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บทคัดย่อ 
 บทความนี้เป็นส่วนหนึง่ของวิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขากฎหมายอาญาและอาชญาวิทยา 
คณะรัฐศาสตร์และนิติศาสตร ์ มหาวิทยาลัยบูรพา เพื่อศึกษาถึงปัญหาที่เกิดขึ้นในปัจจบุันที่เก่ียวข้องกับการใช้
อินเทอร์เน็ตแล้วเกิดการกระท าความผิดเก่ียวกับการคุกคามทางเพศขึ้น ซึ่งต้องยอมรับว่าเกิดเหตุการณ์คุกคาม
ทางเพศข้ึนบนสังคมเครือข่าย เพราะสังคมเครือข่ายเปรียบเสมอืนโลกอีกโลกหนึ่ง เป็นสังคมอีกรูปแบบหนึ่ง แต่
ว่าในสังคมเครือข่ายนัน้แตกต่างจากสังคมจริง ๆ คือ สังคมเครือข่ายไม่สามารถระบุตัวตนที่แทจ้ริงของบุคคลผู้อยู่
ในสังคมเครือข่ายได้ทั้งหมด เมือ่ไม่สามารถระบุยืนยนัตัวบุคคลได้ จึงเปน็การง่ายที่จะเกิดการกระท าความผดิขึ้น 
เพราะไม่สามารถติดตามร่องรอยของผู้กระท าความผิดได ้ท าให้เกิดกรณีการท าผิดซ้ าโดยผู้กระท าผิดได้กระท ากบั
ผู้เสียหายรายเดิมด้วยการเปลี่ยนชื่อในสังคมเครือข่าย หรือกระท ากับผู้เสียหายรายใหม่ต่อไปเร่ือย ๆ และเมื่อ
กระท าความผดิแล้วไม่มีการด าเนินการใดๆ จึงท าให้เกิดพฤติกรรมเลียนแบบ ต่อให้เกิดเป็นปัญหาในสังคมอิน 
เทอรเ์น็ตได้ โดยที่ยังไม่มีตัวบทกฎหมายที่ชัดเจนในการเอาผดิกับผู้กระท าความผิด ทั้งประมวลกฎหมายอาญา
และพระราชบัญญัติความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ.2550 โดยเฉพาะพระราชบัญญัติความผิดเก่ียวกับคอม 
พิวเตอร์ไม่ได้ ไมไ่ด้บัญญตัิความผิดเก่ียวกับการคุกกคามทางเพศบนอินเทอร์เน็ตไว้เปน็การเฉพาะเลย อีกทั้งประ 
มวลกฎหมายอาญาก็ไม่มบีทบญัญัติโดยเฉพาะมีแตบ่ทบัญญัตทิั่วไปซึง่ยากแก่การบังคบัใช้ในการน าผู้กระท า
ความผิดมาลงโทษ 
 
Abstract 
 This article is an excerpt from the Master of Laws thesis in the field of Criminal Law 
and Criminology, Faculty of Political Science and Law, Burapha University. The purpose of this 
thesis is to study the emerging problems relating to the use of internet that leads to an 
offence of cyber sexual harassment which has received a lot of attention in recent year.  
 It must be recognized that sexual harassment could also occurs in the social 
networking society since (because) it functions as another world, or new type of society. 
However, social networking society is quite different to the real world because in social 
networking society, the identity of a net user can not be absolutely or accurately revealed or 
found. The difficulties in identifying the net user who committed the sexual harassment and 
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tracking the traces of the harasser/offender in cyberspace make such cyber sexual harassment 
easier to occur. This critical situation leads to the repeating of harassing behavior conducted by 
the same harasser to the same victims by merely changing the username used in the 
cyberspace. More importantly, the harasser may repeatedly conduct his/her harassing activities 
to a new victim as well. Further, the difficulties in identifying and taking a legal action against 
harasser who committed a cyber sexual harassment may serve as a source for the imitating of 
harassing behavior which could cause serious problems in social networking society. One 
reason that makes this situation more serious is that there is no specific legislation addressing 
and dealing with the issues of cyber sexual harassment. Both Thai Penal Code and Computer-
Related Crime Act B.E. 2550 have no specific provision explicitly regarded sexual harassment in 
cyberspace as legal wrong. There are only general provisions that may be relied to help 
victims to seek redress at the moment. However it seems that general provisions could not be 
applied effectively to the offences of sexual harassment in the cyberspace. 
 
 ในปัจจุบนัเปน็ยุคของโลกาภิวฒัน์หรือการสื่อสารไร้พรมแดน โดยเฉพาะการเชื่อมโยงของระบบเครือ 
ข่ายอินเทอร์เน็ต (Internet Network) ไม่ว่าจะเปน็การเชื่อมโยงแบบผ่านสาย (Internet) หรือการเชื่อมต่อแบบ
ไร้สาย (WIFI) โดยผา่นเครื่องคอมพิวเตอร์หรือโทรศัพท์เคลื่อนที่ ได้เข้ามามบีทบาทในการด าเนินชีวิตของคนใน
สังคมมากข้ึน เปน็แหล่งข้อมูลข่าวสารขนาดใหญ่ที่สามารถเข้าถึงได้ทั่วโลก เพื่อใช้ในการติดต่อสื่อสารและเพิ่ม
ประสิทธิภาพในการท างาน เพราะสามารถติดต่อไดส้ะดวก รวดเร็ว ประหยัดค่าใช้จา่ยและไม่มีขีดจ ากัดทาง
กายภาพเปรียบเสมือนโลกอีกโลกหนึ่ง (มณฑนา สีตสุวรรณ, 2546) ส่งผลให้เกิดการเปลี่ยนแปลงทางสงัคมอย่าง
รวดเร็ว ถึงแม้ว่าอินเทอร์เน็ตจะท าให้เกิดประโยชน์อย่างมากก็ตาม แต่ถ้าหากมีการน าอินเทอร์เน็ตไปใช้ในทางมิ
ชอบก็จะท าให้เกิดความเสียหายต่อผู้อื่นและสงัคม สอดคล้องกับงานวิจัยของสายฝน เปา้พะเนา และงานวิจัย
ของทัตธนันท์ พุ่มนุช ทีท่ าวิจยัเก่ียวกับพฤติกรรมการใช้สังคมเครือข่ายพบว่ากลุ่มวัยรุ่นและวัยท างานได้ใช้เครือ 
ข่ายสังคมเป็นจ านวนมาก และเป็นกลุ่มที่ได้รับผลกระทบมากที่สุด ซึ่งประเทศต่าง ๆ ได้ตระหนักถึงปัญหาดงั 
กล่าว และถือว่าการกระท าที่ก่อให้เกิดความเสียหายเช่นนี้เป็นรูปแบบใหม่ของอาชญากรรมที่เกิดข้ึนพร้อมกับ
การพัฒนาสังคมสารสนเทศ และได้มีการเรียกการกระท าความผิดเช่นนี้ว่า “อาชญากรรมคอมพิวเตอร์ (Com 
puter Crime)” (นัยนรัตน์ งามแสง, 2547) เนื่องจากไม่อาจทราบได้ว่าใครเป็นใคร บุคคลในโลกอินเทอร์เน็ต
อาจจะมีตัวตนหรือไม่มีตัวตนในโลกแห่งความเป็นจริงกไ็ด้ ด้วยเหตุนี้จึงเกิดการใช้เสรีภาพอย่างเกินส่วน มีการ
กระท าผิดกฎหมาย มีการใช้อนิเทอร์เน็ตเป็นเครื่องมือในการท าร้ายผู้อืน่ เกิดการละเมิดสิทธิมนุษยชน ละเมิด
สิทธิส่วนตัวมากมายซึ่งอาจสรุปได้ดังนี้ (มณฑนา สีตสุวรรณ, 2546) 
 1. การกระท านอกอินเทอร์เน็ตแต่เกิดผลในอินเทอร์เน็ต เช่น การแอบถ่ายแล้วน ามาเผยแพร่บนอิน 
เทอร์เน็ต เป็นตน้ 
 2. การกระท าในอินเทอร์เน็ตแต่เกิดผลนอกอินเทอร์เน็ต เช่น การล่อลวง การค้าประเวณี การขาย
ยาสลบ ยานอนหลบั เป็นตน้ มกีารโฆษณาในอนิเทอร์เน็ต แต่จะต้องมีการส่งมอบสนิค้าในโลกแห่งความจริง 



วารสารวิชาการ  Veridian E-Journal  ปีที่ 7  ฉบับที ่3 เดือนกันยายน – ธันวาคม 2557 ฉบับมนุษยศาสตร์  สังคมศาสตร์  และศิลปะ 

 
 

