
 

 

บทที$ 4 

วเิคราะห์ปัญหากฎหมายอาญาเกี$ยวกบัการกระทาํที$เป็นการคุกคาม 

ในลกัษณะการเฝ้าตดิตาม 

 เนื$องด้วยปัญหาการคุกคามโดยการเฝ้าติดตามเป็นปัญหาที$สําคัญของประเทศไทย 

เพราะถือเป็นการละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพความเป็นอยู่ส่วนตวัของปัจเจกชนอนับุคคลทุกคน 

ควรไดรั้บความคุม้ครองตามรัฐธรรมนูญ ซึ$ งแมป้ระเทศไทยจะมีบทบญัญติัคุม้ครองรับรองสิทธิ

ความเป็นส่วนตวัของบุคคลไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 ก็ตาม  

แต่การปรับใชก้ฎหมายเพื$อคุม้ครองสิทธิในความเป็นอยูส่่วนตวัของผูที้$ถูกคุกคามโดยการเฝ้าติด

ตามนัTนพบวา่ยงัไม่มีกฎหมายโดยเฉพาะที$สามารถนํามาปรับใช้ได้โดยตรง ซึ$ งเมื$อเกิดปัญหา

เกี$ยวกบัการคุกคามโดยการเฝ้าติดตามขึTนก็ตอ้งนาํประมวลกฎหมายอาญามาใช้ในการพิจารณา  

แต่เมื$อพิจารณาถึงบทบญัญตัิในประมวลกฎหมายอาญากลบัยงัไม่มีบทบญัญตัิให้พฤติกรรม 

ที$เป็นการคุกคามโดยการเฝ้าติดตามเป็นความผิดขึTนมาโดยเฉพาะจึงต้องนํามาตราใกล้เคียง 

ที$สามารยกขึT นนํามาวินิจฉ ัยปรับกบัพฤติกรรมที$เป็นการคุกคามโดยการเฝ้าติดตาม  ไดแ้ก่  

มาตรา  278 มาตรา  388 มาตรา  309 มาตรา 392 และมาตรา 397 ซึ$ งมาตราเหล่านีT  บางกรณี 

ยงัไม่สามารถเอาผิดกับการกระทาํที$ เป็นการคุกคามโดยการเฝ้าติดตามได้เนื$องจากพฤติกรรม 

บางกรณีไม่เข้าองค์ประกอบความผิดตามที$กฎหมายกําหนดไวใ้นมาตราดังกล่าว และแม้ว่า 

จะมีการแก้ไขเพิ$มเติมประมลกฎหมายอาญาในมาตรา 397 ตามพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ$มเติม

ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัที$ 22) เพื$อใหค้รอบคลุมพฤติกรรมที$เป็นการคุกคามในหลายรูปแบบ 

 แต่อย่างไรก็ตามในมาตราดังกล่าวยงัไม่มีการกาํหนดนิยามคาํศัพท์คาํว่า “คุกคาม” 

ในทางกฎหมายให้มีความชดัเจนซึ$ งทาํให้การบงัคบัใชก้ฎหมายไม่ครอบคลุมกบัพฤติกรรมที$เป็น

การคุกคามตอ้งอาศยัการตีความตามตวับทกฎหมาย ซึ$ งอาจทาํให้เกิดปัญหาสําหรับผูบ้งัคบัใช้

กฎหมายและมาตราดงักล่าวเป็นเพียงความผิดลหุโทษซึ$ งอตัราโทษดงักล่าวยงัไม่เพียงพอและ

เหมาะสมที$จะนาํมาบงัคบัใชใ้นการยบัย ัTงพฤติกรรมการเฝ้าติดตามใหผู้ก้ระทาํผดิเกิดความเกรงกลวั

ที$จะไม่กระทาํผิดต่อไป เป็นเหตุให้ไม่สามารถแกไ้ขปัญหาที$เกิดจากการการคุกคามโดยการเฝ้า

ติดตามได ้จึงนาํไปสู่การวเิคราะห์ปัญหาทางกฎหมาย ดงันีT  
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4.1 ปัญหาไม่มีการกําหนดนิยามความหมายเกี4ยวกับการคุกคามโดยการเฝ้าติดตาม

ในทางกฎหมายให้มคีวามหมายชัดเจน 

 ปัญหาเกี$ยวกบัการคุกคามจากการคุกคามโดยเฝ้าติดตามที$กระทบต่อสิทธิส่วนบุคคล 

ซึ$ งพฤติกรรมดงักล่าวเป็นการกระทาํที$ส่งผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพโดยตรง เป็นการแทรกแซง

สิทธิส่วนบุคคลในการดาํเนินชีวิตของผูอื้$นซึ$ งไดร้ับการรับรองและคุม้ครองโดยรัฐธรรมนูญ  

ซึ$ งบุคคลมีสิทธิที $จะดําเนินชีว ิตของตนโดยอิสระปราศจากการแทรกแซงจากบุคคลอื$น  

หากมีการแทรกแซงโดยการคุกคามจากการเฝ้าติดตามเกิดขึTน ความเป็นอิสระในการดาํเนินชีวิต

ของบุคคลยอ่มไดร้ับความกระทบกระเทือนและทาํให้การดาํรงชีวิตบางอยา่งของผูถู้กกระทาํ

ตอ้งเปลี$ยนแปลงไปและปราศจากเสรีภาพที$จะดาํรงชีวิตโดยปกติสุข 

 จากการศึกษาพบว่า สิทธิในความเป็นอยูส่่วนตวัเป็นแขนงหนึ$ งของสิทธิมนุษยชน 

เป็นสิทธิที$ทุกคนมีอยูใ่นฐานะมนุษย  ์และสิทธิดงักล่าวเป็นเขตแดนเฉพาะของปัจเจกชน 

ซึ$ งไม่ตอ้งการให้ผูใ้ดเขา้มาเกี$ยวขอ้ง รวมถึงการมีสิทธิเสรีภาพที$ประสงคจ์ะอยูโ่ดยลาํพงั

ปราศจากการรบกวนจากบุคคลใด ๆ และสิทธิดงักล่าวนัTนถูกรับรองว่าเป็นสิทธิมนุษยชน 

ในระดบัสากลที$นานาประเทศให้การรับรอง โดยเฉพาะกติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมือง

และสิทธิทางการเมือง ( ICCPR) ซึ$ งประเทศไทยเป็นสมาชิกหนึ$ งในภาคีได้บัญญัติรับรองไว ้

ในขอ้ 17 โดยมีสาระสําคญัว่า บุคลจะถูกแทรกแซงในความเป็นส่วนตวั ครอบครัว เคหะสถาน 

หรือการติดต่อสื$อสารโดยพลการหรือมิชอบดว้ยกฎหมายมิได  ้ซึ$ งทุกคนมีสิทธิจะไดร้ับ 

ความ คุ ม้ ครองตามกฎหมายไม ่ให ้ถ ูกแทรกแซง  และในกฎหมายต ่างประ เทศ  เช ่น  

ประเทศสหรัฐอเมริกาให้การรับรองคุม้ครองถึงสิทธิดงักล่าวไวใ้นรัฐธรรมนูญ โดยให้คาํจาํกดั

ความไวว้ ่า สิทธิที $ปลอดจากการเขา้ถึงหรือแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบในเรื$องส่วนตวั 

ของผูห้นึ$ งผูใ้ด ปลอดจากการเผยแพร่ถึงกิจธุระส่วนตวัของบุคคลหนึ$ งบุคคลใดซึ$ งสาธารณะชน

ไม่มีความเกี$ยวขอ้งในเรื$องดงักล่าว หรือปลอดจากการล่วงละเมิดอนัมิชอบต่อกิจกรรมส่วนตวั 

ของบุคคลซึ$ งเป็นการทาํลายหรือเป็นมูลเหตุให้ไดร้ับความอบัอายตามความรู้สึกของคนทั$วไป 

และยงัหมายความรวมถึงสิทธิที$จะอยู่โดยลาํพงัอีกดว้ย ส่วนประเทศญี$ปุ่นนัTนแมจ้ะไม่ไดบ้ญัญติั 

เรื$องสิทธิในความเป็นอยูส่่วนตวัไวใ้นรัฐธรรมนูญโดยตรง แต่ในรัฐธรรมนูญให้ความคุม้ครอง

สิทธิมนุษยชนเป็นสิ$งที$ล่วงละเมิดไม่ได  ้อนัมีความหมายว่าสิทธิของบุคคลที$เป็นแขนงหนึ$ ง 

ของสิทธิมนุษยชนนัTนถูกคุม้ครองโดยรัฐธรรมนูญ  ผูใ้ดจะล่วงละเมิดสิทธิดงักล่าวมิได้

เช่นเดียวกนั ส่วนประเทศไทยไดใ้ห้ความคุม้ครองสิทธิในความเป็นอยูส่่วนตวัไวใ้นรัฐธรรมนูญ

เกือบจะทุกฉบบั โดยเฉพาะฉบบัพุทธศกัราช 2560 ไดก้ล่าวรับรองและคุม้ครองสิทธิในความ
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เป็นอยูส่่วนตวัไวใ้นมาตรา 32 ว่าการกระทาํอนัเป็นการละเมิดหรือกระทบต่อสิทธิของบุคคล 

จะกระทาํไม่ไดเ้วน้แต่กฎหมายจะให้อาํนาจกระทาํเพียงเท่าที$จาํเป็นและเพื$อประโยชน์สาธารณะ

เท่านัTน 

 พฤติกรรมการเฝ้าต ิดตามจึงเป็นการกระทําที $ม ีล กัษณะรบกวนความสงบสุข 

ในความเป็นส่วนตวัของบุคคลอื$นอนัขดักบัหลกัความคุม้ครองสิทธิส่วนบุคคลตามหลกัสากล

และหลกัการคุม้ครองสิทธิในความเป็นอยูส่่วนตวัตามรัฐธรรมนูญของไทย เป็นการกระทาํ 

ที$ล่วงลํTาเขา้ไปในเขตแดนแห่งสิทธิของบุคคลอื$น และบางกรณี เป็นการเตือนถึงความรุนแรง 

ในอนาคต เป็นการกระทาํรูปแบบหนึ$ งที$เป็นอนัตราย ซึ$ งลกัษณะของการเฝ้าติดตามทุกประเภท

จะเขา้ไปแทรกแซงและรบกวนชีวิตประจาํวนัของผูอื้$นทาํให้ผูน้ัTนเกิดความรู้สึกในการถูกละเมิด

ในความเป็นอยูส่่วนตวั เกิดความทุกข ์ความรําคาญ ความวิตกกงัวลในความปลอดภยัจนก่อใหเ้กิด

ความกลวั และพบว่ามีรูปแบบที$เป็นการกระทาํซํT า ๆ โดยลกัษณะการกระทาํที$พบมากที$สุด ไดแ้ก่ 

การโทรศพัทที์$ไม่พึงประสงค์ การเดินเตร่ในบริเวณใกลเ้คียง การส่งจดหมายหรือจดหมาย

อิเล็กทรอนิกส์ที$ไม่พึงประสงค์ การเฝ้าติดตาม หรือการเขา้หาผ่านบุคคลที$สามหรือแมแ้ต่ 

