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บทคัดย่อ 
 

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีวัตถุประสงค์ในการศึกษามาตรการทางกฎหมายเพื่อคุ้มครองเด็ก       
ที่ เด็กเข้าไปมีส่วนเกี่ยวข้องกับสิ่งลามกในขั้นตอนของการท าหรือผลิตสิ่งลามก เนื่องจาก 
บทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287 ว่าด้วยสิ่งลามกที่ใช้บังคับในปัจจุบัน ยังไม่มี
ประสิทธิภาพเพียงพอที่จะให้ความคุ้มครองเด็กซึ่งต้องตกเป็นผู้ถูกกระท าไว้เป็นพิเศษ กล่าวคือ       
ยังไม่มีมาตรการทางกฎหมายที่เกี่ยวกับสิ่งลามกบัญญัติเป็นการเฉพาะ ซึ่งในเร่ืองนี้ประเทศ  
อังกฤษและประเทศเยอรมันมีการก าหนดควบคุมสิ่งลามกเด็กไว้เป็นพิเศษจากสิ่งลามกผู้ใหญ่          
โดยก าหนดความผิดเกี่ยวกับการท า ผลิต สิ่งลามกเด็ก การเผยแพร่สิ่งลามกเด็ก การครอบครอง      
สิ่งลามกเด็ก และการก าหนดอายุที่ให้การคุ้มครองเด็กนั้น กฎหมายอังกฤษก าหนดอายุของเด็ก        
ที่ให้ความคุ้มครองไว้ที่อายุไม่เกินสิบหกปี ในขณะที่เยอรมันก าหนดอายุของบุคคลที่จะได้รับ 
ความคุ้มครองไว้ที่อายุไม่เกินสิบแปดปีส าหรับการคุ้มครองสิ่งลามก ส าหรับประเทศไทยมี         
การก าหนดอายุเด็กไว้ที่อายุไม่เกินสิบห้าปีเป็นส่วนใหญ่ส าหรับการคุ้มครองเด็กในความผิด
เกี่ยวกับเพศ 

ผลการศึกษาพบว่า เนื่องจากอายุเด็กของผู้เสียหายเป็นส่วนหนึ่งขององค์ประกอบ
ความผิด ท าให้เกิดปัญหาเกี่ยวกับการพิจารณาลักษณะรูปร่างของเด็กที่ปรากฏอยู่ในภาพลามก      
ซึ่งเป็นผลให้ไม่สามารถรู้ได้แน่ชัดว่าเด็กที่ปรากฏอยู่ในภาพลามกมีอายุเท่าใด เพราะปัจจุบัน             
เด็กมีการเจริญเติบโตทางร่างกายอย่างรวดเร็ว ท าให้ไม่อาจคาดคะเนได้ ซึ่งอายุเด็กถือว่า                  
เป็นข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบของความผิด ถ้าไม่รู้ข้อเท็จจริงเกี่ยวกับอายุ ก็ไม่สามารถ 
ลงโทษผู้กระท าความผิดได้ และขณะเดียวกันอายุ ของเด็กยังเป็นองค์ประกอบความผิดที่                
เป็นเงื่อนไขแห่งการเพิ่มโทษด้วย โดยในเร่ืองความผิดทางเพศเกี่ยวกับเด็กในประเทศอังกฤษ             
มีหลักการแนวคิดว่าอายุเป็นเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย คือ ผู้กระท าความผิดไม่จ าต้องรู้
ข้อเท็จจริงเกี่ยวกับอายุของผู้เสียหาย และประเทศเยอรมัน ก็ไม่ยอมให้ผู้กระท าความผิดยกข้ออ้าง
เกี่ยวกับการส าคัญผิดในอายุขึ้นแก้ตัวให้พ้นผิดได้ ดังนั้นแม้ว่าจะเกิดกรณีส าคัญผิดในอายุศาล         
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ก็ลงโทษได้ จะเห็นได้ว่าการที่ถือว่าอายุของผู้เสียหายมีสถานะเป็นเงื่อนไขแห่งการลงโทษ              
ทางภาวะวิสัยนั้น ท าให้เด็กได้รับการคุ้มครองโดยบทบัญญัติของกฎหมายอย่างเด็ดขาด เพราะ         
โดยเหตุผลการที่ผู้กระท าความผิดได้ละเมิดทางเพศแก่เด็กนั้นเป็นเร่ืองที่ขัดต่อศีลธรรมและ             
มีความผิดโดยตัวของมันเองอยู่แล้ว ดังนั้นการที่ผู้กระท าจะรู้หรือไม่รู้ข้อเท็จจริงเกี่ยวกับอายุของ           
ผู้ที่ถูกล่วงละเมิดทางเพศหรือไม่นั้นจึงไม่ใช่ เหตุผลที่จะหยิบยกขึ้นมากล่าวอ้างเพื่อให้ ตน            
พ้นผิดได้ 

ดังนั้นผู้เขียนเห็นว่าหากประมวลกฎหมายอาญามาตรา 287 ไม่ได้รับการแก้ไข             
หรือปรับปรุงให้ทันต่อสถานการณ์เกี่ยวกับการกระท าในลักษณะที่เป็นการล่วงละเมิดทางเพศ           
ต่อเด็กและการที่เด็กเข้าไปมีส่วนเกี่ยวข้องกับสิ่งลามกในขั้นตอนของการท าหรือผลิตสิ่งลามก           
อาจท าให้อาชญากรรมทางเพศมีปริมาณสูงขึ้น จึงควรท าให้อายุของเด็กซึ่งต้องตกเป็นผู้ถูกกระท า  
มีสถานะเป็นเงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย เพราะหากอายุเป็นเงื่อนไขแห่งการลงโทษ        
ทางภาวะวิสัยแล้ว ข้อเท็จจริงเกี่ยวกับอายุจะไม่ถูกคลุมโดยเจตนา และปัญหาความส าคัญผิด           
ในอายุจะไม่เกิดขึ้นเลย จะท าให้กฎหมายอาญาไทยมีประสิทธิภาพต่อการคุ้มครองเด็กได้                     
อย่างเด็ดขาด และน าหลักการก าหนดโทษตามสัดส่วนของการกระท าความผิดมาก าหนดตามระดับ     
ความหนักเบาของความผิด โดยมีการก าหนดโทษในอัตราที่สูงขึ้น อันเนื่องมาจากการพิจารณา       
ทั้งลักษณะความร้ายแรงของการกระท าความผิดหรือความเป็นอันตรายของความผิดให้เหมาะสม        
ที่ผู้กระท าได้กระท าลง โดยมีเหตุผลส่วนใหญ่มาจากการลงโทษให้เข็ดหลาบ หรือหลาบจ า          
ไม่กล้ากระท าผิดอีก อีกทั้งเพื่อให้การน าไปปรับใช้เหมาะสมแก่พฤติการณ์และความเสียหาย         
ที่เกิดขึ้น 
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ABSTRACT 

 
The purpose of this thesis is study on the legal measure for the protection on child 

who related with the procedure of makes or produces the obscene thing. Therefore, nowadays the 
Criminal Code section 287 provides the obscene thing is not enough efficiently to protect the 
child committed by the offender. It does not have specific legal measure while in England and 
Germany provide the specific child obscene thing besides the adult obscene thing. It provides the 
offence about makes,   produces, distributes and possesses the child obscene thing and provides 
average of age for the protection. England law provides the age for the protection on a child not 
yet over sixteen years of age while German law provides the age for the protection on a child not 
yet over eighteen years of age. The Kingdom of Thailand law provides the protection on child 
about offence relating to sexuality on a child not yet over fifteen years of age.  

It was found form studies that the child's age of injured person is the elements of the 
offence, it makes problem on how to consider the child's character apperance which appear in 
obscene picture. It makes an unclear that how old is that child because at the present time the 
child grows up rapidly, it can not estimate the child's age. Due to the child's age is the facts 
constituting the elements of the offence, if the doer does not know the facts of child's age, the 
doer shall not be punished. And while the child's age is the elements of the offence which is the 
condition of increasing the punishment. The offence relating to sexuality of England law provides 
the theory on condition of the object punishment based on age that is the committed act is the 
offence although the offender did not know the fact of injured person's age and German law 
provides that  the offender may not raise the mistake as an excuse that such offender did not 
commit such act, although the offender understands the age mistakenly that it really exist, the 
court may inflict a penalty. It appears that the provision of injured person's age is the condition of 
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the object punishment, it makes absolutely protection on child. Because the offender commits the 
sexuality with a child is unmoral and guilty, the offender can not raise the fact of child's age that 
such person shall not be excused from the liability committed. 

Thus, I shall offer the mean to solve the present situation problem on the offence 
relating to sexuality with a child and a child who related with the procedure of makes or produces 
the obscene thing which made sexual crime increase. That mean is adjust  the Criminal Code 
section 287 that is provides the child's age committed by the offender is the condition of the 
object punishment. It will solve problem on the fact of age which exclude the commit an act 
intentionally and problem on the offender understands the age mistakenly that it really exist will 
not happen and it will make absolute efficiently protection on child. As a result of another 
majority reason that is the mean shall apply for proper behavior, occurred damage  and the 
offender shall be afraid of doing something again or shall not committed any subsequent offence, 
the other mean is take the principle of proportional punishment to provides the level of the 
offence consider properly offence committed by the offender through severe character or danger. 
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กิตติกรรมประกาศ 

 

 วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ส า เร็จลุล่วงได้ด้วยความกรุณาและอนุเคราะห์อย่างยิ่งจาก           
ศาสตราจารย์ ดร.สุรศักดิ์  ลิขสิทธิ์วัฒนกุล ที่ให้ความเมตตารับเป็นอาจารย์ที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์ 
โดยท่านได้สละเวลาอันมีค่ายิ่งช่วยชี้แนะให้ความรู้ ค าแนะน าตั้งแต่ผู้เขียนเร่ิมท าวิทยานิพนธ์          
จวบจนส าเร็จสมบูรณ์ จึงขอกราบขอบพระคุณท่านเป็นอย่างสูงที่ให้ความเมตตากรุณาแก่ผู้เขียน
ตลอดมา 
 ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณศาสตราจารย์ ดร.คณิต  ณ นคร ที่กรุณารับเป็นประธาน
กรรมการสอบวิทยานิพนธ์ รองศาสตราจารย์ ดร.ประธาน  วัฒนวาณิชย์ และรองศาสตราจารย์          
อัจฉรียา  ชูตินันทน์ ที่กรุณารับเป็นกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ ซึ่งอาจารย์ ทุกๆ ท่านได้กรุณาสละ
เวลาอันมีค่ายิ่งท าการตรวจพิจารณา ให้ความรู้ ค าแนะน าในการปรับปรุงแก้ไขวิทยานิพนธ์นี้ให้
สมบูรณ์มากยิ่งขึ้น  
 ผู้ เขียนขอขอบคุณในความช่วยเหลือและก าลังใจจากคุณธี ริทธิ์   ยอดสุวรรณ               
คุณโกเมศ  สุบงกช คุณวิลัยพร  บรรพต และพี่น้องพ้องเพื่อนนักศึกษากฎหมายอาญา รุ่น 53             
ทุกท่านที่คอยเป็นก าลังใจอันส าคัญในการเขียนวิทยานิพนธ์จนส าเร็จลุล่วงไปได้ด้วยดี 
 สุดท้ายนี้ ผู้ เขียนขอกราบขอบพระคุณบุคคลที่ส าคัญอย่างยิ่ งคือคุณพ่อส าเ ริง          
ธรรมจักร คุณแม่ประไพ  ธรรมจักร และนายวศะ  ธรรมจักร น้องชายของผู้เขียนที่ได้ให้ก าลังใจ  
และสนับสนุนผู้เขียนมาโดยตลอด 
 หากวิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีคุณค่าและประโยชน์ต่อการศึกษา ผู้เขียนขอมอบความดี
ทั้งหมดให้กับบิดา มารดา และครูบาอาจารย์ทุกท่าน ตลอดจนผู้แต่งหนังสือต าราทุกท่านที่            
ผู้เขียนใช้อ้างอิงในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ แต่หากมีความผิดพลาดและมีข้อบกพร่องอันเกิดจาก
วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ ผู้เขียนขอน้อมรับไว้แต่เพียงผู้เดียว 
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บทที ่1 
บทน า 

 
1.1  ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 

ความสัมพันธ์ทางเพศระหว่างบุคคล สังคมโลกทั่วไปในปัจจุบันถือว่าหากเป็น
ความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่บรรลุนิติภาวะแล้ว ย่อมเป็นสิทธิและเสรีภาพที่มนุษย์ทุกคน          
ต่างมีสิทธิที่จะแสวงหาความสุขทางเพศได้ตามความพึงพอใจ แต่ความพึงพอใจในการมี
ความสัมพันธ์ทางเพศนั้น จะต้องไม่เป็นการกระท าที่ล่วงละเมิดต่อสิทธิและร่างกายของบุคคลอ่ืน 
หรือมีลักษณะเป็นการเปิดเผยหรือเผยแพร่ความสัมพันธ์ทางเพศนั้นต่อสาธารณะอันจะส่งผลให้
วัฒนธรรมและประเพณีอันดีงามของสังคมนั้นๆ ต้องเสื่อมทรามลงด้วย 

ปัจจุบันปัญหาการเปิดเผยหรือเผยแพร่ความสัมพันธ์ทางเพศในเร่ืองสิ่งลามกได้              
ขยายวงออกไป เกิดปัญหาต่างๆ มากมาย โดยเฉพาะปัญหาในเร่ืองของเด็ก การคุ้มครองสิทธิเด็ก         
ที่ถูกล่วงละเมิดในทางเพศที่เกี่ยวข้องกับสิ่งลามก เนื่องจากสื่อหลายประเภทน าเสนอเร่ืองราวที่           
ขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชน ซึ่งน าเสนอเร่ืองราวทางเพศ ภาพพลามกอนาจาร ภาพหยาบโลน
หรือภาพเปลือย ทั้งที่เป็นภาพนิ่งและภาพเคลื่อนไหว ไม่ว่าจะอยู่ในรูปของหนังสือภาพ หนังสือ
การ์ตูน นิตยาสารต่างๆ หรือวิดีโอ การเผยแพร่ทางระบบอินเตอร์เน็ตซึ่งปรากฏโดยผ่านระบบ
คอมพิวเตอร์ และรวมถึงการบันทึกทางคอมพิวเตอร์ที่มีความทันสมัยต่อโลกปัจจุบันมากยิ่งขึ้น 1 
การน าเสนอสิ่งเหล่านี้อย่างแพร่หลาย อาจท าให้เกิดค่านิยมที่ไม่ถูกต้องไม่เหมาะสม จะเห็นได้ว่า
ปัจจุบันนี้สิ่งลามกดังกล่าวได้มีการน าเด็กและเยาวชนของชาติ ซึ่งเป็นก าลังส าคัญในการพัฒนา
บ้านเมืองในอนาคตเข้ามาเกี่ยวข้องในการจัดท าสิ่งลามกด้วย สิ่งลามกเด็กนับเป็นภัยคุกคามร้ายแรง
ต่อสวัสดิภาพและความปลอดภัยของเด็กและเยาวชน เสมือนมะเร็งร้ายที่ท าร้ายเยาวชน2 และถือเป็น

                                                 
1 ส านักงานสถิติแห่งชาติได้ส ารวจการมีการใช้เทคโนโลยีสารสนเทศและการส่ือสารในครัวเรือน          

ในปี พ.ศ. 2552 ทั้งส้ิน 79,560 ครัวเรือน ผลการส ารวจสรุปและมีความเห็นว่า ประมาณร้อยละ 37.2 ของครัวเรือน
ทั้งส้ิน ต้องการให้ควบคุมเว็บไซต์ที่ลามกอนาจาร  (ข้อมูลจากกระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศและการส่ือสาร 
ICT, http://www.mict.go.th/more_news.php?cid=37 สืบค้นเมื่อวันที่ 17 ตุลาคม 2554) 

2 อุทัยวรรณ แจ่มสุธี.  (2541).  รายงานการเสวนาทางวิชาการ เรื่อง “ส่ือลามกและการค้าประเวณี       
ทางอินเตอร์เน็ต : มะเร็งร้ายที่ท าลายเยาวชนไทย”.  หน้า 94. 
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ผลผลิตที่ได้มาจากการก่ออาชญากรรมอันเป็นการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็ก ทั้งนี้ยังจะส่งผลให้           
มีการน าไปสู่การค้าประเวณีเด็กต่อไปมากขึ้น จึงจ าเป็นที่ต้องมีมาตรการทางกฎหมายที่มาให้          
ความคุ้มครอง 

ปัญหาการละเมิดทางเพศต่อเด็ก การกระท าทารุณทางเพศต่อเด็ก การแสวงหา
ประโยชน์ทางเพศต่อเด็ก เป็นปัญหาที่กระทบต่อสิทธิของเด็กทั้งสิ้น ไม่ว่าจะเป็นทางด้านชีวิต 
ร่างกาย หรือจิตใจ ตัวอย่างเช่น เด็กหญิงวัย 12 ขวบ ถูกคนร้ายฆ่าข่มขืนทั้งชุดนักเรียนหมกศพ     
ไว้ในป่าไผ่ เจ้าหน้าที่ต ารวจพบศพเด็กหญิงถูกฆ่าหมกทิ้งอยู่ในป่าละเมาะ สภาพศพถูกถลก
กระโปรงขึ้น และมีร่องรอยการถูกข่มขืน กระเป๋า รองเท้า ถุงเท้า ถูกรื้อกระจัดกระจาย3  

หนุ่มช่างสีลักพาตัวเด็กนักเรียนหญิงชั้นอนุบาล 2 จากห้องน้ าโรงเรียน ไปข่มขืน          
ที่บ้านพัก โดยเข้าไปซ่อนตัวในห้องน้ าโรงเรียน ขณะเด็กหญิงเข้าห้องน้ า ผู้ต้องหาก็ได้พังประตู        
เข้าไปแล้วใช้มือจับศีรษะเด็กโขกกับผนังห้องน้ า และยังท าร้ายร่างกายจนเด็กได้รับบาดเจ็บ          
จนหมดสติ แล้วจึงน าเด็กไปข่มขืนที่บ้านพัก ส่งผลให้เด็กนักเรียนหญิงได้รับบาดเจ็บสาหัส          
ต้องผ่าตัดเลือดคลั่งในสมอง4 

นอกจากนี้ปัญหาเร่ืองสิ่งลามกก็เป็นอีกปัญหาที่เกี่ยวข้องกับการกระท าทารุณและ        
การแสวงหาประโยชน์ทางเพศต่อเด็ก การกระท าทารุณทางเพศต่อเด็ก จึงได้แก่การกระท าทารุณ
ทางเพศของผู้ใหญ่ที่ใช้เด็กในกิจกรรมที่มุ่งไปเพื่อกระตุ้นความรู้สึกทางเพศ ไม่ว่าจะเป็นการร่วม
ประเวณี การสัมผัส การเปิดอวัยวะเพศ การแสดงวัตถุลามก และการพูดคุยเกี่ยวกับสิ่ งของทางเพศ
ไปในทางกามารมณ์5 และจะเห็นได้ว่า ปัญหาเร่ืองเกี่ยวกับสิ่งลามกเป็นหนึ่งในปัญหาของ           
การกระท าทารุณทางเพศต่อเด็ก 

การคุ้มครองสิทธิเด็ก แต่เดิมนั้นเด็กถูกมองว่าเป็นวัตถุหรือทรัพย์สินของบิดา มารดา 
โดยสังคมมองว่าเด็กมีคุณค่าเพียงใช้แรงงานเท่านั้น6 เด็กจึงไม่ใช่บุคคลที่จะมีสิทธิในทางสังคม7 
ดังนั้น สภาพของการแสวงหาประโยชน์และการทารุณต่อเด็กจึงเกิดขึ้นจ านวนมาก จนต่อมาได้มี
ความสนใจโดยกลุ่มของนักกฎหมายส านักกฎหมายธรรมชาติ (Natural law school) ในเร่ือง        

                                                 
3 ครอบครัวข่าว 3 รายงานข่าววันที่ 22 สิงหาคม 2553. http://www.krobkruakao.com สืบค้นเมื่อวันที่ 17 

ตุลาคม 2554 . 
4 แหล่งเดิม. รายงานข่าววันที่ 17 กุมภาพันธ์ 2554. 
5 Cathy, Cobley.  (1995).  Child abuse & The law.  p.20. 
6 วิชา มหาคุณ และ วัชรินทร์ ปัจเจกวิญญูสกุล.  (2533).  รายงานการวิจัยเรื่อง ผลกระทบของเด็กถูก

กระท าทารุณกรรม : มาตรการปอ้งกัน แก้ไข ศึกษาเฉพาะกรณีเดก็และเยาวชนที่เคยต้องคดี.  หน้า 27. 
7 Cathy, Cobley.  (1995).  Op.cit.  p.115. 
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การกระท าทารุณกรรมเด็กและได้ศึกษาถึงปัญหาเร่ืองสิทธิของเด็ก โดยเห็นว่าสิทธิเด็ก เป็นสิทธิ
สากลและเป็นสิทธิเด็ดขาดที่จะต้องได้รับการรับรองและคุ้มครองโดยไม่มีข้อยกเว้น 8 ดังนั้น 
แนวคิดในเร่ืองของการคุ้มครองสิทธิเด็ก จึงค่อยๆ มีอิทธิพลต่อกฎหมาย และมีการยอมรับแนวคิดนี้ 
ดังปรากฏในปฏิญาณสากลว่าด้วยสิทธิเด็ก และต่อมาในอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กขององค์การ
สหประชาชาติ และขยายไปสู่กฎหมายของประเทศต่างๆ ที่จะก าหนดการคุ้มครองเด็ก 

ตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กของสหประชาชาติ ปี 19899 องค์การสหประชาชาติได้
ตระหนักถึงความส าคัญของเด็กและต้องการให้เด็กได้รับการปลดปล่อยจากปัญหาการละเมิดสิทธิ
ทางเพศ รวมถึงปัญหาการแสวงหาประโยชน์จากการแสดงลามกเด็กเป็นการยืนยันว่าในระดับชาติ
จะต้องจัดให้มีการคุ้มครองเด็กจากการแสวงหาประโยชน์ โดยที่ประเทศต่างๆ อาจจะน าหลักไป
เป็นแนวทางในการก าหนดนโยบายส าหรับมาตรการให้ความคุ้มครองเด็ก การให้ความคุ้มครองเด็ก
ในแต่ละประเทศจึงมีวิธีการแนวทางปฏิบัติที่แตกต่างกันตามแต่สภาพสังคมของประเทศนั้นๆ 
ตัวอย่างคดี Orchid Club ในเดือนกรกฎาคม 2539 คณะลูกขุนใหญ่แห่งสหรัฐ ในซานโฮเซ 
แคลิฟอร์เนีย ฟ้องจ าเลย 16 คน ที่อยู่ในสหรัฐอเมริกาและต่างประเทศ ในข้อหามีส่วนในกลุ่ม
เผยแพร่ภาพลามกเด็กชื่อ Orchid Club ซึ่งสมาชิกในกลุ่มท าการแลกเปลี่ยนภาพทางเพศกระท าผิด
ต่อเด็กและเผยแพร่การกระท าดังกล่าวผ่านอินเตอร์เน็ตสดๆ รวมทั้งจัด chat room กับเด็ก           
การแลกเปลี่ยนภาพดังกล่าวกระท าโดยสมาชิกคนหนึ่งถ่ายภาพเด็กหญิงในท่าทางต่างๆ ด้วย    
กล้องดิจิตอล และส่งภาพนั้นผ่านอินเตอร์เน็ตไปยังสมาชิกคนอ่ืนๆ ซึ่งจะดูภาพได้โดยการสนทนา
ทาง chat room ซึ่งมีรหัสผ่านในการเข้าใช้ ศาลพิพากษาจ าคุกจ าเลยดังกล่าวรวม 3 คน                
เป็นระยะเวลา 30 ปี 19 ปี 7 เดือน และ 11 ปี ตามล าดับ10 

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 ซึ่งเป็นบทบัญญัติหลักในเร่ืองฐานความผิด
เกี่ยวกับเพศ คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนี้ คือ เสรีภาพในทางเพศ  หากเมื่อใดมี         
                                                 

8 วิชา มหาคุณ และ วัชรินทร์ ปัจเจกวิญญูสกุล. แหล่งเดิม. หน้า 54. 
9 ข้อ 34 “รัฐภาคีที่จะคุ้มครองเด็กจากการแสวงหาประโยชน์ทางเพศ และการการท าทางเพศ ที่มิชอบ 

ทุกรูปแบบ เพื่อการนี้รัฐภาคีจะด าเนินมาตรการที่เหมาะสมทั้งปวง ทั้งมาตรการภายในประเทศและมาตรการ     
ทวิภาคีและพหุภาคีเพื่อป้องกัน 

ก) การชักจูง หรือบีบบังคับเด็กให้มีส่วนร่วมในกิจกรรมทางเพศใดๆ ที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
ข) การแสวงหาประโยชน์จากเด็กในการค้าประเวณี หรือการกระท าอื่นๆ ที่เกี่ยวกับเพศที่ไม่ชอบ   

ด้วยกฎหมาย 
ค)การแสวงหาประโยชน์จากเด็กในการแสดงลามกอนาจาร และที่เกี่ยวกับส่ิงลามกอนาจาร” 

10 สถาบันกฎหมายอาญา.  (2552, มีนาคม).  รายงานการเสวนาทางวิชาการ เรื่อง “ส่ือลามกและการค้า
ประเวณีทางอนิเตอรเ์น็ต : มะเร็งร้ายที่ท าลายเยาวชนไทย”.  หน้า  98. 
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การกระท าเกี่ยวกับเพศแล้วบุคคลผู้ถูกกระท าไม่ยินยอม บุคคลผู้กระท าการนั้นมีความผิด และ     
ต้องรับโทษในทางอาญาตามมาตรานี้ และกรณีมาตรา 277 คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนี้ 
คือ ความบริสุทธิ์ในทางเพศของเด็ก การมีเพศสัมพันธ์กับเด็กอายุไม่เกินสิบห้าปีเป็นความผิดอาญา   
ไม่ว่าเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม บุคคลผู้กระท าการนั้นมีความผิด และต้องรับโทษในทางอาญา 
และถ้ากระท าต่อเด็กอายุไม่เกินสิบสามปี จะต้องรับโทษหนักขึ้น 

ในกรณีของการให้ความยินยอมในเร่ืองเพศนั้น กฎหมายก าหนดอายุของเด็กเอาไว้ที่  
อายุไม่เกินสิบห้าปี โดยกฎหมายบัญญัติมิให้ผู้กระท าความผิดอ้างการให้ความยินยอมของเด็กเพื่อให้
พ้นผิด ทั้งยังจะเป็นการคุ้มครองไม่ให้เด็กเข้าไปยุ่งเกี่ยวกับเพศก่อนวัยอันควร 

ส าหรับเด็กนั้น เมื่อพิจารณาในเร่ืองความสัมพันธ์ทางด้านการเจริญเติบโตและ         
การพัฒนาการทางเพศ11 พบว่า ช่วงวัยเด็ก จะมีอายุอยู่ระหว่าง 3 ปี จนถึง 13 ปี เป็นช่วงของ        
การเจริญเติบโตทั้งทางร่างกายและจิตใจ ทางร่างกายมีการพัฒนาของอวัยวะต่างๆ ท างานได้           
เกือบเต็มที่ อวัยวะเพศยังคงมีการเจริญเติบโตอยู่  ทางด้านจิตใจในวัยนี้จะท าการเรียนรู้จาก
สิ่งแวดล้อมรอบข้าง การแบ่งเพศชัดเจนขึ้น โดนเลียนแบบพฤติกรรมทางเพศจากบิดาหรือมารดา 
เร่ิมสนใจในความแตกต่างทางเพศของเด็กหญิงและเด็กชาย ซึ่งเป็นไปโดยธรรมชาติ จากพื้นฐาน
ทางด้านการพัฒนา จะเห็นว่าช่วงวัยเด็ก  ซึ่งอยู่ในภาวะอ่อนแอ และล่อแหลมต่ออันตรายยิ่ง            
มีความส าคัญในเร่ืองของการพิจารณาถึงการให้ความคุ้มครองบุคคลที่เป็นเด็กในเร่ืองทางเพศ      
ซึ่งจะต้องให้ความระมัดระวังเป็นพิเศษเพราะเป็นช่วงที่เร่ิมมีการพัฒนาทาง เพศและเข้าสู่ช่วงวัย
เจริญพันธ์ที่อาจถูกกระท าการต่างๆ เกี่ยวกับเพศจากบุคคลอ่ืนได้ 

อย่างไรก็ตาม ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 28712 ซึ่งเป็นกฎหมายหลักที่น ามาใช้    
ในการควบคุมสิ่งลามก ที่เป็นการกระตุ้นอารมณ์ทางเพศให้เกิดขึ้นผิดจากธรรมชาติ 13 โดยที่ไม่ได้
ค านึงถึงหรือมีมาตรการที่จะให้ความคุ้มครองเด็กเกี่ยวกับสิ่งลามกเป็นพิเศษเท่าที่ควร กฎหมายไทย
ที่ใช้อยู่ในปัจจุบันนั้น ก าหนดห้ามการเผยแพร่สิ่งลามกเป็นการทั่วไป โดยมิได้พิจารณาว่าสิ่งลามก
นั้นจะเป็นสิ่งลามกเด็กหรือสิ่งลามกผู้ใหญ่ จึงท าให้เห็นว่ากฎหมายให้ความส าคัญต่อปัญหา         

                                                 
11 พิสมัย เด่นดวงบริพันธ์.  (2538).  ความรู้เรื่องเพศ.  หน้า  27. 
12 มาตรา 287 บัญญัติว่า  “ผู้ใด (1) เพื่อความประสงค์แห่งการค้า หรือโดยการค้า เพื่อการแจกจ่ายหรือ 

เพื่อการแสดงอวดแก่ประชาชน ท า ผลิต มีไว้ น าเข้าหรือยังให้น าเข้าในราชอาณาจักร ส่งออกหรือยังให้ส่งออกไป
นอกราชอาณาจักร พาไปหรือยังให้พาไปหรือท าให้แพร่หลายโดยประการใดๆ ซ่ึงเอกสาร ภาพเขียนภาพพิมพ์ 
ภาพระบายสี ส่ิงพิมพ์ รูปภาพ ภาพโฆษณา เครื่องหมาย รูปถ่าย ภาพยนตร์ แถบบันทึกเสียง แถบบันทึกภาพหรือ
ส่ิงอื่นใดอันลามก…” 

13 ชลิดาภรณ์ ส่งสัมพันธ์.  (2551).  หนังสือโป๊ตลาดล่าง : ความรู้ และจินตนาการในเรื่องเพศ.  หน้า 3. 
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สิ่งลามกเด็กน้อยเกินไป ซึ่งการคุ้มครองเด็กที่ตกเป็นเหยื่อในความผิดฐานนี้ ยังไม่มีความชัดเจน
และขาดการเอาใจใส่เท่าที่ควร ทั้งที่ปัญหาสิ่งลามกเด็กเป็นปัญหาส าคัญและเป็นปัจจัยที่ก่อให้เกิด
อาชญากรรมทางเพศ จากการที่ปัญหาดังกล่าวถูกละเลยยังส่งผลให้การบังคับใช้ประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 277 ไม่ได้ผลเท่าที่ควร และอาจเป็นการส่งผลให้คนมีรสนิยมทางเพศกับเด็กอีกด้วย 

ดังนั้น เพื่อป้องกันไม่ให้การแพร่กระจายของสิ่งลามกที่เกี่ยวกับเด็ก และเพื่อเป็นการให้
ความคุ้มครองแก่เด็กที่ตกเป็นเหยื่อของอาชญากรรมจากภัยคุกคามทางเพศอันเกิดจากสิ่งลามกเด็ก
เป็นกรณีพิเศษ จึงจ าเป็นต้องมีมาตรการทางกฎหมายในเร่ืองสิ่งลามกที่เกี่ยวกับเด็กก าหนดไว้       
เป็นพิเศษ ทั้งนี้ก็เพื่อให้ประเทศไทยมีกฎหมายที่บัญญัติเกี่ยวข้องกับสิ่งลามกเด็กโดยเฉพาะ 
สอดคล้องกับหลักสากล 
 

1.2 วัตถุประสงค์ของการศึกษา 
1.  เพื่อศึกษาประวัติความเป็นมา แนวคิดและทฤษฎีในการคุ้มครองเด็กจากสิ่งลามกที่มี          

การน าเด็กเข้าไปมีส่วนเกี่ยวข้องกับสิ่งลามกในขั้นตอนของการท าหรือผลิตสิ่งลามก 
2.  เพื่อศึกษาหลักเกณฑ์แนวคิดเกี่ยวกับการก าหนดมาตรการในการคุ้มครองเด็กจาก               

สิ่งลามกที่มีการน าเด็กเข้าไปมีส่วนเกี่ยวข้องกับสิ่งลามกในขั้นตอนของการท าหรือผลิตสิ่งลามก 
3.  เพื่อศึกษามาตรการทางกฎหมายเกี่ ยวกั บการควบคุมสิ่ งลามกของต่างประเทศ                   

ศึกษาเปรียบเทียบกับมาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมสิ่งลามกของประเทศไทย โดยเน้น
เร่ืองการให้ความคุ้มครองเด็ก 

4.  เพื่อวิเคราะห์ถึงปัญหาเกี่ยวกับสิ่งลามกที่เกี่ยวกับเด็กและหามาตรการทางกฎหมาย                  
ที่เหมาะสมเกี่ยวกับการป้องกันสิ่งลามกที่เกี่ยวกับเด็กให้สอดคล้องกับหลักสากล เพื่อคุ้มครองเด็ก  
ที่ตกเป็นเหยื่อ 
 

1.3 สมมติฐานของการศึกษา 
บทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287 ในเร่ืองสิ่งลามกที่ใช้บังคับในปัจจุบัน        

ยังไม่มีประสิทธิภาพเพียงพอที่จะให้ความคุ้มครองเด็กซึ่งต้องตกเป็นผู้ถูกกระท าไว้ เป็นพิเศษ 
กล่าวคือ ยังไม่มีมาตรการทางกฎหมายที่เกี่ยวกับสิ่งลามกเด็กบัญญัติเป็นการเฉพาะ โดยไม่ได้มี  
การแบ่งแยกระหว่างสิ่งลามกเด็กกับสิ่งลามกผู้ใหญ่ ดังจะเห็นได้ว่า มีระดับความรุนแรงที่       
ส่งผลกระทบและสะท้อนต่อสังคมแตกต่างกัน จึงเห็นสมควรที่มีมาตรการทางกฎหมายที่จะให้
ความคุ้มครองเด็กที่ต้องตกเป็นผู้ถูกกระท าเป็นพิเศษ โดยแยกความรับผิดในเร่ืองสิ่งลามกเด็กและ
สิ่งลามกผู้ใหญ่ออกจากกันให้ชัดเจน แต่อย่างไรก็ตาม เนื่องจากอายุเด็กของผู้เสียหายเป็นส่วนหนึ่ง
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ขององค์ประกอบความผิด ท าให้เกิดปัญหาเกี่ยวกับการพิจารณาลักษณะรูปร่างของเด็กที่ปรากฏ      
อยู่ในภาพลามกซึ่งเป็นผลให้ไม่สามารถรู้ได้แน่ชัดว่าเด็กที่ปรากฏอยู่ในภาพลามกมีอายุเท่า ใด 
แสดงให้เห็นว่าจุดมุ่งหมายที่กฎหมายมุ่งที่จะคุ้มครองเด็กตามมาตรา  287 ไม่สามารถที่จะน า         
เร่ืองเกณฑ์อายุของเด็กมาบังคับใช้ได้อย่างมีประสิทธิภาพ ซึ่งสมควรที่จะต้องปรับปรุงแก้ไข
กฎหมายให้สอดคล้องกับสภาพปัญหาในปัจจุบัน โดยการบัญญัติ “เงื่อนไขแห่งการลงโทษ         
ทางภาวะวิสัย” มาบังคับใช้ในกับกรณีการกระท าความผิดที่เกี่ยวกับสิ่งลามกเด็ก และน าหลัก        
การก าหนดโทษตามสัดส่วนของการกระท าความผิด โดยการก าหนดอัตราโทษให้สูงขึ้น 

 

1.4 ขอบเขตของการศึกษา 
การวิจัยฉบับนี้ได้ท าการศึกษาถึงมาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับสิ่งลามก โดยขอบเขต

ของการศึกษาคร้ังนี้เร่ิมจากการศึกษาถึงประวัติความเป็นมา แนวคิด และหลักการในการควบคุม
เกี่ยวกับสิ่งลามก ศึกษาถึงมาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับสิ่งลามกในต่างประเทศ เพื่อน ามาวิเคราะห์
เปรียบเทียบกับมาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับสิ่งลามกของไทย ว่ามีข้อแตกต่าง ข้อดี ข้อเสียอย่างไร 
เพื่อหามาตรการทางกฎหมายที่เหมาะสมให้สอดคล้องกับหลักสากล 

 

1.5 วิธีด าเนินการศึกษา 
วิทยานิพนธ์นี้ท าการศึกษา ค้นคว้าและวิจัยในเชิงเอกสารโดยท าการศึกษาค้นคว้า