 903 
 

 3. การกระท าในอินเทอร์เน็ตและเกิดผลในอินเทอร์เน็ต เช่น การเล่นพนันออนไลน ์ การเจาะระบบ 
(Hacker) การส่งไวรัส เป็นต้น 
 อาชญากรรมคอมพิวเตอร์เป็นการก่ออาชญากรรมรูปแบบใหม่ โดยอาศัยเทคโนโลยีอินเทอร์เนต็ ซึ่งมี
ลักษณะแตกต่างจากการกระท าผิดแบบเดิมในหลายแง่มุม เชน่ เร่ืองวัตถุแห่งการกระท าความผิดที่เปลี่ยนแปลง
ไปเปน็สิ่งทีไ่ม่สามารถจับต้องไดซ้ึ่งอยู่ในในรูปข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ วิธีการกระท าความผิดไม่ต้องกระท าละเมิด
ทางกายภาพ นอกจากนี้ระยะเวลาที่ใช้การกระท าผดิเกิดขึ้นอย่างรวดเร็ว ไร้ขอบเขต ไร้พรมแดน ท าให้อาชญา 
กรรมลักษณะดังกล่าวมีจ านวนเพิ่มขึ้นอย่างรวดเร็ว  
 นอกจากนี้การผลติและการใช้คอมพิวเตอร์ได้เพิ่มจ านวนขึ้นอยา่งรวดเร็วพร้อม ๆ กับการวิวัฒนาการ
ของการกระท าผิดอย่างใหม่ที่เรียกกันอยู่ในขณะนี้ว่า “อาชญากรรมคอมพิวเตอร์ (Computer Crime)” (นันท
ชัย เพียรสนอง, 2556) ทั้งนี้เพราะว่าแม้เทคโนโลยีด้านคอมพิวเตอร์ได้ถูกพัฒนาขึ้นอยา่งรวดเร็วก้าวหน้ากว่า
เทคโนโลยดี้านอื่น มีประสิทธิภาพ สามารถท างานสลบัซับซ้อนต่าง ๆ ได้มากข้ึน ก้าวหนา้ขึ้นเพียงใดก็ตาม แต่
เครื่องคอมพิวเตอร์ไม่สามารถยับยั้งผู้ทีไ่ม่มีสทิธิใช้ หรือผู้แปลกปลอมเข้าใช้ ไม่ให้ใช้เคร่ืองคอมพิวเตอร์นั้นได ้
เนื่องจากมาตรการรักษาความปลอดภัยยังไม่เพียงพอ แต่สว่นใหญ่แล้วอาชญากรรมคอมพิวเตอร์เกิดขึ้นได้เพราะ
ผู้เป็นเจ้าของเคร่ืองหรือผู้บริหารไม่ได้ให้ความสนใจในเร่ืองเหล่านี้ จึงท าให้เกิดขึ้นได้อย่างงา่ยดาย ท าให้เครื่อง
คอมพิวเตอร์ถูกน าไปใช้เป็นเครื่องมือในการกระท าความผิดไดอ้ย่างสะดวก เนื่องจากสามารถท างานได้อย่างแมน่ 
ย าและรวดเร็ว จึงถูกน าไปเปน็เครื่องมือในการกระท าความผดิได้ (นนัทชัย เพียรสนอง, 2556) เช่น ลักทรัพย์ 
ฉ้อโกง ยักยอก หรือความผิดที่เกิดขึ้นใหม่ ๆ ที่กฎหมายยังไม่ได้ระบุชื่อไวโ้ดยเฉพาะ (นนัทชัย เพียรสนอง, 2556) 
เช่น การขโมยบริการ หรือการแอบใช้บริการ การขโมยข้อมูลข่าวสาร การท าอุบายหลอกลวงให้ผู้ใช้คอมพิวเตอร์
หลงผิดในข้อมูลในระบบคอมพวิเตอร์ เป็นต้น 
 การคุกคามทางเพศ (Sexual Harassment) เป็นรูปแบบของการแสดงออกด้วยเหตุแห่งเพศที่มี
ลักษณะการกระท าในหลายรปูแบบและมีระดับความรุนแรงทีแ่ตกต่างกัน ซึ่งมีสาเหตุมาจากระบบสังคมและวัฒน 
ธรรมที่ชายเปน็ใหญ่และปัญหาที่ขยายวงกว้างขึ้นในปัจจุบนั การคุกคามทางเพศเป็นพฤติกรรมที่เกิดขึ้นในสังคม
มาเป็นเวลานาน ซึง่ที่ผา่นมามกัไม่ได้รับความสนใจ จึงไมไ่ด้มกีารแก้ไขอย่างจริงจัง ผู้เสียหายไม่ได้รับความคุ้ม 
ครองทั้งทางกฎหมายและสังคม (ปาริฉัตร รัตนากาญจน์, 2551) 
 นับแต่มีการน าค าวา่ “Sexual Harassment” มาใช้ในปี ค.ศ.1976 มีการน าเอาประเด็นเร่ืองการ
ละเมิดสิทธสิตรีมาถกเถียงกันในระดับนานาชาติ ความคิดดังกล่าวได้เปลี่ยนไปโดยเห็นวา่การคุกคามทางเพศถือ
เป็นการละเมิดสทิธิมนษุยชนขั้นพื้นฐานและมผีลกระทบต่อผู้เสยีหายและสงัคม  (ปาริฉัตร รัตนากาญจน์, 2551) 
 ประเด็นส าคัญคือผู้เสียหายไม่กล้าเปิดเผยให้ผู้อื่นทราบการกระท าที่เกิดขึ้นเพราะความอับอายและ
ความหวาดกลัว โดยผู้เสียหายมักเป็นฝ่ายถูกต าหนิว่าเปน็ฝา่ยยั่วยุเชื้อเชิญ รวมทั้งการทีส่ังคมไทยไม่ถือว่าการ
ล่วงเกินทางเพศเป็นเร่ืองเสียหายร้ายแรงจึงไมไ่ด้รับความสนใจเท่าที่ควร เว้นแต่จะเปน็เร่ืองร้ายแรง เช่น การ
ข่มขืนกระท าช าเรา การโทรมหญิง และการกระท าอนาจาร เปน็ต้น (ปาริฉัตร รัตนากาญจน์, 2551) 
 การคุกคามทางเพศในสังคมไทยก็เช่นเดียวกัน ตั้งแต่อดีตสังคมไทยถือว่าเป็นสังคมที่ค่อนข้างปิดโดย 
เฉพาะอย่างยิ่งเรื่องเก่ียวกับเพศจะเป็นเร่ืองต้องห้าม ไม่มีการน ามาเป็นหัวข้อในการสนทนา โดยเฉพาะส าหรับ
ผู้หญิงเพราะถูกมองว่าไม่เปน็กลุสตรี เร่ืองเพศจึงเป็นเร่ืองปิดบังซ่อนเร้น ท าให้เป็นประโยชน์ส าหรับผู้คุกคาม
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โดยเฉพาะอย่างยิ่งเพศชายในการตักตวงผลประโยชน์อยา่งเต็มที่จากผู้หญิงซึ่งเปน็ผู้ถูกคุกคามในฐานะที่
เสียเปรียบ แต่ปัจจุบนันี้ความเจริญก้าวหน้าทางเทคโนโลยีมีมากข้ึนการยอมรับวัฒนธรรมตะวนัตกมีมากข้ึนเช่น 
กัน ดังนัน้การพูดคุยหรือการศึกษาเร่ืองเกี่ยวกับเพศจึงมีแนวโน้มที่จะท าได้มากข้ึนกว่าเดิม (วิมนา ธรรมปรชีา, 
2533) 
 การคุกคามทางเพศมีลักษณะพฤติกรรมที่เป็นการแสวงหาผลประโยชน์ในทางเพศซึ่งส่งผลกระทบต่อ
สิทธิความเปน็ส่วนตัวในเร่ืองเพศของผู้เสียหายซึ่งเป็นสทิธิในร่างกายที่มีมาแต่ก าเนิด ซึ่งผู้ถูกคุกคามส่วนมากจะ
เป็นเพศหญิง ท าให้การคุกคามทางเพศกลายเป็นประเด็นส าคัญทีน่ักสิทธิสตรีและนักมนษุยชนในระดับสากล
เรียกร้องให้มีการคุ้มครองตามกฎหมายและมีการก าหนดมาตรการป้องกันและการดูแลอย่างจริงจัง (ปาริฉัตร 
รัตนากาญจน์, 2551) 
 จากการที่มีการใช้ค าในลักษณะเก่ียวกันที่เก่ียวข้องหลายรูปแบบที่สื่อถึงค าวา่ “การคุกคามทางเพศ” 
