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บทคัดย่อ
ในปี ค.ศ. 1976 ประเทศสหรัฐอเมริกาเริ่มให้ความสนใจและมีการ

เคลื่อนไหวในเรื่องของการคุกคามทางเพศอย่างเป็นรูปธรรม หลังจากนั้นไม่นาน 

สหราชอาณาจักรเป็นอีกประเทศหนึ่งที่มีการขับเคลื่อนในเรื่องดังกล่าวในปี ค.ศ. 

1981 - 1982 ปรากฏการณ์ดังกล่าวส่งผลให้การป้องปรามการคุกคามทางเพศ

ได้ถูกก�าหนดเป็นนโยบายอย่างเป็นทางการในปี ค.ศ. 1980 และมีอิทธิพลต่อ

ความคิดในทางกฎหมายในสหรัฐอเมริกาและยุโรปอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ ซึ่งใน

ท้ายที่สุด สหรัฐอเมริกาและสหราชอาณาจักรได้ก�าหนดให้การคุกคามทางเพศ

เป็นพฤติกรรมที่ขัดต่อกฎหมาย และมีการออกระเบียบ รวมทั้งมาตรการ              

คุ้มครองอื่นๆ อีกมากมายตามมา เพื่อพิทักษ์สิทธิและให้การคุ้มครองผู้เสียหาย

จากการถูกคุกคามทางเพศ

ในเวลาต่อมา กฎหมายเกี่ยวกับการป้องปรามการคุกคามทางเพศและ

การคุ้มครองผู้เสียหายที่ได้รับผลกระทบจากการคุกคามทางเพศของสหรัฐอเมริกา 

และสหราชอาณาจักรได้มีอิทธิพลต่อความคิดและการบัญญัติกฎหมายในหลาย

ประเทศ เช่น ในประเทศออสเตรเลียได้บัญญัติให้การคุกคามทางเพศเป็น   

ความผิดทางกฎหมายระดับสหพันธรัฐออสเตรเลีย โดยการบัญญัติไว้ใน Sex 

Discrimination Act 1984 ซึ่งเป็นกฎหมายระดับสหพันธรัฐโดยมีผลบังคับใช้

กับทุกมลรัฐในประเทศออสเตรเลีย หรือแม้กระทั่งสหพันธรัฐเยอรมนี ก็ได้ให้

ความส�าคัญกับการคุกคามทางเพศนับแต่ปี พ.ศ. 2549 อันเป็นผลสืบเนื่องมา

จาก Charter of Fundamental Rights of European Union และ EU               

Directive ซ่ึงได้พัฒนาต่อมาเป็นกฎหมายอาญา กฎหมายคุ้มครองแรงงานและ 

General Equal Treatment  Act ท่ีบังคับใช้ภายในประเทศ และท�าให้เกิดการ

พิจารณาพิพากษาคดีของศาลเป็นไปในลักษณะที่เป็นคุณแก่ผู้เสียหายเป็นส�าคัญ 

ส�าหรับประเทศไทยแล้วถือว่า การคุกคามทางเพศ (Sexual Harassment) 

เป็นประเด็นที่เกิดข้ึนใหม่ในสังคม ทั้งที่ความเป็นจริง การคุกคามทางเพศมีอยู่ 

ในสังคมไทยมาเนิ่นนาน ท้ังนี้ กระแสต่อต้านการคุกคามทางเพศที่ปรากฏเด่นชัด
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ในประเทศไทยเริ่มต้นจากองค์กรพัฒนาเอกชนด้านสิทธิสตรีและสิทธิมนุษยชน

ในประเทศไทย ได้เคลื่อนไหวและออกรณรงค์ให้สังคมรับรู้ถึงการคุกคามทางเพศ

และผลกระทบจากการคุกคามทางเพศในปี พ.ศ. 2523 และมีการขับเคลื่อนใน

เรื่องดังกล่าวอย่างต่อเนื่อง แต่ประเด็นการคุกคามทางเพศก็ไม่อยู่ในกระแสความ

สนใจของสังคมไทยในขณะนั้นเท่าที่ควร จวบจนกระทั่งใน

ปี พ.ศ. 2531 ได้มีตัวแทนฝ่ายผู้ใช้แรงงานหรือลูกจ้างเข้ามามีส่วนร่วมใน

การต่อต้านการคุกคามทางเพศชัดเจนยิ่งขึ้น ส่งผลให้มีการตราพระราชบัญญัติ

คุ้มครองแรงงานฉบับใหม่ขึ้นในปี พ.ศ. 2541 โดยเนื้อหาของพระราชบัญญัติ

ฉบับนี้เน้นไปที่การคุ้มครองแรงงานหญิงและเด็กจากการถูกคุกคามทางเพศของ

นายจ้าง แต่อย่างไรก็ตาม พระราชบัญญัติฉบับนี้ก็ยังขาดมาตรการท่ีชัดเจน             

ในการให้ความคุ้มครอง การป้องกัน และการเยียวยาความเสียหายทั้งทางจิตใจ

และทางร่างกายให้แก่เหยื่อที่ถูกคุกคามทางเพศ อีกท้ังการคุกคามทางเพศก็มิได้

เกิดขึ้นเฉพาะกรณีนายจ้างกระท�าต่อลูกจ้างเท่านั้น แต่การคุกคามทางเพศอาจ

เกิดขึ้นระหว่างผู ้บังคับบัญชาต่อผู ้ใต้บังคับบัญชาในหน่วยงานราชการหรือ

รัฐวิสาหกิจ การคุกคามทางเพศในองค์กรภาคเอกชน การคุกคามทางเพศ

ระหว่างบุคคลในครอบครัว การคุกคามทางเพศในสถานศึกษา หรือแม้กระทั่ง

การคุกคามทางเพศในสถานพยาบาล เป็นต้น กฎหมายดังกล่าวเมื่อน�ามาบังคับ

ใช้แล้ว กลับไม่สามารถป้องปรามและท�าให้ปัญหาการคุกคามทางเพศลดลงได ้

ประเด็นดังกล่าวจึงเป็นที่มาของบทความวิชาการช้ินนี้ ท่ีผู้เขียนต้องการศึกษา

และน�าเสนอถึงปัญหาในการบัญญัติกฎหมายเพื่อป้องปรามการคุกคามทางเพศ

ของไทยในปัจจุบัน โดยมุ่งพิจารณาปัญหาซึ่งเกิดจากการบัญญัติกฎหมายที่ไม่

ชัดเจนและครอบคลุมถึงรูปแบบการคุกคามทางเพศที่แท้จริง 

บทความชิ้นน้ีจึงมุ่งที่จะน�าเสนอถึงรูปแบบของการคุกคามทางเพศและ

ปัญหา รวมทั้งน�าเสนอกฎหมายที่เก่ียวข้อง ทั้งกฎหมายไทยและกฎหมายของ

สหพันธ์รัฐเยอรมนี และและเครือรัฐออสเตรเลีย และน�าเสนอถึงปัญหาท่ีเกิดจาก

การบัญญัติกฎหมายซึ่งยังไม่ครอบคลุมถึงรูปแบบการคุกคามทางเพศอย่างแท้จริง 
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ท�าให้ไม่เกิดผลสัมฤทธิ์ในการป้องปรามและลดจ�านวนการคุกคามทางเพศลงแต่

อย่างใด ท้ายที่สุดบทความชิ้นนี้จะเสนอแนะแนวทางในการบัญญัติกฎหมาย 

รวมทั้งแนวทางในการเยียวยาความเสียหายให้แก่เหยื่อที่ถูกคุกคามทางเพศ

ค�าส�าคัญ: การคุกคามทางเพศ/ ความรับผิดทางอาญา/ การเยียวยาผู้เสียหาย

Abstract
Laws relating to prevention of sexual harassment and protection 

of victims from sexual harassment in the United States of America 

and the United Kingdom have affected to though and law                     

enactment in many countries. In Australia, sexual harassment is an 

offence in the Federal Law. Sexual harassment is regulated in the 

Sex Discrimination Act 1984 which is one of the Federal Law. Thus, 

this Act applies to every States in Australia. In Federal Republic of 

Germany, sexual harassment is an interesting issue since B.E. 2549. 

This is due to the fact that the Charter of Fundamental Rights                   

of European Union and EU Directive were developed to the                 

criminal law, law of employment and the General Equal Treatment 

Act which was applied in the country. Adjudication and court’s 

judgment also consider and protect rights of victims.

In Thailand, it deems that the sexual harassment is a new             

issue arising in the society. In fact, the sexual harassment has been 

arisen in Thailand for so long. Resistance to sexual harassment took 

place in Thailand starting from an organization for development of 

woman and human rights. The organization campaigned against 

sexual harassment and published effects from sexual harassment in 

B.E. 2523 and there was movement against such issue continuously. 
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However, Thai was not interested in an issue of sexual harassment 

at that time until B.E. 2531. In B.E. 2531, there were representatives 

from employees taking part in a campaign against sexual harassment 

more explicitly. As a result, the Employee Protection Act was              

enacted in B.E. 2541. This Act focuses on protection of women                 

and children employees from sexual harassment of employers.      

However, this Act lacks clear measures for protection, prevention 

and remedy for damages both in mind and body of victims from 

sexual harassment. However, sexual harassment does not occur 

only in a case in which employers commit sexual harassment                   

to employees; but, the sexual harassment may arise between                

supervisors committing sexual harassment to subordinates in                

a government agency or a state enterprise, sexual harassment in                     

a private organization, sexual harassment between family members, 

in school or in hospital. Nevertheless, the Act mentioned above 

cannot prevent and reduce problems ar is ing from sexual                     

harassment. Consequently, this article addresses and presents 

problems from enactment of law in order to prevent sexual         

harassment in Thailand. This article focuses especially on problems 

relating to insufficient law enactment and also forms of sexual                  

harassment.

This article is going to present forms and problems of sexual 

harassment including related law in Thailand, Federal Republic of 

Germany and Australia and also propose problems resulting from 

unclear provisions. The achievement for prevention of sexual                   

harassment may not be reached. Sexual harassment does not                 
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reduce. Finally, this article is going to provide recommendation for 

law enactment including guidelines of remedies for the damages of 

the victims from sexual harassment.

Keywords: Sexual Harassment/ Criminal Liability/ Victim Compensate 

ความหมาย รูปแบบ และผลกระทบของการคุกคามทางเพศ
แรงขับดันทางเพศเป็นไปตามกลไกทางธรรมชาติของมนุษย์ รสนิยมและ

การแสดงออกทางเพศเป็นเรื่องเฉพาะตัวบุคคล แม้ว่ามนุษย์จะมีความสามารถ

ในการจ�าแนกว่าการกระท�าทางเพศในลักษณะใดที่เหมาะสมและไม่เหมาะสม 

แต่ก็ยังปรากฏว่ามีการกระท�าที่ไม่เหมาะสมทางเพศเกิดข้ึนเสมอ ท้ังนี้การกระท�า

ที่ไม่เหมาะสมทางเพศมักปรากฏในรูปแบบของ “การล่วงเกินทางเพศ” และ 

“การคุกคามทางเพศ” ซึ่งอาจจ�าแนกและอธิบายความหมายของการล่วงเกิน

ทางเพศ และการคุกคามทางเพศ ดังนี้ 

1. การล่วงเกินทางเพศ ซึ่งหมายถึง การรบกวน การก่อกวน การคุกคาม

ทุกชนิด ที่ผู ้ถูกกระท�าเป็นหญิง หรือในบางกรณีผู ้ถูกกระท�าอาจเป็นชายได้               

เช่นกัน ซึ่งการกระท�าดังกล่าวหากมีพฤติการณ์ทางเพศ (Sex - Based and 

Sexual Behavior) เข้ามาเกี่ยวข้อง ก็ถือได้ว่าเป็นการล่วงเกินทางเพศได้ทั้งสิ้น 

2. การคุกคามทางเพศ ซึ่งหมายถึง พฤติกรรมการล่วงเกินในทุกรูปแบบ

ทั้งทางกาย วาจา และการสัมผัส ที่แสดงออกทางเพศ ซึ่งเป็นพฤติกรรม                  

อันไม่พึงปรารถนาตามมาตรฐานของบุคคลทั่วไป ซึ่งเกิดข้ึนโดยมีวัตถุประสงค์ไป

ในทางละเมิดสิทธิความเป็นส่วนตัวของผู้ถูกกระท�าโดยเหตุแห่งเพศท่ีผู้นั้นมีอยู่ 

ซึ่งพฤติกรรมดังกล่าวย่อมขัดต่อหลักความเสมอภาคทางเพศ และเป็นรูปแบบ

หนึ่งของการเลือกปฏิบัติด้วยเหตุแห่งเพศ เช่น การขอมีเพศสัมพันธ์ ชวนไป              

รับประทานอาหาร หรือชวนไปเที่ยว เพื่อสนองตอบความพึงพอใจในทางเพศ

ของตน โดยยกเอาผลประโยชน์ด้านการงานของผู้ถูกกระท�าเป็นเครื่องต่อรอง 

ได้แก่ การเสนอเงื่อนไขว่าจะได้รับการพิจารณาเลื่อนขั้นเลื่อนต�าแหน่ง หรืออาจ
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จะเป็นกรณีที่ผู ้ที่มีอ�านาจเหนือกว่า หรือเพื่อร่วมงานกระท�าการอันเป็นการ  

สร้างบรรยากาศที่ไม่เป็นมิตรต่อการท�างาน เช่น การพูดจาสองแง่สองง่าม            

การวิพากษ์วิจารณ์รูปร่าง การแต่งกาย การสัมผัสแตะต้องร่างกายอันมีนัยใน 

ทางเพศที่เป็นการกระท�าซ�้าๆ ในลักษณะที่ท�าให้ผู้ถูกกระท�ารู้สึกอึดอัด

3. Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination 

Against Women 1979: CEDAW (อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติต่อ

สตรีในทุกรูปแบบ) ได้กล่าวถึงการคุกคามทางเพศว่า “เป็นการละเมิดต่อสิทธิ

สตรี ซ่ึงมิได้จ�ากัดเพียงการคุกคามทางร่างกายเท่านั้น แต่ยังรวมถึงการคุกคาม

ทางเพศในรูปแบบอื่นๆ และการกระท�าที่มีผลกระทบทางจิตใจ”

4. The Equal Employment Opportunity Commission (EEOC) 

(คณะกรรมการว ่ าด ้ วยความเสมอภาคของโอกาสในการท�างานของ

สหรัฐอเมริกา) ให้นิยามความหมายของการคุกคามทางเพศว่า “การคุกคาม             

ทางเพศเป็นการกระท�าละเมิดต่อกฎหมาย หมายถึง การยื่นข้อเสนอทางเพศ 

เรียกร้องให้มีการให้ผลประโยชน์ทางเพศ (Sexual Favors) และการกระท�าทาง

กายหรือทางวาจาที่ส่อถึงเรื่องเพศอันไม่เป็นที่ปรารถนา” (พิณศิริ นามสีฐาน, 

2543)

5. พจนานุกรมไทย ได้ให้ความหมายของการคุกคามทางเพศ (Sexual 

Harassment) หมายถึง “การกระท�า หรือพฤติกรรมทางเพศ ที่ผู้ถูกกระท�าหรือ

ผู้ที่ตกเป็นเหยื่อถือว่าเป็นส่ิงที่ไม่พึงปรารถนาและไม่ต้องการ โดยการคุกคามทาง

เพศอาจอยู่ในรูปของการแสดงออกทางวาจา กริยาท่าทาง หรือการสัมผัสทาง

ร่างกาย อีกทั้งยังเป็นการแสดงออกที่สะท้อนให้เห็นถึงอ�านาจต่อรองท่ีมีเหนือ

กว่าอีกฝ่ายหนึ่ง”

จากการศึกษาถึงความหมายของการคุกคามทางเพศข้างต้น อาจพอสรุป

ได้ว ่า การคุกคามทางเพศ เป็นรูปแบบหนึ่งของการล่วงเกินทางเพศและ               

ความรุนแรงทางเพศ ซึ่งมีที่มาจากความสัมพันธ์เชิงอ�านาจท่ีไม่เท่าเทียมกัน     

(สายทอง สร้อยสังวาลย์, 2556) และความสัมพันธ์เชิงอ�านาจที่ไม่เท่าเทียมกัน 
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ดังกล่าว ย่อมน�าไปสู ่การใช้อ�านาจที่เหนือกว่ากระท�าการคุกคามต่อผู ้อยู่ใต้