การกระทําด ว้ยวาจา  การ เข ียนข อ้ความผ ่านอ ุปกรณ ์ก ารสื $อส ารทางอ ิเล ็กทรอนิก ส์

โทรศพัทมื์อถือ อีเมลล ์แมแ้ต่การพบเจอโดยบงัเอิญซํT า ๆ ก็จดัว่าเป็นการเฝ้าติดตามเช่นเดียวกนั 

ซึ$ งในทางจิตเวชศาสตร์ กล่าวว่า การเฝ้าติดตามเป็นกลุ่มของพฤติกรรมใด ๆ ก็ตามที$บุคคลหนึ$ ง

ใชเ้พื$อสร้างความเดือดร้อนรําคาญ หรือก่อให้เกิดความเสียหายกบักบับุคคลที$เป็นเป้าหมาย  

โดยมีลกัษณะเกิดขึTนซํT า ๆ  บ่อย ๆ  และดาํเนินไปอยา่งชา้ ๆ  ค่อยเป็นค่อยไป  เพื $อประสงค ์

ที $จะให ้เห ยื $อนัTน เก ิดความหวาดกล วั  และการค ุกคามโดยการ เฝ ้าต ิดตามนัTน อาจจะ 

เกิดจากการถูก เฝ้าโดยบุคคลธรรมดาทั $วไป  หรือเกิดจากเจา้หนา้ที $ของรัฐโดยเกิดจาก 

การปฏิบตัิการของเจา้หนา้ที $ในกรณีการเฝ้าติดตามเพื $อสืบสวนหรือป้องกนัโดยวิธีการ 

เฝ้าติดตามบุคคลใดบุคคลหนึ$ งเพื $อให้ไดข้อ้มูลโดยอาจซุ่มระวงัถ่ายภาพ สังเกตพฤติกรรม 

ของบ ุคคลใน เคหสถานของบ ุคคลซึ$ ง เป็นผู ต้ อ้ งสงส ัยหรือผู ต้ อ้ งหาเพื $อนําไปใช เ้ป็น

พยานหลกัฐานในการดาํเนินคดีต่อไป เมื$อพิจารณาจากองคป์ระกอบของการคุกคาม กรณีนีT  

ถือว่ามีการกระทาํ ที$จะเฝ้าติดตามแลว้ แมจ้ะมีมูลเหตุมาจากการสืบสวนหรือป้องกนัเหตุร้าย 

และหากพฤติกรรมดงักล่าวส่งผลกระทบในแง่ลบต่อผูถู้กกระทาํ ยอ่มถือว่าเป็นการคุกคาม 

จากการเฝ้าติดตามที$กระทบต่อสิทธิส่วนบุคคลของผูถู้กกระทาํแลว้ 

 จากที$กล่าวมาจะเห็นไดว้่า ปัญหาเกี$ยวกบัพฤติกรรมที$เป็นการคุกคามโดยการเฝ้า 

ติดตามนัTนก่อให ้เกิดปัญหาในสังคมไทยตัTงแต่อดีตจนถึงปัจจุบนัและมีแนวโนม้ที $จะมี 

ความรุนแรงขึTนเรื$อย ๆ และเป็นการกระทาํที$กระทบต่อสิทธิ เสรีภาพในการดาํเนินชีวิตโดยปกติสุข
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ของผูค้นในสังคมทาํ รัฐจึงตอ้งให้ความสําคญักบัปัญหาที$เกิดขึTนโดยใชก้ฎหมายอาญาเป็น

เครื$องมือเพื$อคุม้ครองสมาชิกในสังคม ดงันัTน รัฐจึงควรบญัญติักฎหมายห้ามการกระทาํดงักล่าว

ที $ม ีความเป็นอนัตรายต่อชีว ิตมนุษยไ์วใ้ห ้ชดั เจน เพื $อ คุ ม้ครองสมาชิกในส ังคมของรัฐ  

และสมควรที$จะตอ้งบญัญตัิกฎหมายว่าพฤติกรรมใดบา้งที$จะเป็นความผิดโดยการกาํหนด

ความหมายของการคุกคามโดยการเฝ้าติดตามให้ชดัเจนเป็นมาตรการทางกฎหมายที$จะช่วย

ป้องกนัอาชญากรรมที$จะก่อให้เกิดความเสียหายในอนาคตได ้

 สาํหรับความหมายของการคุกคามตามพจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 

คุกคาม หมายถึง แสดงอาํนาจดว้ยกิริยาหรือวาจาให้หวาดกลวั ทาํให้หวาดกลวั ซึ$ งเมื$อมา

พิจารณาในส่วนของกฎหมายอาญาของประเทศไทยตามมาตรา 397 นัTน มีการแกไ้ขเพิ$มเติม 

ตามพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ$มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัที$ 22) พ.ศ. 2558 เป็นการแกไ้ข

เพิ $มเติมโดยมีเจตนารมณ์เพื $อให ้ครอบคลุมพฤติกรรมที$เป็นการคุกคามทางเพศ  (Sexual 

Harassment) รวมถึงการคุกคามโดยการเฝ้าติดตาม (Stalking) ดงัเช่นกฎหมายของต่างประเทศ 

ที$ไดก้าํหนดความผิดเกี$ยวกบัการคุกคามทางเพศและความผิดเกี$ยวกบัการเฝ้าติดตามไวเ้ป็นการเฉพาะ

และมีการกําหนดนิยามความหมายของการคุกคามโดยการเฝ้าติดตามในทางกฎหมายไว ้

อยา่งชดัเจน แต่ประเทศไทยกลบัไม่มีการนิยามความหมายของคาํว่าคุกคามโดยการเฝ้าติดตาม

ไวด้งัเช่นกฎหมายต่างประเทศ หากมีการกระทาํที$เป็นการคุกคามตอ้งนําพจนานุกรมฉบับ

ราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 มาใชใ้นการตีความหมายซึ$งอาจทาํใหไ้ม่สามารถเอาผดิกบัพฤติกรรม

ที$เป็นการคุกคามโดยการเฝ้าติดตามไดอ้ยา่งครอบคลุมทุกพฤติกรรม 

 ในต่างประเทศเรียกการกระทาํที$เป็นการคุกคามโดยการเฝ้าติดตามเช่นนีT ว่า “Stalking” 

ซึ$ งตามพจนานุกรมของ Cambridge ตามพจนานุกรม Black’s Law Dictionary และในหนังสือ

The Psychology of Stalking Clinical and Forensic Perspectives เมื$ อนํามาพิจารณาความหมาย 

การเฝ้าติดตามผูก้ระทําต้องมีเจตนาที$จะเฝ้าติดตามเหยื$อและต้องเป็นการกระทําต่อเนื$องกัน 

ในช่วงระยะเวลาหนึ$งจนทาํใหเ้หยื$อเกิดความกลวัวา่จะเกิดอนัตรายและส่งผลกระทบต่อการดาํเนิน

ชีวิตโดยปกติสุขมิใช่เพียงแต่เหยื$อจะเกิดความรู้สึกรําคาญใจเท่านัTนและจะตอ้งเป็นการกระทาํ 

ต่อเหยื$อหรือบุคคลที$ใกลชิ้ด เช่นครอบครัวของเหยื$อกไ็ด ้

 ในสหรัฐอเมริกาความผิดฐานคุกคามโดยการเฝ้าติดตามถือเป็นความผิดฐานหนึ$ ง 

ตามกฎหมายอาญาโดยการบญัญตัิกฎหมายให้การกระทาํที$เป็นการคุกคามโดยการเฝ้าติดตาม

เป็นความผิดฐานหนึ$ งแยกตัTงหากจากความผิดฐานอื$นซึ$ งในมลรัฐแคลิฟอร์เนียเป็นรัฐแรก 

ที$ไดบ้ญัญตัิกฎหมายให้การคุกคามโดยการเฝ้าติดตามเป็นความผิดฐานหนึ$ งในกฎหมายอาญา
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และไดใ้ห้นิยามของคาํว่าคุกคามไวใ้นมาตรา มาตรา 646.9 (e ) มลรัฐอิลลินอยส์ไดใ้ห้นิยาม 

ของคาํเฝ้าติกตามไวใ้น 720 ILC 5/12-7.3 (c)(5) 

 สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีก็ได้ให้ความสําคญัของการแก้ไขปัญหาการคุกคาม

โดยการเฝ้าติดตามที$เกิดขึTนในประเทศเช่นกนัและในฐานะที$เป็นประเทศสมาชิกสหภาพยโุรป

ซึ$ งสหภาพยโุรปมีการสร้างขอ้บงัคบั  EU Directive /2006/54/EC ที$จะนํามาใชเ้ป็นเครื$องมือ 

ทางกฎหมายเพื$อบงัคบัใชใ้นกลุ่มสหภาพยโุรปโดยออกมาเพื$อรับรองความเท่าเทียมระหว่าง 

ชายและหญิง สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีจึงนําขอ้บงัคบัดงักล่าวมาสร้างกฎหมายใหม่ 

ที$ชื$อว่า รัฐบญัญตัิว ่าดว้ยการปฏิบตัิอยา่งเท่าเทียมกนั  (General Equal Treatment Act 2006) 

(Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz: AGG)) โดยไดนิ้ยามคาํว่า คุกคาม (Harassment) ไวใ้น

มาตรา 2,1(c) หมายถึง การกระทาํอนัไม่พึงปรารถนาซึ$ งเกี$ยวกบัเพศของบุคคลหนึ$ งบุคคลใด  

อนักระทําขึTน เพื $อละเมิดศกั ด̀ิศรีความเป็นมนุษยห์ รือทําให ้ผู ถ้ ูกกระทํารู ้สึกถ ูกคุกคาม  

ไม่เป็นมิตร ดอ้ยค่าเสื$อมเสียเกียรติ หรือถูกรังเกียจ และบุคคลผูถู้กคุกคามสามารถยื$นคาํฟ้อง 

ต่อศาลเป็นคดีอาญาหากมีการเฝ้าต ิดตาม  (Stalking) เป็นการติดตามหรือรบกวนเหยื $อ 

อยา่งต่อเนื$อง โดยมีเงื$อนไขขอ้เท็จจริงสองประการ คือ การกระทาํที$เป็นการติดตามหรือ 

รบกวนเหยื$อ  (Nachstellung) และความต่อเนื$องของการกระทาํ (Beharrlichkeit) 

 จากการศึกษาในการให้ความหมายตามแนวคิดและในต่างประเทศที$ไดก้ล่าวมาแลว้

ขา้งตน้นัTนนอกจากมีการกาํหนดให้พฤติกรรมที$เป็นการคุกคามโดยการเฝ้าติดตามเป็นความผิด

ตามกฎหมายอาญาโดยเฉพาะแลว้ย งัม ีการกําหนดนิยามความหมายของการค ุกคาม 

โดยการเฝ้าติดตามไวช้ดัเจนว่าการกระทาํใดเป็นการกระทาํที$เป็นการคุกคามโดยการเฝ้าติดตาม 