รวบรวมหลักการจากบทบัญญัติของกฎหมายที่เกี่ยวกับการควบคุมสิ่งลามก โดยเน้นเร่ืองการให้
ความคุ้มครองเด็ก หนังสือ บทความ วิทยานิพนธ์ รวมทั้งข้อมูลเอกสารทางกฎหมายที่เกี่ยวข้อง  
เพื่อน ามาศึกษาวิเคราะห์ในเชิงเปรียบเทียบ 

 

1.6 ประโยชน์ท่ีคาดว่าจะได้รับ 
1.  ท าให้ทราบถึงประวัติความเป็นมา แนวคิดและทฤษฎีในการคุ้มครองเด็กจากสิ่งลามก            

ที่มีการน าเด็กเข้าไปมีส่วนเกี่ยวข้องกับสิ่งลามกในขั้นตอนของการท าหรือผลิตสิ่งลามก 
2.  ท าให้ทราบถึงหลักเกณฑ์ และแนวคิดเกี่ยวกับการก าหนดมาตรการในการคุ้มครองเด็ก        

จากสิ่งลามกที่มีการน าเด็กเข้าไปมีส่วนเกี่ยวข้องกับสิ่งลามกในขั้นตอนของการท าหรือผลิต         
สิ่งลามก 

3.  ท าให้ทราบถึงมาตรการทางกฎหมายในการควบคุมสิ่งลามกที่เกี่ยวกับเด็กของต่างประเทศ 
เปรียบเทียบกับมาตรการทางกฎหมายของประเทศไทย 
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4.  ท าให้ทราบถึงแนวทางที่สมควรปรับเปลี่ยนหรือแก้ไขเพิ่มเติมมาตรการทางกฎหมาย          
ในการคุ้มครองเด็กจากสิ่งลามกที่มีการน าเด็กเข้าไปมีส่วนเกี่ยวข้องกับสิ่งลามกในขั้นตอนของ      
การท าหรือผลิตสิ่งลามกให้สอดคล้องกับหลักสากล 

DPU



บทที ่2 
แนวความคิดพื้นฐานเกี่ยวกับมาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครอง 

เด็กจากสื่อลามก 
 

โดยทั่วไปแล้วสังคมทั่วไปต่างยอมรับว่าสื่อลามกคือสิ่งที่มีผลกระทบต่อวัฒนธรรมและ
ศีลธรรมอันดีของสังคมไทย และเห็นว่าสื่อลามกเป็นภัยร้ายแรง ในฐานะเป็นปัจจัยที่มีส่วนกระตุ้น
ให้เกิดอาชญากรรมทางเพศ และมีผลต่อจิตใจและอารมณ์ของบุคคล เช่น เมื่อเห็นแล้วจะมีอารมณ์
ทางเพศและมีความต้องการระบายอารมณ์ทางเพศด้วยการส าเร็จความใคร่ด้วยตนเอง ซึ่งบางคร้ัง       
ก็จะไปหาเหยื่อเพื่อระบายความต้องการทางเพศ ตัวอย่างเช่น คดีข่มขืน ด.ญ.ปรางค์ นามสมมติ อายุ 
12 ปี ซึ่งจากการที่เจ้าหน้าที่ตรวจค้นบ้านภายในห้องนอนของผู้ต้องหา พบหนังสือโป๊  แผ่นวีซีดี
ภาพยนตร์ลามกอนาจารเป็นจ านวนมาก แสดงให้เห็นได้ว่าสื่อลามกมีความสัมพันธ์กับผู้กระท า
ความผิดทางเพศ 

ปัญหาการละเมิดสิทธิเด็กทางเพศเป็นปัญหาที่ได้รับความสนใจ การกระท าทารุณ     
ทางเพศต่อเด็ก การแสวงหาประโยชน์ทางเพศต่อเด็ก เป็นปัญหาที่กระทบต่อสิทธิทางเพศของเด็ก
และปัญหาเร่ืองที่สิ่งลามกก็เป็นอีกปัญหาที่ เกี่ยวข้องกับการกระท าทารุณและการแสวงหา
ประโยชน์ทางเพศต่อเด็ก  

ในเชิงจิตวิทยาพบว่า สื่อลามกเด็กมีส่วนท าให้ผู้กระท าละเมิดทางเพศต่อเด็ก รู้สึกแน่ใจ
ว่าการที่ตนเองมีความปรารถนาในตัวเด็กเป็นความคิดที่ถูกต้อง เนื่องจากสื่อลามกเด็กส่วนใหญ่
มักจะสื่อออกมาในท านองที่ว่าเด็กมีความสุขและสนุกไปกับประสบการณ์ทางเพศที่ตนเองได้รับ 1 
และถูกใช้เป็นเคร่ืองมือในการลดมาตรฐานทางศีลธรรมในจิตใจ หรือจิตส านึกผิดชอบของเด็กที่ 
ได้เสพสื่อนี้ต่อไปด้วย โดยผู้นั้นจะเห็นว่าเร่ืองนี้เป็นเร่ืองธรรมดา 2 และถูกล่อลวงให้มีเพศสัมพันธ์
กับผู้ละเมิดในที่สุด 

 

                                                 
1 Carol Livingston.  (2000).  Protecting Children Online.  p.17. 
2 Agnes Fournier de Saint – Maur.  (1999, 29 September – 1 October). “The Sexual Abuse of Children 

via the Internet: A new Challenge for INTERPOL.”   Paper presented at the International Conference 
Combating Child Pornography on the Internet.   Vienna. 
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ปัจจุบันปัญหาในเร่ืองสิ่งลามกได้ขยายวงออกไป เกิดปัญหาต่างๆ มากมาย โดยเฉพาะ
ปัญหาในเร่ืองของเด็ก การคุ้มครองสิทธิเด็กที่ถูกล่วงละเมิดในทางเพศที่เกี่ยวข้องกับสิ่งลามก และ
ปัญหาการเผยแพร่สิ่งลามกในระบบคอมพิวเตอร์และอินเตอร์เน็ต ซึ่งทั้งสองปัญหาก่อให้เกิด       
ความเสียหายต่อเด็กและสังคม โดยเฉพาะต่อระบบศีลธรรมการก าหนดพฤติกรรมทางเพศของคน
ในสังคมหรือของเด็ก จึงจ าเป็นที่ต้องมีมาตรการทางกฎหมายที่จะต้องให้คุ้มครองเด็กจากรัฐ      
การบัญญัติรับรองและคุ้มครองทางกฎหมาย กล่าวคือ มีการบัญญัติเป็นกฎหมายว่าการกระท านั้น
เป็นความผิด และกฎหมายก าหนดให้ผู้กระท าผิดต้องได้รับโทษทางอาญา3 

 
2.1 แนวความคิดที่เกี่ยวข้องกับเรื่องการแสดงออกทางเพศ 

2.1.1 แนวคิดแบบอนุรักษ์นิยม (Conservative) ได้พิจารณาเกี่ยวกับแนวคิดทางเพศเอาไว้   
โดยมองว่าการแสดงออกในเร่ืองทางเพศอย่างเปิดเผยในสังคมเป็นสิ่งที่ไม่เหมาะสม เพราะมองว่า
เร่ืองเพศเป็นของต่ า หยาบคาย และไม่เหมาะสมที่จะพูดคุย โดยเฉพาะอย่างยิ่งการแสดงออก      
ทางเพศที่เบี่ยงเบนไปจากธรรมชาติ4 การแสดงอารมณ์ความรู้สึกต่อความพึงพอใจทางเพศ ก็ถือว่า
เป็นสิ่งที่ไม่งาม ซึ่งการแสดงออกดังกล่าวอาจจะกระทบต่อระบบศีลธรรมอันดีของบุคคลในสังคม 
และท้ายที่สุดจะเป็นการท าลายคุณค่าทางศีลธรรมและสังคม 5 แต่ต่อมาแนวคิดนี้ได้ค่อยๆ               
ผ่อนคลายความคิดในเร่ืองการแสดงออกทางเพศของตนเองลง โดยยอมรับถึงการแสดงออก        
ทางเพศว่าสามารถที่จะท าได้ เช่น การให้ความรู้ความเข้าใจในเร่ืองของเพศศึกษาต่างๆ แต่ยังไม่
ยอมรับในเร่ืองของการแสดงออกทางเพศบางประการและการแสดงออกทางเพศที่เกินเลยไปจาก
มาตรฐานทางสังคมที่ยอมรับกัน โดยการแสดงออกทางเพศสมควรเป็นเร่ืองส่วนตัว และมี
จุดมุ่งหมายเพื่อการด ารงเผ่าพันธุ์มนุษย์ การแสดงออกต่อสาธารณะจะท าได้ก็แต่เพียงเพื่อการให้
ความรู้ทางเพศเท่านั้น ในเร่ืองสิ่งลามก แนวคิดนี้มีความเห็นว่า คุณค่าของความสัมพันธ์ภายใน
ครอบครัว คุณค่าของการแต่งงาน การมีคู่ครองคู่สมรสคนเดียว (monogamous) มีความส าคัญต่อ
ระบบสังคม คุณค่าทางศีลธรรมที่จะต้องรักษาสถาบันทางสังคมเป็นสิ่งส าคัญมากกว่าการที่จะหา
ความบันเทิงจากการมีกิจกรรมทางเพศ สิ่งลามกจึงถูกมองว่าเป็นสิ่งที่จะท าลายคุณค่า และศีลธรรม
ดังกล่าว สิ่งลามกเป็นสิ่งที่แสดงถึงกิจกรรมทางเพศในลักษณะต่างๆ เท่าที่สามารถจะนึกคิดปฏิบัติ

                                                 
3 ตามหลักประกันในกฎหมายอาญาที่ว่าไม่มีกฎหมาย ไม่มีความผิด ไม่มีโทษ (Nultullum Crime, Nulla 

Poena Sine lege). 
4 Daniel Linz and Neil Malamuth.  (1993).  Pornography.  p.7. 
5 Ibid. 
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ขึ้นมาได้6 และยังสะท้อนให้เห็นถึงการท าลายคุณค่าทางแนวคิดของการมีคู่สมรสเพียงคนเดียว  
ด้วยลักษณะของกิจกรรมทางเพศของบุคคลต่าง  ๆ ที่ปรากฏในสิ่งลามก สะท้อนได้เห็นถึง              
ความอันตรายต่อบุคคล7 สังคมและมาตรฐานทางศีลธรรม8 อันตรายที่มีต่อร่างกายและจิตใจ             
ของเหยื่อ และบุคคลที่ชม และอันตรายจากเนื้อหาของสิ่งลามกที่มุ่งกระตุ้นความรู้สึก และ             
ความต้องการทางเพศที่มีต่อความรู้สึกของบุคคลในสังคมต่อมาตรฐานทางศีลธรรมในเร่ืองเพศ 
น ามาซึ่งความเสื่อมต่อมาตรฐานทางศีลธรรมทางเพศของสังคมและท้ายที่สุดมาตรฐานทางศีลธรรม
และสังคมจะถูกท าลาย 

2.1.2 แนวคิดแบบเสรีนิยม (Liberal) มีความเห็นในเร่ืองการแสดงออกทางเพศเอาไว้ว่า        
โดยพื้นฐานของมนุษย์มีความเป็นปัจเจกชน มีเสรีภาพในการกระท าต่างๆ ซึ่งเป็นสิทธิที่มีมาแต่เกิด
เป็นสิทธิตามธรรมชาติ การท าความเข้าใจเกี่ยวกับเร่ืองเพศ ไม่ใช่สิ่งที่จะมีผลต่อสังคม เพราะเร่ือง
ทางเพศเป็นเร่ืองส่วนตัว ซึ่งไม่ท าให้เกิดอันตรายต่อสังคม การแสดงความพึงพอใจทางเพศแก่กัน
ของคู่รักหรือบุคคลอันเป็นที่รักจึงไม่ใช่เร่ืองเสียหาย 9 การพูดคุยเร่ืองทางเพศในที่สาธารณะ            
หรือการแสดงออกทางเพศของบุคคลในที่สาธารณะเป็นเร่ืองธรรมดาสามารถกระท าได้                    
และจะไม่สมควรที่จะถูกขัดขวางด้วยอ านาจใดๆ บุคคลทุกคนมีสิทธิที่จะรับรู้ข้อมูลทางเพศต่างๆ 
ได้อย่างเต็มที่ และเมื่อได้รับข้อมูลทางเพศอย่างเต็มที่ก็ย่อมที่จะก าหนดพฤติกรรมทางเพศของ
ตนเองได้10 โดยมีพื้นฐานมาจากการที่เห็นว่ามนุษย์มีเหตุผลในการเลือกที่จะยอมรับพฤติกรรมใด
พฤติกรรมหนึ่งได้ ในเร่ืองสิ่งลามก แนวคิดนี้เห็นว่าสิ่งลามกมีความใกล้เคียงกับการแสดงออก       
ทางเพศ แต่สิ่งลามกเป็นการแสดงให้เห็นถึงถ้อยค า รูปภาพที่ แสดงถึงเร่ืองทางเพศของมนุษย์     
โดยแท้ กล่าวคือสิ่งลามกจะมุ่งไปที่การกระตุ้นอารมณ์ ความรู้สึกทางเพศแต่เพียงอย่างเดียว 11 และ
ด้วยการที่การแสดงออกทางเพศกับเร่ืองสิ่งลามกเป็นเร่ืองที่ใกล้เคียงกัน ดังนั้น แนวคิดนี้จึงเห็นว่า
สิ่งลามกก็คือการแสดงออกทางเพศที่เป็นอันตราย (harm) และจะต้องถูกจ ากัด กล่าวคือ เสรีภาพใน
การแสดงออกทางเพศยังคงมีต่อไปจนกว่าจะเห็นว่า การแสดงออกนั้นเป็นอันตราย ความเป็น
                                                 

6 Brian McNair.  (1997).  Mediated Sex : Pornography and Postmodern Culture.  p.49. 
7 Ian Hunter, David Saunders and Dagald Williamson.  (1993).  On pornography: literature, sexuality 

and obscenity law.  p.59. 
8 Susan M. Easton.  (1994).  The problem of pornography : regulation and the right to free speech.    

p. 27. 
9 ชลิดาภรณ์ ส่งสัมพันธ์.  (2547).  ภาษาเพศ : อ านาจ เรื่อง ทางเพศกับพหุนิยมทางจริยศาสตร์ 

(Legitimate Sex : Sexuality and Ethical Pluralism).  หน้า 74. 
10 Daniel Linz and Neil Malamuth.  Op.cit.  p.10. 
11 Brian McNair.  Op.cit.  p.7. 
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อันตรายนี้อาจเป็นอันตรายต่อร่างกาย จิตใจของบุคคลหรือผู้รับรู้ ซึ่งความเป็นอันตรายนี้จะขึ้นอยู่
กับบุคคลและชุมชนที่จะพิจารณาว่ากรณีใดจะถือว่าการแสดงออกนั้นเป็นสิ่งลามก ด้วยเหตุนี้ 
แนวคิดเสรีนิยมเห็นว่าสิ่งลามกเป็นสิ่งที่จะต้องมีการควบคุมเพื่อมิให้กระทบต่อสิทธิเสรีภาพ
โดยรวมของบุคคลอ่ืนๆ 

แนวคิดทั้งสองแนวมีอิทธิพลต่อการบัญญัติกฎหมายเพื่อควบคุมสิ่งลามกจะเห็นได้ว่า  
ถ้าประเทศใดยึดถือแนวคิดอนุรักษ์นิยมประเทศนั้นจะมีกฎหมายที่ห้ามการเผยแพร่สิ่งลามก         
ทุกประเภทเป็นการเด็ดขาดไม่มีข้อยกเว้น เนื่องจากการเผยแพร่ดังกล่าวก่อให้เกิดผลเสีย                
ด้านศีลธรรมต่อบุคคลในสังคม ในขณะที่ยึดถือแนวคิดเสรีนิยม ประเทศนั้นก็จะมีกฎหมาย              
ที่ควบคุมสิ่งลามกที่เป็นไปตามแนวคิดเสรี กล่าวคือ เพราะแนวในการพิจารณามีความแตกต่างกัน 
ท าให้มองว่าสิ่งๆ หนึ่งตามแนวคิดอนุรักษ์นิยมถือว่าเป็นสิ่งลามกแล้ว ในขณะที่สิ่งเดียวกันนี้           
ถ้าพิจารณาตามแนวคิดเสรีนิยมไม่ถือว่าเป็นสิ่งลามกก็ได้ ด้วยเหตุนี้กฎหมายที่ ควบคุมสิ่งลามก            
ตามแนวคิดเสรีนิยมจึงถูกมองว่ามีความไม่เข้มงวด สิ่งลามกบางประเภทสามารถจ าหน่ายได้               
แต่แท้ที่จริงแล้วสิ่งๆ นั้นไม่ถือว่าเป็นสิ่งลามกในความหมายของประเทศนั้น 

 
2.2 ทฤษฎีอาชญาวิทยาเกี่ยวกับอาชญากรรมที่เกิดขึ้นจากสื่อลามก 

2.2.1 ทฤษฎีอาชญากรรมไร้เหยื่อ (Victimless Crime) 
อาชญาวิทยา ได้ให้ความสนใจเกี่ยวกับเร่ืองเหยื่ออาชญากรรมเพิ่มขึ้นเร่ือยๆ โดยมี          

การคิดค้นทฤษฎีการแบ่งกลุ่มของเหยื่อเพื่อก าหนดมาตรการในการป้องกันอาชญากรรม และ     
การช่วยเหลือบุคคลที่ตกเป็นเหยื่อ 

การก่ออาชญากรรมย่อมเกิดผลกระทบต่อบุคคลและสังคม อาชญากรรมที่มีผลกระทบ
ต่อบุคคล คือมีบุคคลได้รับความเสียหายจากการก่ออาชญากรรมโดยตรง เรียกว่า เหยื่ออาชญากรรม 
(Victim) อาทิ ความผิดเกี่ยวกับ การฆาตกรรม ข่มขืน ปล้น ท าร้ายร่างการ โจรกรรม ลักทรัพย์         
การวางเพลิง เป็นต้น ส่วน อาชญากรรมที่มิได้มีผลกระทบต่อบุคคลโดยตรง แต่มีผลกระทบต่อ
บุคคลโดยอ้อม แต่ในทางอาชญาวิทยาถือว่ามีผลกระทบต่อสังคมโดยตรง เรียกว่าอาชญากรรม      
ไร้เหยื่อ (Victimless) อาทิ ความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด การผิดฝ่าฝืนกฎหมายจราจร การท าลาย
ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม รวมทั้งการผลิตและเผยแพร่วัตถุลามกก็ถือว่าเป็นอาชญากรรม
ไร้เหยื่อ ด้วยเช่นกัน 

อาชญากรรมไร้เหยื่อ (Victimless Crime) เป็นอาชญากรรมที่รัฐก าหนดว่าเป็นความผิด 
ในปัจจุบัน ได้แก่ โสเภณี การพนัน การเสพยาเสพติด การดื่มสุราในที่สาธารณะ การเตร็ดเตร่เร่ร่อน 
รักร่วมเพศ การผลิตและเผยแพร่วัตถุลามก เป็นต้น ลักษณะของอาชญากรรมต่อสังคม คือ 
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1. การพิจารณาจากความน่ารังเกียจโดยใช้คุณค่าของสังคมเป็นตัวตัดสินว่าการกระท า
เช่นใดที่สมควรเป็นสิ่งที่ต้องห้ามปฏิบัติในสังคมนั้น 

2. โดยพิจารณาจากการกระท าที่เป็นการรบกวนต่อความสงบเรียบร้อยภายในชุมชน 
3. โดยพิจารณาจากการกระท าที่เป็นการผิดหลักสุขอนามัย การกระท าที่เป็นอันตราย

หรือการท าให้พังทลายของคุณค่าด้านสิทธิส่วนบุคคลและบุคคลอ่ืนๆ ในสังคม 
4. การกระท าที่เป็นการฝ่าฝืนต่อข้อห้ามของกฎหมายภายในสังคม12  
การกระท าความผิดทางเพศแม้ผู้กระท าความผิดจะมีส่วนเกี่ยวข้องกับวัตถุลามกอยู่บ้าง 

แต่ผู้เสียหายก็ไม่ใช่ผู้ได้รับผลกระทบจากวัตถุลามกโดยตรง ดังนั้น ผู้เสียหายจึงไม่ได้ตกเป็นเหยื่อ
ของวัตถุลามก แต่เป็นผู้เสียหายในคดีความผิดทางเพศเท่านั้น 

2.2.2 ทฤษฎีการเรียนรู้ทางสังคม (Social Learning Theory) 
นักสังคมศาสตร์โดยทั่วไปเชื่อว่าพฤติกรรมของบุคคลจะสอดคล้องกับสภาพแวดล้อม

ทางสังคมที่อยู่ใกล้ตัว ดังนั้น บุคคลมีแนวโน้มที่จะเข้าไปอยู่ในสังคมหรือสร้างสังคมที่มี
สภาพแวดล้อมสอดคล้องกับพฤติกรรม ความเชื่อ และเครือข่ายความผูกพันของบุคคลนั้น13 

นักอาชญาวิทยาอีกกลุ่มหนึ่งเชื่อว่าพฤติกรรมอาชญากรรมนั้นก็คือ พฤติกรรมรูปแบบ
หนึ่งที่เกิดจากการเรียนรู้ของบุคคลในชีวิตจริง เช่นเดียวกับการเรียนรู้เป็นผู้เคารพต่อกฎหมายหรือ
ระเบียบของสังคม ความหมายของการเรียนรู้ของนักทฤษฎีเหล่านี้ หมายความถึงนิสัยและความรู้
อันเป็นผลมาจากการพัฒนาของบุคคลในประสบการณ์เกี่ยวกับการเข้าไป และการปรับปรุงตนเอง
ให้เหมาะสมกับสภาพแวดล้อมทางสังคม 

เอ็ดวิน ซัทเทอร์แลนท์ ได้น าเสนอไว้ในหนังสือ “อาชญาวิทยา” (Criminology) ว่า 
กระบวนการส าคัญและเฉพาะเจาะจงที่พัฒนาพฤติกรรมอาชญากรรมของมนุษย์ ก็คือการคบหา
สมาคมกับบุคคลที่มีความแตกต่างกันในด้านความเป็นอาชญากรและความเป็นพลเมืองดี 

นอกจากนี้ ซัทเทอร์แลนด์ ได้เสนอ “ทฤษฎีการเรียนรู้” ว่ากระบวนการที่บุคคลจะเข้ามา
มีส่วนเกี่ยวข้องกับพฤติกรรมของอาชญากรรม นั้น  ไม่ได้มีสาเหตุโดยตรงมาจากพันธุกรรมหรือ
สภาพแวดล้อมทางสังคม หากแต่เกิดจากกระบวนการเรียนรู้พฤติกรรมอาชญากรรมจากบุคคล
ใกล้ชิด โดยการติดต่อสื่อสารกันไม่ว่าจะเป็นทางวาจาหรือลักษณะท่าทาง  แต่การเรียนรู้ตามทฤษฎี
นี้ก็ไม่ได้หมายความว่า เป็นกระบวนการเรียนรู้ที่เกิดขึ้นเหมือนการเรียนรู้เชิงพฤติกรรมอ่ืนๆ         
จะเห็นได้จากหลักการที่ว่า “บุคคลจะกลายเป็นผู้กระท าผิดเพราะว่า ความเห็นด้วยกับการละเมิด
กฎหมายมีมากกว่าความเห็นด้วยกับการไม่ละเมิดกฎหมาย” ซึ่งหมายความว่าล าพังเฉพาะการเรียนรู้
                                                 

12 Lydia Voigt.  (1994).  Criminology and Justice.  p.406. 
13 พรชัย ขันตี และคณะ.  (2543).  ทฤษฎี และงานวจิัยทางอาชญาวิทยา.  หน้า 108. 
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พฤติกรรมอาชญากรรมจะไม่เพียงพอท าให้บุคคลไปประกอบอาชญากรรมได้ บุคคลดังกล่าว
จะต้องผ่านกระบวนการตัดสินใจที่เห็นชอบด้วยกับพฤติกรรมที่ละเมิดกฎหมายมากกว่าความเห็น
ด้วยกับพฤติกรรมถูกกฎหมาย และสิ่งที่ท าให้บุคคลมีความเห็นด้วยกับพฤติกรรมที่ละเมิดกฎหมาย 
ก็คือ วัฒนธรรมและค่านิยมที่มากับกระบวนการในการเรียนรู้พฤติกรรมผิดกฎหมายนั้น ซึ่งในที่นี้  
ก็หมายถึงแรงดลใจ แรงกระตุ้น การใช้เหตุผล และทัศนคติของการประอาชญากรรมนั้นๆ 

เอเคอร์ ได้ตั้ง “ทฤษฎีการเรียนรู้ทางสังคม” โดยสามารถอธิบายพฤติกรรมอาชญากรรม
และผิดกฎหมายได้มากกว่า “ทฤษฎีการคบหาสมาคมที่แตกต่าง” หลักการส าคัญ คือ พฤติกรรม
เบี่ยงเบนเป็นผลมาจากกระบวนการเรียนรู้ โดยผ่านทางความใกล้ชิดหรือทางการเลียนพฤติกรรม
ของบุคคลอ่ืน ซึ่งทฤษฎีนี้สามารถอธิบายพฤติกรรมอาชญากรรมต่าง  ๆ ได้เกือบทุกประเภท        
โดยครอบคลุมถึง พฤติกรรมเบี่ยงเบนทางเพศ อาชญากรรมรุนแรง ความบกพร่องทางจิต 

“ทฤษฎีการเรียนรู้ทางสังคม” สามารถน ามาอธิบายเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่าง      
สื่อลามกกับการกระท าผิดของผู้กระท าความผิดทางเพศได้ เนื่องจากพฤติกรรมทางเพศของบุคคล
ย่อมเกิดจากกระบวนการเรียนรู้เช่นกัน หากมีการเรียนรู้ในลักษณะที่ไม่ถูกต้องหรือเบี่ยงเบนไป 
จากมาตรฐานของสังคม ก็ถือว่าเป็นการก่ออาชญากรรมได้ 

 
2.3 หลักสากลในการคุ้มครองเด็ก 
 อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก 

ประเทศไทยได้ลงนามในภาคยานุวัติสารเข้าเป็นภาคีอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก เมื่อ 12 
กุมภาพันธ์ พ.ศ.2535 และอนุสัญญามีผลบังคับใช้ตั้งแต่วันที่ 26 เมษายน พ.ศ.2535 เป็นต้นมา 

นอกจากนั้น ประเทศไทยได้เข้าร่วมและลงนามในข้อตกลงระดับโลกและระดับภูมิภาค 
เอเชียแปซิฟิกที่เกี่ยวกับเร่ืองเด็กหลายเร่ือง ได้แก่ การประชุมสมัยสมัชชาแห่งสหประชาชาติสมัย
พิเศษ ระหว่างวันที่ 8 – 10 พฤษภาคม พ.ศ. 2545 ณ นครนิวยอร์ก ที่เห็นชอบเอกสารแนวทาง         
การด าเนินงานด้านเด็กตามแนวทาง “โลกที่เหมาะสมส าหรับเด็ก” เพื่อให้ประเทศสมาชิกใช้เป็น
แนวทางในการด าเนินงาน ซึ่งประเทศไทยได้มีการด าเนินงานอย่างจริงจัง โดยหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง
ทั้งภาครัฐ ภาคเอกชน ผู้ทรงคุณวุฒิ และนักวิชาการ โดยเฉพาะอย่างยิ่งกลุ่มเด็ก และเยาวชน         
ทั่วประเทศ ประมาณ 12,000 คน ได้ร่วมกันจัดท านโยบายและแผนยุทธศาสตร์ระดับชาติ             
ด้านการพัฒนาเด็ก ตามแนวทางโลกที่เหมาะสมส าหรับเด็ก พ.ศ. 2550 – 2559 ขึ้น ส าหรับเนื้อหา
สาระของแผนดังกล่าวนั้น ได้ก าหนดไว้ในเอกสาร แนวทาง “โลกที่เหมาะสมส าหรับเด็ก” จ านวน 
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4 ด้าน คือ ด้านการส่งเสริมคุณภาพชีวิตด้านการจัดการศึกษาที่มีคุณภาพ ด้านการปกป้องเด็กจาก            
การถูกละเมิด หรือแสวงประโยชน์ความรุนแรง และด้านการต่อต้านเอชไอวี/เอดส์14 

การให้ความคุ้มครองเด็กในเร่ืองการแสวงหาประโยชน์เกี่ยวกับสิ่งลามก ในระหว่าง
ประเทศได้มีแนวทางการคุ้มครองเด็ก อันเป็นแนวทางที่ประเทศภาคีต้องน าไปปฏิบัติ ดังปรากฏ       
ในอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กขององค์การสหประชาชาติ ปี 1989 ตามข้อ 34 ดังนี้ 

ข้อ 34 “รัฐภาคีรับที่จะคุ้มครองเด็กจากการแสวงหาประโยชน์ทางเพศ และการกระท า
ทางเพศที่มิชอบทุกรูปแบบ เพื่อการนี้รัฐภาคีจะด าเนินมาตรการที่เหมาะสมทั้งปวง ทั้งมาตร        
การภายในประเทศและมาตรการทวิภาคีและพหุภาคีเพื่อป้องกัน 

ก) การชักจูง หรือบีบบังคับเด็กให้มีส่วนร่วมในกิจกรรมทางเพศใดๆ ที่ไม่ชอบ          
ด้วยกฎหมาย 

ข) การแสวงหาประโยชน์จากเด็กในการค้าประเวณี หรือการกระท าอ่ืนที่เกี่ยวกับเพศ      
ที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

ค) การแสวงหาประโยชน์จากเด็กในการแสดงลามกอนาจาร และที่เกี่ ยวกับสิ่งลามก
อนาจาร15 

อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กได้ก าหนดเป็นมาตรฐานทางกฎหมายส าหรับการคุ้มครองเด็ก
จากการแสวงหาประโยชน์ทางเพศ โดยเฉพาะในเร่ืองสิ่งลามกในข้อที่ 34 (ค) ที่ป้องกันไม่ให้มี        
การใช้เด็กไม่ว่าจะด้วยวิธีการใดๆ ที่เป็นการแสดงให้เห็นถึงการแสวงหาประโยชน์โดยการน าเด็ก
เข้าไปเป็นผู้แสดงในการผลิตสิ่งลามก และจะต้องไม่มีการน าสิ่งลามกเด็กออกเผยแพร่ไม่ว่าจะ       
ด้วยวิธีการใดๆ ตลอดจนจะต้องไม่มีการจ าหน่ายหรือเผยแพร่สิ่งลามกแก่เด็ก และกรณีน่าที่จะ       
รวมไปถึงการเผยแพร่สิ่งลามกทางอินเตอร์เน็ต 

จากอนุสัญญาข้างต้นพบว่า องค์การสหประชาชาติได้ตระหนักถึงความส าคัญของเด็ก
และต้องการให้เด็กได้รับการปลดปล่อยจากปัญหาการละเมิดสิทธิทางเพศ รวมถึงปัญหา             
                                                 

14 คณะอนุกรรมการเรื่อง “สิทธิเด็ก” คณะกรรมการส่งเสริมการพัฒนาเด็กและเยาวชนแห่งชาติ .   
(2550).  “เรื่อง การค้าเด็ก การค้าประเวณีเด็ก และส่ือลามกที่เกี่ยวกับเด็ก และเรื่อง ความเกี่ยวพันของเด็กใน       
ความขัดแย้งกันด้วยอาวุธ”.  หน้า 11. 

15 U.N. Convention on the Rights of child, article 34 : States Parties undertake to protect the from all 
forms of sexual exploitation and sexual abuse. For these Purposes, States Parties shall in particular take all 
appropriate, bilateral and multilateral measures to prevent : 

(a) the inducement or coercion of a child to engage in any unlawful sexual activity; 
(b) The exploitative use of children in prostitution or other unlawful sexual practices; 
(c) The exploitative use of children in pornographic performances and materials. 
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การแสวงหาประโยชน์จากการแสดงลามกของเด็ก เป็นการยืนยันว่าในระดับชาติจะต้องจัดให้มี      
การคุ้มครองเด็กจากการแสวงหาประโยชน์ รัฐต่างๆ อาจน าหลักการในข้อ 34 ไปเป็นแนวทาง            
ในการก าหนดแนวนโยบายส าหรับมาตรการให้ความคุ้มครองเด็ก 

ในส่วนของการก าหนดอายุของบุคคลที่จะได้รับความคุ้มครอง อนุสัญญาฉบับนี้
ก าหนดเอาไว้ในข้อ 1 “เด็ก หมายถึง มนุษย์ทุกคนที่อายุต่ ากว่าสิบแปดปี เว้นแต่จะบรรลุนิติภาวะ
ก่อนหน้านั้นตามกฎหมายที่ใช้บังคับแก่เด็กนั้น” 16 

นอกจากนั้นในส่วนของแผนปฏิบัติงานขององค์การสหประชาชาติ  ปี  1992                 
ในการป้องกันการค้าเด็ก การค้าประเวณีเด็ก และสิ่งลามกเด็ก (Programme of Action for the 
Prevention of Sale of Children, Child Prostitution and Child Pornography) โดยมีเนื้อหาที่จะ
ส่งเสริมและรณรงค์ให้มีการป้องกัน การค้าเด็ก การค้าประเวณี และสิ่งลามกเด็ก โดยเฉพาะในเร่ือง
ของสิ่งลามกเด็กที่รัฐภาคีจะต้องมีการควบคุมการเผยแพร่ การท า ผลิต และการครอบครองสิ่งลามก
ที่มีเด็กเข้าไปมีส่วนเกี่ยวข้องด้วย17 

ในส่วนแนวคิดเร่ืองสิ่งลามกเด็กบนคอมพิวเตอร์หรืออินเตอร์เน็ต มีการกล่าวถึง         
ในระดับโลกคร้ังแรกในการประชุมระดับนานาชาติเร่ืองการกระท าทารุณทางเพศต่อเด็กที่          
กรุงสต็อคโฮล์ม ประเทศสวีเดน เมื่อเดือนสิงหาคม ปี 2539 โดยรัฐบาลต่างๆ รวม 122 ประเทศ      
ยอมตกลงที่จะพัฒนาปรับปรุง และบังคับใช้กฎหมายในประเทศ เพื่อสร้างความรับผิดทางอาญา
ของบริษัทผู้ใช้อินเตอร์เน็ต ลูกค้า และผู้เป็นสื่อกลางในเร่ืองของสิ่งลามกเด็ก รวมถึงการมีสื่อลามก
เด็กไว้ในความครอบครอง18 แต่ทว่าด้วยการที่ปัญหาสิ่งลามกบนคอมพิวเตอร์หรืออินเตอร์เน็ต        
ยังเป็นปัญหาใหม่ ดังนั้น รัฐบาลต่างๆ จึงยังคงท าการปรับปรุงกฎหมายของตนให้มีประสิทธิภาพ
ต่อๆ ไปเพื่อรองรับปัญหาใหม่ที่จะตามมา 

 
 
 
 
 

                                                 
16 Article 1 For the purposes of the present Convention, a child means every human being below the 

age of eighteen years unless, under the law applicable to the child, majority is attained earlier. 
17 Eugeen Verhellen.  (1996).  Monitoring children’s rights.  p.411. 
18 จิตราภรณ์ วนัสพงศ์.  (2541, 16 กรกฎาคม).  “อินเตอร์เน็ต : เทคโนโลยีท าร้ายเด็ก?”.  หน้า 8. 
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2.4 แนวคิดทฤษฎีเงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย 
ก่อนที่จะศึกษาในเร่ือง “เงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย” จะต้องศึกษาถึง

โครงสร้างความรับผิดในทางอาญาเสียก่อน ซึ่งโดยแนวความคิดในเร่ืองโครงสร้างความรับผิด          
อาจมีความแตกต่างกันได้เป็นหลายแนว ขึ้นอยู่กับกฎหมายอาญาของแต่ละประเทศซึ่งได้                
จัดโครงสร้างแตกต่างกันออกไป 19 โดยผู้เขียนขออธิบายในส่วนของโครงสร้างความรับผิด           
ในทางอาญาของประเทศไทยและประเทศเยอรมันเป็นล าดับ ดังต่อไปนี้ 

2.4.1 โครงสร้างความรับผิดในทางอาญา  
บุคคลจะต้องรับผิดในทางอาญาเมื่อ20 
1) การกระท าครบ “องค์ประกอบ” ที่กฎหมายบัญญัติ 
2) การกระท าไม่มีกฎหมายยกเว้นความผิด 
3) การกระท าไม่มีกฎหมายยกเว้นโทษ 
ในการพิจารณาว่าบุคคลจะต้องรับผิดในทางอาญาหรือไม่นั้น ประการแรกต้องดูว่า          

การกระท าของบุคคลนั้นครบ “องค์ประกอบ” ที่กฎหมายบัญญัติหรือไม่ หากครบองค์ประกอบที่
กฎหมายบัญญัติแล้วก็ต้องดูต่อไปว่าการกระท ามีกฎหมายยกเว้นความผิดหรือไม่ หากไม่มีกฎหมาย
ยกเว้นความผิดก็ต้องดูต่อไปว่ามีกฎหมายยกเว้นโทษหรือไม่ หากไม่มีกฎหมายยกเว้นโทษก็
หมายความว่า บุคคลนั้นจะต้องรับผิดในทางอาญา ซึ่งหากมีเหตุลดโทษ ศาลก็อาจใช้ดุลยพินิจ        
ลดโทษให้ เช่นกระท าความผิดเพราะบันดาลโทสะ (มาตรา 72) และหากโทษที่ได้รับเป็นโทษจ าคุก
ไม่ เกิน 3 ปี  ศาลก็อาจใช้ดุลยพินิจรอการลงอาญา ถ้าเข้าตามหลักเกณฑ์ที่กฎหมายบัญญัติ                
(มาตรา 56) 