อ�านาจน้ันในลักษณะที่ผู้อยู่ใต้อ�านาจไม่อาจหลีกเลี่ยงหรือขัดขืนได้ เนื่องจาก 

การหลีกเลี่ยงหรือขัดขืนอาจส่งผลกระทบต่อหน้าที่การงาน ส่วนได้เสียและ           

สิทธิประโยชน์ที่ตนจะพึงได้รับจากผู ้มีอ�านาจน้ัน ตัวอย่างของการคุกคาม            

ทางเพศจึงมักปรากฏในรูปแบบของการคุกคามทางเพศโดยนายจ้างกระท�าต่อ

ลูกจ้าง หรือการคุกคามทางเพศท่ีผู้บังคับบัญชากระท�าต่อผู้ใต้บังคับบัญชาซ่ึงเกิด

ขึ้นได้ท้ังในหน่วยงานภาครัฐและองค์กรภาคเอกชน หรือการคุกคามทางเพศในท่ี

ท�างานซึ่งเพื่อนร่วมงานชายกระท�าการคุกคามต่อเพื่อนร่วมงานหญิง หรือการ

คุกคามทางเพศที่ผู้รับบริการชายกระท�าต่อผู้ให้บริการท่ีเป็นหญิงก็มีปรากฏให้

เห็นได้เช่นเดียวกัน ตัวอย่างคือ กรณีการศึกษาวิจัยเรื่องการคุกคามทางเพศ               

ที่เกิดข้ึนกับลูกเรือของบริษัทการบินไทยจ�ากัด (มหาชน) (ชุดามณี ชิบายาม่า, 

2548) หรือกรณีของการคุกคามทางเพศที่เกิดขึ้นในสถานศึกษาทั้งในระดับ

ประถมศึกษา มัธยมศึกษา หรือระดับอุดมศึกษาก็ปรากฏให้เห็นในปัจจุบัน            

เช่น กรณีอาจารย์ในสถาบันอุดมศึกษาแห่งหนึ่งกระท�าการคุกคามทางเพศ

นักศึกษาหญิงโดยใช้เกรดหรือผลการศึกษาเป็นเครื่องต่อรองเพื่อน�าไปสู่กิจกรรม

ทางเพศที่ไม ่เหมาะสม หรือแม้กระทั่งการคุกคามทางเพศในครอบครัวที่             

ผู ้ปกครองกระท�าต่อผู ้ถูกปกครองก็ปรากฏให้เห็นมากข้ึนในสังคมปัจจุบัน            

เช่น บิดากระท�าการคุกคามทางเพศต่อบุตรสาว เป็นต้น จึงอาจกล่าวได้ว่า             

โดยส่วนมากการคุกคามทางเพศมักเป็นการกระท�าที่ชายกระท�าต่อหญิง จะมี

กรณีศึกษาน้อยมากท่ีเป็นการคุกคามทางเพศที่หญิงกระท�าต่อชาย อย่างไรก็ตาม 

การคุกคามทางเพศเริ่มปรากฏและเป็นที่วิพากษ์วิจารณ์ในสังคมไทยเมื่อไม่นาน

มาน้ี ดังนั้น จึงอาจเกิดปัญหาในการให้ความหมายหรือการก�าหนดรูปแบบของ

การคุกคามทางเพศของไทยซ่ึงขาดความชัดเจน ส่งผลให้การบัญญัติความผิด

เก่ียวกับการคุกคามทางเพศในปัจจุบันไม่ครอบคลุมถึงรูปแบบการคุกคามทาง

เพศที่เกิดขึ้นจริงในสังคม
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การแสดงออกถึงพฤติกรรมที่เป็นการคุกคามทางเพศเกิดข้ึนได้หลาย              

รูปแบบ โดยบุคคลทั่วไปอาจไม่ทันได้สังเกตหรือรับรู ้ว่าการกระท�าดังกล่าว

เป็นการคุกคามทางเพศ จากการศึกษาพบว่า การคุกคามทางเพศสามารถ

จ�าแนกออกเป็นสองลักษณะ ดังนี้ 

1. การคุกคามทางเพศที่มีเง่ือนไขเป็นข้อแลกเปลี่ยน (Quid Pro Quo) 

ซึ่งเป็นค�าพูดท่ีมักเรียกกันอย่างคุ้นชินว่า “หมูไปไก่มา” หรือ “ยื่นหมูยื่นแมว” 

การคุกคามทางเพศในรูปแบบนี้มีลักษณะเป็นการน�าเงื่อนไขในเรื่องของ                    

การท�างาน ผลประโยชน์ในรูปแบบต่างๆ หรือส่วนได้เสียซึ่งเป็นสาระส�าคัญ 

เก่ียวกับตัวผู้เสียหายมาเป็นเครื่องต่อรองหรือข้อแลกเปลี่ยนกับการกระท�าที่               

ไม่เหมาะสมในทางเพศ ซึ่งมักปรากฏในรูปแบบของการจ้างงานที่มีผลกระทบต่อ

สถานภาพการท�างานของบุคคล (ธีรพงษ์ บัวหล้า, 2544) โดยผู้ที่กระท�าการ

คุกคามจะใช้การคุกคามทางเพศนั้นเพื่อเป็นเงื่อนไขต่อรองเกี่ยวกับการจ้างงาน 

การเล่ือนเงินเดือน การเลื่อนต�าแหน่ง การพิจารณาความดีความชอบในการ

ท�างาน เพ่ือเป็นการตอบแทนแลกกับการตอบสนองความทางเพศ หรือแม้

กระทั่งกรณีท่ีอาจารย์เสนอเกรดหรือผลการเรียนให้กับลูกศิษย์เพื่อเป็นเครื่อง

แลกเปลี่ยนกับการมีความสัมพันธ์ทางเพศซึ่งเป็นการคุกคามทางเพศรูปแบบหนึ่ง

ซึ่งปรากฏเป็นข่าวให้เห็นในสังคมมาแล้ว 

2. การคุกคามทางเพศโดยการสร้างสภาพแวดล้อมท่ีไม่พึงปรารถนาใน                

ที่ท�างาน (Hostile Work Environment) การคุกคามทางเพศรูปแบบนี้ เป็นการ

แสดงพฤติกรรมทางเพศในลักษณะไม่เป ็นที่พึงประสงค์แก ่ผู ้ถูกคุกคาม             

เป็นพฤติกรรมที่น่ารังเกียจ โดยอาจมีลักษณะของการข่มขู่ร่วมด้วย ซ่ึงพฤติกรรม              

ดังกล่าวนี้สร้างปัญหาในการท�างานแก่พนักงาน หรือลูกจ้าง เช่น การติดภาพ               

โป๊เปลือยหรือภาพที่มีนัยยะทางเพศในสถานที่ท�างาน การเล่าเรื่องตลกลามก 

การพูดหยาบคายในทางเพศ การใช้สายตาจ้องมองแบบแทะโลม หรือการมอง

อย่างส�ารวจตรวจสอบรูปร่าง เป็นต้น การคุกคามทางเพศในรูปแบบเป็นพฤติกรรม 

การคุกคามทางเพศที่ไม่ชัดเจน จึงยากแก่การตีความหรือวินิจฉัยว่าผู้กระท�ามี
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เจตนาที่จะคุกคามทางเพศหรือไม่ ดังนั้น หากมีการสอบสวนหรือร้องเรียน

พฤติกรรมการคุกคามทางเพศในลักษณะนี้ จึงเป็นเรื่องยากท่ีจะพิสูจน์ว ่า                  

ผู้กระท�ามีเจตนาและมีจุดอ่อนที่จะถูกโต้แย้งได้ ดังนั้น การคุกคามทางเพศใน              

รูปแบบน้ีจึงพิสูจน์การกระท�าความผิดได้ยากกว่าการคุกคามทางเพศในรูปแบบ

แรก ทั้งน้ี การคุกคามทางเพศในรูปแบบนี้ อาจเกิดขึ้นโดยตั้งใจหรือไม่ตั้งใจก็ได้ 

และผู้คุกคามก็ไม่จ�าเป็นต้องมีอ�านาจในการควบคุมผู้ถูกคุกคามเสมอไป และอาจ

เป็นการคุกคามทางเพศในสถานที่ท�างานที่เกิดขึ้นจากเพื่อนร่วมงาน (Peer                

Harassment) หรือเป็นการคุกคามทางเพศที่ผู้ใต้บังคับบัญชากระท�าต่อผู้บังคับ

บัญชา (Contra Harassment) หรืออาจเป็นการคุกคามทางเพศจากบุคคล

ภายนอกที่เข้ามาติดต่องานได้เช่นกัน

ทั้งนี้ ลักษณะของการคุกคามทางเพศ ซึ่งจ�าแนกจากตัวผู ้กระท�าการ

คุกคามและตัวเหยื่อหรือผู้ถูกกระท�าการคุกคาม อาจแบ่งออกเป็น 4 ลักษณะ               

(วิมนา ธรรมปรีชา, 2533) คือ การคุกคามทางเพศท่ีชายกระท�าต่อหญิง                 

การคุกคามทางเพศที่หญิงกระท�าต่อชาย การคุกคามทางเพศที่พวกรักร่วมเพศ

กระท�าต่อพวกรักต่างเพศ และการคุกคามทางเพศที่พวกรักต่างเพศกระท�าต่อ

พวกรักร่วมเพศ

อย่างไรก็ตาม การคุกคามทางเพศสามารถเกิดข้ึนได้ในทุกสถานท่ี ไม่ว่า

จะเป็นการคุกคามทางเพศในครอบครัว การคุกคามทางเพศในสถานที่ท�างาน 

การคุกคามทางเพศในสถานศึกษา หรือแม้กระทั่งการคุกคามทางเพศในสถาน

พยาบาล ท้ังนี้ การคุกคามทางเพศท่ีพบได้บ่อย คือ การคุกคามทางเพศซึ่งเกิด

ขึ้นในสถานที่ท�างาน ซึ่งเกิดขึ้นทั้งในหน่วยงานภาครัฐและองค์กรภาคเอกชน              

โดยผู ้กระท�าการคุกคามมักเป็นผู ้บังคับบัญชามากกว่าเพื่อนร่วมงาน และ           

ผู้ถูกคุกคามมักเป็นลูกจ้างหรือผู้ใต้บังคับบัญชา

ส�าหรับผลกระทบจากการคุกคามทางเพศ พบว่า การคุกคามทางเพศอาจ

ส่งผลกระทบต่อเหยื่อหรือผู้เสียหายได้หลายลักษณะ ได้แก่ ผลกระทบทางด้าน

จิตใจ ผลกระทบทางสังคม และผลกระทบทางร่างกาย ท้ังนี้ ผลกระทบส่วนใหญ่
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มักจะเป็นความเสียหายในแง่ของจิตใจมากกว่าความเสียหายทางร่างกาย เช่น 

เกิดความรู้สึกโกรธ รู ้สึกตกใจ รู ้สึกร�าคาญ รู ้สึกโดดเดี่ยวเพราะไม่ได้รับการ            

ช่วยเหลือจากบุคคลรอบข้าง หวาดวิตก ระแวง และน�าไปสู ่อาการซึมเศร้า              

นอกเหนือจากนั้น การคุกคามทางเพศอาจส่งผลกระทบทางอ้อมต่อผู้เสียหาย 

โดยผู้เสียหายอาจเกิดความอับอาย หรือทนอยู่ในสถานท่ีเดียวกันกับผู้ท�าการ

คุกคามไม่ได้ เป็นเหตุให้ต้องลาออกจากงาน หรือย้ายสถานศึกษาในท้ายที่สุด

มาตรการทางกฎหมายของประเทศไทย
ปัจจุบันประเทศไทยมีกฎหมายเกี่ยวกับการคุกคามทางเพศ ประกอบด้วย 

ประมวลกฎหมายอาญา พระราชบัญญัติคุ ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 และ         

กฎ ก.พ. ว่าด้วยการกระท�าอันเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ พ.ศ. 2553

ประมวลกฎหมายอาญาของไทยได้บัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศไว้สี่ฐาน

ความผิดหลัก ประกอบด้วย ความผิดฐานข่มขืนกระท�าช�าเรา ความผิดฐาน

กระท�าอนาจาร ความผิดฐานค้าบุคคลเพ่ือความใคร่ และความผิดฐานค้า                 

สิ่งลามก 

ส�าหรับความผิดฐานข่มขืนกระท�าช�าเรา การกระท�าท่ีเป็นความผิดฐานนี้ 

คือ การช�าเราผู้อื่นโดยที่ผู้เสียหายไม่ยินยอม ผู้กระท�าจึงข่มขืนใจโดยขู่เข็ญด้วย

ประการใดๆ โดยใช้ก�าลังประทุษร้าย หรือโดยการท�าให้ผู้เสียหายตกอยู่ในภาวะ

ที่ไม่สามารถขัดขืนได้ หรือโดยท�าให้ผู้เสียหายเข้าใจผิดว่าผู้กระท�าเป็นบุคคลอื่น 

โดยการกระท�าดังกล่าวนั้นมีมูลเหตุจูงใจเพื่อสนองความใคร่ของผู ้กระท�า           

โดยผู้กระท�าใช้อวัยวะเพศของตนกระท�ากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปาก

ของผู้อื่น หรือการใช้สิ่งอื่นใดกระท�ากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อื่น

ส�าหรับความผิดฐานกระท�าอนาจาร การกระท�าท่ีเป็นความผิดฐานนี้ คือ 

การกระท�าอนาจารโดยผู้เสียหายไม่ยินยอม ผู้กระท�าจึงต้องขู่เข็ญด้วยประการ

ใดๆ หรือใช้ก�าลังประทุษร้าย หรือท�าให้ผู้เสียหายตกอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถ

ขัดขืนได้ หรือท�าให้ผู้เสียหายเข้าใจผิดว่าผู้กระท�าเป็นบุคคลอื่น ท้ังนี้ การกระท�า
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เจนวิทย์ นวลแสง/ ภัทราภรณ์ เกษตรสาระ/ อชิรญา ภู่พงศกร

อนาจาร หมายถึง ความประพฤติน่าอับอาย ลามก น่าบัดสี ท�าให้เป็นที่อับอาย 

เป็นท่ีน่ารังเกียจแก่ผู้อื่นในทางเพศ เช่น การสัมผัสจับต้องอวัยวะเพศหญิง การ 

กอดปล�้า การฉุดมือหญิง ซ่ึงเป็นการกระท�าต่อเน้ือตัวร่างกายของบุคคลโดยตรง 

แม้จะให้ผู ้อื่นกระท�าต่อเนื้อตัวร่างกายของตัวผู้กระท�าผิดเองก็ถือว่าเป็นการ

อนาจารเช่นกัน เช่น บังคับให้ผู ้อื่นมาจับอวัยวะเพศของตนก็เป็นการกระท�า

อนาจารต่อผู้อื่น แต่ถ้าเป็นการกล่าววาจาลามกส่อเสียดไปในทางเพศ หรือการ

แสดงภาพลามกอนาจารให้ดู ไม่ถือว่าเป็นการกระท�าอนาจาร (ทวีเกียรติ               

มีนะกนิษฐ, 2552)

ส�าหรับความผิดฐานค้าบุคคลเพื่อความใคร่ การกระท�าที่เป็นความผิด

ฐานนี้ คือ การเป็นธุระ จัดหา ล่อไป หรือชักพาไปซ่ึงบุคคล เพื่อการอนาจารหรือ

เพื่อสนองความใคร่ของบุคคลอื่น โดยบุคคลนั้นจะยินยอมหรือไม่ยินยอมหรือไม่

ก็ตาม ย่อมเป็นความผิด

ส�าหรับความผิดฐานค้าสิ่งลามก “สิ่งลามก” หมายถึง สิ่งที่ผู ้พบเห็น              

มีความรู ้สึกอุจาด บัดสี หยาบช้า น้อมน�าไปสู ่ความชั่วหรือความใคร่ทาง

กามารมณ์ ได้แก่ ภาพเปลือยของมนุษย์ ภาพอวัยวะเพศของชายหรือหญิง ภาพ

การร่วมเพศ หรือข้อความต่างๆ ที่บรรยายถึงการร่วมเพศหรือบรรยายให้เกิด

จินตนาการทางเพศเพื่อยั่วยุให ้เกิดความใคร ่ทางกามารมณ์ (ทวีเกียรติ             

มีนะกนิษฐ, 2552) การกระท�าที่เป็นความผิดฐานนี้ คือ การค้าสิ่งลามกอนาจาร

นอกจากความผิดทั้งสี่ฐานความผิดท่ีกล่าวมาก่อนหน้านี้ ประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 388 ยังได้บัญญัติความผิดเกี่ยวกับการกระท�าอันควร 

