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บทสรุปส าหรับผู้บริหาร 

คุณธรรมทำงกฎหมำยของควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ คือ เสรีภำพในกำรตัดสินใจทำงเพศด้วยตนเอง  
หลักกำรข้อนี้ลงหลักปักฐำนในกฎหมำยอำญำทั่วโลกอย่ำงเป็นสำกล แต่สิ่งที่ท ำให้ควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำ
ช ำเรำของแต่ละประเทศแตกต่ำงออกไปคือ ควำมรู้สึกนึกคิดหรือมุมมองของสังคมต่อเรื่ องเสรีภำพในกำร
ตัดสินใจทำงเพศด้วยตัวเองดังกล่ำว  ส่วนควำมผิดฐำนคุกคำมทำงเพศเป็นควำมผิดที่มีกำรพูดถึงมำกข้ึนเรื่อย ๆ 
ในระยะหลัง ซึ่งแม้จะมิได้ท ำร้ำยเสรีภำพในกำรตัดสินใจทำงเพศด้วยตนเองโดยตรง แต่ก็ก่อให้เกิดควำม
เดือดร้อนร ำคำญและน ำไปสู่กำรกระท ำควำมผิดทำงเพศท่ีรุนแรงขึ้นได้  

สภำผู้แทนรำษฎร ชุดที่ 26 ได้พิจำรณำเห็นชอบกฎหมำยที่เป็นหลักประกันสิทธิเสรีภำพของประชำชน
กลุ่มต่ำง ๆ ให้ทัดเทียมกับหลักกำรและกติกำสำกล ดังเช่นกำรพิจำรณำให้ควำมเห็นชอบร่ำงพระรำชบัญญัติ
เพ่ิมเติมประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ (ฉบับที่ 24) พ.ศ. 2567 หรือที่เรียกกันทั่วไปว่ำ “กฎหมำยสมรส
เท่ำเทียม” ซึ่งประกำศในรำชกิจจำนุเบกษำเมื่อวันที่ 24 กันยำยน พ.ศ. 2567  กฎหมำยดังกล่ำวนับว่ำเป็น
ควำมก้ำวหน้ำในกำรตรำกฎหมำยที่ยืนยันในสิทธิเสรีภำพของบุคคล โดยเฉพำะบุคคลที่มีควำมหลำกหลำยทำง
เพศ ในกำรสร้ำงครอบครัวและมีควำมสัมพันธ์ระหว่ำงกันโดยกฎหมำยให้กำรรับรอง ทั้งนี้ บทบัญญัติ 
ของกฎหมำยดังกล่ำวเป็นกำรรับรองสถำนะและก่อนิติสัมพันธ์ระหว่ำงบุคคลในทำงแพ่ง  อย่ำงไรก็ตำม 
มีผลกระทบต่อเนื่องและมีควำมจ ำเป็นต้องพิจำรณำทบทวนบทบัญญัติกฎหมำยที่มีผลบังคับใช้อยู่ เดิม  
ดังนั้น สภำผู้แทนรำษฎร โดยสมำชิกสภำผู้แทนรำษฎร จึงได้เสนอรา่งพระราชบัญญัติแก้ไขประมวลกฎหมาย
อาญา  (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... จ ำนวน 2 ฉบับ ซึ่งสภำผู้แทนรำษฎรได้พิจำรณำให้ควำมเห็นชอบวำระ 1 และ 
มีกำรตั้งคณะกรรมำธิกำรวิสำมัญพิจำรณำร่ำงพระรำชบัญญัติแก้ไขประมวลกฎหมำยอำญำ (ฉบับที ่) พ.ศ. …. 

ในกำรพิจำรณำของคณะกรรมำธิกำรวิสำมัญฯ นี้ มีกำรพิจำรณำข้อมูลจำกผลกำรรับฟังควำมคิดเห็น
ของประชำชนและหน่วยงำนที่เกี่ยวข้อง และกรรมำธิกำรวิสำมัญฯ ได้ประชุมพิจำรณำ แลกเปลี่ยน 
ควำมคิดเห็นกันอย่ำงกว้ำงขวำง แต่มีประเด็นที่ยังขำดข้อมูลควำมรู้ทำงวิชำกำรเพ่ือประกอบกำรพิจำรณำให้
ควำมเห็นชอบบทบัญญัติตำมร่ำงพระรำชบัญญัติฯ ดังนี้ 

1) กำรพิจำรณำประเด็นเกี่ยวกับควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ นอกจำกองค์ประกอบภำยในที่
ผู้กระท ำต้องมีเจตนำในกำรกระท ำแล้ว ยังมีองค์ประกอบภำยนอกที่ส ำคัญว่ำกำรกระท ำนั้นเป็นควำมผิดอำญำ
หรือไม่ โดยจะมีกำรพิจำรณำศึกษำจำกรำยละเอียดดังนี้ 

ก) ขอบเขตของอวัยวะเพศ กำรสอดใส่หรือล่วงล้ ำโดยอวัยวะเพศซึ่งเป็นองค์ประกอบภำยนอก
ประกำรส ำคัญของกำรกระท ำควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ จ ำกัดอยู่แต่เพียงอวัยวะเพศโดยก ำเนิดหรือไม่นั้น 
กฎหมำยของประเทศตะวันตก 3 ประเทศ ได้แก่ เยอรมนี อังกฤษและเวลส์ รวมถึงสวีเดนนั้น มีขอบเขต 
ที่เหมือนกัน กล่ำวคือ ในกฎหมำยเยอรมัน มีค ำอธิบำยปรำกฏชัดเจนว่ำ กำรมีเพศสัมพันธ์เกิดขึ้นเมื่ออวัยวะ
เพศของชำยสอดใส่หรือล่วงล้ ำเข้ำไปในบริเวณปำกช่องคลอดของหญิง โดยไม่ต้องค ำนึงว่ำอวัยวะเพศที่ใช้ 
ในกำรมี เพศสัมพันธ์นั้นจะเป็นอวัยวะที่มีมำตั้ งแต่ เกิด หรือเ พ่ิงมี เพรำะได้รับกำรผ่ำตัดแปลงเพศ   
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ส ำหรับอังกฤษและเวลส์  ได้มีกำรบัญญัติ เอำไว้ชัดเจนในตัวบทกฎหมำยเลยทีเดียวว่ำ อวัยวะเพศ  
ตำมควำมหมำยของพระรำชบัญญัติว่ำด้วยควำมผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ. 2003 ไม่จ ำกัดอยู่แต่เพียงอวัยวะเพศ
ก ำเนิดเท่ำนั้น แต่ยังหมำยควำมรวมถึงอวัยวะเพศเทียมซึ่งผ่ำนกระบวนกำรผ่ำตัดแปลงเพศด้วยเทคโนโลยี  
ทำงกำรแพทย์ด้วย ทั้งนี้ตำมมำตรำ 79 (3) ส ำหรับกฎหมำยสวีเดนนั้น ก็ปรำกฏค ำอธิบำยชัดเจนว่ำ  
ผู้ที่ได้รับกำรผ่ำตัดแปลงเพศมำแล้วสำมำรถเป็นผู้กระท ำควำมผิดและเป็นผู้ถูกกระท ำฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ
ได้เช่นเดียวบุคคลที่เป็นชำยและหญิงโดยก ำเนิด อย่ำงไรก็ตำมส ำหรับประเทศอินเดียนั้น มีหลักเกณฑ์ในเรื่องนี้
แตกต่ำงออกไป  กำรข่มขืนกระท ำช ำเรำโดยผู้กระท ำที่เป็นชำยแปลงเพศ หรือกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำหญิง
แปลงเพศ ไม่เป็นกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำ เป็นได้แต่เพียงควำมผิดฐำนร่วมประเวณีอย่ำงผิดธรรมชำติเท่ำนั้น 

ข) กำรล่วงล้ ำหรือสอดใส่ด้วยอวัยวะอ่ืนหรือสิ่งของอย่ำงอ่ืน ในประเทศตะวันตกทั้ง 3 ประเทศ 
ที่ท ำกำรศึกษำ มีรำยละเอียดที่แตกต่ำงกัน กล่ำวคือ ในกฎหมำยเยอรมัน มีค ำอธิบำยปรำกฏชัดเจนว่ำ  
กำรใช้ริมฝีปำกหรือลิ้นก็อำจมีกำรสอดใส่เกิดขึ้นได้หำกว่ำริมฝีปำกหรือลิ้นนั้นล่วงล้ ำเข้ำไปในบริเวณ 
ปำกช่องคลอดแล้ว จึงอำจเป็นควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำได้ กำรล่วงล้ ำด้วยสิ่งของเข้ำไปในช่องคลอด
หรือรูทวำรก็อยู่ในขอบเขตกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำ แต่กำรล่วงล้ ำด้วยสิ่งของเข้ำไปในช่องปำกไม่ถือว่ำ  
เป็นกำรกระท ำที่มีควำมเชื่อมโยงกับเรื่องทำงเพศ จึงไม่เป็นกำรกระท ำทำงเพศและไม่อำจเป็นควำมผิดฐำน
ข่มขืนกระท ำช ำเรำได้ นอกจำกนั้น กำรล่วงล้ ำด้วยสำรคัดหลั่ง ของเหลว หรือวัตถุอย่ำงอ่ืนที่มีลักษณะนุ่ม 
ก็เช่นเดียวกันก็เป็นกำรล่วงล้ ำตำมควำมหมำยของกฎหมำยเยอรมันได้  ส่วนกำรใช้นิ้วล่วงล้ ำช่องคลอดและรู
ทวำรถือเป็นกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำ แต่กำรใช้นิ้วสอดใส่เข้ำไปในช่องปำกไม่ถือว่ำเป็นกำรกระท ำที่มี ควำม
เชื่อมโยงกับเรื่องทำงเพศ ส ำหรับอังกฤษและเวลส์ กำรกระท ำควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำจะต้องเป็นกำร
ล่วงล้ ำด้วยอวัยวะเพศชำยเท่ำนั้น โดยกระท ำต่อช่องคลอด รูทวำร หรือช่องปำก ส่วนกำรล่วงล้ ำด้วยอวัยวะอ่ืน
หรือด้วยสิ่งของอย่ำงอ่ืน ต่อช่องคลอดหรือทวำรหนัก จะปรับบทเป็นควำมผิดฐำนท ำร้ำยด้วยกำรสอดใส่  
ส่วนประเทศสวีเดน แม้กำรมีเพศสัมพันธ์ที่เป็นองค์ประกอบภำยนอกของควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ 
จะหมำยถึงกำรสอดใส่หรือล่วงล้ ำช่องคลอดด้วยอวัยวะเพศชำยเท่ำนั้น แต่กำรสอดใส่อวัยวะเพศชำยเข้ำไป  
ในรูทวำรหรือช่องปำก หรือกำรสอดใส่ด้วยสิ่งของหรืออวัยวะส่วนอ่ืนของร่ำงกำย ก็ถือเป็นกำรกระท ำทำงเพศอ่ืน 
ซึ่งเข้ำองค์ประกอบของควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำได้เช่นกัน และส ำหรับประเทศอินเดีย แม้กำรใช้วัตถุ
หรืออวัยวะส่วนอ่ืนล่วงล้ ำช่องคลอด ท่อปัสสำวะ ทวำรหนัก จะเป็นควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำได้  
แต่กฎหมำยอินเดียมองว่ำ ผู้กระท ำควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำต้อง เป็นชำยเท่ำนั้น และผู้ถูกกระท ำ 
ก็จะต้องเป็นหญิงเท่ำนั้น 

ค) กำรใช้ร่ำงกำยของบุคคลอ่ืนเป็นเครื่องมือ ในประเด็นเกี่ยวกับกำรบังคับให้ผู้ถูกกระท ำล่วงล้ ำ 
หรือสอดใส่ตัวผู้กระท ำ หรือกำรบังคับให้บุคคลที่สำมล่วงล้ ำหรือสอดใส่ผู้ถูกกระท ำหรือบังคับให้ผู้ถูกกระท ำ
ล่วงล้ ำหรือสอดใส่บุคคลที่สำมนั้น จำกประเทศที่ศึกษำทั้ง 4 ประเทศ จะพบว่ำ กฎหมำยเยอรมันน่ำจะมี
บทบัญญัติเกี่ยวกับประเด็นนี้ที่ครอบคลุมที่สุด กล่ำวคือ กล่ำวถึงทั้งกำรใช้ผู้ถูกกระท ำเป็นเครื่องมือกระท ำต่อ
ผู้กระท ำหรือต่อบุคคลที่สำม และใช้บุคคลที่สำมเป็นเครื่องมือกระท ำต่อผู้ถูกกระท ำ และยังครอบคลุมไปถึง 
กำรบังคับให้ผู้ถูกกระท ำช่วยตัวเองโดยกำรสอดใส่ต่อหน้ำผู้กระท ำด้วย ในประเทศสวีเดน มีบทบัญญัติ  
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ที่ครอบคลุมในลักษณะคล้ำยคลึงกับกฎหมำยเยอรมัน กล่ำวคือ กำรข่มขืนกระท ำช ำเรำ  รวมถึงกรณีที่
ผู้ถูกกระท ำถูกบังคับให้ช่วยตัวเองหรือถูกบังคับให้กระท ำกำรทำงเพศกับบุคคลที่สำมด้วย ส่วนกฎหมำยที่ใช้บังคับ
ในอังกฤษและเวลส์ แม้จะมีควำมผิดฐำนก่อให้ผู้อ่ืนกระท ำกำรทำงเพศโดยไม่ได้รับควำมยินยอม ที่ก ำหนดให้
กำรใช้ร่ำงกำยของผู้ถูกกระท ำเป็นเครื่องมือในกำรสนองควำมใคร่ของผู้กระท ำเป็นควำมผิดด้วย แต่ควำมผิด
ฐำนนี้ก็ไม่ครอบคลุมไปถึงกำรใช้บุคคลที่สำมเป็นเครื่องมือ แต่อย่ำงใดอย่ำงไรก็ตำม ส ำหรับประเทศอินเดียนั้น 
กฎหมำยอำญำที่ใช้บังคับอยู่มีลักษณะคล้ำยคลึงกับกฎหมำยไทยในประเด็นนี้ กล่ำวคือ ควำมผิดฐำนกระท ำ
ช ำเรำยังไม่ครอบคลุมถึงกำรที่ผู้กระท ำใช้ผู้ถูกกระท ำให้ล่วงล้ ำหรือสอดใส่หรือใช้บุคคลที่สำมให้ล่วงล้ ำหรือ 
สอดใส่เพ่ือสนองควำมใคร่ของผู้กระท ำเองเป็นควำมผิด หำกได้ยอมรับแล้วว่ำกำรกระท ำควำมผิดฐำนข่มขืน
กระท ำช ำเรำคือกำรท ำร้ำยสิทธิในกำรตัดสินใจทำงเพศด้วยตนเอง กำรที่ผู้กระท ำใช้ผู้ถูกกระท ำหรือใช้บุคคล  
ที่สำมเป็นเครื่องมือ จึงย่อมจะเป็นกำรท ำร้ำยสิทธิดังกล่ำว กำรกระท ำนั้นจึงสมควรปรับบทเป็นควำมผิดฐำน
ข่มขืนกระท ำช ำเรำด้วย 

ง) ขอบเขตของกำรล่วงล้ ำ ส ำหรับกำรล่วงล้ ำหรือสอดใส่ด้วยอวัยวะเพศ อวัยวะอ่ืน หรือสิ่งของอ่ืนนั้น 
ต้องล่วงล้ ำมำกน้อยเพียงใดจึงจะถือว่ำเป็นกำรล่วงล้ ำอันท ำให้ควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำส ำเร็จลง 
ทั้งกฎหมำยเยอรมัน กฎหมำยอังกฤษและเวลส์ และกฎหมำยสวีเดน มีกำรปรับใช้กฎหมำยที่ต้องตรงกัน กล่ำวคือ 
ควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำส ำเร็จทันทีที่มีกำรล่วงล้ ำ แม้จะล่วงล้ ำเข้ำไปเพียงเล็กน้อย หรือหนึ่งองคุลี ก็ถือ
ว่ำเป็นควำมผิดส ำเร็จแล้ว ส ำหรับในประเทศอินเดียมีกำรนิยำมเกี่ยวกับขอบเขตกำรล่วงล้ ำนั้นครอบคลุมกำร
กระท ำช ำเรำมำกยิ่งขึ้น กล่ำวคือ กำรล่วงล้ ำนั้นอำจเกิดจำกสิ่งที่ใช้ล่วงล้ ำหรือสอดใส่ อำจเป็นใช้สิ่งของหรืออวัยวะ
อ่ืนก็ได้ ไม่จ ำเป็นต้องเป็นอวัยวะเพศชำยแต่เพียงประกำรเดียว และอวัยวะที่ถูกกระท ำต่อก็อำจเป็นท่อปัสสำวะ  
ทวำรหนัก หรือช่องปำกของหญิงก็ได้ ไม่จ ำเป็นต้องเป็นช่องคลอดของหญิงแต่เพียงประกำรเดียว   

ส่วนในกำรกระท ำช ำเรำตำมประมวลกฎหมำยอำญำของประเทศไทย ในประเด็นขอบเขต  
ของกำรกระท ำช ำเรำนั้น ยังไม่ได้กล่ำวถึงอวัยวะเพศเทียมเอำไว้แต่อย่ำงใด มีกำรตีควำมโดยอ้ำงค ำพิพำกษำ
ฎีกำที่ 157/2524 มำสนับสนุน ทั้ง ๆ ที่ค ำพิพำกษำฎีกำฉบับนี้มิได้วินิจฉัยเรื่องอวัยวะเพศโดยตรง แต่วินิจฉัย
เรื่องสิทธิขอเปลี่ยนแปลงเพศ จึงไม่น่ำเป็นเหตุผลสนับสนุนที่หนักแน่นได้ ประเด็นปัญหำนี้แสดงให้เห็นได้
ชัดเจนว่ำ บทบัญญัติค ำว่ำ “กระท ำช ำเรำ” ตำมประมวลกฎหมำยอำญำไทยยังขำดตกบกพร่องและไม่ครอบคลุม 
เมื่อควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำท ำหน้ำที่คุ้มครองสิทธิในกำรตัดสินใจทำงเพศด้วยตนเอง และกำรถูก
ล่วงล้ ำด้วยอวัยวะเพศชำยเทียมหรือกำรที่อวัยวะเพศหญิงเทียมถูกล่วงล้ ำก็ย่อมเป็นกำรละเมิดสิทธิดังกล่ำว  
โดยที่มิอำจปฏิเสธได้ กรณีจึงควรแก้ไขเพ่ิมเติมนิยำมศัพท์โดยก ำหนดให้ค ำว่ำ “อวัยวะเพศ” หมำยถึง  
อวัยวะเพศเทียมที่ผ่ำนกำรผ่ำตัดแปลงเพศมำแล้วด้วย โดยอำจเป็นกำรก ำหนดเป็นมำตรำ 1 (18) วรรคสอง ได้ 

2) ประเด็นเรื่องของกำรคุกคำมทำงเพศ กำรศึกษำกฎหมำยต่ำงประเทศในบทที่ 3 นั้น ยอมรับว่ำ 
กำรกระท ำควำมผิดอำญำย่อมเกิดจำกเจตนำซึ่งเป็นองค์ประกอบภำยในแล้ว ยังต้องพิจำรณำองค์ประกอบ
ภำยนอกร่วมด้วย โดยกฎหมำยแต่ละประเทศท่ีศึกษำมำนั้นจะมีกำรก ำหนดขอบเขตขององค์ประกอบภำยนอก
ที่ต่ำงกัน เนื่องจำกประเด็นกำรคุกคำมทำงเพศนั้นเป็นเรื่องใหม่ ส ำหรับกฎหมำยต่ำงประเทศทั้ง 4 ประเทศ 
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โดยในประเทศเยอรมนี เพ่ิงมีกำรตรำกฎหมำยว่ำด้วยกำรแก้ไขประมวลกฎหมำยอำญำครั้งที่ 50 เพ่ิมควำมผิด
ฐำนนี้เข้ำมำในประมวลกฎหมำยอำญำเมื่อ พ.ศ. 2559 (ค.ศ. 2016) นี้เอง โดยมีกำรก ำหนดว่ำกำรคุกคำม 
ทำงเพศต้องมีกำรสัมผัสเนื้อตัวร่ำงกำย (körperliche Berührung) ในลักษณะที่แสดงออกถึงเรื่องทำงเพศ 
และก่อให้เกิดควำมเดือดร้อนร ำคำญทำงเพศ โดยไม่ต้องค ำนึงว่ำผู้ถูกกระท ำสวมใส่เสื้อผ้ำอยู่หรือไม่ กำรสัมผัส 
เนื้อตัวร่ำงกำยด้วยสิ่งของก็อำจเข้ำองค์ประกอบควำมผิดมำตรำนี้ได้  ยกเว้นกำรคุกคำมด้วยวำจำที่ยังไม่เข้ำ
องค์ประกอบควำมผิดนี้ ส่วนในอังกฤษและเวลส์ ก็เพ่ิงมีกำรตรำพระรำชบัญญัติว่ำด้วยกำรคุ้มครอง 
จำกคุกคำมทำงเพศในที่สำธำรณะ ค.ศ. 2023 (Protection from Sex-based Harassment in Public Act 
2023) ขึ้น เพ่ือแก้ไขพระรำชบัญญัติว่ำด้วยควำมเป็นระเบียบในที่สำธำรณะ ค.ศ. 1986 ก ำหนดควำมผิดฐำน
คุกคำม กำรท ำให้ตกใจ หรือกำรท ำให้เดือดร้อนโดยเจตนำ (Intentional harassment, alarm or distress 
on account of sex) ขึ้นมำใหม่เป็นมำตรำ 4B  โดยพระมหำกษัตริย์ได้ทรงลงพระปรมำภิไธยแล้วเมื่อวันที่ 
18 กันยำยน พ.ศ. 2566 ยังรอเพียงแต่กำรประกำศใช้เท่ำนั้น โดยควำมผิดใหม่นี้มเีจตนำรมณ์ในกำรก ำหนดให้
กำรคุกคำม กำรท ำให้ตกใจ หรือกำรท ำให้เดือดร้อนโดยเจตนำในที่สำธำรณะเป็นควำมผิดอำญำ หำกว่ำ
ผู้กระท ำมีเหตุจูงใจในทำงเพศ เช่น กำรเดินตำม กำรแสดงควำมเห็นในลักษณะก้ำวร้ำวหรือลำมก กำรแสดง
ท่ำทำงลำมกหรือไม่สุภำพต่อบุคคล กำรขวำงทำงมิให้เดิน รวมถึงกำรขับขี่รถยนต์หรือรถจักรยำนยนต์เข้ำใกล้
บุคคลด้วย เป็นต้น ส่วนประเทศสวีเดน ยังไม่มีควำมผิดฐำนคุกคำมทำงเพศเป็นควำมผิดโดยเฉพำะเจำะจง  
แต่ก็สำมำรถน ำฐำนควำมผิดอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวข้องกับกำรละเมิดพ้ืนที่ส่วนตัวมำปรับใช้ได้ โดยมีข้อเรียกร้อง 
จำกนักวิชำกำรให้มีกำรก ำหนดควำมผิดฐำนคุกคำมทำงเพศข้ึนมำโดยเฉพำะเจำะจง เพ่ือกำรบังคับใช้กฎหมำย
อย่ำงมีประสิทธิภำพ  และประเทศอินเดีย ก็เพ่ิงก ำหนดให้กำรคุกคำมทำงเพศเป็นควำมผิดโดยเฉพำะเจำะจง
เมื่อปี พ.ศ. 2556 (ค.ศ. 2013) สืบเนื่องจำกเหตุกำรณ์สะเทือนขวัญในประเทศหรือคดี Nirbhaya ท ำให้มีกำร
แก้ไขเพ่ิมเติมควำมผิดเกี่ยวกับเพศฐำนใหม่ ๆ เช่น กำรสะกดรอยตำม (stalking) กำรถ้ ำมอง กำรโจมตีด้วย
น้ ำกรด และกำรคุกคำมทำงเพศ 
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Executive Summary 

The Rechtsgut underlying the offense of rape is the freedom of sexual self-
determination. This principle has been universally established in criminal law globally. 
However, societal perceptions and attitudes towards sexual self-determination shape the 
differences in the legal treatment of rape across countries. On the other hand, sexual 
harassment, while not directly infringing on the freedom of sexual self-determination, causes 
distress and discomfort and can escalate into more severe sexual offenses over time. 

The 26th House of Representatives approved legislation that ensures the rights and 
freedoms of various demographic groups in line with international principles and standards. 
This includes the Equal Marriage Law (Amendment to the Civil and Commercial Code No. 24, 
2024), enacted on September 24, 2024. This law represents a significant step in affirming 
individual rights, particularly for the LGBTQ+ community, enabling them to form families and 
establish legally recognized relationships. While the law primarily ensures civil status and legal 
relations between individuals, it also necessitates reviewing and revising existing legal 
provisions. 

Consequently, members of the House of Representatives proposed two drafts to amend 
the Criminal Code. These drafts have been approved in their first reading, and a special 
committee has been established to review them. The committee, while consulting public 
opinions and related agencies, identified gaps in academic knowledge that need further 
exploration to refine the legal provisions in the proposed bills. 

1) The Scope of Rape 

The committee reviewed several aspects of rape, focusing on both internal intent and 
external elements that determine criminality. The key points analyzed include: 

a) Definition of Genitalia and Penetration 

Western countries like Germany, England and Wales, and Sweden share a similar 
approach. German law, for example, explicitly recognizes sexual intercourse as occurring when 
male genitalia penetrates the vaginal opening, irrespective of whether the genitals are natural 
or surgically constructed. Similarly, the Sexual Offenses Act 2003 in England and Wales 
defines genitalia to include surgically constructed genitalia under Section 79(3). In Sweden, 
post-surgical transgender individuals can also be perpetrators or victims of rape, unlike India, 
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where the law still regards male-to-female transgender individuals only as participants in 
unnatural intercourse rather than victims or perpetrators of rape. 

b) Penetration with Other Body Parts or Objects 

German law includes penetration by lips or tongues into the vaginal area as rape, 
provided the act constitutes sexual penetration. Similarly, the insertion of objects into the 
vagina or anus qualifies as rape, while insertion into the mouth does not. English and Welsh 
laws consider such acts as “assault by penetration” rather than rape. Swedish law views these 
acts as sexual offenses connected to rape. Indian law allows for rape charges if penetration is 
carried out with objects or other body parts, provided the victim is female and the perpetrator 
is male. 

c) Using the Victim’s Body as a Tool 

German law comprehensively addresses situations where victims are coerced to 
penetrate themselves, the perpetrator, or third parties. Sweden provides similar coverage, 
whereas English law criminalizes acts involving others in sexual activities but lacks 
comprehensive provisions for third-party coercion. Indian law, like Thai law, does not 
recognize these acts under the category of rape. 

d) Degree of Penetration 

German, English, and Swedish laws agree that any penetration, even minimal, constitutes 
rape. Indian law has broadened the scope to include various forms of penetration, such as 
with objects or body parts, and targets areas beyond the vagina, including the urethra, anus, 
or mouth. Thailand’s Criminal Code lacks clarity regarding surgically constructed genitalia, 
leaving gaps in its coverage of sexual self-determination. It is suggested that the term 
“genitalia” in Thai law be expanded to include surgically constructed genitalia through specific 
amendments. 

2) Sexual Harassment 

Sexual harassment, although a relatively new issue in criminal law, requires a balance 
of intent (internal elements) and external conduct. The study identified differences in how 
various countries address sexual harassment: 

Germany: Sexual harassment was incorporated into its Criminal Code in 2016. It defines 
harassment as physical contact with sexual connotations that causes discomfort, regardless of 
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whether the victim is clothed. Harassment involving objects may also constitute an offense, 
but verbal harassment is excluded. 

England and Wales: The Protection from Sex-based Harassment in Public Act 2023 
introduced Section 4B, criminalizing intentional harassment, alarm, or distress based on sex in 
public spaces. This law encompasses actions such as following someone, making lewd 
comments, and obstructing movement. 

Sweden: Although there is no specific offense for sexual harassment, related offenses, 
such as privacy invasion, are applied. Scholars advocate for explicit legislation to enhance 
enforcement. 

India: Sexual harassment became a distinct offense in 2013 following the Nirbhaya case, 
introducing laws against stalking, voyeurism, acid attacks, and sexual harassment. 
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บทที่ 1  
บทน า 

1.1 ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 

ตำมครรลองของรัฐเสรีประชำธิปไตยนั้น กฎหมำยและนโยบำยคือเครื่องมือหลักที่ส ำคัญซึ่งผู้แทนปวง
ชนได้รับอำณัติมอบหมำยให้เข้ำไปท ำหน้ำที่ในฐำนะ “ผู้แทน” ตำมแนวคิดหลักกำรว่ำด้วยอ ำนำจอธิปไตยเป็น
ของปวงชน (Popular Sovereignty)  โจทย์หรือควำมท้ำทำยส ำคัญคือ ท ำอย่ำงไรให้กฎหมำยที่ตรำขึ้นใช้
บังคับในสังคมตอบสนองต่อประเด็นปัญหำและควำมต้องกำร รวมถึงบริบทควำมเปลี่ยนของสังคมที่ผันแปรไป
ตำมยุคสมัย ควำมหลำกหลำยของประชำชนกลุ่มต่ำง ๆ รวมถึงเทคโนโลยีที่พัฒนำขึ้นอย่ำงรวดเร็ว 

สภำผู้แทนรำษฎร ชุดที่ 26 ได้พิจำรณำเห็นชอบกฎหมำยที่เป็นหลักประกันสิทธิเสรีภำพของประชำชน
กลุ่มต่ำง ๆ ให้ทัดเทียมกับหลักกำรและกติกำสำกล ดังเช่นกำรพิจำรณำให้ควำมเห็นชอบร่ำงพระรำชบัญญัติ
เพ่ิมเติมประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ (ฉบับที่ 24) พ.ศ. 2567 หรือที่เรียกกันทั่วไปว่ำ “กฎหมำยสมรสเท่ำ
เทียม” ซึ่งประกำศใช้ในรำชกิจจำนุเบกษำเมื่อวันที่ 24 กันยำยน พ.ศ. 2567  กฎหมำยดังกล่ำวนับว่ำเป็น
ควำมก้ำวหน้ำในกำรตรำกฎหมำยที่ยืนยันในสิทธิเสรีภำพของบุคคล โดยเฉพำะบุคคลที่มีควำมหลำกหลำยทำง
เพศ ในกำรสร้ำงครอบครัวและมีควำมสัมพันธ์ระหว่ำงกันโดยกฎหมำยให้กำรรับรอง ทั้งนี้ บทบัญญัติของ
กฎหมำยดังกล่ำวเป็นกำรรับรองสถำนะและก่อนิติสัมพันธ์ระหว่ำงบุคคลในทำงแพ่ง  อย่ำงไรก็ตำม  
ก็มีผลกระทบต่อเนื่องและมีควำมจ ำเป็นต้องพิจำรณำทบทวนบทบัญญัติกฎหมำยที่มีผลบังคับใช้อยู่ เดิม  
ดังนั้น สภำผู้แทนรำษฎร โดยสมำชิกสภำผู้แทนรำษฎร จึงได้เสนอร่างพระราชบัญญัติแก้ไขประมวลกฎหมาย
อาญา (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... จ ำนวน 2 ฉบับ ซึ่งสภำผู้แทนรำษฎรได้พิจำรณำให้ควำมเห็นชอบวำระ 1 
และมีกำรตั้งคณะกรรมำธิกำรวิสำมัญพิจำรณำร่ำงพระรำชบัญญัติแก้ไขประมวลกฎหมำยอำญำ (ฉบับที ่) พ.ศ. …. 

ในกำรพิจำรณำของคณะกรรมำธิกำรวิสำมัญฯ นี้ มีกำรพิจำรณำข้อมูลจำกผลกำรรับฟังควำมคิดเห็น
ของประชำชนและหน่วยงำนที่เกี่ยวข้อง และกรรมำธิกำรวิสำมัญฯ ได้ประชุมพิจำรณำ แลกเปลี่ยนควำม
คิดเห็นกันอย่ำงกว่ำงขวำง แต่มีประเด็นที่ยังขำดข้อมูลควำมรู้ทำงวิชำกำรเพ่ือประกอบกำรพิจำรณำให้ควำม
เห็นชอบบทบัญญัติตำมร่ำงพระรำชบัญญัติฯ ดังนี้ 

ประการแรก ประเด็นปัญหำเกี่ยวกับขอบเขตของอวัยวะเพศที่ใช้ในกำรกระท ำควำมผิด กล่ำวคือ               
กำรสอดใส่หรือล่วงล้ ำโดยอวัยวะเพศซึ่งเป็นองค์ประกอบของกำรกระท ำควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ 
จ ำกัดอยู่แต่เพียงอวัยวะเพศโดยก ำเนิดหรือไม่ 

ประการที่สอง ประเด็นปัญหำเกี่ยวกับกำรล่วงล้ ำหรือสอดใส่ด้วยอวัยวะอ่ืนหรือสิ่งของอย่ำงอ่ืนว่ำ  
ควรปรับบทเป็นควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำหรือไม่ 

ประการที่สาม ประเด็นปัญหำเกี่ยวกับกำรใช้ร่ำงกำยของผู้อ่ืนเป็นเครื่องมือในกำรกระท ำควำมผิด 
กล่ำวคือ กำรบังคับให้ผู้ถูกกระท ำล่วงล้ ำหรือสอดใส่ตัวผู้กระท ำ หรือกำรบังคับให้บุคคลที่สำมล่วงล้ ำหรือสอด
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ใส่ผู้ถูกกระท ำหรือบังคับให้ผู้ถูกกระท ำล่วงล้ ำหรือสอดใส่บุคคลที่สำมนั้น  ควรก ำหนดให้เป็นกำรกระท ำ
ควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำหรือไม่ 

ประการที่สี่ ประเด็นปัญหำเกี่ยวกับขอบเขตของกำรล่วงล้ ำว่ำ กำรล่วงล้ ำหรือสอดใส่ด้วยอวัยวะเพศ 
อวัยวะอ่ืน หรือสิ่งของอ่ืนนั้น ต้องล่วงล้ ำมำกน้อยเพียงใดจึงจะถือว่ำเป็นกำรล่วงล้ ำอันท ำให้ควำมผิดฐำน
ข่มขืนกระท ำช ำเรำส ำเร็จลง   

ประการที่ห้า ประเด็นปัญหำเกี่ยวกับค ำนิยำมของค ำว่ำ “คุกคำมทำงเพศ” 
และประการสุดท้าย ประเด็นปัญหำเกี่ยวกับควำมเหมำะสมของอัตรำโทษ 

1.2 วัตถุประสงค์ของโครงการ 

1. เพ่ือศึกษำวิเครำะห์ประเด็นและบทบัญญัติตำมร่างพระราชบัญญัติแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา 
(ฉบับท่ี ..) พ.ศ. .... 

