
มาตรการทางกฎหมายตามกฎหมายของต ่างประเทศเก ี่ยวก ับการล ่วงเก ินทางเพศ
บทที 3

จากการศึกษาในบทที่ 2 ทำให้ทราบถึงความหมายรวมทั้งปัญหาของการล่วงเกินทางเพศที่ 
เกิดในที่ทำงานว่ามีความเสียหายต่อผู้ที่ได้รับผลกระทบ ซึ่งสมควรท่ีจะต้องมีมาตรการในการป้องกัน 
และควบคุมการกระทำดังกล่าวเพื่อเป็นการรักษาไว้ซึ่งความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของ 
ประชาชนในสังคม ดังน้ัน ในบทนี้ผู้เขียนจะทำการศึกษากฎหมายของต่างประเทศ ซึ่งมีพัฒนาการใน 
เรองดังกล่าวก้าวหน้าไปกว่ากฎหมายของไทยเพื่อศึกษาถึงหสักเกณฑํในการให้ความคุ้มครองบุคคล 
ที่ได้รับผลร้ายจากการล่วงเกินทางเพศในที่ทำงานว่ามีอยู่อย่างไรบ้าง ท้ังน้ี เพื่อจะนำมาพิจารณาว่า 
มีความเหมาะสมหรือไม่ เพียงใด หากจะนำมาพัฒนาและปรับใช้กับกฎหมายของประเทศไทย 
ดังจะกล่าวต่อไปน้ี

3.1 ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์

3.1.1. ประเทศสหริซอเมริกา
แนวความคิดเก่ียวกับเร่ืองการล่วงเกินทางเพศในประเทศสหรัฐอเมริกาน้ัน ปรากภว่า1ได้มีการdi dJ

ศึกษาโดยนักวิจัยอย่างกว้างขวาง โดยเฉพาะ Catharine Mackinnon ศาตราจารยแห่งมหาวิทยาลัย 
มิชิแกน และ Susan Brownmiller นักอนุร ักษ์น ิยม ซ ึ่งได้ร ับการยอมรับจากประชาชนทั่วไป 
โดยประเด็นที่ศึกษาเป็นกรณีของเรื่องอำนาจ แทนท่ีจะเป็นประเด็นในเร่ืองเพศ ท้ังน้ี เพราะแต่เดิมการ 
ล่วงเกินทางเพศถูกตีความไว้อย่างกว้างว่าเป็นเรื่องการพัวพันกับผู้หญิงในเรื่องทางเพศโดยผู้ชายใน 
ที่ทำงานหรือในชั้นเรียน กล่าวคือ เป็นเรื่องความดึงดูดใจของผู้ชายทางร่างกายตามธรรมชาติ และ 
ถือเป็นเรื่องปกติ แต่ปัจจุบันนี้พฤติกรรมดังกล่าวไม่ใช่เรื่องธรรมชาติหรือเป็นเรื่องปกติเสียแล้ว 
แต่กลายเป็นเรื่องการเลือกปฏิบัติต่อเพศหญิง โดยเห็นว่าพฤติกรรมน้ันมีไว้เพ่ือรองรับผู้หญิงในสถานท่ี 
เหล่านั้น นักวิจัยพบว่าหญิงและชายให้ความหมายของการล่วงเกินทางเพศแตกต่างกัน หญิงจะ 
ประณามสถานการณีที่เกิดขึ้นในลักษณะเช่นนี้มากกว่าผู้ชาย โดยชายอาจจะรู้สึกภูมิใจจากการได้รับ 
ความสนใจทางเพศเช่นนั้นในที่ทำงาน ในขณะที่หญิงกล่าวว่าพฤติการณ์เดียวกันเป็นการก่อ 
ความรำคาญ ท้ังน้ี ผู้วิจัยชี้ว่าพลวัตรของอำนาจระหว่างนายจ้างชายและลูกล้างหญิงอาจจะกำหนด 
การตีความที่แตกต่างกัน
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การศึกษาเรื่องหนึ่งรายงานถึงหญิงและชายกับเหตุการณ์ที่สมมติขึ้น โดยมีคำถามว่าจะ 
ประณามเหตุการณ์น้ันว่าเป็นการล่วงเกินทางเพศได้หรือไม่ ซ่ึงมี 2 สถานการณ์ดังนี้

1. ผู้บังคับบัญชาชายเชิญลูกจ้างหญิงคนใหม่ไปรับประทานอาหารกลางวันเพ่ือพูดถึงงานของ 
ลูกจ้าง ซ่ึงบทสนทนาจะเน้นไปท่ีชีวิตล่วนตัวของลูกจ้าง

2. หลังจากด่ืมเคร่ืองด่ืมแล้ว เขาพยายามแตะต้องเนื้อตัวของลูกจ้าง
ในการศึกษาดังกล่าวพบว่า ผู้หญิงล่วนใหญ่มีความเห็นว่าการล่วงเกินทางเพศเริ่มที่ 

การรับประทานอาหารเมื่อกลางวันแล้ว ในขณะที่ผู้ชายส่วน'ใหญ่เห็น1ว่าการล่วงเกิน'ทางเพศเริ่มเมื่อ 
นายจ้างพยายามแตะต้องสัมผัสลูกจ้าง จึงกล่าวได้ว่าหญิงยังคงคิดว่าการล่วงเกินทางเพศเป็นเรื่อง 
จริง'จังมากกว่าชาย โดยมองว่าพฤติกรรมการล่วงเกินทางเพศเป็นการใช้กำลังและข่มฃู่ และถือว่า 
ผู้กระทำการล่วงเกินต้องรับผิดชอบต่อพฤติกรรมของตนเอง

กลุ่มสตรืในหลายอาชีพท่ีตกเป็นผู้ถูกกระทำการล่วงเกินทางเพศ มีดังน้ี
1. สตรีที่เป็นผู้เยาว์ตกเป็นผู้ถูกกระทำเนื่องจากเป็นผู้อ่อนไหวง่ายต่อการล่วงเกินทางเพศ 

เพราะเหตุว่าไม่มีอำนาจในโรงเรียนหรือในท่ีทำงาน
2. สตรีทำงาน ในการสำรวจผู้หญิงทำงานเมื่อปี 1992 พบว่าการล่วงเกินทางเพศมักเกิดกับ 

ผู้หญิงอายุระหว่าง 18-24 ปี เน่ืองจากโดยท่ัวไปผู้หญิงเหล่าน้ีจะเป็นผู้ดำรงตำแหน่งต่ําท่ีสุดในองค์กร
3 . สตรีในงานท่ีไม่เป็นท่ีนิยม กล่าวคือ เป็นงานที่มีลักษณะซึ่งเริ่มครอบงำโดยชายก่อน และ 

หญิงมีล่วนร่วมในการทำงานเพียง 25% หรือน้อยกว่าน้ัน งานเช่นน้ันเร่ิมจากคนงานก่อสร้างไปจนถึง 
ศัลยแพทย์ประสาท ชายในวิชาชีพน้ีจะกระทำการล่วงเกินทางเพศด้วยวิธีกักขัง (Keeping women “in 
their place") การล่วงเกินทางเพศนี้มีรูปแบบเฉพาะ เช่น การให้ความเห็นเกี่ยวกับความไม่เหมาะสม 
ของหญิงในสาขาเหล่าน้ี การเหน็บแนมทางเพศ และการล่วงเกินทางร่างกาย

4. สตรีในกองทัพ ล่วนใหญ่เกี่ยวข้องกับการล่วงเกินทางเพศในลักษณะของสภาพแวดล้อมที่ 
ไม่เป็นมิตรเสมอ และจากการสำรวจอย่างกว้างของกองทัพเรือในปี 1991 เปิดเผยว่า 44% ของหญิง 
ซึ่งถูกเกณฑ์ทหาร และ 3 3 %  ของผู้ตอบรับที่เป็นพนักงานหญิงถูกล่วงเกินทางเพศในช่วงระยะเวลา 
1 ปี

5. สตรีท่ีประกอบวิชาชีพ มีประสบการณ์การถูกล่วงเกินทางเพศน้อย โดยผู้หญิงเหล่านี้มักจะ 
ตกเป็นเหยื่อของการพูด ท้ังน้ี สำนักงานกฎหมายระดับกลางและใหญ่เผยว่า 66% ของนักกฎหมาย 
หญิงรู้สึกว่าต้องเผชิญหน้ากับอคติเรื่องเพศ และ 33% กล่าวว่าเกี่ยวข้องกับการล่วงเกินทางเพศมา
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โดยตลอด โดยเฉพาะในสาขาท่ีมีการแข่งข้นสูง ทนายความชายกระทำการล่วงเกินทางเพศกับผู้หญิง 
เพ่ือให้ออกจากการแข่งขัน

6. สตรีอพยพเข้าเมือง หญิงประเภทนี้โดยเฉพาะอย่างยิ่งที่ลักลอบเข้าเมืองโดยผิดกฎหมาย มี 
ภาวะเสี่ยงสูงต่อการถูกล่วงเกินทางเพศ และการใช้ความรุนแรงทางเพศทุกรูปแบบ เพราะเหตุว่าไม่รู้ 
ภาษาอังกฤษ ความรู้เกี่ยวกับสิทธิทางแพ่งและกระบวนการทางกฎหมายมีจำกัด ประกอบกับสภาพ 
ทางเศรษฐกิจและสังคมทำให้ง่ายต่อการยอมตนให้กับการล่วงเกินทางเพศ163

จากข้อมูลที่กล่าวข้างต้นจะเห็นได้ว่า การล่วง เกินทาง เพศในประเทศสหรัฐอเมรีกาได้มือยู่ 
อย่างต่อเนื่อง และแพร่หลายไปในทุกวงการอาชีพ อันแสดงให้เห็นว่าจำ เป็นจะต้องมีมาตรการหรือ 
กฎหมายที่จะให้ความคุ้มครองกับผู้ที่ตกเป็นเหยื่อและได้รับผลกระทบจากการกระทำดังกล่าว 
โดยหากเกิดกรณีการล่วงเกินทางเพศขึ้น บทบัญญัติที่จะนำปรับใช้ได้แก่ พระราชบัญญัติสิทธิ 
พลเมือง ค.ศ. 1964 (Civil Rights Act) ลักษณะ 7 (Title VII) ซึ่งบัญญัติไว้ว่า “ห้ามนายจ้างกระทำ 
การเลือกปฏิบัติต่อบุคคลเกี่ยวกับเงื่อนไข สภาพหรือสิทธิพิเศษแห่งการจ้างงาน เนื่องจากเพศของ 
บุคคลน้ัน  ๆ "2

ท้ังน้ี แต่เดิมแม้กฎหมายว่าด้วยสิทธิพลเมืองดังกล่าวข้างต้นจะกำหนดให้การเสือกปฏิบัติโดย 
อาศัยเหตุแห่งเพศเป็นการกระทำที่ผ ิดกฎหมาย แต่กัไม,ปรากฏว่าการล่วงเกินทางเพศ (Sexual 
Harassment) เป็นการกระทำที่ผิดกฎหมายดังกล่าวด้วย ต่อมาเมี่อได้มืการประกาศใช้กฎหมายว่า 
ด้วยความเสมอภาคของโอกาสในการทำงาน (The Equal Employment Opportunity Act) เมือปี 
ค.ศ. 1972 กฎหมายดังกล่าวได้กำหนดให้มืคณะกรรมการว่าด้วยความเสมอภาคของโอกาสในการ 
ทำงาน (The Equal Employment Opportunity Commission หรือ EEOC) เพือทำหน้าทีบังคับใช้ 
กฎหมายว่าด้วยสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1964 กลุ่มสตรีต่าง  ๆ ได้มืความพยายามที่จะผลักดันให้ EEOC

1ข้อมูลจากรายงานของคณะกรรมการวิจัยสตรีแห่งสหรัฐอเมรีกา ปี 1994 จาก
‘บ ่ 63

http : //www.watchtower.org/library/g/1996/5/22/sexual_harassment_global.htm
2Title VII of the Civil Rights Act of 1964 state that "an unlawful employment practice 

for an employer ... to discriminate against any individual with respect to his (or her) 
compensation, terms, conditions, or privileges of employment, because of such individual's
... sex.

http://www.watchtower.org/library/g/1996/5/22/sexual_harassment_global.htm
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ออกข้อกำหนด (Regulations) เพื่อให้การล่วงเกินทางเพศถือเป็นรูปแบบหน่ึงของการเลือกปฏิบัติทาง 
เพศ อันผิดกฎหมายว่าด้วยสิทธิพลเมือง3

ต่อมาเมื่อปี ค.ศ. 1980 คณะกรรมการว่าด้วยความเสมอภาคของโอกาสในการทำงาน 
(EEOC) ได้ให้คำนิยามของการล่วงเกินทางเพศไว้ในข้อ 29 แห่ง Code of Federal Regulations 164
0.11(a)4 ว่า ‘‘การล่วงเกินทางเพศอันเป็นการละเมิดต่อกฎหมาย หมายถึง การยื่นข้อเสนอทางเพศ 
การเรียกร้องให้มีการสงเคราะห์ทางเพศ และการกระทำทางกายหรีอทางวาจาที่ล่อถึงเรื่องเพศอัน 
ไม่เป็นท่ีพึงปรารถนา โดยองศ์ประกอบของการล่วงเกินทางเพศ ต้องประกอบไปด้วย

1. มีการกระทำการล่วงเกินทางเพศโดยชัดแจ้งหรือโดยปรยาย ชึ่งมีข้อตกลงหรือเงื่อนไข 
เกี่ยวกับการจ้างงานของบุคคล

2. การยอมให้หรือการปฏิเสธของบุคคลต่อการกระทำเช่นนั้น จะมีผลต่อการตัดสินใจในการ 
จ้างงาน หรือ

3. การกระทำน้ันมีวัตถุประสงค์หรือมีผลกระทบอันเป็นการแทรกแซงต่อการทำงานของบุคคล 
โดยก่อให้เกิดการข่มขู่ เป็นปฏิปักษ์หรือรบกวนสภาพแวดล้อมในการทำงาน

ท้ังน้ี ในปี ค.ศ. 1986 ศาลสูงสหรัฐได้มีคำตัดสินในคดี Meritor Saving Bank V. Vinson, 477 
บ.ร. 57 โดยเป็นคดีแรกที่ตัดสินว่าการล่วงเกินทางเพศเป็นการเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแห่งเพศ ซ่ึงเป็น 
ความผิดตามลักษณะ 7 แห่งกฎหมายว่าด้วยสิทธิพลเมือง5

ประเภทของการล่วงเกินทางเพศในประเทศสหร้ฐอเมริกา แบ่งได้ 2 ประเภท คือ
1. quid pro quo เป็นการล่วงเกินทางเพศโดยตรงที่มีเงื่อนไขแลกเปลี่ยนโดยผู้กระทำจะยื่น 

ข้อเสนอทางเพศเพื่อแลกเปลี่ยนกับผลประโยชน์ในหน้าที่การงาน เช่น การเลื่อนตำแหน่ง การได้รับ 
การว่าจ้าง การโยกย้าย การมอบหมายงาน ท้ังน้ี ผู้ถูกกระทำจะต้องเลือกระหว่างการยินยอมในทาง

3William Petrocelli and Barbara Kate Repa, Sexual Elarassment on the Job 
(Berkeley : Nolo Press, 1992), p.9/20.

41 bid., p. 1 /25.
5Maria M. Carrillo, "Hostile Environment Sexual Harassment by a Supervisor Under 

Title VII : Reassessment of Employer Liability in light of The Civil Rights Act of 19911” 
Columbia Human Rights Law Reviews 24 (1992-1993) : 49.

2  /IC ‘? ,2 C C 4 P
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เพศหรือการสูญเสียผลประโยชน์ในด้านการงาน และกรณีเช่นน้ีผู้กระทำการล่วงเกินทางเพศมักจะเป็น 
ผู้ที่มีอำนาจในการให้คุณให้โทษในการจ้างงานได้โดยเหยื่อจะเป็นผู้ที่อยู่ในสถานะหรืออำนาจที่ 
ต่ํากว่าผู้กระทำ ซ่ึงได้แก่ ผู้ควบคุมงาน ผู้บังคับบัญชา นายจ้าง หรือครูอาจารย์ซึ่งพฤติกรรมนี้เป็น 
กรณีท่ีใช้อำนาจในทางท่ีไม่ชอบ ไม่ถูกไม่ควร

2. Hostile environment เป็นการล่วงเกินทางเพศโดยการสร้างสภาพแวดล้อมหรือสถาน 
การณ์ที่ไม่พึงปรารถนาซึ่งทำให้ผู้ถูกกระทำรู้สึกไม่พึงพอใจและอึดอัด รูปแบบพฤติกรรมของการ 
ล่วงเกินทางเพศประเภทนี้ ได้แก่ การกระทำโดยทางวาจา เช่น การเล่าเรองตลกลามก การวิพากษ์ 
วิจารณ์เกี่ยวกับรูปร่าง การแต่งกายที่ล่อไปในทางลามกโดยกรืยาทำทาง เช่น การจ้องมองอย่าง 
กรุ้มกร่ิม ท่าทางเจ้าชู้ การติดภาพเปลือยตามฝาผนัง การแสดงสิ่งของอุปกรณ์ที่ล่อในทางเพศหรือ 
ลามก หรือโดยการสัมผัส เช่น การแตะต้องเน้ือตัว เส้ือผ้า การใกล้ชิดเกินความจำเป็น และใช้บางส่วน 
ของร่างกายสัมผัสอย่างจงใจ นอกจากนี้ การล่วงเกินทางเพศประเภทนี ผู้กระทำอาจเป็นผู้ร่วมงาน 
หรือบุคคลนอกสำนักงาน เช่น ลูกค้าก็ได้ ท้ังน้ี ไม่จำเป็นที่ผู้กระทำจะต้องเป็นผู้ที่มีอำนาจหรือมี 
สถานะเหนือกว่าผู้ถูกกระทำแต่อย่างใด6

การล่วงเกินทางเพศทั้งสองประเภทตังกล่าวช้างต้น ศาลในประเทศสหรัฐอเมรืกาถือเป็นการ 
กระทำที่ขัดต่อกฎหมายว่าด้วยสิทธิพลเมือง ลักษณะ 7 ซึ่งผู้ถูกกระทำสามารถนำคดีขึนล่ศาล1ได้ 
อย่าง1ไรก็ดี การล่วงเกินทางเพศประเภท hostile environment ที่จะฟ้องร้องเรืยกค่าเสียหายได้นัน 
โจทก์จะต้องแสดงให้ศาลเห็นได้ว่า

1. การล่วงเกินทางเพศดังกล่าวน้ันไม่เป็นท่ีพึงปรารถนา (Unwelcome)
2. การกระทำน้ันเน่ืองมาจากเหตุแห่งเพศ (Based on sex)
3. การกระทำนั้นรุนแรงและแพร่หลาย (Severe and pervasive) ซึ่งก่อให้เกิดสภาพการ 

ทำงานที่เลวร้ายและเป็นปฏิปักษ์ต่อการทำงาน

6อรพินท สพโชคขัย, "ประเด็นสำคัญและข้อควรรู้เก่ียวกับการล่วงเกินทางเพศ," ในเอกสาร 
ประกอบทา?สัมมนาโครงการเวทีความคิดเพ่ือทา?พัฒนากระบวนกา?ยุติธรรมไทย เร่ือง กระบวนการ 
ยุติธรรมกับความรุนแรงท่ีเกิดข้ึนกับผู้หญิง. หน้า 5.
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4. นายจ้างได้รู้หรอควรรู้ถึงการล่วงเกินทางเพศนั้น แต่ไม่ได้ดำเนินการแก้ไขแต่อย่างใด ท้ังน้ี 
ไม่ว่าจะรู้โดยผู้ถูกกระทำย่ืนข้อร้องเรียน หรีอการล่วงเกินทางเพศน้ันได้กระทำโดยเปิดเผยก็ตาม7

ผู้เขียนขอยกคดีตัวอย่างที่ศาลตัดสินว่าเป็นการล่วงเกินทางเพศ ดังนี
1. คดี Andrews V. City of Philadelphia ซึ่งมีข้อเท็จจรีงในคดีว่า ผู้บริหารตั้งแต่ระตับ The 

Mayor ไปจนถึง The Sergeant ได้ล่วงเกินทางเพศต่อข้าราชการตำรวจหญิง 2 คน โดยการใช้เวลา 
ส่วนใหญ่อยู่กับโจทก์เพื่อตั้งคำถามเกี่ยวกับชีวิตส่วนตัวของโจทก์ และเรียกชื่อโจทก์อยู่เสมอ รวมท้ัง 
แสดงภาพลามกเพ่ือให้โจทก์เห็น8 9 ซ่ึงกรณีน้ีเป็นการล่วงเกินทางเพศท่ีเกิดข้ึนในวงราชการ

2. คดี Joseph Oncale V. Sundowner Offshore Services โดยข้อเท็จจริงในคดีนีมีว่า โจทก์ 
เป็นลูกจ้างชายของบริษัทเรีอขุดเจาะนั้ามันได้ถูกผู้ควบคุมงานหลายคนซึ่งเป็นพวกริกร่วมเพศ 
(Homosexual) ล่วงเกินทางเพศโดยการสัมผัสเนื้อตัว ล่วงเกินด้วยวาจาเพื่อเชื้อเชิญในทางเพศ และ 
ฃ่มขู่ว่าจะข่มขืนโจทก์นอกจากนี้ยังแสดงกริยาน่าอับอายอีกหลายอย่างต่อโจทก์3 ซึ่งกรณีนี้เป็นการ 
ล่วงเกินทางเพศที่กระทำต่อเพศเดียวกัน

อน่ึง ตังที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้นว่า การล่วงเกินทางเพศในสหรัฐอเมริกามัน บทบัญญัติที่จะ 
นำมาปรับใช้กับการล่วงเกินทางเพศ ได้แก่ กฎหมายว่าด้วยสิทธิพลเมือง ลักษณะ 7 ซ่ึงได้แก้ไขใน 
ปี ค.ศ. 1991 โดยห้ามการเลือกปฏิบัติในสถานที่ทำงานโดยอาศัยเชื้อชาติ สีผิว ศาลนา เพศ หรีอชาติ 
กำเนิด แต่กฎหมายตังกล่าวก็ไม่ได้ให้ความชัดเจนว่ากรณีใดบ้างที่นายจ้างจะต้องรับผิด เนื่องจาก 
สภาคองเกรสไม่ได้ให้แนวทางในการดีความกฎหมายไว้ ศาลจึงมีเสรีภาพอย่างเต็มที่ในการยกหลัก 
ความรับผิดซ่ึงมีอยู่หลายหลักมาปรับใช้

อย่างไรก็ตาม ในปี ค.ศ. 1980 คณะกรรมการว่าด้วยความเสมอภาคของโอกาสในการทำงาน 
(EEOC) ได้อธิบายแนวทาง (Guideline) เก่ียวกับความรับผิดของนายจ้างไว้ตังน้ี

7Delaney J. Kirk and Maria M. Clapham, "Same-Sex Sexual Harassment,” Labor Law 
Journal (1996) : 404.

8Donald J. Petersen, "Individual Liability of Supervisors For Act of Sexual 
Harassment, Labor Law Journal (1996) : 29.

