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บทที่ 1  
บทน า 

1.1 ที่มาและความส าคัญของปัญหา 

ความผิดทางเพศไม่ว่าจะเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา อนาจาร การล่วงเกินหรือ

คุกคามทางเพศต่างก็เป็นความผิดที่กฎหมายก าหนดขึ้นเพ่ือคุ้มครองสิทธิทางเพศ (Sexual Rights)1 

ซึ่งเป็นสิทธิที่มนุษย์ทุกคนพึงมีโดยปราศจากการบีบบังคับ การเลือกปฏิบัติ และปราศจากความ

รุนแรงตามมาตรฐานด้านสุขภาวะทางเพศสูงสุดที่จะสามารถบรรลุได้ ทั้งนี้ ให้หมายความรวมถึงการ

เข้าถึงบริการด้านสุขภาวะทางเพศ การแสวงหา การได้รับ และการถ่ายทอดข้อมูลเกี่ยวกับเพศสภาวะ 

โดยเฉพาะอย่างยิ่ง คือ การมีความชอบธรรมเหนือร่างกายของตน การเลือกคู่ครอง การตัดสินใจที่จะ

มีเพศสัมพันธ์โดยยินยอมพร้อมใจ และการมีชีวิตทางเพศที่พึงพอใจ ปลอดภัย และน่าอภิรมย์ จึงเป็น

สิทธิที่แสดงให้เห็นว่าบุคคลแต่ละคนนั้นมีเสรีภาพในการข้องเกี่ยวกับการกระท าทางเพศต่างๆ โดย

ปราศจากการบังคับ  

อย่างไรก็ดีในสังคมเราพบว่ามีการกระท าความผิดทางเพศซึ่งเกิดขึ้นโดยอาศัย  ซึ่งผู้อ่ืนมี

หน้าที่จะต้องเคารพสิทธิดังกล่าวนี้ด้วย อย่างไรก็ตามในสังคมของเรา กลับพบว่าความสัมพันธ์ระหว่าง

บุคคลนั้นมีความเหลื่อมล้ ากันอยู่ ไม่ว่าจะเกิดจากอ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรืออ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ 

หรือความสัมพันธ์พิเศษซึ่งท าให้ผู้กระท ามีอิทธิพลหรืออ านาจครอบง าเหนือตัวผู้ถูกกระท า อันเป็น

การบังคับผู้ถูกกระท าในอีกรูปแบบหนึ่งและท าให้บุคคลเหล่านี้ขาดอิสระในการตัดสินใจในการกระท า

ความสัมพันธ์พิเศษอ่ืนใดที่ท าให้บุคคลบางประเภทมีอิทธิพลเหนือบุคคลอ่ืนและอาศัยอ านาจ 

ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์นั้นสร้างผลประโยชน์โดยมิชอบในการกระท าความผิดทางเพศ จึง

ส่งผลกระทบกับสิทธิมนุษยชนที่ส าคัญอีกประการหนึ่ง คือ อัตตาณัติหรือสิทธิก าหนดใจตนเอง 

(Autonomy)2 ซึ่งหมายถึง ความเป็นผู้ก าหนดตนเอง จึงมีความจ าเป็นที่จะต้องบัญญัติให้การกระท า

                                                           
1 สมาคมวางแผนครอบครัวแห่งประเทศไทยในพระราชูปถัมภ์สมเด็จพระศรีนครินทราบรมราชชนน,ี "[ออนไลน์] 

เข้าถึงเมื่อ 24 มีนาคม 2558. แหล่งที่มา:  http://www.ppat.or.th/i/prints/file0090.pdf 
2 พุฒวิทย์ บุนนาค, "อัตตาณัติ Autonomy สารานุกรมปรัชญาออนไลน์ฉบับสังเขป" [ออนไลน์] เข้าถึงเมื่อ 12 

พฤศจิกายน 2557 วันที่ 16 เมษายน  2554. แหล่งที่มา:  http://www.philospedia.net/autonomy.html  นอกจากนี้ยังมี
ผู้ให้ความหมายของอัตตาณัติว่า หมายถึง “การตัดสินใจในเร่ืองส่วนบุคคล” ซึ่งการให้ความหมายในรูปแบบนี้จะเป็นก าหนด
ความหมาย โดยเน้นไปที่ความสามารถของบุคคลที่จะตัดสินใจเกี่ยวกับชีวิตและกิจการต่างๆของตน เช่น ความเป็นอิสระของ
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ในลักษณะดังกล่าวเป็นความผิดเพ่ือคุ้มครองผู้อยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์

พิเศษต่างๆ ดังที่ปรากฏอยู่ในกฎหมายดังต่อไปนี้ 

(1) ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285 บัญญัติเอาไว้ว่า “ถ้าการกระท าความผิดตามมาตรา 

276 มาตรา 277 มาตรา 277 ทวิ  มาตรา 277 ตรี  มาตรา 278 มาตรา 279 มาตรา 280 มาตรา 282 หรือ 

มาตรา 283 เป็นการกระท าแก่ผู้สืบสันดาน ศิษย์ซึ่งอยู่ในความดูแล ผู้อยู่ในความควบคุมตามหน้าที่

ราชการ หรือ ผู้อยู่ในความปกครอง ในความพิทักษ์ หรือ ในความอนุบาล ผู้กระท าต้องระวางโทษ

หนักกว่าที่บัญญัติไว้ในมาตรานั้นๆหนึ่งในสาม” บทบัญญัตินี้เป็นการก าหนดให้กรณีท่ีกระท าต่อบุคคล

เหล่านี้เป็นเหตุฉกรรจ์ของการกระท าความผิดเกี่ยวกับเพศในฐานข่มขืน อนาจาร พาไปเพ่ือการ

อนาจาร 

(2) ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 397 บัญญัติเอาไว้ว่า “มาตรา 397 ผู้ใดกระท าด้วย

ประการใดๆต่อผู้อื่น อันเป็นการรังแก ข่มเหง คุกคาม หรือกระท าให้ได้รับความอับอายหรือเดือดร้อน

ร าคาญ ต้องระวางโทษปรับไม่เกินห้าพันบาท 

ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคหนึ่งเป็นการกระท าในที่สาธารณสถานหรือต่อหน้าธารก านัล 

หรือเป็นการกระท าอันมีลักษณะส่อไปในทางที่จะล่วงเกินทางเพศ ต้องระวางโทษปรับไม่เกินหนึ่ง

หมื่นบาท 

ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคสองเป็นการกระท าโดยอาศัยเหตุที่ผู้กระท ามีอ านาจเหนือ

ผู้ถูกกระท า อันเนื่องจากความสัมพันธ์ในฐานะที่เป็นผู้บังคับบัญชา นายจ้าง หรือผู้มีอ านาจเหนือ

ประการอ่ืน ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งเดือน หรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” 

บทบัญญัตินี้เป็นการก าหนดให้กรณีการล่วงเกินทางเพศเป็นเหตุฉกรรจ์ของการกระท าความผิดข่มเหง 

รังแก คุกคาม และการท าให้ผู้อ่ืนได้รับความอับอายหรือเดือดร้อนร าคาญ อีกทั้งยังก าหนดลักษณะ

ความสัมพันธ์ในเชิงอ านาจเหนือเพ่ิมข้ึนมาเป็นเหตุให้ต้องรับโทษหนักขึ้นไปอีก 

(3) พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 16 บัญญัติเอาไว้ว่า “ห้ามมิให้

นายจ้างหรือผู้ซึ่งเป็นหัวหน้างาน ผู้ควบคุมงาน หรือผู้ตรวจงานกระท าการล่วงเกินทางเพศต่อลูกจ้าง” 

หากฝ่าฝืนย่อมได้รับโทษตามมาตรา 147 ซึ่งได้ก าหนดโทษปรับไว้ไม่เกินสองหมื่นบาท ดังนี้จึ งสังเกต

ได้ว่าเห็นได้ว่าความผิดตามพระราชบัญญัติฉบับนี้เป็นก าหนดการกระท าความผิดในส่วนของการ

                                                                                                                                                                      

บุคคลในการท าตามเจตจ านงของตน อ้างจาก สมาคมวางแผนครอบครัวแห่งประเทศไทยในพระราชูปถัมภ์สมเด็จพระศรีนคริน
ทราบรมราชชนน,ี [ออนไลน์]. 
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ล่วงเกินหรือคุกคามทางเพศ เช่น การแซวกันในที่ท างานถือเป็นการล่วงเกินทางเพศแล้ว ดังนั้นหาก

มองในมุมของความผิดการล่วงเกินทางเพศนั้นอาจมองได้ว่าเป็นการกระท าความผิดทางเพศช่วง

ก่อนที่จะมีการแตะเนื้อต้องตัว3 โดยก าหนดเฉพาะการล่วงเกินหรือคุกคามทางเพศในความสัมพันธ์

ทางการท างาน ซึ่งกฎหมายได้ระบุสถานะของผู้กระท าเอาไว้อย่างชัดแจ้งแล้ว คือ นายจ้าง หัวหน้า

งาน ผู้ควบคุมงาน และผู้ตรวจงาน  

(4) พระราชบัญญัติข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 มาตรา 83 บัญญัติเอาไว้ว่า “ข้าราชการ

พลเรือนสามัญต้องไม่กระท าการใดอันเป็นข้อห้าม ดังต่อไปนี้... (8) ต้องไม่กระท าการอันเป็นการล่วง

ละเมิดหรือคุกคามทางเพศตามที่ก าหนดในกฎ ก.พ.” และหากฝ่าฝืนข้อห้ามดังกล่าวย่อมถือเป็นการ

กระท าผิดวินัยตามมาตรา 844 หรือในบางครั้งหากเข้าลักษณะตามที่ระบุไว้ในมาตรา 855 จะถือเป็น

การกระท าผิดวินัยอย่างร้ายแรง  

จากบทบัญญัติที่ปรากฏดังกล่าวข้างต้นจะเห็นได้ว่า ประเทศไทยมีแนวความคิดในการ

คุ้มครองผู้ที่อยู่สถานะที่ด้อยกว่าหรืออยู่ในความสัมพันธ์ที่มีอิทธิพลเหนือผู้ถูกล่วงเกินทางเพศ อันท า

ให้ผู้ถูกล่วงเกินทางเพศไม่อาจมีสิทธิเหนือร่างกายได้อย่างเต็มที่อยู่บ้าง แต่บทบัญญัติเหล่านี้ยังมี

ปัญหาอยู่หลายประการ เช่น ในประมวลกฎหมายอาญาแม้จะมีการบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมมาตรา 397 

ครอบคลุมการกระท าในลักษณะล่วงเกินหรือคุกคามทางเพศแล้ว จึงท าให้ลักษณะการกระท า

ความผิดทางเพศที่เกิดจากอ านาจ ต าแหน่งหน้าที่และความสัมพันธ์พิเศษนั้นมีครอบคลุมทั้งกรณี

ข่มขืน อนาจาร และการล่วงเกินทางเพศแล้ว แต่ปรากฏว่าลักษณะการบัญญัติในมาตรา 285 ยังไม่

อาจตีความครอบคลุมถึงการกระท าความผิดทางเพศโดยอาศัยอ านาจ ต าแหน่งหน้าที่  หรือ

ความสัมพันธ์พิเศษในกรณีอ่ืนๆ เช่น ความสัมพันธ์ของผู้ดูแลในความเป็นจริงกับเด็ก ความสัมพันธ์

                                                           
3 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ,์ “การล่วงเกินทางเพศ,” รายงานเสวนาเร่ืองเอกสิทธิ และการคุ้มกันทางการทูต...กับกรณีการ

ละเมิดสิทธมินุษยชน, โรงแรมดิเอ็มเพรส, กรุงเทพ, 20 สิงหาคม 2542. อ้างในทิพาภรณ์ อ านวยสวัสด์, "การล่วงเกินทางเพศต่อ
ลูกจ้างโดยนายจ้าง หัวหน้างาน ผู้ควบคุมงาน และผู้ตรวจงาน" (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, สาขาวิชานติิศาสตร์, 
มหาวิทยาลัยรามค าแหง, 2543), หน้า 39. 

4 มาตรา 84 “ข้าราชการพลเรือนสามัญผู้ใดไม่ปฏิบัติตามข้อปฏิบัติตามมาตรา 81 และมาตรา 82 หรือฝ่าฝืนข้อห้าม
ตามมาตรา 83 ผู้นั้นเป็นผู้กระท าผิดวนิัย” 

5มาตรา 85 “การกระท าผิดวินัยในลักษณะดังต่อไปนี้ เป็นความผดิวินัยอย่างร้ายแรง... 
 (7) ละเว้นการกระท าหรือกระท าการใด ๆ อันเป็นการไม่ปฏิบัติตามมาตรา 82 หรือฝ่าฝืนข้อห้ามตามมาตรา 83 อัน

เป็นเหตุให้เสียหายแก่ราชการอย่างร้ายแรง” 
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ระหว่างนายจ้างลูกจ้าง ความสัมพันธ์ระหว่างเพศกับผู้ป่วย ความสัมพันธ์ระหว่างนักบวชกับผู้ศรัทธา 

จึงไม่อาจน าบทบัญญัตินี้มาปรับใช้กับกรณีดังกล่าวได้ ในขณะที่เมื่อเปรียบเทียบกับมาตรา 397 พบว่า

มาตรา 397 มีลักษณะการบัญญัติถึงการกระท าโดยอาศัยเหตุที่ผู้กระท ามีอ านาจเหนือผู้ถูกกระท า

เนื่องจากความสัมพันธ์ในฐานะที่เป็นผู้มีอ านาจเหนือประการอ่ืนใด ซึ่งสามารถตีความครอบคลุมถึง

ข้อเท็จจริงกรณีต่าง ๆ ไดก้ว้างขวางกว่า 

นอกจากนี้ในพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 และพระราชบัญญัติระเบียบ

ข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 แม้จะบัญญัติถึงการล่วงเกินทางเพศหรือการคุกคามทางเพศปรากฏ

อยู่ แต่เป็นเพียงการก าหนดความผิดในกรณีของความสัมพันธ์ในการท างานเท่านั้น ในส่วนการ

ล่วงเกินทางเพศท่ีกระท าโดยอาศัยอ านาจ ต าแหน่งหน้าที่การงาน และความสัมพันธ์ที่ผู้ถูกกระท าต้อง

พ่ึงพาอาศัยเป็นพิเศษในกรณีอ่ืนดังที่ได้กล่าวมา ซึ่งเป็นลักษณะการกระท าทางเพศที่แสวงหา

ประโยชน์อันมิชอบและกระทบต่อสิทธิทางเพศและสิทธิก าหนดใจตนเองหรืออัตตาณัติด้วยเช่นกัน แต่

ยังคงปราศจากบทบัญญัติที่จะปรับใช้แก่กรณีที่เกิดขึ้นอยู่เช่นเดิม ดังนี้ จึงอาจสรุปปัญหาที่เกิดขึ้นได้

ดังต่อไปนี้ 

(1) ปัญหาด้านการการตีความบทบัญญัติความผิดที่ไม่ครอบคลุมถึงความสัมพันธ์ที่มีลักษณะ

ของการใช้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษเพ่ือแสวงหาประโยชน์ในทางเพศโดยมิชอบ 

ดังจะเห็นได้จากมาตรา 285 ประมวลกฎหมายอาญา ซึ่งบัญญัติความผิดในลักษณะที่ไม่ครอบคลุมถึง

การล่วงเกินทางเพศโดยอาศัยอ านาจต าแหน่งหน้าที่และความสัมพันธ์ในกรณีอ่ืน  ๆ อาจกล่าวได้ว่า

การก าหนดถึงผู้กระท าความผิดเฉพาะบางประเภทนั้นเป็นการก าหนดที่แคบเกินไป ท าให้ไม่อาจปรับ

ใช้กับปัญหาการกระท าความผิดทางเพศโดยอาศัยอ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ และความสัมพันธ์พิเศษใน

กรณีอ่ืนที่เกิดขึ้นจริงได้ เช่น กรณีแพทย์ใช้ความสัมพันธ์หรือต าแหน่งซึ่งได้รับความไว้วางใจกระท า

อนาจาร หรือล่วงเกินทางเพศแบบอื่นกับผู้ป่วย กรณีบิดาเลี้ยงกระท าช าเราลูกเลี้ยง (ค าพิพากษาศาล

ฎีกาท่ี 928/2502)  

(2) ปัญหาความไม่สอดคล้องของบทบัญญัติของประมวลกฎหมายอาญามาตรา 285 และ

มาตรา 397 กับพระราชบัญญัติต่าง ๆ เนื่องจากทั้งในประมวลกฎหมายอาญา พระราชบัญญัติ

คุ้มครองแรงงาน และพระราชบัญญัติข้าราชการพลเรือนต่างมีแนวความคิดในการคุ้มครองและ

ลงโทษผู้กระท าความผิดทางเพศโดยใช้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์อ่ืน ๆ ที่ส่งผลกระทบ

ต่อสิทธิในการตัดสินใจของผู้ถูกกระท าด้วยเช่นกัน แต่กลับมีความลักลั่นในเรื่องของการก าหนด
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ความผิด กล่าวคือ ในมาตรา 397 ประมวลกฎหมายอาญามีถ้อยค าที่กว้างขวางครอบคลุมถึงทุกกรณี 

แต่มาตรา 285 บัญญัติก าหนดเพียงเป็นรายกรณีซึ่งแคบกว่า ในขณะที่พระราชบัญญัติคุ้มครอง

แรงงาน พ.ศ. 2541 ก าหนดเพียงเฉพาะผู้กระท าความผิดเป็นนายจ้าง ผู้ตรวจงาน หัวหน้างาน ผู้

ควบคุมงาน เช่นเดียวกับพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ซึ่งก าหนดเฉพาะ

กรณีข้าราชการกระท าต่อข้าราชการด้วยกัน  

จากปัญหาดังกล่าวข้างต้นจึงต้องพิจารณาแนวทางการบัญญัติความผิดส าหรับกรณีการ

กระท าความผิดทางเพศต่อผู้อยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษในประเทศต่าง 

ๆ เพ่ือน ามาแนวทางแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาในส่วนการกระท าต่อผู้อยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่ง

หน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษให้มีความครอบคลุมและสามารถคุ้มครองสิทธิของประชาชนได้ดียิ่งขึ้น

ต่อไป 

 

1.2 วัตถุประสงค์ของการศึกษาวิจัย 

 (1) เพ่ือค้นหาแนวทางก าหนดความผิดเกี่ยวกับความผิดทางเพศต่อผู้อยู่ภายใต้อ านาจ 

ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษในกฎหมายต่างประเทศ 

 (2) เพ่ือค้นหาแนวทางก าหนดความผิดเกี่ยวกับความผิดทางเพศต่อผู้อยู่ภายใต้อ านาจ 

ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษในกฎหมายของประเทศไทย 

 (3) เพ่ือวิเคราะห์ปัญหาของแนวทางการก าหนดความผิดทางเพศต่อผู้อยู่ภายใต้อ านาจ 

ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษที่มีอยู่ในปัจจุบัน 

 (4) เพ่ือสรุปและเปรียบเทียบแนวทางก าหนดความผิดเกี่ยวกับความผิดทางเพศต่อผู้อยู่

ภายใต้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษของกฎหมายต่างประเทศและกฎหมายของ

ประเทศไทย 

 (5) เพ่ือน าเสนอแนวทางในการก าหนดหรือแก้ไขความผิดเกี่ยวกับความผิดทางเพศต่อผู้อยู่

ภายใต้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษในกฎหมายของประเทศไทย 
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1.3 สมมติฐาน 

 แม้ว่าความผิดทางเพศในกฎหมายไทยเกี่ยวกับบุคคลที่อยู่ในอ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือ

ความสัมพันธ์พิเศษซึ่งส่งผลกระทบต่อสิทธิทางเพศและสิทธิในการก าหนดใจตนเองที่จะเข้าเกี่ยวข้อง

ในกิจกรรมทางเพศต่าง  ๆ จะปรากฏอยู่บ้างในมาตรา 285 แห่งประมวลกฎหมายอาญา 

พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 และพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการ พ.ศ. 2551 แต่

ยังเป็นบทบัญญัติที่ครอบคลุมเฉพาะเพียงบางลักษณะความสัมพันธ์ และไม่อาจคุ้มครองผู้เสียหายได้

อย่างดีเพียงพอ จึงควรแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติในมาตรา 285 โดยก าหนดให้ครอบคลุมไปถึงลักษณะ

ความสัมพันธ์พิเศษที่ผู้กระท ามีอ านาจเหนือ หรือมีความสัมพันธ์ในลักษณะที่ผู้เสียหายต้องพ่ึงพา

อาศัยผู้กระท าความผิด 

 

1.4 วิธีด าเนินการศึกษาวิจัย  

 การศึกษาในครั้งนี้ใช้วิธีการวิจัยแบบการวิจัยเอกสาร (Documentary Research) โดยท า

การรวบรวมกฎหมายที่เกี่ยวกับความผิดทางเพศต่อผู้อยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือ

ความสัมพันธ์พิเศษในเพ่ือมาศึกษา ค้นคว้า และน ามาวิเคราะห์ ทั้งจากตัวบทกฎหมาย ค าพิพากษา 

หนังสือ ต ารา วารสาร บทความทางกฎหมาย รวมถึงวิทยานิพนธ์ และการวิจัยต่าง  ๆ ของประเทศ

ไทยและต่างประเทศ เพ่ือน าข้อมูลเหล่านี้มาศึกษาวิเคราะห์และน าเสนอแนวทางก าหนดความผิดทาง

เพศต่อผู้อยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษที่เหมาะสมกับประเทศไทยต่อไป 

 

1.5 ขอบเขตของการศึกษาวิจัย 

 งานวิจัยนี้มุ่งศึกษารูปแบบการก าหนดความผิดทางเพศโดยอาศัยฐานะ ต าแหน่งหน้าที่ 

อ านาจหรือความสัมพันธ์พิเศษอ่ืนใดอันส่งผลกระทบต่อสิทธิการตัดสินใจของผู้ถูกกระท า รวมถึงใช้

เหตุดังกล่าวเป็นปัจจัยที่เอ้ืออ านวยต่อการกระท าความผิดทางเพศของกฎหมายอาญาของไทยและ

ต่างประเทศ ทั้งที่ปรากฏอยู่ในกฎหมายอาญาของทั้งระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ ได้แก่ ประเทศ

สหรัฐอเมริกา เนื่องจากในรัฐเท็กซัสมีแนวความคิดเกี่ยวกับความยินยอมในกรณีของผู้ที่อยู่ใน

ความสัมพันธ์พิเศษอยู่ในฐานความผิดต่าง ๆ และประเทศแคนาดาจะบัญญัติเป็นทั้งความผิดเฉพาะ

กรณีป่วยทางจิตหรือทางร่างกาย รวมถึงก าหนดเรื่องของความยินยอมอยู่ในมาตราเดียวกัน รวมทั้ง
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ระบบกฎหมายซีวิลลอว์ ได้แก่ ประเทศเยอรมนีซึ่งบัญญัติหมวดความผิดไว้เป็นกรณีเฉพาะ และ

ประเทศสวิตเซอร์แลนด์ซึ่งมีแนวความคิดในการบัญญัติเป็นกลุ่มมาตราความผิดเอาไว้ เช่น ความผิด

ทางเพศกรณีท าต่อผู้อยู่ในสถานพยาบาล ผู้ที่ถูกคุมขัง ผู้ที่อยู่ระหว่างการดูแลรักษาหรือต้องได้รับ

ค าปรึกษาทางจิต ทั้งนี้เพ่ือเป็นฐานความคิดในการแก้ไขบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาของ

ประเทศไทย 

 

1.6 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ 

 (1) ท าให้สามารถอธิบายแนวทางก าหนดความผิดเกี่ยวกับความผิดทางเพศต่อผู้อยู่ภายใต้

อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษในกฎหมายต่างประเทศ 

 (2) ท าให้สามารถอธิบายแนวทางก าหนดความผิดเกี่ยวกับความผิดทางเพศต่อผู้อยู่ภายใต้

อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษในกฎหมายไทย 

 (3) ท าให้ตระหนักถึงปัญหาของแนวทางการก าหนดความผิดทางเพศต่อผู้อยู่ภายใต้อ านาจ 

ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษที่มีอยู่ในปัจจุบัน 

 (4) ท าให้สามารถอธิบายถึงความแตกต่างของแนวทางก าหนดความผิดเกี่ยวกับความผิดทาง

เพศต่อผู้อยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษของกฎหมายต่างประเทศและ

กฎหมายไทย 

 (5) ท าให้ต่อยอดพัฒนาแนวทางในการก าหนดหรือแก้ไขความผิดเกี่ยวกับความผิดทางเพศ

ต่อผู้อยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษในกฎหมายต่างประเทศ 



บทที่ 2  

ค านิยามของความผิดทางเพศต่อผู้อยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่  

หรือความสัมพันธ์พิเศษ 

วิทยานิพนธ์เล่มนี้มุ่งเน้นไปที่ความผิดทางเพศเฉพาะกรณีผู้ถูกกระท าอยู่ภายใต้อ านาจ 

ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษบางประการที่มีอิทธิพลและความกดดัน อันเป็นอ านาจเหนือ

ตัวผู้ถูกกระท าซึ่งส่งผลกระทบต่อสิทธิทางเพศและท าให้บุคคลนั้นขาดอิสระในการก าหนดการกระท า

ใด ๆ ของตน ดังนั้นในบทที่ 2 นี้จึงจะเริ่มต้นที่การอธิบายถึงความหมายของความผิดทางเพศแต่ละ

ประเภทว่าหมายถึงการกระท าใดบ้าง โดยอธิบายเรียงล าดับจากการกระท าที่สังคมมองว่าเป็นการ

กระท าที่ร้ายแรงมากจนถึงการกระท าที่ร้ายแรงน้อยลงมาตามล าดับ โดยอิงจากแนวความคิดในการ

ก าหนดโทษซึ่งต้องค านึงถึงผลที่เกิดขึ้นจากการกระท า จิตใจของผู้กระท าความผิด และภยันตรายที่

เกิดขึ้นจากการกระท าความผิดนั้น1 ผู้เขียนจึงแบ่งอธิบายความหมายของความผิดทางเพศแต่ละ

ประเภทโดยเรียงล าดับการอธิบายความหมายของความผิดทางเพศออกเป็นการข่มขืน อนาจาร และ

การล่วงเกินทางเพศ นอกจากนี้ในบทนี้ยังกล่าวถึงความหมายของการอยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่ง

หน้าที่ และความสัมพันธ์พิเศษ เพ่ือให้เข้าใจถึงสภาพหรือลักษณะของบุคคลที่อยู่ภายใต้อ านาจ 

ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษว่าเป็นอย่างไร พร้อมกับยกตัวอย่างประกอบเป็นล าดับถัดไป 

 

2.1 ความหมายของความผิดทางเพศ 

ความผิดทางเพศนั้นเป็นค าเรียกโดยรวมเกี่ยวกับการกระท าความผิดต่อมนุษย์ทุกคนไม่ว่า

ชายหรือหญิง อันเป็นการกระท าที่มีความมุ่งหมายในทางเพศ ซึ่งการกระท าดังกล่าวเหล่านี้ประมวล

กฎหมายอาญาได้ก าหนดเป็นความไว้ในลักษณะ 9 ความผิดเกี่ยวกับเพศเอาไว้โดยเฉพาะ และในที่นี้

จะกล่าวถึงความผิดทางเพศโดยล าดับจากความร้ายแรงของการกระท าความผิดได้ดังต่อไปนี้ 

 

                                                           
1 นรินทร์ ไทรฟัก, "การรับโทษหนักข้ึนเนื่องจากการเพ่ิมโทษกับเหตุฉกรรจ์ในคดีอาญา" (วิทยานิพนธ์ปริญญา

มหาบัณฑิต, สาขาวิชานิติศาสตร์, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2529), หน้า 25-26. 
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2.1.1 ความหมายและลักษณะของการข่มขืนกระท าช าเรา 

ในการด ารงอยู่ของสังคมมนุษย์การมีเพศสัมพันธ์เป็นส่วนหนึ่งของชีวิตและการสร้าง

ครอบครัวโดยไม่อาจแยกขาดออกจากกันได้ ดังจะเห็นได้จากความสัมพันธ์ระหว่างสามีภรรยาซึ่งให้

ความส าคัญกับเรื่องนี้จนอาจเป็นเหตุหย่าได้หากคู่สมรสอีกฝ่ายมีสภาพร่างกายที่ไม่อาจร่วมประเวณี

ได้ตลอดไป ทั้งนี้ตามมาตรา 1516 (10)2 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ แต่การมีเพศสัมพันธ์ที่ว่า

นี้เป็นที่ยอมรับกันว่าจะต้องเกิดขึ้นจากความสมัครใจ ดังจะเห็นได้จากการรับรองสิทธิทางเพศอันเป็น

ส่วนหนึ่งของสิทธิมนุษยชนอันแสดงให้เห็นว่ามนุษย์ทุกคนมีความชอบธรรมเหนือร่างกายของตนและ 

สามารถตัดสินใจมีเพศสัมพันธ์ด้วยความยินยอมพร้อมใจ3 การข่มขืนกระท าช าเราซึ่งเป็นการกระท า

ช าเราโดยปราศจากความสมัครใจของอีกฝ่ายจึงเป็นการกระท าที่กระทบโดยตรงต่อสิทธิทางเพศ อีก

ทั้งยังกระทบต่อเสรีภาพและอัตตาณัติของบุคคล ดังนี้จึงถือเป็นการกระท าที่ละเมิดสิทธิอย่างร้ายแรง

และเป็นเรื่องส าคัญที่กฎหมายจะต้องเข้ามาคุ้มครองบุคคลในส่วนนี้ ฉะนั้นในหัวข้อนี้จึงอธิบายถึง

ความหมายของการข่มขืนกระท าช าเราตามกฎหมายอาญาว่ามีอยู่อย่างไร เพ่ือน าไปสู่การพิจารณาถึง

ความแตกต่างจากการกระท าทางเพศอ่ืน ๆ เช่น การอนาจาร การล่วงเกินทางเพศต่อไป 

ส าหรับการพิจารณาความหมายของค าว่าข่มขืนกระท าช าเรานั้นมีความจ าเป็นอย่างยิ่งที่

จะต้องพิจาณาถ้อยค าทางกฎหมายที่ส าคัญอยู่ 2 ถ้อยค าประกอบกัน คือ ค าว่า “ข่มขืน” และ 

“ช าเรา” ว่ามีความหมายเช่นไร 

“ข่มขืน” หมายถึง การที่ผู้ถูกกระท ามิได้ยินยอมพร้อมใจ กล่าวคือ มีการบังคับใจของ

ผู้ถูกกระท าซึ่งอาจเป็นการบังคับใจด้วยการขู่เข็ญด้วยประการใด ๆ หรือเป็นการบังคับโดยท าให้

ผู้ถูกกระท าอยู่ในภาวะที่ไม่อาจขัดขืนได้ หรือท าให้เข้าใจผิดว่าผู้กระท านั้นเป็นคนอ่ืน4 

“ช าเรา” เดิมได้มีค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 874/2491 ซึ่งได้วินิจฉัยถึงลักษณะการช าเราส าเร็จ 

โดยจะถือว่าเป็นความผิดส าเร็จฐานข่มขืนกระท าช าเราเมื่อของลับของชายผ่านเข้าช่องสังวาสของ

หญิง ดังนั้นจึงไม่ส าคัญว่าเยื่อพรหมจารียังไม่ขาด หรือยังไม่มีน้ าอสุจิออกมาก็เป็นการกระท าช าเรา

แล้ว ในทางกลับกันหากอวัยวะเพศชายไม่สามารถล่วงล้ าไปได้ ไม่ว่าจะด้วยเหตุใด ๆ ก็ตามย่อมไม่ถึง

                                                           
2 มาตรา 1516 “เหตุฟ้องหย่ามีดังต่อไปนี้...(10) สามีหรือภริยามีสภาพแห่งกายท าให้สามีหรือภริยานั้น ไม่อาจร่วม 

ประเวณีได้ตลอดกาล อีกฝ่ายหนึ่งฟ้องหย่าได้” 
3 สมาคมวางแผนครอบครัวแห่งประเทศไทยในพระราชูปถัมภ์สมเด็จพระศรีนครินทราบรมราชชนนี, [ออนไลน์]. 
4 จิตติ ติงศภัทิย,์ กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, พิมพ์คร้ังที่ 8 (กรุงเทพมหานคร: จิรรัชการพิมพ์, 2548), หน้า 739. 
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ขั้นช าเราส าเร็จ เป็นแต่เพียงการพยายามช าเราเท่านั้น5 จากแนวการวินิจฉันดังกล่าวมีข้อสังเกตว่า

บุคคลที่สามารถเป็นผู้ช าเราได้นั้นจะมีได้แต่เพศชายคนหนึ่งเท่านั้น แต่ทั้งนี้อาจมีหญิงเป็นตัวการร่วม

ด้วยก็ได้ ดังเช่นกรณีตามค าพิพากษาศาลฎีกาที่  250/2510 ซึ่งพิพากษาถึงกรณีที่หญิงใช้ก าลัง

ประทุษร้ายหรือขู่เข็ญเพ่ือให้ชายอีกคนหนึ่งได้กระท าช าเรา ท านองเดียวกับค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 

384/2545 ซึ่งพิพากษาให้หญิงที่ช่วยถอดเสื้อผ้าช่วยจับแขนมีความผิดเป็นตัวการร่วม 6 ดังนี้การ

กระท าตามความหมายของการช าเราที่กล่าวมาข้างต้นจึงไม่รวมถึงการกระท าแก่ทวารหนักหรือช่อง

ปากของผู้อื่น 

ปัจจุบันมีการแก้ไขเพ่ิมเติมนิยามของการช าเราขึ้นมาใหม่ในวรรคสองของมาตรา 276 และ

มาตรา 2777 โดยมีข้อความดังต่อไปนี้  

“การกระท าช าเราตามวรรคหนึ่ง หมายความว่าการกระท าเพ่ือสนองความใคร่ของผู้กระท า

โดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระท ากระท ากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อ่ืน หรือการใช้

สิ่งอื่นใดกระท ากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อื่น” 

จากการนิยามข้างต้นส่งผลกระท าต่อความหมายของการกระท าช าเราตามกฎหมายอาญาท า

ให้ผู้กระท าไม่จ าต้องใช้อวัยวะเพศของตนในการกระท าช าเราอีกต่อไป เช่น อาจจะใช้สิ่งอ่ืนจ าพวก

ของเทียมแทนโดยกระท ากับอวัยวะเพศ ทวารหนักของผู้ถูกกระท า อีกทั้งยังเกิดแนวความเห็น

เกี่ยวกับความหมายของการกระท าช าเรานั้น “ไม่จ าต้องเป็นการล่วงล้ าช่องสังวาส” เนื่องจาก

กฎหมายใช้ค าว่าว่า กรณีผู้กระท าความผิดทางเพศใช้อวัยวะเพศ “กระท ากับ” อวัยวะเพศ ทวารหนัก 

หรือช่องปากก็เป็นการกระท าช าเราแล้ว  

อย่างไรก็ตามเมื่อมีค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1390/2555 ซึ่งวินิจฉัยความหมายของค าว่าการ

กระท าช าเราในมาตรา 277 วรรคสอง8 เอาไว้อย่างชัดเจนว่า การกระท าช าเราไม่ว่าเป็นการกระท า

กับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่นจึงยังคงต้องมีการ “สอดใส่” อวัยวะเพศหรือสิ่งอ่ืนใด

                                                           
5 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ, พิมพ์คร้ังที่ 11 (กรุงเทพมหานคร: วิญญู

ชน, 2557), หน้า 196. 
6 จิตติ ติงศภัทิย,์ กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, หน้า 734-735. 
7 ทั้งสองมาตราก าหนดนิยามการกระท าช าเราเอาไว้ในวรรคสองเช่นเดียวกัน โดยมีข้อความดังต่อไปนี้ “การกระท า

ช าเราตามวรรคหนึ่ง หมายความว่าการกระท าเพ่ือสนองความใคร่ของผู้กระท าโดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระท า กระท ากับ
อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น หรือการใช้สิ่งอื่นใดกระท ากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อื่น” 

8 มาตรา 277 วรรคสองมีการแก้ไขนิยามของค าว่าการกระท าช าเราในพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมาย
อาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 
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ให้ล่วงล้ าเข้าไปในอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากด้วย เพราะไม่เช่นนั้นแล้วเพียงการสัมผัส

ภายนอกกับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อ่ืนไม่ว่าด้วยอวัยวะส่วนใดหรือด้วยวัตถุสิ่งใดก็

จะเป็นการกระท าช าเราไปเสียทั้งหมด ซึ่งจะส่งผลกระทบต่อเนื่องไปถึงผลของความหมายค าว่า

อนาจารที่จะได้อธิบายความหมายต่อไป ให้เหลือความหมายแต่เพียงกรณีผู้กระท าใช้อวัยวะเพศของ

ตนหรือสิ่งอ่ืนใดกระท ากับอวัยวะอ่ืน ๆ ของผู้ถูกกระท าที่มิใช้อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปาก

เท่านั้น 

ดังนั้นค าว่าการกระท าช าเราในปัจจุบันนั้นจึงเป็นที่แน่นอนแล้วว่าจะต้องปรากฏว่ามีการ

ล่วงล้ าหรือสอดใส่ (penetration) จึงเป็นการกระท าความผิดส าเร็จฐานข่มขืนกระท าช าเราในมาตรา 

276 หรือมาตรา 277 ต่อไปจะเป็นการอธิบายถึงความหมายและลักษณะของการอนาจาร เพ่ือน าไปสู่

การพิจารณาเปรียบเทียบความแตกต่างของการกระท าความผิดทางเพศในแต่ละรูปแบบในหัวข้อ 

2.1.4 

 

2.1.2 ความหมายและลักษณะของการอนาจาร 

การกระท าอนาจารตามความหมายของพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2554 ได้ให้

ความหมายว่า หมายถึง ความประพฤติชั่ว ความประพฤติน่าอับอาย หรือเป็นชื่อความผิดอาญาฐาน

กระท าการอันควรขายหน้าต่อหน้าธารก านัลโดยเปลือยหรือเปิดเผยร่างกาย หรือกระท าการลามก

อย่างอ่ืน ส่วนกรณีใช้เป็นค าวิเศษณ์ให้หมายถึงลามก น่าบัดสี ท าให้เป็นที่อับอาย เป็นที่น่ารังเกียจแก่

ผู้อื่นในด้านความดีงาม  

ส าหรับค าว่าอนาจารในทางกฎหมายนั้น ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ ได้ให้ความหมายของ

ค าว่าอนาจารเอาไว้ว่า หมายถึง การกระท าในทางความใคร่ให้อับอายในทางเพศ ดังนั้นความ

ประพฤตินอกแบบหรือความประพฤติอันไม่สมควรหรือชั่วโดยทั่วไปแล้วยังไม่อาจถือได้ว่าเป็นอนาจาร 

อย่างไรก็ดีการให้ความหมายโดยระบุไว้เฉพาะแต่เพียงการร่วมประเวณีหรือการกระท าในเชิงความ

ใคร่เท่านั้นก็เป็นการตีความหมายที่แคบเกินไป ควรรวมถึงการท าให้อับอายขายหน้าทางเพศด้วย ซึ่ง

สอดคล้องตามค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 4836/25479 เนื่องด้วยการพิจารณาว่าอย่างไรเป็นอนาจาร

                                                           
9 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 4836/2547 ค าว่า”อนาจาร” มีความหมายว่าเป็นการกระท าต่อเนื้อตัวบุคคลที่ไม่สมควรทาง

เพศซึ่งมิได้หมายความเฉพาะการประเวณีหรือความใคร่เท่านั้น แต่รวมถึงการกระท าให้อับอายขายหน้าในทางเพศด้วย การที่
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หรือไม่นั้นไม่จ าต้องพิจารณาไปถึงมูลเหตุจูงใจของการกระท านั้น10 แต่ควรพิจารณาตามที่ปรากฏอยู่

ภายนอกโดยยึดถือว่าวิญญูชนทั่วไปเห็นว่าเป็นอนาจารหรือไม่ ซึ่งบางครั้งการกระท าบางอย่างอาจมี

ความคลุมเครือไม่ชัดแจ้งว่าเป็นอนาจารหรือไม่ เช่นนี้ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์จึงให้ความเห็นว่า 

ศาลควรต้องพิจารณาว่าการกระท านั้นก่อให้เกิดความอับอายในทางเพศหรือไม่11  

จากค าอธิบายทั้งหมดข้างต้นจึงอาจสรุปได้ว่า อนาจาร หมายถึง การกระท าที่ก่อให้เกิดความ

อับอายขายหน้าหรือการกระท าที่ไม่สมควรในทางเพศหรือทางศีลธรรม ทั้ งนี้ ต้องปรากฏว่ามีการ

กระท าต่อร่างกายโดยตรง หากเป็นการกล่าวด้วยวาจา เขียน วาดภาพย่อมไม่อาจถือว่าเป็นการ

อนาจาร12 ทั้งนี้ ไม่ว่าการอนาจารจะเป็นการกระท าต่อเนื้อตัวของผู้ถูกกระท าหรือผู้กระท าหรือไม่ 

เช่น ผู้กระท าให้ผู้อ่ืนจับอวัยวะเพศของตนก็ถือเป็นการอนาจารตามความหมายนี้ได้  อย่างไรก็ดีมี

ข้อสังเกตประการหนึ่งว่า แม้ในบทบัญญัติของกฎหมาย เช่น มาตรา 278 จะมิได้บัญญัติค าว่า 

“ข่มขืน” ไว้ดังเช่นกรณีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราก็ตาม แต่ก็ต้องตีความว่าเป็นกรณีที่

ผู้ถูกกระท าไม่สมัครใจให้มีการกระท าอนาจารขึ้น กล่าวคือ การกระท าอนาจารต้องเป็นผลมาจากการ

ขู่เข็ญด้วยประการใด ๆ การท าให้อยู่ในภาวะที่ขัดขืนไม่ได้ หรือการหลอกลวงท าให้เข้าใจผิดว่า

ผู้กระท าเป็นบุคคลอ่ืน13 

 

2.1.3 ความหมายและลักษณะของการล่วงเกินทางเพศ 

 “ล่วงเกิน” ตามความหมายในพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 หมายถึง การ

แสดงอาการเกินสมควรต่อผู้อ่ืนโดยล่วงจารีตประเพณีหรือจรรยามารยาทด้วยการลวนลาม ดูหมิ่น สบ

ประมาท 

“การกระท าทางเพศ” หมายถึง พฤติกรรมทางเพศอย่างหนึ่งที่แสดงออกมาอย่างชัดแจ้ง

เปิดเผย เช่น การถูกเนื้อต้องตัว การวิพากษ์วิจารณ์ในทางเพศ 

                                                                                                                                                                      

จ าเลยกอดเอวโจทก์ร่วม จับมือและดึงแขนโจทก์ร่วม จึงเป็นการกระท าอนาจารแก่โจทก์ร่วมโดยใช้ก าลังประทุษร้ายเป็นความผดิ
ตามมาตรา 287 

10 แม้ผู้กระท าจะกระท าไปเพ่ือแก้แค้นผู้เสียหาย การกระท านั้นก็เป็นอนาจารได้ เพราะการพิจารณาไม่ได้มุ่งไปที่จิตใจ
หรือมูลเหตุของผู้กระท า 

11 จิตติ ติงศภัทิย,์ กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, หน้า 756-758. 
12 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ, หน้า 201. 
13 จิตติ ติงศภัทิย,์ กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, หน้า 739. 
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จากความหมายข้างต้นจึงอาจสรุปความหมายของการล่วงเกินทางเพศได้ว่า หมายถึง การ

รบกวน คุกคาม ก่อให้เกิดความเดือนร้อนร าคาญในทุก ๆ รูปแบบ ไม่ว่าจะเป็นการวิจารณ์ในเชิงดู

หมิ่น หมิ่นประมาทผู้ถูกกระท า โดยมีลักษณะที่มีการกระท าทางเพศเป็นพ้ืนฐาน กล่าวคือ มุ่งใช้เหตุ

แห่งเพศในการลดคุณค่าความเป็นมนุษย์ของผู้ถูกกระท า14 ดังนี้จึงเป็นเหตุให้การบัญญัติลักษณะการ

กระท าความผิดตามพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ได้ก าหนดบทบัญญัติขึ้นเพ่ือห้ามการ

กระท าทั้งหมดทั้งการล่วงเกิน และ “การคุกคาม การก่อความเดือนร้อนร าคาญทางเพศ” แก่ลูกจ้าง

เอาไว้ในมาตรา 1615 หากนายจ้าง หัวหน้างาน ผู้ตรวจงาน ผู้ควบคุมงานกระท าการดังกล่าวอันเป็น

การละเมิดบทบัญญัตินี้จะต้องระวางโทษปรับไม่เกินสองแสนบาทตามมาตรา 14716 พระราชบัญญัติ

คุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 

ในต่างประเทศเองก็มีแนวความคิดเกี่ยวกับการล่วงเกินทางเพศ (Sexual Harassment) ด้วย

เช่นกัน ดังจะเห็นได้จากค านิยามการล่วงเกินทางเพศของ Equal Employment Opportunity 

commission หรือ EEOC ซึ่งได้ให้ความหมายเอาไว้ว่า การล่วงเกินทางเพศเป็นเรื่องผิดกฎหมายที่จะ

รบกวนคุกคามบุคคลอันเนื่องมาจากเหตุแห่งเพศของบุคคลนั้น การรบกวน รวมไปถึงการล่วงเกิน

ในทางเพศ การคุกคามทางเพศอันเป็นสิ่งที่ไม่พึงปรารถนา (Unwelcomed) หรือการเรียกร้องเพ่ือ

ความพึงพอใจทางเพศ หรือการรบกวนคุกคามทางค าพูดหรือพฤติกรรมอ่ืน ๆ ทั้งนี้ จะเป็นการ

ล่วงเกินทางเพศเม่ือปรากฏว่าเป็นสิ่งที่ก่อให้เกิดเง่ือนไขในการจ้างงานของบุคคลไม่ว่าโดยตรงหรือโดย

อ้อม หรือถูกน ามาใช้เป็นข้อพิจารณาตัดสินใจจ้างงานบุคคล หรือการพฤติกรรมดังกล่าวมี

วัตถุประสงค์หรือส่งผลกระทบต่อการท างานของบุคคล โดยท าให้เกิดสภาพการท างานที่ไม่เหมาะสม

หรือน่ารังเกียจ17 

ดังนี้จึงจะเห็นได้ว่าความหมายของการล่วงเกินทางเพศนั้นมีลักษณะกว้างรวมถึงการกระท า

หลายรูปแบบ ซึ่งอาจแบ่งออกเป็น 3 รูปแบบ ได้แก่  

                                                           
14 ปาริฉัตร รัตนากาญจน์, "การล่วงเกิน คุกคาม หรือก่อให้เกิดความเดือดร้อนร าคาญทางเพศต่อสตรีในที่ท างาน" 

(วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, สาขาวิชานิติศาสตร์, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2551), หน้า 49. 
15 มาตรา 16 ห้ามมิให้นายจ้าง หัวหน้างาน ผู้ควบคุมงาน หรือผู้ตรวจงานกระท าการล่วงเกิน คุกคาม หรือก่อความ

เดือดร้อนร าคาญทางเพศต่อลูกจ้าง  
16  มาตรา 147 ผู้ใดฝ่าฝืนมาตรา 16 ต้องระวางโทษปรับไม่เกินสองหมื่นบาท 
17 U.S. Equal Employment Opportunity Commission, "Sexual Harssment," [Online] Accessed: 15 

March 2015.  Available from:  http://www.eeoc.gov/laws/types/sexual_harassment.cfm 
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(1) การล่วงเกินทางวาจา เช่น การวิพากษ์วิจารณ์รูปร่างหรือการแต่งกายในเชิงลามก การ

สร้างหรือกระจายข่าวเกี่ยวกับเพศสัมพันธ์ของผู้อ่ืน การพูดตามตื้อบุคคลหนึ่ง กรณีนายจ้างหรือ

ข้าราชการชั้นผู้ใหญ่ชักชวนผู้อยู่ใต้บังคับบัญชาของตนให้ไปเที่ยวสถานบันเทิงตอนกลางคืนด้วยกัน 

หากผู้ถูกกระท าไม่ยินยอมอาจส่งผลกระทบต่อความก้าวหน้าในหน้าที่การงาน อาจไม่ได้รับพิจารณา

ขึ้นเงินเดือน18 เป็นต้น 

(2) การล่วงเกินทางกิริยา เช่น การใช้มือวาดขึ้นลงในลักษณะของการลูบคล าหน้าอกอันเป็น

การแสดงท่าทางที่ส่อไปในทางที่จะล่วงเกินทางเพศ การมองอย่างตั้งใจในลักษณะกรุ้มกริ่ม การส่ง

ข้อความ ภาพ สิ่งของที่ส่อไปในทางลามกอนาจาร เป็นต้น 

(3) การล่วงเกินทางการสัมผัส เช่น การแตะเนื้อต้องตัว การกอด การนั่งหรือเดินในระยะ

ใกล้ชิดเกินความจ าเป็น19 เป็นต้น 

  

 

2.1.4 ข้อพิจารณาเปรียบเทียบความหมายและลักษณะการกระท าความผิดทางเพศ 

การกระท าความผิดทางเพศนอกจากการข่มขืนแล้วยังมีความผิดกรณีกระท าอนาจารและการ

ล่วงเกินทางเพศปรากฏอยู่ในกฎหมายอาญาด้วยเช่นกัน ซึ่งล้วนแล้วแต่เป็นความผิดที่กระทบต่อสิทธิ

และเสรีภาพในทางเพศ จึงมีประเด็นที่ต้องแยกแยะว่าการกระท าใดเป็นขั้นของการข่มขืน การกระท า

ใดเป็นขั้นของการอนาจาร และการกระท าใดที่เป็นกรณีของการล่วงเกินทางเพศ ดังนี้ในล าดับถัดไป

จึงต้องพิจารณาเปรียบเทียบถึงความหมายและลักษณะของการข่มขืนกระท าช าเรา การอนาจารและ

การล่วงเกินทางเพศ เพ่ือสร้างความชัดเจนให้กับแนวความคิดเก่ียวกับความผิดทางเพศต่อไป 

                                                           
18 จากตัวอย่างข้างต้นมีข้อสังเกตเพ่ิมเติมประการหนึ่งเกี่ยวกับความหมายของการล่วงเกินทางเพศนั้นยังรวมไปถึง

ลักษณะของการคุกคาม เช่น กรณีนายจ้างหรือข้าราชการชั้นผู้ใหญ่ชวนผู้อยู่ใต้บังคับบัญชาของตนให้ไปเที่ยวด้วยกัน หาก
ผู้ถูกกระท าไม่ยินยอมอาจส่งผลกระทบต่อความก้าวหน้าในหน้าที่การงาน อาจไม่ได้รับพิจารณาขึ้นเงินเดือน จึงเป็นลักษณะการ
ล่วงเกินโดยการคุกคาม ก่อให้เกิดความอึดอัด ซึ่งเป็นการล่วงเกินทางเพศโดยการสร้างสภาพแวดล้อมและบรรยากาศในที่ท างาน
(Hostile Environment) ที่ไม่พึงปรารถนา (Unwelcome)  และเป็นรูปแบบการกระท าอีกประเภทหนึ่งของการล่วงเกินทางเพศ 
(Sexual Harassment) ด้วยเช่นกัน อ้างจาก ปาริฉัตร รัตนากาญจน์, "การล่วงเกิน คุกคาม หรือก่อให้เกิดความเดือดร้อนร าคาญ
ทางเพศต่อสตรีในที่ท างาน," หน้า 65-66.  

19 พินศิริ นามสีฐาน, "ความผิดเกี่ยวกับเพศ: ศึกษากรณีการล่วงเกินทางเพศ" (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, 
สาขาวิชานิติศาสตร์, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2543), หน้า 12-13. 
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(1) ข้อพิจารณาเปรียบเทียบการข่มขืนกระท าช าเรากับอนาจาร 

การพิจารณาความแตกต่างของการกระท าช าเรากับอนาจารว่าการกระท าได้ที่อยู่ในขั้นของ

การอนาจาร และการกระท าใดอยู่ในขั้นการกระท าช าเรานั้น มีข้อต้องพิจารณาเสียก่อนว่าเราถื อ

ความหมายของการกระท าช าเราแบบใด ดังที่ได้กล่าวมาข้างต้นในหัวข้อความหมายของการกระท า

ช าเราแล้วว่า การตีความของการกระท าช าเรานั้นมีความเห็นต่างเป็นสองฝ่าย ฝ่ายหนึ่งเห็นว่า การ

ตีความความหมายของการข่มขืนนั้นควรจะตีความตามสภาพสภาพธรรมชาติของการกระท าช าเราที่

แท้จริง ประกอบกับการช าเราในความเข้าใจเป็นการล่วงล้ าเข้าไปในอวัยวะเพศหญิง ดังนั้นใน

ความเห็นฝ่ายนี้จึงมีจุดชี้ชัดอยู่ที่ “การล่วงล้ า” เป็นหลัก ส่งผลท าให้มีความแตกต่างกับกับกรณี

อนาจารอย่างชัดเจน กล่าวคือ หากมิใช่การล่วงล้ าเข้าไปในอวัยวะเพศ ช่องปาก ทวารหนักของ

ผู้เสียหายแล้ว เช่น การสัมผัส เสียดสี จะถือเป็นกรณีของการอนาจาร  

ในขณะที่ความหมายของการกระท าช าเราตามประมวลกฎหมายอาญาที่ก าหนดขึ้นใหม่ ท า

ให้การกระท าช าเราไว้ว่า หมายถึง กรณีผู้กระท าใช้อวัยวะเพศของผู้กระท าอย่างหนึ่งอย่างใดกับ

อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือกับช่องปากของผู้อ่ืน หรือผู้กระท าใช้สิ่งอ่ืนใดกระท าอย่างหนึ่งอย่างใดกับ

อวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผู้อ่ืน ท าให้มีแนวความคิดในการตีความความหมายของการกระท า

ช าเราที่เป็นความผิดว่าไม่จ าต้องมีการล่วงล้ าอีกต่อไป ดังนั้นหากมีการสัมผัสด้านนอกก็ถือเป็น

ความผิดส าเร็จแล้ว20 ท าให้การกระท าอนาจารที่ไม่เป็นการกระท าช าเราเหลือแต่เพียงกรณีผู้กระท า

ใช้อวัยวะเพศของตนหรือสิ่งอื่นใดกระท ากับอวัยวะอ่ืน ๆ ของผู้ถูกกระท าที่มิใช้อวัยวะเพศ ทวารหนัก 

หรือช่องปากเท่านั้น เพราะตามลายลักษณ์อักษรหรือค าศัพท์แล้วน่าจะหมายถึงการกระท าใด ๆ ก็ได้ 

ไม่ว่าจะเป็นการสอดใส่ ล่วงล้ า ทิ่มต า ถูไถ21 

(2) ข้อพิจารณาเปรียบเทียบการข่มขืนกระท าเรากับการล่วงเกินทางเพศ 

การเปรียบเทียบการข่มขืนกระท าช าเรากับการล่วงเกินทางเพศนั้นนับว่าไม่เป็นการยาก 

เนื่องด้วยระดับความร้ายแรงของการกระท ามีความแตกต่างกันมาก เพราะการข่มขืนกระท าช าเรานั้น

                                                           
20 ต่างกับความหมายของการกระท าช าเราเดิมที่มีการให้ความหมายเอาไว้ว่า จะต้องปรากฏว่าของลับหรืออวัยวะเพศ

ของชายผู้กระท าความผิดล่วงล้ าเข้าไปในอวัยวะสืบพันธุ์ของหญิงตามค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1048/2518 การสัมผัสหรือการถูไถ
แต่เพียงภายนอกเดิมถือเป็นความผิดขั้นพยายามเท่านั้นตามค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 874/2491 และ 1218/2530 

21 บุญเพราะ แสงเทียน, กฎหมายอาญา 3 ภาคความผิดและภาคลหุโทษ แนวประยุกต์, พิมพ์คร้ังที่ 3 
(กรุงเทพมหานคร: วิทยพัฒน์, 2551), หน้า 16. 
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ไม่ว่าจะถือตามความเห็นของนักกฎหมายฝ่ายใด กล่าวคือ แม้ว่าจะมีการกระท ากับอวัยวะเพศ ทวาร

หนัก หรือช่องปากอ่ืนใดในกรณีของการสัมผัสเสียดสีซึ่งในความเห็นของนักกฎหมายส่วนที่ยึดถือตาม

ถ้อยค าในประมวลกฎหมายอาญา การกระท าดังกล่าวจะเป็นการกระท าช าเรา แต่ในขณะที่การ

กระท าข้างต้นตามความเห็นของนักกฎหมายที่ถือตามสภาพธรรมชาติของการช าเราที่ต้องมีการ

ล่วงล้ า การกระท าดังกล่าวจะเป็นอนาจาร มิใช่ขั้นของการล่วงเกินทางเพศ นอกจากนี้หากเป็นกรณีที่

แม้ผู้กระท าจะมีเจตนาที่จะกระท าช าเราผู้เสียหาย แต่อยู่ในสถานการณ์ที่ถึงขั้นจะกระท าช าเรา เช่น 

เพียงพูดจาขอกระท าช าเรา ขอถลกกระโปรงผู้เสียหาย ค าพูดเหล่านี้จะเป็นแต่เพียงการล่วงเกิน

ในทางเพศโดยทางวาจามิใช่กระท าช าเรา ดังนี้เมื่อเปรียบเทียบลักษณะการกระท าในลักษณะต่าง ๆ 

ที่เกิดขึ้นจึงอาจสรุปความแตกต่างระหว่างการข่มขืนและการล่วงเกินทางเพศได้ว่า การล่วงเกินทาง

เพศท่ีแม้จะเป็นการกระท าทางกาย เช่น การแตะเนื้อต้องตัว หรือการกระท าในทางวาจา เช่น พูดจา

ขอมีเพศสัมพันธ์กับผู้เสียหายย่อมไม่มีลักษณะเป็นการกระท าถึงขั้นกระท าช าเรา22 

(3) ข้อพิจารณาเปรียบเทียบการอนาจารและการล่วงเกินทางเพศ 

 การอนาจาร หมายถึง การกระท าที่ก่อให้เกิดความอับอายขายหน้าหรือการกระท าที่ไม่

สมควรในทางเพศหรือทางศีลธรรม ซึ่งตามแนวค าพิพากษาศาลฎีกาของไทยได้วางหลักเพ่ิมเติมว่า 

การกระท าที่จะเป็นอนาจารได้นั้นจะต้องมี “การใช้ก าลังทางกายภาพ”23 ด้วย ดังที่ปรากฏอยู่ในค า

พิพากษาศาลฎีกาท่ี 939/2487 ซ่ึงวินิจฉัยให้การใช้ก าลังเข้ากอดปล้ าหญิงโดยปราศจากความยินยอม

เป็นความผิดฐานอนาจาร และค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1279/2506 ซึ่งวินิจฉัยให้กรณีการจับหน้าอก

ของผู้เสียหายโดยผู้เสียหายมิได้ให้ความยินยอมเป็นความผิดฐานอนาจารโดยใช้ก าลังประทุษร้าย 

เช่นเดียวกับข้อเท็จจริงที่ปรากฏในค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 569/2479 ซึ่งเป็นกรณีการจับแขนหญิงดึง

ในร้านกาแฟโดยหญิงไม่ยินยอม24 ซึ่งเป็นการแสดงถึงลักษณะของอนาจารที่เห็นว่าจะต้องมีการใช้

ก าลัง ดังนั้นลักษณะของอนาจารจึงมีลักษณะที่รุนแรงกว่าการล่วงเงินทางเพศที่ไม่จ าต้องมีการใช้

ก าลังทางกายภาพ เพราะแม้จะเป็นเพียงการใช้วาจาล่วงเกินทางเพศ หรือการแสดงกิริยา เช่น การ

                                                           
22 พินศิริ นามสีฐาน, "ความผิดเกี่ยวกับเพศ: ศึกษากรณีการล่วงเกินทางเพศ," หน้า 103. 
23 การใช้ก าลังทางกายภาพนั้นอาจเทียบเคียงได้กับความหมายในมาตรา 1 (6) ประมวลกฎหมายอาญาซึ่งก าหนดถึงค า

นิยามของค าว่า “ใช้ก าลังประทุษร้าย” เอาไว้ว่าหมายถึง การประทุษร้ายแก่กายหรือจิตใจของบุคคล ไม่ว่าจะท าด้วยใช้แรงกาย
ภาพหรือด้วยวิธีอื่นใด และให้หมายความรวมถึงการกระท าใดๆ ซึ่งเป็นเหตุให้บุคคลหนึ่งบุคคลใดอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ 
ไม่ว่าจะโดยใช้ยาท าให้มึนเมา สะกดจิต หรือใช้วิธีอื่นใดอันคล้ายคลึงกัน 

24 จิตติ ติงศภัทิย,์ กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, หน้า 757. 
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เข้ามาใกล้ชิดเกินความจ าเป็นก็อยู่ในความหมายของการล่วงเกินทางเพศแล้ว ดังนี้จึงสามารถสรุปได้

ว่าการล่วงเกินทางเพศนั้นมีข้ันความรุนแรงที่แตกต่างจากการอนาจารและมิใช่การกระท าเดียวกัน 

 ล าดับถัดไปจะเป็นการอธิบายถึงความหมายของอ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ และความสัมพันธ์

พิเศษ เพื่อให้เข้าใจถึงลักษณะของบุคคลที่อยู่ภายใต้อิทธิพลหรือความกดดันที่เกิดจากสิ่งเหล่านี้ท าให้

บุคคลไม่มีอิสระในทางเพศและเสียความเป็นอัตตาณัติในตนเอง 

  

2.2 ความหมายของบุคคลที่อยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษ 

วิทยานิพนธ์เล่มนี้มุ่งเน้นศึกษาการกระท าความผิดทางเพศกรณีผู้กระท ามีอ านาจ ต าแหน่ง

หน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษอ่ืนใดไม่ว่าจะในเชิงของการมีอ านาจเหนือ หรือการที่ผู้เสียหายจะต้อง

พ่ึงพิงไม่ว่าในทางใด ๆ ดังนั้นในหัวข้อนี้จึงต้องการอธิบายถึงแนวความคิดและความหมายของถ้อยค า

ต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องอันได้แก่ อ านาจ ต าแหน่ง หน้าที่ และความสัมพันธ์พิเศษเพ่ือให้เห็นถึงความคิด

พ้ืนฐานและน าไปสู่การคิดวิเคราะห์ถึงความสัมพันธ์ระหว่างผู้กระท ากับผู้ถูกกระท าในความผิดทาง

เพศต่าง ๆ ต่อไป 

 

2.2.1 ความหมายของอ านาจและลักษณะของอ านาจ 

อ านาจเป็นสิ่งที่ท าให้บุคคลหนึ่ง ๆ มีสิทธิ หรือมีความสามารถบางประการเพ่ิมเติมขึ้นมาจาก

ความเป็นบุคคลปกติธรรมดาทั่วไป เช่น มีอ านาจหน้าที่บังคับตามกฎหมายอย่างกรณีของเจ้าหน้าที่

ของรัฐ หรือมีอ านาจบังคับบัญชาของนายจ้าง อันเป็นผลท าให้บุคคลนั้นมีความสามารถบังคับให้

เป็นไปตามความต้องการของตนได้ และอ านาจเหล่านี้เมื่อน ามาใช้เพ่ือประโยชน์ในทางเพศโดยมิชอบ 

ย่อมก่อให้เกิดความลักหลั่นของความสัมพันธ์ กล่าวคือ ผู้ถูกกระท าที่อยู่ภายใต้อ านาจของบุคคล

เหล่านี้ย่อมเกิดความกดดัน ท าให้ขาดอิสระในการตัดสินใจในการข้องเกี่ยวกับการกระท าทางเพศ 

ดังนั้นในหัวข้อนี้จึงมุ่งอธิบายถึงความหมายและลักษณะของอ านาจ เพ่ือท าให้เข้าใจถึงสภาพของ

บุคคลที่อยู่ภายใต้อ านาจต่าง ๆ ทั้งนี้ ในหัวข้อนี้จะแบ่งการอธิบายเป็น 3 ส่วน ได้แก่ ส่วนความหมาย

ของอ านาจตามความเข้าใจทั่วไป ส่วนความหมายของอ านาจที่กฎหมายก าหนดถึง เพ่ือให้เห็นถึง

สภาพของความหมายที่คนทั่วไปเข้าใจกับกรณีอ านาจที่เกิดขึ้นตามกฎหมาย ซึ่งจะกล่าวโดยละเอียด

ในแต่ละส่วนในล าดับถัดไป 
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(1) ความหมายและลักษณะของอ านาจตามความเข้าใจทั่วไป 

ความหมายของอ านาจตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 ซ่ึงก าหนดให้ 

“อ านาจ” หมายถึงกรณีดังกล่าวต่อไป 

ก. สิทธิ เช่น มอบอ านาจ กล่าวคือ เป็นกรณีที่บุคคลมีสิทธิบางประการและมอบสิทธินั้น

ให้กับบุคคลอ่ืน ในกรณีเช่นนี้พบว่ามีการใช้ค าว่ามอบอ านาจให้ใช้สิทธิบางประการแทน  เช่น คู่ความ

ท าหนังสือมอบอ านาจให้บุคคลใดเป็นผู้แทนในคดี ตามมาตรา 60 ประมวลวิธีพิจารณาความแพ่ง 

ข. อิทธิพลที่จะบังคับให้ผู้อ่ืนต้องยอมท าตาม ไม่ว่าจะด้วยความสมัครใจหรือไม่ 

ค. ความที่สามารถบันดาลให้เป็นไปตามความประสงค์ เช่น อ านาจบังคับของกฎหมาย 

อ านาจบังคับบัญชา เช่น กรณีของนายจ้างที่มีอ านาจบังคับบัญชาให้ลูกจ้างท างานตามที่สั่ง 

ง. ความสามารถหรือสิ่งที่สามารถท าหรือบันดาลให้เกิดสิ่งใดสิ่งหนึ่งได้ เช่น อ านาจคุณพระ

ศรีรัตนตรัย อ านาจสิ่งศักดิ์สิทธิ์ กรณีนี้เป็นการให้ความหมายในเชิงของอ านาจที่มิใช่อ านาจของมนุษย์

ธรรมดาทั่วไปพึงมีโดยเกิดข้ึนจากความเชื่อและความศรัทธา 

จ. ก าลังหรือพลัง เช่น อ านาจจิต อ านาจฝ่ายสูง อ านาจฝ่ายต่ า 

ฉ. ความรุนแรง เช่น ชอบใช้อ านาจ ความหมายในส่วนนี้เป็นการใช้ความหมายของอ านาจใน

การอธิบายถึงความรุนแรงที่เกิดขึ้น 

ช. การบังคับบัญชา เช่น อยู่ใต้อ านาจ25 ในความหมายนี้คล้ายกลับกรณี ค. ที่เป็น

ความสามารถในการบังคับให้บุคคลอ่ืนกระท าตามที่ผู้มีอ านาจก าหนด กล่าวอีกนัยหนึ่งคือเป็นการใช้

อ านาจท าให้บุคคลอ่ืนอยู่ใต้การบังคับบัญชานั่นเอง 

จากความหมายทั้งหมดข้างต้นจะเห็นได้ว่าค าว่า อ านาจ มีความหมายกว้างขวางมิได้จ ากัด

เฉพาะแต่เพียงอ านาจที่กฎหมายตั้งขึ้นเท่านั้น และมีการใช้ถ้อยค าในเชิงแสดงถึงความรุนแรงหรือ

พละก าลังซึ่งมิใช่สิ่งที่วิทยานิพนธ์เรื่องนี้มุ่งเน้นถึง เพราะในเรื่องดังกล่าวในทางกฎหมายจะพบว่าใช้

ถ้อยค าว่า “การใช้ก าลังประทุษร้าย” จะเป็นค าที่ตรงตัวมากกว่า ดังนั้นในล าดับถัดไปจะอธิบายถึง

ความหมายและลักษณะของอ านาจที่ปรากฏในกฎหมายซึ่งเป็นความหมายของค าว่าอ านาจที่

วิทยานิพนธ์ต้องการกล่าวถึง 

                                                           
25 พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 



 19 

(2) ความหมายและลักษณะของอ านาจที่ปรากฏอยู่ในกฎหมาย 

เมื่อกล่าวถึงอ านาจที่ปรากฏในกฎหมายนั้น ส่วนมากจะถึงอ านาจต่าง ๆ ที่มีขึ้นโดยกฎหมาย

ก าหนดขึ้น หรือก็คือเป็นกรณีที่กฎหมายให้อ านาจบุคคลในการกระท าต่าง ๆ ไม่ว่าจะเป็นอ านาจจับ

ค้น อ านาจพิจารณาพิพากษาคดี แต่นอกจากอ านาจในส่วนนี้ยังมีอ านาจที่กฎหมายมิได้ก าหนดให้มี

ขึ้นแต่กฎหมายรับรู้ว่ามีอ านาจดังนี้เกิดขึ้นโดยกล่าวถึงในบทบัญญัติต่าง ๆ ของกฎหมาย เช่น อ านาจ

ครอบง าผิดคลองธรรม ฉะนั้นในส่วนนี้จึงแบ่งการอธิบายเป็น 2 ส่วน คือ ส่วนความหมายและลักษณะ

ของอ านาจที่กฎหมายรับรองให้มีขึ้น กับส่วนของอ านาจที่กฎหมายก าหนดเอาไว้เป็นส่วนหนึ่งของ

บทบัญญัติโดยมิได้ก่อตั้งอ านาจใด ๆ ให้กับบุคคล 

 

(2.1) ความหมายและลักษณะของอ านาจที่กฎหมายรับรองให้มีข้ึน 

ในส่วนนี้จะกล่าวถึงอ านาจตามที่ปรากฏอยู่ในกฎหมายในลักษณะต่าง ๆ โดยผู้เขียน

ท าการรวบรวมและจัดกลุ่มแยกออกเป็น 2 ประการ คือ อ านาจที่กฎหมายก าหนดให้มีขึ้นตาม

พฤติการณ์บางประการ และอ านาจที่กฎหมายก าหนดให้มีขึ้นเนื่องด้วยต าแหน่งหน้าที่ของบุคคล ดัง

จะได้กล่าวโดยละเอียดต่อไป 

ก. อ านาจที่กฎหมายก าหนดขึ้นจากพฤติการณ์บางประการ 

พฤติการณ์บางอย่างที่เกิดขึ้นในสังคมมีความส าคัญและความจ าเป็นอย่างยิ่งที่

กฎหมายจะต้องเข้ามาก าหนดให้เมื่อเกิดพฤติการณ์ที่จ าเป็นต้องให้บุคคลที่อยู่ในพฤติการณ์ดังกล่าว

ต้องมีอ านาจกระท าการบางอย่างที่ปกติจะเป็นการกระท าที่ผิดกฎหมายหรือละเมิดสิทธิบุคคลอ่ืนได้ 

เช่น26 

อ านาจป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 6827 ประมวลกฎหมายอาญา ซึ่ง

ก าหนดให้ไม่ว่าผู้ใดกล่าวคือ ไม่เกี่ยวกับว่าบุคคลนั้นจะมีต าแหน่งหน้าที่หรือไม่ก็ตาม หากพบว่ามี

พฤติการณ์ตามที่ระบุในมาตรานี้ คือ จะต้องปรากฏว่ามีภยันตรายซึ่งเกิดจากการประทุษร้ายอัน

                                                           
26 จิตติ ติงศภัทิย,์ กฎหมายอาญา ภาค 1, พิมพ์คร้ังที่ 10 (กรุงเทพมหานคร: จิรรัชการพิมพ์, 2546), หน้า 785-786. 
27 มาตรา 68 “ผู้ใดจ าต้องกระท าการใดเพ่ือป้องกันสิทธิของตนหรือของผู้อื่น ให้พ้นภยันตรายซึ่งเกิดจากการ

ประทุษร้ายอันละเมิดต่อ กฎหมายและเป็นภยันตรายที่ใกล้จะถึง ถ้าได้กระท าพอสมควร แก่เหตุ การกระท านั้นเป็นการป้องกัน
โดยชอบด้วยกฎหมาย ผู้นั้น ไม่มีความผิด” 
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ละเมิดต่อกฎหมายและภยันตรายนั้นใกล้จะถึง  ผู้กระท าจ าต้องกระท าเพ่ือป้องกันสิทธิของตนเอง

หรือของผู้อื่นและการกระท านั้นต้องกระท าไปพอสมควรแก่เหตุ28 

การกระท าของแพทย์ตามมาตรา 30529 ซึ่งเป็นกรณีที่กฎหมายให้อ านาจแพทย์ใน

การท าแท้งได้โดยไม่เป็นความผิดฐานท าแท้ง หากปรากฏพฤติการณ์ตามที่กฎหมายก าหนด คือ  

จ าเป็นต้องกระท าเนื่องจากสุขภาพของหญิงนั้น หรือ หญิงมีครรภ์เนื่องจากการกระท าความผิดอาญา

ฐานข่มขืนกระท าเราตามมาตรา 276 มาตรา 277 หรือความผิดฐานเป็นธุระจัดหา ล่อไป หรือพาไป

เพ่ือการอนาจารมาตรา 282 มาตรา 283 หรือ มาตรา 284 

การแสดงความคิดเห็นหรือข้อความโดยสุจริตตามมาตรา 32930 ซึ่งเป็นการที่

กฎหมายให้อ านาจแก่บุคคลใด ๆ ก็ตามสามารถแสดงความคิดเห็นหรือข้อความได้โดยไม่มีความผิด

ฐานหมิ่นประมาท เมื่อเกดิข้อเท็จจริงใด ๆ ว่าผู้กระท าแสดงความคิดเห็นเพ่ือความชอบธรรม ป้องกัน

ตนหรือป้องกันส่วนได้เสียเกี่ยวกับตนตามคลองธรรม หรือติชมด้วยความเป็นธรรม ซึ่งบุคคลหรือสิ่งใด

อันเป็นวิสัยของประชาชนย่อมกระท า หรือเป็นกรณีการแจ้งข่าวด้วยความเป็นธรรมเรื่องการ

ด าเนินการอันเปิดเผยในศาลหรือในการประชุม 

ข. อ านาจที่กฎหมายก าหนดขึ้นจากต าแหน่งหน้าที่ 

อ านาจที่เกิดขึ้นจากกฎหมายก าหนดให้บุคคลที่มีต าแหน่งหน้าที่มีอ านาจบาง

ประการ เนื่องจากฎหมายเห็นว่าต าแหน่งหน้าที่นั้นมีความจ าเป็นที่จะต้องให้อ านาจเพ่ือกระท าการ

ตามหน้าที่หรือต าแหน่งที่บุคคลนั้นมีอยู่ ซึ่งปรากฏอยู่ในกฎหมายหลายฉบับด้วยกัน อาทิ  
                                                           

28 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคทั่วไป, พิมพ์คร้ังที่ 15 (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 
2556), หน้า 156-158. 