2. เพ่ือศึกษำวิเครำะห์เปรียบเทียบบทบัญญัติกฎหมำยต่ำงประเทศเกี่ยวกับควำมผิดทำงเพศกับประเด็น
และบทบัญญัติตำมรา่งพระราชบัญญัติแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี ..) พ.ศ. .... 

3. เพ่ือจัดท ำบทสรุปวิเครำะห์ และเสนอแนะต่อประเด็นและบทบัญญัติเกี่ยวกับควำมผิดทำงเพศ  
ตำมรา่งพระราชบัญญัติแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี ..) พ.ศ. .... 

1.3 ขอบเขตการศึกษา  

1. ศึกษำวิเครำะห์เจตนำรมณ์ และหลักกำรของร่างพระราชบัญญัติแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา 
(ฉบับท่ี ..) พ.ศ. .... 

2. ศึกษำวิเครำะห์ประเด็นและบทบัญญัติตำมร่ำงพระรำชบัญญัติฯ ดังต่อไปนี้ 
(1) นิยำม ควำมหมำย คุณธรรมทำงกฎหมำย และ องค์ประกอบควำมผิดฐำน “ข่มขืน” “กระท ำ

ช ำเรำ”“อนำจำร” และ“คุกคำมทำงเพศ” ประเด็นย่อย ประกอบด้วย 1) ขอบเขตอวัยวะเพศ 2) กำรใช้
ร่ำงกำยของบุคคลอ่ืนเป็นเครื่องมือ 3) ขอบเขตกำรล่วงล้ำ 4) กำรใช้สิ่งอ่ืนใดล่วงล้ำอวัยวะเพศ (ดังเอกสำร
แนบ)  

(2) บทก ำหนดโทษฐำน “ข่มขืน” “กระท ำช ำเรำ” “อนำจำร” และ “คุกคำมทำงเพศ”  
กับกฎหมำยประเทศต่ำง ๆ รวม 4 ประเทศ ได้แก่ สหพันธ์สำธำรณรัฐเยอรมนี อังกฤษและเวลส์ 

รำชอำณำจักรสวีเดน และสำธำรณรัฐอินเดีย 
3. บทสรุปวิเครำะห์ และข้อเสนอแนะต่อประเด็นและบทบัญญัติดังกล่ำว 

1.4 ระเบียบวิธีการศึกษา 

งำนวิชำกำรเรื่องนี้ใช้วิธีกำรศึกษำโดยเอกสำร (documentary research) โดยศึกษำจำกหนังสือ ต ำรำ 
งำนวิจัย วิทยำนิพนธ์ บทควำมต่ำง ๆ รวมถึงเอกสำรที่จัดท ำขึ้นในชั้นของกำรร่ำงกฎหมำย ทั้งภำษำไทยและ
ภำษำต่ำงประเทศ โดยเฉพำะภำษำเยอรมัน 
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1.5 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ 

1. ได้ทรำบถึงประเด็นข้อกฎหมำยและบทบัญญัติตำมร่างพระราชบัญญัติแก้ไขประมวลกฎหมาย
อาญา (ฉบับท่ี ..) พ.ศ. .... 

2. ได้องค์ควำมรู้จำกกำรวิเครำะห์เปรียบเทียบบทบัญญัติกฎหมำยต่ำงประเทศเกี่ยวกับควำมผิด 
ทำงเพศกับประเด็นและบทบัญญัติตำมร่างพระราชบัญญัติแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที ่..) พ.ศ. .... 

3. ได้มำซึ่งบทสรุปวิเครำะห์ และเสนอแนะต่อประเด็นและบทบัญญัติเกี่ยวกับควำมผิดทำงเพศ  
ตำมรา่งพระราชบัญญัติแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี ..) พ.ศ. .... 
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บทที่ 2  
แนวความคิดเกี่ยวกับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานคุกคามทางเพศ 

ในบทนี้ จะได้กล่ำวถึงคุณธรรมทำงกฎหมำยของควำมผิดเกี่ยวกับเพศและประเภทของควำมผิด 
ในควำมผิดเกี่ยวกับเพศ  ปรำกฏรำยละเอียดดังนี้ 

2.1 คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดเกี่ยวกับเพศ 

กฎหมำยอำญำมีหน้ำที่คุ้มครองคุณธรรมทำงกฎหมำย (Rechtsgut)1  กำรกระท ำควำมผิดอำญำคือกำร
ท ำร้ำยคุณธรรมทำงกฎหมำยที่ได้รับกำรคุ้มครองไว้ตำมกฎหมำย โดยที่ผู้ กระท ำนั้นมีควำมชั่ว2  จึงเห็นได้ว่ำ 
ระหว่ำงคุณธรรมทำงกฎหมำยกับกำรกระท ำควำมผิดอำญำนั้นมีควำมสัมพันธ์กัน กล่ำวคือ ผู้กระท ำท ำร้ำย
คุณธรรมทำงกฎหมำยด้วยกำรกระท ำของเขำ และเม่ือคุณธรรมทำงกฎหมำยเป็นสิ่งที่ได้รับควำมคุ้มครอง กำร
กระท ำของเขำจึงเป็นควำมผิดอำญำ3 

คุณธรรมทำงกฎหมำย หมำยถึง ประโยชน์หรือคุณค่ำท่ีจ ำเป็นส ำหรับกำรอยู่ร่วมกันของมนุษย์4 

2.1.1 ศีลธรรม 

กำรไม่ล่วงเกินทำงเพศมีที่มำจำกศีลข้อ 3 จำกศีล 5 ซึ่งเป็นธรรมะข้ันพื้นฐำนของสังคมชำวบ้ำน เป็นข้อ
ปฏิบัติส ำหรับฝึกฝนพัฒนำตนเพ่ือให้ชีวิตดีงำมยิ่งข้ึน5 

ศีลข้อ 3 กล่ำวว่ำ กาเมสุ มิจฉาจารา เวรมณี หมำยถึง ไม่ประพฤติผิดในกำมทั้งหลำย ควำมประพฤติ
หรือกำรด ำเนินชีวิตควรปรำศจำกกำรเบียดเบียนผู้อ่ืนทำงด้ำนคู่ครอง บุคคลที่รักหวงแหน ไม่ผิดประเพณีทำงเพศ 
ไม่นอกใจคู่ครองของตน6  เมื่อศีล 5 เป็นหลักธรรมประจ ำสังคมมำตั้งแต่ยุคก่อนพุทธกำล กำรคุ้มครองศีล 5 
ในฐำนะที่เป็นคุณค่ำที่จ ำเป็นส ำหรับกำรที่มนุษย์จะอยู่ร่วมกันโดยสงบสุข จึงน่ำเชื่อว่ำจะเริ่มมีมำตั้งแต่อดีต
กำล จนกระทั่งปรำกฏเป็นควำมผิดเกี่ยวกับเพศในพระอัยกำรลักษณะผัวเมีย ซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมำยตรำสำม
ดวง7 

ประมวลกฎหมำยอำญำเยอรมัน (Strafgesetzbuch - StGB) ลักษณะ 13 ควำมผิดต่อเสรีภำพในกำร
ตัดสินใจทำงเพศด้วยตนเอง (Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung) ก่อนที่จะมีกำรปฏิรูป

                                                 
1 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป (พิมพ์ครั้งท่ี 7, วิญญูชน 2563) 70; Jescheck, Hans-Heinrich, Lehrbuch 

des Strafrechts. Allgemeiner Teil (5. Aufl., Duncker & Humblot 1996) 7. 
2 BVerfG, Urteil vom 21.06.1977 – 1 BvL 14/76 NJW 1977, 1525, 1531. 
3 Keßler, Sebastian, Sexuelle Täuschungen – Strafbarkeit und Strafwürdigkeit nach deutschem 

Sexualstrafrecht (Duncker & Humblot 2022) 113. 
4 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 1) 70. 
5 พระพรหมคณุำภรณ ป.อ. ปยุตฺโต, พุทธธรรม (พิมพ์ครั้งท่ี 15, โรงพิมพ์บริษัทสหธรรมิก 2552) 22.  
6 เพิ่งอ้ำง. 
7 วิไลพร อุ่นเจ้ำบ้ำน และมนตร ี สิระโรจนำนันท์, “พัฒนำกำรอธิบำยควำมหมำยของศีล 5” (2560) 2 วำรสำร

บัณฑิตศึกษำมหำจุฬำขอนแก่น 1, 5. 
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ประมวลกฎหมำยอำญำครั้งที่ 4 ใน พ.ศ. 2516 (ค.ศ. 1973) ก็ใช้ชื่อลักษณะว่ำ “ควำมผิดต่อศีลธรรม” 
(Verbrechen und Vergehen wider die Sittlichkeit)  เมื่อได้มีกำรแก้ไขมำใช้ชื่อในปัจจุบันก็ย่อมแสดงให้
เห็นถึงกำรเปลี่ยนแปลงของทัศนคติและควำมรู้สึกนึกคิดของคนในสังคม กล่ำวคือ ทัศนคติใหม่ที่อนุญำตให้
บุคคลมีเสรีภำพมำกยิ่งขึ้นในกำรตัดสินใจทำงเพศด้วยตนเอง แต่มีข้อเรียกร้องที่เข้มงวดมำกขึ้นเกี่ยวกับข้อตกลง
ระหว่ำงบุคคลที่มีเพศสัมพันธ์กัน8  อย่ำงไรก็ตำม กำรจะสรุปจำกกำรเปลี่ยนแปลงครั้งนี้ว่ำ กฎหมำยเป็นอิสระ
แยกต่ำงหำกจำกข้อปฏิบัติทำงศีลธรรมเลยก็คงจะเป็นกำรด่วนสรุปเกินไป  กำรห้ำมกำรครอบครองสื่อลำมก
อนำจำรผู้ใหญ่ตำมประมวลกฎหมำยอำญำไทย มำตรำ 287 หรือกำรห้ำมครอบครองตุ๊กตำยำงที่มีลักษณะ 
เป็นเด็กตำมประมวลกฎหมำยอำญำเยอรมัน มำตรำ 184i ก็คงมิได้คุ้มครองสิทธิของปัจเจกบุคคลแต่อย่ำงใด 

2.1.2 สิทธิในการตัดสินใจทางเพศด้วยตนเอง พื้นที่ส่วนตัวทางเพศ และศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

ชื่อของลักษณะ 9 ควำมผิดเกี่ยวกับเพศ ในประมวลกฎหมำยอำญำไทย ก็แสดงให้เห็นอยู่ในตัวว่ำ
บทบัญญัติในลักษณะนี้คุ้มครองคุณค่ำใด  สิทธิในการตัดสินใจทางเพศด้วยตนเอง  (sexual self-
determination) ที่ได้รับกำรคุ้มครองในที่นี้ไม่ใช่สิทธิในทำงบวก (positive rights) คือ สิทธิที่จะจัดกำรชีวิต
ของตนในเรื่องทำงเพศด้วยควำมคิดของตนเอง แต่เป็นสิทธิในทำงปฏิเสธ (negative rights) หรือสิทธิที่จะ
ป้องกันมิให้บุคคลอื่นเข้ำถึงร่ำงกำยของตนเอง9 

โดยปกติ กฎหมำยอำญำก็ให้ควำมคุ้มครองสิทธิในกำรตัดสินใจเรื่อง ทั่วไปด้วยตนเองอยู่แล้ว  
ดังที่ปรำกฏเป็นควำมผิดอำญำต่อเสรีภำพ เพียงแต่มีระวำงโทษไม่สูงนัก  แต่เพรำะเหตุใด สิทธิในกำรตัดสินใจ
ทำงเพศด้วยตนเองจึงส ำคัญกว่ำสิทธิในกำรตัดสินใจในเรื่องทั่วไปด้วยตนเอง  ฐำนคิดที่ส ำคัญของสิทธิ 
ในกำรตัดสินใจทำงเพศด้วยตนเอง คือ สิทธิในการเคารพซึ่งความเป็นส่วนตัวทางเพศ (Recht auf Achtung 
der Intimsolreichäre)  ศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ (Bundesverfassungsgericht - BVerfG) เคยวำงหลักว่ำ 
ปฏิสัมพันธ์ทำงเพศเป็นส่วนหนึ่งในพ้ืนที่ในชีวิตส่วนตัวที่ไม่อำจแตะต้องได้10  ศำลสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรป 
(European Court of Human Rights) ก็รับรองว่ำ สิทธิในกำรปกป้องตนเองจำกกำรถูกล่วงละเมิดทำงเพศ
เป็นส่วนหนึ่งของสิทธิในกำรเคำรพซึ่งควำมเป็นส่วนตัวตำมอนุสัญญำว่ำด้วยสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรป 
(European Convention on Human Rights) ข้อ 8 วรรคแรก และรัฐมีหน้ำที่คุ้มครองสิทธิดังกล่ำวโดย
อำศัยมำตรกำรทำงกฎหมำยอำญำ11 

                                                 
8 Hörnle, Tatjana, Strafgesetzbuch Leipziger Kommentar (Zehnter Band, 13. Aufl., de Gruyter 2023) 

Vor §174, Rn. 13; Valentiner, Dana-Sophia, „The Human Right to Sexual Autonomy” (2021) 5 German Law 
Journal 703, 704. 

9 Hörnle, Tatjana (เชิงอรรถ 8) Vor §174, Rn. 34; Hoven, Elisa/ Weigend, Thomas, „Nein heißt Nein“ – 
und viele Fragen offen“ (2017) 4 JZ 182, 183; Schroeder, Friedrich-Christian, „Die Straftaten gegen die 
sexuelle Selbstbestimmung nach dem Entwurf eines 4. StrRG“ (1971) 1 ZRP 14. 

10 BverfGE 109, 279, 319; 96, 10, 21; 80, 367, 374. 
11 M.C. v Bulgaria App no 39272/98 (ECtHR, 4 December 2003). 
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ปฏิสัมพันธ์ทำงเพศที่ถูกก ำหนดโดยบุคคลอ่ืนอำจนับว่ำเป็นกำรละเมิดศักดิ์ศรีควำมเป็นมนุษย์ได้เลย
ทีเดียว  ใครก็ตำมที่หลอกใช้บุคคลอ่ืนเพ่ือวัตถุประสงค์ทำงเพศโดยปรำศจำกควำมยินยอมของบุคคลดังกล่ำว 
ย่อมถือว่ำเขำก ำลังท ำร้ำยศักดิ์ศรีควำมเป็นมนุษย์ของผู้นั้นอยู่นั่นเอง12 

2.1.3 ความสมบูรณ์ทางร่างกายและชีวิต 

นอกจำกสิทธิในกำรตัดสินใจทำงเพศด้วยตนเองแล้ว ควำมผิดเกี่ยวกับเพศบำงฐำนคุ้มครองควำม
สมบูรณ์ทำงร่ำงกำยด้วย  กำรข่มขืนกระท ำช ำเรำเป็นควำมผิดอำญำ ส่วนหนึ่งก็เพรำะกำรล่วงล้ ำนับเป็นกำร
ท ำร้ำยร่ำงกำยด้วย  ส่วนกำรคุ้มครองชีวิตก็ปรำกฏในควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำที่เป็นเหตุให้ผู้ถูกกระท ำ
ถึงแก่ควำมตำย13 

2.1.4 การพัฒนาทางเพศของเด็กที่ไม่อาจถูกรบกวน 

แนวควำมคิดหลักมักอธิบำยว่ำ ควำมผิดต่ำง ๆ ในควำมผิดเกี่ยวกับเพศที่เด็กเป็นผู้ถูกกระท ำ ย่อมท ำ
หน้ำที่คุ้มครองกำรพัฒนำทำงเพศของเด็กที่ไม่อำจถูกรบกวน14  อย่ำงไรก็ตำม Prof.Dr.Tatjana Hörnle 
ผู้อ ำนวยกำรสถำบัน Max Planck Institute for the Study of Crime, Security and Law อธิบำยว่ำ  
ในกำรเติบโตเป็นผู้ใหญ่ เหตุกำรณ์ต่ำง ๆ ภำยนอกมิได้เป็นอันตรำยในตัวของมันเอง  เมื่อใดก็ตำมที่เรื่องทำง
เพศเก่ียวข้องกับกำรมีปฏิสัมพันธ์กับผู้อ่ืน เด็กจะต้องพัฒนำทักษะทำงสังคมที่จ ำเป็นขึ้นมำ  กำรปกป้องเด็กให้
พ้นจำกกำรสัมผัสเนื้อตัวร่ำงกำยไม่อำจเป็นภำรกิจของกฎหมำยอำญำได้15 

2.1.5 การป้องกันความเสียหายทางจิตใจของเหย่ือที่เป็นเด็ก 

สำเหตุที่กฎหมำยอำญำมีควำมชอบธรรมเป็นพิเศษในกำรคุ้มครองเด็กเพรำะกำรกระท ำควำมผิดทำง
เพศส่งผลผลกระทบที่อำจเป็นอันตรำยต่อสภำพจิตใจของเด็ก  นอกจำกปัญหำทำงด้ำนจิตใจระยะสั้นและ
ระยะกลำงแล้ว ยังพบควำมเสี่ยงที่เพ่ิมข้ึนของกำรเกิดควำมผิดปกติที่อำจวินิจฉัยพบได้ในปีต่อ ๆ ไป  เหยื่อของ
กำรกระท ำควำมผิดเกี่ยวกับเพศก็มักรำยงำนพฤติกรรมทำงเพศและพฤติกรรมเกี่ยวกับควำมสัมพันธ์ 
(attachment behavior) ที่เบี่ยงเบนของตน  ควำมเสียหำยทำงจิตใจที่เกิดขึ้นนี้มักแตกต่ำงกันไปในเหยื่อแต่
ละรำย ขึ้นอยู่กับอำยุ ลักษณะนิสัย ควำมเปรำะบำงที่อำจเกิดจำกอำกำรป่วยทำงจิต สภำพแวดล้อมใน
ครอบครัว หรือปฏิกิริยำจำกสังคมรอบข้ำง  ผลกำรวิจัยชี้ว่ำ กำรกระท ำควำมผิดก่อให้เกิดผลลัพธ์ในเชิงลบ
หลำยประกำรแก่เหยื่อที่เป็นเด็ก  แม้กับเหยื่อที่ในเบื้องต้นดูว่ำจะสำมำรถรับมือกับเหตุกำรณ์กำรกระท ำ

                                                 
12 Hörnle, Tatjana (เชิงอรรถ 8) Vor §174, Rn. 36; Hoven, Elisa/ Weigend, Thomas (เชิงอรรถ 9) 183. 
13 Hörnle, Tatjana (เชิงอรรถ 8) Vor §174, Rn. 40. 
14 Deutscher Bundestag, BT VI/1552, 9. 
15 Hörnle, Tatjana (เชิงอรรถ 8) Vor §174, Rn. 41. 
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ควำมผิดได้อย่ำงไร้ซึ่งปัญหำ ก็ต้องทนทุกข์ทรมำนจำกผลกระทบของกำรกระท ำในระยะยำว 16  ด้วยเหตุนี้ 
ควำมผิดเกี่ยวกับเพศจึงมักถูกก ำหนดให้เป็นควำมผิดที่เป็นกำรก่ออันตรำย (Gefährdungsdelikt)17 

2.1.6 การตัดสินใจทางเพศด้วยตนเองของเด็ก 

ควำมชอบธรรมของฐำนควำมผิดอำญำฐำนต่ำง ๆ มิได้ขึ้นอยู่กับควำมเสียหำยที่เกิดขึ้นหรืออันตรำย 
ที่เป็นรูปธรรมที่พิสูจน์ได้ กำรล่วงละเมิดทำงเพศ (sexual abuse) กับเด็กมิได้เป็นควำมผิดอำญำเพียงเพรำะ
เด็กไม่สำมำรถรับมือกับกำรกระท ำควำมผิดทำงเพศได้ในภำยหลัง แต่เพรำะกำรกระท ำทำงเพศแก่เด็กท ำร้ำย
สิทธิในกำรเคำรพในพ้ืนที่ส่วนตัวทำงเพศและสิทธิในกำรตัดสินใจทำงเพศด้วยตนเอง18 

กำรกระท ำควำมผิดทำงเพศกับเด็กวำงอยู่บนหลักกำรที่ว่ำเด็กไม่สำมำรถให้ควำมยินยอมในเรื่อง
ปฏิสัมพันธ์ทำงเพศได้โดยสมบูรณ์ เพรำะเด็กไม่มีควำมเข้ำใจที่จ ำเป็นในเรื่องทำงเพศและกฎเกณฑ์ทำงสังคม
ในกำรเลือกคู่ และเด็กไม่เข้ำใจถึงเสรีภำพในกำรปฏิเสธกิจกรรมบำงประกำรในกำรมีปฏิสัมพันธ์กับผู้ใหญ่   
อย่ำงไรก็ตำม แม้ว่ำเด็กจะไม่สำมำรใช้สิทธิในกำรตัดสินใจด้วยตนเองในเชิงบวก แต่เขำยังคงมีสิทธิในกำร
ตัดสินใจด้วยตนเองในเชิงลบอยู่ กล่ำวคือ เขำยังคงมีสิทธิที่จะปกป้องตนเองจำกบุคคลที่สำมผู้ซึ่งไม่ได้รับ
อนุญำตให้เข้ำมำมีควำมสัมพันธ์กับเขำ19 

2.2 ประเภทของความผิดในความผิดเกี่ยวกับเพศ 

กำรกระท ำควำมผิดต่ำง ๆ ในควำมผิดเกี่ยวกับเพศ พอจะแยกประเภทออกได้เป็น 4 ประเภท20 ได้แก่ 

2.2.1 การกระท าทางเพศต่อเนื้อตัวร่างกายโดยปราศจากความยินยอม 

กำรกระท ำควำมผิดเกี่ยวกับเพศประเภทที่ส ำคัญที่สุด คือ กำรกระท ำที่ท ำร้ำยกำรตัดสินใจทำงเพศด้วย
ตนเองโดยตรง กล่ำวคือ กำรกระท ำทำงเพศต่อเนื้อตัวร่ำงกำยโดยปรำศจำกควำมยินยอมหรือขัดแย้งกับควำม
ยินยอมของผู้ถูกกระท ำ  กำรข่มขืนกระท ำช ำเรำ กำรกระท ำอนำจำร รวมถึงกำรคุกคำมทำง เพศ (sexual 
harassment) ตกอยู่ในกำรกระท ำควำมผิดเกี่ยวกับเพศประเภทนี้ 

                                                 
16 Arntzen, Friedrich, “Sexualdelikte – Straftaten ohne Opfer?” (1980) 10 ZRP 287; Hörnle, Tatjana 

(เชิงอรรถ 8) Vor §174, Rn. 43. 
17 ในควำมผิดที่เป็นกำรก่ออันตรำย (Gefährdungsdelikt) กฎหมำยประสงค์ที่จะไม่ให้เกิดอันตรำยขึ้น จึงได้บัญญัติ

ในลักษณะป้องกันไว้ก่อน  เมื่อผู้กระท ำท ำให้เกิดอันตรำยต่อคุณธรรมทำงกฎหมำย ผู้กระท ำย่อมได้รับโทษทำงอำญำ  
แตกต่ำงจำกกำรกระท ำที่เป็นกำรท ำอันตรำย (Verletzungsdelikt) ซึ่งจะเป็นควำมผิดก็ต่อเมื่อเมื่อมีกำรท ำอันตรำยแก่
คุณธรรมทำงกฎหมำย  โปรดดู คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป (พิมพ์ครั้งท่ี 7, วิญญูชน 2563) 172-173. 

18 Hörnle, Tatjana (เชิงอรรถ 8) Vor §174, Rn. 45. 
19 Hörnle, Tatjana (เชิงอรรถ 8) Vor §174, Rn. 46. 
20 Grundlach, Timo, Sexualkriminalität. Erscheinungsformen, Sanktionierung, Legalbewährung und 

kriminelle Karrieren (Universitätsverlag Göttingen 2020) 46-97; Hörnle, Tatjana (เชิงอรรถ 8) Vor §174, Rn. 48-55. 
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2.2.2 การกระท าทางเพศที่มิได้กระท าต่อเนื้อตัวร่างกายโดยปราศจากความยินยอม 

กำรกระท ำที่แม้ปรำจำกกำรกระท ำต่อเนื้อตัวร่ำงกำยแต่ละเมิดพ้ืนที่ส่วนบุคคลทำงเพศโดยไม่ได้รับ
อนุญำต ย่อมเป็นกำรกระท ำที่มีลักษณะล่วงเกินสิทธิในกำรได้รับควำมเคำรพต่อควำมเป็นส่วนตัว  และ 
สิทธิในกำรตัดสินใจทำงเพศด้วยตนเอง  ในกำรกระท ำควำมผิดประเภทนี้ กำรใช้ผู้ถูกกระท ำเป็นเครื่องมือ   
หรือกำรท ำให้ผู้ถูกกระท ำรู้สึกอับอำยจะอยู่ในระดับต่ ำกว่ำกำรกระท ำทำงเพศท่ีมีกำรกระท ำต่อเนื้อตัวร่ำงกำย  
กำรถ่ำยภำพอวัยวะเพศ ก้น หรือหน้ำอกของหญิงโดยไม่ได้รับอนุญำต หรือกำรท ำให้ผู้อ่ืนเดือดร้อนร ำคำญ  
โดยกำรแสดงอวดอวัยวะเพศ ถือว่ำตกอยู่ในกำรกระท ำทำงเพศประเภทนี้ 

2.2.3 การกระท าทางเพศที่ได้รับความยินยอม 

ควำมผิดเกี่ยวกับเพศที่ผู้ถูกกระท ำเป็นเด็กคุ้มครองเด็กจำกกำรกระท ำทำงเพศได้รับควำมยินยอมในทำง
ควำมเป็นจริง เช่น ควำมสัมพันธ์ในทำงชู้สำวระหว่ำงครูกับนักเรียน  ส ำหรับกฎหมำยอำญำแล้ว ควำมยินยอม
ในทำงควำมเป็นจริงไม่ถือเป็นควำมยินยอมที่มีผลใด ๆ ในทำงกฎหมำยเพรำะเด็กยังไม่ยังมีกำรเจริญเติบโต
และพัฒนำกำรทำงด้ำนต่ำง ๆ ที่เพียงพอ ไม่ว่ำจะเป็นทำงร่ำงกำย จิตใจ สติปัญญำ กำรศึกษำอบรม หรือ
ประสบกำรณ ์ควำมยินยอมของเด็กย่อมไม่ได้วำงอยู่บนกำรตัดสินใจด้วยควำมสำมำรถที่เพียงพอ 

นอกจำกนั้น กำรกระท ำทำงเพศต่อผู้ใหญ่ที่แม้จะได้รับควำมยินยอมแล้ว ก็อำจเป็นควำมผิดอำญำได้ 
กล่ำวคือ ในกำรกระท ำทำงเพศต่อบุคคลที่ตกอยู่ภำยใต้อ ำนำจของผู้กระท ำหรือมีควำมอ่อนแอเป็นพิเศษ  
ข้อสันนิษฐำนโดยปกติว่ำเขำสำมำรถให้ควำมยินยอมได้ ย่อมตกไป 

2.2.4 การท าอันตรายต่อการตัดสินใจทางเพศด้วยตนเอง 

นอกจำกนั้น ยังมีบทบัญญัติที่คุ้มครองกำรตัดสินใจทำงเพศด้วยตนเองโดยอ้อม ซึ่งบัญญัติห้ำม  
กำรกระท ำที่โดยธรรมชำติแล้ว ไม่ใช่กำรกระท ำทำงเพศ แต่อำจก่อให้เกิดอันตรำยต่อกำรตัดสินใจทำงเพศ  
ในอนำคตได้  กำรแสวงหำประโยชน์จำกผู้ให้บริกำรทำงเพศ กำรช่วยเหลือหรืออ ำนวยควำมสะดวกให้บุคคล
ร่วมประเวณีกัน หรือกำรผลิตหรือเผยแพร่สื่อลำมกอนำจำรเด็ก ย่อมตกอยู่ในกำรกระท ำควำมผิดเกี่ยวกับเพศ
ประเภทนี้  โดยเฉพำะอย่ำงยิ่ง กำรผลิตหรือเผยแพร่สื่อลำมกอนำจำรเด็ก ซึ่งนอกจำกจะเป็นกำรท ำร้ำยสิทธิ
ในกำรสร้ำงลักษณะนิสัย (Persönlichkeitsrechte) ของปัจเจกบุคคลที่ปรำกฏในสื่อแล้ว ยังมีส่วนท ำให้เกิด
ตลำดซื้อขำยสิ่งของผิดกฎหมำยซึ่งก็จะท ำให้เกิดควำมต้องกำรสื่อลำมกอนำจำรเด็กต่อไปในอนำคตด้วย 
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บทที่ 3  
ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและฐานคุกคามทางเพศในต่างประเทศ 

ในบทนี้ จะได้พูดถึงควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำและฐำนคุกคำมทำงเพศตำมกฎหมำยต่ำงประเทศ
ทั้งหมดด้วยกัน 4 ประเทศ ได้แก่ สหพันธ์สำธำรณรัฐเยอรมนี อังกฤษและเวลส์ รำชอำณำจักรสวีเดน และ
สำธำรณรัฐอินเดีย  ปรำกฏรำยละเอียดดังนี้ 

3.1 สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

ประมวลกฎหมำยอำญำของประเทศสหพันธ์สำธำรณรัฐ เยอรมนี  หรือประเทศเยอรมนี  
(Strafgesetzbuch - StGB) บัญญัติควำมผิดเกี่ยวกับเพศไว้ในลักษณะ 13 โดยใช้ชื่อลักษณะว่ำ “ควำมผิดต่อ
กำรตัดสินใจทำงเพศด้วยตนเอง” (Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung) เริ่มตั้งแต่มำตรำ 
174 ถึง 184l21  มำตรำที่เป็นควำมผิดพ้ืนฐำนหรือควำมผิดหลักของลักษณะนี้ คือ มำตรำ 177 ซึ่งใช้ชื่อว่ำ 
“กำรท ำร้ำยทำงเพศ กำรขืนใจทำงเพศ กำรข่มขืนกระท ำช ำเรำ (Sexueller Übergriff; Sexueller Nötigung; 
Vergewaltigung/ Sexual Assault; Sexual Coercion; Rape) 

Whoever, against a person’s discernible will, performs sexual acts on that 
person or has that person perform sexual acts on them, or causes that person 
to perform or acquiesce to sexual acts being performed on or by a third person 
incurs a penalty of imprisonment for a term of between six months and five 
years. 

Whoever performs sexual acts on another person or has that person 
perform sexual acts, or causes that person to perform or acquiesce to sexual 
acts being performed on or by a third person incurs the same penalty if 

1. the offender exploits the fact that the person is not able to form or 
express a contrary will,  

2. the offender exploits the fact that the person is significantly impaired in 
respect of the ability to form or express a will due to said person ’s physical or 
mental condition, unless the offender has obtained the consent of that person, 

3. the offender exploits an element of surprise, 
4. the offender exploits a situation in which the victim is threatened with 

serious harm in case of offering resistance or 

                                                 
21 บทบัญญัติประมวลกฎหมำยอำญำเยอรมันเป็นภำษำอังกฤษ โปรดดู https://www.gesetze-im-internet.de/ 

englisch_stgb/. 
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5. the offender has coerced the person to perform or acquiesce to the 
sexual acts by threatening serious harm. 