9http://supct.law.cornell,edu/supct/htm!/96-568.ZO.html,

http://supct.law.cornell,edu/supct/htm!/96-568.ZO.html
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“ความรับผิดจำกัดในมาตรา 1604 า1 (C) น้ัน สอดคล้องกับหลักท่ัวไปของความรับผิดของ 
นายจ้างในส่วนท่ี เก่ียวข้องกับตัว แทน และลูกจ้างซ่ึงเป็นผู้ควบคุมงาน โดยเป็นเช่นเดียวกับท่ี 
คณะกรรมการฯและศาลได้ตัดสินว่านายจ้างต้องรับผิดหากผู้ควบคุมงานหรือตัวแทนกระทำการฝ่า'ฝืน 
บทบัญญัติแห่ง Title 7 โดยมิต้องคำนึงถึงการรับรู้ของนายจ้าง,,10

ท้ังน้ี ผู้เขียนขอยกแนวตัวอย่างคดีท่ีศาลตัดสินเก่ียวกับความรับผิดของนายจ้างดังน้ี 
1. คดี Meritor Savings Bank V. Vinson, 477 บ.ร.57 (1986)ซ่ึงมีข้อเท็จจรืงว่า โจทก์เป็น 

ลูกจ้างธนาคารได้ฟ้องธนาคารและผู้ควบคุมงาน (Supervisor) เป็นจำเลย โดยอ้างว่าขณะทำงานท่ี 
ธนาคารได้ถูกล่วงเกินทางเพศโดยผู้ควบคุมงาน อันเป็นการละเมิด Title 7 ของกฎหมายว่าด้วยสิทธิ 
พลเมือง และได้เรียกค่าเลียหาย ซ่ึงในการพิจารณาคดี คู่ความให้การขัดแย้งกันในประเด็นท่ีว่าโจทก์ 
และผู้ควบคุมงานมีความลัมพันธ์ฉันท์ชู้สาวกันมาก่อนหรือไม่

District Court ปฏิเสธการให้ค่าเสียหายแก่โจทก์โดยเห็นว่าท้ังโจทก์และผู้ควบคุมงานมีความ 
สัมพันธ์ฉันท์ชู้สาวมาก่อน จึงเป็นการสมัครใจและไม่มีผลต่อการทำงานของโจทก์ท่ีธนาคาร ดังน้ัน 
โจทก์จึงไม่ใช่เหย่ือของการล่วงเกินทางเพศ และในเม่ือธนาคารไม่รู้เรองดังกล่าว ธนาคารก็ไม่อาจ 
รับผิดต่อการล่วงเกินทางเพศของผู้ควบคุมงาน

ศาลสูงเห็นว่าการละเมิด Title 7 เกิดข้ึนได้ 2 กรณี คือ
(1) การล่วงเกินทางเพศท่ีมีเง่ือนไขของผลประโยชน์เร่ืองการจ้างงานเข้ามาเก่ียวข้อง และ
(2) การล่วงเกินทางเพศท่ีแม้ไม่กระทบต่อผลประโยชน์ในทางเศรษฐกิจ แต่ก่อให้เกิด 

สภาพแวดล้อมในการทำงานท่ีไม่เป็นมิตรหรือน่ารังเกียจ
ศาลสูงตัดสินว่า คดีน้ีเป็นกรณีการล่วงเกินทางเพศท่ีก่อให้เกิดสภาพแวดล้อมในการทำงานท่ี 

ไม่เป็นมิตรหรือน่ารังเกียจ ซ่ึงธนาคารต้องรับผิดต่อการกระทำของผู้ควบคุมงาน ไม่ว่าธนาคารผู้เป็น 
นายจ้างจะรู้หรือไม่รู้ถึงเหตุการณีดังกล่าวก็ตาม10 11

จากคดีน้ีเห็นได้ว่า ศาลตัดสินให้นายจ้างต้องรับผิดแทนการกระทำของลูกจ้าง โดยไม่คำนึงถึง 
ความรับรู้ของนายจ้างแต่อย่างใด ซ่ึงเป็นไปตามหลักความรับผิดแทนกัน (Vicarious liability)

10Maria M. Carrillo, "Hostile Environment Sexual Harassment by a Supervisor Under 
Title VII : Reassessment of Employer Liability in light of The Civil Rights Act of 19911" p.58.

11http://supct. law. Cornell. edu/supct/html/97-569.ZS.html.

http://supct
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กล่าวคือ เป็นความรับผิดในการกระทำของบุคคลอื่น โดยบุคคลท่ีต้องรับผิดคนก่อนน้ันไม่ได้กระทำ 
ละเมิดด้วยตนเอง

อย่างไรก็ดี ในปี ค.ศ. 1998 ศาลสูงสหรัฐได้มีคำตัดสินที่เป็นมาตรฐานใหม่เกี่ยวกับความ 
รับผิดฃองนายจ้างใน 2 คดี ได้แก่

1. คดี Faragher V. City of Boca Raton, 118 s.ct.2275, 2292-93 (1998) ซึ่งมีข้อ เท็จจริง 
ว่า ต้ังแต่ปี ค.ศ. 1989-1990 โจทก์เป็นลูกจ้างชั่วคราวทำหน้าที่เป็นผู้ช่วยชีวิต (Lifeguard) ท่ี Parks 
and Recreation Department of the City of Boca Raton ในช่วงเวลาตังกล่าวโจทก์รวมทังลูกจ้าง 
หญิงคนอื่นได้ถูกล่วงเกินทางเพศโดย David Silvorman ผู้ควบคุมงานท่ีอยู่เหนือข้ึนไป 1 ช้ัน และโดย 
Bill Terry ผู้ควบคุมงานที่อยู่เหนือ Silverman อีกชั้นหนึ่ง ซึ่งการกระทำตังกล่าวได้แก่ การสร้าง 
บรรยากาศที่ไม่เป็นมิตรในการทำงาน พูดจาหยาบคาย และแตะต้องตัวอย่างน่ารังเกียจและไม่สมควร 
ต่อมาในปี 1990 โจทก์ได้ลาออก และในปี ค.ศ. 1992 โจทก์ได้ฟ้อง Silverman, Terry และ City of 
Boca Raton ว่าละเมิดบทบัญญัติ Title 7

District Court เห็นว่า การกระทำของผู้ควบคุมงานเป็นการล่วงเกินทางเพศท่ีรุนแรงเพียงพอท่ี 
จะเปลี่ยนสภาพการจ้างงานของโจทก์และก่อให้เกิด abusing working environment และ City of 
Boca Raton อาจต้องรับผิดต่อการกระทำของผู้ควบคุมงาน ซึ่งเป็นลูกจ้างของ City of Boca Raton 
เพราะการล่วงเกินทางเพศด้งกล่าวแพร่หลายเพียงพอที่จะทำให้ City of Boca Raton รู้หรือถือว่ารู้ถึง 
การล่วงเกินทางเพศดังกล่าว โดยกรณีนี้ผู้ควบคุมงานเป็นตัวแทนของ City of Boca Raton ในขณะท่ี 
กระทำการล่วงเกินทางเพศ และผู้ควบคุมงานอื่น  ๆ ก็รู้ถืงการกระทำตังกล่าว แต่ไม่รายงานต่อ 
เจ้าหน้าทีของ City of Boca Raton

ศาลอุทธรณ์พิพากษากลับโดยให้เหตุผลว่า ผู้ควบคุมงานไม่ได้กระทำในทางการที่จ้าง 
นอกจากนั้นการเป็นตัวแทนของผู้ควบคุมงานก็ไม่ได้เอื้อต่อการล่วงเกินทางเพศตังกล่าว และถึงแม้ 
การกระทำตังกล่าวจะแพร่หลายจนถือว่า City of Boca Raton รู้ถึงการกระทำตังกล่าว แต่ City of 
Boca Raton ก็ไม่ต้องรับผิดต่อความประมาทของตนท่ีไม่ป้องกันการกระทำตังกล่าว

2. คดี Burlington Industries V. Ellerth, 118 ร. CT. 2257, 2270 (1998) ข้อเท็จจริงในคดีนี 
มีว่าในช่วงเดือนมีนาคม ค.ศ. 1993 ถึงเดือนพฤษภาคม ค.ศ. 1994 Kimberly Ellerth ทำงานเป็น 
พนักงานขายที่ Burlington Industries ซึ่งเป็นบริษัทที่มีลูกจ้างกว่า 22,000 คน และโรงงาน 50 แห่ง 
ทั้งสหรัฐอเมริกา แต่สำนักงานที่โจทก์ทำงานเป็นสำนักงานเล็ก  ๆ ใน Chicago โจทก์ถูกล่วงเกินทาง
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เพศด้วยคำพูดและท่าทางที่น่ารังเกียจ โดย Ted Slowik ผู้ควบคุมงานที่อยู่เหนือผู้ควบคุมงานของ 
โจทก์อีกชัน คือ เป็นผู้จัดการระดับกลางที่ New York นอกจากนั้น มี 3 คร้ังท่ี Slowik ได้พูดกับโจทก์ 
ทำนองว่าหากโจทกีใม่ยินยอมจะมีผลต่องานท่ีทำ หลังจากน้ันโจทก์ได้ออกจากงานและได้มาฟ้องคด ี
ในเดือนตุลาคม ค.ศ. 1994

ศาลสูงสหรัฐได้มีคำตัดสินใน 2 คดีดังกล่าว โดยวางมาตรฐานใหม่เกี่ยวดับความรับผิดของ 
นายจ้างต่อการกระทำของผู้ควบคุมงาน ดังน้ี

“นายจ้างต้องรับผิดแทนในการกระทำของผู้ควบคุมงาน (Vicarious liability) ต่อเหยื่อในการ 
กระทำท่ีสร้างสภาพแวดล้อมที่ไม่เป็นมิตรของผู้ควบคุมงานหรือผู้ควบคุมงานเหนือช้ันขึ้นไป ต่อเมือ 
ได้มีการกระทำที่มีผลต่อการจ้างงานที่เป็นรูปธรรม เช่น ไล่ออก ลดช้ัน หรือมอบหมายงานอย่างอื่นที่ 
ไม่เป็นผลดีดับลูกจ้าง แต่อย่างไรก็ดี นายจ้างอาจยกข้อต่อสู้ในเรี่องความรับผิดหรือค่าเสียหายได้โดย 
ใช้หลัก นำสืบให้มีนำหนักเหนือกว่าก็พอ (Preponderance of the evidence) ซึงข้อต่อสู้ดังกล่าวมี 
องค์ประกอบ 2 ข้อ ได้แก่

(1) นำสืบว่านายจ้างได้ใช้ความระมัดระวังตามสมควรในการป้องดันและแก้ไขการกระทำ 
ดังกล่าวทันที และ

(2) นำสืบว่าโจทก์ละเว้นโดยไม่มีเหตุลันควรที่จะให้โอกาสนายจ้างป้องดันหรือแก้ไขการ 
กระทำน้ัน หรือหลีกเล่ียงภยันตรายดังกล่าว

อย่างไรก็ตาม ข้อต่อสู้ดังกล่าวจะหมดไป หากการล่วงเกินทางเพศนั้นก่อให้เกิดผลต่อการ 
จ้างงานที่เป็นรูปธรรมดังที่กล่าวข้างต้น แต่ท้ัง 2 คดีดังกล่าวไม่ได้กำหนดมาตรฐานความรับผิดของ 
นายจ้างกรณีล่วงเกินทางเพศระหว่างเพื่อนร่วมงานด้วยดัน ซึ่งศาลล่างเคยมีคำวิน ิจลัยโดยใช้ 
มาตรฐานความรับผิดแทนดันเฉพาะกรณีประมาท (Vicarious liability based on negligence)

โดยสรุปคดี Faragher และคดี Burlington Industries ได้สร้างหลัก 3 ประการ ต่อไปนื
(1) กรณีการล่วงเกินทางเพศโดยผู้ควบคุมงานที่ก่อให้เกิดผลต่อการจ้างงานที่เป็นรูปธรรม 

นายจ้างต้องรับผิดแทนในการกระทำของผู้ควบคุมงานแบบเด็ดขาด (Strict vicarious liability) 
กล่าวคือ นายจ้างจะยกข้อต่อสู้เพ่ือไม่ต้องรับผิดแทนการกระทำของผู้ควบคุมงานไม่ได้เลย

(2) กรณีการล่วงเกินทางเพศโดยผู้ควบคุมงานที่ไม่ก่อให้เกิดผลต่อการจ้างงานท่ีเป็นรูปธรรม 
นายจ้างต้องรับผิด แทนในการกระทำของผู้ควบคุมงานแบบเด็ดขาด (Strict vicarious liability) แต่ 
สามารถยกข้อต่อสู้ได้ว่าตนไม่ประมาท แต่โจทก์เองต่างหากท่ีประมาท
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(3) กรณีท่ีการล่วงเกินทางเพศท่ีกระทำโดยเพ่ือนร่วมงานท่ีไม่ได้เป็นผู้ควบคุมงาน นายจ้าง 
ต้องรับผิดแทนเฉพาะกรณีประมาท (Vicarious liability based on negligence)

ดังน้ี จะเห็นได้ว่าเหตุท่ีนายจ้างต้องรับผิดโดยเด็ดขาดเฉพาะกรณีท่ีผู้ล่วงเกินทางเพศเป็น 
ผ้ควบคุมงาน เน่ืองจากผ้ควบคุมงานมีอำนาจช่วยให้การกระทำบรรลุผลได้ และเหย่ืออยู่ในฐานะท่ี9J 9 ‘บ 9 9 'น di
ปฏิเสธได้ยาก

นอกจากนี้ ในคดี Faragher ศาลสูงก็ได้ชี้หลัก 2 ประการที่เขียนไว้ใน Restatement 
มาตรา 219 คือ

1. Respondeat Superior Doctrine
ตามหลักน้ี นายจ้างจะต้องรับผิดต่อการกระทำของลูกจ้างต่อเม่ือลูกจ้างได้กระทำในทางการ 

ท่ีจ้าง ซ่ึงจะถือเป็นการกระทำในทางการท่ีจ้าง เม่ือการกระทำน้ันได้ถูกจ้างให้มาทำ และอยู่ในขอบเขต 
และเวลาท่ีลูกจ้างมีอำนาจ ล่วนกรณีท่ีลูกจ้างกระทำนอกทางการท่ีจ้าง นายจ้างจะต้องรับผิดเม่ือ 
นายจ้างประมาท ซ่ึงความประมาทน้ันเกิดจากการท่ีนายจ้างสามารถคาดหมายได้ว่าการล่วงเกินทาง 
เพศอาจเกิดข้ึน ท้ังน้ี ถือว่าการล่วงเกินทางเพศเป็นค่าใช้จ่ายในการทำธุรกิจของนายจ้าง ซ่ึงนายจ้าง 
ควรแบกภาระน้ีมากกว่าท่ีจะตกเป็นภาระแก่เหย่ือ

2. Aided by the Agency Relation Doctrine
ตามหลักน้ี นายจ้างจะต้องรับผิดเม่ือลูกจ้างกระทำหรือพูดในนามของนายจ้าง โดยมี 

พฤติการณ์ชัดแจ้งว่าลูกจ้างมีอำนาจดังกล่าว หรือลูกจ้างอาศัยความเป็นตัวแทนเพ่ือช่วยเอือ 
อำนวยในการกระทำความผิด โดยผู้พิพากษา Barkett กล่าวว่าความเป็นนายจ้างลูกจ้างทำให้ 
ผู้ควบคุมงานลามารถติดต่อหรือไม่ติดต่อกับเหย่ือได้ ดังน้ัน นายจ้างต้องรับผิดแทนในการกระทำของ 
ผู้ควบคุมงานแบบเด็ดขาด กล่าวคือ จะยกข้อต่อลัเพ่ือไม่ต้องรับผิดไม่ได้ (Strict vicarious liability)12 

จากหลักความรับผิดข้างต้นจะเห็นได้ว่า หลักความรับผิดแทนในการกระทำของบุคคลอ่ืนแบบ 
เด็ดขาด ทำให้นายจ้างต้องใช้ความระมัดระกังมากข้ึนและช่วยสร้างมาตรการในการชดเชยให้แก่เหย่ือ 
โดยการล่วงเกินทางเพศถือเป็นค่าใช้จ่ายในการทำธุรกิจของนายจ้าง เน่ืองจากนายจ้างเป็นผู้ตัดสินใจ 
ในการจ้าง เป็นผู้วางแผนในการบรืหารท้ังสภาพของสำนักงาน ลำดับช้ันการบังคับบัญชา การปีก

12Justin p. Smith, “Letting The Master Answer : Employer Liability For Sexual 
Harassment เท The Workplace After Faragher And Burlington Industries,” New York 
University Law Review 74 (December 1999) : 1786-1802.
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อบรม การให้ความรู้เรื่องการล่วงเกินทางเพศ และการควบคุมดูแลลูกจ้าง ดังน้ัน หากให้นายจ้างต้อง 
รับภาระในเรื่องนี้ นายจ้างก็จะดูแลเรื่องการจ้างงานและการดูแลกิจการให้ดีขึ้น ส่วนหลักความ 
รับผิดเฉพาะกรณีประมาทมีข้อดีที่มีความยุติธรรมกว่า เพราะหลักความรับผิดแทนในการกระทำของ 
บุคคลอื่นแบบเด็ดขาดอาจไม่ยุติธรรมที่บังคับให้นายจ้างต้องรับผิดทั้ง  ๆ ที่ตนอาจไม่มีโอกาส 
ป้องกันเลย

มาตรการในการชดใช้เยียวยา
เดิมกฎหมายว่าด้วยสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1964 อนุญาตให้โจทกิในคดีการล่วงเกินทางเพศได้รับ 

การเยียวยาในรูปของการจ่ายเงินย้อนหลัง เงินล่วงหน้า มีสิทธิกลับเข้าทำงานดังเดิม รวมท้ังค่าทนาย 
เท่าน้ัน แต่เมื่อมีการแก้ไขกฎหมายว่าด้วยสิทธิพลเมือง ในปี ค.ศ. 1991 บทบัญญัติที่แก้ไขใหม่ได้ 
กำหนดให้โจทกัในคดีล่วงเกินทางเพศมีสิทธิได้รับค่าสินไหมทดแทน (Compensatory) และ 
ค่าเสียหายในเซิงลงโทษ (Punitive damages) นอกเหนือไปจากสิทธิที่กล่าวมาแล้วข้างต้น โดย
กำหนดจำนวนค่าเสียหาย (Damages) ไว้ตั้งแต่ 50,000 -300,000 เหรียญลหรัฐ ทั้งนี้ขึ้นอยู่กับ\  /  O ' eL9 'บ

จำนวนลูกจ้างดังน้ี
สำหรับกรณีมีลูกจ้างต้ังแต่ 15-100 คน 
สำหรับกรณีมีลูกจ้างต้ังแต่ 101-200 คน 
สำหรับกรณีมีลูกจ้างต้ังแต่ 201-500 คน 
สำหรับกรณีมีลูกจ้างต้ังแต่ 500 คนข้ึนไป13

(1) 50,000 เหรียญ
(2) 100,000 เหรียญ
(3) 200,000 เหรียญ
(4) 300,000 เหรียญ
สำหรับค่าสินไหมทดแทนน้ัน รวมถึงค่าเสียหายอันเกิดจากการสูญเสียโอกาสทางการเงินใน

อนาคต ค่าเสียหายจากการได้รับความทุกข์ทรมานทั้งร่างกายและจิตใจ และการดำรงชีวิต รวมถึง 
ความสูญเสียในรูปแบบอ่ืน  ๆ ท่ีมิใช่ตัวเงินด้วย14

13Donald J. Petersen, Individual Liability of Supervisors for Acts of Sexual
Harassment, pp.25-26.

14William Petrocelli and Barbara Kate Repa, Sexual Harassment on the Job, p.6/7.
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การฟ้องคดีเรียกค่าเสียหายทางละเมิดของกฎหมาย Common law
การล่วงเกินทางเพศนอกจากจะสามารถฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายโดยอาศัยบทบัญญัติของ 

กฎหมายว่าด้วยสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1964 ลักษณะ 7 แล้ว หากการล่วงเกินดังกล่าวมีลักษณะเป็นการ 
ใช้กำลังทำร้ายร่างกาย (Sexual assault) เจตนาทำให้เหย่ือมีความเศร้าทางอารมณ์ เหย่ือผู้ถูกกระทำ 
ยังสามารถฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายโดยอาศัยกฎหมายละเมิดของ Common Law ได้15

อย่างไรก็ตามการล่วงเกินทางเพศท่ีจะสามารถฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทางละเมิดของ 
Common Law ได้น้ันจะต้องเป็นการกระทำท่ีมีลักษณะเป็นการใช้กำลังทำร้ายร่างกาย ซ่ึงหากเป็น 
เช่นน้ัน บทบัญญัติกฎหมายไทยในเรองการทำร้ายร่างกายหรือการกระทำอนาจารได้ครอบคลุมการ 
กระทำดังกล่าวอยู่แล้ว

หน้าที่ของนายจ้างในการจัดทำนโยบายป้องก้นการล่วงเกินทางเพศในที่ทำงาน

สถานที่ทำงานที่น่าอยู่และพัฒนาได้อย่างดีนั้น ขึ้นอยู่กับสภาพแวดล้อมที่ปลอดจากการ 
ล่วงเกินทางเพศ ดังน้ัน หากนายจ้างต้องการที่จะหลีกเลี่ยงความรับผิดทางละเมิด นายจ้างควรจะ 
ต้องกำจัดสิ่งต่าง  ๆ ที่เช้าไปแทรกแซงศีลธรรมความเป็นอยู่ที่ดีและประโยชน์ของลูกจ้าง ซึ่งหมายถึง 
นายจ้างต้องดำเนินการป้องกันการเกิดการล่วงเกินทางเพศขึ้นในที่ทำงาน รวมทั้งมีมาตรการจัดการ 
ในทันทีเมื่อเกิดเหตุการณ์ดังกล่าว ท้ังน้ี นโยบายในการป้องกันที่ดีจะต้องสื่อสารออกมาชัดเจนและ 
ประกอบด้วยล่วนต่าง  ๆ ดังน้ี

1. การเข้ามามีล่วนร่วมของลูกจ้าง (Employee Involvement)
ในองค์กรควรมีการจัดตั้งกลุ่มงาน (Workgroup) ซึ่งประกอบไปด้วยบุคคลจากหลายฝ่าย 

ทั้งหญิงและชาย ไม่ว่าจากฝ่ายที่เที่ยวกับการจัดการและไม่เกี่ยวกับการจัดการขององค์กรโดย 
กลุ่มงานควรต้องมีการตรวจสอบเสมอเพื่อทราบถึงสถานการณ์ของการล่วงเกินทางเพศในที่ทำงาน 
เช่น ออกแบบสอบถาม

15Jane Byeff Korn, “The Fungible woman and other MYTHS of Sexual Harassment,”
Tulane Law Review Vol.67 (1993) : 1378.
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2. นโยบายท่ีเป็นลายลัทษณ์อัทษร (Written Policy)
นโยบายที่เป็นลายลักษณ์อักษรนี้ ควรปรากฏอยู่ในคู่มือของลูกจ้างและคู่มือในการปฐมนิเทศ 

ทั้งนี้นโยบายต้องบ่งชี้ว่าอย่างไรเป็นการล่วงเกินทางเพศ รวมทั้งอธิบายวิธีการจัดการกับเหตุการณ์ 
อังกล่าว ไม่ว่าจะเป็นการร้องเรียนภายในองค์กรหรอการฟ้องร้องดำเนินคดี

อย่างไรก็ตาม วัตถุประสงค์ของนโยบายก็คือ กำจัดความประพถุติที่ก้าวร้าวและไม่พึง 
ปรารถนา ซ่ึงหากเข้มงวดเกินไปลูกจ้างอาจไม่ปฏิบัติตามก็ได้

3. ทา?ประชาสัมพันธ์ (Publicity)
การประชาสัมพันธ์นโยบายจะทำให้สื่อสารได้ถึงเป้าหมายของนโยบาย เช่น การจัดทำคู่มือ