29 มาตรา 305 “ถ้าการกระท าความผิดดังกล่าวใน มาตรา 301 และ มาตรา 302 นั้น เป็นการกระท าของนายแพทย์
และ 

(1) จ าเป็นต้องกระท าเนื่องจากสุขภาพของหญิงนั้น หรือ 
(2) หญิงมีครรภ์เนื่องจากการกระท าความผิดอาญา ตามทีบ่ัญญัติไว้ใน มาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 282 มาตรา 

283 หรือ มาตรา 284 
ผู้กระท าไม่มีความผิด” 
30 มาตรา 329 “ผู้ใดแสดงความคิดเห็นหรือข้อความใดโดยสุจริต 
(1) เพ่ือความชอบธรรม ป้องกันตนหรือป้องกันส่วนได้เสียเกี่ยวกับตนตามคลองธรรม 
(2) ในฐานะเป็นเจ้าพนักงานปฏบิัติการตามหน้าที่ 
(3) ติชมดว้ยความเปน็ธรรม ซึ่งบุคคลหรือสิ่งใดอันเป็นวิสัย ของประชาชนย่อมกระท า หรือ 
(4) ในการแจ้งข่าวด้วยความเป็นธรรม เร่ืองการด าเนินการอันเปิด เผยในศาลหรือในการประชุม 
ผู้นั้นไม่มีความผิดฐานหมิ่นประมาท” 
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อ านาจตามประมวลวิธีพิจารณาความอาญาพบว่ามีการบัญญัติให้บุคคลที่มีต าแหน่ง

หน้าที่เป็นต ารวจหรือพนักงานฝ่ายปกครองมีอ านาจบางประการขึ้น เช่น อ านาจค้นในที่รโหฐานของ

พนักงานฝ่ายปกครองหรือต ารวจตามมาตรา 92 ซึ่งก าหนดให้อ านาจค้นในที่รโหฐานได้แม้ไม่มีหมาย

ค้นหรือค าสั่งศาลในกรณีที่มีเสียงร้องให้หรือมีพฤติการณ์แสดงว่ามีเหตุร้ายเกิดขึ้นในรโหฐาน หรือ

ปรากฏความผิดซึ่งหน้าก าลังกระท าลงในที่รโหฐานหรือบุคคลที่กระท าความผิดซึ่งหน้าและถูกไล่จับ

หนีเข้าไปหรือมีเหตุอันควรสงสัยว่าได้เข้าไปซุกซ่อนตัวในที่รโหฐาน หรือกล่าวถึงอ านาจจับของ

เจ้าหน้าที่ต ารวจในมาตรา 78 ซึ่งก าหนดให้พนักงานฝ่ายปกครองหรือต ารวจสามารถจับได้โดยไม่ต้อง

มีหมายจับหรือค าสั่งของศาล หากพบว่ามีบุคคลกระท าความผิดซึ่งหน้าตามมาตรา 80 หรือมี

พฤติการณ์อันควรสงสัยว่าบุคคลนั้นอาจจะก่อภยันตรายแก่บุคคลอ่ืนหรือทรัพย์สิน เป็นต้น 

อ านาจตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เช่น อ านาจปกครองของบิดามารดา

ตามมาตรา 1567 ซึ่งท าให้บิดามารดามีอ านาจในการท าโทษบุตร อ านาจก าหนดที่อยู่ของบุตร 

เช่นเดียวกับผู้ปกครองที่กฎหมายก าหนดให้มีอ านาจตามมาตรา 1567 ด้วยเช่นกัน นอกจากนี้ยังมี

อ านาจตามพระราชบัญญัติเฉพาะรายกรณี เช่น อ านาจบังคับบัญชาของนายจ้างตามพระราชบัญญัติ

คุ้มครองแรงงาน ซึ่งเป็นหลักการส าคัญในการแยกแยะความแตกต่างระหว่างสัญญาจ้างแรงงานกับ

สัญญาจ้างท าของ เพราะหากความสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญานั้นมีลักษณะของการท างานภายใต้ค าสั่ง

หรือค าบังคับบัญชาของอีกฝ่ายแล้วย่อมเป็นสัญญาจ้างแรงงาน เช่น นายจ้างมีอ านาจออกระเบียบ

ข้อบังคับในการท างาน ก าหนดเวลาและสถานที่ท างาน31 เป็นต้น ทั้งนี้พบว่าอ านาจบังคับบัญชานี้

นายจ้างอาจใช้อ านาจผ่านตัวแทนหรือมอบหมายให้กับฝ่ายบริหารของบริษัทเป็นผู้ใช้อ านาจแทนก็ได้

โดยไม่จ าต้องใช้อ านาจนี้ด้วยตนเอง32 หรือในกรณีอ านาจของผู้พิพากษาในการพิพากษาอรรถคดีตาม

พระธรรมนูญศาลยุติธรรม พ.ศ. 254333 

จากตัวอย่างดังกล่าวข้างต้นจะเห็นได้อ านาจส่วนนี้มาจากต าแหน่งหน้าที่ หรืออาจ

กล่าวอีกนัยหนึ่งก็คือ เนื่องด้วยบุคคลหนึ่งมีต าแหน่งหน้าที่ที่จะกระท าการใด ย่อมมีอ านาจควบคู่กัน

ไปเพ่ือการกระท าการนั้นให้ลุล่วง เช่น กรณีของเจ้าหน้าที่ต ารวจที่มีต าแหน่งหน้าที่ที่จะต้องรักษา

                                                           
31 วิจิตรา (ฟุ้งลัดดา) วิเชียรชม, ค าอธิบายกฎหมายแรงงาน, พิมพ์คร้ังที่ 1 (กรุงเทพมหานคร: โครงการต าราและ

เอกสารประกอบการสอนคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556), หน้า 117-118. 
32 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 48.  
33 จิตติ ติงศภัทิย,์ กฎหมายอาญา ภาค 1, หน้า. 
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ความสงบในสังคม การจับกุมผู้กระท าความผิดก็เป็นหนึ่งในหน้าที่ของต าแหน่งเจ้าหน้าที่ต ารวจ ดังนี้

ในหัวข้อนี้ผู้เขียนจะอธิบายในรายละเอียดในหัวข้อของความหมายและลักษณะของต าแหน่งหน้าที่

ต่อไป 

(2.2) อ านาจที่กฎหมายก าหนดเป็นส่วนหนึ่งของบทบัญญัติ 

นอกจากอ านาจที่กฎหมายก าหนดให้มีขึ้นที่ได้อธิบายมาข้างต้น ไม่ว่าจะเป็นอ านาจ

ที่ก าหนดให้มีขึ้นจากพฤติการณ์และความจ าเป็น หรืออ านาจที่กฎหมายก าหนดให้มีขึ้นอัน

เนื่องมาจากต าแหน่งหน้าที่ของบุคคลนั้น ในประมวลกฎหมายอาญายังปรากฏอ านาจอีกลักษณะหนึ่ง

ที่แม้กฎหมายจะมิได้รับรองให้มีอ านาจนี้ขึ้น แต่ได้กล่าวถึงเอาไว้ในกฎหมาย โดยอาจก าหนดเป็นส่วน

หนึ่งขององค์ประกอบความผิดหรือเป็นอ านาจที่กฎหมายก าหนดฐานความผิดขึ้นมา ดังเช่นกรณี

ดังต่อไปนี้ 

อ านาจครอบง าผิดคลองธรรม เป็นอ านาจประการหนึ่งที่กฎหมายก าหนดไว้เป็น

องค์ประกอบความผิดบางฐาน เช่น ความผิดตามมาตรา 28434 และมาตรา 313 (2)35 ซึ่งเป็นการ

ก าหนดให้การใช้อ านาจครอบง าผิดคลองธรรมนี้เป็นส่วนหนึ่งของวิธีการกระท าความผิด 

อ านาจอ้ังยี่หรือซ่องโจร เป็นอ านาจที่เกิดขึ้นจากการกระท าความผิดฐานอ้ังยี่ตาม

มาตรา 20936 และความผิดฐานซ่องโจรตามมาตรา 21037 อีกทั้งยังเป็นส่วนหนึ่งของเหตุที่ท าให้

                                                           
34 มาตรา 284 “ผู้ใดพาผู้อื่นไปเพ่ือการอนาจาร โดยใช้อุบายหลอกลวง ขู่เข็ญ ใช้ก าลังประทุษร้ายใช้อ านาจครอบง าผิด

คลองธรรม หรือใช้วิธี ข่มขืนใจด้วยประการอื่นใด ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแตห่นึ่งปีถึงสิบปี และปรับตั้งแต่สองพันบาทถึงสองหมื่น
บาท” 

35 มาตรา 313 “ผู้ใดเพ่ือให้ได้มาซึ่งค่าไถ่ 
(1) เอาตัวเด็กอายุไม่เกินสิบห้าปีไป 
(2) เอาตัวบุคคลอายุกว่าสิบห้าปีไป โดยใช้อุบายหลอกลวง ขู่เข็ญ ใช้ก าลังประทุษร้าย ใช้อ านาจครอบง าผิดคลองธรรม 

หรือใช้วิธีข่มขืนใจ ด้วยประการอื่นใด หรือ 
(3) หน่วงเหนี่ยวหรือกักขังบุคคลใด 
ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแตส่ิบห้าปีถึงยีส่ิบปี และปรับตั้งแตส่ามหมื่น บาท ถึงสี่หมื่นบาท หรือจ าคุกตลอดชีวิต หรือ

ประหารชีวิต” 
36 มาตรา 209 “ผู้ใดเป็นสมาชิกของคณะบุคคลซึ่งปกปิดวิธีด าเนินการ และมีความมุ่งหมายเพ่ือการอันมิชอบด้วย

กฎหมาย ผู้นั้นกระท าความ ผิดฐานเปน็อั้งยี่ ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินเจ็ดปี และปรับไม่เกิน หนึ่งหมื่นสี่พันบาท 
ถ้าผู้กระท าความผิดเป็นหัวหน้า ผู้จัดการหรือผู้มีต าแหน่งหน้าที่ ในคณะบุคคลนั้น ผู้นั้นต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบ

ปี และปรับไม่ เกินสองหมื่นบาท” 



 23 

ผู้กระท าความผิดฐานท าให้เสื่อมเสียเสรีภาพตามมาตรา 30938 หากพบว่ามีการอ้างอ านาจอ้ังยี่หรือ

ซ่องโจรในการกระท าความผิด 

ล าดับถัดไปจะเป็นการอธิบายถึงความหมายและลักษณะของต าแหน่งหน้าที่ ซึ่งท า

ให้เกิดอ านาจบางประการข้ึนจากการที่บุคคลหนึ่งที่มีต าแหน่งหน้าที่นั้น เพ่ือให้เข้าใจถึงสภาพคนที่ตก

อยู่ภายใต้อิทธิพลของบุคคลที่มีต าแหน่งหน้าที่ที่มีอ านาจเหนือหรือมีอ านาจครอบง าผู้อ่ืน 

 

2.2.2 ความหมายและลักษณะของต าแหน่งหน้าที่ 

ในส่วนนี้จะแบ่งการอธิบายเป็น 2 ส่วน คือ ส่วนความหมายของต าแหน่งหน้าที่ตามความ

เข้าใจทั่วไปและตามกฎหมาย เพ่ือให้เห็นถึงความแตกต่างของความหมายทั่วไปกับความหมายที่

วิทยานิพนธ์นี้มุ่งเน้นถึง 

(1) ความหมายและลักษณะของต าแหน่งหน้าที่ตามความเข้าใจทั่วไป 

ความหมายของต าแหน่งตามความเข้าใจนั้นพบว่ามีการใช้ค านี้ในหลากหลายความหมาย ดัง

จะเห็นได้จากความหมาย “ต าแหน่ง” ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 ซึ่งให้

ความหมายว่า 

ก. ที่อยู่ เช่น ต าแหน่งของดวงดาว 

ข. แห่งที่ หน้าที่การงาน ฐานะ เช่น ต าแหน่งผู้จัดการ 

                                                                                                                                                                      
37 มาตรา 210 “ผู้ใดสมคบกันตั้งแต่ห้าคนขึ้นไปเพ่ือกระท าความผิด อย่างหนึ่งอย่างใดตามที่บัญญัติไว้ในภาค 2 นี้ และ

ความผิดนัน้มี ก าหนดโทษจ าคุกอย่างสูงตั้งแต่หนึ่งปีขึ้นไป ผู้นั้นกระท าความผิดฐาน เป็นซ่องโจร ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินห้าปี 
หรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่น บาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 

ถ้าเป็นการสมคบเพ่ือกระท าความผิดที่มีระวางโทษถึงประหารชีวิต จ าคุกตลอดชีวิตหรือจ าคุกอย่างสูงตั้งแต่สบิปขีึ้นไป 
ผู้กระท าต้องระวาง โทษจ าคุกตั้งแต่สองปีถึงสิบปี และปรับตั้งแต่สี่พันบาทถึงสองหมื่นบาท” 

38 มาตรา 309 “ผู้ใดข่มขืนใจผู้อื่นให้กระท าการใด ไม่กระท าการใดหรือ จ ายอมต่อสิ่งใด โดยท าให้กลัวว่าจะเกิด
อันตรายต่อชีวิตร่างกาย เสรีภาพ ชื่อเสียงหรือทรัพย์สินของผู้ถูกข่มขืนใจนั้นเอง หรือของผู้อื่น หรือโดยใช้ ก าลังประทุษร้ายจนผู้
ถูกข่มขืนใจต้องกระท าการนั้น ไม่กระท าการนั้น หรือจ ายอมต่อสิ่งนั้น ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกิน หกพัน
บาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 

ถ้าความผิดตามวรรคแรกได้กระท าโดยมีอาวุธ หรือโดยร่วมกระท า ความผิดด้วยกันตั้งแต่ห้าคนขึ้นไป หรือได้กระท า
เพ่ือให้ผู้ถูกข่มขืนใจท า ถอน ท าให้เสียหาย หรือท าลายเอกสารสิทธิอย่างใดผูก้ระท าต้องระวาง โทษจ าคุกไม่เกินห้าปี หรือปรับไม่
เกินหนึ่งหมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 

ถ้ากระท าโดยอ้างอ านาจอ้ังยี่หรือซ่องโจร ไม่ว่าอั้งยี่หรือซ่องโจรนั้นจะ มีอยู่หรือไม่ ผู้กระท าต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่
หนึ่งปีถึงเจ็ดปีและปรับ ตั้งแต่สองพันบาทถึงหนึ่งหมื่นสี่พันบาท” 
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ค. ลักษณนามเรียกจ านวนตัวเลขหลังจุดทศนิยม ยกเว้นเลขศูนย์ที่ไม่มีตัวเลขอ่ืนตามหลัง 

เช่น 5.04 เรียกว่า ทศนิยม 2 ต าแหน่ง 6.108 เรียกว่า ทศนิยม 3 ต าแหน่ง หรือสิ่งที่บ่งระบุระดับ

ความถูกต้องในการแสดงค่าของจ านวนจริงในรูปของทศนิยม เช่น ทศนิยม 3 ต าแหน่ง หมายถึง 

ระดับความถูกต้องชนิดที่มีความคลาดเคลื่อนไม่เกิน 1 ใน 1,000 

จากความหมายข้างต้นจะเห็นได้ว่ามีการใช้ความหมายของต าแหน่งในส่วนของตัวเลขเชิง

คณิตศาสตร์ และใช้ค าว่าต าแหน่งในเชิงของการระบุสถานที่ซึ่งไม่เกี่ยวข้องกับประเด็นที่วิทยานิพนธ์

เล่มนี้มุ่งเน้นถึง ดังนี้จึงต้องน าค าว่าต าแหน่งมาพิจารณาประกอบกับค าว่า “หน้าที่” เพ่ือให้เกิดความ

ชัดเจนว่าต้องการใช้ค าว่าต าแหน่งหน้าที่ในความหมายส่วนใด ซึ่งค าว่า “หน้าที่” ตามพจนานุกรม

ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 ให้ความหมายเอาไว้ว่า หมายถึง กิจที่จะต้องท าด้วยความ

รับผิดชอบ39 ฉะนั้นจึงสรุปความหมายของต าแหน่งหน้าที่ในที่นี้ได้ว่า หมายถึง กรณีบุคคลที่มีหน้าที่

การงานหรือความรับผิดชอบในเรื่องใดเรื่องหนึ่ง ซึ่งในล าดับถัดไปจะกล่าวถึงต าแหน่งหน้าที่ที่ปรากฏ

อยู่ในกฎหมายไทยว่ามีลักษณะและมีตัวอย่างกรณีใดบ้าง 

(2) ความหมายและลักษณะของต าแหน่งหน้าที่ตามกฎหมาย 

จากค าอธิบายเรื่องอ านาจซึ่งกฎหมายก าหนดให้เนื่องด้วยบุคคลมีต าแหน่งหน้าที่ประกอบกับ

ความหมายของต าแหน่งหน้าที่ได้กล่าวมาข้างต้นท าให้เห็นว่าบุคคลใดที่กฎหมายก าหนดให้มีต าแหน่ง

หน้าที่ขึ้นจะเกิดอ านาจในการกระท าการด้วยตามมาโดยปริยาย ยิ่งไปกว่านั้นบางกรณีที่กฎหมาย

ก าหนดให้ผู้มีต าแหน่งหน้าที่ต้องกระท าการตามที่ระบุไว้ หากไม่กระท าตามหน้าที่นั้นแล้ว ผู้มี

ต าแหน่งหน้าที่อาจมีความผิดฐานละเลยต่อต าแหน่งหน้าที่ได้ ดังเช่นที่ปรากฏอยู่ในตามมาตรา 15740 

ซึ่งก าหนดให้เจ้าพนักงานที่ละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบ เพ่ือให้เกิดความเสียหายแก่ผู้ใดหรือละ

เว้นการปฏิบัติหน้าที่โดยทุจริตมีความผิดต้องระวางโทษตามมาตรานี้ 

ตัวอย่างผู้มีต าแหน่งหน้าที่ซึ่งมีอ านาจกระท าการต่าง ๆ ตามที่กฎหมายก าหนดนั้นมีอยู่

ด้วยกันหลายกรณี มีทั้งในส่วนของกฎหมายอาญาและวิธีพิจารณาความและกฎหมายอ่ืน ๆ เช่น เจ้า

พนักงานมีอ านาจจับ41 ทั้งนี้ภายใต้เงื่อนไขที่กฎหมายก าหนด ดังจะเห็นตัวอย่างได้จากค าพิพากษา

ศาลฎีกาที่ 699/2502 ซึ่งเป็นกรณีที่จ าเลยเป็นพนักงานป่าไม้ บอกให้รถยนต์บรรทุกไม้ผิดกฎหมาย

                                                           
39 พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 
40 จิตติ ติงศภัทิย,์ กฎหมายอาญา ภาค 1, หน้า 788. 
41 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 786.  
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หยุด แต่โจทก์ไม่หยุดรถ ท าให้จ าเลยต้องยิงยางที่ล้อรถเพ่ือให้รถหยุดจะได้จับคนและไม้ผิดกฎหมาย 

จึงเป็นการกระท าตามอ านาจโดยใช้วิธีเท่าที่เหมาะแก่พฤติการณ์แห่งเรื่องในการจับตามประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 83 วรรคท้าย ซึ่งให้อ านาจแก่เจ้าพนักงานผู้จับสามารถใช้

วิธีการหรือการป้องกันใด ๆ เท่าท่ีเหมาะสมกับพฤติการณ์ที่เกิดขึ้นในการจับนั้นได้ในกรณีที่ผู้จะถูกจับ

ขัดขวางหรือจะขัดขวางการจับ ท านองเดียวกับค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 775/250242 ซึ่งเป็นกรณีที่

ผู้ช่วยพัศดีใช้ก าลังจับกุมผู้ต้องขังที่หลบหนี 

ในส่วนของกฎหมายแพ่งก็มีการก าหนดถึงต าแหน่งหน้าที่ซึ่งท าให้มีอ านาจบางประการ เช่น 

อ านาจของบิดามารดาท าโทษบุตรตามมาตรา 156743 เช่นเดียวอ านาจปกครองของผู้ปกครองตาม 

1598/344 และอ านาจของผู้อนุบาลตามมาตรา 1598/18 ซึ่งให้น ามาตรา 1567 มาใช้ เว้นแต่กรณีผู้

อยู่ในความอนุบาลบรรลุนิติภาวะแล้ว ห้ามมิให้ใช้อ านาจในฐานะผู้อนุบาลท าโทษ 45 ทั้งนี้ อ านาจท า

โทษผู้อยู่ในปกครองนี้ไม่จ ากัดเฉพาะแต่ระหว่างผู้ปกครองกับผู้อยู่ในปกครอง ยังรวมไปถึงบุคคลอ่ืน

อยู่ในฐานะเดียวกันด้วย (in loco parentis) เช่น กรณีน าเด็กมาเลี้ยงเป็นสมาชิกในครอบครัวแม้จะ

                                                           
42 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 775/2502 ขอ้เท็จจริงปรากฏว่า ผู้ต้องขังปีนก าแพงเรือนจ าหลบหนี โดยชั้นแรกผู้ช่วยพัศดี

ร้องบอกให้ผู้ตายหยุดวิ่ง ผู้ตายไม่ยอมหยุด จึงยิงปืนขู่ไป 1 นัด ผู้ตายคงวิง่หนีต่อไป จ าเลยจึงยิงอีก 1 นัดถูกที่แขน โดยมิได้เจตนา
จะฆ่าผู้ตาย แต่ยิงเพ่ือจะจับกุมเท่านั้น ถ้าจ าเลยที่ 1 ไม่กระท าเช่นนั้นแล้ว ผู้ตายก็น่าจะหลบหนีไปได้ เนื่องจากจ าเลยที่ 1 มีพวก
ไปด้วยอีก 2 คนผู้ตายมสีิ่วปลายแหลมอยู่ในมือ เป็นการยากที่จะจับผู้ตายได้โดยละม่อม ผู้ตายไม่ได้ตายเพราะแผลที่ถูกยิง แต่ตาย
เพราะบาดแผลถูกตีศีรษะ ศาลฎีกาเห็นว่า การกระท าของจ าเลยที่ 1 ถือได้ว่าเป็นวิธีป้องกันมิให้ผู้ตายหลบหนีเท่าที่เหมาะแก่
พฤติการณ์แห่งการจับกุมผู้ตายซึ่งหลบหนีจากที่คุมขังแล้ว ตาม ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 83 และ 
พระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2479 มาตรา 17(2) ประกอบด้วยกฎหมายลักษณะอาญา มาตรา 52 จ าเลยยังไม่มคีวามผิด 

43 มาตรา 1567 “ผู้ใช้อ านาจการปกครองมีสิทธ ิ
(1) ก าหนดที่อยู่ของบุตร 
(2) ท าโทษบุตรตามสมควรเพ่ือว่ากล่าวสั่งสอน 
(3) ให้บุตรท าการงานตามสมควรแก่ความสามารถและฐานานุรูป 
(4) เรียกบุตรคืนจากบุคคลอื่นซึ่งกักบุตรไว้โดยมิชอบด้วยกฎหมาย” 
44 มาตรา 1598/3 “ผู้ปกครองเป็นผู้แทนโดยชอบธรรมของผู้อยู่ใน ปกครอง 
ให้น า มาตรา 1570 มาตรา 1571 มาตรา 1572 มาตรา 1574 มาตรา 1575 มาตรา 1576 และ มาตรา 1577 มาใช้

บังคับแก่ผู้ ปกครองและผู้อยู่ในปกครองโดยอนุโลม” 
45 มาตรา 1598/18 “ในกรณีที่บิดามารดาเป็นผู้อนบุาลบตุรถ้าบุตรนั้น ยังไม่บรรลุนิติภาวะ ให้น าบทบัญญัติว่าด้วย

สิทธิและหน้าที่ของผู้ใช้ อ านาจปกครองมาใช้บังคับโดยอนุโลม แต่ถ้าบุตรนัน้บรรลุนิติภาวะแล้ว ให้น าบทบัญญัตวิ่าด้วยสิทธิและ
หน้าที่ของผู้ปกครองมาใช้บังคบัโดย อนุโลม เว้นแต่สิทธิตาม มาตรา 1567 (2) และ (3) 

ในกรณีที่บุคคลอื่นซึ่งมิใช่บิดามารดาหรือมิใช่คู่สมรสเป็นผู้อนุบาล ให้น าบทบัญญัติว่าด้วยสทิธิและหน้าที่ของผู้ปกครอง
มาใช้บังคบัโดย อนุโลม แต่ถ้าผู้อยู่ในความอนุบาลบรรลุนิติภาวะแล้ว จะใช้สิทธิตาม มาตรา 1567 (2) และ (3) ไม่ได้” 
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มิได้มีความสัมพันธ์เป็นบุตรตามกฎหมายก็ตาม46 หลักเรื่องนี้สอดคล้องกับมีค าพิพากษาศาลฎีกาที่

ตีความคล้ายคลึงกันในเรื่องของการพรากเด็กไปจากอ านาจการดูแลตามมาตรา 317 ดังที่ปรากฏอยู่

ในค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 14795/2555 ซึ่งพิพากษาให้จ าเลยมีความผิดฐานพรากผู้เยาว์ไปจากดูแล 

โดยศาลฎีกาให้เหตุผลว่าการที่จ าเลยพาผู้เสียหายที่ 2 เข้าห้องไปกระท าช าเราเป็นการรบกวนล่วง

อ านาจผู้ดูแลซึ่งเป็นป้าของผู้เสียหายที่หนึ่งมาพักอาศัยอยู่ด้วยตั้งแต่อายุ 3 ปีเศษ จึงอยู่ในฐานะผู้ดูแล

ผู้เสียหายที่ โดยได้รับมอบหมายจากบิดามารดาของผู้เสียหายที่ ดังนี้จึงจะเห็นได้ว่าป้าของผู้เสียหายมี

ฐานะเป็นผู้ดูแลตามความเป็นจริงจึงมีอ านาจการดูแลที่ได้รับมอบหมายโดยอยู่ในสถานะเช่นเดียวกับ

บิดามารดา อันแสดงให้เห็นถึงการรับรู้ของกฎหมายถึงต าแหน่งหน้าที่ซึ่งก่อให้เกิดอ านาจตามสภาพ

ความเป็นจริง  

นอกจากอ านาจของบิดามารดาแล้วกฎหมายยังรับรองต าแหน่งของครูอาจารย์ที่มีหน้าที่ดูแล

ศิษย์ ดังจะเห็นได้จากมาตรา 430 ซึ่งก าหนดให้ครูอาจารย์ต้องใช้ความระมัดระวังตามสมควรในการ

ดูแลศิษย์ที่ยังไม่บรรลุนิติภาวะ มิเช่นนั้นแล้วครูอาจารย์จะต้องรับผิดทางละเมิดร่วมกับศิษย์นั้น ดังนี้ 

ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ ได้กล่าวถึงกรณีดังกล่าวเอาไว้ว่าเมื่อกฎหมายก าหนดหน้าที่ในการดูแล

เด็ก กฎหมายย่อมต้องให้อ านาจในการดูแลได้ตามสมควร จึงสอดคล้องกับค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 

949/2471 ซึ่งพิพากษาให้ครูที่เฆี่ยนเด็กจนมีเลือดซึมไม่มีความผิดและเป็นการท าโทษที่พอสมควร

แล้ว 

นอกจากนี้ยังปรากฏการก าหนดถึงต าแหน่งหน้าที่อันมีอ านาจตามพระราชบัญญัติเฉพาะใน

ฉบับอ่ืน ๆ เช่น47  

ก. กรณีนายทะเบียนรถยนต์มีอ านาจตรวจตรารถยนต์ที่เดินรถบนถนนโดยไม่ได้เสียภาษี 

และสามารถยึดใบทะเบียนขับขี่กับป้ายหมายเลขทะเบียนส่งไปยังอ าเภอเพ่ือให้ว่ากล่าวได้ตาม

พระราชบัญญัติรถยนต์ พ.ศ. 2473 ทั้งนี้ ตามค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 261/247248  

ข. กรณีผู้อ านวยการท่าเรือแห่งประเทศไทยรอการจ่ายเงินค่าทดแทนเวนคืนอสังหาริมทรัพย์

ที่ตนเป็นกรรมการอยู่ โดยน าเรืองเข้าปรึกษาที่ประชุมกรรมก่อนแล้ว เป็นการท าหน้าที่ตาม

                                                           
46 จิตติ ติงศภัทิย,์ กฎหมายอาญา ภาค 1, หน้า 793. 
47 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 789-791. 
48 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 261/2472 ศาลฎีกาพิพากษาว่าจ าเลยเป็นนายทะเบียนรถมีหน้าที่ที่จะตรวจตรารถยนต์ที่

เดินในถนนหลวงซึ่งยงัไม่ได้เสียภาษี เมื่อพบปะก็จับส่งไปอ าเภอให้จัดการว่ากล่าวในทันที เช่นนี้จ าเลยไม่มีความผดิฐานท าให้เสื่อม
เสียอิสรภาพ 



 27 

พระราชบัญญัติการท่าเรือแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2494 ทั้งนี้ตามค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 

2480/252749 

ค. กรณีกรมการอ านาจสั่งให้รื้อท านบที่ท ากั้นน้ าในห้วยสาธารณะ ตามมาตรา 177 

พระราชบัญญัติปกครองท้องที่ พ.ศ. 2457 ทั้งนี้ตามค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 234/248650 

จากลักษณะต าแหน่งหน้าที่ท่ีกล่าวมาทั้งหมดข้างต้นไม่ว่าจะเกิดจากกฎหมายฉบับใดล้วนแต่

แสดงให้เห็นว่าต าแหน่งหน้าที่นั้นมีเรื่องของอ านาจควบคู่กันมาด้วยโดยไม่อาจแยกออกจากกันได้

เด็ดขาดนัก เนื่องจากบุคคลที่มีต าแหน่งต่าง ๆ ย่อมต้องการอ านาจเพ่ือจะกระท ากิจหรือหน้าที่ตามที่

ตนมีอยู่ในลุล่วงไปได้ด้วยดี ดังนี้จึงพบบทบัญญัติในกฎหมายหลายฉบับที่กล่าวถึงต าแหน่งอันมีอ านาจ

ในการกระท าการดังกล่าวมากมาย อย่างไรก็ดีพบว่านอกจากต าแหน่งหน้าที่แล้วยังมีความสัมพันธ์

พิเศษกรณีอ่ืน ๆ ที่กฎหมายรับรอง และในบางลักษณะความสัมพันธ์ก็ส่งผลในผู้อยู่ในความสัมพันธ์

ต้องอยู่ในอิทธิพลหรือความกดดันบางประการซึ่งจะได้กล่าวโดยละเอียดในหัวข้อถัดไป 

 

                                                           
49 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2480/2527 ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า การที่จ าเลยน าเร่ือง การจ่ายเงินค่าทดแทนการเวนคืน

อสังหาริมทรัพย์ตามบันทึกข้อตกลงระหว่างโจทก์กับคณะกรรมการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์เสนอปรึกษาหารือคณะกรรมการการ
ท่าเรือแห่งประเทศไทย แล้วรอการจ่ายเงินค่าทดแทนบางส่วนของโจทก์ไว้ก่อนนั้น เป็นการปฏิบัติตามหน้าที่ของจ าเลย เพ่ือรักษา
ผลประโยชน์แห่งรัฐไม่เป็นการปฏิบัตหิรือละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบ และจ าเลยมิได้กระท าการทุจริตอันใดในหน้าที่ เห็นว่า
พระราชบัญญัติเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ในท้องที่ต าบลทุ่งสุขลา อ าเภอศรีราชา และต าบลบางละมงุ อ าเภอบางละมุงจังหวัดชลบุรี 
พ.ศ. 2521 มาตรา 3 บัญญัติให้ผู้อ านวยการการท่าเรือแห่งประเทศไทยเป็นเจ้าหน้าที่เวนคืนอสังหาริมทรัพย์มิได้ระบุจ าเลยเป็น
เจ้าหน้าที่เวนคืนอสังหาริมทรัพย์เป็นการส่วนตัว เจ้าหน้าที่เวนคืนอสังหาริมทรัพย์และผู้อ านวยการการท่าเรือแห่งประเทศไทยมี
ความสัมพันธ์เกี่ยวเนื่องต่อกันโดยแท้ ดังนั้นผู้อ านวยการการท่าเรือแห่งประเทศไทยจึงต้องกระท าการตามหน้าที่อยู่ภายใต้บังคับ
ของพระราชบัญญัติเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ดังกล่าวและพระราชบัญญัติการท่าเรือแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2494 ควบคู่ไปด้วยกัน
หาได้ท าหน้าที่แยกออกจากกันเด็ดขาดดังโจทก์ฎีกาไม่ ฉะนั้นการที่จ าเลยน าเร่ืองการจ่ายเงินค่าทดแทนเสนอคณะกรรมการการ
ท่าเรือแห่งประเทศไทยเพ่ือพิจารณาและจ าเลยได้รอการจ่ายเงินค่าทดแทนบางส่วนของโจทก์ไว้ตามมติของคณะกรรมการของการ
ท่าเรือฯ เช่นนี้ จึงเป็นการกระท าตามหน้าที่ภายใต้บังคับของกฎหมายสองฉบับดังกล่าว การกระท าของจ าเลยมิได้เป็นการปฏิบัติ
หรือละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบเพ่ือให้เกิดความเสียหายแก่โจทก์และไม่เป็นการใช้อ านาจในต าแหน่งหน้าที่โดยทุจริต จ าเลย
ไม่มีความผิดตามฟ้อง 
50 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 234/2486  ข้อเท็จจริงได้ความว่า โจทก์ท าท านบกั้นน้ าไนห้วยสาธารณะ ห้วยนี้ผ่านนาหลายเจ้าของ
แล้วจึงมาถึงนาโจทก์ ต่อจากนาของโจทก์ ไปยังมีนาของคนอื่นอีก ไนที่สุดไปลงห้วยพะเนียง ท าให้น้ าท่วมข้าวของเขาจ าเลยที่ 1 
ซึ่งเป็นนายอ าเภอได้บอกไห้โจทร้ือท านบ โจทไม่ยอม จ าเลยที่ 1 จึงสั่งไห้จ าเลยที่ 2 ซึ่งเป็นก านันและจ าเลยที่ 3 ถึงที่ 5 ไปร้ือ
ท านบของโจทก์  ในชั้นฎีกาคดีคงมปีญัหาข้อกฎหมายว่ากรมการอ าเภอจะมีอ านาดสั่งร้ือถอนสิ่งซึ่งมผีู้กะท าการขัดขวางต่อทางน้ า
สาธารณะประโยชน์ตามความใน พ.ร.บ.ลักสนะปกครองท้องที่ 2457 ม.117 หรือไม่ ศาลฎีกาเห็นว่าการกะท าของโจทก์เป็นการ
ท าให้เสียสาธารณะประโยชน์ กรมการอ าเภอมีอ านาจและหน้าที่ที่จะจัดการมีให้เป็นการเสียสาธารนะประโยชน์ได้ การที่กะท าไป
นั้นเป็นการชอบด้วยกฎมายแล้วจึงพิพากษายืน 
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2.2.3 ความหมายและลักษณะของความสัมพันธ์พิเศษ 

นอกจากกรณีที่บุคคลมีอ านาจหรือต าแหน่งหน้าที่ซึ่งท าให้มีอิทธิพลครอบง าผู้อ่ืน พบว่ายังมี

ความสัมพันธ์ในกรณีอ่ืน ๆ ที่ท าให้บุคคลบางประเภทมีอ านาจหรืออิทธิพลบางประการเหนือผู้อ่ืน

เช่นเดียวกัน เช่น กรณีลุงป้าน้าอาที่เป็นผู้ดูแลหลาย กรณีพ่อเลี้ยงที่ดูแลลูกเลี้ยงอยู่ในสภาพตามความ

เป็นจริง หรือกรณีผู้ป่วยที่อยู่ภายใต้การดูแลของแพทย์  ดังนั้นในส่วนนี้จึงจะยกตัวอย่างการอธิบาย

ความสัมพันธ์พิเศษเหล่านี้ โดยเริ่มต้นจากความสัมพันธ์ในครอบครัวและเครือญาติ และน าไปสู่การ

อธิบายความสัมพันธ์อ่ืน ๆ ในลักษณะของการพ่ึงพิงเช่นเดียวกัน ได้แก่ ความสัมพันธ์ของครูอาจารย์

กับศิษย์ ความสัมพันธ์ระหว่างแพทย์กับผู้ป่วย ความสัมพันธ์ระหว่างนักบวชซึ่งเป็นที่ปรึกษาทางจิตใจ

กับผู้ศรัทธา 

(1) ความสัมพันธ์ในครอบครัวและเครือญาติ 

ความสัมพันธ์ในครอบครัวเป็นความสัมพันธ์แรกที่มนุษย์ทุกคนรู้จักและเป็นความสัมพันธ์

พ้ืนฐานของมนุษย์ เพราะทารกแรกเกิดไม่อาจอยู่รอดได้หากไม่ได้รับการเลี้ยงดูอุปการะ ซึ่งส่วนใหญ่ก็

คือบิดามารดาของทารกนั้นเอง หรือในบางครั้งอาจเป็นบุคคลอ่ืนที่มีสายสัมพันธ์ทางสายเลือดหรือ

ทางการสมรสช่วยเหลือเลี้ยงดู ดังนี้จึงจะให้ได้ว่าเด็กจะเติบโตได้ย่อมต้องอาศัยพ่ึงพาการเลี้ยงดูจาก

ครอบครัวเป็นหลัก กฎหมายจึงมีการก าหนดถึงลักษณะความสัมพันธ์ภายในครอบครัว ดังจะเห็นได้

จากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้บัญญัติบรรพที่ 5 ว่าด้วยครอบครัวขึ้นเพ่ือรับรอง

ความสัมพันธ์ที่เกิดขึ้นในครอบครัวไว้ในกฎหมาย เช่น อ านาจปกครองของบิดามารดาตามมาตรา 

1567 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

นอกจากนี้ในประมวลกฎหมายอาญาก็ยังก าหนดถึงลักษณะความสัมพันธ์ทางครอบครัว 

ทางการสมรส เครือญาติไว้เช่นเดียวกัน เนื่องจากกฎหมายมองว่ากรณีของคู่สมรสหรือญาตินั้นมี

ความสัมพันธ์เป็นพิเศษต่อกันแตกต่างไปจากความสัมพันธ์อ่ืนทั่วไป กฎหมายจึงก าหนดผลของการมี

ความสัมพันธ์ทางการสมรส ครอบครัว หรือเครือญาติให้แตกต่างไปจากกรณีปกติ โดยอาจก าหนดให้

เป็นเหตุฉกรรจ์ เช่น ความผิดเกี่ยวกับเพศตามมาตรา 285 หรือความผิดฐานฆ่าบุพการีตามมาตรา 

289 หรืออาจก าหนดเป็นเหตุยกเว้นโทษตามมาตรา 71 วรรคแรกส าหรับการกระท าความผิดใน

มาตรา 334 ถึงมาตรา 336 วรรคแรก และความผิดในมาตรา 341 ถึงมาตรา 364 ระหว่างคู่สมรส

กระท าต่อกัน หรือเป็นเหตุลดโทษหากเป็นการกระท าความผิดระหว่างบุพการีกับผู้สืบสันดาน หรือพ่ี
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น้องร่วมบิดามารดาเดียวกันกระท าความผิดต่อกัน ทั้งนี้มีเหตุผลอันเนื่องมาจากรากฐานทางศีลธรรม

ประกอบกับความสัมพันธ์พิเศษที่บุคคลเหล่านี้มีระหว่างกันส่งผลต่อร่างกายดังจะเห็นได้จากกรณีเหตุ

ฉกรรจ์ตามมาตรา 285 และมาตรา 289 และส่งผลต่อทรัพย์สินดังจะเห็นได้จากมาตรา 71 ที่กล่าวมา

ข้างต้น เพราะโดยสภาพตามความเป็นจริงของความสัมพันธ์ที่แยกออกจากกันได้ยาก กล่าวคือ มี

ลักษณะรวมกันจนไม่อาจแยกออกทั้งด้านร่างกายและทรัพย์สิน กฎหมายจึงเข้ามารับรองให้ถึง

ความสัมพันธ์ในลักษณะดังกล่าวว่ามีความแตกต่าง 

เมื่อพิจารณาถึงกฎหมายในอดีตเองก็มีการรับรองถึงความสัมพันธ์พิเศษทางครอบครั ว การ

สมรส เครือญาติอยู่เช่นเดียวกัน เช่น พระอัยการลักษณะวิวาทด่าตีได้บัญญัติถึงกรณีการท าร้าย

ร่างกายไม่สาหัสระหว่างพ่อตาแม่ยาย ลูกเขยลูกสะใภ้ เมียหลวงเมียน้อย ปู่ย่าตายาย ลุงป้าน้าอา 

หลาน พ่ีเมียน้องเขย ให้ว่ากล่าวกันตามผิดและชอบ ให้ตบแต่งข้าวตอกดอกไม้ แปลงขวัญกันเพราะ

เขาเสียกันมิได้ หรือกรณีเรื่องการลักทรัพย์ระหว่างบุคคลดังกล่าวให้คืนแก่กัน โดยไม่อาจลงโทษปรับ

ไหมดังเช่นกรณีของผู้อ่ืน51 ดังนั้นจากบทบัญญัติในกฎหมายทั้งอดีตถึงปัจจุบันย่อมแสดงให้เห็นว่า

บุคคลที่มีความสัมพันธ์ในครอบครัว เครือญาตินั้นมีความพิเศษแตกต่างไปจากกรณีอ่ืน ๆ จึงสมควรมี

การบัญญัติกฎหมายให้แตกต่างออกไปส าหรับกรณีดังกล่าว 

(2) ความสัมพันธ์ระหว่างครูอาจารย์กับศิษย์ 

 ในความสัมพันธ์ระหว่างครู อาจารย์กับศิษย์นั้นมีผู้ให้ค าอธิบายว่าธรรมชาติของความสัมพันธ์

นี้เป็นหน้าที่ของอาจารย์ประการหนึ่งที่จะไม่ท าอันตรายแก่ศิษย์ที่พ่ึงพาตน อันเนื่องมาจากครูหรือ

อาจารย์นั้นเป็นผู้ที่ได้รับความไว้วางใจ ฉะนั้นจึงมีการอธิบายต่อไปถึงกรณีความสัมพันธ์ทางเพศว่า 

แม้ลูกศิษย์จะให้ความยินยอมแต่ก็เป็นหน้าที่ของอาจารย์ที่จะต้องปฏิเสธ โดยอธิบายความรู้สึกที่ศิษย์

มีต่อครู อาจารย์นั้นเกิดขึ้นมาจากสาเหตุ 2 ประการ คือ  

(1) แรงจูงใจหรือการถ่ายโอนความรู้สึก (Transference)52 โดยปราศจากจิตส านึก  

(2) การถูกกดดัน  

                                                           
51 จิตติ ติงศภัทิย,์ กฎหมายอาญา ภาค 1, หน้า 912-913. 
52 การถ่ายโอนความรู้สึก (Transference) หมายถึง การเปลี่ยนแปลงความรู้สึกหรือปฏิกิริยาโดยมิได้ตั้งใจของบุคคล

หนึ่ง ซึ่งมักเก่ียวข้องกับบุคคลที่มีความส าคัญต่อชีวิตของบุคคลนั้น เช่น บดิา มารดา พ่ีน้อง แปลจาก “unconscious transfer 
of the [person’s] feelings and reactions originally associated with important person in the [person’s] life, 
usually father, mother, or siblings, toward [another person in a powerful position]” ใน Blakiston, Blakiston's 
Gould Medical Dictionary 4ed. (Mcgraw-Hill, 1969). 
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เหตุผลเรื่องการถูกกดดันนี้เองที่ท าให้ความสัมพันธ์ระหว่างอาจารย์กับศิษย์แตกต่างไปจาก

กรณีของบิดามารดากับบุตร เนื่องจากการกดดันแบบนี้ยากที่จะเกิดขึ้นกับความสัมพันธ์ระหว่างบิดา

มารดากับบุตร นอกจากนี้ Phyllis Coleman อธิบายเพ่ิมเติมอีกว่าในระยะเริ่มต้นของการศึกษา 

อาจารย์ท าหน้าที่เหมือนบิดามารดา (loco parentis) และด้วยลักษณะความเป็นบิดามารดานี้ยิ่งเพ่ิม

ความเป็นไปได้ที่ศิษย์จะพัฒนาความรู้สึกให้เปลี่ยนแปลงไป ประกอบกับเมื่ออาจารย์เป็นผู้มีความรู้

เกี่ยวกับวิชาความรู้เฉพาะทางและวิถีชีวิตทั่วไป ท าให้ศิษย์ที่ได้ความรู้ใหม่ ๆ มากข้ึน เพ่ิมความเป็นไป

ได้ที่ความรู้สึกจะเปลี่ยนเป็นความรู้สึกท่ีคล้ายกับความรัก อีกทั้งปัจจัยในเรื่องของคะแนนและอนาคต

ของลูกศิษย์ขึ้นอยู่กับการประเมินของอาจารย์ท าให้อาจารย์มีอ านาจเหนือศิษย์ 53 จากค าอธิบาย

ดังกล่าวแสดงให้เห็นถึงความสัมพันธ์ระหว่างครู อาจารย์กับศิษย์ซึ่งมีลักษณะของการใช้อ านาจเหนือ

ประกอบอยู่ด้วย ไม่ได้มีเพียงแค่ความรู้สึกพัฒนาว่าครู อาจารย์นั้นเป็นบุคคลส าคัญต่อชีวิตเพียง

เท่านั้น ดังนั้นในเรื่องการกระท าระหว่างครูอาจารย์กับศิษย์จึงอาจมองได้ว่าเป็นเรื่องของต าแหน่ง

หน้าที่ที่ก่อให้เกิดอ านาจได้ด้วย ดังจะเห็นได้จากค าอธิบายของศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ที่กล่าวว่า

เมื่อกฎหมายก าหนดหน้าที่ในการดูแลเด็กที่เป็นศิษย์ กฎหมายจ าต้องให้อ านาจในการดูแลเด็กนั้นตาม

สมควรด้วย54  

ในกฎหมายอาญาของประเทศอ่ืน ๆ เองก็มีแนวความคิดเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างครู 

อาจารย์กับศิษย์อย่างในประมวลกฎหมายประเทศสวิตเซอร์แลนด์ มาตรา 18855 ซึ่งก าหนดความผิด

ของบุคคลกระท าการทางเพศโดยอาศัยความสัมพันธ์ที่ตนมีต่อผู้เยาว์อายุเกิน 16 ปีซึ่งต้องพ่ึงพาอาศัย

ตน อันเนื่องมาจากความสัมพันธ์ทางการศึกษา การดูแลโดยมิชอบเอาไว้แยกต่างหากเป็นพิเศษ  

ในขณะที่ประเทศไทยก็ปรากฏบทบัญญัติเกี่ยวด้วยความสัมพันธ์ระหว่างครูกับศิษย์ โดยกล่าวถึง
                                                           

53 ชาตรี ศรีนวลสนัด และวันชัย ศรีนวลสนัด, ความยินยอมในคดีอาญา ความผิดอันยอมความได้, พิมพ์คร้ังที่ 4 
(กรุงเทพมหานคร: สี่พระยาทนายความและการบัญชี, 2528), หน้า 119-121. 

54 จิตติ ติงศภัทิย,์ กฎหมายอาญา ภาค 1, หน้า 794. 
55 Art. 188 Any person who commits a sexual act by exploiting his or her relationship with a minor 

over the age of 16 who is dependent on him due to a relationship arising from the minor's education, care or 
employment or another form of dependent relationship, any person who encourages such a minor to 
commit a sexual act by exploiting such a relationship, is liable to a custodial sentence not exceeding three 
years or to a monetary 
penalty. 

 If the minor is the spouse or registered partner of the offender, the responsible authority may 
dispense with prosecution, referral to the court or the imposition of a penalty. 
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หน้าที่ของครูอาจารย์ในการดูแลศิษย์ที่ยังไม่บรรลุนิติภาวะ56 โดยจะต้องใช้ความระมัดระวังตาม

สมควร มิเช่นนั้นครูอาจารย์จะต้องรับผิดในการที่ศิษย์ท าละเมิดตามมาตรา 430 ประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณชิย์ 

(3) ความสัมพันธ์ระหว่างแพทย์กับผู้ป่วย 

 ในเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างแพทย์กับผู้ป่วยมีผู้อธิบายความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลทั้งสอง

โดยเปรียบเทียบกับความสัมพันธ์ของเด็กที่มีต่อบิดามารดาหรือผู้ดูแล โดยให้เหตุผลเพ่ิมเติมว่า ผู้ป่วย

นั้นเปรียบเสมือนเด็ก (Childlike) เนื่องจากผู้ป่วยมีความเสี่ยงเมื่อเข้ารับการรักษา โดยเฉพาะเมื่อต้อง

ต่อสู้กับปัญหาส่วนตัว ผู้ป่วยหลายคนตกอยู่ในภาวะไม่อาจช่วยเหลือตนเองได้ ซึ่งเปรียบได้กับสภาวะ

ของเด็ก ในขณะที่แพทย์เป็นเหมือนผู้ดูแล หรือบิดามารดา ท าให้แพทย์มีอ านาจเหนือผู้ป่วยใน

รูปแบบเดียวกันกับอ านาจของบิดามารดาที่มีต่อบุตร57 นอกจากนี้แพทย์ยังเป็นผู้ให้การรักษาดูแล จึง

ท าให้ผู้ป่วยมีความไว้เนื้อเชื่อใจในการกระท าของแพทย์และยอมให้แพทย์กระท าการอย่างใด ๆ กับ

ตนโดยเชื่อว่าแพทย์จะเป็นผู้ที่ท าให้ตนนั้นหายดี แพทย์จึงสามารถใช้อิทธิพลจากความสัมพันธ์ที่มี ต่อ

ผู้ป่วย หรืออ้างว่าเป็นการรักษา ท าให้ลักษณะความสัมพันธ์ระหว่างแพทย์กับผู้ป่วยนั้นมีลักษณะที่

พิเศษแตกต่างจากความสัมพันธ์อ่ืน ๆ  

ในกรณีของผู้ป่วยทางจิต ยังมีผู้ให้ความเห็นเพิ่มอีกว่าผู้ป่วยที่อยู่ระหว่างการบ าบัดทางจิตนั้น

ได้กลับไปเป็นเด็กที่ไม่อาจช่วยเหลือตนเองได้ กล่าวคือ ไม่สามารถรับมือกับสิ่งต่าง ๆ ที่เกิดขึ้นกับตน 

และรู้สึกเหมือนกับถูกริบความสามารถที่จะเลือกกระท าการใด ท าให้รู้สึกว่าตนนั้นอ่อนแอ ขาด

ความสามารถที่จะปกป้องตัวเองได้58 เช่นเดียวกับ Phyllis Coleman อาจารย์ในมหาวิทยาลัยโนว่า

และมหาวิทยาลัยฟลอริด้า ยังได้แสดงความเห็นเกี่ยวกับความสัมพันธ์ทางเพศระหว่างผู้ป่วยกับนักจิต

บ าบัด โดยใช้เหตุผลคล้ายกับแนวความที่ข้างต้น ซึ่งมองว่าการมีเพศสัมพันธ์ในรูปแบบดังกล่าวเป็น

การมีเพศสัมพันธ์ระหว่างเครือญาติใกล้ชิด ( Incestous) รูปแบบหนึ่ง เพราะส าหรับผู้ป่วยแล้วนักจิต

บ าบัดเป็นเหมือนบุพการีหรือบุคคลที่มีความส าคัญในชีวิต เนื่องจากระหว่างการบ าบัดทางจิต บุคคล

                                                           
56 จิตติ ติงศภัทิย,์ กฎหมายอาญา ภาค 1, หน้า 795. 
57 Linda Jorgenson & Rebecca M. Randles, Time Out: The Statute of Limitations and Fiduciary 

Theory in Psychotherapist Sexual Misconduct Cases, อ้างใน Sherry Young, "Getting to Yes: The Case against 
Banning Consensual Relationships in Higher Education," American University Journal of Gender & the Law 
(1996): 283. 

58 Ibid. 
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เหล่านี้จะต้องเปิดเผยข้อมูลลับส่วนตัว บ่อยครั้งข้อมูลดังกล่าวเป็นข้อมูลที่อาจท าลายตัวผู้ป่วยได้ ท า

ให้พวกเขาต้องพัฒนาความรู้สึกไว้เนื้อเชื่อใจที่มีต่อนักจิตบ าบัดให้มากขึ้นก่อนที่จะเปิดเผยข้อมูล

ดังกล่าว ผลที่ตามมา คือ ผู้ป่วยรู้สึกเหมือนตกหลุมรักกับนักจิตบ าบัดของตนเองและจินตนาการไปว่า

นักจิตบ าบัดคนนี้จะช่วยให้พวกเขาหายดี การจินตนาการเช่นนี้เป็นจุดคล้ายกับความเชื่อมั่นของบุตร

ที่มีต่อบุพการีของตนว่าจะสามารถแก้ไขปัญหาได้ทุกอย่าง ท าให้ผู้ป่วยเปลี่ยนความตั้งใจเกี่ยวกับ

ความสัมพันธ์ด้านการรักษาไปเป็นความสัมพันธ์ทางเพศ อาจเปรียบได้กับกรณีลูกสาวที่แสดงความรัก

กับบิดา แต่ทางด้านนักจิตบ าบัดก็มีหน้าที่เฉกเช่นบิดาที่ต้องช่วยพัฒนาเรื่องทางเพศ โดยไม่ตอบรับ

พฤติกรรมการแสดงออกอย่างเปิดเผยของลูกสาว กล่าวคือ ต้องปฏิเสธความพึงพอใจของผู้ป่วยใน

เรื่องทางเพศในขณะที่ช่วยจัดการให้ผู้ป่วยมีพ้ืนที่ปลอดภัยส าหรับตรวจสอบธรรมชาติทางเพศของ

ผู้ป่วยนั้น59  

ในส่วนของความสัมพันธ์ทางเพศระหว่างแพทย์กับผู้ป่วยนอกจากเหตุผลที่  Phyllis 

Coleman อธิบายเอาไว้ข้างต้นแล้ว ยังสามารถพิจารณาได้ว่าการมีความสัมพันธ์ทางเพศนั้นยังจะ

ละเมิดต่อจริยธรรมทางแพทย์ ดังจะเห็นได้จากค าสาบานตนของฮิปโปเครตีสอันเป็นบรรทัดฐานของ

จริยธรรมทางการแพทย์ในเวลาต่อมาว่า  “บ้านหลังใดที่ข้าไปเยี่ยมเยียน ข้าจะท าเพ่ือประโยชน์ของ

ผู้ป่วยไข้โดยปราศจากความตั้งใจที่อยุติธรรมและประสงค์ร้าย โดยเฉพาะในแง่ความสัมพันธ์ทางเพศ 

ทั้งต่อบุรุษหรือสตรี”60  ทั้งนี้จะเห็นได้ว่าแนวความคิดดังกล่าวได้ปรากฏอยู่ในกฎหมายอาญาของ

หลายประเทศ เช่น ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศสวิตเซอร์แลนด์มาตรา 19261 ซึ่งเป็น

บทบัญญัติว่าด้วยความผิดซึ่งกระท าต่อผู้ที่อยู่ในสถานพยาบาลหรือสถานกักกัน หรือเป็นนักโทษ ผู้ถูก

กักขังหรือถูกคุมขังระหว่างพิจารณาคดี ทั้งนี้โดยอาศัยความสัมพันธ์ที่ตนเป็นที่พ่ึงพาอาศัยของบุคคล

ดังกล่าว ซึ่งมีรายละเอียดดังต่อไปนี้  

                                                           
59 ชาตรี ศรีนวลสนัด และวันชัย ศรีนวลสนัด, ความยินยอมในคดีอาญา ความผิดอันยอมความได้, หน้า 103-104. 
60 แปลจาก “whatever houses I may visit I will come for benefit of the sick, remaining free of all 

intentional injustice, of all mischief and in particular of sexual relations with both female and male person” 
61 Art. 192 Any person who, by abusing a dependent relationship with a person in institutional care, 

an inmate of an institution, a prisoner, a detainee or a person on remand, induces the dependent person to 
commit or submit to a sexual act, is liable to a custodial sentence not exceeding three years or to a 
monetary penalty. 

 If the person harmed is the spouse or registered partner of the offender, the responsible authority 
may dispense with prosecution, referral to the court or the imposition of a penalty. 
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“บุคคลใดอาศัยความสัมพันธ์ที่ต้องพ่ึงพาอาศัยของผู้อยู่ในสถานพยาบาลหรือสถานกักกัน 

นักโทษ ผู้ถูกกักขัง หรือบุคคลที่ถูกคุมขังระหว่างพิจารณาคดีโดยมิชอบ ชักน าให้บุคคลที่ต้องพ่ึงพา

อาศัยนั้นกระท าหรือยอมกระท าการทางเพศ ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 3 ปี หรือต้องโทษปรับ” 

จากบทบัญญัติที่ยกมาข้างต้นท าให้เห็นถึงความส าคัญของความสัมพันธ์ระหว่างแพทย์กับ

ผู้ป่วยซึ่งมีลักษณะพิเศษ กล่าวคือ มีลักษณะที่ต้องพ่ึงพิงกันท าให้กฎหมายต้องบัญญัติความผิดแยก

ขึ้นมาเป็นพิเศษ เพ่ือคุ้มครองผู้ป่วยที่เข้ารับการรักษาด้วย  

(4) ความสัมพันธ์ระหว่างนักบวชกับผู้ศรัทธา 

 ในเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างนักบวชกับผู้ศรัทธานั้น บางครั้ งกลุ่มคนที่ เป็นนักบวช 

(Clergyman) เช่น พระ บาทหลวง นักสอนศาสนา อาจมีความสัมพันธ์ในลักษณะที่มีอิทธิพลเหนือผู้

เลื่อมใสศรัทธาในลักษณะคล้ายกับอิทธิพลของนักจิตบ าบัดที่มีต่อผู้ป่วยทางจิตของตน เพราะบางครั้ง

ผู้ศรัทธานั้นต้องเข้าไปพึ่งพิงในการรับค าปรึกษา กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ นักบวชนั้นเป็นที่พ่ึงพิงทางจิตใจ

ของผู้ศรัทธานั่นเอง ในกรณีนี้เคยปรากฏการร้องเรียนและการฟ้องคดีเกี่ยวกับการแสวงหาประโยชน์

ทางเพศโดยการให้ค าปรึกษาแก่ผู้ศรัทธาของกลุ่มนักบวชในศาสนา ดังเช่นที่ปรากฏในคดี Milla v. 