The attempt is punishable. 
The penalty is imprisonment for a term of at least one year if the inability 

to form or express a will is due to the victim’s illness or disability. 
The penalty is imprisonment for a term of at least one year if the offender 
1. uses force against the victim, 
2. threatens the victim with a present danger to life or limb or 
3. exploits a situation in which the victim is unprotected and at the mercy 

of the offender’s influence. 
In especially serious cases, the penalty is imprisonment for a term of at 

least two years. An especially serious case typically occurs where 
1. the offender has sexual intercourse with the victim or has the victim 

have sexual intercourse or commits such similar sexual acts on the victim or has 
the victim commit them on them which are particularly degrading for the victim, 
especially if they involve penetration of the body (rape), or  

2. the offence is committed jointly by more than one person. 
The penalty is imprisonment for a term of at least three years if the 

offender 
1. carries a weapon or other dangerous implement, 
2 otherwise carries an instrument or other means for the purpose of 

preventing or overcoming the resistance of another person by force or threat of 
force or 

3. places the victim at risk of serious damage to health. 
The penalty is imprisonment for a term of at least five years if 
1. the offender uses a weapon or other dangerous implement during the 

commission of the offence or 
2. the offender  
a) seriously physically abuses the victim during the offence or 
b) by committing the offence places the victim in danger of death. 
In less serious cases under subsections (1) and (2) , the penalty is 

imprisonment for a term of between three months and three years, in less 
serious cases under subsections (4) and (5) imprisonment for a term of between 
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six months and 10 years, and in less serious cases under subsections (7) and (8) 
imprisonment for a term of between one year and 10 years. 
จะเห็นได้ว่ำ มำตรำ 177 มีบทบัญญัติทั้งสิ้น 9 วรรค โดยมีวรรคแรกและวรรคสองเป็นควำมผิดบท

หลักหรือบทพ้ืนฐำน กล่ำวคือ วรรคแรกห้ำมกระท ำกำรทำงเพศต่อบุคคลโดยขัดแย้งกับควำมประสงค์ของ
บุคคลนั้น ห้ำมให้บุคคลนั้นกระท ำกำรดังกล่ำวต่อตนโดยขัดแย้งกับควำมประสงค์ของเขำ ห้ำมบังคับให้บุคคล
นั้นกระท ำหรือยอมทนต่อกำรกระท ำทำงเพศกับบุคคลที่สำม  มีโทษจ ำคุกตั้งแต่ 6 เดือน ถึง 5 ปี 

จะเห็นได้ว่ำ ในประมวลกฎหมำยอำญำเยอรมัน กำรขืนใจทำงเพศกับกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำถูกบัญญัติ
ไว้ในมำตรำเดียวกัน โดยกำรขืนใจทำงเพศ หมำยถึง กำรกระท ำทำงเพศโดยใช้ก ำลังท ำร้ำยหรือข่มขู่บังคับ 
โดยปรำศจำกควำมยินยอมของผู้ถูกกระท ำ  ส่วนกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำซึ่งบัญญัติอยู่ ในวรรคหกของ 
มำตรำ 177 ถือเป็นเหตุที่ท ำให้ผู้กระท ำต้องรับโทษหนักประกำรหนึ่งของมำตรำ 177  มีโทษจ ำคุกอย่ำงน้อย 2 ปี 

3.1.1 วิวัฒนาการของความผิดต่อการตัดสินใจทางเพศด้วยตนเอง 

ประมวลกฎหมำยอำญำเยอรมันที่ใช้บังคับเมื่อ พ.ศ. 2414 (ค.ศ. 1871) ได้บัญญัติให้ควำมประพฤติ 
ที่ขัดแย้งกับแนวควำมคิดทำงศีลธรรมเป็นควำมผิดอำญำและผู้กระท ำต้องได้รับโทษ  กำรมีเพศสัมพันธ์ระหว่ำง
ชำยด้วยกัน กำรกระท ำอนำจำรกับสัตว์ กำรเป็นธุระจัดหำบุคคลเพ่ือสนองควำมใคร่ของบุคคลอ่ืน  
และกำรเผยแพร่สิ่งลำมกอนำจำร ก็ถือเป็นควำมผิดอำญำในยุคนั้นด้วย  บทบัญญัติลักษณะ 13 จึงมีชื่อเรียกว่ำ 
“ควำมผิดต่อศีลธรรม” (Verbrechen und Vergehen wider die Sittlichkeit ) มำจนกระทั่งมีกำรปฏิรูป
ประมวลกฎหมำยอำญำครั้งท่ี 422 

ต่อมำใน พ.ศ. 2443 (ค.ศ. 1900) ได้มีกำรเพ่ิมเติมควำมผิดฐำนแสวงหำประโยชน์จำกผู้ค้ำประเวณี 
(มำตรำ 181a) เข้ำมำในประมวลกฎหมำยอำญำ และยังได้มีกำรขยำยขอบเขตของควำมผิดเกี่ยวกับสื่อลำมก
อนำจำรด้วย  ในช่วงที่พรรคนำซีครองอ ำนำจในเยอรมนี ก็ได้มีกำรเพ่ิมโทษแก่กำรมีเพศสัมพันธ์ระหว่ำงชำย
ด้วยกันให้รุนแรงยิ่งขึ้น  ในปี ค.ศ. 1941 ผู้กระท ำควำมผิดบำงฐำนในลักษณะอำจได้รับโทษถึงประหำรชีวิต
หำกเป็นกรณีจ ำเป็นเพื่อคุ้มครองประโยชน์ของประชำชนหรือลงโทษอย่ำงยุติธรรม23 

ต่อมำ ในช่วงทศวรรษที่  1960 ถึง 1970 กระแสควำมคิดเสรีนิยมที่ปรำกฏในบทควำมของ 
Prof.Dr.Ernst-Walter Hanack ในกำรประชุมอำจำรย์ผู้สอนกฎหมำยอำญำ (Conference of Criminal 
Law Lecturers/ Strafrechtslehrertagung) ใน พ.ศ. 2508 (ค.ศ. 1965) และในรำยงำนควำมเห็นของเขำ 
ทีน่ ำเสนอในงำนประชุมวิชำกำรของนักกฎหมำยเยอรมันประจ ำปี ครั้งที่ 47 ใน พ.ศ. 2511 (ค.ศ. 1968) (47th 
Conference of German Jurists/ 47. Deutscher Juristentag 1968) ได้น ำมำซึ่งกำรปฏิรูปควำมผิดอำญำ
เกี่ยวกับเพศในประมวลกฎหมำยอำญำ  ศำลสูงสุดแห่งสหพันธ์ (Bundesgerichtshof - BGH) และ 

                                                 
22 Hörnle, Tatjana (เชิงอรรถ 8) Vor §174, Rn. 3. 
23 Hörnle, Tatjana (เชิงอรรถ 8) Vor §174, Rn. 4. 
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ฝ่ำยวิชำกำรก็ตอบรับแนวคิดของกำรปฏิรูปโดยกำรปลดล็อคกฎหมำยอำญำออกจำกมุมมองทำงศีลธรรม  
และจ ำกัดภำรกิจของกฎหมำยอำญำอยู่แต่เพียงกำรป้องกันกำรกระท ำท่ีเป็นภยันตรำยต่อสังคมเท่ำนั้น24 

ใน พ.ศ. 2512 (ค.ศ. 1969) ได้มีกำรตรำกฎหมำยว่ำด้วยกำรปฏิรูปกฎหมำยอำญำครั้งที่ 1 (The First 
Law for the Reform of Criminal Law/ Das Erste Gesetz zur Reform des Strafrechts – 1. StrRG) 
เพ่ือยกเลิกควำมผิดอำญำบำงฐำน ได้แก่ ควำมผิดฐำนมีชู้ ควำมผิดฐำนร่วมเพศกับบุคคลเพศเดียวกัน ควำมผิด
ฐำนกระท ำอนำจำรสัตว์ ควำมผิดฐำนมีเพศสัมพันธ์นอกสมรสโดยกำรหลอกลวง และแก้ไขเพ่ิมเติมมำตรำ 184 
ควำมผิดฐำนเผยแพร่สื่อลำมกอนำจำร25 

ในกำรปฏิรูปประมวลกฎหมำยอำญำครั้งที่ 4 เมื่อ พ.ศ. 2516 (ค.ศ. 1973) นอกจำกจะมีกำรเปลี่ยนชื่อ
ลักษณะตำมท่ีได้กล่ำวมำแล้ว ยังมีกำรแก้ไขถ้อยค ำในกฎหมำยบำงค ำให้มีลักษณะเป็นกลำงมำกข้ึน เช่น แก้ไข
ค ำว่ำ “Unzucht” และ “Unzüchtige Handlungen” (กำรล่วงประเวณี) มำใช้ค ำว่ำ “sexuelle 
Handlungen” (กำรกระท ำทำงเพศ) นอกจำกนั้น ยังได้มีกำรปรับลดโทษของควำมผิดบำงฐำนในลักษณะนี้ 
ลงจำกเดิมท่ีมีแต่เพียงโทษจ ำคุก กฎหมำยก็เปิดโอกำสให้ศำลใช้ดุลพินิจลงโทษปรับได้ และลดอัตรำโทษขั้นสูง
ของแต่ละฐำนควำมผิดลงด้วย ควำมผิดฐำนเผยแพร่สื่อลำมกอนำจำรก็ได้ถูกยกเลิกไปในกำรแก้ไขครั้งนี้ และ
ถูกแทนที่ด้วยบทบัญญัติที่มีเจตนำรมณ์หลักในกำรป้องกันมิให้เด็กและเยำวชนเข้ำถึงสื่อลำมกอนำจำร   
กำรช่วยเหลือหรืออ ำนวยควำมสะดวกให้บุคคลร่วมประเวณีกัน ซึ่งเป็นควำมผิดอำญำมำตลอดเพรำะเป็นกำร
สนับสนุนให้ประชำชนกระท ำผิดศีลธรรม ก็ถูกยกเลิกไปเพรำะข้อควำมคิดที่ว่ำ “กฎหมำยอำญำมิได้มีภำรกิจ
ในกำรห้ำมกำรมีเพศสัมพันธ์ระหว่ำงบุคคลที่เป็นผู้ใหญ่” เข้ำมำแทนท่ี26 

ตั้งแต่นั้นเป็นต้นมำ ก็ดูเหมือนว่ำควำมสงบจะกลับมำสู่ประมวลกฎหมำยอำญำ ลักษณะ 13 จนกระทั่ง 
พ.ศ. 2535 (ค.ศ. 1992) ก็มีแก้ไขเพ่ิมเติมฐำนควำมผิดต่ำง ๆ ในประมวลกฎหมำยอำญำ ลักษณะ 13 ติด ๆ 
กันหลำย ๆ ครั้ง ได้แก่ กำรแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมำยอำญำครั้งที่ 26 ถึง 27 ครั้งที่ 29 ถึง 30 ครั้งที่ 33 
ครั้งที่ 37 และครั้งที่ 49 รวมถึงกำรปฏิรูปกฎหมำยอำญำครั้งที่ 6 ในปี พ.ศ. 2541 (ค.ศ. 1998) นอกจำกนั้น 
ในปี พ.ศ. 2546 (ค.ศ. 2003) ยังมีกฎหมำยว่ำด้วยกำรแก้ไขเพ่ิมเติมควำมผิดต่อกำรตัดสินใจทำงเพศด้วย
ตนเอง และควำมผิดฐำนอื่น ๆ และในปี พ.ศ. 2551 (ค.ศ. 2008) ก็มีกำรตรำกฎหมำยเพื่อกำรน ำ Framework 
Decision of the Council of the European Union on combating the sexual exploitation of 
children and child pornography มำใช้บังคับ  Prof .Dr .Friedrich -Christian Schroeder  
เ รี ยกกระบวนกำรทั้ งหมดนี้ ว่ ำ  “กำรปฏิ วั ติ กฎหมำยอำญำเกี่ ยวกับเพศ ” (Revolut ion des 

                                                 
24 Hörnle, Tatjana (เชิงอรรถ 8) Vor §174, Rn. 5. 
25 Hörnle, Tatjana (เชิงอรรถ 8) Vor §174, Rn. 6; Schroeder, Friedrich-Christian, „Reform des 

Sexualstrafrechts. Zum Abschlussbericht der Reformkommission zum Sexualstrafrecht (2017)“ (2018) 7 JZ 345. 
26 Hörnle, Tatjana (เชิงอรรถ 8) Vor §174, Rn. 6. 
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Sexualstrafrechts )27 ซึ่งส่งผลให้ประมวลกฎหมำยอำญำ ลักษณะ 13 ซับซ้อนและสับสนยุ่งเหยิง 
จนประชำชนทั่วไปที่มิใช่นักกฎหมำยไม่อำจเข้ำใจได้28 

ใน พ.ศ. 2557 (ค.ศ. 2014) อนุสัญญำว่ำด้วยกำรป้องกันและปรำบปรำมควำมรุนแรงต่อสตรีและควำม
รุนแรงในครอบครัวแห่งสภำยุโรป หรืออนุสัญญำอิสตันบูล (Council of Europe Convention on 
preventing and combating violence against women and domestic violence  – Istanbul 
Convention) ซึ่งรัฐบำลเยอรมันได้ลงนำมรับรองเมื่อ พ.ศ. 2554 (ค.ศ. 2011) มีผลบังคับใช้  ข้อ 36 วรรค
แรก เรียกร้องให้ประเทศสมำชิกบัญญัติให้กำรกระท ำทำงเพศทุกรูปแบบที่ขัดแย้งกับควำมประสงค์ของบุคคล
เป็นควำมผิดอำญำ  จึงได้มีกำรตรำกฎหมำยว่ำด้วยกำรแก้ไขประมวลกฎหมำยอำญำครั้งที่ 50 (50. Gesetz 
zur Änderung des Strafgesetzbuch – 50. StÄG) ใน พ.ศ. 2559 (ค.ศ. 2016) เพ่ือแก้ไขบทบัญญัติใน
ลักษณะ 13 ให้สอดคล้องกับอนุสัญญำดังกล่ำว29  กำรแก้ไขครั้งนี้แม้จะมิใช่กำรแก้ไขในเชิงโครงสร้ำง แต่ก็มี
ผลท ำให้โครงสร้ำงและระบบของควำมผิดอำญำในลักษณะ 13 เปลี่ยนแปลงไปอย่ำงส ำคัญ  

3.1.2 ช่องว่างของกฎหมายก่อนมีการแก้ไขกฎหมายในปี พ.ศ. 2559 

1) กรณีผู้ถูกกระท ำไม่ยินยอมแต่มิได้ตอ่ต้ำนด้วยก ำลังทำงกำยภำพ 

ก่อนมีกำรแก้ไขกฎหมำยใน พ.ศ. 2559 (ค.ศ. 2016) มำตรำ 177 ลงโทษผู้กระท ำควำมผิดที่ใช้ก ำลัง 
ท ำร้ำย (วรรคแรก หมำยเลข 1) ใช้กำรข่มขู่บังคับ (วรรคแรก หมำยเลข 2) หรือผู้กระท ำควำมผิดที่อำศัย
โอกำสจำกสถำนกำรณ์ที่ผู้ถูกกระท ำไม่สำมำรถปกป้องตนเองได้  (วรรคแรก หมำยเลข 3) หรือเรียกว่ำ 
“รูปแบบกำรบังคับ” (coercion model)30 ซึ่งเป็นรูปแบบดั้งเดิมของกำรกระท ำควำมผิดอำญำฐำนขืนใจทำง
เพศและฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำมำตั้งแต่ยุคกลำงในยุโรป  ด้วยรูปแบบกำรบังคับนี้ ผู้ถูกกระท ำควำมผิดจะต้อง
ต่อต้ำนกำรมีเพศสัมพันธ์ด้วยก ำลังทำงกำยภำพ  วันเวลำผ่ำนไป หลักกำรต่อต้ำนด้วยก ำลังทำงกำยภำพนี้ก็อ่อน
ก ำลังลงเพียงผู้กระท ำควำมผิดขู่ว่ำจะใช้ก ำลังท ำร้ำย ซึ่งก็จะส่งผลให้ผู้ถูกกระท ำไม่กล้ำต่อต้ำนด้วยก ำลังทำง
กำยภำพ ก็เพียงพอที่จะถือว่ำมีกำรกระท ำควำมผิดแล้ว  จนกระท่ังในกำรแก้ไขกฎหมำยเมื่อ พ.ศ. 2540 (ค.ศ. 
1997) ฝ่ำยนิติบัญญัติได้บัญญัติให้กำรที่ผู้กระท ำควำมผิดอำศัยสถำนกำรณ์ที่ผู้ถูกกระท ำไม่สำมำรถปกป้อง
                                                 

27 Schroeder, Friedrich-Christian, „Die Revolution des Sexualstrafrechts 1992-1998“ (1999) 17 JZ 827. 
28 Fischer, Thomas, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen (71. Aufl. C.H.Beck 2024) vor § 174, Rn. 4; 

Schroeder, Friedrich-Christian (เชิงอรรถ 27) 345; Hörnle, Tatjana, „Warum § 177 Abs. 1 StGB durch einen 
neuen Tatbestand ergänzt werden sollte“ (2015) 4 ZIS 206. 

29 Deutscher Jusistenbund (djb), “Stellungnahme zur grundsätzlichen Notwendigkeit einer Anpassung 
des Sexualstrafrechts (insbesondere § 177 StGB) v. 9.5.2014” <https://www.djb.de/presse/stellung 
nahmen/detail/st14-07> accessed 31 October 2024; Deutscher Jusistenbund (djb), “Stellungnahme zum 
Entwurf eines […] Gesetzes zur Änderung des Strafgesetzbuches v. 25.7.2014” <https://www.djb.de 
/presse/stellungnahmen/detail/st14-14> accessed 31 October 2024; Hörnle, Tatjana (เชิงอรรถ 28) 206; และ
โปรดดูควำมเห็นข้ำงน้อยที่เห็นว่ำไม่จ ำเป็นต้องแก้ไขประมวลกฎหมำยอำญำเยอรมันแต่อย่ำงใด Fischer, Thomas (เชิงอรรถ 
28) vor § 174 Rn. 4; Schroeder, Friedrich-Christian (เชิงอรรถ 25) 345. 

30 Hörnle, Tatjana, „The New German Law on Sexual Assault and Sexual Harassment” (2017) 6 
German Law Journal 1309, 1312. 
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ตนเองจำกกำรกระท ำของผู้กระท ำได้ แล้วบังคับให้ผู้ถูกกระท ำต้องกระท ำกำรทำงเพศหรือยอมทนต่อกำรกระท ำ
ทำงเพศ เป็นควำมผิดอำญำด้วย ทั้งนี้เพ่ืออุดช่องว่ำงของกฎหมำยในกรณีที่ เหตุกำรณ์เกิดในสถำนที่ที่
ผู้ถูกกระท ำไม่อำจคำดหวังถึงควำมช่วยเหลือจำกผู้ใดได้ ผู้ถูกกระท ำอยู่ภำยใต้ควำมควบคุมของผู้กระท ำที่มี
ร่ำงกำยใหญ่โตกว่ำ และด้วยสภำพที่ไร้หนทำงเช่นนั้น จึงท ำให้รู้สึกว่ำกำรป้องกันตนเองนั้นไม่มีประโยชน์แต่
อย่ำงใด ผู้ถูกกระท ำจึงมิได้ใช้ก ำลังต่อต้ำน31   

อย่ำงไรก็ตำม ศำลสูงสุดแห่งสหพันธ์ (Bundesgerichtshof - BGH) กลับตีควำมถ้อยค ำในวรรคแรก 
หมำยเลข 3 ที่เพ่ิมเติมเข้ำมำใหม่อย่ำงเข้มงวด  ประกำรแรก กรณีที่ผู้กระท ำมิได้กระท ำกำรที่เป็นกำรฝ่ำฝืน
ควำมประสงค์ของผู้ถูกกระท ำให้ต้องยอมกระท ำกำรทำงเพศเนื่องจำกผู้ถูกกระท ำไม่ได้คำดกำรณ์ว่ำจะเกิดกำร
ล่วงละเมิดทำงเพศข้ึน ซึ่งตำมกฎหมำยเยอรมัน ถือว่ำไม่มีกำรข่มขูบ่ังคับ กรณีจึงขำดองค์ประกอบภำยนอก 

นอกจำกนั้น สถำนกำรณ์ที่ผู้ถูกกระท ำไม่อำจคำดหวังถึงควำมช่วยเหลือได้จะต้องสร้ำงให้เกิด
สถำนกำรณ์บีบบังคับในลักษณะเดียวกันกับกำรใช้ก ำลังท ำร้ำยและกำรข่มขู่บังคับตำมวรรคแรก หมำยเลข 1 
และ 2 แห่งมำตรำ 17732  ดังนั้น กรณีท่ีผู้ถูกกระท ำควำมผิดไม่ใช้ก ำลังต่อต้ำนเพรำะกลัวว่ำจะถูกไล่ออก กลัว
ว่ำจะมีควำมผิดทำงอำญำ หรือกลัวว่ำจะถูกแยกออกจำกพ่ีสำวที่อำศัยในบ้ำนอุปกำระเด็กด้วยกัน33 จึงไม่ใช่
สถำนกำรณ์ท่ีผู้ถูกกระท ำไม่สำมำรถปกป้องตนเองได้ 

อีกท้ัง สถำนกำรณ์ท่ีผู้ถูกกระท ำไม่สำมำรถปกป้องตนเองได้นี้จะต้องไม่ใช่กรณีที่ผู้ถูกกระท ำคิดไปเองว่ำ
ตนไม่สำมำรถปกป้องตนเองได้ แต่ต้องเป็นสถำนกำรณ์ที่ผู้ถูกกระท ำไม่สำมำรถปกป้องตนเองได้จริง ๆ โดย
อำศัยมุมมองของบุคคลที่สำม34 เช่น ผู้ถูกกระท ำเข้ำใจไปว่ำตนไม่อำจหนีออกไปจำกสถำนีต ำรวจได้โดย
ผู้กระท ำไม่ล่วงรู้35  หรือกรณีเด็กอำยุ 7 ปีที่มีพ่ีสำวอำยุ 10 ปีอำศัยอยู่ในอพำร์ตเมนต์เดียวกัน ก็ไม่ถือว่ำตกอยู่
ในสถำนกำรณ์ท่ีไม่สำมำรถปกป้องตนเองได้36 

กล่ำวโดยสรุปได้ว่ำ มำตรำ 177 คุ้มครองแต่เพียงผู้ถูกกระท ำท่ีถูกบังคับโดยกำรใช้ก ำลังท ำร้ำย หรือโดย
กำรข่มขู่บังคับ หรือผู้ถูกกระท ำที่กลัวว่ำจะเกิดอันตรำยแก่กำยจำกกำรกระท ำของผู้กระท ำและไม่มีโอกำส
แม้แต่เพียงน้อยนิดในกำรที่จะหลบหนีหรือร้องขอควำมช่วยเหลือ  กรณีผู้ถูกกระท ำที่ถูกโจมตีโดยไม่ทันตั้งตัว 
หรือที่มิได้ปฏิเสธกำรกระท ำควำมผิดและมิได้แสดงควำมกล้ำหำญอย่ำงสูงสุดในกำรหำทำงหลบหนี ไม่ถือว่ำมี
กำรกระท ำควำมผิดอำญำใด ๆ เกิดข้ึนกับพวกเขำ 

ค ำพิพำกษำของศำล BGH คดีหนึ่งเมื่อ พ.ศ. 2558 (ค.ศ. 2015) แสดงให้เห็นถึงช่องว่ำงของกฎหมำย 
ในมำตรำ 177 ก่อนแก้ไขเพ่ิมเติมครั้งสุดท้ำยได้อย่ำงชัดเจน37  จ ำเลยในคดีนี้เป็นผู้จัดกำรในส ำนักงำนจัดหำ
งำนของรัฐ  ผู้ถูกกระท ำเป็นผู้มำรับบริกำร เพศหญิง อำยุยังน้อย ไม่มีควำมสัมพันธ์ส่วนตัวใด ๆ กับจ ำเลย   ค ำ

                                                 
31 Deutscher Bundestag, Drucksache 13/2463, 7; Hörnle, Tatjana (เพิ่งอ้ำง) 1312. 
32 BGH, 14.02.2005 - 3 StR 230/04; Hörnle, Tatjana (เชิงอรรถ 30) 1312. 
33 BGH 04.04.2007 – 4 StR 345/06; BGH, 04.12. 2008 – 3 StR 494/08. 
34 Deutsche Bundestag, Drucksache 18/8210, 11; Hörnle, Tatjana (เชิงอรรถ 30) 1312. 
35 LG Essen, 10.09.2012 - 25 KLs 10/12, 12 Js 1491/09. 
36 BGH, 17.11.2011 - 3 StR 359/11. 
37 BGH, 29.01.2015 - 4 StR 424/14. 
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พิพำกษำอธิบำยถึงผู้ถูกกระท ำว่ำ มีลักษณะอ่อนไหวมำกและไม่ค่อยมีควำมม่ันใจในตนเอง  ระหว่ำงกำรพูดคุย
กันในห้องท ำงำนของจ ำเลย จ ำเลยได้ชมผู้ถูกกระท ำและจูบผู้ถูกกระท ำจนเธอตกใจ และขอให้เธอท ำออรัล
เซ็กส์ให้เขำ ซึ่งเธอปฏิเสธ  ต่อมำ จ ำเลยถอดกำงเกงและเอำอวัยวะเพศของตนใส่เข้ำไปในช่องปำกของ
ผู้ถูกกระท ำในขณะที่เธอนั่งอยู่บนเก้ำอ้ี  หลังจำกนั้น จ ำเลยก็ช่วยตัวเองในขณะยืนอยู่ข้ำง ๆ เธอ  กำรกระท ำ
ของจ ำเลยส่วนที่เป็นกำรช่วยตัวเองถูกลงโทษฐำนแสดงอวด  ศำล BGH ยืนยันว่ำ แม้ว่ำผู้ถูกกระท ำจะได้
ปฏิเสธแล้ว แต่ล ำพังกำรสอดใส่ไม่อำจถือว่ำเป็นกำรกระท ำควำมผิดอำญำได้ เพรำะกรณีไม่มีกำรใช้ก ำลังท ำ
ร้ำย กำรข่มขู่บังคับ หรือผู้ถูกกระท ำไม่ได้ตกอยู่ในสถำนกำรณ์ที่ไม่อำจปกป้องตนเองได้   เธอสำมำรถร้องขอ
ควำมช่วยเหลือจำกเจ้ำหน้ำที่คนอ่ืนในส ำนักงำนได้38 

ช่องว่ำงทำงกฎหมำยทั้งหมดนี้น ำมำซึ่งกำรแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมำยอำญำ โดยกำรรับเอำรูปแบบ 
no means no มำใช้ 

2) กรณีกำรกระท ำทำงเพศยังไม่รุนแรงถึงขนำด 

ในกำรแก้ไขกฎหมำยอำญำครั้งที่ 50 เมื่อ พ.ศ. 2559 (ค.ศ. 2016) นอกจำกจะได้มีกำรแก้ไขมำตรำ 
177 ซึ่งเป็นควำมผิดหลักในลักษณะ 13 แล้ว ยังได้มีกำรเพ่ิมเติมฐำนควำมผิดใหม่เข้ำมำอีก 2 ฐำน ได้แก่ 
มำตรำ 184i ควำมผิดฐำนคุกคำมทำงเพศ (sexual harassment/ Sexuelle Belästigung) และมำตรำ 184j 
ควำมผิดฐำนเข้ำร่วมกลุ่มที่กระท ำควำมผิดเกี่ยวกับเพศ (Group offences/ Straftaten aus Gruppen) ซึ่ง
ท ำให้กำรท ำร้ำยทำงเพศที่มีลักษณะรุนแรงน้อยเป็นควำมผิดอำญำ  ส่วนสำเหตุที่ท ำให้ มีกำรก ำหนดให้กำร
กระท ำเช่นว่ำนั้นเป็นควำมผิดอำญำ ก็เนื่องมำจำกเหตุกำรณ์คืนส่งท้ำยปีเก่ำ พ.ศ. 2558 (ค.ศ. 2015) ที่เมือง
โคโลญจน์39 ซึ่งผู้หญิง 600 กว่ำคน ตกเป็นเหยื่อจำกกำรกระท ำควำมผิดเกี่ยวกับเพศ ทั้งถูกคุกคำม 
ถูกลวนลำม ถูกโจมตี และแม้กระทั่งถูกข่มขืน โดยชำยกลุ่มหนึ่งซึ่งดื่มเครื่องดื่มแอลกอฮอล์จนมีอำกำรเมำ 
ผู้ต้องสงสัยว่ำกระท ำควำมผิดมีประมำณ 300 คน มีทั้งชำวเยอรมันและชำวต่ำงชำติจำกประเทศแอลจีเรีย 
โมรอคโค อิรัค ตูนีเซีย และซีเรีย ซึ่งท ำให้เหตุกำรณ์นี้ถูกเชื่อมโยงกับนโยบำยกำรรับผู้ลี้ภัยของรัฐบำลของ  
นำงอังเกลำ แมร์เคิล ในขณะนั้น  อัยกำรเมืองโคโลญจน์ด ำเนินกำรสอบสวนผู้ต้องสงสัยทั้งสิ้น 290 คน  
แต่มีเพียง 52 คนเท่ำนั้นที่อัยกำรสั่งฟ้องเป็นคดีอำญำทั้งสิ้น 43 คดี  ใน 43 คดีดังกล่ำว 6 คดี ศำลสั่งจ ำหน่ำย
คดีเพรำะไม่ปรำกฏภูมิล ำเนำของจ ำเลย  อีก 32 คดี ศำลมีค ำพิพำกษำลงโทษจ ำเลยฐำนลักทรัพย์ ชิงทรัพย์ 
และรับของโจร  โทษสูงสุดที่จ ำเลยที่ได้รับโทษ คือ โทษจ ำคุก 1 ปี 11 เดือน  อีก 5 คดี ศำลยกฟ้องด้วย
เงื่อนไขอ่ืน40 

                                                 
38 Hörnle, Tatjana (เชิงอรรถ 30) 1312. 
39 Hoven, Elisa/ Weigend, Thomas (เชิงอรรถ 9) 182. 
40 Jörn Kießler, “Übergriffe in der Silvesternacht in Köln” (WDR) <https://www1.wdr.de/nachrichten 

/silvester-koeln-gewalt-uebersicht-100.html> accessed 3 November 2024; Jörg Diehl, “Hunderte Opfer, fast 
keine Täter” <https://www.spiegel.de/panorama/justiz/koelner-silvesternacht-ernuechternde-bilanz-der-
justiz-a-1257182.html> accessed 3 November 2024. 
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สำเหตุที่ผู้กระท ำควำมผิดในเหตุกำรณ์ครั้งนั้นไม่ถูกด ำเนินคดีหรือไม่ถูกลงโทษอย่ำงเหมำะสม ก็เพรำะ
ควำมผิดอำญำตำมประมวลกฎหมำยอำญำ มำตรำ 177 ในขณะนั้น ลงโทษผู้กระท ำควำมผิดที่กระท ำทำงเพศ
ด้วยกำรใช้ก ำลังหรือข่มขู่บังคับเท่ำนั้น  ดังนั้น กำรจับหน้ำอกหรือจับก้นที่มีลักษณะรวดเร็วโดยผู้ถูกกระท ำ 
ไม่ทันได้ตั้งตัวแต่ไม่มีกำรใช้ก ำลังท ำร้ำย จึงไม่เป็นควำมผิดอำญำฐำนใดในลักษณะ 13 ควำมผิดต่อกำร
ตัดสินใจทำงเพศด้วยตนเอง และไม่เป็นควำมผิดฐำนข่มขืนใจ (Nötigung) ตำมมำตรำ 240 ด้วยเพรำะไม่มีกำร
ข่มขู่บังคับ  แม้กำรกระท ำดังกล่ำวก็ยังปรับเป็นควำมผิดฐำนดูหมิ่น (Beleidigung) ได้ แต่ควำมผิดฐำนดูหมิ่น
ก็ไม่อำจคุ้มครองคุณธรรมทำงกฎหมำยที่ถูกท ำร้ำยในสถำนกำรณ์เช่นนี้ได้อย่ำงสมบูรณ์ กล่ำวคือ ควำมผิดฐำน
ดูหมิ่นคุ้มครองเกียรติ มิใช่สิทธิในกำรตัดสินใจทำงเพศด้วยตนเอง  จำกมุมมองของผู้ถูกกระท ำควำมผิด  
กำรปฏิบัติต่อกำรท ำร้ำยสิทธิในกำรตัดสินใจทำงเพศด้วยตนเองว่ำเป็นเพียงกำรดูหมิ่น ไม่อำจสะท้อนถึง
ควำมผิดกฎหมำยของกำรกระท ำควำมผิดนั้นได้เลย  ประมวลกฎหมำยอำญำเยอรมันก็คุ้มครองสิทธิในกำร
ตัดสินใจทำงเพศด้วยตนเองด้วยควำมผิดที่มีลักษณะเฉพำะเท่ำนั้น  กำรคุ้มครองอย่ำงกว้ำงในลักษณะเดียวกัน
กับควำมผิดพ้ืนฐำนอ่ืน เช่น ควำมผิดฐำนดูหมิ่นซึ่งคุ้มครองเกียรติ ควำมผิดฐำนข่มขืนใจซึ่งคุ้มครองเสรีภำพ 
และควำมผิดฐำนยักยอกซ่ึงคุ้มครองกรรมสิทธิ์ ยังขำดตกบกพร่องอยู่41   

อย่ำงไรก็ตำม จำกมุมมองของกระทรวงยุติธรรมแห่งสหพันธ์ (Bundesjustizministerium) ช่องว่ำงของ
กฎหมำยนี้เกิดจำกควำมตั้งใจและยอมรับได้ ทั้งนี้เพรำะกำรแก้ไขประมวลกฎหมำยอำญำในช่วง 5 ทศวรรษ 
ที่ผ่ำนมำ เป็นกำรแก้ไขกฎหมำยตำมแนวทำงยกเลิกกำรกระท ำควำมผิดอำญำ (decriminalization) ที่เกีย่วข้อง
กับกำรใช้ชีวิตส่วนตัวทำงเพศของประชำชนในรัฐ เช่น กำรยกเลิกควำมผิดฐำนมีเพศสัมพันธ์ระหว่ำงบุคคลเพศ
เดียวกัน  เฉพำะแต่เพียงกำรกระท ำที่ร้ำยแรงและก่อให้เกิดภยันตรำยโดยชัดแจ้งเท่ำนั้นที่ถูกก ำหนดให้เป็น
ควำมผิดอำญำ  ดังนั้น กำรละเมิดสิทธิทำงเพศเพียงเล็กน้อย รวมถึงกำรคุกคำมทำงเพศด้วย แม้จะเข้ำลักษณะ
กำรกระท ำทำงเพศ แต่ไม่รุนแรงถึงขนำดที่กฎหมำยบัญญัติไว้ในมำตรำ 184h หมำยเลข 1 จึงไม่เป็นควำมผิด
อำญำตำมกฎหมำยที่ใช้บังคับก่อนกำรแก้ไขเพ่ิมเติมในปี พ.ศ. 2559 (ค.ศ. 2016) แต่อย่ำงใด42 

3.1.3 คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานท าร้ายทางเพศ ขืนใจทางเพศ ข่มขืนกระท าช าเรา 

ควำมผิดฐำนท ำร้ำยทำงเพศ กำรขืนใจทำงเพศ กำรข่มขืนกระท ำช ำเรำตำมมำตรำ 177 คุ้มครองสิทธิ 
ในกำรตัดสินใจทำงเพศด้วยตนเองในฐำนะที่เป็นสิทธิในทำงลบ กล่ำวคือ เป็นเสรีภำพของปัจเจกบุคคลที่จะไม่
ต้องยอมทนต่อกำรกระท ำทำงเพศต่อเนื้อตัวร่ำงกำยหรือไม่ต้องกระท ำกำรทำงเพศโดยปรำศจำกควำมยินยอม
ของตน เบื้องหลังของสิทธิในกำรตัดสินใจทำงเพศด้วยตนเอง ก็ปรำกฏสิทธิในกำรเคำรพซึ่งควำมเป็นส่วนตัว
ทำงเพศและศักดิ์ศรีควำมเป็นมนุษย์เป็นฐำนคิดที่ส ำคัญ  นอกจำกนั้น มำตรำ 177 ยังคุ้มครองควำมสมบูรณ์
ของร่ำงกำยและชีวิตด้วย ดังจะเห็นได้ชัดเจนจำกควำมในวรรค 7 และวรรค 843 

                                                 
41 Schaefer, Peer/ Wolf, Jens „Strafbarkeitslücke sexuelle Belästigung – regelungsbedürftig oder 

politisch gewollt?“ (2001) 1 ZRP 27. 
42 Deutscher Bundestag, Drucksache 18/9097, 29; Hörnle, Tatjana (เชิงอรรถ 8) §184i, Rn. 1; Schaefer, 

Peer/ Wolf, Jens (เชิงอรรถ 41) 27-28;  
43 Deutscher Bundestag (เชิงอรรถ 31) 6. 
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กำรมีเพศสัมพันธ์อำจถูกปฏิเสธได้อย่ำงอิสระตำมดุลพินิจของผู้ เข้ำร่วมในเพศสัมพันธ์นั้น ๆ  
ควำมยินยอมของผู้เข้ำร่วมในเพศสัมพันธ์ย่อมท ำให้กำรมีเพศสัมพันธ์นั้นไม่ผิดกฎหมำย  ควำมยินยอมดังกล่ำว
จะสมบูรณ์ได้ก็ต่อเมื่อผู้ที่เข้ำร่วมในเพศสัมพันธ์เข้ำใจถึงลักษณะส ำคัญของเพศสัมพันธ์  ควำมส ำคัญผิดหรือ
กำรถูกหลอกลวงที่ท ำให้บุคคลไม่สำมำรถรับรู้ถึงกำรกระท ำทำงเพศที่ก ำลังจะเกิดขึ้นหรือลักษณะของกำร
กระท ำทำงเพศนั้น หรือหำกมีกำรเปลี่ยนแปลงผู้ที่เข้ำร่วมในเพศสัมพันธ์อย่ำงไม่คำดคิด กำรตัดสินใจนั้น
ย่อมจะไม่เป็นอิสระ44 

