
จ 
 

ความผดิอาญาฐานการครอบครองส่ือลามกอนาจาร 

ที่ผู้ถูกถ่ายไม่ยนิยอมกบักฎหมายอาญา 

 

 

 

 

 

ธีรยุทธ พบหิรัญ 

 

 

 

 

 

 

วทิยานิพนธ์นีเ้ป็นส่วนหน่ึงของการศึกษาตามหลกัสูตรมหาบัณฑติ 

สาขาวชิานิตศิาสตร์ คณะนิตศิาสตร์ปรีด ีพนมยงค์  มหาวทิยาลยัธุรกจิบัณฑติย์ 

พ.ศ. 2562 

 



จ 
 

The offense of non-consensually taken pornography possession 

 

 

 

 

 

Teerayuth Pobhirun 

 

 

 

 

 

A Thesis Submitted in Partial Fulfillment of the Requirements 
for the Degree of Master of Laws 

Department of Law 
Pridi Banomyong Faculty of Law, Dhurakij Pundit University  

2019 
 





ฆ 

หวัขอ้วทิยานิพนธ์ ความผดิอาญาฐานการครอบครองส่ือลามกอนาจารท่ีผูถู้กถ่ายไม่ยนิยอม 

กบักฎหมายอาญา 

ช่ือผูเ้ขียน  ธีรยทุธ  พบหิรัญ 

อาจารยท่ี์ปรึกษา  ผูช่้วยศาสตราจารย ์ดร.กรรภิรมย ์ โกมลารชุน 

สาขาวชิา  นิติศาสตร์ 

ปีการศึกษา  2562 

 

บทคัดย่อ 

เน่ืองจากการผลิตส่ือลามกอนาจารท่ีปราศจากความยินยอมของผูป้รากฏในส่ือ ถือเป็นการ

ล่วงละเมิดสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัว อันเป็นการกระท าท่ีขัดต่อหลักรัฐธรรมนูญ อีกทั้ งการ

ครอบครองส่ือลามกอนาจารประเภทน้ี แมจ้ะเป็นการครอบครองเพื่อรับชมอยูใ่นขอบเขตของความเป็น

ส่วนตวัก็ดี แต่ก็ยงัท าให้นกัแสดงจ าเป็นตอ้งตกเป็นเหยื่อของการล่วงละเมิดทางเพศอยู่ทุกคร้ังท่ีมีการ

รับชม นอกจากน้ี ความตอ้งการในการครอบครองส่ือลามกอนาจารประเภทน้ี ยงัเป็นปัจจยัส าคญั 

ในการกระตุ้นให้มีการผลิต จ าหน่าย หรือเผยแพร่ส่ือลามกอนาจารต่อไปอย่างไม่ส้ินสุด และจาก

การศึกษาพบว่า ยงัไม่มีกฎหมายใดบญัญติัให้การครอบครองส่ือลามกอนาจารเป็นการกระท าท่ีผิด

กฎหมาย หากมิได้ครอบครองไวเ้พื่อประโยชน์ทางการคา้ ซ่ึงเท่ากบัว่ากฎหมายเปิดโอกาสให้มีการ

ครอบครองส่ือลามกอนาจารท่ีผูถู้กถ่ายไม่ยินยอมไดโ้ดยปริยายเช่นเดียวกนั ดงันั้น เพื่อเป็นการรักษา

ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน และเพื่อคุม้ครองสิทธิในความเป็นอยูส่่วนตวัของ

สมาชิกในสังคม จึงเห็นควรให้มีการก าหนดความผิดอาญาแก่การครอบครองส่ือลามกอนาจารท่ีผู ้

ถูกถ่ายไม่ยินยอม ไม่ว่าจะเป็นการครอบครองไวเ้พื่อวตัถุประสงค์ทางการค้า หรือครอบครองไว ้

โดยล าพงัอยา่งส่วนตวัก็ตาม 
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สาเหตุท่ีประเทศไทยยงัไม่มีบทบญัญติักฎหมายใดแยกความผิดอาญาฐานการครอบครอง

ส่ือลามกอนาจารท่ีผูป้รากฏในส่ือไม่ยินยอม ออกจากส่ือลามกอนาจารโดยทัว่ไปท่ีเกิดจากความสมคัร

ใจของผูแ้สดงอย่างชดัเจน เน่ืองจากแนวคิดในการก าหนดความรับผิดอาญาเก่ียวกบัส่ือลามกอนาจาร 