Tamayo ซึ่งเป็นกรณีที่โจทก์ฟ้องว่าเมื่อตนอายุ 16 ปี บาทหลวง 7 คนชักน าให้ตนมีเพศสัมพันธ์กับ

พวกเขาโดยกล่าวว่า การกระท าท านั้นชอบด้วยศาสนาและจริยธรรม หลังจากนั้นจึงพบว่าโจทก์

ตั้งครรภ์  นักบวชเหล่านั้นจึงส่งโจทก์ไปยังประเทศฟิลิปปินส์และบอกกับบิดามารดาของโจทก์ว่า 

โจทก์ต้องเดินทางไปที่นั่นเพื่อศึกษาการแพทย์ หลังจากท่ีเด็กเกิดมามากกว่า 1 ปี บิชอปกลับกล่าวกับ

โจทก์ว่าเขาไม่สามารถท าอะไรเพ่ือโจทก์ได้ ท าให้โจทก์รู้สึกสิ้นศรัทธาในศาสนจักรโรมันคาธอลิกและ

เริ่มต้นฟ้องคดี ในคดีนี้ศาลอุทธรณ์ของรัฐแคลิฟอร์เนียตัดสินว่าคดีขาดอายุความ เนื่องจากอายุความ 

1 ปีในการเรียกค่าสินไหมทดแทนส าหรับการกระท าทางเพศซึ่งเป็นผลมาจากความกดดันทางจิตใจ

หรือการท าร้ายร่างกายเริ่มนับขึ้นเมื่อโจทก์รู้ว่าสามารถการเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนได้ จึงเริ่มนับ

อย่างช้าสุดเมื่อบุตรของโจทก์นั้นเกิด คือ ประมาณ 16 เดือนก่อนฟ้องคดี62 คดีนี้เป็นตัวอย่างที่แสดง

ให้เห็นถึงพลังของความศรัทธาที่ท าให้ผู้ศรัทธาในศาสนายินยอมที่จะมีเพศสัมพันธ์กับนักบวช ซึ่งเป็นผู้

ที่มีอิทธิพลทางด้านจิตวิญญาณของผู้ศรัทธาและอาศัยความสัมพันธ์ที่ตนมีอิทธิพลเหนือนั้นโดยมิชอบ 

                                                           
62 ชาตรี ศรีนวลสนัด และวันชัย ศรีนวลสนัด, ความยินยอมในคดีอาญา ความผิดอันยอมความได้, หน้า 114-117. 
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ความสัมพันธ์ในรูปแบบนี้พบว่าในต่างประเทศ เช่น ประเทศสหรัฐอเมริกาได้มีการน า

แนวความคิดเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างนักบวชและผู้ศรัทธาเป็นฐานความคิดในการบัญญัติ

กฎหมายอาญาในส่วนของการกระท าความผิดทางเพศในลักษณะของข้อสันนิษฐานเด็ดขาด 

(Irrebuttable Presumption) องค์ประกอบความผิดเรื่องความยินยอมของผู้เสียหายเอาไว้ ดังจะ

เห็นได้จาก ในประมวลกฎหมายอาญาของรัฐเท็กซัสที่นอกจากจะก าหนดองค์ประกอบการกระท าที่

เป็นความผิดฐานประทุษร้ายทางเพศ (Sexual Assault) เอาไว้ ยังได้ก าหนดข้อสันนิษฐานเด็ดขาด

เกี่ยวกับเรื่องความยินยอมของผู้ เสียหายเอาไว้โดยเฉพาะส าหรับกรณีมีผู้กระท าความผิ ดฐาน

ประทุษร้ายทางเพศตามไว้ใน มาตรา 22.011 ประมวลกฎหมายอาญา (Penal Code) ของรัฐเท็กซัส 

โดยใน (b) (10)63  ได้บัญญัติเอาไว้ว่าหากมีข้อเท็จจริงปรากฏว่า ผู้กระท าเป็นนักบวชซึ่งท าให้บุคคล

อ่ืนนั้นยอมกระท าหรือร่วมกระท าการโดยอาศัยประโยชน์จากการพ่ึงพาทางด้านจิตใจที่มี ต่ออาชีพ

นักบวชในการเป็นที่ปรึกษาทางด้านอารมณ์และจิตวิญญาณให้เป็นกรณีที่ไม่มีความยินยอมของ

ผู้ถูกกระท า  

อย่างไรก็ดีนอกจากความสัมพันธ์ที่ได้กล่าวมาข้างต้นทั้งหมด ไม่ว่าจะเป็นความสัมพันธ์ใน

ครอบครัว เครือญาติ ครูอาจารย์กับศิษย์ แพทย์กับผู้ป่วย หรือนักบวชกับผู้ศรัทธา พบว่าในสังคมของ

เรายังมีความสัมพันธ์อ่ืน ๆ ที่มีลักษณะของการพ่ึงพิงจากฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง ท าให้ความสัมพันธ์เหล่านั้น

มีลักษณะพิเศษแตกต่างไปจากความสัมพันธ์ทั่วไป เนื่องจากเป็นกรณีที่ฝ่ายหนึ่งของความสัมพันธ์มี

อิทธิพลเหนืออีกฝ่ายนั่นเอง เช่น กรณีของผู้ดูแลตามความเป็นจริง ดังจะเห็นได้จากบทบัญญัติใน

กฎหมายไทยเองก็ยอมรับความมีอยู่ชองลักษณะความสัมพันธ์ดังกล่าวโดยก าหนดเป็นถ้อยค ากว้าง ๆ 

ดังเช่น มาตรา 29264 ประมวลกฎหมายอาญาซึ่งก าหนดถึงกรณีการกระท าความผิดต่อผู้ที่ต้องพ่ึงพา

ผู้กระท าในการด ารงชีวิตหรือในการอื่นใด เช่น กรณีลูกจ้างในโรงงานที่พักอาศัยอยู่ด้วยกันกับผู้กระท า

ความผิด ฉะนั้นองค์ประกอบในส่วนของความสัมพันธ์ระหว่างผู้กระท ากับผู้ถูกกระท าจึงความส าคัญ

                                                           
63 (b)  A sexual assault under Subsection (a)(1) is without the consent of the other person if:.. (10)  

the actor is a clergyman who causes the other person to submit or participate by exploiting the other 
person's emotional dependency on the clergyman in the clergyman's professional character as spiritual 
adviser;  or 

64 มาตรา 292 ผู้ใดกระท าด้วยการปฏิบัติอันทารุณ หรือด้วยปัจจัย คล้ายคลึงกันแก่บุคคลซึ่งต้องพ่ึงตน ในการด ารงชีพ
หรือในการอื่นใด เพ่ือให้บุคคลฆ่าตนเอง ถ้าการฆ่าตนเองนั้นได้เกิดขึ้นหรือได้มีการ พยายามฆ่าตนเอง ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน
เจ็ดปี และปรับไม่เกิน หนึ่งหมื่นสี่พันบาท 
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อย่างยิ่งในการพิจารณาความผิดนี้ ทั้งนี้ จะสังเกตได้ว่าการก าหนดถ้อยค าดังกล่าวมีลักษณะที่

กว้างขวางต้องอาศัยพฤติการณ์ในแต่ละกรณีไป65  เช่นเดียวกับบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญา

ของประเทศสวิตเซอร์แลนด์ มาตรา 19366 ซึ่งก าหนดถึงความผิดทางเพศซึ่งกระท าผู้ที่ต้องพ่ึงพา

อาศัยผู้กระท าความผิด เนื่องด้วยต าแหน่งหน้าที่อันเป็นที่ต้องการ (Position of Need) หรือ

ความสัมพันธ์ที่มีลักษณะของการพ่ึงพิง (Dependent Relationship) ก็มีลักษณะคล้ายคลึงกับ

ลักษณะการบัญญัติในมาตรา 292 ประมวลกฎหมายอาญาของไทย อันแสดงให้เห็นว่าในกฎหมายมี

การยอมรับถึงความสัมพันธ์พ่ึงพิงตามความเป็นจริงในลักษณะอ่ืน ๆ ปรากฏอยู่ด้วย 

                                                           
65 ไกรฤกษ์ เกษมสันต,์ ค าอธิบายประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288-366, พิมพ์คร้ังที่ 5 (กรุงเทพมหานคร: ส านัก

อบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2552), หน้า 62-63. 
66 Art. 193 Any person who induces another to commit or submit to a sexual act by exploiting a 

position of need or a dependent relationship based on employment or another dependent relationship is 
liable to a custodial sentence not exceeding three years or to a monetary penalty. 

If the person harmed is the spouse or registered partner of the offender, the responsible authority 
may dispense with prosecution, referral to the court or the imposition of a penalty. 



บทที่ 3 

บทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับความผิดทางเพศต่อผู้อยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่  

หรือความสัมพันธ์พิเศษ 

 ในบทนี้จะอธิบายถึงรายละเอียดบทบัญญัติเกี่ยวกับความผิดทางเพศต่าง ๆ ที่อยู่ในประมวล

กฎหมายอาญา พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 และพระราชบัญญัติข้าราชการพลเรือน 

พ.ศ. 2551 โดยจัดเรียงล าดับการอธิบายตามเรื่องของความยินยอม เพ่ือให้สอดคล้องกับประเด็นที่

วิทยานิพนธ์เล่มนี้ศึกษาอยู่ เนื่องด้วยภายหลังในจะมีการวิเคราะห์ในเรื่องของการแก้ไขเกี่ยวกับความ

เหมาะสมของความยินยอมที่มีอยู่ในกฎหมายอาญาของไทย ดังนี้ในบทนี้จึงสามารถแบ่งหัวข้อการ

อธิบายเป็น 2 ส่วน ได้แก่ 

ส่วนที่หนึ่ง คือ ส่วนความผิดทางเพศที่มีองค์ประกอบความผิดเรื่องความยินยอม ซึ่งมี

บทบัญญัติหลักที่เกี่ยวข้องโดยตรงกับการกระท าความผิดทางเพศต่อผู้อยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่ง

หน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษ คือ มาตรา 285  เนื่องจากมาตรานี้เป็นบทบัญญัติที่ก าหนดถึงเหตุ

ฉกรรจ์ส าหรับการกระท าความผิดทางเพศในมาตราต่าง ๆ ซึ่งสามารถแบ่งกลุ่มความผิดตามลักษณะ

เรื่องความยินยอมของผู้เสียหายได้เป็นสองกลุ่ม คือ กลุ่มที่หากผู้เสียหายให้ความยินยอมแล้วไม่เป็น

ความผิดกับกลุ่มที่ผู้เสียหายให้ความยินยอมไม่ได้ ซึ่งจะได้กล่าวในรายละเอียดในหัวข้อที่ 3.1 ต่อไป 

ส่วนที่สอง คือ ส่วนความผิดทางเพศที่มิได้เกี่ยวข้องกับความยินยอม เช่น มาตรา 397 

ประมวลกฎหมายอาญา กล่าวคือ เป็นบทบัญญัติที่มิได้ก าหนดให้ความยินยอมเป็นส่วนหนึ่งของ

องค์ประกอบความผิดที่ต้องพิจารณา ต่อไปจะเป็นการอธิบายรายละเอียดของแต่ละบทบัญญัติไม่ว่า

จะเป็นองค์ประกอบความผิด และค าอธิบายพร้อมยกตัวอย่างค าพิพากษาในแต่ละเรื่อง เพ่ือให้

สามารถเข้าใจถึงลักษณะการกระท าความผิดในแต่ละฐานว่ามีอยู่อย่างไรอันเป็นรากฐานไปสู่การ

วิเคราะห์ความเหมาะสมแนวทางก าหนดความผิดทางเพศต่อไป 

 

3.1 ความผิดทางเพศที่มีองค์ประกอบความผิดเรื่องความยินยอม 

เนื้อหาในส่วนนี้จะเริ่มต้นอธิบายจากมาตรา 285 เนื่องจากเป็นบทบัญญัติหลักที่เกี่ยวข้องกับ

การกระท าความผิดทางเพศต่อผู้อยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษโดยตรง 
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เพราะมีการน าเอาเหตุที่ผู้ถูกกระท าอยู่ภายใต้อ านาจ  ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษในกรณี

ต่าง ๆ เช่น กรณีกระท าความผิดแก่ผู้สืบสันดาน ศิษย์ซึ่งอยู่ในความดูแล ผู้อยู่ในความควบคุมตาม

หน้าที่ราชการ ผู้อยู่ในความปกครอง ในความพิทักษ์หรือในความอนุบาล มาบัญญัติเป็นเหตุที่ท าให้

ผู้กระท าความผิดทางเพศต้องรับโทษหนักขึ้น ซึ่งสามารถสรุปเนื้อหาในส่วนนี้ได้ดังต่อไปนี้ 

 

ตารางท่ี 1 องค์ประกอบความผิดทางเพศที่เกี่ยวข้องกับการกระท าความผิดต่อผู้อยู่ภายใต้อ านาจ 

ต าแหน่งหน้าที่หรือความส าคัญพิเศษ 

เหตุที่ท าให้ผู้กระท าความผิดรับโทษหนักขึ้นตามมาตรา 285  

ประเภท
ความผิด 

องค์ประกอบภายนอก 

 
 
 

ความผิด
ทางเพศที่
ผู้เสียหาย
ยินยอม
แล้วไม่
เป็น

ความผิด 

 มาตรา 276 มาตรา 278 มาตรา 283 

(1) ผู้กระท า ผู้ใด1 ไม่ว่าจะเป็นเพศชายหรือเพศหญิง หรืออาจเป็นคู่สมรสเป็น
ผู้กระท าความผิดฐานนี้ก็ได้2 

(2)การกระท า การข่มขืนกระท า
ช าเราโดยขู่เข็ญ ใช้
ก าลังประทุษร้าย 
หรือผู้อื่นอยู่ใน
ภาวะที่ไม่อาจขัด
ขืนได้ หรือเข้าใจผิด
ว่าผู้กระท าเป็น
บุคคลอื่น3 
 

การกระท าอนาจาร 
โดยขู่เข็ญ ใช้ก าลัง
ประทุษร้าย หรือผู้อื่น
อยู่ในภาวะที่ไม่อาจขัด
ขืนได้ โดยท าให้บุคคล
นั้นเข้าใจผิดว่าผู้กระท า
เป็นบุคคลอื่น4 

การเป็นธุระจัดหา ล่อ
ไป หรือพาไป โดยใช้
อุบายหลอกลวง ขู่
เข็ญ ใช้ก าลัง
ประทุษร้าย ใช้อ านาจ
ครอบง าผิดคลอง
ธรรม ใช้วิธีข่มขืนใจ
ด้วยประการอ่ืนใด 

                                                           
1 “ผู้ใด” จึงอาจเป็นบุคคลใดก็ได้ ไม่ว่าจะเป็นเพศชายหรือเพศหญิง หรืออาจเป็นคู่สมรสเป็นผู้กระท าความผิดฐานนี้ 
2 เดิมมาตรา 276 ก่อนประกาศใช้พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 

บัญญัติเอาไว้ว่า “ผู้ใดข่มขืนกระท าช าเราหญิง” แสดงให้เห็นว่าผู้ลงมือจะต้องเป็นชาย แต่อาจมีผู้ร่วมกระท าผิดเปน็ชายหรือหญิง
ก็ได้ ดู เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, กฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 2, หน้า 292. 

3 บุญเพราะ แสงเทียน, กฎหมายอาญา 3 ภาคความผิดและภาคลหุโทษ แนวประยุกต์, หน้า 13-14. 
4 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 54-55.  
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เหตุที่ท าให้ผู้กระท าความผิดรับโทษหนักขึ้นตามมาตรา 285  

องค์ประกอบภายนอก 

 มาตรา 276 มาตรา 278 มาตรา 283 

(3)ผู้ถูกกระท า ผู้อื่น5 จึงอาจเป็นบุคคลใดก็ได้ ไม่ว่าจะอยู่ในเพศใด6 

องค์ประกอบภายใน 

เจตนาธรรมดาและมูลเหตุชักจูงใจเพื่อสนองความใคร่ของผู้อ่ืน7 

 
ความผิด
ทางเพศที่
ผู้เสียหาย
ยินยอม
ไม่ได้ 

 

องค์ประกอบภายนอก 

 มาตรา 277 มาตรา 279 มาตรา 282 

(1) ผู้กระท า ผู้อื่น กล่าวคือ จะเป็นบุคคลใดก็ได้ 

(2) การ
กระท า 

การกระท าช าเรา 
แม้ว่าเด็ก
ผู้ถูกกระท าจะ
ยินยอมก็ไม่ท าให้
ผู้กระท าพ้น
ความผิด8 

การกระท าอนาจาร แม้
เด็กจะยินยอมผู้กระท า
ก็มีความผิด9 

การเป็นธุระจัดหา ล่อ
ไป หรือพาไป แม้
ผู้ถูกกระท าจะยินยอม
ก็ตาม 

(3) ผู้กระท า เด็กอายุไม่เกิน  
15 ปี 

เ ด็ ก อ า ยุ ยั ง ไ ม่ เ กิ น  
15 ปี 
 

บุคคลใดก็ได้10 

                                                           
5 การกระท าตามมาตรานี้แม้จะเป็นการกระท าระหว่างหญิงต่อหญิง หรือชายต่อชายก็สามารถเป็นความผดินี้ได้ โดยไม่

จ ากัดว่าจะต้องมิใช่เป็นคู่สมรส และต้องเป็นการกระท าความผิดโดยที่ผู้ถูกกระท านั้นไม่ยินยอม เพราะหากยินยอมย่อมมิใช่การ
กระท าที่เรียกได้ว่าเป็นการข่มขืน 

6 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, กฎหมายอาญา ภาคความผิด เล่ม 2, พิมพ์คร้ังที่ 5 (กรุงเทพมหานคร: จิรรัชการพิมพ์, 
2550), หน้า 306-310. 

7 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ, หน้า 196-205. 
8 บุญเพราะ แสงเทียน, กฎหมายอาญา 3 ภาคความผิดและภาคลหุโทษ แนวประยุกต์, หน้า 35-36. 
9 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ, หน้า 202. 
10 บุญเพราะ แสงเทียน, กฎหมายอาญา 3 ภาคความผิดและภาคลหุโทษ แนวประยุกต์, หน้า 66-67. 
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เหตุที่ท าให้ผู้กระท าความผิดรับโทษหนักขึ้นตามมาตรา 285  

องค์ประกอบภายใน 
 มาตรา 277 มาตรา 279 มาตรา 282 

เจตนาธรรมดาและมูลเหตุชักจูงใจเพื่อการอนาจารและเพ่ือสนองความใคร่ของผู้อื่น11 
 

จากตารางข้างต้นจะเห็นได้ว่า มาตรา 285 เป็นบทก าหนดให้ผู้กระท าความผิดตามมาตรา 

276 มาตรา 277 มาตรา 277ทวิ มาตรา 277ตรี มาตรา 278 มาตรา 279 มาตรา 280 มาตรา 282 

หรือ มาตรา 283 ต้องรับโทษหนักขึ้นกว่าที่บัญญัติไว้ในมาตรานั้น ๆ หนึ่งในสาม หากกระท าความผิด

ต่อบุคคลต่าง ๆ ดังต่อไปนี้ 

(1) ผู้สืบสันดานมีผู้ให้ความหมายแตกต่างกันออกไป ความเห็นหนึ่งมองว่าหมายถึงบุตร 

หลาน เหลน ลื่อ และผู้สืบสายโลหิตโดยตรงลงไปที่ชอบด้วยกฎหมายเท่านั้น โดยให้เหตุผลว่าหาก

ตีความตามแนวความเห็นที่สองซึ่งให้หมายความรวมถึง บุตร หลาน เหลน ลื่อตามความเป็นจริงด้วย

ตามที่ปรากฏอยู่ในค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 303/2497 ซึ่งศาลตีความมาตรา 5 (2) แห่งประมวลวิธี

พิจารณาความอาญาให้รวมถึงบุตรนอกกฎหมายด้วย อย่างไรก็ตาม การตีความในลักษณะดังกล่าวมี

ข้อโต้แย้งประการหนึ่ง คือ จะท าให้เป็นการตีความที่ให้ผลร้ายแก่จ าเลยมากยิ่งขึ้น ซึ่งขัดกับหลักการ

ตีความในกฎหมายอาญา12 

(2) ศิษย์ซึ่งอยู่ในความดูแล กล่าวคือ ต้องเป็นผู้ที่ได้รับการอบรมสั่งสอนจากครูอาจารย์ อีก

ทั้งยังได้รับความดูแลเกี่ยวกับความเป็นอยู่อีกด้วย หากเป็นเพียงศิษย์ที่ได้รับการสั่งสอนย่อมไม่อยู่ใน

ความหมายนี้ตามค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1637/2500 ตัดสินให้ครูที่มีหน้าที่เพียงสอนวิชาแต่ไม่ได้รับ

ดูแลนักเรียนไม่ใช่ครูอาจารย์ตามมาตรา 247 แห่งกฎหมายลักษณะอาญาซึ่งตรงกับมาตรา 285 แห่ง

ประมวลกฎหมายอาญาในปัจจุบัน และต้องกระท าความผิดในระหว่างที่ครูอาจารย์นั้นมีหน้าที่ดูแล

ด้วยตามค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 421/254613 

                                                           
11 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ, หน้า 203. 
12 จิตติ ติงศภัทิย,์ กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, หน้า 791. 
13 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 421/2546 วินิจฉัยความหมายของค าว่า ศิษย์ซึ่งอยู่ในความดูแล เอาไว้ว่ามิได้หมายถึงเฉพาะ

ผู้มีความสัมพันธ์ในฐานะครูหรืออาจารย์ซึ่งมีหน้าที่สอนศิษย์เท่านั้น แต่ครูหรืออาจารย์นั้นต้องมีหน้าที่ควบคุมดูแลปกป้องรักษาตัว
ศิษย์ และกระท าความผิดตามที่กฎหมายบัญญัติในระหว่างมีหน้าที่ดังกล่าวดว้ย เมื่อจ าเลยเป็นเพียงครูหรืออาจารย์ในการสอน
กวดวิชาซึ่งผูส้มัครเรียนช าระค่าสมัครแล้วจะไปเรียนหรือไม่ก็ได้ขึ้นอยู่กับความสนใจที่จะใฝ่หาความรู้ อีกทั้งไม่ได้ความว่าสถาบัน
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(3) ผู้อยู่ในความควบคุมตามหน้าที่ราชการ คือ บุคคลที่ถูกเจ้าพนักงานผู้มีอ านาจควบคุมตัว

เอาไว้ ซึ่งมีความหมายกว้างกว่ามาตรา 2 (21) แห่งประมวลวิธีพิจารณาความอาญา และกว้างกว่า

ความหมายของคุมขังในมาตรา 1 (12)14 อย่างไรก็ตามการควบคุมนั้นต้องมีลักษณะเด็ดขาด กล่าวคือ 

ผู้กระท ามีหน้าที่ควบคุมและผู้ถูกกระท าอยู่ในการควบคุม เช่น นักโทษกับพัศดี ต ารวจกับผู้ต้องขัง

สถานีต ารวจ มิได้หมายความไปถึงกรณีข้าราชการที่อยู่ใต้บังคับบัญชาของข้าราชการชั้นผู้ใหญ่ในการ

ปฏิบัติงานราชการ 

(4) ผู้อยู่ในความปกครอง ตามแนวค าพิพากษาศาลฎีกาตีความให้หมายถึงเฉพาะ ผู้อยู่ใน

ความปกครองตามกฎหมายเท่านั้น เช่น ผู้ปกครองที่ศาลตั้งให้เป็นผู้ดูแลผู้เยาว์ตามกฎหมาย ดังนั้น

หากเป็นการปกครองในความเป็นจริงย่อมไม่อยู่ในความหมายนี้ตามนัยของค าพิพากษาฎีกาที่ 

928/250215 และไม่รวมถึงผู้ปกครองทรัพย์สินตามมาตรา 1585 วรรค 2 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณิชย์และผู้มีอ านาจเช่นผู้ปกครองตามมาตรา 74 (4) แห่งประมวลกฎหมายอาญา16  

ในขณะที่ยังมีความเห็นทางวิชาที่แตกต่างออกไป คือ ควรต้องถือตามความเป็นจริงว่า

ผู้ถูกกระท าอยู่ในปกครองของผู้ใด เพราะมองว่าการตีความตามความหมายของอ านาจปกครองใน

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นั้นไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ตามบทบัญญัตินี้ ซึ่งต้องการ

คุ้มครองเด็กซึ่งอยู่ในอิทธิพล ไม่มีทางหลีกเลี่ยงได้ อีกทั้งกรณีนี้ยังเป็นการกระท าความผิดต่อเนื้อตัว

ร่างกายโดยตรง มิได้เป็นแต่เพียงการกระท าที่กระทบต่อสิทธิทางแพ่ง ดังนั้น หากถือตามความเห็นนี้ 

กรณีพ่อเลี้ยงข่มขืนกระท าช าเราลูกเลี้ยงย่อมต้องระวางโทษหนักข้ึนตามมาตรา 285 นี้17 

(5) ผู้อยู่ในความพิทักษ์ หมายถึง บุคคลที่ศาลสั่งให้เป็นคนเสมือนไร้ความสามารถซึ่งอยู่ใน

ความดูแลของผู้พิทักษ์ตามกฎหมาย 

(6) ผู้อยู่ในความอนุบาล หมายถึง บุคคลที่ศาลสั่งให้เป็นคนไร้ความสามารถซึ่งอยู่ในความ

ดูแลของผู้อนุบาลตามกฎหมาย18 

                                                                                                                                                                      

กวดวิชาองจ าเลยมีระเบียบหรือข้อเคร่งครัดแต่อย่างใด แสดงว่าจ าเลยไม่มีหน้าที่รับผิดชอบควบคุมดูแลปกป้องรักษาตัวศิษย์
ตลอดระยะเวลาที่ท าการสอน ดังนั้นแม้จ าเลยจะข่มขืนกระท าช าเราโจทก์ร่วมที่ 2 ก็มิใช่การกระท าต่อศิษย์ซึ่งอยู่ในความดูแลของ
จ าเลยอันจะท าให้ต้องรับโทษหนักข้ึนตามมาตรา 285  

14 จิตติ ติงศภัทิย,์ กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, หน้า 793. 
15 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 928/2502 บิดาเลี้ยงข่มขืนช าเราบุตรเลี้ยงไม่เปน็ความผิดตามมาตรา 285 
16 จิตติ ติงศภัทิย,์ กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, หน้า 794. 
17 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ, หน้า 206-207. 
18 บุญเพราะ แสงเทียน, กฎหมายอาญา 3 ภาคความผิดและภาคลหุโทษ แนวประยุกต์, หน้า 81-83. 
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ดังที่ได้กล่าวมาก่อนหน้านี้ว่าความผิดที่มาตรา 285 ก าหนดนั้นสามารถแบ่งได้ออกเป็น 2 

กลุ่มตามหลักเรื่องของความยินยอม ได้แก่ ความผิดทางเพศที่หากผู้เสียหายยินยอมแล้วไม่เป็น

ความผิด และความผิดที่ผู้เสียหายให้ความยินยอมไม่ได้ซึ่งจะได้อธิบายต่อไป 

 

3.1.1 ความผิดทางเพศที่หากผู้เสียหายยินยอมแล้วไม่เป็นความผิด 

ในส่วนนี้จะอธิบายถึงความผิดแต่ละฐานที่อยู่ในกลุ่มที่หากผู้เสียหายให้ความยินยอมแก่

ผู้กระท าในการกระท านั้น ๆ แล้ว ผู้กระท าจะไม่มีความผิด แม้ว่าในบทบัญญัติจะมิได้บัญญัติ

องค์ประกอบเรื่องของความยินยอมเอาไว้อย่างชัดแจ้งก็ตาม เนื่องจากการกระท าในส่วนนี้เป็นเรื่อง

ของเอกชนจึงเกี่ยวข้องกับเรื่องของความยินยอมพร้อมใจของคู่กรณีโดยตรงท าให้กฎหมายไม่ได้

บัญญัติค าว่าโดยปราศจากความยินยอมเอาไว้19 ได้แก่ 

(1) ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 27620 ซึ่งได้ก าหนดองค์ประกอบภายนอก

ส่วนการกระท าความผิดเอาไว้ว่า การข่มขืนกระท าช าเราโดยขู่เข็ญด้วยประการใด ๆ โดยใช้ก าลัง

ประทุษร้าย โดยผู้อ่ืนนั้นอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ โดยท าให้ผู้อ่ืนนั้นเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคล

อ่ืน ซึ่งในส่วนของการกระท าความผิดนี้ อาจแบ่งการอธิบายความหมายของการกระท าได้ดังต่อไปนี้  

“ข่มขืน” มีความหมายว่าผู้ถูกกระท ามิได้สมัครใจให้มีการกระท าดังกล่าว ไม่ว่าจะเกิดขึ้น

จากการขู่เข็ญ ใช้ก าลังประทุษร้าย หรืออยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ 

“ขู่เข็ญ” เป็นการแสดงให้ผู้ถูกกระท าเกิดความกลัวว่าจะมีอันตราย ไม่ว่าจะเป็นอันตรายต่อ

ชีวิต ทรัพย์สิน ชื่อเสียง สิทธิ หรือฐานะทางสังคม และไม่จ าเป็นต้องเกิดขึ้นกับตัวผู้ถูกขู่เข็ญ อาจจะ

เป็นการขู่เข็ญว่าจะกระท าต่อบุคคลอ่ืนก็ยังถือว่าอยู่ในความหมายนี้ 

“ใช้ก าลังประทุษร้าย” มีบทนิยามอยู่ในมาตรา 1 (6) ของประมวลกฎหมายอาญา 

หมายความว่า การประทุษร้าย ไม่ว่าจะใช้แรงกายหรือด้วยวิธีอ่ืนใด แก่ร่างกายหรือจิตใจของผู้อ่ืน 

และให้รวมถึงการท าให้บุคคลอ่ืนอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้อีกด้วย  ซึ่งหมายถึงกรณีที่

                                                           
19 กมลชัย รัตนสกาววงศ,์ "ความยินยอมในกฎหมายอาญา" (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, สาขาวิชานิติศาสตร์, 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2523), หน้า 57. 
20 มาตรา 276 วรรคแรก “ผู้ใดข่มขืนกระท าช าเราผู้อื่นโดยขู่เข็ญด้วยประการใด ๆ โดยใช้ก าลังประทุษร้ายโดยผู้อื่นนัน้

อยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ หรือโดยท าให้ผู้อื่นนั้นเข้าใจผิดว่าตนเป็นบคุคลอื่นต้องระวางโทษจ าคุกตัง้แต่สี่ปถีึงยี่สิบปี และ
ปรับตั้งแต่แปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท” 
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ผู้ถูกกระท าจ าต้องยอมให้กระท าการทางเพศ โดยมิได้สมัครใจ เช่น หญิงที่ถูกฉุดคร่าต้องตกอยู่ใต้

อ านาจหรืออิทธิพลของผู้กระท า หรือกรณีที่หญิงถูกกระท าช าเราขณะหมดสติเพราะฤทธิ์สุรา ถือว่า

อยู่ในภาวะที่ไม่อาจขัดขืนได้ (ค าพิพากษาฎีกาท่ี 382/2522)21 

 จากความหมายทั้งสามกรณีแสดงให้เห็นอย่างชัดเจนว่าการข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 

276 นี้ผู้ถูกกระท าไม่สมัครใจเท่านั้น หากมีความสมัครใจหรือยินยอมให้มีการช า เราแล้วย่อมไม่มี

ลักษณะเป็นการ “ข่มขืน” ย่อมไม่มีความผิดตามมาตรานี้ อีกทั้งหากปรากฏว่ามีการใช้ก าลัง

ประทุษร้าย ขู่เข็ญให้กลัวว่าจะเกิดอันตรายแต่ผู้เสียหายหรือบุคคลอื่นย่อมท าให้ไม่มีความยินยอมของ

ผู้เสียหายในกรณีนี้ ดังนั้นจึงสรุปได้ว่าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 276 นี้จัดอยู่ใน

กลุ่มความผิดทางเพศท่ีหากผู้เสียหายยินยอมแล้วการกระท านั้นไม่เป็นความผิด 

ทั้งนี้ มีข้อสังเกตเพ่ิมเติมถึงลักษณะการกระท าความผิดตามมาตรา 276 ว่ากฎหมายได้

บัญญัติถึงความหมายของการกระท าช าเราไว้ในวรรคสองของมาตรา 27622 ท าให้สามารถสรุป

สาระส าคัญของการข่มขืนกระท าช าได้ดังต่อไปนี้ 

(1.1) ต้องเป็นกรณีผู้กระท าใช้อวัยวะเพศของผู้กระท าอย่างหนึ่งอย่างใดกับอวัยวะ

เพศ ทวารหนัก หรือกับช่องปากของผู้อื่น หรือผู้กระท าใช้สิ่งอ่ืนใดกระท าอย่างหนึ่งอย่างใดกับอวัยวะ

เพศ หรือทวารหนักของผู้อ่ืน ฉะนั้นการกระท าที่เป็นความผิดจึงไม่จ าต้องมีการล่วงล้ าอีกต่อไป เพียง

แค่มีการสัมผัสด้านนอกก็ถือเป็นความผิดส าเร็จแล้ว23 และส่งผลต่อการกระท าความผิดฐานอนาจารที่

ไม่เป็นการกระท าช าเราจึงเหลือเพียงแต่กรณีผู้กระท าใช้อวัยวะเพศของตนหรือสิ่งอ่ืนใดกระท ากับ

อวัยวะอ่ืน ๆ ของผู้ถูกกระท าที่มิใช้อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปาก อย่างไรก็ตามในส่วนนี้ยัง

ความเห็นที่แตกต่างออกไป กล่าวคือ เห็นว่าการตีความค าว่าช าเรานั้นต้องปรากฏว่ามีการสอดใส่หรือ

ล่วงล้ าเข้าไป (penetration)24 ด้วยจึงจะอยู่ในความหมายของการกระท าช าเราดังที่ได้อธิบายมาแล้ว

ในบทที่ 2 ในหัวข้อความหมายของการข่มขืนกระท าช าเรา 

                                                           
21 จิตติ ติงศภัทิย,์ กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, หน้า 740. 
22 มาตรา 276 วรรคสอง“การกระท าช าเราตามวรรคหนึ่ง หมายความว่าการกระท าเพื่อสนองความใคร่ของผู้กระท า

โดย การใช้อวัยวะเพศของผู้กระท ากระท ากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น หรือการใช้สิ่งอื่นใดกระท ากับอวัยวะ
เพศหรือทวารหนักของผู้อื่น” 

23 ต่างกับความหมายของการกระท าช าเราเดิมที่มีการให้ความหมายเอาไว้ว่า จะต้องปรากฏว่าของลับหรืออวัยวะเพศ
ของชายผู้กระท าความผิดล่วงล้ าเข้าไปในอวัยวะสืบพันธุ์ของหญิงตามค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1048/2518 การสัมผัสหรือการถูไถ
แต่เพียงภายนอกเดิมถือเป็นความผิดขั้นพยายามเท่านั้นตามค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 874/2491 และ 1218/2530 

24 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ, หน้า 196-197. 
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(1.2) การกระท าอย่างหนึ่งอย่างใดตามที่ระบุไว้ข้างต้นต้องกระท าเพ่ือสนองความ

ใคร่ของผู้กระท าเอง25  มิใช่เพื่อความสนุกสนาน หรือเพ่ือท าร้ายร่างกาย  

(2) ความผิดฐานอนาจารตามมาตรา 27826 ได้ก าหนดองค์ประกอบภายนอกส่วนของการ

กระท า คอื การกระท าอนาจาร ซึ่งตามความหมายของพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2542 ได้

ให้ความหมายว่าหมายถึง ความประพฤติชั่ว ความประพฤติน่าอับอาย หรือเป็นชื่อความผิดอาญาฐาน

กระท าการอันควรขายหน้าต่อหน้าธารก านัลโดยเปลือยหรือเปิดเผยร่างกาย หรือกระท าการลามก

อย่างอ่ืน ในขณะที่ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ ได้ให้ความหมายของค าว่าอนาจารเอาไว้ว่า หมายถึง 

การกระท าในทางความใคร่ให้อับอายในทางเพศ ดังนี้จึงอาจสรุปได้ว่า อนาจาร หมายถึง การกระท าที่

ก่อให้เกิดความอับอายขายหน้าหรือการกระท าท่ีไม่สมควรในทางเพศหรือทางศีลธรรม อย่างไรก็ดีต้อง

ปรากฏว่าเป็นการกระท าต่อร่างกายโดยตรง ไม่ว่าจะเป็นเนื้อตัวของผู้ถูกกระท าหรือผู้กระท าก็ตาม 

เช่น ผู้กระท าให้ผู้อื่นจับอวัยวะเพศของตนก็ถือเป็นการอนาจารตามความหมายนี้ได้  

นอกจากนี้การกระท าอนาจารต้องท าโดยขู่เข็ญด้วยประการใด ๆ โดยใช้ก าลังประทุษร้าย 

โดยบุคคลนั้นอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ หรือโดยท าให้บุคคลนั้นเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน 27 

จึงเป็นการก าหนดถึงวิธีการกระท าเช่นเดียวกับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ท าให้การกระท าที่มี

ลักษณะดังกล่าวนั้นมีลักษณะในตัวว่าผู้เสียหายมิได้ให้ความยินยอมให้กระท าอนาจารกับตน ดังนั้น

การกระท าความผิดตามมาตรานี้จึงจัดอยู่ในกลุ่มความผิดทางเพศที่หากผู้เสียหายยินยอมแล้วย่อมไม่

เป็นความผิด เพราะเท่ากับว่าการกระท าดังกล่าวมิได้เกิดจากความจ ายอมเพราะถูกท าให้กลัว ใช้

ก าลังประทุษร้ายหรืออยู่ในภาวะที่ไม่อาจขัดขืนได้ 

(3) ความผิดฐานเป็นธุระจัดหา ล่อ หรือพาไปเพ่ือสนองความใคร่ของผู้อ่ืนโดยชายหรือหญิง

นั้นไม่ยินยอมตามมาตรา 28328 การกระท าความผิดมีอยู่ด้วยกันหลายกรณี ได้แก่ 

                                                           
25 บุญเพราะ แสงเทียน, กฎหมายอาญา 3 ภาคความผิดและภาคลหุโทษ แนวประยุกต์, หน้า 13-14. 
26 มาตรา 278 “ผู้ใดกระท าอนาจารแก่บุคคลอายุกว่าสิบห้าปโีดย ขู่เข็ญด้วยประการใด ๆ โดยใช้ก าลังประทุษร้าย โดย

บุคคลนั้นอยู่ ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ หรือโดยท าให้บุคคลนั้นเข้าใจผิดว่า ตนเป็นบุคคลอื่น ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปี 
หรือปรับไม่เกิน สองหมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” 

27 บุญเพราะ แสงเทียน, กฎหมายอาญา 3 ภาคความผิดและภาคลหุโทษ แนวประยุกต์, หน้า 54-55. 
28 มาตรา 283 ผู้ใดเพ่ือสนองความใคร่ของผู้อื่น เป็นธุระจัดหา ล่อไป หรือพาไปเพ่ือการอนาจารซึ่งชายหรือหญิง โดย

ใช้อุบายหลอกลวง ขู่เข็ญ ใช้ก าลังประทุษร้าย ใช้อ านาจครอบง าผิดคลองธรรม หรือใช้วิธีข่มขืนใจด้วยประการอื่นใด ต้องระวาง
โทษจ าคุกตั้งแต่ห้าปีถึงยี่สบิปี และปรับตั้งแต่หนึ่งหมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท 
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“การเป็นธุระจัดหา” หมายถึง น าตัวหญิงหรือชายใดไปให้ผู้อ่ืน ไม่ว่าจะโดยเกลี้ยกล่อม เป็น

แม่สื่อ นายหน้า หรือตั้งส านักขึ้นเพ่ือรวบรวมให้หญิงหรือชายมาเพ่ือสนองความใคร่ของผู้อ่ืน หรือก็

คือ การท าเพ่ือให้เกิดความพึงพอใจทางเพศแก่ผู้อื่น จึงไม่จ าเป็นต้องถึงขั้นร่วมประเวณี29 

“การล่อไป” หมายถึง การหลอกหรือใช้กลอุบาลใด ๆ ให้ชายหรือหญิงไปพบผู้อ่ืน 

“การพาไป” หมายถึง น าไป ชวนไป หรือแนะน าให้ชายหรือหญิงไปพบผู้อ่ืน 

ทั้งนี้ไม่ว่าจะเป็นการกระท าความผิดแบบใดต้องปรากฏข้อเท็จจริงด้วยว่าผู้กระท าความผิดได้

กระท าการนั้นลงโดยใช้อุบายหลอกลวง ขู่เข็ญ ใช้ก าลังประทุษร้าย ใช้อ านาจครอบง าผิดคลองธรรม 

หรือใช้วิธีข่มขืนใจด้วยประการอ่ืนใด ฉะนั้นหากมีลักษณะการกระท าดังกล่าวตามที่กฎหมายก าหนด

ไว้ในองค์ประกอบข้อนี้ย่อมเป็นกรณีที่ผู้เสียหายไม่ยินยอม เพราะหากผู้เสียหายให้ความยินยอมอย่าง

บริสุทธิ์แท้จริงแล้ว กล่าวคือ เป็นความยินยอมท่ีปราศจากการหลอกลวง ข่มขู่ หรือส าคัญผิด30ย่อมไม่

เป็นความผิดฐานนี้ ท าให้ความผิดฐานเป็นธุระจัดหา ล่อ หรือพาไปเพ่ือสนองความใคร่ตามมาตรา 

283 นี้จัดอยู่ในกลุ่มความผิดทางเพศท่ีหากผู้เสียหายยินยอมแล้วการกระท านั้นย่อมไม่เป็นความผิด 

 

3.1.2 ความผิดทางเพศที่ผู้เสียหายให้ความยินยอมไม่ได้  

ความผิดทางเพศที่แม้ผู้เสียหายจะให้ความยินยอมการกระท านั้น  ๆ ก็ยังเป็นการกระท า

ความผิดอยู่ กล่าวคือ เป็นบทบัญญัติที่กฎหมายก าหนดเอาไว้ชัดแจ้งว่าไม่ว่าผู้เสียหายจะให้ความ

ยินยอมหรือไม่ หากการกระท านั้นครบองค์ประกอบความผิดตามที่กฎหมายบัญญัติ การกระท านั้น

ย่อมเป็นความผิด เช่น ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเด็กอายุไม่เกิน 15 ปีตามมาตรา 277 

ความผิดฐานอนาจารเด็กอายุไม่เกิน 15 ปีตามมาตรา 279 และต่อไปจะเป็นการอธิบายถึง

รายละเอียดของแต่ละบทบัญญัติโดยจัดล าดับตามที่ได้กล่าวมาข้างต้นต่อไป ทั้งนี้จะเน้นอธิบายถึง

                                                                                                                                                                      

ถ้าการกระท าความผิดตาม วรรคแรกเป็นการกระท าแก่บุคคลอายุเกินสิบห้าปีแต่ยังไม่เกินสิบแปดปีผู้กระท าต้องระวาง
โทษจ าคุก ตั้งแต่เจ็ดปีถึงยี่สบิปี และปรับตั้งแต่หนึ่งหมื่นสี่พันบาทถึงสี่หมื่นบาท หรือจ าคุกตลอดชีวิต 

ถ้าการกระท าความผิดตาม วรรคแรกเป็นการกระท าแก่เด็กอายุไม่เกินสิบห้าปี ผู้กระท าต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแตส่ิบปี
ถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแตส่องหมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท หรือจ าคุกตลอดชีวิต หรือประหารชีวิต 

ผู้ใดเพ่ือสนองความใคร่ของผู้อื่น รับตัวบุคคลซึ่งมีผู้จัดหา ล่อไป หรือพาไปตามวรรคแรก วรรคสองหรือวรรคสาม หรือ
สนับสนุนใน การกระท าความผิดดังกล่าว ต้องระวางโทษตามที่บัญญัติไว้ใน วรรคแรกวรรคสอง หรือวรรคสาม แล้วแต่กรณี 

29 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ, หน้า 204. 
30 จิตติ ติงศภัทิย,์ กฎหมายอาญา ภาค 1, หน้า 805. 
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องค์ประกอบเฉพาะส่วนที่เกี่ยวข้องกับความยินยอม เพ่ือให้เห็นความแตกต่างชัดเจนระหว่าง

บทบัญญัติที่จัดอยู่ในกลุ่มความผิดทางเพศท่ีหากผู้เสียหายยินยอมแล้วไม่เป็นความผิดตามที่ได้อธิบาย

ในหัวข้อก่อน 

(1) ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 27731เป็นความผิดฐานการกระท าช าเราเด็ก

อายุยังไม่เกิน 15 ปี เหตุที่ก าหนดอายุของผู้ถูกกระท าไว้ที่ 15 ปีนั้นสืบเนื่องมาจากอายุของเด็กที่

สามารถสมรสได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เดิม คือ อายุ 15 ปี จึงถือว่าเด็กในช่วงอายุ

ดังกล่าวสามารถให้ความยินยอมทางเพศได้แล้ว32 กฎหมายจึงจ าเป็นต้องก าหนดบทบัญญัติความผิด

ฐานข่มขืนกระท าช าเราส าหรับเด็กเอาไว้เป็นพิเศษว่าหากผู้ถูกกระท า คือ เด็กอายุไม่เกิน 15 ปีซึ่งมิใช่

ภริยาหรือสามีของตน แม้เด็กผู้ถูกกระท าจะยินยอม ก็ไม่ท าให้ผู้กระท าพ้นความผิด33  

(2) ความผิดฐานอนาจารตามมาตรา 27934 เป็นบทบัญญัติว่าด้วยการกระท าอนาจารแก่เด็ก

อายุไม่เกิน 15 ปี ทั้งนี้ไม่ว่าเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปี หรือปรับไม่เกิน

                                                           
31 มาตรา 277 “ผู้ใดกระท าช าเราเด็กอายุยังไม่เกินสิบห้าปีซึ่งมิใช่ภริยาหรือสามีของตน โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็

ตาม ต้องระวางโทษจ าคุกตัง้แต่สี่ปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่แปดหมื่นบาทถึงสี่แสนบาท 
การกระท าช าเราตามวรรคหนึ่ง หมายความว่า การกระท าเพ่ือสนองความใคร่ของผู้กระท าโดยการใช้อวัยวะเพศของ

ผู้กระท ากระท ากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น หรือการใช้สิ่งอื่นใดกระท ากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อื่น 
ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคหนึ่งเป็นการกระท าแก่เด็กอายุยังไม่เกินสิบสามปี ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่เจ็ดปีถึง

ยี่สิบปี และปรับตั้งแต่หนึ่งแสนสี่หมื่นบาทถึงสี่แสนบาท หรือจ าคุกตลอดชีวิต 
ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคหนึ่งหรือวรรคสามได้กระท าโดยร่วมกระท าความผิดดว้ยกันอันมีลักษณะเป็นการโทรม

เด็กหญิงหรือกระท ากับเด็กชายในลักษณะเดียวกันหรือได้กระท าโดยมีอาวุธปืนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยใช้อาวุธ ต้องระวางโทษ
จ าคุกตลอดชีวิต 

ความผิดตามที่บัญญตัิไว้ในวรรคหนึ่ง ถ้าเป็นการกระท าโดยบุคคลอายุไม่เกินสิบแปดปีกระท าต่อเด็กซึ่งมีอายุกว่าสิบ
สามปีแต่ยังไม่เกินสิบห้าปี โดยเด็กผู้ถกูกระท านั้นยินยอม ศาลที่มีอ านาจพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัวจะพิจารณาให้มีการ
คุ้มครองสวัสดิภาพของเด็กผู้ถูกกระท าหรือผู้กระท าความผิดตามกฎหมายวา่ด้วยการคุ้มครองเด็ก หรือจะอนุญาตให้ทั้งสองฝ่าย
สมรสกันโดยก าหนดเงื่อนไขให้ต้องด าเนินการภายหลังการสมรสก็ได้ และเมื่อศาลได้พิจารณามีค าสั่งอย่างใดแล้ว ศาลจะลงโทษ
ผู้กระท าความผิดน้อยกว่าที่กฎหมายก าหนดไว้ส าหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได้ ในการพิจารณาของศาลให้ค านึงถึงอายุ ประวัติ 
ความประพฤติ สติปัญญา การศึกษาอบรม สุขภาพ ภาวะแห่งจิต นิสัย อาชีพ สิ่งแวดล้อมของผู้กระท าความผิดและเด็ก 

ผู้ถูกกระท า ความสัมพันธ์ระหว่างผู้กระท าความผิดกับเด็กผู้ถูกกระท า หรือเหตุอื่นอันควรเพ่ือประโยชน์ของเด็ก
ผู้ถูกกระท าด้วย” 

32 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ, หน้า 199. 
33 บุญเพราะ แสงเทียน, กฎหมายอาญา 3 ภาคความผิดและภาคลหุโทษ แนวประยุกต์, หน้า 35-36. 
34 มาตรา 279 “ผู้ใดกระท าอนาจารแก่เด็กอายุยังไม่เกินสิบห้าปี โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม ต้องระวางโทษ

จ าคุกไม่เกินสิบปี หรือปรับไม่เกินสองหมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 
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สองหมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ ตามมาตรา 279 วรรคหนึ่งซึ่งมีองค์ประกอบคล้ายกันกับมาตรา 278 

ซึ่งได้กล่าวมาข้างต้น แต่มีความแตกต่างกันในเรื่องของความยินยอม กล่าวคือ แม้เด็กจะยินยอม แต่

ถ้าการกระท าเข้าลักษณะเป็นอนาจาร ผู้กระท าก็มีความผิด โดยไม่อาจอ้างความยินยอมของเด็ก

ขึ้นมาได้ เช่น เด็กอายุ 8 ปีนอนหลับอยู่ จ าเลยจึงถอดกางเกงแล้วใช้ของลับของตนทิ่มแทงอวัยวะ

สืบพันธุ์ของเด็กนั้น เมื่อเด็กร้องไห้จ าเลยจึงกลับไป เป็นการกระท าอนาจาร (ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 

2439/2521)35 นอกจากนี้ในมาตรานี้ยังก าหนดให้การกระท าอนาจารแก่เด็กอายุไม่เกิน 15 ปี โดยขู่

เข็ญด้วยประการใด ๆ โดยใช้ก าลังประทุษร้าย โดยเด็กนั้นอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ หรือโดย

ท าให้เด็กนั้นเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน ต้องระวางโทษหนักขึ้น คือ จ าคุกไม่เกิน 15 ปี หรือปรับไม่

เกิน 30,000 บาท หรือทั้งจ าทั้งปรับตามมาตรา 279 วรรคสอง 

ดังนี้จึงเห็นได้ว่าความผิดทางเพศในประมวลกฎหมายอาญาของไทยในปัจจุบันยึดถือที่อายุ

ของผู้เสียหายเป็นเกณฑ์การชี้วัดถึงความสามารถให้ความยินยอมในการกระท าความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเราและการอนาจาร โดยกฎหมายบัญญัติเอาไว้อย่างชัดแจ้งแล้วว่าผู้กระท าความผิดไม่อาจ

อ้างได้ว่าเด็กนั้นยินยอมท าให้การกระท าของตนไม่เป็นความผิดได้อย่างความผิดในมาตรา 276 และ

มาตรา 278 ผลคือเมื่อการกระท าครบองค์ประกอบข้ออ่ืน ผู้กระท าย่อมมีความผิด จึงสามารถจัดให้

การกระท าตามบทบัญญัตินี้อยู่ในกลุ่มความผิดทางเพศที่ผู้เสียหายยินยอมไม่ได้ 

(3) ความผิดฐานเป็นธุระจัดหา ล่อ หรือพาไปเพ่ือสนองความใคร่ตามมาตรา 28236  การ

กระท าความผิด คือ การเป็นธุระจัดหา ล่อไป หรือพาไป ซึ่งมีรูปแบบการกระท าความผิดเหมือนกัน

กับการกระท าท่ีบัญญัติอยู่ในมาตรา 283 โดยผู้ถูกกระท าจะเป็นชายหรือหญิงก็ได้ และแม้ผู้ถูกกระท า

                                                                                                                                                                      

ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคแรก ผู้กระท าได้กระท าโดย ขู่เข็ญด้วยประการใดๆ โดยใช้ก าลังประทุษร้าย โดยเด็ก
นั้นอยู่ใน ภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ หรือโดยท าให้เด็กนั้นเข้าใจผิดว่าตน เป็นบุคคลอื่น ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบห้าปี หรือ
ปรับไม่เกิน สามหมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” 

35 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ, หน้า 202. 
36 มาตรา 282 “ผู้ใดเพ่ือสนองความใคร่ของผู้อื่น เป็นธุระจัดหา ล่อไป หรือพาไปเพ่ือการอนาจารซึ่งชายหรือหญิง แม้

ผู้นั้นจะยินยอมก็ตาม ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หนึ่งปีถึงสบิปี และปรับตัง้แต่ สองพันบาทถึงสองหมื่นบาท 
ถ้าการกระท าความผิดตาม วรรคแรกเป็นการกระท าแก่บุคคล อายุเกินสิบห้าปีแต่ยังไม่เกินสิบแปดปีผู้กระท าต้อง

ระวางโทษจ าคุก ตั้งแต่สามปีถึงสิบห้าปี และปรับตั้งแต่หกพันบาทถึงสามหมื่นบาท 
ถ้าการกระท าความผิดตาม วรรคแรกเป็นการกระท าแก่บุคคล อายุไม่เกินสิบห้าปีผู้กระท าต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ห้า

ปีถึงยี่สิบปี และปรับตัง้แต่หนึ่งหมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท 
ผู้ใดเพ่ือสนองความใคร่ของผู้อื่น รับตัวบุคคลซึ่งมีผู้จัดหา ล่อไป หรือพาไปตามวรรคแรก วรรคสองหรือวรรคสาม หรือ

สนับสนุนใน การกระท าความผิดดังกล่าว ต้องระวางโทษตามที่บัญญัติไว้ใน วรรคแรกวรรคสอง หรือวรรคสาม แล้วแต่กรณี” 
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จะยินยอมก็ตาม หากผู้กระท าความผิดกระท าครบองค์ประกอบความผิดในข้ออ่ืน  ๆ แล้วย่อมมี

ความผิด ดังนี้จึงมีข้อสังเกตประการหนึ่งว่ากฎหมายมิได้ก าหนดอายุของผู้ถูกกระท าดังเช่นมาตรา 

277 และมาตรา 279 แต่ก็เป็นบทบัญญัติที่จัดอยู่ในกลุ่มความผิดทางเพศที่ผู้เสียหายยินยอมไม่ได้ แม้

ยินยอมกฎหมายก็ก าหนดให้ผู้กระท าความผิดต้องรับโทษอยู่นั่นเอง 

 

3.2 ความผิดทางเพศที่องค์ประกอบความผิดไม่เกี่ยวกับความยินยอม 

 ความผิดทางเพศที่อยู่ในหัวข้อนี้จะเป็นความผิดที่ก าหนดขึ้นโดยมิได้ประเด็นการพิจารณา

ความยินยอมในเชิงองค์ประกอบความผิดดังเช่นที่ได้กล่าวมาในหัวข้อ 3.1 ที่ผ่านมา เช่น ความผิดฐาน

ล่วงเกินทางเพศในมาตรา 397 ประมวลกฎหมายอาญา และมาตรา 16 พระราชบัญญัติคุ้มครอง

แรงงาน พ.ศ. 2541 นอกจากนี้ในบทนี้ยังกล่าวถึงกรณีความผิดทางวินัยเพ่ิมเติมขึ้นมาในมาตรา 83 

พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน เพ่ือให้เห็นถึงผลของการกระท าความผิดทางเพศให้ครบถ้วน ซึ่งจะ

ได้อธิบายในแต่ละบทบัญญัติในรายละเอียดต่อไป 

 

3.2.1 ความผิดฐานล่วงเกินทางเพศ 

ในระบบกฎหมายของไทยนั้นก่อนการแก้ไขมาตรา 397 ตามพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติม

ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 22) พ.ศ. 2558 พบว่ามีการบัญญัติความผิดกรณีล่วงเกินทางเพศไว้

เฉพาะความสัมพันธ์ในการท างาน กล่าวคือ กรณีนายจ้างล่วงเกินทางเพศลูกจ้างตามมาตรา 16 

พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 และกรณีข้าราชการล่วงละเมิดทางเพศข้าราชการ

ด้วยกันตามมาตรา 83 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ต่อมาได้มีการแก้ไข

ประมวลกฎหมายอาญาในมาตรา 397 เพ่ิมเติมให้การกระท าความผิดในมาตรานี้ครอบคลุมไปถึงการ

รังแก ข่มเหง คุกคาม หรือกระท าให้ได้รับความอับอายหรือเดือดร้อนร าคาญ ซึ่งมีลักษณะส่อไป

ในทางที่จะล่วงเกินทางเพศ และก าหนดให้การกระท าดังกล่าวที่เกิดขึ้นโดยอาศัยอ านาจบังคับบัญชา

และอ านาจเหนืออ่ืน ๆ เป็นเหตุที่ท าให้ผู้กระท าความผิดต้องรับโทษหนักขึ้น ซึ่งจะได้กล่าวถึง
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บทบัญญัติที่เก่ียวข้องกับการล่วงเกินหรือคุกคามทางเพศของประเทศไทยโดยละเอียดในแต่ละมาตรา

เป็นล าดับถัดไป37 

(1) ความผิดฐานล่วงเกินทางเพศตามมาตรา 397 แห่งประมวลกฎหมายอาญา 

ตามระเบียบวาระการประชุมสภานิติบัญญัติแห่งชาติครั้งที่ 21/2557 (สมัย) วันพฤหัสบดีที่ 

6 พฤศจิกายน พ.ศ. 2557 ได้มีการพิจารณาแก้ไขร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมาย

อาญา (ฉบับที่ 22) พ.ศ. 2558 ขึ้นซึ่งมีการพิจารณาแก้ไขความผิดที่เกี่ยวข้องกับความผิดทางเพศต่อผู้

อยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษ โดยมีการเสนอให้แก้ไขบทบัญญัติเกี่ยวกับ

การคุกคามและการล่วงเกินทางเพศโดยอาศัยอ านาจเหนือผู้เสียหายเพ่ิมเติมเข้าไปในมาตรา 397 ทั้งนี้ 

ตามมาตรา 8 ซึ่งก าหนดให้ยกเลิกความในมาตรา 397 เดิมและให้ใช้ความดังต่อไปนี้แทน 

“มาตรา 397 ผู้ใดกระท าด้วยประการใด ๆ ต่อผู้อ่ืน อันเป็นการรังแก ข่มเหง คุกคาม หรือ

กระท าให้ได้รบัความอับอายหรือเดือดร้อนร าคาญ ต้องระวางโทษปรับไม่เกินห้าพันบาท 

ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคหนึ่งเป็นการกระท าในที่สาธารณสถานหรือต่อหน้าธารก านัล 

หรือเป็นการกระท าอันมีลักษณะส่อไปในทางที่จะล่วงเกินทางเพศ ต้องระวางโทษปรับไม่เกินหนึ่ง

หมื่นบาท 

ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคสองเป็นการกระท าโดยอาศัยเหตุที่ผู้กระท ามีอ านาจเหนือ

ผู้ถูกกระท า อันเนื่องจากความสัมพันธ์ในฐานะที่เป็นผู้บังคับบัญชา นายจ้าง หรือผู้มีอ านาจเหนือ

ประการอื่น ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งเดือน หรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท หรือทั้งจ าท้ังปรับ” 

(1.1) เหตุผลและแนวความคิดเก่ียวกับการแก้ไขมาตรา 397 

เหตุผลที่ท าให้มีการแก้ไขมาตรา 397 เช่นนี้ อันเนื่องมาจากเดิมมาตรา 397 ก าหนด

ความผิดเฉพาะกรณีการรังแก ข่มเหง หรือกระท าการให้ได้รับความอับอายหรือเดือดร้อนร าคาญในที่

สาธารณสถานหรือต่อหน้าธารก านัลเท่านั้น มิได้ครอบคลุมถึงการกระท าในที่รโหฐาน การคุกคามและ

การกระท าอันมีลักษณะส่อไปในทางที่จะล่วงเกินทางเพศ อีกทั้งยังมิได้ก าหนดไปถึงการกระท า

ความผิดนั้นเกิดข้ึนจากผู้กระท าความผิดอาศัยเหตุที่ตนมีความสัมพันธ์หรือมีอ านาจเหนือผู้ถูกกระท า 

                                                           
37 International Labour Office, "Sexual Harassment at Work," [Online] Accessed: 25 April 2015.  

Available from:  http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---
declaration/documents/publication/wcms_decl_fs_96_en.pdf 
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จึงมีความเห็นว่าควรเสนอให้ก าหนดความผิดถึงกรณีเหล่านี้ด้ วย38 ทั้งนี้จะเห็นได้ว่าการก าหนด

ลักษณะการกระท าในมาตรานี้มีการน าแนวความคิดเกี่ยวกับเรื่องการล่วงเกินหรือคุกคามทางเพศเข้า

มาบัญญัติเพ่ิมเติมเป็นส่วนหนึ่งของการกระท าในบทบัญญัติดังกล่าว แต่มิได้หมายความว่าการกระท า

ในมาตรานี้จะมีแต่เพียงการล่วงเกินหรือคุกคามทางเพศเท่านั้น เพราะลักษณะการก าหนดความผิดยัง

ครอบคลุมไปถึงการคุกคามและก่อความเดือนร้อนร าคาญประการอ่ืน ๆ อันจะเห็นได้จากเอกสาร

ประกอบการพิจารณาร่างพระราชบัญญัติฉบับนี้ที่ระบุถึงแนวความคิดการคุกคามจากการเฝ้าติดตาม

อย่างต่อเนื่องหรือการรบกวนความเป็นอยู่ส่วนตัวของผู้อ่ืนซ้ า ๆ (Stalking) เป็นส่วนหนึ่งของเหตุผล

ในการแก้ไขบทบัญญัติฉบับนี้อันจะได้กล่าวโดยละเอียดต่อไป 

ก. การคุกคามทางเพศ (Sexual Harassment) 

แนวความคิดเกี่ยวกับการคุกคามทางเพศนั้นปรากฏอยู่ในกฎหมายหลายประเทศ 

เช่น ประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งก าหนดเอาไว้ใน Civil Rights Act 1964 ให้การคุกคามทางเพศเป็น

รูปแบบหนึ่งของการเลือกปฏิบัติทางเพศ และถือเป็นการปฏิบัติในการท างานที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

(Unlawful Employment Practices) ท าให้ผู้ถูกเลือกปฏิบัติทางเพศสามารถร้องเรียนไปยัง

คณะกรรมการซึ่งจัดตั้งขึ้นตามกฎหมายนี้ได้ และยังมีสิทธิฟ้องคดีทางละเมิดเพ่ือเรียกค่าเสียหายได้อีก

ทางหนึ่งด้วย ในขณะที่ประเทศอังกฤษได้ตรากฎหมายเกี่ยวกับการการคุกคามทางเพศไว้โดยเฉพาะ 

ว่าด้วยการเลือกปฏิบัติทางเพศ (Sex Discrimination Act) แต่ในส่วนของประเทศฝรั่งเศสจะบัญญัติ

เรื่องการคุกคามทางเพศเอาไว้ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 222-33 โดยก าหนดให้การคุกคาม

บุคคลอ่ืนโดยมีวัตถุประสงค์ในการแสวงหาประโยชน์อันมีลักษณะทางเพศต้องระวางโทษจ าคุก 2 ปี 

และปรับ 30,000 ยูโร และอาจมีโทษจ าคุกถึง 3 ปีและปรับ 45,000 ยูโร หากพบการกระท าที่มี

ลักษณะรุนแรง เช่น กระท าต่อบุคคลอายุต่ ากว่า 15 ปี หรือเป็นผู้อ่อนแอดอันเนื่องมาจากอายุ ความ

เจ็บป่วยทั้งทางกายภาพหรือทางจิตใจ สตรีมีครรภ์ เป็นต้น39 นอกจากนี้ในมาตรา 222-33-2 ยังได้

บัญญัติเกี่ยวกับความผิดฐานคุกคามศีลธรรม (Moral Harassment) เอาไว้ด้วย โดยก าหนดให้การรบ

เร้าบุคคลในลักษณะกระท าการซ้ า ๆ ให้เสื่อมเสียศักดิ์ศรีการท างาน ซึ่งกระทบต่อสิทธิของบุคคล โดย

                                                           
38 สภานิตบิัญญัติแห่งชาต,ิ "ร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... (ก าหนด

นิยามค าว่า "เจ้าพนักงาน") คณะรัฐมนตรีเป็นผู้เสนอ" [ออนไลน์] เข้าถึงเมื่อ 24 พฤศจิกายน 2557. แหล่งที่มา:  
http://library.senate.go.th/document/mSubject/Ext33/33843_0001.PDF 

39 Véronique Vincent, "France Adopts a New Law on Sexual Harassment," Labor & Employment 
(Emilie ducrops-prouvoust entreprise & carrières,  2012), p. 1. 
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อาจเกี่ยวข้องกับการท าร้ายร่างกาย จิตใจ หรืออาชีพก็ได้ นอกจากนี้ประเทศฝรั่งเศสยังก าหนด

ความผิดกรณีล่วงเกินหรือคุกคามทางเพศเอาไว้ในประมวลกฎหมายแรงงาน (Code du Travail) โดย

นิยามความหมายของการกระท าความผิดฐานล่วงเกินหรือคุกคามเอาไว้ในมาตรา 1153-140 ถึง 

มาตรา 1153-641 และก าหนดโทษส าหรับการกระท าความผิดฐานล่วงเกินหรือคุกคามทางเพศเอาไว้

ในมาตรา 1155-242  

ในประเทศไทยก็ปรากฏแนวความคิดเช่นนี้ในพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 

2541 แก้ไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2551 ก าหนดห้ามมิให้

นายจ้าง หัวหน้างาน ผู้ควบคุมงาน หรือผู้ตรวจงานกระท าการล่วงเกิน คุกคาม หรือก่อความ

เดือดร้อนร าคาญทางเพศต่อลูกจ้าง จากแนวทางการบัญญัติกฎหมายทั้งในและต่างประเทศ ท าให้

สามารถสรุปลักษณะการบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับการคุกคามทางเพศออกเป็น 3 รูปแบบด้วยกัน 

ได้แก่ 1) การก าหนดไว้ในกฎหมายเฉพาะ เช่น ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศอังกฤษ 2) การก าหนด

ไว้ในกฎหมายแรงงาน เช่น ประเทศไทย และประเทศอุตสาหกรรมส่วนใหญ่ 3) การก าหนดไว้ใน

กฎหมายละเมิดเก่ียวกับการคุกคามทางเพศ เช่น ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศญี่ปุ่น43 

ข. การคุกคามจากการเฝ้าติดตามอย่างต่อเนื่องหรือการรบกวนความเป็นอยู่ส่วนตัว

ของผู้อื่นซ้ า ๆ (Stalking)  

การคุกคามจากการเฝ้าติดตามอย่างต่อเนื่อง หมายถึง การติดตามและการคุกคามซ้ า 

ๆ โดยจงใจและมุ่งร้ายแก่บุคคลอื่น อันเป็นการคุกคามต่อความปลอดภัยของบุคคลนั้น จึงจะเห็นได้ว่า

การกระท าที่จะเข้าเป็นความผิดลักษณะนี้ได้ จะต้องประกอบไปด้วยลักษณะ 3 ประการ คือ  

- มีพฤติกรรมการคุกคามหรือการติดตามที่กระท าซ้ า ๆ อย่างต่อเนื่อง   

- มิใช่สิ่งที่ผู้ถูกกระท าปรารถนา 

                                                           
40 แปลจาก Acts of harassment by all persons with the goal of obtaining sexual favors for one’s 

benefit or the benefit of a third party are prohibited ใน Camille Hébert, "Divorcing Sexual Harassment from 
Sex: Lessons from the French," Duke journal of gender law & policy 21:1(2013): 8. 