ได้แก่ การรังควานทางเพศ การล่วงละเมิดทางเพศ การล่วงเกินทางเพศ การก่อให้เกิดความเดือดร้อนร าคาญทาง
เพศ โดยที่ถ้อยค าในพระราชบญัญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ.2551 ใช้ค าวา่ “ล่วงเกิน 
คุกคาม หรือก่อให้เกิดความเดือดร้อนร าคาญทางเพศ” เปน็การสื่อถึงพฤติการณ์ดังกลา่วเพื่อให้ครอบคลุมถึง
ลักษณะการกระท าในทุกรูปแบบที่เก่ียวข้อง 
 ค าว่า “ล่วงเกิน” (Harassment) หมายความถึง การรบกวน การก่อกวน การคุกคามทุกชนิด ที่
ผู้ถูกกระท าเป็นผู้หญิงหรือบางกรณีเป็นชายกไ็ด้โดยเมื่อพฤติการณ์ที่มีการกระท าทางเพศ (Sex – Based and 
Sexual Behavior) เข้ามาเก่ียวข้องก็ถือได้ว่าเป็นการล่วงเกินที่มีพื้นฐานทางเพศ (การคุกคามทางเพศ) ทั้งสิน้ 
(ปาริฉัตร รัตนากาญจน์, 2551) 
 ค าว่า “การคุกคามทางเพศ” หมายความถึง พฤติกรรมการลว่งเกินในทุกรูปแบบทั้งทางกาย วาจา 
และการสัมผสัที่แสดงออกถึงนัยยะทางเพศซึ่งเปน็ “พฤติกรรมอันไม่พึงปรารถนา” ตามมาตรฐานของบุคคลทัว่ 
ไป (ปาริฉัตร รัตนากาญจน์, 2551) โดยเป็นพฤติกรรมที่เก่ียวข้องกับเร่ืองทางเพศของบุคคลซึ่งเกิดขึ้นโดยมี
วัตถุประสงค์เปน็การละเมิดศักดิ์ศรีและสิทธิความเป็นส่วนตัวของผู้ถูกกระท าโดยเหตุแห่งเพศที่ผู้นัน้มีอยู่ อันเป็น
การขัดต่อหลักความเสมอภาคทางเพศและเปน็รูปแบบหนึ่งของการเลือกปฏิบัติด้วยเหตุแห่งเพศ เช่น ขอมี
เพศสัมพันธ์ หรือชวนไปรับประทานอาหาร หรือชวนไปเที่ยว เพื่อความพึงพอใจในทางเพศ โดยแลกเปลี่ยนกับ
ผลประโยชน์ทางด้านการงานของผู้ถูกกระท า เช่น การเลือ่นขั้นเลื่อนต าแหน่งหรืออาจจะเป็นกรณีที่ผู้ที่มีอาจ
เหนือ หรือเพื่อร่วมงานกระท าการอันเป็นการสร้างบรรยากาศที่ไม่เป็นมิตรของการท างาน เชน่ การพูดจาสองแง่
สองง่าม การวิพากษว์ิจารณ์รูปร่างการต่างกายการสัมผัสแตะต้องร่างกายอันมีนยัในทางเพศที่เป็นการกระท าซ้ า 
ๆ ในลักษณะทีท่ าให้ผู้ถูกกระท ารู้สึกอึดอัด 
 โดยอนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติต่อสตรีในทุกรูปแบบ (Convention on the 
Elimination of All Forms of Discrimination Against Women 1979: CEDAW) ได้กล่าวถึงสภาพปัญหา
ของการคุกคามทางเพศว่า ในสว่นที่เก่ียวข้องกับการล่วงละเมิดต่อสิทธิสตรีจะต้องเข้าใจอย่างครอบคลุม โดยมิได้
จ ากัดเพียงการคุกคามทางร่างกายเท่านัน้ โดยยงัรวมถึงการคุกคามทางเพศในรูปแบบตา่ง ๆ และการกระท าที่มี
ผลกระทบทางจติใจ (ปาริฉัตร รัตนากาญจน์, 2551) 
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 ในประเทศไทยสาธารณชนทั่วไปไม่ให้ความสนใจในเร่ืองนี้เท่าที่ควรทั้ง ๆ ที่ในความเปน็จริง ผู้หญิง
บางคนถูกคุกคามทางเพศแต่ตนเองยังไม่รู้หรือคาดไม่ถึงว่าพฤตกิารณ์ที่เกิดขึ้นเป็นการคุกคามทางเพศหรือเป็น
กรณีที่รู้ว่าการกระท าดังกลา่วเป็นการคุกคามทางเพศแล้วแต่เห็นว่าไม่ใช่เรื่องร้ายแรงและกลวัว่าจะมปีัญหา
ตามมาในภายหลัง ผู้ถูกคุกคามทางเพศส่วนใหญ่จะไม่ถือสาและคิดว่าผู้คุกคามทางเพศจะเลิกการกระท าดังกลา่ว
ไปเอง จนกระทั่งผู้ถูกคุกคามทางเพศไม่สามารถยอมรับการลว่งเกินทางเพศที่เกิดขึ้นต่อไปไดจ้ึงจะด าเนินคดีกับ
การกระท าที่เกิดขึ้น ดังนั้นการตระหนักถึงความส าคัญของการคุกคามทางเพศเป็นเร่ืองที่ผู้มีสว่นเก่ียวข้องในการ
บังคับใช้กฎหมาย เนื่องจากการห้ามการคุกคามทางเพศเปน็เร่ืองที่มีความละเอียดอ่อนซึ่งยังไม่มีแนวทางการตี 
ความหรือค าอธิบายที่ชดัเจนในการบังคับใช้กฎหมายกับพฤติกรรมที่เข้าข่ายเป็นการคุกคามทางเพศ ในปัจจบุัน
จึงเป็นเร่ืองจ าเป็นที่ทุกฝา่ยต้องให้ความส าคัญกับปญัหาและร่วมกันด าเนินมาตรการทางกฎหมายที่เมาะสมต่อไป 
(ปาริฉัตร รัตนากาญจน์, 2551) 
 หากพิจารณาถึงกระบวนการในการจัดการปัญหาจะเห็นได้ว่า ในปัจจบุันสังคมไทยยังไม่มกีระบวน 
การจัดการปัญหาที่มปีระสิทธิภาพ เนื่องมาจากหลายสาเหตุคือ (มณฑนา สีตสุวรรณ, 2546)  
 1. ผลกระทบจากการกระท าบนอนิเทอร์เน็ตที่มองไม่เห็นได้อย่างเป็นรูปธรรม  
 2. หน่วยงานที่เก่ียวข้องมิได้ให้ความส าคัญในการจัดการปัญหาดังกล่าว 
 3. ด้วยลักษณะของอินเทอร์เน็ตเองที่ท าให้การควบคุม การตามหาตัวผู้กระท าผิดเปน็ไปไดย้าก 
 4. ขาดเคร่ืองมือที่ทันสมัยและบุคลากรที่มีความรู้ความสามารถทางด้านเทคนิค 
 5. ความไม่เปน็เอกภาพของแนวคิดในการจัดการ เนื่องจากยังมคีวามหลากหลายของแนวคิดในการ
จัดการ กล่าวคือ (มณฑนา สีตสวุรรณ, 2546) 
  5.1 แนวคิดที่เชื่อในการใช้กฎหมายเพื่อป้องกันและปราบปรามการกระท าที่เป็นภัยบนอนิเทอร์ 
เน็ต 
  5.2 แนวคิดที่อาจจะยอมให้ใช้กฎหมายเพื่อป้องกันและปราบปราม หากกฎหมายจะไม่ไปมีผล 
จ ากัดเสรีภาพในการสื่อสารประการอื่น 
  5.3 แนวคิดที่ไม่เชื่อในการน ากฎหมายควบคุมสงัคมบนอนิเทอร์เน็ต โดยยอมรับว่าการกระท าดงั 
กล่าวเป็นภัยแตไ่ม่ต้องถึงขนาดที่จะต้องควบคุม เมื่อเวลาผา่นไปก็จะสามารถเยียวยาได้เอง 
 