ลูกจ้าง
4. การสนับสนุน'จากผู้บุรีหารระดับสูง (Support from the Top)
การสนับสนุนที่เป็นรูปธรรมจากฝ่ายบรีหารระดับสูงเป็นสิ่งสำคัญมาก เนื่องจากการล่วงเกิน 

ทางเพศไม่เพียงแต่เป็นเรื่องของสื่งที่ถูกกฎหมายและผิดกฎหมายเท่านั้น หากแต่เป็นเรื่องของความ 
ถูกต้องและไม่ถูกต้อง ซึ่งนายจ้างจะต้องรับผิดชอบต่อสภาพแวดล้อมท่ีลูกจ้างอาศัยอยู่

5. การป้องกัน (Prevention)
นโยบายท่ีจะประสบผลสำเร็จขึ้นอยู่กับการศึกษาของลูกจ้างท้ังหมด โดยควรมีการปึกอบรมท่ี 

มุ่งจะช่วยให้ลูกจ้างเข้าใจประเด็นและความจรีงจังของปัญหา รวมถึงสิทธิของตนเม่ือถูกล่วงเกินทาง 
เพศ การปึกอบรมที่ดีจะต้องล่งเสรีมการแลกเปลี่ยนความคิดเห็นอย่างเป็นอิสระ ผู้ทำการอบรมควร 
สื่อสารได้กับทังลูกจ้างและนายจ้าง ในกรณีที่มืการล่วงเกินทางเพศเกิดขึ้น ผู้อบรมจำเป็นต้องพบปะ 
พูดคุยกับลูกจ้างท่ีถูกล่วงเกินล่วงหน้าก่อน เพ่ือร่วมกันแก้ปัญหา

6 .  น ิยามว ิธ ีปฏ ิบ ัต ิท ี่เป ็น ทา?ปกป ้องผ ู้กล ่าวห าและผ ู้ถ ูกกล ่าวห า (Clearly Defined 
Procedures that Protect the Complainant and the Accused)

นโยบายจะต้องบ่งบอกถึงวิธีปฏิบัติในการร้องทุกข์รวมถึงสถานที่แจ้งปัญหา ข้ันตอน ตาราง 
เวลา วิธีสอบสวน และติดตามผล โดยไม่ควรกำหนดให้ผู้เสียหายรายงานปัญหาต่อผู้บังคับบัญชา 
เนื่องจากผู้บังคับบัญชาอาจเป็นผู้กระทำเอง หากเป็นไปได้ควรกำหนดบุคคลที่ให้คำปรึกษาแก่ 
ผู้เสียหายได้โดยเฉพาะ
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7. การไกล่เกล่ีย (Mediation)
ในบางกรณี ถ้าการล่วงเกินทางเพศไม่ได้เป็นปัญหาที่ยืดยาว และผู้กระทำมีแนวโน้มที่จะ 

ยอมรับการวิพากษ์วิจารณ์หากผู้เสียหายเลือกวิธีการไกล่เกลี่ย ผู้ที่เป็นสื่อกลางลามารถนำคู่กรณีมา 
พบกันและแก้ข้อขัดแย้งโดยปราศจากการลอบสวนแบบเต็มรูปแบบก็ได้

8. กา?สอบสวนโดยทันที (Prompt Investigation)
ฝ่ายจัดการควรกำหนดให้มีลูกจ้างที่ได้รับการอบรมเป็นพิเศษเข้ามารับผิดชอบการสอบสวน 

โดยขั้นตอนการลอบสวนจะถูกรักษาเป็นความลับ ชึ่งผู้เข้าร่วมการลอบสวนจะต้องไม่เปิดเผย 
เหตุการณ์ด้งกล่าว ท้ังน้ี แนวทางในการลอบสวนจะต้องมีด้งน้ี

ก. การสอบสวนผู้เสียหาย คำถามในการสอบสวนจะต้องช้ีเฉพาะและได้มาซ่ึงคำตอบท่ีขัดตรง 
ประเด็น โดยไม่ทำให้ผู้เสียหายรู้สึกอึดอัด

ข. การสอบสวนผู้ถูกกล่าวหา ไม่ควรตัดสินก่อนท่ีจะได้สอบสวนผู้ถูกกล่าวหา ผู้สอบสวนควร 
มีข้อมูลเกี่ยวกับลักษณะงานของคู่กรณีท้ังสองฝ่าย และควรแจ้งข้อกล่าวหาให้ผู้ถูกกล่าวหาทราบ

ค. การสอบสวนพยาน ผู้ที่เป็นพยานควรจะได้รับความมั่นใจว่าจะไม่มีมาตรการการแก้แค้น
เกิดข้ึน

เมื่อการสอบสวนเสเจสิ้น ผู้สอบสวนต้องพิจารณาหลักฐานว่าการล่วงเกินทางเพศได้เกิดขึ้น 
หรือไม่ และหากเกิดขึ้นจริง มาตรการใดที่เหมาะสมในการจัดการซึ่งผู้สอบสวนจะจัดทำคำแนะนำ 
ไปยังฝ่ายจัดการระตับสูง

9. กูฏระเบียบ (Discipline)
กฎระเบียบที่ใช้บังคับกับการล่วงเกินทางเพศในท่ีทำงานมีได้ต้ังแต่ในรูปของการตักเตือนทาง 

วาจาและการตักเต ือนที่เป ็นลายลักษณ ์อ ักษร ได้แก่ การตำหนิ การพักงานชั่วคราว การย้าย 
การทดลองความประพฤติ การลดตำแหน่ง หรือการไล่ออก โดยขึ้นอยู่กับลักษณะของการกระทำและ 
ตำแหน่งหน้าท่ีของผู้กระทำ

การลงโทษควรจะเหมาะสมกับการกระทำผิด จึงจำเป็นอย่างยิ่งที่ฝ่ายจัดการจะต้องติดตาม 
ผล เพ่ือให้แน่ใจว่าความประพฤติน้ันจะไม่เกิดข้ึนอีก

10. การให้ความช่วยเหลือแก่ผู้เสียหาย(Support for the Victim)
ผู้เสียหายควรได้รับการชี้แนะแผนการช่วยเหลือ เช่น อาจเข้ารับการปรึกษาจากแหล่ง 

ช่วยเหลือภายนอก ได้แก่ กลุ่มสนับสนุนผู้ถูกล่วงเกินทางเพศ ศูนย์ผู้ประสบภัยข่มขืน ศูนย์บำบัดผู้ถูก 
ทำร้ายทางเพศ ศูนย์บริการให้คำปรึกษาทางครอบครัว ฯลฯ
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11. ทารตรวจสอบ (Monitoring)
นายจ้างควรตรวจสอบเพื่อให้แน่ใจว้าผู้สอบสวนมีความยุติธรรม และจะไม่มีการแก้แค้นต่อ 

ผ ู้เส ียหาย การแก้แค้นไม่ใช่เฉพาะการไล่ออกเท่านั้น หากรวมถึงการถูกแยกให้อยูโดดเดี่ยว 
การวิจารณ์ท่ีเลวร้าย การเปล่ียนแปลงในการมอบหมายงาน

ท้ังน้ี นายจ้างมีหน้าที่ในการป้องกันการล่วงเกินทางเพศภายในพื้นที่ความรับผิดชอบของงาน
ของตน

ประเด็นสำคัญของนโยบายเก่ียวกับการล่วงเกินทางเพศ
- ลูกจ้างมีส่วนร่วม
- ได้รับการสนับสนุนจากฝ่ายจัดการระคับสูง
- เน้นการป้องกันผ่านทางการศึกษา
- นิยามวิธีปฏิบัติการท่ีจะปกป้องผู้เสียหายและผู้ถูกกล่าวหาอย่างชัดเจน
- ให้ทางเสือกหลายทางในการรายงาน รวมถึงช่องทางในการรายงานท่ีไม่เป็นทางการ
- สอบสวนทันที โดยใช้ทีมงานสอบสวนที่ยุติธรรมในการสัมภาษณ์ผู้กล่าวหา ผู้ถูกกล่าวหา 

และพยาน
- จัดทำกฎระเบียบท่ีเหมาะสม รวมถึงการให้คำปรกษา

หน่วยงานท่ีทำหน้าท่ีช่วยเหลี'อสนับสนุนผู้ถูกล่วงเกินทางเพศในการชดใช้เยียวยา 
ความเสียหาย

เมื่อผู้ถูกล่วงเกินทางเพศได้พยายามแจ้งปัญหาหรือดำเนินการร้องเรืยนต่อฝ่ายบริหารภายใน 
บริษัทแล้ว แต่ไม่ได้รับการตอบสนองในทันทีหรืออย่างมีประสิทธิภาพ จะมีหน่วยงานที่จะเป็นผู้ 
ดำเนินการแทนเพื่อให้ผู้ถูกล่วงเกินทางเพศได้รับการเยียวยาความเสียหาย ซึ่งหน่วยงานดังกล่าว 
ได้แก่ คณะกรรมการว้าด้วยโอกาสในการจ้างงานท่ีเท่าเทียมกัน (EEOC)

ท้ังน้ี บุคคลที่จะมีสิทธิในการย่ืนข้อกล่าวหาต่อ EEOC ก็คือ บุคคลท่ีเป็นลูกจ้างในบริษัทช่ึงมี 
ลูกจ้างอย่างน้อย 1 5 คนขึ้นไปล่วนบุคคลที่เป็นลูกจ้างในบริษัทที่มีลูกจ้างน้อยกว่า1 5 คนจะต้องยื่น 
ข้อกล่าวหาต่อหน่วยงานต่อต้านการล่วงเกินทางเพศของท้องถิ่นหรือของรัฐ (หากมี) โดยการยื่น 
ข้อกล่าวหาต่อ EEOC ต้องกระทำภายใน 180 กันนับแต่เกิดเหตุการล่วงเกินทางเพศ
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กระบวนการดำเนินงานของ EEOC

(1) เมื่อเจ้าหน้าที่ของ EEOC ได้รับทราบการร้องเรียนข้อกล่าวหาแล้ว ก็จะตรวจสอบว่า 
ข้อกล่าวหาท่ียื่นอยู่ในเขตอำนาจของ EEOC หรือไม่

(2) หากข้อกล่าวหาที่ย ื่นอยู่ในเขตอำนาจแล้ว EEOC จะแจ้งข้อกล่าวหาดังกล่าวไปยัง 
นายจ ้างภายใน 10 วัน และเร ียกให ้นายจ้างต ้องจัดทำคำแก้ข ้อกล ่าวหาภายใน 3 0 วันโดยมี 
วัตถุประสงค์เพ่ือรวบรวมพยานหลักฐานซ่ึงอาจเป็นการปฏิเสธหรือสนับสนุนข้อกล่าวหาก็ได้

(3) เม่ือได้พยานหลักฐานครบถ้วนแล้ว จะมีการประชุมสรุปข้อเท็จจรืงท่ีเกิดข้ึน ซ่ึงในบางกรณี 
อาจมีการทำความตกลงก้นระหว่างคู่กรณีในระหว่างการประชุมดังกล่าวได้ โดยข้ันตอนในการประชุม 
ได้แก่

- ผู้ไต่สวน'อ่าน,ข้อกล่า'วหา
- ผู้กล่าวหาอธิบายข้อกล่าวหา
- ตัวแทนของบริษัท(ผู้ถูกกล่าวหา) ตอบข้อกล่าวหา

(4) หากคู่กรณีไม่สามารถตกลงก้นในระหว่างการประชุมเพ่ือสรุปข้อเท็จจริง EEOC จะทำการ 
สืบสวนพยานหลักฐานของคู่กรณีทั้งลองฝ่าย ซึ่งอาจรวมถึงการเข้าตรวจสอบสถานประกอบการเพื่อ 
รวบรวมข้อมูลด้วย

(5) ในกรณีเร่งด่วน เม่ือเจ้าหน้าที่ของ EEOC เชื่อว่าอาจเกิดความเสียหายที่ไม่สามารถแก้ไข 
ได้วิธีการที่เรียกว่า กระบวนการเร่ง สามารถช่วยให้การดำเนินกระบวนการเป็นไปอย่างรวดเร็วขึ้นใน 
บางกรณี หน่วยงานของรัฐอาจให้ทนายเข้าร่วมในกระบวนการด้วย ทนายความและผู้สืบสวนจะจัดทำ 
ตารางการพิจารณาและออกแบบสอบถามเพื่อล่งให้แก่ฝ่ายบริหารของบริษัทภายในระยะเวลาอันสั้น 
ท้ังน้ี เพ่ือให้การตัดสินเป็นไปอย่างรวดเร็วและสามารถนำคดีข้ึนสู่ศาลได้

(6) หลังจากการสืบสวนเสร็จส้ินลงแล้ว EEOC จะทำการตัดสินว่ามี "เหตุอันสมควร’, หรือ 
"ไม่มีเหตุอันสมควร" ท่ีจะเช่ือว่าการล่วงเกินทางเพศได้เกิดข้ึน หากพบว่า “ไม่มีเหตุอันสมควร" 
ผู้สืบสวนจะแจ้งให้ผู้กล่าวหาและนายจ้างทราบ ผู้กล่าวหาอาจร้องขอให้มีการทบทวนคำตัดสินโดย 
กรรมการเขตหรือกรรมการสภา เจ้าหน้าท่ีจะออกหนังสือ “สิทธิในการฟ้อง” ให้แก่ผู้กล่าวหา ซ่ึงจะ 
ทำให้ผู้กล่าวหาสามารถนำคดีข้ึนสู่ศาลได้ ผู้กล่าวหาจะต้องย่ืนข้อกล่าวหาต่อศาลภายใน 90 วัน 
นับแต่วันออกหนังสือ "สิทธิในการฟ้อง"
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ผู้กล่าวหาอาจขอให้ออกหนังสือ ‘'สิทธิในการฟ้อง,' เมื่อครบกำหนด 180วัน นับแต่ 
กระบวนการของ EEOC ได้เรมต้นข้ึน ไม่ว่า EEOC จะกำลังดำเนินกระบวนการอยู่ในขั้นตอนใด และ 
ไม่ว่า EEOC จะมีคำตัดสินแล้วหรอไม่ก็ตาม

(7) หาก EEOC เห็นว่ามีเหตุอันสมควร EEOC จะดำเนินการประนีประนอมเพื่อให้นายจ้าง 
ยินยอมกำลัดเหตุการณ์การล่วงเกินทางเพศและชดใช้ค่าเสียหายตามสมควร

อย่างไรก็ตาม EEOC ไม่สามารถบังคับให้คู่กรณีท้ังสองฝ่ายประนีประนอมกันได้ หากนายจ้าง 
และผู้กล่าวหาไม่สามารถตกลงกันในเรื่องค่าเสียหาย และเมื่อเจ้าหน้าที่ของ EEOC เห็นว่ามี 
เหตุการณ์การล่วงเกินทางเพศเกิดขึ้นจรง EEOC จะให้ทนายความของ EEOC ดำเนินการต่อสู้คดี 
ในศาล

ท้ังน้ี ศาลจะวิเคราะห้ประเด็นทั้งหลาย ผู้พิพากษาอาจจะยอมรับหรอไม่ยอมรับเอาคำตัดสิน 
ของ EEOC ก็ได้ คำตัดสินของ EEOC ที่เห็นว่าไม่มีเหตุอันสมควร ไม่ได้หมายความว่าผู้กล่าวหาจะ 
แพ้คดีในศาล ผู้กล่าวหาไม่จำต้องนำสืบจนปราศจากข้อสงสัยว่าการกระทำความผิดได้เกิดขึ้นจรง 
ผกล่าวหาเพียงแต่ต้องแสดงพยานหลักฐานเพื่อชี้ให้เห็นว่าการกระทำความผิดมีโอกาสเกิดขึ้นจรงฃ่ A3
มากกว่าที่จะไม่เกิดขึ้น ซึ่งทนายความบางคนใช้กฎหมายว่าด้วยละเมิดเพื่อเรยกร้องค่าเสียหายในคดี 
การล่วงเกินทางเพศด้วย

นอกจากนี้ อาจมีกลุ่มผู้ให้การสนับสนุน เช่น องคักรเกี่ยวกับสตร และศูนย่วิกฤตการข่มขืน 
กระทำชำเรา ซ่ึงมีบทบาทสำคัญในการให้การสนับสนุนดังต่อไปน้ี

- ผู้ให้การสนับลนุนสามารถอ้างถึงแพทย์ การบรการให้คำปรกษาป็ญหาครอบครัว และจัดหา 
ทนายความ

- หากผู้เสียหายสามารถจัดหาทนายความด้วยตนเองได้ ผู้ให้การสนับสนุนลามารถหารือกรณี 
ของผู้กระทำกับผู้เสียหาย และให้ข้อมูลเก่ียวกับการย่ืนข้อกล่าวหาแก่ผู้เสียหาย

- ในบางเมือง กลุ่มผู้ให้การสนับสนุนการต่อต้านการล่วงเกินทางเพศสามารถจัดหา ‘'เพ่ือน" 
ซ่ึงจะทำหน้าท่ีให้การสนับสนุนผู้เสียหายในระหว่างการดำเนินกระบวนการเก่ียวกับข้อกล่าวหา

- ผู้ให้การสนับสนุนสามารถช่วยให้ผู้เสียหายในกรณีการล่วงเกินทางเพศสามารถเจรจากับ 
เจ้าหน้าที่ของ EEOC หากผู้ให้การสนับสนุนเชื่อว่าการดำเนินการเกี่ยวกับกรณีของผู้เสียหายเป็นไป 
อย่างไม่เหมาะสม
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- หากผ้ให้การสนับสนนรับทราบปัญหาไปพร้อม  ๆ กับ EEOC ในท้องถ่ินหรอหน่วยงานของรัฐ‘บ จั  ̂ I as
ผู้ให้การสนับสนุนสามารถทำให้ผู้ที่อยู่ในระดับสูงกว่ารับทราบปัญหาท่ีเกิดขึนหรือแจ้งปัญหาดังกล่าว 
แก่ล่ือต่าง  ๆ ได้

ท้ังน้ี การดำเนินการเกี่ยวกับข้อกล่าวหาของหน่วยงานของรัฐถือเป็นการให้ความปลอดภัย 
เพ่ือรักษาสิทธิของผู้เสียหายและเพื่อให้กฎหมายมีผลบังคับใช้อยางเต็มที่16

3.1.2 ประเทศสหราซอาณาจักร
แต่เดิมการล่วงเกินทางเพศไม่เคยปรากฏต่อศาลในสหราชอาณาจักร ทำให้การล่วงเกินทาง 

เพศ1ไม่มีคำอธิบายความหมายทั้ง'ในบทบัณญัติและคดีตัวอย่าง ซ่ึงองค์กรต่าง  ๆได้แก่ สหภาพการค้า 
(Trade Union) คณะกรรมการส ิงเสร ืมความเสมอภาคของโอกาส (The Equal Opportunities 
Commission) ส ภาท ี่ป ร ืกษ าแห ่งชาต ิเก ี่ยวก ับ ส ิท ธ ิเส ร ีภ าพ  (The National Council for Civil 
Liberties) หรือกลุ่มสตรีต่อต้านการล่วงเกินทางเพศ (Women Against Sexual Elarassment) ได้มี 
ความพยายามที่จะให้สาธารณชนได้รับรู้ถึงปรากฏการณ์น

ต่อมาเมื่อประเทศสหราชอาณาจักรได้เข้าร่วมเป็นสมาซิกของประชาคมยุโรป (European 
Community) กฎหมายประชาคมยุโรป (Community law) ได้เข ้ามามีบทบาทในเขตอำนาจศาล 
สหราชอาณาจักร และในบางกรณีบทบัญญัติทางกฎหมายของประชาคมยุโรปก็มีผลบังคับใช้ใน 
ประเทศสหราชอาณาจักรโดยไม่ต้องผ่านการรับรองโดยรัฐสภา

ตามบทบัญญัติที่ 119 ของประชาคมเศรษฐกิจยุโรป (European Economic Community) ได้ 
กล่าวถึงสิทธิในการรับเงินค่าจ้างที่เท่าเทียมกันระหว่างหญิงกับชาย และตามข้อบังคับที่ 76/207 ซ่ึง 
ต ีความขยายบทบัญญ ัต ิท ี่ 119ให้ครอบคลุมถึงสิทธิในการได้รับการปฏิบัติที่เท่าเทียมกันโดย 
ปราศจากการกีดกันทางเพศ ซึ่งทำให้เกิดข้อโต้แย้งว่าเป็นการเพียงพอที่จะครอบคลุมไปถึงการ 
ล่วงเกินทางเพศด้วยหรือไม่ อย่างไรก็ตาม รัฐสภายุโรป (The European Parliament) ได้เพียงแนะนำ

16Ellen Bravo, The 9 to 5 Guide to Combating Sexual Harassment (New York : John
Wiley & Sons, 1992), pp. 98-121.
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ให้คณะกรรมาธิการแห่งยุโรป (The European Commission) จัดทำร่างประมวลหลักปฏิบัติทีเกียวกับ 
ประเด็นเร่ืองการล่วงเกินทางเพศเท่าน้ัน17

ในที่สุดการล่วงเกินทางเพศก็ได้ถูกนำมาปรับใช้โดยพระราชบัญญัติว่าด้วยการกีดกันทางเพศ 
ค.ศ. 1975 (The Sex Discrimination Act) ซึ่งมีวัตถุประสงค์ในการสร้างหลักประกันในการทำงานให้ 
กับสตรี18 และกำหนดความรับผิดของนายจ้างในการกระทำของตนเองและสำหรับการกระทำที่เกิด 
จากบรรดาลูกจ้างของตนในกรณีท่ีสตรีได้รับการปฏิบัติอย่างไม่เป็นธรรมทางเพศ

ทั้งนี้ การล่วงเกินทางเพศถือเป็นการเลือกปฏิบัติโดยตรง (Direct discrimination) ตาม 
มาตรา 1(1 )(a) แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการกีดกันทางเพศ ค.ศ. 197519 โดยบัญญัติว่า

1(1) บุคคลเลือกปฏิบัติต่อสตรีในพฤติการณ์อันเกี่ยวข้องกับวัตถุประสงค์แห่งบทบัญญัติของ 
กฎหมายน้ีเม่ือ

(ล) ด้วยเหตุแห่งเพศของสตรี บุคคลน้ันปฏิบัติต่อสตรีในทางท่ีด้อยกว่าท่ีได้ปฏิบัติต่อบุรุษหรือ 
พึงจะปฏิปติต่อบุรุษ20

17 Vivienne Gay, "Sexual Harassment : Legal Issues, Past and Future Development," 
in Vulnerable Workers : Psychosocial and Legal Issues, eds. M.J. Davidson and
J. Earnshaw ( London : John Wiley & Son, 1991), pp. 203-205.

