรือขอบเขตการกระท าความผิดดังกล่าวไวเ้ฉพาะ                    
และน าไปสู่การรับโทษของผูก้ระท าความผิดอาจจะไม่ตรงตามพฤติกรรมท่ีผูก้ระท าความผิด            
ได้กระท า รวมทั้งมีการแก้ไขเร่ืองการยอมความกันใหม่ ท าให้การกระท าความผิดเก่ียวกับเพศ         
ต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชา ไม่ว่าจะเป็นการกระท าช าเรา การกระท าอนาจาร หรือการคุกคามทางเพศ        
จะูือวา่เป็นความผดิอาญาแผน่ดินไม่สามารูยอมความกนัได้4  
2. แนวคิด ทฤษฎ ีหลกัการเกี่ยวกบัปัญหาการกระท าความผิดเกีย่วกบัเพศต่อผู้ใต้บังคับบัญชา 
 2.1 แนวคิดและทฤษฎกีารก าหนดโทษ 
 เม่ือสังคมปัจจุบนัเกิดปัญหาอาชญากรรม รัฐจะต้องน ากฎหมายมาเป็นเคร่ืองมือ                            
ในการบงัคบัใช ้เพื่อใหป้ระชาชนอยูอ่ยา่งสงบสุขและน าตวัผูท่ี้กระท าความผดิมาลงโทษ เพื่อรักษา
ความเป็นระเบียบเรียบร้อยของสังคม ทั้งน้ีการจะก าหนดใหก้ารกระท าใดเป็นความผดิตามกฎหมาย
อาญาจะตอ้งศึกษาทฤษฎีการก าหนดโทษทางอาญา เพื่อให้การลงโทษเกิดประสิทธิภาพสูงสุด               
โดยวตัูุประสงค์ในการลงโทษทางอาญาหากพิจารณาในแง่ทัศนะสังคมจะมีวตัูุประสงค์                      
หลายประการ5 เพื่อให้การลงโทษบรรลุว ัตูุประสงค์ในการควบคุมพฤติกรรมของมนุษย์                             
ท่ีมีอยูห่ลากหลายในสังคม ซ่ึงก าหนดูึงหลกัเกณฑ์ ก าหนดความผิด และก าหนดโทษกรณีต่าง ๆ 
จะต้องเหมาะสม และเกิดประโยชน์สูงสุดเพื่ อให้สั งคมมีความเป็นระเบียบเ รียบ ร้อย                                     
ซ่ึงแนวความคิดเร่ืองการลงโทษผูก้ระท าผิดมีมาตั้งแต่ในอดีต การลงโทษจะใช้วิธีใดแตกต่างกนั
ออกไปในแต่ละสังคมแต่ละยุคสมยัสภาพสังคมเปล่ียนแปลงไป ในปัจจุบนัสามารูแยกทฤษฎี                 
การลงโทษผูก้ระท าความผิดอาญาไดแ้ก่ ทฤษฎีการลงโทษเพื่อแกแ้คน้ทดแทน ทฤษฎีการลงโทษ
เพื่อการย ับย ั้ งหรือป้องกัน ทฤษฎีการลงโทษเพื่อการคุ้มครองสังคม ทฤษฎีการลงโทษ                                

                                                           
2 ประมวลกฎหมายอาญาแกไ้ขเพ่ิมเติม พ.ศ.2562. มาตรา 285. 
3 ประมวลกฎหมายอาญาแกไ้ขเพ่ิมเติม พ.ศ.2562. มาตรา 1(18). 
4 ประมวลกฎหมายอาญาแกไ้ขเพ่ิมเติม พ.ศ.2562. มาตรา 281. 
5 ประธาน วฒันวาณิชย.์ (2541). การปฏิรูประบบการลงโทษแนวทางสหวทิยาการโดยเนน้ทางดา้นอาชญาวทิยา.      
บทบัณฑิตย์, 54 (4). หนา้ 11. 



เพื่อเป็นการปรับปรุงแก้ไข โดยปัจจุบนันิยมน าแนวคิดการลงโทษเพื่อเป็นการปรับปรุงแก้ไข                     
ท่ีตวับุคคลเพื่อใหก้ลบัตวัเป็นคนดี และเพื่อป้องกนัสังคมใหป้ลอดภยัจากอาชญากรรม 
 2.2 หลกัความได้สัดส่วน (Principle of Proportionality) 
 หลกัความไดส้ัดส่วนกบักระบวนการยุติธรรมทางอาญาในคดีการกระท าความผิดเก่ียวกบั
เพศนั้น ควรค านึงูึงหลักความได้สัดส่วนตั้งแต่กระบวนการบญัญติักฎหมายให้การกระท าใด                              
เป็นการกระท าผิดเก่ียวกบัเพศบา้ง และเม่ือการกระท าความผิดนั้นไดก้ระท าแลว้ ควรท่ีจะก าหนด
บทลงโทษอย่างไรจึงจะเหมาะสม ซ่ึงฝ่ายนิติบัญญัติผู ้มีบทบาทในการบัญญัติกฎหมาย                     
จะตอ้งก าหนดบทลงโทษทางอาญาให้สอดคล้องกบัความร้ายแรงของพฤติกรรมการกระท าความผิด 
รวมูึงจะตอ้งพิจารณาูึงความเสียหาย ท่ีได้รับจากพฤติกรรมการกระท าความผิดว่าส่งผลกระทบ          
ต่อบุคคลหรือต่อสังคมมากนอ้ยเพียงไร และการกระท าผดิแต่ละประเภท หากพฤติกรรมการกระท า

ความผิดสร้างความเสียหายต่างกนัการก าหนดโทษก็ควรท่ีจะแตกต่างกันด้วย6 โดยการบญัญติั
กฎหมายก็เพื่อให้การบรรลุวตัูุประสงคท่ี์ตอ้งการ และููกตอ้งตามกฎหมาย โดยมาตรการต่าง ๆ
จะต้องมีทางเลือกหลายๆทาง ซ่ึงควรใช้ทางเลือกท่ีล่วงล ้ าสิทธิพื้นฐานของบุคคลน้อยท่ีสุด                             
ในการแกไ้ขปัญหา 
 2.3 แนวความคิดการแบ่งประเภทการกระท าความผดิเกีย่วกบัเพศ 
 รองศาสตราจารย ์ดร.คณพล จนัทร์หอม ไดก้ล่าวไวน่้าสนใจและชดัเจน คือ “...แรง
ปรารูนาทางเพศเป็นความตอ้งการตามธรรมชาติของมนุษยเ์พื่อการด ารงเผ่าพนัธ์ุ คนแต่ละคน                                              
มีวิธีบ  าบดัแรงปรารูนานั้นแตกต่างกันออกไป บางคนก็ใช้วิธีอดกลั้นหรือเก็บกด แต่บางคน                               
ก็แสดงออกในรูปแบบท่ีแตกต่างกนั” สามารูแยกประเภทไดด้งัน้ี 
 1) กลุ่มท่ีไม่มีบุคคลอ่ืนมาเก่ียวขอ้ง ไดแ้ก่ การส าเร็จความใคร่ดว้ยตนเอง หรือการเสพ
ส่ือลากมกอนาจาร กระท าช าเราสัตว ์(bestiality) หรือกระท าช าเราศพ 
 2) กลุ่มท่ีมีบุคคลอ่ืนมาเก่ียวขอ้ง โดยแบ่งออกเป็น 2 กลุ่มยอ่ย ไดแ้ก่ กลุ่มไม่มีการสัมผสั
กบับุคคลอ่ืน ตั้งแต่การแสดงออกอนัไม่สมควรหรือลามก การคุกคามทางเพศท่ีกระท าโดยกริยา
ท่าทางหรือด้วยวาจา การแอบดูด้วยตาหรืออัดภาพ หรือเสียงไว้ การเฝ้าติดตาม เป็นต้น                       
และกลุ่มมีการสัมผสัเน้ือตวักบับุคคลอ่ืน ซ่ึงแบ่งออกเป็น 2 ระดบัเช่นกนั คือ การสัมผสัเน้ือตวัร่างกาย 
และ การล่วงล ้าเขา้ไปในร่างกาย ซ่ึงการล่วงล ้าเขา้ไปในร่างกายเป็นการประทุษร้ายทางเพศท่ีรุนแรงท่ีสุด7 
                                                           
