
ปัญหากฎหมายเกีย่วกบัการกระท าความผดิต่อบุคคลทีส่มคัรใจร่วมประเวณี1 
 

สุรภา พรหมอินทร์2 
 

 มนุษยมี์สิทธิและเสรีภาพในชีวติและร่างกายเป็นส่ิงติดตวัมาตั้งแต่ก าเนิด การเคารพความเป็น
มนุษยซ่ึ์งกนัและกนัจึงเป็นเร่ืองปกติวสิัยท่ีมนุษยด์ว้ยกนัพึงกระท าระหวา่งกนั แต่ดว้ยการแสวงหาความสุข
ทางเพศของมนุษยท่ี์มีความเห็นแก่ตวั3 ท  าใหเ้กิดการละเมิดขอบเขตความยนิยอมใหป้ฏิบติัต่อกนัระหวา่ง
บุคคลท่ีสมคัรใจร่วมประเวณี เช่น การท่ีชายฝ่ายกระท าช าเราไม่ใส่ถุงยางอนามยัตามท่ีตกลงกนัไว ้การแอบ
ถ่ายส่ือลามกอนาจาร การใชก้ าลงัท าร้ายร่างกายขณะช าเราซ่ึงเกินขอบเขตความยนิยอมท่ีบุคคลท่ีสมคัรใจ
ร่วมประเวณีแสดงความประสงคต์กลงกนัไวต้ั้งแต่ตน้ อนัเป็นการละเมิดสิทธิเสรีภาพทางเพศของบุคคลอ่ืน 
 การพิจารณาค าวา่ “ผูเ้สียหาย”นั้น บุคคลนั้นตอ้งไดรั้บความเสียหายจากการกระท าผดิกฎหมาย 
กล่าวคือ “ตราบใดไม่มีบทบญัญติัความผดิเกิดข้ึน ตราบนั้นยงัไม่มีผูเ้สียหายในคดีอาญา ความเป็นผูเ้สียหาย
มีไดต่้อเม่ือมีการกระท าความผดิอาญาเกิดข้ึนเท่านั้น”4 
 ดว้ยเหตุน้ีการมีบทบญัญติักฎหมายอาญาท่ีชดัเจนแน่นอนปราศจากความเคลือบคลุม 5จึงมี
ความส าคญัในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา อีกทั้งกฎหมายอาญาท่ีชดัเจนแน่นอนเป็นเคร่ืองมือป้องกนั
ไม่ใหเ้จา้หนา้ท่ีของรัฐเลือกปฏิบติัต่อบุคคลใดบุคคลหน่ึง เป็นการควบคุมการใชอ้  านาจของเจา้หนา้ท่ีของรัฐ
ใหอ้ยูใ่นขอบเขตตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้ตามหลกันิติรัฐ6 
 แมปั้จจุบนัประเทศไทยจะมีบทบญัญติักฎหมายรับรองคุม้ครองสิทธิของพลเมืองภายในประเทศ 
เพื่อป้องกนัปราบปรามอาชญากรรมและเสริมสร้างความสงบสุขในสังคม แต่เม่ือพิจารณากฎหมายอาญา
และกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา ในหลกัเกณฑค์วามรับผดิทางอาญา ผูศึ้กษาเห็นวา่ การไม่มีบทบญัญติั

                                                           
1 บทความน้ีเรียบเรียงจากการคน้ควา้อิสระ เร่ือง ปัญหากฎหมายเก่ียวกบัการกระท าความผิดต่อบุคคลท่ีสมคัรใจ

ร่วมประเวณี โดยมีอาจารยท่ี์ปรึกษา คือ ผูช่้วยศาสตราจารย ์ดร.ธีรนิต์ิ เทพสุเมธานนท ์และคณะกรรมการสอบ คือ รอง
ศาสตราจารยสุ์เมธ จานประดบั และ อาจารย ์ดร. พีรพงศ ์จงไพศาลสกลุ  

2  นกัศึกษาปริญญาโท หลกัสูตรนิติศาสตรมหาบณัฑิต (ส่วนภูมิภาค) คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัรามค าแหง 
3 วรรณา พ่วงพร้อม, พระมหามฆวนิทร์ ปุริสุตตโม, “ธรรมชาติมนุษยข์องโทมสัฮอบส์ในมุมมองของพทุธ

ปรัชญา,” วารสาร มจร ปรัชญาปริทรรศน์ 4 , 1 (มกราคม – มิถุนายน 2564) : 1. 
4 ธานิศ เกศวพิทกัษ,์ ค าอธิบายประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา ภาค 1-2 มาตรา 1-156 เล่ม 1, พิมพค์ร้ังท่ี 

16 (กรุงเทพมหานคร:ส านกัอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา, 2564), หนา้ 9. 
5 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 บทบญัญตัทิัว่ไป, พิมพค์ร้ังท่ี 10 (กรุงเทพมหานคร:

ส านกัพิมพพ์ลสยาม พร้ินติ้ง, 2551), หนา้ 22. 
6 ทวเีกียรติ มีนะกนิษฐ, สังคมกบักฎหมาย, พิมพค์ร้ังท่ี 6 (กรุงเทพมหานคร:ส านกัพิมพว์ญิญูชน, 2563) หนา้ 232-

238. 
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กฎหมายท่ีชดัเจนแน่นอนนั้น ยอ่มเป็นอุปสรรคต่อการด าเนินชีวติ ส่งผลกระทบต่อความสงบสุขและสิทธิ
เสรีภาพของประชาชน และเป็นอุปสรรคในการไดรั้บความคุม้ครองจากกระบวนการยุติธรรมของรัฐ ดงั
ปัญหาต่อไปน้ี 

1. ปัญหาการไม่มีกฎหมายบญัญติัความผิด กรณีบุคคลท่ีสมคัรใจร่วมประเวณีตกลงใส่ถุงยาง
อนามยัขณะช าเรา แต่ฝ่ายชายผูก้ระท าช าเรากลบักระท าการผดิจากขอ้ตกลงโดยไม่ใชถุ้งยางอนามยัหรือแอบ
ถอดถุงยางอนามยั 
 ตามประกาศกระทรวงสาธารณสุข เร่ืองช่ือและอาการส าคญัของโรคติดต่อท่ีตอ้งเฝ้าระวงั พ.ศ.2562  
ภายใตพ้ระราชบญัญติัโรคติดต่อ พ.ศ. 25587  ก าหนดให้โรคเอดส์และโรคติดต่อทางเพศสัมพนัธ์อีก 7 โรค
เป็นโรคติดต่อท่ีตอ้งเฝ้าระวงั ไดแ้ก่ ซิฟิลิส หนองใน หนองในเทียม แผลริมอ่อน กามโรคของต่อมและท่อ
น ้าเหลือง เริม อวยัวะสืบพนัธ์ุ และทวารหนกั และหูดอวยัวะเพศและทวารหนกั  กองโรคเอดส์และ
โรคติดต่อทางเพศสัมพนัธ์ภายใตก้ารบงัคบับญัชาของกรมควบคุมโรค กระทรวงสาธารณสุข มีแนวนโยบาย
เร่งรัดส่งเสริมใหมี้การใชถุ้งยางอนามยั ดว้ยการส่งเสริมความรู้ ความเขา้ใจ และสร้างทศันคติเชิงบวกเร่ือง
โรคติดต่อทางเพศสัมพนัธ์ โรคเอดส์ ถุงยางอนามยัและการป้องกนัโรคติดต่อทางเพศสัมพนัธ์ใหก้บั
ประชาชน8 
 ผูศึ้กษาเห็นวา่มาตรการทางกฎหมายตามพระราชบญัญติัโรคติดต่อ พ.ศ.2558 ไม่ปรากฏมาตรการ
บงัคบัทางอาญาบงัคบัใหฝ่้ายชายตอ้งใส่ถุงยางอนามยัขณะช าเราบุคคลท่ีสมคัรใจร่วมประเวณี เพื่อลงโทษ
ฝ่ายชายในกรณีตกลงใหใ้ส่ถุงยางอนามยัขณะช าเราแต่ฝ่ายชายผูก้ระท าช าเรากลบัไม่ปฏิบติัตามขอ้ตกลง 
ยอ่มเกินขอบเขตความยนิยอมของบุคคลท่ีสมคัรใจร่วมประเวณีท่ีถูกกระท าช าเราแสดงเจตนาไวแ้ต่แรก 
 เม่ือพิจารณากฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองดงักล่าวแลว้พบวา่ยงัไม่มีกฎหมายบญัญติัความผดิ กรณี
บุคคลท่ีสมคัรใจร่วมประเวณีตกลงใส่ถุงยางอนามยัขณะช าเรา แต่ฝ่ายชายกลบักระท าการผดิจากขอ้ตกลง
โดยไม่ใชถุ้งยางอนามยัหรือแอบถอดถุงยางอนามยั เม่ือพิจารณาเทียบเคียงกบักบัพระราชบญัญติัคุม้ครอง
ผูค้า้ประเวณี ของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มาตรา 6 พบวา่ หากผูใ้ชบ้ริการฝ่าฝืนไม่สวมถุงยางขณะ
กระท าช าเราผูค้า้ประเวณี ตอ้งใชค้่าปรับไม่เกิน หา้หม่ืนยโูร9 อนัเป็นการลงโทษเพื่อข่มขู่ปราบปรามการ
กระท าความผดินั้น (Deterrence) ผูศึ้กษาจึงเห็นควรศึกษาวา่ควรมีบทบญัญติักฎหมายบญัญติัวา่เป็นการ
กระท าความผดิและก าหนดโทษทางอาญาใหช้ดัเจน 