ท่ีเกิดจากความยินยอมของผูแ้สดงนั้น ตั้งอยู่บนพื้นฐานของการคุม้ครองศีลธรรมอนัดีงามของสังคม

โดยส่วนรวม ส่วนแนวคิดในการก าหนดความรับผิดอาญาเก่ียวกับส่ือลามกอนาจารท่ีผูถู้กถ่าย 

ไม่ยินยอม ตั้ งอยู่บนพื้นฐานของการคุ้มครองสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัวของสมาชิกในสังคม  

ทั้งน้ี มีเพียงมาตรา 287 แห่งประมวลกฎหมายอาญาเท่านั้นท่ีก าหนดความผิดอาญาแก่การครอบครอง

ส่ือลามกอนาจารโดยมีวตัถุประสงค์ทางการคา้ ดงันั้น จึงมีความจ าเป็นตอ้งแยกบทบญัญติัท่ีก าหนด

ความผิดอาญาในการกระท าเก่ียวกบัส่ือลามกอนาจารท่ีผูถู้กถ่ายไม่ยินยอม ออกจากส่ือลามกอนาจาร

ทัว่ไปท่ีเกิดจากความสมคัรใจของผูแ้สดง เพื่อให้ความคุม้ครองเหยื่อจากการถูกถ่ายโดยไม่สมคัรใจ  

ซ่ึงถือเป็นอาชญากรรมอยา่งหน่ึงไดอ้ยา่งแทจ้ริง 

การก าหนดให้การครอบครองส่ือลามกอนาจารท่ีผูถู้กถ่ายไม่ยินยอมเป็นความผิดนั้น  

มีเร่ืองท่ีต้องพิจารณาว่ารัฐผู ้มีอ  านาจในการออกกฎหมายจะสามารถจ ากัดขอบเขตการใช้สิทธิ 

และเสรีภาพของประชาชนในการครอบครองส่ือดงักล่าวไดม้ากนอ้ยเพียงใด ดงันั้น จึงจ าเป็นตอ้งศึกษา

ถึงรายละเอียดท่ีเหมาะสมของบทบญัญติั โดยเฉพาะโทษท่ีตอ้งก าหนดไวโ้ดยพิเศษ เพื่อให้สามารถ

น ามาบงัคบัใชก้บัสภาพปัญหาท่ีเกิดข้ึนกบัสถานการณ์สังคมไทยในปัจจุบนัไดอ้ยา่งถูกตอ้งเหมาะสม 
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ABSTRACT 

 

Since the non-consensually taken pornography performed is caused by the production 

process that will be subject to the right to privacy abuse of victim did not consent, considered as an 

illegal constitution action, hence the possession of pornographies, even as the simple possession for 

personal use, causes the person who are victims of such sexual harassment to have repetitive senses of 

being abused every time the pornography performed by them is viewed. The demand for the 

possession of pornographies is also a key factor including the production, sale or distribution of 

pornographies with the victim sexual abuse and with the deviation of thoughts of people in the society 

because they shall lead to a belief that voyeur is normal and acceptable no existence of any laws 

applicable to the criminal liability of possession of non-consensually taken pornographies allows 

people to process the results of illegal actions, violate the right to privacy, and impact on the people’s 

public order and good morals as well as an impact on the public interest according to the law. In order 

to protect person and maintain the people’s public order and good morals as well as the public 

interest, there by criminalization should be enacted for possessing of non-consensually taken 

ง 
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pornographies whether it is possessed for commercial, publishing or distributing purpose, or is solely 

as a personal possession. 

Thailand has set the current provisions regarding non-consensually taken pornographies 

without isolating a provision specifying the criminalization for any actions related to pornographies 

performed by common. Thus, this causes the limitation in assigning a criminal offense for those who 

possess the pornographies. Due to the fact that the concept of determining the criminal liability 

regarding the non-consensually taken pornographies is based on the consideration to protect and 

defend right to privacy. Currently, only an Article 287 of Act Amending Penal Code imposes the 

criminal liability for possession of pornographic materials for commercial, distributing or exhibiting 

purposes, thus to be able to fully protect victim from different disadvantages caused by pornographies 

performed consent by actor, and the possession of non-consensually taken pornographies should be 

deemed as a criminal actually. 