นอกจำกนั้น มำตรำ 177 ยังคุ้มครองสิทธิในกำรตัดสินใจทำงเพศด้วยตนเองในฐำนะที่เป็นสิทธิใน
ทำงบวกด้วย ดังที่ปรำกฏในวรรคสอง หมำยเลข 2  บุคคลที่มีข้อจ ำกัดในกำรแสดงควำมต้องกำรของตนเองอัน
เนื่องมำจำกสภำพทำงกำยหรือทำงจิตใจอำจไม่สำมำรถใช้สิทธิในกำรตัดสินใจทำงเพศด้วยตนเองได้ แต่บุคคล
เหล่ำนี้ก็ยังมีสิทธิและประโยชน์อันชอบธรรมในกำรมีประสบกำรณ์ทำงเพศกับผู้อ่ืน  กฎหมำยจึงบัญญัติให้กำร
กระท ำทำงเพศท่ีไม่ได้รับควำมยินยอมจำกบุคคลที่มีข้อจ ำกัดดังกล่ำวเป็นควำมผิดอำญำ45 

ส่วนวรรคหก หมำยเลข 1 แห่งมำตรำ 177 กำรมีเพศสัมพันธ์ (Beischlaft) ซึ่งเป็นบทหนักของควำมผิด
ฐำนนี้ นอกจำกจะคุ้มครองผู้ถูกกระท ำจำกกำรถูกท ำลำยกำรตัดสินใจทำงเพศด้วยตนเองอย่ำงรุนแรงแล้ว ยัง
คุ้มครองผู้ถูกกระท ำจำกอันตรำยจำกกำรตั้งครรภ์ที่ไม่เป็นที่ต้องกำรและถูกบังคับจำกกำรกระท ำผิดอำญำ 
คุ้มครองผู้ถูกกระท ำจำกควำมรู้สึกอับอำยอย่ำงโหดร้ำย และคุ้มครองมิให้ผู้ถูกกระท ำได้รับเชื้อไวรัส HIV หรือ
เชื้อโรคอ่ืนที่ติดต่อผ่ำนเพศสัมพันธ์ และควำมกลัวต่ำง ๆ ที่เกี่ยวข้องกับเชื้อโรคเหล่ำนี้ด้วย. นอกจำกนั้น กำร
กระท ำที่เป็นกำรสอดใส่ยังเป็นกำรท ำร้ำยและก่อให้เกิดอันตรำยแก่ศักดิ์ศรีควำมเป็นมนุษย์ ควำมสมบูรณ์ของ
ร่ำงกำย สุขภำพด้วย กล่ำวคือ กำรสอดใส่มักก่อให้เกิดควำมเจ็บปวดและเกิดบำดแผลทำงร่ำงกำยต่อ
ผู้ถูกกระท ำได้46 

3.1.4 องค์ประกอบความผิดฐานท าร้ายทางเพศ ขืนใจทางเพศ ข่มขืนกระท าช าเรา 

1) ควำมผิดหลักหรือควำมผิดพื้นฐำนตำมมำตรำ 177 วรรคแรก 

ก) องค์ประกอบภำยนอก 
(1) กำรกระท ำทำงเพศ (Sexuelle Handlung) 

กำรกระท ำทำงเพศ คือ กำรกระท ำที่บุคคลเข้ำใจได้อย่ำงชัดเจนว่ำเป็นกำรกระท ำทำงเพศ  สิ่งส ำคัญ 
คือ ลักษณะภำยนอกของกำรกระท ำนั้นต้องเชื่อมโยงกับเรื่องทำงเพศ โดยไม่ต้องพิจำรณำว่ำผู้กระท ำมี
แรงจูงใจอย่ำงไร แม้ผู้กระท ำจะมิได้มุ่งหวังต่อควำมพึงพอใจทำงเพศ เพียงแต่ต้องกำรแก้แค้น ก็อำจถือว่ำเป็น
กำรกระท ำทำงเพศได ้

                                                 
44 Hörnle, Tatjana (เชิงอรรถ 8) §177, Rn. 3. 
45 Hörnle, Tatjana (เชิงอรรถ 8) §177, Rn. 4. 
46 Hörnle, Tatjana (เชิงอรรถ 8) §177, Rn. 226; BGH, 16.06.1999 - 2 StR 28/99. 
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กำรกระท ำทำงเพศต้องรุนแรงถึงขนำดที่ก ำหนดไว้ในมำตรำ 184h หมำยเลข 147 เช่น กำรจูบโดยใช้ลิ้น48 
กำรจับอวัยวะเพศโดยที่ผู้ถูกกระท ำยังสวมใส่เสื้อผ้ำ49 หรือกรณีที่ผู้กระท ำใช้อวัยวะเพศของตนเองสัมผัส 
หรือถูไถกับร่ำงกำยของผู้ถูกกระท ำ50 หรือเมื่อผู้กระท ำนั่งคร่อมลงบนตัวผู้ถูกกระท ำที่ยังใส่เสื้อผ้ำอยู่และพูดว่ำ
ต้องกำรสอดใส่อวัยวะเพศเข้ำไปในร่ำงกำยของผู้ถูกกระท ำ51 กำรจับหน้ำอกหรือกำรจูบหน้ำอกในขณะที่
ผู้ถูกกระท ำไม่สวมใส่เสื้อผ้ำ ก็นับว่ำเป็นกำรกระท ำทำงเพศท่ีรุนแรงถึงขนำดเช่นกัน52 ส่วนกำรกระท ำทำงเพศ
ที่ยังไม่รุนแรงถึงขนำด ได้แก่ กำรสัมผัสหน้ำอกช่วงเวลำสั้น ๆ ในขณะที่ผู้ถูกกระท ำใส่เสื้อผ้ำ กำรจูบริมฝีปำก 
หรือพยำยำมจูบที่ริมฝีปำก53  เนื่องจำกโทษขั้นต่ ำของควำมผิดฐำนนี้ ซึ่งคือโทษจ ำคุกไม่ต่ ำกว่ำ 6 เดือน  
กำรสัมผัสเพียงช่วงเวลำสั้น ๆ ที่ผู้ถูกกระท ำแทบไม่รู้สึกตัว จึ งไม่ควรนับว่ำเป็นกำรกระท ำทำงเพศที่ต้องถูก
ลงโทษตำมมำตรำนี้แต่อย่ำงใด 

กำรถอดเสื้อผ้ำของผู้ถูกกระท ำออก จะถือเป็นกำรกระท ำทำงเพศหรือไม่ ขึ้นอยู่กับบริบทของเหตุกำรณ์
กำรกระท ำควำมผิด กล่ำวคือ ขึ้นอยู่กับว่ำลักษณะภำยนอกของกำรกระท ำเชื่อมโยงกับเรื่องทำงเพศหรือไม่  
กำรถอดเสื้อผ้ำเพ่ือรักษำอำกำรป่วยของผู้ป่วยติดเตียงย่อมไม่นับเป็นกำรกระท ำทำงเพศ เว้นเสียแต่ว่ำได้มีกำร
ถอดกำงเกงหรือกำงเกงชั้นในของผู้ป่วยออกด้วย54 

ผู้กระท ำกำรทำงเพศและผู้ถูกกระท ำจะเป็นเพศชำยหรือเพศหญิงก็ได้  ไม่ว่ำจะเป็นกำรกระท ำระหว่ำง
บุคคลเพศเดียวกันหรือต่ำงเพศ ก็เป็นกำรกระท ำทำงเพศได้ 

กำรกระท ำทำงเพศตำมมำตรำ 177 นี้ ครอบคลุมทั้งกำรกระท ำทำงเพศของผู้กระท ำต่อผู้ถูกกระท ำ 
กำรกระท ำทำงเพศของผู้ถูกกระท ำต่อผู้กระท ำ กำรกระท ำทำงเพศของบุคคลที่สำมต่อผู้ถูกกระท ำหรือของ
ผู้ถูกกระท ำต่อบุคคลที่สำม และกำรกระท ำทำงเพศของผู้ถูกกระท ำกรณีอ่ืน ๆ ด้วย 

กำรกระท ำทำงเพศของผู้กระท ำต่อผู้ถูกกระท ำ หมำยถึง กำรกระท ำในเชิงกระท ำกำร (active)  
ของผู้กระท ำซึ่งก่อให้เกิดกำรสัมผัสเนื้อตัวร่ำงกำยระหว่ำงผู้กระท ำกับผู้ถูกกระท ำ  ส่วนกำรกระท ำทำงเพศ
ของผู้ถูกกระท ำต่อผู้กระท ำคือกรณีที่ผู้กระท ำยอมให้มีกำรกระท ำทำงเพศต่อตน โดยผู้กระท ำพูดหรือสื่อสำร  

                                                 
47 §184h Definitions 
Within the meaning of this statute, 
1. ‘sexual acts’ are only those which are of some significance to the protected legal interest in 

question. 
2. ‘sexual acts in the presence of a third person’ are only those which are performed by a person 

other than the person observing them. 
48 BGH, 13.02.2019 - 2 StR 301/18. 
49 BGH, 04.04.2007 - 2 StR 34/07. 
50 BGH, 26.07.2018 - 3 StR 174/18. 
51 BGH bei Miebach NStZ 1997 179. 
52 BGH, 13.07.1983 - 3 StR 255/83; BGH, 28.11.2017 - 5 StR 480/17; BGH, 27.05.1998 - 3 StR 204/98. 
53 BGH, 13.07.1983 - 3 StR 255/83; LG Kleve, 22.09.1997 - Ns 7 Js 1548 (62/97); BGH, 30.01.2001 - 4 

StR 569/00. 
54 BGH, 15.07.2020 - 6 StR 7/20; Renzikowski, Joachim, Münchner Kommentar zum StGB (Band 3, 

C.H.Beck 2025) § 177 Rn.46. 
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ในเชิงบังคับอย่ำงชัดแจ้งให้ผู้ถูกกระท ำกระท ำกำรทำงเพศต่อตัวผู้กระท ำ  นอกจำกนั้น มำตรำ 177 ครอบคลุม
ถึงกรณีที่ผู้กระท ำบังคับให้ผู้ถูกกระท ำกระท ำกำรทำงเพศต่อบุคคลที่สำม หรือสั่งให้ผู้ถูกกระท ำยอมให้บุคคลที่
สำมำรถกระท ำกำรทำงเพศต่อผู้ถูกกระท ำ  โดยบุคคลที่สำมไม่จ ำเป็นต้องยินยอม และบุคคลที่สำมยังอำจเป็น
ผู้กระท ำที่ไม่มีควำมชั่วก็ได้  สุดท้ำย กำรกระท ำทำงเพศโดยปรำศจำกกำรสัมผัสเนื้อตัวร่ำงกำยก็อำจเป็นกำร
กระท ำทำงเพศตำมมำตรำนี้ได้ในกรณีที่ผู้ถูกกระท ำถูกบังคับให้กระท ำกำรทำงเพศตำมค ำสั่งของผู้กระท ำ เช่น 
กรณีผู้กระท ำบังคับให้ผู้ถูกกระท ำใช้สิ่งของสอดใส่เข้ำไปในช่องคลอดของตนเอง55  ศำล BGH เคยตัดสินให้กำร
กระท ำทำงเพศของผู้ถูกกระท ำ ที่แม้มิได้เกิดขึ้นต่อหน้ำผู้กระท ำหรือบุคคลอื่น เป็นควำมผิดอำญำตำมมำตรำนี้
ด้วย56 

(2) โดยขัดต่อควำมประสงค์ท่ีชัดเจนของผู้ถูกกระท ำ 

กำรรับเอำรูปแบบ no means no มำใช้ในกำรแก้ไขเพ่ิมเติมมำตรำ 177 ก่อให้เกิดควำมเปลี่ยนแปลง
ในเชิงโครงสร้ำงพ้ืนฐำนของบทบัญญัติดังกล่ำว กล่ำวคือ กำรท ำร้ำยกำรตัดสินใจทำงเพศด้วยตนเองนับเป็น
กำรกระท ำควำมผิดอำญำทันทีที่ควำมประสงค์ต่อต้ำนของผู้ถูกกระท ำอำจถูกรับรู้ได้ โดยผู้กระท ำไม่ต้องใช้
ก ำลังท ำร้ำยหรือ ข่มขู่บังคับ และไมต่้องอำศัยโอกำสจำกสถำนกำรณ์ที่ผู้ถูกกระท ำไม่สำมำรถปกป้องตนเองได้
แต่อย่ำงใด  เท่ำกับว่ำฝ่ำยนิติบัญญัติได้ละทิ้ง รูปแบบการบังคับ (coercion model) ที่ใช้กันมำตั้งแต่ยุคกลำง
ในยุโรป ต่อเนื่องมำจนประมวลกฎหมำยอำญำมีผลใช้บังคับเมื่อปี พ.ศ. 2414 (ค.ศ. 1871) แล้วหันมำให้
ควำมส ำคัญกับควำมประสงค์ของผู้ถูกกระท ำแทน กล่ำวคือ ผู้ถูกกระท ำมีหน้ำที่เพียงต้องสื่อสำรว่ำเขำไม่
ต้องกำรกำรกระท ำทำงเพศเช่นว่ำนั้น57 

อย่ำงไรก็ตำม นักวิชำกำรฝ่ำยตรงข้ำมเห็นว่ำ กำรแก้ไขกฎหมำยโดยอำศัยรูปแบบ no means no มิใช่
กำรอุดช่องว่ำงของกฎหมำย แต่เป็นกำรขยำยกำรคุ้มครองคุณธรรมทำงกฎหมำยให้กว้ำงขวำงยิ่งขึ้น  
Dr.Thomas Fischer อดีตประธำนองค์คณะที่ 2 แผนกคดีอำญำ แห่งศำลสูงสุดแห่งสหพันธ์ อธิบำยว่ำ 
กฎหมำยอำญำมิได้มีหน้ำที่คุ้มครองคุณธรรมทำงกฎหมำยหรือคุณค่ำทุกประกำรในสังคม แต่เลือกคุ้มครอง
เฉพำะเพียงคุณค่ำที่ส ำคัญส ำหรับกำรอยู่ร่วมกันในสังคมเท่ำนั้น  บทบัญญัติในลักษณะ 13 ก็คุ้มครองกำร
ตัดสินใจทำงเพศด้วยตนเอง  ส ำหรับบุคคลที่เป็นผู้ใหญ่ ปรำศจำกควำมบกพร่องทั้งในทำงร่ำงกำยและจิตใจ 
สำมำรถตัดสินใจเรื่องต่ำง ๆ ในชีวิตด้วยตนเองได้ กฎหมำยจึงไม่เข้ำมำแทรกแซงกำรตัดสินใจเช่นว่ำนั้น ไม่ว่ำ
จะในเรื่องเพศหรือเรื่องอ่ืนใดในกำรด ำรงชีวิต เพรำะกฎหมำยสันนิษฐำนว่ำบุคคลเหล่ำนี้สำมำรถปกป้อง
เสรีภำพในกำรกระท ำได้ และต้องกระท ำเช่นว่ำนั้นด้วย58 

คดีควำมที่ถูกวิพำกษ์วิจำรณ์  โดยเฉพำะจำกสมำคมสตรีต่อต้ำนควำมรุนแรงแห่งสหพันธ์  
(Bundesverbands Frauen gegen Gewalt e .V.) ว่ำเป็นช่องว่ำงทำงกฎหมำยนั้น Dr.Fischer เห็นว่ำ 
                                                 

55 BGH, 15.11.2010 - 4 StR 413/10; BGH, 08.02.2012 - 1 StR 427/11. 
56 BGH, 10.03.2020 - 4 StR 624/19. 
57 Deutscher Bundestag (เชิงอรรถ 42) 21; Hörnle, Tatjana (เชิงอรรถ 30) 1319; Heinemann, Isvant, “Nein 

heißt Nein“ fünf Jahre nach der Reform des § 177 Abs.1 StGB“ (Seminararbeit Universität Jena 2021) 68. 
58 Fischer, Thomas, „Schutzlückenkampagne“ (Zeit Online, 17. Februar 2015) < https://www.zeit.de/ 

gesellschaft/zeitgeschehen/2015-02/sexuelle-gewalt-sexualstrafrecht> accessed 7 November 2024. 
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ปัญหำไม่ได้อยู่ที่กฎหมำย แต่อยู่ที่กำรตัดสินผิดพลำดของศำลเองและอยู่ที่ควำมเข้ำใจผิดของคนในสังคม 59   
ในคดีเรื่องหนึ่ง จ ำเลยก ำลังนอนอยู่บนที่นอนพร้อมกับหญิงสำวอีก 3 คนในบ้ำนของตนเอง โดยจ ำเลยมีสูบ
กัญชำและมีอำกำรเมำ  จำกนั้นจ ำเลยได้ส่งหญิงสำว 2 คนไปที่ประตูบ้ำน  จำกนั้นเขำก็เดินไปหำนำงสำว ท. 
และนอนลงข้ำงเธอบนที่นอน  จ ำเลยขอให้นำงสำว ท. ถอดเสื้อผ้ำออก  นำงสำว ท. พูดว่ำ ไม่ แบบนั้นฉันไม่ท ำ  
หลังจำกนั้นเกิดอะไรขึ้นต่อไป ศำลไม่รู้แน่ชัด  ทั้งศำลก็ไม่สำมำรถตัดควำมเป็นไปได้ที่นำงสำว ท. เปลี่ยนท่ำที
จำกกำรปฏิเสธในตอนแรกและถอดเสื้อผ้ำด้วยควำมสมัครใจและด้วยตัวเอง  ต่อจำกนั้น นำงสำว ท. ได้นอนลง
บนที่นอน ยกขำขึ้น เพ่ือให้จ ำเลยสำมำรถสอดใส่ได้  ข้อเท็จจริงที่ว่ำ จ ำเลยทรำบควำมประสงค์ที่ไม่ต้องกำรมี
เพศสัมพันธ์ของนำงสำว ท. หรือไม่ ศำลก็ไม่แน่ใจอีกเช่นกัน  ในขั้นตอนกำรชั่งน้ ำหนักพยำนหลักฐำน ศำลมี
ควำมเห็นว่ำ “พยำนให้กำรได้น่ำเชื่อถือว่ำเธอไม่ต้องกำรมีเพศสัมพันธ์ ... แต่เธอก็ไม่ได้กล่ำวถ้อยค ำใดที่แสดง
ให้จ ำเลยเห็นว่ำเธอไม่ต้องกำรมีเพศสัมพันธ์กับจ ำเลย ... ตรงกันข้ำมกับที่เธอให้กำรไว้ในตอนแรก ... เธอกลับ
เบิกควำมว่ำ เธอไม่อำจตัดควำมเป็นไปได้ว่ำเธอถอดเสื้อผ้ำด้วยตนเองและหยุดต่อต้ำนจ ำเลย  หลังจำกศำล
ถำมนำงสำว ท. หลำยครั้ง เธอก็ยังยืนยันว่ำ จ ำเลยพยำยำมถ่ำงขำเธอออกจำกกัน ...”60  ในที่สุด ศำลยกฟ้อง
จ ำเลย เพรำะขำดองค์ประกอบของควำมผิดตำมำตรำ 177 กล่ำวคือ ไม่สำมำรถพิสูจน์ได้ว่ำ ในขณะที่ 
มีกำรร่วมเพศ ผู้ถูกกระท ำไม่ประสงค์ให้มีเพศสัมพันธ์ และไม่สำมำรถพิสูจน์ได้ว่ำ จ ำเลยรู้ควำมประสงค์  
ของผู้ถูกกระท ำ Dr.Fischer เห็นว่ำ ข้อวิพำกษ์วิจำรณ์ของสมำคมสตรีฯ เป็นข้อวิพำกษ์วิจำรณ์ที่ไม่ถูกต้อง   
คดีนี้ไม่มีช่องว่ำงของกฎหมำย  แต่เป็นเรื่องขำดองค์ประกอบข่มขู่บังคับ กรณีจึงไม่อำจเป็นควำมผิดตำม 
มำตรำ 177 ได้ หำกฝ่ำยนิติบัญญัติต้องกำรบัญญัติให้กำรกระท ำเช่นนี้เป็นควำมผิดอำญำ ท ำนองเดียวกับ
มำตรำ 177 ทีแ่ก้ไขใหม ่ก็เท่ำกับว่ำฝ่ำยนิติบัญญัติมิได้คุ้มครองกำรตัดสินใจทำงเพศด้วยตนเองของผู้ถูกกระท ำ
อีกต่อไป (เพรำะพวกเขำสำมำรถหลีกเลี่ยงกำรข่มขู่บังคับทำงเพศได้) แต่กลับจะเป็นกำรลงโทษกำรไม่เคำรพ
ในควำมต้องกำรของตนเองของพวกเขำเสียมำกกว่ำ  คุณธรรมทำงกฎหมำยของควำมผิดตำมมำตรำ 177  
ที่แก้ไขใหม่นี้จึงมิใช่ควำมเคำรพในกำรตัดสินใจด้วยตนเองของปัจเจกบุคคล และมิใช่ควำมสำมำรถในกำร
ตัดสินใจทำงเพศด้วยตนเองอีกต่อไป  ดังนั้น กำรแก้ไขเปลี่ยนแปลงมำตรำ 177 ครั้งล่ำสุด จึงมิใช่กำรอุด
ช่องว่ำงของกฎหมำย แต่เป็นกำรให้นิยำมควำมหมำยของคุณธรรมทำงกฎหมำยที่ได้รับควำมคุ้มครองเสียใหม่ 
โดยขยำยขอบเขตกำรคุ้มครองกำรแสดงควำมประสงค์ของปัจเจกชนให้กว้ำงขวำงยิ่งขึ้น  อย่ำงไรก็ตำม  
กำรขยำยขอบเขตของคุณธรรมทำงกฎหมำยมิได้เป็นเรื่องของกำรคุ้มครองเพียงด้ำนเดียว แต่เป็นเรื่องของ
เสรีภำพด้วย ยิ่งดินแดนของกฎหมำยอำญำขยำยกว้ำงออกไปเพียงใด สิทธิและเสรีภำพของคนในสังคมยิ่งถูก
จ ำกัดมำกข้ึนเท่ำนั้น61 
  

                                                 
59 Fischer, Thomas, „Es gibt keinen Skandal.“ (Zeit Online, 10. Februar 2015) < https://www.zeit.de/ 

gesellschaft/zeitgeschehen/2015-02/sexuelle-gewalt-sexualstrafrecht-schutzluecke> accessed 7 November 
2024. 

60 LG Essen, 10.09.2012 - 25 KLs 10/12, 12 Js 1491/09. 
61 Hoven, Elisa/ Weigend, Thomas (เชิงอรรถ 9) 184; Fischer, Thomas (เชิงอรรถ 58). 
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ข) องค์ประกอบภำยใน 
ทั้งองค์ประกอบภำยนอก “กำรกระท ำทำงเพศ” และองค์ประกอบภำยนอก “โดยขัดต่อควำมประสงค์ 

ที่ชัดเจนของผู้ถูกกระท ำ” ผู้กระท ำต้องมีเจตนำ  ส่วนกำรกระท ำโดยประมำทนั้นไม่เป็นควำมผิดตำมมำตรำ 177 นี้ 

2) บทหนักตำมมำตรำ 177 วรรคหก หมำยเลข 1 (ข่มขืนกระท ำช ำเรำ) 

กำรมีเพศสัมพันธ์ (Beischlaf) เป็นรูปแบบหนึ่งของกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำซึ่งเป็นชื่อของฐำนควำมผิด
มำตรำ 177 กำรมีเพศสัมพันธ์เกิดขึ้นเมื่ออวัยวะเพศของชำยสอดใส่หรือล่วงล้ ำเข้ำไปในบริเวณปำกช่องคลอด
ของหญิง (Scheidenvorhof) โดยไม่ต้องค ำนึงว่ำอวัยวะเพศที่ใช้ในกำรมีเพศสัมพันธ์นั้นจะเป็นอวัยวะที่มีมำ
ตั้งแต่เกิด หรือเพ่ิงมีเพรำะได้รับกำรผ่ำตัดแปลงเพศ  กำรมีเพศสัมพันธ์ตำมมำตรำนี้ครอบคุลมตั้งแต่กำรมี
เพศสัมพันธ์ทำงช่องคลอดระหว่ำงผู้กระท ำเพศชำยกับผู้ถูกกระท ำเพศหญิง ระหว่ำงผู้กระท ำเพศหญิงกับ
ผู้ถูกกระท ำเพศชำย และรวมถึงกำรกระท ำดังกล่ำวระหว่ำงผู้ถูกกระท ำกับบุ คคลที่สำมด้วย นอกจำกนั้น               
ยังรวมถึงกรณีผู้กระท ำบังคับให้ผู้ถูกกระท ำมีเพศสัมพันธ์กับบุคคลที่สำม หรือบังคับให้ผู้ถูกกระท ำมี
เพศสัมพันธ์กับตน ทั้งนี้โดยขัดต่อควำมประสงค์ท่ีชัดเจนของผู้ถูกกระท ำ62  

นอกจำกกำรมีเพศสัมพันธ์แล้ว กำรสอดใส่หรือล่วงล้ ำด้วยรูปแบบอ่ืนก็ถือเป็นกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำได้
หำกว่ำกำรกระท ำดังกล่ำวท ำให้ผู้ถูกกระท ำรู้สึกอับอำยอย่ำงมำก ทั้งนี้ตำมถ้อยค ำในวรรคหก หมำยเลข 1 
แห่งมำตรำ 177 เช่น กำรใช้อวัยวะเพศชำยสอดใส่เข้ำไปในรูทวำรหรือช่องปำกของผู้ถูกกระท ำ63  ซึ่งอำจเป็น
กรณีที่ผู้กระท ำเป็นฝ่ำยสอดใส่ หรือผู้กระท ำบังคับข่มขู่ให้ผู้ถูกกระท ำสอดใส่อวัยวะเพศของผู้ถูกกระท ำเข้ำไป
ในรูทวำรหรือช่องปำกของผู้กระท ำก็ได้  นอกจำกนั้น แม้ผู้กระท ำกับผู้ถูกกระท ำจะไม่มีกำรถูกเนื้อต้องตัวกัน
แต่อย่ำงใด ก็นับเป็นกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำได้ เช่น กำรที่ผู้ถูกกระท ำถูกข่มขู่บังคับอย่ำงรุนแรงให้สอดใส่วัตถุ
บำงอย่ำงเข้ำไปในช่องคลอด รูทวำร หรือช่องปำก64  กรณีใช้ริมฝีปำกหรือลิ้นก็อำจมีกำรสอดใส่เกิดขึ้นได้หำก
ว่ำริมฝีปำกหรือลิ้นนั้นล่วงล้ ำเข้ำไปในบริเวณปำกช่องคลอดแล้ว65 

นอกจำกนั้น กำรล่วงล้ ำด้วยสิ่งของก็ถือเป็นกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำได้เช่นกัน66 เช่น กำรล่วงล้ ำด้วยขวดน้ ำ 
เทียน หรือไขควง หรือกล้วย เข้ำไปในช่องคลอดหรือรูทวำรของผู้ถูกระท ำ กำรล่วงล้ ำด้วยสำรคัดหลั่ง 
ของเหลว หรือวัตถุอย่ำงอ่ืนที่มีลักษณะนุ่ม ก็นับเป็นกำรกระท ำช ำเรำได้ เช่น กำรที่ผู้กระท ำหลั่งน้ ำอสุจิภำยใน
ช่องปำกของผู้ถูกกระท ำ  นอกจำกนั้น กำรที่ผู้ถูกกระท ำถูกข่มขู่บังคับอย่ำงรุนแรงให้สอดใส่วัตถุบำงอย่ำงเข้ำ
ไปในช่องคลอด รูทวำร หรือช่องปำกของผู้กระท ำ หรือผู้ถูกกระท ำถูกบังคับข่มขู่ให้ยอมทนต่อกำรสอดใส่ของ
บุคคลที่สำม ก็นับเป็นกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำได้เช่นกัน67   อย่ำงไรก็ตำม หำกเป็นกรณีที่ผู้ถูกกระท ำถูกข่มขู่
บังคับให้ใช้สิ่งของสอดใส่เข้ำไปในร่ำงกำยของผู้กระท ำหรือบุคคลที่สำม ฝ่ำยต ำรำเห็นว่ำ เป็นกรณีที่ไม่ท ำให้
                                                 

62 Hörnle, Tatjana (เชิงอรรถ 8) §177, Rn. 231. 
63 Deutscher Bundestag (เชิงอรรถ 31) 7; Deutscher Bundestag, Drucksache 13/7324, 6; BGH, 18.11.1999 

- 4 StR 389/99; BGH, 17.12.1999 - 3 StR 524/99. 
64 BGH, 19.11.2009 - 3 StR 87/09; BGH, 08.11.2011 - 4 StR 468/11. 
65 Hörnle, Tatjana (เชิงอรรถ 8) §177, Rn. 235. 
66 Deutscher Bundestag (เชิงอรรถ 31) 7. 
67 BGH, 19.11.2009 - 3 StR 87/09; BGH, 10.03.2020 - 4 StR 624/19. 
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ผู้ถูกกระท ำรู้สึกอับอำยอย่ำงมำก จึงไม่เป็นกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำ  กำรล่วงล้ ำด้วยสิ่งของเข้ำไปในช่องปำก
ของผู้ถูกกระท ำไม่ถือว่ำเป็นกำรกระท ำที่มีควำมเชื่อมโยงกับเรื่องทำงเพศ จึงไม่เป็นกำรกระท ำทำงเพศตำม
วรรคแรกของมำตรำ 177 มำตั้งแต่ต้น68 

กำรใช้นิ้วสอดใส่เข้ำไปในช่องคลอดและรูทวำรของผู้ถูกกระท ำก็เป็นกรณีที่ท ำให้ผู้ถูกกระท ำรู้สึกอับอำย
อย่ำงมำกได้ จึงเป็นกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำ69 โดยกรณีใช้นิ้วสอดใส่เข้ำไปในช่องคลอด ศำลมักจะลงโทษผู้กระท ำ
ควำมผิดด้วยโทษขั้นต่ ำของมำตรำนี้70 ส ำหรับกำรใช้นิ้วสอดใส่เข้ำไปในช่องปำกนั้น ไม่ถือว่ำเป็นกำรกระท ำที่มี
ควำมเชื่อมโยงกับเรื่องทำงเพศ จึงไม่เป็นกำรกระท ำทำงเพศตำมวรรคแรกของมำตรำ 177 มำตั้งแต่ต้น71 

3.1.5 คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานคุกคามทางเพศ 

ควำมผิดฐำนคุกคำมทำงเพศ (Sexuelle Belästigung) ตำมมำตรำ 184i คุ้มครองสิทธิในกำรตัดสินใจ
ทำงเพศด้วยตนเอง เช่นเดียวกับมำตรำ 177  ควำมไม่ชอบธรรมของกำรคุกคำมทำงเพศอยู่ที่ผู้กระท ำได้กระท ำ
ทำงเพศต่อผู้ถูกกระท ำ โดยที่ผู้ถูกกระท ำมิได้ต้องกำรหรือโดยที่ผู้กระท ำเพิกเฉยควำมประสงค์ของผู้ถูกกระท ำ
ที่ไม่ต้องกำรกำรกระท ำทำงเพศดังกล่ำว72  ฝ่ำยนิติบัญญัติประสงค์ให้มำตรำ 184i นี้เป็นควำมผิดพ้ืนฐำนหรือ
ควำมผิดหลัก เพื่อให้ครอบคลุมถึงกำรกระท ำทำงเพศท่ีไม่รุนแรงถึงขนำดที่จะเป็นควำมผิดตำมมำตรำ 17773 

มีนักกฎหมำยเยอรมันจ ำนวนหนึ่งวิพำกษ์วิจำรณ์มำตรำนี้ ในประเด็นควำมได้สัดส่วนระหว่ำง 
ควำมร้ำยแรงของกำรกระท ำควำมผิดกับโทษที่ผู้กระท ำอำจได้รับตำมหลักควำมได้สัดส่วน (Verhältnis-
mäßigkeitsprinzip ) และในประเด็นกฎหมำยอำญำต้องใช้เป็นวิถีทำงสุดท้ำย (ultima ratio )74  
อย่ำงไรก็ตำม ข้อวิพำกษ์วิจำรณ์นี้น่ำจะไม่ถูกต้องนัก  สิทธิในกำรตัดสินใจทำงเพศด้วยตนเองอำจถูกละเมิดได้
ด้วยกำรกระท ำทำงเพศต่อเนื้อตัวร่ำงกำยทุกรูปแบบที่ฝ่ำฝืนควำมประสงค์ของผู้ถูกกระท ำ กำรก ำหนดให้ 
กำรกระท ำดังกล่ำวเป็นควำมผิดอำญำ โดยก ำหนดโทษปรับเอำไว้ ท ำให้รัฐสำมำรถตอบโต้กำรกระท ำดังกล่ำว
ซึ่งนับว่ำเป็นกำรกระท ำระดับต่ ำที่สุดของกำรละเมิดต่อสิทธิในกำรตัดสินใจทำงเพศได้อย่ำงเหมำะสมแล้ว75 

                                                 
68 Hörnle, Tatjana (เชิงอรรถ 8) §177, Rn. 241. 
69 BGH, 17.12.1999 - 3 StR 524/99; BGH, 02.12.2020 - 4 StR 398/20. 
70 Hörnle, Tatjana (เชิงอรรถ 8) §177, Rn. 239. 
71 Hörnle, Tatjana (เชิงอรรถ 8) §177, Rn. 241. 
72 Deutscher Bundestag  (เชิงอรรถ 42) 30. 
73 Deutscher Bundestag (เชิงอรรถ 42) 29-30; BGH, 26.04.2017 - 2 StR 574/16. 
74 Fischer, Thomas (เชิงอรรถ 28) § 184i, Rn. 2. 
75 Hörnle, Tatjana (เชิงอรรถ 8) §184i, Rn. 2. 
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3.1.6 องค์ประกอบความผิดฐานคุกคามทางเพศ 

1) องค์ประกอบภำยนอก 

ก) กำรสัมผัสเนื้อตัวร่ำงกำย 
กำรคุกคำมทำงเพศต้องมีกำรสัมผัสเนื้อตัวร่ำงกำย (körperliche Berührung) โดยไม่ต้องค ำนึงว่ำ

ผู้ถูกกระท ำสวมใส่เสื้อผ้ำอยู่หรือไม่ กำรสัมผัสเนื้อตัวร่ำงกำยด้วยสิ่งของก็อำจเข้ำองค์ประกอบควำมผิดมำตรำนี้ได้76 
แต่กำรคุกคำมทำงเพศด้วยวำจำไม่เป็นควำมผิดตำมมำตรำ 184i นี้77 

ข) ในลักษณะที่แสดงออกถึงเรื่องทำงเพศ 
ตำมท่ีได้กล่ำวแล้วว่ำ กำรละเมิดสิทธิทำงเพศเพียงเล็กน้อย ซึ่งรวมถึงกำรคุกคำมทำงเพศด้วย แม้จะเข้ำ

ลักษณะกำรกระท ำทำงเพศตำมมำตรำ 177 แต่ไม่รุนแรงถึงขนำดที่กฎหมำยบัญญัติไว้ในมำตรำ 184h 
หมำยเลข 1 เช่น กำรจับแบบเร็ว ๆ บริเวณอวัยวะเพศของผู้ที่สวมใส่เสื้อผ้ำ  จึงไม่เป็นควำมผิดอำญำตำม
กฎหมำยที่ใช้บังคับก่อนกำรแก้ไขเพ่ิมเติมใน พ.ศ. 2559 (ค.ศ. 2016)  นักกฎหมำยเยอรมันจึงเรียกร้องให้มี
กำรบัญญัติควำมผิดฐำนใหม่ขึ้นเพ่ือเป็นกำรอุดช่องว่ำงของกฎหมำยดังกล่ำว78  ในชั้นของกำรร่ำงกฎหมำย 
ฝ่ำยนิติบัญญัติได้เลือกไม่ใช้ถ้อยค ำว่ำ “กำรกระท ำทำงเพศ” แบบเดียวกับมำตรำ 177 แต่หันมำใช้ค ำว่ำ            
กำรสัมผัสเนื้อตัวร่ำงกำย “ในลักษณะที่แสดงออกถึงเรื่องทำงเพศ” (in sexuell bestimmter Weise) แทน  
แต่ถ้อยค ำนี้มีลักษณะไม่ชัดเจนแน่นอน ต้องกำรกำรตีควำม แต่ก็อำจตีควำมไปได้หลำยแบบ  ในเอกสำรร่ำง
กฎหมำยของสภำ Bundestag ก็อธิบำยถึงองค์ประกอบข้อนี้เอำไว้เพียงว่ำ กำรสัมผัสเนื้อตัวร่ำงกำยจะมี
ลักษณะแสดงออกเรื่องเพศเมื่อกำรกระท ำนั้นมีแรงจูงใจมำจำกเรื่องทำงเพศ79  ซึ่งก็มิได้ช่วยในกำรใช้และกำร
ตีควำมกฎหมำยให้ชัดเจนแน่นอนขึ้นได้แต่อย่ำงใด 

นอกจำกนั้น ยังมีปัญหำว่ำ “ในลักษณะที่แสดงออกถึงเรื่องทำงเพศ” ตีควำมจำกมุมมองของใคร               
หำกอำศัยมุมมองทำงอัตวิสัย กำรกระท ำควำมผิดฐำนนี้จะกว้ำงขวำงมำกจนเกินขอบเขต  นักวิชำกำรจึงเสนอ
ให้ใช้มุมมองในทำงภำวะวิสัย กล่ำวคือ กำรสัมผัสเนื้อตัวร่ำงกำยจะมีลักษณะที่แสดงออกเรื่องเพศเมื่อลักษณะ
ภำยนอกของกำรสัมผัสนั้นเชื่อมโยงกับเรื่องทำงเพศ80  ศำล BGH ในคดีเมื่อ พ.ศ. 2561 (2018) เลือกใช้
มุมมองแบบผสม โดยวำงหลักเกณฑ์ว่ำ กรณีจะถือว่ำเป็นกำรสัมผัสในลักษณะที่แสดงออกถึงเรื่องทำงเพศก็
ต่อเมื่อลักษณะภำยนอกของกำรสัมผัสนั้นเชื่อมโยงกับเรื่องทำงเพศ และผู้กระท ำควำมผิดเองก็ต้องมีแรงจูงใจ
ในทำงเพศด้วย81 
  

                                                 
76 Fischer, (เชิงอรรถ 28) § 184i, Rn. 3; Hörnle, Tatjana (เชิงอรรถ 8) § 184i, Rn. 4. 
77 Deutscher Bundestag (เชิงอรรถ 42) 30. 
78 Schaefer, Peer/ Wolf, Jens (เชิงอรรถ 41) 28; Hörnle, Tatjana (เชิงอรรถ 8) § 184i, Rn. 2. 
79 Deutscher Bundestag (เชิงอรรถ 42) 30. 
80 Hörnle, Tatjana (เชิงอรรถ 30) 1327; Pholreich, Erol, „Die Strafbarkeit des „Grapschens“ als sexuelle 

Belästigung im Sinne von § 184i StGB“ (2019) 1 HRRS 16, 18. 
81 BGH, 13.03.2018 - 4 StR 570/17. 