ขายหน้าต่อธารก�านัล ความว่า ผู้ใดกระท�าการอันควรขายหน้าต่อธารก�านัลโดย

เปลือยหรือเปิดเผยร่างกาย หรือกระท�าการลามกอย่างอื่น และมาตรา 397 

วรรคแรก ซ่ึงบัญญัติว่าผู้ใดกระท�าการใดๆ ต่อผู้อื่น อันเป็นการรังแก ข่มเหง 

คุกคาม หรือท�าให้ได ้รับความอับอาย หรือได ้รับความเดือดร ้อนร�าคาญ             

เป็นความผิด และมีเหตุเพิ่มโทษแก่ผู ้กระท�าความผิดตามความในวรรคสอง

ประกอบวรรคสาม หากการกระท�าตามความในวรรคแรกได ้กระท�าใน                
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ที่สาธารณสถานหรือต่อหน้าธารก�านัล หรือเป็นการกระท�าอันมีลักษณะส่อไป  
ในทางที่จะล่วงเกินทางเพศ ผู้กระท�าความผิดต้องรับโทษหนักข้ึน และหากเป็น 
การกระท�าโดยอาศัยเหตุที่ผู ้กระท�ามีอ�านาจเหนือผู ้ถูกกระท�าอันเนื่องจาก            
ความสัมพันธ์ในฐานะท่ีเป็นผู ้บังคับบัญชา นายจ้าง หรือผู ้มีอ�านาจเหนือ     
ประการอื่น ผู้กระท�าความผิดต้องระวางโทษหนักยิ่งขึ้น

เมื่อพิจารณาความผิดตามที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญาทั้งสี่ฐาน
ความผิดที่ยกมากล่าวข้างต้น จะเห็นได้ว่า การกระท�าดังกล่าวเป็นการคุกคาม
ทางเพศที่ผู้กระท�าลงมือกระท�าต่อเน้ือตัวร่างกายของผู้เสียหายโดยตรง ดังจะ
เห็นได้จากกรณีของการกระท�าช�าเราหรือการกระท�าอนาจาร จึงมีข้อสังเกตว่า 
หากการกระท�านั้นเป็นการคุกคามทางเพศที่ไม่ได้กระท�าต่อเนื้อตัวร่างกายของ          
ผู้เสียหาย การคุกคามดังกล่าวย่อมไม่เป็นความผิดตามประมวลอาญา เนื่องจาก
ไม่เข้าองค์ประกอบที่กฎหมายก�าหนด ดังนั้น ลักษณะของการคุกคามทางเพศที่
เป็นความผิดตามที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญาจึงมีความหมายแคบกว่า
การคุกคามทางเพศในความหมายท่ัวไป ส่งผลให้การคุกคามทางเพศท่ีมีรูปแบบ
อย่างอ่ืนที่ไม่เข้าองค์ประกอบความผิดในประมวลกฎหมายอาญา ไม่เป็นความผิด 
ตามประมวลกฎหมายน้ี ดังน้ัน ในกรณีท่ีผู้กระท�าน�าภาพลามกมาติดไว้ในห้อง
ท�างานของตน หรือผู ้กระท�าใช้สายตาลวนลาม หรือพูดจาลามก หรือพูดจา
ลวนลาม ผู้เสียหาย พฤติการณ์ดังกล่าวถือว่าเป็นการคุกคามทางเพศอย่างหนึ่ง 
แต่ไม่เป็นความผิดฐานกระท�าอนาจารตามที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญา

และหากพิจารณาจากความผิดลหุโทษ มาตรา 388 และ มาตรา 397  
แม้กฎหมายจะได้ปรับปรุงแก้ไขบทบัญญัติเดิมซ่ึงมีลักษณะสอดคล้องกับรูปแบบ
ของการคุกคามทางเพศก็ตาม แต่ผู ้เขียนเห็นว่า ความผิดในรูปแบบของการ
คุกคามดังกล่าวไม่ควรน�ามาบัญญัติไว ้ในความผิดลหุโทษ เนื่องจากเป็น               
บทกฎหมายที่มีระวางโทษจ�าคุกค่อนข้างต�่า และศาลมักจะลงโทษปรับมากกว่า
โทษจ�าคุก และการช�าระค่าปรับก็มีจ�านวนไม่สูงมาก ซ่ึงไม่กระทบต่อฐานะหรือ
ความสามารถในการช�าระค่าปรับของผู้กระท�าความผิด จึงไม่อาจตอบสนองต่อ

การป้องปรามการกระท�าความผิดในลักษณะดังกล่าวได้อย่างแท้จริง 
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เจนวิทย์ นวลแสง/ ภัทราภรณ์ เกษตรสาระ/ อชิรญา ภู่พงศกร

ในส่วนของพระราชบัญญัติคุ ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ก�าหนด                

หลักเกณฑ์เกี่ยวกับการคุกคามทางเพศไว้ใน มาตรา 16 ความว่า “ห้ามมิให้

นายจ้าง หัวหน้างาน ผู้ควบคุมงาน หรือผู้ตรวจงาน กระท�าการล่วงเกิน คุกคาม 

หรือก่อความเดือดร้อนร�าคาญทางเพศต่อลูกจ้าง”

จากบทบัญญัติดังกล่าว แสดงให้เห็นว่ากฎหมายมุ่งประสงค์ท่ีจะคุ้มครอง

ลูกจ้างที่เป็นชายและหญิง รวมท้ังเด็ก ไม่ให้ถูกล่วงเกิน คุกคาม หรือได้รับ          

ความเดือดร้อนร�าคาญทางเพศจากนายจ้าง หรือผู้ที่มีอ�านาจบังคับบัญชาเหนือ

ลูกจ้าง

อย่างไรก็ตาม พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงานยังมีอุปสรรคในการบังคับ

ใช้ เน่ืองจากพระราชบัญญัติดังกล่าวไม่ได้บัญญัติให้การกระท�าครอบคลุมไปถึง

การคุกคามทางเพศที่กระท�าโดยเพื่อนร่วมงานซึ่งเป็นลูกจ้างเหมือนกัน จึงก่อ               

ให้เกิดช่องว่างในการบังคับใช้กฎหมาย (Gap of Law) อีกท้ังสภาพบังคับทาง

กฎหมาย (Sanction of Law) ในกรณีที่มีการฝ่าฝืนต่อบทบัญญัติดังกล่าวก็ยัง 

ไม่เหมาะสมเท่าที่ควร เนื่องจากมาตรา 147 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว             

ได้บัญญัติให้ผู้ที่กระท�าการฝ่าฝืนมาตรา 16 ต้องระวางโทษปรับไม่เกินสองหมื่น

บาท ซึ่งถือว่าเป็นจ�านวนเงินค่าปรับที่ค่อนข้างต�่า จึงไม่ส่งผลในการป้องปราม

การกระท�าดังกล่าวเท่าใดนัก ประกอบกับพระราชบัญญัตินี้มุ่งคุ้มครองลูกจ้างใน

ภาคเอกชนเท่านั้น แต่ไม่กินความไปให้การคุ้มครองลูกจ้างในหน่วยงานภาครัฐ

ในส่วนของ กฎ ก.พ. ว่าด้วยการกระท�าอันเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคาม

ทางเพศ พ.ศ. 2553 ได้ก�าหนดให้การกระท�าที่มีลักษณะเป็นการคุกคามทางเพศ 

เป็นความผิดทางวินัย โดยมีรายละเอียดตามข้อ 2 ความว่า

“ข้าราชการพลเรือนสามัญผู ้ใดกระท�าการประการใดประการหนึ่ง               

ดังต่อไปนี้ ต่อข้าราชการด้วยกัน หรือผู้ร่วมปฏิบัติราชการ ไม่ว่าจะเกิดข้ึนในหรือ

นอกสถานที่ราชการ โดยผู้ถูกกระท�ามิได้ยินยอมต่อการกระท�านั้น หรือท�าให ้           

ผู้ถูกกระท�าเดือดร้อนร�าคาญ ถือว่าเป็นการกระท�าอันเป็นการล่วงละเมิดหรือ

คุกคามทางเพศ ตามนัยมาตรา 83 (8) 
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(1) กระท�าการด้วยการสัมผัสทางกายที่มีลักษณะส่อไปในทางเพศ เช่น 

การจูบ การโอบกอด การจับอวัยวะส่วนใดส่วนหนึ่ง เป็นต้น 

(2) กระท�าการด้วยวาจาที่ส่อไปในทางเพศ เช่น วิพากษ์วิจารณ์ร่างกาย 

พูดหยอกล้อ พูดหยาบคาย เป็นต้น 

(3) กระท�าการด้วยอากัปกิริยาที่สอไปในทางเพศ เช่น การใช้สายตา

ลวนลาม การท�าสัญญาณหรือสัญลักษณ์ใดๆ เป็นต้น 

(4) การแสดงหรือสื่อสารด้วยวิธีการใดๆ ที่ส่อไปในทางเพศ เช่น แสดงรูป

ลามกอนาจาร ส่งจดหมาย ข้อความ หรือการสื่อสารรูปแบบอื่น เป็นต้น 

(5) การแสดงพฤติกรรมอื่นใดที่ส ่อไปในทางเพศ ซึ่งผู ้ ถูกกระท�าไม่                 

พึงประสงค์หรือเดือดร้อนร�าคาญ

อย่างไรก็ตาม กฎ ก.พ. ว่าด้วยการกระท�าอันเป็นการล่วงละเมิดหรือ

คุกคามทางเพศ พ.ศ. 2553 ยังมีอุปสรรคในการน�าไปบังคับใช้บางประการ  

กล่าวคือ ผู้ที่จะกระท�าผิดวินัยโดยการคุกคามทางเพศตาม กฎ ก.พ. ฉบับนี้ได้ 

จะต้องเป็นข้าราชการพลเรือนสามัญเท่านั้น ดังนั้น ข้าราชการอื่นๆ ที่ไม่ใช่

ข้าราชการพลเรือนสามัญ เช่น ข้าราชการครู ทหาร ต�ารวจ ข้าราชการพลเรือน

ในมหาวิทยาลัย ข ้าราชการประเภทอื่น หรือพนักงานของรัฐ พนักงาน                   

ส่วนท้องถิ่น พนักงานจ้าง ลูกจ้างประจ�า ลูกจ้างช่ัวคราว จึงไม่อยู่ภายใต้บังคับ

ของกฎ ก.พ. ฉบับนี้

นอกจากกฎ ก.พ. แล้ว ยังมีประกาศคณะกรรมการรัฐวิสาหกิจสัมพันธ์ 

เรื่องมาตรฐานขั้นต�่าของสภาพการจ้างในรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2549 ข้อ 10              

ซึ่งก�าหนดว่าห้ามมิให้ นายจ้าง ผู้ซ่ึงเป็นหัวหน้างาน ผู้ควบคุมงาน หรือผู้ตรวจงาน 

กระท�าการล่วงเกิน คุกคาม หรือก่อความเดือดร้อนร�าคาญทางเพศต่อลูกจ้าง 

จากการศึกษากฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการคุกคามทางเพศของไทยข้างต้น 

สรุปได้ว่า ปัจจุบันกฎหมายไทยยังมีอุปสรรคในการบังคับใช้ ดังนี้
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(1) ในส่วนของประมวลกฎหมายอาญา ยังมีข้อจ�ากัดในเรื่องของการ 

กระท�าที่เป็นการคุกคามทางเพศ ซึ่งการคุกคามทางเพศตามท่ีบัญญัติเป็น             

ความผิดในประมวลกฎหมายอาญาจะมีความหมายแคบกว่าการคุกคามทางเพศ

ในความหมายโดยทั่วไป ท�าให้ประมวลกฎหมายอาญาไม่มีผลไปบังคับและ

ลงโทษผู้ที่กระท�าการคุกคามทางเพศซึ่งอยู่นอกเหนือจากฐานความผิดที่ประมวล

กฎหมายอาญาบัญญัติไว้

(2) ในส่วนของพระราชบัญญัติคุ ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ก็ยังมี

อุปสรรคในการบังคับใช้กฎหมาย เนื่องจากพระราชบัญญัตินี้มุ่งคุ้มครองเฉพาะ

ลูกจ้างซึ่งเป็นชายหรือหญิง รวมทั้งเด็ก จากการคุกคามทางเพศของนายจ้าง 

หรือผู้ที่มีอ�านาจบังคับบัญชาเหนือลูกจ้าง แต่ไม่ได้คุ้มครองไปถึงการคุกคามทาง

เพศที่เกิดขึ้นระหว่างลูกจ้างด้วยกันเอง อีกทั้งยังไม่ครอบคลุมไปถึงกรณีลูกจ้างใน

หน่วยงานของรัฐ บทบัญญัติตามพระราชบัญญัตินี้จึงให้การคุ้มครองเฉพาะกลุ่ม

บุคคล ไม่มีลักษณะเป็นการคุ้มครองโดยทั่วไป

(3) ในส่วนของกฎ ก.พ. ว่าด้วยการกระท�าอันเป็นการล่วงละเมิดหรือ

คุกคามทางเพศ พ.ศ.2553 ก็ยังมีข้อจ�ากัดในการบังคับใช้ กล่าวคือ กฎ ก.พ.              

ว่าด้วยการกระท�าอันเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ พ.ศ. 2553            

มุ่งคุ้มครองเฉพาะข้าราชการพลเรือนสามัญเท่าน้ัน แต่ไม่มีผลในการคุ้มครอง             

ข้าราชการอื่นๆ ที่ไม่ใช่ข้าราชการพลเรือนสามัญ และไม่คุ้มครองลูกจ้างของรัฐ

จากอุปสรรคในการบังคับใช้กฎหมายดังกล่าวของไทย บทความชิ้นนี้จึง

ได้หยิบยกเอากรณีศึกษาจากกฎหมายของต่างประเทศที่เกี่ยวกับการคุกคามทาง

เพศมาน�าเสนอ เพื่อน�ามาวิเคราะห์เปรียบเทียบกับกฎหมายไทย และน�าเสนอ

แนวทางในการบัญญัติกฎหมายที่เหมาะสมต่อไป
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มาตรการทางกฎหมายของต่างประเทศ
เนื่องจากบทความทางวิชาการชิ้นน้ี ผู้เขียนต้องการน�าเสนอแนวทางใน

การบัญญัติกฎหมาย โดยก�าหนดให้การคุกคามทางเพศเป็นความผิดทางอาญา 

และหาแนวทางในการก�าหนดมาตรการเยียวยาความเสียหายทางแพ่งแก่                    

ผู้เสียหายที่ได้รับผลกระทบจากการคุกคามทางเพศ ผู้เขียนจึงขอน�ามาตรการ

ทางกฎหมายของต่างประเทศมาน�าเสนอสองประเทศ คือ สหพันธรัฐเยอรมนี 

และเครือรัฐออสเตรเลีย เพ่ือวิเคราะห์เปรียบเทียบกับกฎหมายไทย แล้วจึงน�า

เสนอแนวทางที่เหมาะสมในทางกฎหมายต่อไป

มาตรการทางกฎหมายของสหพันธรัฐเยอรมนี
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี (Federal Republic of Germany) เป็น

ประเทศที่มีการปกครองแบบสหพันธ์สาธารณรัฐแบบมีรัฐธรรมนูญ ซ่ึงเป็นการ

รวมตัวกันของรัฐทั้งหมด 16 รัฐ ท�าให้มีกฎหมายท้ังระดับสหพันธ์สาธารณรัฐ                

ซ่ึงเป็นกฎหมายกลางและกฎหมายของรัฐแต่ละรัฐใช้บังคับภายในประเทศ 

ประกอบกับสหพันธรัฐเยอรมนีเป ็นหนึ่งในสมาชิกผู ้ก ่อต้ังสหภาพยุโรป                  

(European Union (“EU”)) ซึ่งเป็นกลุ่มประเทศท่ีมีบทบาทส�าคัญอย่างยิ่งใน

การสร้างกระแสและทิศทางการเมือง ความมั่นคง เศรษฐกิจและสังคมในระดับ

โลก รวมทั้งสร้าง Directive ซึ่งเป็นเครื่องมือทางกฎหมายประเภทหนึ่งท่ี                  

ใช้บังคับในกลุ ่มประเทศสหภาพยุโรป อันมีฐานะเป็นกฎหมายล�าดับรอง                 

(Secondary Law) กลุ่มประเทศสหภาพยุโรปได้ออก Directive ข้ึนมาบังคับใช้ 

เพื่อให้สอดคล้องกับนโยบายทางการเมืองและเศรษฐกิจของตนเอง ดังนั้น 

สหพันธรัฐเยอรมนีในฐานะสมาชิกของกลุ ่มประเทศสหภาพยุโรปจึงต้องน�า               

Directive ดังกล่าวไปสร้างเป็นกฎหมายใหม่หรือเปล่ียนแปลงเพื่อปรับใช้กับ

กฎหมายเก่าที่มีอยู่ ทั้งนี้ เพื่อให้เกิดความสอดคล้องของกฎหมายภายในท่ีบังคับ

ใช้ในกลุ่มประเทศสหภาพยุโรปด้วยกัน
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สหภาพยุโรปได้ให้ความส�าคัญกับการแก้ไขปัญหาการคุกคามทางเพศท่ี