                                                           
7 กระทรวงสาธารณสุข, “ประกาศกระทรวงสาธารณสุข เร่ืองช่ือและอาการส าคญัของโรคติดต่อท่ีตอ้งเฝ้าระวงั 

พ.ศ.2562”, คน้เม่ือ 1 เมษายน 2567, https://ddc.moph.go.th/dla/news.php?news=11543&deptcode=dla. 
8 กรมควบคุมโรค, “นโยบาย  มาตรการและแนวทางปฏิบติัดา้นการป้องกนัและควบคุมโรคติดต่อทาง

เพศสมัพนัธ์”, คน้เม่ือ 1 เมษายน 2567, https://ddc.moph.go.th/das/journal_detail.php?publish=15328. 
9 Bundesrecht, “มาตรา 6 พระราชบญัญติัคุม้ครองโสเภณี (ProstSchG),” คน้เม่ือ 2 เมษายน 2567, https://www-

buzer-de.translate.goog/gesetz. 
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2. ปัญหาการไม่มีกฎหมายบญัญติัความผิดเป็นบทเฉพาะในกรณีท าร้ายร่างกายท าใหเ้กิดแผล
บริเวณอวยัวะเพศขณะท ากิจกรรมทางเพศ ดว้ยการแสดงออกรสนิยมทางเพศของคนในสังคมมีความ
หลากหลายแตกต่างกนั บางคนนิยมใชค้วามรุนแรงในการท ากิจกรรมทางเพศ ดงัท่ีเรียกกนัทัว่ไปวา่ 
“พฤติกรรมซาดิสม”์ ใชค้วามกา้วร้าวทางกาย หรือวาจา10ท าใหบุ้คคลท่ีสมคัรใจร่วมประเวณีอีกฝ่ายไดรั้บ
ความเจบ็ปวดแก่กายหรือจิตใจ ตวัอยา่งเช่น การเผาขนเพชร ใชน้ ้าตาเทียนหยดลงบริเวณเนินหวัหน่าวของอ
วยัวะเพศ การเจตนาท าใหค้ลิตอริสของอีกฝ่ายให้เป็นแผลดว้ยการกดั จิก ข่วน อนัก่อใหเ้กิดการบาดเจบ็ เกิด
ความเสียหายแก่เน้ือเยือ่บริเวณผวิหนงัภายนอกอวยัวะเพศ ผลกระทบดา้นลบต่อร่างกายและจิตใจ 

แมป้ระเทศไทยจะมีประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 295 และมาตรา 391 บญัญติัถึงความผดิฐานท า
ร้ายร่างกาย แต่ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนต่ออวยัวะเพศอนัเป็นส่วนท่ีเปราะบางต่อความรู้สึกของผูเ้สียหายยอ่ม
ส่งผลกระทบดา้นจิตใจของผูเ้สียหายอยา่งฝ่ังลึก อีกทั้งแมป้ระเทศไทยมีบทบญัญติัมาตรา 297 บญัญติัถึงผล
ฉกรรจ ์แต่การเกิดบาดแผลบริเวณอวยัวะเพศท่ียกตวัอยา่งมาดงักล่าวนั้น ไม่เป็นผลฉกรรจต์ามมาตรา 297 
(2) เน่ืองจากมาตรา 297 (2) ผลฉกรรจต์อ้งเป็นกรณีท่ีผูเ้สียหายไม่สามารถใชอ้วยัวะเพศร่วมประเวณีได้11 
หรือสูญเสียความสามารถในการสืบพนัธ์ุ เช่น หญิงถูกตดัรังไข่หรือมดลูก ชายไม่สามารถผลิตอสุจิไดถึ้งขั้น
เป็นหมนั12 เป็นตน้ ซ่ึงปัญหาท่ีกล่าวมาขา้งตน้นั้นไม่ไดเ้ป็นความเสียหายอนัเป็นผลฉกรรจต์ามมาตรา 297 
(2) 
 ปัจจุบนัประเทศไทยบทบญัญติักฎหมายอาญามาตรา 295 และมาตรา 391 เป็นบททัว่ไปไม่ใช่บท
เฉพาะท่ีใชล้งโทษผูก้ระท าความผดิฐานท าร้ายร่างกายใหเ้กิดบาดแผลบริเวณอวยัวะเพศ เม่ือพิจารณา
เปรียบเทียบกฎหมายอาญาเยอรมนัมีมาตรา 226a13 เป็นบทเฉพาะในกรณีท าร้ายร่างกายบริเวณอวยัวะเพศ
หญิง จึงควรศึกษาวา่ควรมีการก าหนดความผดิกรณีน้ีไวเ้ป็นบทเฉพาะ 