สามารถสรุปไดว้่า การกระทาํที$เป็นการคุกคามโดยการเฝ้าติดตาม คือ การกระทาํต่าง ๆ ที$ผูก้ระทาํ

ประสงคห์รือมีเจตนาที$จะติดตาม รบกวน หรือติดต่อ ไม่ว่าจะดว้ยการเฝ้าดู ติดตาม จอ้งดู สะกด

รอยตามความเคลื$อนไหวโดยกระทาํอยา่งต่อเนื$องเป็นช่วงระยะเวลาหนึ$ งเพื$อรบกวนหรือคุกคาม

ผูอื้$นโดยผูถู้กกระทาํไม่ตอ้งการหรือยินยอมให้เกิดขึTน จนทาํให้ผูน้ัT นอึดอดั รําคาญใจ หรือเกิด 

ความหวาดกลวัว่าจะเกิดอนัตรายต่อชีวิตหรือร่างกาย หรือส่งผลกระทบต่อการใชชี้วิตในสังคม 

ของผูถู้กกระทําไม่ปกติสุขซึ$ งสามารถนํามาเป็นแนวทางการเพิ $ม เติมในกฎหมายอาญา 

ของไทยได้โดยการกาํหนดคาํนิยามของการกระทาํที$เป็นการคุกคามโดยการเฝ้าติดตามเขา้ไป

ให้ชดัเจน  

 ดงันัTน  หากมีการกําหนดนิยามความหมายของการคุกคามโดยการเฝ้าติดตามไว้

เจา้หนา้ที$ที$เกี$ยวขอ้งในการใชก้ฎหมายจะสามารถนาํมาใชเ้ป็นหลกัในการตีความถึงพฤติกรรม
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ในลกัษณะใดบา้งที$จะเป็นความผิดเพื$อจะช่วยให้เจา้หนา้ที$สามารถบงัคบัใชก้ฎหมายไดโ้ดยง่าย

และมีประสิทธิภาพมากขึTน 

4.2 ปัญหาเกี4ยวกับการไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายมาปรับใช้เกี4ยวกับการคุกคาม

โดยการเฝ้าติดตามให้เป็นความผิดเฉพาะ 

 ตามที$ไดก้ล่าวมาแลว้ว่าการกระทาํที$มีลกัษณะเป็นการรบกวน สร้างความรําคาญ 

ความหวาดกลัวหรือก่อให้เกิดผลกระทบด้านอื$น  คือการคุกคามโดยการเฝ้าติดตามผูอื้$น 

ในต่างประเทศเรียกพฤติกรรมนีT ว ่า  “Stalking” ซึ$ งต ่างประเทศกําหนดให ้เป็นความผ ิด 

ในทางอาญาในรูปแบบการกระทําที $เป็นการคุกคามโดยการเฝ้าติดตามอนัก่อให ้เกิดผล 

ในทางลบไม่ว ่า  จะเป็นทางดา้นร่างกายหรือจิตใจ  รวมทัTงมีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพ 

และความเป็นอยูส่่วนตวัของผูถู้กกระทาํดว้ยอนัเป็นการแทรกแซงสิทธิเสรีภาพในการดาํเนิน

ชีวิตส่วนตวัและอาจก่อให้เกิดผลกระทบต่อความปลอดภ ัยของเหยื$อและบุคคลใกล้ชิด  

อีกทัT งอาจก่อให้เกิดความเสียหายจากความรุนแรงอื$น ๆ ขึTนในอนาคตจึงถือว่าพฤติการณ์เช่นนีT

เป็นการกระทําที $แสดงให ้เห ็นถ ึงความ เป็นอนัตรายของบ ุคคลซึ$ ง เป็นไปตามทฤษฎี 

ความเป็นอนัตรายของบุคคลและจากการศึกษาโดยนาํแนวคิดและทฤษฎีในการกาํหนดโทษ 

โดยการนาํหลกั Harm Principal และหลกั Offense Principle  ซึ$ งทัTงสองหลกัมีความสอดคลอ้งกนั

คือ เป็นหลกัการที$สับสนุนการใช้กฎหมายจาํกดัเสรีภาพของการกระทาํหากเป็นไปเพื$อป้องกนั

อันตรายที$ จะเกิดกับผู ้อื$ นและพฤติกรรมบางอย่างแม้โดยสภาพไม่ เกิดผลร้ายกับผู ้อื$ น 

แต่หากมีลกัษณะการล่วงเกินความรู้สึกของบุคคลทั$วไปก็ย่อมมีเหตุผลเพียงพอที$จะนาํกฎหมาย

อาญามาบงัคบัใชไ้ด ้  

 ดงันัTน  เมื $อปัญหาการเฝ้าติดตามที$เกิดขึTนในประเทศไทยเป็นปัญหาที$เกิดขึTนมา 

อยา่งยาวนานและรุนแรงมากขึTนแต่เนื$องจากประเทศไทยไม่มีกฎหมายเฉพาะที$ควบคุม

พฤติกรรมการเฝ้าติดตามเฉกเช่นสหรัฐอเมริกา ประเทศญี$ปุ่น และเยอรมนี แมว้่าประเทศไทยจะ

มีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 คุม้ครองสิทธิในความเป็นอยูส่่วนตวัไว้

ในมาตรา 32 แต่รัฐธรรมนูญมาตราดงักล่าวกลบัไม่สามารถบงัคบัใชไ้ดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ 

เนื$องจากไม่ไดม้ีบทลงโทษใด  ๆ  ทําให้ปัญหาการเฝ้าติดตามจึงเกิดขึTนต่อเนื$องเรื$ อยมา 

หากผูเ้สียหายจากการเฝ้าติดตามจะดาํเนินการฟ้องร้องผูก้ระทาํความผิด จะตอ้งดาํเนินการฟ้อง 

ตามกฎหมายที$ใกล้เคียง คือ ประมวลกฎหมายอาญาโดยการกระทาํดงักล่าวอาจเขา้ลกัษณะ 

ของการกระทาํความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา ดงัต่อไปนีT  
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 4.2.1 กรณีการคุกคามโดยการเฝ้าติดตามที2ส่งผลกระทบต่อเสรีภาพของบุคคลอื2น 

 การคุกคามโดยการเฝ้าติดตามเป็นพฤติกรรมที$ทาํให้เหยื $อถูกละเมิดสิทธิเสรีภาพ 

ในการใชช้ีว ิตประจาํวนัอยา่งปกติสุข  ทําให ้เหยื $อไม่อาจใชช้ีว ิตไดอ้ยา่งอิสระและทําให้ 

การใชชี้วิตของบุคคลอื$นตอ้งเปลี$ยนแปลงไป เช่น กรณีของนกัร้อง นกัแสดง หรือเน็ตไอดอล 

ถูกเฝ้าติดตามถ่ายรูปในช่วงระยะเวลาหนึ$ งอยา่งต่อเนื$อง หรือการส่งขอ้ความที$ไม่พึงประสงค์

ทางโทรศพัทห์รือโปรแกรมสนทนาทางโซเชียลมีเดียต่าง ๆ หรือการโทรศพัท์ที$ไม่พึงประสงค ์

ไปหาเหยื$อซํT า ๆ หลายครัT ง ซึ$ งตวัอย่างของพฤติกรรมดังกล่าวทาํให้ผูถู้กกระทาํไม่สามารถ 

ใช้ชีวิตประจาํวนัของตวัเองไดอ้ยา่งปกติสุข เกิดความเดือดร้อนรําคาญ ไดร้ับความอบัอาย 

เสื$อมเสียชื$อเสียง  

 หากพฤติกรรมดงักล่าวมีการข่มขู่เหยื$อร่วมดว้ยอนัเป็นการส่งผลกระทบต่อเสรีภาพ

ของผูถู้กกระทาํ บทบญัญติัในประมวลกฎหมายอาญาที$จะนาํมาพิจารณาคือ ประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 309 อนัเป็นความผิดฐานทาํให้เสื$อมเสียเสรีภาพหรือเรียกว่าความผิดฐานข่มขืนใจผูอื้$น

ซึ$ งองคป์ระกอบภายในของความผิดฐานนีT  คือ เจตนา ส่วนองคป์ระกอบภายนอกมี 2 กรณี  คือ 

(1) การข่มขืนใจผูอื้$นให้กระทาํการใดไม่กระทาํการใด หรือจาํยอมต่อสิ$งใดโดยทาํให้กลวั 

ว่าจะเกิดอนัตรายต่อชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ ชื$อเสียงหรือทรัพยสิ์นของผูถู้กข่มขืนใจนัTนเอง 

หรือของผูอื้$น เช่น คาํพิพากษาศาลฎีกาที$ 1447/2513 จาํเลยกบัพวกมีอาวุธปืนติดตวัเขา้ไปพูดจา 

ให้โจทก์ร่วมคิดบญัชีการเงินที$จาํเลยกบัโจทก์ร่วมเขา้หุ้นกนัทาํการก่อสร้าง โดยขู่ว่าถา้ไม่คิด 

จะเกิดเรื$อง ถือว่าจาํเลยมีเจตนาทาํให้โจทก์ร่วมกลวัว่าจะเกิดอนัตรายต่อชีวิตจนยอมคิดบญัชีให้ 

กรณี (2) โดยใชก้าํลงัประทุษร้ายจนผูถู้กข่มขืนใจตอ้งกระทาํการนัTน ไม่กระทาํการนัTนหรือจาํยอม

ต่อสิ$งนัTน ตวัอยา่งเช่น  

 คาํพิพากษาศาลฎีกาที$ 5053/2555 จาํเลยที$ 2 ร่วมกบัพวกรุมทาํร้ายผูเ้สียหายเพื$อข่มขู่ 

มิให้ผู เ้สียหายยื $นซองสอบราคาจ ้างเหมางานที$จาํเลยที$ 1 ซึ$ ง เป็นพี$ชายของจาํเลยที$สอง  

ขอไม่ให้ผูเ้สียหายยื$น จาํเลยที$ 2 จึงมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 295, 309 วรรคแรก 

ประกอบมาตรา 83 

 เมื$อนาํบทบญัญติัมาตรา 309 มาเปรียบเทียบกบัการคุกคามโดยการเฝ้าติดตามที$ส่งผล

ต่อเสรีภาพ เช่น การตามถ่ายภาพบุคคลอื$น การเฝ้าเดินตามผูอื้$น การจอ้งมองโดยไม่พูดอะไร  

ที$มีลกัษณะการกระทาํเป็นช่วงระยะเวลาต่อเนื$องกนัจนทาํให้เหยื$อเกิดความกลวัไม่สามารถ 

ใชชี้วิตไดอ้ยา่งปกติสุขได ้พบว่า การกระทาํดงักล่าวไม่เขา้องคป์ระกอบความผิดของมาตรานีT   

ไม่ว่าการเฝ้าเดินตามหรือการเฝ้าถ่ายรูปเหยื$อไม่เป็นการใช้แรงกายภาพจึงไม่เขา้องค์ประกอบ

ความผิดในเรื$องการการใชก้าํลงัประทุษร้ายในกรณีที$ 2 และหากจะพิจารณาว่าเป็นการกระทาํ 
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ที $ทําให ้เหยื $อกลวัว ่าจะเกิดอนัตรายต่อชีว ิต  ร่างกาย  เสรีภาพ  ชื$อเสียงหรือทรัพยส์ินของ 