เกิดขึ้น โดยได้สร้าง Charter of Fundamental Rights of European Union* 

และ EU Directive 2006/54/EC (Directive 2006/54/EC) ซ่ึงเป็น Directive 

ที่พัฒนามาจาก EU Directive 2002/73/EC (Directive 2002/73/EC) เพื่อ

รับรอง “ความเท่าเทียมกันระหว่างชายและหญิง (Equality between men 

and women)” ซึ่งใช้เป็นหลักพ้ืนฐานของกฎหมายในประเทศสมาชิกสหภาพ

ยุโรป รวมทั้งสหพันธ์รัฐเยอรมนีด้วย ทั้งนี้ Directive ดังกล่าวใช้บังคับกับ

ประชากรในวัยท�างานไม่ว่าจะเป็นผู้ที่ท�างานในองค์กรของตนเองหรือองค์กรของ

ผู้อื่น ผู้ที่มีอาการป่วยเจ็บ ผู้ที่เป็นมารดา ผู้ที่ได้รับอุบัติเหตุ ผู้ท่ีตกงาน ผู้ท่ีก�าลัง

หางาน ผู้เกษียณ และผู้พิการ (Article 6 EU Directive 2006/54/EC) จาก 

Charter และ Directive ดังกล่าว ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปจะต้องสร้าง

กฎหมายใหม่หรือปรับปรุงแก้ไขกฎหมายเก่าภายในประเทศ โดยมีวัตถุประสงค์

ในการยับยั้ งการกีดกันหรือการแบ ่ งแยกทางเพศ (Proh ib i t ion of                  

discrimination) และปกป้องสิทธิของชายและหญิงในทุกด้านเพื่อให้ได้รับการ

ปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกัน (Equal treatment) สิทธิดังกล่าว ได้แก่ การจ้างงาน 

การเข้าถึงการจ้างงาน การได้รับการจ้างเข้าท�างาน การฝึกอบรมทางวิชาชีพ 

สภาพการท�างาน ความก้าวหน้าในการท�างาน การลาคลอดระหว่างท�างาน และ

การจ่ายค่าจ้าง นอกจากนี้ ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปจะต้องด�าเนินมาตรการ

ป ้องกันการคุกคาม (Harassment) และการคุกคามทางเพศ (Sexual                  

harassment) ที่เกิดขึ้นในสถานที่ท�างานและการฝึกอบรมทางวิชาชีพ ตลอดจน

มีมาตรการลงโทษที่เหมาะสมส�าหรับการกระท�าในลักษณะดังกล่าว

สหพันธ์รัฐเยอรมนีได้เห็นความส�าคัญในการแก้ไขปัญหาการคุกคามทาง

เพศที่เกิดขึ้นในประเทศ และในฐานะประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป จึงได้น�า             

*  กฎบัตรว่าด้วยสิทธิขั้นพื้นฐานของสหภาพยุโรปมีวัตถุประสงค์ในการปกป้องสิทธิทางการเมือง 
สังคม และเศรษฐกิจของพลเมืองในประเทศสหภาพยุโรปและผู้ที่อาศัยในกลุ่มประเทศดังกล่าว 
ซึ่งกฎบัตรนี้ใช้บังคับตั้งแต่วันที่ 7 ธันวาคม พ.ศ. 2543
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EU Directive 2006/54/EC มาสร้างเป็นกฎหมายใหม่ท่ีช่ือว่า General Equal 

Treatment Act (Gleichbehandlungsgesetz, AGG) ซึ่งมีการใช้บังคับตั้งแต่

วันที่ 14 สิงหาคม พ.ศ. 2549 โดย General Equal Treatment Act ได้ให้

นิยามของการคุกคามและการคุกคามทางเพศ ดังนี้

1. การคุกคาม (Harassment) หมายถึง การกระท�าอันไม่เป็นท่ีพึง

ปรารถนาซึ่งเกี่ยวกับเพศของบุคคลหนึ่งบุคคลใด อันกระท�าข้ึนเพื่อละเมิด

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ หรือท�าให้ผู้ถูกกระท�ารู้สึกถูกคุกคาม ไม่เป็นมิตร ด้อยค่า 

เสื่อมเสียเกียรติ หรือถูกรังเกียจ (Article 2, 1.(c) EU Directive 2006/54/EC)

2. การคุกคามทางเพศ (Sexual  Harassment) หมายถึง การกระท�า 

อันไม่เป็นที่พึงปรารถนา ไม่ว่าจะเป็นการพูด การใช้ท่าทาง หรือการเคลื่อนไหว

ทางกายภาพที่มีลักษณะสื่อเกี่ยวกับเพศ อันมีวัตถุประสงค์เพื่อละเมิดศักด์ิศรี

ความเป็นมนุษย์ หรือท�าให้ผู ้ถูกกระท�ารู ้สึกถูกคุกคาม ไม่เป็นมิตร ด้อยค่า               

เสื่อมเสียเกียรติ หรือถูกรังเกียจ (Article 2, 1.(d) EU Directive 2006/54/EC) 

ซึ่งการคุกคามและการคุกคามทางเพศข้างต้นยังหมายรวมไปถึง (Article 

2, 2. EU Directive 2006/54/EC)

(1) การได้รับการปฏิบัติที่แย่ลง (Less Favorable Treatment) 

เนื่องจากการที่ผู ้ถูกกระท�าตอบรับหรือปฏิเสธการคุกคามหรือการคุกคามทาง

เพศนั้น

(2) การออกค�าสั่งให้กีดกันหรือแบ่งแยกบุคคลใดอันเนื่องมาจาก

เพศของบุคคลนั้น

(3) การได้รับการปฏิบัติที่แย่ลง เนื่องจากการท่ีหญิงตั้งครรภ์หรือ

ลาคลอด
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ในสหพันธรัฐเยอรมนี การคุกคามและการคุกคามทางเพศเกิดข้ึนได้ใน
สถานที่ ดังต่อไปนี้

(1) การคุกคามหรือการคุกคามทางเพศในท่ีท�างาน (Article 9 EU                
Directive 2006/54/EC) เช่น การก�าหนดให้ผู ้มีลักษณะใดบ้างท่ีมีสิทธิได้            
รับประโยชน์ด้านประกันสังคมจากนายจ้าง การก�าหนดเง่ือนไขในการได้รับ              
ผลประโยชน์จากนายจ้างให้บุคคลหนึ่งบุคคลใดหรือเพศหนึ่งเพศใด โดยเฉพาะ
การก�าหนดเวลาเกษียณอายุการท�างานที่แตกต่างกัน การระงับสิทธิลาคลอดหรือ
สิทธิลาเพ่ือครอบครัวซึ่งมีกฎหมายรับรองไว้ การก�าหนดภาระงานท่ีแตกต่างกัน 
การก�าหนดมาตรฐานการท�างานที่ใช้กับลูกจ้างเพียงเพศใดเพศหนึ่งเท่านั้น 
เป็นต้น

(2) การคุกคามหรือการคุกคามทางเพศในสถานที่อื่น (Katrin List, 
2013) เช ่น การพูดจาลามก การพูดจาประชดประชันเสียดสีในทางเพศ             
การข่มขืน การทารุณทางเพศ การสะกดรอยตาม ซึ่งเกิดข้ึนระหว่างนักศึกษา
ด้วยกันหรือระหว่างอาจารย์กับนักศึกษา ทั้งในสถานศึกษา (ในมหาวิทยาลัยและ
ในโรงเรียน) และนอกสถานศึกษา 

จากการศึกษาพบว่า สถานการณ์การคุกคามทางเพศในสหพันธรัฐ
เยอรมนีมักมีผู้คุกคามหรือผู้คุกคามทางเพศเป็นเพศชาย ในขณะท่ีผู้ถูกกระท�า 
มักเป็นเพศหญิง ซ่ึงอาจถูกคุกคามโดยการจ้องมอง การกอด การพูดจาลามก 
การลูบคล�าอวัยวะอ่ืนๆ หรือการสัมผัสมือหรือแขน โดยผู้ชายเหล่านั้นมักเป็น                
ผู้ท่ีมีอ�านาจเหนือกว่าฝ่ายหญิงที่ถูกกระท�า ไม่ว่าด้วยหน้าที่การงานหรืออายุ 
และมีทัศนคติว่าผู้หญิงเป็นเพศที่ด้อยกว่า (Alexandra Borchardt and Tanja 
Rest, 2013) การคุกคามในลักษณะดังกล่าวได้เกิดขึ้นในองค์กรทุกประเภทใน
สหพันธรัฐเยอรมนี ทั้งของภาครัฐและภาคเอกชน ซึ่งมักเกิดข้ึนในองค์กรขนาด
เล็กหรือขนาดกลางที่มีลูกจ้างหรือพนักงานไม่เกิน 250 คน มากกว่าที่จะเกิดขึ้น
ในองค์กรขนาดใหญ่ที่มีระบบการจัดการด้านบุคคลที่ดีกว่า นอกจากนี้ การคุกคาม 
มักจะเกิดข้ึนกับพนักงานธุรการและข้าราชการพลเรือนมากกว่าพนักงานบริษัท 

(Martin Wolmerath, 2013) 
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ทั้งน้ี เหตุการณ์การคุกคามทางเพศที่เกิดขึ้นในสหพันธ์รัฐเยอรมนีในช่วง 

ปีใหม่ที่ผ่านมาที่เมืองโคโลญจน์และเมืองใหญ่อื่นๆ เช่น สตุ๊ทการ์ต ดุสเซลดอร์ฟ 

เป็นต้น มีผู้เสียหายเป็นผู้หญิงกว่า 200 คน เป็นเหยื่อของการข่มขืนและการ

คุกคามทางเพศในรูปแบบอื่นๆ เช่น การกอด จูบ ลูบคล�าอวัยวะต่างๆ โดยกลุ่ม

ผู้ชายชาวต่างชาติจากประเทศในแถบแอฟริกันและตะวันออกกลางประมาณ 20 

- 30 คน ซึ่งเป็นการคุกคามทางเพศรูปแบบใหม่ที่เกิดขึ้นในสหพันธรัฐเยอรมนี 

(new departure for the country) ที่รัฐบาลเยอรมันก�าลังพยายามหาตัว           

ผู้กระท�าความผิดและแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้นอย่างเร่งด่วน (Sue Reid, 2016)

เพื่อแก้ไขปัญหาการคุกคามทางเพศที่เกิดขึ้นในประเทศ โดยเฉพาะที่              

เกิดขึ้นในสถานที่ท�างานGeneral Equal Treatment Act (AGG) และ     

Work Constitution Act (Betriebsverfassunggesetz (BetrVG))* ได้ให้ 

ความคุ้มครองลูกจ้าง นายจ้าง ผู้ฝึกงาน ผู้ที่มีลักษณะของลูกจ้างหรือนายจ้าง          

ในองค์กรใดๆ ไม่ว่าจะมีเพศใดก็ตาม (§ 6 AGG) และได้ก�าหนดการคุกคามและ

การคุกคามทางเพศในสถานที่ท�างานซึ่งกระท�าโดยนายจ้างหรือลูกจ้างด้วยกัน    

ถือเป็นการฝ่าฝืนสัญญาจ้างและเป็นความผิดทางกฎหมาย (§ 3 AGG และ § 75 

BetrVG) ไม่ว่าจะเป็นการกระท�าในทางเพศใดๆ ก็ตาม เช่น การจับหรือสัมผัส

ร่างกาย การวิจารณ์หรือแสดงความคิดเห็นเน่ืองมาจากการที่บุคคลมีเพศน้ันๆ  

หรือการแสดงภาพลามกให้ผู้อื่นหรือสาธารณชน เป็นต้น

ในกรณีท่ีถูกคุกคามหรือถูกคุกคามทางเพศ ลูกจ้างซึ่งเป็นผู้ถูกคุกคาม

หรือคุกคามทางเพศมีสิทธิยื่นค�าร้อง (Complaint) ต่อหน่วยงานหรือส่วนงาน             

ที่รับผิดชอบของนายจ้าง บริษัท หรือต่อสหภาพแรงงาน ตาม § 13 AGG และ  

§ 85 BetrVG โดยนายจ้างและสหภาพแรงงานจะต้องตรวจสอบค�าร้องน้ัน และ

ด�าเนินมาตรการที่เหมาะสมเพ่ือระงับหรือยับยั้งการกระท�าในลักษณะดังกล่าว 

* BetrVG เป็นกฎหมายท่ีเปิดโอกาสให้ลูกจ้างเข้ามามีส่วนร่วมในการด�าเนินงานของบริษัทหรือ
องค์กรที่ตนเองท�างานอยู่ และรับรองสิทธิของสหภาพแรงงานและลูกจ้างอันเกี่ยวเน่ืองกับการ
ท�างาน เพื่อให้เกิดสภาวะการท�างานที่เป็นธรรมและเหมาะสมแก่ลูกจ้าง
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ซึ่งมาตรการเช่นว่านั้นได้มีการก�าหนดไว้ใน § 12 AGG ได้แก่ การออกประกาศ

เตือนแก่ผู ้กระท�าความผิด การลงโทษทางวินัยแก่ผู ้กระท�าความผิด การให้             

ผู ้กระท�าความผิดย้ายสาขาหรือสถานที่ท�างาน การก�าหนดต�าแหน่งหน้าที่            

การท�างานในองค์กรใหม่ หรือการไล่ผู้กระท�าความผิดออก นอกจากนี้ ผู้ถูกกระท�า 

มีสิทธิได้ค่าสินไหมทดแทนชดเชยความเสียหายที่เกิดข้ึนตาม § 15 AGG จาก

นายจ้างหรือผู้กระท�าความผิด ซึ่งถือเป็นผู้ฝ่าฝืนสัญญาจ้าง และผู้ถูกกระท�า           

มีสิทธิลาโดยได้รับเงินเดือนจากนายจ้างจนกว่าการคุกคามหรือการคุกคามทาง

เพศที่เกิดขึ้นน้ันจะหมดไปตาม § 14 AGG และหากลูกจ้างไม่ได้รับการเยียวยา

จากการถูกคุกคามหรือถูกคุกคามทางเพศอันเกี่ยวเนื่องกับการท�างาน ลูกจ้าง

สามารถยื่นฟ้องต่อศาลแรงงานในรัฐที่เกิดเหตุดังกล่าวได้ (The State Labour 

Court) 

นอกจากนี้ ผู้ถูกคุกคามหรือถูกคุกคามทางเพศไม่ว่าในสถานที่ท�างานหรือ

สถานที่อื่นใดก็ตามสามารถยื่นค�าฟ้องต่อศาลเป็นคดีอาญาได้ ในกรณีดังต่อไปนี้

(1) การทารุณทางเพศ (Sexual Assault by Use of Force or Threats) 

หรือการข่มขืน (Rape) อันเป็นการใช้ก�าลังหรือข่มขู่ให้ผู้ถูกกระท�ายินยอมให้มี

การละเมิดทางเพศโดยไม่สมัครใจ ซึ่งเป็นความผิดตาม§ 177 แห่งประมวล

กฎหมายอาญาเยอรมัน (Strafgesetzbuch (StGB)) 

(2) การประพฤติผิดทางเพศ (Sexual Abuse) อันเป็นการอาศัย             

ความไว้วางใจหรือสภาพของผู้ถูกกระท�า หรือต�าแหน่งหน้าที่หรือความรับผิดชอบ 

ของผู้กระท�าในการประพฤติผิดทางเพศ ซึ่งเป็นความผิดตาม§ 174 ถึง § 174c 

StGB

(3) การสะกดรอยตาม (Stalking) เป็นการมีพฤติกรรมคุกคามหรือข่มขู่

อย่างต่อเน่ือง เช่น การโทรศัพท์หาอย่างต่อเนื่อง การส่งอีเมล์ จดหมายหรือ

ข้อความทางโทรศัพท์จ�านวนมาก หรือการดักรอบริเวณที่อยู ่อาศัย ซึ่งเป็น           

ความผิดตาม§ 238 StGB
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ในทางอาญา ผู้ถูกคุกคามหรือถูกคุกคามทางเพศได้รับความคุ้มครองจาก 