3. ปัญหาไม่มีกฎหมายบญัญติัความผดิ กรณีแอบถ่ายส่ือลามกอนาจาร และครอบครองส่ือลามก
อนาจารขณะกระท าช าเราบุคคลท่ีสมคัรใจร่วมประเวณีอายกุวา่ 18 ปีโดยไม่น าไปเผยแพร่ ปัจจุบนั
บทบญัญติักฎหมายอาญามาตรา 280/1 มาตรา 287 มาตรา 287/1 มาตรา 287/2 มาตรา 278 มาตรา 397 และมี

                                                           

 10 ศิลปวฒันธรรม, “ซาดิสม-์มาโซคิสม ์มาจากไหน? ถกสมมติฐานเหตุผลท่ีคนเป็นซาดิสม,์” คน้เม่ือ 22 สิงหาคม 
2567, https://www.silpa-mag.com/history/article_4361.  

11 เดือนเด่น นาคสีหราช ฉตัรฑริกา นภาธนาพงศ,์ สรุปกฎหมายอาญา ภาคความผดิ (ลกัษณะ 9 – 12) ฉบับพร้อม
สอบ, พิมพค์ร้ังท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร : ส านกัพิมพนิ์ติธรรม, 2565), หนา้ 70. 
 12 ทวเีกียรติ มีนะกนิษฐ รณกร บุญมี, ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผดิและลหุโทษ, พิมพค์ร้ังท่ี 19 
(กรุงเทพมหานคร:ส านกัพิมพว์ญิญูชน,2565), หนา้ 258 – 259. 

13 Federal Ministry of Justice Federal Office of Justice, “German Criminal Code(Strafgesetzbuch – StGB) 
Section 226a Female genital mutilation,” คน้เม่ือ 18 สิงหาคม 2567, https://www.gesetze-im-
internet.de/englisch_stgb/englisch_stgb.html. 
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ค าพิพากษาฎีกาท่ี 12983/255814 วางบรรทดัฐานวา่การกระท าลกัษณะน้ีไวเ้ป็นความผดิตามมาตรา 278 นั้น
ไม่ครอบคลุมถึงกรณีดงักล่าวไดอ้ยา่งแน่ชดั เม่ือพิจารณาเปรียบเทียบกบัประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั ท่ี
บญัญติัการสร้างบนัทึกภาพส่ือลามกอนาจารการถ่ายภาพในท่ีรโหฐานโดยบุคคลอ่ืนไม่ยนิยอมและตอ้งการ
ปกปิดความเป็นส่วนตวั ไวใ้นหมวดท่ี 13 ความผดิต่อการตดัสินใจทางเพศ มาตรา 184 k (4)15 เป็นการ
ละเมิดส่วนซ่อนเร้นของร่างกายบุคคลอ่ืน ดว้ยการถ่ายภาพหรือการบนัทึกภาพดว้ยวธีิอ่ืนหรือส่งภาพโดย
บุคคลอ่ืนไม่ยนิยอม และหมวดท่ี 15 การละเมิดความเป็นส่วนตวัในขอบเขตส่วนบุคคลและส่วนตวั มาตรา 
201a16  การละเมิดความเป็นส่วนตวับุคคลอ่ืน โดยการถ่ายภาพหรือบนัทึกภาพดว้ยวธีิอ่ืนหรือส่งภาพ โดย
ไม่ไดค้วามยนิยอมใหบ้นัทึกภาพในท่ีรโหฐานหรือท่ีท่ีปกปิดความเป็นส่วนตวันั้น เป็นการบญัญติักฎหมาย
เป็นบทเฉพาะท่ีชดัเจนแน่นอน จึงควรศึกษาวา่ควรมีการก าหนดความผิดกรณีน้ีไวเ้ป็นบทเฉพาะ 
 ตามท่ีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 ก าหนดหลกัความชอบดว้ยกฎหมาย 
(Legality Principle in Criminal Law) กล่าวคือ “บุคคลจะตอ้งรับผดิทางอาญาก็ต่อเม่ือมีกฎหมายบญัญติัอยู่
ในขณะกระท าความผดิก าหนดโทษไว”้ โดยหลกัการน้ีบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 
พุทธศกัราช 2560 มาตรา 29 วรรคหน่ึง บญัญติัวา่ “บุคคลไม่ตอ้งรับโทษทางอาญา เวน้แต่ไดก้ระท าการอนั
กฎหมายท่ีใชอ้ยูใ่นเวลาท่ีกระท านั้นบญัญติัเป็นความผดิและก าหนดโทษไว ้และโทษท่ีจะลงแก่บุคคลนั้นจะ
หนกักวา่โทษท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมายท่ีใชอ้ยูข่ณะกระท ามิได”้ 17และมาตรา 2 ประมวลกฎหมายอาญา 
“บุคคลจกัตอ้งรับโทษทางอาญาต่อเม่ือไดก้ระท าการอนักฎหมายท่ีใชใ้นขณะกระท านั้นบญัญติัเป็นความผดิ
และก าหนดโทษไว ้และโทษท่ีจะลงแก่ผูก้ระท าความผดินั้น ตอ้งเป็นโทษท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมาย”18 
 รัฐจึงมีหนา้ท่ีจดัใหมี้กฎหมายเท่าท่ีจ  าเป็น โดยค านึงถึงสิทธิเสรีภาพ ความปลอดภยัของประชาชน
เป็นหลกั กฎหมายใดท่ีเป็นอุปสรรคในการด ารงชีวติหรือประกอบอาชีพของประชาชน รัฐก็ควรมีการ
ปรับปรุงแกไ้ขเพิ่มเติมกฎหมายนั้นใหส้อดคลอ้งกบัสภาพสังคม และความรุนแรงของอาชญากรรมท่ีสร้าง
ความเสียหายต่อคนในสังคมโดยตรง รัฐจึงควรจดัใหมี้การประเมินผลสัมฤทธ์ิของการใชก้ฎหมายต่อ