 ร่างพระราชบัญญตัิว่าด้วยการกระทําความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ.2554 และร่างพระราช 
บัญญัติว่าด้วยการกระทําความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ.2556 กับแนวทางแก้ไขปัญหา 
  ร่างพระราชบัญญตัิว่าด้วยการกระทําความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ.2554 
 ร่างกฎหมายนี้ เขียนขึ้นเพื่อให้ยกเลิกพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเก่ียวกับคอมพวิเตอร์
พ.ศ. 2550 ทั้งฉบับ และให้ใชร้่างฉบับใหม่นี้แทน อย่างไรก็ดีโครงสร้างของเนื้อหากฎหมายมีลักษณะคลา้ยคลึง
ฉบับเดิม โดยมีสาระส าคัญที่เก่ียวกับการคุกคามทางเพศ ดังนี ้ (กระทรวงเทคโนโลยสีารสนเทศและการสื่อสาร, 
2554) 
  1. มีไฟล์ลามกเกี่ยวกับเด็กมีความผิด 
  ในมาตรา 25 “ผู้ใดครอบครองข้อมูลคอมพิวเตอร์ซึ่งมีลักษณะอันลามกที่เก่ียวข้องกับเด็กหรือ
เยาวชน ต้องระวางโทษจ าคุกไมเ่กินหกปี หรือปรับไม่เกินสองแสนบาท หรือทั้งจ าทัง้ปรับ” 
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  เป็นคร้ังแรกที่มีการระบุขอบเขตเร่ืองลามกเด็กหรือเยาวชนโดยเฉพาะขึ้น แต่อย่างไรก็ดี ยังมี
ความคลุมเครือวา่ลักษณะอันลามกที่เก่ียวข้องกับเด็กและเยาวชนนั้นหมายความอย่างไร นอกจากนี้ มาตรา
ดังกล่าวยังเป็นการเอาผิดที่ผู้บรโิภค ซึ่งมีความน่ากังวลว่าการชีว้ัดที่ “การครอบครอง” อาจท าให้เกิดการเอาผิด
ที่ไม่เป็นธรรม เพราะธรรมชาตกิารเข้าเว็บทั่วไป ผู้ใช้ย่อมไม่อาจรู้ได้วา่การเข้าชมแต่ละคร้ังดาวน์โหลดไฟล์ใดมา
โดยอัต โนมัตบิ้าง และหากแม้คอมพิวเตอร์ถูกตรวจแล้วพบวา่มีไฟลโ์ป๊เด็ก ก็ไม่อาจหมายความได้วา่ผูน้ั้นเปน็
เจ้าของหรือเป็นผู้ดูผูช้ม (กระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสาร, 2554) 
 2. ดูหมิ่นผิดพระราชบัญญตัิว่าด้วยการกระท าความผดิเก่ียวกับคอมพิวเตอร์ 
  “มาตรา 26 ผู้ ใดน าเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ที่ประชาชนทั่วไปอาจเข้าถึงได้ ซึง่ข้อมูลคอมพิวเตอร์
ที่ปรากฏเป็นภาพ ข้อมูลส่วนบุคคลของผู้อื่นหรือข้อมูลอื่นใด โดยประการที่นา่จะท าให้บุคคลอื่นเสียหาย เสีย
ชื่อเสียง ถูกดูหมิ่น ถูกเกลียดชัง หรือได้รับความอับอาย หรือเพื่อให้ผู้หนึ่งผู้ใดหลงเชื่อว่าเป็นข้อมูลที่แท้จริง ต้อง
ระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหนึ่งแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” 
  ที่ผ่านมามีความพยายามฟ้องคดีหมิ่นประมาทซึ่งกันและกันโดยใช้พระราชบัญญัติวา่ด้วยการ
กระท าความผดิเก่ียวกับคอมพิวเตอร์จ านวนมาก แต่การก าหนดข้อหายังไม่มีมาตราใดในพระราชบัญญัติวา่ด้วย
การกระท าความผดิเก่ียวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ.2550 ที่จะใช้ได้อย่างตรงประเดน็ มีเพียงมาตรา 14 (1) ที่ระบุ
เร่ืองข้อมูลอันเป็นเท็จดังที่กล่าวมาแล้ว และมาตรา 16 ว่าด้วยภาพตัดต่อ ในร่างพระราชบัญญัติวา่ด้วยการ
กระท าความผดิเก่ียวกับคอมพิวเตอร์ฉบับใหม่ได้สร้างความสะดวกให้เจ้าหน้าที่ใช้ตั้งข้อหาการดหูม่ินต่อกันได้ง่าย
ขึ้นข้อสังเกตคือ ความผิดตามรา่งฉบบัใหม่นี้ก าหนดให้การดูหมิ่น หรือหมิ่นประมาทมีโทษจ าคกุสามปี หรือปรับ
ไม่เกินหนึ่งแสนบาท ทั้งที่การหมิ่นประมาทในกรณีปกติ ตามประมวลกฎหมายอาญามีโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งป ี
ปรับไม่เกินสองหมื่นบาท (กระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสาร, 2554) 
 ร่างพระราชบัญญัติวา่ด้วยการกระท าความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ.2556 
 เมื่อวันที่ 3 เมษายน พ.ศ.2556 ส านักงานพฒันาธุรกรรมอิเล็กทรอนิกส์ (องค์การมหาชน) (สพธอ.) 
จัดงานเผยแพร่ร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร์ ฉบับใหม่ โดยมีก าหนดรับฟัง
ความคิดเห็นต่อร่างดังกล่าวผ่านทางหน้าเว็บไซต์จนถึงวันที่ 15 เมษายน พ.ศ.2556 สพธอ.กล่าวถึงเจตนารมณ์ใน
การแก้ไขร่างกฎหมายฉบับนี้ว่า เนื่องจากพระราชบัญญตัิว่าดว้ยการกระท าความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ.
2550 ที่ใช้อยู่ในปัจจบุัน ยังไม่ครอบคลุมความผิดหลายอย่าง เช่น ปัญหาเร่ืองอีเมล์สแปม และมีการบังคับใช้ที่ผิด 
เช่น การน าพระราชบัญญตัิว่าดว้ยการกระท าความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร์ไปใช้ฟ้องคดีหมิ่นประมาทบุคคล เป็น
ต้น เมื่อพิเคราะห์ร่างพระราชบญัญัติว่าด้วยการกระท าความผดิเก่ียวกับคอมพิวเตอร์ ฉบับ สพธอ.2556 ประเด็น
ส าคัญที่แก้ไขเพิ่มเติมที่เก่ียวกับการคุกคามทางเพศ มีดังนี ้(ส านักงานพัฒนาธุรกรรมอิเล็กทรอนิกส์, 2556) 
 1. แก้ไขพระราชบัญญัติความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร์ในความผิดฐานครอบครองภาพโป๊เด็ก (ส านัก 
งานพฒันาธุรกรรมอิเล็กทรอนิกส์, 2556) 
 ร่างพระราชบัญญัติวา่ด้วยการกระท าความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ.2556 
 แนวทางที ่1 
 เสนอปรับแก้บทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาให้ครอบคลุมการครอบครองภาพลามกของผู้เยาว์ 
โดยหากมีคอมพิวเตอร์เข้าไปเก่ียวข้อง เช่น การเผยแพร่ผ่านสือ่อินเทอร์เน็ต ก็อาจก าหนดระวางโทษให้สูงขึ้นกว่า
ปกติ แนวทางดังกลา่วนา่จะมีความเหมาะสมกว่าการก าหนดฐานความผิดไว้ในกฎหมายฉบับนี ้
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 แนวทางที ่2 ก าหนดฐานความผิดไว้ในกฎหมายฉบับนี้ 
 “มาตรา ... ผู้ใดครอบครองข้อมูลคอมพิวเตอร์ซึ่งมีลักษณะอันลามกที่เก่ียวข้องกับเด็กหรือ
เยาวชน ต้องระวางโทษจ าคุกไมเ่กินหกปี หรือปรับไม่เกินสองแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 
ความในวรรคหนึ่งมิให้ใช้บังคับกับการกระท าของพนักงานเจ้าหน้าที่ เพื่อประโยชน์ในการด าเนินคดีกับผู้กระท า
ความผิดตามพระราชบัญญัตนิี้หรือตามกฎหมายอื่น” 
 อาจกล่าวได้ว่าร่างมาตรานี้เปน็นวัตกรรมใหม่ของเรื่อง “ลามก” ในกฎหมายไทย ร่างกฎหมายฉบับนี้
ก าหนดให้การครอบครองภาพลามกของเด็กหรือเยาวชนเป็นความผิด ขณะทีป่ระมวลกฎหมายอาญาก าหนดค า
ว่าลามกอนาจารไว้อย่างกวา้ง ๆ และไมไ่ด้ระบชุัดเจนวา่มุ่งเนน้คุ้มครองประชาชนกลุ่มใด 
 คณะผู้ร่างเปิดช่องทางเลือกเอาไว้ว่า หากไม่เขียนเรื่องนี้เอาไว้ในกฎหมายอาชญากรรมคอมพิวเตอร์ 
ก็อาจไปแก้ไขในประมวลกฎหมายอาญากไ็ด ้
 อย่างไรก็ดีความน่ากลัวของข้อเสนอนี้คือการก าหนดวา่ เพียงแค่ “ครอบครอง” ก็ถือเป็นความผิด
แล้ว ไม่ได้มีองค์ประกอบความผิดเหมือนความผิดอื่น ๆ ที่ต้องมีการ “น าเข้า” หรือ “เผยแพร่ส่งต่อ” หรือ “มีไว้
เพื่อประโยชนท์างการค้า” นั่นคือเพียงแค่มีไฟล์บางอย่างที่มลีักษณะลามกของเด็กและเยาวชน ก็นบัวา่เป็น
ความผิดโดยทันที โดยไม่ได้จ ากดัว่าจะ “ได้มา” อย่างไร และ “มีไว”้ เพื่อวัตถุประสงค์ใด ซึ่งมีขอ้น่ากังวลวา่เพียง
แค่การมีไฟล์อยู่ในเครื่องของตนจะเท่ากับวา่มีความผิดฐานเป็นผู้ “ครอบครอง” ไฟล์นัน้ไปโดยทันทีได้หรือไม ่
นอกจากนี้ ร่างมาตรานี้ยังก าหนดโทษจ าคุกเอาไว้สงูถึงหกปี (ส านักงานพฒันาธุรกรรมอิเล็กทรอนิกส์, 2556) 
 