Civil Legal Protection from Violent Acts and Stalking Offences             

(Gesetz zum Zivilrechtl ichen Schutz vor Gewalttaten und                 

Nachstellungen (GewSchG)) ให้สามารถยื่นค�าร้องต่อศาลให้ด�าเนินการใดๆ 

เพื่อแยกผู้คุกคามหรือคุกคามทางเพศให้อยู่ห่างจากผู้ถูกกระท�าได้ โดยไม่ต้องรอ

ให้เหตุร้ายแรงเกิดขึ้นเสียก่อน ซึ่งในระหว่างท่ีศาลก�าลังพิจารณาค�าร้องน้ัน 

พนักงานต�ารวจจะไปคุ้มครองผู้ถูกกระท�าที่บ้านเพื่อกันมิให้ผู้กระท�าเข้าถึงตัว          

ผู้ถูกกระท�าได้ และหากต่อมาศาลมีค�าสั่งอนุญาตตามค�าร้อง และผู้กระท�าฝ่าฝืน

ค�าสั่งศาล ผู ้กระท�าจะถูกลงโทษทางอาญา โดยผู ้กระท�าความผิดอาจถูก               

ระวางโทษจ�าคุก หรือปรับ หรือทั้งจ�าทั้งปรับ ดังนั้น หากผู้คุกคามหรือผู้คุกคาม

ทางเพศเป็นอาจารย์หรือนักศึกษาในสถานศึกษาก็อาจถูกก�าหนดไม่ให้เข้าไปใน

สถานศึกษา หรือเข้ามาได้ภายใต้เงื่อนไข หรืออาจถูกไล่ออกก็ได้

ในกรณีที่มีการยื่นฟ้องผู้คุกคามหรือคุกคามทางเพศต่อศาล ภาระการ

พิสูจน์ (Burden of Proof) จะตกแก่ผู้ถูกกล่าวหาหรือจ�าเลยในการน�าพยาน

หลักฐานต่างๆ มาพิสูจน์ให้ศาลเห็นว่าตนไม่ได้กระท�าความผิดเช่นนั้น เช่น ไม่มี

เจตนาหรือกระท�าโดยประมาท เป็นต้น ทั้งนี้ เฉพาะในกรณีที่โจทก์น�าพยาน 

หลักฐานมาให้ศาลพอรับฟังในเบื้องต้นได้ว่ามีการคุกคามหรือการคุกคามทางเพศ

เกิดขึ้น (Prima Facie Case) ตาม § 22 AGG ท้ังนี้ ในการพิจารณาคดีศาลจะ

ค�านึงถึงระดับของความเสียหายและผลเสียด้านอ่ืนๆ ท่ีเกิดข้ึน ความเป็นไปได้ใน

การเกิดเหตุการณ์คุกคามหรือคุกคามทางเพศซ�้าขึ้นอีก อายุและระยะเวลาการ

ท�างานของผู้ถูกคุกคามหรือถูกคุกคามทางเพศ ตลอดจนการที่ผู ้ถูกคุกคาม              

หรือถูกคุกคามทางเพศอาจมีส ่วนผิดในการก่อให้เกิดการกระท�าดังกล่าว                

และเมื่อศาลพิจารณาแล้วเห็นว่าจ�าเลยกระท�าการคุกคามหรือคุกคามทางเพศ

โจทก์ตามฟ้องจริง ศาลจะพิพากษาลงโทษจ�าเลยและก�าหนดค่าสินไหมทดแทน

ในทางแพ่งที่จ�าเลยต้องช�าระเพื่อชดเชยให้คุ้มค่ากับความเสียหายท่ีเกิดข้ึนแก่

โจทก์ตาม § 15 AGG
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มาตรการป้องกันการคุกคามและการคุกคามทางเพศในสหพันธรัฐ

เยอรมนีน้ัน นอกจากได้มีการก�าหนดไว้ในกฎหมายดังกล่าวข้างต้นแล้ว องค์กร

ภาครัฐและสถานศึกษาต่างๆ ได้ก�าหนดจรรยาบรรณ (Code of Conduct)          

และแนวทางปฏิบัติ  (Guideline) เพื่อป ้องกันและขจัดการคุกคามและ          

การคุกคามทางเพศที่เกิดขึ้นในสถานท่ีดังกล่าว โดย Equal Opportunity     

Commissioners เป็นองค์กรภาครัฐที่มีบทบาทส�าคัญในการก�าหนดและด�าเนิน

มาตรการป้องกันการคุกคามที่เก่ียวกับเพศและการคุกคามทางเพศท่ีเกิดขึ้นใน

องค์กรภาครัฐและสถานศึกษา ในขณะที่องค์กรภาคเอกชนได้มีการท�าข้อตกลง

ของสภาการจ้างงาน (Work Council) ขององค์กรแต่ละแห่ง เพื่อขจัดการเลือก

ปฏิบัติในที่สถานที่ท�างาน และการสร้างความร่วมมือระหว่างองค์กรท่ีเก่ียวข้อง 

รวมท้ังการก�าหนดกรอบจรรยาบรรณเพ่ือป้องกันและขจัดการคุกคามและการ

คุกคามทางเพศ โดยมี Federal Association of German Employers (BDA) 

และ Federation of German Trade Unions (DGB) เป็นองค์กรภาครัฐ              

ท่ีก�ากับดูแลการปฏิบัติตามข้อตกลง ความร่วมมือ และจรรยาบรรณดังกล่าว 

(Ann Numhauser-Henning/ Sylvaine Laulom) อย่างไรก็ตาม Equal    

Opportunity Commissioners Federal Association of German Employers 

และ Federation of German Trade Unions ไม่มีอ�านาจในการฟ้องร้องคดี

แทนผู้เสียหาย เป็นแต่เพียงองค์กรท่ีก�ากับดูแลให้เกิดการปฏิบัติตามกฎหมาย 

แนวทางปฏิบัติ และจรรยาบรรณที่เกี่ยวข้องเท่านั้น ดังนั้น หากผู ้เสียหาย

ต้องการฟ้องคดีจะต้องด�าเนินการตามที่กฎหมายก�าหนดไว้ตามลักษณะของคดี 

ที่เกิดขึ้นเอง คดีเก่ียวกับการคุกคามทางเพศที่น่าสนใจในสหพันธรัฐเยอรมนีเกิด

ขึ้นท่ีรัฐชเลสวิก-โฮลสไตน์ ซึ่งศาลแรงงาน (The State Labour Court of 

Schleswig-Holstein) ได้พิพากษาให้จ�าเลยที่เป็นบุรุษพยาบาล ซึ่งท�างานใน 

โรงพยาบาลมานานถึง 18 ปี ถูกไล่ออกทันทีโดยนายจ้างไม่ต้องบอกกล่าว               

ล่วงหน้า ภายหลังจ�าเลยได้แสดงภาพเปลือยของหญิงสาวให้กับเพื่อนร่วมงานหญิง 

หลายคนและพูดถึงจินตนาการที่ตนมีเพศสัมพันธ์กับเพื่อนร่วมงานเหล่านั้น   
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โดยศาลได้ค�านึงถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ อิสรภาพทางเพศ สิทธิในการท�างาน

โดยปราศจากการพูดจากระตุ้นทางเพศของเพ่ือนร่วมงานหญิงดังกล่าว การใช้

ภาษาที่กระตุ้นทางเพศของจ�าเลย และหน้าที่ของนายจ้างในการปกป้องลูกจ้าง

หญิงซึ่งเป็นก�าลังส�าคัญในการด�าเนินกิจการของโรงพยาบาล (LAG Schleswig- 

Holstein, 2009)  ทั้งนี้ ศาลได้วางหลักส�าคัญว่าการคุกคามทางเพศในลักษณะ

ดังกล่าว ซ่ึงแม้ไม่ได้มีการสัมผัสร่างกายของฝ่ายผู้เสียหายก็ตาม ก็เพียงพอแล้ว 

ที่นายจ้างจะไล่บุคคลนั้นออกโดยไม่ต้องบอกกล่าวล่วงหน้าได้ ค�าพิพากษา             

ดังกล่าวเป็นปรากฏการณ์ทางกฎหมายที่ส�าคัญ ซึ่งท�าให้เกิดความตื่นตัวด้านการ

คุกคามทางเพศในสหพันธรัฐเยอรมนี 

โดยสรุปแล้ว การคุกคามและการคุกคามทางเพศในสหพันธรัฐเยอรมนี

เกิดข้ึนได้กับทุกเพศ ทุกวัย ทุกสถานภาพ และในทุกสถานที่ ซ่ึงผู ้เสียหาย                

จะได้รับความคุ้มครองและการเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนตามกฎหมาย ไม่ว่า

จะเป็นกฎหมายอาญา กฎหมายคุ ้มครองแรงงาน และ General Equal              

Treatment Act ซึ่งพัฒนามาจากกฎหมายของกลุ ่มประเทศสหภาพยุโรป 

ประกอบกับการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลจะเป็นไปในลักษณะท่ีเป็นคุณแก่ 

ผู้เสียหายเป็นส�าคัญ โดยเฉพาะการให้ภาระการพิสูจน์ตกแก่ผู ้ถูกกล่าวหาว่า

คุกคามหรือคุกคามทางเพศ อันท�าให้การป้องกันและการแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้น

การคุกคามและการคุกคามทางเพศในสหพันธรัฐเยอรมนีเป ็นไปอย่างมี

ประสิทธิภาพ
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มาตรการทางกฎหมายของประเทศออสเตรเลีย
โครงสร้างการปกครองของประเทศออสเตรเลีย ประกอบด้วย รัฐบาลของ

จักรภพ (Commonwealth Government) หรือรัฐบาลสหพันธรัฐ (Federal  

Government) ซึ่งจัดท�าภารกิจในระดับชาติ อาทิ กิจการในทางระหว่างประเทศ 

การป้องกันประเทศ เป็นต้น และรัฐบาลมลรัฐซึ่งประกอบด้วย 6 รัฐ ได้แก่             

รัฐนิวเซาท์เวลล์ รัฐควีนแลนด์ รัฐเซาท์ออสเตรเลีย รัฐทัสเมเนีย รัฐเวสเทิร์น 

ออสเตรเลีย รัฐวิคตอเรีย และ 2 เขตปกครองตนเอง ได้แก่ มณฑลตอนเหนือ 

และมณฑลนครหลวง กฎหมายของประเทศออสเตรเลียจึงมีทั้งกฎหมายระดับ

สหพันธรัฐซ่ึงเป็นกฎหมายกลางซึ่งบังคับใช้ทั้งประเทศและกฎหมายของแต่ละ

มลรัฐ ซึ่งบังคับใช้เฉพาะแต่ละมลรัฐเท่านั้น

กรณีการคุกคามทางเพศ เป็นเร่ืองที่ประเทศออสเตรเลียให้ความส�าคัญ

เป็นอย่างมาก เนื่องจากมีผู้เสียหายจ�านวนมากและผู้เสียหายเป็นท้ังเพศหญิง

และเพศชาย เมื่อพิจารณาจากค�าร้องทุกข์ที่ส่งมายังคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน

แห่งออสเตรเลีย (The Australian Human Rights Commission) พบว่า 

จ�านวนค�าร ้องทุกข์เกือบหนึ่งในห้าที่ส ่งมายังคณะกรรมการดังกล่าวเป็น                   

การร้องทุกข์ในเรื่องเกี่ยวกับการคุกคามทางเพศ (Sexual harassment in          

Australia, n.d.) โดยส่วนใหญ่แล้วเป็นเรื่องการคุกคามทางเพศท่ีเกิดใน             

สถานที่ท�างาน นอกจากนี้ จากสถิติจะพบว่าหนึ่งในห้าของจ�านวนผู้เสียหายหรือ

คิดเป็นจ�านวนร้อยละ 21 เป็นผู ้เสียหายจากการคุกคามทางเพศท่ีเกิดใน             

สถานที่ท�างาน โดยผู้กระท�าความผิดเป็นเพศชายคิดเป็นจ�านวนถึงร้อยละ 79           

(Australian Human Rights Commission, 2014b) หรือจ�านวนสี่ในห้าของ  

ผู้กระท�าความผิด แม้ว่าส่วนใหญ่ผู้หญิงจะเป็นผู้เสียหายจากการคุกคามทางเพศ 

แต่จ�านวนผู้เสียหายเพศชายก็เพิ่มจ�านวนข้ึนอย่างมากจนจ�านวนเพิ่มขึ้นไปถึง

จ�านวนหนึ่งในสี่หรือคิดเป็นร้อยละ 23 ของจ�านวนผู้เสียหายทั้งหมด
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การคุกคามทางเพศได้รับการบัญญัติไว้ในกฎหมายระดับสหพันธรัฐ

ออสเตรเลีย กล่าวคือ ได้รับการบัญญัติให้อยู่ใน Sex Discrimination Act 1984 

ซึ่งเป็นกฎหมายระดับสหพันธรัฐโดยมีผลบังคับใช้กับทุกมลรัฐในประเทศ

ออสเตรเลีย นอกจากนี้  แม้ว ่า Sex Discrimination Act จะบัญญัติว ่า              

การคุกคามทางเพศเป็นความผิดและผู้กระท�าต้องรับผิดทางแพ่ง การคุกคาม 

ทางเพศไม่ได้เป็นความผิดอาญา แต่การคุกคามทางเพศบางประเภทนั้นก็เป็น

ความผิดอาญาและผู้กระท�าจะต้องรับผิดทางอาญาตามประมวลกฎหมายอาญา

ของออสเตรเลียด้วยเช่นกัน  ในประเด็นน้ีได้รับการยืนยันจากผู้พิพากษา               

ผู้ตัดสินคดี Hall & Ors v A. A. Sheiban Pty Ltd & Ors (1989)  ALR 503 

at 572 ว่า ประเด็นหลักของการกระท�าอันเป็นการคุกคามทางเพศนั้นไม่ยกเว้น

การกระท�าอันเป็นความผิดทางอาญา การคุกคามทางเพศเป็นการกระท�าท่ีเก่ียว

กับการกระท�าทางอาญาด้วย

ตามประมวลกฎหมายอาญาของออสเตรเลีย การกระท�าท่ีเป็นการ

คุกคามบางประเภทถือว่าเป็นความผิดอาญา (Sexual Harassment (A Code 

in Practice) - What is sexual harassment?, 2004) อันได้แก่ การลวนลาม

ทางกายหรือการล่วงเกินทางกาย การแสดงลามกอนาจาร การล่วงเกินทางเพศ

หรือการข่มขืน การเฝ้าติดตาม การสื่อสารที่ลามกอนาจาร เช่น การสื่อสารทาง

โทรศัพท์ จดหมาย หรือสื่ออื่นๆ  ในประเทศออสเตรเลียได้คุ ้มครองสิทธิของ               

ผู ้เสียหายในคดีส่วนอาญาด้วย กล่าวคือหากผู ้ต้องสงสัยว่ากระท�าความผิด             

อันเป็นการคุกคามทางเพศเป็นนายจ้าง ผู้เสียหายควรจะแจ้งความร้องทุกข์กับ

พนักงานต�ารวจและควรได้รับความช่วยเหลือสนับสนุนที่จ�าเป็น 

ในคดีอาญานั้น ผู้กระท�าความผิดอาจถูกด�าเนินคดีได้ โดยถ้าหากจ�าเลย

เป็นผู้กระท�าความผิดจริงอาจต้องได้รับโทษปรับหรือโทษจ�าคุก ส่วนในกรณี              

คดีทางแพ่งผู้เสียหายสามารถฟ้องคดีได้เอง ถ้าหากผู้เสียหายชนะคดี ผู้เสียหาย 

ก็จะได้รับการเยียวยาความเสียหาย ทั้งนี้ การพิจารณาคดีอาญาจะยากกว่าการ

พิจารณาคดีแพ่ง เนื่องจากในกระบวนการพิจารณานั้น ผู้เสียหายจะต้องพิสูจน์
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ว่าจ�าเลยเป็นผู้กระท�าความผิดโดยปราศจากข้อสงสัยใดๆ แต่หากเป็นคดีแพ่ง              
ผู้เสียหายพิสูจน์แต่เพียงว่าค่าเสียหายนั้นพอสมควรกับความเสียหายท่ีผู้เสียหาย
ได้รับหรือไม่