It is an issue needed to be continuously determined if the government has an authority to 

enact a law resulting in the restriction of such rights of those who possesses non-consensually taken 

pornographies in order to protect people from disadvantages caused by the non-consensually taken 

pornography, and how much their authority is. Thus, it is required to study thoroughly on the 

appropriate provisions that will impose on the non-consensually taken pornography possessors for 

their criminal commitments, the prohibited conditions of the non-consensually taken pornography, or 

criminal penalties, in order to suit the specifications and natures of the common pornography and to 

be enforceable to the current events properly. 
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กติติกรรมประกาศ 
 

ผูเ้ขียนขอกราบขอบพระคุณคณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค์ มหาวิทยาลยัธุรกิจบณัฑิตย ์ 
เป็นอย่างสูง ท่ีได้สนับสนุนทุนการศึกษาแก่ผูเ้ขียนตลอดมา ผลจากการได้รับโอกาสทางการศึกษา
ดงักล่าว ผูเ้ขียนสามารถน าทกัษะท่ีไดไ้ปใชป้ระโยชน์ในการพฒันาองค์ความรู้ทางดา้นกฎหมายอาญา
และกระบวนการยุติธรรมทางอาญา อนัเป็นแนวทางน าไปสู่การแกไ้ขปัญหาของวิทยานิพนธ์ฉบบัน้ี 
จนส าเร็จลุล่วงไปไดด้ว้ยดี 

ผูเ้ขียนขอขอบพระคุณในความเมตตาของผูช่้วยศาสตราจารย ์ดร.กรรภิรมย ์ โกมลารชุน 
อาจารยท่ี์ปรึกษาท่ีกรุณาสละเวลาอนัมีค่าจากภาระงานบริหารท่ีมีอยู่มากมาย มาคอยดูแลช่วยเหลือ 
ใหค้  าปรึกษาตลอดจนใหค้  าช้ีแนะต่างๆ ท่ีมีค่าและเป็นประโยชน์แก่ผูเ้ขียนเสมอมา ผูเ้ขียนจึงนอ้มระลึก
ถึงพระคุณท่านอยูเ่สมอ 

นอกจากน้ีผูเ้ขียนขอขอบพระคุณ ศาสตราจารย ์ดร.ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ์ ผูท้รงคุณวุฒิ
ทางดา้นกฎหมายอาญา ท่ีกรุณารับเป็นประธานสอบวทิยานิพนธ์ ผูช่้วยศาสตราจารย ์ดร.รณกรณ์  บุญมี 
และรองศาสตราจารยอ์จัฉรียา  ชูตินนัทน์ ท่ีกรุณารับเป็นกรรมการสอบวทิยานิพนธ์ โดยอาจารยท์ั้งสาม
ท่านไดเ้มตตามอบให้ทั้งแง่คิดและขอ้สังเกตในแต่ละประเด็นอนัทรงคุณค่า เพื่อให้วิทยานิพนธ์ฉบบัน้ี
ส าเร็จลงไดอ้ยา่งถูกตอ้งสมบูรณ์ตามหลกัวชิาการ และก่อใหเ้กิดคุณประโยชน์แก่สังคม 

ผูเ้ขียนขอกราบขอบพระคุณบิดา มารดา พระในบา้นผูมี้พระคุณสูงสุดของผูเ้ขียน ท่ีท่าน 
ทั้งสองไดม้อบพลงักายและพลงัใจคอยช่วยเหลือและสนับสนุนผูเ้ขียนเสมอมา ขอขอบคุณนางสาว 
กุลนิษฐ์  มุ่งธัญญา กัลยาณมิตรผูร่้วมศึกษาอนัเป็นท่ีรัก ท่ีคอยดูแลช่วยเหลืออยู่เคียงข้างและมอบ
ก าลังใจให้เป็นอย่างดี นอกจากน้ี ผูเ้ขียนยงัขอขอบพระคุณเจ้าหน้าท่ีหลักสูตรมหาบณัฑิต สาขา
นิติศาสตร์ ท่ีคอยใหค้  าแนะน า แกไ้ขปัญหา ระหวา่งการศึกษาในทุกๆ เร่ือง 

ทั้งน้ี หากเน้ือหาวิทยานิพนธ์ฉบบัน้ีมีความบกพร่องประการใด ผูเ้ขียนขอนอ้มรับและขอ
อภยัไว ้ณ ท่ีน้ี  
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บทที ่1 