6 พิทยา จินาวฒัน์. (2557). สรุปเนือ้หาบทความทีเ่กีย่วกบัหลกัการลงโทษทีไ่ด้สัดส่วน. กรุงเทพฯ: ส านกักิจการ                  
ในพระราชด าริ พระเจา้หลานเธอ พระองคเ์จา้พชัรกิติยาภา. หนา้ 20. 
7 คณพล จนัทร์หอม. (2561). ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผดิ เล่ม 3 ลกัษณะ 1 ถงึลกัษณะ 9 (พิมพค์ร้ังท่ี 1).
กรุงเทพฯ: วญิญูชน. หนา้ 553-556. 



 2.4 แนวคิดในการจัดประเภทความผดิอาญาแผ่นดินกบัความผดิอนัยอมความได้  
 1) พิจารณาตามหลักการด าเนินคดีอาญา โดยจะแบ่งเป็น 3 หลัก โดยหลักแรก               
คือการด าเนินคดีโดยผูเ้สียหาย ซ่ึงเม่ือมีการกระท าผิดเกิดข้ึนท าให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลใด        
ไม่วา่จะเป็นชีวติ ร่างกาย ช่ือเสียง ทรัพยสิ์น ก็เป็นหนา้ท่ีของบุคคลท่ีไดรั้บความเสียหายท่ีจะตอ้งหา
พยานหลกัฐานมาฟ้องศาลเอง8 หลกัการท่ีสองเป็นการด าเนินคดีอาญาโดยประชาชน การกระท าผดิ 
ท่ีส่งผลกระทบต่อความสงบเรียบร้อยอนัดีของประชาชนส่วนรวม ซ่ึงประชาชนทุกคนสามารู
ฟ้องร้องเพื่อจะให้ผูก้ระท าผิดได้รับโทษได้ โดยไม่จ  าเป็นท่ีจะต้องเป็นผูไ้ด้รับผลร้ายโดยตรง                
จากการกระท าผิดนั้น9 และหลักการท่ีสามเป็นการด าเนินคดีอาญาโดยรัฐ ซ่ึงสามารูมองได้                          
2 แนวคิด โดยแนวคิดแรกอรรูประโยชน์นิยม การกระท าใดท่ีมีผลกระทบต่อประชาชนส่วนรวม                                
รัฐซ่ึงเป็นผูมี้หน้าท่ีรักษาความสงบเรียบร้อยจึงต้องเข้าไปด าเนินการป้องกันการกระท านั้ น                
แนวคิดท่ีสองปัจเจกชนนิยม เป็นการให้ประชาชนมีสิทธิ เสรีภาพในเ ร่ืองดังกล่าวมาก                                
การด าเนินคดีอาญาโดยรัฐไม่ไดห้มายความวา่รัฐจะผกูขาดอ านาจในการท่ีจะด าเนินคดีอาญาไวผู้เ้ดียว10 
  2) หลักคุณธรรมในกฎหมาย แบ่งแยกออกเป็น 2 ประเภท กล่าวคือ ประเภทแรก
คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคล เช่น เกียรติ ชีวิต ความปลอดภยัในร่างกาย เป็นกรรมสิทธ์ิ              
เน้นการคุม้ครองเอกชน ซ่ึงจะตอ้งพิจารณาต่อไปว่าผลของการกระท าผิดก่อให้เกิดความเสียหาย             
แก่เอกชนหรือสังคมส่วนรวมมากกว่ากนั ซ่ึงความผิดดังกล่าวจะููกแบ่งเป็นความผิดท่ีสามารู               
ยอมความได้11 และประเภทท่ีสองคุณธรรมท่ีเป็นส่วนรวม เช่น ความปลอดภัยในการจราจร                      
ความมัน่คงเช่ือูือและการช าระหน้ีไดเ้งินตรา หรือความมัง่คงในเขตดินแดนหรือความเป็นเอกภาพ
ของดินแดน ต้องูือว่าสังคมส่วนรวมเสียหายจากการกระท าผิดดังนั้ นการกระท าผิดดังกล่าว                                
จึงเป็นความผดิท่ีไม่สามารูยอมความได้12 
 
 

                                                           
8 อรรูพล ใหญ่สว่าง. (2524). ผู้ เสียหายในคดีอาญา. วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขานิติศาสตร์ , 
 คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 5. 
9 อุดม รัฐอมฤต. (2535). การฟ้องคดีอาญา. วารสารนิติศาสตร์, 22(2). หนา้ 243. 
10 คณิต ณ นคร. (2540). รวมบทความด้านวิชาการของศาสตราจารย์ ดร.คณิต ณ นคร.  กรุงเทพฯ: พิมพ์อกัษร. 
 หนา้ 31-32. 
11 คณิต ณ นคร. (2547). กฎหมายอาญาภาคทัว่ไป (พิมพค์ร้ังท่ี 2). กรุงเทพฯ: วญิญูชน. หนา้ 132. 
12 กมลชัย รัตนสกาววงศ์. (2532). ความยินยอมในกฎหมายอาญา. วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขา
นิติศาสตร์, คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 51. 