ผูถู้กข่มขืนใจในกรณีที$ 1 ก็เห็นได้ว่าผูก้ระทาํไม่ได้มีเจตนาให้เหยื$อกระทาํการ ไม่กระทาํการ 

หรือจาํยอมต่อสิ$ งใด เพราะจุดประสงคข์องผูก้ระทาํเพียงแค่ตอ้งการความพอใจที$จะทราบ 

การใชช้ีวิตประจาํวนัของเหยื $อเพียงเท่านัTน  จึงถือว่าพฤติกรรมบางอยา่งที$เป็นการคุกคาม 

โดยการเฝ้าติดตามนัTนไม่เป็นความผิดฐานข่มขืนใจตามมาตรา 309 

 4.2.2 กรณีการคุกคามโดยการเฝ้าติดตามที2เป็นการกระทาํการอันควรขายหน้า 

 การคุกคามโดยการเฝ้าติดตามที$ผูก้ระทาํกระทาํการอนัควรขายหนา้ เช่น  การส่ง

ขอ้ความทางโปรแกรมสนทนา เช่น ไลน์ แมสเซนเจอร์ ที$เป็นขอ้ความเชิงลามกหรือส่งรูปถ่าย

ลามกหรืออวยัวะเพศให้แก่เหยื$อเป็นประจาํซํT า ๆ ติดต่อกนั หรือการโทรศพัท์ไปหาเหยื$อแลว้

เล่าเรื$องลามกให้ฟังทุกวนั หรือถํTามองในที$ลบัตาคน พฤติกรรมดงัที$กล่าวมาถือเป็นการกระทาํ

ลามกอนัควรขายหนา้ทัTงสิTน 

 เมื$อนาํประมวลกฎหมายอาญามาพิจารณาเพื$อปรับใชใ้นกรณีพฤติกรรมดงักล่าว คือ 

บทบญัญติัในมาตรา 388 บญัญติัว่า “ผูใ้ดกระทาํการอนัควรขายหนา้ต่อหนา้ธารกาํนลั โดยเปลือยกาย

หรือเปิดเผยร่างกายหรือกระทาํการลามกอย่างอื$น ต้องระวางโทษปรับไม่เกินห้าพนับาท”  

ซึ$ งความหมายของคาํว่า  “ควรขายหนา้” คือ กระทาํการเป็นที$อบัอายแก่ผูพ้บเห็นโดยถือเอา

ความรู้สึกของวิญaูชนทั $วไป  เช่น  คําพิพากษาศาลฎีกาที $ 1069/2506 คําว ่าลามกอยา่งอื $น  

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 388 นัTน ไม่ไดห้มายเฉพาะแต่เรื$องเกี$ยวกบัร่างกายเท่านัTน 

ยอ่มหมายถึงวาจาดว้ย จาํเลยกล่าวคาํว่า “เยด็โคตรแม่มึง” ต่อหนา้ธารกาํนลั จึงเป็นความผิด 

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 388 และการกระทําที$เป็นการกระทําอนัควรขายหนา้ 

โดยเปลือยกายหรือเปิดเผยร่างกายหรือกระทาํการลามกอยา่งอื$น ตอ้งกระทาํต่อหนา้ธารกาํนลั 

หมายถึง กระทําในสถานที$ที $มีผูพ้บเห็นไดไ้ม่จําเป็นตอ้งเป็นที$สาธารณะ  ซึ$ งการกระทํา 

ในที $สาธารณะเป็นการกระทําต ่อหน ้าธ ารกําน ัลอยู ่แ ล ้ว  เช่น  ทําล ามกบนรถไฟฟ้า  

รถโดยสารสาธารณะ กลางสวนสาธารณะ 

 จะเห็นได ้ว่าพฤติกรรมที$เป็นการคุกคามโดยการเฝ้าติดตามที$กล่าวมาขา้งต ้น  

ลว้นเป็นการกระทําอนัควรขายหนา้ทัTงสิTนเพราะเป็นการกระทําลามก  แต่หากพฤติกรรม 

ที$เกิดขึTนไม่ไดก้ระทาํต่อหนา้ธารกาํนลั เช่น การโทรศพัทไ์ปหาหรือการใชโ้ปรแกรมสนทนา

อิเล็กทรอนิกส์ หรือการถํT ามองที$ลบัตาคน ไม่ถือว่าเป็นการกระทาํต่อหนา้ธารกาํนลัจึงไม่เขา้

องคป์ระกอบความผิดตามมาตรา 388 ฉะนัTนบทบญัญตัิของกฎหมายมาตรานีT จึงไม่สามารถ 

นาํมาปรับใชก้บัพฤติกรรมที$เป็นการคุกคามโดยการเฝ้าตามที$เป็นการกระทาํการอนัควรขายหนา้

ไดค้รอบคลุมทุกกรณี 
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 4.2.3 กรณีการคุกคามโดยการเฝ้าติดตามที2ส่งผลให้ผู้อื2นเกิดความตกใจหรือกลัว 

 พฤติกรรมที$เป็นการคุกคามโดยการเฝ้าติดตามบางกรณี เช่น การโทรศพัทไ์ปขู่เหยื$อว่า

จะทาํร้ายหรือฆ่าซํT า ๆ ทุกวนัจนเหยื$อเกิดอาการกลวั หรือการที$ผูก้ระทาํเฝ้าติดตามดูพฤติกรรม

การใชชี้วิตของเหยื$อเป็นระยะเวลาหนึ$ งเป็นประจาํ โดยผูก้ระทาํมีลกัษณะท่าทางและวาจาข่มขู่

ว ่าจะทาํอนัตรายเหยื $อทาํให้เหยื $อเกิดความกลวัว่าจะมีอนัตรายจนไม่กลา้ที$จะออกจากบา้น  

ถือเป็นการกระทาํที$ทาํให้เหยื$อเกิดความกลวัว่าจะมีอนัตรายแก่ชีวิต ร่างกาย หรือทรัพยสิ์น 

ของตนซึ$ งเป็นการกระทาํในลกัษณะของการเฝ้าติดตามที$มีพฤติกรรมข่มขู่ร่วมดว้ยเช่นนีT

สามารถนาํประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 392 มาเอาผิดกบักรณีนีT ได ้ซึ$ งเป็นความผิดฐานทาํให้

ผูอื้$นเกิดความตกใจหรือกลวัโดยการขู่เข็ญ เพราะผูก้ระทาํมีการกระทาํที$เป็นการขู่เข็ญ ซึ$ งการ 

ขู่เข็ญ หมายถึง การแสดงว่าจะทาํให้เกิดภยัแก่ผูอื้$น จะเป็นภยัที$เกิดขึTนทนัทีหรือภายหนา้ก็ได ้ 

และการขู่เขญ็อาจกระทาํโดยกิริยาวาจาก็ได  ้เช่น ตวัอยา่งจากคาํพิพากษาศาลฎีกาที$ 337/2517 

จาํเลยถือปืนพลาสติกทาํท่าจะยงิผูเ้สียหาย ผูเ้สียหายตกใจหนา้ซีดเขา้ใจวา่เป็นปืนจริง จาํเลย 

มีความผิดฐานทาํให้ผูอื้$นเกิดความกลวัหรือตกใจโดยการขู่เข็ญ จึงถือไดว้่าผูก้ระทาํมีความผิด

ฐานทาํให้ผูอื้$นเกิดความตกใจหรือกลวัตามมาตรา 392 แลว้ 

 แต่อยา่งไรก็ตาม หากพฤติกรรมที$เป็นการคุกคามโดยการเฝ้าติดตามไม่มีลกัษณะของ

การขู่เขญ็ การเดินตามเฉย ๆ ไม่ไดแ้สดงลกัษณะท่าทีอยา่งใดเพียงแต่ตอ้งการทราบความเคลื$อนไหว

ของเหยื $อในแต่ละวนั  หรือการตามถ่ายภาพของเหยื $อ เท ่านัTน  เช่นนีTพฤติกรรมดงักล่าว 

ยอ่มไม่เป็นความผิดตามมาตรานีT เพราะไม่ครบองคป์ระกอบความผิด  ฉะนัTนมาตรา 392  

แห่งประมวลกฎหมายอาญานีT ยงัไม่ครอบคลุมพฤติกรรมที$เป็นการคุกคามโดยการเฝ้าติดตาม 

ที$มีการกระทาํเป็นขู่เข็ญจนทาํให้ผูอื้$นเกิดความกลวัหรือตกใจ 

 4.2.4 กรณีการคุกคามโดยการเฝ้าติดตามที 2ส่งผลให้ผู้ อื 2นได้รับความอับอายหรือ

เดือดร้อนรําคาญ 

 พฤติกรรมที$เป็นการคุกคามโดยการเฝ้าติดตามที$ทาํให้ผูอื้$นไดร้ับความอบัอายหรือ

เดือดร้อนรําคาญ  เช่น การเฝ้ามองหรือถํT ามองผูที้$ตนหลงรักเป็นประจาํโดยทาํมาเป็นระยะ

เวลานาน เมื$อผูถู้กกระทาํรู้ตวัวา่ถูกคุกคามโดยการถํTามองทาํให้เกิดความรู้สึกอบัอายเป็นอยา่งมาก 

ซึ$ งการกระทาํดงักล่าวประมวลกฎหมายอาญาที$จะนาํมาปรับใชใ้นกรณีนีT คือ มาตรา 397 อนัเป็น

ความผิดฐานกระทาํการที$เป็นการรังแก คุกคาม หรือทาํใหเ้ดือดร้อนรําคาญซึ$งบทบญัญติัมาตรา 397 

มีการแกไ้ขใหม่เพิ$มเติมตามพระราชบญัญตัิแกไ้ขเพิ$มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัที$ 22) 

พ.ศ. 2558 เพื $อให้ครอบคลุมถึงการกระทาํที$เป็นความผิดให้กวา้งยิ $งขึTน โดยการกาํหนดให้ 

การกระทาํที$มีลกัษณะของการคุกคามเป็นความผิดและเพิ$มเติมให้ครอบคลุมถึงการกระทาํ
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ความผิดในที$รโหฐานดว้ย ซึ$ งเดิมบญัญติัไวเ้ป็นความผิดเฉพาะในที$สาธารณสถานหรือต่อหนา้

ธารกาํนลัเท่านัTน   ฉะนัTน  ในปัจจุบนัการกระทาํต่อผู เ้สียหายในที$รโหฐานเป็นความผิดได ้

ซึ$ งหากเป็นการกระทําในที $สาธารณสถานหรือต ่อหนา้ธารกําน ลัห รือเป็นการกระทํา 

อนัมีลกัษณะส่อไปในทางที$จะล่วงเกินทางเพศ ก็เป็นเหตุที$จะทาํให้ผูก้ระทาํผิดจะตอ้งรับโทษ 