บทน า 

 

1.1  ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 

เป็นท่ีทราบกนัดีว่าเทคโนโลยีของโลกก าลงัถูกพฒันาให้มีความกา้วล ้ า เพื่ออ านวยความ

สะดวกของมนุษยใ์นศตวรรษหนา้อยา่งรวดเร็วชนิดนาทีต่อนาที แต่ในขณะเดียวกนัความกา้วหนา้ของ

วิทยาการชนิดน้ีกลบัยิ่งท าให้คดีอาชญากรรมทางเพศท่ีเกิดจากการใชก้ลอ้งถ่ายภาพเติบโตเพิ่มมากข้ึน

ตามไปด้วย  ไม่ ว่ าจะ เ ป็นการ ถ่ ายใต้กระโปรง  ห รือการติดตั้ งกล้องในห้องลอง เ ส้ือผ้า1 

ตามห้างสรรพสินคา้ ห้องน ้ าสาธารณะ หรือในห้องเปล่ียนชุดกีฬาของศูนยใ์ห้บริการออกก าลงักาย 

อยา่งฟิตเนสหรือสระวา่ยน ้า เป็นตน้ ในสมยัก่อนวิธีการถ่ายตอ้งใชก้ลอ้งวิดีโอขนาดใหญ่ซ่ึงง่ายต่อการ

สังเกตเห็นและถูกจบักุมไดง่้าย จ านวนผูก้ระท าผิดดว้ยวิธีการน้ีจึงยงัมีไม่มาก แต่ปัจจุบนัอุปกรณ์การ

ถ่ายภาพและบนัทึกวิดีโอถูกย่อส่วนจนมีขนาดเล็กมาก2 ไม่ว่าจะเป็นรูปแบบของ กระดุม แว่นตา 

นาฬิกา กุญแจรถ หรือแมแ้ต่เนคไท3 ซ่ึงสามารถอ าพรางสายตาของบุคคลไดอ้ยา่งแนบเนียนแมจ้ะมีการ

ใชค้วามระมดัระวงัอยา่งดีท่ีสุดแลว้ก็ตาม 

ในปี ค.ศ. 2016 ประเทศเกาหลีใตซ่ึ้งเป็นผูบุ้กเบิกทางดา้นเทคโนโลยีสมาร์ทโฟนในทวีป

เอเชียมีผูเ้สียหายร้องเรียนไปยงัคณะกรรมการส่ือสารโทรคมนาคมเกาหลีให้ลบคลิปวิดีโอออกจาก

เครือข่ายออนไลน์ ซ่ึงมีทั้งท่ีตนเองตั้งใจถ่ายหรือถูกแอบถ่ายแลว้น าไปเผยแพร่โดยไม่ไดรั้บอนุญาตเป็น

                                                           
1 MGR Online, “เตือนภยัสตรี! แมแ้ต่รัฐมนตรีหญิงอินเดียก็เจอแอบถ่ายตอนลองเส้ือ,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 11 

พฤษภาคม 2562, จาก https:// mgronline.com/around/detail/9580000038896 
2 วนัชยั  จงราช, “วิวฒันาการของกลอ้งถ่ายภาพ,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 11 พฤษภาคม 2562, จาก http://ect3503 

wanchai.blogspot.com/ 
3 ไทยโพสต,์ “เกาหลีใตจ้ าคุก 10 เดือน หญิงแอบถ่ายนายแบบเปลือย,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 11 พฤษภาคม 2562, 

จาก https://today.line.me/th/pc/article/ 

https://mgronline/
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จ านวนถึง 7,325 คน ซ่ึงเป็นตวัเลขท่ีเพิ่มข้ึนถึง 7 เท่าภายในระยะเวลาเพียง 4 ปี4 โดยเจา้หน้าท่ีฝ่าย

ปกครองไดย้ึดกลอ้งท่ีใช้ในการกระท าความผิดไดถึ้ง 2,254 ตวั 5 ซ่ึงนบัว่ามีจ  านวนเพิ่มมากข้ึนเร่ือยๆ 

โดยส่วนใหญ่คลิปวิดีโอในเครือข่ายออนไลน์เกิดจากอดีตคนรักเก่าท่ี เลิกราหรือคนรู้จักท่ีมี