  
กำรศึกษำวิเครำะห์บทบญัญัติกฎหมำยตำมร่ำง พรบ.แก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมำยอำญำ (ฉบับที่..) พ.ศ. .... 33 

 

ค) ก่อให้เกิดควำมเดือดร้อนร ำคำญทำงเพศ 
กำรสัมผัสเนื้อตัวร่ำงกำยจะต้องก่อให้เกิดควำมเดือดร้อนร ำคำญแก่ผู้ถูกกระท ำด้วย  กล่ำวคือ ควำม

เดือดร้อนร ำคำญเป็นผลของกำรกระท ำควำมผิด  ควำมเดือดร้อนร ำคำญจะเกิดขึ้นก็ต่อเมื่อกำรกระท ำดังกล่ำว
ส่งผลกระทบต่อควำมรู้สึกของเหยื่ออย่ำงส ำคัญ  แต่หำกเป็นกรณีที่ผู้ถูกกระท ำยินยอม หรือกำรกระท ำนั้น
ก่อให้เกิดควำมสนใจ ควำมประหลำดใจ หรือควำมพอใจแก่ผู้ถูกกระท ำ ถือว่ำไม่เกิดควำมเดือดร้อนร ำคำญขึ้น  
ข้อเท็จจริงอันองค์ประกอบควำมผิดของมำตรำนี้จะเกิดขึ้นครบถ้วนหรือไม่จึงขึ้นอยู่กับโชคของผู้กระท ำ  หำก
ชำยหนุ่มคนหนึ่งจูบหญิงสำวคนหนึ่งที่ไม่รู้จักกันมำก่อนบริเวณล ำคอของเธอโดยเธอไม่ทันตั้งตัว กำรกระท ำ
ของเขำย่อมเป็นควำมผิดหำกว่ำหญิงสำวคนดังกล่ำวรู้สึกเดือดร้อนร ำคำญ  แต่หำกหญิงสำวคนนั้นรู้สึกพอใจ 
กำรกระท ำของเขำย่อมไม่เป็นควำมผิด82  

ควำมเดือดร้อนร ำคำญนี้เกี่ยวข้องกับเรื่อง “ทำงเพศ” เมื่อกำรกระท ำเมื่อกำรกระท ำนั้นกระทบกำร
ตัดสินใจทำงเพศของผู้ถูกกระท ำ  ล ำพังเพียงกำรก่อควำมร ำคำญทั่ว ๆ ไป กำรประชิดตัว หรือพฤติกรรมที่ไม่
เหมำะสมอ่ืน ๆ เช่น กำรกอดเบำๆ หรือกำรจูบแก้มธรรมดำ ไม่อำจท ำลำยสิทธิในกำรตัดสินใจทำงเพศได้
โดยง่ำย83 

2) องค์ประกอบภำยใน 

องค์ประกอบภำยในของมำตรำ 184i ได้แก่ เจตนำธรรมดำ 

3.2 อังกฤษและเวลส์ 

ควำมผิดเกี่ยวกับเพศตำมกฎหมำยของประเทศอังกฤษ แต่เดิมบัญญัติไว้ในพระรำชบัญญัติควำมผิด
เกี่ยวกับเพศ ค.ศ. 1956 (Sexual Offences Act 1956) ซึ่งถูกแก้ไขเพ่ิมเติมโดยพระรำชบัญญัติควำมผิด
เกี่ยวกับเพศ ค.ศ. 1985 (Sexual Offences Act 1985)  ต่อมำ พ.ศ. 2547 (ค.ศ. 2004) ได้มีกำรตรำ
พระรำชบัญญัติว่ำด้วยควำมผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ. 2003 (Sexual Offences Act 2003) ขึ้นใช้บังคับมำจนถึง
ปัจจุบัน ส่งผลให้กฎหมำยฉบับเก่ำจึงถูกยกเลิกไป  

3.2.1 ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 

ควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ (rape) ของอังกฤษและเวลส์ ถูกบัญญัติไว้ในพระรำชบัญญัติว่ำด้วย
ควำมผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ. 2003 (Sexual Offences Act 2003) มำตรำ 1 ซึ่งได้มีกำรแก้ไขเพ่ิมเติมครั้ง
สุดท้ำยและมีผลใช้บังคับเมื่อวันที่ 1 พฤษภำคม พ.ศ. 2547 (ค.ศ. 2004) โดยบัญญัติว่ำ 

Rape 
(1) A person (A) commits an offence if— 
(a) he intentionally penetrates the vagina, anus or mouth of another 

person (B) with his penis, 

                                                 
82 Deutscher Bundestag (เชิงอรรถ 42) 30; Hoven, Elisa/ Weigend, Thomas (เชิงอรรถ 9) 183. 
83 Deutscher Bundestag (เชิงอรรถ 42) 30. 
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(b) B does not consent to the penetration, and 
(c) A does not reasonably believe that B consents. 
(2) Whether a belief is reasonable is to be determined having regard to all 

the circumstances, including any steps A has taken to ascertain whether B 
consents. 

(3) Sections 75 and 76 apply to an offence under this section. 
(4) A person guilty of an offence under this section is liable, on conviction 

on indictment, to imprisonment for life. 
 

กำรกระท ำที่จะเป็นควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำตำมกฎหมำยดังกล่ำว จะต้องเป็นกำรล่วงล้ ำโดยใช้
อวัยวะเพศชำยเท่ำนั้น  ผู้ที่จะเป็นผู้กระท ำควำมผิดฐำนนี้ได้จึงต้องเป็นชำยเท่ำนั้น  หญิงเป็นได้เพียง
ผู้สนับสนุนในควำมผิดฐำนนี้เท่ำนั้น84  อย่ำงไรก็ตำม กำรล่วงล้ ำโดยหญิงอำจเป็นควำมผิดฐำนท ำร้ำยด้วยกำร
สอดใส่ (Assault by penetration) หรือฐำนก่อให้ผู้อื่นกระท ำกำรทำงเพศโดยไม่ได้รับควำมยินยอม (Causing 
another person to perform a sexual act without consent ) ได้  อย่ำงไรก็ตำม อวัยวะเพศตำม
ควำมหมำยของพระรำชบัญญัติว่ำด้วยควำมผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ. 2003 นี้ หำได้จ ำกัดแต่เพียงอวัยวะเพศ
ก ำเนิดเท่ำนั้นไม่ แต่ยังหมำยควำมรวมถึงอวัยวะเพศเทียมซึ่งผ่ำนกระบวนกำรผ่ำตัดแปลงเพศด้วยเทคโนโลยี
ทำงกำรแพทย์ด้วย ทั้งนี้ตำมมำตรำ 79 (3) 

กำรล่วงล้ ำหรือสอดใส่โดยใช้อวัยวะเพศชำยดังกล่ำวอำจกระท ำต่อช่องคลอด ทวำรหนัก หรือช่องปำก  
ดังนั้น กำรข่มขืนกระท ำช ำเรำตำมกฎหมำยอังกฤษและเวลส์จึงอำจเกิดข้ึนได้ 3 สถำนกำรณ์85 

1) กรณีกำรล่วงล้ ำช่องคลอดของหญิง ด้วยอวัยวะเพศชำย 
2) กรณีล่วงล้ ำทวำรหนักของชำยหรือหญิง ด้วยอวัยวะเพศชำย 
3) กรณีล่วงล้ ำช่องปำกของชำยหรือหญิง ด้วยอวัยวะเพศชำย 
จะเห็นได้ว่ำ ผู้ถูกกระท ำในควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำอำจเป็นหญิงหรือชำยก็ได้  ท ำนองเดียวกับ

อวัยวะเพศของฝ่ำยชำยที่มิได้จ ำกัดแต่เพียงอวัยวะเพศก ำเนิดเท่ำนั้น ช่องคลอดของหญิงตำมกฎหมำยนี้ก็มิได้
จ ำกัดอยู่แต่เพียงช่องคลอดของหญิงที่เป็นอวัยวะเพศก ำเนิดเท่ำนั้น แต่หมำยควำมรวมถึงช่องคลอดของหญิงซึ่ง
เป็นอวัยวะเพศเทียมซึ่งผ่ำนกระบวนกำรผ่ำตัดแปลงเพศด้วยเทคโนโลยีทำงกำรแพทย์ด้วย ทั้งนี้ตำมมำตรำ 79 (3) 

กรณีที่ผู้กระท ำมิได้สอดใส่หรือล่วงล้ ำด้วยอวัยวะเพศชำย กำรกระท ำก็อำจเป็นควำมผิดตำมมำตรำ 2 
ฐำนท ำร้ำยด้วยกำรสอดใส่ (Assault by penetration) ได้ โดยมำตรำ 2 บัญญัติว่ำ 

(1) A person (A) commits an offence if— 

                                                 
84 “Legal Guidance, Sexual offences” (CPS, 8 July 2022) <https://www.cps.gov.uk/legal-guidance/ 

rape-and-sexual-offences-chapter-7-key-legislation-and-offences> accessed 18 November 2024. 
85 อัครินทร์ ธนนอธิฉัตร์, “ควำมเท่ำเทียมทำงเพศในควำมผดิฐำนขม่ขืนกระท ำช ำเรำ” (วิทยำนิพนธ์ นิติศำสตรมหำ

บัณฑิต มหำวิทยำลยัธรรมศำสตร ์2566) 48. 



  
กำรศึกษำวิเครำะห์บทบญัญัติกฎหมำยตำมร่ำง พรบ.แก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมำยอำญำ (ฉบับที่..) พ.ศ. .... 35 

 

(a) he intentionally penetrates the vagina or anus of another person (B) 
with a part of his body or anything else, 

(b) the penetration is sexual, 
(c) B does not consent to the penetration, and 
(d) A does not reasonably believe that B consents. 
(2) Whether a belief is reasonable is to be determined having regard to all 

the circumstances, including any steps A has taken to ascertain whether B 
consents. 

(3) Sections 75 and 76 apply to an offence under this section. 
(4) A person guilty of an offence under this section is liable, on conviction 

on indictment, to imprisonment for life. 
 

กำรจะเป็นควำมผิดตำมมำตรำ 2 นี้ได้ จะต้องมีกำรล่วงล้ ำช่องคลอดหรือทวำรหนักเท่ำนั้น ไม่รวมถึง
กำรล่วงล้ ำช่องปำกด้วย  กำรล่วงล้ ำที่ว่ำนี้อำจกระท ำด้วยอวัยวะอ่ืนของร่ำงกำย เช่น ลิ้น นิ้วมือ หรือนิ้วเท้ำ 
หรือกระท ำด้วยสิ่งของอย่ำงอ่ืน เช่น ขวดน้ ำ ก็ได้  ควำมผิดฐำนนี้มักถูกน ำมำใช้เพ่ือฝ่ำยโจทก์ไม่แน่ใจว่ำกำร
ล่วงล้ ำกระท ำโดยอวัยวะเพศชำยหรืออวัยวะอ่ืนหรือสิ่งของอย่ำงอ่ืน อันท ำให้ ไม่สำมำรถด ำเนินคดีฐำนข่มขืน
กระท ำช ำเรำได8้6 

นอกจำกควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำแล้ว พระรำชบัญญัติว่ำด้วยควำมผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ. 2003 
ยังได้บัญญัติควำมผิดฐำนก่อให้ผู้อ่ืนกระท ำกำรทำงเพศโดยไม่ได้รับควำมยินยอม (Causing another person 
to perform a sexual act without consent) ไว้ในมำตรำ 4 ด้วย โดยบัญญัติว่ำ 

Causing another person to perform a sexual act without consent 
(1) A person (A) commits an offence if— 
(a ) he intentionally causes another person (B) to engage in an activity, 
(b) the activity is sexual, 
(c) B does not consent to engaging in the activity, and 
(d) A does not reasonably believe that B consents. 
(2) Whether a belief is reasonable is to be determined having regard to all 

the circumstances, including any steps A has taken to ascertain whether B 
consents. 

(3) Sections 75 and 76 apply to an offence under this section. 

                                                 
86 “Legal Guidance, Sexual offences” (CPS, 8 July 2022) <https://www.cps.gov.uk/legal-guidance/ 

rape-and-sexual-offences-chapter-7-key-legislation-and-offences> accessed 18 November 2024. 
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(4) A person guilty of an offence under this section, if the activity caused 
involved— 

(a) penetration of B’s anus or vagina, 
(b) penetration of B’s mouth with a person’s penis, 
(c) penetration of a person’s anus or vagina with a part of B’s body or by B 

with anything else, or 
(d) penetration of a person’s mouth with B’s penis, 
is liable, on conviction on indictment, to imprisonment for life.  
(5) Unless subsection (4) applies, a person guilty of an offence under this 

section is liable— 
(a) on summary conviction, to imprisonment for a term not exceeding 6 

months or to a fine not exceeding the statutory maximum or both; 
(b) on conviction on indictment, to imprisonment for a term not exceeding 

10 years. 
 
จะเห็นได้ว่ำ กำรที่ผู้กระท ำก่อให้ผู้ถูกกระท ำ โดยอำจใช้เพียงวำจำก็ได้ ช่วยตัวเองด้วยกำรล่วงล้ ำทวำร

หนักหรือช่องคลอดของตัวผู้ถูกกระท ำเอง หรือกำรที่ผู้กระท ำบังคับให้ผู้ถูกกระท ำใช้ปำกอมอวัยวะเพศของ
ผู้กระท ำ ก็เป็นควำมผิดตำมกฎหมำยฉบับนี้เช่นกันหำกผู้ถูกกระท ำไม่ยินยอม  นอกจำกนั้น ยังรวมถึงกรณีที่
ผู้กระท ำบังคับให้ผู้ถูกกระท ำใช้อวัยวะอ่ืนหรือใช้สิ่งของอย่ำงอ่ืนล่วงล้ ำช่องปำกหรือช่องคลอดของผู้กระท ำ  
และกรณีที่ผู้กระท ำบังคับให้ผู้ถูกกระท ำใช้อวัยวะเพศชำยล่วงล้ ำช่องปำกของผู้กระท ำด้วย  กล่ำวโดยสรุป            
แม้ผู้กระท ำมิได้เป็นผู้ล่วงล้ ำด้วยตนเอง แต่บังคับให้ผู้ถูกกระท ำเป็นผู้กระท ำกำรล่วงล้ ำ ก็นับเป็นควำมผิด
อำญำและต้องรับโทษถึงจ ำคุกตลอดชีวิตได้ 

กำรพิจำรณำว่ำ ผู้ถูกกระท ำยินยอมหรือไม่ยินยอมให้มีกำรล่วงล้ ำหรือสอดใส่นั้น มำตรำ 74 กฎหมำย
ฉบับเดียวกัน ได้บัญญัติเอำไว้ว่ำ บุคคลย่อมยินยอมหำกเขำเห็นด้วยโดยสมัครใจ และเขำมีเสรีภำพและมี
ควำมสำมำรถในกำรตัดสินใจเลือกเช่นนั้น โดยกฎหมำยฉบับดังกล่ำวนี้ได้ก ำหนดบทสันนิษฐำนเกี่ยวกับควำม
ยินยอมไว้ในมำตรำ 75 และ 7687 

3.2.2 ความผิดฐานกระท าอนาจาร 

ควำมผิดฐำนกระท ำอนำจำร (Sexual assualt) ก็ถูกบัญญัติไว้ในพระรำชบัญญัติว่ำด้วยควำมผิด
เกี่ยวกับเพศ ค.ศ. 2003 เช่นกัน โดยบัญญัติไว้ในมำตรำ 3 ควำมว่ำ 

 

                                                 
87 โปรดดู สุมนสั ตั้งเจริญกิจกลุ, “ควำมผิดเกี่ยวกับเพศ: ศึกษำเปรียบเทียบควำมผดิฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำกับกำร

กระท ำอนำจำร” (วิทยำนิพนธ์ นติิศำสตรมหำบัณฑิต มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์ 2552) 24-28. 



  
กำรศึกษำวิเครำะห์บทบญัญัติกฎหมำยตำมร่ำง พรบ.แก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมำยอำญำ (ฉบับที่..) พ.ศ. .... 37 

 

(1) A person (A) commits an offence if— 
(a) he intentionally touches another person (B), 
(b) the touching is sexual, 
(c) B does not consent to the touching, and 
(d) A does not reasonably believe that B consents. 
(2) Whether a belief is reasonable is to be determined having regard to all 

the circumstances, including any steps A has taken to ascertain whether B 
consents. 

(3) Sections 75 and 76 apply to an offence under this section. 
(4) A person guilty of an offence under this section is liable— 
(a) on summary conviction, to imprisonment for a term not exceeding 6 

months or a fine not exceeding the statutory maximum or both; 
(b) on conviction on indictment, to imprisonment for a term not exceeding 

10 years. 
 
จะเห็นได้ว่ำ กำรสัมผัสบุคคลอ่ืนทำงเพศโดยที่ผู้ถูกกระท ำไม่ยินยอม เป็นควำมผิดฐำนนี้   กำรสัมผัสใน

ที่นี้มีควำมหมำยกว้ำง กล่ำวคือ เป็นกำรสัมผัสด้วยอวัยวะส่วนใดก็ได้หรือสัมผัสด้วยสิ่งของก็ได้  ทั้งอ ำจเป็น
กำรสัมผัสโดยที่ผู้ถูกกระท ำยังสวมใส่เสื้อผ้ำอยู่ก็ได้88 

3.2.3 ความผิดฐานคุกคามทางเพศ 

ก่อน พ.ศ. 2566 (ค.ศ. 2023) กำรคุกคำมทำงเพศยังไม่ถูกก ำหนดให้เป็นควำมผิดอำญำในลักษณะที่
คุ้มครองสิทธิในกำรตัดสินใจทำงเพศด้วยตนเองในประเทศอังกฤษและเวลส์  แต่สำมำรถปรับบทเป็นควำมผิด
ฐำนกำรคุกคำม กำรท ำให้ตกใจ หรือกำรท ำให้เดือดร้อนโดยเจตนำ ( Intentional harassment, alarm or 
distress) ตำมมำตรำ 4A พระรำชบัญญัติว่ำด้วยควำมเป็นระเบียบในที่สำธำรณะ ค.ศ. 1986 (Public Order 
Act 1986) ได้89  อย่ำงไรก็ตำม คณะท ำงำนเพ่ือต่อสู้กับควำมรุนแรงต่อหญิงและเด็กหญิงที่จัดตั้งขึ้นโดย

                                                 
88 “Legal Guidance, Sexual offences” (CPS, 8 July 2022) <https://www.cps.gov.uk/legal-guidance/ 

rape-and-sexual-offences-chapter-7-key-legislation-and-offences> accessed 18 November 2024. 
89 Section 4A -- Intentional harassment, alarm or distress. 
(1) A person is guilty of an offence if, with intent to cause a person harassment, alarm or distress, he— 
(a) uses threatening, abusive or insulting words or behaviour, or disorderly behaviour, or 
(b) displays any writing, sign or other visible representation which is threatening, abusive or insulting, 
thereby causing that or another person harassment, alarm or distress.  
(2) An offence under this section may be committed in a public or a private place, except that no 

offence is committed where the words or behaviour are used, or the writing, sign or other visible 
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รัฐบำล (Government´s Tackling Violence Against Women and Girls Strategy) ได้จัดท ำรำยงำนออก
เผยแพร่เมื่อเดือนกรกฎำคม พ.ศ. 2564 โดยกล่ำวว่ำ รัฐบำลก ำลังศึกษำถึงช่องว่ำงของกฎหมำยที่ใช้บังคับอยู่
ในปัจจุบันในกรณีที่เกี่ยวข้องกับกำรคุกคำมทำงเพศในที่สำธำรณะ และกำรที่จะมีฐำนควำมผิดเฉพำะเพ่ือ
ก ำหนดควำมรับผิดส ำหรับผู้กระท ำกำรดังกล่ำว  นอกจำกนั้น คณะกรรมกำรกฎหมำย (Law Commission) 
ยังได้แนะน ำให้รัฐบำลทบทวนควำมจ ำเป็นของกำรมีควำมผิดฐำนคุกคำมทำงเพศเป็นกำรเฉพำะ และได้ตั้ง
ข้อสังเกตว่ำ ควำมผิดฐำนคุกคำมทำงเพศในที่สำธำรณะน่ำจะเป็นกำรตอบโต้กับปัญหำได้ตรงเป้ำหมำย
มำกกว่ำกำรตรำกฎหมำยเกี่ยวกับอำชญำกรรมที่เกิดจำกควำมเกลียดชัง  อย่ำงไรก็ตำม ก็มีฝ่ำยที่เห็นว่ำ 
กำรคุกคำมทำงเพศในที่สำธำรณะเป็นกำรกระท ำที่ปรับบทเป็นควำมผิดฐำนอ่ืนที่ใช้บังคับอยู่ได้ และเสนอให้
ก ำหนดให้กำรคุกคำมทำงเพศเป็นเหตุที่ผู้กระท ำต้องรับโทษหนักขึ้นจำกมำตรำ 4A พระรำชบัญญัติว่ำด้วย
ควำมเป็นระเบียบในที่สำธำรณะ ค.ศ. 198690   

ปัจจุบัน ได้มีกำรตรำพระรำชบัญญัติว่ำด้วยกำรคุ้มครองจำกคุกคำมทำงเพศในที่สำธำรณะ ค.ศ. 2023 
(Protection from Sex-based Harassment in Public Act 2023) ขึ้น เพ่ือแก้ไขพระรำชบัญญัติว่ำด้วย
ควำมเป็นระเบียบในที่สำธำรณะ ค.ศ. 1986 เพ่ือก ำหนดควำมผิดฐำนคุกคำม กำรท ำให้ตกใจ หรือกำรท ำให้
เดือดร้อนโดยเจตนำ (Intentional harassment, alarm or distress on account of sex ) ขึ้นมำใหม่เป็น
มำตรำ 4B  โดยพระมหำกษัตริย์ได้ทรงลงพระปรมำภิไธยแล้วเมื่อวันที่ 18 กันยำยน พ.ศ. 2566 ยังรอเพียงแต่
กำรประกำศใช้เท่ำนั้น  ควำมผิดใหม่นี้มีเจตนำรมณ์ในกำรก ำหนดให้กำรคุกคำม กำรท ำให้ตกใจ หรือกำรท ำให้
เดือดร้อนโดยเจตนำในที่สำธำรณะเป็นควำมผิดอำญำหำกว่ำผู้กระท ำมีเหตุจูงใจในทำงเพศ เช่น กำรเดินตำม 
กำรแสดงควำมเห็นในลักษณะก้ำวร้ำวหรือลำมก กำรแสดงท่ำทำงลำมกหรือไม่สุภำพต่อบุคคล กำรขวำงทำงมิ
ให้เดิน รวมถึงกำรขับขี่รถยนต์หรือรถจักรยำนยนต์เข้ำใกล้บุคคลด้วย  กำรกระท ำควำมผิดเช่นว่ำนี้มีโทษจ ำคุก
ไม่เกิน 2 ปี91 

                                                 

representation is displayed, by a person inside a dwelling and the person who is harassed, alarmed or 
distressed is also inside that or another dwelling. 

(3) It is a defence for the accused to prove— 
(a) that he was inside a dwelling and had no reason to believe that the words or behaviour used, or 

the writing, sign or other visible representation displayed, would be heard or seen by a person outside that 
or any other dwelling, or 

(b) that his conduct was reasonable. 
(4) repealed 
(5) A person guilty of an offence under this section is liable on summary conviction to imprisonment 

for a term not exceeding 6 months or a fine not exceeding level 5 on the standard scale or both. 
90 House of Lords, “Protection from Sex-based Harassment in Public Bill. Explanatory Notes” <https:// 

bills.parliament.uk/publications/50807/documents/3336> accessed 18 November 2024, 2-3. 
91 House of Lords (เพิ่งอ้ำง) 2-3; Waters, Lowenna/ Hassan, Beril Naz, “Street harassment laws 

explained: MPs approve plans to make behaviour a criminal offence” (The Standard, 24 March 2023) 
<https://www.standard.co.uk/news/uk/street-harassment-laws-explained-mps-approve-crime-b1017316. 
html> accessed 18 November 2024. 
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4B  Intentional harassment, alarm or distress on account of sex 
(1) A person (A) is guilty of an offence under this section if— 
(a) A commits an offence under section 4A (intentional harassment, alarm 

or distress), and 
(b) A carried out the conduct referred to in section 4A (1) because of the 

relevant person’s sex (or presumed sex). 
(2) In subsection (1)— 

“presumed” means presumed by A;  
“the relevant person” means the person to whom A intended to 
cause harassment, alarm or distress.  

(3) For the purposes of subsection (1)(b) it does not matter whether or not— 
(a) A also carried out the conduct referred to in section 4A (1) because of 

any other factor not mentioned in subsection (1)(b), or 
(b) A carried out the conduct referred to in section 4A (1) for the purposes 

of sexual gratification. 
(4) A person guilty of an offence under this section is liable— 
(a) on summary conviction, to imprisonment for a term not exceeding the 

general limit in a magistrates’ court or a fine or both; 
(b) on conviction on indictment, to imprisonment for a term not exceeding 

2 years or a fine or both. 
(5) If, on the trial on indictment of a person charged with an offence under 

this section, the jury find the person not guilty of the offence charged, they may 
find the person guilty of the offence in section 4A.” 
จำกบทบัญญัติดังกล่ำว สำมำรถแยกองค์ประกอบภำยนอกและองค์ประกอบภำยในออกมำได้ ดังนี้ 
องค์ประกอบภำยนอก ได้แก่ 
1) กระท ำกำรอย่ำงหนึ่งอย่ำงใดดังต่อไปนี้ 

- ใช้ค ำพูดหรือพฤติกรรมที่เป็นกำรข่มขู่ ดูหมิ่น หรือเป็นกำรสบประมำท หรือ 
- มีพฤติกรรมที่ไม่เป็นระเบียบเรียบร้อย หรือแสดงข้อควำม เครื่องหมำย หรือสิ่งที่ปรำกฏให้เห็นซึ่งมี

ลักษณะเป็นกำรข่มขู่ ดูหมิ่น หรือเป็นกำรสบประมำท 
2) เพรำะต้องกำรมีเพศสัมพันธ์กับบุคคลที่เก่ียวข้อง  
3) ส่งผลให้บุคคลนั้นหรือบุคคลอื่นเกิดควำมคุกคำม ควำมตกใจ หรือควำมทุกข์ใจ 
องค์ประกอบภำยใน ได้แก่ เจตนำ 
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3.3 ราชอาณาจักรสวีเดน 

ในหัวข้อนี้ จะได้กล่ำวถึงควำมเป็นมำของควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ ควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำ
ช ำเรำ และควำมผิดฐำนคุกคำมทำงเพศ  ปรำกฏรำยละเอียดดังนี้ 

3.3.1 ความเป็นมาของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 

ควำมรับผิดทำงอำญำฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ (våldtäkt) ปรำกฏอยู่ในกฎหมำยสวีเดนมำอย่ำง
ยำวนำน ถือว่ำเป็นควำมผิดต่อเสรีภำพและศีลธรรม และต้องรับโทษถึงประหำรชีวิต  คุณธรรมทำงกฎหมำย
ของควำมผิดฐำนนี้คือ เกียรติของครอบครัวหรือของผู้ชำย ซึ่งก็คือบิดำหรือสำมีนั่นเอง  ดังนั้น กำรข่มขืน
กระท ำช ำเรำระหว่ำงสำมีภริยำจึงไม่เป็นควำมผิดตำมกฎหมำยสวีเดนในอดีต  ต่อมำในช่วงกลำงศตวรรษที่ 13 
ควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำถูกมองว่ำเป็นกำรกระท ำบำปต่อพระเจ้ำ และในขณะเดียวกันก็ถือว่ำเป็นกำร
แทรกแซงอ ำนำจของงฝ่ำยชำยและสิทธิในกำรสมรส รวมถึงนับว่ำเป็นควำมผิดที่กระท ำต่อเสรีภำพของผู้หญิง
ในกำรสำบำนว่ำจะรักษำควำมซื่อสัตย์ในชีวิตสมรส92   

เมื่อมีกำรบังคับใช้กฎหมำยอำญำ ลงวันที่ 16 กุมภำพันธ์ ค.ศ. 1864 (Strafflag - SL) ควำมผิดเกี่ยวกับ
เพศ รวมถึงควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ ถูกบัญญัติขึ้นเป็นครั้งแรก โดยถือว่ำเป็นควำมผิดต่อทรัพย์สิน 
ทั้งนี้จำกหลักคิดที่ว่ำผู้หญิงเป็นทรัพย์สินของบิดำหรือของสำมีของเธอ  หลังจำกนั้น ควำมผิดฐำนกระท ำช ำเรำ
จึงกลำยมำเป็นควำมผิดต่อเสรีภำพ93   

ต่อมำ เมื่อประมวลกฎหมำยอำญำแห่งปี ค.ศ. 1965 (Brottbalken - BrB) ใช้บังคับ ควำมผิดฐำน
ข่มขืนกระท ำช ำเรำถูกบัญญัติไว้ในลักษณะที่เกี่ยวข้องกับควำมผิดเกี่ยวกับศีลธรรม  ควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำ
ช ำเรำมีหน้ำที่ป้องกันกำรละเมิดทำงเพศและคุ้มครองศักดิ์ศรีในทำงร่ำงกำยของบุคคล รวมถึงเสรีภำพ 
ในกำรด ำเนินชีวิตที่เกี่ยวกับเพศด้วย และนับเป็นครั้งแรกในกฎหมำยสวีเดนที่กำรข่มขืนกระท ำช ำเรำระหว่ำง
สำมีภริยำนับเป็นควำมผิดอำญำได้  กฎหมำย BrB นี้ถูกแก้ไขเพ่ิมเติมหลำยครั้ง  ใน พ.ศ. 2527 (ค.ศ. 1984)  
มีกำรแก้ไขเปลี่ยนแปลงชื่อลักษณะจำก ความผิดเกี่ยวกับศีลธรรม มำเป็น ความผิดเกี่ยวกับเพศ  นอกจำกนั้น 
ยังมีกำรแก้ไขเพ่ิมเติมให้ควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำให้มีควำมเป็นกลำงทำงเพศ กล่ำวคือ ไม่ว่ำจะชำย
หรือหญิง หรือผู้ที่ได้รับกำรผ่ำตัดแปลงเพศมำแล้ว ก็เป็นผู้กระท ำควำมผิดได้และเป็นผู้ถูกกระท ำได้
เช่นเดียวกัน ดังนั้น ชำยกระท ำกับชำยหรือหญิงกระท ำกับหญิงก็อำจเป็นกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำได้ทั้งสิ้น  
นอกจำกนั้น ยังได้มีกำรเพ่ิมเติมข้อควำมคิดเรื่อง “กิจกรรมทำงเพศอ่ืน” นอกเหนือจำกข้อควำมคิดเรื่อง  
“กำรข่มขืนกระท ำช ำเรำ” ลงไปในกฎหมำยด้วย94 

                                                 
92 Wrobel, Aleksander, “Criminal Liability for the Crime of Rape in the Criminal Law of Kingdom of 

Sweden” Ministry of Justice 2020, 7. 
93 Bladini, Moa/ Andersson, Wanna Svederg, “Swedish Rape Legislation from Use of Force to 

Voluntariness – critical Reflections from an Everyday Life Perspective” (2020) 2 Bergen Journal of Criminal 
Law and Criminal Justice 95, 100. 