หนกัขึTนตามมาตรา 397 วรรคสอง 

 เมื $อนําพฤติกรรมที$เป็นการคุกคามโดยการเฝ้าติดตามมาพิจารณากบัมาตรา 397  

ที$ไดแ้กไ้ขเพิ$มเติมจะเห็นว่าหากพฤติกรรมดงักล่าวมีวตัถุประสงคเ์กี$ยวกบัเรื$องทางเพศยอ่มเขา้

ลกัษณะความผิด  เช่น  พูดจาลวนลามผูห้ญิงในที$ทํางาน  การส่งขอ้ความหาเพื $อนร่วมงาน 

ในลกัษณะลามกอนาจาร หรือกรณีที$แพทยแ์อบตัTงกลอ้งถ่ายใตก้ระโปรงคนไขที้$ห้องตรวจ

คนไข  ้ตามคําพ ิพ ากษ าศาลฎีก า ที $ 12983/2558 จําเลยแอบติดตัT งกล้องไว้ใต้โต๊ะทํางาน 

ของโจทก์แลว้บนัทึกภาพสรีระร่างกายของโจทก์ตัT งแต่ช่วงลิTนปี$ จนถึงอวยัวะช่วงขาทาํให้เห็น

กระโปรงที$โจทก์สวมใส่ ขาท่อนล่างและท่อนบนของโจทก์ การกระทาํของจาํเลยแสดงให้เห็น 

ถึงความใคร่และกามารมณ์โดยที$โจทก์มิได้ยินยอมอนัเป็นการกระทาํที$ไม่สมควรในทางเพศ 

โดยโจทก์ตกอยู่ในภาวะที$ ไม่สามารถขัดขืนได้ แม้จําเลยจะมิได้สัมผัสต่อเนืT อตัวร่างกาย 

ของโจทก์โดยตรงแต่การที$จาํเลยใช้กลอ้งบนัทึกภาพใตก้ระโปรงโจทก์ในระยะใกลโ้ดยโจทก ์

ไม่รู้ตัวถือว่าจาํเลยกระทําโดยประสงค์ต่อผลอันไม่สมควรในทางเพศต่อโจทก์โดยใช้กําลัง

ประทุษร้ายตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1 (6) ซึ$ งการใช้กําลังประทุษร้ายอันเป็น

องค์ประกอบความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 นอกจากหมายความว่าทาํการ

ประทุษร้ายแก่กายแลว้ยงัรวมถึงทาํการประทุษร้ายแก่จิตใจดว้ย ไม่วา่จะทาํดว้ยใชแ้รงกายภาพหรือ

ดว้ยวิธีอื$นใดและหมายความรวมถึงการกระทาํใด ๆ อนัเป็นเหตุใหบุ้คคลหนึ$งบุคคลใดอยูใ่นภาวะ

ที$ไม่สามารถขดัขืนได้ การกระทาํของจาํเลยทาํให้โจทก์ต้องรู้สึกสะเทือนใจอบัอายขายหนา้ 

จึงถือว่าเป็นการประทุษร้ายแก่จิตใจโจทก์แลว้ การกระทาํของจาํเลยจึงเป็นการกระทาํอนาจาร

โจทกค์รบองคป์ระกอบความผดิตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278  

 ห้องตรวจคนไข้ที$ เกิดเหตุ เป็นส่วนหนึ$ งของโรงพยาบาลซึ$ งเป็นสถานที$ราชการ 

อนัป็นสาธารณสถานที$ประชาชนมีความชอบธรรมจะเข้าไปได้ แม้ประชาชนที$ไปใช้บริการ 

ในหอ้งตรวจคนไขที้$เกิดเหตุจะตอ้งไดรั้บอนุญาต และผา่นการคดักรองจากพยาบาลหนา้หอ้งตรวจ 

แต่ก็เป็นเพียงขัTนตอนและวิธีปฏิบติัในการใชบ้ริการของโรงพยาบาลเท่านัTน หาทาํให้ห้องตรวจ

คนไขซึ้$ งเป็นสาธารณสถานกลบักลายเป็นที$รโหฐานไม่ ห้องตรวจคนไขที้$เกิดเหตุจึงยงัคงเป็น

สาธารณสถาน ดงันัTน การกระทาํของจาํเลยจึงครบองคป์ระกอบความผดิฐานกระทาํดว้ยประการใด  
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อนัเป็นการรังแก หรือข่มเหงผูอื้$น หรือกระทาํให้ผูอื้$นไดรั้บความอบัอาย หรือเดือดร้อนรําคาญ 

ในที$สาธารณสถานตาม ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 397 

 ฉะนัTน ความผิดตามมาตรา 397 ที$ไดม้ีการแกไ้ขเพิ$มเติมจึงนํามาใชก้บัพฤติกรรม 

ที $เป็นการคุกคามทางเพศไดแ้ต่ในคําพ ิพากษาศาลฎีกาดงักล่าวยงัไม่ไดม้ีการวินิจฉ ัยถึง

พฤติกรรมการกระทาํดงักล่าวเป็นการคุกคามโดยการเฝ้าติดตาม ซึ$ งเจตนารมณ์ของมาตรา 397 

เพื$อคุม้ครองไม่ให้ผูอื้$นไดรั้บความเดือดร้อนรําคาญ แต่พฤติกรรมการเฝ้าติดตามนัTนไม่เพียงแต่

ทาํให้เหยื$อเดือดร้อนรําคาญเท่านัTนแต่ยงัส่งผลกระทบต่อการใชชี้วิตในทุกดา้นไม่ว่าจะเป็นการ

ดาํเนินชีวิตประจาํวนัที$ไม่อาจใชไ้ดอ้ยา่งปกติ สุขภาพจิตที$หวาดกลวั และยงักระทบต่อสภาพ

เศรษฐกิจ เชน่ เหยื$อบางรายตอ้งยา้ยที$อยูท่าํให้กระทบต่อการประกอบอาชีพและการหารายได ้

 จากกรณีการคุกคามโดยการเฝ้าติดตามที$ส่งผลต่างๆตามที$ไดก้ล่าวมาแลว้ขา้งตน้ 

เมื$อนาํความผิดทางอาญามาปรับใชจ้ะเห็นไดว้่าพฤติกรรมการเฝ้าติดตามในบางกรณีความผิด

ฐานต่างๆที$บญัญติัในประมวลกฎหมายอาญายงัไม่ครอบคลุมและเหมาะสมที$จะคุม้ครองเหยื$อ

และป้องกนัไม่ให้เกิดอาชญกรรมร้ายแรงอื$น ๆ ที$จะตามมาไดเ้มื$อเปรียบเทียบกบักฎหมาย 

ของต่างประเทศไม่ว่าจะเป็นสหรัฐอเมริกา สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี และประเทศญี$ปุ่นลว้นมี

กฎหมายบญัญตัิให้พฤติกรรมที$เป็นการคุกคามโดยการเฝ้าติดตามเป็นความผิดอาญาฐานหนึ$ ง

โดยเฉพาะและแยกจากความผิดฐานอื$น 

 เมื$อศึกษาถึงพฤติกรรมการเฝ้าติดตามของต่างประเทศพบว่าสหรัฐอเมริกา ซึ$ งเป็น

ประเทศที$มีมาตรการในการควบคุมและป้องกนัพฤติกรรมการเฝ้าติดตาม  รัฐเกือบทุกรัฐ 

ในสหรัฐอเมริกาต่างก็มีกฎหมายต่อตา้นการเฝ้าติดตาม กฎหมายของมลรัฐบางแห่งกาํหนดว่า

ผู ก้ระทําความผ ิดตอ้งมีลกัษณะเป็นการลวนลาม  หรือเป็นภยัคุกคามที $รุนแรงต่อเหยื $อ

ผูเ้คราะห์ร้าย ซึ$ งก่อนที$จะมีการตรากฎหมายต่อตา้นการเฝ้าติดตาม (Stalking Law) หลาย ๆ มลรัฐ

ไดน้าํกฎหมายที$มีอยูแ่ลว้มาบงัคบัใชก้บัพฤติกรรมการเฝ้าติดตามและข่มขู่ เช่น กฎหมายการขู่เขญ็ 

(Menacing Law) กฎหมายการก่อการร้าย (Terroristic Law) กฎหมายการคุกคาม (Harassment Law) 

แต่อยา่งไรก็ตาม โดยลกัษณะของกฎหมายดงักล่าวบางครัT งไม่อาจนาํมาบงัคบัใชก้บัพฤติกรรม

การเฝ้าติดตามได ้อีกทัTงโดยลกัษณะของกฎหมายเหล่านัTนเองก็ไม่ไดถู้กออกแบบมาสําหรับใช้

บงัคบักบัการกระทาํความผิดที$มีลกัษณะเป็นการกระทาํที$มีรูปแบบที$หลากหลายและมีการกระทาํ

ซํT า ๆ อยา่งต่อเนื$อง 

 กฎหมายต ่อต า้นการเฝ ้าต ิดตามของมลรัฐแคลิฟอร์เน ียนัTนไดถ้ ูกกําหนดขึTน 

เพื$อใชบ้งัคบักบัพฤติกรรมการเฝ้าติดตาม ซึ$ งไม่จาํเป็นตอ้งให้เกิดการทาํร้ายร่างกายหรือฆ่าเหยื$อ

ก่อนเพียงแต่พฤติกรรมการเฝ้าติดตามนัTนมีโอกาสที$จะขยายเพิ$มความรุนแรงมากขึTนจนถึงขัTน 
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มีการทาํร้ายร่างกายหรือฆ่าเหยื$อ เมื$อพิจารณาแลว้การเฝ้าติดตามนัTนไม่ไดแ้สดงถึงพฤติการณ์ที$

เป็นการพยายามทาํร้ายร่างกาย แต่ไม่อาจปฏิเสธไดว้่าการพยายามทาํร้ายร่างกายหรือพยายามฆ่า

ผูอื้$นก็อาจจะมีการกระทาํที$มีลกัษณะเป็นการเฝ้าติดตามมาก่อนที$จะมีการลงมือทาํร้ายร่างกาย

หรือฆ่าผูอื้ $นก็ยอ่มเป็นได  ้ซึ$ งจากการศึกษาพบว่าวตัถุประสงคข์องการบญัญตัิกฎหมายให้

พฤติกรรมการเฝ้าติดตามเป็นความผิดนัTน เพื$อให้ความคุม้ครองผูถู้กกระทาํและให้ผูก้ระทาํหยดุ

พฤติกรรมการคุกคามโดยการ เฝ้าติดตามไม่ให้ดาํ เนินต่อไปจนเป็นอ ันตรายร้ายแรง 

ต่อผู ้ถูกกระทาํ  มลรัฐแคลิฟอร์เนียจึงออกกฎหมายอาญามลรัฐแคลิฟอร์เนีย (California Penal 

Code 1990) มาตรา 646.9 (a) บญัญตัิว ่า ผูใ้ดจงใจโดยเจตนามุ่งร้าย  และไดท้ําการติดตาม

ต่อเนื$อง หรือจงใจมุ่งร้ายที$จะรบกวนผูอื้$นและทาํการข่มขู่ที$น่าเชื$อว่าจะเกิดขึTนได ้โดยเจตนาที$

จะทาํให้ผูอื้$นมีเหตุอนัสมควรที$จะเกิดความกลวัเกี$ยวกบัความปลอดภยัของเขาหรือครอบครัว