ตามมาตรา 28A (1) แห่ง Sex Discrimination Act 1984 ได้บัญญัติ
การคุกคามทางเพศไว้โดยเฉพาะและได้ให้ค�านิยามของการคุกคามทางเพศไว้ว่า 
“การคุกคามทางเพศ คือ การกระท�าอันไม่พึงปรารถนาทางเพศ การร้องขอท่ี              
ไม่พึงปรารถนาเพื่อความต้องการทางเพศต่อผู้ถูกคุกคาม หรือการกระท�าอื่นที่   
ไม่พึงปรารถนาอันเกี่ยวกับเรื่องทางเพศที่เกี่ยวข้องกับผู ้ถูกคุกคาม ซึ่งใน                 
สถานการณ์นั้นๆ บุคคลทั่วไปอาจคาดหมายได้ว่า เป็นการคุกคามผู้ถูกกระท�า 
ท�าให้ผู้ถูกกระท�าขายหน้าเสียเกียรติ หรือท�าให้ผู้ถูกกระท�ากลัว”* ยกตัวอย่าง
เช่น การสัมผัสที่ไม่น่าพึงใจ การกอด การจูบ การจ้องมองหรือชายตามองอย่าง
เสน่หา การวิจารณ์หรือเรื่องขบขันที่เป็นเรื่องอนาจาร การแสดงรูปภาพ รูปภาพ
ใน Screen Savers หรือรูปโปสเตอร์ที่อนาจารทางเพศ หรือของขวัญท่ีเก่ียวกับ
เร่ืองทางเพศอย่างชัดแจ้ง การสัมผัสทางกายที่ไม่เหมาะสม การเช้ือเชิญให้ไป
เที่ยวด้วยหรือการชวนออกเดทที่ผู ้ถูกคุกคามไม่ต้องการจะไปด้วย การขอมี             
เพศสัมพันธ์ ค�าถามท่ีไปก้าวก่ายเรื่องส่วนตัวหรือรูปร่างของผู ้ถูกคุกคาม                 
ความสนิทสนมเกินจ�าเป็น การดูถูกหรือการใช้วาจาหยาบคายทางเพศ การส่ง
ข้อความ SMS อีเมล์ หรือการส่งข้อความทาง Social Network เก่ียวกับเรื่อง               
ที่ไม่เหมาะสมทางเพศ รวมทั้งการเฝ้าติดตาม การพยายามข่มขืนกระท�าช�าเรา

หรือการล่วงเกินทางเพศ เป็นต้น

* Section 28A Meaning of sexual harassment
(1) For the purposes of this Division, a person sexually harasses another person 
(the person harassed) if:
(a) the person makes an unwelcome sexual advance, or an unwelcome request 
for sexual favors, to the person harassed; or
(b) engages in other unwelcome conduct of a sexual nature in relation to the 
person harassed; in circumstances in which a reasonable person, having regard 
to all the circumstances, would have anticipated the possibility that the person 
harassed would be offended, humiliated or intimidated.
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ในบทบัญญัติแห่ง Sex Discrimination Act 1984  มาตรา 28A (1A) 

ยังได้บัญญัติรับรองว่าการกระท�าอันเป็นการคุกคามทางเพศตามบทบัญญัตินี้ 

“ไม่จ�ากัด เพศ อายุ รูปร่าง เพศสภาพ สถานะของบุคคลไม่ว่าจะสมรสแล้วหรือ

โสด ความเชื่อทางศาสนา เช้ือชาติ สีผิว สัญชาติหรือชาติก�าเนิดของผู้ถูกกระท�า 

ความสัมพันธ์ระหว่างผู้ถูกกระท�ากับผู้กระท�าผิด”* หรือหากผู้ถูกกระท�าเป็น               

ผู้พิการก็เป็นผู้ถูกกระท�าได้ ดังนั้น ทุกคนล้วนได้รับความคุ้มครองอย่างเท่าเทียม

กันตามกฎหมาย 

การคุกคามทางเพศอาจเกิดขึ้นได้ทั้งในสถานท่ีท�างาน สถานศึกษา                

ร้านอาหาร Sex Discrimination Act 1984 จึงได้บัญญัติประเภทของการ

คุกคามทางเพศที่อาจเกิดขึ้นในสถานที่ต่างๆ ว่าเป็นความผิดตามกฎหมาย เช่น 

ตามมาตรา 28B แห่งบทบัญญัติดังกล่าวได้กล่าวถึงการคุกคามทางเพศตามการ

จ้างแรงงานระหว่างนายจ้างกับลูกจ้างหรือบุคคลผู้จะมาเป็นลูกจ้างหรือหุ้นส่วน 

หรือการคุกคามทางเพศระหว่างลูกจ้างด้วยกันเอง  หรือการจ้างงานตามสัญญา

จ้างท�าของ โดยสถานที่ท�างานน้ันรวมถึงสถานท่ีท�างานบนเรือ เคร่ืองบิน หรือ 

ยานพาหนะด้วย ตามมาตรา 28D กล่าวถึงความผิดซ่ึงเป็นการคุกคามทางเพศใน

องค์กรที่ได้รับการจดทะเบียน รวมถึงการกระท�าของสมาชิกในองค์กรนั้นและ

บุคคลผู้ที่จะมาเป็นสมาชิกในองค์กรในอนาคตด้วย 

มาตรา 28F ยังได้กล่าวว่าการคุกคามทางเพศซ่ึงกระท�าโดยสมาชิกหรือ

พนักงานของสถานศึกษาต่อบุคคลซึ่งเป็นนักเรียนของสถาบันน้ัน หรือบุคคลผู้จะ

* Section 28A (1A) For the purposes of subsection (1), the circumstances to be 
taken into account include, but are not limited to, the following:
(a) the sex, age, sexual orientation, gender identity, intersex status, marital or     
elationship status, religious belief, race, color, or national or ethnic origin, of the 
person harassed;
(b) the relationship between the person harassed and the person who made 
the advance or request or who engaged in the conduct;
(c) any disability of the person harassed;
(d) any other relevant circumstance.
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มาเป็นนักเรียนของสถาบันนั้นก็เป็นความผิด การคุกคามทางเพศซ่ึงกระท�าโดย

นักเรียนซึ่งเป็น an adult student คือ นักเรียนที่มีครบอายุ 16 ปี ต่อนักเรียน

คนอื่นด้วยกันเองหรือต่อพนักงานของสถานศึกษาก็เป็นความผิด นอกจากนี้            

การคุกคามทางเพศที่บุคคลใดกระท�าต่อบุคคลอื่นในเรื่องเกี่ยวกับการจัดหา  

การให้บริการเก่ียวกับสินค้า บริการหรือการอ�านวยความสะดวกแก่บุคคลอื่น 

รวมถึงการขายสินค้าก็เป็นความผิดตามมาตรา 28G การกระท�าการคุกคามทาง

เพศโดยสมาชิก ผู้บริหารจัดการสมาคมหรือสโมสรต่อบุคคลซ่ึงเป็นสมาชิกของ

สมาคมหรือสโมสรนั้น หรือบุคคลผู้จะมาเป็นสมาชิกของสมาคม หรือสโมสรนั้น 

ก็เป็นความผิดตามมาตรา 28K แห่ง Sex Discrimination Act 1984 ด้วย

กรณีศึกษาที่น่าสนใจ คือคดี Horne v Press Clough Joint Venture 

(1994) EOC 92-556 ผู ้เสียหายเป็นผู ้หญิงสองคนท่ีต้องท�างานในท่ีท�างาน

เดียวกันกับพนักงานผู ้ชายจ�านวนมากถึง 600 คน ผู ้ เสียหายมีหน้าที่ท�า                   

ความสะอาดที่ท�างานและห้องท�างานซึ่งมีรูปภาพโปสเตอร์เป็นภาพหญิงเปลือย

กายแสดงอยู่ ซึ่งแม้ว่าผู ้เสียหายจะไม่ต้องการให้มีรูปดังกล่าวอยู่ในที่ท�างาน                

แต่ผู้เสียหายก็ต้องทนกับสภาพนั้น วันหนึ่งขณะผู้เสียหายท้ังสองก�าลังท�าความ

สะอาดอยู่ ผู ้เสียหายก็พบว่า มีภาพนางแบบโป๊เปลือยกายติดไว้ในที่ที่เห็นได้

ชัดเจน ผู้เสียหายจึงร้องเรียน แต่หลังจากนั้นผู้เสียหายกลับถูกคุกคามมากย่ิงข้ึน 

โดยภาพโป๊เปลือยอนาจารมีให้เห็นเด่นชัดมากขึ้นเป็นภาพที่อนาจารมากขึ้นและ

ติดไว้เต็มทั้งห้อง ผู้เสียหายไม่ได้รับการช่วยเหลือจากสหภาพแรงงานของบริษัท 

แต่กลับถูกคุกคามมากยิ่งขึ้นและได้รับค�าเตือนว่าห้ามท�าตัวเป็นคนสร้างปัญหา 

นอกจากนี้ผู้เสียหายต้องป้องกันตัวเองจากการถูกคุกคาม โดยต้องขังตัวเองอยู่ใน

ห้องเก็บของเพื่อความปลอดภัยด้วย ผู ้เสียหายจึงลาออกและฟ้องร้องเรียก                  

ค่าเสียหายจากบริษัท ท้ายที่สุดผู้เสียหายชนะคดี นายจ้างและสหภาพแรงงาน

ต้องช�าระเงินค่าเสียหายทั้งสิ้น 92,000 เหรียญออสเตรเลีย

กรณีคดีเร่ืองการคุกคามทางเพศท่ีผู้เสียหายเป็นเพศชาย คดี Lulham v 

Shanahan, Watkins Steel and Ors (2003) ผู้เสียหายเป็นพนักงานฝึกงาน
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เพศชายกล่าวอ้างว่า ได้รับการคุกคามทางเพศจากเพื่อนพนักงานเพศชาย             

ด้วยกัน โดยเพื่อนพนักงานได้สอบถามผู้เสียหายถึงความรสนิยมทางเพศของ           

ผู้เสียหาย และอ้างว่าผู้เสียหายชอบร่วมเพศกับเด็ก อีกทั้งยังได้น�าเรื่องนี้ไปบอก

ให้พนักงานคนอื่นว่าผู้เสียหายมีเพศสัมพันธ์กับเด็กผู้ชายเป็นประจ�าและมักไป

บาร์เกย์เป็นประจ�า ผู้เสียหายยังอ้างว่าเพื่อนพนักงานเคยจับผู้เสียหายนอนคว�่า

และกระท�าท่าทางในลักษณะการร่วมเพศ คดีนี้ศาลตัดสินให้ผู้เสียหายชนะคดี

เน่ืองจากการกระท�าดังกล่าวเป็นการกระท�าที่ก่อให้เกิดการคุกคามทางเพศและ

ศาลมีค�าสั่งให้นายจ้างช�าระเงินเป็นค่าสินไหมทดแทนความเสียหายจ�านวน 

26,000 เหรียญออสเตรเลีย

แม้ผู ้กระท�าความผิดจะเป็นผู ้หญิงและผู้เสียหายเป็นผู ้ชายก็เป็นการ

คุกคามทางเพศได้ ดังเช่น กรณีที่ผู้เสียหายเป็นพนักงานชายถูกคุกคามทางเพศ

โดยพนักงานหญิง ซึ่งเป็นผู้ส่งข้อความและอีเมล์ลามกอนาจารให้แก่ผู้เสียหาย               

ผู้เสียหายกล่าวว่า หลังจากที่เขาร้องเรียนเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นนี้ เพื่อนๆ พนักงาน

ต่างปลีกตัวออกห่างจากผู ้เสียหายและผู ้เสียหายถูกเลิกจ้าง คดีนี้สิ้นสุดที่              

Australian Human Rights Commission โดยนายจ้างได้ท�าข้อตกลงกับ                

ผู้เสียหาย ยอมท�าค�าขอโทษเป็นลายลักษณ์อักษรและช�าระค่าสินไหมทดแทน

เป็นจ�านวน 8,500 เหรียญออสเตรเลีย

ดังนั้น จะเห็นได้ว่าไม่เพียงผู้ชายเท่านั้นที่เป็นผู้กระท�าการคุกคามทางเพศ

ผู้หญิงก็เป็นผู้กระท�าความผิดได้ และผู้เสียหายก็เช่นเดียวกันคือผู้เสียหายจะเป็น

ผู้หญิงหรือผู้ชายก็ได้ 

ประเทศออสเตรเลียยังได้มีการจัดตั้ง Australian Human Rights       

Commission หรือคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งออสเตรเลีย  ซ่ึงเป็นองค์กร

ที่มีอ�านาจหน้าที่สนับสนุนส่งเสริมและป้องกันปัญหาเร่ืองเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน 

เป็นผู ้มีหน้าที่ดูแลและจัดการกับปัญหาทางด้านสิทธิมนุษยชน (Australian              

Human Rights Commission, 2014a) โดยกรณีการคุกคามทางเพศเป็นกรณีท่ี

อยู่ในอ�านาจการดูแลขององค์กรดังกล่าวด้วย
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Australian Human Rights Commission จัดตั้งข้ึนมาเพื่อส่งเสริมและ

ป้องกันสิทธิมนุษยชนในประเทศ เสริมสร้างให้ประชาชนทุกคนเข้าใจสิทธิ               

มนุษยชน รวมทั้งรักษาความน่าเชื่อถือของรัฐบาลให้เป็นไปตามหลักสิทธิ               

มนุษยชนทั้งในระดับชาติและระดับระหว่างประเทศ ประชาชนสามารถเข้าถึง

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งออสเตรเลียได้ง่าย หน้าที่หลักขององค์กรนี้คือ 

การให้การศึกษาและความรู ้แก่ประชาชนเพื่อสร้างความตระหนักถึงสิทธิ           

มนุษยชน พิจารณาค�าร้องทุกข์เรื่องการเลือกปฏิบัติทางเพศ หรือค�าร้องทุกข์

เรื่องการละเมิดสิทธิมนุษยชนภายใต้กฎหมายระดับสหพันธรัฐ พัฒนานโยบาย

และกฎหมาย ให้ความรู้ด้านสิทธิมนุษยชนแก่โรงเรียน สถานที่ท�างานและชุมชน              

ให้ค�าปรึกษาด้านกฎหมายเพ่ือประกอบการพิจารณาตัดสินคดีของศาลในเรื่อง          

ท่ีเก่ียวข้องกับหลักสิทธิมนุษยชน รวมทั้งการท�าวิจัยเร่ืองสิทธิมนุษยชนและ           

การเลือกปฏิบัติ

ในกรณีของการคุกคามทางเพศ เมื่อผู้เสียหายได้รับความเสียหายอันเนื่อง

มาจากการคุกคามทางเพศ ผู ้เสียหายอาจร้องทุกข์ไปยังคณะกรรมการสิทธิ      

มนุษยชนแห่งออสเตรเลียได้ตาม Sex Discrimination Act 1984 การร้องทุกข์

นั้นไม่เสียค่าใช้จ่ายใดๆ โดยมีหลายช่องทางที่ผู ้เสียหายจะร้องทุกข์ได้ เช่น             

ทางโทรศัพท์ อีเมล์ การอัดเสียง หรืออักษรเบลล์ส�าหรับผู ้พิการทางสายตา 

ค�าร้องทุกข์อาจเขียนเป็นภาษาใดก็ได้

ไม่เพียงแต่ผู้เสียหายเท่านั้นที่สามารถร้องทุกข์ได้ ผู้เห็นเหตุการณ์สามารถ

ร้องทุกข์หรือชี้เบาะแสได้ด้วย (Australian Human Rights Commission, 

2014a) ในออสเตรเลียผู ้ เห็นเหตุการณ์มีความส�าคัญคือเป็นส่วนช่วยลด              

ความเสียหายจากการคุกคามทางเพศและท�าให้มั่นใจได้ว่าผู้เสียหายอาจจะไม่

ต้องทนกับการคุกคามทางเพศ

ขั้นตอนการด�าเนินคดีเร่ืองการคุกคามทางเพศนั้น เมื่อคณะกรรมการ 

สิทธิมนุษยชนแห่งออสเตรเลียได้รับค�าร้องทุกข์แล้ว คณะกรรมการดังกล่าวจะ

พิจารณาค�าร้องทุกข์และด�าเนินการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท เนื่องจากคณะกรรมการฯ 
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ไม่ใช่ศาลจึงไม่สามารถตัดสินคดีได้ แต่คณะกรรมการฯ จะเรียกคู่กรณีท้ังสอง

ฝ่ายมาเจรจาไกล่เกล่ียกันเพื่อหาข้อยุติ โดยคณะกรรมการฯ จะส่งส�าเนาค�าร้อง

ทุกข์ให้แก่ผู ้ถูกกล่าวหาเพื่อให้ความยุติธรรมแก่คู ่กรณีทั้งสองฝ่าย ซึ่งในการ               

ไกล่เกลี่ยข้อพิพาทน้ีทางคณะกรรมการฯ อาจเรียกผู้เสียหายและผู้ถูกกล่าวหา 

มาร่วมในกระบวนการไกล่เกลี่ยก็ได้ ในการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทผู้เสียหายและ                   