18 Hazel Honghton-James, Sexual Harassment. (London : Cavendish Publishing, 
1995), p.108.

19 The Sex Discrimination Act 1975
Section 1(1) A person discriminates against a woman in any circumstances 

relevant for the purposes of any provision of this Ac if
(a) on the ground of her sex he treats her less favonrably than he treats or 

would treat a man...
20 Hazel Houghton-Jomes, Sexual Harassment, p. 111.
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และมาตรา 621 กำหนดห้ามมิให้นายจ้างกีดกันเพศหญิงในทางต่าง  ๆอันเกี่ยวกับการจ้างงาน 
โดยกำหนดไว้อังน้ี

(1) เป็นการผิดกฎหมาย หากชายเลือกปฎิบัติต่อหญิง1ในการ'โด ๆท่ีเก่ียวกับการจ้างงาน อังน้ี
(ล) การเสนองานให้ทำ
(ช) เง่ือนใขท่ีนายจ้างเสนอให้ลูกจ้าง
(c) ปฏิเสธท่ีจะเสนองานให้ทำ

(2) เป็นการผิดกฎหมาย หากชายเลือกปฏิป็ติกับหญิงในกรณีต่าง  ๆ อังน้ี
(ล) การให้โอกาสหรือปฏิเสธให้ได้รับการเล่ือนข้ันโยกย้าย การอบรม หรือประโยชน์

อ่ืนใด
(ช) การปลดออก หรือการไล่ออก

จากบทปัญญัติอังกล่าวข้างต้น จะเห็นได้ว,าการล่วงเกินทางเพศตามกฎหมายของประเทศ 
สหราชอาณาจักรเป็นกรณีที่เกิดในสถานที่ทำงานอันเกี่ยวกับการจ้างงาน และการทำงาน ซ่ึงผู้ท่ีถูก 
ล่วงเกินทางเพศจะได้รับการปฏิบัติในทางที่ด ้อยกว่าด้วยสาเหตุแห่งเพศ และจากบทปัญญัติ

The Sex Discrimination Act 1975
Section 6 (1) It is unlawful for a person, in relation to employment by him at an 

establishment in Great Britain, to discriminate against ล woman -
(a) in the arrangements he makes for the purpose of determining 

who should be offered that employment, or
(ช) in the terms on which he offers her that employment, or 
(c) by refusing to offer her that employment,

(2) It is unlawful for a person, in the case of a women employed by him 
at an establishment in Great Britain, to discriminate against her -

(a) in the way he affords her access to opportunities for promotion, 
transfer or training, or to any other benefits, facilities or services, or by refusing or 
deliberately omitting to afford her access to them, or

(ช) by dismissing her, or subjecting her to any other detriment...
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ดังกล่าวจะเห็นได้ว่าเป็นการบัญญัติไว้อย่างกว้าง  ๆโดยกรณีใดจะถือเป็นการล่วงเกินทางเพศดันขัด 
ต้อกฎหมายว่าด้วยการกีดกันทางเพศนั้น ศาลจะเป็นผู้ที่มีบทบาทในการดีความและพิจารณาว่าการ 
กระทำนั้นมีลักษณะเป็นการล่วงเกินทางเพศหรอไม่ โดยคำฟ้องในกรณีการล่วงเกินทางเพศจะได้รับ 
การเสนอต่อศาลอุตสาหกรรม (Industrial Tribunal) ตามมาตรา 63 แห่งกฎหมายว่าด้วยการกีดกัน 
ทางเพศ22 ซึ่งศาลเองได้นำประมวลหลักปฏิบัติของคณะกรรมาธิการยุโรปมาช่วยในการพิจารณา 
ประกอบการตัดสินคดี เห็นได้จากในคดี Wadman V. Carpenter Farrer Partnership (1993) IRLR 
374 ที่ศาลอุทธรณ์แรงงาน (Employment Appeals Tribunal) ได้อ้างคำนิยามจากประมวลหลัก 
ปฏิบัติของคณะกรรมาธิการยุโรปที่บัญญัติว่า การล่วงเกินทางเพศ หมายถึง การกระทำที่มีลักษณะ 
เกี่ยวกับเรื่องเพศซึ่งไม่เป็นที่ต้องการ หรอการกระทำอ่ืน  ๆ ที่เกี่ยวข้องกับเรื่องเพศดันมีผลกระทบต่อ 
ศักดิ้ศรีของสตรและบุรุษในการทำงานมาใช้ในการพิจารณาตัดสินคดี23 และในบางกรณีศาลเองก็ได้ 
นำคำจำกัดความที่คณะกรรมาธิการว่าด้วยโอกาสที่เท่าเทียมกันแห่งสหราชอาณาจักร (The United 
Kingdom Equal Opportunities Commission) หรือ EOC ได้ให้ความหมายว่า การล่วงเกินทางเพศ 
หมายถึง การกระทำซึ่งไม่เป็นที่ยอมรับของผู้ที่ถูกกระทำและอาจหมายความรวมถึงการวิพากษ์ 
ว ิจารณ ์การมอง การสัมผัสร่างกาย หรือ การขักชวนขอร้องให้มีเพศลัมพันธ์ด้วย ซึ่งไม่เป็นที่พึง 
ปรารถนาของผู้ถูกกระทำ24 มาใช้ในการตัดสินคดีด้วยเช่นกัน

ท้ังน้ี ผู้เขียนขอยกตัวอย่างคดีท่ีศาลได้มีคำตัดสินถึงลักษณะของการล่วงเกินทางเพศดังน้ี 
คดี Porcelli V. Strathclyde Regional Council (1985) ICR 177 ซ ึงม ีช ้อเท ็จจริงว ่าโจทก์ 

ทำงานเป็นพนักงานในห้องทดลอง ในปลายปี 1982 พนักงานชายสองคนได้ถูกแต่งตั้งให้ทำงาน 
ร่วมกับโจทก์และชายลองคนน้ันได้กระทำการท่ีจะกำจัดโจทก์ให้ออกไปจากงานท่ีทำ โดยกระทำการ 
ทำลาย ขนย้ายส่ิงของเครื่องใช้ของโจทก์นอกจากนี้นายโคล (Coles) ได้หยิบตะปูควงขึ้นมา และถาม 
โจทก์ว่าอยากจะได้ลักดันหรือไม่ และเมื่อเขาหยิบคีมคีบหลอดทดลองซึ่งมีรูปร่างคล้ายกับอวัยวะเพศ

22Vivienne Gay, “Sexual Flarassment : Legal Issues, Past and Future Development," 
เท Vulnerable Workers : Psychosocial and Legal Issues, p.206.

23Janet Dine and Bob Watt, "Sexual harassment : hardening the safe law,"
European Law Review 19 (February 1994) : 106.

24Flazel Houghton -  James, Sexual Harassment, p.6.
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ชาย เขาได้ถามโจทก์ว่ามีใช้บ้างหรือไม่ อีกทั้งในหลาย  ๆ คร้ัง เขาตัดหนังสือพิมพ์ “Daily Record" 
หน้า 3 และให้ความเห็นเกี่ยวกับรูปร่างของเธอเพื่อเปรยบเทียบกับภาพหญิงเปลือยในหนังสือพิมพ์ 
ศาลอุตสาหกรรมตัดสินว่าชายสองคนตังกล่าวนั้นปฏิบัติต่อเธอเพราะเหตุท่ีไม่ชอบเธออย่างรุนแรง ซ่ึง 
อาจจะปฏิบัติต่อผู้ชายท่ีไม่ชอบในรูปแบบน้ันเช่นกัน จึงไม่เป็นการล่วงเกินทางเพศ

อย่างไรก ็ด ี ศาลอ ุทธรณ ์แรงงาน (The Employment Appeal Tribunal) ต ัดส ินว ่าศาล 
อุตสาหกรรมตัดสินผิดโดยเห็นว่า การกระทำของชายสองคนที่มีความเห็นทางเพศต่อเธอเช่นนั้นเป็น 
การกระทำที่เห็นได้ชัดว่าเป็นการเสือกปฏิบัติ โดยหากโจทก์เป็นผู้ชายจะไม่ได้รับการปฏิบัติที่รุนแรง 
เช่นน้ัน อันมีผลทำให้โจทก์รู้สึกว่าจะต้องขอย้ายไปทำงานที่อื่น และแม้ว่าโจทก์จะได้ทำการขอย้าย 
ด้วยตนเองแต่ก็ไมใ่ ช ่ด้วยความสมัครใจ โดยเห็นได้ชัดว่าโจทก์ถูกบังตับให้ทำเช่นน้ัน กรณีจึงเป็นการ 
ล่วงเกินทางเพศ

ศาลอุทธรณ์ของสก็อ ต แลนด์ (The Scottish Court of Session (Court of Appeal)) (1986) 
ICR 564 พิพากษายืนตามความเห็นของศาลอุทธรณ์แรงงาน โดยกล่าวว่าหากมีการกระทำใด  ๆ ของ 
การเลือกปฏิบัติซึ่งรวมถึงองค์ประกอบสำคัญในเรองทางเพศ โดยผู้ชายจะไม่ได้รับผลกระทบและการ 
กระทำนั้นได้กระทำต่อเพศหญิง การปฏิบัติต่อโจทก์ถือเป็นการล่วงเกินทางเพศที่อยู่ในความหมาย 
ของกฎหมายว่าด้วยการกีดกันทางเพศนี้ โดยพิจารณาจากเพศของผู้เสียหายนั้นเอง

อน่ึง คำพิพากษาในคดีข้างต้นนี้ แม้ไม่ได้ถูกนำมาบังคับใช้อย่างเข้มงวดในศาลประเทศ 
สหราชอาณาจักร แต่ก็ถือว่าเป็นคำพิพากษาที่นำมาอ้างได้ในทุกลำดับชั้นศาล รวมทั้งศาลอุทธรณ์Z

คดี Walsh V. William Rutter (คดีที ่ไม่ได้ถูกรายงาน ที่  38432/82)25 26 
โจทก์ถูกไล่ออกจากงาน หลังจากโจทก์เทเบียร์ราดศีรษะพนักงานบัญชี ซึ่งเป็นเพื่อนกับ 

ผู้จัดการ เพราะเหตุที่ถูกบุคคลดังกล่าวพูดจาลวนลามรวมทั้งได้จับแขนและคอของโจทก์ในงานเลี้ยง 
อำลาเพ่ือนร่วมงาน

25Vivienne Gay, "Sexual Harassment : Legal Issues, Past and Future Development," 
เท Vulnerable Workers : Psychosocial and Legal Issues, pp.207-208.

2slbid.
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คดี Fall V. Lothian CRC คดีท่ี ร/107/86 (คดีที่ไม่ได้รายงาน)27โจทก์เป็นเจ้าหน้าที่ฝ ่าย 
บริหารระดับล่าง ได้อดทนกับการถูกล่วงเกินทางเพศด้วยวาจา เป็นระยะเวลากว่า 2 ปี 6 เดือน ซ่ึงศาล 
เห็นว่าเนื่องจากโจทก์รู้สึกอยู่ตลอดเวลาว่าตกอยู่ในสถานการณ์อันตราย จนกระทั่งได้พบว่าเพื่อน 
รวมงานคนอ่ืนของโจทก์ก็ถูกกระทำเซ่นเดียวกันในระยะเวลาดังกล่าว ถือได้ว่าเป็นการท่ีโจทก์ถูกเลือก 
ปฏิบัติทางเพศมาอย่างต่อเนื่อง28

ในเดือนมีนาคม ปี ค.ศ. 1990 ศาลอุตสาหกรรมในสก๊อตแลนด์ (Industrial Tribunal เท 
Scotland) ได้ตัดสินในคดี Johnstone V. Fenton Barnes (Scotland) Ltd, คด ีท ีไม ่ได ้รายงานท ี 
S/1688/89 ว่า กริยาลามกในรูปของบทสนทนาหรือเพลงระหว่างแรงงานชายในโรงงานน้ัน ก่อให้เกิด 
"การเลือกปฏิบัติ” ต่อเพศหญิงท่ีอยู่ในระยะของการได้ยิน แต่นายจ้างได้ยกข้อต่อสู้ข้ึนว่า การกระทำ 
ดังกล่าวน้ันไม่ได้เกิดข้ึนโดยตรงต่อเพศหญิง และเนื่องจากเกิดในบริเวณโรงงานคำพูดเหล่าน้ัน จึงไม่ 
ได้แปลกแต่อย่างใด

ศาลปฏิเสธข้อโต้แย้งทั้งสองประการดังกล่าว และตัดสินว่าเป็นการล่วงเกินทางเพศอันเป็น 
การเลือกปฏิบัติ ซึ่งการที่จะพิจารณาว่าเป็นการกระทำที่ถือว่า ‘'เลือกปฏิบัติ” หรือไม่น้ัน ก็โดย 
เปรยบเทียบกับเพศชาย เซ่นในคดี Porcelli ท่ีผู้ชายจะไม่ได้รับการปฏิบ้ติเซ่นน้ัน29

ในคดี Wileman V. Minilec Engineering Ltd (1988) ICR 318 โจทก์ก็,ได้ถูกล่วงเกินทางเพศ 
โดยกรรมการของบริษัท ในลักษณะพูดจาลวนลามลูบคลำและขยี้ตัวโจทก์ขณะที่โจทก์กำลังทำงาน 
ชักชวนให้โจทก์ออกไปข้างนอก รวมทั้งพูดคุยเกี่ยวกับวีดีโอลามก ซึ่งศาลอุทธรณ์แรงงาน (The 
Employment Appeal Tribunal) ตัดสินว่าโจทก์ได้รับอันตรายทางจิตใจในการทำงานตามมาตรา 6 
แห่งกฎหมายว่าด้วยการกีดกันทางเพศ

ล่วนในคดี Bracebridge Engineering Limited V. Darby (1990) IRLR 3. Mrs. Darby ได้ 
ออกจากสถานท่ีทำงานเพื่อไปล้างมือก่อนเลิกงาน ซ่ึงโจทก์ได้รับอนุญาตให้ทำได้ในเวลา 10 นาทีก่อน 
ที่จะเลิกงาน ผู้บังคับบัญชาของโจทก์และผู้จัดการได้เห็นโจทก์กำลังเดินออกไป จึงกล่าวแก่โจทก์ว่า 
บังเร็วเกินไปและอุ้มโจทก์กลับเข้าไปยังท่ีทำงานรวมท้ังพูดจาลามก นอกจากน้ีโจทก์ก็ได้ถูกทำร้ายโดย 
การเอาขาของโจทก์พันรอบตัวของหน่ึงในพวกดังกล่าว และได้ถูกปล่อยตัว หลังจากน้ัน เม่ือโจทก์พบ

27| bid.
28| bid.
29|bid., pp.209-210.
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เพื่อนร่วมงานผู้หญิง 2 คน โจทกํใด้เล่าเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นให้ฟัง และในวันต่อมาโจทก์ได้ย่ืนหนังสือ 
ลาออกโดยรู้สึกว่าไม่พร้อมท่ีจะอยู่ในสภาวะแวดล้อมเช่นน้ัน

ศาลอุตสาหกรรมเห็นว่าโจทก์ได้รับความทุกข์ทรมานกับการล่วงเกินทางเพศ รวมท้ังการถูก 
เลือกปฎิบ้ต ซ่ึงนายจางควรจะได้รับผิดชอบ

ในช้ันอุทธรณ์ ของคดีข้างต้นน้ี มีข้อโต้แย้ง 2 ประการ คือ
1. กรณีที่มีการล่างเกินทางเพศเกิดขึ้นเพียงครั้งเดียวนั้น ไม่อาจเป็นการล่วงเกินทางเพศได้ 

เพราะคำกรยาว่า “ทำการล่วงเกิน" (To harass) มีความหมายโดยนัยว่าต้องเป็นการกระทำต่อเนื่อง 
กัน (Implies a concept of repeated actions) ซึงศาลอุทธรณ์แรงงานยกข้อโต้แย้งนี เนืองจากสาระ 
สำคัญของการล่างเกินทางเพศอยู่ท่ีการได้รับการปฏิบ้ติในทางท่ีด้อยกว่าก็เพียงพอแล้ว

2. ในเวลาที่มีการกระทำดังกล่าวขึ้นนั้น บุคคลพวกดังกล่าวไม่ได้กระทำในทางการที่จ้าง แต่ 
เป็นการกระทำความวุ่นวายด้วยตนเอง ซึ่งศาลอุทธรณ์แรงงานได้ยกข้อโต้แย้งนี้ เนื่องจากบุคคล 
ทั้งลองได้กระทำการดังกล่าวในสถานที่ทำงาน และบุคคลนั้นเองก็ได้รับมอบหมายจากบรษัทฯที่จะ 
กระทำการดักเตือนบุคคลอ่ืนให้อยู่ในระเบียบ แต่ได้อาศัยอำนาจหน้าท่ีท่ีได้รับมอบหมายน้ันมากระทำ 
การล่วงเกินทางเพศเสียเอง30

สำหรับกรณีท่ีมีข้อเท็จจรงว่า ผู้หญิงพอใจท่ีจะมีความสัมพันธ์กับใครหรือเคยพูดคุยกับใครใน 
เรื่องทะลึ่งลามกมาก่อน ไม่สามารถพิสูจน์หรือนำมาตัดสินได้ว่าเธอไม่ได้รับความทุกข์ทรมานจากการ 
ถูกล่วงเกินทางเพศอันเธอไม่ได้สมัครใจหรือยินยอมนั้น ก็ได้รับการยอมรับในสหราชอาณาจักรจาก 
คำตัดสินในคดี Wileman V. Minilec Engineering Ltd (1998) ICR 318.31

มาตรการเยียวยา
สำหรับมาตรการในการเยียวยาให้แก่ผู้ท่ีได้รับผลกระทบจากการล่วงเกินทางเพศได้มัญญ้ติไว้ 

ในมาตรา 65 โดยกำหนดถึงสิทธิของคู่ความในการท่ีจะได้รับการกำหนดค่าเสียหายและข้อแนะนำให้ 
นายจ้างกระทำการอย่างใดอย่างหนึ่งภายในเวลาที่กำหนดเพื่อหลีกเลี่ยง หรือลดผลกระทบต่อ 
ผู้ร้องเรียน ท้ังน้ี ค่าเสียหายจะถูกประเมินโดยวิธีการทางละเมิด ซึ่งตามมาตรา 75 แห่งพระราช

30|bid, pp.215-216.
311 bid., p.219.
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บัญญัติค ุ้มครองแรงงาน ค.ศ. 1978 (The Employment Protection (Consolidation) Act) กำหนด 
ค่าเสียหายไว้ไม่เกิน 8,925 ปอนด์โดยอาจรวมถึงค่าเสียหายทางจิตใจด้วย32

การให้ค่าเสียหาย (Compensation) ซึ่งเป็นผลมาจากการได้รับความเสียหายทางจิตใจ และ 
การให้ค่าทด แทนในกรณีต้องขาดเงิน เช่น ค่าจ้าง (Repayment of financial losses such as wages) 
ในกรณีที่ผู้เสียหายได้รับความทุกข์ทรมานทางจิตใจนั้น ศาลเคยตัดสินให้ค่าเสียหายตั้งแต่ขั้นตํ่า คือ 
50 ปอนด์ แก่ Ms. Wileman ส่วนศาล Scottish ตัดสินให้ค่าเสียหาย 3,000 ปอนด์ แก่ Mrs.Fall ซ่ึงได้ 
รับความทุกข์ทรมานจากการล่วงเกินทางเพศเป็นเวลากว่า 2 ปี 6 เดือน และส่าสุดในคดี Whittington 
V. Morris and Greenwich Health Authority (คดีทีไม่ได้รายงาน, คดีที 17846/89/LS) ศาลได้ตัดสิน . 

ให้ค่าเสียหายทางจิตใจแก่ Mrs.Whittington เป็นเงิน 6,235 ปอนด์เนื่องจากได้รับความทรมานทาง 
จิตใจเป็นเวลา 14 เดือน จากการถูกล่วงเกินทางเพศและต้องพบเห็นผู้กระทำเป็นประจำในท่ีทำงาน

อน่ึง ในการท่ีจะได้รับค่าทดแทนในจำนวนท่ีสูงข้ึนน้ัน รายงานทางการแพทย์และรายงานของ 
ผู้เชี่ยวชาญด้านจิตวิทยาเป็นสิ่งสำคัญที่ศาลจะนำมาพิจารณาประกอบด้วย

นอกจากนี คำพิพากษาของศาลในบางกรณี ศาลยังได้กำหนดค่าเสียหายเพื่อให้เป็นตัวอย่าง 
(Exemplary damages) หรือค่าเสียหายในเซิงลงโทษให้แก่โจทก์ เพื่อเป็นการลงโทษจำเลยสำหรับ 
การที่จำเลยกระทำการตามอำเภอใจและใช้อำนาจในทางที่ผ ิด ตังเช่นในคดี Alexander V. The 
Home office (1988) ICR 685. โดยค่าเสียหายในเชิงตัวอย่างของคดีนี้มีจำนวน 2,000 ปอนด์ ส่วนใน 
คดี City of Bradford Metropolitan Council V. Arora (1989) IRLR 442. ศาลอุตสาหกรรมได้ตัดสิน 
ให้ค่าเสียหายเพื่อให้เป็นตัวอย่างสำหรับกรณีการกีดกันทางเพศและเชื้อชาติแก'โจทก์เป็นจำนวน
1,000 ปอนด์ อย่างไรก็ดื คำตัดสินในส่วนน้ีได้ถูกกลับในขั้นอุทธรณ์ เนื่องจากข้อเท็จจรืงปรากฏว่า 
ไม่ได้เป็นการใช้อำนาจตามอำเภอใจ หรือเป็นการกระทำท่ีฃัดต่อรัฐธรรมนูญ33

ต่อมาใน ค.ศ. 1993 ประเทศลหราชอาณาจักรได้ยกเลิกการจำกัดจำนวนค่าเสียหายในคดี 
ล่วงเกินทางเพศตามมาตรา 65 แห่งกฎหมายว่าด้วยการกีดกันทางเพศ ซึ่งทำให้ผู้เสียหายสามารถ 
เรียกร้องค่าเสียหายได้โดยไม่จำกัดจำนวนเงิน ศาลจึงสามารถกำหนดจำนวนเงินค่าเสียหายได้ใน

32|bid., p.206.
33|bid., pp.219-220.



57

อัตราที่สูงขึ้นกว่าเดิม โดยล่าสุดศาลอุตสาหกรรมแห่งกรุงลอนดอนได้ตัดสินให้โจทก์ได้รับค่าเสียหาย 
เป็นจำนวนถึง 34,160 ปอนดั34

ความรับผิดของนายจ้าง
พระราชบัญญัติว่าด้วยการกีดกันทางเพศ ได้กำหนดความรับผิดของนายจ้างเกี่ยวกับการ 

ล่วงเกินทางเพศไว้ดังน้ี
มาตรา 41(1)35 การกระทำที่ได้กระทำโดยบุคคลใด  ๆ ในทางการที่จ้าง ให้ถือว่ากระทำโดย 

นายจ้าง ไม่ว่านายจ้างจะได้รู้หรือยอมรับถึงการกระทำน้ันหรอไม่ก็ตาม
มาตรา 41(3)ได้กำหนดถึงข้อต่อล้ที่นายจ้างสามารถยก เพื่อที่จะพิสูจน์ความรับผิดได้โดย 

การพิสูจน์ว่าตนได้ใช้มาตรการท่ีเหมาะสมเพ่ือคุ้มครองและป้องกันลูกจ้างแล้วตามสมควรแก่กรณี
ท้ังน้ี จากคำตัดสินของศาลในประเด็นที่ว่า การล่วงเกินทางเพศได้กระทำในระหว่างการจ้าง 

งานอันนายจ้างจะต้องรับผิดหรือไม่นั้น ผู้เขียนขอยกแนวตัวอย่างของคดีที่ศาลได้ตัดสินในคดีที่ 
เก่ียวข้องโดยตรงกับการเลือกปฏิบัติทางเพศและการล่วงเกินทางเพศ ดังต่อไปน้ี

34Joseph M. Kelly and Bob Watt, “Damages เก Sex Harassment Cases : A 
Comparative Study of American, Canadian, and British Law," New York Law School Journal 
of International And Comparative Law 16 (1996) : 127.

35The Sex Discrimination Act 1975
Section 41 (1) Anything done by a person เก the course of his employment shall be 

treated for the purposes of this Act as done by his employer as well as by him, whether or 
not it was done with the employer's knowledge or approval.