41 Ibid., 11. 
42 ผู้กระท าความผิดต้องระวางโทษจ าคกุ 1 ปี และปรับ 3,750 ยูโร ทั้งนี้ยังใชก้ับกรณีการกระท าความผิดฐานคุกคาม

ทางศีลธรรม (Harcèlement Moral) อีกด้วย 
43 สภานิตบิัญญัติแห่งชาต,ิ  "ร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... (ก าหนด

นิยามค าว่า "เจ้าพนักงาน") คณะรัฐมนตรีเป็นผู้เสนอ" [ออนไลน์]. 
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- ก่อผลกระทบในทางลบ44 จากปัญหาที่เกิดขึ้นจากการคุกคามโดยเฝ้าติดตามอย่าง

ต่อเนื่องท าให้ในการพิจารณาร่างพระราชบัญญัติฉบับนี้ได้ปรับปรุงมาตรา 397 ให้กว้างขึ้นครอบคลุม

ถึงกรณีดังกล่าว โดยน าแนวความคิดเรื่องการรบกวนความเป็นอยู่ส่วนตัวของผู้อ่ืนซ้ า  ๆ เช่น การเฝ้า

ติดตาม หรือการโทรศัพท์ไปหาผู้อ่ืนหลายครั้งเป็นเวลานานมาเป็นเหตุผลประกอบการพิจารณาร่าง

พระราชบัญญัติฉบับนี้ด้วย 

 ในล าดับถัดไปจะเป็นการอธิบายถึงบทบัญญัติความผิดในลักษณะของล่วงเกินทางเพศ

เช่นเดียวกันกับมาตรา 397 นี้แต่เป็นบทบัญญัติเฉพาะที่อยู่ในพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 

2541 ซึ่งก าหนดถึงเฉพาะกรณีผู้กระท า คือ นายจ้าง หัวหน้างาน ผู้ตรวจงาน หรือผู้ควบคุมงาน

กระท าต่อลูกจ้าง อันเป็นความสัมพันธ์ที่เกิดขึ้นในทางการจ้างแรงงานโดยเฉพาะ 

(2) ความผิดฐานล่วงเกินทางเพศตามมาตรา 16 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน  

พ.ศ. 2541 

ความผิดฐานล่วงเกินทางเพศนอกจากที่บัญญัติอยู่ในมาตรา 397 ประมวลกฎหมายอาญา 

พบว่ามีการบัญญัติความผิดในลักษณะนี้เอาไว้โดยเฉพาะไว้ในกฎหมายแรงงานของไทย ดังที่ปรากฏ

อยู่ในมาตรา 16 พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ฉะนั้นในเบื้องต้นจะกล่าวถึงข้อ

ความคิดทั่วไปเกี่ยวกับการล่วงเกินทางเพศในที่ท างานอันเป็นพ้ืนฐานส าคัญในการก าหนดความผิด

ของการล่วงเกินหรือคุกคามทางเพศพิเศษขึ้นมาในบริบทของความสัมพันธ์ทางแรงงาน แล้วจึง

กล่าวถึงวิวัฒนาการของบทบัญญัติเกี่ยวกับการล่วงเกินหรือคุกคามทางเพศในพระราชบัญญัติฉบับนี้ 

จนปรากฏเป็นข้อห้ามในมาตรา 16 และก าหนดให้การกระท าในลักษณะดังกล่าวมีโทษทางอาญาใน

มาตรา 147 ซึ่งจะได้กล่าวต่อไปในรายละเอียดแต่ละมาตราที่เกี่ยวข้องกับการกระท าความผิดทางเพศ

ทั้งหมดในพระราชบัญญัติฉบับนี้ต่อไป 

(2.1) ข้อความคิดท่ัวไปเกี่ยวกับการล่วงเกินทางเพศในการท างาน 

องค์การแรงงานระหว่างประเทศ (International Labour Ofiice) ได้ให้ความหมาย

ของการล่วงเกินหรือการคุกคามทางเพศ (Sexual Harassment) ว่าเป็นพฤติกรรมทางเพศอย่างหนึ่ง

ซึ่งน่ารังเกียจและเป็นการละเมิดต่อผู้ถูกกระท า ซึ่งประเด็นส าคัญของเรื่องการล่วงเกินทางเพศนี้ไม่ได้

                                                           
44 อรณิชา สวัสดิชัย, "มาตรการเพ่ือคุ้มครองผู้ถูกคุกคามจากการเฝ้าติดตามอย่างต่อเนื่อง" (วิทยานิพนธ์ปริญญา

มหาบัณฑิต, สาขาวิชานิติศาสตร์, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2550), หน้า 7-8. 
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อยู่ที่เจตนาของผู้กระท าว่ามีเจตนากระท า แต่อยู่ที่ว่าการกระท านั้นส่งผลอย่างไรกับผู้ถูกกระท า 45 

โดยมีรูปแบบของการกระท าอยู่ด้วยกัน 2 รูปแบบ คือ 

ก. การแลกประโยชน์กัน กล่าวคือมีการให้ผลประโยชน์เรื่องงาน เช่น การขึ้น

ค่าตอบแทน การเลื่อนต าแหน่งขึ้น หรือแม้แต่การจ้างงานต่อไป ถ้ายอมมีพฤติกรรมทางเพศบางอย่าง

ตามท่ีผู้เรียกร้องต้องการ หรือ 

ข. การสร้างสภาพการท างานที่ไม่เป็นมิตรซึ่งท าให้เกิดเหตุที่คุกคามเหยื่อหรือท าให้

เหยื่ออับอาย ในช่วงทศวรรษที่แล้วการแพร่ขยายและผลเสียของการคุกคามทางเพศซึ่ง เป็นการเลือก

ปฏิบัติทางเพศ 

การล่วงเกินหรือคุกคามทางเพศท่ีกล่าวมาข้างต้นนี้มีแรงจูงใจเกิดขึ้นมาจากเรื่องของ

อ านาจและการครอบง า (Power and Dominance) และมิได้เกี่ยวข้องกับแรงจูงใจทางเพศแต่อย่าง

ใด ซึ่งการล่วงเกินทางเพศเหล่านี้มีจุดประสงค์ที่จะท าให้ผู้ถูกกระท าอยู่ ในสถานะที่ด้อยกว่าและเพ่ือ

ป้องกันมิให้ผู้ถูกกระท าก้าวหน้าในหน้าที่การงาน 46 

ปัญหาการล่วงเกินหรือคุกคามทางเพศซึ่งเป็นการเลือกปฏิบัติทางเพศรูปแบบหนึ่ง

นั้นทวีความรุนแรงขึ้นและกลายเป็นปัญหาที่ก าลังลุกลามทั้งในระดับชาติและนานาชาติ ดังจะเห็นได้

จากผลการส ารวจซึ่งพิมพ์เผยแพร่ในฮ่องกงเมื่อเดือนกุมภาพันธ์ พ.ศ. 2550 ท าให้ทราบว่าผู้ท างานที่

ถูกสัมภาษณ์เกือบร้อยละ 25 เคยถูกคุกคามทางเพศ โดย 1 ใน 3 ของบุคคลเหล่านี้เป็นผู้ชาย ลูกจ้าง

ที่เป็นผู้ชายรายงานความคับข้องใจของตนเพียงร้อยละ 6.6 เท่านั้น (ขณะที่ผู้หญิงรายงานร้อยละ 20) 

นอกจากนี้ตามรายงานปี 2547 ที่อิตาลีระบุว่า ผู้หญิงที่มีอายุตั้งแต่ 14 ถึง 59 ปีร้อยละ 55.4 ระบุว่า

เคยตกเป็นเหยื่อของการคุกคามทางเพศ ลูกจ้างผู้หญิง 1 ใน 3 ต้องยอมถูกคุกคามทางเพศเพ่ือแลก

กับความก้าวหน้าทางอาชีพ ร้อยละ 65 ถูกผู้คุกคามคนเดิมซึ่งมักเป็นเพ่ือนร่วมงานหรือเจ้านายข่มขู่

ให้ท าตามที่ต้องการทุกสัปดาห์ นอกจากนี้ผู้หญิงที่ถูกคุกคามทางเพศร้อยละ 55.6 ต้องลาออกจาก

งาน ส่วนในสหภาพยุโรปพบว่าผู้หญิงร้อยละ 40-50 แจ้งว่าถูกคุกคามทางเพศในบางลักษณะในที่

ท างาน  

                                                           
45 Federal Office for Gender Equality, "Sexual Harassment in the Workplace: A Guide for Employees," 

ed. Elisabeth Ryter(BBL, Ventreib Bundespublikationen), p. 4. 
46 Ibid. 
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ผลส ารวจดังกล่าวแสดงให้เห็นถึงความส าคัญของปัญหาการคุกคามทางเพศที่เกิดขึ้น

ในความสัมพันธ์ทางการจ้างแรงงานอันเป็นปัญหาที่เกิดขึ้นในหลายประเทศ และก่อให้เกิดผลกระทบ

ด้วยกันหลายด้าน ได้แก่ 

ก. ผลกระทบต่อผู้ถูกคุกคามทางเพศ มีความทุกข์ใจ เช่น รู้สึกอับอาย เสียก าลังใจ 

และขาดความเชื่อมั่นในตนเอง เปลี่ยนพฤติกรรม แยกตัวออกจากสังคม ความสัมพันธ์กับผู้อ่ืนเสื่อมลง 

เป็นโรคทางกายและใจที่เกิดจากความเครียด ไม่สนใจโอกาสทางอาชีพออกจากงาน หรือฆ่าตัวตาย 

ข. ผลกระทบต่อนายจ้าง เช่น องค์กรเสียความสามารถในการผลิตเนื่องจากความ

ร่วมมือลดลง ลูกจ้างขาดแรงใจ มีการขาดงาน ไม่มีใครสมัครท างานในต าแหน่งที่ว่างเพราะกลัวการ

คุกคามทางเพศในสถานที่ท างาน เกิดอุปสรรคต่อความก้าวหน้าและความคิดสร้างสรรค์ในองค์กร 

เพราะขาดบรรยากาศแห่งความไว้วางใจและความร่วมมือกันท างาน 

ค. ผลกระทบต่อสังคม เช่น เสียค่าใช้จ่ายเพ่ือการฟ้ืนฟูในระยะยาวเพ่ือช่วยให้ผู้ถูก

คุกคามทางเพศสามารถกลับเข้าสู่สังคมได้อีกครั้ง จ่ายเงินสงเคราะห์ผู้ตกงานและต้องจัดการฝึกงาน

ใหม่ จ่ายเงินสงเคราะห์แก่ผู้สูญเสียความสามารถในการท างาน เสียค่าใช้จ่ายในการด าเนินคดีซึ่ง

รวมถึงคดีอาญา 

เมื่อพบว่าการล่วงเกินทางเพศนั้นเป็นปัญหาส าคัญที่ก่อให้เกิดผลเสียหลายประการ 

จึงเกิดแนวความคิดในการค้นหาทางแก้ปัญหาการคุกคามทางเพศในที่ท างาน ซึ่งมีผู้เสนอแนวทางการ

แก้ปัญหาที่ได้ผลนั้นต้องใช้กรอบกฎหมายหลายอย่างตลอดจนการบังคับใช้กฎหมายอย่างเคร่งครัดขึ้น 

ในหลายประเทศจึงก าหนดบทบัญญัติเกี่ยวกับการล่วงเกินหรือคุกคามทางเพศเพ่ือแก้ปัญหาการ

คุกคามทางเพศในที่ท างาน ซึ่งมีอยู่ด้วยกันหลายรูปแบบ ได้แก่ 

ก. ก าหนดความผิดในกฎหมายอาญา เช่น ประเทศอินเดีย แทนซาเนีย 

ข. ก าหนดความผิดเอาไว้ในกฎหมายแรงงาน เช่น ประเทศชิลี 

ค. ก าหนดกฎหมายเกี่ยวกับการคุกคามทางเพศขึ้นมาบังคับใช้โดยเฉพาะ เช่น 

ประเทศบราซิล เบลีซ ฟิลิปปินส์ อิสราเอล 

ค. ก าหนดบทบัญญัติไว้ในกฎหมายเกี่ยวกับความเท่าเทียมกันและการเลือกปฏิบัติ

ทางเพศ เช่น ประเทศญี่ปุ่น แอฟริกาใต้ 

ง. ก าหนดบทบัญญัติไว้ในกฎหมายสิทธิมนุษยชนของประเทศ เช่น ประเทศแคนาดา 

ฟิจิ นิวซีแลนด์ 
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จ. ก าหนดบทบัญญัติ ไว้ ในกฎหมายเกี่ยวกับสภาพการท างานที่ปลอดภัย 

เนเธอร์แลนด์ 

ส าหรับในประเทศไทยนั้นพบบทบัญญัติเกี่ยวกับการล่วงเกินหรือคุกคามทางเพศ

บัญญัติเอาไว้โดยตรงในมาตรา 16 พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2551 ซึ่งเป็นบทบัญญัติ

ห้ามมิให้นายจ้าง รวมถึงหัวหน้างาน ผู้ตรวจงาน และผู้ควบคุมงานล่วงเกินทางเพศลูกจ้าง ทั้งนี้หาก

พบว่ามีการละเมิดบทบัญญัติดังกล่าว พระราชบัญญัตินี้ได้ก าหนดให้ผู้กระท ามีความผิดอาญาด้วยตาม

มาตรา 147  

ต่อไปจึงเป็นการอธิบายถึงวิวัฒนาการบัญญัติเพ่ือคุ้มครองแรงงานมิให้ถูกล่วงเกิน

ทางเพศในประเทศไทย แล้วจึงอธิบายรายละเอียดของแต่ละบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับการกระท า

ความผิดอันได้แก่ มาตรา 16 มาตรา 139 มาตรา 147 และมาตรา 159 เป็นล าดับถัดไป  

 

(2.2) วิวัฒนาการของพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงานที่เกี่ยวข้องกับการกระท าผิด

ทางเพศ 

การก าหนดกฎหมายเพ่ือคุ้มครองลูกจ้างมิให้ถูกล่วงเกินทางเพศในการท างานใน

กฎหมายแรงงานพบว่ามีอยู่ด้วยกัน 2 ลักษณะ คือ  

ก. ก าหนดเป็นบทบัญญัติเฉพาะขึ้นมาในกฎหมายแรงงาน  

ข. ตีความบทบัญญัติในกฎหมายแรงงานให้ครอบคลุมไปถึงการล่วงเกินทางเพศที่

เกิดข้ึนในระหว่างการจ้างแรงงาน โดยอาจตีความให้การเลิกจ้างที่เกิดขึ้นจากการที่ลูกจ้างปฏิเสธที่จะ

มีความสัมพันธ์ทางเพศกับนายจ้างเป็นการเลิกจ้างที่ไม่เป็นธรรม ท าให้ลูกจ้างผู้เสียหายสามารถ

ร้องเรียนหรือฟ้องคดีต่อไปได้ หรือตีความในมุมของสิทธิหน้าที่ตามสัญญาจ้างแรงงาน เช่น การผิด

สัญญาในเรื่องสิทธิที่จะมีสภาพแวดล้อมที่ปลอดภัยในการท างาน หรือตีความว่าการล่วงเกินทางเพศ

ท างานนั้นขัดกับกฎหมายคุ้มครองเรื่องสุขภาพและความปลอดภัยในการท างาน47ก็สามารถกระท าได้ 

อย่างไรก็ดีในส่วนของประเทศไทยนั้นปรากฏการก าหนดบทบัญญัติเพ่ือคุ้มครองลูกจ้างมิให้ถูก

ล่วงเกินทางเพศในรูปแบบ ก. กล่าวคือ ก าหนดเป็นบทบัญญัติเฉพาะดังที่ปรากฏอยู่ในมาตรา 16 ของ

พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541  

                                                           
47 ปาริฉัตร รัตนากาญจน์, "การล่วงเกิน คุกคาม หรือก่อให้เกิดความเดือดร้อนร าคาญทางเพศต่อสตรีในที่ท างาน," 

หน้า 188-189. 
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ความเป็นมาของมาตรา 16 นั้นเริ่มข้ึนมาจากการเสนอให้เพิ่มเติมความในมาตรา 41 

ทวิระหว่างการพิจารณาร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. .... โดยให้มีข้อความดังต่อไปนี้ 

“มาตรา 41 ทวิ ห้ามมิให้นายจ้างกระท าหรือปล่อยปละละเลยให้ลูกจ้างซึ่งเป็น

หัวหน้างาน ผู้ควบคุมงาน หรือผู้ตรวจงานกระท าการล่วงเกินทางเพศต่อลูกจ้างซึ่งเป็นหญิงหรือเด็ก 

ไม่ว่าจะโดยกระท าทางกายหรือวาจาก็ตาม”  

การบัญญัติในลักษณะดังกล่าวเป็นการก าหนดความผิดของนายจ้างที่แม้จะมิได้

กระท าการล่วงเกินทางเพศด้วยตนเอง แต่ปล่อยปละละเลยให้เกิดการกระท าดังกล่าวขึ้นนั้น มีผู้

โต้แย้งว่าเป็นการบัญญัติที่ขัดกับสภาพในการท างาน โดยมองว่านายจ้างไม่อาจควบคุมกรณีดังกล่าว

ได้ ท าให้ต้องประชุมคณะกรรมาธิการแรงงานและสวัสดิการสังคมในวันที่ 4 พฤศจิกายน พ.ศ. 2540 

เกี่ยวกับความเหมาะสมของบทบัญญัติดังกล่าว และลงความเห็นให้ก าหนดความผิดกรณีล่วงเกินทาง

เพศเฉพาะกรณีความผิดเฉพาะตัวผู้กระท าความผิด ซึ่งมีข้อความดังต่อไปนี้ 

“มาตรา 41 ทวิ ห้ามมิให้นายจ้างหรือผู้ซึ่งเป็นหัวหน้างาน ผู้ควบคุมงาน หรือ

ผู้ตรวจงานกระท าการล่วงเกินทางเพศต่อลูกจ้างซึ่งเป็นหญิงหรือเด็ก” หากฝ่าฝืนบทบัญญัติดังกล่าว

ผู้กระท าจะมีความผิดตามมาตรา 144 ทวิ ซึ่งก าหนดเอาไว้ว่า “ผู้ใดฝ่าฝืนมาตรา 41 ทวิต้องระวาง

โทษปรับไม่เกิน 20,000 บาท”48 

ต่อมามีการประชุมคณะกรรมาธิการร่างพระราชบัญญัตินี้อีกครั้ง49 และลงความเห็น

ให้ย้ายบทบัญญัติดังกล่าวจากมาตรา 41 ทวิ ซึ่งอยู่ในหมวดที่ 3 การใช้แรงงานหญิงมาอยู่ในมาตรา 

14 ตรี ซึ่งอยู่ในหมวดที่ 1 บททั่วไป เนื่องจากบทบัญญัติดังกล่าวเป็นกรณีการกระท าความผิดที่

กระท าต่อทั้งหญิงและเด็ก มิได้เกี่ยวข้องเฉพาะกับแรงงานหญิงเท่านั้น จึงเห็นควรให้บัญญัติอยู่ในบท

ทั่วไปมากกว่า พร้อมกันนี้จึงได้บัญญัติแก้ไขบทลงโทษในมาตรา 144 ทวิให้สอดคล้องกันกับที่มีมติให้

แก้ไขดังกล่าว จนในที่สุดบทบัญญัติเกี่ยวกับการล่วงเกินทางเพศนี้ได้ปรากฏเป็นครั้งแรกในมาตรา 16 

พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 โดยมีข้อความเช่นเดียวกันกับมาตรา 14 ตรีตามมติของ

คณะกรรมาธิการร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน และคงใช้บทบัญญัติดังกล่าวเรื่อยมาจนกระทั่ง

มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2551 เมื่อวันที่ 27 กุมภาพันธ์ 

พ.ศ. 2551 ซึ่งมีผลบังคับใช้ตั้งแต่วันที่ 27 พฤษภาคม พ.ศ. 2551 โดยแก้ไขบทบัญญัติในมาตรา 16 

                                                           
48 บันทึกการประชุมคณะกรรมาธิการแรงงานและสวัสดิการสังคม คร้ังที่ 62 วันที่ 4 พฤศจิกายน พ.ศ. 2540 
49 บันทึกการประชุมคณะกรรมาธิการแรงงานและสวัสดิการสังคม คร้ังที่ 65 วันที่ 11 ธันวาคม พ.ศ. 2540 
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ให้มีข้อความดังต่อไปนี้แทน “มาตรา 16 ห้ามมิให้นายจ้าง หัวหน้างาน ผู้ควบคุมงาน หรือผู้ตรวจงาน

กระท าการล่วงเกิน คุกคาม หรือก่อความเดือดร้อนร าคาญทางเพศต่อลูกจ้าง” โดยมีเจตนารมณ์เพ่ือ

คุ้มครองลูกจ้าง ทั้งที่เป็นเด็ก ผู้หญิง และ “ผู้ชาย” มิให้ถูกล่วงเกินทางเพศจากนายจ้าง หรือผู้มี

อ านาจบังคับบัญชาเหนือลูกจ้าง50 จึงต้องตัดค าว่า “ซึ่งเป็นหญิงหรือเด็กออก” เหลือแต่เพียงสถานะ

ของผู้ถูกกระท าที่เป็นลูกจ้าง เพ่ือให้การตีความสามารถครอบคลุมลูกจ้างทุกประเภท 

(2.3) สาระส าคัญของบทบัญญัติในพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงานเกี่ยวกับการ

กระท าทางเพศ 

ก. มาตรา 16 เป็นบทบัญญัติที่ก าหนดขึ้นเพ่ือคุ้มครองลูกจ้างมิให้ถูกล่วงเกินทาง

เพศจากนายจ้าง หัวหน้างาน ผู้ควบคุมงาน หรือผู้ตรวจงานที่อาจใช้อ านาจหน้าที่ซึ่งเหนือกว่าในทางที่

มิชอบเพ่ือกระท าการล่วงเกินทางเพศ จึงอาจแบ่งการพิจารณาถึงความหมายของถ้อยค าในบทบัญญัติ

ออกได้เป็น 3 ส่วน คือ 

ส่วนแรก คือ ส่วนผู้กระท า กฎหมายบัญญัติถึงบุคคล 4 ประเภท ซึ่งจะเป็นบุคคลใด

บุคคลหนึ่งดังต่อไปนี้ก็ได้ 

“นายจ้าง” หมายถึง ผู้ซึ่งตกลงรับลูกจ้างเข้าท างานโดยจ่ายค่าจ้างให้ และ

หมายความรวมถึง ผู้ซึ่งได้รับมอบหมายให้ท างานแทนนายจ้าง นอกจากนี้ในกรณีที่นายจ้างเป็นนิติ

บุคคลให้หมายความรวมถึงผู้มีอ านาจกระท าการแทนนิติบุคคลและผู้ซึ่งได้รับมอบหมายจากผู้มีอ านาจ

กระท าการแทนนิติบุคคลให้ท าการแทนด้วย ทั้งนี้  ตามนิยามที่ก าหนดไว้มาตรา 5 แห่ง

พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 (แก้ไขปรับปรุง พ.ศ. 2553) 

นอกจากความหมายของนายจ้างตามมาตราดังกล่าวแล้ว ในมาตรา 11/151 ซึ่งแก้ไข

เพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2551 ก าหนดให้กรณีผู้ประกอบกิจการ

หรือผู้จ้างเหมาซึ่งมอบหมายให้บุคคลอ่ืนเป็นผู้จัดหาคนมาท างานให้กับตนโดยบุคคลนั้นมิใช่ผู้

ประกอบธุรกิจจัดหางาน และการท างานนั้นเป็นส่วนหนึ่งของกระบวนการผลิตหรือธุรกิจในความ

                                                           
50 กรมสวัสดิการและคุ้มครองแรงงาน, "ค าชี้แจงพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2551." 
51 มาตรา 11/1 ในกรณีที่ผู้ประกอบกิจการมอบหมายให้บุคคลหนึ่งบุคคลใดเป็นผู้จัดหาคนมาท างานอันมิใช่การ

ประกอบธุรกิจจัดหางาน โดยการท างานนั้นเป็นส่วนหนึ่งสว่นใดในกระบวนการผลิต หรือธุรกิจในความรับผิดชอบของผู้ประกอบ
กิจการ และโดยบุคคลนั้นจะเป็นผูค้วบคุมดูแลการท างานหรือรับผิดชอบในการจ่ายค่าจ้างให้แก่คนที่มาท างานนัน้หรือไม่ก็ตาม ให้
ถือว่าผู้ประกอบกิจการเป็นนายจ้างของคนที่มาท างานดังกล่าว 
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รับผิดชอบของผู้ประกอบกิจการ ทั้งนี้ไม่ว่าผู้ประกอบกิจการจะเป็นควบคุมดูแลหรือจ่ายค่าจ้างหรือไม่

ถือเป็น “นายจ้าง”  

มาตรา 11/1 นี้มีขึ้นอันเนื่องมาจากการเรียกร้องของแรงงานที่แม้จะท างานใน

ลักษณะเดียวกับลูกจ้างโดยตรงแต่กลับไม่ได้รับการคุ้มครองทางกฎหมายเช่นเดียวกันกับลูกจ้าง 

กล่าวคือ ลูกจ้างผู้รับเหมาค่าแรงคงเหลือแต่เพียงสิทธิที่มีตามมาตรฐานขั้นต่ าตามพระราชบัญญัติ

คุ้มครองแรงงานเท่านั้น จึงเป็นเหตุผลที่แสดงให้เห็นว่าพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 

ไม่อาจคุ้มครองบุคคลเหล่านี้ได้อย่างมีประสิทธิภาพ52 ดังนี้ความหมายของค าว่านายจ้างจึงรวมไปถึงผู้

ประกอบกิจการตามมาตรานี้ด้วย  

“หัวหน้างาน” หมายถึง ผู้มีต าแหน่งเป็นหัวหน้าของหน่วยงานทุกระดับ รวมถึงผู้

เป็นใหญ่ในการท าหน้าที่ในหมวดหมู่หนึ่ง ๆ โดยอาจเป็นเจ้าของกิจการด้วยหรือไม่ก็ได้53 

“ผู้ควบคุมงาน” หมายถึง ผู้ที่มีหน้าที่ควบคุมงานที่ลูกจ้างท าอยู่ไม่ว่าจะเป็นงาน

ประจ าหรือชั่วคราว ไม่ว่าจะอยู่ในระดับใด เพ่ือความเรียบร้อยของงานและลูกจ้างในแผนกที่

รับผิดชอบ54 

“ผู้ตรวจงาน” หมายถึง ผู้มีหน้าที่ตรวจพิจารณาความเรียบร้อยของงานที่ลูกจ้างท า 

ไม่ว่าเป็นงานประจ าหรือชั่วคราว และไม่ว่าระดับใด 

ส่วนที่สอง คือ ส่วนของการกระท า มีอยู่ด้วยกัน 3 รูปแบบซึ่งหากมีการกระท าที่เข้า

ลักษณะใดลักษณะหนึ่งที่ต้องห้ามตามที่กฎหมายบัญญัติไว้ดังต่อไปนี้ย่อมมีความผิดตามมาตรานี้ 

“การล่วงเกิน” หมายถึง การแสดงอากัปกิริยาเกินสมควร โดยล่วงจารีตประเพณี

หรือจรรยามารยาทด้วยการลวนลาม55 ดูหมิ่น56 สบประมาท เป็นต้น 

“การคุกคาม” หมายถึง การแสดงอ านาจด้วยกิริยาหรือวาจาให้ผู้ถูกกระท า

หวาดกลัว 

                                                           
52 สุรัสวดี เจียมสุวรรณ, "บทบัญญัติคุม้ครองลูกจ้างรับเหมาค่าแรงจากการเลือกปฏิบัติ" [ออนไลน์] เข้าถึงเมื่อ 19 

มิถุนายน 2558. แหล่งที่มา:  
http://www.labour.go.th/th/webimage/images/law/doc/DispatchedWorkersAnti_Th.pdf 

53 เกษมสันต์ วิลาวรรณ, ค าอธิบายกฎหมายแรงงาน, พิมพ์คร้ังที่ 12 (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2551), 
หน้า 53. 

54 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 53.  
55 หมายถึง การล่วงเกินในลักษณะชู้สาวด้วยค าพูดหรือการกระท าเกินสมควร 
56 หมายถึง การแสดงกิริยาท่าทาง พูดจา หรือเขียนเป็นลายลักษณ์อักษรเชิงดูถูกว่ามีฐานะต่ าต้อย หรือไม่ดี ไม่เก่งจริง 
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“การก่อความเดือดร้อนร าคาญ” หมายถึง การท าให้ระคายเคือง ท าให้เดือดร้อน 

เบื่อหน่าย 

อย่างไรก็ตาม การกระท าดังกล่าวข้างต้นต้องปรากฏว่าเป็นการกระท าทางเพศด้วย 

ไม่ว่าจะกระท าต่อร่างกายโดยตรง หรือกระท าการใด ๆ อันส่งผลกระทบทางด้านจิตใจ ดังนั้นการ

กระท าทางเพศบางอย่างที่แม้ไม่เป็นความผิดฐานข่มขืน หรืออนาจารก็อาจเข้าความหมายเป็นการ

ล่วงเกิน คุกคาม หรือก่อความเดือดร้อนร าคาญได้ ดังที่ปรากฏตามค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 

1372/2545 ซึ่งวินิจฉัยให้การที่ผู้บังคับบัญชาอาศัยอ านาจหน้าที่ของตนชักชวนให้พนักงานหญิงที่อยู่

ใต้บั งคับบัญชาออกไปเที่ยวกลางคืนนอกเวลาราชการ หากพนักงานหญิงผู้นั้นไม่ยอมไป 

ผู้บังคับบัญชาจะกลั่นแกล้งท าความเห็นไม่ให้ผ่านการทดลองงาน ถือเป็นการล่วงเกินทางเพศต่อ

พนักงานแล้ว57 

ข. มาตรา 13958 บัญญัติเกี่ยวกับมาตรการทางปกครองเพ่ือคุ้มครองลูกจ้างที่ถูก

ล่วงเกินทางเพศ โดยก าหนดให้พนักงานตรวจแรงงานมีอ านาจเข้าไปตรวจสอบสถานประกอบกิจการ

หรือสถานที่ท างานถึงความปลอดภัยและค้นหาข้อเท็จจริงเพ่ือปฏิบัติการตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ 

และยังอาจมีหนังสือสอบถามหรือเรียกตัวนายจ้าง ลูกจ้าง บุคคลที่เกี่ยวข้องให้มาชี้แจงข้อเท็จจริงหรือ

ให้ส่งเอกสารที่เกี่ยวข้องมาให้กับพนักงานตรวจแรงงานได้ นอกจากนี้หากพบการกระท าที่ไม่เป็นไป

ตามพระราชบัญญัติ พนักงานตรวจแรงงานมีอ านาจท าหนังสือให้บุคคลที่เกี่ยวข้องปฏิบัติตาม

กฎหมายได ้

ค. มาตรา 14759 เป็นบทบัญญัติเกี่ยวกับบทลงโทษกรณีฝ่าฝืนข้อห้ามตามมาตรา 

16 ต้องระวางโทษปรับไม่เกิน 20,000 บาท 
                                                           

57 กรมสวัสดิการและคุ้มครองแรงงาน, "ค าชี้แจงพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2551." 
58 มาตรา 139  ในการปฏิบัติการตามหน้าที่ ให้พนักงานตรวจแรงงานมีอ านาจ 

ดังต่อไปนี ้
(1) เข้าไปในสถานประกอบกิจการหรือส านักงานของนายจ้าง และสถานที่ท างานของลูกจ้างในเวลาท าการ เพ่ือตรวจ

สภาพการท างานของลูกจ้างและสภาพการจ้าง สอบถามข้อเท็จจริง ถ่ายภาพ ถ่ายส าเนาเอกสารที่เกี่ยวกับการจ้าง การจ่ายค่าจ้าง 
ค่าล่วงเวลา ค่าท างานในวันหยุด ค่าลว่งเวลาในวันหยุด และทะเบียนลูกจ้าง เก็บตัวอย่างวัสดุหรือผลิตภัณฑ์เพ่ือวิเคราะห์เกี่ยวกับ
ความปลอดภัยในการท างาน และกระท าการอย่างอื่นเพ่ือให้ได้ข้อเท็จจริงในอันที่จะปฏิบัติการให้เป็นไปตามพระราชบัญญัตินี้ 

(2) มีหนังสือสอบถามหรือเรียกนายจ้าง ลูกจ้าง หรือบุคคลซึ่งเกี่ยวข้องมาชี้แจงข้อเท็จจริงหรือให้ส่งสิ่งของหรือเอกสาร
ที่เกี่ยวข้องเพ่ือประกอบการพิจารณา 

(3) มีค าสั่งเป็นหนังสือให้นายจ้างหรือลูกจ้างปฏิบัติให้ถูกต้องตามพระราชบัญญัตินี้ 
59 มาตรา 147 ผู้ใดฝ่าฝืนมาตรา 16 ต้องระวางโทษปรับไม่เกินสองหมื่นบาท 
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ง. มาตรา 15960 เป็นบทบัญญัติที่ให้อ านาจเปรียบเทียบให้แก่อธิบดีหรือบุคคลที่

อธิบดีมอบหมายและผู้ว่าราชการจังหวัดหรือบุคคลที่ผู้ว่าราชการจังหวัดมอบหมาย กรณีที่เห็นว่าผู้

ล่วงเกินทางเพศไม่ควรถูกฟ้องร้อง เมื่อผู้กระท ายินยอมให้มีการเปรียบเทียบ ช าระค่าปรับตามจ านวน

ที่เจ้าพนักงานดังกล่าวเปรียบเทียบแล้วให้ถือว่าคดีเลิกกัน แต่หากผู้กระท าไม่ยินยอมหรือไม่ช าระ

ค่าปรับภายใน 30 วันให้ด าเนินคดีต่อไป ฉะนั้นหากผู้กระท าความผิดตามพระราชบัญญัติคุ้มครอง

แรงงาน พ.ศ. 2541 และเสียค่าปรับตามที่เจ้าพนักงานตามบทบัญญัติที่เปรียบเทียบ ย่อมท าให้คดีเลิก

กันตามมาตรา 159 นี้และถือว่าเลิกกันตามมาตรา 37 (4) ประมวลวิธีพิจารณาความอาญาด้วย

เช่นกัน ส่งผลท าให้สิทธิการฟ้องคดีอาญาระงับตามมาตรา 39 (3) ประมวลวิธีพิจารณาความอาญา61 

การเปรียบเทียบปรับตามมาตรานี้เป็นดุลพินิจของเจ้าพนักงาน กล่าวคือ บทบัญญัติ

ในมาตรานี้มิได้เป็นบทบังคับให้เจ้าพนักงานดังที่ระบุไว้ต้องเปรียบเทียบปรับทุกกรณี หากเจ้า

พนักงานเห็นว่าผู้กระท าความผิดควรถูกด าเนินคดี ย่อมสามารถใช้ดุลพินิจไม่เปรียบเทียบปรับและให้

พนักงานอัยการสั่งฟ้องตามข้ันตอนต่อไป62 

 

                                                           
60 มาตรา 159 บรรดาความผิดตามพระราชบัญญัตินี้ เว้นแต่ความผดิตามมาตรา 157 ถ้าเจ้าพนักงานดังต่อไปนี้เห็นว่า

ผู้กระท าผิดไม่ควรได้รับโทษจ าคุกหรือไม่ควรถูกฟ้องร้อง ให้มีอ านาจเปรียบเทียบดังนี้ 
(1) อธิบดีหรือผู้ซึ่งอธิบดีมอบหมาย ส าหรับความผิดที่เกิดขึ้นในกรุงเทพมหานคร 
(2) ผู้ว่าราชการจังหวัดหรือผู้ซึ่งผู้ว่าราชการจังหวัดมอบหมาย ส าหรับความผิดที่ 

เกิดขึ้นในจังหวัดอื่น 
ในกรณีที่มีการสอบสวน ถ้าพนักงานสอบสวนพบว่าบุคคลใดกระท าความผิดตามพระราชบัญญัตินี้ และบุคคลนั้น

ยินยอมให้เปรียบเทียบ ให้พนักงานสอบสวนสง่เร่ืองให้อธิบดี หรือผู้ว่าราชการจังหวัด แล้วแต่กรณี ภายในเจ็ดวันนับแต่วันที่บุคคล
นั้นแสดงความยินยอมให้เปรียบเทียบ 

เมื่อผู้กระท าผิดได้ช าระเงินค่าปรับตามจ านวนที่เปรียบเทียบภายในสามสบิวันแล้วให้ถือว่าคดีเลิกกันตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

ถ้าผู้กระท าผิดไม่ยินยอมให้เปรียบเทียบ หรือเมื่อยินยอมแล้วไม่ช าระเงินค่าปรับภายในก าหนดเวลาตามวรรคสาม ให้
ด าเนินคดีต่อไป 

61 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, ค าอธิบายหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาว่าด้วยการด าเนินคดีในขั้นตอนก่อนการ
พิจารณา, พิมพ์คร้ังที่ 5 (กรุงเทพมหานคร: จิรรัชการพิมพ์, 2549), หน้า 147. 

62 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 151.  
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3.2.2 ความผิดทางวินัยของกรณีการล่วงละเมิดทางเพศของข้าราชการพลเรือนตาม

มาตรา 83 แห่งพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 

นอกจากการก าหนดให้การกระท าความผิดในลักษณะของการล่วงเกินหรือคุกคามทางเพศ

เป็นความผิดอาญาดังที่ปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมายอาญาและพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน 

พ.ศ. 2541 แล้วในกรณีที่การกระท าดังกล่าวเกิดขึ้นระหว่างข้าราชการด้วยกัน พระราชบัญญัติ

ข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ยังก าหนดความผิดทางวินัยเพ่ิมเติมส าหรับคุ้มครองตัวข้าราชการอีก

ด้วย ฉะนั้นในส่วนนี้จะอธิบายถึงวิวัฒนาการในการบัญญัติความผิดลักษณะนี้เข้ามาให้พระราชบัญญัติ

ฉบับนี้ แล้วจึงกล่าวถึงรายละเอียดของบทบัญญัติที่เก่ียวข้องต่อไป 

(1) วิวัฒนาการของพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือนที่เกี่ยวข้องกับการกระท าผิด

ทางเพศ 

ก่อนประกาศใช้พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ฉบับปัจจุบันมี

พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการที่ใช้อยู่ก่อนหน้านั้น คือ พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการ  

พลเรือน พ.ศ. 2535 ซึ่งมิได้ก าหนดความผิดวินัยข้าราชการเกี่ยวกับการกระท าทางเพศเอาไว้

โดยเฉพาะดังที่ปรากฏอยู่ในปัจจุบัน แต่มีการก าหนดมาตรา 9863 ว่าด้วยการประพฤติชั่วธรรมดาและ

การประพฤติชั่วอย่างร้ายแรงเอาไว้ ซึ่งอาจน าบังคับใช้กับกรณีที่เกิดการล่วงเกิน คุกคามทางเพศ

ระหว่างข้าราชการพลเรือน โดยพิจารณาตามข้อเท็จจริงกรณีการกระท าทางเพศที่เกิดขึ้นว่าเป็นการ

ประพฤตชิั่วหรือไม่ หรือเป็นการท าให้เสื่อมเสียชื่อเสียงและเกียรติศักดิ์ของต าแหน่งหน้าที่ทางราชการ

อย่างไร  เช่น หัวหน้าแผนกในส่วนราชการจับต้องของสงวนของข้าราชการใต้บังคับบัญชาหลายครั้ง 

ถือเป็นผู้ประพฤติชั่วตามมาตรา 98 วรรคแรกแห่งพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 

2535 อีกทั้งยังเป็นการกระท าความผิดฐานอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญา และหากถูกลงโทษ

ให้จ าคุกย่อมถือว่าเป็นผู้ประพฤติชั่วและผิดวินัยอย่างร้ายแรง 64 นอกจากนี้ตามมาตรา 80 แห่ง

                                                           
63  มาตรา 98 ข้าราชการพลเรือนสามัญต้องรักษาชื่อเสียงของตน และรักษา เกียรติศักดิ์ของต าแหน่งหน้าที่ราชการ

ของตนมิให้เสื่อมเสีย โดยไม่กระท าการใด ๆ อันได้ชื่อว่า เป็นผู้ประพฤติชั่ว 
การกระท าความผิดอาญาจนได้รับโทษจ าคุก หรือโทษที่หนักกว่าจ าคุกโดย ค าพิพากษาถึงที่สุดให้จ าคุก หรือให้รับโทษ

ที่หนักกว่าจ าคุก เว้นแต่เป็นโทษส าหรับความผดิที่ได้ กระท าโดยประมาท หรือความผิดลหุโทษ หรือกระท าการอ่ืนใดอันได้ชื่อว่า
เป็นผู้ประพฤติชั่วอย่างร้ายแรง เป็นความผิดวินัยอย่างร้ายแรง 

64 พนิดา โรจน์รัตนชัย, "ปัญหากฎหมายเกี่ยวกับการคุกคามทางเพศในหน่วยงานราชการ" (วิทยานิพนธ์ปริญญา
มหาบัณฑิต, สาขาวิชานิติศาสตร์, มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2553), หน้า 70-72. 
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พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 ยังวางหลักเกณฑ์ให้ข้าราชการพลเรือนสามัญ

ต้องรักษาวินัยตามที่บัญญัติเป็นข้อห้ามและข้อปฏิบัติไว้ในหมวดนี้โดยเคร่งครัดอยู่เสมออีกด้วย  

ต่อมาได้ประกาศใช้พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ.  2551 ซึ่งได้ก าหนด

หลักเกณฑ์การปฏิบัติตนของข้าราชการพลเรือนมิให้กระท าการอันเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทาง

เพศเอาไว้โดยตรงในมาตรา 83 จึงไม่จ าต้องมีการตีความว่าข้อเท็จจริงใดจึงจะถือว่าเป็นการท าให้

เสื่อมเสียชื่อเสียงเกียรติคุณหรือเป็นการประพฤติชั่วอีกต่อไป 

(2) สาระส าคัญของบทบัญญัติในพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือนเกี่ยวกับการ

กระท าทางเพศ 

(2.1) มาตรา 8365 เป็นบทบัญญัติเกี่ยวกับข้อห้ามเกี่ยวกับการปฏิบัติตัวของ

ข้าราชการพลเรือน ใน (8) ของมาตรานี้ก าหนดให้ข้าราชการพลเรือนต้องไม่กระท าการที่เป็นการล่วง

ละเมิดทางเพศ หรือคุกคามทางเพศตามที่ก าหนดไว้ในกฎก.พ. 

กฎ ก.พ. ว่าด้วยการกระท าการอันเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ พ.ศ. 

2553 ประกาศในราชกิจจานุเบกษาเมื่อวันที่ 28 กันยายน พ.ศ. 2553 และให้มีผลใช้บังคับในวันถัด

จากวันประกาศ คือ วันที่ 29 กันยายน พ.ศ. 2553 ดังนั้นการกระท าใดที่เป็นการล่วงละเมิดทางเพศ

อันเป็นการผิดวินัยตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน มาตรา 83 (8) จึงต้องยึดตาม

หลักเกณฑ์ที่ปรากฏอยู่ในข้อ 2 ของกฎกพ. ซึ่งสามารถสรุปสาระส าคัญได้ดังต่อไปนี้  

                                                           
65 มาตรา 83  ข้าราชการพลเรือนสามัญต้องไม่กระท าการใดอันเป็นข้อห้าม ดังต่อไปนี้ 

(1) ต้องไม่รายงานเท็จต่อผู้บังคับบัญชา การรายงานโดยปกปิดข้อความซึง่ควรต้องแจ้งถือว่าเป็นการรายงานเท็จด้วย 
(2) ต้องไม่ปฏบิัติราชการอันเป็นการกระท าการข้ามผู้บังคับบัญชาเหนือตน เว้นแต่ผู้บังคับบัญชาเหนือตนขึ้นไปเปน็ผู้สั่งให้กระท า
หรือได้รับอนุญาตเป็นพิเศษชั่วครั้งคราว 
(3) ต้องไม่อาศัยหรือยอมให้ผู้อื่นอาศัยต าแหน่งหน้าที่ราชการของตนหาประโยชน์ให้แก่ตนเองหรือผู้อื่น 
(4) ต้องไม่ประมาทเลินเล่อในหน้าที่ราชการ 
(5) ต้องไม่กระท าการหรือยอมให้ผู้อื่นกระท าการหาผลประโยชน์อันอาจท าให้เสียความเที่ยงธรรมหรือเสื่อมเสียเกียรติศักดิ์ของ
ต าแหน่งหน้าที่ราชการของตน 
(6) ต้องไม่เป็นกรรมการผู้จัดการ หรือผู้จัดการ หรือด ารงต าแหน่งอื่นใดที่มีลักษณะงานคล้ายคลึงกันนั้นในห้างหุ้นส่วนหรือบริษัท 
(7) ต้องไม่กระท าการอย่างใดที่เป็นการกลั่นแกล้ง กดขี่ หรือข่มเหงกันในการปฏิบัติราชการ 
(8) ต้องไม่กระท าการอันเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศตามที่ก าหนดในกฎ ก.พ. 
(9) ต้องไม่ดูหมิ่น เหยียดหยาม กดขี่ หรือข่มเหงประชาชนผู้ติดต่อราชการ 
(10) ไม่กระท าการอ่ืนใดตามที่ก าหนดในกฎ ก.พ. 
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ก. ความสัมพันธ์ระหว่างผู้กระท าความผิดกับผู้ถูกกระท าความผิด ต้องเป็นการ

กระท าต่อข้าราชการด้วยกัน หรือข้าราชการกระท าต่อผู้ร่วมปฏิบัติราชการ ฉะนั้นแม้มิใช่ข้าราชการ

แต่เป็นบุคคลที่ร่วมปฏิบัติงานด้วย ไม่ว่าจะเป็นลูกจ้าง พนักงานราชการก็อาจเป็นการกระท าผิดวินัย

ตามมาตรา 83 ได้ ทั้งนี้ ไม่จ าต้องปฏิบัติงานอยู่ในหน่วยงานเดียวกันกับผู้กระท าความผิดก็ได้66 

ข. รูปแบบของการล่วงละเมิดทางเพศซึ่งอาจแบ่งได้เป็นหลายลักษณะ ได้แก่ 

รูปแบบที่หนึ่ง คือ กระท าการด้วยการสัมผัสร่างกายซึ่งมีลักษณะส่อไปในทางเพศ 

เช่น การจูบ การโอบกอด การจับอวัยวะส่วนใดส่วนหนึ่ง 

รูปแบบที่สอง คือ กระท าการด้วยวาจาที่ส่อไปในทางเพศ เช่น วิพากษ์วิจารณ์

ร่างกาย พูดหยอกล้อ ล้อเลียน หรือพูดหยาบคาย 

รูปแบบที่สาม คือ กระท าการด้วยอากัปกิริยาต่าง ๆ ซึ่งมีลักษณะส่อไปในทางเพศ 

เช่น การใช้สายตาลวนลาม การท าสัญญาณ หรือสัญลักษณ์ใด ๆ เป็นต้น 

รูปแบบที่สี่ คือ การแสดงหรือสื่อสารด้วยวิธีการใด ๆ ที่ส่อไปในทางเพศ เช่น แสดง

รูปลามกอนาจาร ส่งจดหมาย ข้อความ เป็นต้น 

รูปแบบที่ห้า คือ การแสดงพฤติกรรมอ่ืนใดที่ส่อไปในทางเพศ ซึ่งผู้ถูกกระท าไม่พึง

ประสงค์หรือก่อให้เกิดความเดือดร้อนร าคาญ 

ค. สถานที่กระท าความผิดตามกฎกพ. ฉบับนี้ก าหนดไว้อย่างชัดเจนว่าการล่วง

ละเมิดทางเพศไม่จ าต้องเกิดในสถานที่ท างานเท่านั้น ดังนั้นหากการกระท าในรูปแบบดังกล่าวข้างต้น

และผู้ถูกกระท าไม่สมัครใจหรือก่อให้เกิดความเดือดร้อนร าคาญด้วยประการใด ๆ ย่อมถือเป็นการผิด

วินัยทั้งสิ้น 

(2.2) มาตรา 8467 เป็นบทบัญญัติที่ก าหนดให้การฝ่าฝืนข้อห้ามดังที่ระบุไว้ในมาตรา 

83 ซึ่งรวมถึงการล่วงละเมิดทางเพศให้เป็นการกระท าผิดวินัย 

(2.3) มาตรา 8568 เป็นบทบัญญัติว่าด้วยการกระท าผิดวินัยอย่างร้ายแรง คล้ายกับ

ลักษณะการก าหนดเหตุฉกรรจ์ในการกระท าความผิดอาญา ฉะนั้น หากมีการล่วงละเมิดทางเพศที่มี

                                                           
66 พนิดา โรจน์รัตนชัย, "อย่างไรจึงเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 
2551" [ออนไลน์] เข้าถึงเมื่อ 2 ธันวาคม 2557 วันที่ 12 กันยายน 2557. แหล่งที่มา:  
http://www.ocsc.go.th/ocsc/th/files/Disipline/sexualvol1.pdf 

67 มาตรา 84  ข้าราชการพลเรือนสามัญผู้ใดไม่ปฏิบัติตามข้อปฏิบัติตามมาตรา 81 และมาตรา 82 หรือฝ่าฝืนข้อห้าม
ตามมาตรา 83 ผู้นั้นเป็นผู้กระท าผิดวนิัย 
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ลักษณะของการประพฤติชั่วอย่างร้ายแรงตามมาตรา 85 (4) ย่อมถือว่าเป็นการผิดวินัยอย่างแรงตาม

มาตรานี้ อย่างไรก็ดี ลักษณะการกระท าแบบใดจึงจะถือเป็นการประพฤติชั่วอย่างร้ายแรงนั้น 

กฎหมายมิได้ก าหนดไว้ จึงต้องพิจารณาหาแนวทางการพิจารณาลักษณะการประพฤติชั่วอย่างร้ายแรง 

ในกรณีนี้สามารถอ้างอิงจากแนวทางการพิจารณาของก.พ. เกี่ยวกับการวางหลักการพิจารณากรณี

ความผิดวินัยของข้าราชการประพฤติชั่วอย่างร้ายแรงตาม พ.ร.บ. ระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 

2535 มาตรา 98 ซึ่งก าหนดหลักเกี่ยวกับการประพฤติชั่วอย่างร้ายแรงอันเป็นการท าผิดวินัยร้ายแรง

เอาไว้ในวรรคสองของบทบัญญัตินี้ ทั้งนี้สามารถแบ่งลักษณะการกระท าชั่วอย่างร้ายแรงออกได้เป็น 2 

ลักษณะ ได้แก่ 

ลักษณะที่หนึ่ง คือ กรณีกระท าความผิดอาญาจนมีค าพิพากษาถึงที่สุดให้ได้รับโทษ

หรือผู้กระท าความผิดได้รับโทษจ าคุก หรือโทษที่หนักกว่าโทษจ าคุกขึ้นไป เว้นแต่เป็นการกระท า

ความผิดโดยประมาทหรือเป็นความผิดลหุโทษ69 เช่น กรณีเจ้าพนักงานสาธารณสุขชุมชน 3 กระท า

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอันมีลักษณะร่วมกระท าเป็นการโทรมหญิง ศาลมีค าพิพากษาถึงที่สุด

ให้จ าคุก 20 ปี (ค าพิพากษาศาลปกครองที่ 11/2544)70 

ลักษณะที่สอง คือ กรณีกระท าหรือยินยอมให้มีการกระท าการใด ๆ ซึ่งเป็นการ

ประพฤติชั่วอย่างร้ายแรง ซึ่งมีแนวทางการพิจารณา ดังนี้ 
                                                                                                                                                                      

68 มาตรา 85  การกระท าผิดวินัยในลักษณะดังต่อไปนี้ เป็นความผดิวินัยอย่างร้ายแรง 
(1) ปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติหน้าที่ราชการโดยมิชอบเพ่ือให้เกิดความเสียหายอย่างร้ายแรงแก่ผู้หนึ่งผู้ใด หรือปฏิบัติ

หรือละเว้นการปฏิบัติหน้าที่ราชการโดยทุจริต 
(2) ละทิ้งหรือทอดทิ้งหน้าที่ราชการโดยไม่มีเหตุผลอันสมควรเป็นเหตุให้เสียหายแก่ราชการอย่างร้ายแรง 
(3) ละทิ้งหน้าที่ราชการติดต่อในคราวเดียวกันเป็นเวลาเกินสบิห้าวันโดยไม่มเีหตุอันสมควรหรือโดยมีพฤติการณ์อัน

แสดงถึงความจงใจไม่ปฏิบตัิตามระเบยีบของทางราชการ 
(4) กระท าการอันได้ชื่อว่าเป็นผู้ประพฤติชั่วอย่างร้ายแรง 
(5) ดูหมิ่น เหยียดหยาม กดขี่ ข่มเหง หรือท าร้ายประชาชนผู้ติดต่อราชการอย่างร้ายแรง 
(6) กระท าความผิดอาญาจนได้รับโทษจ าคุกหรือโทษที่หนักกว่าโทษจ าคุกโดยค าพิพากษาถึงที่สุดให้จ าคุกหรือให้รับ

โทษที่หนักกว่าโทษจ าคุก เว้นแต่เป็นโทษส าหรับความผดิที่ได้กระท าโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ 
(7) ละเว้นการกระท าหรือกระท าการใด ๆ อันเป็นการไม่ปฏิบัติตามมาตรา 82 หรือฝ่าฝืนข้อห้ามตามมาตรา 83 อัน

เป็นเหตุให้เสียหายแก่ราชการอย่างร้ายแรง 
(8) ละเว้นการกระท าหรือกระท าการใดๆ อันเป็นการไม่ปฏิบัติตามมาตรา 80 วรรคสองและมาตรา 82 (11) หรือฝ่าฝืน

ข้อห้ามตามมาตรา 83 (10) ที่มีกฎ ก.พ. ก าหนดให้เป็นความผิดวินัยอย่างร้ายแรง 
69 ส านักมาตรฐานวินัย ส านักงานก.พ., แนวทางการลงโทษข้าราชการพลเรือนตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการ

พลเรือน พ.ศ. 2535, พิมพ์คร้ังที่ 2 (กลุ่มโรงพิมพ์ส านักบริหารกลาง ส านักงานก.พ., 2552), หน้า 185. 
70 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 237 
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ก. เกียรติของข้าราชการ ซึ่งต้องพิจารณาจากต าแหน่งหน้าที่ทางราชการของ

ผู้กระท าผิดวินัย ควบคู่ไปกับพฤติการณ์ที่เกิดขึ้นเกี่ยวกับการกระท าของข้าราชการว่าเป็นการกระท า

ที่ผิดธรรมเนียมอันดีงามของข้าราชการหรือไม่  โดยค านึงถึงฐานะและต าแหน่งของผู้กระท าผิดวินัย

ควรประพฤติอย่างไรและเป็นการกระท าที่อาจท าให้เสื่อมเสียเกียรติศักดิ์ของต าแหน่งหน้าที่ราชการ

หรือไม ่

ข. ความรู้สึกของสังคมต่อการกระท าของข้าราชการผู้กระท าผิดวินัยว่าบุคคลทั่วไปมี

ความรู้สึกรังเกียจต่อการกระท านั้น โดยรู้สึกว่าเป็นการประพฤติชั่วอย่างร้ายแรงหรือไม่ 

ค. เจตนา คล้ายกับหลักการพิจารณาของเจตนากระท าความผิดทางอาญา ซึ่งต้อง

ค านึงว่าข้าราชการผู้กระท าผิดวินัยรู้ส านึกในการกระท า(มีจิตส านึกในการกระท า) และประสงค์ต่อผล

หรือย่อมเล็งเห็นผลของการกระท านั้นหรือไม่ 

นอกจากหลักการดังกล่าวตามท่ีกพ. ก าหนดยังปรากฏแนวทางการพิจารณาของศาล

ปกครองซึ่งวินิจฉันถึงความหมายและลักษณะการประพฤติชั่วอย่างร้ายแรง ดังจะเห็นได้จากตัวอย่าง

ค าพิพากษาศาลปกครองต่อไปนี้ 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ 63/2549 วินิจฉัยไว้ว่า การกระท าที่มีลักษณะเป็น

การประพฤติชั่วอย่างร้ายแรง เป็นลักษณะการบัญญัติค าไว้อย่างกว้าง  ๆ โดยกฎหมายมิได้ก าหนด

นิยามความหมายไว้อย่างชัดแจ้ง จึงต้องพิจารณาจากความรู้สึกของวิญญูชนโดยทั่วไป หรือความรู้สึก

รังเกียจต่อการกระท านั้น ๆ ว่าเป็นการประพฤติชั่วอย่างร้ายแรงหรือไม่ ทั้งนี้ พิจารณาประกอบกับ

ต าแหน่งหน้าที่ราชการ หน้าที่ความรับผิดชอบและความรู้สึกหรือเจตนาของผู้กระท าการด้วยว่าได้ 

กระท าการนั้นโดยประสงค์ต่อผลหรือย่อมเล็งเห็นผลของการกระท าหรือไม่ 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ 340/2549  วินิจฉัยไว้ว่า การพิจารณาว่าการ

กระท าอันได้ชื่อว่าเป็นผู้ประพฤติชั่วอย่างร้ายแรงตามมาตรา 98 วรรคสอง จะต้องพิจารณาถึงเกียรติ

ของข้าราชการผู้กระท า ประกอบกับความรู้สึกของสังคมต่อการกระท าดังกล่าวนั้น ควบคู่ไปกับการ

พิจารณาไปถึงเจตนาของข้าราชการ โดยต้องค านึงไปว่าการกระท าที่เกิดขึ้นก่อผลเสียหายต่อ

ภาพพจน์และชื่อเสียงในความเป็นข้าราชการหรือไม่ 
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ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ 332/2549  วินิจฉัยไว้ว่า ข้าราชการที่กระท าการ

ใด ๆ อันได้ชื่อว่าเป็นผู้ประพฤติชั่ว ย่อมจะน ามาซึ่งความเสื่อมเสียต่อเกียรติศักดิ์และชื่อเสียงของ

ต าแหน่งหน้าที่ราชการทั้งสิ้น ไม่ว่าจะในฐานะส่วนตัวหรือในต าแหน่งราชการก็ตาม71 

ดังนี้จะเห็นได้ว่าค าพิพากษาดังกล่าวที่กล่าวมาทั้งหมดข้ างต้นนั้นเป็นการวาง

หลักการวินิจฉัยที่สอดคล้องกับแนวทางของกฎกพ. ที่ได้กล่าวมาก่อนหน้านี้ ยิ่งไปกว่านั้นศาลปกครอง

ยังมีการวินิจฉัยกรณีตัวอย่างของการประพฤติชั่วอย่างร้ายแรงในลักษณะที่สองของมาตรา 98 วรรค

สองอีกด้วย ดังจะเห็นได้จากตัวอย่างค าพิพากษาศาลปกครองดังต่อไปนี้ ทั้งนี้ผู้เขียนจะยกมาแต่เพียง

ตัวอย่างที่เก่ียวข้องกับการกระท าความผิดทางเพศ เช่น 

ค าพิพากษาศาลปกครองที่ 12/2542 ซึ่งวินิจฉัยถึงกรณีที่ข้าราชการในต าแหน่ง

ธุรการมีความสัมพันธ์ทางเพศกับนายส. ในห้องของโรงแรม ทั้งที่ต่างฝ่ายต่างมีสามีและภริยาตาม

กฎหมายแล้ว หลังจากนั้นยังคงติดต่อและมีความสัมพันธ์ทางเพศเรื่อยมา จึงเป็นการประพฤติชั่วอย่าง

ร้ายแรงและเป็นการผิดวินัยร้ายแรงตามมาตรา 98 วรรคสอง และโดนลงโทษทางวินัย คือ ปลดออก  

ค าพิพากษาศาลปกครองที่ 12/2543 ซึ่งวินิจฉัยถึงกรณีข้าราชการในต าแหน่ง

สาธารณสุขชุมชนพยายามข่มขืนกระท าช าเราข้าราชการสาธารณสุขซึ่งมิใช่ภริยาตน ผู้ถูกกระท ามี

รอยช้ าหลายแห่ง ท าให้เกิดความอับอาย อีกทั้งอัยการยังได้สั่งฟ้องคดีต่อศาลแล้ว จึงเป็นการประพฤติ

ชั่วร้ายแรงและเป็นการผิดวินัยร้ายแรงตามมาตรา 98 วรรคสอง และโดนลงโทษทางวินัย คือ ปลด

ออก 

  ดังที่ได้กล่าวมาท้ังหมดในบทนี้เป็นการกล่าวถึงบทบัญญัติที่เก่ียวข้องกับการกระท า

ความผิดทางเพศต่อผู้อยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษที่มีอยู่ในกฎหมายของ

ไทย โดยจัดเรียงล าดับตามเรื่องความยินยอม ดังนี้บทถัดไปจึงเป็นการกล่าวถึงหลักการของความ

ยินยอมในกฎหมายอาญา เพื่อเป็นพื้นฐานในการท าความเข้าใจถึงบทบัญญัติต่าง ๆ และสามารถ

น าไปวิเคราะห์ต่อยอดในบทที่ 5 บทวิเคราะห์ได้ต่อไป

                                                           
71 ส่วนราชการสง.ก.ตร., "หลักเกณฑ์ว่าด้วยการกระท าผิดอย่างใดเป็นความผดิวินัยอย่างร้ายแรงฐานประพฤติชั่วอย่าง

ร้ายแรง," ใน บันทึกข้อความที่ 0012.31/1224 (ส านักงานคณะกรรมการข้าราชการต ารวจ,  2553). 



บทที่ 4 

หลักการของความยินยอมในกฎหมายอาญา 

 

 แม้จะมีหลักสุภาษิตโรมันที่ว่า “volenti non fit injuria” หรือ “ความยินยอมท าให้ไม่

เสียหาย” แต่ในแง่ของกฎหมายอาญานั้นถือว่ากระท าความผิดนั้นมีผลกระทบต่อสังคมโดยรวม จึงมี

หลักอยู่ว่า บุคคลใดบุคคลหนึ่งไม่อาจให้ความยินยอมได้  แต่มีข้อยกเว้นในความผิดบางประการซึ่ง

ความยินยอมอาจท าให้การกระท านั้นไม่เป็นความผิด เช่น ความผิดต่อเพศในมาตรา 276 มาตรา 278 

มาตรา 283 มาตรา 284 ความผิดต่อเสรีภาพในมาตรา 309 มาตรา 313 (2) มาตรา 320 ความผิด

เกี่ยวกับทรัพย์ ยิ่งไปกว่านั้นในความผิดบางประเภท การยินยอมแม้จะได้มาภายหลังกระท าความผิดก็

มีผลท าให้การกระท านั้นไม่มีความผิดเช่นเดียวกัน เช่น มาตรา 272 ในมาตรา 348 มาตรา 351 

มาตรา 356 มาตรา 361 มาตรา 3661 เนื่องจากมาตราเหล่านี้เป็นบทบัญญัติที่ก าหนดให้ความผิด

ตามท่ีระบุไว้ในกฎหมายเป็นความผิดอันยอมความได้ 

ส าหรับความผิดทางเพศนั้นเรื่องความยินยอมถือเป็นส่วนประกอบส าคัญในการพิจารณา ดัง

จะเห็นได้จากบทบัญญัติเกี่ยวกับความผิดทางเพศบางมาตราที่ความผิดจะเกิดขึ้นได้ต้องปรากฏว่า

ผู้เสียหายไม่ยินยอม เช่น มาตรา 276 หรือบางความผิดทางเพศที่ก าหนดในลักษณะเด็ดขาดว่าไม่ว่า

ผู้เสียหายจะยินยอมหรือไม่ การกระท าที่ครบองค์ประกอบอ่ืน ๆ ย่อมมีความผิดทันที เช่น มาตรา 

277 มาตรา 279 เป็นต้น ฉะนั้นในการพิจารณาแนวทางการก าหนดความผิดทางเพศต่อผู้อยู่ภายใต้

อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษจึงจ าเป็นอย่างยิ่งที่จะกล่าวถึงหลักเกณฑ์ทั่วไป

เกี่ยวกับเรื่องความยินยอม เพ่ือเป็นรากฐานความคิดท่ีส าคัญในการวิเคราะห์และแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้น

ในประมวลกฎหมายอาญาเกี่ยวกับความผิดทางเพศต่อผู้อยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือ

ความสัมพันธ์พิเศษต่อไป 

 เนื้อหาในส่วนนี้จะแบ่งการอธิบายเป็น 2 ส่วน คือ ส่วนหลักการทั่วไปเกี่ยวกับความยินยอม

ในกฎหมายอาญา และส่วนของความยินยอมที่เด็ดขาดและไม่เด็ดขาดซึ่งเป็นการพิจารณาโดยเน้นไป

ที่สภาพของการให้ความยินยอมว่าสามารถให้ความยินยอมได้หรือไม่ เช่น ในกรณีของเด็กที่อายุต่ า

กว่า 15 ปี ความยินยอมของเด็กนั้นโดยสภาพมีลักษณะเป็นความยินยอมที่เด็ดขาดเพราะว่าเด็กที่อายุ

                                                           
1 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคทั่วไป, หน้า 161. 
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ต่ านั้นตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยถือว่าไม่ว่าเด็กนั้นจะให้ความยินยอมหรือไม่ ผู้กระท ายังคง

มีความผิดในการกระท าความผิดทางเพศตามมาตรา 277 และมาตรา 279 จึงเป็นการเด็ดขาดว่า

ความยินยอมนั้นไม่มีผลในเรื่องนี้ 

 

4.1 หลักการทั่วไปเกี่ยวกับความยินยอมในกฎหมายอาญา  

เนื้อหาในส่วนนี้จะกล่าวถึงหลักทั่วไปเกี่ยวกับความยินยอมในกฎหมายอาญา โดยจะเริ่มการ

อธิบายที่ความหมายของความยินยอมเสียก่อนว่าความยินยอมตามกฎหมายนั้นมีอยู่ว่าอย่างไร แล้วจึง

อธิบายถึงหลักเกณฑ์ในการที่บุคคลหนึ่งจะให้ความยินยอมซึ่งมีหลักการย่อยลงไปอีกหลายประเด็น 

เช่น วิธีการให้ความยินยอม ความสามารถของผู้ให้ความยินยอม ระยะเวลาในการให้ความยินยอม 

ความยินยอมอันบริสุทธิ์ เป็นต้น ซึ่งในล าดับถัดไปจะได้อธิบายในรายละเอียดของแต่ละหัวข้อ เพ่ือให้

เข้าใจภาพรวมของความยินยอมอันเป็นพ้ืนฐานส าคัญในการวิเคราะห์ประเด็นเรื่องความยินยอมของ

ผู้เสียหายในความผิดทางเพศต่อไป  

4.1.1 ความหมายของความยินยอม 

อาจารย์พจน์ บุษปาคม ได้อธิบายความหมายของค าว่า “ยินยอม” เอาไว้ว่าเป็นการ

แสดงออกถึงความสมัครใจที่จะได้รับการประทุษร้ายอย่างใดอย่างหนึ่ง โดยอาจแสดงอย่างชัดแจ้งหรือ

ปริยายได้ เพียงแต่การแสดงออกนั้นต้องประกอบด้วยสาระส าคัญ 2 ประการ คือ  

(1) มีการให้ยินยอมต่อการประทุษร้ายนั้น  

(2) โดยบุคคลที่มีความสามารถให้ความยินยอม และความยินยอมนั้นมีได้เกิดขึ้นเพราะถูก

ข่มขู่ หรือการเข้าใจผิดว่าเป็นการกระท าของเจ้าพนักงานซึ่งปฏิบัติงานตามหน้าที่2 

นอกจากนี้ในเรื่องของความหมายของความยินยอมตามกฎหมายนั้นพบว่ามีข้อพิจารณา

ประการหนึ่งถึงความแตกต่างของความยินยอมตามกฎหมายตามความเข้าใจทั่วไป  เนื่องจากในบาง

กรณีที่เกิดขึ้นในความเป็นจริง เช่น การนิ่งไม่ขัดขวางอาจท าให้เกิดความเข้าใจได้ว่ามีความยืนยอม

แล้ว ดังนี้ เมื่อพิจารณาจากความหมายความยินยอมทั่วไปที่ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ ได้อธิบาย

เอาไว้ว่า อาจหมายความรวมไปถึงการจงใจปล่อยให้เหตุการณ์ใด ๆ เกิดขึ้นโดยมิได้ขัดขวาง ทั้ง ๆ ที่

บุคคลนั้นสามารถกระท าได้ อย่างไรก็ตามความยินยอมในกรณีดังกล่าวไม่ถือเป็นความยินยอมตาม

                                                           
2 พจน์ ปุษปาคม, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยละเมิด, พิมพ์คร้ังที่ 3 (กรุงเทพมหานคร: คณะ

นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2525), หน้า 55-56. 