โครงสร้างข้อ 1 การกระท าครบ “องค์ประกอบ” ท่ีกฎหมายบัญญัติ หมายความว่า 
1. มีการกระท า 
ค าว่า “การกระท า” ประมวลกฎหมายมาตรา 59 มิได้บัญญัติไว้โดยตรง แต่มี                  

การอธิบายว่า การกระท า หมายถึง การเคลื่อนไหวหรือไม่เคลื่อนไหวร่างกายโดยอยู่ภายใต้บังคับ
ของจิตใจหรือโดยรู้ส านึก21 ซึ่งท าให้เห็นได้ว่า การอธิบายความหมายของการกระท ามิใช่พิจารณา
จากลักษณะภายนอกที่แสดงออกมาเท่านั้น แต่ต้องพิจารณาลักษณะภายในเร่ืองการรู้ส านึก  ซึ่งเป็น          

                                                 
19 คณิต ณ นคร.  (2551).  กฎหมายอาญา ภาคทั่วไป.  หน้า  95. 
20 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์.  (2551).  กฎหมายอาญา ภาค 1.  หน้า 92. 
21 แสวง บุญเฉลิมวิภาส.  (2539).  หลักกฎหมายอาญา.  หน้า 35. 
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เร่ืองจิตใจที่บังคับร่างกายให้แสดงออกมา กล่าวคือ การเคลื่อนไหวหรือไม่เคลื่อนไหวร่างกาย          
ต้องเป็นไปโดยรู้ตัวเอง22 

2. การกระท านั้นครบองค์ประกอบภายนอกของความผิดในเร่ืองนั้นๆ 
องค์ประกอบภายนอก คือ การกระท าและสิ่งต่างๆ ที่กฎหมายอาญาบัญญั ติว่า                   

เป็นความผิดและเป็นสิ่งที่อยู่ภายนอก สามารถมองเห็นได้หรือสัมผัสได้ คือ เป็นสิ่งที่ปรากฏออกมา
ทาง ตา หู จมูก ลิ้น กาย การที่จะดูว่าครบองค์ประกอบภายนอกหรือไม่นั้น เป็นการพิจารณา              
ตามความจริงที่เกิดขึ้น ซึ่งองค์ประกอบภายนอกของความผิดแทบทุกฐาน23 

3. การกระท านั้นครบองค์ประกอบภายในของความผิดในเร่ืองนั้นๆ 
องค์ประกอบภายใน คือ สิ่งที่ตรงข้ามกับองค์ประกอบภายนอก กล่าวคือหมายถึง         

สิ่งที่เป็นส่วนจิตใจของผู้กระท าความผิดอันประกอบเป็นความผิดฐานใดฐานหนึ่ง 24 โดยหาก
พิจารณาในแต่ละฐานความผิดจะพบว่าอาจมีเพียงสิ่งเดียว ได้แก่ เจตนาหรือประมาท หรืออาจพบว่า
มีหลายสิ่ง เช่น เจตนาและมูลเหตุจูงใจ เป็นต้น 

องค์ประกอบภายในของความผิดที่ ส าคัญประการแรกคือ  “เจตนา” ซึ่ งป็น  
องค์ประกอบภายในหลัก ส่วนองค์ประกอบภายในรองลงมาที่จะพิจารณาต่อจากเจตนาได้แก่  
ประมาท25 

4. ผลของการกระท าสัมพันธ์กับการกระท าตามหลักในเร่ืองความสัมพันธ์ระหว่าง        
การกระท าและผล กล่าวคือ เป็นปัญหาเร่ืองของความผิดที่ต้องการผล และเป็นปัญหาเกี่ยวกับ          
เร่ืองของผลในบั้นปลายที่เกิดขึ้นจากการที่บุคคลกระท าความผิดตามโครงสร้างความรับผิด        
ทางอาญาว่าผู้กระท าจะต้องรับผิดในผลดังกล่าวหรือไม่26 

แม้การกระท าจะครบ “องค์ประกอบ” ที่กฎหมายบัญญัติตามโครงสร้างข้อ 1 ก็ยัง        
ไม่อาจจะสรุปได้ว่าบุคคลนั้นต้อง “รับผิดในทางอาญา” เพราะจะต้องดูโครงสร้างข้อ 2 และข้อ 3 
ต่อไป 

โครงสร้างข้อ 2 การกระท าไม่มีกฎหมายยกเว้นความผิด 
การกระท าที่ครบ “องค์ประกอบ” ที่กฎหมายบัญญัติตามโครงสร้างข้อ 1 หากเป็น        

การกระท าที่มีกฎหมายยกเว้นความผิด ผู้กระท าก็ไม่ต้องรับผิดในทางอาญา กฎหมายยกเว้น

                                                 
22 สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล.  (2547).  ปัญหาพิเศษในกฎหมายอาญา.  หน้า 46. 
23 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์. เล่มเดิม. หน้า 127. 
24 คณิต ณ นคร. เล่มเดิม. หน้า 152. 
25 สุรศักดิ์ ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล. เล่มเดมิ. หน้า 54. 
26 แหล่งเดิม. หน้า 64. 
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ความผิด มีผลท าให้ผู้กระท า “ไม่มีความผิด” (ดูมาตรา 68 เป็นต้น) หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งคือท าให้
ผู้กระท ามีอ านาจกระท าได้ 

การกระท าโดยป้องกัน ตามที่บัญญัติในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68 นั้น            
หากพิจารณาตามโครงสร้างความผิดอาญา ถือว่าผู้กระท าได้กระท าครบองค์ประกอบที่กฎหมาย
บัญญัติ แต่การครบองค์ประกอบในความผิดฐานใดฐานหนึ่งนั้นก็ตาม อาจเป็นการกระท าที่              
ไม่ผิดกฎหมาย (Rechtswidrig)27 ซึ่งอยู่ในส่วนที่เรียกว่า เหตุยกเว้นความผิดหรือเหตุที่ท าให้
ผู้กระท ามีอ านาจท าได้ (Justification) ก็ได้ ซึ่งนอกจากเหตุเร่ืองป้องกันแล้ว ในกฎหมายอาญา           
ยังบัญญัติเหตุที่ท าให้ผู้กระท ามีอ านาจกระท าได้ในเร่ืองการท าแท้งแก่หญิงของแพทย์ (มาตรา 305) 
เร่ืองการแสดงความเห็นโดยสุจริต (มาตรา 329) และเร่ืองการแสดงความคิดเห็นในกระบวน
พิจารณาคดี (มาตรา 331)28 

อย่างไรก็ตาม แม้การกระท าที่ครบ “องค์ประกอบ” ที่กฎหมายบัญญัติตามโครงสร้าง  
ข้อ 1 จะไม่มีกฎหมายยกเว้นความผิดตามข้อ 2 ก็ยังไม่อาจสรุปได้ทันทีว่าผู้กระท าต้องรับผิด           
ในทางอาญา จะต้องพิจารณาโครงสร้างข้อ 3 ต่อไปด้วยว่า การกระท านั้นมีกฎหมายยกเว้นโทษ
หรือไม่ 

โครงสร้างข้อ 3 การกระท านั้นไม่มีกฎหมายยกเว้นโทษ 
ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 67 จัดเป็นเหตุยกเว้นโทษ (Excuse) ตามโครงสร้าง

ความรับผิดในทางอาญา ซึ่งหมายถึง ผู้กระท าด้วยความจ าเป็นนั้นได้กระท าครบองค์ประกอบ
ความผิดและไม่มีเหตุยกเว้นความผิด แต่เป็นเร่ืองที่กฎหมายไม่ลงโทษ จัดอยู่ในโครงสร้าง            
ความรับผิดในทางอาญาส่วนที่  3 ในทางต าราเรียกว่า “ความจ าเป็นที่กฎหมายยกเว้นโทษ” 
(Excusable Necessity) อันแสดงว่าเป็นเร่ืองที่ผิดกฎหมายเพราะเป็นการกระท าต่อผู้บริสุทธิ์ 
(Innocent person) เพียงแต่กฎหมายยกเว้นโทษให้เท่านั้น29 

กฎหมายที่ยกเว้นโทษ30 ให้แก่การกระท าต่างๆ ที่เป็นความผิดมีหลายกรณีด้วยกัน31 เช่น 
1. การกระท าความผิดโดยจ าเป็น (มาตรา 67) 

                                                 
27 คณิต ณ นคร. เล่มเดิม. หน้า 206. 
28 สุรศักดิ์ ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล. เล่มเดมิ. หน้า 74. 
29 แหล่งเดิม. หน้า 86. 
30 ค าว่า “เหตุอันควรยกเว้นโทษ” เป็นค าที่ใช้ในมาตรา 89 นอกจากนั้นให้ดูมาตรา 62 ซ่ึงใช้ค าว่า 

“ข้อเท็จจริงใด ถ้ามีอยู่จริงจะท าให้ผู้กระท าไม่ต้องรับโทษ” ป.วิ.อ. มาตรา 185 ใช้ค าว่า “มีเหตุตามกฎหมายที่
จ าเลยไม่ควรต้องรับโทษ” 

31 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์. เล่มเดิม. หน้า 91. 
 

DPU



 19 

2. การกระท าความผิดของเด็กอายุไม่เกิน 10 ปี และไม่เกิน 15 ปี (มาตรา 73 และ 74) 
3. การกระท าความผิดของคนวิกลจริต (มาตรา 65) 
4. การกระท าความผิดของผู้มึนเมา (มาตรา 66) 
5. การกระท าความผิดตามค าสั่งที่มิชอบด้วยกฎหมายของเจ้าพนักงาน (มาตรา 70) 
6. การกระท าความผิดเกี่ยวกับทรัพย์ในบางความผิดระหว่างสามีภรรยา (มาตรา 71 

วรรคแรก) 
นอกจากนั้นกฎหมายยังยกเว้นโทษในกรณีที่ความผิดอยู่ในขั้นพยายาม แต่ผู้กระท า

ยับยั้งหรือกลับใจ (มาตรา 82) หรือเป็นการพยายามท าแท้งตามมาตรา 301 และ 302 วรรคแรก        
(ดูมาตรา 304) หรือการพยายามกระท าความผิดลหุโทษ (มาตรา 105) 

การกระท าที่ครบ “องค์ประกอบ” ที่กฎหมายบัญญัติตามโครงสร้างข้อ 1 แม้ไม่มี
กฎหมายยกเว้นความผิดตามโครงสร้างข้อ 2 แต่ถ้ามีกฎหมายยกเว้นโทษตามโครงสร้างข้อ 3 
ผู้กระท าก็ไม่ต้องรับผิดในทางอาญา   

ในทางกลับกัน หากการกระท าที่ครบ “องค์ประกอบ” ที่กฎหมายบัญญัติ                      
ตามโครงสร้างข้อ 1 ไม่มีกฎหมายยกเว้นความผิดตามโครงสร้างข้อ 2 หรือไม่มีกฎหมายยกเว้นโทษ 
ตามโครงสร้างข้อ 3 ผู้กระท าก็จะต้องรับผิดในทางอาญา  และหากการกระท าของบุคคลมี              
เหตุลดโทษ32 ตามที่กฎหมายบัญญัติไว้ บุคคลนั้นก็อาจได้รับการลดโทษถ้าศาลเห็นสมควรที่จะ          
ลดโทษให้ 

กฎหมายนอกจากจะมีบทบัญญัติที่เกี่ยวกับความผิดทางอาญาและโทษแล้ว และยังมี
บทบัญญัติที่เกี่ยวกับเร่ืองข้อเท็จจริงอยู่นอก “โครงสร้างของความผิดทางอาญา” ด้วย บทบัญญัติ         
ที่เกี่ยวกับเร่ืองข้อเท็จจริงอยู่นอก “โครงสร้างของความผิดทางอาญา” แล้ว ยังมีบทบัญญัติว่าด้วย 
“เงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย” (objective Strabarkeitingung) อีกเร่ืองหนึ่งด้วย33 ซึ่งเป็น
ข้อเท็จจริงที่อยู่นอกโครงสร้างของความผิดอาญาของประเทศเยอรมันนี 

โครงสร้างของความผิดอาญา34 ประกอบด้วยข้อสาระส าคัญ 3 ประการ คือ 
1) การครบองค์ประกอบที่กฎหมายบัญญัติ  
2) ความผิดกฎหมาย และ  
3) ความชั่ว 
 

                                                 
32 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์. เล่มเดิม. หน้า 92. 
33 คณิต ณ นคร. เล่มเดิม. หน้า 122. 
34 คณิต ณ นคร.  (2553).  ประมวลกฎหมายอาญา : หลักฎหมายและพ้ืนฐานการเข้าใจ.  หน้า 249. 
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1 การครบองค์ประกอบที่กฎหมายบัญญัติ 
องค์ประกอบของความผิดอาญาโดยทั่วไปแบ่งออกเป็น “องค์ประกอบภายนอก” และ 

“องค์ประกอบภายใน” 
“องค์ประกอบภายนอก” ประกอบด้วย ผู้กระท า การกระท า กรรมของการกระท า 

ความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผล และในบางกรณีอาจมีส่วนพิเศษอ่ืนๆ ด้วย เช่น             
เวลากลางคืนในความผิดฐานลักทรัพย์ เป็นต้น 

“องค์ประกอบภายใน” ประกอบด้วย เจตนา ประมาท มูลเหตุชักจูงใจ และองค์ประกอบ
ภายในอื่น เช่น การไตร่ตรองไว้ก่อน เป็นต้น 

“การครบองค์ประกอบที่กฎหมายบัญญัติ” นี้ อาจครบเพียงในขั้นพยายามกระท า
ความผิด หรือครบในขั้นตระเตรียมกระท าความผิดในกรณีที่กฎหมายบัญญัติให้ต้องรับผิด                  
ในการกระท าในขั้นตระเตรียมกระท าความผิด 

2 ความผิดกฎหมาย  
การกระท าจะเป็นความผิดก็ต่อเมื่อกรณีไม่มี “เหตุที่ผู้กระท ามีอ านาจกระท าได้”             

ในการพิจารณาการกระท าใดการกระท าหนึ่งต่อไปเมื่อเป็น “การกระท าที่ครบองค์ประกอบ               
ที่กฎหมายบัญญัติ” แล้วก็คือต้องพิจารณาว่ามี “เหตุที่ผู้กระท ามีอ านาจกระท าได้” หรือไม่              
นั่นเอง 

3 ความชั่ว 
“ความชั่ว” เป็นเร่ืองของ “ความรู้ผิดชอบ” บุคคลที่จะสามารถมีความรู้ผิดชอบ             

โดยปกติคือผู้ที่เป็นผู้ใหญ่แล้ว 
“ความชั่ว” ของบุคคลอาจเป็นกรณีใดกรณีหนึ่ง คือ ไม่มีความชั่วเลย มีความชั่ว         

อย่างจ ากัด และมีความชั่วที่บริบูรณ์ 
โดยที่ “ความชั่ว” เป็นองค์ส าคัญของความผิดอาญา และตามที่กล่าวมาแล้วว่า               

ผู้ที่จะถูกต าหนิได้หรือมีความชั่วนั้น จะต้องเป็นบุคคลธรรมดาเท่านั้น นิติบุคคลไม่มีชีวิตจิตใจ            
จึงไม่อาจมีความรู้ผิดชอบ นิติบุคคลจึงมีความชั่วไม่ได้ 

แม้การกระท าใดการกระท าหนึ่งจะครบถ้วนด้วยข้อสาระส าคัญทั้งสามประการ 
กล่าวคือ เป็นการกระท าที่มี  “การครบองค์ประกอบที่กฎหมายบัญญัติ” เป็นการกระท า                   
ที่มี “ความผิดกฎหมาย” และเป็นการกระท าที่มี  “ความชั่ว” แล้ว แต่ในการกระท านั้น                         
อาจยังมีข้อเท็จจริงบางอย่างที่กฎหมายบัญญัติไว้และเป็นข้อเท็จจริงที่อยู่นอก “โครงสร้าง                
ของความผิดอาญา” 
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ข้อเท็จจริงที่อยู่นอกโครงสร้างของความผิดอาญามี 2 ประการ35 คือ 
1) เหตุยกเว้นโทษเฉพาะตัว และ 
2) เหตุเพิ่มโทษเฉพาะตัว 
1 เหตุยกเว้นโทษเฉพาะตัว  
ข้อเท็จจริงที่ เกี่ ยวข้องโดยตรงกับตัวผู้ กระท าที่กฎหมายเห็นว่า เนื่องจากการมี                   

อยู่แล้วของข้อเท็จจริงนั้นก่อนการกระท าความผิดหรือการเกิดขึ้นของข้อเท็จจริงนั้นในภายหลัง  
การกระท าความผิด กรณีไม่สมควรลงโทษผู้กระท าเลยทีเดียว หรือสมควรลดหย่อนให้ผู้กระท า 
กฎหมายจึงได้บัญญัติ “เหตุยกโทษให้เฉพาะตัว” หรือ “เหตุลดโทษให้เฉพาะตัว” ผู้กระท าไว้           
การลดโทษให้กรณีมี “เหตุลดโทษให้เฉพาะตัว” ก็คือ การยกเว้นโทษให้อย่างหนึ่ง กล่าวคือ           
ยกเว้นโทษให้บางส่วน ฉะนั้น เหตุยกโทษเฉพาะตัวหรือเหตุลดโทษเฉพาะตัวจึงอาจเรียกรวมๆ             
ว่าเป็น “เหตุยกเว้นโทษเฉพาะตัว” 

การบัญญัติ “เหตุยกเว้นโทษเฉพาะตัว” เกิดขึ้นจากเหตุผลที่อยู่นอกเหนือเหตุผลของ 
“โครงสร้างของความผิดอาญา” “เหตุยกเว้นโทษเฉพาะตัว” จึงหมายความถึง ข้อเท็จจริงที่อยู่           
นอกโครงสร้างของความผิดอาญาและเป็นข้อเท็จจริงที่ เกี่ ยวข้องกับผู้ กระท าผิดโดยตรง                 
เป็นการเฉพาะตัว 

“เหตุยกเว้นโทษเฉพาะตัว” มี 2 ประเภท 
(1) เหตุห้ามลงโทษเฉพาะตัว และ 
(2) เหตุยกโทษให้เฉพาะตัว 
เหตุห้ามลงโทษเฉพาะตัว กล่าวคือ กรณีที่ เป็นบทบัญญัติที่กล่าวถึงการมีอยู่แล้ว         

ของข้อเท็จจริงนั้นก่อนการกระท าความผิด เช่น กรณีการเป็นสามีภริยาของผู้กระท ากับผู้เสียหาย
ตามมาตรา 7136 ซึ่ง “เหตุยกเว้นโทษเฉพาะตัว” กรณีนี้เรียกขานในทางต าราว่า “เหตุห้ามลงโทษ
เฉพาะตัว” 

เหตุยกโทษให้เฉพาะตัว กล่าวคือ กรณีที่เป็นบทบัญญัติที่บัญญัติขึ้นเพราะเห็นว่า
ข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นภายหลังการกระท าผิดท าให้ไม่สมควรลงโทษผู้กระท า เช่น การถอนตัวจาก         

                                                 
35 คณิต ณ นคร. เล่มเดิม. หน้า 252. 
36 หากสามีร่วมกับผู้อื่นลักทรัพย์ภริยา สามีเท่านั้นที่ไม่ต้องรบัโทษ แต่ผู่อื่นทีร่่วมกับสามีต้องรับโทษ

ตามกฎหมาย การเป็นสามีภริยาจึงเป็นข้อเทจ็จริงเฉพาะตัว หรือเปน็ “เหตุยกเว้นโทษเฉพาะตัว” 
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การพยายามกระท าความผิดตามมาตรา 8237 “เหตุยกเว้นโทษเฉพาะตัว” ประเภทหลังนี้ เรียกขาน
ในทางต าราว่า “เหตุยกโทษให้เฉพาะตัว” 

โดยที่ “เหตุห้ามลงโทษเฉพาะตัว” และ “เหตุยกโทษให้เฉพาะตัว” เป็นข้อเท็จจริง          
ที่อยู่นอกโครงสร้างของความผิดอาญา การลงโทษผู้กระท าจึงขึ้นอยู่ เพียงกับการมีอยู่ของ               
เหตุดังกล่าวเท่านั้น ฉะนั้น แม้ผู้กระท าจะไม่รู้ข้อเท็จจริงในส่วนนี้ก็ลงโทษผู้กระท าได้ เช่น 
ผู้กระท าไม่รู้ว่าทรัพย์ที่ตนเองลักเป็นของภริยา แต่ส าคัญผิดว่าเป็นของผู้อื่น (มิใช่ภริยาตน) ผู้กระท า
ก็ได้รับการยกเว้นโทษ ในทางกลับกันถ้าผู้กระท าเข้าใจ (ส าคัญผิด) ว่าทรัพย์ที่ตนลักเป็นของภริยา 
แต่ความเป็นจริงเป็นของผู้อื่น (มิใช่ภริยาตน) ผู้กระท าก็ต้องถูกลงโทษ 

2 เหตุเพิ่มโทษเฉพาะตัว 
การลงโทษผู้กระท าส าหรับความผิดทางเพศให้หนักขึ้นตามมาตรา 285 ก็เป็น              

เร่ืองเฉพาะตัว กรณีดังกล่าวนี้จึงเป็น “เหตุเพิ่มโทษเฉพาะตัว” ซึ่งข้อเท็จจริงเกี่ยวกับเหตุเพิ่มโทษ
เฉพาะตัวก็เป็นข้อเท็จจริงที่อยู่นอกโครงสร้างของความผิดอาญาเช่นเดียวกัน 

2.4.2 ความหมายของเงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย38 
“เงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย ” คือ ข้อเท็จจริงที่ เกี่ยวข้องโดยตรงกับ            

การกระท าที่เป็นความผิดทางอาญานั้น แต่ไม่ใช่ข้อสาระส าคัญทั้งสามประการของความผิดอาญา  
เป็นข้อเท็จจริงที่ไม่เกี่ยวข้องกับเจตนาและประมาท 

ข้อเท็จจริงแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยนี้เป็นสิ่งจ าเป็นที่ต้องมี มิฉะนั้นแล้วจะลงโทษ
ผู้กระท าความผิดในกรณีนั้นไม่ได้ 

ตัวอย่างเช่น การท าร้ายร่างกายผู้แทนรัฐต่างประเทศที่จะเป็นการกระท าที่จะถูกลงโทษ
ตามมาตรา 131 ได้นั้น จะต้องได้ความว่าผู้ถูกท าร้ายเป็นผู้แทนรัฐต่างประเทศ “ซึ่งได้รับแต่งตั้งให้
มาสู่ราชส านัก” 

การเป็นผู้แทนรัฐต่างประเทศซึ่งได้รับแต่งตั้งให้มาสู่ราชส านักเป็นข้อเท็จจริงที่เป็น
เงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย เพราะการที่กฎหมายบัญญัติเช่นนั้นก็เพื่อให้สองคล้องกับ
หลักกฎหมายระหว่างประเทศ และการคุ้มครองดูแลนี้ต้องเป็นการคุ้มครองดูแลที่สมบูรณ์แบบ      
อีกด้วย หากจะถือว่า  “การเป็นผู้แทนรัฐต่างประเทศซึ่งได้ รับแต่งตั้งให้มาสู่ราชส านัก ”                       

                                                 
37 ในกรณีที่มีผู้กระท าความผิดหลายคน กฎหมายยกเว้นโทษให้เฉพาะผู้ที่ถอนตัวจากการกระท า

ความผิดเท่านั้น ผูท้ี่มิได้ถอนตัวจากการกระท าความผิดก็ต้องรับโทษตามกฎหมาย เหตุการณ์ถอนตวัจากการ
กระท าความผิด ไม่ว่าจะเป็นการยับยั้งเสียเองหรือการกลับใจไม่ให้การกระท าบรรลผุลจึงต่างเปน็ “เหตุยกเว้น
โทษเฉพาะตัว” 

38 คณิต ณ นคร.  (2551).  กฎหมายอาญา ภาคทั่วไป.  หน้า 122 – 124. 

DPU



 23 

เป็นข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบของความผิดแล้ว การคุ้มครองผู้แทนรัฐต่างประเทศก็จะ                
ไร้ความสามารถเพราะผู้กระท าความผิดอาจอ้างความไม่รู้จักข้ อเท็จจริงในส่วนนี้และท าให้            
การกระท านั้นเป็นการกระท า ที่ขาดเจตนาได้ 

ในความผิดฐานปล้นทรัพย์ที่กฎหมายบัญญัติไว้ในมาตรา 340 วรรคสอง ว่า 
“ถ้าเป็นการปล้นทรัพย์ผู้ถูกกระท าแม้คนหนึ่งคนใดมีอาวุธติดตัวไปด้วย ผู้กระท าต้อง

ระวางโทษจ าคุกสิบสองถึงยี่สิบปี...” 
ซึ่งการที่กฎหมายระวางโทษดังกล่าวหนักกว่าระวางโทษปล้นทรัพย์ตามมาตรา 340 

วรรคหนึ่ง นั้น ก็เพราะกฎหมายประสงค์จะลงโทษหนักแก่ผู้กระท าความผิดฐานปล้นทรัพย์ทุกคน 
“การมีอาวุธติดตัวไปด้วยในการปล้นทรัพย์” จึงเป็นข้อเท็จจริงแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย ฉะนั้น 
หากจะให้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบความผิดแล้วก็ย่อมไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของ
กฎหมาย 

จากตัวอย่างที่ยกมาดังกล่าวจะเห็นได้ว่าเงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยเป็น
ข้อเท็จจริงที่ส่วนหนึ่งมีลักษณะพิเศษเฉพาะตัว ในขณะเดียวกันก็เป็นข้อเท็จจริงที่ส่วนหนึ่ง            
มีลักษณะใกล้เคียงอันเป็นองค์ประกอบของความผิด แต่เงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยจะ
เป็นข้อเท็จจริงที่มีลักษณะอย่างไร ต่างก็ตกอยู่ภายใต้กฎเกณฑ์ทางกฎหมายอย่างเดียวกัน คือ ปัญหา
การลงโทษได้หรือไม่ขึ้นอยู่กับการมีอยู่หรือไม่มีอยู่ของเงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยโดย
ไม่เกี่ยวข้องกับเจตนาหรือประมาทแต่อย่างใด กล่าวคือ ผู้กระท าความผิดจะต้องถูกลงโทษส าหรับ
การกระท านั้น ถ้าในกรณีนั้นมีเงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย ถึงแม้ว่าผู้กระท าความผิดจะ
ไม่รู้หรือไม่อาจคาดหมายได้ว่าจะมีเงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยนั้นก็ตาม 

หากพิจารณาบทบัญญัติเกี่ยวกับเงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยจากจุดมุ่งหมาย
ของเงื่อนไขแห่งการลงโทษเองแล้วสามารถแบ่งประเภทของเงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย
ออกไปได้เป็นสองประเภท คือ 

1. เงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยที่เป็นข้อจ ากัดในการลงโทษ และ 
2. เงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยที่เป็นเหตุเพิ่มโทษให้หนักขึ้น 
เงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยประเภทแรกบัญญัติขึ้นโดยมีจุดมุ่งหมายที่จะท า

ให้เป็นข้อจ ากัดในการลงโทษส าหรับการกระท าความผิด กล่าวคือ จะลงโทษผู้กระท าความผิดได้
จะต้องมีเงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย เช่น กรณีตามมาตรา 131 เงื่อนไขแห่งการลงโทษ
ทางภาวะวิสัยที่เป็นเหตุจ ากัดในการลงโทษในทางต าราเรียกว่า “เงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะ
วิสัยที่แท้” (echte objective Strafbarkeitsbedinggung) 
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เงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยอีกประเภทหนึ่งบัญญัติขึ้นโดยมีจุดมุ่งหมายที่จะ
ให้เป็นเหตุเพิ่มโทษให้หนักขึ้นส าหรับการกระท าความผิด เช่น กรณีตามมาตรา 340 วรรคสอง 
หรือบัญญัติขึ้นโดยมีจุดมุ่งหมายที่จะให้เป็นเหตุที่จะลงโทษกัน เช่น กรณีตามมาตรา 330 เงื่อนไข
แห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยประเภทหลังนี้ในเนื้อหาที่จะเกี่ยวพันกับความสมควรลงโทษของ
ความผิดอาญา แต่ในรูปแบบจะแสดงออกถึงความเป็นเงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย ทั้งนี้
เพราะกฎหมายที่ไม่ประสงค์ที่จะให้เงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยไปเกี่ยวข้องกับเจตนา
และประมาท เงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยประเภทดังกล่าวนี้เป็นเงื่อนไขแห่งการลงโทษ
ทางภาวะวิสัย ที่ในทางต าราเรียกว่า “เงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยที่ไม่แท้” (unechte 
objective Strafbarkeitsbedingung)39 

1) เงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยที่แท้40 
กฎหมายได้บัญญัติเงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยที่แท้ไว้หลายกรณี เป็นต้นว่า 
กรณีเกี่ยวกับการคุ้มครองสัมพันธ์กับต่างประเทศและตามหลักต่างตอบแทน 
กรณีเกี่ยวกับการคุ้มครองความเด็ดขาดในอ านาจรัฐ 
กรณีเกี่ยวกับการคุ้มครองทรัพย์สิน เช่น ในความผิดฐานรับของโจรตามมาตรา 357 

วรรคหนึ่ง 
2) เงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยที่ไม่แท้ 
มาตรา 340 วรรคสอง บัญญัติว่า “ถ้าในการปล้นทรัพย์ผู้กระท าแม้คนหนึ่งคนใดมีอาวุธ

ติดตัวไปด้วย ผู้กระท าต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สิบสองปีถึงสี่สิบปีและปรับตั้งแต่สองหมื่นสี่พัน
บาท ถึงสี่หมื่นบาท” 

เกี่ยวกับมาตรา 340 วรรคสองนี้ ศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทัย กล่าวว่า ผู้มีอาวุธติดตัว
ต้องมีเจตนามีอาวุธติดตัวไปด้วย ส าหรับผู้ปล้นคนอ่ืนต้องรับโทษสูงขึ้นตาม (แม้จะไม่มีเจตนา        
ก็ตาม)41 

ความเห็นนอกจากนี้จะไม่สอดคล้องกับความเห็นในทางต าราแล้ว ยังเป็นความเห็นที่
ขัดแย้งกันเองในตัวอีกด้วย กล่าวคือ ศาสตราจารย์ ดร. หยุด แสงอุทัย เห็นว่าการมีอาวุธติดตัว           
เป็นข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบของความผิด แต่ในขณะเดียวกันก็เห็นว่าเป็นเงื่อนไขแห่ง          
การลงโทษทางภาวะวิสัย 

                                                 
39 แหล่งเดิม. หน้า 126. 
40 แหล่งเดิม. หน้า 127. 
41 หยุด แสงอุทัย.  (2538).  กฎหมายอาญา ภาค 2-3.  หน้า 300. 
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เมื่อการมีอาวุธติดตัวเป็นเงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยแล้วก็ย่อมไม่ใช่
ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบของความผิด และเมื่อไม่ใช่ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบของ
ความผิดก็ไม่อาจกล่าวถึงเจตนาได้ กล่าวคือ ผู้มีอาวุธติดตัวจะได้รู้ถึงข้อเท็จจริงในส่วนนี้หรือไม่
เป็นข้อเท็จจริง 

ดังกล่าวมาแล้วว่าเงื่อนไขแห่งการลงโทษ แต่ในขณะเดียวกันเห็นว่าเป็นเงื่อนไขแห่ง
การลงโทษทางภาวะวิสัยที่มาแท้ในเนื้อหาจะเกี่ยวพันกับความสมควรลงโทษของความผิด          
ทางอาญาคือเกี่ยวพันกับโครงสร้างของความผิดอาญา แต่ในรูปแบบแสดงออกถึงความเป็นเงื่อนไข
แห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย โดยเหตุที่เงื่อนไขแห่งการลงโทษที่เป็นเงื่อนไขแห่งการลงโทษ          
ทางภาวะวิสัยที่ไม่แท้กฎหมายจึงเรียกสิ่งนี้ว่า “เหตุลักษณะคดี” 

เงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยที่ไม่แท้มีน้อยมากเมื่อเทียบกับเงื่อนไขแห่ง          
การลงโทษทางภาวะวิสัยที่แท้จริง 

ดังกล่าวแล้วมาตรา 330 เป็นเงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยที่ไม่แท้ และเป็นเหตุ
ที่เป็นเงื่อนไขแห่งการลงโทษในคดีหมิ่นประมาทเพราะน้ าหนักของความผิดฐานหมิ่นประมาทอยู่ที่
ความเป็นเท็จของข้อเท็จจริง กฎหมายจึงได้ก าหนดหน้าที่ไว้ให้ผู้กระท าผิดต้องพิสูจน์ความจริง         
ซึ่งหากพิสูจน์ไม่ได้ก็ย่อมจะต้องถูกลงโทษ ฉะนั้น ความเป็นจริงจึงเป็นเงื่อนไขแห่งการลงโทษ 
ทางภาวะวิสัย42 

การบังคับใช้เงื่อนไขทางภาวะวิสัย ดังกล่าวมาแล้วว่าเงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะ
วิสัยเป็นข้อเท็จจริงที่อยู่นอกโครงสร้างของความผิดอาญา การลงโทษผู้กระท าความผิดและ            
ผู้ร่วมกระท าความผิดได้หรือไม่จึงขึ้นอยู่กับว่าในกรณีใดกรณีหนึ่งนั้นมีเงื่อนไขแห่งการลงโทษ
ในทางภาวะวิสัยหรือไม่ ถ้ามีก็ลงโทษได้ ถ้าไม่มีก็ไม่สามารถลงโทษได้ 

โดยที่เงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยไม่เป็นข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบของ
ความผิด ฉะนั้น เจตนาหรือประมาทจึงไม่มีความส าคัญต่อการพิจารณาเร่ืองการลงโทษ 

ความส าคัญผิดเกี่ยวกับเงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยไม่มีผลใด ๆ ตามกฎหมาย 
ในกรณีของเงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยที่ไม่แท้ก็ต้องพิจารณาตามหลักเกณฑ์

ที่ว่าเงื่อนไขแห่งการลงโทษไม่อยู่ในองค์ประกอบความผิด ทั้งนี้ เพราะกฎหมายประสงค์ที่จะให้
เงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยเกี่ยวพันกับเจตนาหรือประมาท 

เงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ของมาตรา 2 ด้วย โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งหลักการพิสูจน์สิ้นสงสัย กล่าวคือ หากยังสงสัยว่ากรณีใดกรณีหนึ่งมี เงื่อนไขแห่ง                   
การลงโทษทางภาวะวิสัยหรือไม่ ต้องถือว่าในกรณีนั้นมีเงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย 
                                                 

42 คณิต ณ นคร. เล่มเดิม. หน้า 128. 
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2.4.3 ความแตกต่างของเงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยกับเหตุยกเว้นโทษเฉพาะตัว43 
“เงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย” แตกต่างจาก “เหตุยกเว้นเฉพาะตัว” ในข้อที่ว่า

เหตุยกเว้นเฉพาะตัวเป็นข้อเท็จจริงที่เกี่ยวข้องโดยตรงกับผู้กระท าความผิด แต่เงื่อนไขแห่ง           
การลงโทษทางภาวะวิสัยเป็นข้อเท็จจริงที่เกี่ยวข้องโดยตรงกับการกระท าความผิด เงื่อนไขแห่ง          
การลงโทษทางภาวะวิสัยจึงใช้กับผู้กระท าความผิดทุกคน แต่เหตุยกเว้นเฉพาะตัวใช้ได้กับผู้กระท า
ความผิดคนใดคนหน่ึงโดยเฉพาะเท่านั้น 

2.4.4 เงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยกับความผิดที่ผู้กระท าต้องรับโทษหนักขึ้น
เน่ืองจากผล 

จากตัวอย่างของเงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยตามมาตรา 340 วรรค 2 จะเห็นได้
ว่าการมีเงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยท าให้ผู้กระท าความผิดทุกคนได้รับโทษหนักท านอง
เดียงกันกับการลงโทษผู้กระท าความผิดใน "ความคิดที่ผู้กระท าต้องรับโทษหนักขึ้นเนื่องจากผล” 
(erfolgsqualifiziertes Delikt) เช่น ความผิดมาตรา 290 อย่างไรก็ตาม การลงโทษหนักทั้งสองกรณี  
มีความแตกต่างกัน กล่าวคือ การลงโทษกรณีความผิดที่ผู้กระท าต้องรับโทษหนักขึ้น เนื่องมาจาก
ผลนั้นจะลงโทษได้ก็ต่อเมื่ออย่างน้อยผู้กระท าความผิดประมาทและกระท านั้นเป็นเหตุให้เกิดผล
นั้นขึ้น เพราะทฤษฎีผลธรรมดาตามมาตรา 63 นั้น ผลที่ต้องรับผิดคือผลที่ผู้กระท าอย่างน้อย
ประมาท 

แต่การลงโทษหนักกรณีเงื่อนไขแห่งการลงโทษภาวะวิสัยไม่เกี่ยวข้องกับการประมาท
ของผู้กระท าความผิดแต่อย่างใด44  

 
2.5 หลักเกณฑ์ในการก าหนดมาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองเด็กจากสื่อลามกเด็ก 

2.5.1 หลักการทั่วไปในการคุ้มครองเด็ก 
ประมวลกฎหมายอาญาและกฎหมายอ่ืนที่มีโทษทางอาญา มีบทบัญญัติหลายลักษณะ

และหลายมาตราที่มุ่งคุ้มครองเด็กและผู้เยาว์เป็นพิเศษ ทั้งนี้โดยการก าหนดช่วงอายุของเด็กและ
ผู้เยาว์ซึ่งเป็นผู้เสียหายให้สัมพันธ์กับโทษที่จะลงแก่ผู้กระท าความผิด นั่นคือหากผู้เสียหายยิ่ง        
อายุน้อย โทษที่จะลงแก่ผู้กระท าผิดก็จะยิ่งหนักขึ้น แต่ปัญหาประการหนึ่งที่เกี่ยวเนื่องกับอายุ           
ของเด็กและผู้เยาว์45 คือในประเทศไทยมีการให้นิยามของค าว่า “เด็ก” และ “ผู้เยาว์” ที่แตกต่างกัน

                                                 
43 แหล่งเดิม. หน้า 124. 
44 แหล่งเดิม. หน้า 125. 
45 กมลินทร์ พินิจภูวดล.  (2541).  แนวทางและมาตรการในการจดัการศึกษาของเด็กด้อยโอกาส 

(รายงานการวิจัย).  หน้า 4-6. 
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ออกไป โดยเฉพาะค านิยามในทางกฎหมายที่ปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมาย พระราชบัญญัติ
ประกาศ หรือระเบียบต่างๆ เช่น 

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 74 บัญญัติว่า “เด็กอายุกว่าสิบปีแต่ยังไม่เกินสิบห้าปี
กระท าการอันกฎหมายบัญญัติเป็นความผิด เด็กนั้นไม่ต้องรับโทษ...” 