 การเปรียบเทียบการคุกคามทางเพศบนสังคมเครือข่ายกับประมวลกฎหมายอาญา 
 เปรียบเทียบลักษณะการกระท าของการคุกคามทางเพศกับความผิดฐานหมิ่นประมาท 
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 326 บัญญัติว่า “ผู้ใดใส่ความผูอ้ื่นต่อบุคคลที่สามโดยประการที่น่าจะ
ท าให้ผู้อื่นนัน้เสียชื่อเสียง ถูกดูหมิ่นหรือถูกเกลียดชัง ผูน้ั้นกระท าความผิดฐานหม่ินประมาท ตอ้งระวางโทษจ าคุก
ไม่เกินหนึ่งปี หรือปรับไม่เกินสองหมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” 
 องค์ประกอบของความผิดประการแรก “ใส่ความผู้อื่นโดยประสงค์ที่จะท าให้ผู้อื่นนั้นเสยีชื่อเสียง ถูกดู
หม่ินหรือถูกเกลียดชัง” 
 “ใส่ความ” หมายถึง การแสดงพฤติกรรมอันเป็นข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นแล้วหรือก าลังเกิดขึ้นอยู่เกี่ยวกับ
บุคคลอื่น หรือพาดพิงไปถึงบคุคลอื่นไม่ว่าข้อเท็จจริงที่วา่นี้จะเป็นข้อเท็จจริงหรือเป็นความจริง ซึ่งถ้าได้แสดง
ข้อเท็จจริงนั้น โดยประการที่นา่จะท าให้ผู้อื่นเสียชื่อเสียง ถูกดูหมิ่น หรือถูกเกลียดชังถือเป็นความผิดตามาตรา 
326 (ทวีเกียรติ มีนะกนษิฐ์, 2549) 
 ทั้งนี้การใส่ความเป็นการแสดงขอ้เท็จจริงอย่างหนึ่งที่กระท าให้ชือ่เสียง คุณค่า หรือฐานะทางสังคม
ของบุคคลอื่นเสื่อมความเชื่อถือส่วนข้อเท็จจริงนั้นจะเปน็ความจริงหรือความเท็จก็มีผลเช่นเดียวกัน ดังค ากลา่ว
ที่ว่า “ยิ่งจริง ยิ่งหมิ่นประมาท” เช่นกล่าวว่า “เขาเปน็ชู้กัน” แม้เป็นความจริงก็เปน็หม่ินประมาทในทางอาญา 
เพราะก่อให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยในบ้านเมืองแม้จะเป็นการกล่าวตามที่มผีู้ว่าให้ฟังก็ดีหรือกล่าวตามขา่วลือก็
ดี หรือกล่าวสงสัยวา่จะเปน็อย่างนัน้อย่างนี้ก็ดีหรือกล่าวว่าตนเองไม่เชื่อตามที่กลา่วก็ดี ก็ยงัเป็นหม่ินประมาท
เพราะเป็นการที่ตนเองกล่าวข้อความหมิ่นประมาทออกไปแล้ว และยิ่งกลา่ววา่หรือลือกันก็ยิ่งเป็นหม่ินประมาท
มากข้ึน (ปาริฉัตร รัตนากาญจน,์ 2551) 
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 ข้อเท็จจริงที่กล่าวยืนยนันัน้ต้องเป็นข้อเท็จจริงอันแน่นอน ไม่ใชข่้อเท็จจริง คลุมเครือ เลื่อนลอย เป็น
ค าขู่ หรือกล่าวด้วยความน้อยใจ ความโกรธ หรือล้อเลียน เชน่กล่าววา่ “ผู้เสียหายเป็นคนนสิัยไม่ด ี มีความรู้สึก
ต่ า” ดังนี้เปน็การไมย่ืนยนัข้อเท็จจริงในตัวค าพูดและมีลักษณะเลื่อนลอยเพราะจะต้องมีข้อเท็จจริงอื่นประกอบ
อีกว่า นิสัยไมด่ีอย่างไร มีความรูส้ึกต่ าอย่างไรอีกชั้นหนึ่ง (ปาริฉตัร รัตนากาญจน์, 2551) 
 นอกจากนี้ข้อเท็จจริงที่กล่าวยนืยัน เปน็ข้อเท็จจริงที่มีมาแล้วในอดีตหรือก าลังเกิดอยู่ในปัจจุบัน ไม่ใช่
อนาคต หมายความว่าข้อความหมิ่นประมาทต้องเปน็เร่ืองที่เกิดแล้วหรือก าลังเกิดขึ้นไม่ใช่เรื่องที่ยังไม่เกิดแต่ผู้
กล่าวคาดคะเนเอาหรือเป็นเพียงค าท านายเทา่นัน้ (หยุด แสงอุทัย, 2542) 
 การแสดงข้อเท็จจริงหรือความคิดเห็นที่ยืนยันใส่ความอันเปน็การหมิ่นประมาทนัน้จะต้องไม่ใชก่าร
แสดงข้อเท็จจริงในสิ่งที่เปน็ไปไม่ได้ เช่น กล่าวว่า “เป็นผีปอบ (ค าพิพากษาฎีกาที่ 256/2509 และค าพิพากษา
ฎีกาที่ 200/2511) แต่ค าด่าที่แสดงข้อความที่น่าจะท าให้ผู้อื่นเสียชื่อเสียง ถูกดูหมิ่น หรือถูกเกลียดชังก็เป็นหม่ิน
ประมาทได้ เชน่ ด่าผู้เสียหายว่า “อีดอกทอง” ถือเป็นค าด่าด้วยถ้อยค าหยาบคาย ไม่ใช่การใส่ความตามาตรา 
326 แต่หากพูดยืนยันข้อเท็จจริงต่อไปอีกว่า “ผู้เสียหายเป็นหญิงไม่ดีเที่ยวร่วมประเวณีกับคนเท่าไป โดยไม่เลือก
สถานที”่ เช่นนี้ น่าจะท าให้ผู้เสียหายเสียชื่อเสียง ถูกดูหมิ่น หรือถูกเกลียดชัง จึงเป็นความผดิฐานหม่ินประมาท 
(ปาริฉัตร รัตนากาญจน์, 2551) 
 ข้อเท็จจริงดังกล่าวไม่จ าเป็นต้องเป็นค าหยาบคายใส่ร้ายเท่านั้น แม้เป็นถ้อยค าสุภาพแต่อาจท าให้ผู้ 
อื่นเสียชื่อเสียง ถูกดูหมิ่น หรือถูกเกลียดชัง ก็เป็นการใส่ความหมิ่นประมาทได้และการกลา่วข้อเท็จจริงนั้น ผู้
กล่าวไม่จ าเป็นต้องรับรองว่าเปน็ความจริง อาจกลา่วเพียงถามค าบอกกล่าวหรือค ากระทบกระเทียบเปรียบเปรย
ก็ได้ 
 “ผู้อื่น” มีความหมายถึง บุคคลอื่นนอกจากผู้กระท า ผู้ถูกใส่ความ อาจเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติ
บุคคล หรือบุคคลก็ได้ ถ้าเปน็บุคคลธรรมดาต้องเจาะจงตวัได้ว่ากล่าวถึงใคร แต่ถ้ากลา่วถงึกลุ่มบุคคลจะต้อง
เข้าใจว่า หมายถึงทุก ๆ คนในกลุ่มก็จะเป็นความผิดได้ (ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ์, 2549) 
 กรณีการวาดภาพล้อ หรือเขียนภาพล้อ อันท าให้ผู้อ่านส่วนมากเข้าใจว่าภาพหรือถ้อยค านั้นหมายถึง
ผู้ใดแล้วก็ถือว่าเป็นการใส่ความผู้นั้นได้ ในท านองเดียวกนั การเขียนนวนิยาย ใช้ชื่อตัวละคร และบรรยายเนื้อ
เร่ืองในลักษณะที่ผู้อ่านส่วนใหญ่เข้าใจได้ว่าหมายถึงผู้ใดแล้ว ก็อาจเป็นการใส่ความผู้นัน้ได้ 
 “โดยประการทีน่่าจะท าให้ผู้อื่นเสียชื่อเสียงถูกดูหมิ่นหรือถูกเกลียดชัง” หมายความว่า ความที่ใส่
ความซึ่งเป็นการหมิ่นประมาทนัน้ จะต้องถึงขนาดที่นา่จะท าให้ผู้ถูกใส่ความนั้นเสียชื่อเสียง ถูกดูหมิ่น หรือถูก
เกลียดชัง ไม่จ าเป็นต้องเกิดการเสียชื่อเสียง หรือถูกดูหม่ิน หรือถูกเกลียดชังจริง ๆ เนื่องจากไม่ใช่ผลของการ
กระท า หากแต่เป็นข้อเท็จจรงิที่จะวนิิจฉัยลักษณะของการกระท าว่าน่าจะท าให้เสียชื่อเสียง ถูกดูหมิ่นหรือถูก
เกลียดชังหรือไม่ โดยเป็นการวินิจฉัยตามความเข้าใจของสามญัชนทั่วไปไม่ใช่ตามความเข้าใจของผู้หม่ินประมาท 
หรือผู้ถูกหม่ินประมาททั้งนี้ จะพิจารณาถึงความรู้สึกของบุคคลอื่นที่นา่จะดูหมื่นหรือเกลียดชงัต่อผู้ที่ถูกใส่ความ 
ดังนั้นหากวนิิจฉัยวา่ไมน่่าจะท าให้เสียชื่อเสียง ถูกดูหมิ่น หรือเกลียดชัง ก็ย่อมไม่เป็นความผดิและไม่ใช่ความผิด
ฐานพยายาม เช่น ผู้เสยีหายยินยอมให้หม่ินประมาท ก็ย่อมไม่นา่จะท าให้เสียชื่อเสียง จึงไม่เป็นความผิด 
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 “ชื่อเสียง” หมายความวา่ คณุค่าที่บุคคลมีอยู่ในสังคมหรือคุณค่าที่มนุษย์ทุก ๆ คนมีอยู่ต่อเพื่อน
มนุษย์ด้วยกันในทางด้านจิตใจ ด้านศีลธรรม และดา้นสงัคม โดยการใส่ความนัน้ ท าให้ชื่อเสียงหมดไปหรือลด
น้อยถอยลงจากปกติธรรมของบคุคลแต่ละคน 
 “สังคม” หมายถึง ชุมชนโดยทั่วไป ไม่ใช่กลุ่มใดกลุ่มหนึ่ง 
 องค์ประกอบของความผิดประการที่สอง “ต่อบุคคลที่สาม” 
 การใส่ความอันจะเปน็การหมิ่นประมาทตามมาตรา 326 ไม่ว่าจะกระท าโดยวาจาโดยกิริยาทา่ทางที่
แสดงออก หรือโดยทางเอกสาร จะต้องเป็นการกระท าต่อบุคคลที่ 3 กล่าวคือ จะต้องมีบุคคลอีกคนหนึ่งนอกจาก
ผู้ใส่ความได้ยินได้ฟังได้เห็นหรือได้ทราบข้อความที่ใส่ความหมิ่นประมาทนั้นดว้ย แต่หากการใส่ความหมิ่น
ประมาทนั้นบุคคลที่ 3 ไม่ไดย้นิได้เห็น หรือได้ทราบข้อความนั้นแล้วการใส่ความก็ไม่เปน็การหม่ินประมาทตาม
มาตรา 326 เพราะขาดองค์ประกอบความผิด (ปาริฉัตร รัตนากาญจน์, 2551) 
 นอกจากนี้ แม้การกล่าวใส่ความหมิ่นประมาทต่อบุคคลที่ 3 บคุคลผู้ถูกใส่ความจะอยู่ร่วมด้วยก็ถือว่า
เป็นการใส่ความต่อบุคคลที่ 3 เช่นเดียวกัน โดยข้อส าคัญให้มีบคุคลที่ 3 นอกจากผู้ใส่ความอยา่งน้อยคนหนึง่เป็น
ผู้ได้ยนิได้ฟงั หรือได้ทราบข้อความที่ใส่ความนั้นก็เปน็การเพียงพอแล้วการที่กฎหมายบัญญัติให้ความผิดฐานหมิ่น
ประมาทจะต้องเป็นการใส่ความต่อบุคคลที่ 3 ก็เนื่องมาจากความผิดฐานหม่ินประมาทเป็นเร่ืองเกี่ยวกับเกียรติยศ
และชื่อเสียง จึงไม่ประสงค์จะให้มีการได้ยินได้ฟังถึงเรื่องชื่อเสียงของผู้ถูกใส่ความนัน้ไปถึงผูอ้ื่นซึ่งอาจท าให้เขา
เสียชื่อเสียง ถูกดูหมิ่นหรือถูกเกลียดชังได้ และอาจได้ยนิไดฟ้ังต่อกันไปอีก อย่างไรก็ดีการจะถือว่าเป็นการใส่
ความต่อบุคคลที่ 3 นั้น บุคคลดังกล่าวจะต้องทราบและเข้าใจในข้อความที่ใส่ความด้วย ไมว่่าจะเป็นการใส่ความ
โดยวิธีใดก็ตาม (ปาริฉัตร รัตนากาญจน์, 2551) 
 วิธีการหมิ่นประมาท อาจแสดงข้อเท็จจริงให้ปรากฏด้วยค าพูด หนังสือ ภาพวาด การ์ตูน รูปปัน้ 
กิริยาท่าทาง ท าเครื่องหมายแขวนคอหุ่น หรือใช้ค าถามก็ได้หากปรากฏว่าในค าถามนัน้เองมีลักษณะเปน็การ
ยืนยันข้อเท็จจริงอยู่ในตัว หรือแม้ในค าถามนัน้จะไม่มีลักษณะเป็นการยนืยันข้อเท็จจริงอยู่ในตวั แต่กิริยาท่าทาง
ที่แสดงออกหรือจากการเน้นถ้อยค า ท าให้ผู้ฟังเข้าใจได้วา่ผู้กระท ามุ่งจะยืนยนัข้อเท็จจริงก็เป็นความผิด (ปาริฉัตร 
รัตนากาญจน์, 2551) 
 จากหลักเกณฑ์ของความผิดฐานหมิ่นประมาทตามมาตรา 326 นั้น จะเห็นได้วา่กรณีเป็นการใส่ความ
ซึ่งหมายถึงการแสดงข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นแล้วหรือก าลังเกิดขึ้น พาดพิงไปถึงบุคคลอื่นไม่วา่ข้อเท็จจริงนั้นจะเปน็
ข้อเท็จจริงต่อบุคคลที่ 3 ซึ่งหากแสดงข้อเท็จจริงนั้นโดยประการที่นา่จะท าให้ผู้อื่นเสียชื่อเสยีง ถูกดูหมิ่น ถูก
เกลียดชัง กล่าวคือ นา่จะท าให้ชื่อเสียง คุณค่าหรือฐานะทางสังคมของบุคคลอื่นนัน้เสื่อมความเชื่อถือหรือลดลง 
ทั้งนี้ การแสดงข้อเท็จจริงอันจะเป็นความผิดตามมาตรานี้ หมายความเพียงแค่บุคคลที่ 3 ซึ่งเป็นบุคคลอื่น
นอกจากผู้ใส่ความและผู้ถูกใส่ความได้ยนิไดฟ้ังได้เห็นได้รับทราบข้อความที่ถูกใส่ความก็พอแล้ว โดยบุคคลที่ถูกใส่
ความไม่จ าต้องเสื่อมเสียชื่อเสียงจริง ๆ ตัวอย่างของการใส่ความอันจะเป็นความผิดตามมาตรา 326 เช่น 
 1. ญาติข้างโจทก์ไดบ้อกจ าเลยวา่โจทก์ได้รักใคร่กับชายในทางชู้สาว นอนกอดจูบกันและได้เสียกนั มี
ผู้มาถามจ าเลย จ าเลยก็เล่าข้อความนัน้ให้ฟัง ตัดสินว่าจ าเลยผิดฐานหม่ินประมาท (ค าพิพากษาฎีกา 380/2503)  
 2. จ าเลยกล่าวถึงผู้เสียหายซึ่งเป็นหญิงว่าเป็นคนส าเพ็ง คนไม่ดี เป็นคน 5 ผวั 6 ผัว แม้กลา่วดว้ย
ความหึงหวงมิให้สามีคบผู้เสียหายก็หมิ่นประมาทตามมาตรา 326 (ค าพิพากษาฎีกา 621/2518)  