 68 

กฎหมาย เพราะโดยหลักการให้ความยินยอมตามกฎหมายจะต้องปรากฏว่าเป็นการแสดงความ

ประสงค์ออกมาไม่ว่าจะโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยาย และต้องเป็นการแสดงความประสงค์ให้ผู้กระท า

สามารถเข้าใจได้ว่าผู้ถูกกระท าอนุญาตให้กระท าการนั้น  ๆ ได้3 ทั้งนี้จะต้องเป็นการแสดงความ

ประสงค์โดยตรงมิใช่แต่เพียงเป็นการเปิดโอกาสให้ลักทรัพย์ เช่น มีการหยิบทรัพย์ให้ผู้กระท าเอา

ทรัพย์นั้นไปเอง จึงจะถือเป็นการยินยอมได้และผู้กระท าไม่มีความผิดฐานลักทรัพย์ อย่างไรก็ดีมี

ข้อยกเว้นในกรณีพิเศษอย่างยิ่งที่การนิ่งโดยไม่ขัดขวางสามารถถือเป็นความยินยอมได้  เช่น กรณี

อนุญาตให้ภริยาของผู้อ่ืนมาอาศัยเป็นการอนุญาตโดยปริยายให้สามีเข้ามาหาภริยาของตนได้ ไม่ผิด

ฐานบุกรุก (ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 299/2485) เนื่องจากเป็นที่เข้าใจกันโดยปกติทั่วไปว่าการนิ่งใน

พฤติการณ์เช่นว่านี้เป็นการให้ความยินยอม4 

ต่อไปจะเป็นการอธิบายถึงหลักเกณฑ์เกี่ยวกับความยินยอม โดยจะกล่าวถึงหลักการให้ความ

ยินยอม ความยินยอมอันบริสุทธิ์ และความยินยอมที่ไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อย เพ่ือแสดงให้เห็นถึง

ความความยินยอมในลักษณะใดบ้างที่กฎหมายยอมรับ ซึ่งการจะพิจารณาได้นั้นจะต้องผ่าน

หลักเกณฑ์ทางกฎหมายเหล่านี้เสียก่อน 

 

4.1.2 หลักเกณฑ์ทางกฎหมายเกี่ยวกับความยินยอม 

 ความยินยอมท่ีจะมีผลทางกฎหมายท าให้ผู้กระท าสามารถอ้างขึ้นเพ่ือมิให้การกระท าของตน

นั้นเป็นความผิดจะต้องได้มาโดยเสรี จริงใจ และโดยชัดแจ้ง5 ทั้งนี้ตามหลักค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 

1403/2508 ซึ่งวางหลักวินิจฉัยเกี่ยวกับหลักเกณฑ์เกี่ยวกับความยินยอมเอาไว้ว่า ความยินยอมที่จะ

อ้างได้นั้นต้องเป็นความยินยอมที่บริสุทธิ์ให้ผู้ใดกระท าการที่กฎหมายบัญญัติว่าเป็นความผิด และ

ความยินยอมนั้นต้องไม่ขัดต่อความส านึกในศีลธรรมอันดีและมีอยู่จนถึงขณะกระท าความผิด ฉะนั้น

เนื้อหาในส่วนนี้จะมุ่งอธิบายถึงหลักต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องความยินยอมที่มีผลทางกฎหมาย ว่ามี

หลักเกณฑ์พิจารณาในเรื่องใดบ้าง และแบ่งการอธิบายออกเป็นหัวข้อต่าง ๆ ดังนี้ 

(1) หลักการให้ความยินยอม 

(2) ระยะเวลาของการให้ความยินยอม  

                                                           
3 จิตติ ติงศภัทิย,์ กฎหมายอาญา ภาค 1, หน้า 801. 
4 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 835-836.  
5 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 839.  
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(3) ความยินยอมอันบริสุทธิ์  

(4) ความยินยอมต้องไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อย  

ทั้งนี้จะเห็นได้ว่าความยินยอมนั้นจะมีผลใช้ได้ในทางกฎหมายนั้นต้องพิจารณาถึงหลักการ

เหล่านี้เสียก่อน มิเช่นนั้นแม้ผู้เสียหายจะให้ความยินยอมใดแต่ไม่เข้าตามหลักการพิจารณาทั้งหมดที่

จะได้อธิบายในรายละเอียดต่อไปนี้ย่อมท าให้ความยินยอมนั้นไม่อาจอ้างได้ในทางกฎหมายอาญา 

(1) หลักการเกี่ยวกับการให้ความยินยอม 

 ในเรื่องของการให้ความยินยอมนั้นมีความจ าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องพิจารณาถึงรูปแบบของ

การให้ความยินยอมว่ามีรูปแบบใดบ้าง สามารถมีการให้ความยินยอมโดยปริยายได้หรือไม่ และบุคคล

ใดที่สามารถให้ความยินยอมได้ จากนั้นจึงพิจารณาว่าความยินยอมที่ให้มานั้นมีขอบเขตถึงเรื่องใดบ้าง

เป็นล าดับถัดไป 

(1.1) รูปแบบการให้ความยินยอม การให้ความยินยอมนั้นสามารถแบ่งรูปแบบการ

ให้ความยินยอมออกได้เป็น 2 รูปแบบได้แก่ 

ก. การให้ความยินยอมโดยชัดแจ้ง เป็นวิธีการอย่างหนึ่งของการให้ความยินยอม โดย

อาจกล่าวทางวาจา หรือแสดงกิริยาใด ๆ ให้เห็นถึงความพร้อมใจให้ผู้กระท าเข้าใจประทุษร้าย 

ล่วงเกินต่อสิทธิหรือประโยชน์ของผู้ให้ความยินยอม ทั้งนี้ ต้องปรากฏว่าผู้ถูกกระท าเข้าใจถึงลักษณะ

การกระท าดังกล่าวด้วย6 

ในหนังสือบทสรุปกฎหมายละเมิดของ Sir Arther Underhill ตัวอย่างการให้ความ

ยินยอมโดยชัดแจ้งเอาไว้หลายประการ เช่น การอนุญาตให้บุคคลอ่ืนเข้ามาในที่ดินของตน การ

ยินยอมให้ผู้อ่ืนสัมผัสเนื้อตัวร่างกาย หรือการให้ความยินยอมกรณีการเล่นกีฬา การรักษา เป็นต้น 7 

กล่าวโดยสรุป การให้ความยินยอมโดยชัดแจ้ง คือ กรณีที่ผู้ถูกกระท ามีเจตนาที่จะให้ความยินยอมต่อ

การกระท านั้น ๆ ด้วยการแสดงออกมาด้วยวิธีการอย่างใดอย่างหนึ่ง ไม่ว่าจะแสดงออกด้วยตนเอง

                                                           
6 พจน์ ปุษปาคม, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยละเมิด, หน้า 55.  
7 Sir Arther Underhill, Ralpher Sutton, Barry Sheen, A Summary of the law of Tort (Or Wrong 

Independent Contract) Sixteenth Edition, London, Butterworth&Co.(Publisher)Ltd., 1949, p. 27. อ้างใน ประพิณ 
ปรัชญาภรณ์, "ความยินยอมของผู้เสียหายในการกระท าความผิดอาญา" (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, สาขาวิชานิติศาสตร์, 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2522), หน้า 12. 
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หรือให้บุคคลอ่ืนแสดงออกถึงความยินยอมก็ได้ และการแสดงออกถึงความยินยอมนั้นท าให้ผู้กระท า

สามารถเข้าใจได้ว่าตนได้รับการอนุญาตให้กระท าการนั้น8 

ข. การให้ความยินยอมโดยปริยาย หมายถึง การกล่าวทางวาจาหรือแสดงกริยาที่

ไม่ได้แสดงชัดแจ้งว่าตนสมัครใจให้กระท าการนั้น ๆ ต่อตน แต่บุคคลทั่วไปและตัวผู้กระท าสามารถ

เข้าใจได้เองว่ามีความยินยอมเกิดขึ้นแล้ว9 

ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ ได้ยกตัวอย่างกรณีการให้ความยินยอมโดยปริยาย

เอาไว้หลายประการ เช่น การเข้าไปในบ้านโดยพลการระหว่างที่เจ้าของไม่อยู่เพ่ือซ่อมท่อน้ าที่รั่ว การ

เล่นกีฬาซึ่งมีลักษณะจะต้องเกิดอันตรายต่อร่างกายอยู่แล้ว หรือการถูกเนื้อต้องตัวตามปกติใน

ชีวิตประจ าวัน10 

นอกจากนี้ยังมีค าพิพากษาซึ่งแสดงถึงการน าเอารูปแบบการให้ความยินยอมโดย

ปริยายมาใช้ประกอบการพิจารณาคดี เช่น ค าพิพากษาฎีกาที่ 787/2483 กรณีที่จ าเลยหยอกล้อ

ผู้เสียหายและผลักผู้เสียหายซึ่งซักผ้าอยู่ริมแม่น้ าจนตกลงไปในแม่น้ า โดยปรากฏข้อเท็จจริงว่าจ าเลย

กับผู้ตายรู้จักกันและเคยหยอกล้อเล่นกันมาก่อน ศาลฎีกาจึงตัดสินโดยกล่าวถึงความยินยอมโดย

ปริยายเอาไว้ว่า “แม้โดยปกติบุคคลย่อมไม่มีอ านาจแตะต้องร่างกายผู้อ่ืน แต่ด้วยธรรมเนียมประเพณี

หรือความยินยอมโดยปริยาย เช่น ในงานแห่เรือที่มีบุคคลจ านวนมากด้วยกันไปดูงาน ย่อมต้อง

เบียดเสียดถูกเนื้อต้องตัวกันบ้างเป็นเรื่องธรรมดาและโดยธรรมเนียมประเพณีไม่ถือกัน ฉะนั้น การ

หยอกล้อเล่นกันในกรณีนี้จึงไม่ถือว่ามีเจตนาจะท าร้ายร่างกาย แต่เมื่อข้อเท็จจริงในคดีปรากฏว่า

จ าเลยหยอกล้อผู้ตายโดยปราศจากความระมัดระวังเป็นเหตุให้เกิดความตายขึ้น จ าเลยอาจมีความผิด

ท าให้คนตายโดยประมาท” ต่อมาในค าพิพากษาฎีกาที่ 3407/2519 ได้ตัดสินถึงกรณีลักทรัพย์ใน

เคหสถานเอาไว้ว่า ผู้เสียหายกับจ าเลยรู้จักกันมาก่อนและเช่าบ้านหลังเดียวกัน อีกทั้งยังปรากฏ

ข้อเท็จจริงว่าแม้จะอยู่คนละห้องและมีบันไดขึ้นคนละทาง แต่จ าเลยก็ขึ้นไปที่ห้องรับแขกของ

ผู้เสียหายอยู่เสมอ โดยผู้เสียหายไม่เคยห้ามปราม ถือว่าจ าเลยเข้าไปในเคหสถานของผู้เสียหายโดย

                                                           
8 กมลชัย รัตนสกาววงศ,์ "ความยินยอมในกฎหมายอาญา," หน้า 25. 
9 พจน์ ปุษปาคม, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยละเมิด, หน้า 56. 
10 จิตติ ติงศภัทิย,์ กฎหมายอาญา ภาค 1, หน้า 805. 
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ได้รับอนุญาต จึงไม่มีความผิดฐานลักทรัพย์ในเคหสถาน คงมีแต่เพียงความผิดฐานลักทรัพย์ตาม

มาตรา 334 เท่านั้น11 

การให้ความผิดยินยอมโดยปริยายนั้นประกอบด้วยองค์ประกอบทั้งหมด 3 ประการ 

ได้แก่12 

ประการที่หนึ่ง คือ ต้องเป็นการให้ความยินยอมในสถานการณ์ที่พึงสันนิษฐานได้ ซึ่ง

มีเงื่อนไข 2 ประการ คือ ต้องเป็นกรณีไม่สามารถขอความยินยอมจากผู้เสียหายได้ เช่น กรณีผู้ป่วย

อาการสาหัสสลบอยู่และไม่สามารถติดต่อญาติผู้ป่วยได้  แพทย์สามารถผ่าตัดเพ่ือช่วยชีวิตได้ และเป็น

กรณีพึงสันนิษฐานได้ว่าผู้เสียหายจะต้องให้ความยินยอม ซึ่งเป็นเรื่องยากที่จะวางหลักเกณฑ์การ

พิจารณาทั่วไปเอาไว้ จึงต้องพิจารณาตามข้อเท็จจริงเป็นรายกรณีไป 

ประการที่สอง คือ การกระท าที่พึงสันนิษฐานได้จะต้องเป็นการกระท าที่อยู่ในความ

ประสงค์ของผู้เสียหาย หรืออาจกล่าวได้ว่าเป็นการกระท าที่สมประโยชน์สมประสงค์ของผู้เสียหาย 

เท่าที่จะสันนิษฐานได้จากเหตุการณ์ที่เกิดขึ้น จึงต้องพิจารณาตามข้อเท็จจริงเป็นรายกรณีไป

เช่นเดียวกัน 

ประการที่สาม คือ ความตระหนักรู้ถึงเรื่องเกี่ยวกับสถานการณ์ที่พึงสันนิษฐานได้ 

กล่าวคือ ผู้กระท าจะต้องรู้เหตุหรือความจ าเป็นของสถานการณ์ และรู้ว่าไม่อาจขอความยินยอม

ผู้เสียหายในขณะนั้นได้ ทั้งยังต้องรู้ว่าการกระท าของตนต้องตรงตามความประสงค์ของผู้เสียหาย ดังนี้ 

หากไม่ครบองค์ประกอบที่ได้กล่าวมาข้างต้นแล้ว การกระท าของผู้กระท าย่อมผิดกฎหมาย โดยไม่อาจ

อ้างความยินยอมโดยปริยายได้ 

(1.2) ความสามารถให้ความยินยอม 

ในเรื่องของการให้ความยินยอมมีหลักอยู่ประการหนึ่งว่า ผู้ให้ความยินยอมจะต้อง

เข้าใจถึงการกระท านั้น กล่าวคือ เข้าใจถึงธรรมชาติ คุณค่าของการกระท าว่าเป็นอย่างไร ดีหรือไม่ 

รวมถึงเข้าใจถึงผลที่ตามมาจากการกระท านั้น ๆ ความเข้าใจดังกล่าวนี้มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดอย่างยิ่ง

กับความสามารถในการให้ความยินยอม เนื่องจากบุคคลบางประเภทที่ด้อยด้วยวุฒิภาวะ ไม่ว่าจะด้วย

อายุ หรือภาวะทางจิตอาจขาดความเข้าใจในเรื่องราวต่าง  ๆ ที่เกิดขึ้นกับตน ส่งผลกระทบต่อ

ความสามารถของบุคคลเหล่านี้ในการให้ความยินยอม จึงมีความจ าเป็นจะต้องพิจารณาถึงลักษณะ

                                                           
11 ประพิณ ปรัชญาภรณ์, "ความยินยอมของผู้เสียหายในการกระท าความผิดอาญา," หน้า 12-13. 
12 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, พิมพ์คร้ังที่ 5 (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2556), หน้า 273. 
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บุคคลเหล่านี้ เช่น กรณีของผู้เยาว์ที่ยังไม่บรรลุนิติภาวะนั้นสามารถให้ความยินยอมได้ หากผู้เยาว์มี

ความรู้ความเข้าใจถึงการกระท าท่ีเกิดข้ึนกับตน กล่าวคือ ไม่ถึงกับเป็นเด็กไร้เดียงสา ดังจะเห็นได้จาก

ตัวอย่างที่ปรากฏในค าพิพากษาฎีกาที่ 828/2486 ซึ่งเป็นกรณีผู้เยาว์อายุ 16 ปีที่ยังอยู่ในความ

ปกครองของบิดามารดาสามารถให้ความยินยอมในการกระท าความผิดทางเพศได้ เช่นเดียวกับค า

พิพากษาฎีกาท่ี 743/2464 ซึ่งเป็นกรณีความผิดฐานหมิ่นประมาท แม้จะเป็นผู้เยาว์ก็สามารถให้ความ

ยินยอมได้13 นอกจากนี้กรณีบุคคลวิกลจริตให้ความยินยอมนั้นก็มีหลักการเช่นเดียวกับกรณีผู้เยาว์ 

กล่าวคือ ต้องพิจารณาว่าบุคคลนั้นจริตวิกลถึงขนาดไม่สามารถเข้าใจขอบเขตและคุณค่าของการ

กระท าท่ีเกิดข้ึนกับตนหรือไม่14 

(1.3) ขอบเขตของความยินยอม หมายถึงกรณีที่ผู้เสียหายได้ให้ความยินยอมไว้ ไม่ว่า

โดยชัดแจ้งหรือโดยปริยายว่ามีขอบเขตเท่าใด ผู้กระท าย่อมสามารถกระท าได้เพียงเท่านั้น หากเกิน

เลยขอบเขตดังกล่าวแล้วย่อมถือไม่ได้ว่ามีความยินยอม เช่น กรณีนักมวยซึ่งให้ยินยอมต่อการกระท า

ซึ่งอยู่ภายใต้ของกฎเกณฑ์ของการชกมวยเท่านั้น หากมีการใช้ความรุนแรงที่มากเกินไปกว่านั้นย่อมมี

ความผิดฐานท าร้ายร่างกาย15  

การเกินเลยไปจากขอบเขตความยินยอมนั้นรวมถึงกรณีของความไม่รู้ด้วยเช่นกัน 

หากผู้เสียหายไม่รู้ถึงข้อเท็จจริงใดย่อมไม่อาจถือได้ว่าอยู่ในความยินยอมที่ผู้เสียหายได้ให้ไว้ก่อนนั้น 

เช่น กรณีของหญิงที่ร่วมประเวณี ไม่ถือว่ายินยอมรับโรคติดต่อจากชาย หากหญิงนั้นมิได้ทราบมา

ก่อน16 ดังนี้ จึงอาจสรุปได้ว่าความยินยอมที่ผู้เสียหายได้ให้ไว้ส าหรับกรณีใดกรณีหนึ่งนั้นมิได้หมาย

รวมไปถึงกรณีอ่ืนที่แตกต่างหรือเพ่ิมเติมขึ้นมานอกเหนือความยินยอมนั้น 

 (2) ระยะเวลาของการให้ความยินยอม อาจแบ่งได้เป็น 2 ช่วงเวลา ได้แก่ 

(2.1) การให้ความยินยอมก่อนหรือขณะกระท าการ  

โดยหลักท่ัวไป ความยินยอมจะต้องมีอยู่ก่อนหรืออย่างน้อยต้องมีขณะกระท าการนั้น 

อีกทั้งความยินยอมดังกล่าวจะต้องมีอยู่ตลอดจนกระท าการดังกล่าวเสร็จสิ้น โดยไม่ปรากฏว่ามีการ

ถอนความยินยอมนั้นเสียก่อน ทั้งนี้ หากมีการถอนความยินยอมแล้ว ย่อมถือว่าไม่มีความยินยอมมา

                                                           
13 กมลชัย รัตนสกาววงศ,์ "ความยินยอมในกฎหมายอาญา," หน้า 41-42. 
14 ประพิณ ปรัชญาภรณ์, "ความยินยอมของผู้เสียหายในการกระท าความผิดอาญา," หน้า 17-19. 
15 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 26.  
16 จิตติ ติงศภัทิย,์ กฎหมายอาญา ภาค 1, หน้า 809. 
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แต่ต้น เช่น ก. ท้า ข. ชกมวยต่อสู้กัน ข.ตกแลงยินยอมเข้าต่อสู้ แต่ต่อมา ข. เปลี่ยนใจบอกถอนความ

ยินยอม เช่นนี้หาก ก. ยังคงท าร้าย ข. ก.จะอ้างเอาความยินยอมท่ีได้มีการบอกถอนไปแล้วไม่ได้ 

(2.2) การให้ความยินยอมหลังการกระท า 

ความยินยอมภายหลังกระท านั้นไม่มีผลในทางอาญา เพราะในสายตาของกฎหมาย

อาญา กรณีที่มีการกระท าความผิดเกิดขึ้นนั้นเป็นเรื่องทางมหาชนซึ่งเกี่ยวข้องกับประโยชน์ของรัฐ 

ฉะนั้นการที่เอกชนคนใดให้อภัยหรือยกโทษให้จึงไม่ใช่ข้ออ้างให้พ้นความผิดทางอาญา 17 นอกจากนี้ 

ในเรื่องของการให้ความยินยอมหลังการกระท านี้ มีข้อพิจารณาส าคัญประการหนึ่งถึงความแตกต่าง

ระหว่างความยินยอมและการยอมความในกรณีที่เป็นความผิดที่ส่งผลกระทบต่อเอกชนมากกว่า

มหาชน หรือที่เรียกกันว่า “ความผิดอันยอมความได้” ว่ามีความแตกต่างกันตรงที่ ความยินยอมเป็น

เรื่องที่ผู้เสียหายให้ไว้ก่อนหรือขณะกระท าความผิด แต่การยอมความเป็นการตกลงกันระหว่าง

ผู้เสียหายกับผู้กระท าภายหลังที่ความผิดนั้นเกิดข้ึนแล้ว18 

(3) ความยินยอมอันบริสุทธิ์ หมายถึง ความยินยอมที่ปราศจากการหลอกลวง หรือส าคัญผิด 

หรือข่มขู่ด้วยประการใด ๆ 19 สอดคล้องกับหลักของความยินยอมที่ว่า “ผู้กระท าจะต้องได้รับความ

ยินยอมจากผู้เสียหายโดยสมัครใจ” ความสมัครใจที่ว่านี้จะต้องไม่ได้มาด้วยการหลอกหลวง ข่มขู่ 

ส าคัญผิด หรือได้มาด้วยวิธีการอันไม่ชอบอ่ืน ๆ เช่น ค าพิพากษาฎีกาที่ 1403/2508 ซึ่งได้วางหลัก

เรื่องความยินยอมเอาไว้ว่า ความยินยอมต้องได้มาโดยเสรีและจริงใจ  

(3.1) การหลอกลวง 

โดยหลักท่ัวไปในเรื่องความยินยอมนั้นเห็นว่า ความยินยอมที่ได้มาจากการหลอกลวง

นั้นท าให้ความยินยอมเสียไป20 อย่างไรก็ดี ในประเด็นนี้ยังต้องพิจารณาแยกเป็นประเภทของการ

หลอกลวงเสียก่อนว่าเป็นความยินยอมใดใน 2 ประการนี้ จึงจะสามารถสรุปถึงผลการเสียไปซึ่งความ

ยินยอมได้  

ก. การหลอกลวงในสาระส าคัญของการกระท า หมายถึง การท าให้เข้าใจผิดในสภาพ

ของการกระท า หรือเข้าใจผิดในตัวบุคคล เช่น แพทย์หลอกลวงผู้ป่วยหญิงให้เชื่อว่าการกระท าช าเรา

                                                           
17 กมลชัย รัตนสกาววงศ,์ "ความยินยอมในกฎหมายอาญา," หน้า 48-49. 
18 ประพิณ ปรัชญาภรณ์, "ความยินยอมของผู้เสียหายในการกระท าความผิดอาญา," หน้า 29. 
19 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 บทบัญญัติทัว่ไป, พิมพ์คร้ังที่ 10 (พลสยาม พร้ินติ้ง, 

2551), หน้า 432. 
20 กมลชัย รัตนสกาววงศ,์ "ความยินยอมในกฎหมายอาญา," หน้า 28. 
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เป็นส่วนหนึ่งของการรักษาพยาบาล ถือไม่ได้ว่าแพทย์นั้นได้รับความยินยอมจากผู้เสียหาย เพราะเป็น

การหลอกลวงถึงสภาพของการกระท าและผู้ป่วยไม่เข้าใจว่าเป็นการกระท าช าเรา  การหลอกลวงใน

ลักษณะดังกล่าวมีผลท าให้ความยินยอมนั้นเสียไป  

ข. การหลอกลวงในมูลเหตุของการกระท านั้น ต้องแบ่งการพิจารณาเป็นหลายกรณี

ซึ่งให้ผลที่ต่างกันออกไป เช่น กรณีมาตรา 271 มาตรา 341 มาตรา 344 ซึ่งเป็นความผิดที่มี

องค์ประกอบความผิดเรื่องของการหลอกลวง ฉะนั้นแม้จะหลอกลวงในมูลเหตุย่อมท าให้เป็นการ

กระท าความผิดอยู่21 ส่วนกรณีความผิดที่ไม่มีเรื่องการหลอกลวงเป็นองค์ประกอบความผิด เช่น 

ความผิดฐานท าร้ายร่างกาย จะมีความยินยอมหรือไม่ย่อมไม่ส่งผลกระทบต่อการครบองค์ประกอบ

ความผิด แต่อาจยกเอาความยินยอมข้ึนอ้างเป็นข้อยกเว้นความผิดได้ แม้ว่าความยินยอมจะได้มาจาก

การหลอกลวงในมูลเหตุก็ตาม22 ในขณะเดียวกันความผิดทางเพศ เช่น ความผิดฐานข่มขืนตามมาตรา 

276  ซึ่งต้องปรากฏว่ามีการข่มขืน จึงต้องมีการพิสูจน์เสียก่อนว่าผู้เสียหายให้ความยินยอมหรือไม่ 

ส าหรับกรณีการให้ความยินยอมอันเนื่องมาจากผู้เสียหายถูกหลอกลวงในมูลเหตุของการกระท า 

กล่าวคือ ตัวผู้เสียหายรู้ว่าการกระท าที่เกิดกับตนเป็นการกระท าช าเราแต่ยอมให้ท าเพราะหลงเชื่อใน

มูลเหตุต่าง ๆ เช่น คิดว่าเป็นการช าเราเพื่อให้หายจากโรค เช่นนี้ อาจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ ให้ความเห็น

ว่าไม่อาจถือว่าผู้เสียหายไม่ยินยอม เว้นเสียแต่ว่าจะเป็นการหลอกลวงจนผู้เสียหายไม่รู้ว่าเป็นการ

ช าเรา แต่เป็นการกระท าอย่างอ่ืน กล่าวคือ เป็นการหลอกลวงในสภาพของการกระท า เช่น เข้าใจว่า

จะตรวจภายโดยใช้เครื่องมือ23 

(3.2) การส าคัญผิด 

ความยินยอมท่ีเกิดข้ึนมาจากการส าคัญผิดนั้นมีหลักการเช่นเดียวกันกับกรณีของการ

หลอกลวง ต่างกันตรงที่ว่าความยินยอมในกรณีไม่ปรากฏว่ามีการหลอกลวง แต่เป็นความไม่รู้ใน

พฤติการณ์ว่ามีอยู่อย่างไร จึงไม่อาจถือว่าเป็นความยินยอมที่ชอบด้วยกฎหมาย24 ดังนี้ ผู้เขียนจึงมี

ข้อสังเกตประการหนึ่งว่าในเรื่องของการส าคัญผิดนั้น หากเป็นกรณีท่ีความส าคัญผิดของผู้เสียหายเกิด

ขึ้นมาจากผู้กระท าความผิดหลอกลวง ไม่ว่าจะเป็นการหลอกลวงเพ่ือให้ส าคัญผิดในตัวบุคคล เช่น 

                                                           
21 จิตติ ติงศภัทิย,์ กฎหมายอาญา ภาค 1, หน้า 806. 
22 กมลชัย รัตนสกาววงศ,์ "ความยินยอมในกฎหมายอาญา," หน้า 29-31. 
23 จิตติ ติงศภัทิย,์ กฎหมายอาญา ภาค 1, หน้า 807. 
24 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 807.  
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ผู้กระท าความผิดปลอมตัวเป็นสามีของผู้เสียหายท าให้ผู้เสียหายยินยอมที่จะร่วมประเวณีด้วย หรือ

เป็นการหลอกลวงให้ส าคัญผิดในคุณสมบัติของตัวบุคคล เช่น กรณีผู้กระท าความผิดหลอกว่าตนเป็นผู้

มีฐานะร่ ารวยจนผู้เสียหายหลงเชื่อและยินยอมที่จะร่วมประเวณี25 จะต้องไปพิจารณาในประเด็นของ

ความเสียไปของความยินยอมที่เกิดขึ้นจากการหลอกลวง มิใช่ประเด็นของเรื่องการส าคัญผิดซึ่งเกิด

จากความไม่รู้ในข้อเท็จจริงว่าแท้จริงแล้วมีอยู่เช่นไร 

(3.3) การข่มขู่ 

ในเรื่องของการข่มขู่ ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ ให้ความหมายเอาไว้ว่า การข่มขู่

จะต้องเป็นที่เห็นได้ว่ามีการใช้ก าลังประทุษร้าย ขู่เข็ญ ใช้อ านาจผิดคลองธรรม หรือท าให้กลัวว่าจะ

เกิดอันตรายต่อชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ ชื่อเสียง หรือทรัพย์ ทั้งนี้ไม่ว่าจะเป็นการข่มขู่ว่าจะกระท า

โดยตรงต่อตัวผู้เสียหายเอง หรือกระท าต่อบุคคลอ่ืนก็ได้ 26 เช่น ผู้กระท าความผิดเอามีดจ่อคอ

ผู้เสียหายให้ยินยอมร่วมประเวณีกับผู้กระท าความผิด27 ถือว่าความยินยอมของผู้เสียหายในกรณีเกิด

ขึ้นมาจากการข่มขู่ว่าจะใช้ก าลังประทุษร้ายเป็นอันตรายแก่กายและชีวิต นอกจากนี้การข่มขู่นั้น

จะต้องปรากฏว่าถึงขนาดที่ท าให้ผู้เสียหายกลัวจึงให้ความยินยอม จึงเป็นประเด็นต้องพิจารณาถึง

ความร้ายแรงของของการข่มขู่ว่าต้องถึงขนาดใดนั้น เห็นว่าต้องตีความตามมาตรา 164 ประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งวางหลักให้การข่มขู่ที่จะท าให้นิติกรรมเป็นโมฆียะจะต้องปรากฏว่า

ร้ายแรงถึงขนาดจูงใจให้มีมูลต้องกลัว ถ้าไม่ข่มขู่จะไม่กระท าการนั้น 

(4) ความยินยอมต้องไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 

ในส่วนนี้ก่อนอ่ืนต้องพิจารณาก่อนว่าเรื่องความยินยอมนั้นเป็นสิ่งที่กฎหมายระบุไว้ใน

บทบัญญัติชัดเจนหรือโดยสภาพความผิดความยินยอมของผู้เสียหายท าให้การกระท านั้น  ๆ ไม่เป็น

ความผิดหรือไม่ เพราะถ้าหากเป็นกรณีดังกล่าวย่อมไม่มีประเด็นต้องพิจารณาถึงความสงบเรียบร้อย

หรือศีลธรรมอันดี อย่างไรก็ดีส าหรับความผิดที่กฎหมายไม่ได้บัญญัติองค์ประกอบเกี่ยวกับความ

ยินยอมเอาไว้ การจะอ้างความยินยอมเป็นข้อยกเว้นความผิดนั้นจะต้องพิจารณาด้วยว่า ความยินยอม

                                                           
25 ในเร่ืองนี้ยังมีข้อถกเถียงเกี่ยวกับผลของความยินยอมที่เกิดขึ้นจากการหลอกลวงให้ส าคัญผิดในคุณสมบตัิของบุคคล

จะท าให้ความยินยอมนั้นเสียไปหรือไม่ ความเห็นหนึ่งมองว่าการหลอกลวงที่จะท าให้เสียไปนั้นต้องเป็นการหลอกลวงในตัวบุคคล
เท่านั้น แต่อีกความเห็นหนึ่งยึดหลักว่าการหลอกลวงท าให้ทุกสิ่งทุกอย่างเสียไป ( fraus Omnia vitiate) 

26 จิตติ ติงศภัทิย,์ กฎหมายอาญา ภาค 1, หน้า 805-806. 
27 กมลชัย รัตนสกาววงศ,์ "ความยินยอมในกฎหมายอาญา," หน้า 35. 



 76 

นั้นไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน (ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1408/2508)  

ซึ่งจะต้องพิจารณาจากความรู้สึกของบุคคลหรือสังคมในสถานที่และเวลาที่เกิดการกระท านั้นขึ้น28 

ประเด็นหลักของเนื้อหาในส่วนนี้จะมุ่งเน้นอธิบายถึงหลักการพิจารณาถึงความสงบเรียบร้อย

หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ซึ่งมีอยู่ด้วยกันหลายประการดังต่อไปนี้ 

 (4.1) พิจารณาจากจารีตประเพณีว่าอนุญาตให้กระท าการดังกล่าวหรือไม่ หากมี

จารีตประเพณีเช่นว่านั้นแล้วย่อมท าให้การกระท าดังกล่าวไม่เป็นความผิดอาญา เช่น กรณีบุคคล

จ านวนมากไปดูแห่เรือย่อมต้องมีการเบียดเสียดถูกเนื้อต้องตัวกันเป็นธรรมดาโดยประเพณีแล้วไม่ถือ

กัน หรือกรณีแพทย์สัมผัสเนื้อตัวของผู้ป่วยโดยอยู่ในขอบเขตของการรักษา ตามประเพณีอนุญาตให้

กระท าได้จึงไม่มีความผิดฐานอนาจาร29 

(4.2) พิจารณาจากคุณธรรมทางกฎหมายที่ความผิดนั้น ๆ มุ่งคุ้มครอง กล่าวคือ หาก

เป็นความผิดที่มุ่งคุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนรวม (Universalrechtgut)30 ย่อมไม่อาจ

อ้างความยินยอมในการกระท าความผิดประเภทดังกล่าวนั้นได้  แต่หากเป็นกรณีคุณธรรมทาง

กฎหมายของเอกชน ( Individualrechtsgut) เช่น ความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพ ชื่อเสียง เป็นต้น 

ผู้กระท าความผิดอาจยกเอาความยินยอมของผู้เสียหายขึ้นอ้างเป็นข้อยกเว้นความผิดได้31  

(4.3) พิจารณาหลักศีลธรรม เนื่องจากบางฐานความผิดแม้จะมุ่งคุ้มครองคุณธรรมที่

เป็นเอกชน เช่น ความเชื่ออย่างงมงายว่าอยู่ยงคงกระพันแม้ยินยอมให้ท าร้ายร่างกายก็ถือว่าขัดต่อ

ศีลธรรม 

(4.4) พิจารณาจากมติของมหาชน กล่าวคือ แม้เป็นการกระท าที่ละเมิดศีลธรรม แต่

หากเป็นที่ยอมรับของมติมหาชน การกระท านั้นก็ไม่เป็นความผิดตามกฎหมายอาญา เช่น การชกมวย

ตามกฎกติกาที่แม้จะมีการยอมให้ท าร้ายร่างกายซึ่งโดยหลักการท าร้ายเป็นการละเมิดต่อศีลธรรม แต่

ด้วยมติมหาชนที่ยอมรับการกระท าดังกล่าวท าให้ความยินยอมในกรณีนี้เป็นความยินยอมที่ชอบด้วย

กฎหมาย 

                                                           
28 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 บทบัญญัติทัว่ไป, หน้า 432. 
29 จิตติ ติงศภัทิย,์ กฎหมายอาญา ภาค 1, หน้า 851-852. 
30 คือ บทบัญญัติที่มุง่คุ้มครองสังคมให้เกิดความสงบเรียบร้อย ความเป็นระเบียบ และความยุติธรรม เช่น ความ

ปลอดภัยบนท้องถนน ความมั่นคงของเงินตรา ความลับทางทหาร  
31 ชาตรี ศรีนวลสนัด และวันชัย ศรีนวลสนัด, ความยินยอมในคดีอาญา ความผิดอันยอมความได้, หน้า 12-13. 
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(4.4) พิจารณาจากประโยชน์ของสังคมโดยรวม กล่าวคือ หากเป็นไปเพ่ือประโยชน์

ของสังคมแล้ว เช่น การผ่าตัดแม้เป็นการท าร้ายร่างกายอย่างหนึ่ง แต่เพ่ือประโยชน์ในการรักษา 

ความยินยอมนั้นย่อมไม่ขัดกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน32 

ทั้งหมดนี้เป็นการอธิบายหลักการพิจารณาเก่ียวกับความยินยอมที่ชอบด้วยกฎหมาย 

ต่อไปเป็นการอธิบายถึงความยินยอมกับบทบัญญัติความผิดทางเพศว่ามีความเกี่ยวข้องเช่นไร 

สามารถแบ่งเป็นประเภทใดได้บ้าง 

 

4.1.3 ความยินยอมในความผิดทางเพศ 

ความยินยอมในความผิดเกี่ยวกับเพศนั้นสามารถแยกการพิจารณาออกเป็น 2 ส่วน คือ  

(1) กรณีที่แม้ผู้เสียหายจะยินยอมก็ยังคงเป็นการกระท าความผิด ได้แก่ มาตรา 27733 

มาตรา 27934 มาตรา 28235 จึงเป็นความผิดที่ไม่ค านึงถึงความยินยอมของผู้เสียหาย ท าให้ผู้กระท า

                                                           
32 กมลชัย รัตนสกาววงศ,์ "ความยินยอมในกฎหมายอาญา," หน้า 51-56. 
33 มาตรา 277 ผู้ใดกระท าช าเราเด็กอายุยังไม่เกินสิบห้าปีซึ่งมิใช่ภริยาหรือสามีของตน โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็

ตาม ต้องระวางโทษจ าคุกตัง้แต่สี่ปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่แปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท 
การกระท าช าเราตามวรรคหนึ่ง หมายความว่าการกระท าเพื่อสนองความใคร่ของผู้กระท า โดยการใช้อวัยวะเพศของ

ผู้กระท ากระท ากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น หรือการใช้สิ่งอื่นใดกระท ากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อื่น 
ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคหนึ่งเป็นการกระท าแก่เด็กอายุยังไม่เกินสิบสามปี ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่เจ็ดปีถึง

ยี่สิบปี และปรับตั้งแต่หนึ่งหมืน่สี่พันบาทถึงสี่หมื่นบาท หรือจ าคุกตลอดชีวิต 
ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคหนึ่งหรือวรรคสามได้กระท าโดยร่วมกระท าความผิดดว้ยกัน อันมีลักษณะเป็นการ

โทรมเด็กหญิงหรือกระท ากับเด็กชายในลักษณะเดียวกันและเด็กนั้นไม่ยินยอม หรือได้กระท าโดยมีอาวุธปืนหรือวัตถุระเบิด หรือ
โดยใช้อาวุธ ต้องระวางโทษจ าคุกตลอดชีวิต 

ความผิดตามที่บัญญตัิไว้ในวรรคหนึ่ง ถ้าเป็นการกระท าโดยบุคคลอายุไม่เกินสิบแปดปีกระท า ต่อเด็กซึ่งมีอายุกว่าสิบ
สามปี แต่ยังไม่เกินสิบห้าปี โดยเด็กนัน้ยินยอม และภายหลังศาลอนุญาตให้ทั้งสองฝ่ายสมรสกัน ผู้กระท าผิดไม่ต้องรับโทษ ถ้าศาล
อนุญาตให้สมรสในระหว่างที่ผู้กระท าผิดก าลังรับโทษในความผิดนัน้อยู่ ให้ศาลปล่อยผู้กระท าความผดินั้นไป 

34 มาตรา 279 ผู้ใดกระท าอนาจารแก่เด็กอายุยังไม่เกินสิบห้าปี โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม ต้องระวางโทษ
จ าคุกไม่เกินสิบปี หรือปรับไม่เกินสองหมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 

ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคแรก ผู้กระท าได้กระท าโดย ขู่เข็ญด้วยประการใดๆ โดยใช้ก าลังประทุษร้าย โดยเด็ก
นั้นอยู่ใน ภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ หรือโดยท าให้เด็กนั้นเข้าใจผิดว่าตน เป็นบุคคลอื่น ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบห้าปี หรือ
ปรับไม่เกิน สามหมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 

35 มาตรา 282 ผู้ใดเพ่ือสนองความใคร่ของผู้อื่น เป็นธุระจัดหา ล่อไป หรือพาไปเพ่ือการอนาจารซึ่งชายหรือหญิง แม้ผู้
นั้นจะยินยอมก็ตาม ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หนึ่งปีถึงสบิปี และปรับตั้งแต ่สองพันบาทถึงสองหมื่นบาท 

ถ้าการกระท าความผิดตาม วรรคแรกเป็นการกระท าแก่บุคคล อายุเกินสิบห้าปีแต่ยังไม่เกินสิบแปดปีผู้กระท าต้อง
ระวางโทษจ าคุก ตั้งแต่สามปีถึงสิบห้าปี และปรับตั้งแต่หกพันบาทถึงสามหมื่นบาท 
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ความผิดไม่อาจอ้างว่าผู้เสียหายยินยอมท าให้ตนไม่มีความผิด แตกต่างกับกรณีใน (2) ซึ่งหาก

ผู้เสียหายให้ความยินยอมแล้วย่อมไม่เป็นการกระท าความผิด อันจะได้อธิบายในรายละเอียดในล าดับ

ถัดไป 

(2) กรณีที่หากมีความยินยอมของผู้เสียหาย การกระท าจะไม่เป็นความผิด เช่น มาตรา 

27636 มาตรา 27837  

อย่างไรก็ดี มีข้อสังเกตประการหนึ่งเกี่ยวกับการพิจารณาเรื่องความยินยอมในความผิด

เกี่ยวกับเพศว่า แม้ผู้เสียหายจะมีการให้ความยินยอม ไม่ว่าจะเป็นการให้ความยินยอมโดยตรงหรือ

ปริยาย แต่หากความยินยอมนั้นไม่บริสุทธิ์ กล่าวคือ เสียไปเพราะได้ความยินยอมมาจากการ

หลอกลวง ส าคัญผิด ข่มขู่ ผู้กระท ายังมีความผิดอยู่ เทียบเคียงได้จากค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 

232/2462 กรณีชายปลอมตัวเป็นสามีของหญิงเข้านอนกอดก่ายเปลื้องผ้าของหญิงนั้น การกระท า

ดังกล่าวเป็นความผิดฐานอนาจาร ฉะนั้น หากเป็นมีการร่วมประเวณีกับหญิงแล้ว โดยหลักเดียวกัน

                                                                                                                                                                      

ถ้าการกระท าความผิดตาม วรรคแรกเป็นการกระท าแก่บุคคล อายุไม่เกินสิบห้าปีผู้กระท าต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ห้าปีถึงยี่สิบปี 
และปรับตั้งแต่หนึ่งหมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท 

ผู้ใดเพ่ือสนองความใคร่ของผู้อื่น รับตัวบุคคลซึ่งมีผู้จัดหา ล่อไป หรือพาไปตามวรรคแรก วรรคสองหรือวรรคสาม หรือ
สนับสนุนใน การกระท าความผิดดังกล่าว ต้องระวางโทษตามที่บัญญัติไว้ใน วรรคแรกวรรคสอง หรือวรรคสาม แล้วแต่กรณี 

36 มาตรา 276 ผู้ใดข่มขืนกระท าช าเราผู้อื่นโดยขู่เข็ญด้วยประการใด ๆ โดยใช้ก าลังประทุษร้ายโดยผู้อื่นนัน้อยู่ในภาวะ
ที่ไม่สามารถขัดขืนได้ หรือโดยท าให้ผู้อื่นนั้นเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอื่นต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแตส่ี่ปีถึงยี่สบิปี และปรับตั้งแต่
แปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท 

การกระท าช าเราตามวรรคหนึ่ง หมายความว่าการกระท าเพื่อสนองความใคร่ของผู้กระท าโดย การใช้อวัยวะเพศของ
ผู้กระท ากระท ากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น หรือการใช้สิ่งอื่นใดกระท ากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อื่น 

ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคหนึ่งได้กระท าโดยมีหรือใช้อาวุธปืนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยร่วมกระท าความผิด
ด้วยกันอันมีลักษณะเป็นการโทรมหญิง หรือกระท ากับชายในลักษณะเดียวกันต้องระวางโทษจ าคุกตัง้แต่สิบห้าปีถึงยี่สิบปี และ
ปรับตั้งแต่สามหมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท หรือจ าคุกตลอดชีวิต 

ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคหนึ่งเป็นการกระท าความผิดระหว่างคู่สมรสและคู่สมรสนั้น ยังประสงค์จะอยู่กิน
ด้วยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอ้ยกว่าที่กฎหมายก าหนดไว้เพียงใดก็ได้ หรือจะก าหนดเงื่อนไขเพ่ือคุมความประพฤติแทน
การลงโทษก็ได้ ในกรณีที่ศาลมีค าพิพากษาให้ลงโทษจ าคุก และคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ประสงค์จะอยู่กินด้วยกันฉันสามีภริยา
ต่อไป และประสงค์จะหย่า ให้คู่สมรสฝ่ายนั้นแจ้งให้ศาลทราบ และให้ศาลแจ้งพนักงานอัยการให้ด าเนินการฟ้องหย่าให้ 

37 มาตรา 278 ผู้ใดกระท าอนาจารแก่บุคคลอายุกว่าสิบห้าปีโดย ขู่เข็ญด้วยประการใด ๆ โดยใช้ก าลังประทุษร้าย โดย
บุคคลนั้นอยู่ ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ หรือโดยท าให้บุคคลนั้นเข้าใจผิดว่า ตนเป็นบุคคลอื่น ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปี 
หรือปรับไม่เกิน สองหมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 
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น่าจะถือว่าชายมีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา เพราะความยินยอมของหญิงในการร่วมประเวณีนั้น

ไม่ใช้ความยินยอมที่แท้จริง แต่เกิดจากการหลอกลวง38 

ต่อไปจะเป็นการอธิบายถึงลักษณะความยินยอมที่เด็ดขาดและไม่เด็ดขาดนั้นหมายถึงกรณี

ใดบ้าง ซึ่งเป็นการแยกแยะรูปแบบของความยินยอมอีกประการหนึ่ง เพราะในบางกรณีกฎหมาย

ก าหนดให้ความยินยอมของผู้เสียหายไม่มีผลทางกฎหมายอย่างเด็ดขาดซึ่งจะได้กล่าวโดยรายละเอียด

ในหัวข้อถัดไปนี้  

 

4.2 แนวความคิดและลักษณะความยินยอมที่เด็ดขาดและไม่เด็ดขาด 

ความยินยอมที่ปรากฏอยู่ในระบบกฎหมายนั้นพบว่าสามารถแบ่งแยกประเภทความยินยอม

ได้เป็น 2 ประเภท คือ ความยินยอมเด็ดขาดและความยินยอมไม่เด็ดขาด เนื่องจากบุคคลบางประเภท 

ไม่ว่าจะโดยสภาพหรือโดยกฎหมายก าหนดไม่อาจให้ความยินยอมได้ จึงจัดอยู่ในลักษณะของความ

ยินยอมที่เด็ดขาดว่าความยินยอมของผู้เสียหายนั้นไม่มีผลในทางกฎหมาย ผู้กระท าความผิดทางเพศ

ไม่อาจอ้างความยินยอมประเภทนี้ได้ ฉะนั้นเนื้อหาในส่วนนี้จะกล่าวถึงลักษณะความยินยอมที่เด็ดขาด

และไม่เด็ดขาดพร้อมกับตัวอย่างของทั้งสองกรณี เพ่ือเป็นฐานความคิดในการวิเคราะห์แนวทางการ

ก าหนดความผิดทางเพศต่อผู้อยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ และความสัมพันธ์พิเศษต่อไป 

เนื่องจากพบว่าในกฎหมายต่างประเทศนั้นได้ก าหนดถึงกรณีที่ไม่อาจถือได้ว่ามีความยินยอมของ

บุคคลบางประเภทโดยเด็ดขาดอันจะน ามาวิเคราะห์ถึงความเหมาะสมในการปรับใช้กับประมวล

กฎหมายอาญาของไทยต่อไป 

 

4.2.1 แนวความคิดและลักษณะความยินยอมที่เด็ดขาด 

ความยินยอมที่เด็ดขาด หมายถึง กรณีที่บุคคลหนึ่งแม้ให้ความยินยอมแต่กฎหมายก าหนด

เป็นการเด็ดขาดว่าแม้บุคคลดังกล่าวจะให้ความยินยอมแต่ผู้กระท าก็ยังคงมีความผิดอยู่ ไม่ว่าจะเป็น

เพราะบุคคลนั้นเป็นผู้ที่ขาดความสามารถที่จะเข้าใจถึงสภาพการกระท าได้อย่างในกรณีเด็กอายุต่ า

กว่า 15 ปีในการกระท าความผิดเกี่ยวกับเพศ หรือกรณีที่กฎหมายก็สันนิษฐานเด็ดขาดให้ถือว่าไม่มี

ความยินยอมของบุคคลบางประเภทที่อยู่ภายใต้อ านาจหรืออิทธิพลบางประการอันท าให้ไม่อาจ

                                                           
38 กมลชัย รัตนสกาววงศ,์ "ความยินยอมในกฎหมายอาญา," หน้า 57-58.  
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ตัดสินใจได้อย่างอิสระเต็มที่ ดังนี้ ผู้เขียนจึงแบ่งการอธิบายเนื้อหาในส่วนนี้จึงแบ่งการอธิ บายเป็น 2 

ส่วน คือ ส่วนความยินยอมที่เด็ดขาดเนื่องด้วยจากสภาพตามธรรมชาติของบุคคลนั้นไม่สามารถที่จะ

ให้ความยินยอมได้ กับส่วนความยินยอมที่เด็ดขาดเนื่องด้วยกฎหมายก าหนดข้อสันนิษฐานให้บุคคล

บางประเภทที่แม้จะให้ความยินยอม แต่กฎหมายให้ถือว่าไม่มีความยินยอมในกรณีดังกล่าว ซึ่งจะได้

อธิบายโดยรายละเอียดในล าดับถัดไป 

(1) ความยินยอมเด็ดขาดเนื่องด้วยความสามารถของบุคคล 

สภาพของบุคคลบางประเภทเนื่องด้วยความด้อยในความสามารถที่จะคิดและตัดสินใจในการ

ให้ความยินยอมได้ ท าให้กฎหมายไม่ยอมรับว่าความยินยอมของบุคคลเหล่านี้เป็นความยินยอมที่ชอบ

ด้วยกฎหมาย ดังนี้หากเป็นกรณีกระท าความผิดทางเพศผู้กระท าย่อมไม่อาจอ้างได้ว่าผู้เสียหาย

ยินยอมท าให้การกระท าของตนนั้นไม่เป็นความผิดได้ ฉะนั้นในส่วนนี้จึงต้องอธิบายรายละเอียดถึง

บุคคลดังกล่าว คือ กรณีของผู้เยาว์ให้ความยินยอมในการกระท าความผิดทางเพศ 

ความสามารถในการให้ความยินยอมของผู้เยาว์ในทางอาญาแตกต่างกับความสามารถในกา

ท านิติกรรมของผู้เยาว์ในทางแพ่ง กล่าวคือ ในกฎหมายอาญาไม่ได้ก าหนดว่าผู้ให้ความยินยอมจะต้อง

เป็นผู้บรรลุนิติภาวะเหมือนอย่างกรณีกฎหมายแพ่งซึ่งก าหนดให้การท านิติกรรมใด ๆ ของผู้ที่ยังไม่

บรรลุนิติภาวะเป็นโมฆียะตามผลของมาตรา 21 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ดังนั้น ในมุมมอง

ของกฎหมายอาญา ผู้เยาว์ที่ยังไม่บรรลุนิติภาวะนั้นสามารถให้ความยินยอมได้ หากผู้เยาว์มีความรู้

ความเข้าใจถึงการกระท าที่เกิดขึ้นกับตน กล่าวคือ ไม่ถึงกับเป็นเด็กไร้เดียงสา ดังจะเห็นได้จาก

ตัวอย่างที่ปรากฏในค าพิพากษาฎีกาที่ 828/2486 ซึ่งเป็นกรณีผู้เยาว์อายุ 16 ปีที่ยังอยู่ในความ

ปกครองของบิดามารดาสามารถให้ความยินยอมในการกระท าความผิดทางเพศได้ เช่นเดียวกับค า

พิพากษาฎีกาท่ี 743/2464 ซึ่งเป็นกรณีความผิดฐานหมิ่นประมาท แม้จะเป็นผู้เยาว์ก็สามารถให้ความ

ยินยอมได้39  

หลักเรื่องความสามารถในการให้ความยินยอมดังกล่าวสอดคล้องกับบทบัญญัติในประมวล

กฎหมายอาญามีบทบัญญัติที่เก่ียวกับการก าหนดอายุของผู้เสียหายซึ่งเป็นผู้เยาว์เอาไว้โดยเฉพาะ เช่น 

มาตรา 277  มาตรา 279 มาตรา 313 มาตรา 317 ได้ระบุอายุไว้ไม่เกิน 15 ปี ท าให้บุคคลในช่วงอายุ

ดังกล่าวแม้จะให้ความยินยอมส าหรับการกระท าตามที่กฎหมายระบุ แต่ผู้กระท ายังมีความผิดในฐาน

                                                           
39 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 41-42.  
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นั้น ๆ อยู่ จึงท าให้ความยินยอมกรณีเหล่านี้จัดอยู่ในประเภทความยินยอมที่ทางกฎหมายก าหนดไว้ว่า

บุคคลเหล่านี้ไม่สามารถให้ความยินยอมและเป็นความยินยอมที่ไม่มีผลอย่างเด็ดขาด 

ดังนี้จึงแสดงให้เห็นถึงความส าคัญของอายุของผู้เสียหายในระบบกฎหมายอาญา โดยเฉพาะ

อย่างยิ่งในการกระท าความผิดทางเพศ เช่น ความผิดฐานข่มขืนในมาตรา 277 ความผิดฐานอนาจาร

ในมาตรา 279 ผู้เยาว์ที่อายุไม่เกิน 15 ปีไม่สามารถให้ความยินยอมได้ ทั้งนี้เหตุที่ก าหนดอายุของ

ผู้ถูกกระท าไว้ที่ 15 ปีนั้นสืบเนื่องมาจากอายุของเด็กที่สามารถสมรสได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์เดิม คือ อายุ 15 ปี จึงถือว่าเด็กในช่วงอายุดังกล่าวสามารถให้ความยินยอมทางเพศได้แล้ว40 

และท าให้ความยินยอมของผู้เยาว์ที่อายุต่ ากว่า 15 ปีจัดอยู่ในกลุ่มของความยินยอมที่เด็ดขาด 

ผู้กระท าความผิดไม่อาจอ้างความยินยอมของผู้เสียหายได้เลย เพราะสภาพธรรมชาติของเด็กนั้นเองที่

กฎหมายมองว่าไม่อาจเข้าใจสภาพของการกระท าได้ดีเพียงพอที่จะให้ความยินยอมได้ ฉะนั้น

บทบัญญัติเหล่านี้จึงระบุเอาไว้อย่างชัดเจนว่าไม่ว่าเด็กซึ่งเป็นผู้เสียหายจะยินยอมหรือไม่ก็ยังคงเป็น

การกระท าความผิด อันเป็นลักษณะการบัญญัติเรื่องความยินยอมที่เด็ดขาดเอาไว้ของประมวล

กฎหมายอาญาของไทย 

อย่างไรก็ตามนอกจากกรณีความยินยอมที่เด็ดขาดเนื่องด้วยความสามารถของบุคคลซึ่ง

กฎหมายก าหนดเอาไว้อย่างชัดเจนที่อายุ 15 ปีในกรณีการกระท าความผิดตามมาตรา 277 และ

มาตรา 279 พบว่ายังมีแนวความคิดที่คล้ายคลึงกันอีกประการหนึ่ง คือ กรณีที่กฎหมายก าหนดข้อ

สันนิษฐานเด็ดขาดในเรื่องความยินยอมส าหรับบุคคลบางประเภท ดังจะได้อธิบายในหัวข้อต่อไป  

(2) ความยินยอมเด็ดขาดเนื่องด้วยกฎหมายก าหนดข้อสันนิษฐานเด็ดขาด 

บุคคลบางคนมิได้บกพร่องในเรื่องความสามารถจนเป็นที่เด็ดขาดว่าความสามารถนั้นมิอาจ

ใช้ได้ กล่าวคือ ความยินยอมนั้นไม่มีผลเป็นความยินยอมโดยชอบด้วยกฎหมายดังเช่นกรณีปกติ อัน

เนื่องมาจากสภาพของบุคคลนั้นที่ไม่เข้าใจการกระท าที่เกิดขึ้นกับตนดังเช่นกรณีผู้เยาว์หรือบุคคล

วิกลจริตดังที่ได้อธิบายมาแล้วในหัวข้อก่อน แต่ยังมีบุคคลอ่ืน ๆ อีกหลายประเภทที่แม้จะให้ความ

ยินยอมกฎหมายก็ก าหนดข้อสันนิษฐานเด็ดขาดให้ถือว่าไม่มีความยินยอมในกรณีดังกล่าว จึงให้ผล

เช่นเดียวกับกรณีบุคคลที่ไม่อาจให้ความยินยอมได้เด็ดขาดโดยสภาพธรรมชาติ กล่าวคือ ผู้ก ระท า

ความผิดไม่อาจอ้างความยินยอมของผู้เสียหายเพ่ือให้ตนไม่มีความผิดได้ สาเหตุที่กฎหมายต้อง

                                                           
40 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ, หน้า 199. 
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ก าหนดข้อสันนิษฐานเด็ดขาดส าหรับบุคคลเหล่านี้ขึ้นมาเนื่องด้วยกฎหมายเล็งเห็นว่าแม้ปกติบุคคล

เหล่านี้มีความสามารถในการให้ความยินยอมได้ แต่เมื่ออยู่สถานะหรือความสัมพันธ์บางประการท าให้

บุคคลนั้นขาดอิสระในการตัดสินใจได้อย่างเต็มที่ กล่าวคือ บุคคลนั้นอยู่ภายใต้อิทธิพลหรือความ

กดดันของบุคคลอื่นจนส่งผลกระทบต่อความสามารถในการตัดสินใจให้ความยินยอมนั่นเอง 

แนวความคิดดังกล่าวปรากฏให้เห็นอยู่ในบทบัญญัติของประมวลกฎหมายอาญา (Penal 

Code) ของรัฐเท็กซัส ประเทศสหรัฐอเมริกา ได้บัญญัติถึงความผิดฐานประทุษร้ายทางเพศ (Sexual 

Assault) เอาไว้ในมาตรา 22.01141 ซึ่งใน (a) (1) ก าหนดถึงการประทุษร้ายทางเพศต่อผู้ใหญ่ตาม (a) 

ซึ่งมีรายละเอียดในส่วนองค์ประกอบความผิดดังต่อไปนี้ 

“(1) ผู้ใดกระท าการดังต่อไปนี้ โดยมีเจตนาหรือควรรู้ว่าการกระท าของตนเป็นการกระท า

ดังต่อไปนี้มีความผิด 

ก. ล่วงล้ าอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อ่ืน ไม่ว่าด้วยวิธีการใด  ๆ โดยปราศจากความ

ยินยอม 

ข. ล่วงล้ าเข้าไปในปากของผู้อื่น โดยใช้อวัยวะเพศของผู้กระท า โดยปราศจากความยินยอม 

ค. ท าให้อวัยวะเพศของผู้อ่ืน(หมายถึงผู้ถูกกระท า)สัมผัสหรือล่วงล้ าเข้าไปในปาก ทวารหนัก 

หรืออวัยวะเพศของบุคคลที่สามหรือผู้กระท าด้วย” 
                                                           

41 Sec. 22.011.  SEXUAL ASSAULT.  (a)  A person commits an offense if the person: 
(1)  intentionally or knowingly: 
(A)  causes the penetration of the anus or sexual organ of another person by any means, without 

that person's consent; 
(B)  causes the penetration of the mouth of another person by the sexual organ of the actor, 

without that person's consent;  or 
(C)  causes the sexual organ of another person, without that person's consent, to contact or 

penetrate the mouth, anus, or sexual organ of another person, including the actor;  or 
(2)  intentionally or knowingly: 
(A)  causes the penetration of the anus or sexual organ of a child by any means; 
(B)  causes the penetration of the mouth of a child by the sexual organ of the actor; 
(C)  causes the sexual organ of a child to contact or penetrate the mouth, anus, or sexual organ of 

another person, including the actor; 
(D)  causes the anus of a child to contact the mouth, anus, or sexual organ of another person, 

including the actor;  or 
(E)  causes the mouth of a child to contact the anus or sexual organ of another person, including 

the actor. 
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จากบทบัญญัติข้างต้นมีข้อสังเกตประการหนึ่งว่า ประมวลกฎหมายอาญาของรัฐเท็กซัสมีการ

บัญญัติองค์ประกอบชัดเจนว่าจะต้องเป็นกรณีที่ผู้เสียหายไม่ให้ความยินยอม เช่นเดียวกับความผิด

ฐานข่มขืนกระท าช าเราของไทยที่บัญญัติให้การกระท าความผิดต้องมีการข่มขืนกระท าช าเรา ซึ่งค าว่า

ข่มขืนนั้นก็มีความหมายอยู่ในตัวแล้วว่าผู้เสียหายต้องไม่สมัครใจให้มีการกระท าช าเรานั้นเกิดขึ้น 

นอกจากนี้ในส่วนองค์ประกอบเรื่องความยินยอมนั้นใน (b) ยังได้ก าหนดเพ่ิมเติมอีกว่า หากมี

ข้อเท็จจริงปรากฏตามที่กฎหมายก าหนด ให้ถือว่าไม่มีความยินยอมของผู้ถูกกระท า 42 กล่าวคือ เป็น

กรณีท่ีกฎหมายก าหนดข้อสันนิษฐานเด็ดขาด (Presumed Fact) เอาไว้หากผู้เสียหายสามารถพิสูจน์

เงื่อนไข (Basic Fact) ได้43 ทั้งนี้พบว่าประมวลกฎหมายอาญาของรัฐเท็กซัสก าหนดถึงไว้อยู่หลาย

กรณี ได้แก่ 

ก. ผู้กระท าเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐซึ่งบังคับให้บุคคลอ่ืนยอมกระท าตามหรือร่วมกระท าการ 

ข. ผู้กระท าเป็นผู้ให้บริการดูแลรักษาสุขภาพกายและสุขภาพจิตที่ท าให้บุคคลอ่ืนซึ่งเป็น

ผู้ป่วยหรือผู้ป่วยเดิมของผู้กระท ามาก่อนนั้นยอมกระท าหรือร่วมกระท า โดยอาศัยประโยชน์จากการ

พ่ึงพาทางด้านจิตใจ 

ค. ผู้กระท าเป็นนักบวชซึ่งท าให้บุคคลอ่ืนนั้นยอมกระท าหรือร่วมกระท าการโดยอาศัย

ประโยชน์จากการพึ่งพาทางด้านจิตใจที่มีต่ออาชีพนักบวชในการเป็นที่ปรึกษาทางด้านอารมณ์และจิต

วิญญาณ 

ผลของการที่กฎหมายก าหนดข้อสันนิษฐานเด็ดขาดก าหนดเอาไว้ในกฎหมายท าให้ข้อเท็จจริง

ใด ๆ ก็ตามที่กฎหมายก าหนดต้องถือว่าเป็นที่ยุติตามนั้น ทั้งคู่ความและศาลไม่สามารถโต้แย้งเป็น

อย่างอ่ืนได้ จึงมีผลท าให้คู่ความไม่อาจน าสืบพยานหลักฐานเพ่ือพิสูจน์ข้อเท็จจริงหักล้างกับ

ข้อเท็จจริงจากบทสันนิษฐาน หากมีการสืบพยานหลักฐานเข้ามา ศาลต้องไม่ใช้พยานหลักฐานนั้นมา

                                                           
42 (b)  A sexual assault under Subsection (a)(1) is without the consent of the other person if:... 
(8)  the actor is a public servant who coerces the other person to submit or participate; 
(9)  the actor is a mental health services provider or a health care services provider who causes the 

other person, who is a patient or former patient of the actor, to submit or participate by exploiting the other 
person's emotional dependency on the actor; 

(10)  the actor is a clergyman who causes the other person to submit or participate by exploiting 
the other person's emotional dependency on the clergyman in the clergyman's professional character as 
spiritual adviser;  or 

43 โสภณ รัตนากร, ค าอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน, พิมพ์คร้ังที่ 11 (กรุงเทพฯ: นิติบรรณาการ, 2557), หน้า 144. 
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พิจารณา กล่าวคือ ศาลจ าต้องวินิจฉัยไปตามที่กฎหมายก าหนดเท่านั้น 44 ดังนั้นกรณีที่กฎหมาย

ก าหนดข้อสันนิษฐานเกี่ยวกับความยินยอมของผู้เสียหายเอาไว้ หากมีการพิสูจน์ตามเงื่อนไขได้แล้วผล

คือความยินยอมนั้นจะมีลักษณะเป็นการเด็ดขาดไม่มีผลเหมือนความยินยอมที่สมบูรณ์ทั่วไป ซึ่งจะ

แตกต่างกับลักษณะของความยินยอมที่ไม่เด็ดขาดอันเป็นกรณีที่ความยินยอมนั้นอาจสมบูรณ์ใช้ได้

ตามกฎหมายหรือไม่ก็ได้ ดังจะได้อธิบายโดยรายละเอียดในหัวข้อถัดไป 

 

4.2.2 แนวความคิดและลักษณะความยินยอมที่ไม่เด็ดขาด 

 ดังที่ได้กล่าวมาในหัวข้อ 4.2.1 มาแล้วว่าความยินยอมนั้นสามารถแบ่งเป็นความยินยอมที่

เด็ดขาด กล่าวคือ บุคคลบางประเภทนั้นไม่สามารถยินยอมได้อย่างในกรณีเด็กอายุต่ ากว่า 15 ปี ซึ่ง

ตามประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทย มาตรา 277 และมาตรา 279 ต่างก็ก าหนดเป็นการ

เด็ดขาดว่าผู้กระท าย่อมมีความผิด  

ในทางตรงกันข้ามหากเป็นกรณีผู้เสียหายอายุเกินกว่า 15 ปีแล้วตามประมวลกฎหมายอาญา

ของไทยมิได้ก าหนดเป็นการเด็ดขาดว่าความยินยอมนั้นไม่มีผลและผู้กระท าต้องรับผิด กล่าวคือ หาก

มีการกระท าความผิดทางเพศไม่ว่าจะเป็นการข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 276 หรืออนาจารตาม

มาตรา 278 ความยินยอมนั้นไม่เด็ดขาดว่าไม่เป็นผล แต่ยังคงต้องพิจารณาไปตามหลักการเกี่ยวกับ

ความยินยอมทั่วไป เช่น ความยินยอมนั้นต้องบริสุทธิ์ ปราศจากการหลอกลวง ส าคัญผิด หรือการ

ข่มขู่ ซึ่งในความหมายของการข่มขู่นั้นรวมไปถึงลักษณะการกระท าหลายรูปแบบด้วยกัน ไม่ว่าจะเป็น

การใช้ก าลังประทุษร้าย ขู่เข็ญ ท าให้กลัวว่าจะก่อให้เกิดอันตรายในทางใด ๆ แก่ผู้เสียหายหรือคนอ่ืน

หรือไม่ หรืออาจเป็นการข่มขู่โดยการใช้อ านาจครอบง าผิดคลองธรรม การพิจารณาถึงความมีผลของ

ความยินยอมนี้จึงต้องอาศัยพฤติการณ์ที่เกิดขึ้นเป็นรายกรณีไป จึงจัดให้ความยินยอมของบุคคลที่เกิน

กว่า 15 ปีนั้นเป็นความยินยอมท่ีไม่เด็ดขาด 

 ต่อไปจะน าเอาบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องมาวิเคราะห์ปัญหาที่เกิดขึ้นและสรุปถึงแนวทางการ

แก้ไขปัญหาเกี่ยวกับการก าหนดความผิดทางเพศต่อผู้อยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือ

ความสัมพันธ์พิเศษของต่างประเทศ เพ่ือน ามาสรุปแนวทางการแก้ไขบทบัญญัติในประมวลกฎหมาย

อาญาไว้ในบทที่ 5 

                                                           
44 พรเพชร วิชิตชลชัย, ค าอธิบายกฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน, พิมพ์คร้ังที่ 4 (กรุงเทพฯ: ส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติ
บัณฑิตยสภา, 2555), หน้า 42. 