ผู้ถูกกล่าวหาไม่จ�าเป็นต้องมีทนายความเป็นผู้จัดท�าค�าร้องทุกข์หรือค�าให้การแก้

ค�าร้องทุกข์ 

ส่วนใหญ่คดีเร่ืองการคุกคามทางเพศจะเริ่มต้นท่ีการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท

ก่อน ซ่ึงการกระบวนการนี้จะมีผู้ไกล่เกลี่ยข้อพิพาทเป็นคนกลาง ผู้ไกล่เกลี่ย              

ข้อพิพาทจะให้ข้อมูลทางด้านข้อกฎหมายและการตีความกฎหมาย แต่ไม่ได้

ตัดสินว่าฝ่ายใดผิดหรือฝ่ายใดถูก ผู้ไกล่เกลี่ยข้อพิพาทจะช่วยให้การไกล่เกลี่ย 

เป็นไปด้วยความยุติธรรมและคู่กรณีสามารถตกลงเจรจากันได้อย่างเป็นธรรม 

การไกล่เกลี่ยนี้เป็นความลับ ในกรณีที่คดีไม่อาจยุติที่ชั้นของคณะกรรมการฯ  

หากมีการฟ้องคดีต่อศาลคณะกรรมการฯ จะไม่สามารถน�าเอกสารหรือข้อมูล                 

ที่ใช้ในการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทไปใช้ยื่นในชั้นศาลได้

ในส่วนค่าสินไหมทดแทนความเสียหายนั้น ผู้เสียหายสามารถเรียกได้เป็น

ตัวเงิน ซ่ึงจ�านวนเงินน้ีอาจมีการตกลงกันระหว่างผู้เสียหายกับผู้ถูกกล่าวหาเป็น

จ�านวนเงินสุดท้ายที่ผู้เสียหายจะได้รับก็ได้ หากคู่กรณีท้ังสองสามารถเจรจาระงับ

ข้อพิพาทได้และผู้ถูกกล่าวยินยอมช�าระเงินค่าสินไหมทดแทนตามจ�านวนท่ีตกลง

กัน คดีก็เป็นอันยุติ อย่างไรก็ตาม หากกรณีที่ไม่สามารถไกล่เกลี่ยกันได้และ 

คณะกรรมการฯ พิจารณาแล้วเห็นว่าไม่สามารถยุติข้อพิพาทได้ ค�าร้องทุกข์               

ก็สิ้นสุด ผู้เสียหายมีทางเลือกที่จะฟ้องคดีต่อศาลระดับสหพันธรัฐออสเตรเลีย

เพื่อให้ศาลพิจารณาคดีก็ได้ แต่ผู้เสียหายควรฟ้องคดีต่อศาลภายใน 60 วันนับแต่

วันที่ค�าร้องทุกข์นั้นสิ้นสุด
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กล่าวโดยสรุปเร่ืองการคุกคามทางเพศในประเทศออสเตรเลียเป็นกรณี              

ที่ผู ้กระท�าความผิดเป็นทั้งผู้หญิงและผู้ชาย ส่วนผู้เสียหายก็ไม่ได้จ�ากัดเฉพาะ               

ผู ้หญิงเท่านั้น นอกจากนี้ การคุกคามทางเพศเป็นเรื่องที่อาจเกิดขึ้นได้ทั้งใน   

สถานที่ท�างาน สถานศึกษา องค์กรของรัฐ ร้านอาหาร หรือร้านขายสินค้า 

กฎหมายของประเทศออสเตรเลียได้บัญญัติคุ้มครองผู้เสียหายไว้อย่างไม่จ�ากัด 

เพศ เชื้อชาติ อายุ หรือแม้แต่ความพิการของผู ้เสียหาย ทุกคนต่างได้รับ            

ความคุ ้มครองอย่างเท่าเทียมกัน อีกทั้งกฎหมายที่บัญญัติเรื่องการคุกคาม              

ทางเพศก็เป็นกฎหมายระดับสหพันธรัฐทั้งสิ้น จึงมั่นใจได้ว่าผู้เสียหายนั้นได้รับ

ความคุ้มครองอย่างเต็มที่ ยิ่งไปกว่านั้นยังมีคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่ง

ออสเตรเลียเป็นผู้รับค�าร้องทุกข์ และเป็นผู้ไกล่เกลี่ยเพื่อให้คดีเสร็จโดยยุติธรรม

และผู้เสียหายได้รับการเยียวยาอย่างทันท่วงที

แนวทางในการก�าหนดทางกฎหมายเพื่อป ้องปรามการคุกคาม
ทางเพศ

การคุกคามทางเพศเป็นการกระท�าที่ละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

เป็นการลดทอนคุณค่าและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของสตรี การคุกคามทางเพศ

จึงถือว่าเป็นภัยทางสังคมอย่างหนึ่ง ซึ่งส่งผลกระทบและก่อให้เกิดความเสียหาย

ทั้งทางตรงและทางอ้อม จึงมีความจ�าเป็นที่รัฐต้องตระหนักและให้ความส�าคัญ

กับปัญหาการคุกคามทางเพศอย่างจริงจัง 

การป้องปรามและแก้ไขปัญหาการคุกคามทางเพศ ถือเป็นภารกิจของรัฐ 

โดยรัฐควรก�าหนดให้การคุกคามทางเพศเป็นความผิดทางอาญา อันจะมีผลไปใน

ทางป้องปรามการคุกคามทางเพศเพ่ือให้การกระท�าดังกล่าวลดลงหรือหมดไป

จากสังคมไทย และรัฐควรก�าหนดมาตรการในการเยียวยาความเสียหายให้แก่

เหยื่อที่ถูกคุกคามทางเพศอย่างเหมาะสม

ปัจจุบัน ได้มีการยกร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท�าความผิด                 

เกี่ยวกับเพศต่อเด็กและสตรีขึ้น และเชื่อว่าพระราชบัญญัติฉบับดังกล่าวน่าจะมี
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ผลบังคับใช้ในอีกไม่นาน จากการศึกษาพบว่า เนื้อหาของพระราชบัญญัติฉบับนี้

มุ ่งไปที่การเปลี่ยนแปลงระวางโทษ โดยก�าหนดให้มีการเพ่ิมอัตราระวางโทษ             

จ�าคุกและโทษปรับในความผิดฐานข่มขืนกระท�าช�าเราและความผิดฐานกระท�า

อนาจารให้สูงขึ้น เพื่อเป็นการป้องปรามการล่วงเกินทางเพศแก่เด็กและสตรี

เท่านั้น จึงกล่าวได้ว่า พระราชบัญญัติฉบับน้ียังไม่ตอบสนองต่อการป้องปราม

การคุกคามทางเพศในรูปแบบอื่นๆ ที่เกิดขึ้นในสังคมได้อย่างแท้จริง

ผู้เขียนเห็นว่า รัฐควรปรับกรอบความคิดในการบัญญัติกฎหมายดังกล่าว 

โดยน�าการคุกคามทางเพศรูปแบบอื่นมาบัญญัติเพิ่มเติมในพระราชบัญญัติ             

ดังกล่าว โดยก�าหนดให้การกระท�าในรูปแบบเหล่านั้นเป็นความผิดทางอาญา 

เน่ืองจากการที่รัฐตระหนักและให้ความส�าคัญต่อปัญหาการคุกคามทางเพศแล้ว 

ก็ไม่ควรบัญญัติกฎหมายที่คับแคบโดยการเพิ่มอัตราส่วนของโทษในความผิดฐาน

ข่มขืนกระท�าช�าเราและความผิดฐานกระท�าอนาจารให้สูงข้ึนเพียงอย่างเดียว 

หากแต่แนวทางที่ควรจะเป็น คือ รัฐต้องศึกษาถึงรูปแบบของการคุกคามทางเพศ

ที่เกิดข้ึนในสังคมทุกๆ รูปแบบ และบัญญัติกฎหมายให้ครอบคลุมถึงการคุกคาม

ทางเพศในรูปแบบเหล่าน้ันในทุกมิติ อีกท้ังการยกร่างพระราชบัญญัติดังกล่าว  

รัฐควรต้องเชิญองค์กรหรือบุคคลที่เกี่ยวข้องทุกภาคส่วนมารับฟังความคิดเห็น 

ในการจัดท�าพระราชบัญญัตินี้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งองค์กรที่เก่ียวข้องกับการ

คุ้มครองสิทธิของเด็กและสตรี เนื่องจากกรอบความคิดในการสร้างกฎหมายเพ่ือ

ใช้เป็นเคร่ืองมือในการคุ้มครองเด็กและสตรีให้พ้นจากการถูกคุกคามทางเพศ             

มักอยู่ภายใต้กรอบความคิดสตรีนิยมแนวเสรีนิยม (Liberal Feminism) ซึ่งเน้น

เรื่องการน�ากฎหมายมาใช้คุ ้มครองสิทธิและเสรีภาพของสตรี และมองว่า

กฎหมายที่มีอยู ่เดิมเป็นผลพวงมาจากสังคมที่มีชายเป็นใหญ่ ดังนั้น หากผู้ที่ 

เข้าใจในเรื่องความต้องการของสตรีได้เข้ามามีส่วนร่วมในการตราพระราชบัญญัต ิ

ดังกล ่าว ก็น ่าจะท�าให ้กฎหมายฉบับน้ีมีมุมมองทางด ้านสตรีนิยมและ              

มีความสมบูรณ์ยิ่งขึ้น ซึ่งจะส่งผลให้สตรีได้รับการคุ้มครองจากการถูกคุกคาม  

ทางเพศมากขึ้นนั่นเอง
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ผู ้ เขียนจึ งขอยกประเด็นที่ อาจเป ็นประโยชน ์ ในการจัดท�าร ่ าง                  

พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท�าความผิดเกี่ยวกับเพศต่อเด็กและสตรี เพื่อให้

กฎหมายที่จะมีผลบังคับใช ้ในอนาคตสามารถใช ้ บังคับได ้อย ่างแท ้จริง               

และป้องปรามการคุกคามทางเพศได้อย่างมีประสิทธิภาพ ดังนี้ 

1. แนวทางการบัญญัติให้การคุกคามทางเพศเป็นความผิดทางอาญา                 

รัฐควรศึกษาและเก็บรวบรวมข้อมูลเชิงประจักษ์อย่างละเอียด แล้วน�าข้อมูล           

ดังกล่าวมาศึกษาวิเคราะห์และสังเคราะห์ออกมาว่า รูปแบบของการคุกคาม            

ทางเพศมีกี่รูปแบบ เนื่องจากการคุกคามทางเพศไม่ได้มีรูปแบบเพียงแค่การ             

ล่วงละเมิดทางเพศตามที่ประมวลกฎหมายอาญาบัญญัติไว้ในความผิดฐานการ

ข่มขืนกระท�าช�าเรา และความผิดฐานกระท�าอนาจารเท่านั้น หากแต่การคุกคาม

ทางเพศมีรูปแบบที่หลากหลายกว่านั้นมาก ดังจะเห็นได้จากการให้ค�าจ�ากัดความ

และลักษณะของการคุกคามทางเพศดังที่กล่าวมาแล้วในเนื้อหาตอนต้นของ

บทความชิ้นน้ี รวมทั้งการให้ค�าจ�ากัดความการคุกคามทางเพศของสหพันธรัฐ

เยอรมนี  และประเทศออสเตรเลียซึ่งกล่าวว่าการคุกคามทางเพศยังรวมไปถึง

การได้รับการปฏิบัติที่แย่ลงเนื่องจากผู้ถูกกระท�าตอบรับหรือปฏิเสธการคุกคาม

ทางเพศนั้น หรือแม้กระทั่งการออกค�าสั่งให้กีดกันหรือแบ่งแยกบุคคลใดอันเนื่อง

มาจากเพศสภาพของบุคคลเหล่านั้นก็นับได้ว่าเป็นการคุกคามทางเพศได้เช่นกัน 

อีกทั้งในสหพันธรัฐเยอรมนียังได้ก�าหนดให้การได้รับการปฏิบัติที่แย่ลงอันเนื่อง

มาจากหญิงน้ันได้ตั้งครรภ์หรือได้ลาคลอดถือว่าเป็นการคุกคามทางเพศรูปแบบ

หนึ่งด้วยเช่นกัน อีกทั้งในประเทศออสเตรเลียก็ได้ก�าหนดให้การสื่อสารหรือ              

การแสดงออกในทางลามกอนาจารเป็นการคุกคามทางเพศรูปแบบหนึ่ง

2. รัฐควรก�าหนดให ้การคุกคามทางเพศเป ็นความผิดทางอาญา             

โดยพิจารณาว่าการคุกคามทางเพศในรูปแบบใด และผลกระทบที่เกิดขึ้นจาก 

การคุกคามทางเพศในรูปแบบดังกล่าวน้ัน เพียงพอท่ีจะน�ามาบัญญัติเป็น            

ความผิดในทางอาญาหรือไม่ ซึ่งประเด็นดังกล่าวมีแนวคิดในทางกฎหมายมา 

รองรับ กล่าวคือ หากการกระท�าใดๆ ที่มีลักษณะเป็นความผิดในตัวเอง (Mala in Se) 
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ซึ่งการกระท�าดังกล่าวมีลักษณะเป็นการละเมิดต่อศีลธรรมอย่างร้ายแรง                

การ กระท�านั้นรัฐย่อมบัญญัติให้เป็นความผิดทางอาญาได้ ซึ่งหากน�าแนวคิดนี้ 

มาพิจารณากับรูปแบบของการคุกคามทางเพศ ก็อาจพบว่าการคุกคามทางเพศ            

ในบางรูปแบบอาจเป็นความผิดทางอาญาได้เช่นกัน 

เนื่องจากการคุกคามทางเพศมีหลายรูปแบบ และหากรัฐจะน�าการ

คุกคามทางเพศทุกรูปแบบมาบัญญัติเป็นความผิดทางอาญาก็คงจะไม่เหมาะสม 

ดังน้ัน รัฐควรต้องพิจารณาและจ�าแนกว่าการคุกคามทางเพศในรูปแบบใดที่ควร

น�ามาบัญญัติเป็นความผิดทางอาญา ทั้งนี้ จากการศึกษาพบว่า รูปแบบของการ

คุกคามทางเพศที่น่าจะเป็นความผิดทางอาญา น่าจะหมายถึงการกระท�าที่มี              

รูปแบบดังต่อไปนี้

(ก) การคุกคามทางเพศผ่านทางร่างกาย (Physical Harassment) 

การคุกคามทางเพศในรูปแบบนี้ จะเน้นไปที่การละเมิดต่อเนื้อตัวร่างกายของ               

ผู้เสียหาย เช่น การแตะเนื้อต้องตัว การกอด จูบ หอมแก้ม การยืนหรือเดินเพื่อ

ต้อนให้ผู้เสียหายเข้ามุม การนั่งใกล้ชิดเกินความจ�าเป็นเหมาะสม หรือแม้กระทั่ง

การจับเสื้อผ้าของผู้เสียหาย ก็เป็นการคุกคามทางเพศผ่านทางร่างกายได้เช่นกัน

(ข) การคุกคามทางเพศโดยใช้กริยาท่าทาง (Non-Verbal/             

Gestural Harassment) การคุกคามทางเพศในรูปแบบนี้จะไม่มีการล่วงละเมิด

ต่อเน้ือตัวร่างกายของผู้เสียหายโดยตรง แต่จะเป็นการใช้กริยาท่าทางในการ

แสดงออกในทางเพศ เช่น การใช้สายตาที่มีลักษณะเป็นการลวนลามทางเพศ 

การแสดงออกทางร่างกายท่ีส่อให้เห็นเจตนาท่ีจะล่วงเกินในทางเพศซึ่งท�าให้           

อีกฝ่ายรู้สึกอึดอัด เช่น การติดภาพโป๊ หรือแสดงสิ่งของหรืออุปกรณ์อันลามก 

การส่งจดหมายหรือข้อความท่ีเน้นในเร่ืองเพศหรือแม้กระทั่งการมองเรือนร่าง

อย่างส�ารวจตรวจตรา

(ค) การคุกคามทางเพศโดยใช้วาจา (Verbal Harassment)          

การคุกคามทางเพศในรูปแบบน้ีจะเน้นที่การใช้ค�าพูดท่ีส่อไปในทางลามก หรือ

แม้กระทั่งการวิจารณ์ในเร่ืองของการแต่งตัวท่ีส่อไปในทางเพศ รวมทั้งการเล่า
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เร่ืองตลกลามก การพูดหรือถามถึงความสัมพันธ์ทางเพศของบุคคลใดบุคคลหนึ่ง 