94 Bladini, Moa/ Andersson, Wanna Svederg (เพิ่งอ้ำง) 100-101; Wrobel, Aleksander (เชิงอรรถ 92) 7.  
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ใน พ.ศ. 2541 (ค.ศ. 1998) มีกำรแก้ไของค์ประกอบควำมผิดตำม Chapter 6 § 1 ของ BrB ซึ่งส่งผล
ให้แนวคิดเกี่ยวกับกำรกำรข่มขู่และกำรบังคับมีควำมหมำยกว้ำงขึ้น จึงเท่ำกับเป็นกำรขยำยกำรคุ้มครองให้แก่
ผู้ถูกกระท ำให้กว้ำงยิ่งขึ้น  ใน พ.ศ. 2553 (ค.ศ. 2553) มีกำรเพ่ิมโทษของควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำให้
หนักยิ่งขึ้น  

3.3.2 ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 

Chapter 6 § 1 
A person who performs sexual intercourse, or some other sexual act that 

in the view of the seriousness of the violation is comparable to sexual 
intercourse, with a person who is not participating voluntarily is guilty of rape 
and is sentenced to imprisonment for at least two and at most six years . When 
assessing whether participation is voluntary or not, particular consideration is 
given to whether voluntariness was expressed by word or deed or in some other 
way. A person can never be considered to be participating voluntarily if:  

1. Their participation is a result of assault, other violence or threat of a 
criminal act, a threat to bring a prosecution against or report another person for 
an offence, or a threat to give detrimental information about another person;  

2. The perpetrator improperly exploits the fact that the person is in a 
particularly vulnerable situation due to unconsciousness, sleep, grave fear, the 
influence of alcohol or drugs, illness, bodily injury, mental disturbance or 
otherwise in view of the circumstances; or  

3. The perpetrator induces the person to participate by seriously abusing 
the person’s position of dependence on the perpetrator.  

If, in view of the circumstances associated with the offence, the offence is 
considered less serious, the person is guilty of rape and is sentenced to 
imprisonment for at most four years.  

If an offence referred to in the first paragraph is considered gross, the 
person is guilty of gross rape and is sentenced to imprisonment for at least five 
and at most ten years. When assessing whether the offence is gross, particular 
consideration is given to whether the perpetrator used violence or a threat of a 
particularly serious nature, or whether more than one person assaulted the 
victim or took part in the assault in some other way, or whether, in view of the 
method used or the young age of the victim or otherwise, the perpetrator 
exhibited particular ruthlessness or brutality. 
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ควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำที่ปรำกฏด้ำนบนนี้ ได้ถูกแก้ไขเพ่ิมเติมเมื่อ พ.ศ. 2561 (ค.ศ. 2018)  
ซึ่งนับว่ำเป็นกำรแก้ไขครั้งส ำคัญอีกครั้งหนึ่ง  กล่ำวคือ เป็นกำรแก้ไขจำก รูปแบบการบังคับ (coercion 
model) มำเป็น รูปแบบสมัครใจ (voluntary model)  ก่อน พ.ศ. 2561 กำรกระท ำจะเป็นควำมผิดฐำน
ข่มขืนกระท ำช ำเรำได้จะต้องมีกำรใช้บังคับโดยกำรท ำร้ำย ใช้ควำมรุนแรง ข่มขู่ให้กลัว หรือจะต้องมีกำรอำศัย
โอกำสที่ผู้ถูกกระท ำตกอยู่ในสถำนกำรณ์ที่มีควำมเปรำะบำง เช่น หลับ หมดสติเพรำะฤทธิ์แอลกอฮอล์ ยำเสพ
ติด หรือเพรำะถูกท ำร้ำย  ควำมยินยอมของผู้ถูกกระท ำเป็นองค์ประกอบส ำคัญของกำรกระท ำควำมผิดฐำนนี้
แม้กฎหมำยจะมิได้บัญญัติไว้โดยชัดแจ้งก็ตำม 

ตำมกฎหมำยใหม่ องค์ประกอบ 3 ประกำรของควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ ได้แก่ ประกำรแรก 
ผู้กระท ำควำมผิดต้องมีเพศสัมพันธ์ หรือต้องกระท ำกำรทำงเพศอ่ืนที่มีลักษณะรุนแรงเทียบเท่ำกับกำรมี
เพศสัมพันธ์  ประกำรที่สอง ผู้ถูกกระท ำมิได้เข้ำร่วมในเพศสัมพันธ์นั้นด้วยควำมสมัครใจ  และประกำรที่สำม 
ผู้กระท ำควำมผิดต้องกระท ำโดยมีเจตนำ 

1) องค์ประกอบภำยนอก 

ผู้กระท ำต้องมีเพศสัมพันธ์หรือต้องกระท ำกำรทำงเพศอ่ืนที่มีลักษณะรุนแรงเทียบเท่ำกับกำรมี
เพศสัมพันธ์  ค ำว่ำ “เพศสัมพันธ์” ตำมกฎหมำยสวีเดน หมำยถึงกำรสอดใส่หรือล่วงล้ ำช่องคลอดด้วยอวัยวะ
เพศชำยเท่ำนั้น  ส่วนค ำว่ำ “กำรกระท ำทำงเพศอ่ืน” นั้น เป็นกำรกระท ำที่สะท้อนให้เห็นว่ำกำรข่มขืนกระท ำ
ช ำเรำเป็นกำรกระท ำท่ีเป็นกลำงทำงเพศ เช่น กำรสอดใส่อวัยวะเพศชำยเข้ำไปในรูทวำรหรือช่องปำก หรือกำร
สอดใสด่้วยสิ่งของหรืออวัยวะส่วนอ่ืนของร่ำงกำย  นอกจำกนั้น กำรข่มขืนกระท ำช ำเรำตำมกฎหมำยสวีเดนยัง
รวมถึงกรณีที่ผู้ถูกกระท ำถูกบังคับให้ช่วยตัวเองหรือถูกบังคับให้กระท ำกำรทำงเพศกับบุคคลที่สำมด้วย95 

นอกจำกนั้น ผู้ถูกกระท ำจะต้องมิได้เข้ำร่วมในเพศสัมพันธ์นั้นด้วยควำมสมัครใจ  และควำมสมัครใจ
จะต้องมีอยู่ตลอดเวลำของกำรมีเพศสัมพันธ์  โดยกฎหมำยได้ไล่เรียงกรณีที่ผู้ถูกกระท ำมิได้สมัครใจเข้ำร่วม
กำรมีเพศสัมพันธ์เอำไว้ 3 กรณี ได้แก่ (1) เมื่อกำรมีเพศสัมพันธ์เป็นผลจำกกำรถูกท ำร้ำย กำรใช้ควำมรุนแรง 
หรือกำรข่มขู่ด้วยกำรกระท ำควำมผิดอำญำ ข่มขู่ว่ำจะด ำเนินคดีอำญำหรือแจ้งควำมว่ำผู้ถูกกระท ำได้กระท ำ
ควำมผิดอำญำ หรือข่มขู่ว่ำจะเปิดเผยข้อมูลที่เป็นผลเสียต่อผู้ถูกกระท ำ  (2) เมื่อผู้กระท ำอำศัยโอกำสที่
ผู้ถูกกระท ำตกอยู่ในสถำนกำรณ์ท่ีมีควำมเปรำะบำง เช่น หลับ หมดสติเพรำะฤทธิ์แอลกอฮอล์ ยำเสพติด หรือ
เพรำะถูกท ำร้ำย  และ (3) เมื่อผู้กระท ำควำมผิดชักจูงให้ผู้ถูกกระท ำมีเพศสัมพันธ์โดยกำรใช้อ ำนำจเหนือกว่ำ
ของตนในทำงที่มิชอบอย่ำงร้ำยแรง  อย่ำงไรก็ตำม อำจมีสถำนกำรณ์อ่ืนที่ศำลเห็นว่ำเข้ำข่ำยกำรมีเพศสัมพันธ์
โดยไม่สมัครใจก็ได้96 

จะสังเกตได้ว่ำ กฎหมำยสวีเดนเลือกใช้รูปแบบ only yes means yes แบบมีข้อยกเว้น กล่ำวคือ 
กฎหมำยก็มิได้ก ำหนดว่ำต้องมีกำรแสดงออกว่ำสมัครใจ จึงจะถือว่ำผู้ถูกกระท ำสมัครใจในกำรมีเพศสัมพันธ์
ครั้งนั้น กล่ำวคือ กำรนิ่งเฉยก็อำจแปลว่ำสมัครใจได้  แต่กฎหมำยก็มิได้ก ำหนดให้ผู้ถูกกระท ำต้องแสดงออกว่ำ

                                                 
95 Wegerstand, Linnea, „Sex must be Voluntary: Sexual Communication and the new Definition of 

Rape in Sweden” (2021) 22 German Law Journal 734, 739. 
96 Wegerstand, Linnea (เพิ่งอ้ำง) 
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กำรมีเพศสัมพันธ์ครั้งนั้นเกิดขึ้นโดยเขำไม่สมัครใจ กล่ำวคือ บุคคลยังต้องรับผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำแม้ว่ำ
จะไม่มีกำรแสดงออกโดยชัดแจ้งว่ำกำรมีเพศสัมพันธ์นั้นเป็นไปโดยไมส่มัครใจ  กฎหมำยสวีเดนมองว่ำ บุคคลที่
มีเพศสัมพันธ์โดยสมัครใจย่อมจะแสดงควำมปรำรถนำเช่นว่ำนั้นออกมำ หำกปรำศจำกกำรแสดงออกเช่นนั้น  
ก็ย่อมจะต้องตีควำมว่ำกำรมีเพศสัมพันธ์ครั้งนั้นเกิดข้ึนโดยไม่สมัครใจ97 

2) องค์ประกอบภำยใน 

ผู้กระท ำควำมผิดจะต้องกระท ำโดยมีเจตนำ  หำกผู้กระท ำกระท ำโดยรู้ว่ำผู้ถูกกระท ำมิได้สมัครใจที่จะมี
เพศสัมพันธ์นั้น ย่อมถือว่ำผู้กระท ำกระท ำโดยมีเจตนำ  แต่หำกผู้กระท ำไม่รู้ว่ำผู้ถูกกระท ำมิได้สมัครใจ 
ผู้กระท ำย่อมขำดเจตนำ 

อย่ำงไรก็ตำม หำกควำมไม่รู้นั้นเกิดจำกควำมประมำทเลินเล่ออย่ำงร้ำยแรง ผู้กระท ำย่อมมีควำมรับผิด
ฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำโดยประมำท และต้องรับโทษจ ำคุกไม่เกิน 4 ปี ทั้งนี้ตำม Chapter 6 § 1a ซึ่งแก้ไข
เพ่ิมเติมเข้ำมำใหม่ในปี พ.ศ. 2561 (ค.ศ. 2018) นี้เอง 

3.3.3 ความผิดฐานคุกคามทางเพศ 

กำรคุกคำมทำงเพศยังไม่ถูกก ำหนดให้เป็นควำมผิดเฉพำะในสวีเดน แต่สำมำรถปรับบทเป็นกำรกระท ำ
ควำมผิดฐำนอ่ืน ๆ ที่ใช้บังคับกับกำรละเมิดพ้ืนที่ส่วนตัวได้  บทบัญญัติที่ชัดเจนที่สุด คือ กำรล่วงเกินทำงเพศ 
(sexual molestation) ตำม Chapter 6 § 1098 ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่กว้ำงที่สุดที่ใช้ปรับกับกำรกระท ำที่ไม่
อำจปรับเป็นควำมผิดเกี่ยวกับเพศฐำนอ่ืนที่รุนแรงกว่ำได้ เช่น กำรข่มขืนกระท ำช ำเรำ หรือกำรขืนใจทำงเพศ  
บทบัญญัติดังกล่ำวนี้มีขึ้นเพ่ือคุ้มครองศักดิ์ศรีในทำงเพศและกำรตัดสินใจด้วยตัวเองทำงเพศของปัจเจกบุคคล  
นอกจำกนั้น พฤติกรรมลักษณะอ่ืน รวมถึงกำรละเมิดโดยร่ำงกำยหรือโดยค ำพูด อำจถือว่ำเป็นอำชญำกรรมได้
หำกว่ำพฤติกรรมนั้นละเมิดศักดิ์ศรีทำงเพศของบุคคล  กำรกระท ำใดจะเป็นล่วงเกินทำงเพศหรือไม่ จึงขึ้นอยู่
กับว่ำกำรกระท ำนั้นมีลักษณะล่วงละเมิดศักดิ์ศรีทำงเพศของผู้ถูกกระท ำหรือไม่ โดยพิจำรณำจำกมุมมองของ
บุคคลที่สำม ดังนั้น กรณีจึงไม่จ ำเป็นต้องมีกำรพิสูจน์ว่ำกำรกระท ำของผู้กระท ำก่อให้เกิดผลกระทบ 
ในลักษณะดังกล่ำวต่อเหยื่อหรือไม่  และในทำงกลับกัน ก็ไม่จ ำต้องพิสูจน์ด้วยว่ำ ผู้ถูกกระท ำมีควำมพึงพอใจ
ต่อเหตุกำรณ์นั้นหรือไม่99 

                                                 
97 Bladini, Moa/ Andersson, Wanna Svederg (เชิงอรรถ 93) 112-113; Wegerstand, Linnea (เชิงอรรถ 95) 

740-741. 
98 Chapter 6 § 10  “A person who exposes himself or herself in such a manner that the nature thereof 

evokes nuisance or through words or deed molests a person in such a manner that the nature thereof 
violates a person’s sexual integrity shall be sentenced for sexual molestation to a fine or imprisonment for 
a maximum of two years.” 

99 Wegerstand, Linnea, „Theorising Sexual Harassment and Criminalisation in a Swedish Context” 
(2022) 2 Bergen Journal of Criminal Law and Criminal Justice 1, 12. 
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หำกกำรกระท ำของผู้กระท ำไม่อำจปรับเป็นควำมผิดฐำนล่วงเกินทำงเพศได้ ก็ยังอำจปรับเป็นควำมผิด
ฐำนล่วงละเมิด (molestation) อันเป็นควำมผิดต่อเสรีภำพและควำมสงบสุขตำม Chapter 4 § 7100 ได้  
บทบัญญัตินี้ครอบคลุมควำมประพฤติหลำกหลำยรูปแบบซึ่งไม่อำจปรับบทเป็นควำมผิดที่กระท ำต่อบุคคลที่
ร้ำยแรงกว่ำได้  อย่ำงไรก็ตำม ขอบเขตของบทบัญญัตินี้จ ำกัดอยู่แต่เพียงว่ำ กำรกระท ำควำมผิดจะต้องเป็นกำร
ฝ่ำฝืนควำมสงบสุขของผู้ถูกกระท ำอย่ำงร้ำยแรง กำรล่วงละเมิดด้วยถ้อยค ำไม่อำจถือว่ำเป็นกำรล่วงเกินทำง
เพศหรือกำรล่วงละเมิดได้  ส่วนควำมผิดเกี่ยวกับชื่อเสียงนั้น รวมเอำบทบัญญัติฐำนดูหมิ่น (Chapter 5 § 3) 
ซึ่งสำมำรถปรับกับกำรล่วงละเมิดด้วยวำจำได้  และยังมีควำมผิดฐำนหมิ่นประมำท (Chapter 5 § 1)                     
ซึ่งสำมำรถปรับกับกำรส่งต่อภำพส่วนตัวโดยไม่ได้รับควำมยินยอมได้  อย่ำงไรก็ตำม ควำมผิดเกี่ยวกับชื่อ เสียง
ตำมกฎหมำยสวีเดนนั้นเป็นควำมผิดที่ผู้เสียหำยต้องฟ้องด ำเนินคดีอำญำด้วยตัวเอง  พนักงำนอัยกำรจะไม่
ด ำเนินกำรสอบสวนและฟ้องร้องคดีให้101 

บทบัญญัติที่กล่ำวถึงมำทั้งหมดใช้บังคับมำตั้งแต่ประมวลกฎหมำยอำญำแห่งปี ค.ศ. 1965 ใช้บังคับ     
แต่ตั้งแต่ พ.ศ. 2543 (ค.ศ. 2000) ได้มีกำรแก้ไขเพ่ิมเติมฐำนควำมผิดใหม่ ๆ เข้ำมำเพ่ือเอำผิดกับกำรกระท ำที่
เป็นกำรล่วงละเมิดพ้ืนที่ส่วนตัวโดยเฉพำะ  หนึ่งในนั้น คือ ควำมผิดฐำนก่อกวนโดยมิชอบ (Chapter 4 § 4b) 
ซึ่งเอำผิดกำรล่วงละเมิดควำมสงบสุขซ้ ำ หรือที่เรียกว่ำ stalking นั่นเอง  นอกจำกนั้น ยังมีควำมผิดฐำน
ถ่ำยภำพโดยล่วงล้ ำควำมเป็นส่วนตัว (Chapter 4 § 6a) ซึ่งเอำผิดกำรล่วงล้ ำพ้ืนที่ส่วนตัวของบุคคลอ่ืนโดย
กำรส่งต่อรูปภำพหรือข้อมูลเกี่ยวกับเรื่องทำงเพศหรือสุขภำพของบุคคลอ่ืน หรือข้อเท็จจริงที่ว่ำบุคคลตกเป็น
เหยื่อของอำชญำกรรม  อีกทั้ง ยังเอำผิดกำรส่งภำพโป๊ของบุคคลและภำพถ่ำยที่แสดงถึงสภำวะที่เปรำะบำง
ของบุคคล102 

Dr. Linnea Wegerstad รองศำสตรำจำรย์ประจ ำมหำวิทยำลัยแห่งเมืองลุนด์ ได้วิเครำะห์ถึงประเด็นนี้
เอำไว้ว่ำ กฎหมำยอำญำสวีเดนมีบทบัญญัติที่เอำผิดรูปแบบต่ำง ๆ ของกำรคุกคำมทำงเพศโดยครอบคลุม  
อย่ำงไรก็ตำม กำรแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมำยอำญำโดยปะติดปะต่อเช่นนี้อำจท ำให้กำรจัดกำรกับกำรคุกคำมทำง
เพศไม่มีประสิทธิภำพเท่ำที่ควร กล่ำวคือ บทบัญญัติทั้งหมดที่กล่ำวมำถูกแก้ไขเพ่ิมเติมในช่วงเวลำที่แตกต่ำง
กันและเป็นผลจำกนโยบำยทำงอำญำที่แตกต่ำงกัน  กำรท ำควำมเข้ำใจกำรคุกคำมทำงเพศจำกมุมมองของ
กฎหมำยอำญำจึงกลำยเป็นกำรพยำยำมจัดวำงวิธีกำรของกำรคุกคำมต่ำง ๆ เหล่ำนี้ให้เข้ำกับฐำนควำมผิดที่มี
อยู่ ซึ่งส่งผลเสียต่อกำรบังคับใช้กฎหมำย กล่ำวคือ กำรทีก่ฎหมำยก ำหนดให้รูปแบบต่ำง ๆ ของกำรคุกคำมทำง
เพศเป็นควำมผิดอำญำที่แตกต่ำงกันท ำให้เกิดภำระเพ่ิมขึ้นแก่กระบวนกำรยุติธรรมชั้นสอบสวนในกำรตัดสินใจ
ว่ำจะสอบสวนในควำมผิดฐำนใด  กำรมีควำมผิดฐำนคุกคำมทำงเพศเพียงฐำนเดียวที่ครอบคลุมวิธีกำรต่ำง ๆ 

                                                 
100 Chapter 4 § 7  “A person who physically molests or subjects another person to disturbing contacts 

or other reckless conduct, if the deed is suited to severely violate the person’s peace, shall be sentenced 
for molestation to a fine or imprisonment for a maximum of one year.” 

101 Wegerstand, Linnea (เชิงอรรถ 99) 12. 
102 Wegerstand, Linnea (เชิงอรรถ 99) 12-13. 
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ของกำรคุกคำมทำงเพศอำจเป็นวิธีที่แม่นย ำกว่ำในกำรแยกแยะพฤติกรรมที่สมควรได้รับกำรลงโทษออกจำก
พฤติกรรมที่เพียงแค่ไม่เหมำะสม103 

3.4 สาธารณรัฐอินเดีย 

ในหัวข้อนี้ จะได้กล่ำวถึงควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ และควำมผิดฐำนคุกคำมทำงเพศที่ปรำกฏใน
กฎหมำยอินเดีย ดังนี้ 

3.4.1 ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 

ควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำมีบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมำยอำญำแห่งอินเดีย ค.ศ. 1860 มำตรำ 
375 ซึ่งมีกำรแก้ไขเพ่ิมเติมด้วยกันทั้งสิ้น 3 ครั้ง ได้แก่ พ.ศ. 2526 (ค.ศ. 1983) พ.ศ. 2556 (ค.ศ. 2013) และ 
พ.ศ. 2561 (ค.ศ. 2018)  กำรแก้ไขเมื่อ พ.ศ. 2556 (ค.ศ. 2013) น่ำจะถือได้ว่ำเป็นกำรแก้ไขครั้งที่ส ำคัญท่ีสุด 
โดยมีที่มำจำกเหตุกำรณ์ Delhi gang rape case หรือคดี Nirbhaya เมื่อ พ.ศ. 2555 (ค.ศ. 2012) ซึ่งเป็น
เหตุกำรณ์ที่อ้ือฉำวและโหดร้ำยที่สุดเหตุกำรณ์หนึ่งในประวัติศำสตร์อินเดีย  ท ำให้เกิดกำรประท้วงของ
ประชำชนทั่วประเทศ และท ำให้เกิดกำรปฏิรูปกฎหมำยอำญำในควำมผิดเกี่ยวกับเพศครั้งส ำคัญ 

เมื่อวันที่ 16 ธันวำคม พ.ศ. 2555 หญิงสำวคนหนึ่ง อำยุ 23 ปี มีอำชีพเป็นนักกำยภำพบ ำบัด ต่อมำได้รับ
กำรขนำมนำมว่ำ Nirbhaya ซึ่งแปลว่ำ “ปรำศจำกควำมกลัว” ได้ขึ้นรถประจ ำทำงพร้อมกับเพื่อนผู้ชำยคนหนึ่ง
เพ่ือจะกลับบ้ำนหลังจำกไปดูหนังด้วยกัน  ชำย 6 คน ซึ่งรวมถึงคนขับรถ เข้ำท ำร้ำยเพ่ือนของเธอและร่วมกัน
ข่มขืนกระท ำช ำเรำเธอเป็นเวลำยำวนำนเกือบ 1 ชั่วโมง  นอกจำกนั้น เธอยังถูกทุบตีอย่ำงทรมำนด้วยแท่งเหล็ก 
ส่งผลให้ได้รับบำดเจ็บภำยในอย่ำงรุนแรง  สุดท้ำย ทั้งสองคนถูกโยนออกจำกรถประจ ำทำงและถูกทิ้งไว้ข้ำงถนน  
หลังจำกนั้น Nirbhaya ได้รับกำรรักษำที่โรงพยำบำลในกรุงเดลี แต่เนื่องจำกอำกำรรุนแรง เธอจึงถูกส่งตัวไป
รักษำในโรงพยำบำลในประเทศสิงค์โปร์ในเวลำต่อมำ และเสียชีวิตเมื่อวันที่ 29 ธันวำคม พ.ศ. 2555104 

ชำยทั้ง 6 คนถูกจับและด ำเนินคดี  ชำยคนขับรถฆ่ำตัวตำยระหว่ำงถูกขังระหว่ำงกำรพิจำรณำ ชำย 4 คน
ถูกพิพำกษำลงโทษประหำรชีวิตในควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำและฐำนฆ่ำผู้อ่ืน ชำยอีกคนหนึ่ง ซึ่งในขณะ
กระท ำควำมผิดอำยุ 17 ปี ถูกด ำเนินคดีตำมกฎหมำยเยำวชน และต้องค ำพิพำกษำให้รับโทษจ ำคุกเป็นเวลำ  
3 ปีในสถำนพินิจ ซึ่งเป็นโทษสูงสุดตำมกฎหมำยส ำหรับผู้เยำว์105 

เหตุกำรณ์ครั้งนี้ท ำให้เกิดกำรเปลี่ยนแปลงส ำคัญหลำยประกำรในกฎหมำยอินเดียที่เกี่ยวข้องกับกำรใช้
ควำมรุนแรงทำงเพศ  คณะกรรมกำร Justice Verma (Justice Verma Committe) ถูกจัดตั้งขึ้นเพ่ือให้
ค ำแนะน ำในกำรแก้ไขกฎหมำยอำญำเกี่ยวกับกำรใช้ควำมรุนแรงทำงเพศ และในที่สุด น ำมำซึ่งกำรตรำ
กฎหมำย Criminal Law (Amendment) Act 2013 ท ำให้ควำมหมำยของกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำครอบคลุม

                                                 
103 Wegerstand, Linnea (เชิงอรรถ 99) 14. 
104 “Nirbhaya case: Four Indian men executed for 2012 Delhi bus rape and murder“ (bbc, 20 March 

2020) <https://www.bbc.com/news/world-asia-india-51969961> accessed 25 November 2024. 
105 “Nirbhaya case: Four Indian men executed for 2012 Delhi bus rape and murder“ (bbc, 20 March 

2020) <https://www.bbc.com/news/world-asia-india-51969961> accessed 25 November 2024. 
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ยิ่งขึ้น กล่ำวคือ สิ่งที่ใช้ล่วงล้ ำหรือสอดใส่อำจเป็นใช้สิ่งของหรืออวัยวะอ่ืนก็ได้ ไม่จ ำเป็นต้องเป็นอวัยวะเพศ
ชำยแต่เพียงประกำรเดียว  และอวัยวะที่ถูกกระท ำต่อ ก็อำจเป็นท่อปัสสำวะ ทวำรหนัก หรือช่องปำกของหญิง
ก็ได้ ไม่จ ำเป็นต้องเป็นช่องคลอดของหญิงแต่เพียงประกำรเดียว  นอกจำกนั้น ยังมีกำรแก้ไขเปลี่ยนแปลง 
อัตรำโทษให้รุนแรงขึ้น เช่น ก ำหนดโทษประหำรชีวิตส ำหรับผู้กระท ำควำมผิดซ้ ำ106 

มำตรำ 375 บัญญัติว่ำ  
Rape -- A man is said to commit "rape" if he-- 
(a) penetrates his penis, to any extent, into the vagina, mouth, urethra or 

anus of a woman or makes her to do so with him or any other person; or 
(b) inserts, to any extent, any object or a part of the body, not being the 

penis, into the vagina, the urethra or anus of a woman or makes her to do so 
with him or any other person; or 

(c) manipulates any part of the body of a woman so as to cause 
penetration into the vagina, urethra, anus or any part of body of such woman or 
makes her to do so with him or any other person; or 

(d) applies his mouth to the vagina, anus, urethra of a woman or makes 
her to do so with him or any other person, 

under the circumstances falling under any of the following seven 
descriptions: 

First Against her will. 
Secondly Without her consent. 
Thirdly With her consent, when her consent has been obtained by putting 

her or any person in whom she is interested, in fear of death or of hurt. 
Fourthly With her consent, when the man knows that he is not her husband 

and that her consent is given because she believes that he is another man to 
whom she is or believes herself to be lawfully married. 

Fifthly With her consent when, at the time of giving such consent, by reason 
of unsoundness of mind or intoxication or the administration by him personally 
or through another of any stupefying or unwholesome substance, she is unable 
to understand the nature and consequences of that to which she gives consent. 

Sixthly With or without her consent, when she is under eighteen years of age. 
Seventhly When she is unable to communicate consent. 

                                                 
106 Agrahari, Pragya, “Criminal Law (Amendment) Act 2013 (iPleaders, 9 August 2022) <https://blog. 

ipleaders.in/criminal-law-amendment-act-2013/#Rape/> accessed 25 November 2024. 
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จะเห็นได้ว่ำ กำรข่มขืนกระท ำช ำเรำตำมกฎหมำยอินเดียจะต้องเป็นกำรกระท ำโดยผู้กระท ำควำมผิดที่

เป็นชำย และผู้ถูกกระท ำต้องเป็นหญิงเท่ำนั้น  โดยอำจแบ่งออกได้เป็นกำรที่ชำย107 
1) ใช้อวัยวะเพศของตนสอดใส่หรือล่วงล้ ำช่องคลอด ท่อปัสสำวะ ทวำรหนัก หรือช่องปำกของหญิง   
2) ใช้วัตถหุรืออวัยวะส่วนอื่นที่มิใช่อวัยวะเพศชำยล่วงล้ ำช่องคลอด ท่อปัสสำวะ ทวำรหนักของหญิง  
3) ใช้วัตถุหรืออวัยวะส่วนอ่ืนส่วนอ่ืนของหญิงล่วงล้ ำช่องคลอด ท่อปัสสำวะ ทวำรหนัก หรืออวัยวะส่วน

หนึ่งส่วนใดของหญิง 
4) ใช้ปำกกับช่องคลอด ท่อปัสสำวะ หรือทวำรหนักของหญิง หรือ 
5) บังคับให้หญิงกระท ำกำรดังกล่ำวตำมข้อ 1) ถึง 4) กับผู้กระท ำหรือกับบุคคลอ่ืน 
ค ำว่ำ “ชำย” และ “หญิง” ตำมกฎหมำยอินเดียนั้นมีควำมหมำยถึงชำยโดยก ำเนิดและหญิงโดยก ำเนิด

เท่ำนั้น  ดังนั้น กำรข่มขืนกระท ำช ำเรำที่ผู้กระท ำเป็นชำยที่ผ่ำนกำรผ่ำตัดแปลงเพศมำ หรือกำรข่มขืนกระท ำ
ช ำเรำหญิงที่ผ่ำนกำรผ่ำตัดแปลงเพศมำ จึงไม่เป็นกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำ เป็นได้แต่เพียงควำมผิดฐำนร่วม
ประเวณีอย่ำงผิดธรรมชำติ (unnatural offences) ตำมมำตรำ 377108 เท่ำนั้น 

นอกจำกนั้น ควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำจะต้อง เป็นกำรกระท ำที่ฝ่ำฝืนควำมประสงค์ของ
ผู้ถูกกระท ำ มีกำรใช้ก ำลังบังคับ มีกำรท ำร้ำย ข่มขู่บังคับ หรือหลอกลวง หรือฝ่ำยหญิงผู้ถูกกระท ำตกอยู่ใน
สถำนกำรณ์ที่ไม่อำจให้ควำมยินยอมได้ เช่น หมดสติ อยู่ในอำกำรมึนเมำ หรือเป็นผู้เยำว์อำยุน้อยกว่ำ 18 ปี  
โดยควำมผิดส ำเร็จทันทีที่มีกำรสอดใส่โดยอวัยวะเพศชำย มิจ ำเป็นต้องมีกำรร่วมเพศโดยสมบูรณ์   

กำรข่มขืนกระท ำช ำเรำระหว่ำงสำมีภริยำตำมกฎหมำยอินเดียจะเป็นควำมผิดอำญำก็ต่อเมื่อภริยำมีอำยุ
ตั้งแต่ 18 ปีขึ้นไปเท่ำนั้น 

3.4.2 ความผิดฐานคุกคามทางเพศ 

กำรคุกคำมทำงเพศเป็นควำมผิดตำมประมวลกฎหมำยอำญำอินเดีย มำตรำ 354A ซึ่งแก้ไขเพ่ิมเติมเข้ำ
มำในประมวลกฎหมำยอำญำเมื่อ พ.ศ. 2556 (ค.ศ. 2013) ด้วยผลของ Criminal Law (Amendment) Act 
2013 ซึ่งออกมำบังคับใช้เพ่ือท ำให้กำรปกป้องสิทธิของผู้หญิงเข้มแข็งขึ้นภำยหลังจำกที่เกิดเหตุกำรณ์ Delhi 
gang rape case หรือคดี Nirbhaya เมื่อ พ.ศ. 2555 (ค.ศ. 2012) ตำมท่ีได้กล่ำวมำแล้ว และท ำให้มีกำรแก้ไข
เพ่ิมเติมควำมผิดเกี่ยวกับเพศฐำนใหม่ ๆ เช่น กำรสะกดรอยตำม (stalking) กำรถ้ ำมอง กำรโจมตีด้วยน้ ำกรด 
และกำรคุกคำมทำงเพศ 

                                                 
107 Biswakarma, Sushant, “Indian Rape Laws in a Nutshell” (iPleaders, 19 August 2020) 

<https://blog.ipleaders.in/indian-rape-laws-nutshell/> accessed 25 November 2024; อัครินทร์ ธนนอธิฉัตร ์
(เชิงอรรถ 85) 59. 

108 Section 377 Unnatural offences -- Whoever voluntarily has carnal intercourse against the order of 
nature with any man, woman or animal, shall be punished with imprisonment for life, or with imprisonment 
of either description for a term which may extend to ten years, and shall also be liable to fine. 
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มำตรำ 354A บัญญัติว่ำ 
Sexual harassment and punishment for sexual harassment -- (1) A man 

committing any of the following acts-- 
(i) physical contact and advances involving unwelcome and explicit sexual 

overtures; or 
(ii) a demand or request for sexual favours; or 
(iii) showing pornography against the will of a woman; or 
(iv) making sexually coloured remarks, 
shall be guilty of the offence of sexual harassment. 
(2) Any man who commits the offence specified in clause (i) or clause (ii) or 

clause (iii) of sub-section (1) shall be punished with rigorous imprisonment for a 
term which may extend to three years, or with fine, or with both. 