3.กฎหมายการกระท าความผดิเกีย่วกบัเพศต่อผู้ใต้บังคับบัญชา 
 3.1 กฎหมายไทย  
 1) ประมวลกฎหมายอาญา แก้ไขเพิม่เติม พ.ศ. 2562  
 ในส่วนของค านิยาม กระท าช าเรามีการแกไ้ขความหมาย และความหมายไวเ้ฉพาะ
ในมาตรา 1(18) โดยให้หมายความว่า “การกระท าใด เพื่อสนองความใคร่ของผูก้ระท า จะูือว่า              
เป็นการกระท าช าเราก็ต่อเม่ือเป็นการกระท าโดยใช้อวยัวะเพศของผูก้ระท า “ล่วงล ้ า” อวยัวะเพศ
อวยัวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู ูู้กกระท าเท่านั้ น การแก้ไขความหมายค านิยาม                            
“กระท าช าเรา” จากเดิมเป็น “กระท ากบั” เปล่ียนเป็น “ล่วงล ้ า” แทน แตู่ึงอย่างไรแลว้ เม่ือวิเคราะห์                      
ดูค  าในตวับทกฎหมาย มาตรา 1(18) จะเห็นว่า ความหมายของค าว่ากระท าช าเรานั้น ความเป็นจริง                      
หากเป็นกรณีท่ีผูก้ระท าเป็นผูห้ญิง และผู ู้ ูกกระท าเป็นผูช้าย อวยัวะเพศหญิงก็ยงัคงไม่สามารู                
ท่ี จะ ล่วงล ้ า เข้าไปในอวัยวะ เพศ  ทวารหนัก  หรือช่องปากของเพศชายท่ี ููกกระท าได้                                                      
จึงมีเพียงค าพิพากษาฎีกาท่ีวางหลักไวเ้ท่านั้น13 ย่อมก่อให้เกิดประเด็นปัญหาในเร่ืองขอบเขต                   
การกระท าช าเรา เพราะปัจจุบนัพบปัญหาของการกระท าช าเราในทุกเพศไม่วา่จะเพศอะไรกฎหมาย
จะตอ้งใหสิ้ทธิ และความคุม้ครองเท่าเทียมกนั 
  กระท าอนาจารไม่มีการบัญญัติความหมายของค านิยามดังกล่าวไว้โดยเฉพาะ    
แตกต่างกบัค านิยามค าวา่ “กระท าช าเรา” ท่ีมีการก าหนดความหมายไวอ้ยา่งชดัเจนในมาตรา 1(18)  
อาจท าให้เป็นปัญหาในการตีความกฎหมายอาจจะไม่ตรงตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย กรณีผูก้ระท า                    
ใชส่ิ้งอ่ืนใด “กระท ากบั” อวยัวะเพศ ทวารหนกั ของผูอ่ื้น โดยมีเจตนาเพื่อสนองความใคร่ จะูือวา่
ผูก้ระท ามีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา แต่ปัจจุบนัหลงัจากท่ีมีการแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา                 
พ.ศ.2562 การกระท าดงักล่าว จะูือวา่ผูก้ระท ามีความผิดเพียงกระท าอนาจารตามมาตรา 278 วรรคแรก
เท่านั้น และหากเป็นกรณีท่ีผูก้ระท าใช้วตัูุหรืออวยัวะอ่ืนซ่ึงไม่ใช่อวยัวะเพศ “ล่วงล ้ า” อวยัวะเพศ                
หรือทวารหนกัของผูอ่ื้น14 จะูือวา่ความผดิฐานกระท าอนาจารท่ีเป็นเหตุฉกรรจ ์ตามมาตรา 278 วรรคสอง 
  ปัจจุบนัในปีพุทธศกัราช 2562 ไม่วา่จะเป็นการกระท าช าเรา และการกระท าอนาจาร 
กฎหมายบัญญัติคุ้มครองครอบคลุมูึงการกระท าตามข้างต้นท่ีได้กระท ากับผู ้ใต้บังคับบัญชา                       
โดยผูก้ระท าจะตอ้งรับโทษหนกัข้ึน เพื่อใหผู้ก้ระท าไดต้ระหนกัไม่กลา้ท่ีจะกร าความผิด  
   การคุกคามทางเพศไม่มีการก าหนดค านิยามไวเ้ฉพาะเช่นเดียวกบัการกระท าช าเรา
เช่นเดียวกบัการกระท าอนาจาร แต่การคุกคามทางเพศมีกฎหมายบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมาย
อาญา ภาค 3 ความผิดลหุโทษ ซ่ึงมาตรา 397 ซ่ึงมาตรา 397 วรรคแรกเป็นการบญัญติัูึงความผิด                   
                                                           
13 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 6323/2557. 
14 ประมวลกฎหมายอาญาแกไ้ขเพ่ิมเติม พ.ศ.2562. มาตรา 278 วรรคสอง. 



ฐานคุกคามผูอ่ื้นทัว่ไป กล่าวคือ เป็นกรณีท่ีผูก้ระท ากระท าการใด ๆ ต่อผูอ่ื้นอนัเป็นการรังแก                 
ข่มเหงคุกคาม หรือกระท าให้ไดรั้บความอบัอายหรือเดือดร้อนร าคาญ ซ่ึงวรรคสองมีการบญัญติั
ความผิดฐานกระท าการคุกคามผูอ่ื้นอันเป็นเหตุฉกรรจ์ให้ต้องรับโทษหนักข้ึน เม่ือผูก้ระท า                       
ได้กระท าตามมาตรา 397 วรรคหน่ึง และได้กระท าในท่ีสาธารณสูาน หรือ ต่อหน้าธารก านัล               
หรือ เป็นการกระท าอนัมีลกัษณะส่อไปในทางล่วงเกินทางเพศ และวรรคสามมีการบญัญติักฎหมาย
เพื่อคุม้ครองผูใ้ตบ้งัคบับญัชา ลูกจา้ง และผูท่ี้อยูภ่ายใตอ้  านาจดว้ยประการใด ๆ ไวโ้ดยเฉพาะ  
 รวมูึงการก าหนดบทลงโทษ กฎหมายบญัญติัการกระท าช าเราต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชา 
ตามมาตรา 276 ประกอบมาตรา 285 และมาตรา 1(18) และการกระท าอนาจารต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชา             
ตามมาตรา 278 วรรคสอง ประกอบมาตรา 285  ให้มีบทลงโทษเท่ากนั และการบญัญติักฎหมาย             
ในความผิดฐานคุกคามทางเพศต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชาให้มีบทลงโทษนอ้ยมากเม่ือเทียบกบับทลงโทษ
ฐานกระท าช าเราต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชา และการกระท าอนาจารต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชาซ่ึงเป็นความผิด
เก่ียวกบัเพศเช่นกนั 
  การยอมความในปัจจุบนัความผิดฐานกระท าช าเรา ตามมาตรา 276 และความผิด
ฐานกระท าอนาจารอันเป็นเหตุฉกรรจ์ ตามมาตรา 278 วรรคสองเป็นความผิดท่ีไม่สามารู                     
ยอมความกนัได้อีกต่อไปยกเวน้กรณีท่ีผูก้ระท าและผู ู้ ูกกระท าเป็นคู่สมรสกนั และไม่ไดก้ระท า               
ต่อหน้าธารก านัล หรือไม่เป็นเหตุให้ผู ู้ ูกกระท าได้รับอนัตรายสาหัสหรือูึงแก่ความตาย เท่านั้น                  
และการคุกคามทางเพศต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชาก็เป็นความผดิท่ีไม่สามารูยอมความกนัไดด้ว้ยเช่นกนั 
 เ ม่ือผู ้กระท าได้รับโทษตามประมวลกฎหมายอาญาแล้วย ังคงต้องพิจารณา                       
ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน การแก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ.2551 มาตรา 16 บัญญัติไว้ว่า                           
ห้ามไม่ให้นายจ้าง หัวหน้างาน ผู ้ควบคุมงาน หรือผู ้ตรวจงานกระท าการล่วงเกิน คุกคาม                        
หรือก่อความเดือดร้อนร าคาญทางเพศ ต่อลูกจ้าง15 ซ่ึงแต่เดิมก่อนแก้ไขคุ้มครองเพียงแค่เด็ก                              
และเพศหญิงเท่านั้น ูือว่าปัจจุบนัไดมี้การขยายความคุม้ครองให้ครอบคลุมูึงเพศชายดว้ยเช่นกัน 
เป็นกฎหมายท่ีใหค้วามคุม้ครองลูกจา้งท่ีเป็นเอกชน 
  อีกทั้งยงัตอ้งพิจารณาตามพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ.2551 
มาตรา 83(8) เป็นกฎหมายให้ความคุ้มครองผู ้ใต้บังคับบัญชาหรือลูกจ้างท่ี เป็นราชการ                             
ในเร่ืองการคุกคามหรือล่วงเกินทางเพศ โดยได้มีการก าหนดโทษทางวินัยเพื่อท่ีจะให้ผูก้ระท า
ความผิดไดรั้บโทษอีกทางหน่ึง ประกอบกบักฎ ก.พ.ว่าดว้ยการกระท าการอนัเป็นการล่วงละเมิด
หรือคุกคามทางเพศ พ.ศ.2553 ไดมี้การก าหนดูึงการกระท าใดท่ีูือวา่เป็นการคุกคามหรือล่วงเกินทางเพศ 
ท่ีท าใหผู้ก้ระท ามีความผดิทางวนิยั 
                                                           
15 พระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงานแกไ้ขเพ่ิมเติม พทุธศกัราช 2551. มาตรา 16. 