ฉบับมนุษยศาสตร์  สังคมศาสตร์  และศิลปะ วารสารวิชาการ  Veridian E-Journal  ปีที่ 7  ฉบับที่ 3  เดือนกันยายน – ธันวาคม 2557 

 
 

910  
 

 อย่างไรก็ตาม จากการทีล่ักษณะความผิดตา่ง ๆ ที่ก าหนดไว้ในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศ
ไทยไม่วา่จะเป็นความผิดฐานดหูม่ินซึ่งหน้า (มาตรา 393) ความผิดฐานข่มเหงรังแกหรือกระท าด้วยประการใด ๆ 
ให้ผู้อื่นอับอายหรือเดือดร้อนร าคาญ (มาตรา 397) ความผิดฐานหม่ินประมาท (มาตรา 326) มิได้ก าหนดให้การ
การคุกคามทางเพศบนสังคมเครือข่ายเป็นความผิดแต่อยา่งใด แม้ความผิดที่มีลักษณะเป็นการล่วงเกินทางเพศ 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งการคุกคามทางเพศบนสังคมเครือข่ายนั้นจะมีลักษณะเป็นการให้ความคุ้มครองสิทธิความเป็น
ส่วนตัวของบุคคลในเร่ืองเพศเช่นเดียวกันกับความผิดเก่ียวกับเพศตามประมวลกฎหมายอาญาก็ตาม แต่โดยเหตุที่
สภาพสังคมของประเทศไทยในปัจจุบนัยังมีความเป็นไปได้น้อยที่จะก าหนดให้ความผดิฐานคุกคามทางเพศบน
สังคมเครือข่ายมีลักษณะร้ายแรงถึงขนาดที่ก าหนดให้เป็นฐานความผิดฐานความผิดหนึง่ในประมวลกฎหมาย
อาญาจึงจ าเป็นต้องรอแนวทางและพัฒนาการทางกฎหมายในส่วนนีต้่อไป โดยในส่วนต่อไปจะได้วิเคราะห์มาตร 
การทางกฎหมายอื่นๆเพื่อเป็นแนวทางในการปรบัใช้กับการลว่งเกินทางเพศที่เกิดขึ้นต่อไป 
 เปรียบเทียบลักษณะการกระท าของการคุกคามทางเพศกับความผิดฐานกระท าอนาจาร 
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 “ผู้ใดกระท าอนาจารแก่บุคคลอายุกว่าสบิห้าป ี โดยขู่เข็ญด้วย 
ประการใด ๆ โดยใช้ก าลังประทุษร้าย โดยบุคคลนั้นอยู่ในภาวะทีไ่ม่สามารถขัดขืนได้ หรือโดยท าให้บุคคลนั้น
เข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอื่น ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสบิปี หรือปรับไม่เกินสองหมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” 
 คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนี้ คือ เสรีภาพในทางเพศหรือสิทธิที่จะก าหนดเร่ืองทางเพศ
ด้วยตนเอง (ปาริฉัตร รัตนากาญจน์, 2551) โดยมีองค์ประกอบความผิดดังนี้ 
 1. “กระท าอนาจาร” หมายถงึ การกระท าแก่เนื้อตัวของบุคคลที่ไม่สมควรในทางเพศตามประเพณี
นิยมหรือตามกาลเทศะ แต่ไมถ่ึงขั้นเป็นการข่มขืนกระท าช าเรา หรือพยามยามข่มขืนกระท าช าโดยเป็นการกระ 
ท าที่ในทางภาวะวสิัยเป็นการละเมิดหรือฝ่าฝืนความรู้สึกอับอายในทางเพศโดยทั่วไปอย่างรา้ยแรง และเป็นการ
กระท าที่ในทางอัตตะวสิัยได้ถูกกระท าลงด้วยความต้องการทางเพศหรือความใคร่เป็นต้นว่ามีจดุมุ่งหมายหรือ
ความประสงค์เพื่อก่อหรือระงับความต้องการทางเพศหรือความใคร่เป็นจุดมุ่งหมายหรือความประสงค์เพื่อก่อหรือ
ระงับความต้องการทางเพศหรืออารมณ์ทางเพศของตนหรือผู้อื่น เช่น การกอด จูบ ลบูคล า ซึ่งการกระท าที่เปน็
การอนาจารนัน้ ต้องเปน็การกระท าต่อเนื้อตัวของบุคคล แม้จะเป็นการกระท าผ่านบนเสื้อผ้าก็ตามการกระท าให้ 
อับอายขายหน้าในทางเพศ เช่น ฉุดแขนหญิงโดยหญิงไมย่ินยอมในที่สาธารณะ เปิดกระโปรงของหญิงและต้อง
เป็นการกระท าโดยเจตนา โดยหากไม่ใช่เป็นการกระท าต่อเนื้อตัว เช่น ค าพดู ภาพวาด หรือ การเขียน ไม่ถือว่า
เป็นการกระท าอนาจาร (ปริญญา จิตรการนทีกิจ, 2538) 
  การกระท าใดที่จะมีพฤติการณห์รือลักษณะที่ไม่สมควรในทางเพศนั้นต้องพิจารณาจากประเพณี
นิยม หรือกาลเทศะไมไ่ด้พิจารณาจากมูลเหตุจูงใจของผู้กระท ากล่าวคือ หากการกระท านั้นมลีักษณะทีบุ่คคลทัว่ 
ไปเห็นว่าตามประเพณีหรือวัฒนธรรมเป็นการกระท าให้อับอายขายหน้าในทางเพศแล้ว ก็เปน็อนาจารได้ แม้ผู ้
กระ ท าจะไมไ่ด้มีความประสงคใ์นเร่ืองความใคร่หรือการประเวณีเลย เช่นจบัหนา้อกโดยแรงเพื่อให้หญิงเจ็บ การ
กระท าดังกลา่ว แม้ผู้กระท าประสงค์เพียงท าร้ายหญิงหรือเพื่อแก้แค้นก็น่าจะเปน็การอนาจารได้ แต่การกระท า
เดียวกัน ถ้าตามประเพณีนิยมคนทั่วไปเห็นว่าไม่ได้มีลักษณะทีไ่ม่สมควรในทางเพศหรือไม่มีลักษณะเป็นการกระ 
ท าอนาจารก็ไม่เปน็การกระท าอนาจาร เช่น นายแพทยจ์ับหน้าอกหรือของลักหญิงเพื่อรักษาพยาบาลหญิงตาม
ความจ าเปน็ จ าเปน็จะต้องสัมผัสตัวผู้เจบ็ป่วยแม้จะมีการถอดเสื้อผ้า หรือการที่บิดามารดาหรือญาติผู้ใหญ่กอด
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จูบลูกหลานด้วยความรักความเอ็นดู หรือการจับมือลูบหัวเพื่อหยอกล้อเนื่องจากความสนทิสนมหรือกอดจับใน
เวลาเต้นร า เชน่นีไ้ม่พอถือเป็นการกระอนาจาร 
  นอกจากนี้ ความสมัครใจหรือไม่สมัครใจของผู้ถูกกระท าเป็นข้อส าคัญประการหนึ่งที่จะท าให้การ
กระท านัน้เป็นอนาจารหรือไม่ ฉะนั้นหากผู้กระท ายินยอมพร้อมใจให้กระท าก็ย่อมไม่เสียหายและเป็นล่วงเกิน ไม่
ควรเอาผิดกับผู้กระท า การยินยอมสมัครใจต้องประกอบด้วยผูก้ระท ารู้ตัวว่าจะถูกกระท าอนาจาร และยังยินยอม
สมัครใจให้กระท า 
 2. “แก่บุคคลอายุกว่าสิบหา้ปี” เนื่องจากค าวา่บุคคลหมายถึงหญิงหรือชายก็ได้ จึงหมายความทั้ง
ชายและหญิงเป็นผู้กระท าได้เพราะกฎหมายไม่ได้จ ากัดไว้เฉพาะหญิงเท่านัน้ ดังนั้นการกระท าการกระท าอนาจาร
ตามาตรานี้จะเป็นชายกระท าตอ่หญิงหรือ หญิงกระท าต่อชาย ชายกระท าต่อชายหรือหญิงกระท าต้อหญิงก็ได ้
โดยผู้ถูกกระท าต่อหญิงก็ได้ โดยผู้ถูกกระท าต้องมีอายุ 15 ปี เพราะถ้าไม่เกิน 15 ปี การกระท าอนาจารต่อบุคคล
ดังกล่าวก็จะเปน็ความผิดตามมาตรา 279 เนื่องจากกฎหมายได้แยกบัญญัติการกระท าต่อเด็กยินยอมก็เป็นความ 
ผิดตามมาตรา 279 นอกจากนี้ การที่จะให้ผู้อื่นกระท าตนเองก็ถือว่าเป็นการกระท าอนาจารต่อผู้อื่นนั้นได้ เชน่
การบังคับให้ผู้อื่นจบัของลับของตนเอง เป็นต้น (สุวัณชัย ใจหาญ, 2527) 
 3. การกระท าอนาจารตามมาตรานี้ ได้กระท าโดยวธิีหนึ่งวิธีใด ดังต่อไปนี้ 
  3.1. การขู่เข็ญด้วยด้วยประการใด ๆ 
    โดยขู่เข็นด้วยประการใดๆ การขู่เข็ญนี้จะกระท าในทางวาจาหรือทางร่างกายก็ได้ และไม่
จ ากัดเพียงจะท าร้ายร่างกายหญิงเท่านัน้ อาจเปน็การขู่เข็ญว่าจะเปิดเผยความลบัของหญิงก็ได้ซึ่งเป็นการกระท า
แก่หญิงนั้นโดยตรงหรือจะกระท าต่อบุคคลอื่นซึ่งเก่ียวข้องกับหญิงนั้นก็ไดน้อกจากนัน้จะกระท าแก่หญิงนั้น
โดยตรงหรือจะกระท าต่อบุคคลอื่นซึ่งเก่ียวข้องกับหญิงนั้นก็ไดน้อกจากนั้นจะกระท าต่อทรัพย์สนิก็ได้ เชน่ ขู่ว่าจะ
ท าร้ายหรือฆ่า บุตร สามี หรือบิดามารดา หรือจะใช้ไฟเผาทรพัย์สินให้หมด เป็นต้น อนึ่ง การขู่เข็ญไม่จ าเป็นว่า
ต้องเป็นไปในลักษณะที่ไมช่อบด้วยกฎหมายเพราะแม้จะขู่เข็ญว่าจะกระท าการอันชอบด้วยกฎหมายให้กระท า
อนาจารโดยไม่สมัครใจ ก็ถือว่าเป็นการขู่เข็ญตามความหมายนีแ้ล้ว เช่น หญิงลักทรัพย์ของชาย ชายจับได้ขู่ว่าถา้
ยอมให้อนาจารจะปล่อยตัวไปโดยไม่ส่งตวัให้ต ารวจ เชน่นี้ ชายผู้กระท าย่อมมีความผิดตามมาตรานี้ (สุวัณชัย ใจ
หาญ, 2527) 
  3.2 การใช้ก าลังประทุษร้าย  
    ใช้ก าลังประทุษร้าย มีความหมายตามค านิยามในมาตรา 1 (6) คือ ท าการประทุษรา้ยแก่
กายหรือจิตใจของบุคคลไม่ว่าจะท าด้วยใช้แรงกายภาพหรือด้วยวิธีใดและหมายความรวมถึงการกระท าใดๆซึ่ง
เหตุให้บุคคลหนึ่งบุคคลใด อยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ไมว่่าจะโยใช้ยาท าในทางกายภาพ เช่น ใช้มือต่อยท้อง
เพื่อกระท าอนาจาร เปน็ต้น ดังนั้น การกระท าต่อ เสรีภาพ ชื่อเสียง หรือทรัพย์สิน ไม่อยู่ในความหมายของการใช้
ก าลังประทุษร้าย (จิตติ ติงศภัทยิ์, 2539) 
  3.3 การที่บุคคลนัน้อยู่ในภาวะที่ไมส่ามารถขัดขืนได ้
    ค าว่า “อยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้” หมายถึง จ ายอมโดยไม่สมัครใจ ภาวะที่ไม่