(3) Any man who commits the offence specified in clause (iv) of sub-section 
(1) shall be punished with imprisonment of either description for a term which 
may extend to one year, or with fine, or with both. 
จะเห็นได้ว่ำ กำรกระท ำที่เป็นกำรคุกคำมทำงเพศ ได้แก่ ควำมประพฤติในทำงเพศที่ไม่พึงประสงค์  

กำรร้องขอหรือกำรช่วยเหลือทำงเพศ กำรพูดหรือแสดงควำมคิดเห็นในเรื่องทำงเพศ รวมถึงกำรแสดงภำพ
ลำมกอนำจำรให้แก่หญิงโดยฝ่ำฝืนควำมประสงค์ของหญิงนั้น  

นอกจำกนั้น กำรคุกคำมทำงเพศยังอำจปรับเป็นควำมผิดฐำนกล่ำวค ำพูด แสดงออกถึงท่ำทำง หรือ 
กำรกระท ำที่มีเจตนำจะดูหมิ่นหรือท ำลำยศักดิ์ศรีของผู้หญิงตำมมำตรำ 509 ได ้
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บทที่ 4  
บทวิเคราะห์ 

ในบทนี้ จะได้วิเครำะห์เปรียบเทียบบทบัญญัติกฎหมำยต่ำงประเทศเกี่ยวกับควำมผิดทำงเพศ กับ
ประเด็นตำมร่ำงพระรำชบัญญัติแก้ไขประมวลกฎหมำยอำญำ (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... 

4.1 ความหมายของค าว่า “ข่มขืนกระท าช าเรา” 

จำกกำรที่ได้ศึกษำกฎหมำยต่ำงประเทศทั้ง 4 ประเทศเก่ียวกับควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ เห็นควร
แยกประเด็นวิเครำะห์ออกเป็นประเด็นย่อย ดังต่อไปนี้ 

4.1.1 ขอบเขตของอวัยวะเพศ 

กำรสอดใส่หรือล่วงล้ ำโดยอวัยวะเพศซึ่งเป็นองค์ประกอบภำยนอกประกำรส ำคัญของกำรกระท ำ
ควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ จ ำกัดอยู่แต่เพียงอวัยวะเพศโดยก ำเนิดหรือไม่นั้น  กฎหมำยของประเทศ
ตะวันตก 3 ประเทศ ได้แก่ เยอรมนี อังกฤษและเวลส์ รวมถึงสวีเดนนั้น มีขอบเขตที่เหมือนกัน กล่ำวคือ ใน
กฎหมำยเยอรมัน มีค ำอธิบำยปรำกฏชัดเจนว่ำ กำรมีเพศสัมพันธ์เกิดขึ้นเมื่ออวัยวะเพศของชำยสอดใส่หรือ
ล่วงล้ ำเข้ำไปในบริเวณปำกช่องคลอดของหญิง โดยไม่ต้องค ำนึงว่ำอวัยวะเพศที่ใช้ในกำรมีเพศสัมพันธ์นั้นจะ
เป็นอวัยวะที่มีมำตั้งแต่เกิด หรือเพ่ิงมีเพรำะได้รับกำรผ่ำตัดแปลงเพศ  ส ำหรับประเทศอังกฤษและเวลส์ ได้มี
กำรบัญญัติเอำไว้ชัดเจนในตัวบทกฎหมำยเลยทีเดียวว่ำ อวัยวะเพศตำมควำมหมำยของพระรำชบัญญัติว่ำด้วย
ควำมผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ. 2003 ไม่จ ำกัดอยู่แต่เพียงอวัยวะเพศก ำเนิดเท่ำนั้น แต่ยังหมำยควำมรวมถึงอวัยวะ
เพศเทียมซึ่งผ่ำนกระบวนกำรผ่ำตัดแปลงเพศด้วยเทคโนโลยีทำงกำรแพทย์ด้วย ทั้งนี้ตำมมำตรำ 79 (3)  
ส ำหรับกฎหมำยสวีเดนนั้น ก็ปรำกฏค ำอธิบำยชัดเจนว่ำ ผู้ที่ได้รับกำรผ่ำตัดแปลงเพศมำแล้วสำมำรถเป็น
ผู้กระท ำควำมผิดและเป็นผู้ถูกกระท ำฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำได้เช่นเดียวบุคคลที่เป็นชำยและหญิงโดยก ำเนิด 

อย่ำงไรก็ตำม ส ำหรับประเทศอินเดียนั้น มีหลักเกณฑ์ในเรื่องนี้แตกต่ำงออกไป  กำรข่มขืนกระท ำช ำเรำ
โดยผู้กระท ำที่เป็นชำยแปลงเพศ หรือกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำหญิงแปลงเพศ ไม่เป็นกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำ 
เป็นได้แต่เพียงควำมผิดฐำนร่วมประเวณีอย่ำงผิดธรรมชำติเท่ำนั้น 

ส่วนประเด็นที่ว่ำอวัยวะเพศหมำยรวมถึงอวัยวะเพศเทียมที่ผ่ำนกำรผ่ำตัดแปลงเพศด้วยหรือไม่นั้น
เนื่องจำกกฎหมำยไทยมิได้กล่ำวถึงอวัยวะเพศเทียมเอำไว้แต่อย่ำงใด จึงมีกำรตีควำมว่ำ กำรล่วงล้ ำด้วยอวัยวะ
เพศชำยเทียมและกำรที่อวัยวะเพศหญิงเทียมถูกล่วงล้ ำ ไม่อำจเป็นกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำได้109  โดยมีกำรอ้ำง
ค ำพิพำกษำศำลฎีกำที่ 157/2524110 มำสนับสนุน ทั้ง ๆ ที่ค ำพิพำกษำฎีกำฉบับนี้มิได้วินิจฉัยเรื่องอวัยวะเพศ
โดยตรง แต่วินิจฉัยเรื่องสิทธิขอเปลี่ยนแปลงเพศ จึงไม่น่ำเป็นเหตุผลสนับสนุนที่หนักแน่นได้  ประเด็นปัญหำนี้
                                                 

109 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ และกิตติบดี ใยพลู, สังคมกับกฎหมาย (พิมพ์ครั้งท่ี 9, วิญญูชน 2566) 215-216. 
110 ค ำพิพำกษำศำลฎีกำที่ 157/2524 ผู้ร้องเป็นชำยโดยก ำเนิด แม้จะได้รับกำรผ่ำตัดเปลี่ยนแปลงอวัยวะเพศเป็นหญิง

แล้วก็ตำม แต่ก็ไม่มีกฎหมำยรับรองให้สิทธิผู้ร้องที่จะขอเปลี่ยนแปลงเพศที่ถือก ำเนิดมำได้ ทั้งมิใช่เป็นกรณีที่ผู้ร้องจะต้องใช้
สิทธิทำงศำลตำมกฎหมำย ฉะนั้น ผู้ร้องจะขอให้ศำลมีค ำสั่งให้ผู้ร้องเปลี่ยนเพศมำเป็นหญิงไม่ได้ 
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แสดงให้เห็นได้ชัดเจนว่ำ บทบัญญัติค ำว่ำ “กระท ำช ำเรำ” ตำมประมวลกฎหมำยอำญำไทยยังขำดตกบกพร่อง
และไม่ครอบคลุม  เมื่อควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำท ำหน้ำที่คุ้มครองสิทธิในกำรตัดสินใจทำงเพศด้วย
ตนเอง และกำรถูกล่วงล้ ำด้วยอวัยวะเพศชำยเทียมหรือกำรที่อวัยวะเพศหญิงเทียมถูกล่วงล้ ำก็ย่อมเป็นกำร
ละเมิดสิทธิดังกล่ำวโดยที่มิอำจปฏิเสธได้ กรณีจึงควรแก้ไขเพ่ิมเติมนิยำมศัพท์โดยก ำหนดให้ค ำว่ำ “อวัยวะ
เพศ” หมำยถึง อวัยวะเพศเทียมที่ผ่ำนกำรผ่ำตัดแปลงเพศมำแล้วด้วย โดยอำจเป็นกำรก ำหนดเป็นมำตรำ 1 
(18) วรรคสอง ได้ 

อนึ่ง กฎหมำยเยอรมันมิได้แก้ปัญหำนี้ด้วยกำรแก้ไขกฎหมำยแต่อย่ำงใด เนื่องจำกกฎหมำยเยอรมันใช้
ถ้อยค ำกว้ำง ๆ ว่ำ “กำรมีเพศสัมพันธ์” แล้วเปิดช่องทำงให้ฝ่ำยศำลและฝ่ำยต ำรำตีควำมกฎหมำยผ่ำน                   
ค ำพิพำกษำและผ่ำนต ำรำกฎหมำยต่ำง ๆ 

4.1.2 การล่วงล้ าหรือสอดใส่ด้วยอวัยวะอ่ืนหรือสิ่งของอย่างอื่น 

ส ำหรับประเด็นกำรล่วงล้ ำหรือสอดใส่ด้วยอวัยวะอ่ืนหรือสิ่งของอย่ำงอ่ืน ประเทศตะวันตกทั้ง  
3 ประเทศที่ท ำกำรศึกษำ มีรำยละเอียดที่แตกต่ำงกัน  ในกฎหมำยเยอรมัน มีค ำอธิบำยปรำกฏชัดเจนว่ำ กำร
ใช้ริมฝีปำกหรือลิ้นก็อำจมีกำรสอดใส่เกิดขึ้นได้หำกว่ำริมฝีปำกหรือลิ้นนั้นล่วงล้ ำเข้ำไปในบริเวณปำกช่องคลอด
แล้ว จึงอำจเป็นควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำได้  กำรล่วงล้ ำด้วยสิ่งของเข้ำไปในช่องคลอดหรือรูทวำรก็อยู่
ในขอบเขตกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำ แต่กำรล่วงล้ ำด้วยสิ่งของเข้ำไปในช่องปำกไม่ถือว่ำเป็นกำรกระท ำที่มีควำม
เชื่อมโยงกับเรื่องทำงเพศ จึงไม่เป็นกำรกระท ำทำงเพศและจึงไม่อำจเป็นควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำได้   
นอกจำกนั้น กำรล่วงล้ ำด้วยสำรคัดหลั่ง ของเหลว หรือวัตถุอย่ำงอ่ืนที่มีลักษณะนุ่มก็ เช่นเดียวกันก็เป็นกำร
ล่วงล้ ำตำมควำมหมำยของกฎหมำยเยอรมันได้  ส่วนกำรใช้นิ้วล่วงล้ ำช่องคลอดและรูทวำรถือเป็นกำรข่มขืน
กระท ำช ำเรำ แต่กำรใช้นิ้วสอดใส่เข้ำไปในช่องปำกไม่ถือว่ำเป็นกำรกระท ำที่มีควำมเชื่อมโยงกับเรื่องทำงเพศ   

 

อวัยวะ/สิ่งของที่ใช้ล่วงล้ า อวัยวะที่ถูกล่วงล้ า 
เป็นความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเราหรือไม่ 
ริมฝีปำกหรือลิ้น ช่องคลอดหรือรูทวำร เป็น 
ริมฝีปำกหรือลิ้น ช่องปำก ไม่เป็น 
สิ่งของ ช่องคลอดหรือรูทวำร เป็น 
สิ่งของ ช่องปำก ไม่เป็น 
สำรคัดหลั่ง ของเหลว หรือวัตถุ
อย่ำงอ่ืนที่มีลักษณะนุ่ม 

ช่องคลอดหรือรูทวำรหรือ
ช่องปำก 

เป็น 

 

ส ำหรับอังกฤษและเวลส์ กำรกระท ำควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำจะต้องเป็นกำรล่วงล้ ำด้วยอวัยวะ
เพศชำยเท่ำนั้น โดยกระท ำต่อช่องคลอด รูทวำร หรือช่องปำก  ส่วนกำรล่วงล้ ำด้วยอวัยวะอ่ืนหรือด้วยสิ่งของ
อย่ำงอ่ืน ต่อช่องคลอดหรือทวำรหนัก จะปรับบทเป็นควำมผิดฐำนท ำร้ำยด้วยกำรสอดใส่ 
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ในประเทศสวีเดน แม้กำรมีเพศสัมพันธ์ที่เป็นองค์ประกอบภำยนอกของควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ
จะหมำยถึงกำรสอดใส่หรือล่วงล้ ำช่องคลอดด้วยอวัยวะเพศชำยเท่ำนั้น แต่กำรสอดใส่อวัยวะเพศชำยเข้ำไปใน   
รูทวำรหรือช่องปำก หรือกำรสอดใส่ด้วยสิ่งของหรืออวัยวะส่วนอ่ืนของร่ำงกำย ก็ถือเป็นกำรกระท ำทำงเพศอ่ืน 
ซึ่งเข้ำองค์ประกอบของควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำได้เช่นกัน 

ส ำหรับประเทศอินเดีย แม้กำรใช้วัตถุหรืออวัยวะส่วนอ่ืน ล่วงล้ ำช่องคลอด ท่อปัสสำวะ ทวำรหนัก                
จะเป็นควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำได้ แต่กฎหมำยอินเดียมองว่ำ ผู้กระท ำควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ
ต้องเป็นชำยเท่ำนั้น และผู้ถูกกระท ำก็จะต้องเป็นหญิงเท่ำนั้น 

ในประเด็นนี้ หำกมองเปรียบเทียบกับกฎหมำยไทย โดยพิจำรณำถ้อยค ำว่ำ “กระท ำช ำเรำ” ที่ปรำกฏ 
ในมำตรำ 1 (18) ที่แก้ไขเพ่ิมเติมและใช้บังคับมำตั้งแต่ พ.ศ. 2562 จะพบว่ำ ผู้กระท ำควำมผิดฐำนนี้เป็นได้แต่
เพียงชำยเท่ำนั้น และผู้ถูกกระท ำควำมผิดก็เป็นได้แต่เพียงหญิงเท่ำนั้น หำกหญิงใช้อวัยวะอ่ืน เช่น นิ้วมือ หรือ
ใช้สิ่งของล่วงล้ ำทวำรหนักหรือช่องปำกของผู้ถูกกระท ำที่เป็นชำย หญิงนั้นจะไม่มีควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ 
แต่จะไปผิดฐำนกระท ำอนำจำรบทหนัก หรือที่เรียกกันว่ำ “อนำจำรโดยกำรล่วงล้ ำ” แทน ปัญหำนี้แสดงให้เห็น
ถึงควำมไม่เสมอภำคทำงเพศระหว่ำงชำยกับหญิง เพรำะเป็นกำรท ำให้กำรล่วงล้ ำผู้ถูกกระท ำที่เป็นชำยถูกมอง
ว่ำรุนแรงน้อยกว่ำกำรล่วงล้ ำผู้ถูกกระท ำที่เป็นหญิง หรืออำจถึงขนำดที่ว่ำผู้ถูกกระท ำที่เป็นชำยไม่อำจถูกข่มขืน
กระท ำช ำเรำได้ตำมควำมหมำยของกฎหมำย ซึ่งไม่น่ำจะใช่มุมมองที่ถูกต้อง  ดังนั้น จึงควรมีกำรแก้ไขกฎหมำย
เพ่ือก ำหนดให้วัตถุแห่งกำรกระท ำควำมผิดรวมถึงอวัยวะอ่ืนหรือวัตถุอย่ำงอ่ืนด้วย111 ด้วยเหตุนี้เอง ควำมหมำย
ของค ำว่ำ “กระท ำช ำเรำ” ที่ปรำกฏในร่ำงพระรำชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมำยอำญำ (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... 
จึงยังไม่ครอบคลุมและเป็นไปตำมข้อเสนอแนะนี้ เห็นควรเพิ่มเติมค ำว่ำ “อวัยวะอ่ืน”   

นอกจำกนั้น ยังมีประเด็นที่เป็นรำยละเอียดอีกบำงกรณีที่ศำลไทยอำจยังไม่มีโอกำสได้ตัดสินและ
นักวิชำกำรไทยอำจยังไม่ได้ถกเถียงกันมำกนั้น เช่น กรณีกำรใช้ลิ้นหรือใช้ของเหลวล่วงล้ ำจะถือว่ำเป็นกำร
ล่วงล้ ำทุกกรณีหรือไม ่ก็น่ำจะเป็นประเด็นที่ควรจะได้ถกเถียงกันเพ่ือหำค ำตอบต่อไป 

4.1.3 การใช้ร่างกายของบุคคลอ่ืนเป็นเครื่องมือ 

ในประเด็นเกี่ยวกับกำรบังคับให้ผู้ถูกกระท ำล่วงล้ ำหรือสอดใส่ตัวผู้กระท ำ หรือกำรบังคับให้บุคคลที่สำม
ล่วงล้ ำหรือสอดใส่ผู้ถูกกระท ำหรือบังคับให้ผู้ถูกกระท ำล่วงล้ ำหรือสอดใส่บุคคลที่สำมนั้น จำกประเทศที่ศึกษำ
ทั้ง 4 ประเทศ จะพบว่ำ กฎหมำยเยอรมันน่ำจะมีบทบัญญัติเกี่ยวกับประเด็นนี้ที่ครอบคลุมที่สุด กล่ำวคือ 
กล่ำวถึงทั้งกำรใช้ผู้ถูกกระท ำเป็นเครื่องมือกระท ำต่อผู้กระท ำหรือต่อบุคคลที่สำม และใช้บุคคลที่สำม  
เป็นเครื่องมือกระท ำต่อผู้ถูกกระท ำ และยังครอบคลุมไปถึงกำรบังคับให้ผู้ถูกกระท ำช่วยตัวเองโดยกำรสอดใส่  
ต่อหน้ำผู้กระท ำด้วย ในประเทศสวีเดน มีบทบัญญัติที่ครอบคลุมในลักษณะคล้ำยคลึงกับกฎหมำยเยอรมัน 
กล่ำวคือ กำรข่มขืนกระท ำช ำเรำรวมถึงกรณีที่ผู้ถูกกระท ำถูกบังคับให้ช่ วยตัวเองหรือถูกบังคับให้กระท ำกำร
ทำงเพศกับบุคคลที่สำมด้วย  ส่วนกฎหมำยที่ใช้บังคับในอังกฤษและเวลส์ แม้จะมีควำมผิดฐำนก่อให้ผู้ อ่ืน
กระท ำกำรทำงเพศโดยไม่ได้รับควำมยินยอม ที่ก ำหนดให้กำรใช้ร่ำงกำยของผู้ถูกกระท ำเป็นเครื่องมือในกำร

                                                 
111 โปรดดู อัครินทร์ ธนนอธิฉัตร์ (เชงิอรรถ 85) 71. 
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สนองควำมใคร่ของผู้กระท ำเป็นควำมผิดด้วย แต่ควำมผิดฐำนนี้ก็ไม่ครอบคลุมไปถึงกำรใช้บุคคลที่สำมเป็น
เครื่องมือแต่อย่ำงใด 

อย่ำงไรก็ตำม ส ำหรับประเทศอินเดียนั้น กฎหมำยอำญำที่ใช้บังคับอยู่มีลักษณะคล้ำยคลึงกับกฎหมำยไทย
ในประเด็นนี้ กล่ำวคือ ควำมผิดฐำนกระท ำช ำเรำยังไม่ครอบคลุมถึงกำรที่ผู้กระท ำใช้ผู้ถูกกระท ำให้ล่วงล้ ำหรือ
สอดใส่หรือใช้บุคคลที่สำมให้ล่วงล้ ำหรือสอดใส่เพ่ือสนองควำมใคร่ของผู้กระท ำเองเป็นควำมผิด  หำก ได้
ยอมรับแล้วว่ำกำรกระท ำควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำคือกำรท ำร้ำยสิทธิในกำรตัดสินใจทำงเพศด้วยตนเอง  
กำรที่ผู้กระท ำใช้ผู้ถูกกระท ำหรือใช้บุคคลที่สำมเป็นเครื่องมือ จึงย่อมจะเป็นกำรท ำร้ำยสิทธิดังกล่ำว  
กำรกระท ำนั้นจึงสมควรปรับบทเป็นควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำด้วย 

ส่วนในร่ำงพระรำชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมำยอำญำ (ฉบับที่ ..) พ.ศ. ... . ปรำกฏจำก 
ค ำนิยำมค ำว่ำ “กระท ำช ำเรำ” ว่ำ ประสงค์ให้ครอบคลุมไปถึงกรณีที่ผู้กระท ำใช้ผู้ถูกกระท ำเป็นเครื่องมือใน
กำรสนองควำมใคร่ของตนเองด้วยกำรล่วงล้ ำด้วย ซึ่งนับเป็นเรื่องที่ ดี  แต่กำรเลือกใช้ถ้อยค ำอำจท ำให้เกิด
ปัญหำในกำรตีควำมได้  นอกจำกนั้น เพ่ือให้บทบัญญัติคุ้มครองสิทธิของผู้ถูกกระท ำได้ครอบคลุมยิ่งขึ้น จึงเห็น
ควรบัญญัติให้ครอบคลุมไปถึงกรณีที่ผู้กระท ำบังคับผู้ถูกกระท ำให้ล่วงล้ ำบุคคลที่สำม หรือบังคับบุคคลที่สำมให้
ล่วงล้ ำผู้ถูกกระท ำด้วย  ดังนี้ 

(18) “กระท าช าเรา” หมายความว่า การกระท าเพ่ือสนองความใคร่ของผู้กระท า โดยการใช้
อวัยวะเพศหรืออวัยวะอ่ืนของผู้กระท า หรือใช้สิ่งของอ่ืนใด ล่วงล  าอวัยวะ ทวารหนัก หรือช่องปาก
ของผู้อ่ืน หรือบังคับให้ผู้ อ่ืนกระท าการเช่นนั นต่อตน และให้รวมถึงกรณีที่ผู้กระท าบังคับให้
ผู้ถูกกระท าใช้อวัยวะเพศหรืออวัยวะอ่ืนของผู้ถูกกระท า หรือใช้สิ่งของอ่ืนใด ล่วงล  าอวัยวะ ทวาร
หนัก หรือช่องปากของบุคคลที่สาม หรือบังคับให้บุคคลที่สามกระท าการเช่นนั นต่อผู้ถูกกระท า
ด้วย 

4.1.4 ขอบเขตของการล่วงล้ า 

ส ำหรับกำรล่วงล้ ำหรือสอดใส่ด้วยอวัยวะเพศ อวัยวะอ่ืน หรือสิ่งของอ่ืนนั้น ต้องล่วงล้ ำมำกน้อยเพียงใด
จึงจะถือว่ำเป็นกำรล่วงล้ ำอันท ำให้ควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำส ำเร็จลง  เนื่องจำกประเด็นนี้เป็นประเด็นที่
ลงรำยละเอียดมำกกว่ำ 3 ประเด็นก่อน ในกำรศึกษำกฎหมำยทั้ง 4 ประเทศนั้น จึงพบเอกสำรทำงวิชำกำรของ
เพียง 2 ประเทศเท่ำนั้นที่พูดถึงประเด็นขอบเขตของกำรล่วงล้ ำนี้ 

ศำลสูงสุดแห่งสหพันธ์ (Bundesgerichtshof - BGH) ตัดสินปัญหำนี้ไว้เป็นบรรทัดฐำนว่ำ กำรมี
เพศสัมพันธ์เกิดขึ้นเมื่ออวัยวะเพศของชำยสอดใส่หรือล่วงล้ ำเข้ำไปในบริเวณปำกช่องคลอดของหญิง (vulva/ 
Scheidenvorhof)112  แต่แนวบรรทัดฐำนนี้ถูกวิพำกษ์วิจำรณ์จำกฝ่ำยต ำรำว่ำ เป็นกำรเลื่อนจุดเวลำของกำร
บังคับใช้กฎหมำยอำญำไปข้ำงหน้ำมำกเกินไป (Vorverlagerung der Strafbarkeit) เพรำะบริเวณปำกช่อง
คลอดมิได้เป็นส่วนหนึ่งของอวัยวะเพศภำยนอก  ช่องคลอด (vagina) ต่ำงหำกที่เป็นส่วนที่อยู่ด้ำนนอกสุดของ
อวัยวะเพศหญิง  ส่วนปำกช่องคลอด หมำยถึง บริเวณที่เล็กกว่ำซึ่งถูกล้อมรอบด้วยแคมเล็กหรือแคม 

                                                 
112 BGH, 26.07.1961 - 2 StR 204/60; BGH, 14.08.1990 - 1 StR 62/90; BGH, 25.10.2000 - 2 StR 242/00. 
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ในปำกช่องคลอดเป็นบริเวณที่อยู่ระหว่ำงผิวหนังด้ำนนอกของร่ำงกำยกับส่วนภำยในของร่ำงกำย 113   
ส่วนกฎหมำยอังกฤษ ได้มีกำรให้ควำมหมำยว่ำ ช่องคลอด (vagina) รวมถึง vulva ด้วย114 

ดังนั้น จึงกล่ำวโดยสรุปได้ว่ำ ทั้งกฎหมำยเยอรมัน กฎหมำยอังกฤษและเวลส์ และกฎหมำยสวีเดน มีกำร
ปรับใช้กฎหมำยที่ต้องตรงกัน กล่ำวคือ ควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำส ำเร็จทันทีที่มีกำรล่วงล้ ำ แม้จะล่วงล้ ำ
เข้ำไปเพียงเล็กน้อยหรือหนึ่งองคุลี ก็ถือว่ำเป็นควำมผิดส ำเร็จแล้ว115 

4.2 การก าหนดให้การคุกคามทางเพศเป็นความผิดอาญา 

4.2.1 วิเคราะห์เปรียบเทียบกฎหมายต่างประเทศ 

จำกกำรที่ได้ศึกษำกฎหมำยต่ำงประเทศทั้ง 4 ประเทศเกี่ยวกับควำมผิดฐำนคุกคำมทำงเพศ จะเห็น
สถำนกำรณ์ประกำรหนึ่งที่ตรงกัน  ควำมผิดฐำนคุกคำมทำงเพศเป็นเรื่องใหม่  ในเยอรมนี เพ่ิงมีกำรตรำ
กฎหมำยว่ำด้วยกำรแก้ไขประมวลกฎหมำยอำญำครั้งที่ 50 เพ่ิมควำมผิดฐำนนี้เข้ำมำในประมวลกฎหมำยอำญำ
เมื่อ พ.ศ. 2559 (ค.ศ. 2016) นี้เอง  ส่วนในอังกฤษและเวลส์ ก็เพ่ิงมีกำรตรำพระรำชบัญญัติว่ำด้วยกำรคุ้มครอง
จำกคุกคำมทำงเพศในที่สำธำรณะ ค.ศ. 2023 (Protection from Sex-based Harassment in Public Act 
2023) ขึ้น เพ่ือแก้ไขพระรำชบัญญัติว่ำด้วยควำมเป็นระเบียบในที่สำธำรณะ ค.ศ. 1986 ก ำหนดควำมผิดฐำน
คุกคำม กำรท ำให้ตกใจ หรือกำรท ำให้เดือดร้อนโดยเจตนำ (Intentional harassment, alarm or distress 
on account of sex) ขึ้นมำใหม่เป็นมำตรำ 4B  โดยพระมหำกษัตริย์ได้ทรงลงพระปรมำภิไธยแล้วเมื่อวันที่ 18 
กันยำยน พ.ศ. 2566 ยังรอเพียงแต่กำรประกำศใช้เท่ำนั้น  ส่วนในประเทศสวีเดน ยังไม่มีควำมผิดฐำนคุกคำม
ทำงเพศเป็นควำมผิดโดยเฉพำะเจำะจง แต่ก็สำมำรถน ำฐำนควำมผิดอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวข้องกับกำรละเมิดพ้ืนที่
ส่วนตัวมำปรับใช้ได้ โดยมีข้อเรียกร้องจำกนักวิชำกำรให้มีกำรก ำหนดควำมผิดฐำนคุกคำมทำงเพศขึ้นมำ 
โดยเฉพำะเจำะจง เพ่ือกำรบังคับใช้กฎหมำยอย่ำงมีประสิทธิภำพ  และประเทศอินเดีย ก็เพ่ิงก ำหนดให้กำร
คุกคำมทำงเพศเป็นควำมผิดโดยเฉพำะเจำะจงเมื่อปี พ.ศ. 2556 (ค.ศ. 2013) สืบเนื่องจำกเหตุกำรณ์สะเทือน
ขวัญในประเทศ 

เมื่อพิจำรณำตัวบทกฎหมำยของทั้ง 3 ประเทศที่ก ำหนดให้กำรคุกคำมทำงเพศเป็นควำมผิดโดย
เฉพำะเจำะจงแล้ว จะพบว่ำ ควำมผิดฐำนคุกคำมทำงเพศตำมกฎหมำยอินเดียน่ำจะมีลักษณะกว้ำงขวำงที่สุด 
กล่ำวคือ ก ำหนดแต่เพียงองค์ประกอบภำยนอกที่เป็นกำรกระท ำเท่ำนั้น โดยไม่ก ำหนดองค์ประกอบภำยนอก 
ที่เป็นผลของกำรกระท ำควำมผิดแต่อย่ำงใด ดังนั้น เพียงแค่กระท ำกำรตำมที่กฎหมำยบัญญัติโดยมีเจตนำ  
ก็จะเป็นควำมผิดฐำนคุกคำมทำงเพศทันที  และกำรกระท ำที่ก ำหนดเป็นควำมผิดก็รวมถึงกำรกระท ำด้วยวำจำ
ด้วย ดังนั้น กำรผิวปำกแซว หรือตะโกนแซวเกี่ยวกับเพศ ก็เป็นควำมผิดแล้ว  ส่วนกฎหมำยของประเทศ
เยอรมนีและของอังกฤษและเวลส์ นอกจำกจะก ำหนดองค์ประกอบภำยนอกที่เป็นกำรกระท ำแล้ว ยังก ำหนด

                                                 
113 Hörnle, Tatjana (เชิงอรรถ 8) §177, Rn. 232. 
114 นงศิรนำรถ กุศลวงษ์, “ประสบกำรณ์ทำงควำมคิดเรื่องกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำในกฎหมำยอังกฤษ” (2557) 2 

วำรสำรกระบวนกำรยุติธรรม 45, 47. 
115 โปรดดคู ำพิพำกษำศำลฎีกำที่ 1133/2509 และ 4042/2534. 
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องค์ประกอบภำยนอกที่เป็นผลของกำรกระท ำควำมผิดด้วย  ดังนั้น จึงต้องเกิดผลตำมที่กฎหมำยบัญญัติ
เสียก่อน จึงจะเป็นควำมผิดส ำเร็จ  และเมื่อกรณีเป็นควำมผิดที่ต้องกำรผล ก็ต้องปรำกฏควำมสัมพันธ์ระหว่ำง
กำรกระท ำกับผลตำมทฤษฎีเงื่อนไข (Theory of Conditions) ด้วย  อย่ำงไรก็ตำม แม้แต่ในกฎหมำยเยอรมัน 
ก็ยังปรำกฏข้อถกเถียงกันในองค์ประกอบข้อนี้ว่ำ ควำมเดือดร้อนร ำคำญจะต้อง พิจำรณำจำกมุมองเช่นไร  
มุมมองในทำงอัตวิสัยหรือในทำงภำวะวิสัย  นอกจำกนั้น ยังมีข้อสังเกตอีกประกำรหนึ่งที่ควรกล่ำวถึง คือ 
กฎหมำยเยอรมันเป็นกฎหมำยเดียวที่ไม่บัญญัติให้กำรกระท ำด้วยวำจำสำมำรถปรับบทเป็นกำรคุกคำมทำงเพศได้
ต้องเป็นกำรสัมผัสเนื้อตัวร่ำงกำยเท่ำนั้น 

 

ประเทศ องค์ประกอบภายนอก 
องค์ประกอบ

ภายใน 
เยอรมนี กำรสัมผัสเนื้อตัวร่ำงกำย ในลักษณะที่

แสดงออกถึงเรื่อง
ทำงเพศ 

ก่อให้เกิดควำม
เดือดร้อนร ำคำญ
ทำงเพศ 

โดยเจตนำ 

อังกฤษ
และเวลส์ 

กระท ำกำรอย่ำงหนึ่งอย่ำงใด
ดังต่อไปนี้ 
- ใช้ค ำพูดหรือพฤติกรรมที่เป็นกำร
ข่มขู่ ดูหมิ่น หรือเป็นกำรสบ
ประมำท หรือ 
- มีพฤติกรรมที่ไม่เป็นระเบียบ
เรียบร้อย หรือแสดงข้อควำม 
เครื่องหมำย หรือสิ่งที่ปรำกฏให้เห็น
ซึ่งมีลักษณะเป็นกำรข่มขู่ ดูหมิ่น 
หรือเป็นกำรสบประมำท 

เพรำะต้องกำรมี
เพศสัมพันธ์กับ 
บุคคลที่เกี่ยวข้อง 

ส่งผลให้บุคคลนั้น
หรือบุคคลอ่ืนเกิด
ควำมคกุคำม 
ควำมตกใจ หรือ
ควำมทุกข์ใจ 

โดยเจตนำ 

อินเดีย กระท ำกำรอย่ำงหนึ่งอย่ำงใด
ดังต่อไปนี้ 
- สัมผัสทำงร่ำงกำยและกำรแสดง
ท่ำทีที่เกี่ยวข้องกับกำรยั่วยุทำงเพศ
อย่ำงไม่พึงประสงค์และชัดเจน 
- เรียกร้องหรือขอควำมโปรดปรำน
ทำงเพศ 
- แสดงสื่อลำมกโดยที่หญิงไม่ยินยอม 
- พูดหรือแสดงควำมคิดเห็นที่มีนัย
ทำงเพศ 

  โดยเจตนำ 
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4.2.2 วิเคราะห์บทบัญญัติในร่างพระราชบัญญัติแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ ...) พ.ศ. ... 