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 75 บัญญัติว่า “ผู้ใดอายุกว่าสิบห้าปีแต่ต่ ากว่าสิบแปดปี 
กระท าการอันกฎหมายบัญญัติเป็นความผิด ให้ศาลพิจารณาถึงความรู้ผิดชอบและสิ่งอ่ืนทั้งปวง
เกี่ยวกับผู้นั้น ในอันที่จะควรวินิจฉัยว่าสมควรพิพากษาลงโทษผู้นั้นหรือไม่...” 

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 279 บัญญัติว่า “ผู้ใดกระท าอนาจารแก่เด็กอายุยังไม่เกิน
สิบห้าปี โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม ต้องระวางโทษ...” 

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 318 บัญญัติว่า “ผู้ใดพรากผู้เยาว์อายุกว่าสิบห้าปี แต่ยัง
ไม่เกินสิบแปดปีไปเสียจากบิดามารดา ผู้ปกครองหรือผู้ดูแลโดยผู้เยาว์นั้นไม่เต็มใจไปด้วย         
ต้องระวางโทษ...” 

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 19 บัญญัติว่า “บุคคลย่อมพ้นจากภาวะผู้เยาว์
และบรรลุนิติภาวะเมื่อมีอายุยี่สิบปีบริบูรณ์” อย่างไรก็ดี บุคคลอาจจะพ้นจากการเป็นผู้เยาว์ได้        
หากท าการสมรสก่อนอายุยี่สิบปี กล่าวคือ เมื่อมีอายุสิบเจ็ดปีบริบูรณ์ หรือตามอายุที่ศาลอนุญาต     
ให้ท าการสมรสได้ก่อน 

พระราชบัญญัติมาตรการในการป้องกันและปราบปรามการค้าหญิงและเด็ก มาตรา 4 
บัญญัติว่า “เด็ก” หมายความว่า บุคคลผู้มีอายุไม่เกินสิบแปดปีบริบูรณ์ 

พระราชบัญญัติส่งเสริมและประสานงานเยาวชนแห่งชาติ พ.ศ. 2521 มาตรา มาตรา 3 
ก าหนดว่า “เยาวชน” หมายความว่าบุคคลซึ่งมีอายุไม่เกินยี่สิบห้าปี” 

พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัว และวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว 
พ.ศ. 2553 มาตรา 4 บัญญัติว่า 

“เด็ก” หมายความถึง บุคคลอายุเกินเจ็ดปีบริบูรณ์ แต่ยังไม่เกินสิบสี่ปีบริบูรณ์ 
“เยาวชน” หมายความถึง บุคคลอายุเกินสิบสี่ปีบริบูรณ์ แต่ยังไม่ถึงสิบแปดปีบริบูรณ์” 
ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 294 (27 พฤศจิกายน 2515) เร่ือง เด็กประพฤติตน       

ไม่สมควรแก่วัย ข้อ 1 ก าหนดว่า “เด็ก” หมายความว่า ผู้ซึ่งอายุไม่ครบสิบแปดปีบริบูรณ์ และยังไม่
บรรลุนิติภาวะด้วยการสมรส (ถูกยกเลิกแล้ว) 

ระเบียบกรมประชาสงเคราะห์ว่าด้วยการสงเคราะห์เด็กภายในครอบครัว พ .ศ.2529        
ข้อ 4 บัญญัติว่า “เด็กซึ่งมีภูมิล าเนาอยู่ในประเทศไทย ที่เพิ่งได้รับการสงเคราะห์ตามระเบียบนั้น 
ต้องอายุไม่เกิน 18 ปี หรือที่อยู่ในระหว่างการศึกษาต้องมีอายุไม่เกิน 20 ปีบริบูรณ์...” 
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ดังได้กล่าวแล้วว่าในประมวลกฎหมายอาญาและกฎหมายอ่ืนๆ ที่มีโทษทางอาญาได้      
มีบทบัญญัติหลายมาตราที่มุ่งคุ้มครองเด็กและผู้เยาว์เป็นพิเศษโดยเฉพาะความผิดที่เกี่ยวกับเพศ 
ทั้งนี้ โดยการก าหนดอายุของเด็กและผู้เยาว์ซึ่งเป็นผู้เสียหายไว้ให้สัมพันธ์กับโทษที่จะลง คือ
ผู้เสียหายอายุยิ่งน้อย โทษที่จะลงแก่ผู้กระท าความผิดก็ยิ่งหนักขึ้น ซึ่งการที่กฎหมายบัญญัติเช่นนี้      
ก็เพื่อคุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมายนั่นคือ ความบริสุทธิ์ในทางเพศของเด็กหญิง เพราะเด็กหญิง 
ยังมีความเจริญเติบโตและพัฒนาการทางด้านต่าง ๆ เช่น ร่างกาย จิตใจ สติปัญญา การศึกษา อบรม 
และประสบการณ์ไม่เพียงพอ โดยทั่วไปแล้ว บทบัญญัติเหล่านั้นจะก าหนดอายุของผู้เสียหาย          
ซึ่งเป็นผู้เสียหายไว้ใน 2 ลักษณะ คือ 

1) ก าหนดเป็นช่วงอายุเดียว และ 
2) ก าหนดเป็นช่วงอายุต่างๆ หลายช่วง 
1. ก าหนดเป็นช่วงอายุเดียว  
บทบัญญัติของกฎหมายที่ก าหนดอายุของผู้เสียหายเป็นช่วงอายุเดียว มักใช้ถ้อยค าว่า “...

เด็กอายุยังไม่เกิน...ปี...” เช่น 
มาตรา 293 บัญญัติว่า “ผู้ใดช่วยหรือยุยงเด็กอายุยังไม่เกินสิบหกปี หรือผู้ซึ่งไม่สามารถ

เข้าใจได้ว่าการกระท าของตนเองมีสภาพหรือสาระส าคัญอย่างไร หรือไม่สามารถบังคับการกระท า
ของตนได้ ให้ฆ่าตนเอง ถ้าการฆ่าตนเองนั้นได้เกิดขึ้น หรือได้มีการพยามยามฆ่าตนเองต้องระวาง
โทษจ าคุกไม่เกินห้าปี หรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” 

มาตรา 306 บัญญัติว่า “ผู้ใดทอดทิ้งเด็กอายุยังไม่เกินเก้าปีไว้ ณ ที่ใด เพื่อให้เด็กนั้น     
พ้นไปเสียจากตน โดยประการที่ท าให้เด็กนั้นปราศจากผู้ดูแล ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี
หรือปรับไม่เกินหกพันบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” 

มาตรา 398 บัญญัติว่า “ผู้ใดกระท าด้วยประการใด ๆ อันเป็นการทารุณต่อเด็กอายุยังไม่
เกินสิบห้าปี คนป่วยเจ็บหรือคนชราซึ่งต้องพึ่งผู้นั้นในการด ารงชีพหรือการอ่ืนใด ต้องระวางโทษ
จ าคุกไม่เกินหนึ่งเดือน หรือปรับไม่เกินหนึ่งพันบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” 

2. ก าหนดเป็นช่วงอายุต่างๆ หลายช่วง 
บทบัญญัติของกฎหมายที่ก าหนดอายุของผู้ เสียหายเป็นช่วงอายุต่างๆ โดยจะมี

ความสัมพันธ์เกี่ยวเนื่องกันในแต่ละช่วงอายุ ซึ่งช่วงอายุแรกของฐานความผิดนี้มักจะบัญญัติโดยใช้
ถ้อยค า เช่นว่า “...อายุไม่เกินสิบห้าปี...” และช่วงอายุถัดไปจะใช้ถ้อยค าว่า “...อายุกว่าสิบห้าปีแต่ยัง
ไม่เกินสิบแปดปี...” โดยแต่ละช่วงอายุอาจจะถูกบัญญัติอยู่ในมาตราเดียวกันหรือคนละมาตราก็ได้ 
ตัวอย่างเช่น ความผิดฐานพรากเด็ก พรากผู้เยาว์ตามมาตรา 317,318 และ319 
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มาตรา 317 บัญญัติว่า “ผู้ใดโดยปราศจากเหตุอันสมควร พรากเด็กอายุยังไม่เกินสิบห้าปี
ไปเสียจากบิดามารดา ผู้ปกครองหรือผู้ดูแล ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สามปีถึงสิบห้าปี และ
ปรับต้ังแต่หกพันบาทถึงสามหมื่นบาท...” 

มาตรา 318 บัญญัติว่า “ผู้ใดพรากผู้เยาว์อายุกว่าสิบห้าปีแต่ยังไม่เกินสิบแปดปีไป        
เสียจากบิดามารดา ผู้ปกครองหรือผู้ดูแลโดยผู้เยาว์นั้นไม่เต็มใจไปด้วย ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแ ต่
สองปีถึงสิบปี และปรับตั้งแต่สี่พันบาทถึงสองหมื่นบาท...”  

มาตรา 319 บัญญัติว่า “ผู้ใดพรากผู้ เยาว์อายุกว่าสิบห้าปีแต่ยังไม่ เกินสิบแปดปี              
ไปเสียจากบิดามารดา ผู้ปกครองหรือผู้ดูแลเพื่อหาก าไร หรือเพื่อการอนาจาร โดยผู้เยาว์นั้น              
เต็มใจไปด้วยต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สองปีถึงสิบปี และปรับตั้งแต่สี่พันบาทถึงสองหมื่น              
บาท...” 

นอกจากความผิดฐานพรากเด็ก พรากผู้เยาว์ข้างต้นแล้ว ยังพบได้อีกใน 
ความผิดฐานกระท าช าเราตามมาตรา 277 
ความผิดฐานกระท าอนาจารตามมาตรา 278 และ279 
ความผิดฐานจัดหาบุคคลเพื่อความใคร่ของผู้อ่ืนตามมาตรา 282 และมาตรา 283 
ความผิดฐานพาบุคคลไปเพื่อการอนาจารตามมาตรา 283 ทวิ 
นอกจากบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาแล้ว การก าหนดอายุของผู้เสียหายยังมีอยู่

ในบทบัญญัติในกฎหมายอ่ืน ๆ ที่มีโทษทางอาญาด้วย เช่น พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปราม
การค้าประเวณี พ.ศ. 2539 

มาตรา 8 บัญญัติว่า “ผู้ใดกระท าช าเราหรือกระท าอ่ืนใดเพื่อส าเร็จความใคร่ของตนเอง 
หรือผู้อ่ืนแก่บุคคลอายุกว่าสิบห้าปีแต่ยังไม่เกินสิบแปดปีในสถานการณ์ค้าประเวณี โดยบุคคลนั้น
จะยินยอมหรือไม่ก็ตามต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หนึ่งปีถึงสามปี และปรับตั้ งแต่สองหมื่นบาท     
ถึงหกหมื่นบาท 

ถ้าหากกระท าความผิดตามวรรคหนึ่งเป็นการกระท าแก่เด็กอายุไม่เกินสิบห้าปี          
ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สองปีถึงหกปีและปรับต้ังแต่สี่หมื่นบาทถึงหนึ่งแสนสองหมื่นบาท...” 

มาตรา 9 บัญญัติว่า “ผู้ใดเป็นธุระจัดหา ล่อไปหรือชักพาไปซึ่งบุคคลใดเพื่อให้บุคคล
นั้นกระท าการค้าประเวณีแม้บุคคลนั้นจะยินยอมก็ตาม และไม่ว่าการกระท าต่างๆ อันประกอบเป็น
ความผิดนั้นจะได้กระท าภายในหรือนอกราชอาณาจักร ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หนึ่งปีถึงสิบปี
และปรับต้ังแต่สองหมื่นบาทถึงสองแสนบาท 
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ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคหนึ่ง เป็นการกระท าแก่บุคคลอายุกว่าสิบห้าปีแต่ยังไม่
เกินสิบแปดปี ผู้กระท าต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ห้าปีถึงสิบห้าปี และปรับตั้งแต่หนึ่งแสนบาทถึง
สามแสนบาท 

ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคหนึ่ง เป็นการกระท าแก่เด็กอายุยังไม่เกินสิบห้าปี 
ผู้กระท าต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สิบปีถึงยี่สิบปีและปรับตั้งแต่สองแสนบาทถึงสี่แสนบาท...” 

จากบทบัญญัติของกฎหมายข้างต้นจะเห็นได้ว่าจุดประสงค์ที่กฎหมายก าหนดอายุของ
ผู้เสียหายเป็นช่วงอายุต่าง ๆ ก็เพื่อคุ้มครองเด็กและผู้เยาว์ โดยหากอายุยิ่งน้อย กฎหมายก็ยิ่งคุ้มครอง
อย่างเข้มงวดมากขึ้น เนื่องจากเด็กและผู้เยาว์นั้นอายุยิ่งน้อย ก็ยิ่งขาดความสามารถในการคิด         
การตัดสินใจและปกป้องตนเองประกอบกับสภาพร่างกายและจิตใจของเด็กยังไม่เจริญเติบโต
เพียงพอ กฎหมายจึงต้องคุ้มครองเด็กเป็นพิเศษ 

จะเห็นได้ว่ากฎหมายมุ่งคุ้มครองเด็กและผู้เยาว์เป็นพิเศษ โดยการบัญญัติช่ว งอายุ        
ของเด็กและผู้เยาว์ให้สัมพันธ์กับโทษที่จะลงแก่ผู้กระท าผิด คือยิ่งอายุน้อยโทษที่จะลงก็ยิ่งมาก    
โดยคุณธรรมที่กฎหมายมุ่งคุ้มครองก็คือความบริสุทธิ์ทางเพศของเด็ก 

2.5.2 คุณธรรมทางกฎหมาย 
บทบัญญัติของความผิดฐานต่างๆ  เป็นบทบัญญัติที่สั้นและกะทัด รัด  แต่ใน                

ความสั้นและกะทัดรัดของบทบัญญัตินั้นๆ จะเห็นได้ว่ากฎหมายได้รวบรวมเอาสิ่งต่างๆ                 
ที่ เป็นพื้นฐานของความผิดฐานต่าง ๆ นั้นเข้าไว้อย่างเหมาะสม สิ่งที่ เป็นพื้นฐานดังกล่าวนี้            
คือผู้กระท า การกระท า กรรมของการกระท า ผลของการกระท า รวมทั้ง “คุณธรรมทางกฎหมาย” 
(Rechtsgut) 46ด้วย 

ในการบัญญัติความผิดฐานต่างๆ นั้น จะมี “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) เป็น
พื้นฐานในทางความคิดด้วยเสมอไม่ว่าผู้บัญญัติจะได้ค านึงถึง “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut)  
ก่อนการบัญญัติหรือไม่ก็ตาม เพราะ “ความผิดทางอาญา” (Verbrechen หรือ crime) มาจาก 
“ปทัสถาน” (Norm) และ “ปทัสถาน” (Norm) มาจาก “คุณธรรมทางกฎหมาย”(Rechtsgut)47 

2.5.2.1 ความหมายของคุณธรรมทางกฎหมาย 
“คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) ไม่ใช่สิ่งที่ เป็นรูปธรรมที่สามารถจับต้องได้          

โดยใช้ประสาทสัมผัสทั้งห้า แต่เป็นสิ่งที่เป็น “ภาพในทางความคิด” ซึ่งเป็นสิ่งที่เป็นนามธรรม 

                                                 
46 ศาสตราจารย์ ดร.ปรีดี เกษมทรัพย์ เรียก Rechtsgut ว่า “นิติสมบัติ” 
47 คณิต ณ นคร.  (2551).  กฎหมายอาญา ภาคทั่วไป.  หน้า 129. 
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กล่าวโดยเฉพาะ “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) เป็นสิ่งที่เป็น “ประโยชน์” (Interesse หรือ 
Interest) หรือเป็นสิ่งที่เป็น “คุณค่า” (Wert/value) ในการอยู่ร่วมกันของมนุษย์ในสังคม48 

ในการที่จะให้การอยู่ร่วมกันของมนุษย์ในสังคมมีความเป็นปกติสุขนั้น มนุษย์ทุกคน
ต้องเคารพและไม่ละเมิด “ประโยชน์” (Interesse/interest) หรือ “คุณค่า” (Wert/value) ของการอยู่
ร่วมกัน การละเมิด “ประโยชน์” (Interesse/interest) หรือ “คุณค่า” (Wert/value) ของการอยู่ร่วมกัน
จึงเป็นการละเมิด “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) ฉะนั้น จึงสามารถให้ความหมายของ 
“คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) ได้ว่า 

“คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) หมายถึง “ประโยชน์หรือคุณค่าของการอยู่ร่วมกัน
ที่กฎหมายคุ้มครอง” หรือ “ประโยชน์ที่กฎหมายคุ้มครอง”49 

“คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) กับ “กรรมของการกระท า” (Schutzobjekt object 
of  protection) เป็นคนละอย่างและแตกต่างกัน ในขณะที่ “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) เป็น 
“คุณค่า” (Wert/value) ในทางอุดมคติที่อยู่ เบื้องหลังของความผิดฐานต่าง ๆ แต่ “กรรมของ         
การกระท า” (Schutzobjekt object of  protection) เป็นวัตถุที่ถูกกระทบจากการกระท าที่ละเมิด 
“คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut)50 

2.5.2.2 ประเภทของคุณธรรมทางกฎหมาย 
“คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) แบ่งได้เป็น 2 ประเภท คือ “คุณธรรมทางกฎหมาย

ที่เป็นส่วนบุคคล” (Inividualrechtsgut) เช่น ชีวิต “ความปลอดภัยของร่างกาย” “กรรมสิทธิ์” และ 
“คุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนร่วม” (Universalrechtsgut) เช่น “ความปลอดภัยในการจราจร” 
ในความผิดตามกฎหมายว่าด้วยการจราจร “ความมั่นคงเชื่อถือและการช าระหนี้ได้ของเงินตรา”          
ในความผิดเกี่ยวกับเงินตรา “ความคงอยู่ของดินแดนหรือความเป็นเอกภาพของดินแดน”                
ในความผิดฐานกบฏดินแดน เป็นต้น 

ในส่วนที่เกี่ยวกับ “คุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนบุคคล” (Inividualrechtsgut) นั้น 
ยังอาจแบ่งแยกย่อยออกไปเป็น “คุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนบุคคลโดยแท้ (hochstper-
sonliches Rechtsgut) เช่น เกียรติ ความปลอดภัยของร่ากาย แต่การแบ่งแยกต่อออกไปนี้เป็นเพียง
การพยายามแยกแยะให้เห็นเด่นชัดที่อาจมีประโยชน์ในทางวิชาการบ้างเท่านั้น เช่น ในการบัญญัติ
ความผิดอันยอมความได้ เป็นต้น 

                                                 
48 แหล่งเดิม. หน้า 132. 
49 Vgl.Hans-Joachim Rudolphi, Systemtischer Kommentar zum Strafgesetzbuch : Band I, Allgemeiner 

Teil, vor §1, S. 4 
50 คณิต ณ นคร.  แหล่งเดิม หน้า 132. 
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โดยทั่วไป “คุณธรรมทางกฎหมายที่ เป็นส่วนบุคคล” (Inividualrechtsgut) เป็น 
“คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) ที่ผู้เป็นเจ้าของสามารถสละความคุ้มครองได้ แต่ส าหรับชีวิต
มนุษย์นั้น แม้จะเป็น “คุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนบุคคล” (Inividualrechtsgut) แต่ผู้ เป็น
เจ้าของก็ไม่อาจสละความคุ้มครองได้51 

2.5.2.3 ประโยชน์ของคุณธรรมทางกฎหมาย 
การแบ่งแยกประเภทของ “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) มีผลต่อการวินิจฉัย 

เ ร่ืองการป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมาย เพราะการป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมายกระท า                  
ได้ เฉพาะกรณีการป้องกัน “คุณธรรมทางกฎหมายที่ เป็นส่วนบุคคล” (Inividualrechtsgut)           
เท่านั้น52 

ดังกล่าวมาแล้วว่า “คุณธรรมทางกฎหมายที่ เป็นส่วนบุคคล” (Inividualrechtsgut) 
โดยทั่วไปเจ้าของสามารถสละความคุ้มครองได้ “คุณธรรมทางกฎหมายที่ เป็นส่วนบุคคล” 
(Inividualrechtsgut) จึงมีความส าคัญในเร่ืองความยินยอมของผู้เสียหาย 

นอกจากนี้ “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) ยังมีประโยชน์ในการวินิจฉัยปัญหา
ผู้เสียหายในคดีอาญาอีกด้วย53 

โดยที่ “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) เป็นพื้นฐานที่ส าคัญของความผิดฐานต่าง ๆ 
“คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) จึงเป็นเคร่ืองช่วยในการตีความกฎหมายอาญาด้วย54 

2.5.3 หลักความได้สัดส่วนของการกระท าและโทษ 
ปัญหาเกี่ยวกับระบบการลงโทษ ในความเป็นจริงทางสังคม การลงโทษจะประสพ

ผลส าเร็จอย่างไรหรือไม่ ผู้ที่เห็นว่าเรือนจ าไม่ประสพความส าเร็จในการแก้ไขผู้กระท าความผิด
มักจะเห็นด้วยกับวัตถุประสงค์ ในการลงโทษเพื่อเป็นการทดแทนความผิด (Retribution)                 
“การลงโทษให้เหมาะสมกับความผิด” หรือ “ผู้กระท าความผิดไม่จ าเป็นจะต้องได้รับการแก้ไข
บ าบัด” หรือการลงโทษเพื่อ “ผดุงความเป็นธรรม” ดังนั้นการลงโทษผู้กระท าความผิด จึงเป็น           
การท าให้ผู้กระท าผิดนั้น ไม่สามารถจะกระท าผิดได้ในชั่วระยะเวลาหนึ่ง หรือ แม้แต่การตัดออกไป

                                                 
51 แหล่งเดิม. หน้า 133. 
52 แหล่งเดิม. หน้า 134. 
53 คณิต ณ นคร “ผู้เสียหายในคดีอาญา” วารสารอัยการ ปีที่ 1 ฉบับที่ 1 มกราคม 2521 หน้า 48;คณิต ณ 

นคร กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา หน้า 117-123; และดู คณิต ณ นคร. ข้อกฎหมายในคดีนายกอานันท์. 
หนังสือพิมพ์เปน็อภินันทนาการแก่ญาติมิตรเนื่องในโอกาสอายุครบหกสิบปี. วันที ่7 พฤษภาคม 2540. 

54 คณิต ณ นคร “คุณธรรมทางกฎหมายกับการใช้กฎหมายอาญา.” วารสารอัยการ ปีที่ 3 ฉบบัที่ 25 
มกราคม 2523 หน้า 55.; แสวง บุญเฉลิมวิภาส หลักกฎหมายอาญา. หน้า 30-31. 

DPU



 33 

จากสังคม (Incapacitation) ด้วยเหตุผลดังกล่าวนี้ รัฐจึงจ าเป็นจะต้องควบคุมผู้กระท าผิดไว้ใน
เรือนจ า เพื่อมิให้บุคคลนั้นท าอันตรายต่อสังคมได้อีกต่อไป อย่างไรก็ตามระบบความยุติธรรมและ
มาตรการทางกฎหมายของประเทศต่าง ๆ มิได้มีวัตถุประสงค์ในการลงโทษผู้กระท าความผิด        
เพียงอย่างเดียว แต่ยังมีจุดมุ่งหมายอ่ืนๆ อยู่ด้วย หรือมีจุดมุ่งหมายหลายประการพร้อมๆ กัน เช่น 
การลงโทษเพื่อเป็นการทดแทน และในขณะเดียวกันก็มีผลในการยับยั้งด้วย เป็นต้น55  

กฎหมายของประเทศต่าง ๆ ซึ่งมีหลักเกณฑ์ในการก าหนดและจ าแนกอาชญากรที่เป็น
อันตรายต่อสังคมหรือเป็นผู้กระท าผิดติดนิสัยหรือกระท าผิดซ้ า จะบัญญัติลักษณะของบุคคลและ
การกระท าความผิดไว้ในกฎหมายโดยเฉพาะ จุดมุ่งหมายของมาตรการทางกฎหมายดังกล่าวก็เพื่อ
คุ้มครองสังคม โดยใช้วิธีแยกผู้กระท าผิดออกจากสังคมอย่างยาวนาน ซึ่งแนวคิดของกฎหมายนี้มี
รากฐานมาจากการพิจารณาเงื่อนไขเกี่ยวกับการกระท าความผิด ประเภท ความร้ายแรง อายุ และ
สภาวะทางด้านจิตใจ 

การลงโทษทางอาญาในกฎหมายไทยนั้น มีหลักทั่วไปในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 
18 ซึ่งก าหนดโทษส าหรับผู้กระท าความผิดไว้ 5 ลักษณะ คือ ประหารชีวิต จ าคุก กักขัง ปรับ และ
ริบทรัพย์ แต่จะลงโทษในอัตราใดจะต้องพิจารณาจากความผิดในแต่ละฐาน ซึ่งได้จัดเรียงไว้เป็น
หมวดหมู่ตามลักษณะของการกระท า ความร้ายแรงของความผิด ซึ่งการจัดเรียงเช่นว่านี้ เป็นการยึด
ถือเอาตามลักษณะของการกระท าเป็นส าคัญ เมื่อได้พิจารณาถึงระดับของโทษในแต่ละฐาน
ความผิดแล้วจะพบว่า อัตราโทษในความผิดต่าง ๆ ในประมวลกฎหมายอาญามีความหลากหลาย
แตกต่างกัน ทั้งโทษจ าคุกและโทษปรับ อันเนื่องมาจากการพิจารณาทั้งลักษณะความร้ายแรงของ
การกระท าความผิดหรือความเป็นอันตรายของความผิดให้เหมาะสมที่ผู้กระท าได้กระท าลง โดยมี
เหตุผลส่วนใหญ่มาจากการลงโทษให้เข็ดหลาบ หรือหลาบจ า ไม่กล้ากระท าผิดอีก ซึ่งระดับของ
โทษนั้น จะช่วยสะท้อนให้เห็นถึงระดับความรุนแรงของอาชญากรรมที่รัฐและสังคมให้ความส าคัญ 
และจะต้องมีความยืดหยุ่นต่อการน าไปปรับใช้เพื่อให้เหมาะสมแก่พฤติการณ์และความเสียหาย          
ที่เกิดขึ้น 

หลักการก าหนดโทษตามสัดส่วนของการกระท าความผิดนี้ มีวัตถุประสงค์หลัก  คือ 
เป็นการเลือกบทลงโทษที่มีความเหมาะสมกับระดับความหนักเบาของความผิด ซึ่งหากระบบ
ลงโทษการกระท าความผิดทุกกรณีเหมือนกันหมด อาจท าให้ต าหนิระบบดังกล่าวได้ว่า  เป็น             
การก าหนดอัตราโทษที่หยาบจนเกินไป การจะน าไปปรับใช้ให้เกิดขึ้นเป็นรูปธรรมนั้นจะเป็น        
สิ่งส าคัญยิ่งขึ้น ด้วยเหตุที่การกระท าความผิดแต่ละลักษณะในประมวลกฎหมายอาญานั้นจะมี  
                                                 

55 ประธาน วัฒนวาณิชย์. บทบาทของกระบวนการยุติธรรมในการควบคุมอาชญากรรม. รวม
บทความในโอกาสครบรอบ 60 ปี ดร.ปรีดี เกษมทรัพย.์ หน้า 135. 
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ความสลับซับซ้อนและแตกต่างกันออกไป อาทิ ความผิดต่อชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ หรือทรัพย์สิน  
ซึ่งแต่ละลักษณะนั้นย่อมมีความรุนแรงแตกต่างกันไป เมื่อมีการน าหลักความได้สัดส่วนมาใช้             
ก็จะต้องมีการจัดระดับชั้นของข้อเท็จจริงที่จะเข้าสู่การพิจารณาของผู้พิพากษา และระดับโทษ        
ซึ่งโทษบางอย่างอาจจะง่ายที่จะจัดระดับ แต่โทษบางกรณีก็จัดระดับยาก ยกตัวอย่างเช่น การให้
ท างานบ าเพ็ญประโยชน์สาธารณะ 120 ชั่ วโมงนั้น หนักหรือเบากว่าการรอการลงโทษ                    
โดยผู้พิพากษาก าหนดเงื่อนไขการคุมประพฤติ (sursis probatoire) และโดยเฉพาะการเปรียบเทียบ
ระหว่างโทษจ าคุกที่อยู่ในระดับที่เหนือกว่าโทษปรับ แต่ในความรู้สึกของคนทั่วไปแล้ว โทษปรับ 
10,000 ฟรังก์ ที่มีการบังคับทันทีนั้น หนักกว่าโทษจ าคุก 2 เดือน แต่ศาลให้รอการลงอาญา ดังนั้น 
ในทางความเป็นจริงปัญหาจึงอยู่ที่ความหนักเบาของโทษต้องก าหนดโดยหลักการ (in abstracto) 
ในขณะที่แต่ละคนมักจะพิจารณาตามสภาพความเป็นจริง (in concreto) จากผลกระทบที่มีต่อชีวิต
ทางสังคมของตน การถูกลงโทษยึดใบขับขี่ 1 ปี ส าหรับผู้ประกอบอาชีพมอเตอร์ไซค์รับจ้าง เป็น
โทษหนักมากเมื่อเทียบกับโทษจ าคุก 1 ปี แต่ศาลให้รอลงอาญาโทษปรับสถานหนัก ส าหรับ          
ผู้ประกอบอาชีพวิศวกรกับกรรมกรมีผลต่างกันมาก ระยะเวลา 3 เดือน ส าหรับคนหนุ่มอายุ 25 ปี 
กับคนชราอายุ 85 ปี ก็มีความหมายต่างกันมาก56 

จากข้อคิดดังกล่าวท าให้ Jeremy Bentham วิเคราะห์ความได้สัดส่วน โดยการจัดกลุ่ม
สภาวะ 32 ลักษณะที่อาจมีผลต่อความรู้สึกหนักเบาของโทษ ซึ่งอาจพิจารณาจากลักษณะทาง
สุขภาพกายและจิตใจ ลักษณะทางวัฒนธรรม อุปนิสัย ระดับศีลธรรม การนับถือศาสนา ความมี
มนุษย์สัมพันธ์ การงานอาชีพตามปกติ ฐานะทางเศรษฐกิจ เพศ อายุ พื้นเพเดิมทางครอบครัว ฐานะ
ทางสังคม ระดับการศึกษา ถิ่นที่อยู่ ไปจนถึงระบอบการปกครองของบ้านเมือง 

มีผู้วิเคราะห์ต่อไปว่า เป็นเร่ืองที่ยุติธรรมหากมีการลงโทษผู้กระท าความผิดสองคนที่มี
ความชั่วระดับเดียวกันด้วยโทษอย่างเดียวกัน โดยอ้างถึงหลักความได้สัดส่วนของการลงโทษ แต่จะ
ไม่ยุติธรรมที่จะเดินตามแนวทางนี้ ถ้าโดยบุคลิกภาพของผู้กระท าความผิดทั้งสองคนได้รับผล           
ในเชิงความรู้สึกต่อการลงโทษที่แตกต่างกัน เพราะการลงโทษที่เหมือนกันอาจส่งผลกระทบต่อ
บุคคลที่ถูกลงโทษได้ในสัดส่วนต่างกัน 

จากหลักดังกล่าว ท าให้มีการปรับลดโทษปรับที่จะใช้กับผู้กระท าความผิด โดยพิจารณา
จากสภาวะทางรายได้ของบุคคลนั้น รวมถึงการลดระยะเวลาในการจ าคุกผู้กระท าความผิดที่มี

                                                 
56 พิชญ์ ลือวณิชกิจ.  (2551).  บทบาทของพนักงานอัยการต่อการใชดุ้ลยพินิจของศาลในการก าหนด

โทษ.  หน้า 7. 
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ช่วงเวลาในการด ารงชีวิตจ ากัด เพราะการเป็นผู้ติดโรคร้ายแรงหรือเงื่อนไขในการควบคุมจะด าเนิน
ไปด้วยความยากล าบาก เช่น เป็นผู้กระท าความผิดที่ติดโรคเอดส์57 

2.5.4 ความจ าเป็นที่ต้องมีมาตรการทางกฎหมายในการควบคุมสื่อลามกเด็ก 
สื่อลามกที่มีการแพร่หลายอยู่อย่างมากในสังคม นับเป็นปัญหาที่มีความรุนแรงและจ าเป็น

ในการควบคุมโดยใช้มาตรการทางกฎหมาย โดยเฉพาะสื่อลามกเด็ก ซึ่งเด็กเป็นทรัพยากรมนุษย์        
ที่มีคุณค่า58 เพราะเด็กจะเป็นกลุ่มประชากรที่เติบโตเป็นก าลังส าคัญในการสร้างสรรค์สังคม                
การพัฒนาประเทศจึงต้องไม่ละเลยและตระหนักถึงความส าคัญของเด็กในระดับโลกจึงได้มี             
การท าความตกลงระหว่างประเทศในเร่ืองสิทธิเด็ก59 ซึ่งจะเห็นได้ว่าปัจจุบันปัญหาดังกล่าวก่อให้ 
เกิดความเชื่อมโยงระหว่างสื่อลามกเด็กกับอาชญากรรมอ่ืนๆ ที่เกิดขึ้นในปัจจุบัน และความเสื่อม
ของมาตรฐานศีลธรรมสังคม ล้วนเป็นสิ่งที่พึงค านึงถึงความส าคัญและความจ าเป็นที่จะต้องน ามา
พิจารณาหามาตรการทางกฎหมายในการควบคุมสื่อลามกเด็กต่อไป 

2.5.4.1 ความเชื่อมโยงระหว่างสื่อลามกเด็กกับการกระท าความผิดและ               
อาชญากรรมอื่นๆ 

เนื่องจากสื่อลามกเด็กจะมีส่วนเกี่ ยวข้องกับอาชญากรรมอ่ืนๆด้วย กล่าวคือ                  
ในกระบวนการผลิตหรือกลไกทางการตลาดของสื่อดังกล่าวไม่ใช่เพียงการว่าจ้างให้เด็กมาเป็นแบบ
ถ่ายภาพเปลือย ผลิต และจัดจ าหน่ายในผู้บริโภคเสพเท่านั้น เร่ิมต้นตั้งแต่กระบวนการก่อนการผลิต 
คือ การหาเด็กที่จะมาเป็นแบบ เนื่องจากการน าเด็กมาเป็นแบบสื่อลามกนั้นไม่เป็นที่ยอมรับทั้ง              
ในเชิงสังคมและเชิงกฎหมาย ผู้ผลิตจึงไม่สามารถหาผู้แสดงเป็นแบบได้อย่างเปิดเผยเหมือนกับสื่อ
ที่เปิดเผยอ่ืนๆ อีกทั้งหากต้องการผู้แสดงที่เป็นเด็กยิ่งถือเป็นความยากล าบากแก่ผู้ผลิตมากขึ้น            
ซึ่งบางคร้ังการได้มาของการน าตัวเด็กมาแสดงสื่อลามกมักจะได้มาจากวิธีการการล่อลวง ข่มขู่ 
บังคับ 

ส่วนใหญ่ผู้ที่กระท าการล่อลวงเด็กในลักษณะนี้มักจะเป็นกลุ่มผู้ที่นิยมมีเพศสัมพันธ์ 
กับเด็ก (Pedophile) บุคคลเหล่านี้มักเป็นผู้มีปมด้อย ไม่ชอบหรือไม่สามารถมีความสุขทางเพศกับ
หญิงสาวแต่กลับมีความรู้สึกทางเพศกับเด็กๆ ที่ไร้เดียงสา อายุต่ ากว่า 12 ปีลงมา มักไม่ท าอันตราย

                                                 
57 Federic Jerome Pansier.  (1994).  La peine et le droit, Que sais-je?.  (อ้างถึงใน เศษฐชัย อันสมศร.ี  

ดุลยพินิจในการก าหนดโทษจ าคกุ., 2547 : 57.). 
58 สุรศักดิ์ ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล. เล่มเดมิ. หน้า 184. 
59 คณะอนุกรรมการเรื่อง “สิทธิเด็ก” คณะกรรมการส่งเสริมการพัฒนาเด็กและเยาวชนแห่งชาติ .   