ใกลชิ้ดของเขา ผูน้ัTนกระทาํความผิดทางอาญาฐานคุกคามจากการเฝ้าติดตาม เพื$อนาํมาใชบ้งัคบั 

กบัพฤติกรรมการคุกคามโดยการเฝ้าติดตามโดยเฉพาะ 

 นอกจากมลรัฐแคลิฟอร์เนียกําหนดกฎหมายเอาผ ิดกบัพฤติกรรมการคุกคาม 

โดยการเฝ้าติดตาม มลรัฐอิลลินอยส์ของสหรัฐอเมริกา ก็ไดก้าํหนดให้พฤติกรรมดงักล่าว 

เป็นความผิดอาญาเช่นกนั ซึ$ งไดบ้ญัญติัไวใ้นกฎหมายอาญามลรัฐอิลลินอยส์ 720 ILC 5/12-7.3 

(a-3) บญัญตัิว่าบุคคลไดก้ระทาํการคุกคามโดยการเฝ้าติดตาม เมื$อเขาหรือเธอรู้และปราศจาก

เหตุผลโดยชอบดว้ยกฎหมาย ติดตามบุคคลอื$นอยา่งนอ้ยที$สุดสองคราว หรือทาํให้บุคคลอื$น 

ตกอยูภ่ายใตก้ารเฝ้ามองของตน หรือจากสิ$งที$ไดก้ล่าวมาแลว้รวมกนั และ 

  1) เวลาใดก็ตามไดส่้งการขู่เข็ญที$จะทาํอนัตรายต่อร่างกายในทนัทีหรือในอนาคต

จะทาํร้ายทางเพศ กกัขงั หรือหน่วงเหนียว และการขู่เข็ญไดก้ระทาํโดยตรงต่อบุคคลนัTนหรือ

สมาชิกในครอบครัวของบุคคลนัTน หรือ 

  2) ทาํให้บุคคลนัTนหรือสมาชิกในครอบครัวของบุคคลนัTนตกอยูใ่นความกลวั 

อยา่งมีเหตุผลว่าจะไดรั้บอนัตรายต่อร่างกายทนัที หรือในอนาคตจะทาํร้ายทางเพศ กกัขงั หรือ

หน่วงเหนี$ยว 

 สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีก็ไดก้าํหนดให้พฤติกรรมที$มีลกัษณะเป็นการเฝ้าติดตาม

ผูอื้$นเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี (The German Penal 

Code 1993) ในมาตรา 238 บญัญติัว่าผูใ้ดเฝ้าติดตามผูอื้$นโดยมิชอบดว้ยกฎหมายโดย 

  1) แสวงหาความใกลชิ้ด 

  2) พยายามติดต่อกบัผูอื้$นโดยวิธีการโทรคมนาคมหรือการสื$อสารอื$นหรือโดย

บุคคลที$สาม 
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  3) การใชข้อ้มูลส่วนบุคคลของตนในทางที$ผิดเพื$อวตัถุประสงคใ์นการสั$งซืTอสินคา้

และบริการแก่ตนหรือทาํให้บุคคลภายนอกติดต่อกบัตน 

  4) ข่มขู่ผูอื้$นหรือบุคคลใกลช้ิดจนเสียชีวิตหรือสูญเสียอวยัวะ ทาํให้เสียหายต่อ

สุขภาพ หรือลิดรอนสิทธิเสรีภาพ 

  5) กระทาํการทาํนองเดียวกนัจนกระทบวิถีชีวิตผูอื้$นอยา่งร้ายแรง  

 สาํหรับกรณีกฎหมายเกี$ยวกบัการเฝ้าติดตามของประเทศญี$ปุ่นนัTน จากการศึกษาพบว่า

ประเทศญี$ปุ่นไดต้รากฎหมายต่อตา้นพฤติกรรมการเฝ้าติดตาม Anti-stalking Act of Japan 2000 

ขึTนและนํามาประกาศใชใ้นปี  ค .ศ . 2000 และมีการแกไ้ขเพิ $มเติมในปี  ค .ศ . 2016 การออก

กฎหมายฉบบันีT ขึTนมาเพื $อป้องกนัการเกิดอนัตรายต่อชีวิต ร่างกาย และเสรีภาพของบุคคล 

ในสังคมจากการถูกคุกคามโดยการเฝ้าติดตามเช่นเดียวกบัในสหรัฐอเมริกาและสหพนัธ์

สาธารณรัฐเยอรมนี 

 จากการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายต่างประเทศดงัที$กล่าวมาแลว้นัTนไดก้ําหนด 

ให้การกระทาํที$เป็นการคุกคามโดยการเฝ้าติดตามเป็นความผิดอาญาโดยเฉพาะเพื$อใชใ้นการเอา

ผิดกบัผูก้ระทาํและป้องกนัเหยื$อมิให้ถูกเฝ้าติดตาม ประเทศไทยจึงควรให้ความสาํคญักบัปัญหา 

การคุกคามโดยการเฝ้าติดตามที$เกิดขึTนโดยใชก้ฎหมายอาญาเป็นเครื$องมือเพื$อคุม้ครองสมาชิก

ในสังคม  

 ดงันัTน จึงควรบญัญตัิกฎหมายห้ามการกระทาํดงักล่าวที$มีความเป็นอนัตรายต่อชีวิต

มนุษยไ์วใ้ห ้ชดัเจนเพื $อคุม้ครองสมาชิกในสังคมโดยการกําหนดให ้การกระทําความผิด 

ฐานคุกคามโดยการเฝ้าติดตามเป็นความผิดอาญาและให้กาํหนดเป็นความผิดแยกออกจาก

ความผิดฐานอื$นโดยเฉพาะเช่นเดียวกบัประมวลกฎหมายอาญาของต่างประเทศ 

4.3 ปัญหาอัตราโทษไม่เหมาะสมในการนํามาใช้กับการกระทําที4เป็นการคุกคาม

โดยการเฝ้าติดตาม 

 สําหรับพฤติกรรมการคุกคามโดยการเฝ้าติดตาม ที$ไดก้ล่าวมาแลว้ว่าเป็นพฤติกรรม 

ที $มีลกัษณะของการกระทําหลายรูปแบบประกอบกนั  ทัTงการกระทําที $ยงัไม่เป็นความผิด 

ตามกฎหมายและการกระทาํที$ครบองคป์ระกอบเป็นความผิดตามกฎหมายแลว้ เช่น ผูก้ระทาํ 

ซึ$ งมีความชื$นชอบผูถู้กกระทาํจึงสะกดรอยและเฝ้าติดตามผูถู้กกระทาํเป็นประจาํ มีการพยายาม

ติดต่อไปหา ส่งของไปให้พยายามจะทาํความรู้จกัและเขา้ใกลชิ้ดกบัผูถู้กกระทาํอนัเขา้ลกัษณะ

เป็นพฤติกรรมการคุกคามโดยการเฝ้าติดตามก่อให้เกิดความเดือดร้อนรําคาญแก่ผูถู้กกระทาํแลว้ 

หากผูก้ระทําถูกปฏิเสธความสัมพนัธ์หรือไม่ไดร้ับความสนใจจากผูถ้ ูกกระทําจึงทําให้
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ผูถู้กกระทาํ เพิ$มความพยายามมากขึTนและการแสดงความรู้สึกตดัพอ้เพื$อเรียกร้องความสนใจ 

เช่น  พูดดว้ยถอ้ยคาํในลกัษณะตดัพอ้ ต่อว่า หรือพูดดว้ยถอ้ยคาํ ในทาํนองว่าจะไปหาหรือ 

จะขอไปพบถา้ผูถู้กกระทาํไม่ยอมคุยดว้ย จากกรณีดงักล่าว จะเห็นว่าไม่มีการข่มขู่หรือขู่เข็ญว่า

จะทาํอนัตราย ลกัษณะดงักล่าวถือว่าไม่ครบองคป์ระกอบความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 309 ซึ$ งเป็นความผิดเกี$ยวกบัเสรีภาพเนื$องจากการกระทาํไม่เขา้ลกัษณะของการใช้

แรงกายภาพต่อเหยื$อจึงไม่ใช่การใชก้าํลงัประทุษร้าย แต่หากบางกรณีมีพฤติกรรมการข่มขู่ 

ร่วมดว้ย ผูก้ระทาํก็ไม่มีเจตนาให้เหยื$อกระทาํการ ไม่กระทาํการ หรือจาํยอมต่อสิ$งใด จึงไม่เป็น

ความผิดตามมาตรานีT จึงไม่อาจนาํโทษจาํคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกหมื$นบาท หรือ 

ทัTงจาํทัTงปรับมาใชบ้งัคบัได ้ 

  อยา่งไรก็ตาม หากพิจารณาตามความรู้สึกของบุคคลทั$วไปที$หากตอ้งเผชิญพฤติการณ์

ในลกัษณะเช่นนีT จากบุคคลที$ไม่เคยรู้จกัหรือไม่เคยมีความสัมพนัธ์ใด ๆ กนัมาก่อน หรือเป็น

บุคคลที$เคยรู้จกักนัแต่ไม่มีความสนิมสนมใด  ๆ  ต่อกนัเห็นไดว้ ่า เป็นการกระทําที $ทําให้

ผูถู้กกระทาํเกิดความตกใจหรือหวาดกลวัว่า จะเป็นอนัตรายต่อตนเองแลว้หรือกรณีผูก้ระทาํได้

ไปพบหรือไปปรากฏตวัให้ผูถู้กกระทาํเห็นตามสถานที$ที$เหยื$อไปเป็นประจาํและอาจเพิ$มระดบั

ความรุนแรงมากยิ$งขึTนไปจนถึงการมีพฤติกรรมข่มขู่หรือขู่เข็ญว่า จะทาํให้เกิดอนัตรายแก่เหยื$อ

หรือบุคคลที$มีความสัมพนัธ์ใกลชิ้ดกบัเหยื$อจึงอาจเป็นความผิดฐานทาํให้ผูอื้$นเกิดความกลวัหรือ

ตกใจโดยการขู่เข็ญตามมาตรา 392 แต่ความผิดดงักล่าวเป็นเพียงความผิดลหุโทษซึ$ งมีอตัราโทษ

จาํคุกไม่เกิน  1 เดือน  หรือปรับไม่เกิน  10,000 บาท  หรือทัTงจาํทัTงปรับเท่านัTน  เมื $อเทียบกบั

พฤติกรรมความผิดและสภาพความเป็นอนัตรายจากการกระทาํดงักล่าวกลบัเป็นเพียงความผิด

ลหุโทษซึ$ งอตัราโทษไม่มีความเหมาะสมและไม่สามารถป้องกนัมิให ้พฤติกรรมเกี$ยวกบั 

การเฝ้าติดตามเกิดขึTนอีกได ้

 หากการกระทาํที$เป็นการคุกคามโดยการเฝ้าติดตามไม่มีลกัษณะของการขู่เข็ญ เช่น 

การเดินตามเฉย ๆ ไม่ไดแ้สดงลกัษณะท่าทีอยา่งใดเพียงแต่ตอ้งการทราบความเคลื$อนไหว 

ของเหยื $อในแต่ละวนั หรือการตามถ่ายภาพของเหยื $อเท่านัTน เช่นนีTพฤติกรรมดงักล่าวยอ่ม 