 3.2 กฎหมายต่างประเทศ 
 1) กฎหมายสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  
  บัญญัติกฎหมายให้มีความครอบคลุมกระท าเก่ียวกับข่มขืนกระท าช าเราผูอ่ื้น                
และคุม้ครองทุกเพศ ไม่ไดก้  าหนดความคุม้ครองเพศใดเพศหน่ึงไวเ้ฉพาะ การกระท าท่ีล่วงล ้าเขา้ไป
ในร่างกาย อาทิเช่น การร่วมเพศทางปากหรือทางทวารหนกั รวมทั้งกรณีท่ีใชว้ตัูุอ่ืนใด เช่น เทียนไข 
แตงกวา หรืออวยัวะอ่ืนๆเขา้ไปในอวยัวะเพศหญิง หรือทวารหนกั ใหู้ือวา่เป็นการกระท าความผิด
ฐานข่มขืนกระท าช าเรา 16ผู ้อ่ืนต่างกับประเทศไทย ท่ีการใช้ว ัตูุ อ่ืนใดท่ีไม่ใช่อว ัยวะเพศ                             
ของผูก้ระท า ล่วงล ้ าอวยัวะเพศของผู ู้ ูกกระท าเป็นเพียงความผิดฐานกระท าอนาจารเท่านั้น                       
แตู่ึงอยา่งไรหากไม่ใช่เป็นการกระท าต่อส่วนอ่ืนท่ีไม่ใช่ส่วนท่ีเปิดของร่างกายแลว้ แมจ้ะมีมูลเหตุ
จูงใจ ในทางเพศก็ไม่เป็นความผิด เช่น การใชเ้ข็มแทง การน าวตัูุเขา้ไปในปาก หรือน าส่วนอ่ืนๆ
ของร่างกายเขา้ไปในปาก รวมทั้งการจูบปาก ก็จะไมู่ือว่าเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา         
โดยการบญัญติัดงักล่าวมีเหตุผลมาจากแนวคิดของอาชญาวิทยาท่ีพิสูจน์แล้วว่าการท่ีผูท่ีูู้กกระท า
ในทางเพศท่ีมีลกัษณะเก่ียวขอ้งกบัการล่วงล ้าเขา้ไปในร่างกาย ความรู้สึกของผูท่ีูู้กกระท าจะมีความรู้สึก
ท่ีแย่พอๆเช่นเดียวกบัการท่ีผู ู้ ูกกระท าโดนข่มขืนกระท าช าเรา ส่วนการอนาจารไม่มีการก าหนด           
ค  านิยามไวเ้ฉพาะเช่นเดียวกบัประเทศไทย และในส่วนการคุกคามทางเพศ (Sexual Harassment) 
หมายูึง การกระท าท่ีไม่ปรารูนา ไม่ว่าจะเป็นการพูด การใช้ท่าทาง หรือการเคล่ือนไหว                   
ทางกายภาพท่ีมีลกัษณะส่ือเก่ียวกบัเพศ โดยการกระท าดงักล่าวนั้นมีจุดประสงคเ์พื่อละเมิดศกัด์ิศรี
ความเป็นมนุษย์ หรือท าให้ผู ูู้กกระท ารู้สึกููกคุกคาม ไม่เป็นมิตร ด้อยค่าเส่ือมเสียเกียรติ                   
หรือููกรังเกียจ17 ท  าให้เห็นว่าเป็นเพียงการก าหนดความหมายกวา้งๆเช่นเดียวกนักบัประเทศไทย 
และมีการใหค้วามคุม้ครองเร่ืองการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศโดยอาศยัต าแหน่งงานท่ีไดก้ระท าดว้ย 
 2) กฎหมายสาธารณรัฐฝร่ังเศส  
 มีวิวฒันาการแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมาย ให้มีความทนัสมยัเหมาะสมอยู่สม ่าเสมอ          
โดยในส่วนของการกระท าช าเราไม่ไดก้  าหนดูึงเพศของผูก้ระท าและเพศของผู ู้ ูกกระท าแต่อยา่งใด 
หมายความรวมูึงผูก้ระท าและผู ู้ ูกกระท าสามารูเป็นไดท้ั้งเพศชายและเพศหญิง องคป์ระกอบภายนอก
ของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา คือ การล่วงล ้า ซ่ึงเจตนา คือ การประสงค์มุ่งท่ีจะมีเพศสัมพนัธ์ 
และการล่วงล ้ า คือ การท่ีผู ้กระท าใช้อว ัยวะเพศชาย น้ิว หรือวตัูุอ่ืนใดล่วงล ้ าในลักษณะ                               
เพื่อการมีเพศสัมพนัธ์ตามธรรมชาติ ส่วนใดส่วนหน่ึงในร่างกายของผู ู้ ูกกระท า18 เช่น อวยัวะเพศ

                                                           
16 The German Criminal. Code section 177. 
17 The Penal code or strafgesetzbuch ,section 184i Sexual Harassment. 
18 Le Code Pénal, article 222-23 