(2550).  “เรื่อง การค้าเด็ก การค้าประเวณีเด็ก และส่ือลามกที่เกี่ยวกับเด็ก และเรื่อง ความเกี่ยวพันของเด็กใน      
ความขัดแย้งกันด้วยอาวุธ”.  หน้า 11. 
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ต่อเด็กแต่จะเป็นลักษณะล่อเด็กด้วยเงิน ขนม หรือของเล่นจนเด็กสนิทสนมด้วย แล้วจึงมีปฏิบัติการ
ทางเพศโดยการอวดอวัยวะเพศให้เด็กดู เอาอวัยวะเพศไปเสียดสีร่างกายของเด็กจนส าเร็จความใคร่
หรือให้เด็กใช้มือส าเร็จความใคร่ให้ ส าหรับพวกมีความรู้สึกรุนแรงอาจจะถึงขนาดท าการร่วมเพศ
กับเด็ก หรือร่วมเพศทางเวจมรรค (ทวารหนัก) ของเด็ก ในกรณีที่มีการขัดขืน อาจมีการฆ่าปิดปาก            
ก็ได้60 และคนกลุ่มนี้มักจะนิยมถ่ายภาพลามกของเด็กที่ตนล่อลวงมาได้ไว้เป็นที่ระลึก เผยแพร่
ให้กับกลุ่มของตน ใช้ล่อลวงเหยื่อรายอ่ืนต่อไป และที่ส าคัญยังใช้เป็นเคร่ืองมือในการข่มขู่เด็ก        
ที่เป็นเหยื่อไม่ให้แพร่พรายเร่ืองนี้ พร้อมกับบังคับเด็กคนดังกล่าวให้มาเป็นเคร่ืองระบายอารมณ์  
ทางเพศได้อีกในคราวต่อๆไปอีก 

ในขั้นตอนการผลิตสื่อลามกเด็ก โดยเฉพาะสื่อที่แสดงถึง ภาพและเสียง เช่น ภาพนิ่ง 
ภาพยนตร์ วีดีโอ ทั้งแบบดั้งเดิมและในอินเตอร์เน็ต ไม่ว่าจะมีวัตถุประสงค์เชิงการค้าหรือไม่               
เด็กมักถูกมองเป็นวัตถุทางเพศมากกว่ามนุษย์ หลายคร้ังภาพที่สื่อออกมาเป็นเพียงการยืนโพสท่า  
อย่างร่าเริง แต่เบื้องหลังนั้นเด็กอาจถูกท าร้ายเนื่องจากการขัดขืน ซ้ าร้ายไปกว่านั้นมีสื่อลามก
จ านวนมากที่แสดงภาพฉากการล่วงละเมิดต่อเด็ก (Crime Scene) ไม่ว่าจะเป็นการท าร้ายร่างกาย 
การกระท าอนาจาร การข่มขืนกระท าช าเรา การทรมาน จนไปถึงระดับที่รุนแรงที่สุดคือการฆ่า             
ที่มีให้เป็นกันอยู่บ่อย ๆ โดยเฉพาะกับเด็กทารก ดังตัวอย่างที่เราได้ศึกษามาแล้วจากเร่ืองผลกระทบ
ของสื่อลามกเด็กต่อเด็กที่เป็นเหยื่อทางด้านร่างกาย การกระท าความผิดนี้มิได้ยุติเพียงการผลิต           
สื่อลามกเด็กเท่านั้น เนื่องจากสิ่งที่เห็นนี้ไม่ใช่เพียงแค่การแสดงหรือภาพมายา แต่เด็กที่ปรากฏอยู่
ในสื่อคือเหยื่อจริงๆ ของอาชญากรรม ภาพและเสียงที่สะท้อนออกมาจากสื่อ คือเร่ืองจริงที่ เกิด
ขึ้นกับเด็กเหล่านั้นและหากผู้บริโภคยิ่งนิยมมากเท่าใด ก็จะยิ่งเป็นการสนับสนุนให้เด็กถูกท าร้าย
มากขึ้นเท่านั้น 

ในสายตาขององค์กรอาชญากรรม สื่อลามกเด็กยิ่งแพร่กระจายออกไปและเป็นที่นิยม
มากเท่าใด ก็ยิ่งเป็นการสนับสนุนธุรกิจการค้าเด็กและค้าประเวณีเด็กของตนเองมากขึ้น องค์กร
เหล่านี้จึงพยายามทุกวิถีทางที่จะใช้สื่อลามกเด็ก เป็นเคร่ืองมือส่งเสริมการขายโดยมิได้ค านึงถึง
ความถูกต้องและศีลธรรมอันดีแต่ประการใด 

2.5.4.2 ความเสื่อมของมาตรฐานศีลธรรมในสังคม 
มาตรฐานศีลธรรมในสังคม หมายถึง มาตรฐานของความประพฤติที่ดี ที่ชอบในสายตา

ของสมาชิกในสังคม ซึ่งก็อาจจะเปลี่ยนแปลงไปได้ตามยุคสมัย เมื่อเราพิจารณาถึงประเด็นสื่อลามก
เด็กนี้จะพบว่ามีความคล้ายคลึงกับปัญหาสังคมอ่ืนๆ เช่น ปัญหายาเสพติด ปัญหาบ่อนการพนัน 
กล่าวคือ แต่เดิมการเสพสื่อลามกถือเป็นการขัดต่อหลักค าสอนทางศาสนาอย่างรุนแรง ในสังคมที่
                                                 

60 อเนก อารีพรรค และสุวันทา อารีพรรค.  (2525).  เรียนรู้เรื่องเพศ.  หน้า 224.  
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เคร่งศาสนาการน าเสนอเร่ืองราวทางเพศเป็นเร่ืองที่อันตรายมาก โดยเฉพาะความต้องการทางเพศที่
ผิดปกติเช่นสื่อลามกเด็กนี้ ผู้น าทางศาสนาในหลายประเทศอ้างว่าสื่อลามกจะล่อลวงให้ผู้บริโภค
ก้าวล่วงเข้าสู่การละเมิดศีลธรรม และละเมิดต่อค าสั่งสอนของพระเจ้าหรือศาสดาในแต่ละศาสนา 
และในท้ายที่สุดแล้วจะท าให้ศีลธรรมของคนในสังคมเสื่อมทรามลง 61 แต่การใช้หลักศีลธรรมกับ
สังคมในยุคปัจจุบันจะมีจุดอ่อนคือ ผู้ที่ไม่มีส่วนเกี่ยวข้องกับปัญหานี้ก็รู้สึกว่าธุระไม่ใช่ ไม่สนใจ
กับการแก้ปัญหา ส่วนผู้บริโภคสื่อลามกเด็กนั้นก็จะรู้สึกเหมือนติดอยู่ในกับดัก ยิ่งเสพยิ่งต้องการ
มากขึ้น ทั้งที่ใจก็รู้ดีว่าเป็นสิ่งที่ไม่ถูกต้อง ก็พยายามหาเหตุผลมาท าให้กลายเป็นความชอบธรรม        
ในการเสพขึ้นมา เช่น การอ้างว่า การเสพและแพร่กระจายสื่อลามกเด็กเป็นเสรีภาพในการแสดง
ความคิดเห็น เป็นสิทธิส่วนบุคคล เป็นการช่วยลดการก่ออาชญากรรมทางเพศในสังคม พยายามหา
ตัวร่วมมากขึ้นด้วยการการตั้งกลุ่ม พยายามแพร่กระจายสื่อลามกเด็กให้ออกไปอย่างกว้างขวางที่สุด
เท่าที่จะท าได้ จนกระทั่งท าให้ค านิยม มาตรฐานทางศีลธรรมในประเด็นดังกล่าวเปลี่ยนแปลงไปใน
ที่สุด โดยมิได้ค านึงถึงว่าความเปลี่ยนแปลงที่เกิดขึ้นจะส่งผลกระทบต่อใครบ้าง62 

อย่างไรก็ตาม เด็กถือเป็นประชากรกลุ่มพิเศษในสังคมที่ควรได้รับการปกป้องคุ้มครอง
โดยเฉพาะในเร่ืองเพศ เนื่องจากเป็นกลุ่มที่อ่อนแอ และได้รับความกระทบกระเทือนง่าย ทั้ง
ทางด้านร่างกายและจิตใจ ขาดประสบการณ์และการยับยั้งชั่งใจ ดังนั้น หากปล่อย ให้ปัญหาสื่อ
ลามกเด็กลุกลามใหญ่โต เด็กในสังคมก็จะได้รับค่านิยม มาตรฐานทางศีลธรรมก็บิดเบือนไป เด็กที่
เคยตกเป็นเหยื่อ หรือเด็กที่ไม่ได้รับการดูแลอย่างดีจากผู้ใหญ่ ก็เป็นเหมือนระเบิดเวลาที่จะท าร้าย
คนรอบข้างได้ทุกเมื่อ แม้แต่เด็กที่เป็นผู้บริโภคสื่อลามกเด็กเองก็ เช่นกัน สื่อลามกเด็กที่เสพเข้าไป
จะเป็นเหมือนตัวอย่างของพฤติกรรมทางเพศที่เด็กจะน าไปเลียนแบบ เช่น การมีความสัมพันธ์              
ทางเพศในวัยเรียน การมีพฤติกรรมส าส่อน การอยู่กินกันก่อนแต่งงาน เป็นต้น หากไม่รีบ             
ท าการควบคุมต่อต้านสื่อลามกเด็กมาตรฐานทางสังคมก็จะยิ่งเสื่อมลงไปเร่ือยๆ ในกลุ่มคน              
รุ่นถัดๆ ไป 

2.5.5 ข้อดีข้อเสียของมาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองเด็กจากสื่อลามกเด็ก 
2.5.5.1 ข้อดีของมาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองเด็กจากสื่อลามกเด็ก 
1. ช่วยลดทอนอุปสงค์ของผู้บริโภคในการค้าเด็ก การค้าประเวณีเด็ก และสื่อลามก        

ที่ เกี่ยวกับเด็ก และช่วยลดจ านวนกลุ่มผู้ที่มีรสนิยมทางเพศชื่นชอบเด็กได้ง่าย รวมทั้งสร้าง                

                                                 
61 จงกลมณี โตสกุลวงศ์.  (2542).  การวิเคราะห์วาทกรรมการใหค้วามหมายส่ือส่ิงพิมพ์ลามกของ 9 

สถาบันในสังคมไทย.  หน้า 4. 
62 โสมนัส เจือศรีกุล.  (2545). มาตรการควบคุมต่อต้านส่ือลามกเด็ก.  หน้า 43. 
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ความเชื่อมั่นในความส าคัญของการสร้างเสริมการท างานร่วมกันในระดับโลกของผู้ที่มีบทบาท         
ทั้งปวง และความส าคัญของการปรับปรุงการบังคับใช้กฎหมายระดับประเทศให้ดีขึ้น 

2. ท าให้เกิดความสมดุลด้านกฎหมาย ซึ่งประเทศไทยเน้นการปราบปรามการกระท า
ความผิด หากการบังคับใช้กฎหมายที่เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ สอดคล้องกับเทคโนโลยีทันสมัย
ที่เปลี่ยนแปลงไป ก็จะสามารถคุ้มครองบุคคลตามจุดมุ่งหมายหรือเจตนารมณ์ของกฎหมายอาญาได ้

3. ท าให้สามารถน าตัวผู้ผลิตและผู้เผยแพร่สื่อลามกมาลงโทษได้ และลงโทษผู้กระท า
ความผิดได้อย่างเหมาะสมกับตามระดับความร้ายแรงของการกระท าและสัดส่วนของการลงโทษ 

4. ลดความเสี่ยงอันตรายที่จะเกิดขึ้นกับเด็ก ไม่ว่าจะเป็นการใช้ความรุนแรง การบังคับ       
ขู่เข็ญ ในการทารุณกรรมทางเพศต่อเด็ก ซึ่งเด็กอาจได้รับจากผู้กระท าความผิด ทั้งนี้ เป็นไปตาม
วัตถุประสงค์ของรัฐธรรมนูญ 

2.5.5.2 ข้อเสียของมาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองเด็กจากสื่อลามกเด็ก 
กลุ่มแนวคิดแบบเสรีนิยม ซึ่งมีความเห็นในเร่ืองการแสดงออกทางเพศ ว่า โดยพื้นฐาน

ของมนุษย์มีความเป็นปัจเจกชน มีเสรีภาพในการกระท าต่างๆ ซึ่งเป็นสิทธิที่มีมาแต่เกิดเป็นสิทธิ
ตามธรรมชาติ การท าความเข้าใจเกี่ยวกับเร่ืองเพศ ไม่ใช่สิ่งที่จะมีผลต่อสังคม อาจมองว่ามาตรการ
ทางกฎหมายในการคุ้มครองเด็กจากสื่อลามกเด็กเป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพมากเกินไปในบางกรณี
เพราะเร่ืองทางเพศเป็นเร่ืองส่วนตัว ซึ่งไม่ท าให้เกิดอันตรายต่อสังคม การแสดงความพึงพอใจ       
ทางเพศแก่กันของคู่รักหรือบุคคลอันเป็นที่รักจึงไม่ใช่เร่ืองเสียหาย เป็นเร่ืองธรรมดาสามารถ   
กระท าได้ และจะไม่สมควรที่จะถูกขัดขวางด้วยอ านาจใดๆ อีกทั้ง แนวคิดนี้เห็นว่าสิ่งลามกมี    
ความใกล้เคียงกับการแสดงออกทางเพศ เป็นการแสดงให้เห็นถึงถ้อยค า รูปภาพที่แสดงถึงเร่ืองทาง
เพศของมนุษย์ ซึ่งจะมุ่งไปที่การกระตุ้นอารมณ์ความรู้สึกทางเพศแต่เพียงอย่างเดียว ไม่เป็น
อันตรายต่อร่างกาย จิตใจของบุคคล หรือผู้รับรู้ จนกว่าบุคคลและชุมชน ลักษณะดังกล่าวนี้              
เป็นอันตรายจึงจะต้องถูกจ ากัด 
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บทที ่3 
มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองเด็กจากส่ือลามกเด็กในต่างประเทศ 

 
การศึกษาค้นคว้ากฎหมายของประเทศต่างๆ จะท าให้เห็นมาตรการในการคุ้มครอง 

เหยื่อทางเพศ ซึ่งเป็นประโยชน์ในการน ามาเป็นข้อเปรียบเทียบกับประมวลกฎหมายอาญาของไทย 
ในการปรับปรุงแก้ไขเปลี่ยนแปลงในส่วนที่ เป็นสาระส าคัญให้มีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น โดยจะ
กล่าวถึงประเทศอังกฤษและประเทศเยอรมัน 

 
3.1 ประเทศอังกฤษ 

3.1.1 มาตรการทางกฎหมายในการควบคุมสื่อลามก 
ในประเทศอังกฤษมีกฎหมายที่ควบคุมเกี่ยวกับสิ่งลามกหลายฉบับ และในการพิจารณา

ว่าสิ่งใดบ้างเป็นสิ่งลามก เมื่อพิจารณาจากกฎหมายต่างๆ พบว่า การพิจารณาถึงสิ่งลามกนั้น 
กฎหมายพิจารณาว่าเป็นกรณีของการก่อให้เกิดความเสียหายต่อศีลธรรมอันดีของสังคม 1 สิ่งลามก
จะก่อให้เกิดความเสื่อมทั้งทางร่างกายและจิตใจของบุคคลที่ได้รับรู้ กล่าวคือ สิ่งลามกจะมีอิทธิพล
ต่อสภาพร่างกาย และจิตใจของผู้รับให้มีแนวโน้มไปในทางที่ผิดศีลธรรม และจะส่งผลไปถึง
มาตรฐานทางศีลธรรมของสังคม และสิ่งลามกนั้นจะต้องไม่ใช่งานที่มีคุณค่าทางสังคมอันเป็น          
งานทางวิชาการ เป็นงานศิลปะ เป็นงานทางอักษรศาสตร์ หรือเป็นงานที่มีคุณค่าทาง
สุนทรียศาสตร์2  

ในอังกฤษมีกฎหมายควบคุมสิ่งลามกหลายฉบับ แต่ฉบับที่เป็นหลักในการควบคุม       
คือกฎหมาย The Obscene Publications Act 1959 กฎหมายฉบับนี้ได้วางหลักกฎหมายห้าม         
การเผยแพร่สิ่งลามกที่ปรากฏในรูปแบบของข้อความที่บรรจุหรือปรากฏออกมาเป็นรูปร่างเพื่อให้
สามารถอ่าน มองเห็นได้ และรวมถึงการบันทึกเสียง บันทึกภาพหรือการบันทึกภาพลงบนวัตถุอื่น3 

                                                   
1 Ian Hunter, David Saunders and Dugald Williamson.  (1993).  On pornography : literature, sexuality 

and obscenity law.  p.59. see The Obscene Publication Act 1959, section 1, and The Theatre Act 1986, section 
2(1). 

2 The Obscene Publication Act 1959, section 4. 
3 The Obscene Publication Act 1959, section 1(2). 
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กฎหมายฉบับนี้ก าหนดฐานความผิดส าหรับการเผยแพร่สิ่งลามกเอาไว้ดังนี้4 
(ก) การตีพิมพ์ จ าหน่าย การเผยแพร่ ขาย ให้เช่า หรือให้ยืมสิ่งลามก 
(ข) กระท าให้สิ่งที่บรรจุหรือปรากฏข้อความอันเป็นสิ่งลามก เพื่อให้พบเห็น หรือ

เพื่อให้มีการบนัทึก แสดง เล่น หรือน าออกฉาย 
ผู้ใดกระท าการเผยแพร่สิ่งลามกให้ปรากฏต่อสาธารณชน มีความผิดตามกฎหมาย          

ต้องรับโทษซึ่งมีสองลักษณะ คือ 
(1) กรณีลงโทษตามการพิจารณาคดีโดยรวบรัด (summary trial5) ซึ่งจ าคุกไม่เกิน       

หกเดือน หรือปรับไม่เกินห้าพันปอนด์หรือตามที่ศาลก าหนด (prescribes sum) หรือทั้งจ าทั้งปรับ 
(2) กรณีลงโทษตามการพิจารณาคดีโดยอินไดเม็นท์ (trial on indictment6) ซึ่งจ าคุก         

ไม่เกินสามปี หรือปรับ หรือทั้งจ าทั้งปรับ7 
กรณีความผิดข้างต้นสามารถด าเนินกระบวนพิจารณาคดีได้ทั้งโดยรวบรัด และโดย          

อินไดเม็นท์ ซึ่งเรียกความผิดแบบนี้ว่า Offences triable either way8 

                                                   
4 The Obscene Publication Act 1959, section 1(3). 
5 Summary trial เป็นการด าเนินกระบวนวิธีพิจารณาคดีอย่างรวบรัด โดยจะด าเนินกระบวนพิจารณา     

ที่ศาล Magistrates ซ่ึงการด าเนินการกระบวนวิธีพิจารณาประเภทนี้จะไม่มีการใช้ระบบขุน (jury) ในการตัดสิน
ความผิด จะมีเพียงผู้พิพากษาเป็นผู้ตัดสินความผิดและก าหนดโทษคดีส่วนใหญ่ที่จะใช้วิธีพิจารณาประเภทนี้       
จะเป็นคดีความผิดไม่ร้ายแรง 

6 Trial on indictment เป็นการด าเนินกระบวนวิธีพิจารณาคดีโดยเต็มรูปแบบ กล่าวคือ ด าเนินการฟ้องคดี
โดยใช้แบบการฟ้องที่เรียกว่า indictment มีการพิจารณาคดีโดยมีลูกขุนในการตัดสินความผิด และผู้พิพากษา       
จะเป็นผู้ก าหนดโทษส าหรับความผิดนั้น ซ่ึงจะกระท ากันใน The Crown Court คดีส่วนใหญ่ที่จะใช้วิธีพิจารณา
ประเภทนี้จะเป็นคดีความผิดร้ายแรง 

7 The Obscene Publication Act 1959, section 2(1)(a),(b) 
8 Offences teiable either way  เป็นความผิดที่สามารถเลือกด าเนินวิธีพิจารณาคดีได้ระหว่างวิธีพิจารณา

คดีโดยรวบรัด หรือโดยอินไดเม็นท์ โดยกฎหมาย Magistrates’Courts Act 1980 ได้ก าหนดวิธีการพิจารณาว่า       
คดีประเภทนี้จะต้องใช้วิธีพิจารณาคดีแบบใด โดยกฎหมายก าหนดให้ฝ่ายโจทก์และฝ่ายจ าเลยต่างแสดงเหตุผล       
ว่าวิธีการพิจารณาคดีโดยรวบรัดหรือโดยอินไดเม็นท์ วิธีการใดจะเหมาะสมที่สุดส าหรับคดีที่ฟ้องร้อง โดยทั้งสอง
ฝ่ายต้องน าเสนอเหตุผลและปัจจัยต่าง ๆ ต่อศาล Magistrates เมื่อศาล Magistrates พิจารณาจากเหตุผลต่าง ๆ         
ของทั้งสองฝ่าย ก็จะท าการพิจารณาว่าวิธีพิจารณาคดีโดยวิธีใดจะเหมาะสมที่สุด ถ้าศาลพิจารณาว่าสมควร
พิจารณาคดีโดยรวบรัด ศาลจะท าการพิจารณาคดีโดยรวบรัดต่อไป แต่ถ้าศาลพิจารณาว่าสมควรพิจ ารณาคดี     
โดยอินไดเม็นท์ ศาลก็จะด าเนินการส่งคดีไปยังศาลที่พิจารณาคดีโดยอินไดเม็นท์ต่อไป. (In John Sprack.  (1992).  
Emmins on Criminal Procedure (Fifth edition).  pp.202-203.) 
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และด้วยการที่ เป็นความผิดที่ เกี่ ยวกับความสงบเ รียบร้อยของสังคม ดั งนั้น                      
การด าเนินคดีส าหรับความผิดดังกล่าวไม่สามารถกระท าได้ เว้นแต่จะได้กระท าโดย หรือได้รับ          
การอนุญาตจาก Director of Public Prosecution(DPP9)10 

ภายใต้กฎหมายปี 1959 ซึ่งแก้ไขในปี 1964 เพิ่มเติมกรณีการท าหรือผลิตภัณฑ์สิ่งลามก
ขึ้นใหม่11 ความผิดเกี่ยวกับสิ่งลามกประกอบด้วยการตีพิมพ์วัตถุลามกเพื่อค้าก าไร การครอบครอง
ไว้เพื่อตนเองไม่เพียงพอที่จะถือว่าเป็นความผิด ซึ่งจะแตกต่างจากการครอบครองสิ่งลามกเด็กซึ่งมี
การครอบครองก็เพียงพอแล้ว สิ่งลามกอาจรวมถึงวัตถุที่เป็นงานเขียน รูปภาพ และฟิล์ม ปัจจุบัน 
รวมถึง เทปวีดีโอ (video-cassettes) แผ่นดิสก์คอมพิวเตอร์ (computer disk) แผ่นซีดี (CD) 12 

ส าหรับการควบคุมในเร่ืองของภาพหรือบทบาททางการแสดงที่มีลักษณะลามกที่
ปรากฏต่อสาธารณชน มีกฎหมายต่าง ๆ เข้ามาควบคุม โดยในกฎหมาย The Theatres Act 1968 ได้
บัญญัติห้ามการแสดงที่มีลักษณะเป็นการลามกไม่ว่าการแสดงนั้นจะปรากฏต่อสาธารณชนหรือเป็น
การแสดงให้ชมเป็นการส่วนตัวมีความผิด และกฎหมายก าหนดความรับผิดของบุคคลเอาไว้โดยผู้ที่
ท าการแสดง ผู้ก ากับการแสดง หรือบุคคลที่มีส่วนให้มีการแสดงลามกปรากฏมีความผิด 13 ต้องรับ
โทษดังนี ้

(1) กรณีลงโทษตามการพิจารณาคดีโดยรวบรัด (summary trial) ซึ่งจ าคุกไม่เกินหก
เดือน หรือปรับไม่เกินห้าพันปอนด์หรือตามที่ศาลก าหนด (prescribed sum) หรือทั้งจ าทั้งปรับ 

(2) กรณีลงโทษตามการพิจารณาคดีโดยอินไดเม็นท์ (trial on indictment) ซึ่งจ าคุก        
ไม่เกินสามปีหรือปรับ หรือทั้งจ าทั้งปรับ14 

ส าหรับการควบคุมสิ่งลามกที่แพร่ภาพทางโทรทัศน์ หรือเคเบิลทีวี ที่การแสดงบทบาท
ของนักแสดงที่มีลักษณะไปในทางลามกอนาจาร ผู้จัดหาหรือให้บริการเกี่ยวกับเคเบิลทีวีมีความผิด

                                                   
9 Director of Public Prosecution (DPP) คือ หัวหน้าหน่วยใน The Crown Prosecution Service (CPS) 

โดยบุคคลที่จะเป็น DPP ได้นั้น ต้องเป็นทนายความ (barrister) หรือ ทนายความที่ปรึกษา (solicitor) มาก่อนไม่
น้อยกว่า 10 ปี DPP จะได้รับการแต่งตั้งจาก Attorney General และ DPP จะรับผิดชอบการด าเนินการทั้งหมด        
ในการด าเนินคดีอาญา ตลอดจนการด าเนินคดีที่มีการริเริ่มโดยต ารวจ และอาจจะเข้าด าเนินการเสียเองในระหว่าง
ด าเนินกระบวนการพิจารณาคดีอาญาเมื่อเห็นว่าสมควร. (in John Sprack. Op.Cit. pp.5 - 10.) 

10 The Obscene Publication Act 1959, section 2(3A). 
11 The Obscene Publication Act 1964, section 2(2)(a) 
12 Collin Manchester.  (1995,July).  Computer pornography.  p.546,548. 
13 The Theatre Act 1968, section 2(2). 
14 The Theatre Act 1968, section 2(2)(a),(b). 
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ตามที่ก าหนดไว้ในกฎหมาย (The Cable and Broadcasting Act 1984. มีโทษ) กรณีลงโทษตาม         
การพิจารณาคดีโดยรวบรัด (summary trial) ซึ่งจ าคุกไม่เกินหกเดือน หรือปรับไม่เกินห้าพันปอนด์
หรือตามที่ศาลก าหนด (the statutory maximum) หรือทั้งจ าทั้งปรับ หรือ กรณีลงโทษตาม              
การพิจารณาคดีโดยอินไดเม็นท์ (trial on indictment) ซึ่งจ าคุกไม่เกินสามปีหรือปรับ หรือทั้งจ า        
ทั้งปรับ15 

ในกฎหมาย Video Recordinfs Act 1984 มีการควบคุมส าหรับอุปกรณ์ที่เกี่ยวกับ
วิดีโอเทปที่บรรจุรายละเอียดข้อมูลภาพและเสียง และเนื้อหาของภาพและเสียง โดยมีการควบคุม 
ถึงลักษณะของเน้ืองานที่ไม่สามารถเผยแพร่ได้ ซึ่งเน้ืองานที่ถูกควบคุมถ้ามีลักษณะที่แสดงถึง 

1) กิจกรรมทางเพศของมนุษย์ที่ไม่น่าดู... 16 
2) อวัยวะสืบพันธุ์ของมนุษย์... 17 

3.1.2 มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองเด็ก 
ในกฎหมายอังกฤษมีการก าหนดอายุของเด็กในกฎหมายไว้ในหลายกรณี ได้แก่ บุคคลที่

อายุต่ ากว่า 14 ปี เช่น กฎหมาย The Indecency with Child Act 1960. บุคคลอายุต่ ากว่า 16 ปี เช่น 
กฎหมาย The Children and Young Persons Act 1933 หรือบุคคลอายุต่ ากว่า 18 ปี เช่น กฎหมาย 
The Family Law Act 1996 ซึ่งก็ขึ้นอยู่กับว่า เนื้อหา หรือวัตถุประสงค์ของกฎหมายแต่ละฉบับที่จะ
ให้ความคุ้มครอง และส าหรับกฎหมายที่คุ้มครองเด็กในเร่ืองสื่อลามก คือ  The Protection of 
Children Act 1978 ได้ก าหนดอายุของเด็กที่ได้รับความคุ้มครองเอาไว้ว่า เด็กให้หมายถึง บุคคลที่มี
อายุต่ ากว่า 16 ปี18 

ในประเทศอังกฤษการควบคุมสิ่งลามกจะอยู่ภายใต้กฎหมาย The Obscene Publications 
Act 1959 ในส่วนของการคุ้มครองเด็กที่เกี่ยวกับสิ่งลามกมีกฎหมายพิเศษที่ก าหนดมาตรการ
คุ้มครองเด็กที่เกี่ยวกับสิ่งลามกและสิ่งที่ไม่เหมาะสมที่เด็กมีส่วนร่วมอยู่ด้วย 

1) มาตรการคุ้มครองเด็กที่เกี่ยวกับสิ่งลามก 
บทบัญญัติกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับเร่ืองนี้คือ มาตรา 1 ของพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก 

1978 และมาตรา 160 ของพระราชบัญญัติกระบวนการยุติธรรมอาญา 1988 พระราชบัญญัติ
คุ้มครองเด็ก 1978 สะท้อนบางแง่มุมของการหาประโยชน์ทางเพศจากเด็กโดยก าหนดโทษต่อ         
การสร้าง เผยแพร่ แสดงและโฆษณาภาพลามกอนาจารของเด็ก ทั้งนี้ต้องพิสูจน์ว่าภาพดังกล่าว          
                                                   

15 The Cable and Broadcasting Act 1984, section 25. 
16 The Video Recordings Act 1984, section 2(2)(a). 
17 The Video Recordings Act 1984, section 2(2)(a). 
18 The Protection of Children  Act 1978, section 1(1)(a). 
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เข้านิยามว่า “ลามกอนาจาร” หรือไม่ ค าว่า “ลามกอนาจาร” มิได้ถูกนิยามในพระราชบัญญัติ
คุ้มครองเด็ก 1978 แต่ค าพิพากษาบรรทัดฐานได้กล่าวว่าเป็นเร่ืองที่คณะลูกขุนต้องตัดสิน           
ตามมาตรฐานของทรัพย์สิน19 

มาตรา 1 ของพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก 1978 ครอบคลุมขอบเขตอย่างกว้าง                 
ของความผิดเกี่ยวกับภาพลามกอนาจารของเด็กและยังขยายไปถึงการสร้าง “ภาพตัดต่อ” ซึ่งมี          
นิยามคือ “รูปที่ไม่ว่าสร้างโดยคอมพิวเตอร์กราฟฟิกหรือวิธี อ่ืนใดที่ปรากฏบนภาพถ่าย ”               
ตามกฎหมายนี้ภาพตัดต่อมีฐานะเหมือนภาพทั่วไป จึง เป็นไปได้ว่าอาจลงโทษบุคคลที่                     
ท าภาพตัดต่อหากปรากฏว่าบุคคลในรูปเป็นเด็ก  แม้สรีระจะเป็นผู้ ใหญ่ (มาตรา 7  (8 ) 
พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก 1978) พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก 1978 และ มาตรา 160                     
ของพระราชบัญญัติกระบวนการยุติธรรมอาญา 1988 เกี่ยวข้องเฉพาะภาพและภาพตัดต่อลามก          
ของเด็กเท่านั้น  กฎหมายอ่ืนอาจใช้ฟ้องความผิดเกี่ยวกับภาพวาดเสียงและเร่ื องราว ซึ่งมี              
กฎหมายหลัก  คือพระราชบัญญัติสื่อลามก 1959 ในส่วนของมาตรา 1 พระราชบัญญัติ             
คุ้มครองเด็ก 1978 กล่าวถึงความผิดอาญา และศาลก็ได้ตีความไว้กว้าง กรณีความผิดคดีอุกฉกรรจ์
อาจลงโทษสูงสุดคือจ าคุก   10 ปี ความผิดตามมาตรา 1 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก 1978           
ต้องพิสูจน์ว่า 

1. จ าเลยได้จงใจหรือโดยรู้ในการสร้าง ถือเอา อนุญาตให้ถือเอา เผยแพร่ หรือแสดง        
รูปถ่ายลามกหรือรูปถ่ายตัดต่อลามกหรือครอบครองโดยรู้ว่าจะเผยแพร่ แสดง ตีพิมพ์ หรือเป็น          
เหตุให้ตีพิมพ์โฆษณาภาพลามก 

2. รูปถ่ายหรือรูปถ่ายตัดต่อนั้นลามก รูปถ่ายรวมถึงฟิล์มรูปถ่ายลามกหรือส าเนารูปถ่าย
หรือฟิล์มหรือที่บรรจุข้อมูลคอมพิวเตอร์ซึ่งเปลี่ยนเป็นภาพถ่ายได้  

3. รูปถ่ายหรือรูปถ่ายตัดต่อนั้นเป็นรูปเด็ก  
ส่วนมาตรา 160 ของพระราชบัญญัติความยุติธรรมทางอาญา 1988 ครอบคลุมความผิด

การครอบครองรูปถ่ายลามกเด็ก การพิสูจน์องค์ประกอบทางจิตใจและสิ่งที่ปรากฏบนภาพถ่าย        
หรือภาพตัดต่อ ให้ดูคดี Atkins มีความส าคัญยิ่งในเร่ืองคอมพิวเตอร์ที่มีผู้ใช้หลายคน เมื่อไม่มี
หลักฐานนิติเวชว่าใครใช้คอมพิวเตอร์ และการฟ้องร้องการครอบครองวัตถุที่เก็บในฮาร์ดไดร์ฟ         
ซึ่งในการพิสูจน์ทางนิติเวชของฮาร์ดไดร์ฟสามารถระบุว่าวัตถุใดอยู่ในไฟล์อินเตอร์เน็ตชั่วคราว

                                                   
19 Indecent photographs of children : Legal Guidance : The Crown Prosecution Service. สืบค้นเมื่อ 

10 ตุลาคม 2555, from http://www.cps.gov.uk/legal/h_to_k/indecent_photographs_of_children/ 

 

DPU

http://www.cps.gov.uk/legal/h_to_k/indecent_photographs_of_children/


 44 

และสามารถสันนิษฐานผู้ใช้คอมพิวเตอร์ได้วัตถุบางอย่างอาจท าให้เกิดข้อหา “สร้าง” รูปถ่าย           
โดยไม่ต้องพิสูจน์ว่าได้ รู้ที่ซ่อนหรือไม่ ถ้าพิสูจน์ได้ว่าผู้ ใช้รู้ถึงการมีและผลการท างานของ
ซอฟต์แวร์ก็ย่อมมีความผิดในการครอบครอง และคดี R  v. Porter ศาลอุทธรณ์ตัดสินว่ารูปถ่ายจะ
อยู่ในครอบครอง เมื่อจ าเลยเพียงแต่เก็บรักษาหรือควบคุมรูปภาพในขณะนั้น หากในขณะ
ครอบครองเขามิได้ควบคุมรูปภาพก็จะไม่ผิดครอบครอง หากรูปถูกลบไปก็อาจมีการตรวจสอบ 
ทางนิติเวช “การครอบครอง” ขึ้นอยู่กับว่าจ าเลยรู้ทักษะหรือซอฟต์แวร์ที่รับภาพนั้นมาหรือไม่         
หากจ าเลยรับว่าตนดาวน์โหลดรูปหรือเข้าถึงจากอินเตอร์เน็ตก็อาจมี ความผิดฐาน “สร้าง”          
ตามมาตรา 1 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก 1978 

เมื่อมีรูปลามกของเด็ก อัยการต้องฟ้องผู้ต้องสงสัยในความผิดมาตรา 1 พระราชบัญญัติ
คุ้มครองเด็ก 1978 และมาตรา 160 พระราชบัญญัติความยุติธรรมทางอาญา 1988 ไม่ใช่ข้อหา         
สื่อลามกร้ายแรง20 คดี R v. Stephen Neal 2011 ศาลอุทธรณ์เห็นว่าไม่ยุติธรรมส าหรับผู้ซื้อหนังสือ        
ที่จะถูกฟ้องข้อหาครอบครองรูปภาพในหนังสือโดยไม่ฟ้องผู้พิมพ์และ/หรือผู้เขียน ซึ่งสิ่งบันทึก            
ไม่จ ากัดแค่เทคโนโลยีสมัยเก่า เทคโนโลยีได้เปลี่ยนวิธีสร้างสิ่งบันทึก เคร่ืองสแกนและ           
ซอฟต์แวร์อาจ “บันทึก” ภาพถ่ายและสร้างงานทางดิจิตอลและเพิ่มสีหรือควบคุมวิธีเดียว              
กับภาพถ่าย โทรศัพท์มือถือบางประเภทมีผลเมื่อถ่ายรูปก็จะสร้างสิ่งบันทึกแทนรูปถ่ายเต็ม          
หากโทรศัพท์ถูกยึดพร้อมภาพนั้นก็อาจถือเป็นรูปถ่ายได้ (เพราะถ่ายจากกล้อง) และมีความผิด         
ตามมาตรา 1 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก 1978 หรือมาตรา 160 พระราชบัญญัติความยุติธรรม         
ทางอาญา 1988 