Section 41 (3) เท proceedings brought under this Act against any person in respect 
of an act alleged to have been done by an employee of his, it shall be a defence for that 
person to prove that he took such steps as were reasonably practicable to prevent the 
employee from doing that act, or from doing in the course of his employment acts of that 
description.
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คดี Irving V. The Post Office (1987) IRLR 289.
มีข้อเท็จจ'ริงว่า Mr. และ Mrs.Irving เป็นคนผิวดำที่มาจากจาไมท้า และอาศัยอยู่ข้าง  ๆ กับ 

Mr.Edwards โดยทั้งสองฝ่ายมีความสัมพันธ์ที่ไม่ค่อยจะดีต่อกันนัก Mr.Edwards เป็นบุรุษไปรษณีย์ 
มีหน้าที่คัดเลือกจดหมาย ขณะท่ี Mr.Edwards กำลังคัดเลือกจดหมาย เขาได้พบซองจดหมายที่ 
จาหน้าถึงครอบครัว Irvings เขาจึงเขียนข้อความด้านหลังของซองจดหมายว่า "กลับไปยังจาไมท้า 
แซมโบ', (Go back to Jamaica Sambo) พร้อมกับวาดรูปการ์ตูนหน้าคนยิ้มลงไป เม่ือจดหมายถูกส่ง 
ไปยังครอบครัว Irvings ปรากฏว่าพวกเขาได้โกรธแค้นต่อการกระทำดังกล่าวของ Mr.Edwards มาก 
จึงได้ฟ้องการไปรษณีย์เป็นโจทก์

ในช้ันอุทธรณ์ของคดีดังกล่าว ปรากฏประเด็นว่าการไปรษณีย์จะต้องรับผิดต่อการกระทำของ 
Mr.Edwards หรอไม่ ซึ่งศาลอุทธรณ์ใด้ทบทวนที่ศาลจังหวัดตัดสินว่า Mr.Edwards ไม่ได้รับมอบ 
อำนาจในการกระทำดังกล่าว และ Mr.Edwards ก็ทราบอยู่แล้วว่าสิ่งที่กระทำเป็นสิ่งที่ผิด โดยใน 
คำตัดสินของศาลจังหวัด ผู้พิพากษา Fox กล่าวว่า ''เม่ือ Mr.Edwards เก่ียวข้องกับการกระทำอันไม่ได้ 
รับมอบหมายจากนายจ้าง ก็จะต้องพิจารณาว่าสิ่งที่กระทำนั้นเพียงแต่ไม่ได้รับมอบอำนาจหรออยู่ 
นอกขอบเขตของการว่าจ้าง ซ่ึงนายจ้างไม่ต้องรับผิด"

ครอบครัว Irvings ได้โต้แย้งว่า การท่ี Mr.Edwards เขียนข้อความลงบนจดหมายในขณะที่ 
ทำงานในความรับผิดชอบนั้น อยู่ในขอบเขตของการจ้างงาน แต่ศาลอุทธรณ์ได้ปฏิเสธข้อโต้แย้ง 
ดังกล่าว โดยผู้พิพากษา Sheldon กล่าวว่า “หากยอมให้รับฟังเช่นที่ครอบครัว livings โต้แย้ง ก็จะ 
ก่อให้เกิดหลักที่ผิดที่ว่าเพียงแต่การว่าจ้างให้โอกาสแก่ผู้รับจ้างกระทำ ก็จะถือว่าอยู่ในทางการที่จ้าง 
ไม่ได้”

ต่อมาหลังจากที่ศาลอุทธรณ์ได้มีคำตัดสินในคดี Irvings แล้ว ศาลอุทธรณ์แรงงานได้มี 
คำ ตัดสินในคดี Bracebridge Engineering Limited V. Darby (1990) IRLR 3. ซึงผู้เขียน,ได้กล่าวถึง 
ข้อเท็จจริงไปแล้วข้างต้น โดยในคดีน้ีศาลอุทธรณ์แรงงานได้ตัดสินเก่ียวกับความรับผิดของนายจ้างว่า 
เนื่องจากผู้ที่กระทำการล่วงเกินทางเพศได้กระทำการดังกล่าวในสถานที่ทำงาน และผู้กระทำได้รับ 
มอบหมายท่ีจะกระทำการตักเตือนบุคคลอ่ืนให้อยู่ในระเบียบของบริษัท36 แต่กลับใช้อำนาจหน้าท่ีท่ีตน 
มีอยู่ไปในทางท่ีผิด ซึ่งเกี่ยวข้องกับบทบาทของการเป็นผู้บังคับบัญชา จึงถือเป็นการปฏิบัติหน้าที่ที่

36Vivienne Gay, “Sexual Elarassment : Legal Issues, Past and Future Development," 
เท Vulnerable Workers : Psychosocial and Legal Issues, pp.214-216.
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เกี่ยวข้องกับตำแหน่งดังกล่าว37 ดังนัน การกระทำของบุคคลทังลองดังกล่าวจึงเป็นการกระทำในทาง 
การที่จ้าง อันนายจ้างจะต้องรับผิดตามมาตรา 41(1) แห่งกฎหมายว่าด้วยการกีดกันทางเพศ ค.ศ. 
1975 โดยเป็นการรับผิดแทนการกระทำของบุคคลทั้งสองดังกล่าว ไม่ว่านายจ้างจะรู้หรือไม่รู้ถึงการ 
ล่วงเกินทางเพศน้ันก็ตาม

อย่างไรก ็ตาม นายจ้างอาจได้ร ับการยกเว ้นความรับผิดแทนการกระทำของผู้อ ื่นได ้ หาก 
นายจ้างสามารถพิสูจ'น ์ให ้ศาลเห ็นได้ว่า ตนได้ใช้มาตรการที่เหมาะสมเพ ื่อคุ้มครองและป้องกัน 
ลูกจ้างจากการล่วงเก ินทางเพศแล้ว โดยกำหนดไว้ในมาตรา 41(3) แห่งกฎหมายว่าด้วยการกีดกัน 
ทางเพศ ค.ศ. 1975 ที่ได้กล่าวในข้างต้นแล้ว ดังจะเห็นได้จากคดี Balgobin and Francis V. London 
Borough of Tower Hamlets (1987) ICR 829 ชื่งม ีข ้อเท ็จจรืงว่าโจทกัก ับพวกซึ่งทำงานในโรงงาน  
อาหารได้ถูกล่วงเกินทางเพศ เมื่อโจทก์กับพวกได้ร้องเรียนต่อผู้บังคับบัญชาซึ่งเป็นผู้หญิง ก็ได้รับการ 
บอกกล่าวว่าแม้แต่เธอก็เป็นผู้ถูกกระทำการล่วงเกินทางเพศเช่นเดียวกัน ดังน้ัน โจทก์กับพวกจึงได้นำ 
คดีมาสู่ศาลอุตสาหกรรมว่าได รั้บความทุกข์ทรมานจากการทำงานในสภาพที่ไม่น ่าอภิรมย์ซ ึ่งศาล 
อ ุตสาหกรรมเห ็นว ่าจากคำร ้องเร ียนน ั้นม ีการล ่วงเก ินทางเพ ศเก ิดข ึ้นจร ืง แต ่อย ่างไรก็ด ี ศาล 
อุตสาหกรรมได้ต ัดสินว่า ทางบริษ ัทฯได้ประกอบกิจการโรงแรมโดยมีการบ ังคับบัญชาที่ถ ูกต ้อง 
เหมาะสม และพนักงานต่างก็เข้าใจและรับทราบถึงนโยบายการปฏิบัติที่เท ่าเทียมกัน ซึ่งศาลเห็นว่า 
คงจะไม่มีวิธีการใดที่นายจ้างจะทำไดในการคาดการณ์หรือป้องกันการล่วงเกินทางเพศที่ถูกร้องเรียน 
นั้นได้ นายจ้างจึงไม่ต้องรับผิด

ต่อมาในชั้นอุทธรณ์ ศาลอุทธรณ์แรงงานได้ตัดสินโดยเสียงข้างมากย ืน ตามท่ีศาลอุตสาหกรรม 
ตัดสิน ท้ังน้ี ศาลอุทธรณ์แรงงานเห็นว่าเป็นการยากที่จะคาดการณ์!ดีโนทางปฏิบัติว่านายจ้างจะ 
สามารถกระทำการใดเพ่ือป้องกันการล่วงเกินทางเพศได้38

จากสองคดีดังกล่าวข้างต้น สรุปได้ว่านายจ้างจะต้องรับผิดแทนในการล่วงเกินทางเพศใน 
ที่ทำงานของลูกจ้างต่อลูกจ้างคนอื่น หากผู้กระทำการล่วงเกินทางเพศได้รับมอบหมายหรือรับมอบ 
อำนาจที่จะควบคุมบังคับบัญชาแทนนายจ้าง แต่กลับใช้อำนาจท่ีมีอยู่ไปในทางท่ีผิด ไม่ว่านายจ้างจะ 
รู้หรือไม่รู้ถึงการล่วงเกินทางเพศนั้นก็ตาม อย่างไรก็ดี หากนายจ้างสามารถพิสูจน์ว่าได้ดำเนินการ

3 Hazel Houghton-James, Sexual Harassment, p.137.
38Vivienne Gay, “Sexual Harassment : Legal Issues, Past and Future Development," 

เท Vulnerable Workers : Psychosocial and Legal Issues, p.217.
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ป้องกันโดยมีระบบการบังคับบัญชาและนโยบายที่เหมาะสมเกี่ยวกับการล่วงเกินทางเพศ ซึ่งบุคคล,ใน 
องค์กรต่างรับทราบถึงนโยบายดังกล่าวอันเป็นการระมัดระวังตามสมควรแล้ว นายจ้างก็สามารถยก 
ขึ้นเป็น1ข้อต่อสู้เพื่อยกเว้นความรับผิด1ได้

3.2 ระบบกฎหมายชีวิลล-อว์

3.2.1 ประเทศญ ี่ป ่น
ในประเทศณี่ปุน เริ่มมีการกล่าวถึงการล่วงเกินทางเพศ (Sexual harassment) เมื่อประมาณ 

10 ปีมาแล้ว ซึ่งภาษาญี่ป่นที่ใช้เรียกการล่วงเกินทางเพศ นั้นเรียกว่า “Sekuhara” (เซกุฮาร่า)
ปรากฏการณ ์การล ่วงเก ินทางเพศในประเทศญ ี่ป ่น  เริ่มปรากฏขึ้นเมื่อ ค.ศ. 1989ในคดี 

ฟ้องร้องการล่วงเกินทางเพศของศาล Fukuoka District Court ซึ่งข้อเท็จ1จริง'ในคดีน้ัมีว่า โจทก์ทำงาน 
ในตำแหน่งบรรณาธิการของสำนักพิมพ์แห่งหนึ่ง บทบาทของโจทก์ในตำแหน่งบรรณาธิการได้ทวีความ 
สำคัญขึ้นเรื่อย ๆ เนื่องจากหัวหน้าบรรณาธิการของบรีบัทมุ่งเน้นไปที่ก ิจกรรมอื่น  ๆ ที่ไม่เกี่ยวกับ 
การขาย โจทก์ได้พิจารณานโยบายบรรณาธิการบ่อยครั้งและมีหน้าที่รับผิดชอบเพิ่มมากขึ้น ในขณะที่ 
บทบาทของหัวหน้าบรรณาธิการเกี่ยวกับนโยบายบรรณาธิการลดลง ต่อมาหัวหน้าบรรณาธิการได้ให้ 
ความเห็นต่อลูกจ้างคนอื่น  ๆ และลูกค้าของบรีษัทเกี่ยวกับชีวิตส่วนตัวของโจทก์ รวมไปถึงกล่าวหา 
โจทก์ว ่าสำส่อนในการร่วมประเวณี เป ็นแบบอย่างที่ไม ่เหมาะสมของผู้หญ ิงทำงาน แต่เหมาะสม 
สำหรับการ “ทำงานกลางคืน" นอกจากนี้ ห ัวหน้าบรรณาธิการยังกล่าวต่อกรรมการผู้จ ัดการของ 
บรีษัทอีกด้วยว่าความสัมพันธ์ระหว่างโจทก์กับผู้ช่วย ก่อให้เกิดความวุ่นวายในการดำเนินธุรกิจของ 
บรีษัท และให้ความเห็นว่านิยายที่โจทก์เขียนเป็นเรื่องลามกและเป็นประสบการณ์จรีงของ ตัวโจทก ์
เอง ต่อมา หัวหน้าบรรณาธิการได้เรียกร้องให้โจทก์ลาออก เนื่องจากความสัมพันธ์ของทังสองฝ่าย 
กระทบกระเทือนต่อการดำเนินธุรกิจ ซึ่งภายหลังจากที่กรรมการผู้จัดการได้หารีอกับโจทก์เกี่ยวกับ 
ความเป็นไปได้ในการประนีประนอมยอมความกับหัวหน้าบรรณาธิการ กรรมการผู้จัดการได้ตัดสินให้ 
ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งออกจากบรีษ ัท แต่โจทก์ได้ปฏิเสธและเรียกร้องให้หัวหน้าบรรณาธิการขอโทษต่อ 
เหตุการณ ์ท ี่เก ิดข ึ้นน ั้นในที่ส ุดกรรมการผู้จ ัดการได้ให ้โจทก์ลาออก โจทก์จ ึงได้ลาออก ในขณะที่ 
หัวหน้าบรรณาธิการได้รับคำลังพักงานเพียง 3 วัน และลดเงินโบนัสเท่านั้น

โจทก์ฟ้องร้องหัวหน้าบรรณาธิการโดยอ้างว่าการกระทำดังกล่าวเป็นละเมิดและได้ฟ้องร้อง 
บริษัทโดยอ้างว่าบรีษัทต้องรับผิดชอบต่อการกระทำของหัวหน้าบรรณาธิการและกรรมการผู้จัดการ
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โดยสำหรับการกระทำของกรรมการผู้จัดการนั้น โจทก์ได้กล่าวหาว่ากรรมการผู้จัดการไม่ได้ดำเนิน
มาตรการที่เหมาะสม เมื่อทราบว่าโจทก์ถูกล่วงเกินทางเพศ

ศาลเขตฟ ูก ุโอกะได ้พ ิพ ากษาให ้โจท ก ์เป ็น ฝ ่ายชน ะคด ี โดยให ้เหต ุผลว ่าการท ี่ห ัวหน ้า 
บรรณาธิการได้กล่าวถึงเรื่องเพศสัมพันธ์ซึ่งเป็นเรื่องส่วนตัวของโจทก์กับลูกจ้างคนอื่น ๆ ในสถาน 
ประกอบการหรือสถานที่อื่นที่เกี่ยวข้องกับธุรกิจของบริษัท ทำให้การทำงานของโจทก์เป็นไปด้วยความ 
ยากลำบาก ก่อให ้เก ิดความรับผิดตามมาตรา 709 แห่งประมวลกฎหมายแฟงญี่ป ุน39 ที่กำหนดว่า 
''บ ุคคลใดโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อละเมิดสิทธิของบุคคลอื่น ต ้องชดใช้ค ่าเส ียหายอันเกิดแต่ 
การกระทำนั้น40

ศาลเห็นว่าทารกระทำของหัวหน้าบรรณาธิการเป็นการล่วงละเมิดเกียรติยศและส่วนได้เสีย 
ของโจทก์ใน “การทำงานในสถานประกอบการ'' การกระทำของหัวหน้าบรรณาธิการจึงเป็นการละเมิด 
สิทธิส่วนบุคคลของโจทก์ และเนื่องจากหัวหน้าบรรณาธิการกระทำการดังกล่าวในอำนาจหน้าที่ บริษัท 
จำต้องรับผิดชอบต่อการกระทำดังกล่าวของหัวหน้าบรรณาธิการภายใต้มาตรา 715 แห่งประมวล 
กฎหมายแพ'งณี่ปุน41 ซึ่งกำหนดว่า "บุคคลซึ่งจ้างบุคคลอื่นทำงานต้องจ่ายค่าเสียหายที่เกิดจากการที่ 
ลูกจ้างทำละเมิดต่อบุคคลที่สามในทางการที่จ ้าง แต่บทบัญญัติแห่งมาตรานี้จะไม่ใช้บังคับในกรณีที่ 
นายจ้างได้ใช้ความระมัดระวังในการแต่งตั้งลูกจ้างและควบคุมดูแลการทำงานของลูกจ้างแล้ว หรือใน 
กรณีที่ถึงอย่างไรความเสียหายก็ต้องเกิดขึ้นแม้จะได้ใช้ความระมัดระวังแล้วก็ตาม นอกจากมัน บุคคล 
ซึ่งทำหน้าที่แทนนายจ้างก็ให้มีความรับผิดเช่นเดียววันด้วย’’42

อนึ่งในคดีดังกล่าว ศาลเขตฟูกุ'โอกะ ได้วางหลักเกี่ยวกับความรับผิดฐานล่วงเกินทางเพศไว้
ดังน้ี

Ryuichi Yamakawa, “We’re Only Just Begun : The Law of Sexual Harassment เท 
Japan," Hastings International and Comparative law Review 22,3 (Spr.1999) : 533-534.

40 Yukiko Tsunoda ; http://www.tuj.ac.jp/law/tusnoda.html.
41 Ryuichi Yamakawa, "We're Only Just Begun : The Law of Sexual Harassment in 

Japan,” : 534.
42 Yukiko Tsunoda ; http://www.tuj.ac.jp/law/tusnoda.html.

http://www.tuj.ac.jp/law/tusnoda.html
http://www.tuj.ac.jp/law/tusnoda.html
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(1) นายจ้างมีหน้าที่ป้องกันความสัมพันธ์ในการจ้างแรงงานจากการล่วงละIมิดเกียรติยศของ 
ลูกจ้าง ซ ึ่งทำให ้ความสามารถในการปฏิบ ัต ิงานของลูกจ ้างลดลง รวมทั้งมีหน้าที่ดำเนินการตาม  
สมควรเพื่อให้สถานประกอบการมีความเหมาะสมสำหรับการทำงาน และหากผู้จ ัดการของสถาน 
ประกอบการไม่ปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าว ผู้จัดการต้องรับผิดตามมาตรา 709 และนายจ้างจะต้องรับผิดต่อ 
การงดเว้นการกระทำของผู้จัดการตามมาตรา 715 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุน ซึ่งในคดีนี้ศาลได้ 
กล่าวไว้ว่า จากการวินิจฉัยข้อเท็จจรงในคดีนี้ แม้ว่ากรรมการผู้จัดการและประธานของบริษัทจะได  ้
คำนึงถึงปัญหาระหว่างโจทกัและหัวหน้าบรรณาธิการ แต่กรรมการผู้จัดการและประธานของบริษัทก็ 
ไม่ได้ดำเนินการมาตรการที่เหมาะสมในการแก้ไขสภาพการทำงานของโจทก์หรือพยายามดำเนินการ 
เพื่อหลีกเลี่ยงเหตุการณ์ที่ไม่ดี คือ การที่คู่กรณีฝ่ายหนึ่งต้องลาออก ศาลจึงได้พิพากษาให้บริษัทต้อง 
รับผิดชอบต่อการกระทำที่ถ ือเป็นการเลือกปฏิบัต ิของกรรมการผู้จ ัดการซึ่งได้ก่อให้เกิดสภาพการ 
ทำงานที่ไม่เหมาะสมแก่โจทก์ และการเลือกปฏิบัติในกรณีนี้ได้แก่ การที่กรรมการผู้จัดการตัดสินให  ้
โจทก์ลาออก

(2) ลักษณะเด่นของคำพิพากษาในคดี ฟูกุโอกะ เซกุฮาร่า คือ ศาลได้วางหลัก "ล่วนได้เสียใน 
การทำงานในสภาวะแวดล้อมที่นำไปส่การทำงาน" (The Interest in Working in an Environment 
Conducive to Working) ซึ่งได้รับความคุ้มครองภายใต้กฎหมายว่าด้วยละเมิด โดยการล่วงเกินอาจ 
เกิดขึ้นเมื่อลูกจ้างรู้สึกไม่สบายใจในสภาวะแวดล้อมของการทำงาน และถือว่าลูกจ้างมีส่วนได้เสียใน 
การทำงานในสภาวะแวดล้อมที่ปราศจากความทุกข้ในเรื่องทางเพศ ซึ่งในล่วนของชีวิตล่วนตัวเกี่ยวกับ 
เรื่องทางเพศก็ควรปล่อยให้เป็นการพิจารณาด้วยความสมัครใจของแต่ละบุคคลนั้น

ท้ังน้ี ศาลได้อธิบายว่า การล่วงเกินทางเพศ หมายถึง การกระทำซึ่งละเมิดล่วนได้เสียซึ่งได้รับ 
ความคุ้มครองตามกฎหมาย เช่น การให้ความเหินในทางเพศที่เกี่ยวกับเรื่องล่วนตัวของโจทก์หรือการ 
ปิดประกาศยั่วย ุในทางเพศในสถานประกอบการโดยกรณ ีอาจเป ็นการละเม ิดได ้ เมื่อศาลยึดหลัก 
“ส่วนได้เสียในการทำงานในสภาวะแวดล้อมที่นำไปส่การทำงาน"

อย่างไรก็ตาม คดีเกี่ยวกับการล่วงเกินทางเพศในหลาย ๆ คดีไม่ได้ใช้หลัก “ส่วนได้เลียในการ 
ทำงานในสภาวะแวดล้อมที่นำไปส่การทำงาน” เหินได้จากคำพิพากษาหลังจากคดี ฟูกุโอกะ เซกุฮาร่า 
ไม่ได้มีกล่าวถึงหลักดังกล่าวอีกเลย

ท้ังน้ี ขึ้นอยู่กับข้อเท็จจริงในแต่ละคดีไป เนื่องจากคดีต่าง ๆ ที่อ้างว่าเป็นพกุติกรรมที่เป็นการ 
ล่วงเกินทางเพศ ม ักจะเป ็นการสัมผัสทางกายภาพที่เป ็นการบังคับหรือแม้กระทั้งการข่มขืนหรือ 
พยายามข่มขืนในบางคดีผู้จัดการเป็นผู้ลังให้โจทก์บำบัดความใคร่ของผู้จัดการ ซึ่งกรณีดังกล่าวศาล
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มักจะตัดสินว่า พฤติกรรมดังกล่าวละเมิดสิทธิส่วนบุคคลของโจทก์โดยสิทธิส่วนบุคคลในกรณีเช่นนี ้
หมายถึง สิทธิในการตัดสินใจเกี่ยวก์บเพศ เกียรติยศ หรอเสรภาพเกี่ยวกับเพศ

ในทางกลับกันคดีฟูกุโอกะ เซกุฮาร่า ไม่ได้มีฃ้อเท็จจรงถึงความต้องการทางเพศของหัวหน้า 
บรรณาธิการ เพียงแต่หัวหน้าบรรณาธิการต้องการที่จะกำจัดโจทก์ให้ออกไปจากสทานประกอบการ 
เท่านั้น ตังนั้น คดีนี้ได้ก่อให้เกิดหลักใหม่ขึ้นโดยถือว่า "ส่วนได้เสียในการทำงานในสภาวะแวดล้อมที่ 
นำไปสู่การทำงาน’’ เป็นส่วนหน่ึงของ “สิทธิส่วนบุคคล" อันได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายแพ่ง43

กฎหมายท ี่บงคบใช ้เก ี่ยวก ์บการล ่วงเก ินทางเพศ
การล่วงเกินทางเพศภายใต้ประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุนแบ่งได้เป็น 2 ประเภท ตังน้ี
1. quid pro quo เป ็น การล ่วงเก ิน ท างเพ ศแบ บต ่างตอบแท น  โดยเป ็น การใช ้อำน าจท ี่ 

เหนือกว่าของนายจ้างต่อลูกจ้าง
2. Hostile Working Environment เป ็นการล่วงเกินทางเพศที่เก ิดจากสภาพการทำงานที่ไม ่ 

เหมาะสม โดยเกิดจากการกระทำของผู้จัดการหรอผู้ร่วมงานซึ่งอยู่ระหว่างการดำเนินงานตามหน้าที่

1. การล ่วงเก ินทางเพศแบบต่างตอบแทน {quid pro quo)
ประเทศณี่ป ่นได้วางหลักการชดใช้เยียวยาทางกฎหมายสำหรับกรณีตังกล่าว โดยมาตรา 90 

แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง44กำหนดว่า “การกระทำตามกฎหมายที่ข ัดต่อความสงบเรียบร้อยและ 
ศีลธรรมอันดีของประชาชน ตกเป็นโมฆะและไม่มีผลบังตับใช้"

กรณีศึกษาได้วางหลักเกี่ยวกับการล่วงเกินทางเพศแบบนี้ว่าเป็นการกระทำตามกฎหมาย อาทิ 
การเล ิกจ ้างหรอการโอน อาจเป ็นโมฆะและไม ่ม ีผลบังต ับใช้ เนื่องจากเป็นการขัดต่อ “ความสงบ 
เรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน’, โดยการกระทำนั้นได้ทำลงบนพื้นฐานของเพศของลูกจ้าง

43Ryuichi Yamakawa. “We're Only Just Begun : The Law of Sexual Harassment in 
Japan," : 534-537.