หญิง ทวารหนกั ปาก เป็นตน้ ส่วนองคป์ระกอบภายใน คือการเจตนา ซ่ึงก็ูือวา่ต่างกบัประเทศไทย 
ส่วนของการกระท าอนาจาร ใช้ค  าว่าการรุกรานทางเพศหรือ Sexual Aggression ต้องประกอบ                    
ด้วยการกระท าความผิดเก่ียวกับเพศ เช่นการสัมผสัหน้าอก ต้นขา สะโพก อวยัวะทางเพศ                         
และของสงวน กระท าโดยการประทุษร้าย หรือท าให้ตกอยู่ในภาวะไม่อาจขดัข่ืนได ้(Constraint) 
ข่มขู่ (Threat) หรือการวางแผน (Surprise) อยา่งหน่ึงอยา่งใด19 และในส่วนของการคุกคามทางเพศ 
เป็นการกระท าอนัเป็นการข่มเหงหรือรังแกผูอ่ื้น เพื่อความสุขทางเพศของตน20 โดยมีการบญัญติั
คุ้มครองครอบคลุมูึงสูานท่ีท างานในการกระท าความผิดเก่ียวกับเพศต่อผูใ้ต้บังคบับัญชา
เช่นเดียวกบัประเทศไทย 
 3) กฎหมายประเทศสหรัฐอเมริกา  
  การบญัญติักฎหมายความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราผูอ่ื้นในประเทศสหรัฐอเมริกา 
มีรากฐานมาจากระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law rape) แบบดั้งเดิมของประเทศองักฤษ 
ต่อมาดว้ยความเก่าแก่ของระบบจารีตประเพณีแบบประเทศองักฤษ ท่ีมีความลา้สมยัเกินไปไม่ทนัยคุสมยั
ในปัจจุบันท าให้ไม่ยอมรับกฎหมายกัน ประเทศสหรัฐอเมริกา จึงต้องปรับปรุงแนวคิดใหม่                      
ในการข่มขืนกระท าช าเรา เช่น สามีข่มขืนกระท าช าเราภรรยาตนเองก็มีความผิด และมลรัฐมิชิแกน 
ประเทศสหรัฐอเมริกาให้การจ ากัดความของการข่มขืนกระท าช าเรา  หมายความูึงการร่วมเพศ                         
โดยการใช้ปากกับอวยัวะเพศหญิง การใช้ปากกับอวยัวะเพศชายหรือการร่วมเพศทางทวารหนัก                           
หรือการล่วงล ้ าเขา้ไปในร่างกายไม่ว่าจะเล็กน้อยเพียงใดก็ตาม หรือการใช้วตัูุใด ๆล่วงล ้ าเขา้ไป                  
การกระท าความผิดเก่ียวกับเพศไม่ได้มีการแยกเพศของผู ้กระท าและเพศของผู ูู้กกระท า21                                  
ในส่วนของการกระท าอนาจาร มลรัฐแมสซาชูเซตส์ ตอ้งกระท าการขู่เขญ็วา่จะประทุษร้าย(Assault) 
หรือใช้ก าลังท าร้าย(Battery) ต่อเหยื่อ และต้องมีการสัมผสักับตัวเหยื่อโดยปราศจากมูลเหตุ                      
โดยชอบดว้ยกฎหมาย อาจจะเป็นอนาจารไดต่้อเม่ือไปเก่ียวขอ้งหรือสัมผสัส่วนของอวยัวะท่ีเขา้ใจว่า
เป็นของสงวน (Commonly Thought Private) เช่น อว ัยวะเพศ สะโพก หรือหน้าอกของผู ้หญิง 22                               
ในส่วนของการคุกคามทางเพศ ผูคุ้กคามหรือผู ู้ ูกคุกคามอาจเป็นชายหรือหญิงก็ได ้และผูคุ้กคามอาจ
เป็นหวัหนา้โดยตรงหรือไม่ก็ไดต้วัแทนของหวัหนา้งานเพื่อนร่วมงานหรือบุคคลใด ๆ 

                                                           
19 Le Code Pénal , article 222-22 
20 Le Code Pénal , Le Harcèlement Sexual , article 222-33 
21 The Michigan Penal Code Section 520a(r) sexual Penetration 
22 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


4. วเิคราะห์ปัญหาการกระท าผดิเกีย่วกบัเพศต่อผู้ใต้บังคับบัญชา 
 4.1 ปัญหาค านิยามการกระท าผดิเกีย่วกบัเพศต่อผู้ใต้บังคับบัญชา  
 ปัจจุบนัในปี พ.ศ. 2562 ไดมี้การแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาความผิดเก่ียวกบัเพศ 
เร่ืองการเพิ่มความคุม้ครองให้กบัผูท่ี้อยู่ภายใต้อ านาจด้วยประการอ่ืนใด หรือผูใ้ตบ้งัคบับญัชา                 
ในมาตรา 285 และยงัคงแก้ไขความหมายค านิยามของค าว่า “กระท าช าเรา” ใหม่ โดยบญัญัติ
ความหมายไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1 (18) เป็นบทนิยามเฉพาะ แต่ก็ยงัคงมีปัญหา 
ูึงแมว้่าจะไม่ได้มีการบญัญติัก าหนดเพศของผูก้ระท าไวโ้ดยเฉพาะ แต่การท่ีกฎหมายใช้ค  าว่า 
อว ัยวะเพศของผู ้กระท า “ล่วงล ้ า” อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู ูู้กกระท า                                     
ซ่ึงตามหลกัความเป็นจริงการท่ีบญัญติัความหมายของค านิยามดงักล่าว ผูท่ี้สามารูใช้อวยัวะเพศ
ล่วงล ้ าได้ในความผิดฐานกระท าช าเราก็มีเพียงเพศชายเท่านั้น ซ่ึงความเป็นจริงอวยัวะเพศหญิง                
ไม่สามารูล่วงล ้าอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากผู ู้ ูกกระท าได ้และเม่ือพิจารณาความหมาย
ตามตวัอกัษรในบทกฎหมายแลว้จะเห็นว่าเพศหญิง ก็ไม่สามารูเป็นผูก้ระท าความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเราตามมาตรา 276 ประกอบมาตรา 1 (18)ได ้ ซ่ึงในสภาพสังคมปัจจุบนัก็ปรากฏขอ้เท็จจริง
กรณีเพศหญิงเป็นผูก้ระท าความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราไดเ้ช่นกนั อีกทั้งมีการตดัความผิดท่ีผูก้ระท า
ได้การกระท าเพื่อสนองความใคร่โดยใช้ “วตัูุอ่ืนใดกระท ากับอวยัวะเพศ หรือทวารหนัก”                     
ของผูอ่ื้นออกจากความหมายค านิยามค าว่า “กระท าช าเรา” และเป็นความผิดฐานกระท าอนาจาร
เท่านั้ น ซ่ึงการใช้ปากอมอวยัวะเพศชาย การใช้น้ิวสอดใส่เข้าไปในอวยัวะเพศ หรือการใช้ล้ิน                        
เลียอวยัวะเพศ ก็ท  าให้ผูก้ระท าไดส้ าเร็จความใคร่ทางเพศไดเ้ช่นกนั และพฤติกรรมการกระท าความผดิ
ระหว่างการใช้อวยัวะเพศในการกระท าความผิดกบัการใช้วตัูุอ่ืนใดท่ีไม่ใช่อวยัวะเพศของผูก้ระท า         
ในการกระท าความผิด เป็นพฤติกรรมการกระท าความผิดท่ีมีลกัษณะเช่นเดียวกนั เพียงแต่ต่างกนั                      
ท่ีวตัูุท่ีใชก้ระท าเท่านั้น ท่ีููกกระท าก็ไดรั้บความเสียหาย อบัอาย เสียช่ือเสียง เสียเกียรติ จิตใจหดหู่
ไม่ต่างอะไรกับความผิดท่ีใช้อวยัวะเพศของผูก้ระท า ซ่ึงปัจจุบนัได้มีนวตักรรมการศลัยกรรม
สามารูท าอวยัวะเพศเทียมข้ึนได้ เพศหญิงท่ีอยากเป็นเพศชาย ก็สามารูท่ีจะท าศัลยกรรม                         
ให้มีอวยัวะเพศเทียมเหมือนอวยัวะเพศชายได้ และเช่นเดียวกนักบัเพศชายท่ีอยากเป็นเพศหญิง                   
ก็สามารูศลัยกรรมใหมี้อวยัวะเพศหญิงท่ีท าเทียมข้ึนมาไดเ้ช่นกนั เม่ือการมีเพศสัมพนัธ์ของมนุษย์
เป็นพฤติกรรมท่ีมีความซบัซ้อนเกินกวา่ท่ีจะมีเพศสัมพนัธ์ตามธรรมชาติเท่านั้น การแกไ้ขเพิ่มเติม
ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2562 เปล่ียนแปลงความหมายค านิยามค าว่า “กระท าช าเรา” ใหม่                    
จึงยงัมีปัญหาไม่เป็นไปตามสภาพสังคมท่ีแท้จริงในปัจจุบัน และในประเทศสหรัฐอเมริกา                      
(รัฐมิชิแกน) ประเทศเยอรมนั และประเทศฝร่ังเศส ต่างมีการบญัญติัความหมายของค าว่ากระท า
ช าเรา กล่าวคือ การมีเพศสัมพนัธ์ตามธรรมชาติและหมายความรวมูึงการใช้วตัูุอ่ืนใดท่ีไม่ใช่