เมื่อพบรูปภาพหรือรูปตัดต่อลามกอนาจารเด็กในระบบคอมพิวเตอร์หรือทรัพย์สิน        
อ่ืนของผู้ต้องสงสัย ข้อหาโดยปกติคือ การสร้างรูปลามกเด็กตามมาตรา 1 (1) (a) พระราช         
บัญญัติคุ้มครองเด็ก 1978 หรือครอบครองรูปตามมาตรา 160 พระราชบัญญัติความยุติธรรม         
ทางอาญา 1988 ข้อดีของข้อหา “สร้าง” มีมากกว่า “การครอบครอง” ภาพลามกเด็กคือ ไม่มีข้อแก้ตัว
ในข้อหาน้ี  

แนวทางการลงโทษจากคณะกรรมการการลงโทษควรถูกใช้ เพื่ อพิ จารณา                     
รูปแบบการไต่สวนคดีรูปภาพลามกและภาพตัดต่อลามกเด็ก แนวทางการตีความปรากฏใน           
คดีR v. Thompson 2004 ซึ่งระบุให้ใช้วิธีที่จะกล่าวต่อไปเมื่อมีการฟ้อง  ตามลักษณะ                     

                                                   
20 Ibid. 
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ของวัตถุ คณะกรรมการการลงโทษได้แบ่งวัตถุเป็น 5 ระดับตามความรุนแรง21 โดยระดับที่ 5              
จะรุนแรงสุด 

ระดับ 1 รูปภาพแนวอีโรติคซึ่งไม่มีกิจกรรมทางเพศ 
ระดับ 2 กิจกรรมทางเพศระหว่างเด็กโดยไม่มีการสอดใส่อวัยวะเพศหรือการส าเร็จ

ความใคร่โดยตนเองของเด็ก 
ระดับ 3 กิจกรรมทางเพศระหว่างเด็กกับผู้ใหญ่โดยไม่มีการสอดใส่อวัยวะเพศ 
ระดับ 4 กิจกรรมทางเพศของเด็กคนเดียวหรือหลายคนหรือทั้งเด็กและผู้ใหญ่โดยมี         

การสอดใส่อวัยวะเพศ 
ระดับ 5 แนวซาดิสต์หรือการสอดใส่อวัยวะเพศต่อหรือโดยสัตว์ 
ปัจจัยพิจารณาเพิ่มหรือลดระดับปรากฏในคดี R v. Oliver ,Hartrey and Baldwin 2003 

ศาลคดี Oliver กล่าวว่า ปัจจัยต้น 2 ประการที่พิจารณาความรุนแรงของความผิดคือ ลักษณะของ
ความลามกและขอบเขตการเกี่ยวข้องของผู้กระท าความผิด ความรุนแรงของความผิดจะเพิ่มจาก
ความใกล้ชิดและการตอบสนองของผู้กระท าต่อความผิดแรกเร่ิม อายุของเด็กก็เป็นปัจจัยเพิ่มระดับ
ตามประเภทข้างต้น ซึ่งต้องดูว่าเด็กอายุต่ ากว่า 13 หรือ อายุ 13 -15 และ 16-17 ปี 

พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก 1978 กฎหมายฉบับนี้มีวัตถุประสงค์หรือเจตนารมณ์          
เพื่อป้องกันการแสวงหาประโยชน์จากเด็กโดยการจัดท าภาพลามกอนาจารที่มีเด็กร่วมอยู่ด้วยและ
ก าหนดบทลงโทษส าหรับการจ าหน่าย การแสดงและการโฆษณาภาพลามกดังกล่าว 

กฎหมายให้ความคุ้มครองเด็กอายุต่ ากว่า 16 ปี โดยก าหนดความผิดส าหรับสิ่งลามกเด็ก
ไว้ดังนี ้

(1) ได้ท า หรือยอมให้ท าเอาภาพลามกเด็ก หรือ 
(2) การจ าหน่าย เผยแพร่หรือน าแสดง หรือ 
(3) มีภาพลามกเด็กไว้ในความครอบครองเพื่อขายจ าหน่าย เผยแพร่ หรือน าออกแสดง 
(4) ตีพิมพ์ หรือเป็นเหตุให้มีการพิมพ์โฆษณา ว่ามีการเผยแพร่หรือน าออกแสดง              

ซึ่งสิ่งลามกเด็กมีความผิด22 
โดยบุคคลที่กระท าความผิดดังกล่าวมีความผิดต้องรับโทษอันได้แก่ กรณีลงโทษ               

ตามการพิจารณาคดีโดยรวบรัด (summary trial) ซึ่งจ าคุกไม่เกินหกเดือน หรือปรับไม่เกินห้าพัน
ปอนด์ (level 5 on the standard scale) หรือทั้งจ าทั้งปรับ หรือกรณีลงโทษตามการพิจารณาคดี         

                                                   
21

 Ibid. 
22 The Protection of Children  Act 1978, section 1(1). 
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โดยอินไดเม็นท์ (trial on indictment) ซึ่งจ าคุกไม่เกินสามปีหรือปรับ หรือทั้งจ าทั้งปรับ23 ซึ่งกรณี
ความผิดดังกล่าวสามารถด าเนินคดีได้ทั้งในรูปแบบของการด าเนินกระบวนวิธีพิจารณาคดี          
โดยรวบรัด และโดยอินไดเม็นท์ (offences triable either way) และด้วยเป็นการความผิดที่เกี่ยวข้อง
กับความสงบเรียบร้อยของสังคม ดังนั้น กฎหมายจึงก าหนดว่าการด าเนินคดีความผิดดังกล่าว
ข้างต้นจะกระท าไม่ได้ เว้นแต่จะได้กระท าโดยหรือได้รับการอนุญาตจาก Direction of Public 
Prosecutions(DPP) 24 

นอกจากคุ้มครองในด้านสื่อลามกเด็กแล้ว กรณีของการกระท าอนาจารในขั้นตอนของ
การจัดท าภาพลามกเด็กนั้น กฎหมายอังกฤษมีก าหนดความผิดส าหรับการกระท าอนาจารเด็ก 
(indecent assault) ใน The Sexual Offences Act 1956 (มีการแก้ไขหลายคร้ัง) ก าหนดความผิด
ส าหรับบุคคลที่กระท าอนาจารต่อเด็กอายุต่ ากว่า  16 ปี แยกเป็นความผิดกระท าต่อเด็กหญิง25 และ
กระท าต่อเด็กชาย26 และบุคคลนั้นมีความผิดและรับโทษในความผิดนี้ใน 2 ลักษณะ คือ 

(1) กรณีลงโทษตามการพิจารณาคดีโดยรวบรัด (summary trial) โดยจ าคุกในระยะเวลา
ไม่เกินหกเดือน หรือปรับไม่เกินห้าพันปอนด์หรือตามที่ศาลก าหนด (prescribed sum) หรือทั้งจ า 
ทั้งปรับ หรือ 

(2) กรณีลงโทษตามการพิจารณาคดีโดยอินไดเม็นท์ (trial on indictment) โดยจ าคุก         
ในระยะเวลาไม่เกินสิบปี 

2) มาตรการคุ้มครองเด็กในเร่ืองสิ่งที่ขัดต่อศีลธรรมอันดี 
การเปิดเผยหรือแสดงภาพที่ขัดต่อศีลธรรมอันดี (indecent display) สู่สาธารณชนนั้น

วัตถุสิ่งของหรือบริการต่าง ๆ จะต้องมีข้อความแสดงค าเตือน หรือก าหนดอายุของผู้ที่สามารถรับรู้
หรือใช้สิ่งของหรือบริการเหล่านั้นได้ จึงจะสามารถเผยแพร่สู่สาธารณชนได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
เหมาะสมหรือลามกแก่เด็กอายุต่ ากว่า 18 ปี27 โดยเหตุที่คุ้มครองเด็กอายุต่ ากว่า 18 ปี เพราะพิจารณา
จากการรับรู้และการเลือกที่จะรับรู้ในเร่ืองทางเพศ ในขณะที่การคุ้มครองเด็กอายุต่ ากว่า  16 ปี         
จะคุ้มครองจากการกระท าที่ไม่เหมาะสมทางเพศ เพราะเด็กอายุต่ ากว่า 16 ปี ยังอ่อนวัยและอาจ     
ถูกล่อลวงได้ง่าย โดยก าหนดโทษไว้ดังนี้ 

                                                   
23 The Protection of Children  Act 1978, section 6. 
24 The Protection of Children  Act 1978, section 1(3). 
25 The Sexual Offences Act 1956, section 14(2). 
26 The Sexual Offences Act 1956, section 15(2). 
27 The Indecent Displays (Control) Act 1981, section1(6). 
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(1) กรณีลงโทษตามการพิจารณาคดีโดยรวบรัด (summary trial) โดยปรับไม่เกิน               
ห้าพันปอนด์หรือตามอัตราโทษขั้นสูงตามที่กฎหมายลายลักษณ์อักษรก าหนด  (the statutory 
maximum) 

(2) กรณีลงโทษตามการพิจารณาคดีโดยอินไดเม็นท์ (trial on indictment) โดยจ าคุก         
ไม่เกินสองปี หรือปรับ หรือทั้งจ าทั้งปรับ 

มาตรการทางกฎหมายอาญาของประเทศอังกฤษข้างต้นนั้น ประเทศอังกฤษได้มี           
การก าหนดการควบคุมการกระท าเกี่ยวกับการท า ผลิต เผยแพร่ การครอบครอง และการโฆษณา         
สิ่งลามกเด็ก และก าหนดความรับผิดของบุคคลที่เกี่ยวข้องกับการกระท าดังกล่าวที่เกี่ยวกับสิ่งลามก
เด็ก แยกต่างหากจากความผิดเกี่ ยวกับสิ่งลามกผู้ใหญ่  แต่ เมื่อพิจารณาในกรณีของโทษ            
ส าหรับความผิดพบว่าระวางโทษส าหรับความผิดเกี่ยวกับสิ่งลามกเด็กและสิ่งลามกผู้ใหญ่ไม่มี  
ความแตกต่างกัน  อีกทั้งยังมีมาตรการควบคุมในรูปแบบของการตรวจสอบสื่อต่างๆ เช่น               
ในกฎหมายเกี่ยวกับภาพยนตร์ กฎหมายเกี่ยวกับวีดีโอ เป็นต้น ที่จะก าหนดลักษณะของภาพหรือ
เสียงที่เป็นการลามก หรือขัดต่อศีลธรรม ไม่มีการเผยแพร่แก่เด็ก หรือสาธารณะ นอกจากนั้นยังมี
กรณีของการก าหนดให้มีการแสดงข้อความ ค าเตือนส าหรับสิ่งของที่เกี่ยวข้องกับเด็กที่อาจเป็น
อันตรายตาม the Indecent Displays (Control)Act 1981 ซึ่งกรณีถ้าไม่ปฏิบัติตามก็จะต้องรับ       
โทษอาญา ซึ่งถือว่าเป็นมาตรการที่เข้ามาควบคุมเพื่อให้เป็นไปตามมาตราที่ก าหนด 

การกระท าความผิดของกฎหมายอาญาของอังกฤษต้องมีองค์ประกอบที่ส าคัญอยู่สอง
ประการ คือ ประการแรก ต้องเป็นการกระท าความผิดทางอาญา (act reus) ซึ่งเป็นองค์ประกอบ
ภายนอก และประการที่สอง เป็นการกระท าที่ต้องมีเจตนา (mens rea) เป็นองค์ประกอบภายใน        
ซึ่งถ้าขาดองค์ประกอบอย่างใดอย่างหนึ่งทั้งสองประการนี้ ไม่ถือว่าเป็นการกระท าความผิดอาญา
เกิดขึ้น แต่ความผิดบางประเภทที่กฎหมายสามารถลงโทษผู้กระท าผิดได้โดยไม่ต้องค านึงถึงเจตนา 
เช่น ความผิดก่อความเดือดร้อนร าคาญทั่วไป (Public nuisance) ลักษณะของการกระท าคือ          
การก่อให้ผู้อ่ืนได้รับความเดือนร้อน โดยไม่จ าเป็นต้องมีเจตนาร้ายที่จะท าความร าคาญ เพียงแต่ผล
แห่งการกระท านั้นเป็นเหตุให้ผู้อ่ืนได้รับความเดือนร้อนแล้ว ก็ถือเป็นความผิดในทางอาญา 28 
กฎหมายอังกฤษนั้น ถือว่าความผิดเกี่ยวกับเพศเป็นการกระท าที่ผิดศีลธรรมอันดีและถือเป็ น
ความผิดในตัวของมันเอง (mala in se) ซึ่งถือว่าเป็นการกระท าที่ผิดศีลธรรมเช่นเดียวกับหลายๆ

                                                   
28 หลวงประเสริฐมนูกจิ.  (2495).  ค ำอธิบำยกฎหมำยประเทศแองโกลแซกซอน.  หน้า 54. 
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ประเทศ อย่างไรก็ตามในคดีความผิดเกี่ยวกับเพศ กฎหมายอังกฤษจะมีลักษณะเป็นขอบเขต ทั้งที่
เป็นองค์ประกอบภายนอกและองค์ประกอบภายในของความผิดแต่ละฐาน29 

ในเร่ืองความส าคัญผิดในอายุของเด็กผู้เสียหายนั้น กฎหมายอังกฤษไม่อนุญาตให้ยกขึ้น
แก้ตัว30 และมีค าพิพากษาเป็นบรรทัดฐานในแนวเดียวกัน เช่นตัวอย่างที่ขึ้นไปสู่การพิจารณาของ
ศาลสูงสุด ได้แก่คดี Regina v.Prince ในปี คศ.187531 ซึ่งเป็นเร่ืองที่จ าเลยถูกจับในข้อหาพาตัว
เด็กหญิงอายุต่ ากว่าสิบหกปีไปจากการปกครองของบิดาโดยมิชอบด้วยกฎหมาย โดยจ าเลยเชื่อ     
โดยสุจริตว่าเด็กหญิงนั้นอายุสิบแปดปีแล้วและซึ่งจ าเลยเชื่อโดยสุจริตใจ และความเชื่อของเขา       
ก็สมเหตุสมผลด้วย แต่จ าเลยก็ไม่อาจแก้ตัวได้ โดยศาลให้เหตุผลว่า 32 แม้การกระท านี้จ าเลยจะ
เข้าใจว่าไม่ผิดกฎหมาย แต่มันก็เป็นความผิดมันตัวของมันเอง (not illegal but wrong…) จะเห็นได้
ว่า จ าเลยไม่สามารถอ้างเหตุส าคัญผิดในอายุของเด็กขึ้นอ้างให้พ้นผิดได้ ซึ่งถ้าหากว่ายอมให้จ าเลย
อ้างได้ว่าได้กระท าไปโดยเชื่ออย่างสมเหตุสมผลแล้วว่าเด็กอายุเกินกว่า 16 ปี ซึ่งก็ถือว่าจ าเลยไม่มี
เจตนาร้าย เช่นนี้ก็เป็นไปได้ยาก ว่าบุคคลใดจะพาเด็กไปจากการปกครองของบิดาจะเป็นความผิด
กฎหมายเว้นเสียว่า จะรู้ว่าเด็กอายุต่ ากว่า 16 ปี จึงต้องตีความว่า โดยรู้อยู่แล้ว แม้ตัวบทจะไม่ได้
บัญญัติไว้ ซึ่งถือว่าจ าเลยกระท าไปโดยความเสี่ยงว่าข้อเท็จจริงอาจจะออกมาว่า เด็กนั้นอายุต่ ากว่า 
16 ปี ก็ได้ การกระท าของจ าเลยเป็นความผิดในตัวของมันเอง แม้ว่าจะไม่เป็นความผิดกฎหมาย (not 
illegal but wrong…) จ าเลยต้องแบกรับความเสี่ยงนั้นเอง ซึ่งการพาไปนั้น อาจจะพาไปด้วยเจตนาดี
ก็ได้และอาจไม่ขัดต่อศีลธรรมก็ได้ แต่อย่างไรก็ตามก็ยังเป็นการกระท าที่ต้องห้ามถือเป็นความผิด
อยู่ในตัวเองอยู่แล้วหากไม่มีการรองรับ จ าเลยจึงไม่อาจอ้างเร่ืองความเชื่อว่าเด็กอายุเกินกว่า 16 ปี 
เพื่อให้พ้นผิดได ้

คดีนี้ถือเป็นแนวบรรทัดฐานในการตัดสินคดีของประเทศอังกฤษมาจนถึงปัจจุบัน        
ซึ่งวัตถุประสงค์ของกฎหมายนั้นมุ่งที่จะให้ความคุ้มครองเด็กเป็นส าคัญ  และเป็นการยาก                  
หากจะต้องพิสูจน์ถึงการรู้หรือไม่ รู้ เกี่ยวกับอายุ เด็ก จึงควรถือว่าผู้กระท าได้ รู้อยู่แล้วเป็น                 
การอุดช่องว่างของกฎหมาย จากค าพิพากษานี้ในปัจจุบันประเทศอังกฤษจึงได้บัญญัติความผิด
เกี่ยวกับเพศไว้ใน The sexual offences Act 2003 โดยมุ่งคุ้มครองเด็กอายุต่ ากว่า 13 ปี ซึ่งผู้กระท า
ความผิดไม่สามารถอ้างเหตุความเชื่อเกี่ยวกับอายุได้เลย แต่ถ้าหากได้กระท าความผิดต่อเด็กอายุ  

                                                   
29 ชัยชนะ พรรัตนพันธุ.์  (2545).  กำรคุ้มครองเด็กและเยำวชนชำยที่เป็นเหยื่อกำรกระท ำผิดทำงเพศ 

ศึกษำเฉพำะกรณีกำรลงโทษกฎหมำยอำญำ.  หน้า 37. 
30 Smith and Hogan.  (2002).  Criminal (Tenth edition).  p.121 
31 Wayne R.Lafave and Austin w.Sott.Jr.  (1972).  Handbook on Criminal Law.  p.360 – 361. 
32 Kadish and Paulsen.  (1975).  Criminal Law and Its Processes (Case and Materials).  p.102 – 103. 
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เกินกว่า 13 ปี แล้ว ต้องพิสูจน์ให้ศาลเห็นว่าจ าเลยเชื่ออย่างสมเหตุสมผลว่าเด็กอายุเกิน 16 ปี หรือ
เกินกว่านั้น ตามหลัก Reasonable Belive หลักการนี้ใช้ทั้งในกรณีการพิสูจน์เกี่ยวกับความเชื่อ        
เร่ืองความยินยอมในการร่วมประเวณี และการพิสูจน์เกี่ยวกับความเชื่อว่าเด็กที่ร่วมประเวณีนั้น          
มีอายุที่สามารถให้ความยินยอมในการร่วมประเวณีได้ ซึ่งหมายความถึงการพิสูจน์ว่าสิ่งหนึ่ง          
สิ่งใดนั้นปราศจากข้อสงสัยตามสมควร คือการพิสูจน์ว่าไม่มีข้อสงสัยตามสมควรในจิตใจของ        
วิญญูชนว่าจ าเลยมีเจตนาตามที่ถูกกล่าวหา โดยมีข้อสันนิษฐานว่าจ าเลยเป็นเช่นวิญญูชนทั่วไป  
การพิสูจน์เจตนาของการขืนใจบุคคลอ่ืนให้มีเพศสัมพันธ์ จึงเป็นเร่ืองของการแสดงว่าวิญญูชน     
ไม่น่าจะเชื่อตามที่จ าเลยกล่าวอ้าง เมื่อพิจารณาว่าจ าเลยอยู่ในฐานะวิญญูชนทั่วไป 

นอกจากนี้ก็ยังมีคดี People v.Ratz33 เป็นความผิดเกี่ยวกับเพศซึ่งผู้กระท าความผิดส าคัญ
ผิดในอายุของเด็กผู้เสียหาย ซึ่งศาลสูงสุดแห่งประเทศอังกฤษได้ให้เหตุผลไว้ว่า เพื่อป้องกันสถาบัน
ทางสังคม อันได้แก่ ครอบครัวและเด็ก จึงจะต้องถือว่าจ าเลยกระท าโดยตระหนักอยู่ว่าตนเอง           
ก าลังเสี่ยงกับความผิด ดังนั้น ไม่ว่าจ าเลยจะรู้หรือไม่รู้ข้อเท็จจริงเกี่ยวกับอายุของผู้เสียหายจ าเลย         
ก็ต้องรับผิดในการกระท านั้น 
 
3.2 ประเทศเยอรมัน 

3.2.1 มาตรการทางกฎหมายในการควบคุมสื่อลามก 
ในประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันไม่ได้มีการให้ค าจ ากัดความของสิ่งลามกเอาไว้        

เป็นการเฉพาะ แต่ได้มีการให้ค าอธิบายถึงสิ่งลามกเอาไว้ โดยสิ่งที่จะถือว่าเป็นสิ่งลามก ต้องเป็น         
สิ่งที่รู้สึกได้เพียงอย่างเดียวกันหรือมีจุดมุ่งหมายหลักเพื่อการกระตุ้นความรู้สึกทางเพศของผู้ที่         
ได้ชมและเป็นการละเมิดต่อขอบเขตในเร่ืองความเหมาะสมทางเพศที่อยู่บนพื้นฐานของแนวคิด
ทางด้านศีลธรรมของสังคมโดยทั่วไป 

ระบบกฎหมายเยอรมันเป็นระบบประมวลกฎหมาย ดังนั้นกฎหมายควบคุมสิ่งลามก       
จะปรากฏในประมวลกฎหมายอาญาของเยอรมัน โดยกฎหมายของเยอรมัน ห้ามการเผยแพร่          
สิ่งลามกไม่ว่าจะเป็นการขาย จ าหน่าย การน าออกแสดง หรือท าให้เผยแพร่ด้วยวิธีการอ่ืนใด               
ซึ่งงานเขียน การบรรยาย หรือรูปภาพอันลามก ในสถานที่สาธารณะ หรือผลิตเพื่อน าออกเผยแพร่ 
หรือประกาศหรือโฆษณา ซึ่งบุคคลที่กระท าการดังกล่าวจะต้องรับโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งปี หรือ
ปรับตามที่ก าหนด หรือทั้งจ าทั้งปรับ ตามมาตรา 184 แห่งประมวลกฎหมายอาญาเดิม 

                                                   
33 Kadish and Paulsen. Opcit. p 106. 
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ต่อมาในปี 1987 ได้มีการตรวจ แก้ไขประมวลกฎหมายอาญาของเยอรมันเสียใหม่และ
จากการแก้ไปคร้ังนี้ ได้มีการก าหนดหลักการใหม่ในเร่ืองการควบคุมสิ่งลามกตามมาตรา 184         
โดยควบคุมงานประพันธ์ในลักษณะของสิ่งที่สามารถแสดงออกมาให้เห็นเป็นภาพ เสียง ตลอดจน
การบันทึกภาพ เสียง34 กล่าวคือ 

(1) ห้ามการเผยแพร่สิ่งลามกไม่ว่าจะโดยการขาย จ าหน่าย ให้ ให้ยืม ให้เช่า หรือ         
เสนอขาย จ าหน่าย ให้ ให้ยืม ให้เช่า 

(2) การจัดท า ผลิต เสนอ หรือ แนะน าสิ่งลามก 
(3) การเผยแพร่สิ่งลามกผ่านทางระบบการกระจายเสียง (broadcast) ไม่ว่าจะเป็น       

การกระจายเสียงทางวิทยุหรือโทรทัศน์ 
(4) เผยแพร่สิ่งลามกที่แสดงลักษณะของพฤติกรรมทางเพศระหว่างมนุษย์กับสัตว์ 

(sexual actions of human with animal) เพราะถือว่าเป็นพฤติกรรมทางเพศที่ผิดปกติและกรณี        
อาจถือว่าเป็นกระท าทารุณต่อสัตว์ 

โดยบุคคลดังกล่าวต้องรับโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งปีและปรับตามที่กฎหมายก าหนดหรือ
ทั้งจ าทั้งปรับ 

จากการแก้ไขมาตรา 184 ใหม่ นอกจากกฎหมายจะควบคุมในเร่ืองของสิ่งลามก         
ทั่วไปแล้ว ยังควบคุมถึงการเผยแพร่สิ่งลามกทางระบบการกระจายเสียง ซึ่งแต่เดิมไม่ได้ครอบคลุม
ในส่วนนี้ นอกจากนั้นยังมีการจ าแนกสิ่งลามกออกเป็นสิ่งลามกธรรมดา สิ่งลามกที่ เป็นพฤติกรรม
ระหว่างมนุษย์กับสัตว์ และยังมีสิ่งลามกเด็ก ซึ่งกรณีสิ่งลามกเด็กจะกล่าวในส่วนของการคุ้มครอง
เด็กต่อไป 

3.2.2 มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองเด็ก  
แต่เดิมประมวลกฎหมายอาญาไม่ได้บัญญัติแยกเร่ืองสิ่งลามกเด็กกับสิ่งลามกผู้ใหญ่ 

ออกจากกัน แต่กฎหมายควบคุมการเผยแพร่สิ่งลามกเป็นการทั่วไป ในส่วนการคุ้มครองเด็ก        
เมื่อพิจารณาจากประมวลกฎหมายอาญาของเยอรมันฉบับเก่าในมาตรา 184  พบว่านอกจาก
กฎหมายของเยอรมันจะบัญญัติ ห้ามการเผยแพร่ การผลิต การโฆษณา สิ่งลามกต่อสาธารณะแล้ว 
กฎหมายยังก าหนดห้ามไม่ให้มีการขาย จ าหน่าย หรือเสนอขายสิ่งลามกแก่บุคคลอายุต่ ากว่า 16 ปี 
ถ้าบุคคลใดท าการขายหรือเสนอขายสิ่งลามกให้แก่เด็กอายุต่ ากว่า 16 ปี มีความผิดต้องรับโทษ          
แต่สิ่งลามกตามกฎหมายเก่า จ ากัดเฉพาะสิ่งลามกที่อยู่ในรูปของงานเขียนหรือหนังสือ และรวมถึง
หนังสือที่มีรูปภาพ 

                                                   
34 German penal code,article 11(3) 
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ต่อมาในปี 1987 ได้มีการแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาของเยอรมัน โดยเฉพาะ               
ในมาตรา 184 ซึ่งควบคุมการเผยแพร่สิ่งลามก ในหลักการใหม่พบว่าได้มีการให้ความคุ้มครอง
บุคคลที่อายุต่ ากว่าสิบแปดปี ซึ่งแต่เดิมกฎหมายอาญาฉบับเก่าให้ความคุ้มครองเด็กอายุต่ ากว่าสิบ
หกปีโดยในกฎหมายใหม่มีหลักการเพิ่มขึ้นในการคุ้มครองเด็กดังนี้ 

(1) สิ่งลามกทั่วไป 
(1.1) ห้ามเผยแพร่สิ่งลามก โดยประการที่ว่า บุคคลอายุต่ ากว่าสิบแปดปีสามารถ           

ที่จะรับรู้ได้หรือมีการเสนอให้แก่บุคคลอายุต่ ากว่าสิบแปดปี35 
(1.2) บุคคลใดท าสิ่งลามกในสถานที่ที่บุคคลอายุต่ ากว่าสิบแปดปี  สามารถที่จะ           

เห็นได้ชมหรือรับรู้ได้36 
(1.3) บุคคลใดท าสิ่งลามกในสถานที่สาธารณะ ที่บุคคลอายุต่ ากว่าสิบแปดปี             

อาจพบเห็นได้ หรือมีการเผยแพร่สิ่งลามกนอกเขตการค้าด้วยวิธีการเสนอขายหรือประกาศ37 
บุคคลใดที่กระท า ความผิดข้างต้นไม่ว่าด้วยวิธีการอย่างใด อันเป็นการเผยแพร่สิ่งลามก

แก่บุคคลต่ ากว่าสิบแปดปี ต้องรับโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งปี หรือปรับตามที่กฎหมายก าหนด หรือ        
ทั้งจ าทั้งปรับ 

(2) สิ่งลามกเด็ก38 
กรณีนี้เป็นหลักการที่เพิ่มขึ้นมาในเร่ืองการเผยแพร่สิ่งลามกเด็ก 

(2.1) จ าหน่ายหรือเผยแพร่  หรือ 
(2.2) แสดงต่อสาธารณะ ส่ง น าแสดง หรือท าด้วยประการอ่ืนใด เพื่อได้พบเห็นได้ หรือ 
(2.3) ผลิต จัดท า จัดหา เก็บรักษาเพื่อให้หาได้ เสนอ โฆษณา ประกาศ แนะน า    

หรือกระท าด้วยประการอ่ืน 
โดยถ้ากรณีเป็นการกระท าต่อสิ่งลามกเด็ก บุคคลที่กระท าการดังกล่าว ต้องรับโทษ

จ าคุกตั้งแต่สามเดือนจนถึงห้าปี หรือปรับตามที่กฎหมายก าหนด หรือทั้งจ าทั้งปรับ 
ส่วนการครอบครองสิ่งลามกเด็ก ผู้ที่ครอบครองต้องรับโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งปี         

หรือปรับตามที่กฎหมายก าหนด หรือทั้งจ าทั้งปรับ39 

                                                   
35 German penal code, article 184(1)1. 
36 German penal code, article 184(1)2. 
37 German penal code, article 184(1)5. 
38 German penal code, article 184b. 
39 German penal code, article 184b(2). 
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ในส่วนของการกระท าทางเพศต่อเด็กในขั้นตอนของการจัดท าสิ่งลามกนั้น กฎหมาย
อาญาเยอรมันถือว่าการน าเสนอเด็กในรูปแบบของเสียงหรือรูปร่างเพื่อให้ปรากฏ สิ่งลามกเด็ก 
เพื่อที่จะกระตุ้นความรู้สึกทางเพศของเด็กหรือบุคคลอ่ืน ถือว่าเป็นความผิดฐานกระท าทารุณ         
ทางเพศเด็กตามมาตรา 176(5) แห่งประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันด้วย โดยผู้ที่กระท า หรือพยายาม
กระท าความผิดดังกล่าว ต้องรับโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับตามที่กฎหมายก าหนด หรือ          
ทั้งจ าทั้งปรับ 

นอกจากประมวลกฎหมายอาญาแล้ว การคุ้มครองเด็กในเร่ืองของสิ่งลามก ยังมี
กฎหมายอีกสองฉบับ คือ The Act on the Dissemination of Publications Morally Harmful to 
Youth เป็นกฎหมายที่ก าหนดกระบวนการตรวจสอบว่าสิ่งพิมพ์ใดเป็นสิ่งพิมพ์ที่อันตรายต่อ
ศีลธรรมกับเด็กหรือผู้เยาว์ โดยมีการออกเป็นบัญชีรายชื่อของสิ่งที่ต้องห้าม (black list) ที่จะถูกห้าม
ไม่ให้มีการเผยแพร่สิ่งพิมพ์เหล่านี้แก่เด็กและผู้เยาว์ และ The Act on the Protection of Young 
Person in public Places กฎหมายฉบับนี้รับรองให้ความคุ้มครองแก่เด็กหรือผู้เยาว์ในรูปแบบที่มาก
ขึ้น โดยจะพิจารณาถึงความเป็นอันตรายต่อเด็กและผู้เยาว์ ทางด้านการพัฒนาทางร่างกาย จิตใจ 
และศีลธรรม ซึ่งกรณีนี้สิ่งลามกก็ถือเป็นสิ่งที่มีผลต่อการพัฒนาต่อร่างกาย จิตใจ และศีลธรรมของ
เด็กและผู้เยาว์ 

กรณีการคุ้มครองเด็กเกี่ยวกับสิ่งลามกในกฎหมายเยอรมันดังกล่าวข้างต้นนั้น ประเทศ
เยอรมันได้มีการก าหนดการควบคุมการท า ผลิต หรือการเผยแพร่สิ่งลามกเด็กแยกออกจากสิ่งลามก
ผู้ใหญ่ และมีการก าหนดการควบคุมการครอบครองสิ่งลามกเด็กไม่ว่าจะครอบครองเพื่อการค้า 
หรือส่วนตัวก็มีความผิด ในส่วนของโทษส าหรับความผิดของบุคคลที่เกี่ยวกับสิ่งลามกเด็กนั้น        
มีระวางโทษที่สูงกว่าความผิดเกี่ยวกับสิ่งลามกผู้ใหญ่ อีกทั้ง ยังพบว่ามีมาตรการในทางปกครองที่
เข้ามาควบคุมในเร่ืองเกี่ยวกับสิ่งลามกและสิ่งที่ขัดต่อศีลธรรมอันเป็นอันตรายแก่เด็กหรือผู้เยาว์ เช่น 
การก าหนดบัญชีรายชื่อสิ่งพิมพ์ที่เป็นอันตรายต่อเด็ก ใน The Act on the Dissemination of 
Publications Morally Harmful to Youth หรือ สิ่งที่เป็นอันตรายต่อการพัฒนาการของเด็กใน The 
Act on the Protection of Young Person in Public Place เป็นต้น 

ส าหรับความผิดฐาน “การล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็ก”  
ความผิดเกี่ยวกับเพศของประเทศเยอรมันได้บัญญัติไว้ในมาตรา 173 ถึง มาตรา 184b 

The penal of the German federal Republic, 1871 การข่มขืนกระท าช าเราและการล่วงละเมิด        
ทางเพศ (Rape and sexual Abuse) 

การล่วงละเมิดทางเพศตามกฎหมายเยอรมัน ตามมาตรา 176 ได้บัญญัติให้การกระท า
ความผิดเกี่ยวกับเพศต่อบุคคลอายุต่ ากว่าสิบสี่ปี หรือผู้ใด อนุญาตเกี่ยวกับเพศต่อผู้อ่ืน หรืออนุญาต
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ให้ผู้อ่ืนกระท าเช่นเดียวกันนั้นต่อเด็กเป็นการกระท าความผิดการพยายามกระท าความผิดต้องรับ
โทษตามที่กฎหมายบัญญัติ 

ข้อสังเกตในประมวลกฎหมายอาญาของเยอรมัน มาตรา 176 นั้น ได้บัญญัติถึง          
การกระท าความผิดอันเกี่ยวกับเพศของบุคคลที่กระท าต่อเด็กที่มีอายุต่ ากว่า 14 ปี หรือผู้ที่อนุญาต
ให้เด็กกระท าทางเพศต่อผู้กระท าความผิด โดยไม่ได้ค านึงว่าเด็กที่ถูกกระท านั้นจะเป็นหญิงหรือ
ชายก็เป็นความผิดตามมาตรานี้นั้น ย่อมแสดงว่ากฎหมายของเยอรมันให้การคุ้มครองในเร่ืองเพศ 
ต่อเด็กที่มีอายุต่ ากว่า 14 ปี ที่ถูกข่มขืนกระท าช าเราและละเมิดทางเพศ ไม่ว่าเด็กนั้นจะยินยอม
หรือไม่ก็ตาม ส่วนเร่ืองการส าคัญผิดในเร่ืองอายุของเด็ก ตามกฎหมายของประเทศเยอรมันนั้น 
ไม่ได้มีการบัญญัติไว้เป็นเร่ืองเฉพาะ แต่หากว่าผู้กระท าความผิดไม่สามารถยกขึ้นอ้างเป็นข้อต่อสู้
ในคดีให้พ้นผิดได้ เพราะตามหลักกฎหมายของเยอรมันบัญญัติไว้ว่าความส าคัญผิดในเร่ืองที่สัมผัส
ไม่ได้ ซึ่งกฎหมายบัญญัติไว้เป็นองค์ประกอบของความผิดไว้ แก้ตัวไม่ได้40 

                                                   
40 2 Manual of German Law no.31  p.83.  Kenny no.40  p.56. no.145  p.183  (อ้างถึงใน จิตติ ติงศภัทยิ์

,2546 : 734) 
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บทที ่ 4 
มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองเด็กจากส่ือลามกเด็กในประเทศไทย 

 
ในบทนี้จะกล่าวถึงการคุ้มครองสิทธิของเด็กในกฎหมายไทยที่ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบัน 

เพื่อให้ทราบถึงประสิทธิภาพของการบังคับใช้กฎหมายไทย ว่าสอดคล้องกับสภาพปัญหา             
ในปัจจุบันหรือไม่ อย่างไร และวิเคราะห์ปัญหาเกี่ยวกับมาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองเด็ก 
 
4.1 การคุ้มครองสิทธิของเด็กในกฎหมายไทยท่ีใช้บังคับอยู่ในปัจจุบัน 

4.1.1 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
มาตรา 52 วรรคสอง “ เด็ก เยาวชน สตรี และบุคคลในครอบครัว มีสิทธิได้รับ        

ความคุ้มครองจากรัฐ ให้ปราศจากการใช้ความรุนแรงและการปฏิบัติอันไม่เป็นธรรม…” 
มาตรา 80 “รัฐต้องด าเนินการตามแนวนโยบายด้านสังคม การสาธารณสุข การศึกษา 

และวัฒนธรรม ดังต่อไปนี้ 
(1) คุ้มครองเด็กและพัฒนาเด็กและเยาวชน…” 
มาตราดังกล่าวนี้ข้างต้นเป็นหลักประกันที่รัฐต้องให้ความคุ้มครองเด็ก และเยาวชน            

จากการใช้ความรุนแรงและการปฏิบัติอันไม่เป็นธรรม รวมถึงการใช้ความรุนแรงจากการบังคับ            
ขู่ เข็ญ โดยรัฐต้องเข้ามาก าหนดมาตรการคุ้มครองเด็ก และนอกจากนั้นรัฐจะต้องจัดให้มี                    
การคุ้มครองตามที่ก าหนดไว้เป็นแนวนโยบาย ตามรัฐธรรมนูญในมาตรา 80 