สามารถขัดขืนได้นัน้อาจมีอยู่ก่อนการกระท าของชายก็ได้ เชน่ อัมพาตเคลื่อนไหวไมไ่ด้ ภาวะที่สามารถขัดขืนได้
นั้นจะเกิดจากการกระท าของผูก้ระท าความผดิ หรือจะเกิดจากตัวหญิงเองก็ได้ ซึ่งหากเปน็กรณีที่เกิดจากการ
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กระท าของผู้กระท าความผิด กอ็าจจะเป็นการใช้ก าลังประทษุร้ายตามมาตรา 1 (6) ได้ การชดุหญิงเข้าไปในป่า 
ไม่มีทางจะหนีรอด หรือได้รับความช่วยเหลือจากผู้ใดได้ หญิงจงึต้องจ ายอมให้ข่มขืนกระท าอนาจารแก่ตน เชน่นี ้
ถือว่าหญิงอยู่ในภาวะทีไ่ม่สามารถขัดขืนได้ การใช้ยาท าให้สลบหรือท าให้มึนเมาจนช่วยตนเองไม่ได้ เช่น ยากล่อม
ประสาทหรือมอมหรือท าให้มึนเมาจนช่วยตนเองไมไ่ด ้ เช่น ยากล่อมประสาทหรือมอมเหล้าจนเมามายไม่ไดส้ติ 
ถือว่าเป็นการกระท าให้อยู่ภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ (หยุด แสงอุทัย, 2542) 
  3.4 ท าให้บุคคลนัน้เข้าใจผิดวา่ตนเป็นบุคคลอื่น 
    ท าให้หญิงเข้าใจผิดว่าตนเป็นบคุคลอื่น เป็นการท าให้ส าคัญผดิในตัวบุคคลเปน็คนละคนตา่ง 
กัน ไม่ใช่คุณสมบัติของบุคคลผูน้ั้นเอง คือท าให้หญิงเข้าใจว่าเป็นบุคคลที่เป็นหญิงสมัครใจหรือยินยอมให้กระท า
การใดๆในทางเพศด้วย เช่น คิดว่าเป็นสามีหรือคนคนรัก หญงิจึงไม่ขัดขืน ในกรณีเช่นนี้ถือว่าเป็นความผิดฐานนี้
เพราะไม่ใช่เปน็การยินยอม 
 องค์ประกอบภายในของความผดิฐานนี้ คือ เจตนา โดยผู้กระท าตามมาตรานี้จะต้องมีเจตนาตาม
มาตรา 59 คือ จะต้องมีเจตนาที่จะข่มขืนกระท าอนาจาร ถ้ามีเจตนากระท าแมไ้ม่สามารถกระท าได้ส าเร็จก็เป็น
ความผิดฐานยายาม และองค์ประกอบภายในของความผิดฐานนี้คือเจตนาตามมาตรา 59 โดยเฉพาะอย่างยิ่งต้อง
รู้ว่าเป็นบุคคลอายุกว่าสิบห้าปี และไม่ต้องมีเจตนาพิเศษประการใด ถ้าการกระท านั้นพิจารณาจากทีป่รากฏภาย 
นอกเป็นการอนาจารแล้วแม้ผู้กระท าจะมไิด้กระท าเพื่อความใคร่หรือกามารมณ์ ก็เป็นความผิดตามมาตรานีไ้ด ้
แต่ถ้าการกระท าทีป่รากฏภายนอกแสดงให้เห็นว่าผู้กระท ามิไดม้ีความมุ้งหมายในความใคร่หรือกามารมณ์ก็ไม่
เป็นการกระท าอนาจาร ดังนั้น การกระท าด้วยความมุ้งหมายอย่างไรที่อาศัยชี้ความผดิของผูก้ระท านี้มิใช่อาศัย
เจตนาพิเศษของผู้กระท าแต่อาศัยพฤติการณ์ที่ปรากฏภายนอกของการกระท าเช่นนัน้ก็ไม่เปน็การกระท าอนาจาร 
เช่น แพทย์ตรวจร่างกายของหญิงตามธรรมดาแม้แพทย์อาจมคีวามรู้สึกทางเพศ แต่ไม่มีใครคิดเห็นเช่นนั้น ก็ไม่
เป็นการกระท าอนาจาร ได้แก่ (จิตติ ติงศภัทิย์, 2539) 
 1. จับแขนหญิงดึงในร้านกาแฟเพราะหญิงไม่ยอมโดยเข้าใจวา่หญิงเป็นโสเภณี เปน็การใช้อ านาจด้วย
ก าลังกายกระท าแก่หญิงให้อับอายขายหนา้ต่อประชาชน (ค าพพิากษาฎีกาที่ 569/2479) 
 2. ใช้ก าลังกายเข้ากอดปล้ าหญิงโดยหญิงไม่ยินยอม (ค าพิพากษาฎกีาที่ 939/2487) 
 3. จับนมผู้เสยีหายโดยไม่ปรากฏว่าผู้เสียหายได้อนุญาตยินยอมนัน้ เป็นการใช้ก าลังประทุษร้ายตาม
มาตรา 278 (ค าพิพากษาฎีกาที ่1279/2506) 
 4. ใช้ก าลังกอดรัดและบีบเค้นของสงวนบริเวณหน้าอกของผู้เสียหายจนระบมฟกช้ า เป็นการประทุษ 
ร้ายต่อร่างกายตามมาตรา 278 (ค าพิพากษาฎีกาที่ 2453/2515) 
 เมื่อเปรียบเทียบองค์ประกอบอันเป็นสาระส าคัญของการล่วงเกินทางเพศในที่ท างานและความผิดฐาน
อนาจารแล้วจะพบว่ามีลักษณะที่แตกต่างกัน กลา่วคือ (ปาริฉัตร รัตนากาญจน์, 2551) 
 1. การล่วงเกินทางเพศในที่ท างานเป็นพฤติกรรมที่แสดงออกโดยทางกายและวาจาไมไ่ด้รับความ
ยินยอมหรือจ าต้องยอมของผู้ถูกล่วงเกินทางเพศ ในขณะที่ความผิดฐานอนาจารจะต้องเป็นการกระท าแก่เนื้อตัว
ร่างกายอันมีลักษณะให้เกิดความอับอายในทางเพศหรือไม่สมควรในทางเพศ ดังนั้น หากการลว่งเกินทางเพศเกิด 
ขึ้นโดยการใช้วาจา การแสดงภาพถ่ายหรือสิ่งของลามกที่แสดงนัยยะทางเพศเท่านัน้ก็ไม่อาจเป็นความผิดฐาน
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อนาจารได้ ในขณะที่หากผลกระทบที่เกิดขึ้นท าให้สิ่งแวดล้อมในการท างานแลว้ก็อาจเป็นความผิดฐานล่วงเกิน
ทางเพศในที่ท างานได ้
 2. การล่วงเกินทางเพศในที่ท างานเป็นพฤติกรรมที่ซึ่งเป็นเร่ืองที่เก่ียวกับเพศที่ท าให้เพศและ
พฤติกรรมการตอบสนองทางเพศซึ่งไม่ถึงขนาดเป็นการข่มขืนกระท าช าเราหรือพยายามข่มขืนกระท าช าเรา ใน
ส่วนนี้การล่วงเกินทางเพศที่เกิดขึ้นมีลักษณะคลา้ยความผิดฐานกระท าอนาจารอย่างมาก 
 3. ผลกระทบที่เกิดขึ้นท าให้สิ่งแวดล้อมในการท างานเกิดความตงึเครียดและอึดอัดใจต่อการท างาน
ในขณะที่ความฐานกระท าอนาจารมิได้มีองค์ประกอบความผิดในส่วนนี้ 
 โดยกรณีที่ถือเป็นการกระท าอนาจารต้องเป็นการใช้ก าลงัทางกายภาพประทุษร้ายต่อร่างกายตามนัย
มาตรา 1 (6) แห่งประมวลกฎหมายอาญา เช่น กอดรัด กอดปล้ า หรือสัมผัสจบัต้องบบีเค้นอวัยวะเพศอย่างใด
อย่างหนึ่ง เชน่ จบันมจบัอวัยวะเพศหรือหากเป็นการจับมือก็จะมิใช่การจับตามธรรมดา แต่เปน็การจับโดยใช้แรง
ดึง หรือเป็นการขู่เข็ญด้วยประการใด ๆ หรือโดยท าให้บุคคลนัน้เข้าใจผิดว่าตนเปน็บุคคลอื่นหรือโดยบุคคลนัน้อยู่
ในภาวะทีไ่ม่สามารถขัดขืนได้ในขณะที่การล่วงเกินทางเพศหากเป็นการกระท าต่อเนื่องตัวร่างกาย เช่น จับสะโพก 
จับมือ ถือโอกาสแตะเนื้อต้องตัวเล็กน้อย หรือเข้ามาชิดใกล้เกินความจ าเป็นโดยไม่จ าเปน็ต้องมีพฤติการณ์ที่เป็น
การประทุษร้ายแต่อยา่งใด เพราะการก าหนดให้ล่วงเกินทางเพศเป็นความผิดนั้นเนื่องจากเปน็ความมุ่งให้ความ
คุ้มครองให้การแสดงออกในเร่ือองเพศอยู่ในระดับที่เหมาะสม หากพฤติการณ์ใดที่ส่อแสดงได้ว่าสิทธิในความเปน็
ส่วนตัวในเร่ืองเพศของตนถูกกระทบกระเทือนแล้วแม้มไิด้มีการกระท าในเชิงกายภาพเกิดขึ้นเลยก็อาจเป็น
ความผิดฐานลว่งเกินทางเพศได ้ดังนัน้ จึงเห็นว่าพฤติกรรมการล่วงเกินทางเพศในที่ท างานไม่ถอืเป็นความผิดฐาน
อนาจารแต่อย่างใด 
 เปรียบเทียบลักษณะการกระท าของการคุกคามทางเพศกับความผิดฐานกระท าการรังแกหรือข่มเหง
ผู้อื่นในที่สาธารณสถานหรือต่อหน้าธารก านัล 
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 397 บัญญตัิว่า “ผู้ใดที่สาธารณสถานหรือต่อหน้าธารก านลักระท า
ด้วยประการใด ๆ อันเป็นการรังแกหรือข่มแหงผู้อื่น หรือกระท าให้ผู้อื่นได้รับความอับอายหรือเดือดร้อนร าคาญ 
ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งเดือนหรือปรับไม่เกินหนึ่งพันบาทหรือทั้งจ าทั้งปรบั”  
 การกระท าซึ่งเป็นความผิดตามมาตรานี้แยกได้เป็น 2 ลักษณะ คือ (ปาริฉัตร รัตนากาญจน์, 2551) 
 1. กระท าด้วยประการใด ๆ อันเปน็การรังแกหรือข่มเหงผู้อื่น หรือ 
 2. กระท าด้วยประการใด ๆ อันท าให้ผู้อื่นได้รับความอับอายหรือเดือดร้อนร าคาญ 
 การรังแก หมายความว่า การแกล้งท าเปน็เดือดร้อนให้ผู้อื่น ส่วนค าวา่ข่มเหง คือ การใช้ก าลังรังแก 
กระท าด้วยประการใด ๆ อนัเปน็การรังแก หรือข่มเหงผู้อื่น เช่น เห็นคนอื่นเดินผ่านมาก็เข้าไปเอาของที่ถือมาโยน
ทิ้งเสีย (สุวัณชัย ใจหาญ, 2527) หรือท าตนเป็นนักเลงโตเดินเข้าไปในรา้นอาหาร แล้วบอกให้ผู้ที่นั่งอยู่ก่อนยา้ย
ไปนัง่โตะ๊อื่นเพื่อตนจะได้นัง่แทน หรือถนนซอยในที่ดินเอกชนซึ่งแบ่งให้เช่าปลูกบ้าน ประชาชนชอบที่จะเข้าออก
ติดต่อกันได้เป็นสาธารณสถานการเอารถไปจอดขวางกั้น ไม่ยอมถอยรถให้รถข้างในออกได้ เป็นการรังแกข่มเหง 
ตามมาตร 397 (ค าพิพากษาฎีกา 1908/2518) 
 กรณีกระท าด้วยประการใด ๆ อันเป็นการท าให้ผู้อื่นได้รบัความอับอายหรือเดือดร้อนร าคาญ เช่น 
เห็นผู้หญิงเดินผ่านมาก็เข้าไปเลกิกระโปรงหญิงนั้น พูดจาล้อเลยีนในทางเพศ (สุวัณชัย ใจหาญ, 2527) พูดจา
แทะโลมหญิงที่เดนิผา่นหรือพูดจาหยาบคายไมสุ่ภาพให้คนอื่นเดือดร้อนร าคาญกรณีที่จ าเลยตะโกนกลา่ววาจาต่อ