อวยัวะเพศล่วงล ้ า อวยัวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากอีกด้วย ดงันั้นการท่ีประเทศไทยก าหนด               
ค  านิยามดงักล่าวจึงยงัคงเป็นปัญหา 
 การกระท าอนาจารกบัการคุกคามทางเพศ ประมวลกฎหมายอาญาไม่มีการก าหนด                
ค  านิยามความหมายไว้เฉพาะต่างกับการกระท าช าเราท าให้เม่ือไม่มีการก าหนดความหมาย                        
ของค านิยามดงักล่าวไวอ้าจส่งผลให้เกิดปัญหาการตีความกฎหมายตามพฤติกรรมการกระท าผิด               
ไม่ตรงตามเจตนารมณ์ของกฎหมายได ้เพราะบุคคลแต่ละคนต่างตีความแตกต่างกนัไป แต่เม่ือปี 
พ.ศ. 2558 ศาลฎีกาไดมี้ค าพิพากษา ท่ี 12983/2558 โดยไดมี้การวินิจฉยัในประเด็นท่ีวา่ การท่ีจ าเลย
ไดใ้ช้กลอ้งบนัทึกภาพแอบู่ายใตก้ระโปรงของผูเ้สียหายในระยะใกลชิ้ดแมจ้ าเลยจะมิได้สัมผสั               
ต่อเน้ือตวัร่างกายของผูเ้สียหายโดยตรง ูือว่าการกระท าดังกล่าวนั้นเป็นความผิดฐานกระท า
อนาจารแล้ว ท าให้นักนิติศาสตร์มีการแบ่งการกระท าอนาจารออกเป็น 2 แนวคิด คือแนวคิดแรก              
การกระท าอนาจารจ าเป็นท่ีจะตอ้งกระท าต่อเน้ือตวัร่างกาย ส่วนแนวคิดท่ีสอง การกระท าอนาจาร 
ไม่จ  าเป็นตอ้งสัมผสัเน้ือตวัร่างกาย ซ่ึงการกระท าอนาจารหรือการคุกคามทางเพศ ต่างมีมีขอบเขต
การกระท าความผิดท่ีคล้ายกนัมาก และกฎ ก.พ. ว่าดว้ยการกระท าการอนัเป็นการล่วงละเมิดหรือ
คุกคามทางเพศ พ.ศ.2553 ไดมี้การก าหนดขอบเขตความผิดท่ีูือวา่เป็นการคุกคามหรือล่วงเกินทางเพศ
ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาไดอ้ย่างชดัเจน ดงันั้น การบญัญติักฎหมายอาญาท่ีดีจะตอ้งมีการบญัญติักฎหมาย               
ท่ีสั้ น  กะทัดรัด เข้าใจง่าย  มีความหมายแน่นอนไม่ยอกย้อน ไม่ขัดต่อเหตุผลธรรมดา                                      
และขัดต่อความยุติธรรม ซ่ึงจะต้องพยายามไม่ให้มีช่องว่างของกฎหมาย จะท าให้เห็นว่า                           
เม่ือค านิยามในคามผิดเก่ียวกบัเพศมีปัญหาจะส่งผลกระทบต่อการกระท าความผิดเก่ียวกับเพศ                         
ต่อผู ้ใต้บังคับบัญชาด้วย เ ช่นกัน  เพราะอาจจะท าให้ผู ้ท่ี กระท าความผิดไม่ได้ รับโทษ                                    
ตามความเหมาะสม และท าใหเ้กิดปัญหาต่อความยติุธรรมทางอาญาได ้
 4.2 ปัญหาบทลงโทษของการกระท าความผดิเกีย่วกบัเพศต่อผู้ใต้บังคับบัญชา 
  เน่ืองจากกฎหมายบัญญัติความผิดฐานกระท าช าเรา ตามมาตรา 276 และความผิด                      
ฐานกระท าอนาจาร ตามมาตรา 278 วรรคสอง ใหมี้บทลงโทษท่ีเท่ากนั โดยผูก้ระท าก็จะตอ้งระวางโทษ
จ าคุกส่ีปีูึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่แปดหม่ืนูึงส่ีแสนบาท และเม่ือได้กระท าต่อผูใ้ต้บงัคบับัญชา                
ก็ตอ้งเพิ่มบทลงโทษส าหรับผูก้ระท าความผิด อีกหน่ึงในสามของความผิดดงักล่าวตามมาตรา 285 
บทลงโทษของความผิดทั้ งสองก็ย ังคงเท่ากันเช่นเดิม ซ่ึงเม่ือก าหนดบทลงโทษไว้เท่ากัน                                     
แต่ความเสียหาย จากพฤติกรรมการกระท าท่ีแตกต่างกนั อาจเปรียบเทียบไดก้ลบักรณีท่ีผูก้ระท า
ข่มขืนกระท าช าเราผูอ่ื้นปกติ หากกฎหมายบญัญติับทลงโทษท่ีเท่ากนักบับทลงโทษในความผิด                    
ท่ีผูก้ระท าข่มขืนกระท าช าเราผูอ่ื้นจนเป็นเหตุท าให้ผูอ่ื้นูึงแก่ความตาย การบญัญติักฎหมายแบบน้ี
จะส่งผลใหผู้ก้ระท า เม่ือไดข้่มขืนกระท าช าเราผูอ่ื้นเสร็จ และคงตอ้งการเพื่อปกปิดความผดิดงักล่าว