                                                           
14 สุพิศ ประณีตพลกรัง, ความผิดเก่ียวกบัเพศข่มขืนกระท าช าเรา อนาจาร แกไ้ขตามพระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติม

ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27)  พ.ศ. 2562, พิมพค์ร้ังท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร : ส านกัพิมพนิ์ติธรรม, 2562), หนา้ 55-57. 
15Federal Ministry of Justice Federal Office of Justice, “German Criminal Code Section 184k Violation of 

intimate parts of body by taking photographs or other images,” คน้เม่ือ 2 เมษายน 2567, https://www-gesetze--im--
internet-de.translate.goog/englisch_stgb/englisch_stgb. 

16 Federal Ministry of Justice Federal Office of Justice, “German Criminal Code Section 201a Violation of 
intimate privacy and of rights of personality by taking photographs or other images,” คน้เม่ือ 2 เมษายน 2567, 
https://www-gesetze--im--internet-de.translate.goog/englisch_stgb/englisch_stgb. 

17 คณพล จนัทนห์อม, หลกัพืน้ฐานกฎหมายอาญา เล่ม 1, พิมพค์ร้ังท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร: วญิญูชน, 2563), หนา้ 
34-35. 

18 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทัว่ไป, พิมพค์ร้ังท่ี 3 (กรุงเทพมหานคร:ส านกัพิมพว์ญิญูชน, 2551), หนา้ 64. 
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ประชาชน ตามมาตรา 77 วรรคสอง รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 เพื่อจดัใหมี้
บทบญัญติักฎหมายอาญาท่ีชดัเจนแน่นอนปราศจากความคลุมเครือ (Nullum Crimen Sine Lege Certa) อนั
เป็นองคป์ระกอบหน่ึงของหลกัความชอบดว้ยกฎหมาย (Legality Principle in Criminal Law) ตามแนวคิด
ของ อนัเซิลม์ ฟอน ฟอยเออร์บคั (Anselm von Feuerbach )19 ใชใ้นการคุม้ครองความปลอดภยัของ
ประชาชน และเป็นหลกัประกนัสิทธิเสรีภาพของประชาชนอยา่งมีประสิทธิภาพ ดงันั้น จากปัญหาท่ีได้
กล่าวมาขา้งตน้นั้น ผูศึ้กษามีขอ้เสนอแนะส าหรับแกไ้ขปัญหาดงัน้ี 
 1. ปัญหาเก่ียวกบัการไม่มีกฎหมายบญัญติัความผดิ กรณีบุคคลท่ีสมคัรใจร่วมประเวณีตกลงใส่
ถุงยางอนามยัขณะช าเรา แต่ฝ่ายชายผูก้ระท าช าเรากลบักระท าการผดิจากขอ้ตกลงโดยไม่ใชถุ้งยางอนามยั
หรือแอบถอดถุงยางอนามยั 
 เม่ือพิจารณาผลกระทบท่ีส่งผลใหเ้กิดโรคติดต่อทางเพศสัมพนัธ์กระทบต่ออนามยั ชีวิต ร่างกาย 
และระบบสาธารณสุขของรัฐ ความเสียหายท่ีเกิดเป็นปรากฏการณ์ทางสังคมท่ีคนในสังคมส่วนรวมรับรู้กนั
อยูท่ ัว่ไปวา่เป็นอาชญากรรมตามแนวคิดก าหนดความผดิกฎหมายอาญาของเอมีล ดูร์ไคม ์(Emile 
Durkheim)20 