ฉบับมนุษยศาสตร์  สังคมศาสตร์  และศิลปะ วารสารวิชาการ  Veridian E-Journal  ปีที่ 7  ฉบับที่ 3  เดือนกันยายน – ธันวาคม 2557 

 
 

914  
 

ผู้เสียหายซึ่งหนา้และต่อหนา้ธารก านัลในเวลากลางคืนวา่ “อ้ายชัน้มึงมีทนายมาหาความกูทางอาญาหรือลูกกระ 
โปกกูไม่หด กูลูกนายจักรโว้ย ไม่ใช่ลูกบ้านน้ าเค็ม จะเอายังไงกเ็อาซิวะ จะเอาอ้ายแจะติดคุกกไ็ด้” เป็นข้อความที่
หยาบคายไม่สุภาพ แตไ่ม่มีข้อความอันเป็นการดูหมิ่นซึง่หน้าแต่ถ้อยค าที่จ าเลยกลา่ว ท าให้นายชัน้ซึ่งอยู่ในทีน่ั้น
ได้รับความเดือดร้อนร าคาญ ขณะเกิดเหตุที่ท่าน้ าหนา้บา้นและมีคนมาคุยกบัผู้เสียหายด้วยจึงเป็นความผิดตา
มาตรานี้ (ค าพิพากษาฎีกาที่ 388/2505 (ประชุมใหญ่)) 
 การกระท าด้วยประการใด ๆ อนัเป็นการรังแกหรือข่มเหง หรือท าให้ผู้อื่นได้รับความอับอายหรือเดือด 
ร้อนร าคาญดังกลา่วนัน้ ต้องกระท าในที่สาธารณสถานหรือต่อหน้าธารก านัล จึงจะเปน็ความผดิตามมาตรานี้ 
  “ที่สาธารณสถาน” หมายความว่า สถานที่ใด ๆ ทีป่ระชมมคีวามชอบธรรมที่จะเข้าไปตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 1 (3) เชน่ ถนนหนทาง โรงภาพยนตร์ สวนสาธารณะ 
 “ต่อหน้าธารก านลั” หมายความว่า กระท าในประการที่ให้บุคคลอื่นได้เห็น เช่นกระท าต่อหนา้คนที่
ก าลังมองดูอยู่ แม้จะเปน็คนเดยีวก็เป็นธารก านัล การกระท าโดยที่ให้บุคคลอื่นได้เห็นไม่หมายถึงการกระท าในที่
มิดชิด เช่น ในห้องปิดประตูมดิชิด แม้จะมีคนแอบเห็น ก็ไม่เปน็ต่อหน้าธารก านัล 
 การที่มีคนเห็นต้องเป็นการเห็นได้ตามธรรมดา ของการกระท านั้น แม้จะกระท าในห้องที่ไม่มบีานประ 
ตูหรือมีแต่ไม่ได้ปิด ซึ่งคนภายนอกอาจเห็นได้ตามธรรมดา ก็เป็นธารก านัลแต่ต้องมิใช่การสอดเข้าไปเห็น เชน่ 
กระท าแก่หญิงซึ่งป่วยอยู่ในห้องโรงกุลี คนข้างนอกเห็นตะเกียงในห้องดับจึงเข้าไปดูเห็นก าลงันอนทบัอยู่ในท่า
กระท าช าเรา ไม่เปน็ต่อหน้าธารก านัล (จิตติ ติงศภัทิย์, 2539) 
 การกระท าในสาธารณสถานที่เป็นเกณฑ์ ส่วนการกระท าต่อหน้าธารก านัลนั้นถือตัวบุคคลเป็นเกณฑ์
ว่าจะเห็นการกระท านั้นได้หรือไม่ ไม่ได้ถือสถานที่เป็นเกณฑ์ (สวุัณชัย ใจหาญ, 2527) 
 หากมิได้กระท าในที่สาธารณสถาน หรือต่อหน้าธารก านัล แมจ้ะท าให้เขาเกิดความอับอายหรือเดือด 
ร้อนร าคาญ ก็ไม่เป็นความผิด เช่น แอบดูผู้หญิงแก้ผ้าอาบน้ าในห้องน้ าซึ่งฝาห้องติดกัน โดยการเจาะรูฝาห้อง 
หรือตามรอยแตก ผู้ดูอยู่ในบ้านของตนไม่ใช่เปน็สาธรณสถานไม่ใช่ต่อหน้าธารก านัล ไม่เปน็ความผิดตามมาตรานี ้
แต่ถ้าแอบดูที่ฝาห้องน้ าดา้นนอกแม้จะไม่ติดถนนไม่ใชท่ี่สาธารณสถาน แต่ใกล้ทางเดินหรือมีคนอยู่ในบริเวณนั้น
อาจมองเห็นได้ เช่น ในเวลากลางวัน ก็เปน็ต่อหน้าธารก านลั ยอ่มเป็นความผิดตามมาตรานี้  
 ความผิดตามมาตรานี้ ผู้กระท าต้องมีเจตนา ถ้าไม่มีเจตนาหรือเป็นการกระท าโดยประมาท ก็ยอ่มไม่มี
ความผิด เชน่ ขบัรถโดยประมาทเฉี่ยวหญิงที่เดินอยู่ข้างถนน ท าให้กระโปรงหลุดลงมา เป็นเหตุให้หญิงนั้นเกิด
ความอับอายต่อผู้คนที่เดินผา่นไปมาไมผ่ิดตามมาตรานี้เพราะผูก้ระท ามิได้มีเจตนา 
 เห็นได้ว่าการกระท าอันเป็นความผิดบานข่มเหงรังแกหรือท าให้ผู้อื่นอับอายเดือดร้อนร าคาญนัน้ ต้อง
เป็นกรณีที่ผู้กระท ามีเจตนาจะแกล้งท าความเดือดร้อนให้แก่ผู้อื่น หรือใช้ก าลังรังแกผู้อื่นดังที่ได้กล่าวมาข้างต้น 
หรือกรณีที่เป็นการกระท าด้วยประการใด ๆ ซึ่งท าให้ผู้อื่นเดอืดร้อนหรือเกิดความร าคาญ เช่น พูดจาล้อเลียน
ในทางเพศ พูดจาแทะโลมหญิงที่เดินผ่านหรือพูดจาหยาบคายไม่สุภาพท าให้คนอื่นเดือดร้อนร าคาญ โดยเปน็การ
กระท าในที่สาธารณสถานหรือต่อหน้าธารก านลั ที่ศาลฎีกาได้เคยมีค าพิพากษาว่า การที่จ าเลยกล่าวแก่นายชัน้
ต่อหน้าธารก านลัในเวลากลางคืนว่า “อ้ายชัน้มึงมีทนายความกูทางอาญาหรือ ลูกกระโปกกูไม่หด กูลูกนายจักร
โว้ย ไม่ใชลู่กบ้านน้ าเค็ม จะเอายังไงก็เอาซิวะ จะเอาอ้ายแจะติดคุกก็ได้” ซึ่งการที่กล่าวเชน่นั้นประกอบกับวิธี
และเวลาที่กล่าวขณะเกิดเหตุทีท่่าน้ าหน้าบ้านและมีคนมาคุยกบันายชัน้ซึ่งเป็นต่อหน้าธารก านลั เป็นเหตุให้นาย



วารสารวิชาการ  Veridian E-Journal  ปีที่ 7  ฉบับที ่3 เดือนกันยายน – ธันวาคม 2557 ฉบับมนุษยศาสตร์  สังคมศาสตร์  และศิลปะ 

 
 

 915 
 

ชั้นได้รับความเดือดร้อนร าคาญตามมาตรา 397 นั้นในขณะที่สาระส าคัญของลักษณะการกระท าที่เป็นการ
คุกคามทางเพศบนสังคมเครือข่ายนัน้ ได้แก ่(ปาริฉัตร รัตนากาญจน์, 2551) 
 1. มีการกระท าที่มีพฤติกรรมโดยทางวาจาเกิดขึ้นโดยผู้ถูกกระท าไม่ยินยอมหรือจ าต้องยอมโดยไม่
สมัครใจซึ่งอาจจะไม่ใช่เป็นกรณทีี่ผู้กระท ามีเจตนาจะแกล้งท าความเดือดร้อนให้แก่ผู้อื่นหรือใช้ก าลังรังแกผู้อื่นซึ่ง
เป็นสาระส าคัญของความผิดฐานข่มเหงรังแกหรือท าให้ผู้อื่นอับอายเดือดร้อนร าคาญก็ได้ เพราะการคุกคามทาง
เพศบนสังคมเครือข่ายเป็นการกระท าที่ต้องการแสวงหาประโยชน์ในทางเพศเป็นส าคัญเทา่นัน้ 
 2. คุกคามทางเพศบนสังคมเครือข่ายเป็นพฤติกรรมที่ซึ่งเปน็เร่ืองที่เก่ียวกับเพศและพฤติกรรมการ
ตอบสนองทางเพศของผู้ถูกล่วงเกินทางเพศในขณะที่ความผิดฐานข่มเหงรังแกหรือท าให้ผู้อื่นอับอายเดือดร้อน
ร าคาญ ต้องมีองค์ประกอบในการใช้ก าลังรังแกหรือกระท าด้วยประการใด ๆ อันเป็นการรังแก หรือข่มเหงผู้อื่น
เป็นส าคัญโดยมไิด้มุ่งกระท าต่อเนื้อตัวร่างกายโดยมีนัยยะทางเพศแต่อย่างใด 
 3. ผลกระทบที่เกิดขึ้นท าให้สิ่งแวดล้อมในการใช้งานอินเทอร์เน็ตเกิดความตึงเครียดและอึดอัดใจต่อ
การใช้งานอนิเทอร์เน็ตในขณะที่ความผิดฐานข่มเหงรังแกหรือท าให้ผู้อับอายเดือดร้อนร าคาญนั้น มไิด้มีองค์ประ 
กอบความผิดในสว่นนี ้
 ดังนั้นจะเห็นได้วา่การกระท าตามมาตรา 397 เป็นการข่มเหง รังแก หรือท าให้ผู้อื่นได้รับความอับอาย
เดือดร้อนร าคาญ ในขณะที่การกระท าของการคุกคามทางเพศบนสงัคมเครือข่ายจะไม่มีลักษณะรุนแรงถึงกับเป็น
การข่มเหงรังแก ส่วนที่ว่าจะเปน็การกระท าด้วยประการใด ๆ ให้ได้รับความอับอายหรือเดือดร้อนร าคาญนัน้ เห็น
ได้ว่ากรณีอาจถือเป็นการท าให้ได้รับความอับอายหรือเดือดร้อนร าคาญได้ หากแต่วา่คุกคามทางเพศบนสังคม
เครือข่าย ซึ่งเมื่อพิจารณาแล้วเป็นการกระท าดว้ยประการใดๆ ไม่ว่าจะเปน็ทางกิริยาหรือวาจาอันอาจจะเปน็
ความผิดตามมาตรา 397 นี้ ผู้ถูกกระท าสามารถหลีกเลี่ยง ไม่ต้องยอมทนกับเหตุการณ์ดังกล่าวได้ ซึง่เป็นข้อ
ส าคัญอันชี้ให้เห็นว่าการคุกคามทางเพศบนสังคมเครือข่ายมีลักษณะแตกต่างกบัความผดิตามมาตรา 397 ที่ไม่
ควรจะน าองค์ประกอบความผิดตามมาตราดังกล่าวมาปรับใช้กบัการกระท าที่เปน็การคุกคามทางเพศบนสังคม
เครือข่าย (ปาริฉัตร รัตนากาญจน์, 2551) 
 นอกจากนี้หากพิจารณาในเร่ืององค์ประกอบความผิดของการกระท าที่จะต้องกระท าในที่สาธารณ 
สถานหรือต่อหน้าธารก านัลตามมาตรา 397 แล้ว จะเห็นได้ว่า การกระท าที่เปน็การคุกคามทางเพศบนสังคม
เครือข่าย กรณีส่วนใหญ่มักจะเป็นการกระท าในที่มิดชิด ไม่เปิดเผยและเปน็ที่รับรู้กันระหว่างผู้กระท ากับผู้ถูก 
กระท าเพียงสองฝา่ยเท่านั้น ซึ่งการคุกคามทางเพศบนสังคมเครือข่ายไม่น่าจะเข้าองค์ประกอบความผิดในเร่ือง
ดังกล่าวอีกด้วย 
 ดังนั้น จงึเห็นว่าการคุกคามทางเพศบนสังคมเครือข่ายมีข้อแตกต่างในสาระส าคัญอันไม่เข้าองค์ประ 
กอบความผิดตามมาตรา 397 แต่อย่างใด 
 ผู้เขียนมีความเห็นว่าในตัวบทกฎหมายที่บัญญัตไิว้ในปัจจุบนัไมม่ีตัวบทกฎหมายทีช่ัดเจนในการ
ลงโทษผู้กระท าความผิดท าให้เป็นไปได้ยากที่จะน าตัวผู้กระท าความผิดมาลงโทษ ซึง่การคุกคามทางเพศบนสงัคม
เครือข่ายเป็นปัญหาสังคมทีน่่าหว่ง และสมควรได้รับการแก้ไข เพราะในปจัจุบนัปฏิเสธไม่ไดว้่ามีการคุกคามทาง
เพศบนสังคมเครือข่ายจริง และผู้เสียหายไมส่ามารถที่จะด าเนินการใด ๆ ทางกฎหมายกับผู้กระท าความผิดได้เลย 
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