บทที่ 5 
บทวิเคราะห์แนวทางการก าหนดความผิดทางเพศต่อผู้อยู่ภายใต้อ านาจ 

ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษ 

 การวิเคราะห์ถึงแนวทางที่เหมาะสมเพ่ือใช้ในการก าหนดความผิดทางเพศต่อผู้อยู่ภายใต้

อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษนั้นจ าต้องวิเคราะห์ถึงบทบัญญัติในประมวลกฎหมาย

อาญาที่มีอยู่ว่ามีปัญหาในเรื่องใด และมีช่องว่างอันเป็นข้อบกพร่องของบทบัญญัติที่มีอยู่ในปัจจุบัน

อย่างไร จากการศึกษาพบปัญหาในการก าหนดถ้อยค าในมาตรา 285 ประมวลกฎหมายอาญา ซึ่งเป็น

บทบัญญัติที่ก าหนดถึงเหตุที่ท าให้ผู้กระท าความผิดต้องรับโทษหนักขึ้นจากการที่ตนมีอิทธิพลหรือ

อ านาจเหนือบางประการต่อผู้ถูกกระท านั้นมีปัญหาที่ลักษณะการบัญญัติและการให้ความหมายที่

แท้จริงของถ้อยค าที่อยู่ในมาตรานี้ของนักกฎหมายที่ไม่อาจใช้ครอบคลุมถึงการกระท าความผิดทาง

เพศท่ีเกิดข้ึนจากการอาศัยประโยชน์จากอิทธิพลหรืออ านาจเหนือโดยมิชอบได้อย่างครบถ้วน 

ในหัวข้อ 5.1.1 จะกล่าวถึงปัญหาที่เกิดขึ้นจากบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาของไทย 

โดยแบ่งแยกการอธิบายเป็นสองส่วนตามบทบัญญัติที่มีอยู่ในประมวลกฎหมายอาญา เพ่ือแสดงให้เห็น

ถึงปัญหาการบังคับใช้มาตรา 285 และผลการบังคับใช้มาตรา 397 ซึ่งแก้ไขเพ่ิมเติมในพระราชบัญญัติ

แก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 22) พ.ศ. 2558 นอกจากนี้จะกล่าวถึงหลักการตีความ

เกี่ยวกับความยินยอมที่บริสุทธิ์แท้จริงต่อกรณีการกระท าความผิดทางเพศต่อผู้อยู่ภายใต้อิทธิพลหรือ

อ านาจเหนือประการอ่ืนใดว่าสามารถตีความเพ่ือคุ้มครองบุคคลดังกล่าวประกอบได้อย่างไรบ้างใน

หัวข้อ 5.1.2 

 เมื่อวิเคราะห์ถึงปัญหาจากการบังคับใช้บทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทย

แล้ว ต่อไปในหัวข้อ 5.2 จะเป็นการสรุปแนวทางการก าหนดความผิดทางเพศที่กระท าต่อผู้อยู่ภายใต้

อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษของต่างประเทศว่ามีการบัญญัติกฎหมายอาญาใน

ลักษณะใดบ้าง ซึ่งเนื้อหาในส่วนนี้จะแบ่งการอธิบายตามประเด็นปัญหาที่ได้อธิบายไว้ในหัวข้อ 5.1 

ได้แก่  

(1) ลักษณะบัญญัติถ้อยค าในบทบัญญัติของต่างประเทศซึ่งครอบคลุมถึงการกระท าความผิด

ที่อาศัยอิทธิพลหรืออ านาจเหนือผู้ถูกกระท าได้  
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(2) แนวความคิดและการบัญญัติกฎหมายของต่างประเทศเกี่ยวกับความยินยอมเพ่ือคุ้มครอง

ผู้เสียหายที่อยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษ และน าไปวิเคราะห์แนวทางการ

แก้ไขบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาของไทยที่เหมาะสมต่อไปทั้งเรื่องการก าหนดถ้อยค าและ

เรื่องของความยินยอมต่อไปในหัวข้อ 5.3 

 

5.1 สภาพปัญหาที่ปรากฏในประมวลกฎหมายอาญาของไทยเกี่ยวกับความผิดทางเพศต่อผู้อยู่

ภายใต้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษ 

บทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาของไทยที่เกี่ยวข้องกับความผิดทางเพศต่อผู้อยู่ภายใต้

อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษโดยตรงมีอยู่ด้วยกันสองมาตรา คือ มาตรา 285 และ

มาตรา 397 ประมวลกฎหมายอาญาซึ่งล้วนแล้วแต่เป็นบทบัญญัติที่มีขึ้นเพ่ือคุ้มครองผู้ที่ตกอยู่ภายใต้

อิทธิพลหรืออ านาจเหนือบางประการ ท าให้กฎหมายต้องก าหนดให้เป็นเหตุที่ท าให้ผู้กระท าความผิด

ต้องรับโทษหนักขึ้นเพ่ือเป็นการข่มขู่ป้องกันอาชญากรรมที่อาศัยประโยชน์จากสิ่งเหล่านี้ในการกระท า

ความผิดทางเพศ อย่างไรก็ดีพบว่าลักษณะของการบัญญัติของทั้งสองมาตรามีความแตกต่างกันอยู่ 

กล่าวคือ มาตรา 285 เป็นบทบัญญัติที่ก าหนดเหตุฉกรรจ์จากฐานะของผู้ถูกกระท าเป็นรายกรณีไป

โดยมิได้บัญญัติองค์ประกอบในเรื่องของอ านาจหรืออิทธิพลที่ผู้กระท ามีเหนือผู้ถูกกระท าดังเช่นที่

บัญญัติในมาตรา 397 ซึ่งก่อให้เกิดปัญหาจากการอธิบายความหมายของถ้อยค าที่ไม่สอดคล้องกับ

ความมุ่งหมายของบทบัญญัติและเกิดปัญหาต่อการปรับใช้ข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นให้ครอบคลุมข้อเท็จจริง

ซึ่งมีลักษณะการกระท าความผิดโดยอาศัยอ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ ความสัมพันธ์เ ช่นเดียวกัน แต่

บทบัญญัตินี้ไม่สามารถปรับใช้กับกรณีดังกล่าวได้  ฉะนั้นเนื้อหาในส่วนนี้จึงแบ่งแยกการอธิบาย

เกี่ยวกับการบังคับใช้บทบัญญัติทั้งสองออกจากกันเพ่ือแสดงให้เห็นถึงปัญหาที่เกิดขึ้นจากการบัญญัติ

มาตรา 285 และผลจากการมีมาตรา 397 บังคับใช้ในลักษณะดังกล่าว 

 

5.1.1 บทวิเคราะห์ปัญหาการบังคับใช้เหตุฉกรรจ์ในประมวลกฎหมายอาญากับความผิด

ทางเพศต่อผู้อยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษ 

 ประมวลกฎหมายอาญาของไทยมีบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับความผิดทางเพศต่อผู้อยู่ภายใต้

อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษโดยก าหนดเป็นเหตุที่ท าให้ผู้กระท าความผิดต้องรับ
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โทษหนักขึ้นตามที่ปรากฏอยู่ในมาตรา 285 และมาตรา 397 ประมวลกฎหมายอาญาซึ่งต่างก็มีฐาน

ความคิดมาจากการคุ้มครองผู้เสียหายจากอิทธิพลและอ านาจเหนือผู้กระท าความผิด ดังนั้นในหัวข้อนี้

จึงจะแบ่งการอธิบายออกเป็นสองส่วนในแต่ละมาตราเพ่ือวิเคราะห์ในรายละเอียดของถ้อยค าที่

ปรากฏในบทบัญญัติ 

 (1) ปัญหาการบังคับใช้มาตรา 285 ประมวลกฎหมายอาญากับความผิดทางเพศต่อผู้อยู่

ภายใต้อ านาจต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษ 

การวิเคราะห์ถึงการบังคับใช้มาตรา 285 ซึ่งก าหนดถึงเหตุที่ท าให้ผู้กระท าความผิดต้องรับ

โทษหนักนั้นมีความจ าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องพิจารณาถึงความมุ่งหมายของบทบัญญัติว่ากฎหมาย

ต้องการคุ้มครองสิ่งใดเสียก่อน เพ่ือน ามาเป็นหลักในการวิเคราะห์การอธิบายความหมายของถ้อยค า

เพ่ือน ามาปรับใช้แก่ข้อเท็จจริงในปัจจุบันนั้นสอดคล้องกับความมุ่งหมายของบทบัญญัติหรือไม่ เพ่ือ

การนี้จึงต้องน ารูปแบบการก าหนดเหตุที่ท าให้ผู้กระท าความผิดในทุกกรณีที่กฎหมายบัญญัติไว้ใน

มาตรานี้มาพิเคราะห์ว่าแท้จริงแล้วบทบัญญัตินี้ต้องการคุ้มครองสิ่งใด เพราะหากพิจารณาถึงถ้อยค า

ว่า “ผู้สืบสันดาน”แต่เพียงถ้อยค าเดียวอาจท าให้เข้าใจได้ว่าบทบัญญัติในมาตรานี้ต้องการคุ้มครอง

เรื่องของชาติพันธุ์  แต่เมื่อน าค าว่าผู้สืบสันดานมาพิจารณาประกอบกับกรณีผู้ถูกควบคุมตามหน้าที่

ราชการ ผู้อยู่ในความปกครอง ความพิทักษ์ ความอนุบาลแล้วจะพบว่าบุคคลเหล่านี้ไม่จ าต้องมี

ความสัมพันธ์ทางสายโลหิตหรือมีความสัมพันธ์ในลักษณะของครอบครัวกับผู้กระท าความผิดดังเช่น

กรณีของผู้สืบสันดาน จึงสามารถสรุปได้ว่ามาตรา 285 นี้มิได้มุ่งคุ้มครองในเรื่องของชาติพันธุ์ แต่มุ่ง

คุ้มครองถึงการใช้อิทธิพลครอบง าบางประการ ไม่ว่าจะเกิดขึ้นจากอ านาจปกครองดูแลในฐานะเป็น

บุพการี ผู้ปกครอง ผู้พิทักษ์ ผู้อนุบาล หรืออ านาจการควบคุมของเจ้าพนักงานรัฐ เช่น กรณีพัศดีกับ

นักโทษในเรือนจ า เพราะผู้กระท าสามารถใช้ประโยชน์จากอ านาจเหล่านี้ในการกระท าความผิดทาง

เพศได้  

นอกจากนี้การกระท าความผิดในลักษณะดังกล่าวยังเป็นการกระท าที่ผิดศีลธรรมอีกด้วย เช่น 

กรณีของครูอาจารย์กระท าช าเราศิษย์ที่อยู่ในความดูแลย่อมเป็นการกระท าที่ละเมิดต่อจรรยาบรรณ

ของความเป็นครูซึ่งมีหน้าที่อบรมสั่งสอนศิษย์ มิใช่ฉกฉวยโอกาสที่ตนมีหน้าที่และความรับผิดชอบต่อ

เด็กมากระท าความผิดทางเพศ ดังนี้จึงเห็นว่าในเรื่องของการอธิบายความหมายถ้อยค าในบทบัญญัตินี้

ควรสอดคล้องกับความมุ่งหมายของกฎหมายด้วย แต่กลับพบปัญหาเกี่ยวกับความหมายที่แท้จริงของ
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ถ้อยค าที่ไม่ต้องตรงกับความมุ่งหมายของบทบัญญัติ อีกทั้งลักษณะการบัญญัติเหตุที่ท าให้ต้องรับโทษ

หนักขึ้นยังมีลักษณะเป็นการก าหนดฐานะของผู้ถูกกระท าเป็นรายกรณี ซึ่งสามารถสรุปรูปแบบ

ความสัมพันธ์ได้ดังต่อไปนี้ 

ก. ความสัมพันธ์ในเชิงครอบครัว ได้แก่ กรณีผู้สืบสันดาน ผู้อยู่ในความปกครอง ความ

อนุบาล และความพิทักษ์  

ข. ความสัมพันธ์ในด้านการศึกษา ได้แก่ กรณีศิษย์ซึ่งอยู่ในความดูแลของครูอาจารย์  

ค. ความสัมพันธ์ที่เกิดจากอ านาจควบคุมของเจ้าหน้าที่ ได้แก่ กรณีบุคคลที่อยู่ในความ

ควบคุมตามหน้าที่ทางราชการ เช่น นักโทษกับพัศดี ผู้ถูกคุมขังในสถานีต ารวจ 

ดังนี้จะเห็นได้ว่ามาตรา 285 มีการก าหนดถึงความสัมพันธ์ที่มีลักษณะของการใช้อิทธิพลหรือ

อ านาจเหนือในรูปแบบต่าง ๆ อยู่บ้างแล้วตามที่ได้กล่าวมาข้างต้น แต่ลักษณะการก าหนดถ้อยค าใน

มาตรา 285 กลับยังมีปัญหาอยู่ทั้งในด้านของการอธิบายความหมายที่แท้จริงที่ไม่สอดคล้องกับความ

มุ่งหมายของบทบัญญัติ และการก าหนดถ้อยค าที่ครอบคลุมเฉพาะบางกรณีเท่านั้น ท าให้ไม่สามารถ

เอาผิดกับผู้กระท าที่อาศัยอ านาจหรืออิทธิพลเหนือผู้ถูกกระท าในรูปแบบอ่ืน ๆ ได้ ฉะนั้นเนื้อหาใน

ส่วนนี้จะเป็นการอธิบายถึงถ้อยค าในบทบัญญัติโดยน ามาวิเคราะห์เกี่ยวกับการตีความว่า สามารถ

ครอบคลุมถึงกรณีใดได้บ้าง เพ่ือชี้ให้เห็นถึงปัญหาที่เกิดข้ึนของมาตรา 285 

(1.1) การบังคับใช้มาตรา 285 ประมวลกฎหมายอาญากับความผิดทางเพศต่อผู้อยู่

ภายใต้อ านาจในครอบครัว 

ในส่วนของอ านาจในครอบครัวนี้ผู้ เขียนจะแบ่งการอธิบายถึงปัญหาเกี่ยวกับ

ความหมายที่แท้จริงออกเป็น 2 ส่วน ได้แก่ ส่วนการกระท าความผิดต่อผู้สืบสันดานและส่วนการ

กระท าความผิดต่อผู้อยู่ในความพิทักษ์ ความอนุบาลและความปกครอง โดยจะอธิบายถึงแนวทางการ

อธิบายความหมายที่ปรากฏอยู่ในปัจจุบันเพ่ือวิเคราะห์ว่าเป็นการให้ความหมายที่สอดคล้องความมุ่ง

หมายของบทบัญญัติหรือไม่ และความหมายที่ปรากฏอยู่ในปัจจุบันนี้ก่อให้เกิดปัญหาที่ท าให้ไม่อาจ

บังคับใช้กับข้อเท็จจริงใดได้บ้าง 

ก. กรณีกระท าความผิดทางเพศต่อผู้สืบสันดาน 

การอธิบายความหมายของค าว่า “ผู้สืบสันดาน” ตามมาตรา 285 พบว่ามีความเห็น

แตกต่างเป็น 2 แนวทาง ได้แก่ แนวทางที่หนึ่งเห็นว่า ผู้สืบสันดานนั้นจะต้องเป็นผู้สืบสันดานที่ชอบ

ด้วยกฎหมายเท่านั้น อันเป็นการให้ความหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ โดยให้เหตุผล
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ว่าไม่ควรตีความขยายไปถึงกรณีผู้สืบสันดานตามความเป็นจริงหรือตามสายโลหิต เช่น กรณีบุตรนอก

กฎหมาย เพราะจะเป็นการตีความในทางที่เป็นผลร้ายแก่จ าเลย ในขณะที่แนวทางที่สองเห็นว่าต้อง

เป็นไปตามสายโลหิตที่แท้จริง ท าให้ค าว่าผู้สืบสันดานรวมถึงบุตรนอกกฎหมายด้วย1 ดังนี้จึงต้องน า

ความเห็นทั้งสองประการมาพิจารณาตามหลักเกณฑ์ในการตีความกฎหมายอาญาซึ่งมีอยู่ว่าจะต้อง

พิเคราะห์ถึงถ้อยค าในบทบัญญัติของกฎหมาย2 ในที่นี้ คือ ค าว่าผู้สืบสันดานว่ามีไว้ว่าอย่างไร ควบคู่

ไปกับการพิเคราะห์ถึงความมุ่งหมายของกฎหมายโดยต้องให้ความส าคัญกับหลักการทั้งสองประการ

เท่า ๆ กัน3 

จุดประสงค์ของการก าหนดเหตุฉกรรจ์ในกรณีนี้ก าหนดขึ้นมาจากปัจจัยทางด้าน

ความสัมพันธ์ระหว่างผู้กระท ากับผู้ถูกกระท าความผิด ท าให้ลักษณะการกระท าความผิดนั้นมีลักษณะ

ร้ายแรงกว่าการกระท าโดยทั่วไปที่มิได้กระท าต่อผู้สืบสันดานของตน กฎหมายจึงต้องก าหนดให้

ผู้กระท าความผิดต้องรับโทษหนักขึ้นเพ่ือให้สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของการลงโทษ คือ การข่มขู่

ป้องกันอาชญากรรมเพ่ือมิให้ผู้กระท าความผิดใช้อ านาจหรือฐานะที่ตนมีอิทธิพลเหนือผู้เสียหายเป็น

ประโยชน์ในการกระท าความผิดทางเพศ ดังนี้ เมื่อน าความเห็นเกี่ยวกับความหมายที่แท้จริงของค าว่า 

ผู้สืบสันดานทั้งสองประการข้างต้นมาพิจารณาควบคู่กับความมุ่งหมายของบทบัญญัตินี้ที่มุ่งคุ้มครองผู้

ที่อยู่ภายใต้อ านายหรืออิทธิพลของผู้กระท า จึงพบว่าการให้ความหมายทั้งสองความเห็นต่างก็มีข้อ

โต้แย้งที่ไม่สอดคล้องกับความมุ่งหมายของบทบัญญัตินี้ กล่าวคือ หากให้ความหมายค าว่าผู้สืบสันดาน 

หมายถึง ผู้สืบสันดานตามกฎหมายเท่านั้น การให้ความหมายในแนวทางนี้จึงไม่สอดคล้องกับความมุ่ง

หมายที่ต้องการให้คุ้มครองผู้ที่ตกอยู่ภายใต้อ านาจหรืออิทธิพลที่เกิดขึ้นจากอ านาจปกครองดูแลในเชิง

ความสัมพนัธ์ในครอบครัว ดังจะเห็นได้จากกรณีผู้ถูกกระท าเป็นบุตรนอกกฎหมายซึ่งต้องพ่ึงพาอาศัย

การเลี้ยงดูจากบิดาเช่นเดียวกัน ซึ่งมิได้มีลักษณะที่แตกต่างจากบุตรที่ชอบด้วยกฎหมายที่บิดามีหน้าที่

ต้องปกครองดูแล แต่กลับมิได้รับการคุ้มครองในลักษณะเดียวกันกับบุตรที่ชอบด้วยกฎหมาย  

                                                           
1 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 303/2497 วินิจฉัยถึงความหมายของค าว่า ผู้สืบสันดานตามมาตรา 5 (2) โดยให้รวมถึงบุตร

นอกกฎหมายด้วย 
2 ถ้อยค าในบทบัญญัติของกฎหมายอาญาแม้จะมีความชัดเจนพอสมควร แต่หากพิเคราะห์ให้ลึกซึ้งจะพบว่าแต่ละ

ถ้อยค าก็มีความหมายกว้างแคบในหลายระดับ ได้แก่ แก่นความ ความหมายตามธรรมดา ความหมายอย่างกว้าง และเนื้อความ
โดยอนุโลม 

3 แสวง บุญเฉลิมวิภาส, หลักกฎหมายอาญา, พิมพ์คร้ังที่ 5 (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2551), หน้า 27-28. 
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ในขณะที่ความเห็นที่สองซึ่งให้ค าว่าผู้สืบสันดานหมายความไปถึงการสืบสันดานตาม

สายโลหิต จึงรวมถึงกรณีบิดากระท าความผิดต่อบุตรนอกกฎหมายของตนด้วย อันเป็นลักษณะการ

ตีความที่กว้างขวางไปกว่าความเห็นแบบแรกและท าให้เกิดข้อโต้แย้งว่าเป็นการตีความขยายที่เป็น

ผลร้ายกับจ าเลย อย่างไรก็ดีในเรื่องการตีความในรูปแบบนี้มีข้อสังเกตประการหนึ่งว่าเป็นการตีความ

โดยมิได้ยึดถือหลักความมุ่งหมายของบทบัญญัติซึ่งต้องการคุ้มครองถึงกรณีผู้กระท ามีอิทธิพลเหนือ

ผู้ถูกกระท า แต่เป็นการตีความที่มุ่งหมายไปในทางของการคุ้มครองชาติพันธุ์สายเลือดที่แท้จริ งซึ่งไม่

ต้องตรงกับความมุ่งหมายที่แท้จริงของบทบัญญัติ เพราะเมื่อพิจารณาประกอบกับการบัญญัติบุคคล

ผู้ถูกกระท าในกรณีอ่ืน ๆ ที่บทบัญญัตินี้ก าหนดให้เป็นเหตุที่ท าให้ต้องรับโทษหนักขึ้นด้วยเช่นกัน ไม่

ว่าจะเป็นผู้อยู่ในความควบคุมตามหน้าที่ราชการ ผู้อยู่ในความปกครอง ศิษย์ที่อยู่ในความดูแล ต่างก็

เป็นผู้ที่อยู่ภายใต้อิทธิพลหรืออ านาจบางประการ ดังนั้นจึงเห็นว่าการให้ความหมายโดยเน้นเรื่อง

สายโลหิตจึงไม่สอดคล้องกับความมุ่งหมายของบทบัญญัตินี้  

อนึ่ง หากข้อเท็จจริงปรากฏว่าบุตรนอกกฎหมายนั้นยังอยู่ภายใต้การดูแลหรือการ

ปกครองของบิดาที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายแล้วก็อาจเป็นการตีความที่ต้องตรงกับความมุ่งหมายของ

กฎหมายก็เป็นได้ ดังนี้ไม่ว่าจะเป็นการตีความไม่ว่าจะตามความเห็นแบบใดก็มีข้อพิจารณาสามารถ

โต้แย้งถึงประเด็นความสอดคล้องของการตีความเพื่อบังคับใช้แก่ข้อเท็จจริงกับความมุ่งหมายที่แท้จริง

ของมาตรา 285   

ข. กรณีกระท าความผิดทางเพศต่อผู้อยู่ในความปกครอง ความพิทักษ์ ความอนุบาล 

ถ้อยค าที่ปรากฏอยู่ในบทบัญญัติในมาตรา 285 มีลักษณะการบัญญัติโดยก าหนดที่

ตัวผู้ถูกกระท าโดยใช้ถ้อยค าจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาบัญญัติ ดังจะเห็นได้จากความ

ปกครอง ความพิทักษ์ ความอนุบาลซึ่งเป็นลักษณะของอ านาจที่เกิดขึ้นจากกรณีผู้ไร้ความสามารถ ไม่

ว่าจะเป็นกรณีของผู้ เยาว์ที่กฎหมายตั้งผู้ปกครองให้ กรณีผู้ไร้ความสามารถ หรือผู้ เสมือนไร้

ความสามารถ ท าให้มีแนวทางการอธิบายถ้อยค าว่า “ผู้อยู่ภายใต้อ านาจปกครอง” ให้หมายถึงเฉพาะ

ความปกครองตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เท่านั้น จึงเกิดปัญหาว่านอกจากบุคคลดังกล่าว

ซึ่งมีหน้าที่ดูแลผู้ไร้ความสามารถแล้วยังมีผู้ปกครองดูแลตามความเป็นจริงในกรณีอ่ืน ๆ เช่น กรณีของ

พ่อเลี้ยงซึ่งดูแลลูกเลี้ยง4 กรณีลุงป้าน้าอาที่รับหลานมาดูแลอันเป็นการรับมอบอ านาจปกครองมาจาก

                                                           
4 ค าพิพากษาฎีกาที่ 928/2502 ได้ตัดสินถึงกรณีจ าเลยข่มขืนกร าท าช าเราเด็กหญิงอายุ 12 ป ี ซึ่งเป็นบุตรติดนางม. 

ภายหลังมารดาของเด็กสมรสกับจ าเลย จ าเลยข่มขืนกระท าช าเราเด็กหญิง จ าเลยย่อมมีความผิดเพียงตามประมวลกฎหมายอาญา 
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บิดามารดาของเด็กและท าหน้าที่เสมือนบิดามารดาของเด็กนั้น (loco in parentis) กรณีบุคคลหรือ

องค์กรที่ศาลก าหนดให้มีหน้าที่ดูแลเด็กที่อายุกว่า 10 ปีแต่ยังไม่เกิน 15 ปีซึ่งได้กระท าความผิดอาญา

ท าให้บุคคลตามมาตรานี้จึงมีอ านาจเช่นผู้ปกครองตามมาตรา 74 (4) แห่งประมวลกฎหมายอาญา5 

การให้ความหมายในลักษณะดังกล่าวท าให้บุคคลที่มีอ านาจปกครองไม่ว่าจะเกิดขึ้น

ตามกฎหมายหรือความเป็นจริงกรณีอ่ืนนอกจากในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ยกตัวอย่างมา

ข้างต้นและได้กระท าความผิดตามที่ระบุไว้ในมาตรา 285 ไม่ต้องรับโทษหนักขึ้นตามมาตรานี้และ

แสดงให้เห็นถึงปัญหาการอธิบายความหมายที่แท้จริงของถ้อยค าของค าว่าผู้ปกครองท าให้ไม่อาจ

ครอบคลุมถึงผู้กระท าความผิดที่มีอ านาจปกครองในรูปแบบอ่ืน ๆ นอกจากที่ปรากฏในประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ อีกทั้งยังเป็นการอธิบายความหมายที่แท้จริงที่ไม่สอดคล้องกับความมุ่ง

หมายของกฎหมายที่ต้องการคุ้มครองผู้ที่ตกอยู่ภายใต้อิทธิพลและอ านาจเหนือ ส่งผลท าให้เหตุฉกรรจ์

ในมาตรานี้ไม่อาจบรรลุผลตามวัตถุประสงค์ของการลงโทษเพ่ือข่มขู่ป้องกันการกระท าผิดทางเพศโดย

อาศัยอ านาจและอิทธิพลของผู้กระท าความผิดได้อย่างเต็มที่ 

(1.2) ปัญหาการบังคับใช้มาตรา 285 ประมวลกฎหมายอาญากับความผิดทางเพศ

ต่อศิษย์ที่อยู่ในความดูแล 

เหตุที่ท าให้ผู้กระท าความผิดต้องรับโทษหนักขึ้นในกรณีนี้เกิดขึ้นมาจากอ านาจใน

การควบคุมดูแลศิษย์ที่ครูอาจารย์มีเหนือลูกศิษย์ กฎหมายจึงก าหนดสถานะของผู้ถูกกระท าเอาไว้ใน

มาตรา 285 ว่า “ศิษย์ซึ่งอยู่ในความดูแล” เดิมมีการอธิบายความหมายของค าว่า “ศิษย์ที่อยู่ในความ

ดูแล” ว่า ผู้กระท าในกรณีนี้มิได้หมายความถึงเฉพาะแค่ว่าบุคคลนั้นมีต าแหน่งเป็นครูหรืออาจารย์

เท่านั้น แต่ต้องมีหน้าที่ควบคุมดูแลปกป้องศิษย์โดยการกระท าความผิดตามที่กฎหมายบัญญัตินั้น

จะต้องเกิดขึ้นในระหว่างที่มีหน้าที่ด้วย ทั้งนี้ตามค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 421/2546 ท าให้การอธิบาย

ความหมายของค านี้มุ่งเน้นไปที่ “ช่วงระยะเวลาในการท าหน้าที่ดูแลศิษย์” ท าให้เกิดปัญหาเมื่อเกิด

ข้อเท็จจริงกรณีที่แม้จะเป็นครูอาจารย์ซึ่งมีหน้าที่ดูแลศิษย์อยู่ แต่เวลาที่ก่อความผิดขึ้นเกิดนอกเวลา

เรียน เกิดนอกสถานที่การเรียนการสอน กลับถือว่าไม่อยู่ในระหว่างที่มีหน้าที่จึงไม่เป็นเหตุที่ท าให้

                                                                                                                                                                      

มาตรา 277 เท่านั้น กรณียังไม่ต้องด้วย มาตรา 285 อันเป็นบทบัญญัติที่ใหว้างโทษหนักกว่าทีบ่ัญญัติไว้ในมาตรานั้นๆหนึ่งในสาม 
เพราะอ านาจปกครองเด็กหญิงตกอยู่แก่นางมามารดาตาม ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1540 เด็กหญิงเชื่อมมิได้อยู่
ในความปกครองของจ าเลย 

5 จิตติ ติงศภัทิย,์ กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, หน้า 794. 



 92 

ผู้กระท าต้องรับโทษหนักขึ้นตามมาตรา 2856 ท าให้การอธิบายความหมายในลักษณะดังกล่าวไม่

สอดคล้องกับความมุ่งหมายของบทบัญญัตินี้ที่ต้องการคุ้มครองศิษย์ที่อยู่ภายใต้อ าน าจการ

ควบคุมดูแลของครูอาจารย์ซึ่งท าให้ศิษย์มีความเคารพย าเกรงผู้ที่ท าหน้าที่สั่งสอนตน อีกทั้งยังมี

อิทธิพลในเรื่องของคะแนนและการประเมินผลการเรียนอันเป็นความกดดันศิษย์ในอีกรูปแบบหนึ่ง จึง

ไม่จ าเป็นว่าอ านาจนั้นจะสิ้นสุดลงทันทีเมื่อชั่วโมงการเรียนการสอนจบลง หรือสิ้ นสุดทันทีเมื่อศิษย์

ย่างเท้าออกจากโรงเรียนหรือสถานที่ท าการสอนต่าง ๆ ฉะนั้นการอธิบายความหมายค าว่าศิษย์ใน

ความดูแลที่มุ่งเน้นเฉพาะช่วงเวลาที่ครูอาจารย์ท าหน้าที่ดูแลศิษย์อยู่จึงไม่ถูกต้องตามความประสงค์

ของกฎหมาย เพราะอ านาจหรืออิทธิพลของครูมิได้จ าเพาะเจาะจงที่ช่วงเวลาสอน  

ต่อมามีค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2425/2554 กลับหลักดังกล่าวโดยตัดสินว่าแม้จะ

กระท าความผิดทางเพศต่อศิษย์นอกเวลาเรียน ผู้กระท าต้องรับโทษหนักขึ้นตามมาตรา 2857 ท าให้

ปัญหาการตีความค าว่าศิษย์ในการดูแลตามค าพิพากษาศาลฎีกาเดิมนั้นหมดไป เพราะมิได้จ ากัดว่า

จะต้องอยู่ในช่วงระยะเวลาการเรียนการสอนที่ครูอาจารย์มีหน้าที่เท่านั้น และเป็นการตีความที่

สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของกฎหมาย 

 (1.3) ปัญหาการบังคับใช้มาตรา 285 ประมวลกฎหมายอาญากับความผิดทางเพศ

ต่อผู้อยู่ภายใต้อ านาจบังคับบัญชา 

การข่มขืนกระท าช าเรา การอนาจาร การเป็นธุระจัดหา หรือพาไปเพ่ือสนองความ

ใคร่ของผู้อื่นอันเป็นความผิดทางเพศตามที่บัญญัติในมาตรา 285 หากเป็นการกระท าต่อผู้ที่อยู่ภายใต้

อ านาจบังคับบัญชาของนายจ้างพบว่าในมาตรา 285 นี้มิได้ก าหนดถึงกรณีดังกล่าวนี้เลย แต่เมื่อ

พิจารณาเปรียบเทียบกับลักษณะการกระท าความผิดทางเพศอีกรูปแบบหนึ่ง คือ การล่วงเกินทางเพศ
                                                           

6 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 7986/2540 ได้วางหลักการวินิจฉัยถึงความหมายของข้อความที่ว่า ศิษย์ ซึ่งอยู่ในความดแูล
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285 นั้น มิได้หมายถึงเฉพาะผู้ที่มีความสัมพันธ์ในฐานะครูหรืออาจารย์ซึ่งมีหน้าที่ สอนหรือ
เคยสอนศิษย์ เท่านั้น แต่ครูหรืออาจารย์นั้นต้องมีหน้าที่ควบคมุดูแลปกป้องรักษาตัวศิษย์ และกระท าความผิดตามที่กฎหมาย
บัญญัติต่อศิษย ์ในระหว่างมีหน้าที่ดังกล่าวด้วย เมื่อปรากฏว่าจ าเลยไม่มีหน้าที่ดังกล่าวในขณะเกิดเหตุ เพราะเหตุเกิดที่บ้านพ.และ
อยู่นอกเวลาควบคุมดูแลของจ าเลย การกระท าของจ าเลยก็มิใช่กระท าต่อศิษย์ ซึ่งอยู่ในความดูแล ที่โจทก์ฎีกาอ้างว่า ผู้เสียหาย
เป็นผู้อยู่ในความควบคุมของจ าเลยตามหน้าที่ราชการ เมื่อเป็นข้อที่มิได้กล่าวในฟ้องจึงเป็นเร่ืองนอกฟ้อง ถือว่าเป็นข้อที่มิได้ยกข้ึน
มาว่ากันมาแล้วแต่ในศาลชั้นต้นและศาลอุทธรณ์ ศาลฎีกาไม่รับวินิจฉัยให้ 

7 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2425/2554 ตัดสินให้จ าเลยซึ่งเป็นครูประจ าชั้นที่แม้จะจูงมือผู้เสียหายอายุไม่เกิน 15 ปีไปต่อ
หน้าบิดาของผู้เสียหายและคนอื่นๆก็เป็นการใช้อ านาจของครูต่อผู้เสียหายซึ่งเป็นศิษย์ และแม้จะกระท านอกเวลาเรียนก็ถือว่าศิษย์
นั้นอยู่ในความดูแล ฉะนั้นการกระท าอนาจารและการข่มขืนกระท าช าเราผู้เสียหาย จ าเลยจึงมีความผิดตามมาตรา 277 วรรค 2 
และมาตรา 279 วรรค 2 ประกอบมาตรา 285  
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ซึ่งปรากฏในมาตรา 397 ประมวลกฎหมายอาญาซึ่งก าหนดให้การกระท าความผิดโดยอาศัยฐานะเป็น

ผู้บังคับบัญชาหรือนายจ้างเป็นเหตุให้ต้องรับโทษหนักขึ้น และยังปรากฏอยู่ในมาตรา 147 ประกอบ

มาตรา 16 พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ซึ่งก าหนดโทษปรับกรณีนายจ้างหัวหน้างาน 

ผู้ตรวจงาน ผู้ควบคุมงานล่วงเกิน คุกคามต่อ  

เมื่อน ามาเปรียบเทียบกับมาตรา 285 ประมวลกฎหมายอาญาจะเห็นได้ว่ามาตรา 

285 ยังไม่มีถ้อยค าใดในบทบัญญัติที่จะปรับใช้กับกระท าความผิดทางเพศกรณีข่มขืนกระท าช าเรา 

อนาจาร เป็นธุระจัดหาหรือพาไปเพื่อสนองความใคร่ของผู้อื่นกรณีผู้กระท ามีอ านาจบังคับบัญชาเหนือ

ลูกจ้างซึ่งเกิดจากความสัมพันธ์ในการท างาน 

(1.4) ปัญหาการบังคับใช้มาตรา 285 ประมวลกฎหมายอาญากับความผิดทางเพศ

ต่อผู้อยู่ภายใต้ความสัมพันธ์พิเศษอ่ืน ๆ 

  นอกจากความสัมพันธ์ในเชิงของครอบครัว ไม่ว่าจะเป็นกรณีการใช้อ านาจปกครอง

ดูแลต่อผู้สืบสันดาน ผู้อยู่ในความพิทักษ์ ความอนุบาลหรือความปกครอง และความสัมพันธ์ใน

ลักษณะของการควบคุมตัวของเจ้าหน้าที่ และความสัมพันธ์ในเชิงของการจ้างงาน พบว่ายังมี

ความสัมพันธ์พิเศษกรณีอ่ืน ๆ ซึ่งท าให้ผู้กระท าความผิดมีอ านาจหรืออิทธิพลบางประการเหนือ

ผู้ถูกกระท า เช่น กรณีผู้ป่วยที่อยู่ภายใต้การดูแลของแพทย์หรือนักจิตบ าบัด ซึ่งมีผู้อธิบายลักษณะ

ความสัมพันธ์ในกรณีนี้โดยเปรียบว่าผู้ป่วยนั้นเปรียบเสมือนเด็กและแพทย์ก็มีหน้าที่เฉกเช่นบิดา อัน

แสดงให้เห็นว่าความสัมพันธ์ระหว่างแพทย์กับผู้ป่วยอาจมีลักษณะเช่นเดียวกันกับกรณีบุพการีมีต่อ

ผู้สืบสันดาน ในลักษณะที่ว่าที่ผู้ป่วยตกเป็นผู้อ่อนแออยู่ภายใต้อิทธิพลการดูแลของแพทย์ เพราะมี

ความไว้วางใจและเชื่อว่าแพทย์นั้นจะท าให้ตนหายดี เช่นเดียวกับกรณีนักบวชกับผู้ศรัทธาในฐานะที่

เป็นที่ปรึกษาทางด้านจิตวิญญาณท าให้ผู้ศรัทธามีลักษณะคล้ายกับความสัมพันธ์ของแพทย์หรือนักจิต

บ าบัดกับผู้ป่วยทางจิตซึ่งต้องเข้ารับค าแนะน าปรึกษา ดังนี้จะเห็นได้ว่าแม้ตามความเป็นจริงของสังคม

จะเกิดความสัมพันธ์ลักษณะพิเศษที่เป็นเหตุให้ผู้กระท าเป็นผู้มีอิทธิพลหรืออ านาจเหนือผู้กระท า

ความผิด แต่ผู้กระท ากลับไม่ต้องรับโทษหนักขึ้นเช่นเดียวกับบุคคลที่มาตรา 285 ระบุไว้ ท าให้เกิด

ปัญหาว่าบทบัญญัตินี้ที่ไม่สามารถปรับใช้กับความสัมพันธ์ในลักษณะดังกล่าวได้อย่างครอบคลุม

เพียงพอ และเป็นปัญหาอีกประการหนึ่งของการบังคับใช้เหตุฉกรรจ์ในมาตรา 285 ประมวลกฎหมาย

อาญา 
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 นอกจากมาตรา 285 ประมวลกฎหมายอาญาซึ่งก าหนดถึงเหตุที่ท าให้ผู้กระท าความผิดต้อง

รับโทษหนักขึ้นอันเนื่องมาจากผู้กระท ามีอิทธิพลหรืออ านาจเหนือผู้ถูกกระท าส าหรับความผิดฐาน

ข่มขืนกระท าช าเรา อนาจาร เป็นธุระจัดหา หรือพาไปเพ่ือการอนาจารแล้ว พบว่าในยังมีบทบัญญัติ

อีกมาตราหนึ่งซึ่งก าหนดเหตุฉกรรจ์โดยอาศัยพ้ืนฐานความคิดเดียวกัน คือ มาตรา 397 ซึ่งเพ่ิงแก้ไข

ใหม่ตามพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 22) พ.ศ. 2558 จึงต้องน า

บทบัญญัติดังกล่าวมาวิเคราะห์ถึงแนวทางการบังคับใช้ประกอบกับผลที่เกิดขึ้นจากการบัญญัติมาตรา 

397 ต่อบทบัญญัติเกี่ยวกับความผิดทางอาญาในพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ใน

หัวข้อถัดไป 

 (2) บทวิเคราะห์การบังคับใช้มาตรา 397 ประมวลกฎหมายอาญากับความผิดทางเพศต่อผู้

อยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษ 

 มาตรา 397 เป็นบทบัญญัติที่กล่าวถึงการกระท าความผิดอยู่หลายลักษณะโดยก าหนดให้การ

รังแกข่มเหง คุกคามหรือกระท าการให้ได้รับความอับอายหรือเดือดร้อนร าคาญ อันมีลักษณะส่อไป

ในทางที่จะล่วงเกินทางเพศเป็นการกระท าผิดที่ต้องรับโทษหนักกว่ากรณีการรังแกข่มเหง คุกคาม 

หรือกระท าให้ได้รับความอับอายหรือเดือดร้อนร าคาญทั่วไป นอกจากนี้หากเป็นการกระท าโดยอาศัย

เหตุผู้กระท ามีอ านาจเหนือ ไม่ว่าจะเกิดจากการที่ผู้กระท าเป็นผู้บังคับบัญชา นายจ้าง หรือเป็นอ านาจ

เหนือประการอ่ืน ๆ จะต้องระวางโทษหนักขึ้นกว่าจากเดิมที่มีระวางโทษสูงสุดเพียงแค่ปรับหนึ่งหมื่น

บาทเป็นอาจได้รับโทษจ าคุกหนึ่งเดือนหรือปรับไม่เกินหมื่นบาทหรือทั้งจ าทั้งปรับ จึงเป็นการก าหนด

เหตุที่ท าให้ผู้กระท าความผิดต้องรับโทษโดยมีความมุ่งหมายเดียวกันกับมาตรา 285 กล่าวคือ ต้องการ

คุ้มครองผู้ที่อยู่ภายใต้อิทธิพลหรืออ านาจเหนือต่าง ๆ ทั้งนี้สังเกตได้ว่ามาตรา 397 มีการบัญญัติ

ถ้อยค าที่มีความหมายกว้าง ท าให้ครอบคลุมถึงข้อเท็จจริงทุกกรณีที่เกิดขึ้นจากอิทธิพลอ านาจเหนือจึง

เป็นการบัญญัติที่สอดคล้องกับความมุ่งหมายของกฎหมายโดยตรงแตกต่างจากถ้อยค าที่ปรากฏอยู่ใน

มาตรา 285 ที่แม้จะมีความมุ่งหมายเดียวกันแต่กลับก าหนดเป็นรายกรณี โดยไม่มีถ้อยค าใดที่ท าให้

สามารถใช้ครอบคลุมถึงข้อเท็จจริงกรณีอ่ืน ๆ ที่อยู่ภายใต้ความมุ่งหมายของบทบัญญัติเดียวกัน 

 อย่างไรก็ดีในส่วนของลักษณะการล่วงเกินทางเพศนี้นอกจากที่ก าหนดในมาตรา 397 

ประมวลกฎหมายอาญานี้ ยังปรากฏลักษณะการกระท าเดียวกันอยู่ในมาตรา 16 พระราชบัญญัติ

คุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ซึ่งก าหนดห้ามมิให้นายจ้าง หัวหน้างาน ผู้ตรวจงาน ล่วงเกิน คุกคาม
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หรือก่อความเดือดร้อนร าคาญต่อลูกจ้าง จึงเป็นบทบัญญัติที่อาจก่อให้เกิดกรณีข้อเท็จจริงอย่างเดียว

ผิดกฎหมายสองบทได้ ดังนี้ในส่วนนี้จะท าการอธิบายโดยยกข้อแตกต่างของการบังคับใช้ของทั้งสอง

บทบัญญัตินี้ แล้วจึงยกกรณีที่อาจท าให้เป็นการกระท าเดียวผิดกฎหมายสองบทในล าดับต่อไป 

 การก าหนดความผิดในมาตรา 16 พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงานพ.ศ. 2541 มีขึ้นเพ่ือ

คุ้มครองลูกจ้างมิให้ถูกนายจ้างหรือผู้มีอ านาจบังคับบัญชาเหนือลูกจ้างโดยเฉพาะ จึงก าหนด

รายละเอียดที่สถานะของผู้กระท าความผิดเอาไว้ มิได้ก าหนดโดยยึดถือข้อเท็จจริงที่มีการใช้อ านาจ

เหนือซึ่งเป็นถ้อยค าที่ท าให้มิได้เจาะจงที่สถานะใดสถานะหนึ่งเอาไว้โดยเฉพาะดังในมาตรา 397 

ประมวลกฎหมายอาญา ส่งผลท าให้การพิสูจน์องค์ประกอบความผิดระหว่างสองบทบัญญัตินี้มีความ

แตกต่างกัน กล่าวคือ หากเป็นการพิสูจน์ตามมาตรา 16 พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 

จะต้องพิสูจน์ถึงสถานะตามที่กฎหมายก าหนด ในส่วนนี้จะเห็นได้ว่าเป็นการก าหนดที่สถานะเป็นราย

กรณีคล้ายกับการบัญญัติในมาตรา 285 ที่เป็นการก าหนดที่สถานะของผู้ถูกกระท าความผิด โดยมิ

ต้องพิสูจน์ถึงข้อเท็จจริงในส่วนของอ านาจเหนือตัวผู้ถูกกระท า  

อย่างไรก็ดีในส่วนของนายจ้างซึ่งเป็นคู่สัญญาที่ตกลงรับลูกจ้างเข้าท างานนั้นย่อมต้องมี

อ านาจบังคับบัญชาปรากฏอยู่ในความสัมพันธ์ทางการจ้างแรงงานอย่างไม่อาจแยกออกจากกันได้

เด็ดขาด เพราะอ านาจบังคับบัญชานั้นเป็นส่วนส าคัญอย่างยิ่งในการพิจารณาถึงความเป็นสัญญาจ้าง

แรงงาน ท าให้เห็นข้อแตกต่างจากสัญญาจ้างท าของ เนื่องจากสัญญาจ้างแรงงานนั้นต้องปรากฏว่า

ลูกจ้างต้องท างานภายใต้อ านาจบังคับบัญชาของนายจ้าง8 ดังนั้นการพิสูจน์ถึงความเป็นนายจ้างนั้น

ย่อมต้องพิจารณาเรื่องของอ านาจบังคับบัญชาประกอบเข้าไปด้วย ท าให้สถานะของนายจ้างมีลักษณะ

ของการมีอ านาจบังคับบัญชาเหนือลูกจ้างไปด้วยโดยปริยาย ส่งผลท าให้ส่วนของนายจ้างตามมาตรา 

16 นี้เป็นการกระท าเดียวผิดกฎหมายหลายบท เพราะเข้าองค์ประกอบของมาตรา 397 ประมวล

กฎหมายอาญาไปด้วยในตัว 

 หลักของกฎหมายอาญานั้นมีอยู่ว่าเมื่อมีการกระท าใดผิดกฎหมายอาญาหลายบท ศาล

จะต้องลงโทษตามบทหนัก ซึ่งการพิจารณาว่าโทษใดหนักว่านั้นก่อนอ่ืนต้องดูว่ากฎหมายก าหนดให้

ลงโทษประเภทใด เช่นในกรณีนี้มาตรา 147 ประกอบมาตรา 16 พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน 

พ.ศ. 2541 ก าหนดไว้เฉพาะโทษปรับ ในขณะที่ระวางโทษในมาตรา 397 วรรคสามก าหนดโทษจ าคุก

                                                           
8 วิจิตรา (ฟุ้งลัดดา) วิเชียรชม, ค าอธิบายกฎหมายแรงงาน, หน้า 117. 
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ไว้ด้วย ดังนี้มาตรา 397 จึงเป็นบทหนักส าหรับกรณีนายจ้างล่วงเกินทางเพศลูกจ้าง และด้วยผลแห่ง

มาตรา 90 ประมวลกฎหมายอาญาศาลจะต้องลงโทษบทหนักที่สุดซึ่งเรียงล าดับตามมาตรา 18 

ประมวลกฎหมายอาญา ท าให้โทษจ าคุกในมาตรา 397 ย่อมเป็นโทษที่หนักกว่าโทษจ าคุกในมาตรา 

147 ประกอบมาตรา 16 พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 โดยไม่ต้องพิจารณาถึงอัตรา

โทษปรับระหว่างสองบทบัญญัตินี้ว่าอัตราโทษใดสูงกว่ากันอีกต่อไป 

 อย่างไรก็ตามมิได้หมายความว่ามีเมื่อมาตรา 397 แล้วบทบัญญัติในพระราชบัญญัติคุ้มครอง

แรงงาน พ.ศ. 2541จะไม่มีที่ใช้ไปเสียทั้งหมด ดังที่ได้กล่าวมาก่อนหน้านี้ว่ามาตรา 16 พระราชบัญญัติ

คุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 นั้นก าหนดถึงสถานะหรือต าแหน่งของผู้กระท าความผิดเอาไว้หลายกรณี 

มิได้มีเพียงแต่กรณีของนายจ้างที่มีอ านาจบังคับบัญชาเท่านั้น เพราะยังปรากฏกรณีของหัวหน้างาน 

ผู้ตรวจงาน ผู้ควบคุมงานอีกด้วย ดังนี้แม้ว่าจะไม่ปรากฏข้อเท็จจริงชัดเจนว่าบุคคลดังกล่าวมีอ านาจ

เหนือประการอื่น หากผู้กระท ามีต าแหน่งในการท างานดังที่มาตรา 16 ระบุไว้และกระท าการล่วงเกิน 

คุกคาม ก่อความเดือดร้อนร าคาญแก่ลูกจ้างย่อมมีความผิดตามมาตรา 147 ประกอบมาตรา 16 

พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงานโดยอาจไม่เข้ากรณีตามมาตรา 397 ประมวลกฎหมายอาญาก็เป็นได้ 

 นอกจากปัญหาที่ เกิดจากการตีความถ้อยค าที่ ได้กล่าวมาทั้งหมดข้างต้นพบว่ายังมี

ข้อพิจารณาอีกประการหนึ่งที่น่าสนใจเกี่ยวกับเรื่องของความยินยอมของผู้เสียหาย เพราะโดยส่วน

ใหญ่แล้วความผิดทางเพศไม่ว่าจะเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ความผิดฐานอนาจาร หรือเป็น

ธุระจัดหา หรือพาไปเพ่ือสนองความใคร่ของผู้อ่ืนซึ่งมิใช่การกระท าต่อเด็กอายุต่ ากว่า 15 ปีย่อมเป็น

ความผิดทางเพศท่ีผู้เสียหายไม่ยินยอมจึงเป็นการกระท าความผิด เช่น หากผู้เสียหายยินยอมให้มีการ

กระท าช าเราแล้วย่อมไม่อาจถือได้ว่ามีการข่มขืน เพราะการกระท าจะเป็นการข่มขืนได้จะต้องปรากฏ

ว่าผู้เสียหายไม่สมัครใจให้กระท าการดังกล่าว อย่างไรก็ดีในประเด็นเรื่องของความยินยอมนี้มีประเด็น

ต้องพิจารณาถึงความเสียไปของความยินยอมนั้นหากผู้ถูกกระท าตกอยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ 

หรือความสัมพันธ์พิเศษบางประการ อันจะได้กล่าวถึงโดยรายละเอียดในหัวข้อถัดไป 

 

 5.1.2 ปัญหาเกี่ยวกับความยินยอมของผู้เสียหาย 

 ความผิดทางเพศที่มีองค์ประกอบความผิดเกี่ยวกับความยินยอม เช่น ความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเรา ความผิดฐานอนาจาร มีหลักอยู่ว่าหากผู้เสียหายให้ความยินยอมแล้ว การกระท านั้นไม่
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เป็นความผิด ฉะนั้นเรื่องของความยินยอมจึงเป็นองค์ประกอบส าคัญในการพิจารณาความผิดทางเพศ

และมีความจ าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องพิจารณาเกี่ยวกับการตีความว่ากรณีใดมีความยินยอมของ

ผู้เสียหาย กรณีใดท่ีไม่มีความยินยอมของผู้เสียหาย หรือความยินยอมนั้นเสียไปเพราะเหตุใด  

ในเบื้องต้นจึงต้องแยกหลักการพิจารณาเก่ียวกับการให้ความยินยอมเสียก่อนว่า ผู้เสียหายให้

ความยินยอมในการกระท าดังกล่าวหรือไม่ ทั้งนี้การให้ความยินยอมอาจเป็นการให้ความยินยอมชัด

แจ้ง หรือเป็นการให้ความยินยอมโดยปริยายก็ได้ เช่น กรณีนิ่งไม่ขัดขืนยอมให้ชายคนรักลูบคล าหรือมี

เพศสัมพันธ์ถือเป็นกรณีให้ความยินยอม อย่างไรก็ตามหากข้อเท็จจริงปรากฏชัดว่าผู้เสียหายขัดขืน 

ต่อสู้ปฏิเสธ ย่อมเป็นกรณีที่เห็นได้ชัดเจนว่า ผู้เสียหายไม่ให้ความยินยอม ซึ่งในส่วนของกรณีที่

ผู้เสียหายไม่ให้ความยินยอมอย่างชัดแจ้งนี้มิใช่ประเด็นปัญหาที่วิทยานิพนธ์เล่มนี้มุ่งหมายถึง เพราะ

ปัญหาการตีความเกี่ยวกับความยินยอมของผู้เสียหายที่ตกอยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือ

ความสัมพันธ์พิเศษนั้นจะเกิดขึ้นในกรณีที่บุคคลเหล่านี้ให้ความยินยอมไม่ว่าจะโดยชัดแจ้งหรือโดย

ปริยาย เช่น ปล่อยให้ผู้มีอิทธิพลหรืออ านาจมีเพศสัมพันธ์หรือกระท าอนาจารกับตน เนื่องด้วยถูก

ครอบง าด้วยอ านาจหรืออิทธิพลบางประการ ท าให้ต้องพิจารณาถึงหลักความยินยอมอันบริสุทธิ์ต่อไป

ว่า การใช้อิทธิพลหรืออ านาจเหนือนั้นท าให้ความยินยอมนั้นเสียไปหรือไม่  เพราะการปฏิเสธที่จะให้

ความยินยอมในการกระท าทางเพศนั้นแม้จะมีความหมายตรงตัวว่าเป็นการปฏิเสธ แต่หากเป็นการให้

ตกลงให้ความยินยอมกลับไม่ได้ให้ผลอย่างเดียวกัน กล่าวคือ การตกลงยินยอมอาจไม่ให้ผลสมบูรณ์

เป็นการยินยอมพร้อมใจอย่างแท้จริง แม้ว่าโดยปกติแล้วการตกลงใจของผู้บรรลุนิติภาวะในการข้อง

เกี่ยวกับความสัมพันธ์ทางเพศกับบุคคลอ่ืนซึ่งปกติถือเป็นเรื่องส่วนตัวและมิใช่ข้อพิจารณาทาง

กฎหมาย แต่เมื่อใดก็ตามที่ความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลนั้นอยู่ภายใต้ข้อสันนิษฐานว่ามีการใช้อ านาจ

เหนือ (Dependency Power) โดยมิชอบ เช่น ความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดากับบุตร นักจิตบ าบัด

กับผู้ป่วยจิตเวช แพทย์กับผู้ป่วย นักสอนศาสนากับผู้ศรัทธา ครูอาจารย์กับลูกศิษย์ นายจ้างกับลูกจ้าง 

ความยินยอมที่เกิดจากการอยู่ภายใต้ความสัมพันธ์ดังกล่าวไม่ควรมีผลทางกฎหมาย หรือโดย

ธรรมชาติของความยินยอมในลักษณะดังกล่าวให้ถือว่ามีข้อสงสัยอย่างยิ่ง 

แนวความคิดนี้เกิดขึ้นจากการมองความสัมพันธ์ที่มีอ านาจเหนือ หรือความสัมพันธ์ที่

ผู้ถูกกระท าต้องพ่ึงพาอาศัยนั้น เป็นกรณีของบุคคลตกอยู่ภายใต้อิทธิพลบางประการท าให้เกิดข้อ

โต้แย้งขึ้นมาว่าสังคมต้องก าหนดหน้าที่ให้กับบุคคลที่ทรงอิทธิพลหรือมีอ านาจเหนือในการงดเว้นหา

ประโยชน์จากความสัมพันธ์ที่เกิดขึ้น ซึ่งรวมไปถึงการหาประโยชน์ในทางเพศด้วย ดังนั้นการกระท า
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ทางเพศใด ๆ ที่เกิดขึ้นหลังจากการก่อตัวของความสัมพันธ์ในลักษณะดังกล่าว แต่เกิดขึ้นก่อนที่

ความสัมพันธ์นั้นจะสิ้นสุดลงนั้นเป็นการกระท าท่ีเป็นความผิด9 

 เมื่อน าแนวความคิดดังกล่าวมาพิจารณากับหลักความยินยอมอันบริสุทธิ์ที่มีอยู่ในปัจจุบันของ

ประเทศไทยซึ่งมีหลักอยู่ว่า ความยินยอมนั้นต้องมิได้มาจากเหตุบกพร่องต่าง  ๆ ไม่ว่าจะเป็นการ

ยินยอมเพราะผู้เสียหายส าคัญผิด ถูกหลอกลวง หรือถูกข่มขู่ เพราะหากความยินยอมเกิดขึ้นมาจาก

เหตุดังกล่าวข้างต้นแล้ว ความยินยอมนั้นย่อมไม่ใช่ความยินยอมที่แท้จริงที่จะท าให้การกระท านั้น  ๆ 

ไม่เป็นความผิด จึงมีประเด็นต้องพิจารณาว่าความผิดทางเพศที่กระท าต่อผู้อยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่ง

หน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษนั้นถือว่าผู้ถูกกระท าที่อยู่ภายใต้อ านาจและอิทธิพลครอบง าจาก

ผู้กระท าความผิดซึ่งเป็นความกดดันในรูปแบบหนึ่งที่ท าให้ขาดอิสระในการตัดสินใจ และสามารถ

ตีความให้อยู่ในความหมายของการข่มขู่หรือไม่ 

 ความหมายของการข่มขู่นั้นมีอยู่ว่าต้องปราฏว่ามีการใช้ก าลังประทุษร้าย ขู่เข็ญ ใช้อ านาจ

ครอบง าผิดคลองธรรม หรือท าให้กลัวว่าจะเกิดอันตรายต่อชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ ชื่อเสียง หรือทรัพย์ 

ดังนี้จึงอาจแบ่งลักษณะการข่มขู่ออกได้เป็น 3 ลักษณะ คือ  

 (1) กรณีมีการใช้ก าลังประทุษร้าย อันเป็นการใช้ก าลังทางกายภาพหรือด้วยวิธีอ่ืนใด รวมถึง

กรณีท าให้ผู้เสียหายตกอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ เช่น กรณีถูกวางยานอนหลับ  

 (2) การท าให้เกิดความกลัวว่าจะเกิดอันตรายต่อผู้เสียหายหรือบุคคลอ่ืนใด จึงไม่จ าต้องมีการ

ขู่เข็ญว่าอันตรายนั้นจะเกิดกับผู้เสียหายเองก็ยังอยู่ในความหมายของค าว่าข่มขู่นี้  

 (3) การใช้อ านาจครอบง าผิดคลองธรรม  

 อย่างไรก็ดีไม่ว่าจะกระท าด้วยวิธีการใดในสามกรณีนี้จะต้องเป็นเหตุที่ร้ายแรงถึงขนาดจูงใจ

ให้ต้องให้ความยินยอม จึงสรุปได้ว่าการที่ผู้กระท าความผิดมีอิทธิพลหรืออ านาจเหนือ ไม่ว่าจะเกิด

จากสถานะ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษอ่ืนใดซึ่งแม้ไม่ได้ปรากฏชัดเจนถึงกับว่าเป็นการใช้

ก าลังประทุษร้าย หรือขู่ว่าจะก่อให้เกิดอันตรายแก่ตัวผู้เสียหายหรือบุคคลอ่ืน แต่ก็เป็นการใช้อิทธิพล

หรืออ านาจเหนือครอบง า ท าให้ผู้กระท าท าให้ไม่ขัดขืนหรือยินยอมให้กระท าการใด ๆ ในทางเพศกับ

ตน ความยินยอมนี้จึงไม่ได้เกิดข้ึนมาเพราะความกลัวภัย แต่เกิดเพราะผู้เสียหายรู้สึกว่าไม่มีทางหนี ไม่

มีทางเลือกอย่างเต็มที่ กล่าวคือ อยู่ภายใต้การครอบง าจากการใช้อ านาจหรืออิทธิพลของผู้กระท า

                                                           
9 Phyllis Coleman, "Sex in Power Dependency Relationships: Taking 

Unfair Advantage of the "Fair" Sex," Albany Law Review (1988-1989): 95-96. 
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ความผิดโดยมิชอบ จึงเป็นการใช้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษที่ตนมีอยู่เพ่ือ

แสวงหาประโยชน์ทางเพศโดยมิชอบ และอยู่ในความหมายของการข่มขู่รูปแบบหนึ่ง จึงส่งผลท าให้

ความยินยอมของผู้เสียหายไม่ใช่ความยินยอมที่บริสุทธิ์แท้จริง และไม่อาจถือได้ว่ามีความยินยอมที่จะ

ท าให้ผู้กระท าไม่มีความผิด 

 ดังนี้จึงสรุปได้ว่าแนวความคิดเรื่องการข่มขู่ท าให้ความยินยอมของผู้เสียหายในการกระท า

ความผิทางเพศมิใช่ความยินยอมที่บริสุทธิ์แท้จริงสามารถน ามาใช้กับอ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ 

ความสัมพันธ์พิเศษที่ท าให้ผู้กระท ามีอ านาจหรืออิทธิพลเหนือผู้ถูกกระท าเป็นกรณีการใช้อ านาจ

ครอบง าผิดคลองธรรม ซึ่งเป็นลักษณะหนึ่งของการข่มขู่ที่ท าให้ความยินยอมของผู้เสียหายไม่ว่าโดย

ชัดแจ้งหรือโดยปริยายนั้นเสียไป 

 ต่อไปจะเป็นการอธิบายถึงแนวทางการบัญญัติกฎหมายในต่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับ

ความผิดทางเพศต่อผู้อยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษ เพ่ือน าไปสู่กา ร

วิเคราะห์แนวทางการแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยที่เหมาะสมในหัวข้อ 5.3 

 

5.2 แนวทางการแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้นตามแนวคิดและทฤษฎีของกฎหมายต่างประเทศเกี่ยวกับ

ความผิดทางเพศต่อผู้อยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษ 

 ในต่างประเทศพบว่ามีแนวความคิดในการบัญญัติกฎหมายเพ่ือคุ้มครองผู้อยู่ภายใต้อ านาจ

หรืออิทธิพลของบุคคลอ่ืน และป้องกันมิให้ผู้มีอ านาจหรืออิทธิพลเหนือแสวงหาประโยชน์จากอ านาจ 

ต าแหน่งหน้าที่หรือความสัมพันธ์พิเศษที่ตนมีต่ออีกบุคคลหนึ่งโดยมิชอบในการกระท าความผิดทาง

เพศ ซึ่งการบัญญัติกฎหมายมีอยู่ด้วยกันหลายรูปแบบ ไม่ว่าจะเป็นการคุ้มครองในรูปแบบของการ

บัญญัติกฎหมายเพ่ือสันนิษฐานให้ถือว่าไม่มีความยินยอมของผู้เสียหายหรือปิดปากมิให้ผู้กระท า

ความผิดกล่าวอ้างความยินยอมของผู้เสียหายได้ ดังจะเห็นได้จากประมวลกฎหมายอาญาของรัฐ  

เท็กซัส และพระราชบัญญัติรัฐมินนิโซต้า ในสหรัฐอเมริกา และการตราบทบัญญัติเฉพาะเพ่ือก าหนด

ความผิดทางเพศซึ่งกระท าโดยผู้มีต าแหน่งหน้าที่ หรืออ านาจเหนือเอาไว้แยกต่างหากเป็นพิเศษจาก

การกระท าความผิดทางเพศอ่ืน ๆ ทั่วไป เช่น ในประเทศเยอรมณีได้ก าหนดหมวดความผิดต่อสิทธิ

ก าหนดใจตนเองเอาไว้โดยเฉพาะ ในประเทศสวิตเซอร์แลนด์ได้ก าหนดบทบัญญัติกลุ่มหนึ่งขึ้นมา 
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ได้แก่ มาตรา 192 และมาตรา 193 เพ่ือใช้กับการกระท าความผิดในลักษณะนี้ ฉะนั้นจะเห็นได้ว่าใน

ต่างประเทศมีแนวทางการก าหนดความผิดที่อาจจ าแนกแนวทางการบัญญัติของเป็น 2 รูปแบบ คือ 

(1) การบัญญัติฐานความผิดเฉพาะขึ้นมาใช้ส าหรับการกระท าความผิดต่อผู้อยู่ภายใต้อ านาจ 

ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษ ซึ่งจะได้กล่าวโดยรายละเอียดในหัวข้อ 5.2.1 เพ่ือศึกษา

ถ้อยค าที่อยู่ในกฎหมายอาญาของต่างประเทศและน ามาเป็นแนวทางแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา

ของประเทศไทย 

 (2) การบัญญัติเกี่ยวกับความยินยอมของผู้เสียหายที่อยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือ

ความสัมพันธ์พิเศษ ซึ่งจะได้กล่าวโดยรายละเอียดต่อไปในหัวข้อ 5.2.2 

 

5.2.1 การบัญญัติถ้อยค าในกฎหมายอาญาของต่างประเทศ 

ในต่างประเทศไม่ว่าจะเป็นประเทศในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์หรือระบบซีวิลลอว์ พบว่า

มีการบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับความผิดทางเพศที่กระท าขึ้นโดยอาศัยอ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือ

ความสัมพันธ์พิเศษอ่ืนใดที่มีลักษณะของอิทธิพลหรืออ านาจเหนือตัวผู้ถูกกระท าเอาไว้โดยเฉพาะแยก

ต่างหาก เช่น ประเทศแคนาดา ประเทศเยอรมนี ประเทศสวิตเซอร์แลนด์  

เมื่อน าลักษณะการบัญญัติความผิดของต่างประเทศมาเปรียบเทียบกับประมวลกฎหมาย

อาญาของไทยพบว่า ประมวลกฎหมายอาญาของไทยไม่ได้มีการก าหนดฐานความผิดส าหรับแต่ละ

กรณีเอาไว้ต่างหาก แต่มีการก าหนดให้เป็นเหตุที่ท าให้ผู้กระท าต้องรับผิดหนักขึ้นดังที่ปรากฏอยู่ใน

มาตรา 285 และมาตรา 397 ประมวลกฎหมายอาญา อย่างไรก็ตามการบัญญัติถ้อยค าของประเทศ

ไทยนั้นพบว่ายังมีข้อบกพร่องหลายประการ ทั้งในด้านการตีความและความไม่ครอบคลุมของถ้อยค า

ซึ่งล้วนแล้วแต่เป็นปัญหาที่ไม่สอดคล้องวัตถุประสงค์ที่กฎหมายมุ่งหมาย ท าให้ต้องพิจารณาถ้อยค าที่

บัญญัติอยู่กฎหมายอาญาของต่างประเทศว่ามีการก าหนดในลักษณะใด ซึ่งอาจน าไปเป็นตัวอย่าง

ปรับปรุงแก้ไขถ้อยค าในมาตรา 285 ประมวลกฎหมายของประเทศไทย เพ่ือให้สามารถบังคับใช้

กฎหมายได้ต้องตรงกับความมุ่งหมายของบทบัญญัติ จึงต้องศึกษาลักษณะการบัญญัติกฎหมายอาญา

ของต่างประเทศเฉพาะส่วนที่เกี่ยวกับความผิดทางเพศต่อผู้อยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือ

ความสัมพันธ์พิเศษและน ามาสรุปรูปแบบการบัญญัติได้ดังต่อไปนี้ 
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(1) แนวทางก าหนดองค์ประกอบความผิดส่วนผู้กระท า 

ประเทศแคนาดามีบทบัญญัติความผิดทางเพศโดยก าหนดองค์ประกอบความผิดที่ตัวผู้กระท า

ความผิดอยู่ในมาตรา 153.1 แห่งประมวลกฎหมายอาญา10 ซึ่งมีข้อความว่า “บุคคลผู้อยู่ในต าแหน่ง

อันเป็นที่ได้รับความไว้วางใจหรือมีอ านาจเหนือผู้ พิการทางร่างกายหรือจิตใจ หรือบุคคลผู้มี

ความสัมพันธ์ที่ผู้พิการทางร่างกายหรือจิตใจต้องพ่ึงพาอาศัย ให้ค าปรึกษาหรือชักน าให้ผู้พิการ

ดังกล่าวสัมผัสร่างกายของตนเอง ร่างกายของผู้ให้ปรึกษาหรือชักน า หรือร่างกายของบุคคลอ่ืนใด

(บุคคลที่สาม) ไม่ว่าโดยตรงหรือทางอ้อมกับส่วนใดส่วนหนึ่งของร่างกายหรือสิ่งของ ทั้งนี้ โดยมี

วัตถุประสงค์ทางเพศ ให้ถือว่ามีความผิด ดังนี้ 

ก. ความผิดอุกฉกรรจ์11 และต้องระวางโทษจ าคุกเป็นระยะเวลาไม่เกิน 5 ปี 

ข. ความผิดซึ่งลงโทษโดยค าพิพากษาชั้นต้น(ความผิดสามัญ) และต้องระวางโทษจ าคุกเป็น

ระยะเวลาไม่เกิน 18 เดือน”  ดังนี้ จะสังเกตได้ว่าประเทศแคนาดามีแนวทางก าหนดความผิดโดยใช้

สถานะของผู้กระท าความผิดซึ่งอยู่ในต าแหน่งอันเป็นที่ได้รับความไว้วางใจ มีอ านาจเหนือ และเป็น

บุคคลที่ผู้ถูกกระท าต้องพ่ึงพาอาศัยในการให้ค าปรึกษาเป็นองค์ประกอบความผิดส่วนผู้กระท า 

ในขณะที่ประเทศเยอรมนีก็มีการก าหนดความผิดทางเพศกรณีผู้กระท าอยู่ภายใต้อ านาจ 

ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษด้วยเช่นกัน โดยมีการก าหนดองค์ประกอบความผิดในส่วนตัว

ผู้กระท าความผิดด้วยในมาตรา 174b12 ซึ่งมีข้อความดังต่อไปนี้ 

                                                           
10 153.1 (1) Every person who is in a position of trust or authority towards a person with a mental or 

physical disability or who is a person with whom a person with a mental or physical disability is in a 
relationship of dependency and who, for a sexual purpose, counsels or incites that person to touch, without 
that person’s consent, his or her own body, the body of the person who so counsels or incites, or the body 
of any other person, directly or indirectly, with a part of the body or with an object, is guilty of 

(a) an indictable offence and liable to imprisonment for a term not exceeding five years; or 
(b) an offence punishable on summary conviction and liable to imprisonment for a term not 
exceeding eighteen months. 
11 ประเทศแคนาคาแบ่งประเภทความผดิออกเป็น 2 ประเภท คือ  
(1) ความผิดอุกฉกรรจ์ (Indictable Offence) คือ ความผิดที่มีโทษจ าคุกตั้งแต่ 2 ปีขึ้นไป เช่น ฆ่าคนตาย ท าร้าย

ร่างกาย การกระท าความผิดทางเพศ จ าเลยจะต้องถูกด าเนินคดีในศาลอาญา โดยมีคณะลูกขุน เว้นแต่จ าเลยและอัยการไม่
ต้องการ หรือบางข้อหาที่ร้ายแรง 

(2) ความผิดสามัญ (Summary Offence) เป็นความผิดที่มีความรุนแรงน้อย คือ มีโทษจ าคุกไม่ถึง 2 ป ี
12 Section 174b: Abuse of official position 
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“ผู้ใดเป็นเจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจตั้งข้อกล่าวหาในกระบวนยุติธรรมทางอาญา หรือกระบวนการ

ที่มีจุดมุ่งหมายในการกักขังหรือจ ากัดความสามารถ และเจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจนั้นอาศัยความพ่ึงพาที่

เกิดขึ้นจากกระบวนการดังกล่าวในการเข้าเกี่ยวข้องกับการกระท าทางเพศใด  ๆ ต่อผู้ที่ถูกด าเนิน

กระบวนการดังที่ได้กล่าวมาข้างต้นนั้นโดยตรง หรือยินยอมให้บุคคลเหล่านี้เข้าเกี่ยวข้องในการกระท า

ทางเพศโดยตรงกับตน ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ 3 เดือนถึง 5 ปี”  

ดังนี้จะเห็นได้ว่ามาตรานี้ก าหนดองค์ประกอบความผิดส่วนผู้กระท าความผิดโดยใช้ต าแหน่ง

หน้าที่ของผู้กระท าความผิดเอาไว้โดยเฉพาะ คือ จะต้องผู้มีอ านาจในฐานะเจ้าหน้าที่รัฐที่สามารถตั้ง

ข้อกล่าวหาในกระบวนยุติธรรมทางอาญาหรือกระบวนการที่มีวัตถุประสงค์ในการก าหนดมาตรการ

ควบคุม การตัดผู้กระท าความผิดออกจากสังคม หรือการฟ้ืนฟู หรือการกักขังที่ก าหนดโดยเจ้าหน้าที่

รัฐ 

(2) แนวทางก าหนดองค์ประกอบความผิดส่วนผู้ถูกกระท า 

ในประเทศแคนาดามีการก าหนดความผิดทางเพศที่ผู้กระท าความผิดมีต าแหน่งอันเป็นที่

ได้รับความไว้วางใจ มีอ านาจเหนือ หรือมีความสัมพันธ์ที่ผู้ถูกกระท าต้องพ่ึงพาไว้ในมาตรา 153.1 

ดังที่ได้ยกบทบัญญัติขึ้นมาอธิบายแล้วในหัวข้อ (1) ปรากฏว่าในมาตราเดียวกันนี้ปรากฏการบัญญัติ

องค์ประกอบความผิดส่วนผู้ถูกกระท าเอาไว้โดยเฉพาะ คือ ก าหนดไว้ว่าผู้ถูกกระท าต้องเป็นผู้พิการ

หรือผู้ป่วยทางร่างกายหรือจิตใจ (Mental or Physical Disability)  

ในขณะที่ประเทศเยอรมนีก็มีการก าหนดองค์ประกอบความผิดโดยใช้สถานะของผู้ถูกกระท า

ไว้ใน มาตรา 174a13 ซึ่งมขี้อความดังต่อไปนี้ 

                                                                                                                                                                      

(1) Whosoever in his capacity as a public official charged with participation in criminal proceedings 
or proceedings with the aim of imposing a custodial measure of rehabilitation and incapacitation or detention 
imposed by a public authority, by abusing the dependency caused by the proceedings, engages in sexual 
activity with the person against whom the proceedings are directed or allows them to engage in sexual 
activity with himself shall be liable to imprisonment from three months to five years. 