ดงันั้น เพื่อใหบ้รรลุผลในการป้องกนั ควบคุมโรคระบาดอยา่งสมบูรณ์ตามกติการะหวา่งประเทศวา่
ดว้ยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวฒันธรรม (International Convent on Economic, Social and Cultural 
Rights – ICESCR) ท่ีไทยเป็นภาคีขอ้ 12 (2)21 ท่ีวา่ “รัฐภาคีแห่งกติกาน้ีรับรองสิทธิของทุกคนท่ีจะมีสุขภาพ
กายและสุขภาพจิตตามมาตรฐานสูงสุดเท่าท่ีเป็นได ้(ค) การป้องกนั รักษาและควบคุมโรคระบาด โรค
ประจ าถ่ิน โรคจากการประกอบอาชีพและโรคอ่ืน ๆ" และหส้อดคลอ้งกบัปฏิญญาสากลวาเลนเซีย วา่ดว้ย
เร่ืองสิทธิทางเพศ ขอ้ 2 และขอ้4 ท่ีมนุษยมี์สิทธิแสวงหาความสุขทางเพศไดอ้ยา่งปลอดภยัและมีสุขอนามยั
ทางเพศท่ีดี22 และแนวคิดก าหนดความผดิทางอาญาของ Herbert L. Packer วา่ “การกระท าใดควรก าหนด
เป็นความผดิอาญา การกระท านั้นเป็นท่ีเห็นไดช้ดัในคนหมู่มากวา่กระทบกระเทือนต่อสังคมและคนหมู่มาก

                                                           
19 คณพล จนัทนห์อม, หลกัพืน้ฐานกฎหมายอาญา เล่ม 1, พิมพค์ร้ังท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร: วญิญูชน, 2563), หนา้

57. 
20 ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาช้ันสูง, พิมพค์ร้ังท่ี 3 (กรุงเทพมหานคร:ส านกัพิมพว์ญิญูชน, 2563), หนา้ 27. 
21 สิทธิมนุษยชน, ตราสารระหวา่งประเทศ ดา้นสิทธิมนุษยชน, “กติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิทางเศรษฐกิจ 

สงัคม และวฒันธรรม (International Convention Economic, Social and Cultural Rights – ICESCR),”.คน้เม่ือ 2 เมษายน 
2567, https://humanrights.mfa.go.th/upload/pdf/icescrt.pdf. 

22 สุจิตรา เช่ือมไพบูลย,์ “การคา้ประเวณีโดยชอบดว้ยกฎหมาย” (วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต 
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2560), หนา้ 57-58. 
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ไม่ใหอ้ภยัการกระท าเช่นนั้น”23 สนบัสนุนดว้ยแนวคิดในการก าหนดความผดิกฎหมายอาญามีหนา้ท่ีของ
กฎหมายอาญาในการปกป้อง(Fontion Protectrice)และหนา้ท่ีในการลงโทษ (Fontion Repassive)24 นั้น  
 ประเทศไทยจึงควรมีบทบญัญติักฎหมายอาญาเป็นบทเฉพาะลงโทษชายผูก้ระท าช าเราท่ีฝ่าฝืน
ขอ้ตกลงสวมถุงยางอนามยั เพื่อใหส้อดคลอ้งกบัทฤษฎีการลงโทษเพื่อข่มขู่ปราบปราม (Deference)25 โดย
มุ่งหวงัใหช้ายผูก้ระท าช าเราไตร่ตรองก่อนกระท าการมีเพศสัมพนัธ์โดยไม่สวมถุงยางอนามยั อนัเป็นการฝ่า
ฝืนขอ้ตกลงเป็นการขดัต่อหลกัความยนิยอมและขดัต่อหลกัเสรีภาพทางเพศของบุคคลท่ียนิยอมคา้ประเวณี 

จากเดิมประมวลกฎหมายอาญาไม่มีบทบญัญติัลงโทษชายท่ีฝ่าฝืนขอ้ตกลงสวมถุงยางอนามยั ผู ้
ศึกษาเห็นควรบญัญติักฎหมายเป็นบทเฉพาะ ในประมวลกฎหมายอาญา ลกัษณะ 9 ความผดิเก่ียวกบัเพศ 
“มาตรา 276/1 กรณีบุคคลยนิยอมใหก้ระท าช าเราโดยตกลงใหช้ายสวมถุงยางอนามยัท่ีอวยัวะเพศชายขณะ
ช าเรา หากชายผูก้ระท าช าเรานั้นฝ่าฝืนขอ้ตกลงดงักล่าวโดยการไม่สวมถุงยางอนามยัขณะกระท าช าเราผูอ่ื้น 
ชายผูก้ระท าช าเรานั้นมีความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา ระวางโทษเช่นเดียวกบัมาตรา 276 วรรคหน่ึง” 