44Civil Code of Japan
Article 90 : A juristic act which has for its object such matters as are contrary to 

public policy or good morals is null and void.
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ท้ังน้ี ศาลจะพิพากษาให้ซดใช้ค่าชดเชยตามสัญญาสำหรับการสูญเสียรายได้ซึ่งเกิดจากการกระทำ
ดังกล่าว

อย่างไรก็ตาม การล่วงเกินทางเพศในแบบต่างตอบแทน หรือการดำเนินการใด  ๆ เช่นที่กรณี 
ศ ึกษาได ้วางหลักไว ้ว ่าเป ็นการกระทำท ี่ปราศจากเหต ุอ ันสมควรโดยนายจ ้างใช ้ส ิทธ ิเล ิกจ ้างโดย  
ไม่ชอบ ตกเป็นโมฆะและไม่ม ีผลบังคับใช้โดยไม่จำต้องพิจารณามาตรา 90 แห่งประมวลกฎหมาย 
แพ่งเลย

อนึ่ง การล ่วงเก ิน ท างเพ ศ แบ บ ต ่างตอบ แท น ไม ่รวม ถ ึงการกระท ำตาม กฎ ห ม าย เช่น 
การปฏิเสธการ1จ้างงานหรือปฏิเสธที่จะสนับสนุน หาก เพียงแต่เป ็นการไม่กระทำการซึ่งไม ่จำต้อง 
พิจารณาถึงเหตุแห่งโมฆะกรรม และการไม่ม ีผลบังคับใช้ภายใต้มาตรา 90 แห่งประมวลกฎหมาย 
แพ่งด้วยเช่นกัน

2. ก า ร ล ่ว ง เก ิน ท า ง เพ ศ ใน ร ูป แ บ บ ข อ ง ส ภ า พ ก า ร ท ำ ง า น ท ี่ไม ่เห ม า ะ ส ม  (Hostile 
Working Environment)

การล่วงเกินทางเพศในรูปแบบดังกล่าวนี้มีการชดใช้เยียวยา2 ประเภทดังนี้
2.1 การชดใช้ค่าสินไหมทดแทนภายใต้กฎหมายว่าด้วยละเมิด (Tort Law)
2.2 การชดใช้เยียวยาภายใต้กฎหมายว่าด้วยสัญญา (Contract Law)

2.1 การชดใช้ค่าสินไหมทดแทนภายใต้กฎหมายว่าด้วยละเมิด
มาตรา 709 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง บ ัญญ ัต ิว ่า “บุคคลผู้ซึ่งล่วงละเมิดสิทธิของผู้อื่นโดย 

เจตนา หรือประมาทเลินเล่อจะต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายอันเกิดจากการกระทำ 
ดังกล่าว"45

กรณ ีศ ึกษาของญ ี่ป ุนน ั้น คำว ่า ‘'สิทธิ" ตามมาตรา 7 0 9 ไม่จำเป็นต้องระบุไว้ช ัดแจ้งโดย 
พระราชบัญญัติ แต่อาจเป ็นการตีความตามกฎหมายให ้เป ็น “ส่วนได้เสียที่ได้รับการคุ้มครองตาม 
กฎหมาย" หรือ “ส่วนได้เสียที่จำเป็นจะต้องได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายละเมิด”

45CiviI Code of Japan
Article 709 : A person who violates intentionally or negligently the right of another 

is bound to make compensation for damage arising therefrom.
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อย่างไรก็ดี การล่วงเกินทางเพศไม่จำเป็นจะต้องประกอบไปด้วยการหมิ่นประมาทบุกรุกทรัพย ์
สินส่วนบุคคลและอื่น  ๆ กรณีศึกษาที่เห็นได้ชัดว่าส่วนได้เสียที่ได้รับความคุ้มครองตามก/]หมายใน 
กรณีการล่วงเกินทางเพศ หมายถึง การที่โจทกํใด้ถูกกระทำให้อยู่ในสภาพการทำงานที่ไม่เหมาะสม 
อันโจทก์จะต้องได้ร ับความคุ้มครองตามกฏหมาย ดังเช่นคดี ฟูกุโอกะ เซกุฮาร่า ที่ศาลได้วางหลัก 
“ส่วนได้เสียในการทำงานในสภาวะแวดล้อมที่นำไปส่การทำงาน" ที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น

ภายใต้กฎหมายละเมิด ความรับผิดของผู้กระทำละเมิด จะต้องพิจารณาจาก
(1) ลักษณะของส่วนได้'เสียตามกฎหมายที่ถูกละเมิด และ
(2) พฤติกรรมที่เป็นการละเมิดส่วนได้เสียดังกล่าว
พฤติกรรมที่เป็นการล่วงละเมิดสิทธิ อาทิ สิทธิมนุษยชน สิทธิในทรัพย์สิน หรือสิทธิส่วนบุคคล 

ก่อให้เกิดละเมิด ไม่ว่าพฤติกรรมดังกล่าวจะเป็นไปในรูปแบบใดตราบเท,าที่ผู้กระทำความผิดประมาท 
ในทางกลับกัน หากส่วนได้เสียกังไม่เกิดขึ้น แต่กำลังจะเกิดขึ้น ก็ต้องพิจารณาความร้ายแรงหรือความ 
รุนแรงของพฤติกรรมด้วย ซึ่งเห็นได้ว่า "ส่วนได้เสียในสภาวะการทำงานที่นำไปส่การทำงาน” กังไม่ถือ 
เป็นสิทธิที่เกิดมีขึ้น ดังน้ัน ในการพิจารณาความผิดฐานละเมิดสำหรับการล่วงเกินทางเพศจึงอยู่บน 
พื้นฐานของสภาพการทำงานที่ไม่เหมาะสม

ในปี ค.ศ. 1996 ศาลสูงนาโกย่า สาขาคานาซาว่า ได้วางบรรทัดฐานเกี่ยวกับพฤติกรรมที่เป็น 
การละเมิดส่วนได้เสียในสภาวะการทำงานที่นำไปส่การทำงานว่า ผลประโยชน์ที่ผู้ลัดการชายได้รับ 
จากการดำรงตำแหน่งผ ู้ล ัดการโดยเข ้าไปเกี่ยวข้องกับพฤติกรรมทางเพศซึ่งข ัดต ่อความรู้ส ึกของ 
ล ูกจ ้างหญ ิงน ั้น  ตามความเห ็นของศาล พฤต ิกรรมด ังกล ่าวช ัดต ่อกฎหมาย เน ื่องจากเป ็นการ  
ล่วงละเมิดสิทธิส่วนบุคคลซึ่งหมายความถึงเสรีภาพในทางเพศหรือสิทธิในการตัดสินใจเกี่ยวกับเรื่อง 
เพศ หากพฤติกรรมดังกล่าวไม่เหมาะสม “ตามความเห็นของลังคม,, โดยปัจจัยที่จะนำมาพิจารณา 
รวมไปถึงลักษณะของพฤติกรรม อายุของผู้ล ัดการและลูกจ้าง ประวัติการแต่งงานของลูกจ้าง ความ 
สัมพันธ์ระหว่างผู้จัดการและลูกจ้าง สถานที่เกิดพฤติกรรม ความกี่ของการเกิดพฤติกรรม และการ 
สนองตอบของลูกจ้างและคนอื่น ๆ

อน่ึง ในคดี ฟุกุ'โอกะ เซกุฮาร่า ศาลสูงโตเกียวได้กล่าวเช่นเดียวกันว่า แม้ว่าพฤติกรรมทางกาย 
ภาพที่ไม่เหมาะสมของผู้จัดการชายจะไม่ถือเป็นการล่วงละเมิดเสรีภาพในทางเพศหรือสิทธิส่วนบุคคล 
ของลูกจ้างหญิงเสมอไปก็ตาม แต่พฤติกรรมของผู้ลัดการชายอาจชัดต่อกฎหมายได้หากพฤติกรรม 
ดังกล่าวมีล ักษณะส่อไปในทางเพศและไม่เป ็นที่ยอมรับภายใต้ "ความคิดเห็นทั่วไปของสังคม” เม่ือ 
พิจารณาถึงพฤติกรรมโดยรวม ศาลสูงโตเกียวพิจารณาจากอวัยวะของร่างกายที่ถูกสัมผัสวิธีการและ
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ระดับของการสัมผัส (รวมถึงความถ่ีและความต่อเน่ือง) วัตถุประสงค์ของผู้กระทำความผิด ความไม่พึง 
พอใจของเหย่ือ เวลาและสถานท่ีท่ีเกิดพฤติกรรม (รวมท้ังพิจารณาว่ามีบุคคลท่ีสามอยู่ด้วยหรือไม่) 
การกระทำเกิดข้ึนในระหว่างเวลางานหรือไม่ สถานภาพของผู้จัดการและความสัมพันธ์ระหว่าง 
ผู้จัดการและเหย่ือ

อย่างไรก็ดี ปัจจัยสำคัญท่ีศาลญ่ีปุนใช้ในการพิจารณาความรับผิดฐานละเมิดในการล่วงเกิน 
ทางเพศ ได้แก่ ลักษณะของพถุติกรรมของผู้กระทำความผิด และความถ่ีหรือความต่อเน่ืองของ 
พฤติกรรม

2.2 การชดใช้เยียวยาภายใต้กฎหมายว่าด้วยสัญญา
เมื่อไม่นานมานี้ ศาลล่างได้มีคำพิพากษาในสองคดีให้มีการชดใช้เยียวยาโดยอยู่บนพื้นฐาน 

ของสัญญาจ้างแรงงาน เมื่อลูกจ้างถูกล่วงเกินทางเพศซึ่งก่อให้เกิดสภาพการทำงานที่ไม่เหมาะสม 
โดยคำพิพากษาดังกล่าวตัดสินว่า นายจ้างมีหน้าที่จะต้องกระทำการภายใต้สัญญาจ้างแรงงานในการ 
ปรับปรุงสภาพการทำงาน ทั้งนี้ หน ้าท ี่ด ังกล่าวมาจากคดี ฟุกุโอกะ เซกุฮาร่า ซ ึ่งศาลได้กล่าวไว้ว่า 
นายจ้างมีหน้าที่ด ูแลให้สภาวะแวดล้อมในการทำงานเหมาะสมสำหรับการทำงานภายใต้กฎหมาย 
ว่าด้วยละเมิด

ในคดี ไมอิ เซกุฮาร่า (Mie Sekuhara) ศาลได ้ต ัดส ินว ่านายจ้างม ีหน ้าท ี่ตามส ัญญาในการ  
ทำให้สถานประกอบการมีความเหมาะสมสำหรับการทำงานของลูกจ้าง

ภายใต ้ประมวลกฎหมายแฟงญ ี่ป ุน การชดใช้ตามสัญญาเป็นประโยชน์สำหรับโจทก์โดย 
พิจารณาจากอายุความของความรับผิดจะมีระยะเวลา 10 ปี หากสิทธิที่จะได้รับค่าสินไหมทดแทนเพื่อ 
ความเลียหายเป็นไปตามสัญญา ในขณะที่อายุความของความรับผิดจะมีระยะเวลา 3 ปี หากสิทธิ 
ดังกล่าวเป็นเหตุจากละเมิด

ส่วนคดี เด ียวโตะ เซกุฮาร่า (Kyoto Sekuhara) ศาลได ้ต ัดส ิน ว ่าน ายจ ้างม ีหน ้าท ี่ใน การ  
ปรับปรุงสภาพการทำงานเพ ื่อให ้ความเป็นส่วนตัวของลูกจ้างไม่ถ ูกรบกวน ศาลได้ตัดสินด้วยว่า 
นายจ้างมีหน้าที่ในการปรับปรุงสภาวะแวดล้อมในการทำงานเพื่อจะได้ส่งผลให้ลูกจ้างไม่อยากลาออก 
จากงาน ดังน้ัน เมื่อใดก็ตามที่ลูกจ้างลาออกจากงานโดยไม่เต็มใจ นายจ้างมีความรับผิดตามสัญญา 
เนื่องมาจากการไม่ปฎิบ้ตตามหน้าที่ดังกล่าว

อย่าง'ไรก็ดี เนื่องจากมีเพียงคำพิพากษาในสองคดีนี้เท่านั้นที่ใช้หลักทฤษฎีหน้าที่ตามสัญญา 
จึงไม่เป็นที่แน่นอนว่าทฤษฎีดังกล่าวนี้จะได้รับความนิยมจากศาลญี่ปุนหรือไม, นอกจากนี้ขอบเขต
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ห น ้าท ี่ของน ายจ ้างตามท ฤษ ฎ ีว ่าด ้วยส ัญ ญ าน ี้ย ังไม ่ม ีความช ัด เจน  เน ื่องจากหน ้าท ี่ด ังกล ่าวม  ี
วัตถุประสงค์เพี่อสร้างส่วนได้เสียในการทำงานในสภาวะแวดล้อมที่เหมาะสมสำหรับการทำงานซึ่งก็มี 
การกล่าวถึงในกฎหมายว่าด้วยละเมิดแล้ว ดังนั้น ขอบเขตของหน้าที่ดังกล่าวจึงอาจจะไม่แตกต่าง 
จากขอบเขตของหน้าที่ที่มีอยู่ในกฎหมายว่าด้วยละเมิด46

ความรับผ ิดของนายจ ้างภายใต ้กฎหมายญ ี่ป ่น  อธิบายได้ดังนี้
ก. ความรับผิดเนื่องจากอยู่ในฐานะที่เหนือกว่า
ดังที่ได้กล่าวมาแล้วว่าความรับผิดฐานละเมิดของบุคคลที่เกี่ยวข้องกับการล่วงเกินทางเพศ 

อยู่บนพื้นฐานของหลัก “สิทธิส่วนบุคคล" แต่ความรับผิดของนายจ้างต่อพฤติกรรมของลูกจ้างเกี่ยวกับ 
การล่วงเกินทางเพศ เปรียบเทียบได้กับ “หลักผู้รับผิดที่อยู่ในฐานะที่เหนือกว่าหรือความรับผิดแทนกัน" 
ภายใต ้กฎ ห มายจาร ีตป ระเพ ณ ีแองโกล-อเม ร ีกาตาม มาตรา 71547 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งที ่
กำหนดว่า “นายจ้างต้องรับผิดต่อบุคคลภายนอกในความเสียหายที่เกิดจากลูกจ้างซึ่งกระทำการตาม 
หน้าที่ แต่นายจ้างไม่ต้องรับผิดฐานละเมิดซึ่งกระทำโดยลูกจ้าง หากนายจ้างได้ใช้ความระมัดระวัง 
ตามลมควรในการมอบหมายงานให้แก่ลูกจ้างและในการดูแลการปฎิบ้ตงานของลูกจ้าง"

ศาลญี่ปุนได้ตีความคำว่า “หน้าท่ี" ไว้ดังน้ี
(1 ) หากลูกจ้างได้กระทำการตามหน้าที่ นายจ้างต้องรับผิดต่อพฤติกรรมดังกล่าวของลูกจ้าง
(2) นายจ้างจะต้องรับผิดหากพฤติกรรมที่ไม่เหมาะสมของลูกจ้างเกี่ยวข้องกับการปฎิมัติงาน 

ตามหน้าที่ เช่น ศาลสูงของประเทศญี่ปุนได้ตัดสินว่าบรีษัทก่อสร้างต้องรับผิดชอบต่อความเสียหายที่

46Ryuichi Yamakawa. "We’re Only Just Begun : The Law of Sexual Harassment in 
Japan," : 531-541.

47CiviI Code of Japan
Article 715 : A person who employs another to carry out an undertaking is bound to 

make compensation for damage done to a third person by the employee in the course of 
the execution of the undertaking ; however, this shall not apply, if the employer has 
exercised due care in the appointment of the employee and in the supervision of the 
undertaking or if the damage would have ensued even if due care had been exercised.
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เกิดจากลูกจ้างคนหนึ่งกระทำต่อลูกจ้างอีกคนหนึ่งของบรืษัท ซึ่งเป ็นผลมาจากการทะเลาะวิวาทใน 
ข้อพิพาทเกี่ยวกับการทำงาน

ทังนี บทบัญญัติดังกล่าวก็ได้กำหนดข้อต่อสู้ความรับผิดของนายจ้างไว้เช่นกัน หากนายจ้าง 
พิสูจน์ได้ว่าได้ใช้ความระมัดระวังตามสมควรในการมอบหมายงานและดูแลการปฏิบัติงานของลูกจ้าง 
อย่างไรก็ตาม บทบัญญัติดังกล่าวได้รับการดีความอย่างแคบ ซึ่งสะท้อนให้เห็นว่าความรับผิดภายใต้ 
มาตรา 7 1 5 อย ู่บนหล ักการท ี่ว ่านายจ ้างควรยอมร ับความเส ี่ยงในการดำเน ินธ ุรก ิจของตนเอง  
เนื่องจากนายจ้างเป็นผู้ก ่อให ้เก ิดความเสี่ยงและเป ็นผู้ได ้ร ับผลประโยชน์จากลูกจ้างของตนเอง ซ่ึง 
ตั้งแต่ภายหลังสงครามโลกครั้งที่ 2 ไม่มีคดีใดที่ตัดสินให้นายจ้างได้รับความคุ้มครองตามมาตรานี้

ข. ความรับผิดของนายจ้างเกี่ยวกับการล่วงเกินทางเพศแยกได้เป็น 2 กรณี กล่าวคือ
1. ความรับผิดแทนของนายจ้างต่อพฤติกรรมของผู้กระทำผิด (Vicarious Liability for the 

Conduct of the offender)
2. ความรับผิดของนายจ้างสำหรับความผิดพลาดในการปรับปรุงสภาพการทำงาน Employer 

Liability for Failure to Adjust the Working Environment)

1. ความรับผิดแทนของนายจ้างต่อพฤติกรรมของผู้กระทำผิด
โดยทั่วไป พฤติกรรมที่ถือเป็นความผิดในกรณีการล่วงเกินทางเพศมี 2 ประเภท ดังที่ได้กล่าว 

มาแล้วข้างต้น คือ
ประเภทที่ 1 quid pro quo เป็นการล่วงเกินทางเพศแบบต่างตอบแทน เป็นการใช้อำนาจ 

ที่เหนือกว่าของนายจ้างต่อลูกจ้าง โดยการกระทำของผู้ลัดการอาจก่อให้เกิดละเมิดและเป็นการขัดต่อ 
สัญญาจ้างแรงงานหรือฝ่าฝืนกฎหมายแรงงาน

ประเภทที่ 2 Hostile Working Environment เป ็นการล ่วงเก ินทางเพศในกรณ ีสภาพการ  
ทำงานไม่เหมาะสม ซึ่งความรับผิดฐานละเมิดอาจพบได้ในพฤติกรรมของผู้ลัดการ (Superviser) หรือ 
ผู้ร่วมงาน (Co-worker) ที่อยู่ระหว่างการดำเนินงานตามหน้าที่

เกี่ยวกับความรับผิดแทนของนายจ้างนั้น คำพิพากษาในหลายคดีตัดสินว่าพฤติกรรมของ 
ผู้กระทำความผิดเป็นการปฏิบัติงานในหน้าที่ เช่น ในคดีฟูกุ'โอกะ เชกุฮาร่า หัวหน้าบรรณาธิการใน 
ฐานะผลัดการโดยตรงของโจทก์ได้ตักตวงผลประโยชน์จากตำแหน่งของตนเอง ทำความเห็นในทางที่di •บ่
ไม่ดี และกระจายข่าวลือเก่ียวกับโจทก์ไปยังผู้ลัดการและคนงานอ่ืน  ๆในสถานประกอบการและลูกค้า
ทางธุรกิจ ศาลจึงตัดสินว่า หัวหน้าบรรณาธิการเกี่ยวข้องกับพฤติกรรมการล่วงเกินทางเพศในการ
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ปฏิบัติหน้าที่ของตนเอง ดังน้ัน นายจ้างจึงต้องมีความรับผิดแทนต่อการกระทำดังกล่าว เช่นเดียวกับ 
ในคดี โยโกฮาน ่า เซกุฮาร่า (Yokohama Sekuhara) ศาลส ูงโตเก ียวได ้ต ัดส ินให ้นายจ ้างม ีความ  
รับผิดแทนต่อการกระทำทางกายภาพที่เป็นการบังดับและไม่เหมาะสมของผู้จัดการต่อคนงานคนหนึ่ง 
ในสถานประกอบการ โดยศาลเห็นว่าพกุติกรรมที่ไม่เหมาะสมของผู้จัดการเกิดขึ้นและเกี่ยวข้องกับการ 
ปฏิบัติงานในหน้าที่ของผู้จัดการ

ทั้งนี้ในการตัดสินให้นายจ้างต้องรับผิดนั้น ศาลล่างได้ยึดหลักความรับผิดแทน ซึ่งปัจจัยที่ 
ศาลนำมาพ ิจารณาได ้แก่ เวลาและสถานที่ที่เกิดพกุติกรรม ลักษณะ'ของพฤติกรรม ตำแหน่งในการ 
ทำงานของผู้กระทำผิดและผู้เส ียหาย ไม่ว่าผู้กระทำผิดจะได้ใช้ประโยชนํจากสถานะของตนเองใน 
ฐานะผู้จัดการของผู้เสียหายหรอไม่ก็ตาม รวมถึงความต่อเนื่องของการล่วงเกินทางเพศในกรณีที่การ 
กระทำล่วนหนึ่งเกิดขึ้นนอกชั่วโมงการทำงานหรือนอกสถานประกอบการ