ไม่เป็นความผิดตามมาตรา 392 แต่หากการกระทาํดงักล่าวทาํให้เหยื$อรู้สึกอบัอายหรือเดือดร้อน

รําคาญอยา่งมากก็เป็นความผิดฐานกระทาํการที$เป็นการรังแก คุกคาม หรือทาํให้เดือดร้อน

รําคาญตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 397 ที$มีการแกไ้ขใหม่เพิ$มเติมตามพระราชบญัญติั

แกไ้ขเพิ $มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัที$ 22) พ .ศ . 2558 ซึ$ งครอบคลุมถึงการกระทํา 

ที$มีลกัษณะของการคุกคามเป็นความผิดไม่ว่าจะเป็นการคุกคามทางเพศหรือการเฝ้าติดตาม และ

เพิ$มเติมให้ครอบคลุมถึงการกระทาํความผิดในที$รโหฐานดว้ยดงัที$กล่าวมาแลว้ในหัวขอ้ที$ 4.2.4 
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ซึ$ งหากเป็นการกระทาํต่อผู เ้สียหายในที$รโหฐานเป็นความผิดตามมาตรา  397 วรรคแรก 

อ ัต ร า โทษม ีเพ ีย งโทษปร ับ ไม ่เก ินห ้าพ นับ าท เท ่านั Tน  แต ่ถ า้ได ก้ ระทําต ่อผู เ้ส ียห าย 

ในที$สาธารณสถานหรือต่อหนา้ธารกํานลัหรือเป็นการกระทําอนัมีลกัษณะส่อไปในทาง 

ที$จะล่วงเกินทางเพศ ก็เป็นเหตุที$จะทาํให้ผูก้ระทาํผิดจะตอ้งรับโทษหนกัขึTนตามมาตรา 397 

วรรคสอง หรือกรณีการกระทาํโดยอาศยัเหตุที$ผูก้ระทาํมีอาํนาจเหนือผูถู้กกระทาํอนัเนื$องจาก

ความสัมพนัธ์ในฐานะที$เป็นผูบ้งัคบับญัชา นายจา้งหรือผูมี้อาํนาจเหนือประการอื$นก็ตอ้งรับโทษ

หนกัขึTนตามมาตรา 397 วรรคสาม แต่ทัTงวรรคสองและวรรคสามก็มีอตัราโทษจาํคุกไม่เกินหนึ$ ง

เดือนหรือปรับไม่เกินหนึ$ งหมื$นบาท หรือทัTงจาํทัTงปรับ อนัเป็นเพียงความผิดลหุโทษเท่านัTน 

 จากการศึกษาเกี$ยวกบัแนวคิดการลงโทษทางอาญาโดยการนาํทฤษฎีอรรถประโยชน์

มาใชเ้ป็นหลกัในการวิเคราะห์ซึ$ งเป็นแนวคิดทฤษฎีที$มุ่งเนน้วิธีการป้องกนัไม่ให้เกิดการกระทาํ

ความผิดขึTนมาในอนาคตซึ$ งการกําหนดโทษทางอาญาตอ้งสอดคลอ้งกบัความร้ายแรง 

ของความผิดอาญาแต่ละฐานและผลความเสียหายที$เกิดขึTนต่อสังคม  ฉะนัTน  การลงโทษ

พฤติกรรมการกระทาํที$เป็นการคุกคามโดยการเฝ้าติดตามตอ้งเป็นไปตามวตัถุประสงคเ์พื$อข่มขู่

หรือยบัย ัTงไม่ให้ผูก้ระทาํผิดลงมือกระทาํความผิดฐานเดียวกนัอีกและเกิดการกลวัโทษนัTน 

จนไม่กลา้กระทาํความผิดอีกจึงตอ้งนาํโทษจาํคุกมาใชบ้งัคบักบัการกระทาํที$เป็นการคุกคาม 

โดยการเฝ้าติดตามโดยการกําหนดอตัราโทษให้สูงกว่าอตัราโทษที$เป็นความผิดลหุโทษ 

เนื$องจากการกาํหนดระดบัความรุนแรงของโทษตอ้งสอดคลอ้งกบัความร้ายแรงของความผิด

และความน่าตาํหนิซึ$ งดูจากการที$ผูก้ระทาํมีจิตใจที$มุ่งประสงคใ์นการก่อเหตุแต่หากเป็นความผิด

ลหุโทษถือว่าเป็นการลงโทษไม่ไดส้ัดส่วนกบัสภาพความเป็นอนัตรายจากการกระทาํความผิด 

 เมื $อนํากฎหมายต ่างประเทศมาพ ิจารณาเป รียบ เท ียบถึงโทษที $นํามาใชบ้ งัคบั 

กบัการกระทําที $เป็ นการค ุกคามโดยการ เฝ ้าต ิดตามโดยศ ึกษ าจากสหรัฐอ เมริก าใน 

มลรัฐแคลิฟอร์เนียตามกฎหมายอาญามลรัฐแคลิฟอร์เนีย  (California Penal Code 1990)  

มาตรา 646.9 (a) กาํหนดอตัราโทษความผิดอาญาฐานคุกคามจากการเฝ้าติดตามตอ้งระวางโทษ

จาํคุกไม่เกิน 1 ปี หรือปรับไม่เกิน 1,000 ดอลลาร์สหรัฐ หรือทัTงจาํทัTงปรับ อนัถือเป็นความผิด

มธัยโทษ (misdemeanor felony) และหากมีการกระทาํความผดิฐานคุกคามโดยการเฝ้าติดตามที$เป็น

การกระทาํซํT ากฎหมายอาญามลรัฐแคลิฟอร์เนีย (California Penal Code1990) มาตรา 646.9 (c) (2) 

บญัญติัว่า “บุคคลที$หลงัจากถูกตดัสินว่ามีความผิดทางอาญาภายใตห้มวดยอ่ย (a) ไดก้ระทาํการ

ฝ่าฝืนมาตรานีT  จะตอ้งระวางโทษจาํคุกในเรือนจาํของรัฐเป็นเวลาสอง สาม หรือห้าปี” อนัเป็น

ความผิดอาญาอุกฉกรรจ ์(felony)   
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 ในมลรัฐอิลลินอยส์ที$ไดก้าํหนดให้พฤติกรรมดงักล่าวเป็นความผิดอาญาเช่นกนั  

ซึ$ งไดบ้ญัญตัิไวใ้นกฎหมายอาญามลรัฐอิลลินอยส์ 720 ILC 5/12-7.3 (a-3) โดยกาํหนดโทษไว้

ในมาตรา 720 ILC 5/12-7.3 (b) กาํหนดอตัราโทษว่า การพิพากษาการคุกคามโดยการเฝ้าติดตาม 

ที$เป็นการกระทาํครัT งแรกเป็นความผิดอาญาอุกฉกรรจป์ระเภท 4 ซึ$ งมีโทษปรับไม่เกิน 15,000 

ดอลลาร์สหรัฐ และโทษจาํคุกตัTงแต่ 1 ปีขึTนไปแต่ไม่เกิน 3 ปี และหากการตดัสินสาํหรับความผดิ

เป็นครัT งที$สองหรือครัT งต่อมารวมถึงมีเหตุฉกรรจอ์ยา่งอื$น เช่น ผูถู้กกระทาํไดรั้บความเป็นอนัตราย

แก่กายกเ็ป็นความผดิอาญาอุกฉกรรจป์ระเภท 3 

 กฎหมายสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีก็ไดก้าํหนดให้พฤติกรรมที$มีลกัษณะเป็นการ

เฝ้าติดตามผู อื้$น เป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาสหพ ันธ์สาธารณรัฐ เยอรมนี 

(The German Penal Code 1993) ในมาตรา 238 ตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกินสามปีหรือปรับ 

และหากความผิดฐานคุกคามโดยการเฝ้าติดตามโดยมีเหตุฉกรรจที์$จะทาํใหผู้ก้ระทาํความผิดรับโทษ

หนกัขึTนไดแ้ก่ กรณีทาํใหผู้เ้สียหาย ญาติ หรือบุคคลอื$นที$ใกลชิ้ดบาดเจ็บสาหัส 

 ในมาตรา 238 (2) ตอ้งรับโทษจาํคุกตัTงแต่สามเดือนถึงห้าปี และกรณีผูเ้สียหาย ญาติ

หรือบุคคลอื$นที$ใกลชิ้ดกบัผูเ้สียหายถึงแก่ความตาย ตอ้งรับโทษตัTงแต่หนึ$งปีถึงสิบปี มาตรา 238 (3) 

 ในประเทศญี$ปุ่นไดมี้การบญัญติัให้การกระทาํที$เป็นการคุกคามโดยการเฝ้าติดตามเป็น

ความผิดตามกฎหมาย Anti-stalking Act of Japan 2000 ไดถู้กตราขึTนและนํามาประกาศใช ้

ในปี  ค .ศ . 2000 และมีการแกไ้ขเพิ $มเติมในปี  ค .ศ . 2016 การออกกฎหมายฉบบับนีT ขึTนมา 

เพื$อป้องกนัการเกิดอนัตรายต่อชีวิต ร่างกาย และเสรีภาพของบุคคลในสังคม และเพื$อสร้างความ

สงบสุขและปลอดภยัให้กบัการดาํรงชีวิตของบุคคลในสังคมให้ดาํรงชีวิตไดอ้ยา่งปกติสุข  

โดยการกาํหนดบทลงโทษกรณีหากฝ่าฝืนคาํสั$งห้ามกระทาํการอนัเป็นการคุกคามโดยการ

เฝ้าติดตามให้จาํคุกไม่เกิน 1 ปี หรือโทษปรับไม่เกินหนึ$ งลา้นเยน และหากมีการกระทาํซํT าหรือ

กระทาํต่อไปและไดรั้บคาํเตือนจากคณะกรรมการความปลอดภยัสาธารณะ ผูก้ระทาํตอ้งรับโทษ

จาํคุกไม่เกิน 2 ปี หรือโทษปรับไม่เกินสองลา้นเยน  

 ฉะนัTน เมื$อนาํกฎหมายในสหรัฐอเมริกา สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี และประเทศญี$ปุ่น 

ไดก้าํหนดอตัราโทษให้จาํคุกไม่เกิน 3 ปี และมีอตัราโทษปรับกาํหนดไวเ้ป็นจาํนวนสูงทัTงสิTน 

เมื$อนาํมาเปรียบเทียบกบักฎหมายไทยที$จะนาํมาใชล้งโทษผูก้ระทาํการคุกคามโดยการเฝ้าติดตาม

ในมาตรา 392 หรือ 397 ที$เป็นเพียงความผิดลุโทษมีอตัราโทษเพียงเล็กนอ้ยไม่สามารถที$จะข่มขู่

ไม่ให้ผูก้ระทาํผิดก่อเหตุขึTนไดแ้ละไม่สามารถป้องกนัไม่ให้ผูก้ระทาํผิดเกรงกลวัโทษที$จะไม่