“มาตรา 276/1 วรรคสอง ค าวา่ “ชาย” ตามประมวลกฎหมายน้ี ใหห้มายถึงบุคคลท่ีมีอวยัวะเพศชาย 
รวมทั้งบุคคลท่ีมีอวยัวะเพศจากการศลัยกรรมแปลงเพศดว้ย” 
 2. ปัญหาเก่ียวกบัการไม่มีกฎหมายบญัญติัความผดิเป็นบทเฉพาะในกรณีท าร้ายร่างกายท าใหเ้กิด
แผลบริเวณอวยัวะเพศขณะท ากิจกรรมทางเพศ 
 เน่ืองดว้ยอวยัวะเพศเป็นอวยัวะท่ีเปราะบางของร่างกาย และหากถูกท าร้ายบริเวณนั้นยอ่มเปราะบาง
ต่อความรู้สึกของเจา้ของร่างกาย ผูศึ้กษาเห็นควรใหบ้ญัญติักฎหมายเป็นบทเฉพาะ 
 “มาตรา 295/1 ผูใ้ดใชก้ าลงัท าร้ายร่างกาย จนเป็นเหตุใหเ้กิดอนัตรายแก่กายบริเวณอวยัวะเพศ ตอ้ง
ระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หน่ึงเดือนไม่เกินสองปี ปรับไม่เกินสองหม่ืนบาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ 
 3. ปัญหาเก่ียวกบัการไม่มีกฎหมายบญัญติัความผดิ กรณีการแอบถ่ายส่ือลามกอนาจาร และ
ครอบครองส่ือลามกอนาจารขณะกระท าช าเราบุคคลท่ีสมคัรใจร่วมประเวณีอายกุวา่ 18 ปีโดยไม่น าไป
เผยแพร่ 
 ตามประมวลอาญาของไทยปัจจุบนับทบญัญติักฎหมายอาญามาตรา 280/1 มาตรา 287 มาตรา 287/1 
มาตรา 287/2 มาตรา 278 และมาตรา 397ไม่ครอบคลุมถึงกรณีปัญหาประการท่ี 3 ไดอ้ยา่งแน่ชดั แมปั้จจุบนั
มีค าพิพากษาฎีกา 12983/2558 แต่หนา้ท่ีการอุดช่องวา่งของกฎหมายเป็นหนา้ท่ีของฝ่ายนิติบญัญติั ตาม

                                                           
23 ปราโมทย ์เสริมศีลธรรม, รายงานการวจิยั เร่ือง หลกัเกณฑ์ในการก าหนดโทษทางอาญา ภายใต้โครงการ

สนับสนุนสารสนเทศ เพ่ือการท างานของสมาชิกรัฐสภา, (กรุงเทพมหานคร : สถาบนัพระปกเกลา้, 2564), หนา้ 22-23. 
24 ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาช้ันสูง, พิมพค์ร้ังท่ี 3 (กรุงเทพมหานคร:ส านกัพิมพว์ญิญูชน, 2563), หนา้ 31-

33. 
25 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 บทบญัญตัทิัว่ไป, พิมพค์ร้ังท่ี 10 (กรุงเทพมหานคร:

ส านกัพิมพ ์พลสยาม พร้ินติ้ง, 2551), หนา้ 846. 
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หลกัการแบ่งแยกอ านาจ26 รัฐมีหนา้ท่ีจดัใหมี้กฎหมายตามความจ าเป็น และตอ้งบญัญติักฎหมายอาญาให้
ชดัเจนแน่นอนปราศจากความคลุมเคลือ (Nullum Crimen Sine Lege Certa) 27เน่ืองจากกฎหมายอาญามีโทษ
ท่ีรุนแรงกระทบต่อชีวิต ร่างกาย ทรัพยสิ์นของบุคคล28 การบญัญติักฎหมายอาญาท่ีชดัเจนแน่นอนและการ
ใชห้ลกัการตีความกฎหมายอาญาอยา่งเคร่งครัด ยอ่มเป็นหลกัประกนัสิทธิเสรีภาพของบุคคล  