ความสัมพนัธ์ต่อกนัในทางท่ีไม่หวงัดีน าไปโพสต์6 หากหญิงหรือชายใดปรากฏอยูใ่นคลิปวิดีโอลามก

อนาจารในเครือข่ายสังคมออนไลน์ บางกรณีอาจถึงขั้นตอ้งลาออกจากงาน ตดัขาดการติดต่อกบับุคคล

ในครอบครัว แมว้่าประเทศเกาหลีใตจ้ะมีบทบญัญติักฎหมายเพื่อลงโทษผูถ่้ายคลิปลามกอนาจารอยู่

เช่นกนั แต่ขอ้มูลจากสมาคมทนายความสตรีเกาหลีใตร้ะบุวา่ มีผูถู้กตดัสินวา่มีความผิดฐานโพสตค์ลิป

อนาจารเพียงร้อยละ 6 เท่านั้นท่ีถูกศาลพิพากษาตดัสินให้จ  าคุก ขณะเดียวกนัอีกประมาณร้อยละ 65 

ไดรั้บเพียงแค่โทษปรับ7 จึงยงัคงมีเวบ็ไซด์ท่ีทา้ทายอ านาจรัฐอพัโหลดคลิปลามกอนาจารผิดกฎหมาย

ออกมาอย่างต่อเน่ือง เน่ืองจากผลตอบแทนจากค่าโฆษณาท่ีได้รับนั้นท าก าไรสูงมากเม่ือเทียบกับ

ค่าปรับท่ีอาจตอ้งจ่ายเม่ือถูกทางการจบัไดเ้พียงเล็กนอ้ยเท่านั้น 

ปัญหาเวบ็ไซด์ผิดกฎหมายเหล่าน้ีมิไดมี้แต่เฉพาะประเทศเกาหลีใตเ้ท่านั้น เพราะทางฝ่ัง 

สหราชอาณาจกัรส านกัข่าว BBC ก็ไดเ้ปิดเผยรายงานผลการส ารวจของ Optenet ซ่ึงเป็นบริษทัเอกชนท่ี

มีวตัถุประสงค์เก่ียวข้องกับการดูแลความปลอดภยัเทคโนโลยีสารสนเทศว่า จนถึงเดือนมิถุนายน  

ปี 2010 เวบ็ไซด์ลามกอนาจารท่ีมีอยู่ทัว่โลก คิดเป็นจ านวนไดถึ้งร้อยละ 37 ของเวบ็ไซด์ท่ีมีทั้งหมด8

และทาง BBC ไดต้ั้งขอ้สังเกตวา่จ านวนของเวบ็ไซด์ลามกอนาจารตามรายงานน้ียงัไม่เป็นขอ้มูลล่าสุด 

                                                           

 4 ข่าวค ่ามิติใหม่ทั่วไทย, “วิเคราะห์สถานการณ์ต่างประเทศ: ปัญหาแอบถ่ายภาพลามกเกาหลีใต้,” 3 

พฤศจิกายน 2560. 
5 เพ่ิงอ้าง. 

 6 การุญพร  เชษพยคัฆ,์ “เปิดเผยอาชญากรรมแอบถ่าย และคา้ประเวณีใน K-Pop พลงัส่ือเกาหลีใต ้ในการขุด

คุ ้ย  และ สืบสวน , ”  สืบ ค้น เ ม่ื อ วัน ท่ี  1 1  พฤษภาคม  2 5 6 2 ,  จ าก  https://thematter.co/pulse/skorea-news-

mediapower/73008 
7 อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 5. 

 8 จอมพล พิทกัษส์นัตโยธิน, “ส่ือโป๊: การแสดงความคิดเห็นตอ้งห้ามและประชาธิปไตย,” นิติสังคมศาสตร์, 

เล่มท่ี 1, ปีท่ี 7 น.199(มกราคม – มิถุนายน 2557). 
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ซ่ึงหากท าการส ารวจ ณ ปัจจุบนัอาจพบวา่มีการเพิ่มข้ึนของเวบ็ไซด์ท่ีมีเน้ือหาทางเพศในลกัษณะท่ีเป็น

ส่ือลามกอนาจารมากกวา่สถิติเม่ือ 7 ปีท่ีแลว้อีกหลายเท่าตวั9 

แม้เว็บไซด์ออนไลน์เหล่าน้ีจะมีอยู่มากมายเพียงใด แต่หากประเทศนั้นๆ มีมาตรการ

ควบคุมท่ีเขม้ขน้คอยตรวจตราผูดู้แลเวบ็ไซดอ์ยูเ่สมอแลว้ คลิปวดิีโอลามกอนาจารเหล่าน้ียอ่มไม่มีพื้นท่ี