อย ่างไรก ็ตาม ในคดี ไมอิ เซกุฮาร่า (Mie Sekuhara) ศาลได ้ปฏ ิเสธท ี่จะพ ิจารณ าความ  
รับผิดแทนในพกุติกรรมซึ่งถูกกล่าวหาว่าก่อให้เกิดสภาพการทำงานที่ไม่เหมาะลม โดยข้อเท็จจรืงใน 
คดีน้ี นางพยาบาลเป็นผู้เสียหายจากการสัมผัสทางกายที่ไม่เหมาะสมจากผู้จัดการของตนเองในขณะ 
ทำงานกะกลางคืนโดยเหตุการณ์เกิดขึ้นเมื่อนางพยาบาลและผู้จัดการอยู่ด้วยกันตามลำพังในห้องพัก 
ของลูกจ้าง และนางพยาบาลกำลังนอนพักอยู่ ศาลได้ตัดสินว่าเนื่องจากผู้จัดการไม่ได้เจตนาที่จะปลุก 
หรือเรียกนางพยาบาล พกุติกรรมของผู้จัดการจึงเป็นเพียงพฤติกรรมส่วนบุคคลและไม่มีความเกี่ยวพัน 
กันอย่างใกล้ชิดกับหน้าที่ในฐานะผู้จัดการของนางพยาบาล นายจ้างจึงไม่ต้องรับผิดตามมาตรา 715 
เนื่องจากไม่ใช่กรณีที่ลูกจ้างกระทำการตามหน้าที่ อย่างไรก็ตาม ศาลได้ตัดสินให้นายจ้างต้องรับผิด 
สำหรับความผิดพลาดในการปรับปรุงดูแลสภาพการทำงาน โดยการกำหนดความรับผิดในคดีนี้อยู่บน 
พีนฐานของทฤษฎีที่ว่านายจ้างมีหน้าที่ตามสัญญาในการรักษาสภาพการทำงานให้เหมาะสมต่อการ 
ทำงาน

2. ความรับผิดของนายจ้างสำหรับความผิดพลาดในการปรับปรุงสภาพการทำงาน
ความรับผิดของนายจ้างสำหรับการล่วงเกินทางเพศวางอยู่บนพื้นฐานของความผิดพลาดของ 

ผู้จ ัดการของสถานประกอบการที่ไม ่ม ีการปรับปรุงสภาพการทำงานให้ไม่เกิดการล่วงเกินทางเพศ 
ขึ้นอีก ภายหลังจากมีการกระทำดังกล่าวโดยบุคคลอื่น หากผู้จัดการของสถานประกอบการมีอำนาจ 
จัดการสถานประกอบการที่ผ ู้เส ียหายทำงานอยู่ เนื่องจากผู้จัดการของสถานประกอบการจำเป็นจะ 
ต้องปฏิบัติหน้าที่ในการใช้อำนาจบรืหารบุคคล ซึ่งหากเกิดความผิดพลาดในการปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าว 
จะนำไปสู่ความรับผิดของนายจ้างภายใต้มาตรา 715 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง
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ศาลณี่ป ุนได้ยึดหลักเกี่ยวกับการชดใช้ค่าเลียหายว่าหากผู้จ ัดการของสถานประกอบการซึ่ง 
ถูกกล่าวหาว่าต้องรับผิดชอบต่อความปลอดภัยที่อาจคาดหมายได้ในสถานประกอบการได้ประมาท 
เลินเล่อในการปฎิปตหน้าที่ ผู้จัดการของสถานประกอบการมีความรับผิดเป็นส่วนตัวภายใต้กฎหมาย 
ว ่าด ้วยละเม ิด และนายจ ้างม ีความรับผ ิดแทนต ่อความประมาทเล ินเล ่อของผ ู้จ ัดการของสถาน  
ประกอบการ นอกจากนี้คำตัดสินของศาลล่างบางศาลได้วางหลักไว้ว่าหน้าที่ในการปรับปรุงสภาพการ 
ทำงานเป็นหน้าที่ตามสัญญาซึ่งนายจ้างเป็นผู้มีหน้าที่ในฐานะคู่ส ัญญาตามสัญญาจ้างแรงงานไม่ใช่ 
ผู้จัดการของสถานประกอบการ อย่างไรก็ตาม ไม่ว่าจะอยู่บนพื้นฐานของสัญญาหรือละเมิด นายจ้าง 
ก็ยังคงมีความรับผิดอยู่เช่นเดิม

หล ักความรับผ ิดของนายจ ้างสำหรับความผ ิดพลาดในการปรับปรุงสภาพการทำงานน ี้ 
สามารถนำมาใช้เมื่อศาลไม่สามารถพิจารณาความรับผิดแทนต่อพฤติกรรมของผู้กระทำความผิดใน 
การปฏิบ ัต ิตามหน้าท ี่ เช่น เม ื่อสภาพการทำงานท ี่ไม ่เหมาะสมถูกทำให ้เก ิดข ึ้นต ่อผ ู้เส ียหายโดย  
เพื่อนร่วมงานซึ่งไม่มีอำนาจในการจัดการ ซึ่งเป ็นการยากที่จะพิจารณาว่าพฤติกรรมนั้นเกิดขึ้นใน 
ระหว่างการปฏิบ ัต ิหน้าท ี่หรือไม่ และเป ็นการยากด ้วยเซ ่นก ันในการระบ ุต ัวผ ู้กระทำความผิดท ี่ 
เกี่ยวช้องกับการล่วงเกินทางเพศ นอกจากนั้น ในกรณีของการล่วงเกินทางเพศโดยลูกค้าหรือลูกค้า 
ทางธุรกิจ หลักความรับผิดแทนซึ่งอยู่บนพื้นฐานของพฤติกรรมของลูกจ้างในการปฏิบัติงานตามหน้าที่ 
ของลูกจ้างจะไม่ถูกปรับใช้เช่นกัน ดังน้ัน จึงต้องนำหลักความรับผิดของนายจ้างต่อความผิดพลาดใน 
การปรับปรุงสภาพการทำงานมาใช้เพื่อพิจารณาความรับผิดแทน

ในคดี ไมอิ เซกุฮาร่า นายจ ้างได ้ถ ูกต ัดส ินให ้ต ้องร ับผ ิดต ่อการส ัมผ ัสทางกายภาพท ี่ไม ่ 
เหมาะสมของผู้จัดการ เนื่องจากนายจ้างได้ทำการสอบสวนเมื่อเวลาผ่านไปหกสัปดาห์หลังจากการ 
ร้องเรืยนครั้งแรกของโจทก์ แม้ต ่อมาจะไค้ดำเนินการทางวินัยต่อผู้จ ัดการรวมทังกล่าวขอโทษโจทก์ 
ก็ตาม ศาลตัดสินว่าความล่าช้าและข้อเท็จจริงที่ว่าผู้จ ัดการได้เกี่ยวช้องกับพฤติกรรมลามกอนาจาร 
อยู่เสมอก่อนที่จะมีการร้องเรียนครั้งแรกนั้น การตอบสนองของนายจ้างไม่เป ็นไปอย่างทันท่วงที 
เนื่องจากมีความล่าช้าอยู่ถึงหกสัปดาห์ก่อนที่จะดำเนินการ ดังน้ัน ในกรณีดังกล่าวความล่าช้าในการ 
ตอบสนองของนายจ้างจึงทำให้นายจ้างมีความผิด

อย ่าง1ไรก็ดี แม้ว ่าจะมีคำพิพากษาเพียงจำนวนน้อยเท่านั้นที่ย ึดหลักหน้าที่ในการปรับปรุง 
สภาพการทำงาน แต่คดีเหล่านี้ได้ชี้ให้เห็นว่าหน้าที่ของนายจ้างหรือผู้จัดการของสถานประกอบการ 
จำเป็นที่จะต้องลีบสวนปัญหาการล่วงเกินทางเพศโดยทันทีวงทีและยุติธรรม ดังเช่นในคดี ฟุกุโอกะ 
และไมอิ เซกุฮาร่า ทั้งนี้ พื้นฐานของหลักดังกล่าวอยู่ที่ความผิดพลาดของนายจ้างในการดำเนินการ
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ตามลมควรในการขจัดการล่วงเกินทางเพศ แม้ว่านายจ้างจะได้ใช้ความระมัดระวัง หรอควรจะได้รู้ 
เกี่ยวกับพฤติกรรมดังกล่าวแล้วก็ตาม

จากที่กล่าวมาแล้วช้างต้น จะเห็นได้ว่าประเทศญี่ปุนได้นำประมวลกฎหมายแพ่งมาใช้บังคับ 
กับกรณีการล่วงเกินทางเพศมาโดยตลอด จนกระทั่งเมื่อวันที่ 11 มิถุนายน 2540 ฝ่ายนิติบ ัญญัติได้ 
แก้ไขกฎหมายว่าด้วยโอกาสการจ้างแรงงานที่เท่าเทียมกัน (Equal Employment Opportunity Law) 
ซึ่งมีผลใช้บังดับเมื่อวันที่ 1 เมษายน 2542 โดยกฎหมายว่าด้วยโอกาสการจ้างแรงงานที่เท ่าเทียมกัน 
ฉบับแก้ไขดังกล่าว ได้ก่อให้เกิดบทบัญญัติใหม่ซึ่งเน้นถึงกรณีการล่วงเกินทางเพศ โดยมาตรา 21 (1) 
กำหนดว่านายจ ้างม ีหน ้าท ี่ด ูแลและจ ัดการการจ ้างแรงงานเพ ื่อให ้ล ูกจ ้างสตรีได ้ร ับการปฏ ิบ ัต ิท ี่ 
เหมาะลมเกี่ยวกับการล่วงเกินทางเพศ และเพื่อให้สภาพการทำงานของลูกจ้างสตรีไม่ถูกรบกวนจาก 
พฤติกรรมดังกล่าว ซ ึ่งต่อมาเมื่อวันที่ 1 3 มีนาคม 2541 รัฐมนตรีว่าการกระทรวงแรงงานได้ออก 
แนวทางการจัดการสำหรับมาตรการในการดูแลลูกจ้างซึ่งนายจ้างควรปฏิบัติ โดยภายใต ้กฎหมาย  
ว ่าด ้วยโอกาสในการจ ้างแรงงานท ี่เท ่าเท ียมก ัน  นายจ ้างม ีหน ้าท ี่ป ้องก ันการล ่วงเก ินทางเพศใน  
สถานประกอบการ ไม่ว่าจะเป็นการล่วงเกินทางเพศแบบต่างตอบแทน หรือในแบบสภาวะการทำงาน 
ที่ไม่เหมาะสม

ท้ังน้ี แนวทางดังกล่าวประกอบไปด้วยส่วนต่าง  ๆ ดังน้ี
ส่วนท่ี 1 คำนิยามของการล่วงเกินทางเพศ
ภายใต้มาตรา 21 แห่งกฎหมายว่าด้วยโอกาสการจ้างแรงงานที่เท่าเทียมกัน ฉบับแก้ไข ค.ศ. 

1997 การล่วงเกินทางเพศ หมายถึง
(1) การปฏิบ ัต ิท ี่เป ็นปฏิป ักษ ์ต ่อล ูกจ ้างหญ ิง เน ื่องจากการตอบสนองของลูกจ้างหญิงต่อ 

พฤติกรรมทางเพศในสถานประกอบการ หรือ quid pro quo
(2) การก่อให้เกิดสภาพการทำงานที่ไม ่เหมาะสมเนื่องจากพฤติกรรมทางเพศ หรือ Hostile 

working environment48

48Article 21 Sexual Harassment IS defined as
(1 ) an adverse treatment of female workers because of her persons to sexual

conduct in the workplace.
(2) creation of a hostile working environment through such sexual conduct.
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นอกจากนี้ แนวทางดังกล่าวได้ให้คำนิยามการล่วงเกินทางเพศ โดยอยู่บนพื้นฐานของสภาพ 
การทำงานที่ไม่เหมาะสมว่าเป็นพฤติกรรมทางเพศที่ไม่เหมาะสม ซึ่งทำให้สภาพการทำงานของลูกจ้าง 
หญิงเป็นไปโดยไม่ราบรน และทำให้เกิดอุปสรรคสำคัญในการทำงานซึ่งล่งผลกระทบอย่างร้ายแรงต่อ 
การทำงานของผู้หญ ิง โดยขอบเขตของการล่วงเก ินทางเพศถูกน ิยามผ ่านการใช ้คำว ่า “อุปสรรค 
สำคัญ” (Substantial impediment) และ "ผลกระทบอย่างร้ายแรง” (Serious adverse effects)

ทั้งนี้ ความคล้ายคลึงกันระหว่างแนวทางดังกล่าวกับกรณีศึกษาที่ผ ่านมาในโนป่น คือคำว่า 
“อ ุปสรรคสำค ัญและผลกระทบอย่างร ้ายแรง,, ท ี่ม ุ่งจะจำกัดขอบเขตของการล่วงเก ินทางเพศอัน  
ผิดกฎหมายในกรณีที่พฤติกรรมนั้นมีลักษณะรุนแรง

ส่วนที่ 2 มาตรการของนายจ ้างในการด ูแลล ูกจ ้างภายใต ้มาตรา 21 แห่งกฎหมายว่าด้วย 
โอกาสการจ้างแรงงานที่เท่าเทียมกันฉบับแกิใข ค.ศ. 1997 จะต้องประกอบไปด้วยปัจจัยดังต่อไปนี้

(1) การอธิบายและการปรับใช้นโยบายของนายจ้างกับการล่วงเกินทางเพศ ซึ่งกระทำได้โดย 
การลัดทำคู่มือลูกจ้างและการสัมมนา

(2) การใช้ระบบที่เป็นกลางสำหรับการร้องทุกข์และการให้คำปรกษา
(3) การดำเนินการจัดการตอบสนองอย่างทันท่วงทีและเหมาะสม เมื่อมีการร้องทุกข์เที่ยวกับ 

การล่วงเกินทางเพศ รวมไปถึงการสืบสวนและดำเนินการทางวินัย49
อย่างไรก็ด ีตามบทบัญญัติใหม่น ี้ มุ่งคุ้มครองการล่วงเกินทางเพศต่อสตรีเท่านั้น เนื่องจาก 

ถ้อยคำในกฎหมายว่าด้วยโอกาสในการจ้างงานที่เท่าเทียมกันบัญญัติห้ามเฉพาะการล่วงเกินทางเพศ 
ที่เกิดแก่สตรีเท่านั้น ไม่รวมถึงบุรุษด้วย50

49The measures of care that employers should take under Article 21
(a) clarification and dissemination of an employer's policy against sexual 

harassment and education of employees through measures such as employee handbooks 
and seminars

(b) establishment of neutral systems for processing grievances and counseling
(c) prompt and appropriate responses, when a complaint is filed regarding sexual 

harassment, including investigation and disciplinary action.
50Ryuichi Yamakawa." We’re Only Just Begun : The Law of Sexual Harassment in

Japan," : 549-553.
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อน่ึง แม้ว่ากฎหมายว่าด้วยโอกาสการจ้างแรงงานที่เท่าเทียมกัน ฉบับแก้ใฃจะเพิ่มบทบัญญัติ 
ว่าด ้วยการล่วงเก ินทางเพศขึ้นมา แต่กฎหมายเพ ียงวางหลักการจัดการเป ็นกลไกในการบังคับใช้ 
เท่านั้น โดยไม่ได้อธิบายไว้โดยตรงและโดยอ้อมเกี่ยวกับการนำกฎหมายดังกล่าวไปใช้กับสัญญาจ้าง 
แรงงาน แต่จากการที่มาตรา 21 ได้กำหนดให้นายจ้างต้องมีหน้าที่ดูแลลูกจ้างตามที่ได้กล่าวมาข้างต้น 
แล้ว ความรับผิดในกรณีการล่วงเกินทางเพศของนายจ้างตามสัญญาจ้างแรงงานจึงมีนํ้าหนักมากกว่า 
ความรับผิดทางละเม ิดเช ่นท ี่ผ ่านมา แต ่อย่างไรก็ด ีเก ี่ยวกับการล่วงเก ินทางเพศในประเทศญ ี่ป ุน  
กฎหมายท ี่จะนำมาใช ้ปร ับความรับผ ิดต ่าง  ๆ ก ็ย ังสามารถใช ้ได ้ท ั้งกฎหมายว่าด ้วยละเม ิด หรือ 
กฎหมายว ่าด ้วยส ัญ ญ า รวมทั้งบทบัญญ ัต ิใหม ่เก ี่ยวกับกฎหมายว่าด ้วยโอกาสการจ้างแรงงานที่ 
เท่าเทียมกันด้วย ซึ่งผู้ที่มีบทบาทในการปรับใช้กฎหมายดังกล่าวก็ได้แก่ศาลนั่นเอง ทั้งนี้แม้ว่าจะมีการ 
ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนในคดีการล่วงเกินทางเพศซึ่งเรืยกว่า อิซา-ราโย (isha-ryo) หรือเงินรวม แต่ 
ก็เป็นเพียงจำนวนเล็กน้อยเท่านั้น โดยในปัจจุบันจำนวนเงินสูงสุดของ อิชา-ราโย คือ 3,000,000 เยน 
หรือประมาณ 25,000 เหรืยญสหรัฐเท่านั้น5'

3.2.2 ประเทศฝรั่งเศส
ปรากฏการณ์การล่วงเกินทางเพศ (อบ Harcèlement Sexuel) ในประเทศฝรั่งเศส หมายถึง 

การใช้อำนาจหน้าที่โดยมิชอบในทางเพศ ซ่ึงมี 2 รูปแบบดังนี้
1. การเชิญชวนในทางเพศโดยให้คำนั่นว่าจะให้สิทธิประโยชน์ในรูปแบบต่าง ๆไม่ว ่าจะโดย 

ทางตรงหรือแอบแฝง
2. การข่มขู่ บังคับ กดดันทางจิตใจในรูปแบบต่าง  ๆ หากผู้ถูกกระทำไม่ยินยอมให้ในทางเพศ 
ทั้งนี้ การล่วงเกินทางเพศอาจก่อให้เกิดผลที่ร ้ายแรงต่อเหยื่อผู้ถ ูกกระทำไม่ว่าจะเป็นผลต่อ

การงาน อาชีพ เงื่อนไขในการทำงาน รวมทังสุขภาพกายและจิตใจ ซึ่งกรณีดังกล่าวนี เหย่ือผู้ถูกกระทำ 
อาจเป็นได้ท ั้งผ ู้หญ ิงและผู้ชาย ในทางกลับกันผู้กระทำผิดก็มีท ั้งผู้หญิงและผู้ชายด้วย แต่ในแง่ของ 
สถิติ ผู้หญิงจะเป็นฝ่ายถูกกระทำมากกว่าผู้ชาย

อย่างไรก็ดี ในประเทศฝรั่งเศสถือว่าการกระทำความผิดฐานล่วงเกินทางเพศไม่จำต้องเป็น 
การกระทำในลักษณะซํ้า  ๆ กันหลายครั้ง แม้กระทำเพียงครั้งเดียวก็เป็นความผิด นอกจากนีแล้ว กรณี 
ล่วนใหญ่ของการล่วงเกินทางเพศมักจะเกิดขึ้นในระหว่างความลัมพันธิของการทำงาน ไม่ว่าจะเป็น 51

511 bid. : 545.
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การกระทำโดยนายจ้าง ผู้บริหาร พนักงานระดับบริหารที่ม ีหน้าที่ร ับผิดชอบเกี่ยวกับนโยบายการ 
สรรหาบุคคล หรือที่ปรกษาภายในขององค์กรหรือแม้แต่ลูกค้าของบริษัทที่กระทำต่อพนักงานในการ 
เจรจาเพื่อทำธุรกิจหรือเพื่อทำสัญญา โดยเมื่อมีการกระทำความผิดฐานล่วงเกินทางเพศเกิดขึ้นกับ 
พนักงาน ผู้กระทำความผิดจะต้องถูกนายจ้างสั่งลงโทษทางวินัย52

ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศฝรั่งเศสใด้ม ีการบัญญัต ิถ ึงการล่วงเก ินทางเพศไว้ใน  
Du Harcèlement Sexuel ตอน 3 ว่าด้วยการรุกรานทางเพศ โดยบัญญัติไว้ดังนี้

มาตรา 222-33 การล่วงเกินทางเพศเป็นการกระทำอันเป็นการรุกรานบุคคลอื่น โดยการใช้ 
คำสั่ง การข่มขู่ หรือการบีบบังคับ เพื่อจุดมุ่งหมายให้ได้มาซึ่งประโยชน์ใด ๆในทางเพศ โดยการที่ 
ผู้กระทำใช้อำนาจในตำแหน่งหน้าที่ที่ตนดำรงอยู่ ต้องระวางโทษจำคุก 1 ปี และปรับ 100,000ฟรังค์

ท ังนีหนังสือเวียนลงวันที่1 4 พฤษภาคม 1 9 9 3 เพื่ออธิบายประมวลกฎหมายอาญาฉบับใหม  ่
(16 ธันวาคม 1992 ) ได้อธิบายเรื่องการล่วงเกินทางเพศไว้ว่า 

ดอน 3 ว่าด้วยการล่วงเกินทางเพศ
การล่วงเกินทางเพศซึ่งเป็นความผิดตามมาตรา 222-33 น้ัน เป็นฐานความผิดใหม่ที่เพิ่มขึ้น 

โดยการเสนอของรัฐสภาเพื่อเพิ่มเติมไว้ในหมวดว่าด้วยความผิดเกี่ยวกับเพศที่มีอยู่เดิม
การเพิ่มฐานความผิดนี้ขึ้น เปิดโอกาสให้ลงโทษบุคคลที่ใช้อำนาจอันเกิดจากตำแหน่งหน้าที ่

ในการกดดันบุคคลผู้อยู่ใต้การปกครองบังคับบัญชาเพื่อให้ได้ประโยชน์ในทางเพศซึ่งโทษในความผิด 
ฐานน้ีมี'โทษ'จำคุก 1 ปี ปรับ 100,000 ฟรังค์53

นอกจากนี้ ตามพระราชบัญญ ัต ิว ่าด ้วยการล ่วงเก ินทางเพศในสถานที่ทำงาน ค.ศ. 1992 
ล งว ัน ท ี่2 พ ฤศจ ิกายน  1992 แก้ไข เพ ิ่ม เต ิมป ระม วลกฎ ห ม ายแรงงาน และป ระมวลกฎ ห มาย  
วิธีพิจารณาความอาญา ได้บัญญัติเกี่ยวกับความผิดฐานล่วงเกินทางเพศไว้ มีสาระสำคัญ ดังน้ี54a/ a /  Qy  ̂Cj O /

มาตรา 1 ให้เพ ิ่มความใน 3 มาตราต่อไปนี้ในล่วนที่ 6 ของหมวด 2 บท 2 ของบรรพ 1 แห่ง 
ประมวลกฎหมายแรงงาน

52http://www.sosfemmes.com/ harcèlement/ harcelement_2.htm.
53Article 222-33 de Code Penal Français. (มาตรา 222-33 ของประมวลกฎหมายอาญา 

ฝร่ังเศส).
^Commercial Laws of Europe 17, 7 (July 1994) : F 237-F 239.
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มาตรา L. 122-46 ลูกจ้างคนหนึ่งคนใด ไม่อาจถูกลงโทษหรอไล่ออกจากงานเพราะเหตุที่เป็น 
ผู้ถูกกระทำ หรอปฏิเสธที่จะกระทำการตามคำข่มขู่ทางเพศของนายจ้าง หรอตัวแทนของนายจ้าง หรอ 
บุคคลอื่นใด ซึ่งใช้อำนาจหน้าที่ของตนในทางที่มิชอบ โดยการ'ออกคำสัง ข่มขู่ บังคับ หรือสร้างความ 
กดดันด้วยวิธีการใด ๆ แก่ลูกจ้าง โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อให้ได้รับผลประโยชน์ทางเพศของตนเองหรือ 
บุคคลที่สาม

ลูกจ้างคนหนึ่งคนใด ไม่อาจถูกลงโทษหรือให้ออกจากงาน เพราะเหตุที่ได้เป็นพยานหรือเป็น 
ผู้เปิดเผยการกระทำตามวรรคก่อน

บทบัญโวัติหรือการกระทำใดที่ขัดต่อมาตรานี้เป็นโมฆะ
มาตรา L. 122-47 ลูกจ้างอาจถูกลงโทษทางวินัยได้หากเป็นผู้กระทำการตามที่บ ัญโขติไว้ใน 

มาตรา L. 122-46
มาตรา L. 122-48 ห ัวหน้าองค์กรมีหน้าท ี่จะต้องกำหนดมาตรการที่จำเป ็นทุกอย่างเพ ื่อท ี ่