4.1.2 ประมวลกฎหมายอาญา  
มาตรา 287 “ผู้ใด 
(1) เพื่อความประสงค์แห่งการค้า หรือโดยการค้า เพื่อการแจกจ่ายหรือเพื่อการแสดง

อวดแก่ประชาชน ท า ผลิต มีไว้ น าเข้าหรือยังให้น าเข้าในราชอาณาจักร ส่งออกหรือยังให้ส่งออก
ไปนอกราชอาณาจักร พาไปหรือยังให้พาไปหรือท าให้แพร่หลายโดยประการใด ๆ ซึ่งเอกสาร 
ภาพเขียนภาพพิมพ์ ภาพระบายสี สิ่งพิมพ์ รูปภาพ ภาพโฆษณา เคร่ืองหมาย รูปถ่าย ภาพยนตร์   
แถบบันทึกเสียง แถบบันทึกภาพหรือสิ่งอื่นใดอันลามก 

(2) ประกอบการค้า หรือมีส่วนหรือเข้าเกี่ยวข้องในการค้าเกี่ยวกับวัตถุหรือสิ่งของลามก
ดังกล่าวแล้ว จ่ายแจกหรือแสดงอวดแก่ประชาชน หรือให้เช่าวัตถุหรือสิ่งของเช่นว่านั้น 
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(3) เพื่อจะช่วยการท าให้แพร่หลาย หรือการค้าวัตถุหรือสิ่งของลามกดังกล่าวแล้วโฆษณา
หรือไขข่าวโดยประการใดๆ ว่ามีบุคคลกระท าการอันเป็นความผิดตามมาตรานี้ หรือโฆษณาหรือไขข่าว
ว่า วัตถุ หรือสิ่งของลามกดังกล่าวแล้วจะหาได้จากบุคคลใด หรือโดยวิธีใด…” 

ในการก าหนดควบคุมเร่ืองสิ่งลามก ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287 ได้บัญญัติ         
ห้ามสิ่งลามกไม่ว่าจะเป็นสิ่งลามกผู้ใหญ่หรือสิ่งลามกเด็ก ไม่ให้มีการเผยแพร่เพื่อการค้าหาก าไร          
ซึ่งได้ก าหนดลักษณะการห้ามเอาไว้ 3 ประการ คือ 

(1) ห้ามการเผยแพร่สิ่งลามก  
(2) ห้ามการค้า 
(3) ห้ามการโฆษณาบอกแหล่งที่มีสิ่งลามก 
ซึ่งก าหนดโทษเอาไว้ที่ ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกพันบาท 

หรือทั้งจ าทั้งปรับ โดยไม่ว่าจะเป็นสิ่งลามกผู้ใหญ่หรือสิ่งลามกเด็ก ผู้กระท าความผิดจะต้องได้รับ
โทษในอัตราโทษที่เท่ากัน 

 
4.2 การวิเคราะห์ปัญหาเกี่ยวกับมาตรการทางในการคุ้มครองเด็ก 

4.2.1 วิเคราะห์ผลกระทบของสื่อลามกเด็กต่อเด็กและสังคม 
ปัญหาสื่อลามกเด็กเป็นปัญหาส าคัญปัญหาหนึ่ง สื่อลามกเด็กนั้นมิใช่แต่เพียงภาพ          

ที่แสดงถึงภาพเปลือยเท่านั้น หากแต่เป็นฉากหนึ่งของอาชญากรรมอ่ืน ๆ อีกด้วย ไม่ว่าจะเป็น         
การข่มขืนกระท าช าเรา การท าอนาจาร การท าร้ายร่างกาย และการฆาตกรรม ซึ่งมีการปรากฏภาพ
ให้เห็นว่ามีการถ่ายภาพการล่วงละเมิดทางเพศของเด็ก อาจจะเป็นภาพวิตถาร มีการทรมานทางเพศ
กับเด็ก จากนั้นผู้กระท าความผิดก็อาจจะส่งภาพเผยแพร่ให้กับบุคคลอ่ืน ไม่ว่าจะในเชิงธุรกิจการค้า
ที่แสวงหาก าไร หรือเป็นการแบ่งปันกันเองระหว่างบุคคล โดยอาจจะเผยแพร่ผ่านทางอินเตอร์เน็ต 
ซึ่งบางคร้ังก็ได้มีการจ าหน่ายวัตถุลามกผ่านทางเว็บไซต์ของตัวเองอีกด้วย 

เนื่องจากกระแสวัฒนธรรมจากต่างประเทศที่มาพร้อมกับการพัฒนาทางเทคโนโลยีก็มี
ส่วนส าคัญในการสร้างวัฒนธรรมใหม่ขึ้นมาในสังคมไทย คือ สื่อลามกที่มีแพร่กระจายทั่วไป
โดยเฉพาะในอินเตอร์เน็ต คนไทยมิได้ใช้อินเตอร์เน็ตเพื่อการหาความรู้อย่างที่ควรจะเป็น หากแต่
ใช้เพื่อความบันเทิงทั้งสิ้น และความบันเทิงที่เป็นที่นิยมมากที่สุดคือเร่ืองเพศ ความแตกต่างระหว่าง
แนวคิดของสังคมไทยที่ถือว่าเร่ืองเพศเป็นเร่ืองน่าอาย กับเสรีภาพในการแสดงข้อมูลข่าวสารมีมาก
เหลือเกิน ผู้คนต่างก็อยากตอบสนองความกระหายใคร่รู้ของตนเองอย่างลับๆ อินเตอร์เน็ตจึงเป็น
ช่องทางที่น่าสนใจ ไม่มีใครทราบว่าเราเป็นใคร ยิ่งหาก็ยิ่งพบ ยิ่งอยากรู้มากขึ้น สื่อลามกทั่วไปก็ไม่
สามารถตอบสนองได้เท่าที่ควร ผู้บริโภคจึงแสวงหาสิ่งที่แปลกออกไปเร่ือยๆ สื่อลามกเด็กก็เป็น
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ส่วนหนึ่งในความแปลกและวิตถาร ปัจจุบันกลุ่มผู้บริโภคสื่อลามกเด็กไม่ได้จ ากัดอยู่ในหมู่ผู้ที่
อยากจะมีเพศสัมพันธ์กับเด็กหรือกลุ่มรักร่วมเพศเท่านั้น แต่ได้ขยายลุกลามไปถึงบุคคลทั่วไปที่มี
เคยคิดว่าตนเองชอบบริโภคสิ่งเหล่านี้มาก่อนเลย 

กรณีปัญหาสื่อลามกเด็กแสดงให้เห็นได้อย่างชัดเจนว่า ปัญหาสื่อลามกเด็กนั้นนับวันจะ
ยิ่งทวีความรุนแรงและซับซ้อนยิ่งขึ้น เราทุกคนต่างได้รับผลกระทบจากปัญหานี้ทั้งสิ้น จึงมี            
ความจ าเป็นที่จะต้องจัดการให้สื่อลามกเด็กหมดไปจากสังคม แต่โดยสภาพปัญหานั้นชี้ให้เห็นว่า
ปัญหาสื่อลามกเด็กมิได้เพียงเกิดขึ้นในเขตดินแดนของแต่ละรัฐเท่านั้น หากแต่ลุกลามใหญ่โต
กลายเป็นเครือข่ายกระจายอยู่ทั่วโลก 

4.2.1.1 ผลกระทบของสื่อลามกเด็กต่อเด็กที่เป็นเหยื่อ 
เด็กถือว่าเป็นผู้ที่ได้รับผลกระทบโดยตรงจากปัญหานี้ การให้เด็กมีส่วนร่วมกับ              

สื่อลามกถือเป็นการท าร้ายเด็กทางเพศ โดยไม่จ าเป็นต้องพิจารณาถึงความยินยอมของตัวเด็ก           
ซึ่งไม่ว่าเด็กจะรู้สึกดีหรือไม่กับกิจกรรมนี้ ทั้งผู้ผลิตและผู้บริโภคต่างก็มีส่วนในการท าร้ายนี้ทั้งสิ้น 
จากการศึกษาพบว่าเด็กเป็นวัยที่สมควรได้รับความคุ้มครองทางเพศเป็นพิเศษ เนื่องจากเด็กจะมี
โอกาสได้รับผลกระทบจากการถูกล่วงละเมิดทางเพศได้มากกว่าผู้ใหญ่ และความไม่พร้อมของ
สภาพร่างกายและสภาพจิตใจก็เป็นสาเหตุส าคัญอีกประการหนึ่งด้วย 

4.2.1.1.1 ผลกระทบด้านร่างกาย 
โดยตัวสื่อลามกเด็กเองนั้นอาจเป็นได้ทั้งอาชญากรรม และภาพบันทึกเหตุการณ์

อาชญากรรม (A Crime Scene) ซึ่งสะท้อนให้เห็นว่า ขณะนั้นเด็กก าลังถูกล่วงละเมิดทางเพศ
อย่างไร ทั้งนี้เนื่องจากเนื้อหาของสื่อที่น าเสนออาจไม่เป็นเพียงภาพเด็กเปลือยหรือแสดงท่าทาง       
ที่กระตุ้นความต้องการทางเพศเท่านั้น แต่รวมถึงภาพเด็กขณะท ากิจกรรมทางเพศไม่ว่าจะโดยล าพัง
หรือร่วมกับผู้อ่ืน ไม่ว่าจะกับเด็กด้วยกัน หรือกับผู้ใหญ่ และกรณีเด็กถูกปฏิบัติเยี่ยงวัตถุทางเพศ 
เช่น การท าร้ายร่างกายกรณีเด็กไม่ให้ความร่วมมือ ภาพการร่วมเพศกับเด็กอย่างป่าเถื่อนเยี่ยงสัตว์ป่า 
การข่มขืน ขณะที่เด็กยังบริสุทธิ์(ท าลายพรหมจรรย์) การบังคับเด็กให้เป็นทางทางเพศ การร่วมเพศ
ทางเวจมรรค(ทวารหนัก) และทางปาก( Oral sex) สิ่งที่เราเห็นจากสื่อไม่ใช่แค่เพียงการที่เด็กคน
หนึ่งถูกถ่ายภาพ แต่ภาพหรือเสียงที่สื่อออกมาแสดงให้เห็นว่าเด็กคนนั้นก าลังถูกท าร้าย ถูกทรมาน 
ถูกข่มขืน สิ่งที่เด็กต้องเผชิญจึงไม่แตกต่างอะไรกับกรณีถูกท าร้าย ถูกทรมาน หรือถูกข่มขืนทั่วไป 
ผลที่ตามมาก็มีตั้งแต่แผลฟกช้ าเล็กน้อย การตั้งครรภ์ การติดโรคจากการมีเพศสัมพันธ์จากผู้ใหญ่ 
ไปจนถึงพิการ และเสียชีวิตในบางกรณี ความรุนแรงที่เด็กได้รับย่อมส่งผลกระทบกับร่างกายเด็ก
มากกว่าผู้ใหญ่อย่างแน่นอน เนื่องจากเด็กยังขาดความพร้อมทางสภาพร่างกายโดยเฉพาะใน             
การประกอบกิจกรรมทางเพศ และในหลายกรณีหากเหยื่อเป็นผู้ใหญ่ก็ไม่น่าจะทนได้เช่นเดียวกัน 
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4.2.1.1.2 ผลกระทบด้านจิตใจ 
สื่อลามกเด็กถือเป็นการใช้ประโยชน์ทางเพศกับเด็กโดยตรง ซึ่ง เห็นได้ชัดว่า

ประสบการณ์เหล่านั้นมักท าให้เกิดความซึมเศร้า ต่อด้านสังคม อารมณ์แปรปรวน เครียด กลัวและ
หวาดวิตก1 ซึ่งความพยายามในการควบคุมการใช้ประโยชน์ทางเพศจากเด็กควรจะน าผลกระทบ
ทางจิตใจที่ เด็กจะได้รับมาพิจารณาร่วมกับปัญหาในการให้ค าจ ากัดความของสื่อลามกและ         
การบัญญัติกฎหมายที่มีเจตนารมณ์ในการปกป้องเด็กจากการกระท าทารุณกรรมทางร่างกายด้วย2  

การที่เด็กตกเป็นเหยื่อทางเพศในกรณีสื่อลามกเด็กนั้น เด็กจะได้รับผลกระทบทางจิตใจ
ด้วย ในความเป็นจริงเด็กอาจได้รับการรักษา และหายจากอาการบาดเจ็บทางร่างกายในเวลาไม่นาน 
แต่เด็กเองอาจต้องใช้เวลาทั้งชีวิตในการรักษาบาดแผลทางจิตใจ เนื่องจากสื่อที่เผยแพร่ออกมานั้น
จะมีผลในการหลอกหลอนเด็กให้ระลึกถึงวันที่ถูกล่วงละเมิดทางเพศได้ และไม่ว่าจะนานเพียงใด
สื่อนั้นก็จะยังคงอยู่3เป็นการประจานเด็กอย่างต่อเนื่อง โดยเฉพาะหากสื่อดังกล่าวถูกเผยแพร่          
ทางโดเมนสาธารณะ(Public Domain) ของอินเตอร์เน็ตแวดวงของผู้รับรู้ก็จะยิ่งกว้างออกไป           
ต่อให้ผู้ผลิตสื่อลามกเด็กจะถูกด าเนินคดีไปแล้วก็ตาม ภาพเหล่านี้ก็จะถูกส่งต่อไปเร่ือยจนไม่
สามารถตามกลับคืนมาได้ 

4.2.1.2 ผลกระทบของสื่อลามกเด็กที่มีต่อสังคม 
นอกจากเด็กที่ตกเป็นเหยื่อของวงการสื่อลามกเด็กจะได้รับผลกระทบแล้ว อีกฝ่ายหนึ่ง  

ที่ได้รับผลกระทบอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้เช่นเดียวกันคือสังคมนั่นเอง เนื่องจากผู้ที่เกี่ยวข้องทุกฝ่าย
ต่างเป็นหน่วยหนึ่งในสังคม ทุกสิ่งที่เกิดขึ้นย่อมส่งผลถึงหน่วยอ่ืน ๆ ในสังคมด้วย ทั้งในภาพย่อย
และภาพรวม การกระท าของผู้ผลิตเป็นการท าร้ายเด็กซึ่งถือเป็นอนาคตของชาติ เด็กที่ตกเป็นเหยื่อ
อาจกลายเป็นอาชญากรต่อไปในอนาคต ส่วนผู้บริโภคเมื่อเสพสื่อลามกเด็กแล้วก็อาจกลายเป็น
อาชญากรที่ท าร้ายเด็กคนอ่ืน ๆ ในสังคมต่อไปได้เช่นกัน หรือไม่ก็กลายเป็นผู้ผลิตสื่อลามกเด็ก           
เสียเอง และเมื่อมีผู้เกี่ยวข้องกับวงการน้ีมาก ๆ สังคมโดยภาพรวมก็จะเสื่อมลงด้วย 

 
 

                                                        
1 Magaret A. Healy.  (1996, 27-31 August).  “Child Pornography: An International Perspective”. 

submitted by ECPAT for the World Congress against Commercial Sexual Exploitation of Children,Stockholm, 
Sweden. 

2 จงกลมณี โตสกุลวงศ์.  (2542).  การวิเคราะห์วาทกรรมการใหค้วามหมายส่ือส่ิงพิมพ์ลามกของ 9 
สถาบันในสังคมไทย.  หน้า 40. 

3 Carol Livingston.  Loc.cit. 
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4.2.2 ปัญหาเกี่ยวกับมาตรการทางกฎหมายในปัจจุบัน 
การคุ้มครองเด็กตามรัฐธรรมนูญนั้น เด็กเยาวชนจะต้องได้รับการคุ้มครองจากรัฐ          

อันเป็นหลักประกันว่า รัฐต้องให้ความคุ้มครองเด็ก และเยาวชน จากการใช้ความรุนแรงและ        
การปฏิบัติอันไม่เป็นธรรม รวมถึงการใช้ความรุนแรงจากการบังคับ ขู่เข็ญ ซึ่งรัฐต้องเข้ามาก าหนด
มาตรการในการคุ้มครองเด็ก  

ประมวลกฎหมายอาญา มีการก าหนดเกณฑ์อายุของเด็กเอาไว้ในหลายกรณี ดังนี้ 
1.1) ก าหนดอายุส าหรับความรับผิดในทางอาญาและการรับโทษ กรณีเป็นการก าหนด

อายุของบุคคลส าหรับความรับผิดในการกระท าความผิด โดยเฉพาะอายุของบุคคลที่เป็นเด็ก           
ที่กระท าความผิด ได้แก่เด็กอายุไม่เกินเจ็ดปี (มาตรา 73) เด็กอายุกว่าเจ็ดปีแต่ไม่เกินสิบสี่ปี (มาตรา 
74) โดยเด็กที่มีอายุในช่วงดังกล่าว ถ้ากระท าความผิดตามที่กฎหมายก าหนดถือว่ามีความผิด                
แต่ไม่ต้องรับโทษ ซึ่งกรณีดังกล่าวนี้ไม่ได้เป็นการก าหนดอายุเด็กเพื่อเป็นการคุ้มครอง แต่เป็นกรณี
ที่กฎหมายประสงค์ที่จะไม่เอาโทษเด็กเพราะเห็นว่ายังอยู่ในวัยที่ยังไม่รู้ผิดชอบชั่วดี ไม่รู้ว่าอะไร
ควรท า อะไรไม่ควรท า 

ถึงแม้ว่าจะก าหนดอายุของเด็กไว้ที่อายุไม่เกินสิบสี่ปี แต่มีการกล่าวถึงเกณฑ์อายุเด็กไว้
ในมาตรา 46 วรรคท้าย โดยกล่าวถึงเด็กที่มีอายุไม่เกินสิบเจ็ดปี ซึ่งอยู่ในส่วนของวิธีการเพื่อ          
ความปลอดภัย 

1.2) ก าหนดอายุส าหรับการให้ความยินยอมในเร่ืองเพศ โดยพิจารณาได้ในเร่ืองของ 
การกระท าผิดทางเพศ ซึ่งแบ่งได้เป็น 3 กรณ ี

ก) การมีเพศสัมพันธ์กับเด็กอายุไม่เกินสิบห้าปี  เป็นความผิดอาญาไม่ว่าเด็กนั้น           
จะยินยอมหรือไม่ก็ตาม บุคคลผู้กระท าการนั้นมีความผิด และต้องรับโทษในทางอาญาและ             
ถ้ากระท าต่อเด็กอายุไม่เกินสิบสามปี จะต้องรับโทษหนักขึ้น (มาตรา277) 

ข) การกระท าอนาจารต่อเด็กอายุไม่เกินสิบห้าปี ไม่ว่าเด็กผู้นั้นจะเป็นชายหรือหญิง        
ก็ตามจะให้ความยินยอมหรือไม่ก็ตาม บุคคลผู้กระท าการนั้นมีความผิด ต้องรับโทษทางอาญา 
(มาตรา 279) 

ค) การกระท าเพื่อให้เกิดผลอันเป็นการสนองความใคร่ของผู้อ่ืน ไม่ว่าจะเป็นธุระจัดหา 
ล่อลวงไป หรือชักพาไปเพื่อการอนาจารซึ่งเด็กอายุไม่เกินสิบห้าปีไม่ว่าเด็กจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม 
(มาตรา 282,283และ283 ทวิ) บุคคลที่กระท าการน้ันมีความผิด 

กรณีในเร่ืองของการให้ความยินยอมในเร่ืองเพศนั้น กฎหมายก าหนดอายุของเด็กเอาไว้
ที่อายุไม่เกินสิบห้าปี โดยกฎหมายบัญญัติมิให้ผู้กระท าความผิดอ้างการให้ความยินยอมของเด็ก
เพื่อให้พ้นผิด 
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ส าหรับเด็กเมื่อพิจารณาในเร่ืองความสัมพันธ์ทางด้านการเจริญเติบโตและการพัฒนา
ทางเพศ พบว่าโดยทั่วไปมีการจ าแนกออกเป็น 5 ช่วงอายุด้วยกัน4 ดังนี ้

1) ช่วงวัยทารก โดยช่วงนี้จะอยู่ระหว่างอายุตั้งแต่แรกเกิดจนถึงอายุสามปี เร่ิมมี          
การพัฒนาทางร่างกายอย่างรวดเร็ว การพัฒนาทางเพศและความรู้สึกในเร่ืองเพศยังไม่มี เป็นช่วง
ของการปรับตัวให้เข้ากับสภาพแวดล้อมภายนอกเป็นส่วนใหญ่ 

2) ช่วงวัยเด็ก จะมีอายุอยู่ระหว่าง 3 ปี จนถึง 13 ปี เป็นช่วงของการเจริญเติบโต            
ทั้งทางร่างกายและจิตใจ ทางร่างกายมีการพัฒนาของอวัยวะต่าง ๆ ท างานได้เกือบเต็มที่ อวัยวะเพศ
ยังคงมีการเจริญเติบโตอยู่ ทางด้านจิตใจในวัยนี้จะท าการเรียนรู้จากสิ่งแวดล้อมรอบข้าง การแบ่ง
เพศชัดเจนขึ้น โดยเลียนแบบพฤติกรรมทางเพศจากบิดาหรือมารดา เร่ิมสนใจในความแตกต่าง           
ทางเพศของเด็กหญิงและเด็กชาย ซึ่งเป็นไปตามธรรมชาติ 

3) ช่วงวัยรุ่น จะมีอายุตั้งแต่ 13 ปี จนถึง 19 หรือ 20 ปี เป็นวัยที่มีการเจริญเติบโต            
ทางเพศ เข้าสู่ช่วงวัยเจริญพันธุ์ ร่างกายเจริญเติบโตอย่างรวดเร็ว ความแตกต่างระหว่างเด็กชายและ
เด็กหญิงเร่ิมเด่นชัด ในเด็กชายเสียงแตก เร่ิมมีหนวดเครา ในเด็กหญิงเร่ิมมีประจ าเดือน การท างาน
ของฮอร์โมนทางเพศและอวัยวะเพศเร่ิมท างานอย่างเต็มที่ มีอารมณ์อ่อนไหว มีความสนใจในเร่ือง
เพศและเพศตรงข้ามเพิ่มมากขึ้น 

4) ช่วงวัยผู้ใหญ่ จะมีอายุระหว่าง 20 ปีจนถึง 60 ปี เป็นวัยที่มีการเจริญเติบโต              
ทั้งทางร่างกายและจิตใจมีประสิทธิภาพในการท างานอย่างสูงถือเป็นวัยเจริญพันธุ์อย่างแท้จริง         
มีทัศนคติในเร่ืองและยอมรับในเร่ืองทางเพศเป็นเร่ืองปกติธรรมชาติของคนสองคนที่จะมี
ความสัมพันธ์เพื่อสร้างครอบครัว 

5) ช่วงวัยชรา จะมีอายุระหว่าง60 ปีขึ้นไป มีการเปลี่ยนแปลงทางร่างกาย เร่ิมเสื่อม         
ถอยลงอย่างรวดเร็ว ความสามารถทางเพศอาจยังคงมีอยู่ขึ้นอยู่กับสภาพทางร่างกายและจิตใจ           
และเห็นเร่ืองเพศเร่ืองธรรมดา 

จากพื้นฐานทางด้านการพัฒนาข้างต้น เห็นว่ามีการก าหนดช่วงวัยที่เกี่ยวข้องกับเด็ก
เอาไว้เป็นสามช่วงคือ 1) ช่วงวัยทารก 2) ช่วงวัยเด็ก และ 3) ช่วงวัยรุ่น โดยมีช่วงอายุทั้งสิ้นอยู่ใน
ระหว่างแรกเกิดจนถึงอายุประมาณ 20 ปี ซึ่งมีความส าคัญในเร่ืองของการพิจารณาถึงการให้            
ความคุ้มครองบุคคลที่เป็นเด็กในเร่ืองทางเพศ โดยเฉพาะในช่วงวัยเด็กและวัยรุ่นที่จะต้องให้         
ความระมัดระวังเป็นพิเศษเพราะเป็นช่วงที่เร่ิมมีการพัฒนาทางเพศและเข้าสู่ช่วงของวัยเจริญพันธุ์          
ที่อาจถูกกระท าการต่างๆ เกี่ยวกับเพศจากบุคคลอ่ืนได้ 

                                                        
4 พิสมัย เด่นดวงบริพันธ์.  (2538).  ความรู้เรื่องเพศ.  หน้า 27. 
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อย่างไรก็ตาม ในเร่ืองเกี่ยวกับวัตถุหรือสิ่งลามกนั้น ประมวลกฎหมายอาญา ได้บัญญัติ
ขึ้นบังคับใช้ตั้งแต่วันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 2500 โดยให้ยกเลิกกฎหมายลักษณะอาญา โดยบัญญัติ
ความผิดเกี่ยวกับวัตถุหรือสิ่งลามกไว้ในลักษณะ 9 ความผิดเกี่ยวกับเพศ ไว้ในมาตรา 287           
บัญญัติว่า “ผู้ใด 

(1) เพื่อความประสงค์แห่งการค้า หรือโดยการค้า เพื่อการจ่ายแจกหรือเพื่อการแสดง         
อวดแก่ประชาชน ท า ผลิต มีไว้น าเข้า หรือยังให้น าเข้าในราชอาณาจักร ส่งออก หรือยังให้ส่งออก
ไปนอกราชอาณาจักร พาไป หรือยังให้พาไป หรือท าให้แพร่หลายโดยประการใดๆ ซึ่งเอกสาร 
ภาพเขียน ภาพพิมพ์ ภาพระบายสี สิ่งพิมพ์ รูปภาพ ภาพโฆษณา เคร่ืองหมาย รูปถ่าย ภาพยนตร์ 
แถบบันทึกเสียง แถบบันทึกความ หรือสิ่งอื่นใดอันลามก 

(2) ประกอบการค้า หรือมีส่วนหรือเข้าเกี่ยวข้องในการค้าเกี่ยวกับวัตถุหรือสิ่งลามก
ดังกล่าวแล้ว จ่ายแจก หรือแสดงอวดแก่ประชาชน หรือให้เช่าวัตถุหรือสิ่งของเช่นว่านั้น 

(3) เพื่อจะช่วยการท าให้แพร่หลาย หรือการค้าวัตถุหรือสิ่งของลามกดังกล่าวแล้ ว   
โฆษณาหรือไขข่าวโดยประการใด ๆ ว่ามีบุคคลกระท าการอันเป็นความผิดตามมาตรานี้              
หรือโฆษณา หรือ ไขข่าวว่าวัตถุ หรือสิ่งของลามกดังกล่าว แล้วจะหาได้จากบุคคลใด หรือ                
โดยวิธีใด 

ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกพันบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” 
ซึ่งประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287 เป็นวัตถุแห่งการกระท าเปลี่ยนจากบุคคล           

ในมาตราก่อนๆ มาเป็นสิ่งของ5 และต่อมาได้มีพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา 
(ฉบับที่  5)  พ.ศ. 2525 ยกเลิกโดยมาตรา 6 ให้ใช้ความใหม่แทนโดยแก้ไขอัตราโทษให้              
หนักขึ้น โดยมีเจตนารมณ์ที่จะลงโทษผู้ที่กระท าให้วัตถุลามกแพร่หลายออกไปโดยมีวัตถุประสงค์
เพื่อการค้าหรือเพื่อการแจกจ่ายหรือเพื่อการแสดงอวดแก่ประชาชน6 

มาตรา 287 ตามประมวลกฎหมายอาญานี้ ได้น าบทบัญญัติตามมาตรา 3 และมาตรา 4 
แห่งพระราชบัญญัติปรามการท าให้แพร่หลายและการค้าวัตถุอันลามก พ.ศ. 2471 มารวมกัน 
บัญญัติเป็นความผิดเกี่ยวกับวัตถุอันลามกขึ้น โดยมีการบัญญัติเพิ่มเติมถึงวัตถุที่อาจจะเป็น                
สิ่งลามกไว้ คือ แถบบันทึกเสียง หมายถึง เทปบันทึกเสียง และแถบบันทึกภาพ หมายถึง เทปวิดีโอ 
เนื่องจากปรากฏว่าสิ่งดังกล่าวได้ผลิตขึ้นตามความเจริญของเทคโนโลยีนอกจากสื่อสิ่งพิมพ์          

                                                        
5 จิตติ ติงศภัทิย.์  (2517).  ค าอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2.  หน้า 1834. 
6 ประภาศ อวยชัย.  (2538).  ข้อโตแ้ย้งจากที่ประชุมใหญศ่าลฎีกาหรอืฎีกา 100 ปี ตามกฎหมายอาญา.  

หน้า 3764. 
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ซึ่งต่อมาได้มีกฎหมายบัญญัติถึงวัตถุประเภทนี้ไว้ในกฎหมายเฉพาะ คือ พระราชบัญญัติควบคุม
กิจการเทป และวัสดุโทรทัศน์ พ.ศ. 2530 

ความผิดตามมาตรา 287 นี้บัญญัติก าหนดฐานความผิดไว้ 3 กรณี คือ 
องค์ประกอบความผิดในส่วนการกระท าในกรณีที่ 1 คือ ท า ผลิต มีไว้ น าเข้า หรือยังให้

น าเข้าในราชอาณาจักร ส่งออกหรือยังให้ส่งออกไปนอกราชอาณาจักร พาไปหรือยังให้พาไป           
หรือท าให้แพร่หลายด้วยประการใด ๆ ซึ่งสิ่งลามก การท าหรือผลิต คือท าให้เกิดมีขึ้น เช่น        
เขียนหรือพิมพ์7 

องค์ประกอบความผิดในส่วนการกระท าในกรณีที่ 2 คือ ประกอบการค้า หรือมีส่วน
หรือเข้าเกี่ยวข้องในการค้าสิ่งลามก8 

องค์ประกอบความผิดในส่วนการกระท าในกรณีที่ 3 คือ โฆษณาไขข่าวว่าบุคคลใด
กระท าการในข้อ 1, 2 หรือโฆษณา ไขข่าวลามกนั้นหาได้จากบุคคลใดหรือโดยวิธีใด 

องค์ประกอบความผิดทางจิตใจ ทั้ง 3 ข้อ คือต้องมีเจตนาตามมาตรา 59 หมายถึง การรู้ 
ว่าวัตถุอันหนึ่งลามกหรือไม่เป็นปัญหาข้อกฎหมาย 9 แต่สิ่งหรือวัตถุนั้นมีรูปร่างอย่างไรเป็น
ข้อเท็จจริง ถ้าไม่รู้รูปลักษณะของวัตถุก็ไม่เป็นเจตนาตามมาตรา 59 

นอกจากนี้ในข้อ 1 ต้องมีเจตนาพิเศษ คือ เพื่อความประสงค์แห่งการค้า ซึ่งหมายถึง       
การท าเพื่อหาก าไรเป็นปกติ หรือโดยการค้า ซึ่งหมายถึงการกระท านั้นเองเป็นการค้า หรือเพื่อ          
การแจกจ่ายคือส่งไปยังบุคคลอ่ืน หรือเพื่อการแสดงอวดแก่ประชาชน ซึ่งหมายถึงให้บุคคลไม่จ ากัด
ว่าผู้ใดโดยเฉพาะได้เห็น ไม่หมายความถึงให้บุคคลบางคนโดยเฉพาะได้ดู เช่น ให้เพื่อนดู เป็นต้น 

                                                        
7 ค าพิพากษาฎีกาที่ 2461/2531 การที่จ าเลยท าหน้าที่ควบคุมการฉายภาพยนตร์ทางโทรทัศน์ได้น า       

แถบบันทึกภาพลามกมาอัดภาพยนตร์จีนที่ก าลังแพร่ภาพเพื่อใช้ส่วนตัว แต่ได้เกิดเหตุขัดข้องทางเทคนิค          
การส่งภาพ ท าให้ภาพลามกที่บันทึกไว้ออกไปปรากฏทางเครื่องรับโทรทัศน์ เหตุที่เกิดขึ้นดังกล่าวเป็นไป             
ในลักษณะบังคับ จ าเลยมิได้มีเจตนาที่จะแพร่ภาพลามกนั้นออกไปสู่สาธารณะ จึงไม่มีความผิดตามมาตรา 287 

8 ค าพิพากษาฎีกาที่ 959-960/2505 หนังสือที่มีภาพอวัยวะสืบพันธ์ุของชายหญิงที่จัดพิมพ์โดยมี
วัตถุประสงค์ด้านวิชาการ การวางขายตามร้านหนังสือทั่วไป ไม่ถือว่าเป็นหนังสือลามกอนาจาร จึงไม่มี            
ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287 

9 ค าพิพากษาฎีกาที่ 1223/2508 การพิมพ์ของกลางเป็นเพียงภาพที่แสดงถึงสัดส่วนความสมบูรณ์ของ
ร่างกายที่มิได้มีส่ิงปกปิดโดยเฉพาะ ส่วนล่างก็พยายามปกปิดหรือท าเป็นเพียงเงา ๆ และได้ลบเลือนให้เป็น          
อวัยวะที่ราบเรียบแล้ว ภาพไม่มีลักษณะน่าเกลียด อุจาดบัดสี ดังนี้ไม่ถือว่าเป็นภาพลามกตามความหมายที่         
บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 289 
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ในข้อ 3 ต้องมีเจตนาพิเศษ คือเพื่อจะช่วยการท าให้แพร่หลาย หรือช่วยการค้าวัตถุหรือสิ่งลามก
นั้น10 

มาตรา 287 นี้ได้บัญญัติเพิ่มโทษขึ้นจากเดิม มาตรา 240 แห่งกฎหมายลักษณะอาญาที่ให้
จ าคุกไม่เกินหกเดือน ปรับไม่เกินหว่าห้าร้อยบาท ทั้งจ าทั้งปรับ มาเป็นระวางโทษจ าคุกไม่เกิน         
สามปี หรือปรับไม่เกินหกพันบาทหรือทั้งจ าทั้งปรับ 

ข้อสังเกต คือ มาตรา 287 แห่งประมวลกฎหมายอาญาใช้ค าว่า วัตถุหรือสิ่งของลามก  
แต่ก็มิได้ให้ค านิยามว่า  “ลามก” หมายถึงสิ่งใดเช่นกัน 

กรณีปัญหาตามความผิดฐานนี้ ปัจจุบันสื่อลามกเด็กนั้นก็ต้องใช้มาตรการทางกฎหมาย
ตามกฎหมายฉบับนี้โดยไม่มีการแบ่งแยกระหว่างสื่อลามกเด็กหรือสื่อลามกผู้ใหญ่ เหมือนกับที่มี
มาตรการทางกฎหมายที่มีการให้ความคุ้มครองเด็ก ดังเช่นในเร่ืองความผิดฐานกระท าอนาจารเด็ ก 
ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเด็ก ที่มีกฎหมายก าหนดไว้ เป็นการเฉพาะ ท าให้มองเห็นว่าเกิด         
การละเลยต่อการคุ้มครองเด็กที่ตกเป็นเหยื่อของการกระท าผิดเกี่ยวกับสิ่งลามก ซึ่งอยู่ในฐานะของ
การเป็นผู้แสดง ซึ่งตรงนี้เห็นว่าเป็นช่องว่างของกฎหมายที่อาจท าให้มีการกระท าความผิดเกี่ยวกับ
สิ่งลามกต่อเด็กได้ 

จากการศึกษาปัญหาที่เกิดขึ้น ในเร่ืองเกี่ยวกับมาตรการทางกฎหมายของสื่อลามก           
เด็กนั้น พบว่ามีความส าคัญและจ าเป็นที่จะต้องมีมาตรการทางกฎหมายมาก าหนดเพื่อเป็น          
การควบคุม และคุ้มครองเด็กที่จะตกเป็นเหยื่อของผู้กระท าความผิด อีกทั้งเพื่อให้การลงโทษ
เหมาะสมตามสัดส่วนของการกระท าความผิดด้วย 

4.2.3 ปัญหาเกี่ยวกับประสิทธิภาพในการบังคับใช้มาตรการทางกฎหมาย 
ในการวางหลักเกี่ยวกับมาตรการทางกฎหมายของกรณีสื่อลามกเด็กนั้น ประเทศไทย 

ไม่มีประสิทธิภาพเท่าที่ควร ขาดความชัดเจน อันเนื่องมาจากทัศนคติที่แตกต่างกัน กล่าวคือ             
แม้ว่าทุกฝ่ายจะมีความเห็นตรงกันว่าสมควรที่จะควบคุมสื่อลามกเด็ก แต่ในรายละเอียดทั้งเร่ือง         
ค านิยามสื่อลามกเด็ก เกณฑ์อายุที่จะได้รับความคุ้มครอง ฐานความผิดในเร่ืองนี้ โดยเฉพาะ         
การครอบครองสื่อลามกเด็กโดยส่วนตัวยังมีความเห็นไม่สอดคล้องกันอยู่ ส่งผลให้เกิดความไม่
ชัดเจนในเร่ืองของมาตรฐาน ซึ่งในเร่ืองอายุเด็กที่ได้รับความคุ้มครองเกี่ยวกับสื่อลามกเด็กโดยตรง
นั้นไม่มี ซึ่งจากศึกษาพบว่า กฎหมายไทยได้ก าหนดระดับอายุเด็กที่ได้รับความคุ้มครองโดยเฉพาะ
เร่ืองเพศไว้หลากหลาย ซึ่งในประมวลกฎหมายอาญา ได้มีการก าหนดอายุส าหรับการให้          
ความยินยอมในเร่ืองเพศ โดยแบ่งเป็น 3 กรณี คือ 