ให้ปรากฏสู่สายตาสาธารณชนได้ เวน้เสียแต่จะมีการส่งต่อเผยแพร่ในระบบคอมพิวเตอร์รวมทั้ ง

โทรศพัท์มือถือจากเคร่ืองสู่เคร่ือง แต่เม่ือมีการจบักุมตวัผูก้ระท าความผิดฐานแอบถ่ายหรือจ าหน่าย

เผยแพร่ส่ือลามกอนาจาร ส่ือลามกอนาจารดังกล่าวย่อมถูกเจ้าหน้าท่ีรัฐยึดไวเ้ป็นของกลางในการ

ด าเนินคดีต่อไป และเม่ือเสร็จส้ินขั้นตอนของกระบวนการยุติธรรมแลว้ ส่ือลามกอนาจารนั้นย่อมถูก

ลบทิ้งหรือถูกท าลายไปในท่ีสุด หากแต่ส่ือลามกอนาจารท่ีถูกแพร่กระจายออกไปก่อนหนา้น้ียงัคงมีอยู ่

โดยรัฐไม่สามารถควบคุมได ้

ประมวลกกฎหมายอาญาไทยก าหนดให้ความผิดเก่ียวกบัการครอบครองส่ือลามกอนาจาร

เป็นความผิดเฉพาะการมีไวใ้นครอบครองเพื่อการค้า เพื่อการแจกจ่าย หรือเพื่อการแสดงอวดแก่

ประชาชน ท า ผลิต มีไว ้น าเขา้หรือยงัให้น าเข้าในราชอาณาจกัร ส่งออกหรือยงัให้ส่งออกไปนอก

ราชอาณาจกัร พาไปหรือยงัใหพ้าไป หรือท าให้แพร่หลายโดยประการใดๆ ประกอบการคา้ หรือมีส่วน 

หรือเขา้ไปเก่ียวขอ้งในการคา้ โดยไม่ไดแ้ยกประเภทของส่ือลามกอนาจารทัว่ไปท่ีเกิดจากความยินยอม

พร้อมใจของผูแ้สดงกบัส่ือลามกอนาจารท่ีไม่ไดรั้บความยินยอมจากผูท่ี้ปรากฏในส่ือ เป็นกรณีของการ

ถูกแอบถ่ายไวเ้ป็นการเฉพาะ ผูเ้สียหายและสังคมจึงยงัไม่ไดรั้บความคุม้ครองจากกฎหมายอาญาอยา่ง

เต็มท่ี ช่องโหวด่งักล่าวน้ีจึงเป็นสาเหตุให้ผูก้ระท าผิดในชั้นตน้คือผูแ้อบถ่ายไม่เกิดความเคารพย  าเกรง

ต่อกฎหมาย อีกทั้ง ยงัไม่สามารถยบัย ั้งการไดรั้บการถูกส่งต่อจากผูค้รอบครองท่ีอยูป่ลายทางได ้ท าให้

ส่ือลามกอนาจารดงักล่าวแพร่ขยายออกไปอยา่งกวา้งขวางดว้ยระยะเวลาอนัรวดเร็ว โดยไม่มีมาตรการ

การควบคุมทางกฎหมายท่ีดีพอ ผูเ้สียหายและสังคมจึงตกอยู่ในสภาวะหวาดผวาอนัส่งผลต่อการ

ด ารงชีวติอยา่งเป็นปกติสุขได ้

                                                           
9 เพ่ิงอ้าง, น.199. 