(2) The attempt shall be punishable. 
13 Section 174a: Sexual abuse of prisoners, patients and institutionalised persons 
(1) Whosoever engages in sexual activity with a prisoner or a person detained by order of a public 

authority, who is entrusted to him for upbringing, education, supervision or care, by abusing his position, or 
allows them to engage in sexual activity with himself shall be liable to imprisonment from three months to 
five years. 
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“(1) บุคคลผู้ได้รับความไว้วางใจในการอบรม ให้การศึกษา ให้ค าปรึกษา หรือในการดูแล 

เข้าเกี่ยวข้องกับการกระท าทางเพศกับนักโทษหรือผู้ถูกกักขังตามค าสั่งของเจ้าหน้าที่ของรัฐ โดยใช้

ต าแหน่งหน้าที่โดยมิชอบ หรือยินยอมให้บุคคลดังกล่าวเข้าเกี่ยวข้องกับการกระท าทางเพศกับตน 

ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ 3 เดือนถึง 5 ปี  

(2) ผู้ใดอาศัยการที่ผู้อ่ืนต้องเข้ารับการดูแลในสถาบันส าหรับบุคคลซึ่งป่วยหรือต้องการความ

ช่วยเหลือและบุคคลนั้นให้ความไว้วางใจส าหรับการปรึกษาหรือดูแล โดยเข้าเกี่ยวข้องกับการกระท า

ทางเพศกับบุคคลนั้นโดยแสวงหาประโยชน์จากความเจ็บป่วยหรือการช่วยเหลือโดยมิชอบ หรือ

ยินยอมให้บุคคลเช่นว่านั้นเข้าเกี่ยวข้องกับการกระท าทางเพศต้องรับโทษเช่นเดียวกัน” ดังนี้จะเห็นได้

ว่าทั้งใน (1) และ (2) ต่างก็มีองค์ประกอบในส่วนผู้ถูกกระท าเอาไว้โดยเฉพาะอยู่ 2 กรณี คือ นักโทษ

หรือถูกกักขังตามค าสั่งของเจ้าหน้าที่รัฐ และบุคคลที่เข้ารับการรักษาในสถาบันดูแลผู้ป่วยหรือ

ต้องการความช่วยเหลือ  

นอกจากนี้ในมาตรา 174c (1)14 ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศเยอรมนีบัญญัติว่า 

“ผู้ใดเข้าเก่ียวข้องในการกระท าทางเพศกับผู้อ่ืนซึ่งให้ความไว้เนื้อเชื่อใจในการให้ค าปรึกษา การรักษา 

หรือการดูแล อันเนื่องมาจากความพิการหรือความเจ็บป่วยทางด้านจิตใจ รวมถึงกรณีการติดยาเสพ

ติด หรืออันเนื่องมาจากความพิการหรือความเจ็บป่วยทางด้านร่างกาย โดยอาศัยความสัมพันธ์จาก

การให้ค าปรึกษา การรักษา หรือการดูแลไปในทางที่มิชอบ หรือยินยอมให้บุคคลดังกล่าวเข้าเกี่ยวข้อง

กับการกระท าทางเพศกับตน ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ 3 เดือนถึง 5 ปี” แสดงให้เห็นว่าผู้ถูกกระท า

ต้องเป็นผู้เจ็บป่วยหรือพิการทางจิตใจ (Mental Illness or Disability) รวมถึงการติดยา หรือความ

เจ็บป่วยหรือพิการทางร่างกาย (Physical Illness or Disability) 

                                                                                                                                                                      

(2) Whosoever abuses a person who has been admitted to an institution for persons who are ill or 
in need of assistance and are entrusted to him for supervision or care, by engaging in sexual activity with the 
person by exploiting the person’s illness or need of assistance, or allows them to engage in sexual activity 
with himself shall incur the same penalty. 

(3) The attempt shall be punishable. 
14 Section 174c: Abuse of a relationship of counselling, treatment or care 
(1) Whosoever engages in sexual activity with a person entrusted to him for counselling, treatment 

or care because of a mental illness or disability include ing an addiction, or because of a physical illness or 
disability, and abuses the counselling, treatment or care relationship, or allows the person to engage in 
sexual activity with himself shall be liable to imprisonment from three months to five years. 
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ส่วนประเทศสวิตเซอร์แลนด์ก็มีการบัญญัติความผิดโดยใช้สถานะของผู้ถูกกระท าด้วยเช่นกัน

ดังที่ปรากฏอยู่ในมาตรา มาตรา 19215 ซึ่งมีข้อความดังนี้ 

“บุคคลใดอาศัยความสัมพันธ์ที่ต้องพ่ึงพาอาศัยของผู้อยู่ในสถานพยาบาลหรือสถานกักกัน 

นักโทษ ผู้ถูกกักขัง หรือบุคคลที่ถูกคุมขังระหว่างพิจารณาคดีโดยมิชอบ ชักน าให้บุคคลที่ต้องพ่ึงพา

อาศัยนั้นกระท าหรือยอมกระท าการทางเพศ ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 3 ปี หรือต้องโทษปรับ” 

ดังนี้จะสังเกตได้ว่าบทบัญญัตินี้มีการก าหนดองค์ประกอบความผิดที่สถานะผู้ถูกกระท า คือ เป็นผู้ที่อยู่

ในสถานพยาบาลหรือสถานกักกัน เป็นนักโทษ ผู้ถูกกักขังหรือถูกคุมขังระหว่างพิจารณา อันเป็นผู้ที่

ต้องพ่ึงพาอาศัยผู้กระท าความผิดนั่นเอง 

(3) แนวทางการก าหนดองค์ประกอบความผิดส่วนความสัมพันธ์ 

ประเทศเยอรมนีมีบทบัญญัติส าหรับความผิดทางเพศที่ผู้กระท ามีอิทธิพลหรืออ านาจเหนือ

ผู้ถูกกระท า ดังจะเห็นได้จากข้อความในมาตรา 174 a ซึ่งก าหนดว่าจะต้องมีความไว้เนื้อเชื่อใจ

ผู้กระท าซึ่งเกิดขึ้นจากการอบรม ให้การศึกษา ให้ค าแนะน า ดูแล และใช้ต าแหน่ งหน้าที่โดยมิชอบ

ตามมาตรา 174a (1) หรือมีความไว้เนื้อเชื่อใจในการให้ค าแนะน าหรือดูแล และมีการใช้ความ

เจ็บป่วยหรือความต้องการการช่วยเหลือตามที่ปรากฏอยู่ในมาตรา 174a (2) จึงเป็นกรณีที่ผู้กระท ามี

อิทธิพลเหนือผู้ถูกกระท าเพราะตนมีสถานะพิเศษที่ได้รับความไว้วางใจหรื อเป็นที่ต้องการท าให้

กฎหมายต้องก าหนดความผิดแยกเอาไว้โดยเฉพาะ 

นอกจากนี้ในมาตรา 174c ก็มีการก าหนดความสัมพันธ์ในลักษณะของความไว้เนื้อเชื่อใจ

เช่นเดียวกัน ดังจะเห็นได้จากใน (1) ที่ต้องปรากฏว่าผู้ถูกกระท ามีความไว้ใจผู้กระท าในการปรึกษา 

รักษา ดูแล และมีการใช้ความสัมพันธ์ในการดูแลรักษาโดยมิชอบ ส่วนใน (2) จะบัญญัติถึง

ความสัมพันธ์ที่มีความไว้ใจจากการรักษาหรือบ าบัดทางจิต และมีการใช้ความสัมพันธ์จากการรักษา

นั้นโดยมิชอบ ในขณะที่มาตรา 174 b ก าหนดว่าต้องมีการใช้การพ่ึงพาอาศัยซึ่งเกิดจากกระบวนการ

ยุติธรรมทางอาญาหรือกระบวนการที่มีวัตถุประสงค์ในการก าหนดมาตรการควบคุม การตัดผู้กระท า

                                                           
15 Art. 192 Any person who, by abusing a dependent relationship with a person in institutional care, 

an inmate of an institution, a prisoner, a detainee or a person on remand, induces the dependent person to 
commit or submit to a sexual act, is liable to a custodial sentence not exceeding three years or to a 
monetary penalty. 

 If the person harmed is the spouse or registered partner of the offender, the responsible authority 
may dispense with prosecution, referral to the court or the imposition of a penalty. 
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ความผิดออกจากสังคม การฟ้ืนฟู การกักขังที่ก าหนดโดยเจ้าหน้าที่รัฐโดยมิชอบจึงจะครบ

องค์ประกอบความผิดตามมาตรานี้ 

ส่วนประเทศสวิตเซอร์แลนด์ก็ปรากฏการก าหนดองค์ประกอบความผิดโดยน าเรื่อง

ความสัมพันธ์มาพิจารณาประกอบ ดังที่ปรากฏอยู่ในมาตรา 19316 ซึ่งมีข้อความดังต่อไปนี้ 

“บุคคลใดชักน าให้ผู้ อ่ืนกระท าหรือยอมกระท าการทางเพศ โดยอาศัยต าแหน่งอันเป็นที่

ต้องการของผู้ถูกกระท าความผิด หรือความสัมพันธ์ที่ต้องพ่ึงพาอาศัยจากการท างาน หรือ

ความสัมพันธ์อื่นใด ต้องระวางโทษไม่เกิน 3 ปี หรือต้องโทษปรับ 

ถ้าผู้เยาว์เป็นคู่สมรส หรือคู่ชีวิต (Partner) ที่จดทะเบียนแล้วของผู้กระท าความผิด เจ้า

พนักงานผู้มีอ านาจอาจงดการด าเนินคดีของตนและส่งต่อไปยังศาลเพ่ือก าหนดบทลงโทษ” ดังนี้จะ

เห็นได้ว่ามีการใช้ต าแหน่งอันเป็นที่ต้องการหรือใช้ความสัมพันธ์ที่ต้องพ่ึงพาอาศัยจากการท างานหรือ

ความสัมพันธ์ที่ต้องพ่ึงพาอาศัยอ่ืนใดในการก าหนดความผิด 

จากแนวทางการบัญญัติความผิดทางเพศกรณีผู้กระท ามีอ านาจหรืออิทธิพลเหนือผู้ถูกกระท า

ของต่างประเทศที่ได้กล่าวมาทั้งหมดข้างต้นนั้นสามารถสรุปถ้อยค าที่ในแต่ละประเทศใช้โดยแยกเป็น 

3 ส่วน คือ การบัญญัติความผิดที่ผู้กระท า ผู้ถูกกระท า และความสัมพันธ์ในตารางด้านล่างนี้ เพ่ือให้

ง่ายต่อการน าไปวิเคราะห์ถ้อยค าที่เหมาะสมกับประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยต่อไป 

 

ตารางท่ี 2 ลักษณะการบัญญัติองค์ประกอบความผิดทางเพศต่อผู้อยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่ง

หน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษของต่างประเทศ 

การบัญญัติ
ความผิด 

ประเทศแคนาดา ประเทศเยอรมนี ประเทศ
สวิตเซอร์แลนด์ 

1. ก าหนดที่
ผู้กระท า 

1. ผู้มีต าแหน่งอันเป็นที่
ได้รับความไว้วางใจหรือมี
อ านาจเหนือ 

1.  ผู้ มี อ า น า จ ใ น ฐ า น ะ
เจ้าหน้าที่รัฐที่สามารถตั้งข้อ
กล่าวหาในกระบวนยุติธรรม

- 

                                                           
16 Art. 193 Any person who induces another to commit or submit to a sexual act by exploiting a position of 
need or a dependent relationship based on employment or another dependent relationship is liable to a 
custodial sentence not exceeding three years or to a monetary penalty. 
If the person harmed is the spouse or registered partner of the offender, the responsible authority may 
dispense with prosecution, referral to the court or the imposition of a penalty. 



 106 

การบัญญัติ
ความผิด 

ประเทศแคนาดา ประเทศเยอรมนี ประเทศ
สวิตเซอร์แลนด์ 

2. ผู้มีความสัมพันธ์ที่
ผู้ ถู กกระท า ต้ อ ง พ่ึ งพา
อาศัย (มาตรา 153.1) 

ทางอาญาหรือกระบวนการที่
มีวัตถุประสงค์ในการก าหนด
มาตรการควบคุม การตัด
ผู้กระท าความผิดออกจาก
สังคม หรือการฟ้ืนฟู หรือการ
กักขังที่ก าหนดโดยเจ้าหน้าที่
รัฐ (มาตรา 174b) 

2. ก าหนดที่
ผู้ถูกกระท า 

ผู้ พิ กา รหรื อผู้ ป่ ว ยทา ง
ร่างกายหรือจิตใจ 

1. นักโทษหรือถูกกักขังตาม
ค าสั่งของเจ้าหน้าที่รัฐ (มาตรา 
174a (1)) 
2. บุคคลที่เข้ารับการรักษาใน
ส ถ า บั น ดู แ ล ผู้ ป่ ว ย ห รื อ
ต้ อ ง ก า ร คว ามช่ ว ย เ หลื อ 
(มาตรา 174a (2)) 
3. ผู้เจ็บป่วยหรือพิการทาง
จิตใจ รวมถึงการติดยา หรือ
ความเจ็บป่วยหรือพิการทาง
ร่างกาย (มาตรา 174c (1)) 

บุ คคลที่ ต้ อ ง พ่ึ งพ า
อาศัย (มาตรา 192) 

3. ก าหนดที่
ความสัมพันธ์ 

 1. มีความเชื่อถือผู้กระท าใน
การอบรม ให้การศึกษา ให้
ค า แ น ะน า  ดู แ ล  แ ล ะ ใ ช้
ต าแหน่ งหน้ าที่ โ ดยมิชอบ
(มาตรา 174a (1)) 
2. มีความไว้วางใจในการให้
ค าแนะน าหรือดูแล และมีการ
ใช้ความเจ็บป่วยหรือความ
ต้ อ ง ก า ร ก า ร ช่ ว ย เ ห ลื อ 
(มาตรา 174a (2)) 

1. ความสัมพันธ์ที่ต้อง
พ่ึงพาอาศัยของบุคคล
ที่อยู่ในสถานพยาบาล
ห รื อ ส ถ า น กั ก กั น 
นัก โทษ ผู้ ถู กกักขั ง 
หรือถูกคุมขังระหว่าง
พิจารณาคดี (มาตรา 
192) 
2. มีการใช้ต าแหน่ง
อันเป็นที่ต้องการหรือ
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การบัญญัติ
ความผิด 

ประเทศแคนาดา ประเทศเยอรมนี ประเทศ
สวิตเซอร์แลนด์ 

3. มีการใช้การพ่ึงพาอาศัยซึ่ง
เกิดจากกระบวนการยุติธรรม
ทางอาญาหรือกระบวนการที่
มีวัตถุประสงค์ในการก าหนด
มาตรการควบคุม การตัด
ผู้กระท าความผิดออกจาก
สังคม การฟ้ืนฟู การกักขังที่
ก าหนดโดยเจ้าหน้าที่รัฐโดยมิ
ชอบ (มาตรา 174b) 
4. ผู้ถูกกระท ามีความไว้ใจ
ผู้กระท าในการปรึกษา รักษา 
ดูแล และใช้ความสัมพันธ์ใน
การดู แล รั กษา โดยมิ ชอบ 
(มาตรา 174c (1)) 
5. ผู้ถูกกระท ามีความไว้วางใจ
ผู้ กระท าในการรักษาหรือ
บ าบัดทางจิต และมีการใช้
ความสัมพันธ์จากการรักษา
นั้นโดยมิชอบ (มาตรา 174c 
(2)) 

ใช้ความสัมพันธ์ที่ต้อง
พ่ึงพาอาศัยจากการ
ท า ง า น ห รื อ
ความสัมพันธ์ที่ต้อง
พ่ึงพาอาศัยอ่ืนใดใน
การกระท าความผิด 
(มาตรา 193) 

 

5.2.2 แนวทางการบัญญัติเกี่ยวกับความยินยอมของต่างประเทศ 

 แนวความคิดเรื่องความยินยอมในส่วนที่เกี่ยวข้องกับประเด็นการกระท าความผิดทางเพศต่อ

ผู้อยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษนั้นมีประเด็นต้องพิจารณาเสียก่อนว่า หาก

ผู้กระท าความผิดมีอ านาจหรืออิทธิพลเหนือผู้ถูกกระท านั้นถือว่าความยินยอมของผู้เสียหายนั้นได้มา

เพราะการบีบบังคับหรือการขู่เข็ญ (Coercion) หรือไม่ เดิมเคยมีค าพิพากษาคดี State v. Thompson 

วินิจฉัยกรณีจ าเลยเป็นครูใหญ่โรงเรียนมัธยมขู่ให้นักเรียนยินยอมมีเพศสัมพันธ์กับตน มิเช่นนั้นจะ
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ไม่ให้จบการศึกษาว่ามิใช่การกระท าช าเราโดยปราศจากความยินยอม โดยให้เหตุผลว่าการปราศจาก

ความยินยอมนั้นเกี่ยวข้องกับการกระท าโดยใช้ก าลังข่มขู่ (By Force) และการใช้ก าลังนั้นต้องเป็นการ

ใช้ก าลังประทุษร้ายอย่างแท้จริงหรือเป็นการขู่ให้กลัวว่าจะมีการประทุษร้ายต่อร่างกาย ดังนั้น

ความหมายของการใช้ก าลังจึงไม่อาจรวมถึงการคุกคามขู่ เข็ญ การท าให้หวาดกลัว ต่อมามี

แนวความคิดเก่ียวกับการข่มขืนกระท าช าเราและความผิดอ่ืนที่เกี่ยวข้องกับการใช้ก าลังข่มขู่ว่าควรจะ

มีการขยายขอบเขตให้กว้างขวางขึ้นโดยไม่จ าต้องเป็นการใช้ก าลังประทุษร้ายเพียงอย่างเดียว ดังจะ

เห็นได้จากค าพิพากษาคดี Commonwealth v. Caracciola ซึ่งปรากฏข้อเท็จจริงว่า จ าเลยขู่ว่าตน

เป็นเจ้าหน้าที่ต ารวจและจะจับกุมผู้เสียหายหากผู้เสียหายไม่ยินยอมมีเพศสัมพันธ์ด้วย และตาม

บทบัญญัตินั้นปรากฏว่าการข่มขืนกระท าช าเราจะต้องมีการใช้ก าลัง ซึ่งศาลวินิจฉัยว่าการใช้ก าลังนั้น

มิได้จ ากัดแต่เพียงการใช้ก าลังทางร่างกายเท่านั้น เช่นเดียวกับกับค าพิพากษาคดี State v. Etheridge 

ซึ่งวินิจฉัยว่า การใช้ก าลังนั้นอาจรวมถึงทั้งการใช้ก าลังทางร่างกาย และการใช้ก าลังโดยปริยายใน

รูปแบบของการท าให้กลัว หรือการบีบบังคับหรือขู่เข็ญ17  

 จากแนวความคิดกรณีปราศจากความยินยอมที่ต้องการขยายขอบเขตของการบังคับขู่เข็ญ 

จากเดิมที่หมายความเฉพาะถึงการใช้ก าลังประทุษร้ายหรือขู่ว่าจะใช้ก าลังประทุษร้ายต่อร่างกาย ท า

ให้บางรัฐในสหรัฐอเมริกาก าหนดบทบัญญัติเกี่ยวกับความยินยอมในความผิดฐานข่มขืนซึ่ งเกิดขึ้น

ระหว่างผู้เสียหายกับบุคคลที่มีต าแหน่งอันเป็นที่ได้รับความไว้วางใจ หรือมีต าแหน่งที่มีอ านาจเอาไว้

โดยเฉพาะเป็นพิเศษ ดังที่ปรากฏอยู่ในมาตรา 22.011 (b) 18 ประมวลกฎหมายอาญา (Penal Code) 

ของรัฐเท็กซัส สหรัฐอเมริกา ซึ่งเป็นบทบัญญัติว่าด้วยความผิดฐานประทุษร้ายทางเพศ (Sexual 

                                                           
17 Wayne R. La feve, Criminal Law, 5 ed. (St. Paul, Minnesota: West Thomson Reuters, 2010), pp. 

909-910. 
18 (b)  A sexual assault under Subsection (a)(1) is without the consent of the other person if:... 
(8)  the actor is a public servant who coerces the other person to submit or participate; 
(9)  the actor is a mental health services provider or a health care services provider who causes the 

other person, who is a patient or former patient of the actor, to submit or participate by exploiting the other 
person's emotional dependency on the actor; 

(10)  the actor is a clergyman who causes the other person to submit or participate by exploiting 
the other person's emotional dependency on the clergyman in the clergyman's professional character as 
spiritual adviser. 
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Assault) โดยมีการก าหนดบทสันนิษฐานเด็ดขาดให้ถือว่าไม่มีความยินยอมของผู้เสียหายหากสามารถ

พิสูจน์ข้อเท็จจริงดังต่อไปนี้ได้ 

(1) ผู้กระท าเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐซึ่งบังคับให้บุคคลอ่ืนยอมกระท าตามหรือร่วมกระท าการ 

(2) ผู้กระท าเป็นผู้ให้บริการดูแลรักษาสุขภาพกายและสุขภาพจิตที่ท าให้บุคคลอ่ืนซึ่งเป็น

ผู้ป่วยหรือผู้ป่วยเดิมของผู้กระท ามาก่อนนั้นยอมกระท าหรือร่วมกระท า โดยอาศัยประโยชน์จากการ

พ่ึงพาทางด้านจิตใจ 

(3) ผู้กระท าเป็นนักบวชซึ่งท าให้บุคคลอ่ืนนั้นยอมกระท าหรือร่วมกระท าการโดยอาศัย

ประโยชน์จากการพึ่งพาทางด้านจิตใจที่มีต่ออาชีพนักบวชในการเป็นที่ปรึกษาทางด้านอารมณ์และจิต

วิญญาณ 

นอกจากนี้ยังพบว่ามีแนวทางการบัญญัติความผิดทางเพศในเรื่องความยินยอมในอีกรูปแบบ

หนึ่ง คือ การก าหนดในลักษณะของกฎหมายปิดปากมิให้ผู้กระท าความผิดอ้างความยินยอมของ

ผู้เสียหายได้อย่างในรัฐมินนิโซต้า ดังที่ปรากฏอยู่ในทั้งความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราในมาตรา 

609.34419 ซึ่งก าหนดให้กระท าความผิดทางเพศระดับที่ 3 และมาตรา 609.345 พระราชบัญญัติมิน

                                                           
19 609.344 CRIMINAL SEXUAL CONDUCT IN THE THIRD DEGREE. 

Subdivision 1.Crime defined. 
A person who engages in sexual penetration with another person is guilty of criminal sexual 

conduct in the third degree if any of the following circumstances exists:... 
(h) the actor is a psychotherapist and the complainant is a patient of the psychotherapist and the 

sexual penetration occurred: 
(i) during the psychotherapy session; or 
(ii) outside the psychotherapy session if an ongoing psychotherapist-patient relationship 

exists. 
Consent by the complainant is not a defense; 

(i) the actor is a psychotherapist and the complainant is a former patient of the 
psychotherapist and the former patient is emotionally dependent upon the psychotherapist; 
(j) the actor is a psychotherapist and the complainant is a patient or former patient and the sexual 

penetration occurred by means of therapeutic deception. Consent by the complainant is not a defense; 
(k) the actor accomplishes the sexual penetration by means of deception or false representation 

that the penetration is for a bona fide medical purpose. Consent by the complainant is not a defense; 
(l) the actor is or purports to be a member of the clergy, the complainant is not married to the 

actor, and: 
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นิโซต้า (Minnesota Statute 2014) ซึ่งก าหนดความผิดทางเพศกรณีสัมผัสร่างกายของบุคคลอ่ืน

ในทางเพศให้เป็นการกระท าความผิดในระดับที่ 4 โดยทั้งสองมาตรานี้ต่างก็มีการก าหนดข้อเท็จจริงที่

หากพิสูจน์ได้ตามที่กฎหมายก าหนดแล้วย่อมท าให้ผู้กระท าความผิดไม่อาจอ้างความยินยอมได้ในกรณี

ดังต่อไปนี้ 

(1) ผู้กระท าเป็นนักจิตบ าบัด (Psychotherapist20) และโจทก์ (Complainant21) เป็นผู้ป่วย 

(Patient22) ของนักจิตบ าบัด โดยการกระท าช าเรานั้นเกิดขึ้นระหว่างการบ าบัดรักษา หรือนอก

ระยะเวลาบ าบัดรักษาแต่ยังคงมีความสัมพันธ์ระหว่างผู้ป่วยกับนักจิตบ าบัดด าเนินต่อไปอยู่ ทั้งนี้ 

กฎหมายได้ก าหนดให้ความยินยอมของโจทก์ในกรณีดังกล่าวนั้นไม่ถือเป็นข้อต่อสู้ 

                                                                                                                                                                      
(i) the sexual penetration occurred during the course of a meeting in which the 

complainant sought or received religious or spiritual advice, aid, or comfort from the actor in 
private; or 

(ii) the sexual penetration occurred during a period of time in which the complainant was 
meeting on an ongoing basis with the actor to seek or receive religious or spiritual advice, aid, or 
comfort in private. Consent by the complainant is not a defense; 
(m) the actor is an employee, independent contractor, or volunteer of a state, county, city, or 

privately operated adult or juvenile correctional system, or secure treatment facility, or treatment facility 
providing services to clients civilly committed as mentally ill and dangerous, sexually dangerous persons, or 
sexual psychopathic personalities, including, but not limited to, jails, prisons, detention centers, or work 
release facilities, and the complainant is a resident of a facility or under supervision of the correctional 
system. Consent by the complainant is not a defense; 

(n) the actor provides or is an agent of an entity that provides special transportation service, the 
complainant used the special transportation service, and the sexual penetration occurred during or 
immediately before or after the actor transported the complainant. Consent by the complainant is not a 
defense; or 

(o) the actor performs massage or other bodywork for hire, the complainant was a user of one of 
those services, and nonconsensual sexual penetration occurred during or immediately before or after the 
actor performed or was hired to perform one of those services for the complainant. 

20 นักจิตบ าบดั (Psychotherapist) ตามนิยามในมาตรา 609.341 ข้อ 17 “หมายถึง บุคคลซึ่งเปน็หรืออ้างว่าเป็น
แพทย์ จิตแพทย์ พยาบาล ที่ปรึกษากรณีติดยาเสพติด นักสังคมสงเคราะห์ ที่ปรึกษาชีวิตคู่และครอบครัว ที่ปรึกษาอาชีพ หรือผู้
ให้บริการรักษาสุขภาพจิต หรือบุคคลอื่นใดซึ่งท าการรักษาหรืออ้างว่าท าการรักษา ไม่ว่าบุคคลนั้นจะมีใบอนุญาตจากรัฐหรือไม่  

21 โจทก์ (Complainant) ตามนิยามในมาตรา 609.341 ข้อ 13 “หมายถึง บุคคลที่ฟ้องว่ามีการกระท าความผิดทาง
เพศ แต่ไม่จ าต้องเป็นบุคคลทีล่งลายมอืชื่อในค าร้องทุกข์”  

22 ผู้ป่วย (Patient) ตามนิยามในมาตรา 609.341 ข้อ 16 “หมายถึง บุคคลซึ่งมองหาหรือได้รับบริการบ าบัดรักษาทาง
จิต” 
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 (2) ผู้กระท าเป็นนักจิตบ าบัดและโจทก์เป็นผู้ป่วยหรืออดีตผู้ป่วย โดยการกระท าช าเรานั้น

เกิดข้ึนจากการหลอกลวงว่าเป็นการรักษา ในกรณีนี้ให้ถือว่าความยินยอมของโจทก์นั้นไม่อาจยกเป็น

ข้อต่อสู้ได ้

 (3) ผู้กระท าสามารถกระท าช าเราได้โดยใช้วิธีการหลอกลวงหรือการน าเสนอว่าการช าเรานั้น

เป็นการกระท าโดยสุจริตเพื่อท าการรักษา ทั้งนี้ ให้ความยินยอมของโจทก์ไม่อาจถือเป็นข้อต่อสู้ได้ 

 (4) ผู้กระท าเป็นหรืออ้างว่าเป็นสมาชิกของนักบวช และโจทก์มิได้เป็นคู่สมรสของผู้กระท า

ความผิด โดยปรากฏว่าการกระท าช าเราเกิดข้ึนระหว่างช่วงระยะเวลาที่โจทก์ด าเนินการปรึกษาหารือ

ส่วนตัวกับผู้กระท าเพ่ือค้นหาหรือได้รับค าแนะน า ความช่วยเหลือ หรือการสนับสนุนในทางศาสนา

หรือทางจิตวิญญาณ ในกรณีให้ความยินยอมของโจทก์ไม่อาจเป็นข้อต่อสู้ 

 (5) ผู้กระท าเป็นลูกจ้าง ผู้รับจ้างอิสระ อาสาสมัครของรัฐ มณฑล เมือง หรือในการ

บ าบัดรักษาผู้ติดยาเสพติดในระบบต้องโทษ (Correctional System23) แบบส่วนตัวซึ่งจัดให้ผู้เยาว์

หรือผู้ใหญ่ หรือในสถานที่ให้บริการรักษาอย่างปลอดภัย (Secure Treatment Facility24) หรือ

สถานที่ให้บริการรักษา (Treatment Facility25) ซึ่งจัดให้กับผู้ใช้บริการที่กระท าความผิดเพราะป่วย

ทางจิต หรือเพราะเป็นบุคคลอันตรายในทางเพศ (Sexually Dangerous Person26) หรือเป็นบุคคล

ที่มีบุคลิกภาพผิดปกติทางจิตเกี่ยวกับเพศ และให้รวมถึง เรือนจ า ศูนย์กักกัน สถานที่ท างานนอก

เรือนจ า (Work Release) และโจทก์เป็นผู้อาศัยในสถานที่นั้นหรืออยู่ภายใต้การดูแลของระบบ

ต้องโทษ ทั้งนี้ ให้ถือว่าความยินยอมของโจทก์ในกรณีดังกล่าวนั้นไม่เป็นข้อต่อสู้ 

                                                           
23 ระบบการบ าบัดรักษาผู้ตดิยาเสพติด (Drug Treatment System) ของประเทศไทย มีอยู่ด้วยกัน 3 ระบบ ได้แก่  

1)ระบบสมัครใจ (Voluntary System) 2)ระบบต้องโทษ (Correctional System) และ 3)ระบบบังคับ (Compulsory System) 
อ้างอิงจาก ชาตรี ศรีนวลสนัด และวันชัย ศรีนวลสนัด, ความยินยอมในคดีอาญา ความผิดอันยอมความได้, หน้า.  

24 สถานที่ให้บริการรักษาอย่างปลอดภัย (Secure Treatment Facility) ตามค านิยามในมาตรา 253B.02 ข้อ 18a 
“หมายถึงโรงพยาบาลมินเนโซตา แต่ไม่รวมถึงการบริการหรือโปรแกรมซึ่งโรงพยาบาลมินเนโซตาเป็นผู้ควบคมุดูแลนอกพ้ืนที่ที่
มั่นคงปลอดภัย”  

25 สถานที่ให้บริการรักษา (Treatment Facility) ตามค านิยามในมาตรา 253B.02 ข้อ 19 “หมายถึง โรงพยาบาล 
ศูนย์บริการสุขภาพทางจิตใจ หรือผู้ให้บริการรักษาอื่นๆซึ่งสามารถจัดการดูแลหรือให้การรักษาส าหรับบุคคลที่มีอาการป่วยทางจิต 
ผู้มีพัฒนาการช้า ผู้เสพติดยาหรือสารเคมี” 

26 การเป็นอันตรายทางเพศ (Sexually Dangerous) หมายถึง กลุ่มของพฤติกรรมทางเพศหรือเคยกระท าความผิดทาง
เพศมาก่อน เช่น การข่มขืน การร่วมเพศทางเวจมรรค ของบุคคลซึ่งอาจกระท าความผิดซ้ าหรืออาจก่อให้เกิดการบาดเจ็บอย่าง
ร้ายแรง 
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 (6) ผู้กระท าเป็นผู้ให้บริการหรือเป็นเจ้าหน้าที่ของหน่วยงานซึ่งให้บริการทางคมนาคมพิเศษ  

และโจทก์เป็นผู้ใช้บริการ โดยการกระท าช าเราเกิดขึ้นก่อน หลัง หรือระหว่างที่ผู้กระท าขนส่งโจทก์ 

ทั้งนี้ ให้ถือว่าความยินยอมของโจทก์ไม่เป็นข้อต่อสู้ 

ทั้งนี้ไม่ว่าจะเป็นการก าหนดในรูปแบบข้อสันนิษฐานหรือกฎหมายปิดปากต่างก็เป็น

ข้อเท็จจริงที่ไม่อาจโต้แย้งได้อันเป็นกรณีที่มีกฎหมายก าหนดข้อเท็จจริงใดข้อเท็จจริงหนึ่งเอาไว้เป็น

การเด็ดขาด ซึ่งอาจเป็นการก าหนดในลักษณะของข้อสันนิษฐานเด็ดขาด หรือในลักษณะกฎหมายปิด

ปากก็ได้ เพราะทั้งสองลักษณะนี้ให้ผลในทางการสืบพยานเหมือนกัน คือ คู่ความจะน าสืบพยาน

ลักษณะเป็นประการอ่ืนมิได้ อีกทั้งยังมีผลผูกพันให้ศาลวินิจฉัยแตกต่างไปจากที่กฎหมายก าหนดไว้

มิได้ด้วยเช่นเดียวกัน27 อย่างไรก็ตามในส่วนของกฎหมายปิดปากนั้นมีข้อสังเกตประการหนึ่งเกี่ยวกับ

สถานะทางกฎหมายของกฎหมายปิดปากว่าควรจะจัดอยู่ในเรื่องใด เนื่องจากมีนักกฎหมายอีกกลุ่ม

หนึ่งได้ให้ความเห็นต่างออกไป โดยมิได้รวมเรียกกฎหมายปิดปากไว้ในส่วนของของข้อเท็จจริงที่ไม่

อาจโต้แย้งได้ แต่เป็นเรื่องของข้อยกเว้นที่ท าให้คู่ความไม่ต้องน าสืบพยานหลักฐานและเป็นกรณี

ต้องห้ามรับฟังพยานหลักฐานกรณีหนึ่ง และให้ผลท านองเดียวกันกับข้อเท็จจริงที่ไม่อาจโต้แย้งได้ 28 

ทั้ งนี้  ไม่ว่าจะมองว่ากฎหมายปิดปากเป็นเรื่องของกฎห้ามรับฟังพยานหลักฐานชนิดหนึ่ ง 

(Exclusionary Rule) ตามความเห็นที่สอง หรือจะมองว่าเป็นส่วนหนึ่งของข้อเท็จจริงที่ไม่อาจโต้แย้ง

ได้ตามความเห็นแรก ต่างก็ส่งผลต่อคู่ความและศาลในทิศทางเดียวกัน คือ ห้ามมิให้น าสืบ

พยานหลักฐานโต้แย้งข้อเท็จจริงเป็นประการอื่น 

 ต่อไปจะเป็นการสรุปรายการต าแหน่งหน้าที่อันเป็นที่ได้รับความไว้วางใจหรือมีอ านาจเหนือ

ผู้ถูกกระท าความผิดที่กฎหมายทั้งรัฐเท็กซัสและรัฐมินนิโซต้าน ามาบัญญัติให้ไม่อาจน าสืบ

พยานหลักฐานโต้แย้งได้ว่ามีความยินยอมที่เกิดขึ้นจากกรณีดังกล่าว 

 

 

 

                                                           
27 ธานี สิงหนาท, ค าอธิบายพยานหลักฐานคดีแพ่งและคดีอาญา, พิมพ์คร้ังที่ 12 (กรุงเทพมหานคร: กรุงสยาม พับลิช

ชิ่ง, 2557), หน้า 354. 
28 โสภณ รัตนากร, ค าอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน, หน้า 223. 
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ตารางท่ี 3 การก าหนดองค์ประกอบความผิดทางเพศเกี่ยวกับความยินยอมของผู้เสียหายของ

สหรัฐอเมริกา (รัฐเท็กซัสและรัฐมินนิโซต้า) 

องค์ประกอบ
ความผิด 

รัฐเท็กซัส  
(Penal Code) 

รัฐมินนิโซต้า 
(Minnesota Statute 2014) 

1. ต าแหน่งที่มี
อ านาจ 
(Position of 
Authority) 

ผู้กระท าเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐซึ่ง
บังคับให้ผู้ อ่ืนยอมให้ประทุษร้าย
ทางเพศ 

1. ผู้กระท าเป็นลูกจ้าง ผู้รับจ้างอิสระ 
อาสาสมัครของรัฐ มณฑล เมือง หรือใน
การบ าบัดรักษาผู้ติดยาเสพติดในระบบ
ต้องโทษแบบส่วนตัวซึ่งจัดให้ผู้เยาว์หรือ
ผู้ใหญ่ หรือในสถานที่ให้บริการรักษาอย่าง
ปลอดภัย หรือสถานที่ให้บริการรักษาซึ่ง
จัดให้กับผู้ ใช้บริการที่กระท าความผิด
เพราะป่วยทางจิต หรือเพราะเป็นบุคคล
อันตรายในทางเพศหรือเป็นบุคคลที่มี
บุคลิกภาพผิดปกติทางจิตเกี่ยวกับเพศ 
และให้ ร วมถึ ง  เ รื อนจ า  ศู นย์ กั กกัน 
สถานที่ท างานนอกเรือนจ า และโจทก์เป็น
ผู้อาศัยในสถานที่นั้นหรืออยู่ภายใต้การ
ดูแลของระบบต้องโทษ 
 

2. ผู้กระท าเป็นเจ้าหน้าที่ของหน่วยงาน
หรือเป็นผู้ให้บริการทางคมนาคมพิเศษ  
และโจทก์เป็นผู้ใช้บริการ โดยการกระท า
ช าเราเกิดขึ้นก่อน หลัง หรือระหว่างที่
ผู้กระท าขนส่งโจทก์ 

2. ต าแหน่งที่
ได้รับความ
ไว้วางใจ 
(Position of 
Trust) 

1. ผู้ให้บริการดูแลรักษาสุขภาพ
การสุขภาพจิตกระท าความผิดโดย
อาศัยการพึ่งพาทางจิตใจ 
 

1. นักจิตบ าบัด กระท าความผิดระหว่าง
การบ าบัดรักษาหรือระหว่างที่ยังคงมี
ความสัมพันธ์ผู้ป่วยกับนักจิตบ าบัดอยู่ 

2. นักบวชกระท าความผิดโดย
อาศัยการพึ่งพาทางจิตใจ 

2. สมาชิกของนักบวช กระท าความผิด
ระหว่ างการปรึกษาหารือส่ วนตัวซึ่ ง
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องค์ประกอบ
ความผิด 

รัฐเท็กซัส  
(Penal Code) 

รัฐมินนิโซต้า 
(Minnesota Statute 2014) 

ผู้ถูกกระท าต้องการค าแนะน า ความ
ช่วยเหลือ หรือการสนับสนุนในทางศาสนา
หรือจิตวิญญาณ หรือกระท า ในช่ ว ง
ระยะเวลาที่โจทก์ปรึกษาหารือส่วนตัว 

 

5.3 การประยุกต์แนวคิดและทฤษฎีเพื่อปรับปรุงพัฒนาประมวลกฎหมายอาญาของไทยในเรื่อง

ความผิดทางเพศต่อผู้อยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษ 

 เมื่อวิเคราะห์ถึงบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาของไทยเกี่ยวกับความผิดทางเพศต่อผู้

อยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษพบว่ามาตรา 285 ประมวลกฎหมายอาญามี

ปัญหาเกี่ยวกับการตีความที่ไม่สอดคล้องกับความมุ่งหมายของบทบัญญัติที่มุ่งคุ้มครองเรื่องของการใช้

อ านาจหรืออิทธิพลครอบง าเหนือผู้ถูกกระท าเพ่ือประโยชน์ในการกระท าความผิดทางเพศต่าง ๆ โดย

มิชอบ ท าให้กฎหมายต้องก าหนดโทษของผู้กระท าความผิดหนักขึ้น อีกทั้งยังเป็นการบัญญัติเฉพาะ

รายบุคคลโดยไม่อาจปรับใช้กับบุคคลที่ใช้อ านาจหรืออิทธิพลในรูปแบบอ่ืนได้อย่างครอบคลุม ในส่วน

นี้จึงต้องวิเคราะห์หาถ้อยค าที่เหมาะสมเพ่ือเพ่ิมเติมหรือแก้ไขบทบัญญัติในมาตรานี้ให้สอดคล้องกับ

ความมุ่งหมายของบทบัญญัติซึ่งจะได้กล่าวโดยรายละเอียดในหัวข้อ 5.3.1   

นอกจากนี้ในหัวข้อนี้ยังกล่าวถึงความเหมาะสมในการแก้ไขเรื่องความยินยอมของผู้เสียหายที่

ตกอยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษของประเทศไทยนั้นควรเป็นเช่นไร แนว

ทางการบัญญัติเกี่ยวกับความยินยอมในความผิดทางเพศของต่างประเทศที่ได้กล่าวมาในหัวข้อ 5.2.2 

นั้นมีความเหมาะสมหรือไม่ไว้ในหัวข้อที่ 5.3.2 และท้ายที่สุดจะเป็นการวิเคราะห์ถึงผลกระทบในการ

แก้ไขบทบัญญัติทางเพศต่อพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 และพระราชบัญญัติระเบียบ

ข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ต่อไปในหัวข้อ 5.3.3 
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 5.3.1 การแก้ไขถ้อยค ามาตรา 285 ประมวลกฎหมายอาญาที่เหมาะสมส าหรับความผิด

ทางเพศต่อผู้อยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษ 

 เมื่อพิจารณาถึงบทบัญญัติเกี่ยวกับความผิดทางเพศต่อผู้อยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ 

หรือความสัมพันธ์พิเศษของต่างประเทศจะเห็นได้ว่าส่วนใหญ่แล้วมีการบัญญัติฐานความผิดแยกเอาไว้

โดยเฉพาะ แตกต่างกับการบัญญัติของประเทศไทยที่ก าหนดเป็นเรื่องของเหตุฉกรรจ์เอาไว้ในมาตรา 

285 และมาตรา 397 วรรคสาม เมื่อพิจารณาการตีความถ้อยค าในบทบัญญัติมาตรา 285 พบว่ามี

ปัญหาการตีความที่ไม่สอดคล้องกับความมุ่งหมายของบทบัญญัติ อีกทั้งยังไม่สามารถปรับใช้กับการ

กระท าความผิดทางเพศได้อย่างครอบคลุมเพียงพอ ดังที่ได้กล่าวมาในหัวข้อ 5.1 ดังนั้นในหัวข้อนี้จึง

มุ่งพิจาณาถ้อยค าในฐานความผิดของต่างประเทศเพ่ือค้นหาแนวทางการแก้ไขถ้อยค าเพ่ือแก้ไขปัญหา

ที่เกิดขึ้น  

 ความผิดแต่ละบทบัญญัติของต่างประเทศพบว่าสามารถแบ่งแนวทางการบัญญัติได้เป็น 3 

รูปแบบ คือ การบัญญัติองค์ประกอบความผิดส่วนผู้กระท าความผิด ผู้ ถูกกระท าความผิด และ

ความสัมพันธ์ระหว่างผู้กระท ากับผู้ถูกกระท าความผิด ซึ่งในมาตรา 285 ประมวลกฎหมายอาญาของ

ประเทศไทยก าหนดเหตุที่ท าให้ผู้กระท าความผิดต้องรับโทษหนักขึ้นที่สถานะของผู้ถูกกระท า  ดังนี้

การแก้ไขบทบัญญัติดังกล่าวจึงเห็นควรให้สอดคล้องกับรูปแบบเดิม กล่าวคือ ควรก าหนดสถานะของ

ผู้ถูกกระท าให้ครอบคลุมขึ้น เนื่องจากปัญหาการบังคับใช้มาตรานี้เกิดขึ้นเพราะมีลักษณะการก าหนด

ที่แคบเกินไปไม่สอดคล้องกับความมุ่งหมายของกฎหมายที่ต้องการคุ้มครองผู้อยู่ภายใต้อ านาจหรือ

อิทธิพลของบุคคลอื่น 

จากการศึกษาพบว่าในประเทศสวิตเซอร์แลนด์แก้ไขปัญหาดังกล่าวโดยบัญญัติถ้อยค าที่ท าให้

สามารถตีความได้อย่างครอบคลุมไว้ในมาตรา 192 คือ “บุคคลที่ต้องพ่ึงพาอาศัย (Dependent 

Person)” อันอาจเทียบเคียงกับถ้อยค าในประมวลกฎหมายอาญาของไทยที่มีอยู่แล้วดังที่ปรากฏใน

มาตรา 29229 ซึ่งก าหนดเอาไว้ว่าต้องเป็นการกระท าความผิดต่อ “บุคคลซึ่งต้องพ่ึงตนในการด ารงชีพ

                                                           
29 มาตรา 292 “ผู้ใดกระท าด้วยการปฏิบัติอันทารุณ หรือด้วยปัจจัยคล้ายคลึงกันแก่บุคคลซึ่งต้องพ่ึงตน ในการด ารง

ชีพหรือในการอื่นใด เพ่ือให้บุคคลนั้นฆ่าตนเอง ถ้าการฆ่าตนเองนั้นได้เกิดขึ้นหรือได้มีการพยายามฆ่าตนเอง ต้องระวางโทษจ าคุก
ไม่เกินเจ็ดปี และปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นสีพันบาท” 
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หรือในการอ่ืนใด” เช่น ผู้ถูกกระท าเป็นลูกจ้างในโรงงานซึ่งพักอาศัยอยู่ร่วมกับนายจ้างผู้กระท า

ความผิด จึงเป็นกรณีของการพึ่งพาในการด ารงชีพ30  

ผู้เขียนมีความเห็นว่าสมควรให้น าแนวทางการบัญญัติถ้อยค าในลักษณะนี้มาแก้ไขเพ่ิมเติม

มาตรา 285 ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทย เพ่ือให้ครอบคลุมถึงบุตรนอกกฎหมายหรือเด็ก

ที่อยู่ในความดูแลตามความเป็นจริงของบิดานอกกฎหมาย หลานที่อยู่ในความดูแลของลุงป้าน้าอา 

หรืออาจจะเป็นบุคคลอ่ืน ๆ ที่มิได้มีความสัมพันธ์ในลักษณะของครอบครัวหรือสายโลหิตกับเด็ก แต่

ผู้ถูกกระท าอยู่ในสถานะของการพ่ึงพิงและอยู่ภายใต้อ านาจหรืออิทธิพลของผู้กระท าความผิด เช่น 

เด็กท างานเป็นลูกจ้างพักอาศัยและอยู่ในความดูแลของนายจ้าง 

อนึ่ง ค าว่าผู้ต้องพ่ึงพาผู้กระท าความผิด (Dependent Person) นั้นพบว่ามีผู้ให้ความหมาย

เอาไว้ว่า หมายถึง บุคคลที่พ่ึงพาอาศัยบุคคลอ่ืนโดยตรงเพ่ือการด ารงอยู่ในสาระส าคัญ เนื่องด้วย

เหตุผลทางเศรษฐกิจและรวมถึงการพ่ึงพาอาศัยทางด้านจิตใจ (Emotional Dependency) ในการ

ตัดสินใจ และควรสันนิษฐานว่าเด็กที่อายุต่ ากว่า 18 ปี และต้องพ่ึงพาอาศัยการสนับสนุนทางด้าน

การเงินจากบุคคลอ่ืน และควรรวมถึงผู้ไร้ความสามารถในการดูแล ทั้งนี้ ในการพิจารณาลักษณะของ

การพ่ึงพาในลักษณะของครอบครัวว่า การพ่ึงพาในครอบครัวมิได้มีแต่เฉพาะครอบครัวเดี่ยวซึ่ง

ประกอบไปด้วยบิดา มารดา บุตรผู้เยาว์  แต่บ่อยครั้งที่ปรากฏความสัมพันธ์ทางครอบครัวในลักษณะ

ที่กว้างกว่าสายโลหิตโดยตรง ดังจะเห็นตัวอย่างได้จากในประเทศไทยเองสมาชิกในครอบครัวยังขยาย

ไปถึงบิดามารดา พี่น้อง บุตรที่บรรลุนิติภาวะแล้ว ปู่ย่าตายาย ลุงป้าน้าอาหลาน เป็นต้น ท าให้สมาชิก

ในครอบครัวเหล่านี้ต้องผูกพันทางการเงินและทางด้านจิตใจกับผู้เป็นหัวหน้าครอบครัวด้วย31 

นอกจากนี้เพ่ือความชัดเจนมากยิ่งข้ึนในการตีความบทบัญญัติในมาตรานี้ ยังสามารถก าหนด

ข้อเท็จจริงส่วนความสัมพันธ์ระหว่างผู้กระท ากับผู้ถูกกระท าเพ่ิมเติมเข้าไปในองค์ประกอบของ

บทบัญญัติ ดังจะเห็นได้จากแนวทางของต่างประเทศที่มีการก าหนดองค์ประกอบทั้งส่วนผู้กระท าหรือ

ผู้ถูกกระท าประกอบกับลักษณะความสัมพันธ์ เช่น ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศเยอรมัน

มาตรา 174c (1) ซึ่งก าหนดทั้งรายละเอียดผู้ถูกกระท าว่าต้องเป็นผู้เจ็บป่วยหรือพิการทางจิตใจ ติดยา 

หรือเจ็บป่วยหรือพิการทางร่างกาย ซึ่งบุคคลเหล่านี้มีความไว้ใจและใช้ความสัมพันธ์ในการดูแลรักษา

                                                           
30 ไกรฤกษ์ เกษมสันต,์ ค าอธิบายประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288-366, หน้า 72. 
31 United Nations High Commissioner for Refugee, "Family Reunification in the Context of 

Resettlement and Integration," ใน The principle of dependency(Geneva  2001). 
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โดยมิชอบ เช่นเดียวกับประมวลกฎหมายอาญาของประเทศสวิตเซอร์แลนด์ ซึ่งก าหนดทั้งฐานะ

ผู้ถูกกระท าว่าเป็นบุคคลที่ต้องพ่ึงพาอาศัยและมีการใช้ความสัมพันธ์จากการให้ค าปรึกษา การรักษา 

หรือดูแล ดังนั้นจึงอาจน าแนวทางการบัญญัติในลักษณะนี้มาปรับใช้ได้ โดยเพ่ิมถ้อยค าเกี่ยวกับ

ลักษณะความสัมพันธ์ประกอบเข้าไป ดังนี้จึงเสนอให้แก้ไขโดยน าเอาถ้อยค าของความสัมพันธ์ระหว่าง

ผู้กระท ากับผู้ถูกกระท าในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศสวิตเซอร์แลนด์ มาตรา 193 ซึ่งบัญญัติ

ว่า “ความสัมพันธ์ที่ต้องพ่ึงพาอาศัยจากการท างาน (Dependent Relationship Based on 

Employment) หรือการอ่ืนใด (Another Dependent Relationship)” มาประกอบเป็นตัวอย่าง

การแก้ไข โดยบัญญัติตัวผู้ถูกกระท าเพ่ิมเติมโดยประกอบกับถ้อยค าในส่วนนี้เข้าไปในมาตรา 285  

อย่างไรก็ตามมีข้อสังเกตประการหนึ่งว่าการบัญญัติในรูปแบบนี้มิใช่การบัญญัติในรูปแบบ

ใหม่ที่ไม่เคยมีใช้มาก่อนในประมวลกฎหมายอาญา เพราะเมื่อน ามาเปรียบเทียบกับถ้อยค าในมาตรา 

292 จะพบว่าบทบัญญัตินี้ก็มีการบัญญัติรายละเอียดผู้ถูกกระท าโดยน าเรื่องความสัมพันธ์ที่ต้องพ่ึงพา

ในการด ารงชีพหรือในการอื่นใดเสริมความหมายเข้าไปเพ่ือความชัดเจนด้วยเช่นเดียวกัน 

นอกจากการแก้ไขเพ่ิมเติมลักษณะผู้ถูกกระท าดังที่กล่าวมาข้างต้น พบว่าเพ่ือแก้ไขปัญหาการ

ตีความความหมายของค าว่าในความปกครองให้ต้องตรงกับความมุ่งหมายของบทบัญญัติโดยไม่มีข้อ

โต้แย้งว่าต้องตีความตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เพียงอย่างเดียว จึงควรบัญญัติค าว่า 

“ความดูแล” เพ่ิมเติมในลักษณะเดียวกับมาตรามาตรา 31732 ซึ่งก าหนดก าหนดความผิดกรณีพราก

เด็กไปจากผู้ปกครองและผู้ดูแล ซึ่งท าให้ความผิดฐานนี้สามารถปรับใช้กับความดูแลตามความเป็นจริง 

อีกท้ังยังช่วยให้เกิดความชัดเจนในการปรับใช้เพ่ือให้ถูกต้องตามเจตนารมณ์ของบทบัญญัติดังกล่าว  

ต่อไปจะเป็นการวิเคราะห์ความเหมาะสมในการแก้ไขบทบัญญัติเกี่ยวกับความผิดทางเพศใน

ส่วนของความยินยอมของผู้เสียหายตามแนวทางของสหรัฐอเมริกาว่ามีข้อดีหรือข้อโต้แย้งประการใด 

เพ่ือน าไปสู่ผลสรุปถึงความเหมาะสมว่าควรน ามาปรับใช้กับประเทศไทยหรือไม่ 

 

                                                           
32 มาตรา 317 “ผู้ใดโดยปราศจากเหตุอันสมควร พรากเด็กอายุยังไม่เกินสิบห้าปีไปเสียจากบิดามารดา ผู้ปกครอง หรือ

ผู้ดูแล ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแตส่ามปีถึงสืบห้าปี และปรับตั้งแต่หกพันถึงสามหมื่นบาท” 
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 5.3.2 ความเหมาะสมในการแก้ไขเรื่องความยินยอมในความผิดทางเพศต่อผู้อยู่ภายใต้

อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษ 

 ความผิดทางเพศท่ีเกิดข้ึนจากการใช้ประโยชน์จากอ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์

พิเศษที่ผู้กระท ามีเหนือผู้ถูกกระท าและท าให้บุคคลนั้น ๆ ต้องยินยอมให้กระท าการทางเพศนั้น มี

ประเด็นต้องพิจารณาถึงความเหมาะสมของการแก้ไขบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาเกี่ยวกับ

ความยินยอมของผู้เสียหาย เนื่องจากในสหรัฐอเมริกา รัฐเท็กซัสและรัฐมินนิโซต้ามีแก้ไขปัญหา

ดังกล่าวโดยน าเรื่องข้อสันนิษฐานเด็ดขาดและกฎหมายปิดปากมาบัญญัติเอาไว้ในบทบัญญัติความผิด

เกี่ยวกับเพศ เป็นผลท าให้ผู้กระท าความผิดไม่อาจพิสูจน์พยานหลักฐานให้แตกต่างจากที่กฎหมาย

ก าหนดไว้ ดังที่ได้อธิบายแล้วในหัวข้อ 5.2.2 ซึ่งการก าหนดในลักษณะดังกล่าวพบว่ามีข้อดีอยู่หลาย

ประการ ได้แก่ 

 (1) ช่วยอ านวยความยุติธรรมแก่คดี เนื่องจากบางกรณีคู่ความฝ่ายหนึ่งมีความได้เปรียบอย่าง

มากในการต่อสู้คดี33 และในกรณีของการกระท าความผิดทางเพศที่มีการใช้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ 

หรือความสัมพันธ์พิเศษนั้นพบว่าผู้กระท าความผิดมีความได้เปรียบด้านการต่อสู้คดีในประเด็น

เกี่ยวกับความยินยอม เพราะลักษณะความสัมพันธ์ที่มีเรื่องอิทธิพลหรืออ านาจเหนือตัวผู้ถูกกระท าเข้า

มาเกี่ยวข้องท าให้บุคคลนั้นไม่อาจต่อสู้ขัดขืนและต้องจ ายอมให้กระท าการใด  ๆ ในทางเพศกับตน 

การหาพยานหลักฐานเพ่ือพิสูจน์ถึงร่องรอยการขัดขืนทางร่างกาย การข่มขู่ว่าจะใช้ก าลังประทุษร้าย 

หรือการอยู่ในภาวะที่ไม่อาจขัดขืนจึงเป็นไปได้ยาก การบัญญัติกฎหมายในลักษณะนี้ขึ้นจึงช่วยลด

ความได้เปรียบของผู้กระท าและเกิดความยุติธรรมแก่คดี 

(2) ช่วยแก้ไขปัญหาการพิสูจน์ข้อเท็จจริงที่พิสูจน์ได้ยากล าบาก34 จะเห็นได้ว่าประโยชน์ใน

ข้อนี้สืบเนื่องมาจากประโยชน์ในข้อแรกที่การก าหนดข้อสันนิษฐานเด็ดขาดและกฎหมายปิดปากนั้น

ช่วยอ านวยความยุติธรรมเพราะผู้กระท าความผิดได้เปรียบได้การพิสูจน์ เนื่องจากการขัดขืนไม่

ยินยอมในกรณีท่ีผู้กระท าอยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิสูจน์ได้ยากล าบาก ท า

                                                           
33 เข็มชัย ชุติวงศ,์ ค าอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน, พิมพ์คร้ังที่ 9 (กรุงเทพฯ: ส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติ

บัณฑิตยสภา, 2557), หน้า 54. 
34 ปวินี ไพรทอง, "ปัญหาการน าบทสันนิษฐานเดด็ขาดมาใช้ในพระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ พ.ศ. 2522" 

(วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, สาขานิติศาสตร์, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2551), หน้า 16. 
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ให้หากมีการก าหนดข้อสันนิษฐานเด็ดขาดและกฎหมายปิดปากจะช่วยลดภาระการพิสูจน์และแก้ไข

ปัญหาในส่วนนี้ได้ 

(3) ช่วยอ านวยความสะดวกในการพิจารณาคดี เนื่องจากหลักการของกฎหมายลักษณะ

พยานมิได้ต้องการให้มีการสืบพยานจนไม่มีที่สิ้นสุด แม้ว่าจุดประสงค์หลักของกฎหมายลักษณะพยาน 

คือ การค้นหาข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นให้ปรากฏในการพิจารณาคดี แต่ศาลมีทรัพยากรและเวลาอยู่จ ากัด 

ท าให้ไม่อาจให้มีการสืบสวนอย่างไร้ข้อจ ากัด การก าหนดบทสันนิษฐานเด็ดขาดและกฎหมายปิดปาก

ในลักษณะนี้จึงสามารถช่วยแก้ปัญหาและท าให้เกิดความคล่องตัวในการพิจารณาคดีมากขึ้น เพราะ

การก าหนดบทสันนิษฐานเด็ดขาดนั้นมักจะสอดคล้องกับธรรมชาติของข้อเท็จจริงที่น่าจะเป็นไปได้

หากมีข้อเท็จจริงอย่างใดอย่างหนึ่งเกิดขึ้นแล้ว อีกทั้งยังสอดคล้องกับหลักความเป็นธรรมและความ

ถูกต้อง เนื่องจากหากผู้กระท าความผิดมีอ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษเหนือตัว

ผู้ถูกกระท า โดยธรรมชาติแล้วผู้ถูกกระท าย่อมรู้สึกกดดัน ขาดอิสระในการเลือกที่จะปฏิเสธมีความ

กังวลถึงผลกระทบที่ผู้กระท าอาจก่อให้เกิดผลเสียกับตน แม้ไม่ใช่การขู่ให้กลัวว่าจะมีการประทุษร้าย

ต่อร่างกาย ทรัพย์สิน ชื่อเสียงโดยตรง แต่อ านาจที่ครอบง าเหนือผู้ถูกกระท านี้ท าให้ไม่มีความยินยอม

ที่แท้จริงในกรณีดังกล่าว 

 อย่างไรก็ตามแม้การก าหนดบทบัญญัติเกี่ยวกับความผิดทางเพศในลักษณะของข้อสันนิษฐาน

เด็ดขาดและกฎหมายปิดปาก ซึ่งมีผลท าให้ข้อเท็จจริงที่กฎหมายก าหนดนั้นเป็นข้อเท็จจริงที่ผู้กระท า

ความผิดหรือจ าเลยไม่อาจโต้แย้งได้จะมีข้อดีดังที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น แต่พบว่าการก าหนด

บทบัญญัติในลักษณะดังกล่าวยังมีข้อโต้แย้งถึงความเหมาะสมในการน ามาบัญญัติไว้ในประมวล

กฎหมาย เพราะโดยธรรมชาติของการกระท าความผิดทางเพศส่วนใหญ่ไม่ได้มีการกระท าอย่างชัดแจ้ง