เพื่อไม่ให้ต้องรับโทษตามกฎหมาย ก็คงไม่มีเหตุผลอะไรท่ีผูก้ระท าจะไม่ฆ่าผู ู้ ูกกระท าช าเรา 
เพราะหากการกระท าดงักล่าวส่งผลให้เกิดความเสียหายร้ายแรงแตกต่างกนัแต่กฎหมายกลบับญัญติั
บทลงโทษไวเ้ท่ากัน จะเหมือนเป็นการส่งเสริมให้กระท าในส่ิงท่ีเป็นความเสียหายร้ายแรงท่ีสุด                        
แต่กฎหมายนั้ นก็ควรบัญญัติบทลงโทษให้มีความแตกต่างกันตามพฤติกรรมการกระท า                              
ใหไ้ดห้ลกัสัดส่วนท่ีเหมาะสม 
 ความผดิฐานคุกคามทางเพศตามมาตรา 397 วรรคสอง ผูก้ระท าจะตอ้งระวางโทษจ าคุก               
ไม่ เ กินห น่ึ ง เ ดือนหรือป รับไม่ เ กินห น่ึ งห ม่ืนบาท  และหาก เ ป็นการ คุกคามทาง เพศ                                               
ต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชาตามมาตรา 397 วรรคสาม ผูก้ระท าจะตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินหน่ึงเดือน
และปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนบาทเท่านั้น ปรากฏวา่บทลงโทษไม่ค่อยแตกต่างกบัความผิดฐานคุกคาม
ทางเพศทั่วไป และยงัูือว่าเป็นบทลงโทษท่ีน้อยมาก เม่ือเปรียบเทียบกับการกระท าความผิดฐาน                    
กระท าช าเราหรือการกระท าอนาจารต่อผูใ้ต้บงัคบับญัชา ไม่เป็นไปตามหลักความได้สัดส่วน                      
ท่ีเหมาะสม และสอดคล้องกบัแนวคิดของสูาบนัวิจยัเพื่อการพฒันาประเทศไทย (ทีดีอาร์ไอ)                
ไดมี้แนวคิดสนบัสนุนการปฏิรูปกระบวนการยติุธรรมทางอาญาของไทย ให้ปรับเปล่ียนเพื่อใหท้ัน
ต่อยุคสมยัและเป็นไปตามหลกันิติเศรษฐศาสตร์ และวางกลไก  ในการเพิ่มโทษอตัโนมติัตามเงินเฟ้อ
หรืออาจจะเป็นโทษปรับตามรายได ้และพ.ร.บ.คุม้ครองแรงงาน มาตรา 16 ประกอบมาตรา 147 
บญัญติัใหผู้ก้ระท าการล่วงเกินหรือคุกคามทางเพศผูใ้ตบ้งัคบับญัชาตอ้งระวางโทษปรับไม่เกินสองหม่ืนบาท 
จะเห็นว่ากฎหมายอาญาเป็นกฎหมายหลักก็ควรท่ีจะบัญญัติบทลงโทษให้มีความรุนแรง                        
และเหมาะสมกบัพฤติกรรมการกระท าความผดิมากกวา่น้ี อีกทั้งในประเทศฝร่ังเศส ในความผดิดงักล่าว
มีบทลงโทษท่ีรุนแรงมากกวา่ประเทศไทยอีกดว้ย ดงันั้นการบญัญติับทลงโทษในความผิดเก่ียวกบัเพศ
ดงักล่าวจึงยงัไม่เหมาะสม 
 4.3 ปัญหาอนัเกดิจากการยอมความในความผดิเกีย่วกบัเพศต่อผู้ใต้บังคับบัญชา 
 ปัจจุบันในปี พ.ศ.2562 กระท าความผิดต่อผูใ้ต้บังคับบัญชา ทั้ งการกระท าช าเรา                  
การกระท าอนาจาร และการคุกคามทางเพศ ูือว่าเป็นความผิดเก่ียวกับเพศด้วยกันทั้ ง ส้ิน                         
และประมวลกฎหมายอาญาไดมี้การบญัญติัว่าความผิดเก่ียวกบัเพศใดบา้งเป็นความผิดท่ีสามารู
ยอมความกันได้ โดยก าหนดไวใ้นมาตรา 281 เม่ือมีการคุ้มครองผูใ้ต้บังคับบัญชาไว้เฉพาะ                       
ในความผิดดังกล่าว การกระท าความผิดเก่ียวกับเพศต่อผู ้ใต้บังคับบัญชาก็จะเป็นความผิด                           
ท่ีผู ้เสียหายไม่สามารูยอมความได้ รัฐไม่ได้มีส่วนได้เสียในความผิดเก่ียวกับเพศดังกล่าว                              
การท่ีรัฐไดเ้ขา้มาแทรกแซงอ านาจการยอมความของผูเ้สียหายในความผิดเก่ียวกบัเพศดงักล่าวนั้น 
เป็นเสมือนการลิดรอน สิทธิและ เสรีภาพของประชาชนโดยใช่เหตุ และไม่เปิดโอกาสให้ผูก้ระท า
ความผิดไดก้ลบัตวัชดใชห้รือแกไ้ขในส่ิงท่ีไดก้ระท าความผิด และในส่วนของการคุกคามทางเพศ     



ท่ีกฎหมายูือวา่เป็นการกระท าความผิดเล็กนอ้ย แต่กลบัไม่เปิดโอกาสใหผู้ก้ระท าและผูเ้สียหายได้
ประนีประนอมยอมความ น าไปสู่ปัญหาต่างๆตามมามากมาย อาทิเช่น ปัญหานกัโทษลน้เรือนจ า 
ส าหรับประเทศไทยูือว่าเป็นปัญหาใหญ่และส าคญัมาก รัฐจะตอ้งเสียงบประมาณอย่างมหาศาล
แทนท่ีจะน าไปพฒันาประเทศในดา้นอ่ืนๆ และหากผูก้ระท าความผิดเป็น คนหาเล้ียงครอบครัว    
ดว้ย ก็จะส่งผลกระทบูึงครอบครัวผูก้ระท าความผิดจะตอ้งไดรั้บความเดือดร้อนล าบาก ซ่ึงบุคคล
เหล่านั้ นก็ไม่ได้ มีส่วนรวมในความผิดดังกล่าวแต่อย่างใด แต่เหมือนููกรับโทษโดยอ้อม                        
โดยในต่างประเทศผูก้ระท าความผิดเพียงููกกกับริเวณ และมีการติดตามพฤติกรรมอยูต่ลอดเวลา 
โดยผู ้กระท าความผิดสามารูท่ีจะท างานหาเงินเล้ียงตัวเองและครอบครัวได้ตามปกติ โดยท่ีรัฐ                             
ไม่ต้องแบกรับค่าใช้จ่ายต่าง ๆ และเปิดโอกาสให้ผู ้กระท าความผิดได้กลับตัวเป็นคนดี                            
แก้ไขความผิดท่ีได้กระท า โดยการท าดีบ าเพ็ญประโยชน์ในท่ีสาธารณะ เพื่อจะได้มีโอกาส                          
ชดใช้ในส่ิงท่ีได้กระท าผิดและกลับตัวเป็นคนดีต่อไป รวมูึงปัจจุบันกระบวนการยุติธรรม                                
เร่ิมมีการพฒันาโดยจดัให้มีกระบวนการระงบัขอ้พิพาทระหวา่งโจทก์กบัจ าเลยเสียก่อนท่ีจะน าคดี
ข้ึนสู่ศาล เม่ือกฎหมายบัญญัติแก้ไขเร่ืองการยอมความในความผิดเก่ียวกับเพศให้เป็นความผิด                             
ท่ีไม่สามารูยอมความกนัไดด้ว้ยแลว้ เสมือนเป็นการเพิ่มภาระหนา้ท่ีให้กบัศาล โดยเป็นการเพิ่มจ านวน
คดีความในชั้นศาล  และท าให้กระบวนการพิจารณาคดีในชั้นศาลมีประสิทธิภาพลดน้อยลง                
เพราะเม่ือมีจ านวนคดีมาก น าไปสู่การเหน่ือยล้าของผูพ้ิพากษาท่ีจะต้องอ่านส านวนในแต่ละคดี                 
ซ่ึงท าให้ใช้ระยะเวลาในแต่ละคดีนานยิ่งข้ึน และเม่ือพิจารณาตามทฤษฎีนิติเศรษฐศาสตร์จะเห็นว่า                           
ไม่มีความคุม้ค่าท่ีจะลงโทษผูก้ระท าความผิดเช่นนั้น มีแต่เสียประโยชน์ ซ่ึงสูาบนัวิจยัเพื่อการพฒันา
ประเทศไทย (ทีดีอาร์ไอ) มีการแบ่งกลุ่มประเภทความผิดโดยปรากฏว่าความผิดเก่ียวกับเพศ                                
ทั้ งการกระท าช าเรา และความผิดฐานอนาจารอยู่ในกลุ่มความผิดท่ี เอกชนเป็นผู ้เ สียหาย                             
และเป็นความผิดต่อส่วนตัว เช่นเดียวกับแนวคิดในการจัดประเภทความผิดอาญาแผ่นดินกับ
ความผิดอนัยอมความได้ ต้องมีการชั่งน ้ าหนักผลกระทบต่อรัฐ หรือต่อผูเ้สียหายมากกว่ากัน                 
และเม่ือพิจารณาตามหลกัคุณธรรมทางกฎหมายความผิดเก่ียวกบัเพศ ก็ูือว่าเป็นความผิดส่วน
บุคคล (Individualrechtsgut) กฎหมายจึงไม่ควรบญัญติัให้ความผิดเก่ียวกบัเพศต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชา 
เป็นความผดิท่ีไม่สามารูยอมความได ้
5. บทสรุปและข้อเสนอแนะ 
 5.1 บทสรุป  
 การแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาในปีพ.ศ. 2562 ได้แก้ไขมาตรา 285                                    
โดย เพิ่ ม บุคคลบางประเภทให้ได้รับความคุ้มครอง เป็นพิ เศษ โดยบัญญัติ คุ้มครองบุคคล                                                
ซ่ึงเป็นผูใ้ตบ้งัคบับญัชาไวเ้ฉพาะ จากการกระท าช าเรา ตามมาตรา 276 และการกระท าอนาจาร                           