กลบัไปกระทาํผิดซํT าอีก  
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 ดงันัTน หากประเทศไทยมีการกาํหนดอตัราโทษให้สูงกว่าอตัราโทษที$เป็นความผิด 

ลหุโทษโดยให้ลงโทษจาํคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกหมื$นบาท หรือทัTงจาํทัTงปรับ 

เพื$อให้การลงโทษผูก้ระทาํผิดซึ$ งถือว่าเป็นอตัราโทษสูงเช่นในต่างประเทศเพื$อให้ไดส้ัดส่วน 

การกระทาํความผิดและเพื$อป้องกนัไม่ให้พฤติกรรมที$เป็นการเฝ้าติดตามเกิดขึTนอีกในอนาคต 

4.4 ปัญหาเกี4ยวกับการกําหนดเหตุฉกรรจ์ของความผิดเกี4ยวกับการคุกคามโดยการเฝ้า

ตดิตาม 

 ในการกาํหนดโทษใหผู้ก้ระทาํความผิดรับโทษหนกัขึTนเนื$องจากเหตุฉกรรจ ์ซึ$ งเหตุฉกรรจ ์

คือเหตุที$ทาํให้ผูก้ระทาํผิดตอ้งรับโทษหนักขึTนจากการกระทาํความผิดที$มีความร้ายแรงและ

สร้างความเสียหายแก่สังคมอย่างมาก  โดยมีพฤติการณ์หรือลกัษณะการกระทาํที$ร้ายแรง

รวมถึงมีเจตนาร้ายแรงเป็นพิเศษซึ$ งผลของการกระทาํย่อมก่อให้เกิดอนัตรายร้ายแรงเป็นพิเศษ 

ต่อสงัคมหรือชุมชน  

  ปัจจยัที$ใชใ้นการพิจารณากาํหนดเหตุฉกรรจ  ์เช่น ผลของการกระทาํ จิตใจผูก้ระทาํ 

ลกัษณะของการกระทาํ ตวัผูถู้กกระทาํ ซึ$ งในกรณีของการกาํหนดเหตุฉกรรจใ์นการกระทาํ 

ที$เป็นการคุกคามโดยการเฝ้าติดตามจะพิจารณาในแง่ตวัผูถ้ ูกกระทาํ เป็นการกาํหนดโทษ 

โดยคาํนึงถึงตวัผูถู้กกระทาํที$กฎหมายให้การคุม้ครองเป็นพิเศษ เช่น ผูถู้กกระทาํมีความอ่อนแอ

ทางกายภาพ  จิตใจ หรือทางวุฒิภาวะยอ่มเป็นฝ่ายเสียเปรียบและตกเป็นเป้าหมายผูก้ระทาํ

ความผิดไดง่้ายกว่าบุคคลทั$วไป  เช่น เด็ก ผูพิ้การ ผูสู้งอาย ุเป็นตน้ 

 ปัญหาการคุกคามโดยการเฝ้าติดตามที$เกิดขึTนในประเทศไทยเหยื$อที$มกัถูกเฝ้าติดตาม

ส่วนมากมกัจะเกิดกบับุคคสาธารณะ บุคคลที$เคยใกลช้ิดกบัผูก้ระทาํ เช่น คนรักเก่า ผูห้ญิง 

และเด ็ก  ซึ$ งในกรณีของผู ถ้ ูกกระทําเป็น เด ็กจะมีความอ ่อนวยั  การดอ้ยประสบการณ์  

รวมถึงความอ่อนแอทางกายภาพ  จึงอาจทําให ้เด ็กและเยาวชนอาจถูกล่วงละเมิดไดง้่าย  

กฎหมายจึงตอ้งเขา้มาเป็นตวัช่วยในการปกป้องคุม้ครองสิทธิของเด็กและเยาวชนเพื$อไม่ให้ถูก

ล่วงละเมิดซึ$ งจากการศึกษาแนวคิดและทฤษฎีรวมถึงหลกักฎหมายสากล จะเห็นไดว้่าเด็กและ

เยาวชนถือเป็นบุคคลที$ไดรั้บความคุม้ครองตามหลกัสิทธิมนุษยชนและในอนุสัญญาว่าดว้ย

สิทธิเด็ก ค.ศ. 1989 ให้ความคุม้ครองเด็กในฐานะเป็น “สิทธิเด็ดขาด” ไม่สามารถกระทาํการใด

เป็นการละเมิดสิทธิของเด็กได ้และตอ้งพิจารณาถึง “ประโยชน์สูงสุดของเด็ก” เพื$อเป็นหลกัประกนั

ขัTนพืTนฐานให้แก่เด็ก ซึ$ งมีหลกัการสาํคญั 2 ประการ คือ 1. สิทธิของเด็กเป็นสิทธิติดตวั (inherent 

right) ซึ$ งสิทธินีT ไม่ใช่เรื$องที$รัฐหรือใครใหก้บัเด็ก แต่เป็นสิทธิที$เด็กมีติดตวัมาตัTงแต่เกิด ฉะนัTน 

เด็กจึงถือว่าเป็นผูมี้สิทธิที$ไม่มีผูใ้ดสามารถมาจาํกัดการใช้สิทธิอนัชอบธรรมหรือละเมิดได้ 
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2. ในการดาํเนินการต่าง ๆ เกี$ยวกบัเด็ก จะตอ้งคาํนึงถึงสิทธิของเด็กและยึดถือประโยชน์สูงสุด

ของเด็ก (the best interest of the child) เป็นขอ้พิจารณาในการดาํเนินการ และอนุสัญญาดงักล่าว

ยงัไดก้าํหนดพนัธกรณีให้ประเทศภาคีสมาชิกตอ้งคุม้ครองสิทธิของเด็กโดยแบ่งออก ได ้4 ประการ 

คือ 1.สิทธิในการมีชีวิตและอยูร่อด 2. สิทธิในการไดร้ับการปกป้องคุม้ครอง 3. สิทธิในการ

พฒันา 4. สิทธิในการมีส่วนร่วม ซึ$ งสิทธิเหล่านีT เป็นการปกป้องคุม้ครองเด็กเพื$อสนองความ

ตอ้งการของเด็กเป็นสาํคญั เพื$อความเป็นอยูที่$ดีของเด็กโดยจะมุ่งเนน้ในเรื$องสิทธิในการไดรั้บ

การปกป้องคุม้ครองจากการกระทาํอนัตรายต่อเด็กในทุกรูปแบบไม่ว่าจะเป็นการทาํร้ายร่างกาย 

จิตใจ และทางเพศ รวมถึงการแสวงหาผลประโยชน์ในรูปแบบต่าง ๆ จากเด็กซึ$ งแนวคิดดงักล่าวนีT

ในหลาย ๆ  ประเทศให้การยอมรับโดยการบญัญตัิรับรองไวใ้นกฎหมายระหว่างประเทศ

หลายฉบบั รวมถึงประเทศไทยก็ไดบ้ญัญติัรับรองหลกัการดงักล่าวไวด้ว้ยเช่นกนั 

 เมื$อพิจารณากฎหมายต่างประเทศในกรณีถา้มีเหตุฉกรรจต์ามที$กฎหมายกาํหนด

ผูก้ระทาํนัTนก็จะตอ้งไดรั้บโทษเพิ$มขึTนมากกว่าการกระทาํที$เป็นการคุกคามโดยการเฝ้าติดตาม 

ที $เป็นปกตินัTนจะเห็นไดว้ ่าในสหรัฐอเมริกามลรัฐมิชิแกนไดก้ําหนดให ้การกระทําผ ิด 

ที$เป็นการคุกคามโดยการเฝ้าติดตามต่อเด็กอายตุ ํ$ากว่า 18 ปีเป็นเหตุฉกรรจที์$จะทาํให้ผูก้ระทาํผิด

ตอ้งรับโทษหนกัขึTนตามกฎหมายมลรัฐมิชิแกน  มาตรา 750.411h (1) (d) การเฝ้าติดตาม 

หมายถึง การกระทาํโดยเจตนาที$เกี$ยวกบัการคุกคามบุคคลอื$นซํT า ๆ หรือต่อเนื$อง ซึ$ งทาํให้ผูอื้$น

หวาดกลวั ถูกขมขู่ คุกคาม รังความ หรือลวนลามและทาํให้เหยื$อรู้สึกกลวั  

  (2) บุคคลที$กระทาํการคุกคามโดยการเฝ้าติดตาม มีความผิดอาญา ดงันีT  

   (b) ถา้เหยื$อมีอายตุ ํ$ากวา่ 18 ปี ในระหวา่งที$บุคคลกระทาํการในช่วงระยะเวลาหนึ$ง

และบุคคลนัTนมีอายุมากกว่าเหยื$อห้าปีหรือกว่านัTน มีโทษจาํคุกไม่เกิน 10 ปีหรือปรับไม่เกิน

หนึ$ งหมื$นห้าพนัดอลลาร์หรือทัTงจาํทัTงปรับ 

 จะเห็นไดว้่า กฎหมายมลรัฐมิชิแกนมีการกาํหนดโทษสาํหรับผูก้ระทาํความผิดต่อเด็ก

เป็นพิเศษแยกต่างหากเนื$องจากการกระทาํดงักล่าวก่อให้เกิดอนัตรายต่อตวัเด็กแลว้และเป็น

การกระทาํที$ไม่คาํนึงถึงผลประโยชน์สูงสุดของเด็ก และการกาํหนดบทลงโทษในเหตุฉกรรจนี์T

ยงัสอดคลอ้งกับหลกัการคุม้ครองเด็กตามอนุสัญญาว่าสิทธิเด็กที$เด็กจะตอ้งได้รับการปกป้อง

คุม้ครองและบทลงโทษดงักล่าวยงัเป็นไปตามหลกัการลงโทษเพื$อข่มขู่และยบัย ัTงป้องกนัการกระทาํ

ความผิดเพื$อให้ผูก้ระทาํเกิดความกลวัและไม่กลา้กระทาํผิดต่อเด็กอีก และเมื$อพิจารณาภยัอนัตราย 

ที$จะเกิดกบัเดก็และเดก็อยูใ่นฐานะที$กฎหมายประสงคจ์ะใหค้วามคุม้ครองเป็นพิเศษ  

 ดังนัT น เมื$อประมวลกฎหมายอาญายงัไม่มีการบัญญัติบทลงโทษเกี$ยวกับเหตุฉกรรจ ์

ในเรื$องดงักล่าง หากมีการบญัญติับทลงโทษในกรณีการกระทาํความผิดที$เป็นการคุกคามโดย
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การเฝ้าติดตามกรณีกระทาํผิดต่อเด็กอายุไม่เกิน 18 ปี ไวเ้ป็นเหตุฉกรรจที์$จะกาํหนดโทษให้

สูงขึTนกวา่กรณีการเฝ้าติดตามที$เป็นความผดิทั$วไปเพื$อใหส้อดคลอ้งกบัแนวคิดในการคุม้ครองสิทธิ

ของเดก็ซึ$งเป็นแนวคิดที$ไดรั้บการยอมรับอยา่งเป็นสากล 