จะแจ้งเตือนการกระทำตามสองมาตราก่อน
มาตรา 2 ให้เพิ่มความต่อไปนี้ เป็นอีกวรรคหนึ่งของมาตรา L. 123-1 แห่งประมวลกฏหมาย

แรงงาน
"ห้ามมิให ้นำข้อเท ็จจรืงท ี่บ ุคคลหนึ่งบ ุคคลใดเกี่ยวช้องกับการถูกกระทำหรือปฏิเสธที่จะ 

กระทำการตามคำข่มขู่ทางเพศ ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา L. 122-46 หรือเป็นพยานหรือเปิดเผยการ 
กระทำดังกล่าว มาพ ิจารณาเพ ื่อต ัดส ินใจในการรับเข ้าทำงาน กำหนดเงินเดือน กำหนดตำแหน่ง 
แต่งต้ัง แยกประเภท เลื่อนระดับ โยกย้าย ยกเลิกสัญญา ต่อสัญญา หรือลงโทษทางวินัยได้"

มาตรา 3 ให้เพิ่มความต่อไปนี้เป็นอีกวรรคหนึ่งของมาตรา L. 123-6 แห่งประมวลกฎหมาย
แรงงาน

“องค์กรสหภาพแรงงานต่าง  ๆ จะต้องทำข้อตกลงเป็นลายลักษณ์อักษรกับบุคคลที่เกี่ยวข้อง 
ในการดำเนินการตามมาตรา L. 123-1 วรรคท้าย,,

มาตรา 6 ให้เพิ่มความสี่วรรคดังต่อไปนี้ในมาตรา 6 แห่งรัฐบัญญัติเลขที่ 83-634 ลงวันที่ 13di O' O'
กรกฎาคม ค.ศ. 1983 ว่าด้วยสิทธิและหน้าที่ของข้าราชการ

''ห้ามมิให้นำกรณีดังต่อไปนี้มาเป็นข้อพิจารณาในการคัดเลือก บรรจุ แต่งตั้ง ประเมิน หรือ 
โยกย้ายข้าราชการ

1. ข้อเท็จจริงที่ข้าราชการบุคคลนั้นถูกกระทำ หรือปฏิเสธที่จะกระทำตามคำข่มขู่ของผู้บังคับ 
บัญชา หรือบุคคลอื่นใดที่กระทำการโดยมิชอบตามอำนาจหน้าที่ ด้วยการมีคำลัง ข่มขู่ บังคับ หรือ
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สร้างความกดดันด้วยวิธีการใด  ๆ ต่อผู้ใต้ปังดับบัญชาโดยมีวัตถุประสงค์ เพื่อให้ได้รับผลประโยชน์ทาง 
เพศของตนเองหรือบุคคลที่สาม หรือ

2. ข้อเท็จจรืงที่ข้าราชการบุคคลนั้น เป็นพยานหรือเปิดเผยการกระทำดังกล่าว ซึ่งเจ้าหน้าที ่
อาจถูกลงโทษทางวินัย หากกระทำการดังกล่าวข้างต้น’’

นอกจากนี้ในกฎหมายว่าด้วยการล่วงเกินทางเพศในสถานที่ทำงานค.ศ. 19 9 2 ยังได้กำหนด 
ให้นำบทปัญญัติในเรื่องความผิดฐานล่วงเกินทางเพศ มาใช้ปังดับกับทหารเรือด้วย

ทั้งนี้ตามมาตรา 152-1 แห่งประมวลกฎหมายแรงงานได้กำหนดให้มีการลงโทษกรณีที่ผู้ใดนำ 
เอาการที่บ ุคคลใดบุคคลหนึ่งเคยเป็นผู้เส ียหายในกรณีการล่วงเกินทางเพศหรือเคยเป็นพยาน หรือ 
เปิดเผยถึงการกระทำดังกล่าว มาประกอบการพิจารณาในทางที่เป็นผลร้ายแก่เขาในการรับสมัครงาน 
หรือการบรืหารงานบุคคลตามความในมาตรา L. 123-1 ผู้กระทำผิดนั้นต้องระวางโทษจำคุก 1 ปี ปรับ
20,000 ฟรังค์

จากการที่บทปัญญ ัต ิในมาตรา 122-48 แห่งประมวลกฎหมายแรงงานกำหนดให้นายจ้าง 
(หัวหน้าองค์กร) มีหน้าที่จะต้องกำหนดมาตรการที่จำเป็นทุกอย่างเพื่อที่จะแจ้งเตือนถึงการล่วงเกิน 
ทางเพศนั้น จากการศึกษาพบว่าหน้าที่ของนายจ้างในประเทศฝรั่งเศสมีดังนี้55

หน้าที่ของนายจ้าง
นายจ้างต้องจัดให้มีการป้องกันการใช้อำนาจในทางที่ผ ิดเกี่ยวกับเพศ การจัดให้มีมาตรการ 

ป้องกันจะเป็นประโยชน์ต่อการทำงานร่วมกันของหญิงและชาย และความเท่าเทียมกันในการประกอบ 
อาชีพ

นายจ้างมีทางเลือกหลายทางเพื่อป้องกัน ซึ่งมีดังต่อไปนี
1 . จ ัดให ้ม ีก ิจกรรมประชาสัมพันธ์และการกระตุ้นให้พนักงานได้ทราบถึงบทปัญญัต ิของ 

กฎหมายลงวันที่ 2 พถุศจิกายน 1992 และทราบถึงการใช้อำนาจในทางที่ผิดเกี่ยวกับเพศในรูปแบบ 
ต่าง ๆ

2. กำหนดมาตรการภายในที่จะเป็นหลักประกันให้กับการร้องเรียนของผู้ถูกกระทำความผิด 
ฐานนี้ เช่น การแต่งตั้งบุคคลที่มีความเหมาะสมที่จะรับคำร้องเรียนจากผ้ที่มีล่วนได้เสีย มีความตังใจท ี
จะแก้ไขปัญหาในกรณีจำเป็นร่วมกับผู้บรืหาร ท้ังน้ี ในบริษัทหรือหน่วยงานที่มีพนักงาน 20 คน หรือ 55

55http://www.sosfemmes.com/ harcèlement/ harcelement_2.htm.
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เกินกว่านั้นจะต้องมีการกำหนดเรื่องการใช้อำนาจในทางที่ผิดทางเพศไว้ในข้อบังคับภายในขององค์กร 
น้ันด้วย

ข้อบังคับดังกล่าวรวมทั้งบทบัญญัติในส่วนที่เกี่ยวกับความเท่าเทียมกันในการประกอบอาชีพ 
ของหญิงและชายจะต้องปิดประกาศไว้ ณ สถานที่ทำงานรวมทั้งสถานที่ที่มีการรับสมัครงานด้วย

ทั้งนี้ คณะกรรมการสาธารณสุข ความปลอดภัย และเงื่อนไขในการทำงานอาจเสนอให  ้
นายจ้างกำหนดมาตรการป้องกันด้วยการปรับปรุงเงื่อนไขในการทำงานได้

จากที่ได ้กล่าวมาแล้วข้างต้น จะเห็นได้ว่าประเทศฝรั่งเศสได้กำหนดมาตรการต่าง  ๆ เพื่อใช ้
บังคับกับผู้กระทำผิดฐานล่วงเกินทางเพศหรอที่ในฝรั่งเศสเรียกความผิดฐานนี้ว่า ใช้อำนาจหน้าที่โดย 
มิชอบในทางเพศ เพื่อเป็นการป้องปรามมิให้มีการกระทำความผิดเกิดขึ้นนั้น มาตรการดังกล่าวได้แก่

1 .  โทษทางอาญา โดยกำหนดว่าผู้ใดที่กระทำความผิดฐานล่วงเกินทางเพศ อาจถูกฟ้องเป็น 
คดีอาญาได ้ ซ ึ่งอัตราโทษในคดีดังกล่าวได้แก่จำคุกไม่เกิน 1 ปี และปรับไม่เกิน 100,000 ฟรังค์โดย 
ศาลอาจสั่งให้ผู้กระทำผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทน (ค่าเส ียหาย) ด้วยจำนวนที่เหมาะสมกับความ 
เลียหาย

2. โทษทางวิมัย โดยพนักงานที่เป ็นผู้กระทำผิดฐานดังกล่าวข้างต้น อาจถูกดำเนินการทาง 
วินัย ซึ่งที่ร้ายแรงที่สุดได้แก่การไล่ออก เนื่องจากการกระทำดังกล่าวถือว่าเป็นการขัดขวางการดำเนิน 
การด้วยดีขององค์กร

3. มาตรการป้องกันอื่น โดยกำหนดไว้ในประมวลกูฏหมายแรงงานว่า พนักงานหรือผู้ที่จะ 
สมัครเป็นพนักงาน จะไล้รับความคุ้มครองตั้งแต่ในขณะเริ่มสมัครงานตลอดจนสินอายุสัญญาการ 
ทำงาน ซึ่งมาตรการป้องกันนี้ครอบคลุมทั้งพนักงานที่ตกเป็นผู้เลียหายและรวมทั้งผู้ที่เป็นพยานหรือ 
เปิดเผยถึงการกระทำผิดฐานล่วงเกินทางเพศด้วย ท้ังน้ี มาตรการป้องกันอื่นได้แก่

(1) ถือว่าการไล่ออกหรือการลงโทษผู้เลียหายหรือพยานตกเป็นโมฆะ
(2) ห้ามการกระทำทุกประเภทที่เป็นการเสือกปฏิบัติ ไม่ว่าในชั้นการสมัครเข้าทำงาน ระหว่าง 

ทำงาน หรือเมื่อเลิกจ้าง

จากการศึกษาบทบัญญัติเกี่ยวกับการล่วงเกินทางเพศของต่างประเทศพบว่า การล่วงเกินทาง 
เพศเป็นกรณีการยื่นข้อเสนอในทางเพศ เรียกร้องในทางเพศ เพื่อแลกเปลี่ยนกับผลประโยชน์ทางด้าน 
การงาน หรือการกระทำทางกายหรือวาจาอันมีนัยในทางเพศ ซึ่งการยอมรับหรือปฏิเสธการกระทำ 
เช่นนั้นมีผลกระทบต่อการจ้างงานหรือรบกวนการทำงาน โดยก่อให้เกิดสภาพการทำงานที่ไม่เป็นมิตร
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ทั้งน ี้ในสหรัฐอเมริกาและสหราชอาณาจักรซึ่งเป ็นประเทศที่ใช ้ระบบกฎหมาย Common Law ได ้
กำหนดให้การล่วงเกินทางเพศถือเป็นรูปแบบหนึ่งของการเลือกปฏิบัต ิทางเพศอันขัดต่อกฎหมาย 
ที่กำหนดไว้ในพระราชบัญญัต ิเฉพาะ ส ่วนกรณีใดจะถือเป็นการล่วงเกินทางเพศนั้น ศาลเป็นผู้ม ี 
บทบาทในการตีความและปรับใช้ โดย1ในประเทศสหรัฐอเม'ริกา การล่วงเกินทางเพศถูกตีความให้เป็น 
การเล ือกปฏิบ ัต ิทางเพศอันขัดต ่อกฎหมายว่าด ้วยส ิทธิพลเม ือง ค.ศ. 1964 (The Civil Right Act) 
ส่วนในสหราชอาณาจักรถือว่าการล่วงเกินทางเพศเป็นการกระทำที่ขัดต่อกฎหมายว่าด้วยการกีดกัน 
ทางเพศ ค.ศ. 1975 (The Sex Discrimination Act)

สำหรับความรับผิดหากเกิดการล่วงเกินทางเพศขึ้นนั้น ทั้งสหรัฐอเมริกาและสหราชอาณาจักร 
กำหนดให้นายจ้างต้องรับผิดต่อการล่วงเกินทางเพศ หากเป ็นการกระทำในทางการที่จ ้างโดยเป ็น  
ความรับผิดในการกระทำของผู้อี่น (Vicarious liability) กล่าวคือ นายจ้างจะต้องรับผิดในการกระทำ 
ของผู้ที่กระทำการล่วงเกินทางเพศ โดยไม่คำนึงว่านายจ้างจะจงใจหริอประมาทเลินเล่อในการควบคุม 
ดูแลลูกจ้าง และไม่ว่านายจ้างจะรู้หริอไม่รู้ถ ืงการกระทำดังกล่าวนั้นก็ตาม แต่นายจ้างสามารถยก 
ข้อต่อสู้เพื่อไม่ต้องรับผิดได้ว่าได้ใช้ความระมัดระวังตามสมควรในการคุ้มครองและป้องกันการกระทำ 
ดังกล่าวแล้ว แต่หากการล่วงเกินทางเพศนั้นได้ก่อให้เกิดผลกระทบต่อหน้าที่การงานของผู้ถูกกระทำ 
อย่างเป็นรูปธรรม เช่น ถูกไล่ออก ลดชั้น หริอได้รับมอบหมายงานอื่น นายจ้างจะต้องรับผิดในการ 
ล่วงเกินทางเพศ โดยจะอ้างเหตุว่าตนได้ใช้ความระมัดระวังตามสมควรมาเป็นข้อต่อสู้เพื่อไม่ต้องรับผิด 
ไม่ได้ (Strict vicarious liability) ส่วนการเยียวยาผู้ท ี่ตกเป็นเหยื่อของการล่วงเกินทางเพศ ประเทศ 
สหรัฐอเมริกาและสหราชอาณาจักรได้กำหนดให้โจทก์ในคดีล่วงเกินทางเพศได้รับการเยียวยาในรูป 
ค่าสินไหมทดแทน (Compensatory) ซึ่งรวมถึงค่าเส ียหายจากการสูญเสียโอกาสทางการเงิน ทั้งใน 
รูปเงินย้อนหลังและเงินในอนาคต ค่าเสียหายจากการได้รับความทุกข์ทรมานทางร่ายกายและ จิตใจ 
นอกจากน ี้ ศาลบ ังอาจกำหนดให ้โจทก ์ได ้ร ับค ่าเส ียหายในเซ ิงลงโทษ (Punitive damages) ใน 
บางกรณีท ี่ศาลเห ็นว่าโจทก์สมควรจะได้ร ับค ่าเส ียหายในส่วนนี้ เน ื่องจากจำเลยกระทำการตาม  
อำเภอใจและใช้อำนาจในทางที่ผิด

นอกจากนี้ ในสหรัฐอเมริกาบังได้กำหนดให้นายจ้างมีหน้าที่ต ้องจัดทำนโยบายป้องกันการ 
ล่วงเกินทางเพศในที่ทำงาน ไม่ว่าจะเป็นการเผยแพร่นโยบายที่เป็นลายลักษณ์อักษรหริอคู่มือลูกจ้าง 
เกี่ยวกับการล่วงเกินทางเพศ วิธีการในการจัดการเมื่อมืการล่วงเกินทางเพศเกิดขึ้นรวมถึงกระบวนการ 
ในการร้องเริยนต่อผู้มือำนาจ'จัดการ และเมื่อมีการร้องเริยนนายจ้างจะต้องมีมาตรการตอบสนองต่อ 
เหตุการณ์นั้นอย่างทันทีและรวดเร็วในการสอบสวนและให้ความเป็นธรรมแก่ทุกฝ่าย เซ่น ลงโทษผู้ที่
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กระทำการล่วงเกินทางเพศทางวินัย หรออาจเปินเพียงการตักเตือนด้วยวาจา ท้ังน้ี นายด้างจะต้อง 
กำหนดมาตรการที่จะป้องกันมิให้เกิดการแก้แค้นต,อผู้ที่ร้องเรียนเหตุการณ์ตังกล่าวนั้นด้วย เพี่อจูงใจ 
ให้บุคคลผู้เสียหายกล้าที่จะร้องเรียนหรอเปิดเผยการกระทำตังกล่าว

สำหรับประเทศที่ใช้ระบบกฎหมาย Civil Law เซ่นเดียวกับประเทศไทย ได้แก่ ประเทศญี่ปุน 
และฝรั่งเศสนั้น การล ่วงเก ินทางเพศในประเทศญ ี่ป ุนถ ือเป ็นการกระทำอ ันเป ็นการละเม ิดส ิทธ  ิ
ส่วนบุคคลตามประมวลกฎหมายแพ่งณี่ป่น อันผู้กระทำการตังกล่าวต้องรับผิดฐานละเมิดและต้อง 
ชดใช้ค ่าเส ียหายอันเกิดแต่การนั้น ส่วนนายด้างจะต้องรับผิดในการกระทำของลูกด้างที่กระทำการ 
ล่วงเกินทางเพศต่อผู้เสียหาย โดยการจ่ายค่าเสียหายหากลูกจ้างกระทำการตังกล่าวในทางการที่ด ้าง 
แต่อย่างไรก็ดี นายด้างได้รับการยกเว้นความรับผิด หากนายด้างพิสูจน์ได้ว่าได้ใช้ความระมัดระกังใน 
การแต่งตั้งลูกจ้างและควบคุมดูแลการทำงานของลูกจ้างแล้ว ซึ่งถึงอย่างไรความเสียหายก็ต้องเกิดขึ้น 
แม้จะได ้ใช ้ความระม ัดระว ังแล ้วก ็ตาม ซ ึ่งหลักน ี้เป ็นไปเซ ่นเดียวกับที่สหรัฐอเมริกาและลหราช  
อาณาจักรกำหนดให้นายด้างต้องรับผิดในการกระทำของบุคคลอื่น

นอกจากนั้น ภายใต้กฎหมายว่าด ้วยโอกาสการด้างแรงงานที่เท ่าเท ียมกัน ฉบับแก้ไข ค.ศ. 
1997 ได้กำหนดให้นายด้างมีหน้าที่จะต้องดูแลและป้องกันมิให้เกิดการล่วงเกินทางเพศขึ้น โดยจัดทำ 
คู่ม ือล ูกจ ้างและอธิบายเก ี่ยวก ับการป ้องก ันการล ่วงเก ินทางเพศ การมีมาตรการตอบสนองอย่าง 
ทันห่วงทีและเหมาะสมเมื่อมีการร้องทุกข์ในเรื่องดังกล่าว อันทำให้นายด้างอาจต้องมืความรับผิดตาม 
สัญญาด้างแรงงานเพิ่มอีกทางด้วย ซึ่งทำให้มาตรการในการควบคุมและคุ้มครองมิให้มีผู้เสียหายจาก 
การล่วงเกินทางเพศเป็นไปได้ดียิ่งขึ้น นอกไปจากความคุ้มครองตามกฎหมายแพ่ง ท้ังน้ี โจทก์ในคดี 
ล่วงเกินทางเพศจะได้รับการเยียวยาในรูปของค่าสินไหมทดแทน ซึ่งเรียกว่า “อีชา-ราโย" (เงินรวม) 
อย่างไรก็ดี ตามกฎหมายว่าด้วยโอกาสการด้างแรงงานที่เท่าเทียมกันให้ความคุ้มครองเฉพาะลูกด้าง 
สตรีเท่านั้น ไม่คุ้มครองไปถึงบุรุษด้วย

ส่วนในประเทศฝรั่งเศส การล่วงเก ินทางเพศถือเป ็นความผิดทางอาญา ซึ่งกำหนดให้ผู้ใด 
ก็ตามที่กระทำการตังกล่าวต้องได้รับโทษจำคุก 1 ปี และปรับ 100,000 ฟรังค์และจากการที่กฎหมาย 
กำหนด คำว่า “ผู้ใด” ตังน้ัน ผู้ที่กระทำความผิดจึงเป็นชายหรือหญิงก็ได้ และการล่วงเกินทางเพศใน 
ฝรั่งเศสแม้เป็นการกระทำเพียงครั้งเดียวก็เป็นความผิดอันมีโทษตามกฎหมายแล้ว

นอกจากน ี้ ตามประมวลกฎหมายแรงงานบ ังได ้บ ัญญ ัต ิค ุ้มครองล ูกด ้างผ ู้ถ ูกกระทำการ  
ล่วงเกินทางเพศ ผู้ที่เป็นพยานหรือเปิดเผยการกระทำตังกล่าว มิให้ถูกลงโทษหรือให้ออกจากงาน โดย



80

ให้ถือว่าการถูกลงโทษหรือให้ออกจากงานนั้นตกเป็นโมฆะ ซึ่งการคุ้มครองดังกล่าวให้มีผลไปถึงบุคคล 
ที่เป็นข้าราชการด้วย

ท้ังน้ี กฎหมายแรงงานยังได้ห้ามมิให้นำข้อเท็จจรืงที่บุคคลหนึ่งบุคคลใดถูกกระทำการล่วงเกิน 
ทางเพศ หรือเป็นพยาน หรือเปิดเผยการกระทำดังกล่าว มาพิจารณาในการรับสมัครงานหรือในด้าน 
บรืหารงานบุคคล เช่น แต่งตั้งโยกย้าย เล่ือนระดับ โดยผู้ที่กระทำการดังกล่าวต้องระวางโทษจำคุก 1 ปี 
ปรับ 20,000 ฟรังค์ และนอกจากที่ผู้กระทำการล่วงเกินทางเพศจะได้รับโทษทางอาญาแล้ว อาจต้อง 
ถูกลงโทษทางวินัยด้วย

ลำหรับในล่วนชองนายจ้างนั้น กฎหมายกำหนดให้ม ีหน้าท ี่ต ้องจัดทำมาตรการทุกอย่างที ่
จำเป็นลำหรับการป้องยันมิให้มีการล่วงเกินทางเพศเกิดขึ้น โดยประชาสัมพันธ์และกระตุ้นให้พนักงาน 
ได้รับทราบถึงการกระทำอันเป็นการล่วงเกินทางเพศและกฎหมายที่จะใช้บังดับยับการกระทำดังกล่าว 
รวมทั้งกำหนดมาตรการภายในที่เหมาะสมเกี่ยวยับการร้องเรียนในความผิดฐานนี้โดยบรืษ ัทหรือ 
หน่วยงานที่มีพนักงานตั้งแต่ 20 คนข้ึนไป ต้องจัดให้มีข้อบังคับเกี่ยวยับการล่วงเกินทางเพศไว้ด้วย 
ซึ่งข้อบังคับดังกล่าวจะต้องปิดประกาศไว้ ณ สถานที่ทำงาน

อย่าง1ไรก็ดี ทั้งประเทศญี่ปุนและฝรั่งเศส ซึ่งใช้ระบบกฎหมาย Civil Law ไม่ได้มีการกำหนด 
เก ี่ยวย ับค ่าเส ียห ายใน เช ิงลงโทษ (Punitive damages) ซ ึ่งเป ็นค ่าเส ียหายท ี่ม ีในระบบกฎหมาย  
Common Law แต่อย่างใด

จากท ี่กล ่าวมาแล้วข ้างต ้น จะเห ็นได้ว่ากฎหมายของทังสี่ประเทศต่างก็ม ีมาตรการในการ 
ควบคุมและป้องปรามการกระทำอันเป็นการล่วงเกินทางเพศในที่ทำงาน รวมทังคุ้มครองผู้ทีได้รับ 
ผลร้ายจากการกระทำดังกล่าวแล้ว ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าสมควรที่จะนำเอามาตรการต่าง ๆ นันมาบังคับใช ้
ให้ลอดคล้องยับข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นในสังคม ท้ังน้ี โดยการศึกษาวิเคราะห์เปรียบเทียบยับกฎหมาย 
ไทยที่บังคับใช้ในป็จจุบัน ไม่ว่าจะเป็นกฎหมายอาญาหรือกฎหมายแพ่ง รวมทั้งการล่วงเกินทางเพศ 
ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ, 2541 ซึ่งจะได้กล่าวถึงในบทต่อไป
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