ตามแนวคิดของศาสตราจารยไ์นเกล วอลก์เกอร์ (Nigel Walker)29ไดอ้ธิบายวา่ เน้ือหาของกฎหมาย
อาญา ท่ีนกันิติบญัญติัตอ้งค านึงถึง คือ กฎหมายอาญามีหนา้ท่ีป้องกนัไม่ใหบุ้คคลถูกล่วงละเมิดดว้ยการ
ปฎิบติัทางเพศอยา่งหยาบคาย เพื่อใหก้ฎหมายอาญาคุม้ครองเสรีภาพทางเพศของบุคคลอายกุวา่ 18 ปี ตาม
หนา้ท่ีของกฎหมายอาญาในการปกป้อง(Fontion Protectrice)และหนา้ท่ีในการลงโทษ (Fontion 
Repassive)30 ผูศึ้กษาเห็นควรเพิ่มเติม “ประมวลกฎหมายอาญา ลกัษณะ 1 หมวด 1 บทนิยาม มาตรา 1 (19) 
ส่ือลามกอนาจาร หมายความวา่ วตัถุหรือส่ิงแสดงให้รับรู้และเห็นประจกัษถึ์งการกระท าทางเพศของบุคคล
ท่ีมีอายกุวา่ 18 ปี โดยรูป เร่ือง ลกัษณะสามารถส่ือไปในทางกิจกรรมทางเพศลามกอนาจาร ทั้งในรูปแบบ
ของเอกสาร ภาพ ส่ิงพิมพ ์รูปภาพ ภาพโฆษณา เคร่ืองหมาย รูปถ่าย ภาพยนตร์ แถบบนัทึกเสียง แถบ
บนัทึกภาพ หรือรูปแบบอ่ืนใดในลกัษณะท านองเดียวกนั และใหห้มายรวมถึงวตัถุหรือส่ิงของต่างๆ ขา้งตน้
ท่ีจดัเก็บในระบบคอมพิวเตอร์ หรือในอุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์อ่ืนท่ีสามารถแสดงผลใหเ้ขา้ใจความหมาย
กิจกรรมทางเพศของบุคคลได”้  

จากเดิมประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ความผิด ลกัษณะ 9 ความผดิเก่ียวกบัเพศ มาตรา 287 
อนุมาตรา(1) ถึง อนุมาตรา(3) แกไ้ขเพิ่มเติมเป็น “ลกัษณะ 9/1 ความผดิเก่ียวกบัส่ือลามกอนาจาร  

มาตรา 287 (4) ผูใ้ดถ่ายหรือบนัทึกส่ือลามกอนาจารหรือครอบครองส่ือลามกอนาจารท่ีปรากฏให้
เห็นผูอ่ื้นโดยไม่ไดรั้บความยนิยอมในส่ือลามกอนาจาร ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สามปีถึงหา้ปี และ
ปรับตั้งแต่สามหม่ืนบาทถึงสามแสนบาท”  
 บทบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมท่ีผูศึ้กษาเสนอแนะ มีการระวางโทษทางอาญาท่ีสูง เพื่อใหไ้ดส้ัดส่วนท่ี
เหมาะสมกบัโอกาสท่ีจะเกิดความเสียหาย จากการท่ีผูก้ระท าอาจน าส่ือลามกอนาจารน้ีไปใชใ้นการข่มขู่
กรรโชกทรัพยห์รือรีดเอาทรัพย ์หรือแสวงหาประโยชน์ทางเพศจากบุคคลท่ีสมคัรใจร่วมประเวณีท่ีมีอายุ

                                                           
26 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์, หลกัพื้นฐานกฎหมายมหาชนว่าด้วยรัฐ รัฐธรรมนูญและกฎหมาย, พิมพค์ร้ังท่ี 11 

(กรุงเทพมหานคร:ส านกัพิมพว์ญิญูชน, 2564),หนา้ 268-295. 
27 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 บทบญัญตัทิัว่ไป, พิมพค์ร้ังท่ี 10 (กรุงเทพมหานคร:

ส านกัพิมพ ์พลสยาม พร้ินติ้ง, 2551), หนา้ 22. 
28 คณิต ณ นคร,กฎหมายอาญา ภาคทัว่ไป, พิมพค์ร้ังท่ี 3 (กรุงเทพมหานคร : ส านกัพิมพว์ญิญูชน, 2551), หนา้ 70. 
29 ปราโมทย ์เสริมศีลธรรม, รายงานการวจิยั เร่ือง หลกัเกณฑ์ในการก าหนดโทษทางอาญา ภายใต้โครงการ

สนับสนุนสารสนเทศ เพ่ือการท างานของสมาชิกรัฐสภา, (กรุงเทพมหานคร : สถาบนัพระปกเกลา้, 2564), หนา้ 24-25. 
30 ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาช้ันสูง, พิมพค์ร้ังท่ี 3 (กรุงเทพมหานคร:ส านกัพิมพว์ญิญูชน, 2563), หนา้ 31-

33. 
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กวา่ 18 ปี อนัเป็นการต่อยอดอาชญากรรมท่ีรุนแรงข้ึนจึงเห็นควรระวางโทษอยา่งสูง เพื่อตดัโอกาสการ
กระท าความผดิเพื่อใหส้อดคลอ้งทฤษฎีการลงโทษเพื่อตดัโอกาสการกระท าความผดิ (Incapacitation) และ
สอดคลอ้งกบัแนวคิดของเซซาเร เบคคาเรีย (Cesare Beccaria) ท่ีวา่“ขนาดท่ีแทจ้ริงของอาชญากรรมคือ
ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนต่อสังคม” (The true measure of crimes is …the harm done to society) “หากอาชญา
กรสร้างความเสียหายมากก็ควรลงโทษหนกั”31 
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