                                                        
10 จิตติ ติงศภัทิย.์  เล่มเดิม.  หน้า 1833-1836. 
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1. การมีเพศสัมพันธ์กับเด็กอายุไม่เกิน 15 ปี เป็นความผิดทางอาญาไม่ว่าเด็กนั้น           
จะยินยอมหรือไม่ก็ตาม บุคคลผู้กระท าการนั้นมีความผิด และต้อง รับโทษในทางอาญา และ         
ถ้ากระท าต่อเด็กอายุไม่เกิน 13 ปี จะต้องรับโทษหนักขึ้นตามมาตรา 277 

2. การกระท าอนาจารต่อเด็กอายุไม่เกิน 15 ปี ไม่ว่าเด็กนั้นจะเป็นชายหรือหญิง              
ก็ตามจะให้ความยินยอมหรือไม่ก็ตาม บุคคลผู้กระท านั้นมีความผิด ต้องรับโทษทางอาญา             
ตามมาตรา 279 

3. การกระท าเพื่อให้เกิดผลอันเป็นการสนองความใคร่ของผู้อ่ืน ไม่ว่าจะเป็นธุระจัดหา 
ล่อลวงไป หรือชักพาไปเพื่อการอนาจารซึ่งเด็กอายุไม่เกิน 15 ปี ไม่ว่าเด็กจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม 
บุคคลที่กระท าการน้ันมีความผิดตามมาตรา 282 , 283 และ 283ทวิ 

ดังที่กล่าวมาข้างต้นจะพบว่าตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยนั้น ก าหนดอายุเด็กไว้
ไม่เกิน 15 ปี  และแม้ว่าผู้กระท าความผิดจะอ้างความยินยอมของเด็กก็ไม่อาจพ้นผิดไปได้                   
การที่กฎหมายก าหนดอายุเด็กที่เป็นผู้เสียหายไว้เช่นนี้ เพราะมีวัตถุประสงค์ที่จะเพิ่มโทษแก่
ผู้กระท าความผิดต่อเด็กเหล่านี้ 

แต่เมื่อพิจารณาในเร่ืองของอายุของเด็กที่ตกเป็นเหยื่อของการกระท าความผิดนั้น          
หากเด็กนั้นแสดงความยินยอมในการเข้าร่วมกิจกรรมทางเพศ คือ เด็กอายุตั้งแต่ 15 – 18 ปี และ        
การเปิดโอกาสให้แสดงความยินยอมได้ ผู้ต้องหาอาจใช้ข้ออ้างให้ตนพ้นผิดได้ ยิ่งกรณีของสื่อลามก
เด็กนั้น โดยสภาพของคดีที่มีความเป็นไปได้ว่า เจ้าหน้าที่อาจไม่สามารถน าเหยื่อในการผลิต        
สื่อลามกเด็กมาเป็นพยานในคดีได้ สิ่งเดียวที่เป็นหลักฐานส าคัญ คือ สื่อลามกเด็กที่เป็นของกลาง 
ซึ่งผู้ต้องหาอาจอ้างว่าเด็กได้แสดงให้ความยินยอมแล้ว โดยจะเห็นได้ว่าเด็กมีความสุขกับ                    
การท ากิจกรรมทางเพศนั้น ไม่มีใครทราบได้ว่าในความเป็นจริงเบื้องหลังภาพนั้น เด็กก าลัง                
เผชิญกับอะไรอยู่  มีการบังคับให้แสดงสีหน้ายิ้มแย้มหรือไม่ กระนั้นเองก็ถือเป็นความยา ก              
ล าบากของเจ้าหน้าที่กฎหมาย และผู้พิพากษาในการพิจารณาว่า เด็กในภาพแสดงความยินยอม
หรือไม่  

เนื่องจากสื่อลามกนั้นมิใช่แต่เพียงภาพที่แสดงถึงภาพเปลือยเท่านั้น หากแต่เป็น         
ฉากหนึ่งของอาชญากรรมอ่ืนๆ อีกด้วย ไม่ว่าจะเป็นการข่มขืนกระท าช าเรา การท าอนาจาร           
การท าร้ายร่างกาย และการฆาตกรรม ดังนั้น กฎหมายจึงสามารถเอาผิดและลงโทษผู้กระท า
ความผิดตามสิ่งที่ปรากฏในสื่อได้อีกด้วย เนื่องจากสื่อดังกล่าวถือเป็นหลักฐานชิ้นส าคัญ                
ในการฟ้องร้องคดี 

ข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นกับสถานการณ์ปัจจุบันของสังคมไทย ย่อมเป็นที่ยอมรับกันทั่วไป
แล้วว่าคดีที่เกิดขึ้นเกี่ยวกับความผิดทางเพศนั้น มีปริมาณเพิ่มสูงขึ้นอย่างน่าวิตก แต่รัฐหรือองค์กร
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ของรัฐที่เกี่ยวข้องก็ได้หาแนวทางหรือมีมาตรการในการแก้ไขเพิ่มเติมอย่างต่อเนื่อง เพื่ออุดช่องว่าง
ของกฎหมายในทุกรูปแบบต่างๆ ที่มีและความสลับซับซ้อนมากยิ่งขึ้น ซึ่งการอุดช่องว่างของ
กฎหมายนั้นเพื่อไม่ให้ผู้กระท าความผิดน ามาใช้ในการต่อสู้คดีและเพื่อให้หลุดพ้นจากความรับผิด
ทางอาญา 

แต่อย่างไรก็ตาม ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287 ของไทยก็ยังไม่สามารถคุ้มครอง
เหยื่อทางเพศได้อย่างมีประสิทธิภาพ โดยเฉพาะสื่อลามกเด็ก ที่เด็กตกเป็นเหยื่อของการกระท า
ความผิด ถึงแม้จะมีการพยายามเสนอให้มีการพิจารณาคุ้มครองเด็กเป็นพิเศษในเร่ืองสื่อลามกเด็ก
แล้วก็ตาม แต่ทั้งนี้เนื่องจากยังมีประเด็นปัญหาในเร่ืองการพิจารณาอายุเด็ก ซึ่งปรากฏในภาพ           
ที่ท ากิจกรรมทางเพศอยู่ในขณะนั้น การที่จะพิจารณาบุคคลแต่เพียงรูปร่าง ลักษณะเสียงของ    
บุคคลนั้น ไม่อาจรู้ได้ชัดว่าเป็นรูปร่างลักษณะหรือเสียงของบุคคลที่มีอายุสิบแปดปีหรือไม่           
และถึงแม้ว่าผู้กระท าความผิดจะรู้องค์ประกอบความผิดว่าเด็กนั้นอายุไม่เกินสิบแปดปี แต่ก็อาจจะ
อ้างว่าตนไม่รู้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบความผิด ท าให้ไม่อาจลงโทษผู้กระท าความผิดได้ 11 
ซึ่งถือเป็นข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบความผิดที่ผู้กระท าต้องรู้ เมื่อไม่รู้ย่อมไม่เป็นความผิด12  

ปัญหาในกรณีดังกล่าว เนื่องจากสภาวะการเจริญการเติบโตของเด็กในปัจจุบัน13 
โดยทั่วไปมีการเจริญการเติบโตเร็ว ท าให้เมื่อมองจากรูปร่างภายนอกของแล้วไม่สามารถคาดคะเน
ได้ว่าเด็กนั้นมีอายุเท่าใด เช่น เด็กหญิงที่มีอายุ 13 ปี อาจมีรูปร่างภายนอกคล้ายกับหญิงที่มีอายุ 17 ปี 
ก็เป็นไปได้ หรือเด็กชายที่อายุ 14 อาจมีรูปร่างภายนอกคล้ายเด็ก 16 ก็เป็นได้ ซึ่งหากเปรียบเทียบ
กับเมื่ออดีตเด็กในยุคปัจจุบันมีการเจริญเติบโตทางกายภาพอย่างรวดเร็วและมีแนวโน้มว่าจะ            
สูงใหญ่กับเด็กรุ่นราวเดียวกันกับเด็กสมัยก่อน ซึ่งการที่เด็กเติบโตทางกายภาพเร็ว  ท าให้เด็กได้รับ
การปฏิบัติเสมือนว่าโตแล้ว ทั้งทัศนะความเป็นผู้ใหญ่และคนรอบข้างเปลี่ยนไป การเจริญเติบโต
ทางร่างกายอย่างเดียวไม่สามารถวัดได้ว่าเด็กจะมีพัฒนาการทางด้านอ่ืนๆ เช่น พัฒนาการ           
ทางอารมณ์ พัฒนาการทางความคิดสติปัญญา พัฒนาการทางด้านสังคม ซึ่งพัฒนาการเหล่านี้อาจจะ
ยังมิได้พัฒนาเท่ากับด้านกายภาพหรือกล่าวได้ว่าวุฒิภาวะด้านอ่ืนๆ ยังเป็นเด็กอยู่ เพราะฉะนั้น         
หากปล่อยให้เด็กมีเสรีภาพหรือปล่อยให้เด็กตัดสินใจในเร่ืองที่ต้องอาศัยวุฒิภาวะเขาอาจจะ
ตัดสินใจผิดพลาดได้ 

                                                        
11 บันทึกส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาประกอบร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย

อาญา เรื่องเสร็จที่ 271-272/2550 
12 สาวิตรี ภูไชยแสง. (2552). เงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย : ศึกษาอายุผู้เสียหายที่เป็นเด็กใน

ความผิดเกี่ยวกับเพศ. หน้า 80. 
13 อุทัย ดุลยเกษม.  (2547, มกราคม).  “เด็กยุคใหม่โตเร็วแตต่ัว”.  วารสาร life&family.  หน้า 8, 94. 
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นอกจากนี้ยังมีข้อเท็จจริงปรากฏขึ้นจากค าพิพากษาฎีกาที่  5176/2538 ผู้ เสียหาย                
คือเด็กหญิงมะปราง ศิริแตง มีอายุ 14 ปี 5 เดือน ซึ่งจ าเลยอ้างส าคัญผิดในเร่ืองอายุของผู้เสียหาย           
ว่าเข้าใจว่าผู้เสียหายมีอายุ 18 ปี ศาลพิพากษาว่า จ าเลยไม่มีความผิดฐานกระท าช าเราเด็กหญิง        
ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 เนื่องจากอายุของผู้เสียหายเป็นองค์ประกอบของความผิด 
จึงเป็นข้อเท็จจริงที่ว่าผู้กระท าผิดได้รู้หรือไม่ การรู้หรือไม่รู้ข้อเท็จจริงในเร่ืองอายุจึงสามารถยกขึ้น
อ้างได้ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 62 วรรคหนึ่ง  

ค าพิพากษาฎีกาที่ 6405/2549 ซึ่งวินิจฉัยว่าตอนหนึ่งเชื่อได้ว่าจากรูปร่าง การพูดจาก 
การงานที่ผู้เสียหายท ามีเหตุผลท าให้ผู้พบเห็นเข้าใจว่าผู้เสียหายมีอายุเกินกว่า 15 ปี ฟังได้ว่าจ าเลย
ส าคัญผิดโดยเข้าใจว่าผู้เสียหายอายุ 17 ปี ย่อมมีผลท าให้จ าเลยไม่รู้ข้อเท็จจริงว่าผู้เสียหายอายุไม่เกิน 
15 ปี ซึ่งเป็นข้อเท็จจริงเป็นองค์ประกอบความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคแรก 
เมื่อจ าเลยไม่รู้ข้อเท็จจริงดังกล่าวจ าเลยไม่มีเจตนากระท าความผิดตามมาตรานี้ตามประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 59 วรรคสาม 

ในประเทศไทยเราก็ได้มีการวิจัยส ารวจรูปร่างของคนไทยโดยศูนย์ เทคโนโลยี
อิเล็กทรอนิกส์และคอมพิวเตอร์แห่งชาติ (เนคเทค) ส านักงานพัฒนาวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยี
แห่งชาติ (สวทช.) ซึ่งผลการส ารวจพบว่าคนไทยส่วนใหญ่ทั้งเพศชายและเพศหญิงมีรูปร่างที่           
สูงใหญ่ขึ้นกว่า เดิมและให้ เหตุผลว่าน่าจะเป็นผลมาจากการกินอาหารที่ดีขึ้น มีการดูแล                  
เร่ืองโภชนาการดีขึ้น ท าให้คนรุ่นใหม่มีรูปร่างใหญ่โตกว่าคนในอดีต14 

ด้วยเหตุที่เด็กมีพัฒนาการโตเกินวัยอันควรจึงเป็นเหตุให้การพิจารณาจากภาพของ         
สิ่งลามก ที่ปรากฏเป็นภาพของบุคคลแต่เพียงรูปร่างของบุคคล เพื่อน ามาทบทวนพิจารณาหา
มาตรการทางกฎหมายนั้น ไม่อาจรู้ได้ชัดว่าเป็นรูปร่างลักษณะของบุคคลอายุเท่าใด  

4.2.4 ปัญหาความได้สัดส่วนของการกระท าและโทษ 
ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 287 เป็นหลักในการควบคุมการเผยแพร่สิ่งลามก 

การจัดท า หรือ การผลิตสิ่งลามก แต่มีข้อน่าสังเกตว่ามาตรการดังกล่าวไม่ได้มีการแบ่งแยกให้  
ความคุ้มครองเด็กในเร่ืองสิ่งลามกเป็นพิเศษ ซึ่งเป็นมาตรการที่ควบคุมเป็นการทั่วไป โดยไม่ได้           
มีการแบ่งแยกว่าสิ่งลามกนั้นเป็นสิ่งลามกเด็กหรือสิ่งลามกผู้ใหญ่ เร่ิมตั้งแต่การจัดท าหรือการผลิต
สิ่งลามก จะเห็นได้ว่า เมื่อมีเด็กเกี่ยวข้องกับการกระท าทางเพศในรูปแบบต่าง ๆ เพื่อให้ปรากฏ          
ในสิ่งลามก ซึ่งกรณีนี้มีกฎหมายในเร่ืองความผิดฐานกระท าอนาจารเด็กควบคุมอยู่ และการกระท า
ทางเพศต่อเด็กนี้ก็ครบองค์ประกอบความผิดฐานกระท าอนาจารเด็ก อาจกล่าวได้ว่าในประเด็น
                                                        

14 หน่วยปฏบิัติการวิจัยคลงัอนุพันธ์ความรู้.  (2552).  รูปร่างประชากรไทย(รายงานวิจัย) 
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ปัญหาน้ีกฎหมายที่ใช้บังคับในปัจจุบันมีมาตรการคุ้มครองเด็กเป็นอย่างดี แต่กฎหมายไม่ได้ก าหนด
ควบคุมไม่ให้มีการการท าทางเพศที่ไม่เหมาะสมต่อเด็กในการเผยแพร่สิ่งลามกเด็ก จากการที่ไม่ได้
มีการแบ่งแยกระหว่างฐานความผิดส าหรับสิ่งลามกผู้ใหญ่และสิ่งลามกเด็กออกจากกัน อาจท าให้
เกิดการละเลยต่อการคุ้มครองเด็กที่ตกเป็นเหยื่อของการกระท าความผิดเกี่ยวกับสิ่งลามก ซึ่งอยู่ใน
ฐานะของการเป็นผู้แสดง ซึ่งตรงนี้เห็นว่าเป็นช่องว่างของกฎหมายที่ท าให้มีการกระท าความผิด
เกี่ยวกับสิ่งลามกต่อเด็กได้ 

ปัญหาดังกล่าวสะท้อนให้เห็นว่า สิ่งลามกเด็กกับสิ่งลามกผู้ใหญ่มีระดับความรุนแรง         
ที่ส่งผลกระทบและสะท้อนสังคมแตกต่างกัน ไม่ว่าจะเป็นการเจริญเติบโต การพัฒนา ทั้งทางด้าน
ร่างกายและจิตใจ ซึ่งช่วงวัยเด็กนี้สมควรที่จะต้องให้ความส าคัญในเร่ืองของการพิจารณาถึงการให้
ความคุ้มครอง โดยจะต้องให้ความระมัดระวังเป็นพิเศษเพราะเป็นช่วงที่เร่ิมมีการพัฒนาทางเพศ
และเข้าสู่ช่วงวัยเจริญพันธุ์ที่อาจถูกกระท าการต่าง ๆ เกี่ยวกับเพศจากบุคคลอ่ืนได้ 

ขณะเดียวกันอายุของเด็กยังเป็นองค์ประกอบความผิดที่เป็นเงื่อนไขแห่งการเพิ่มโทษ 
ซึ่งอาศัยข้อเท็จจริงของอายุที่มีอยู่แล้วในขณะกระท าความผิด ดังจะเห็นได้จากการที่กฎหมาย
ก าหนดอายุของเด็กที่ตกเป็นเหยื่อของการกระท าความผิดไว้เป็นช่วงอายุต่าง ๆ เช่น มาตรา 317 “…
เด็กอายุไม่เกินสิบห้าปี…” หรือมาตรา 318 “…ผู้เยาว์อายุกว่าสิบห้าแต่ยังไม่เกินสิบแปด…”            
ซึ่งเมื่อพิจารณาถึงการก าหนดโทษในบทบัญญัติของกฎหมายจะเห็นว่า การก าหนดอายุผู้เสียหายไว้
เป็นช่วง ๆ นั้นจะสัมพันธ์กับโทษที่จะลงแก่ผู้กระท าความผิดด้วย นั่นคือ หากช่วงอายุยิ่งน้ อย           
โทษที่จะลงก็ยิ่งหนักขึ้น 

การลงโทษผู้กระท าความผิดที่เกี่ยวกับสิ่งลามกเด็ก ซึ่งเด็กตกเป็นเหยื่อของการกระท า
นั้น จะเห็นได้ว่าบทลงโทษตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 287 ไม่ได้พิจารณาความได้สัดส่วน 
ตามลักษณะของการกระท า ความร้ายแรงของความผิด ที่อาจมีผลต่อความรู้สึกหนักเบาของโทษ      
ซึ่งอาจพิจารณาจากลักษณะทางสุขภาพกายและจิตใจ ระดับศีลธรรม ลักษณะ เพศ อายุ ซึ่งเป็น
หลักการที่ยึดถือเอาตามลักษณะของการกระท าเป็นส าคัญ อันเนื่องมาจากการพิจารณาทั้งลักษณะ
ความร้ายแรงของการกระท าความผิดหรือความเป็นอันตรายของความผิดให้เหมาะสมที่ผู้กระท าได้
กระท าลง โดยหลักการก าหนดโทษตามสัดส่วนของการกระท าความผิดนี้ มีวัตถุประสงค์หลัก คือ 
เป็นการเลือกบทลงโทษที่มีความเหมาะสมกับระดับความหนักเบาของความผิด  ซึ่งมีเหตุผลส่วน
ใหญ่มาจากการลงโทษให้เข็ดหลาบ หรือหลาบจ า ไม่กล้ากระท าผิดอีก 

กรณีจึงมีความส าคัญและจ าเป็นอย่างยิ่ง ที่สมควรจะมีการพิจารณาหามาตรการ          
ทางกฎหมายมาควบคุมเร่ืองเกี่ยวกับสิ่งลามกเด็กอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ เพื่อเป็นการปกป้องและ
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คุ้มครองเด็กที่อาจถูกล่วงละเมิดทางเพศได้ง่าย หรือการมีเพศสัมพันธ์ก่อนวัยอันควร ซึ่งเป็น
วัตถุประสงค์และเจตนารมณ์ของกฎหมายที่มุ่งคุ้มครองเด็กเป็นพิเศษ 
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บทที ่5 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
5.1 บทสรุป 

ปัญหาสื่อลามกเด็ก แสดงให้เห็นถึงการคุกคามทางเพศเด็กในอีกรูปแบบหนึ่ง จากการที่
เด็กเข้าไปมีส่วนเกี่ยวข้องกับสิ่งลามกในขั้นตอนของการท าหรือผลิตสิ่งลามก ซึ่งท าให้เด็กอยู่ใน
ฐานะของผู้แสดง สังคมไทยในปัจจุบันก าลังเผชิญหน้ากับปัญหาการเผยแพร่สิ่งลามกเด็กอย่างมาก 
จากการศึกษาโดยทั่วไปแล้วสังคมทั่วไปต่างยอมรับว่าสื่อลามกคือสิ่งที่มีผลกระทบต่อวัฒนธรรม
และศีลธรรมอันดีของสังคมไทย และเห็นว่าสื่อลามกเป็นภัยร้ายแรง ในฐานะเป็นปัจจัยที่มีส่วน
กระตุ้นให้เกิดอาชญากรรมทางเพศ และมีผลต่อจิตใจและอารมณ์ของบุคคล ซึ่งเป็นที่แน่ชัดว่า        
สื่อลามกมีความสัมพันธ์กับผู้กระท าความผิดทางเพศ โดยสื่อที่เป็นช่องทางในการเผยแพร่สื่อลามก
ในสังคมไทย ส่วนใหญ่จะเป็นภาพถ่ายวิดีโอ ซีดี หรือจากอินเตอร์เน็ต ซึ่งเป็นช่องทางใน               
การเผยแพร่สื่อลามกได้มากกว่าสื่ออ่ืนอย่างแน่นอน 

ในการคุ้มครองเด็กจากการถูกคุมคามทางเพศนั้น กฎหมายอาญานับว่ามีบทบาท          
ส าคัญอย่างยิ่ง ดังนั้น เมื่อเกิดกรณีที่เด็กยังไม่ได้รับการคุ้มครอง หรือกรณีที่กฎหมายไม่อาจลงโทษ
ผู้กระท าความผิดได้ จึงเป็นเร่ืองที่ส าคัญต่อการพิจารณาหามาตรการทางกฎหมายเพื่อน ามาปรับปรุง
แก้ไขให้สามารถอุดช่องว่างของกฎหมาย กล่าวคือ เพื่อสามารถที่จะให้ความคุ้มครองเด็ก  และ
สามารถน าตัวผู้กระท าความผิดมาลงโทษได้ 

จากปัญหาเร่ืองสื่อลามกเด็ก ซึ่งเด็กตกเป็นเหยื่อของการกระท าความผิดนั้น ในการที่          
จะน ามาตรการทางกฎหมายมาควบคุมและบังคับใช้นั้น มีประเด็นส าคัญในเร่ืองของการพิจารณา
จากภาพที่ปรากฏในสื่อลามก ว่าภาพนั้นเป็นเด็กอายุเท่าใด ซึ่งการที่จะออกบทบัญญัติของกฎหมาย
มาบังคับใช้โดยก าหนดอายุของเด็กที่ปรากฏอยู่ในภาพนั้น ไม่สามารถน าออกมาก าหนดอายุ          
ของเด็ก เพื่อให้น าผู้กระท าความผิดถูกลงโทษได้ เนื่องจากปัจจุบันสภาวะการเจริญการเติบโตของ
เด็กในปัจจุบันโดยทั่วไปมีการเจริญการเติบโตเร็ว และมีรูปร่างสูงใหญ่ผิดไปจากธรรมชาติของ          
เด็กมาก เมื่อพิจารณาอายุของเด็กที่ปรากฏอยู่ในภาพแล้ว อาจท าให้มองจากรูปร่างภายนอกของแล้ว
ไม่สามารถคาดคะเนได้ว่าเด็กนั้นมีอายุเท่าใด ซึ่งมีผลก่อให้เกิดคลาดเคลื่อนได้ด้วย หรือผู้กระท า
ความผิดอาจจะอ้างความส าคัญผิดในเร่ืองของอายุยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้ได้ ซึ่งการก าหนดอายุของเด็ก  
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ที่เป็นผู้เสียหายที่จะน ามาเป็นมาตรการทางกฎหมายนั้น อายุเด็กถือว่าเป็นข้อเท็จจริงอันเป็น
องค์ประกอบของความผิด ถ้าไม่รู้ข้อเท็จจริงเกี่ยวกับอายุ ก็ไม่สามารถลงโทษผู้กระท าความผิดได้ 
และขณะเดียวกันอายุของเด็กยังเป็นองค์ประกอบความผิดที่เป็นเงื่อนไขแห่งการเพิ่มโทษด้วย  

ในเร่ืองนี้ประเทศอังกฤษและประเทศเยอรมันมีการก าหนดควบคุมสิ่งลามกเด็กไว้           
เป็นพิเศษจากสิ่งลามกผู้ใหญ่ โดยก าหนดความผิดเกี่ยวกับการท า ผลิต สิ่งลามกเด็ก การเผยแพร่สิ่ง
ลามกเด็ก การครอบครองสิ่งลามกเด็ก แต่ส าหรับกฎหมายไทยนั้นไม่ได้มีการก าหนดความผิด
เกี่ยวกับสิ่งลามกเด็กไว้เป็นพิเศษ โดยกฎหมายของไทยจะก าหนดความผิดเกี่ยวกับสิ่งลามกไว้           
เป็นการทั่วไป ซึ่งก าหนดอายุที่ให้การคุ้มครองเด็กนั้น กฎหมายอังกฤษก าหนดอายุของเด็กที่ให้
ความคุ้มครองไว้ที่อายุไม่เกินสิบหกปี ในขณะที่เยอรมันก าหนดอายุของบุคคลที่จะได้รับความ
คุ้มครองไว้ที่อายุไม่เกินสิบแปดปีส าหรับการคุ้มครองสิ่งลามก ส าหรับประเทศไทยมีการก าหนด
อายุเดก็ไว้ที่อายุไม่เกินสิบห้าปีเป็นส่วนใหญ่ส าหรับการคุ้มครองเด็กในความผิดเกี่ยวกับเพศ 

นอกจากนี้ยังมีการลงโทษบุคคลที่เกี่ยวข้องเป็นพิเศษ โดยการก าหนดโทษไว้ส าหรับ
บุคคลที่เกี่ยวข้องกับความผิดเกี่ยวกับสิ่งลามก ทั้งสองประเทศมีการก าหนดไว้เป็นพิเศษ โดยโทษ
ส าหรับความผิดของบุคคลที่เกี่ยวข้องกับสิ่งลามกเด็กจะมีระวางโทษที่สูงกว่า ยกเว้นแต่ประเทศ
อังกฤษที่โทษส าหรับบุคคลที่เกี่ยวข้องกับสิ่งลามกเด็กไม่แตกต่างจากสิ่งลามกผู้ใหญ่ ในส่วน          
การลงโทษบุคคลนั้น ทั้งกฎหมายอังกฤษและเยอรมัน มีการลงโทษบุคคลที่เกี่ยวข้องกับการท าให้
เกิดสิ่งลามกขึ้นไม่ว่าจะเป็นผู้ผลิต จัดท า ผู้เผยแพร่ ผู้ครอบครองสิ่งลามกเด็ก ส าหรับประเทศไทย
ไม่ได้มีการก าหนดบทลงโทษส าหรับบุคคลที่เกี่ยวข้องกับสิ่งลามกเด็กเป็นพิเศษเหมือนกับทั้งสอง
ประเทศ โดยจะก าหนดไว้เป็นการทั่วไปส าหรับความผิดเกี่ยวกับสิ่งลามก 

ส่วนในเร่ืองความผิดทางเพศเกี่ยวกับเด็กในประเทศอังกฤษ มีหลักการแนวคิดว่า      
อายุเป็นเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย คือ ผู้กระท าความผิดไม่จ าต้องรู้ข้อเท็จจริงเกี่ยวกับอายุ
ของผู้เสียหาย ดังนั้น เมื่อเกิดกรณีส าคัญผิดในอายุของผู้เสียหาย ศาลก็สามารถลงโทษได้ แสดงให้
เห็นว่าความผิดเหล่านี้ไม่มีเจตนาในเร่ืองของอายุข้ามาเกี่ยวข้อง โดยได้ให้เหตุผลไว้ในคดี Regina 
v.price ปี 1875 ว่า เนื่องจากการกระท าดังกล่าวเป็นความผิดในตัวของมันเอง ถึงแม้ว่าจ าเลยจะ
เข้าใจว่าไม่ผิดกฎหมายแต่ก็รู้ว่าเป็นสิ่งที่ผิด (Not illegal but wrong) นอกจากนั้นแล้ว ตามทฤษฎี
เสี่ยงภัยได้อธิบายว่าผู้กระท าได้ตัดสินใจท าสิ่งที่กฎหมายบัญญัติว่าเป็นความผิด ผู้กระท าย่อมรู้ว่า
ตัวเองไม่มีอ านาจที่จะกระท า เมื่อผู้กระท าตัดสินใจเสี่ยงภัยนั้น ๆ และต้องรับผิดตามกฎหมายไม่
จ าเป็นต้องรู้ขนาดว่าภัยที่ตนเสี่ยงนั้นจะให้โทษขั้นหนักหรือเบา  

ส าหรับการคุ้มครองเด็กในเร่ืองความผิดทางเพศเกี่ยวกับเด็กของประเทศเยอรมัน ใน
เร่ืองการส าคัญผิดในเร่ืองอายุของเด็กนั้น ไม่ได้มีบทบัญญัติไว้เป็นเร่ืองเฉพาะ แต่หากว่าผู้กระท า
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ความผิดไม่สามารถยกขึ้นอ้างเป็นข้อต่อสู้ในคดีให้พ้นผิดได้ เพราะตามหลักกฎหมายทั่วไปของ
เยอรมันบัญญัติไว้ว่าความส าคัญผิดในเร่ืองที่สัมผัสไม่ได้ ซึ่งกฎหมายบัญญัติไว้เป็นองค์ประกอบ
ของความผิดไว้ แก้ตัวไม่ได้ 

เมื่อพิจารณาหลักทฤษฎีเกี่ยวกับการลงโทษทางภาวะวิสัยแล้ว ผู้เขียนเห็นว่า ควรน า
แนวคิดเกี่ยวกับเร่ืองเงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยความผิด          
ทางอาญาของบุคคล และมาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองเด็กตามคุณธรรมตามกฎหมาย
เพื่อให้เป็นไปตามเจตจ านงของกฎหมายอาญา โดยเฉพาะการพิจารณาลงโทษผู้กระท าความผิด
เกี่ยวกับสิ่งลามกต่อเด็ก ซึ่งกฎหมายควรที่จะให้ความคุ้มครองเด็กเป็นกรณีพิเศษ ซึ่งเมื่อน าทฤษฎี
เงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยมาใช้บังคับแล้ว ผู้เขียนเห็นว่า ปัญหาการพิจารณาจากภาพ    
ที่ปรากฏในสื่อลามก ว่าภาพนั้นเป็นเด็กอายุเท่าใด ก็จะหมดไป ท าให้กฎหมายสามารถคุ้มครองเด็ก
ให้รอดพ้นจากอันตรายได้ เนื่องจากผู้ที่คิดจะกระท าความผิดโดยใช้เด็ก เป็ นผู้แสดง อาจเกิด          
ความเกรงกลัว ไม่กล้าที่จะกระท าความผิด และสามารถท าให้คุ้มครองป้องกัน และปราบปราม       
การกระท าความผิดเกี่ยวกับสิ่งลามกเด็กได้จริงตามความประสงค์ของกฎหมาย 

หลังจากที่ผู้เขียนท าการศึกษาและค้นคว้าวิจัยทางกฎหมายอาญาเกี่ยวกับความผิด       
ทางเพศ เกี่ยวกับสิ่งลามกเด็ก ทั้งในประเทศและต่างประเทศ รวมทั้งมาตรการที่ใช้ในการลงโทษ
ผู้กระท าความผิด พบว่า มาตรการทางกฎหมายไทยที่ใช้ในปัจจุบันนั้นยังไม่ได้มีการบัญญัติ          
ให้ความคุ้มครองเด็กที่ตกเป็นเหยื่อของการกระท า ซึ่งอยู่ในฐานะผู้แสดงกิจกรรมทางเพศเป็นพิเศษ 
แม้จะได้มีการบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับสิ่งลามกไว้ในปัจจุบันแล้ว โดยมีลักษณะที่เป็นการก าหนด
มาตรการที่เป็นการทั่วไป แต่ก็ยังไม่มีประสิทธิภาพในการบังคับใช้ กล่าวคือ ยังไม่สามารถให้  
ความคุ้มครองเด็กหรือบางกรณีไม่สามารถน าตัวผู้กระท าความผิดมาลงโทษได้ 
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5.2 ข้อเสนอแนะ 
จากการที่ศึกษาวิเคราะห์ตามที่ได้กล่าวมาแล้วทั้งหมด เพื่อความชัดเจนในกรณีที่        

สื่อลามกนั้น มีเด็กเข้ามาเกี่ยวข้อง และสามารถคุ้มครองเด็กได้อย่างมีประสิทธิภาพ รวมทั้ง            
น ามาตรการในการลงโทษผู้กระท าความผิดที่เหมาะสมถูกต้องและยุติธรรมมาพัฒนากฎหมายไทย
เห็นควรแก้ไขปัญหาที่เกิดจากกรณีที่เกี่ยวกับสื่อลามกเด็กในประมวลกฎหมายอาญา ดังน้ี 

5.2.1 เนื่องจากในการที่จะก าหนดมาตรการทางกฎหมายมาคุ้มครองเด็ก อายุเป็นข้อเท็จจริง
อันเป็นองค์ประกอบของความผิด เมื่อเกิดปัญหาเกี่ยวกับการพิจารณาลักษณะรูปร่างของเด็ก           
ที่ปรากฏอยู่ในภาพลามก เนื่องด้วยปัจจุบันเด็กมีการเจริญเติบโตทางร่างกายอย่างรวดเร็ว ท าให้     
ไม่อาจคาดคะเนได้ว่าเด็กอายุยังไม่เกิน 15 ปี เพราะเด็กบางคนอายุเพียง 14 ก็มีลักษณะคล้ายเด็กอายุ 
18 ปี ก็เป็นไปได้ จากปัญหานี้ส่งผลให้วัตถุประสงค์ของกฎหมายตามมาตรานี้ไม่สามารถคุ้มครอง
เด็กได้อย่างมีประสิทธิภาพ ดังนั้น การแก้ปัญหานี้ จึงควรก าหนดให้ลักษณะของการกระท า
ความผิดมีสถานะเป็นเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย ทั้งนี้เพราะหากลักษณะของการกระท า
ความผิดเป็นเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัยแล้ว ในกรณีเด็กที่ปรากฏอยู่ในภาพสิ่งลามก ก็จะไม่
ถูกคลุมไปด้วยเร่ืองอายุ เนื่องจากลักษณะของการกระท าความผิดเป็นข้อเท็จจริงนอกโครงสร้าง
ขององค์ประกอบความผิด และปัญหาในเร่ืองการพิจารณาในเร่ืองของอายุเด็กที่ตกเป็นเหยื่อ               
ซึ่งปรากฏในภาพลามก ก็จะไม่เกิดขึ้นเลย เนื่องจากลักษณะของการกระท าความผิดเป็นผลท าให้
ผู้กระท าต้องรับผิดโดยตรง ส่วนวิธีการในการท าให้ลักษณะของการกระท าความผิดมีสถานะ        
เป็นเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัยก็โดยการเพิ่มอนุมาตราเข้ามา ในประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 287 โดยการบัญญัติเพิ่มเติมอนุมาตรา 4 ว่า “ถ้าการกระท าความผิดตามมาตรานี้ มีลักษณะที่
เป็นอันตรายต่อเด็ก หรือมีการใช้เด็ก ต้องระวางโทษ” ดังนี้ ก็จะท าให้ลักษณะการกระท าความผิด
เป็นเงื่อนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย ท าให้สามารถคุ้มครองเด็กได้อย่างเด็ดขาด และ                        
มีประสิทธิภาพมากขึ้น ตามวัตถุประสงค์ของกฎหมาย 

5.2.2 ในเร่ืองของอัตราโทษ ปัจจุบันนั้นไม่ว่าจะเป็นสิ่งลามกเด็กหรือสิ่งลามกผู้ใหญ่     
กฎหมายก าหนดให้ลงโทษผู้กระท าความผิดเท่ากัน โดยไม่ได้มีการแบ่งแยก ซึ่งจะเห็นได้ว่า                 
สิ่งลามกเด็กกับสิ่งลามกผู้ใหญ่มีระดับความรุนแรงที่ส่งผลกระทบและสะท้อนสังคมแตกต่างกัน 
ไม่ว่าจะเป็นการเจริญเติบโต การพัฒนา ทั้งทางด้านร่างกายและจิตใจ ซึ่งช่วงวัยเด็กนี้สมควร           
ที่จะต้องให้ความส าคัญในเร่ืองของการพิจารณาถึงการให้ความคุ้มครอง โดยจะต้องให้                    
ความระมัดระวังเป็นพิเศษเพราะเป็นช่วงที่เร่ิมมีการพัฒนาทางเพศและเข้าสู่ช่วงวัยเจริญพันธุ์             
ที่อาจถูกกระท าการต่างๆ เกี่ยวกับเพศจากบุคคลอ่ืนได้  ดังนั้น จึงสมควรน าหลักการก าหนดโทษ                  
ตามสัดส่วนของการกระท าความผิดมาก าหนดตามระดับความหนักเบาของความผิด โดยมี              
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การก าหนดโทษในอัตราที่สูงขึ้น อันเนื่องมาจากการพิจารณาทั้งลักษณะความร้ายแรงของ          
การกระท าความผิดหรือความเป็นอันตรายของความผิดให้เหมาะสมที่ผู้กระท าได้กระท าลง โดยมี
เหตุผลส่วนใหญ่มาจากการลงโทษให้เข็ดหลาบ หรือหลาบจ า ไม่กล้ากระท าผิดอีก อีกทั้งเพื่อให้
การน าไปปรับใช้เหมาะสมแก่พฤติการณ์และความเสียหายที่เกิดขึ้น 
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