เมื่อพิจำรณำเปรียบเทียบกับควำมผิดฐำนคุกคำมทำงเพศที่ปรำกฏในร่ำงพระรำชบัญญัติแก้ไขประมวล
กฎหมำยอำญำ (ฉบับที่ ...) พ.ศ. ... ทั้ง 2 ฉบับแล้ว จะพบว่ำ 

ร่ำงพระรำชบัญญัติแก้ไขประมวลกฎหมำยอำญำ (ฉบับที่ ...) พ.ศ. ...  ที่เสนอโดยนำยอนุทิน ชำญวีรกูล 
และคณะ บัญญัติควำมผิดฐำนคุกคำมทำงเพศไว้เป็นมำตรำ 284/1  โดยบัญญัติบทนิยำมไว้ในวรรคสอง   
และมีบทเพ่ิมโทษกรณีกระท ำต่อเด็กอำยุไม่เกิน 15 ปี ซึ่งมิใช่ภรรยำหรือสำมีของตนบัญญัติไว้ในวรรคสำม  
ทั้งยังมีมำตรำ 284/2 เป็นเหตุเพ่ิมโทษเนื่องจำกผู้กระท ำมีอ ำนำจเหนือผู้ถูกกระท ำ โดยร่ำงพระรำชบัญญัติฯ นี้ 
บัญญัตินิยำมค ำว่ำ “กำรคุกคำมทำงเพศ” เอำไว้ว่ำ 

การคุกคามทางเพศตามวรรคหนึ่ง หมายความว่า การกระท าไม่ว่าโดยทางกาย วาจา การ
ส่งเสียง การแสดงอากัปกิริยาท่าทาง การแสดง หรือสื่อสารด้วยวิธีการใด ไม่ว่าจะกระท าต่อหน้า
หรือกระท าการสื่อสารที่ส่อไปในทางเพศ เป็นเหตุผู้อ่ืนได้รับความเดือดร้อนร าคาญ อับอาย หรือ
ถูกเหยียดหยาม รวมถึงการติดตามรังควาน หรือการกระท าใดที่อาจก่อให้เกิดความไม่ปลอดภัย
ทางเพศต่อผู้อื่น 
 

เมื่อพิจำรณำนิยำมข้ำงต้นแล้วจะพบว่ำ องค์ประกอบภำยนอกในส่วนกำรกระท ำมีกำรใช้ถ้อยค ำที่
ฟุ่มเฟือยและซ้ ำซ้อน  เสนอให้ใช้ถ้อยค ำให้สั้นและกระชับ โดยอำจใช้ค ำว่ำ “กำรกระท ำไม่ว่ำด้วยกำร
เคลื่อนไหวร่ำงกำย ด้วยวำจำ หนังสือ หรือวิธีกำรอ่ืนใด” 

ส่วนถ้อยค ำว่ำ “ไม่ว่ำจะกระท ำต่อหน้ำหรือกระท ำกำรสื่อสำรที่ส่อไปในทำงเพศ” เป็นถ้อยค ำที่มี
ลักษณะก ำกวม ยำกแก่กำรปรับบท  อำจเข้ำใจไปได้ว่ำ หำกกระท ำต่อหน้ำ ก็ไม่จ ำเป็นต้องเป็นกำรสื่อสำรที่ส่อ
ไปในทำงเพศ เพรำะกฎหมำยใช้ค ำว่ำ “หรือ” ซึ่งไม่น่ำจะตรงตำมเจตนำรมณ์ของผู้เสนอร่ำงพระรำชบัญญัติฯ 

ส ำหรับองค์ประกอบในส่วนผลของกำรกระท ำ ได้แก่ ควำมเดือดร้อนร ำคำญ อับอำย หรือถูกเหยียดยำม 
อย่ำงไรก็ตำม ในตอนท้ำยของนิยำม บทบัญญัติกลับมำพูดถึงองค์ประกอบภำยนอกที่เป็นกำรกระท ำอีก

ครั้ง กล่ำวคือ กำรติดตำมรังควำนหรือกำรกระท ำอ่ืนใด  และบัญญัติผลของกำรกระท ำเอำไว้ เพ่ิมเติมอีก คือ  
ควำมไม่ปลอดภัยทำงเพศต่อผู้อ่ืน บทบัญญัติที่มีลักษณะฟุ่มเฟือย ไม่มีโครงสร้ำงที่ชัดเจนเช่นนี้ อำจท ำให้ 
กำรปรับบทกฎหมำยแกว่งไปแกว่งมำ ไม่ได้ผลตำมท่ีต้องกำร 

ส่วนร่ำงพระรำชบัญญัติแก้ไขประมวลกฎหมำยอำญำ (ฉบับที่ ...) พ.ศ. ...  ที่เสนอโดยนำงสำวภคมน 
หนุนอนันต์ และคณะ บัญญัติควำมผิดฐำนคุกคำมทำงเพศไว้ในมำตรำ 279/1 และ 279/2  โดยบัญญัติ
ควำมหมำยของกำรคุกคำมทำงเพศเอำไว้ในมำตรำ 1 (18) ว่ำ 

“คุกคามทางเพศ” หมายความว่า เป็นการกระท าอันมีลักษณะส่อไปในทางที่จะล่วงเกิน
ทางเพศ หรือการกระท าอันไม่พึงปรารถนาทางเพศ โดยการร้องขอที่ไม่พึงปรารถนาเพ่ือความ
ต้องการทางเพศ ต่อผู้คุกคาม หรือการรังแก ข่มเหง หรือการกระท าอ่ืนที่ไม่พึงปรารถนาอัน
เกี่ยวกับเรื่องทางเพศที่เกี่ยวข้องกับผู้ถูกคุกคาม ซึ่งในสถานการณ์นั น ๆ บุคคลทั่วไปอาจ
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คาดหมายได้ว่า เป็นการคุกคามผู้ถูกกระท า ท าให้ผู้ถูกกระท าอับอาย เสื่อมเสียเกียรติ หรือท าให้
ผู้ถูกกระท ากลัว 
บทบัญญัตินี้อีกเช่นกันที่มีลักษณะคลุมเครือและใช้ถ้อยค ำฟุ่มเฟือย และไม่มีโครงสร้ำงที่ชัดเจน  มีกำร

บัญญัติผลของกำรกระท ำควำมผิดเอำไว้ในควำมหมำยของค ำว่ำ “คุกคำมทำงเพศ” ซึ่งเป็นองค์ประกอบ
ภำยนอกส่วนกำรกระท ำ 

เมื่อหันมำพิจำรณำมำตรำ 279/1 ก็จะพบองค์ประกอบที่เป็นผลของกำรกระท ำควำมผิดอีก  ทั้งยังพบ
เจตนำพิเศษ “เพ่ือละเมิดศักดิ์ศรีควำมเป็นมนุษย์” ด้วย  โดยบทบัญญัติให้เลือกระหว่ำงเจตนำพิเศษ “เพ่ือ
ละเมิดศักดิ์ศรีควำมเป็นมนุษย์” กับผลของกำรกระท ำควำมผิด “ท ำให้รู้สึกไม่ปรำรถนำ” ซึ่งไม่น่ำจะเป็นไป
ตำมควำมต้องกำรของผู้เสนอร่ำงพระรำชบัญญัติฯ นี้ 

ประเด็นสุดท้ำยที่จะไม่พิจำรณำไม่ได้ คือ กำรก ำหนดให้กำรคุกคำมทำงเพศเป็นควำมผิดอำญำเป็น
ประเด็นที่มีข้อถกเถียง มีทั้งฝ่ำยที่เห็นด้วยและไม่เห็นด้วย  ในเยอรมนี มำตรำ 184i ควำมผิดฐำนคุกคำมทำง
เพศไม่ได้ปรำกฏในร่ำงกฎหมำยของคณะรัฐมนตรีที่เสนอเข้ำสู่สภำ Bundestag เลยเสียด้วยซ้ ำ แต่เมื่อปรำกฏ
เหตุกำรณ์คืนส่งท้ำยปีเก่ำ พ.ศ. 2558 (ค.ศ. 2015) ที่เมืองโคโลญจน์ จึงได้มีกำรบรรจุมำตรำ 184i และมำตรำ 184j 
เพ่ิมเข้ำไปในวำระกำรประชุม  และสมำชิกสภำ Bundestag ลงคะแนนเสียงผ่ำนบทบัญญัติทั้ง 2 มำตรกำร 
โดยไม่มีสมำชิกคนใดลุกข้ึนอภิปรำยแต่อย่ำงใด116 

แม้กฎหมำยจะมีผลใช้บังคับมำเป็นเวลำเกือบ 8 ปีแล้ว แต่ในทำงวิชำกำร ก็ยังมีข้อถกเถียงกันว่ำ 
ควำมผิดฐำนคุกคำมทำงเพศตำมมำตรำ 184i นี้ จ ำเป็นหรือไม่  ฝ่ำยที่เห็นด้วยกับควำมผิดฐำนนี้มองว่ำ 
กฎหมำยอำญำที่ใช้บังคับอยู่ก่อนปี พ.ศ. 2559 (ค.ศ. 2016) มีช่องว่ำงของกฎหมำยเนื่องจำกไม่สำมำรถเอำผิด
กำรกระท ำทำงเพศที่ไม่รุนแรงถึงขนำดได้ เช่น กำรจับหน้ำอกแบบผ่ำน ๆ หรือกำรตีก้นแบบเร็ว ๆ ส่วนฝ่ำยที่
ไม่เห็นด้วยมองว่ำ กฎหมำยอำญำมีช่องว่ำงของกฎหมำยก็จริง แต่ช่องว่ำงของกฎหมำยนี้เกิดจำกควำมตั้งใจ
และยอมรับได้  เฉพำะแต่เพียงกำรกระท ำที่ร้ำยแรงและก่อให้เกิดภยันตรำยโดยชัดแจ้งเท่ำนั้นที่รัฐจะก ำหนดให้
เป็นควำมผิดอำญำ  กำรละเมิดสิทธิทำงเพศเพียงเล็กน้อย ซึ่งรวมถึงกำรคุกคำมทำงเพศด้วย แม้จะเข้ำลักษณะ
กำรกระท ำทำงเพศ แต่ไม่รุนแรงถึงขนำด กฎหมำยอำญำจึงเลือกที่จะไม่คุ้มครองสิทธิของผู้ถูกกระท ำ 
โดยเฉพำะเจำะจง แต่ก็ไม่ได้หมำยควำมว่ำผู้กระท ำควำมผิดจะไม่ถูกลงโทษ  ยังมีควำมผิดฐำนดูหมิ่นหรือหมิ่น
ประมำทที่สำมำรถน ำมำปรับใช้ได้  นักวิชำกำรฝ่ำยหลังนี้ย้ ำเตือนถึงหลักกฎหมำยอำญำต้องใช้เป็นหนทำง
สุดท้ำย  กำรก ำหนดควำมผิดอำญำขึ้นมำใหม่อำจเป็นกำรคุ้มครองสิทธิของคนบำงกลุ่ม แต่ก็เป็นกำรจ ำกัด
เสรีภำพของคนบำงกลุ่มด้วยเช่นกัน 

4.3 ความเหมาะสมของอัตราโทษ 

จำกกำรศึกษำกฎหมำยต่ำงประเทศท้ัง 4 ประเทศ จะพบว่ำ ในเยอรมนี ควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ 
(มำตรำ 177 วรรคหก) มีโทษจ ำคุกอย่ำงต่ ำ 2 ปี ควำมผิดฐำนกระท ำอนำจำร (มำตรำ 177 วรรคแรก) มีโทษ
จ ำคุกตั้งแต่ 6 เดือนถึง 5 ปี และควำมผิดฐำนคุกคำมทำงเพศ (มำตรำ 184i) มีโทษจ ำคุกไม่เกิน 2 ปี หรือปรับ  
                                                 

116 Pholreich, Erol (เชิงอรรถ 80) 18. 
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ในอังกฤษและเวลส์ ควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ (มำตรำ 1) มีโทษจ ำคุกตลอดชีวิต ควำมผิดฐำนกระท ำ
อนำจำร (มำตรำ 3) มีโทษจ ำคุกไม่เกิน 10 ปี และควำมผิดฐำนคุกคำมทำงเพศมีจ ำคุกไม่เกิน 2 ปี  ส่วนใน
สวีเดน ควำมผิดฐำนกระท ำช ำเรำ (มำตรำ 1) มีโทษจ ำคุกตั้งแต่ 2 ปี ถึง 6 ปี และควำมผิดฐำนกระท ำอนำจำร 
(มำตรำ 2) มีโทษจ ำคุกไม่เกิน 1 ปี  และในอินเดีย ควำมผิดฐำนกระท ำช ำเรำ (มำตรำ 375) มีโทษจ ำคุกอย่ำง
ต่ ำ 10 ปี ควำมผิดฐำนกระท ำอนำจำร (มำตรำ 354) มีโทษจ ำคุกไม่เกิน 2 ปี หรือปรับ หรือทั้งจ ำทั้งปรับ และ
ควำมผิดฐำนคุกคำมทำงเพศ (มำตรำ 354A) มีโทษจ ำคุกไม่เกิน 3 ปี หรือปรับ หรือทั้งจ ำท้ังปรับ 

 

  ประเทศ 
 ฐานความผิด 

เยอรมนี อังกฤษและเวลส์ สวีเดน อินเดีย 

ข่มขืนกระท ำช ำเรำ จ ำคุกอย่ำงต่ ำ 2 ปี จ ำคุกตลอดชีวิต จ ำคุกตั้งแต่ 2 ปี  
ถึง 6 ปี 

จ ำคุกอย่ำงต่ ำ 10 ปี 

กระท ำอนำจำร จ ำคุกตั้งแต ่6 เดือน 
ถึง 5 ปี 

จ ำคุกไม่เกิน 10 ปี จ ำคุกไม่เกิน 1 ปี จ ำคุกไม่ เกิน 2 ปี 
หรือปรับ หรือทั้งจ ำ
ทั้งปรับ 

คุกคำมทำงเพศ จ ำคุกไม่ เกิน 2 ปี 
หรือปรับ 

จ ำคุกไม่เกิน 2 ปี - จ ำคุกไม่ เกิน 3 ปี 
หรือปรับ หรือทั้งจ ำ
ทั้งปรับ 

 

เมื่อพิจำรณำร่ำงพระรำชบัญญัติฯ แล้วจะพบว่ำ อัตรำโทษที่ก ำหนดไว้มีลักษณะค่อนข้ำงต่ ำ กล่ำวคือ 
โทษจ ำคุกไม่เกินหกเดือน และปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบำท กับโทษจ ำคุกไม่เกินหนึ่งปี หรือปรับไม่เกินสองหมื่นบำท 
หรือทั้งจ ำท้ังปรับ 
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บทที่ 5  
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

คุณธรรมทำงกฎหมำยของควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ คือ เสรีภำพในกำรตัดสินใจทำงเพศด้วย
ตนเอง หลักกำรข้อนี้ลงหลักปักฐำนในกฎหมำยอำญำทั่วโลกอย่ำงเป็นสำกล  แต่สิ่งที่ท ำให้ควำมผิดฐำนข่มขืน
กระท ำช ำเรำของแต่ละประเทศแตกต่ำงออกไปคือ ควำมรู้สึกนึกคิดหรือมุมมองของสังคมต่อเรื่ องเสรีภำพ 
ในกำรตัดสินใจทำงเพศด้วยตัวเองดังกล่ำว  ส่วนควำมผิดฐำนคุกคำมทำงเพศเป็นควำมผิดที่มีกำรพูดถึงมำกขึ้น
เรื่อย ๆ ในระยะหลัง ซึ่งแม้จะมิได้ท ำร้ำยเสรีภำพในกำรตัดสินใจทำงเพศด้วยตนเองโดยตรง แต่ก็ก่อให้เกิด
ควำมเดือดร้อนร ำคำญและน ำไปสู่กำรกระท ำควำมผิดทำงเพศท่ีรุนแรงขึ้นได้  

ในกำรน ำเสนองำนรำยงำนกำรศึกษำเรื่องนี้ได้มีกำรศึกษำเกี่ยวกับกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำและ 
กำรคุกคำมทำงเพศซึ่งถือเป็นส่วนหนึ่งของกำรกระท ำควำมผิดเกี่ยวกับเพศ โดยจะมีกำรพิจำรณำขอบเขตของ
กำรกระท ำควำมผิดเกี่ยวกับเพศเป็น 2 ประกำร 

ประการแรก กำรพิจำรณำประเด็นเกี่ยวกับกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำ นอกจำกองค์ประกอบภำยในที่
ผู้กระท ำต้องมีเจตนำในกำรกระท ำแล้ว ยังมีองค์ประกอบภำยนอกที่ส ำคัญว่ำกำรกระท ำนั้นเป็นผิดอำญำ
หรือไม่ โดยจะมีกำรพิจำรณำศึกษำจำกรำยละเอียดดังนี้ 

1) ขอบเขตของอวัยวะเพศ กำรสอดใส่หรือล่วงล้ ำโดยอวัยวะเพศซึ่งเป็นองค์ประกอบภำยนอกประกำร
ส ำคัญของกำรกระท ำควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำ จ ำกัดอยู่แต่เพียงอวัยวะเพศโดยก ำเนิดหรือไม่นั้น 
กฎหมำยของประเทศตะวันตก 3 ประเทศ ได้แก่ เยอรมนี อังกฤษและเวลส์ รวมถึงสวีเดนนั้น มีขอบเขต 
ที่เหมือนกัน กล่ำวคือ ในกฎหมำยเยอรมัน มีค ำอธิบำยปรำกฏชัดเจนว่ำ กำรมีเพศสัมพันธ์เกิดขึ้นเมื่ออวัยวะ
เพศของชำยสอดใส่หรือล่วงล้ ำเข้ำไปในบริเวณปำกช่องคลอดของหญิง โดยไม่ต้องค ำนึงว่ำอวัยวะเพศที่ใช้ใน
กำรมีเพศสัมพันธ์นั้นจะเป็นอวัยวะที่มีมำตั้งแต่เกิด หรือเพ่ิงมีเพรำะได้รับกำรผ่ำตัดแปลงเพศ  ส ำหรับประเทศ
อังกฤษและเวลส์ ได้มีกำรบัญญัติเอำไว้ชัดเจนในตัวบทกฎหมำยเลยทีเดียวว่ำ อวัยวะเพศตำมควำมหมำยของ
พระรำชบัญญัติว่ำด้วยควำมผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ. 2003 ไม่จ ำกัดอยู่แต่เพียงอวัยวะเพศก ำเนิดเท่ำนั้น  
แต่ยังหมำยควำมรวมถึงอวัยวะเพศเทียมซึ่งผ่ำนกระบวนกำรผ่ำตัดแปลงเพศด้วยเทคโนโลยีทำงกำรแพทย์ด้วย 
ทั้งนี้ตำมมำตรำ 79 (3) ส ำหรับกฎหมำยสวีเดนนั้น ก็ปรำกฏค ำอธิบำยชัดเจนว่ำ ผู้ที่ได้รับกำรผ่ำตัดแปลงเพศ
มำแล้วสำมำรถเป็นผู้กระท ำควำมผิดและเป็นผู้ถูกกระท ำฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำได้เช่นเดียวบุคคลที่เป็ นชำย
และหญิงโดยก ำเนิด อย่ำงไรก็ตำมส ำหรับประเทศอินเดียนั้น มีหลักเกณฑ์ในเรื่องนี้แตกต่ำงออกไป  กำรข่มขืน
กระท ำช ำเรำโดยผู้กระท ำที่เป็นชำยแปลงเพศ หรือกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำหญิงแปลงเพศ ไม่เป็นกำรข่มขืน
กระท ำช ำเรำ เป็นได้แต่เพียงควำมผิดฐำนร่วมประเวณีอย่ำงผิดธรรมชำติเท่ำนั้น 

2) กำรล่วงล้ ำหรือสอดใส่ด้วยอวัยวะอ่ืนหรือสิ่งของอย่ำงอ่ืน  ในประเทศตะวันตกทั้ง 3 ประเทศ 
ที่ท ำกำรศึกษำ มีรำยละเอียดที่แตกต่ำงกัน  กล่ำวคือ ในกฎหมำยเยอรมัน มีค ำอธิบำยปรำกฏชัดเจนว่ำ  
กำรใช้ริมฝีปำกหรือลิ้นก็อำจมีกำรสอดใส่เกิดขึ้นได้หำกว่ำริมฝีปำกหรือลิ้นนั้นล่วงล้ ำเข้ำไปในบริเวณ 
ปำกช่องคลอดแล้ว จึงอำจเป็นควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำได้  กำรล่วงล้ ำด้วยสิ่งของ เข้ำไปในช่องคลอด
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หรือรูทวำรก็อยู่ในขอบเขตกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำ แต่กำรล่วงล้ ำด้วยสิ่งของเข้ำไปในช่องปำกไม่ถือว่ำเป็นกำร
กระท ำที่มีควำมเชื่อมโยงกับเรื่องทำงเพศ จึงไม่เป็นกำรกระท ำทำงเพศและจึงไม่อำจเป็นควำมผิดฐำนข่มขืน
กระท ำช ำเรำได้ นอกจำกนั้น กำรล่วงล้ ำด้วยสำรคัดหลั่ง ของเหลว หรือวัตถุอย่ำงอ่ืนที่มีลักษณะนุ่ม  
ก็เช่นเดียวกันก็เป็นกำรล่วงล้ ำตำมควำมหมำยของกฎหมำยเยอรมันได้  ส่วนกำรใช้นิ้วล่วงล้ ำช่องคลอดและรู
ทวำรถือเป็นกำรข่มขืนกระท ำช ำเรำ แต่กำรใช้นิ้วสอดใส่เข้ำไปในช่องปำกไม่ถือว่ำเป็นกำรกระท ำที่มี ควำม
เชื่อมโยงกับเรื่องทำงเพศ ส ำหรับประเทศอังกฤษและเวลส์ กำรกระท ำควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำจะต้อง
เป็นกำรล่วงล้ ำด้วยอวัยวะเพศชำยเท่ำนั้น โดยกระท ำต่อช่องคลอด รูทวำร หรือช่องปำก ส่วนกำรล่วงล้ ำด้วย
อวัยวะอ่ืนหรือด้วยสิ่งของอย่ำงอ่ืน ต่อช่องคลอดหรือทวำรหนัก จะปรับบทเป็นควำมผิดฐำนท ำร้ำยด้วยกำร
สอดใส่ ส่วนประเทศสวีเดน แม้กำรมีเพศสัมพันธ์ที่เป็นองค์ประกอบภำยนอกของควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำ
ช ำเรำจะหมำยถึงกำรสอดใส่หรือล่วงล้ ำช่องคลอดด้วยอวัยวะเพศชำยเท่ำนั้น แต่กำรสอดใส่อวัยวะเพศชำยเข้ำ
ไปในรูทวำรหรือช่องปำก หรือกำรสอดใส่ด้วยสิ่งของหรืออวัยวะส่วนอ่ืนของร่ำงกำย ก็ถือเป็นกำรกระท ำทำง
เพศอ่ืน ซึ่งเข้ำองค์ประกอบของควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำได้เช่นกัน และส ำหรับประเทศอินเดีย  
แม้กำรใช้วัตถุหรืออวัยวะส่วนอ่ืน ล่วงล้ ำช่องคลอด ท่อปัสสำวะ ทวำรหนัก จะเป็นควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำ
ช ำเรำได้ แต่กฎหมำยอินเดียมองว่ำ ผู้กระท ำควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำต้องเป็นชำยเท่ำนั้น และ
ผู้ถูกกระท ำก็จะต้องเป็นหญิงเท่ำนั้น 

3) กำรใช้ร่ำงกำยของบุคคลอ่ืนเป็นเครื่องมือ ในประเด็นเกี่ยวกับกำรบังคับให้ผู้ถูกกระท ำล่วงล้ ำหรือ
สอดใส่ตัวผู้กระท ำ หรือกำรบังคับให้บุคคลที่สำมล่วงล้ ำหรือสอดใส่ผู้ถูกกระท ำหรือบังคับให้ผู้ถูกกระท ำล่วงล้ ำ
หรือสอดใส่บุคคลที่สำมนั้น จำกประเทศที่ศึกษำทั้ง 4 ประเทศ จะพบว่ำ กฎหมำยเยอรมันน่ำจะมีบทบัญญัติ
เกี่ยวกับประเด็นนี้ที่ครอบคลุมที่สุด กล่ำวคือ กล่ำวถึงทั้งกำรใช้ผู้ถูกกระท ำเป็นเครื่องมือกระท ำต่อผู้กระท ำ
หรือต่อบุคคลที่สำม และใช้บุคคลที่สำมเป็นเครื่องมือกระท ำต่อผู้ถูกกระท ำ และยังครอบคลุมไปถึงกำรบังคับ
ให้ผู้ถูกกระท ำช่วยตัวเองโดยกำรสอดใส่ต่อหน้ำผู้กระท ำด้วย ในประเทศสวีเดน มีบทบัญญัติที่ครอบคลุมใน
ลักษณะคล้ำยคลึงกับกฎหมำยเยอรมัน กล่ำวคือ กำรข่มขืนกระท ำช ำเรำรวมถึงกรณีที่ผู้ถูกกระท ำถูกบังคับให้
ช่วยตัวเองหรือถูกบังคับให้กระท ำกำรทำงเพศกับบุคคลที่สำมด้วย ส่วนกฎหมำยที่ใช้บังคับในอังกฤษและเวลส์ 
แม้จะมีควำมผิดฐำนก่อให้ผู้อ่ืนกระท ำกำรทำงเพศโดยไม่ได้รับควำมยินยอม ที่ก ำหนดให้กำรใช้ร่ำงกำยของ
ผู้ถูกกระท ำเป็นเครื่องมือในกำรสนองควำมใคร่ของผู้กระท ำเป็นควำมผิดด้วย แต่ควำมผิดฐำนนี้ก็ไม่ครอบคลุม
ไปถึงกำรใช้บุคคลที่สำมเป็นเครื่องมือแต่อย่ำงใดอย่ำงไรก็ตำม ส ำหรับประเทศอินเดียนั้น กฎหมำยอำญำที่ใช้
บังคับอยู่มีลักษณะคล้ำยคลึงกับกฎหมำยไทยในประเด็นนี้ กล่ำวคือ ควำมผิดฐำนกระท ำช ำเรำยังไม่ครอบคลุม
ถึงกำรที่ผู้กระท ำใช้ผู้ถูกกระท ำให้ล่วงล้ ำหรือสอดใส่หรือใช้บุคคลที่สำมให้ล่วงล้ ำหรือสอดใส่เพ่ือสนองควำมใคร่
ของผู้กระท ำเองเป็นควำมผิด  หำกได้ยอมรับแล้วว่ำกำรกระท ำควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำคือกำรท ำร้ำย
สิทธิในกำรตัดสินใจทำงเพศด้วยตนเอง กำรที่ผู้กระท ำใช้ผู้ถูกกระท ำหรือใช้บุคคลที่สำมเป็นเครื่องมือ จึง
ย่อมจะเป็นกำรท ำร้ำยสิทธิดังกล่ำว กำรกระท ำนั้นจึงสมควรปรับบทเป็นควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำด้วย 

4) ขอบเขตของกำรล่วงล้ ำ ส ำหรับกำรล่วงล้ ำหรือสอดใส่ด้วยอวัยวะเพศ อวัยวะอ่ืน หรือสิ่งของอ่ืนนั้น 
ต้องล่วงล้ ำมำกน้อยเพียงใดจึงจะถือว่ำเป็นกำรล่วงล้ ำอันท ำให้ควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำส ำเร็จลง  
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ทั้งกฎหมำยเยอรมัน กฎหมำยอังกฤษและเวลส์ และกฎหมำยสวีเดน มีกำรปรับใช้กฎหมำยที่ต้องตรงกัน 
กล่ำวคือ ควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำส ำเร็จทันทีที่มีกำรล่วงล้ ำ แม้จะล่วงล้ ำเข้ำไปเพียงเล็กน้อยหรือหนึ่ง
องคุลี ก็ถือว่ำเป็นควำมผิดส ำเร็จแล้ว ส ำหรับในประเทศอินเดียมีกำรนิยำมเกี่ยวกับกำรขอบเขตกำรล่วงล้ ำนั้น
ครอบคลุมกำรกระท ำช ำเรำมำกยิ่งขึ้น กล่ำวคือ กำรล่วงล้ ำนั้นอำจเกิดจำกสิ่งที่ใช้ล่วงล้ ำหรือสอดใส่อำจเป็นใช้
สิ่งของหรืออวัยวะอ่ืนก็ได้ ไม่จ ำเป็นต้องเป็นอวัยวะเพศชำยแต่เพียงประกำรเดียว  และอวัยวะที่ถูกกระท ำต่อ ก็
อำจเป็นท่อปัสสำวะ ทวำรหนัก หรือช่องปำกของหญิงก็ได้ ไม่จ ำเป็นต้องเป็นช่องคลอดของหญิงแต่เพียง
ประกำรเดียว   

ส่วนในกำรกระท ำช ำเรำตำมประมวลกฎหมำยอำญำของประเทศไทย ในประเด็นขอบเขตของกำร
กระท ำช ำเรำนั้น ยังไม่ได้กล่ำวถึงอวัยวะเพศเทียมเอำไว้แต่อย่ำงใด มีกำรตีควำมโดยอ้ำงค ำพิพำกษำฎีกำที่ 
157/2524 มำสนับสนุน ทั้ง ๆ ที่ค ำพิพำกษำฎีกำฉบับนี้มิได้วินิจฉัยเรื่องอวัยวะเพศโดยตรง แต่วินิจฉัยเรื่อง
สิทธิขอเปลี่ยนแปลงเพศ จึงไม่น่ำเป็นเหตุผลสนับสนุนที่หนักแน่นได้ ประเด็นปัญหำนี้แสดงให้เห็นได้ชัดเจนว่ำ 
บทบัญญัติค ำว่ำ “กระท ำช ำเรำ” ตำมประมวลกฎหมำยอำญำไทยยังขำดตกบกพร่องและไม่ครอบคลุม                 
เมื่อควำมผิดฐำนข่มขืนกระท ำช ำเรำท ำหน้ำที่คุ้มครองสิทธิในกำรตัดสินใจทำงเพศด้วยตนเอง และกำรถูก
ล่วงล้ ำด้วยอวัยวะเพศชำยเทียมหรือกำรที่อวัยวะเพศหญิงเทียมถูกล่วงล้ ำก็ย่อมเป็นกำรละเมิดสิทธิดังกล่ำวโดย
ที่มิอำจปฏิเสธได้ กรณีจึงควรแก้ไขเพ่ิมเติมนิยำมศัพท์โดยก ำหนดให้ค ำว่ำ “อวัยวะเพศ” หมำยถึง อวัยวะเพศ
เทียมท่ีผ่ำนกำรผ่ำตัดแปลงเพศมำแล้วด้วย โดยอำจเป็นกำรก ำหนดเป็นมำตรำ 1 (18) วรรคสอง ได้ 

ประการที่สอง เรื่องกำรคุกคำมทำงเพศ กำรศึกษำกฎหมำยต่ำงประเทศในบทที่ 3 นั้น ยอมรับว่ำ 
กำรกระท ำควำมผิดอำญำย่อมเกิดจำกเจตนำซึ่งเป็นองค์ประกอบภำยในแล้ว ยังต้องพิจำรณำองค์ประกอบ
ภำยนอกร่วมด้วย โดยกฎหมำยแต่ละประเทศท่ีศึกษำมำนั้นจะมีกำรก ำหนดขอบเขตขององค์ประกอบภำยนอก
ที่ต่ำงกัน เนื่องจำกประเด็นกำรคุกคำมทำงเพศนั้นเป็นเรื่องใหม่ ส ำหรับกฎหมำยต่ำงประเทศทั้ง 4 ประเทศ 
โดยในประเทศเยอรมนี เพ่ิงมีกำรตรำกฎหมำยว่ำด้วยกำรแก้ไขประมวลกฎหมำยอำญำครั้งที่ 50 เพ่ิมควำมผิด
ฐำนนี้เข้ำมำในประมวลกฎหมำยอำญำเมื่อ พ.ศ. 2559 (ค.ศ. 2016) นี้เอง โดยมีกำรก ำหนดว่ำกำรคุกคำม 
ทำงเพศต้องมีกำรสัมผัสเนื้อตัวร่ำงกำย (körperliche Berührung) ในลักษณะที่แสดงออกถึงเรื่องทำงเพศ 
และก่อให้เกิดควำมเดือดร้อนร ำคำญทำงเพศ โดยไม่ต้องค ำนึงว่ำผู้ถูกกระท ำสวมใส่เสื้อผ้ำอยู่หรือไม่ กำรสัมผัส
เนื้อตัวร่ำงกำยด้วยสิ่งของก็อำจเข้ำองค์ประกอบควำมผิดมำตรำนี้ได้  ยกเว้นกำรคุกคำมด้วยวำจำที่ยังไม่เข้ำ
องค์ประกอบควำมผิดนี้ ส่วนในประเทศอังกฤษและเวลส์ ก็เพ่ิงมีกำรตรำพระรำชบัญญัติว่ำด้วยกำรคุ้มครอง
จำกคุกคำมทำงเพศในที่สำธำรณะ ค.ศ. 2023 (Protection from Sex-based Harassment in Public Act 
2023) ขึ้น เพ่ือแก้ไขพระรำชบัญญัติว่ำด้วยควำมเป็นระเบียบในที่สำธำรณะ ค.ศ. 1986 ก ำหนดควำมผิดฐำน
คุกคำม กำรท ำให้ตกใจ หรือกำรท ำให้เดือดร้อนโดยเจตนำ (Intentional harassment, alarm or distress 
on account of sex) ขึ้นมำใหม่เป็นมำตรำ 4B  โดยพระมหำกษัตริย์ได้ทรงลงพระปรมำภิไธยแล้วเมื่อวันที่ 
18 กันยำยน พ.ศ. 2566 ยังรอเพียงแต่กำรประกำศใช้เท่ำนั้น โดยควำมผิดใหม่นี้มีเจตนำรมณ์ในกำรก ำหนดให้
กำรคุกคำม กำรท ำให้ตกใจ หรือกำรท ำให้ เดือดร้อนโดยเจตนำในที่สำธำรณะเป็นควำมผิดอำญำ  
หำกว่ำผู้กระท ำมีเหตุจูงใจในทำงเพศ เช่น กำรเดินตำม กำรแสดงควำมเห็นในลักษณะก้ำวร้ำวหรือลำมก  
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กำรแสดงท่ำทำงลำมกหรือไม่สุภำพต่อบุคคล กำรขวำงทำงมิให้ เดิน รวมถึงกำรขับขี่รถยนต์หรือ
รถจักรยำนยนต์เข้ำใกล้บุคคลด้วย เป็นต้น ส่วนในประเทศสวีเดน ยังไม่มีควำมผิดฐำนคุกคำมทำงเพศเป็น
ควำมผิดโดยเฉพำะเจำะจง แต่ก็สำมำรถน ำฐำนควำมผิดอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวข้องกับกำรละเมิดพ้ืนที่ส่วนตัวมำปรับ
ใช้ได้ โดยมีข้อเรียกร้องจำกนักวิชำกำรให้มีกำรก ำหนดควำมผิดฐำนคุกคำมทำงเพศขึ้นมำโดยเฉพำะเจำะจง 
เพ่ือกำรบังคับใช้กฎหมำยอย่ำงมีประสิทธิภำพ  และประเทศอินเดีย ก็เพ่ิงก ำหนดให้กำรคุกคำมทำงเพศเป็น
ควำมผิดโดยเฉพำะเจำะจงเมื่อ พ.ศ. 2556 (ค.ศ. 2013) สืบเนื่องจำกเหตุกำรณ์สะเทือนขวัญในประเทศหรือ
คดี Nirbhaya ท ำให้มีกำรแก้ไขเพ่ิมเติมควำมผิดเกี่ยวกับเพศฐำนใหม่ ๆ เช่น กำรสะกดรอยตำม (stalking) 
กำรถ้ ำมอง กำรโจมตีด้วยน้ ำกรด และกำรคุกคำมทำงเพศ 
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