หรือในที่ที่พบเห็นได้ง่ายและกระท าในที่รโหฐานที่ไม่มีผู้พบเห็นมากนัก ท าให้เรื่องของการพิสูจน์

พยานเกี่ยวกับความยินยอมเป็นเรื่องยากที่จะบอกว่าไม่มีความยินยอมจริงตามที่กฎหมายก าหนด

หรือไม่ แม้ส่วนใหญ่โดยสภาพแล้วจะพึงคาดหมายได้ว่าบุคคลที่อยู่ในอ านาจหรืออิทธิพลจ าไม่ยินยอม

ก็ตาม แต่มิได้หมายความว่าข้อเท็จจริงย่อมเป็นเช่นนั้นเสมอไป เพราะบางครั้งผู้ถูกกระท าก็ มีการ

เสนอหรือเต็มใจให้มีการกระท าการในทางเพศกับตนเพื่อแลกกับผลประโยชน์ที่ผู้มีอ านาจหรืออิทธิพล

เหนือจะเอ้ืออ านวยแก่ตนได้ ไม่ว่าจะเป็นการก้าวหน้าในหน้าที่การงาน ความสะดวกในชีวิตและ

ทรัพย์สิน จึงเป็นการตัดสินใจยินยอมโดยมิได้อยู่ภายใต้อ านาจหรืออิทธิพลท าให้จ าต้องยอมให้กระท า

ความผิดกับตน การสันนิษฐานเด็ดขาดหรือก าหนดเป็นกฎหมายปิดปากในลักษณะดังกล่าวจึงเป็น



 120 

ผลร้ายกับผู้กระท าความผิดอย่างยิ่ง อีกทั้งการบัญญัติกฎหมายไม่ควรค านึงแต่ประโยชน์ของฝ่ายใด

ฝ่ายหนึ่งจนกระทบสิทธิของอีกฝ่ายมากเกินสมควร เพราะเพียงแค่ผู้ถูกกระท ามีต าแหน่ง อ านาจ หรือ

ความสัมพันธ์พิเศษที่มีอิทธิพลเหนือผู้ถูกกระท าในด้านใดด้านหนึ่งย่อมไม่เพียงพอที่จะสรุปได้ว่า

ผู้ถูกกระท าจะต้องจ ายอมเพราะอ านาจครอบง านั้นเสมอไป ในทางกลับกันด้วยต าแหน่ง อ านาจ หรือ

ความสัมพันธ์พิเศษเหล่านี้อาจกลายเป็นแรงจูงใจให้ผู้ถูกกระท าเต็มใจเข้ามาเกี่ยวข้องการกระท าทาง

เพศก็เป็นได้  

กล่าวโดยสรุป ผู้เขียนมีความเห็นว่าในส่วนของการก าหนดเพ่ิมเติมในบทบัญญัติความผิดทาง

เพศโดยน าเอาข้อสันนิษฐานเด็ดขาดหรือกฎหมายปิดปากตามประมวลกฎหมายอาญาของรัฐเท็กซัส 

หรือพระราชบัญญัติของรัฐมินนิโซต้าไม่ควรน ามาปรับใช้กับประเทศไทย เพราะการบัญญัติข้อ

สันนิษฐานหรือกฎหมายปิดปากท าให้ผู้กระท าความผิดไม่อาจสืบพยานให้แตกต่างไปได้ว่าผู้เสียหาย

ให้ความยินยอมนั้นกระทบต่อหลักการพื้นฐานทางอาญาหลายประการดังที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น อีก

ทั้งยังอาจก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมกับผู้กระท าที่มีอ านาจหรืออิทธิพลเหนือกว่าผู้ถูกกระท า และ

กลายเป็นช่องทางท าให้ผู้ที่มีสถานะด้อยกว่าใช้ประโยชน์จากบทบัญญัติในการเรียกร้องประโยชน์ อัน

จะก่อปัญหาทางสังคมเพ่ิมเติมมากกว่าจะเป็นประโยชน์ ทั้งนี้ ในด้านการคุ้มครองผู้เสียหายใน

ลักษณะดังกล่าวพบว่า ในประมวลกฎหมายอาญามีการตราบทบัญญัติให้หากมีการกระท าครบ

องค์ประกอบความผิดทางเพศตามที่ระบุในมาตรา 285 ซึ่งก าหนดให้ผู้กระท าความผิดต้องรับโทษ

หนักขึ้นเพ่ือประโยชน์ในการข่มขู่ป้องกันอาชญากรรมได้อยู่แล้ว  

นอกจากนี้ตามหลักทั่วไปเรื่องความยินยอมนั้นพบว่าหากความยินยอมเกิดขึ้นจากการข่มขู่

ย่อมท าให้ความยินยอมนั้นเป็นความยินยอมที่ไม่บริสุทธิ์ ท าให้ผู้กระท าความผิดจึงไม่อาจอ้างความ

ยินยอมของผู้เสียหายที่เกิดขึ้นจากกรณีนี้ท าให้ไม่มีความผิดได้ ซึ่งความหมายของการบ่มขู่นั้น รวมถึง

กรณีการใช้อ านาจครอบง าผิดคลองธรรมที่แม้จะไม่มีการแสดงออกทางกายภาพชัดเจนดังเช่นกรณี

ของการใช้ก าลังประทุษร้ายหรือก่อให้เกิดความหวาดกลัวว่าจะเกิดอันตรายต่อผู้เสียหายหรือบุคคล

อ่ืน ฉะนั้นเมื่อปรากฏข้อเท็จจริงในการพิจารณาคดีว่าผู้เสียหายตกอยู่ภายใต้หรืออ านาจครอบง าของ

ผู้กระท าความผิด และผู้กระท าความผิดใช้อ านาจหรืออิทธิพลนั้นโดยไม่ชอบเพ่ือท าให้ผู้ เสียหาย

ยินยอมให้กระท าความผิดทางเพศต่าง ๆ  ย่อมท าให้ความยินยอมของผู้เสียหายนั้นไม่บริสุทธิ์และถือ

ว่าไม่มีความยินยอมในกรณีดังกล่าวอยู่ในตัวเอง ดังนั้นหลักความยินยอมท่ัวไปจึงสามารถน ามาปรับใช้
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กับข้อเท็จจริงในลักษณะนี้ได้ และเป็นการไม่สมควรที่จะน าแนวทางการบัญญัติตามแนวทางของ

กฎหมายอาญาในรัฐเท็กซัสและรัฐมินนิโซต้าดังที่กล่าวมาข้างต้นปรับใช้กับประเทศไทยแต่อย่างใด 

 

 5.3.3 ผลกระทบจากการแก้ไขมาตรา 285 ประมวลกฎหมายอาญาต่อการบังคับใช้

พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 และพระราชบัญญัติข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 

 ความผิดทางเพศต่อผู้อยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษนั้นมิได้มี

เฉพาะแต่ที่ปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมายอาญา ยังมีกฎหมายอ่ืนที่เกี่ยวข้องกับการกระท าความผิด

ทางเพศกรณีการล่วงเกินหรือคุกคามทางเพศ ได้แก่ พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 และ

พระราชบัญญัติข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ดังนี้เมื่อต้องแก้ไขมาตรา 285 ตามที่ได้วิเคราะห์

มาแล้วในหัวข้อ 5.3.1 จึงมีความจ าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องพิจารณาต่อไปถึงผลกระทบต่อการบังคับใช้

พระราชบัญญัติทั้งสอง ฉะนั้นเนื้อหาในส่วนนี้จึงแบ่งการอธิบายถึงผลกระทบดังกล่าวออกเป็น 2 ส่วน

ตามกฎหมายแต่ละฉบับ ดังต่อไปนี้ 

 (1) ผลกระทบจากการแก้ไขมาตรา 285 ประมวลกฎหมายอาญาต่อการบังคับใช้

พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541  

 หากมีการแก้ไขถ้อยค าเพ่ิมเติมต่อท้ายมาตรา 285 ประมวลกฎหมายอาญาว่า “ผู้ซึ่งต้องพ่ึง

ตนในความสัมพันธ์จากการท างานหรือการอ่ืนใด” พบว่าไม่มีผลกระทบโดยตรงต่อการบังคับใช้ใน

ส่วนของมาตรา 16 พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงานซึ่งก าหนดห้ามมิให้นายจ้าง หัวหน้างาน ผู้ตรวจ

งาน หรือผู้ควบคุมงานล่วงเกินหรือคุกคามทางเพศต่อลูกจ้าง เนื่องด้วยการกระท าที่เป็นความผิดใน

มาตรา 16 พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 เป็นการกระท าในลักษณะของการล่วงเกิน

หรือคุกคามทางเพศ ในขณะที่การกระท าที่เป็นความผิดในมาตรา 285 คือ การข่มขืนกระท าช าเรา 

การอนาจาร การเป็นธุระจัดหา ล่อ หรือพาไปเพ่ือสนองความใคร่ผู้ อ่ืน ดังนี้จะเห็นได้ว่าเป็นการ

กระท าในคนละรูปแบบการกระท าความผิด โดยเฉพาะในการกระท าช าเราและอนาจารที่มีขั้นความ

รุนแรงของการกระท าที่แตกต่างจากล่วงเกินคุกคามทางเพศ จึงท าให้การแก้ไขถ้อยค าในมาตรา 285 

มิได้ส่งผลต่อการบังคับใช้มาตรา 16 พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ที่มีอยู่แต่เดิมแม้แต่

น้อย กล่าวคือ บทบัญญัตินี้ยังคงบังคับใช้ไปได้โดยปกติหากยังเป็นการกระท าในขั้นของการล่วงเกิน

หรือคุกคามทางเพศ  
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อย่างไรก็ดีหากการกระท านั้นเข้าองค์ประกอบความผิดฐานการข่มขืนกระท าช าเราตาม

มาตรา 276 และมาตรา 277 ความผิดฐานอนาจารตามมาตรา 278 และมาตรา 279  หรือความผิด

ฐานเป็นธุระจัดหา ล่อ หรือพาไปเพ่ือสนองความใคร่ของผู้อ่ืนตามมาตรา 282 และมาตรา 283 และ

ผู้กระท าเป็นผู้ที่ลูกจ้างต้องพ่ึงพาในความสัมพันธ์จากการท างาน เช่น กรณีของนายจ้างกระท า

ความผิดต่อลูกจ้างย่อมต้องระวางโทษหนักขึ้นหนึ่งในสามจากความผิดฐานนั้น ๆ ทั้งนี้เป็นหน้าที่ของ

ลูกจ้างผู้กล่าวหาในการพิสูจน์องค์ประกอบให้เข้าเงื่อนไขในลักษณะดังกล่าว หากเป็นแต่เพียงในฐานะ

ผู้ร่วมงานทั่วไปแม้มีความสัมพันธ์ในการท างานก็ยังไม่ครบองค์ประกอบที่กฎหมายก าหนด ดังนี้ใน

กรณีจึงต้องพิจารณาตามข้อเท็จจริงเป็นรายกรณีไปว่าลูกจ้างหรือผู้ที่อยู่ในความสัมพันธ์ทางการ

ท างานเป็นผู้ซึ่งต้องพ่ึงพาผู้กระท าความผิดหรือไม่ 

นอกจากผลกระทบต่อการบังคับใช้บทบัญญัติดังท่ีได้กล่าวมาข้างต้นยังมีข้อพิจารณาต่อไปอีก

ประการหนึ่งว่าหากมีการแก้ไขถ้อยค าในมาตรา 285 ให้ครอบคลุมที่ปัญหาและสอดคล้องกับความมุ่ง

หมายของบทบัญญัติมากขึ้นโดยเพ่ิมเติมถ้อยค าว่าผู้ซึ่งต้องพ่ึงตนในความสัมพันธ์ทางการท างานหรือ

การอ่ืนใดเข้ามานั้นจะกระทบต่อการลงทุนหรือไม่ เนื่องจากกฎหมายแรงงานเป็นกฎหมายส าคัญที่

ผู้ประกอบการหรือผู้ลงทุนทั้งหลายต้องปฏิบัติตามบทบัญญัติในกฎหมายฉบับนี้ ข้อพิจารณานี้จ าต้อง

ย้อนไปดูถึงประเทศซึ่งเป็นตัวอย่างในการน าถ้อยค าในลักษณะดังกล่าวมาใช้ คือ ประเทศ

สวิตเซอร์แลนด์ว่าการมีบทบัญญัติดังกล่าวส่งผลเสียต่อการลงทุนของประเทศสวิตเซอร์แลนด์หรือไม่  

จากการศึกษาพบว่าแม้ประเทศสวิตเซอร์แลนด์จะมีบทบัญญัติเกี่ยวกับความผิดทางอาญา

กรณีผู้กระท าเป็นผู้ซึ่งต้องพ่ึงพาผู้กระท าความผิดในการท างานหรือในการอ่ืนใดเอาไว้ในมาตรา 193 

อย่างชัดแจ้งแต่อัตราการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจของประเทศสวิตเซอร์แลนด์ยังอยู่ในเกณฑ์ที่ดี 

พบว่าเศรษฐกิจของประเทศสวิตเซอร์แลนด์นั้นมีอัตราการว่างงานน้อย มีการบังคับใช้กฎหมาย

แรงงานอย่างมีประสิทธิภาพ และรายได้เฉลี่ยของประชากรต่อปีสูง35 โดยในค.ศ. 2014 ซึ่งเป็นปีที่

ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศสวิตเซอร์แลนด์ฉบับที่อ้างอิงในวิทยานิพนธ์เล่มนี้บังคับใช้36 การ

เจริญเติบโตทางเศรษฐกิจทั้งปีเพ่ิมข้ึนร้อยละ 2.0  ในขณะที่ปีก่อนหน้าการเจริญเติบโตเพ่ิมขึ้นร้อยละ 

                                                           
35 "Switzerland Gdp Growth Rate," [Online] Accessed: 28 April 2015. Updated: 28 April 2015.  

Available from:  http://www.tradingeconomics.com/switzerland/gdp-growth 
36 ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศสวิตเซอร์แลนด์เร่ิมใช้มาตั้งแต่ 21 ธันวาคม ค.ศ. 1937 โดยฉบับที่อ้างอิงใน

วิทยานิพนธ์เล่มนี้เร่ิมบงัคับใช้เมื่อ 1 กรกฎาคม ค.ศ. 2014 



 123 

1.937 ดังนี้แม้ว่าปัจจัยที่ท าให้การเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจจะมิได้มาจากตัวกฎหมายแรงงานแต่เพียง

อย่างเดียว แต่การมีบทบัญญัติกฎหมายแรงงานที่มีประสิทธิภาพ รวมถึงบทบัญญัติเพ่ือคุ้มครอง

ลูกจ้างไม่ให้ถูกล่วงเกินในทางเพศย่อมช่วยส่งเสริมให้เศรษฐกิจโดยรวมของประเทศและการลงทุน

เป็นไปด้วยดี เพราะทางด้านผู้ลงทุนหรือผู้ประกอบการย่อมมุ่งหวังผลก าไรจากการประกอบธุรกิจหรือ

การลงทุน ซึ่งการท าให้การประกอบการด าเนินไปได้อย่างราบรื่นนั้นการบัญญัติความผิดทางอาญาขึ้น

เพ่ือป้องกันมิให้เกิดการคุกคามลูกจ้างนั้นช่วยลดผลกระทบโดยตรงต่อทั้งบรรยากาศการท างาน ความ

เชื่อใจและความร่วมมือในการท างานระหว่างลูกจ้าง ทั้งยังท าให้ลูกจ้างผู้ถูกล่วงละเมิดในทางเพศต่าง 

ๆ ไม่ว่าจะเป็นการคุกคาม อนาจาร หรือกระท าช าเราตั้งใจในการท างาน และในบางครั้งยังช่วยลด

ความสูญเสียบุคลากรที่มีคุณภาพไปจากบริษัท38 ส่งผลท าให้การท างานในบริษัทดียิ่งข้ึน 

นอกจากนี้ยังปรากฏผลการวิจัยของคณะกรรมการพิทักษ์ระบบคุณธรรมของสหรัฐอเมริกา 

(Merit System Protection Board) ซึ่งเป็นองค์กรอิสระกึ่งตุลาการมีหน้าที่ในการรักษาให้การ

บริหารงานบุคคลในภาครัฐปลอดจากพฤติกรรมที่มิชอบ39 ได้ประเมินรายจ่ายของรัฐกลางที่เกิดขึ้น

จากการล่วงเกินหรือคุกคามทางเพศในช่วงระยะเวลากว่าสองปีมีมูลค่าเท่ากับ 189 ล้านเหรียญสหรัฐ 

โดยรายจ่ายสูงสุดเกิดขึ้นจากการสูญเสียผลผลิตของกลุ่มหรือรายบุคคลซึ่งได้รับรายงานมาจากผู้ถูก

ล่วงเกินทางเพศ40 จากผลการศึกษานี้จึงแสดงให้เห็นถึงว่าการกระท าทางเพศเฉพาะในส่วนของการ

ล่วงเกินหรือคุกคามทางเพศในหน่วยงานรัฐยังก่อให้เกิดการสูญเสียทรัพยากรที่ไม่จ าเป็นในปริมาณ

มาก ดังนั้นการกระท าความผิดทางเพศอ่ืน ๆ เช่น การข่มขืนกระท าช าเรา การอนาจารเองย่อม

ก่อให้เกิดการสูญเสียค่าใช้จ่ายเหล่านี้ด้วยเช่น ฉะนั้นการก าหนดบทบัญญัติในลักษณะนี้จึงส่งผลดีต่อ

เศรษฐกิจ การลงทุน และผลประกอบการโดยรวมมากกว่า เนื่องจากบทบัญญัติที่ก าหนดขึ้นเพ่ือ

ป้องกันการกระท าความผิดดังกล่าวนั้นนอกจากจะช่วยเพ่ิมประสิทธิภาพในการท างานในองค์กรธุรกิจ 

                                                           
37 Rida Husna, "Swiss Gdp Growth Better Than Expected in Q4," [Online] Accessed: 28 April 2015. 

Updated: 3 March 2015.  Available from:  http://www.tradingeconomics.com/switzerland/gdp-growth 
38 Equality, F. O. f. G., "Sexual Harassment in the Workplace: A Guide for Employees," 5. 
39 วิสูตร ประสิทธิ์ศิริวงศ์, "คณะกรรมการพิทักษ์ระบบคุณธรรมของสหรัฐอเมริกา" [ออนไลน์] เข้าถึงเมื่อ 28 เมษายน 

2558. แหล่งที่มา:  
40 Diana E.H. Russell, Sexual Exploitation, 1 ed. (California, United states of America: SAGE 

Publication, 1984). 
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ยังลดการสูญเสียทรัพยากรและค่าใช้จ่ายที่อาจเกิดขึ้นเมื่อมีการกระท าความผิดทางเพศต่อลูกจ้างอีก

ด้วย 

ต่อไปจะเป็นการวิเคราะห์ถึงผลกระทบจากการแก้ไขถ้อยค าในมาตรา 285 ต่อความผิดทาง

วินัยของข้าราชการตามที่บัญญัติเอาไว้ในพระราชบัญญัติข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 

(2) ผลกระทบจากการแก้ไขมาตรา 285 ประมวลกฎหมายอาญาต่อการบังคับใช้

พระราชบัญญัติข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 

 ในพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 มีบทบัญญัติว่าด้วยข้อห้ามและ

ความผิดทางวินัยเกี่ยวกับการล่วงเกินหรือคุกคามทางเพศอยู่ในมาตรา 83 และมาตรา 84 ซึ่งการ

กระท าในลักษณะดังกล่าวเป็นการกระท าความผิดทางเพศในรูปแบบหนึ่ง อย่างไรก็ดีการกระท า

ความผิดในลักษณะของการข่มขืนกระท าช าเรา อนาจาร หรือเป็นธุระจัดหา ล่อ หรือพาไปเพ่ือสนอง

ความใคร่ของผู้อื่นซึ่งเป็นรูปแบบการกระท าความผิดที่บัญญัติในมาตรา 285 ประมวลกฎหมายอาญา

นั้นมิได้มีการบัญญัติให้เป็นการกระท าที่ผิดวินัยโดยตรงดังเช่นที่ปรากฏอยู่ในสองมาตราดังกล่าว แต่

การกระท าความผิดทางเพศ เช่น การข่มขืนกระท าช าเรา พบว่าเคยมีค าวินิจฉัยของศาลปกครองถึง

กรณีข้าราชการสาธารณสุขชุมชนพยายามข่มขืนข้าราชการอีกคนหนึ่งและถูกฟ้องเป็นคดีอาญาโดย

พนักงานอัยการแล้ว ให้เป็นการกระท าที่การผิดวินัยอย่างร้ายแรงและลงโทษให้ปลดออก ดังนี้จะเห็น

ได้ว่าการกระท าความผิดทางเพศในกรณีอ่ืนก็มีความสัมพันธ์กับการลงโทษทางวินัยเช่นเดียวกัน มิใช่

แต่เฉพาะในส่วนของการล่วงเกินหรือการคุกคามทางเพศเท่านั้นที่จะท าให้ข้าราชการผู้ กระท า

ความผิดมีความผิดวินัยตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ ฉะนั้นหากมีการแก้ไขถ้อยค าเกี่ยวกับเหตุฉกรรจ์ใน

มาตรา 285 ดังที่ได้เสนอไปก่อนหน้านี้ จึงมีประเด็นจะต้องวิเคราะห์ถึงผลกระทบต่อการผิดวินัยของ

ข้าราชการต่อไปด้วย  

ดังนี้จะเห็นได้ว่าการกระท าความผิดระบุไว้ในมาตรา 285 นี้ซึ่งกระท าโดยข้าราชการที่มี

ต าแหน่งสูงซึ่งมีอ านาจบังคับบัญชาเหนือข้าราชการที่อยู่ในความดูแล อันเป็นผลท าให้ข้าราชการนั้น

อยู่ในสถานะผู้ต้องพ่ึงพาผู้กระท าความผิดในความสัมพันธ์ทางการท างาน และท าให้ผู้กระท าต้อง

ระวางโทษหนักขึ้นหนึ่งในสามจากฐานความผิดที่กระท า ทั้งนี้ไม่ว่าจะเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท า

ช าเราอนาจาร หรือเป็นธุระจัดหา ล่อ หรือพาไปเพ่ือสนองความใคร่ของผู้อ่ืนต่างก็มีระวางโทษขั้นต่ า

เป็นโทษจ าคุกด้วยกันทั้งสิ้น ฉะนั้นหากศาลมีค าพิพากษาถึงที่สุดให้ข้าราชการผู้นั้นได้รับโทษจ าคุก
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ย่อมท าให้การกระท านั้นของข้าราชการเป็นความผิดวินัยร้ายแรงตามมาตรา 85 (6) ซึ่งก าหนดให้การ

กระท าความผิดอาญาจนได้รับโทษจ าคุกหรือโทษที่หนักกว่าโทษจ าคุก โดยค าพิพากษาถึงที่สุดให้

จ าคุกหรือให้รับโทษที่หนักกว่าโทษจ าคุกโดยอัตโนมัติทันที 

 อย่างไรก็ดีระวางโทษของความผิดทั้ง 3 ลักษณะที่บัญญัติอยู่ในมาตรา 285 นั้นพบว่ามิได้มี

แต่โทษจ าคุกเท่านั้น ศาลมีดุลพินิจในการลงโทษปรับอย่างเดียวได้ เช่นเดียวกัน ดังนี้หากศาลลงแต่

เพียงโทษปรับ การกระท าความผิดตามมาตรา 285 นี้ย่อมไม่เข้าองค์ประกอบความผิดทางวินัย

ร้ายแรงมาตรา 85 (6)  แต่อาจมีความผิดวินัยร้ายแรงได้หากมีลักษณะเป็นการประพฤติชั่วอย่าง

ร้ายแรงตามมาตรา 85 (4) ซึ่งขึ้นอยู่กับข้อเท็จจริงเป็นรายกรณีไป ทั้งนี้ศาลปกครองสูงสุดได้มีค า

วินิจฉัยวางหลักการพิจารณาเอาไว้ซึ่งสอดคล้องกับแนวทางของการพิจารณาการประพฤติชั่วอย่าง

ร้ายแรงในพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน ฉบับปีพ.ศ. 2535 มาตรา 98 ซึ่งสามารถสรุป

ออกได้เป็น 3 หลักเกณฑ์ ดังนี้ 

ก. พิจารณาจากความรู้สึกของวิญญูชนหรือของสังคมว่ามีความรู้สึกรังเกียจต่อการกระท านั้น

ว่าเป็นการประพฤติชั่วอย่างร้ายแรงหรือไม่ 

ข. พิจารณาที่เกียรติของข้าราชการ ต าแหน่งหน้าที่ราชการ หน้าที่ความรับผิดชอบของ

ผู้กระท าความผิดวินัยว่าการกระท านั้นกระทบต่อภาพลักษณ์หรือชื่อเสียงของข้าราชการต าแหน่งนั้น  

ๆ หรือไม ่

ค. พิจารณาที่เจตนาของของผู้กระท าความผิดว่าผู้กระท าความผิดรู้สึกนึกโดยประสงค์ต่อผล

หรือเล็งเห็นผลหรือไม่ 

กล่าวโดยสรุป คือ หากข้อเท็จจริงปรากฏว่าผู้กระท าความผิดดังที่ระบุไว้ในมาตรา 285 

ประมวลกฎหมายอาญานั้นได้กระท าการต่อข้าราชการอีกผู้หนึ่งซึ่งอยู่ในฐานะที่ต้องพ่ึงพาใน

ความสัมพันธ์ในการท างาน เช่น ข้าราชการชั้นผู้ใหญ่ที่มีอ านาจบังคับบัญชาเหนือข้าราชการในบังคับ

ของตน แล้วศาลมีค าพิพากษาถึงที่สุดให้ผู้กระท ารับโทษจ าคุกและได้รับโทษจ าคุกตามค าพิพากษานั้น

ย่อมส่งผลท าให้ข้าราชการนั้นมีความผิดทางวินัย และสามารถปลดออกจากต าแหน่งได้ อย่างไรก็ดี

หากโทษในค าพิพากษาเบากว่าโทษจ าคุก เนื่องจากศาลมีดุลพินิจสามารถลงโทษปรับแต่เพียงอย่าง

เดียวได้ จ าต้องพิจารณาต่อไปว่าการกระท านั้นมีลักษณะการประพฤติชั่วอย่างร้ายแรงหรือไม่ 

เมื่อพิจารณาตามหลักการก าหนดเหตุฉกรรจ์ของกฎหมายอาญาที่มีขึ้นข่มขู่ป้องกัน

อาชญากรรมและเพ่ือให้การลงโทษได้สัดส่วนกับการกระท าความผิดที่มีลักษณะร้ายแรงกว่าการ
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กระท าปกติทั่วไป เพราะผู้กระท ามีบทบาทหน้าที่ที่จะเอ้ือประโยชน์ต่อการกระท าความผิดทางเพศ

ย่อมแสดงอยู่ในตัวเองว่าการกระท าโดยอาศัยอ านาจอิทธิพลเหนือจากต าแหน่งหน้าที่ของตนนั้นเป็น

การกระท าชั่วอย่างร้ายแรง ประกอบกับค าวินิจฉัยของศาลปกครองที่  12/2543 ซึ่งวินิจฉัยให้

ข้าราชการที่ข่มขืนข้าราชการอีกผู้หนึ่งเป็นการกระท าร้ายแรง กล่าวคือ ขนาดการข่มขืนช าเราทั่วไป

โดยไม่ได้มีลักษณะของเหตุฉกรรจ์ยังถือเป็นการประพฤติชั่วร้ายแรงและมีความผิดวินัยร้ายแรง 

ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าการกระท าความผิดทางเพศตามมาตรา 285 ย่อมมีลักษณะของการประพฤติ

ชั่วอย่างร้ายแรงอยู่ในตัวและเป็นความผิดวินัยอย่างร้ายแรงตามมาตรา 85 (4) พระราชบัญญัติ

ระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 



บทที่ 6 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

ความผิดทางเพศเป็นความผิดที่ก าหนดขึ้นเพ่ือคุ้มครองสิทธิทางเพศ (Sexual Rights) ซึ่งเป็น

สิทธิส าคัญประการหนึ่งของสิทธิมนุษยชนอันเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานที่มนุษย์ทุกคนพึงมีตามหลักกฎหมาย

ธรรมชาติ นอกจากนี้หากการกระท าความผิดทางเพศเกิดขึ้นโดยปรากฏว่ามีการใช้อ านาจ ต าแหน่ง

หน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษซึ่งท าให้ผู้กระท ามีอิทธิพลครอบง าเหนือผู้เสียหาย ท าให้ผู้เสียหายขาด

อิสระในการตัดสินใจในการกระท าการทางเพศของตนอย่างเสรีย่อมเป็นการกระท าที่กระทบต่ออัตตา

ณัติหรือความเป็นผู้ก าหนดตนเอง (Autonomy)1 ด้วยโดยตรง อัตตาณัตินี้เป็นสิทธิมนุษยชนที่ผู้อ่ืนมี

หน้าที่จะต้องเคารพสิทธิดังกล่าวนี้ด้วยเช่นเดียวกันกับสิทธิทางเพศ และเพ่ือคุ้มครองสิทธิทั้งสอง

ประการและเป็นการคุ้มครองผู้อยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษเหล่านี้ 

กฎหมายจึงต้องก าหนดบทบัญญัติให้บุคคลที่อาศัยอ านาจหรืออิทธิพลที่ตนมีเหนือในการกระท า

ในทางเพศอย่างใด ๆ เป็นเหตุที่ท าให้ผู้กระท าต้องรับโทษหนักขึ้น ดังที่ปรากฏอยู่ ทั้งในประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 285 และมาตรา 397 อีกทั้งยังปรากฏความผิดเฉพาะอยู่ในพระราชบัญญัติ

ต่าง ๆ ได้แก่ พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 147 ประกอบมาตรา 16 และ

พระราชบัญญัติข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 มาตรา 83  

อย่างไรก็ตามแม้ว่าจะมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการกระท าผิดในลักษณะนี้บ้างแล้ว แต่กลับพบ

ปัญหาในการบังคับใช้กฎหมายดังกล่าวบางประการ ท าให้ต้องค้นหาแนวทางที่เหมาะสมในการแก้ไข

บทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทย ซึ่งจะได้สรุปถึงภาพรวมของวิทยานิพนธ์รวมถึง

น าเสนอแนวทางการแก้ไขในหัวข้อที่ 6.1 และ 6.2 ตามล าดับ 

 

6.1 บทสรุป 

 จากการศึกษาพบว่าการก าหนดความผิดทางเพศต่อผู้อยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือ

ความสัมพันธ์พิเศษของประมวลกฎหมายอาญาประเทศไทยยังมีปัญหาอยู่หลายประการ ดังที่ได้

วิเคราะห์มาแล้วในบทที่ 5 หัวข้อ 5.1.1 ไม่ว่าจะเป็นปัญหาในส่วนของมาตรา 285 ซึ่งบัญญัติถึงบุคคล

                                                           
1 พุฒวิทย์ บุนนาค,  "อัตตาณัติ Autonomy สารานุกรมปรัชญาออนไลน์ฉบับสังเขป" [ออนไลน์].  



 128 

ที่อยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษอยู่บ้าง แต่ลักษณะการบัญญัติถ้อยค านั้น

ปรับใช้ได้เพียงบางกรณี จึงเป็นการก าหนดบทบัญญัติที่แคบและท าให้ยังไม่ครอบคลุมการกระท า

ความผิดทางเพศโดยอาศัยอ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษในกรณีอ่ืน ๆ เช่น กรณี

แพทย์ใช้ความสัมพันธ์หรือต าแหน่งซึ่งได้รับความไว้วางใจกระท าอนาจาร กรณีบิดาเลี้ยงกระท าช าเรา

ลูกเลี้ยง ทั้ง ๆ ที่กรณีเหล่านี้ต่างก็เป็นบุคคลที่ตกอยู่ใต้อิทธิพลหรืออ านาจครอบง าของผู้กระท า

ความผิดเช่นเดียวกัน แต่มาตรา 285 ไม่อาจเอาผิดกับบุคคลเหล่านี้ได้ จึงเป็นการบัญญัติที่ไม่

สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของบทบัญญัตินี้ที่ต้องการคุ้มครองกรณีบุคคลอยู่ภายใต้อ านาจหรืออิทธิพล 

นอกจากนี้มีข้อสังเกตประการหนึ่งว่าลักษณะถ้อยค าที่บัญญัติของประมวลกฎหมายอาญามาตรา 285 

ไม่สอดคล้องกับมาตรา 397 ทั้ง ๆ ที่บทบัญญัติทั้งสองต่างก็มีแนวความคิดในการคุ้มครองและลงโทษ

ผู้กระท าความผิดทางเพศโดยใช้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์อ่ืน ๆ ที่ส่งผลกระทบต่อ

สิทธิในการตัดสินใจของผู้ถูกกระท าด้วยเช่นกัน แต่กลับมีความแตกต่างในการก าหนดความผิด 

กล่าวคือ ในมาตรา 397 ประมวลกฎหมายอาญามีถ้อยค าที่กว้างขวางครอบคลุมถึงหลายกรณี 

ในขณะที่มาตรา 285 บัญญัติก าหนดเพียงเป็นรายกรณีโดยเฉพาะเจาะจง 

เพ่ือแก้ไขปัญหาดังกล่าววิทยานิพนธ์เล่มนี้จึงมุ่งศึกษาแนวทางการบัญญัติความผิดทางเพศ

ต่อผู้อยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษในประมวลกฎหมายอาญาทั้ งของ

ประเทศไทยและต่างประเทศว่ามีแนวทางการบัญญัติเกี่ยวกับความผิดนี้ไว้ว่าอย่างไร จากนั้นจึงน ามา

วิเคราะห์ต่อไปว่ามีแนวทางก าหนดความผิดของประเทศต่างประเทศใดที่สามารถน ามาเป็นต้นแบบใน

การพัฒนาปรับปรุงบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาของไทย และแนวทางใดที่ไม่เหมาะสมในการ

น ามาปรับใช้ เช่น กรณีการบัญญัติในลักษณะของข้อสันนิษฐานเด็ดขาดมิให้ถือว่ามีความยินยอมของ

ผู้เสียหายหากพบข้อเท็จจริงที่ผู้กระท ามีอ านาจ ต าแหน่ง หรืออิทธิพลเหนือผู้ถูกกระท าซึ่งกฎหมาย

อาญาของรัฐเท็กซัส สหรัฐอเมริกาได้ระบุเป็นองค์ประกอบเอาไว้หลายกรณี ทั้งนี้ผู้ เขี ยนได้

ท าการศึกษาและวิเคราะห์ข้อมูลที่เกี่ยวข้องทั้งหมดโดยใช้วิธีการวิจัยแบบการวิจัยเอกสาร 

(Documentary Research) เพ่ือน าข้อมูลทั้งหมดมาศึกษาวิเคราะห์และน าแสนอแนวทางก าหนด

ความผิดทางเพศต่อผู้อยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษของประเทศไทยต่อไป 

 ในเบื้องต้นผู้เขียนได้ตั้งสมมติฐานของวิทยานิพนธ์เล่มนี้เอาไว้ว่า  

“แม้ว่าความผิดทางเพศในกฎหมายไทยเกี่ยวกับบุคคลที่อยู่ในอ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือ

ความสัมพันธ์พิเศษซึ่งส่งผลกระทบต่อสิทธิทางเพศและสิทธิในการก าหนดใจตนเองที่จะเข้าเกี่ยวข้อง
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ในกิจกรรมทางเพศต่าง ๆ จะปรากฏอยู่บ้างในมาตรา 285 แห่งประมวลกฎหมายอาญา 

พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 และพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการ พ.ศ. 2551 แต่

ยังเป็นบทบัญญัติที่ครอบคลุมเฉพาะเพียงบางลักษณะความสัมพันธ์ และไม่อาจคุ้มครองผู้เสียหายได้

อย่างดีเพียงพอ จึงควรแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติในมาตรา 285 โดยก าหนดให้ครอบคลุมไปถึงลักษณะ

ความสัมพันธ์พิเศษที่ผู้กระท ามีอ านาจเหนือ หรือมีความสัมพันธ์ในลักษณะที่ผู้เสียหายต้องพ่ึงพา

อาศัยผู้กระท าความผิด” 

เมื่อได้ท าการศึกษาและวิเคราะห์ปัญหาในการบังคับใช้บทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญา

พบว่าสมมติฐานในส่วนของการแก้ไขเพ่ิมเติมถ้อยค าในมาตรา 285 ให้ครอบคลุมถึงความสัมพันธ์ใน

ลักษณะที่ผู้กระท ามีอ านาจหรืออิทธิพลเหนือนั้นถูกต้องแล้ว นอกจากนี้ยังมีข้อสังเกตประการหนึ่ง

เพ่ิมเติมเกี่ยวกับแนวทางการบัญญัติกฎหมายอาญาเกี่ยวกับประเด็นเรื่องความยินยอมของผู้เสียหาย 

ซึ่งพบว่าในสหรัฐอเมริกามีการบัญญัติกฎหมายทั้งในลักษณะของกฎหมายปิดปากและข้อสันนิษฐาน

เด็ดขาดเพ่ือท าให้ผู้กระท าความผิดไม่อาจโต้แย้งข้อเท็จจริงเป็นประการอ่ืนแตกต่างไปจากที่กฎหมาย

บัญญัติ กล่าวคือ ไม่อาจโต้แย้งได้ว่าผู้เสียหายให้ความยินยอมในการกระท าความผิดนั้นผู้เขียนเห็นว่า

ไม่ควรน าแนวทางการบัญญัติในลักษณะดังกล่าวมาใช้บังคับในประเทศไทยตามที่ได้อธิบายไว้ในบทที่ 

5 หัวข้อ 5.3.2 

ผลการวิจัยในเรื่องนี้ก่อให้เกิดประโยชน์หลายประการ กล่าวคือ ท าให้สามารถอธิบาย

แนวทางก าหนดความผิดเกี่ยวกับความผิดทางเพศต่อผู้อยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือ

ความสัมพันธ์พิเศษในกฎหมายต่างประเทศและในกฎหมายไทย และยังก่อให้เกิดการตระหนักถึง

ความส าคัญของปัญหาที่เกิดขึ้นในประมวลกฎหมายอาญาของไทยที่มีอยู่ในปัจจุบันส าหรับกรณีการ

ก าหนดความผิดทางเพศต่อผู้อยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษ และสามารถ

น าแนวทางการบัญญัติของกฎหมายอาญาของต่างประเทศมาศึกษาเปรียบเทียบกับถ้อยค าในประมวล

กฎหมายอาญาของประเทศไทย เพ่ือน าเสนอแนวทางการแก้ไขดังท่ีจะได้เสนอแนะต่อไป 

 

6.2 ข้อเสนอแนะ 

 จากการศึกษาปัญหาที่ปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมายของประเทศไทยเกี่ยวกับความผิดทาง

เพศต่อผู้อยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษ ดังที่ปรากฏในบทที่ 5 หัวข้อ 5.1  
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ประกอบกับแนวทางการก าหนดความผิดในเรื่องนี้ของต่างประเทศซึ่งได้อธิบายมาแล้วในหัวข้อ 5.2 

ท าให้สามารถสรุปข้อเสนอแนะเพ่ือปรับปรุงแก้ไขกฎหมายเกี่ยวกับความผิดทางเพศที่มีลั กษณะของ

การใช้อ านาจหรืออิทธิพลเหนือตัวผู้ถูกกระท าไม่ว่าจะเกิดจากอ านาจ ต าแหน่งหน้าที่  หรือ

ความสัมพันธ์พิเศษอย่างใด ๆ ได้หลายประการ ได้แก่ 

 

ข้อเสนอแนะประการที่ 1 การบัญญัติเพิ่มเติมถ้อยค าในมาตรา 285 ประมวลกฎหมาย

อาญา 

ข้อเสนอแนะในข้อนี้มีขึ้นเพ่ือท าให้บทบัญญัตินี้สามารถบังคับใช้ได้ต้องตรงกับความมุ่งหมาย

ของบทบัญญัติที่ต้องการคุ้มครองผู้อยู่ภายใต้อ านาจหรืออิทธิพลอย่างครบถ้วน จึงเสนอให้มีการ

เพ่ิมเติมถ้อยค าในส่วนลักษณะของผู้ถูกกระท าโดยอ้างอิงทั้งจากแนวทางการบัญญัติของกฎหมาย

อาญาของประเทศสวิตเซอร์แลนด์และถ้อยค าที่มีอยู่ เดิมในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทย 

ซึ่งการบัญญัติถ้อยค านี้สามารถแบ่งการแก้ไขออกเป็นสองส่วน ได้แก่ 

(1) การแก้ไขค าว่าผู้อยู่ภายใต้ความปกครอง 

จากปัญหาการตีความค าว่าความปกครองซึ่งมีผู้ให้ความเห็นว่าต้องตีความตามประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ท าให้ผู้กระท าความผิดทางเพศตามที่ระบุในมาตรา 285 ประมวลกฎหมาย

อาญาต้องเป็นผู้ปกครองที่ถูกตั้งขึ้นตามมาตรา 1585 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และไม่อาจ

ตีความให้หมายถึงผู้ปกครองดูแลในความเป็นจริง เช่น กรณีผู้เยาว์ที่เข้ามาอยู่ในความดูแลของลุงป้า

น้าอาท่ีมีอิทธิพลเช่นเดียวกับบิดามารดาและผู้ปกครองซึ่งกฎหมายก าหนดให้บุคคลเหล่านี้ต้องรับโทษ

หนักขึ้นเมื่อกระท าความผิดตามที่ระบุไว้ในมาตรา 285 จึงเป็นปัญหาว่าถ้อยค าในบทบัญญัตินี้ไม่อาจ

ตอบสนองความมุ่งหมายของบทบัญญัตินี้ที่ต้องการคุ้มครองมิให้บุคคลที่อยู่ภายใต้อ านาจการดูแลใน

ลักษณะของครอบครัวถูกล่วงละเมิดทางเพศ 

ผู้เขียนจึงเสนอแนวทางการแก้ไขปัญหาดังกล่าว โดยน าแนวทางการบัญญัติที่มีอยู่แล้วใน

ประมวลกฎหมายอาญามาตราอ่ืนมาปรับใช้เพ่ือให้การบังคับใช้บทบัญญัติถูกต้องตามเจตนารมณ์ของ

กฎหมาย ดังจะเห็นได้จากมาตรา 317 ซึ่งก าหนดความผิดฐานพรากเด็กไปจากบิดามารดา ผู้ปกครอง

หรือผู้ดูแล ดังนี้จึงแสดงให้เห็นว่าในกฎหมายอาญาของไทยยอมรับความสัมพันธ์ที่เกิดจากการดูแลใน

ความเป็นจริงและสามารถน าค าว่าดูแลมาบัญญัติเพ่ิมเติมเพ่ือให้เกิดความชัดเจนต่อแนวทางการปรับ

ใช้บทบัญญัตินี้อย่างมีประสิทธิภาพ ฉะนั้นข้อความในมาตรา 285 ประมวลกฎหมายอาญาซึ่งบัญญัติ
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เอาไว้ว่า“ถ้าการกระท าความผิดตามมาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 277 ทวิ มาตรา 277 ตรี 

มาตรา 278 มาตรา 279 มาตรา 280 มาตรา 282 หรือมาตรา 283 เป็นการกระท าต่อผู้สืบสันดาน 

ศิษย์ซึ่งอยู่ในความดูแล ผู้อยู่ในความควบคุมตามหน้าที่ราชการ หรือผู้อยู่ในความปกครอง ในความ

พิทักษ์ หรือในความอนุบาล ผู้กระท าต้องระวางโทษหนักกว่าที่บัญญัติไว้ในมาตรานั้น ๆ หนึ่งในสาม” 

จึงควรแก้ไขเพ่ิมเติมค าว่า “ความดูแล” เข้าไปได้ในบทบัญญัติ ดังนี้  

“ถ้าการกระท าความผิดตามมาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 277 ทวิ มาตรา 277 ตรี 

มาตรา 278 มาตรา 279 มาตรา 280 มาตรา 282 หรือมาตรา 283 เป็นการกระท าต่อผู้สืบสันดาน 

ศิษย์ซึ่งอยู่ในความดูแล ผู้อยู่ในความควบคุมตามหน้าที่ราชการ หรือผู้อยู่ในความปกครอง ในความ

ดูแล ในความพิทักษ์ หรือในความอนุบาล ผู้กระท าต้องระวางโทษหนักกว่าที่บัญญัติไว้ในมาตรานั้น ๆ 

หนึ่งในสาม” 

อย่างไรก็ตามแม้ว่าจะมีการแก้ไขบทบัญญัติในลักษณะดังกล่าวข้างต้นแล้ว พบว่ายังมีปัญหา

เกี่ยวกับถ้อยค าในมาตรา 285 ที่ไม่อาจตีความครอบคลุมถึงข้อเท็จจริงกรณีอ่ืน ๆ ที่มีลักษณะของการ

ใช้อ านาจหรืออิทธิพลเหนือในการกระท าความผิดทางเพศเช่นเดียวกัน เช่น กรณีผู้ป่วยที่อยู่ในการ

บ าบัดรักษาของแพทย์ หรือผู้ที่เข้ารับการปรึกษาจากนักบวชซึ่งต่างก็เป็นลักษณะความสัมพันธ์ที่อาจ

ก่อให้เกิดความพ่ึงพิงทางร่างกายและทางจิตใจ ส่งผลท าให้ผู้เป็นนักบวชที่รับปรึกษา แพทย์มีอิทธิพล

ครอบง าเหนือผู้ถูกกระท าเช่นเดียวกันแต่บทบัญญัตินี้ไม่อาจคุ้มครองบุคคลดังกล่าวได้ จึงต้องมีการ

แก้ไขถ้อยค าที่สามารถตีความได้กว้างขวางขึ้นดังจะได้โดยละเอียดต่อไป 

(2) การก าหนดถ้อยค าที่ครอบคลุมถึงข้อเท็จจริงประการอ่ืนในลักษณะกว้าง 

ปัจจุบันถ้อยค าบทบัญญัติที่มีอยู่ในมาตรา 285 ประมวลกฎหมายอาญาท าให้เกิดปัญหาการ

ก าหนดถ้อยค าที่เป็นรายกรณีโดยไม่มีถ้อยค าใดสามารถตีความไปถึงข้อเท็จจริงอ่ืน ๆ ที่เกิดขึ้นจาก

การกระท าความผิดโดยใช้อ านาจหรืออิทธิพลเหนือในลักษณะเดียวกัน เช่น แพทย์หรื อจิตแพทย์ที่

กระท าความผิดต่อผู้ป่วยที่อยู่ในการดูแลของตน ผู้ป่วยอยู่ในสถานะที่ต้องพ่ึงพิงและให้ความไว้วางใจ

ผู้กระท า โดยคิดว่าบุคคลดังกล่าวจะเป็นผู้ช่วยให้ตนหายดี อีกทั้งแพทย์ยังมีสถานะคล้ายกับบิดา

มารดา ท าให้เกิดความไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ที่บทบัญญัตินี้ต้องการคุ้มครอง  

เมื่อน าแนวทางการบัญญัติของประเทศสวิตเซอร์แลนด์ในมาตรา 192 และมาตรา 193 ซึ่งได้

ศึกษามาแล้วในหัวข้อ 5.2.1 มาพิจารณาแล้วพบว่าบทบัญญัติในมาตรา 192 ประมวลกฎหมายอาญา

ของประเทศสวิตเซอร์แลนด์ได้บัญญัติถ้อยค าว่าผู้ซึ่งต้องพ่ึงพาอาศัย (Dependent Person) ไว้ใน



 132 

ฐานความผิด ซึ่งอาจเทียบเคียงถ้อยค าในประมวลกฎหมายอาญาไทยที่มีอยู่เดิม คือ มาตรา 292 ซึ่ง

ก าหนดความผิดฐานท าให้ผู้อ่ืนฆ่าตัวตาย โดยก าหนดองค์ประกอบความผิดส่วนผู้ถูกกระท าเอาไว้ว่า

จะต้องเป็น “ผู้ซึ่งต้องพ่ึงตนในการด ารงชีพหรือในการอ่ืนใด” แสดงให้เห็นว่าในประมวลกฎหมาย

อาญาของเรามีการยอมรับความสัมพันธ์พิเศษที่เกิดจากการพ่ึงพาอาศัยเป็นตัวก าหนดความผิดด้วย

เช่นกัน ดังนี้จึงเห็นควรให้มีการแก้ไขมาตรา 285 โดยเพิ่มเติมถ้อยค าต่อท้ายบทบัญญัตินี้ให้รวมถึง “ผู้

ซึ่งต้องพ่ึงตน”และเพ่ือความชัดเจนในการปรับใช้จึงควรเติมลักษณะความสัมพันธ์ระหว่างผู้กระท า

และผู้ถูกกระท าเพ่ือเป็นความชัดเจนมากยิ่งขึ้นตามที่ปรากฏในมาตรา 193 ประมวลกฎหมายอาญา

ของประเทศสวิตเซอร์แลนด์ซึ่งก าหนดถึงการใช้ความสัมพันธ์ที่ต้องพ่ึงพาอาศัยจากการท างานหรือ

การอ่ืนใด ทั้งนี้มีสังเกตเพ่ิมเติมในมาตรา 292 ประมวลกฎหมายอาญาของไทยเองก็มีการก าหนด

ความสัมพันธ์ว่าต้องเป็นการด ารงชีพหรือการอ่ืนใดด้วยเช่นกัน กล่าวโดยสรุปผู้เขียนเห็นควรเพ่ิมเติม

ถ้อยค าว่า “ผู้ซึ่งต้องพ่ึงตนในความสัมพันธ์ที่ต้องพ่ึงพาอาศัยจากการท างานหรือการอ่ืนใด” ต่อท้าย

บทบัญญัติมาตรา 285 ที่มีอยู่เดิม  

การแก้ไขตามแนวทางดังกล่าวนั้นท าให้สามารถตีความครอบคลุมข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นใน

สังคมที่อาจมีลักษณะความสัมพันธ์ในลักษณะนี้ในรูปแบบอ่ืน ๆ ในอนาคตต่อไปได้ ดังนี้หากน า

บทบัญญัติตามที่แก้ไขแล้วในหัวข้อ (1) มาแก้ไขเพ่ิมเติมในส่วนนี้ต่อท้ายจะท าให้ได้ความในมาตรา 

285 ดังต่อไปนี้ 

“ถ้าการกระท าความผิดตามมาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 277 ทวิ มาตรา 277 ตรี 

มาตรา 278 มาตรา 279 มาตรา 280 มาตรา 282 หรือมาตรา 283 เป็นการกระท าต่อผู้สืบสันดาน 

ศิษย์ซึ่งอยู่ในความดูแล ผู้อยู่ในความควบคุมตามหน้าที่ราชการ ผู้อยู่ในความปกครอง ในความดูแล 

ในความพิทักษ์ หรือในความอนุบาล หรือผู้ซึ่งต้องพึ่งตนในความสัมพันธ์ทางการท างานหรือการอ่ืน

ใด ผู้กระท าต้องระวางโทษหนักกว่าที่บัญญัติไว้ในมาตรานั้น ๆ หนึ่งในสาม” ดังนี้หากปรากฏ

ข้อเท็จจริงว่าผู้ถูกกระท าต้องพ่ึงพาอาศัยผู้กระท าความผิดไม่ว่าจากการท างานหรือการอ่ืนใน

สาระส าคัญย่อมต้องรับโทษหนักขึ้นตามบทบัญญัติมาตรานี้ที่ 

นอกจากประเด็นการเสนอการแก้ไขกฎหมายแล้วยังมีประเด็นส าคัญเกี่ยวกับความยินยอม

ของผู้เสียหายที่จะท าให้การบังคับใช้กฎหมายอาญาเกี่ยวกับการกระท าความผิดทางเพศต่อผู้อยู่

ภายใต้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษสามารถคุ้มครองผู้เสียหายได้ดียิ่งขึ้น ซึ่งจะ

เสนอแนะประการที่ 2 ต่อไป 
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ข้อเสนอแนะประการที่ 2 ความยินยอมที่ได้มาจากการข่มขู่ 

จากทฤษฎีความยินยอมของผู้เสียหายที่ได้กล่าวมาแล้วในบทที่ 4 พบว่าความยินยอมที่จะท า

ให้การกระท าทางเพศ ไม่ว่าจะเป็นการกระท าช าเราหรือการอนาจารไม่เป็นความผิดนั้นจะต้องปรากฏ

ว่าความยินยอมของผู้เสียหายเป็นความยินยอมที่บริสุทธิ์แท้จริง กล่าวคือ ความยินยอมไม่ว่าจะโดย

ชัดแจ้งหรือปริยายต้องไม่ได้มาจากการการหลอกลวง ส าคัญผิด หรือการข่มขู่ ท าให้เกิดข้อพิจารณา

เกี่ยวกับความหมายของการข่มขู่ว่าสามารถตีความให้ครอบคลุมไปถึงกรณีการใช้อ านาจ ต าแหน่ง

หน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษครอบง าเหนือตัวผู้ถูกกระท าความผิดทางเพศหรือไม่อย่างไร 

ลักษณะของการข่มขู่นั้นมีอยู่ด้วยกันหลายประการ ไม่ว่าจะเป็นการใช้ก าลังประทุษร้าย การ

ขู่ว่าจะท าอันตรายต่อผู้ เสียหายหรือบุคคลอ่ืน หรือใช้อ านาจครอบง าผิดคลองธรรม ดังนี้หาก

ข้อเท็จจริงปรากฏว่าแม้จะปรากฏว่าผู้ถูกกระท าให้ความยินยอมแต่เนื่องด้วยบุคคลดังกล่าวอยู่ใน

อ านาจหรืออิทธิพล ไม่ว่าจะด้วยเพราะผู้กระท ามีต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษประการใด 

หากพิสูจน์ได้ว่ามีการใช้สิ่งเหล่านี้ครอบง าผู้ถูกกระท าอยู่ในขณะกระท าความผิด ย่อมท าให้ความ

ยินยอมของผู้ถูกกระท าเสียไปเพราะเป็นการใช้อ านาจครอบง าผิดคลองธรรมและท าให้ความยินยอม

นั้นเป็นความยินยอมที่ไม่บริสุทธิ์ ผู้กระท าความผิดจึงไม่อาจอ้างได้ว่าผู้ถูกกระท าให้ความยินยอมใน

กรณีดังกล่าวได้  

ทั้งนี้มีข้อสังเกตเพ่ิมเติมประการหนึ่งว่า ในสหรัฐอเมริกามีแนวความคิดที่จะคุ้มครอง

ผู้เสียหายโดยบัญญัติกฎหมายที่ลดภาระสืบพยานหลักฐานเกี่ยวกับความยินยอมให้กับผู้เสียหาย ดังที่

ปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมายอาญาของรัฐเท็กซัสที่ก าหนดข้อสันนิษฐานเด็ดขาดเกี่ยวกับความ

ยินยอมของผู้เสียหายไว้ในความผิดฐานประทุษร้ายทางเพศไว้ในตามที่ได้ศึกษามาแล้วบทที่ 5 หัวข้อ 

5.2.2 จึงเป็นการบัญญัติกฎหมายที่ส่งผลกระทบต่อการพิสูจน์องค์ประกอบความผิดเกี่ยวกับความ

ยินยอมของผู้เสียหาย โดยก าหนดให้ถือว่าไม่มีความยินยอมของผู้เสียหาย หากผู้เสียหายสามารถ

พิสูจน์ข้อเท็จจริงเกี่ยวกับสถานะของผู้กระท าและผู้ถูกกระท าซึ่งมีความสัมพันธ์ในลักษณะของอ านาจ

หรืออิทธิพลเหนือตามท่ีกฎหมายระบุเอาไว้ได้ ในขณะที่รัฐมินนิโซต้าได้ก าหนดเรื่องของความยินยอม

ของผู้เสียหายนี้ในลักษณะของกฎหมายปิดปากว่าผู้กระท าไม่อาจยกความยินยอมของผู้เสียหายขึ้น

ต่อสู้ได้ ซึ่งการก าหนดทั้งสองรูปแบบต่างก็ท าให้ผู้กระท าความผิดไม่อาจน าสืบหลักฐานให้แตกต่างไป
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จากกฎหมายก าหนด โดยผู้เสียหายที่เป็นโจทก์มีหน้าที่แต่เพียงน าสืบข้อเท็จจริงอันเป็นเงื่อนไขของข้อ

สันนิษฐานเด็ดขาดหรือกฎหมายปิดปาก และศาลก็ไม่อาจรับฟังพยานหลักฐานเป็นอื่นได้  

อย่างไรก็ตามจากการวิเคราะห์ผลของการบัญญัติกฎหมายในลักษณะดังกล่าว พบว่ามีข้อ

โต้แย้งทั้งในเรื่องของการขัดกับหลักการของกฎหมายอาญา เช่น หลักไม่มีโทษถ้าไม่มีกฎหมายก าหนด  

หลักสิทธิขั้นพ้ืนฐานของจ าเลยในการด าเนินคดีอาญา อีกทั้งยังมีข้อโต้แย้งในเรื่องของสภาพความผิด

ทางเพศที่ผู้ถูกกระท าแม้จะอยู่ในสถานะที่ด้อยกว่าผู้กระท าแต่มิได้หมายความว่าการกระท าผิดทาง

เพศนั้นจะเกิดขึ้นโดยปราศจากความยินยอมในทุกกรณี การก าหนดในลักษณะของข้อสันนิษฐานและ

กฎหมายปิดปากอย่างเด็ดขาดนั้นจึงอาจส่งผลร้ายต่อจ าเลยมากเกินสมควรและก่อให้เกิดปัญหาตาม

มากกว่าจะแก้ปัญหา เพราะการก าหนดกฎหมายไม่ควรมองแต่มุมบุคคลที่ต้องการคุ้มครองแต่ควร

ต้องพิจารณาถึงผู้ได้รับผลร้ายจากบทบัญญัติดังกล่าวควบคู่กันไปด้วย ฉะนั้นจึงไม่จ าต้องน าแนว

ทางการบัญญัติความผิดทางเพศในลักษณะของข้อสันนิษฐานเด็ดขาดโดยถือว่าไม่มีความยินยอมของ

ผู้เสียหายหรือปิดปากมิให้ผู้กระท าความผิดที่มีอ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษยก

ความยินยอมของผู้เสียหายขึ้นต่อสู้แต่ตามแบบกฎหมายอาญาของรัฐเท็กซัสหรือรัฐมินนิโซต้า 

สหรัฐอเมริกากับประมวลกฎหมายอาญาของไทยมาปรับใช้แต่อย่างใด 

  

ข้อเสนอแนะประการที่ 3 การอธิบายความหมายที่แท้จริงของถ้อยค าในบทบัญญัติ

สอดคล้องกับเจตนารมณ์กฎหมาย 

 จากการวิเคราะห์ปัญหาในมาตรา 285 ประมวลกฎหมายอาญาพบว่าการอธิบายความหมาย

ของถ้อยค าในบทบัญญัติบางครั้งไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของกฎหมาย เช่น ค าว่าผู้สืบสันดานที่ไม่

ว่าจะเป็นการอธิบายความหมายตามความเห็นแรกที่ผู้ถูกกระท าจะต้องเป็นผู้สืบสันดานตามกฎหมาย 

หรือในความเห็นที่สองที่อธิบายว่าผู้สืบสันดานต้องเป็นไปตามสายโลหิต อันเป็นการให้ความหมาย

โดยมุ่งไปที่การคุ้มครองชาติพันธุ์ ทั้ง ๆ ที่ความมุ่งหมายของบทบัญญัตินี้ต้องการคุ้มครองในบุคคลที่

อยู่ภายใต้อ านาจหรืออิทธิพลเสียมากกว่า ดังนี้แม้จะมีการเสนอแนะให้แก้ไขถ้อยค าในบทบัญญัติดังที่

ปรากฏในข้อเสนอแนะประการที่ 1 แต่อย่างไรเสียการปรับใช้ย่อมไม่อาจหลีกเลี่ยงที่จะพิจารณาถึง

ความหมายที่แท้จริงของถ้อยค านั้น ๆ ว่าควรมีความหมายว่าอย่างไร ดังนี้ผู้เขียนจึงมีข้อเสนอเสริมใน

การใช้ถ้อยค าของบทบัญญัติที่เก่ียวข้องกับการกระท าความผิดทางเพศต่อผู้อยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่ง
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หน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษจะต้องพิจารณาถึงเจตนารมณ์ของกฎหมาย ฉะนั้นถ้อยค าบางประการ 

เช่น 

ศิษย์ผู้อยู่ในความดูแลนั้นควรพิจารณาถึงเจตนารมณ์ของมาตรา 285 ร่วมด้วย ดังจะเห็นได้

จากปัญหาจากการให้ความหมายเรื่องศิษย์ในความดูแลที่เน้นไปที่ช่วงระยะเวลาที่ครูอาจารย์ท าหน้าที่

ดูแลศิษย์2 ดังนี้เมื่อการกระท าความผิดเกิดขึ้นนอกสถานที่หรือนอกเวลาการเรียนการสอน ครู

อาจารย์กลับไม่ต้องรับโทษหนักขึ้นตามมาตรา 285 ประมวลกฎหมายอาญา ทั้ง ๆ ที่ในความเป็นจริง

แล้วอ านาจหรืออิทธิพลที่เกิดขึ้นจากความสัมพันธ์นี้มิได้สิ้นสุดตามระยะเวลาการสอนหรือจ ากัดอยู่ใน

เขตโรงเรียนเท่านั้น ฉะนั้นค าว่าศิษย์อยู่ในความดูแลควรอิงตามเจตนารมณ์ของกฎหมายมากกว่า 

ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าค าว่าศิษย์ที่อยู่ในความดูแลจึงไม่ควรจ ากัดเพียงในช่วงระยะเวลาการเรียนการ

สอน ซึ่งตามค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2425/2554 นั้นก็ให้ความหมายค าว่าศิษย์ของผู้อยู่ในความดูแลนี้

ในลักษณะเดียวกัน 

นอกจากนี้ในค าว่า ผู้ซึ่งต้องพ่ึงตนในความสัมพันธ์ทางการท างานหรือการอ่ืนใด ผู้เขียนเห็น

ว่าความหมายที่แท้จริงของการอ่ืนใดนั้นมิใช่สามารถน าไปเอาผิดแก่บุคคลอย่างกว้างขวางไม่มี

ขอบเขต ความหมายของถ้อยค านี้จึงขึ้นอยู่กับข้อเท็จจริงว่าต้องปรากฏลักษณะการพ่ึงพาใน

สาระส าคัญของการด ารงชีวิตไม่ว่าด้านใด ๆ ไม่จ ากัดว่าจะต้องเป็นการพ่ึงพิงทางการดูแล ทางการเงิน 

อาจเป็นการพ่ึงพาทางจิตใจ3 ดังเช่นกรณีผู้ที่เข้ารับการบ าบัดทางจิต หรือเข้ารับการปรึกษาจาก

นักบวชในศาสนา โดยปรากฏว่ามีลักษณะที่ผู้กระท าสามารถใช้สถานะที่มีอ านาจเหนือหรืออิทธิพล

เหนือตัวผู้ถูกกระท าได้ด้วยจึงเป็นผลท าให้ผู้กระท าต้องรับโทษหนักขึ้นตามมาตรานี้ 

นอกจากข้อเสนอแนะซึ่งเกี่ยวข้องกับการกระท าความผิดทางเพศต่อผู้อยู่ภายใต้อ านาจ 

ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษซึ่งได้สรุปไว้ข้างต้น พบว่ายังมีประเด็นเกี่ยวข้องที่น่าสนใจ

เกี่ยวกับความเหมาะสมในการก าหนดอายุผู้เสียหายในการกระท าความผิดฐานข่มขืนตามมาตรา 277 

และความผิดฐานอนาจารตามมาตรา 279 ซึ่งก าหนดอายุของผู้เสียหายเอาไว้ที่ 15 ปี เนื่องจากอายุ

ของเด็กที่สามารถสมรสได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เดิม คือ อายุ 15 ปี จึงถือว่าเด็ก

                                                           
2 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 7986/2540 
3 United Nations High Commissioner for Refugee, "Family Reunification in the Context of 

Resettlement and Integration." 
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ในช่วงอายุดังกล่าวสามารถให้ความยินยอมทางเพศได้แล้ว4 แต่ในปัจจุบันอายุของผู้ที่สามารถท าการ

สมรสได้บริบูรณ์ตามมาตรา 14485 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ก าหนดไว้ที่ 17 ปี จึงเป็น

ประเด็นที่ควรศึกษาต่อไปถึงอายุที่เหมาะสมที่จะถือว่าผู้เยาว์นั้นมีความสามารถในการให้ความ

ยินยอมในการกระท าทางเพศนั้นควรเริ่มต้นที่อายุเท่าใด 

กล่าวโดยสรุป จากการศึกษาวิเคราะห์ปัญหาและแนวทางการก าหนดความผิดของ

ต่างประเทศจนน ามาสู่แนวทางการแก้ไขมาตรา 285 ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยโดย

ก าหนดตัวผู้กระท าความผิดเพ่ิมเติมเพ่ือให้ครอบคลุมถึงข้อเท็จจริงที่อยู่ในความมุ่งหมายของ

บทบัญญัติต้องการคุ้มครอง รวมถึงการศึกษาเกี่ยวกับประเด็นเรื่องความยินยอมที่ได้กล่าวมาทั้งหมด

ข้างต้นก่อให้ประโยชน์หลายประการ กล่าวคือ ท าให้สามารถอธิบายแนวทางก าหนดความผิดเกี่ยวกับ

ความผิดทางเพศต่อผู้อยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่  หรือความสัมพันธ์พิเศษในกฎหมาย

ต่างประเทศและในกฎหมายไทย และท าให้เกิดความตระหนักถึงความส าคัญของปัญหาที่เกิดขึ้นใน

ประมวลกฎหมายอาญาของไทยที่มีอยู่ในปัจจุบันส าหรับกรณีการก าหนดความผิดทางเพศต่อผู้อยู่

ภายใต้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษ และสามารถน าแนวทางการบัญญัติของ

กฎหมายอาญาของต่างประเทศมาศึกษาเปรียบเทียบกับถ้อยค าในประมวลกฎหมายอาญาของ

ประเทศไทย ท าให้สามารถสรุปข้อเสนอแนะในการพัฒนาแนวทางในการก าหนดหรือแก้ไขความผิด

เกี่ยวกับความผิดทางเพศต่อผู้อยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่งหน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษในกฎหมาย

ไทยได้อย่างเหมาะสมและสอดคล้องกับเจตนารมณ์ของกฎหมาย 

                                                           
4 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ, หน้า 199. 
5 มาตรา 1448 การสมรสจะท าได้ต่อเมื่อชายและหญิงมีอายุสิบเจ็ดปี บริบูรณ์แล้ว แต่ในกรณีที่มีเหตุอันสมควร ศาล
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นางสาวจุฬารัตน์ ปานทอง เกิดเมื่อวันที่  9 กุมภาพันธ์  พ.ศ. 2533 ที่จังหวัด
กรุงเทพมหานคร ส าเร็จการศึกษาชั้นประถมศึกษาและมัธยมศึกษาจากโรงเรียนราชินี และ
ปริญญาตรีนิติศาสตรบัณฑิต จากคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ในปีพ.ศ. 2555 
นอกจากนี้ยังสอบผ่านหลักสูตรวิชาว่าความของส านักฝึกอบรมวิชาว่าความ สภาทนายความแห่ง
ประเทศไทย รุ่นที่ 38 ปัจจุบันก าลังศึกษาอยู่ในชั้นปริญญามหาบัณฑิต หลักสูตรนิติศาสตร
มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 
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