ตามมาตรา 278 รวมูึงในปี พ.ศ. 2558 การคุกคามทางเพศ ก็มีการบัญญัติกฎหมายคุ้มครอง
ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาไวเ้ฉพาะเช่นกนัในมาตรา 397 วรรคสาม 
 ดงันั้น ปัญหาการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชา ประมวลกฎหมายอาญา
ในประเทศไทยยงัไม่ก าหนดความหมายของค านิยามในความผิดเก่ียวกับเพศไวอ้ย่างเหมาะสม               
และยงัมีขอบเขตการกระท าความผิดท่ียงัไม่ชัดเจน ซ่ึงน าไปสู่บทลงโทษในความผิดดังกล่าว                   
ไม่สอดคล้องกับพฤติกรรมการกระท าความผิด และไม่สอดคล้องต่อความเสียหายท่ีเกิดข้ึน                       
กบัการกระท าความผิดดงักล่าว อีกทั้งเม่ือก าหนดให้การกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศเป็นความผิด
อาญาแผน่ดินท่ีไม่สามารูยอมความกนัได ้จึงส่งผลกระทบต่าง ๆมากมาย โดยการบญัญติักฎหมาย
ดังกล่าวไม่ใช่วิธีแก้ไขปัญหาการกระท าความผิดเก่ียวกับเพศต่อผูใ้ต้บงัคบับัญชาท่ีเหมาะสม                    
ซ่ึงท าใหเ้สียประโยชน์มากกวา่ไดป้ระโยชน์ 
 5.2 ข้อเสนอแนะ 
 1) แก้ไขเพิ่มเติมค าว่ากระท าช าเราใหม่ เพื่อเพิ่มพฤติกรรมท่ีเพศหญิงสามารู                     
เป็นผู ้กระท าในความผิดฐานกระท าช าเราได้เช่นเดียวกับเพศชาย โดยสร้างความเท่าเทียม                    
ระหวา่งเพศชายและเพศหญิง 
 2) เพิ่มค านิยามค าว่า อนาจาร ไวเ้ฉพาะ ในมาตรา 1 (19) ให้หมายความูึง การสัมผสั
ร่างกายของผู ู้ ูกกระท าในทางท่ีไม่สมควรในทางเพศ และเพิ่มค านิยามค าว่า คุกคามทางเพศ                          
ให้หมายความูึง การกระท าหรือพฤติกรรมทางเพศท่ีผู ู้ ูกกระท าูือว่าเป็นส่ิงท่ีไม่ต้องการ                         
โดยการคุกคามทางเพศอาจอยูใ่นรูปของการแสดงออกทางวาจา กริยาท่าทาง หรือการสัมผสัร่างกาย 
อันมีวตัูุประสงค์เพื่อละเมิดศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ หรือท าให้ผู ูู้กกระท ารู้สึกููกคุกคาม 
หวาดกลวั ดอ้ยค่า เส่ือมเสียเกียรติ ููกรังเกียจ หรืออบัอายในทางเพศ 
 3) ยา้ยการกระท าโดยใช้วตัูุหรืออวยัวะอ่ืนซ่ึงไม่ใช่อวยัวะเพศล่วงล ้ าอวยัวะเพศ                  
หรือทวารหนักของบุคคลอ่ืน ตามมาตรา 278 วรรคสอง เป็นความผิดตามมาตรา 276 เช่นเดียวกบั
ความผดิฐานกระท าช าเรา แต่ก าหนดบทลงโทษนอ้ยกวา่ ความผดิข่มขืนกระท าช าเราผูอ่ื้นตาม มาตรา 1(18) 
 4) ยา้ยการกระท าความผิดฐานคุกคามทางเพศตามมาตรา 397 วรรคสอง ซ่ึงเดิมบญัญติั                      
ไวใ้นประมวลกฎหมายอาญาภาค 3 ความผิดลหุโทษ เปล่ียนเป็นความผิดท่ีอยูใ่นประมวลกฎหมายอาญา    
ภาค 2 ลกัษณะ 9 ความผิดเก่ียวกบัเพศ เพราะเป็นความผิดเก่ียวกบัเพศเช่นเดียวกนัก็ตอ้งบญัญติั                        
อยูใ่นภาคความผิดเดียวกนั และตดัมาตรา 397 วรรคสามออก และเพิ่มความคุม้ครองในการกระท า
ความผิดฐานคุกคามทางเพศซ่ึงกระท ากับบุคคลท่ีกฎหมายคุ้มครองพิ เศษ ในมาตรา 285                             
ใหต้อ้งรับโทษหนกัยิง่ข้ึน 



 5) เพิ่มบทลงโทษในความผิดฐานคุกคามทางเพศให้ผูก้ระท าความผิดตอ้งรับโทษหนกัข้ึน 
เพื่อไม่ใหมี้ความแตกต่างของบทลงโทษในความผดิเก่ียวกบัเพศ 
 6) แกไ้ขเพิ่มเติม มาตรา 281 เร่ืองการยอมความในความผดิเก่ียวกบัเพศใหม่ ดงัน้ี 
 (1) มาตรา 276 วรรคหน่ึง และมาตรา 278 วรรคสองความผิดตามมาตราดงัต่อไปน้ี                 
เป็นความผดิอนัยอมความไดู้ า้มิไดเ้กิดต่อหนา้ธารก านลั หรือไม่เป็นเหตุใหผู้ ู้ ูกกระท ารับอนัตราย
สาหสัหรือูึงแก่ความตาย 
 (2) มาตรา 278 วรรคหน่ึง และมาตรา 397 วรรคสอง ูา้มิไดเ้กิดต่อหนา้ธารก านลั                             
ไม่เป็นเหตุให้ผู ู้ ูกกระท ารับอนัตรายสาหสัหรือูึงแก่ความตาย หรือมิไดเ้ป็นการกระท าแก่บุคคล                
ดงัระบุไวใ้น มาตรา 285/2 
 
  
 
 
 
 
 
        
 
  

  
 