หรือการเปลี่ยนประเด็นสนทนาในเรื่องงานให้เป็นเรื่องลามกหรือตลกลามก              

ก็เป็นการคุกคามทางเพศโดยใช้วาจาได้เช่นกัน

ทั้งนี้ ต้องพิจารณาด้วยว่าการกระท�าดังกล่าวจะถือว่าเป็นการคุกคามทาง

เพศได้ ต้องหมายความว่า ผู ้เสียหายมิได้ยินยอมหรือมีอารมณ์ร่วมไปกับ            

การกระท�านั้น เน่ืองจากรูปแบบของการคุกคามทางเพศ เป็นพฤติกรรมที่ไม่            

เหมาะสมและขัดต่อศีลธรรมอันดี  ดังนั้น หากผู้ถูกกระท�ายินยอมพร้อมใจหรือ 

มีความบันเทิงร่วมกับการคุกคามดังกล่าว ก็ไม่ถือว่าบุคคลนั้นเป็นเหยื่อหรือเป็น

ผู้เสียหายจากการคุกคามทางเพศ แต่หากผู้ถูกกระท�ามิได้ยินยอมพร้อมใจ หรือ

มิได้มีความบันเทิงร่วมกับการกระท�าดังกล่าว แต่กลับมีความรู้สึกว่าก�าลังถูก

ละเมิดความเป็นส่วนตัวในทางเพศ หรือท�าให้เกิดความรู้สึกอึดอัดใจหรือได้รับ

ความอับอายในทางเพศ จากการกระท�าเช่นว่านั้น กรณีนี้ก็อาจถือได้ว่าเป็นการ

ละเมิดสิทธิทางเพศในลักษณะเป็นการคุกคามต่อเหยื่อหรือผู้เสียหายได้

(3) รัฐควรก�าหนดให้ผู้ถูกคุกคามทางเพศสามารถฟ้องร้องต่อศาลเป็น             

คดีอาญาได้ในกรณีที่เป็นการคุกคามทางเพศในรูปแบบดังต่อไปนี้

(ก) การคุกคามทางเพศที่มีลักษณะเป็นการข่มขู ่  (Sexual                

Assault by Use of Force or Threat) การคุกคามทางเพศในลักษณะนี้จะมี

พฤติการณ์ของการข่มขู่ให้ผู้เสียหายเกิดความหวาดกลัว เมื่อเกิดความหวาดกลัว

ผู้เสียหายจึงจ�ายอมอยู่ในสถานการณ์ของการคุกคามทางเพศ จึงอาจกล่าวได้

ว่าการคุกคามทางเพศในรูปแบบดังกล่าวจะมีลักษณะเป็นการกระท�าอันเป็น 

การล่วงละเมิดต่อเสรีภาพของผู้เสียหายร่วมด้วย

(ข) การคุกคามทางเพศที่อาศัยความไว้วางใจจากสถานภาพ        

หรือความใกล้ชิดของผู้กระท�าการคุกคามกับผู้เสียหาย (Sexual Abuse) เช่น 

การคุกคามทางเพศระหว่างครูกับนักเรียน การคุกคามทางเพศระหว่างอาจารย์

กับนักศึกษา การคุกคามทางเพศระหว่างผู้ปกครองกับบุตรหลาน เป็นต้น
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(ค) การคุกคามทางเพศโดยการสะกดรอย (Stalking) คือการ
คุกคามทางเพศที่มีพฤติกรรมของการล่วงละเมิดสิทธิของผู้เสียหายอย่างต่อเนื่อง 
เช่น การโทรศัพท์ไปรบกวนอย่างต่อเนื่อง หรือการส่งข้อความทางสื่อสารสนเทศ 
อื่นๆ อันเป็นการรบกวนสิทธิของผู้เสียหายอย่างต่อเนื่อง เป็นต้น 

(4) กฎหมายควรก�าหนดภาระในการพิสูจน์ (Burden of Proof)          
ให้ชัดเจนและเป็นธรรมแก่ผู้เสียหาย เนื่องจากในคดีอาญาภาระการพิสูจน์จะตก
เป็นของโจทก์ซึ่งเป็นผู้กล่าวหาว่าจ�าเลยกระท�าความผิด โดยประมวลกฎหมาย 
วิธีพิจารณาความอาญาก�าหนดให้โจทก์เป็นผู้มีหน้าที่ในการน�าพยานหลักฐาน 
เข้าสืบเพื่อพิสูจน์ให้ศาลประจักษ์โดยปราศจากข้อสงสัยว่าจ�าเลยกระท�าผิดจริง
ตามที่โจทก์กล่าวหา (Proof Beyond Reasonable Doubt) ดังนั้น ในคดี 
ความผิดเกี่ยวกับการคุกคามทางเพศ ผู ้เสียหายจากการคุกคามทางเพศจึงมี 
หน้าที่น�าพยานหลักฐานมาสืบพิสูจน์ให้ศาลเห็นว่าจ�าเลยได้กระท�าการคุกคาม
ทางเพศต่อผู้เสียหายจริง ภาระในการพิสูจน์จึงตกแก่ผู้เสียหายในการหาพยาน
หลักฐาน ซึ่งในคดีลักษณะนี้เป็นการยากที่จะหาพยานหลักฐานได้ โดยเฉพาะ
พยานบุคคลเนื่องจากการคุกคามทางเพศมักกระท�าในสถานที่ส่วนตัวและมักไม่มี
พยานรู้เห็น หรือหากมีพยานรู้เห็นก็อาจไม่กล้ามาเบิกความเป็นพยานในศาล
เน่ืองจากเกรงกลัวอ�านาจของผู้กระท�าความผิด เมื่อพยานหลักฐานของโจทก ์               
ไม่ชัดเจนเพียงพอที่จะพิสูจน์ให้ศาลเห็นได้ว่าจ�าเลยกระท�าการคุกคามทางเพศ
เช่นนั้นจริง ศาลก็อาจมีค�าพิพากษายกฟ้องได้ ดังนั้น ภาระในการพิสูจน์จึง            
ไม่ควรตกอยู่กับผู้เสียหาย หากแต่ผู้เสียหายควรมีหน้าที่ช้ีให้ศาลเห็นว่าตนถูก
กระท�าการคุกคามทางเพศจากบุคคลใด และให้ผลักภาระการพิสูจน์ให้จ�าเลย 
(Reverse Burden of Proof) เป็นผู้มีหน้าที่ในการหาพยานหลักฐานมาพิสูจน์
ว่าตนไม่ได้กระท�าการตามที่โจทก์กล่าวหา

(5) การก�าหนดโทษ รัฐควรก�าหนดโทษจ�าคุกระยะสั้น หรือน�าโทษกักขัง 
หรือน�าวิธีการเพื่อความปลอดภัยตามประมวลกฎหมายอาญามาใช้ และควร
ก�าหนดโทษปรับในอัตราที่สูง เพื่อเป็นการป้องปรามไม่ให้มีการกระท�าความผิด

ดังกล่าวเกิดขึ้น
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(6) ควรก�าหนดเหตุเพิ่มโทษ ในกรณีที่ผู้กระท�าการคุกคามทางเพศอาศัย

อ�านาจที่ตนมีอยู ่เหนือผู ้เสียหายโดยน�าปัจจัยดังกล่าวมาเป็นเงื่อนไขที่ท�าให้              

ตนกระท�าความผิดได้สะดวกขึ้น

(7) ผู ้ เสียหายจากการคุกคามทางเพศซึ่งเป ็นบุคคลที่กฎหมายให้             

การคุ้มครอง ไม่จ�าเป็นต้องเป็นเด็กหรือสตรีเท่าน้ัน แต่หมายความถึงบุคคลใด

ก็ได้ เนื่องจากการคุกคามทางเพศไม่ได้หมายถึงการคุกคามทางเพศที่ชายกระท�า

ต่อหญิงเท่านั้น แต่แท้ที่จริงแล้วการคุกคามทางเพศยังรวมถึงการกระท�าท่ีชาย

กระท�าต่อชาย หรือหญิงกระท�าต่อชาย (ภาณุวัฒน์ ศรีคร�่า, 2550) หรือหญิง

กระท�าต่อหญิงได้ด้วยเช่นกัน 

อีกทั้ง Sex Discrimination Act 1984 ของประเทศออสเตรเลียได้กล่าว

ไว้ในมาตรา 28A (1A) ความว่า “การคุกคามทางเพศตามบทบัญญัตินี้ไม่จ�ากัด 

เพศ อายุ รูปร่าง เพศสภาพ สถานะของบุคคลไม่ว่าจะสมรสแล้วหรือโสด                

ความเชื่อทางศาสนา เชื้อชาติ สีผิว สัญชาติหรือชาติก�าเนิดของผู ้ถูกกระท�า 

ความสัมพันธ์ระหว่างผู้ถูกกระท�ากับผู้กระท�าผิด”*

ดังนั้น บุคคลที่ได้รับการคุ้มครองจากกฎหมาย ในกรณีของการคุกคาม

ทางเพศจึงหมายถึงมนุษย์ทุกคนที่สามารถตกเป็นเหยื่อของการคุกคามดังกล่าว

(8) การด�าเนินคดีจากการถูกคุกคามทางเพศ เนื่องจากการคุกคามทาง

เพศเป็นการกระท�าละเมิดต่อส่วนตัวของผู้เสียหาย ดังนั้น กระบวนการในทางคดี

จึงควรมีกระบวนการที่เปิดโอกาสให้ผู้กระท�าความผิดและผู้เสียหายได้มีโอกาส

* Section 28A (1A) For the purposes of subsection (1), the circumstances to be 
taken into account include, but are not limited to, the following:
(a) the sex, age, sexual orientation, gender identity, intersex status, marital or  
relationship status, religious belief, race, color, or national or ethnic origin, of 
the person harassed;
(b) the relationship between the person harassed and the person who made 
the advance or request or who engaged in the conduct;
(c) any disability of the person harassed;
(d) any other relevant circumstance.
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พูดคุยเพื่อไกล่เกลี่ยก ่อนท่ีจะด�าเนินการฟ้องคดีไปยังศาลยุติธรรม ท้ังนี้            
ในประเทศออสเตรเลียได้ให้อ�านาจองค์กรอิสระคือ คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
แห่งออสเตรเลีย Australian Human Right เป็นองค์กรท่ีท�าหน้าท่ีในการ           
ไกล ่เกลี่ย โดยผู ้ เสียหายจากการคุกคามทางเพศสามารถร ้องทุกข ์มายัง             
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งออสเตรเลียได้ตาม Sex Discrimination Act 
1984 ซ่ึงการร้องทุกข์ดังกล่าวจะไม่มีค่าใช้จ่ายหรือค่าธรรมเนียมใดๆ และ               
การร้องทุกข์สามารถด�าเนินการได้หลายช่องทาง เช่น การร้องทุกข์ทางโทรศัพท์ 
การร้องทุกข์ผ่านทางจดหมายอิเล็กทรอนิกส์ เป็นต้น ทั้งนี้ตาม Sex Discrimination 
Act 1984 ผู ้ร้องทุกข์ไม่จ�าต้องเป็นผู ้เสียหายหรือเหยื่อท่ีถูกคุกคามทางเพศ
เท่าน้ัน หากแต่กฎหมายยังให้ผู้เห็นเหตุการณ์สามารถร้องทุกข์หรือช้ีเบาะแส
มายังคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งออสเตรเลียได้ด้วยเช่นกัน เนื่องจากใน
สายตาของกฎหมายมองว่าผู้เห็นเหตุการณ์สามารถช่วยลดความเสียหายจาก 
การคุกคามทางเพศได้

ทั้งน้ี เมื่อคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งออสเตรเลียได้รับค�าร้องทุกข์
แล้วก็จะด�าเนินการพิจารณาค�าร้องทุกข์ดังกล่าว หลังจากนั้นคณะกรรมการ 
สิทธิมนุษยชนแห่งออสเตรเลียก็จะนัดคู่กรณีมาไกล่เกลี่ยข้อพิพาท กระบวนการ
ไกล่เกลี่ยดังกล่าวกระท�านอกศาล ดังนั้น ผลของการไกล่เกลี่ยจึงไม่ถือเป็น            
ค�าพิพากษาของศาล แต่ถือว่าเป็นการยุติข้อพิพาทระหว่างคู ่กรณี ผลของ                    
การไกล่เกลี่ยจึงต ้องท�าเอกสารหลักฐานไว ้และท�าในรูปแบบของสัญญา
ประนีประนอมยอมความ อย่างไรก็ตามกระบวนการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทดังกล่าว
ไม่จ�าเป็นต้องมีทนายความ และข้อมูลทุกอย่างจะถูกเก็บเป็นความลับ ท้ังนี้  
หากมีการฟ้องคดีต่อศาล คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งออสเตรเลียจะไม่
สามารถน�าเอกสารหรือข้อมูลที่ใช้ในการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทไปใช้ในกระบวนการ
พิจารณาคดีได้

จากรูปแบบการไกล่เกลี่ยของประเทศออสเตรเลีย เราสามารถน�า
กระบวนการดังกล่าวมาปรับใช้ให้เป็นประโยชน์ เพื่อลดจ�านวนคดีอาญาที่ศาลจะ

ต้องพิจารณาลง
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(9) รัฐควรก�าหนดมาตรการเยียวยาความเสียหายให้แก่เหยื่อที่ได้รับ          

ผลกระทบจากการคุกคามทางเพศ เมื่อรัฐได้บัญญัติให้การคุกคามทางเพศเป็น

ความผิดทางอาญา ก็จะส่งผลให้ผู้กระท�าการคุกคามทางเพศมีความรับผิดทาง

อาญา* เกิดขึ้น และเม่ือการกระท�าดังกล่าวเป็นความผิดทางอาญา รัฐก็สามารถ

ชดเชยและเยียวยาความเสียหายให้แก่บุคคลที่ถูกคุกคามทางเพศ โดยอาศัย          

ช่องทางของกรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 

(10) ปัญหาการเยียวยาทางแพ่งจากการกระท�าละเมิดตามประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 ซึ่งกฎหมายก�าหนดให้ผู้กระท�าละเมิด

ต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเพื่อเยียวยาความเสียหายให้แก่ผู ้ถูกละเมิด**              

แต่อย่างไรก็ตาม บรรทัดฐานซึ่งเป็นแนวปฏิบัติของศาลไทยในเรื่องของการชดใช้

เยียวยาความเสียหายในรูปแบบของค่าสินไหมทดแทนแก่ผู ้ ถูกละเมิดนั้น                

ศาลมักจะพิจารณาให้ผู ้กระท�าละเมิดชดใช้ค ่าสินไหมทดแทนตามสภาพ          

ความเสียหายซึ่งผู้ถูกละเมิดได้รับตามความเป็นจริง แต่เนื่องจากกรณีของการถูก

คุกคามทางเพศน้ัน ความเสียหายส่วนใหญ่มักจะเป็นความเสียหายในเรื่องของ

สภาพจิตใจมากกว่าความเสียหายในแง่ของร่างกาย  ดังนั้น จึงเป็นไปไม่ได้เลยที่

ศาลจะพิจารณาให้จ�าเลยชดใช้ค่าเสียหายทางจิตใจให้แก่โจทก์ซึ่งถูกกระท�า

ละเมิดจากการคุกคามทางเพศ

* เนื่องจากประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 วรรคแรก บัญญัติว่า “บุคคลจักต้องรับโทษในทาง
อาญาต่อเม่ือได้กระท�าการอันกฎหมายที่ใช้ในขณะกระท�านั้นบัญญัติเป็นความผิดและก�าหนด
โทษไว้ และโทษที่จะลงแก่ผู้กระท�าความผิดนั้น ต้องเป็นโทษที่บัญญัติไว้ในกฎหมาย” ดังนั้น
เม่ือการคุกคามทางเพศในรูปแบบอื่นถูกน�ามาบัญญัติเป็นความผิดทางอาญา ผู้กระท�าการ
คุกคามทางเพศจึงมีความรับผิดในทางอาญาเกิดขึ้น

** ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 บัญญัติว่า “ผู้ใดจงใจหรือประมาทเลินเล่อ 
ท�าต่อบุคคลอื่นโดยผิดกฎหมายให้เขาเสียหายถึงแก่ชีวิตก็ดี แก่ร่างกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพ
ก็ดี ทรัพย์สินหรือสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดก็ดีท่านว่าผู้นั้นท�าละเมิดจ�าต้องใช้ค่าสินไหมทดแทน
เพื่อการนั้น”
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