4 
 

ทั้งน้ี การครอบครองส่ือลามกอนาจารโดยทัว่ไปถือเป็นสิทธิส่วนบุคคลท่ีสามารถกระท าได ้

แต่ไม่รวมถึงการครอบครองส่ือลามกอนาจารเด็ก ส่วนการครอบครองส่ือลามกอนาจารท่ีเป็นการ 

ถ่ายโดยท่ีผูป้รากฏในส่ือไม่ยนิยอมนั้น ถือเป็นส่ือลามกอนาจารท่ีไดม้าโดยมิชอบดว้ยกฎหมาย10 เพราะ

เป็นการกระทบกระเทือนต่อสิทธิของความเป็นอยู่ส่วนตวัตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 

พุทธศกัราช 256011 กล่าวคือ การปรากฏตวัท่ีเกิดในส่ือมิใช่เกิดจากการแสดงออกในรสนิยมทางเพศ

อยา่งเตม็ใจ ทั้งยงักระทบกระเทือนต่อเสรีภาพในการด าเนินชีวิตในพื้นท่ีส่วนบุคคล ดงันั้น การมีไวใ้น

ครอบครองจึงมีลักษณะแตกต่างจากการครอบครองส่ือลามกอนาจารโดยทั่วไป นอกจากน้ีการ

ครอบครองส่ือลามกอนาจารประเภทดงักล่าว ยงัอาจเป็นปัจจยัหน่ึงซ่ึงก่อให้เกิดแนวโน้มของการล่วง

ละเมิดทางเพศในสังคมมากยิ่งข้ึน12 จึงสมควรท่ีจะก าหนดให้เป็นความผิดแยกต่างหากจากลกัษณะ

ความผิดเก่ียวกบัเพศ13 เพื่อไม่ให้เกิดความสับสนในการบงัคบัใชก้ฎหมายระหว่างการครอบครองส่ือ

ลามกอนาจารโดยทัว่ไปกบัส่ือลามกอนาจารท่ีเกิดจากการแอบถ่าย เพราะส่ือลามกอนาจารประเภทน้ี

ไม่ใช่การแสดงความคิดเห็นโดยวถีิเสรีประชาธิปไตยโดยชอบ หากแต่เป็นการกระท าท่ีกระทบต่อสิทธิ

ในความเป็นอยู่ส่วนตวัของบุคคลและความเป็นปกติสุขของสังคมโดยรวมเสียมากกว่า การคุม้ครอง

คุณค่าของสิทธิระหว่างเสรีภาพในการครอบครองทรัพยสิ์นตามรัฐธรรมนูญในลกัษณะการกระท า
                                                           

10 จกัรวาล  ส่าเหล่ทู, “"มนุษยก์ลอ้ง-นกัถ่ายประจาน"... ระวงัติดคุกไม่รู้ตวั,” https://www.posttoday.com/ 
politic/report/360016 (สืบคน้เม่ือวนัท่ี 11 พฤษภาคม 2562). 

11 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560 มาตรา 32 “บุคคลยอ่มมีสิทธิในความเป็นอยูส่่วนตวั 

เกียรติยศ ช่ือเสียง และครอบครัว 

การกระท าอนัเป็นการละเมิดหรือกระทบต่อสิทธิของบุคคลตามวรรคหน่ึง หรือการน าขอ้มูลส่วนบุคคลไป

ใช้ประโยชน์ไม่ว่าในทางใดๆ จะกระท ามิได้ เวน้แต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีตราข้ึน 

เพียงเท่าท่ีจ าเป็นเพ่ือประโยชน์สาธารณะ”. 
12 เกรียงศกัด์ิ  เจริญวงศ์ศกัด์ิ, “การล่วงละเมิดทางเพศในอินเดีย สัญญาณเตือนภยัประเทศไทย,” http:// 

www.bangkokbiznews.com/blog/detail/579724 (สืบคน้เม่ือวนัท่ี 11 พฤษภาคม 2562). 
13 ส านักงานกิจการยุติธรรม, คู่มือและแนวทางการด าเนินการเตรียมความพร้อมในการบังคับใช้

พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา ฉบบัท่ี 24 พ.ศ.2558 (ความผิดเก่ียวกบัส่ือลามกอนาจารเด็ก), 

(2558), น.5. 

https://www.posttoday.com/
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ดงักล่าวน้ีจึงตอ้งมีการชัง่น ้ าหนกัความเสียหายท่ีเกิดข้ึนอีกคร้ังโดยการใช้มาตรการทางกฎหมายอาญา

เขา้มาควบคุม 

 

1.2  วตัถุประสงค์ของการศึกษา 

        1.  เพื่อศึกษาถึงความหมาย แนวคิด ทฤษฎี หลักกฎหมาย และเจตนารมณ์ของกฎหมาย  

หรือส่ิงท่ีกฎหมายมุ่งประสงคจ์ะคุม้ครองในการมีส่ือลามกอนาจารไวใ้นครอบครอง ตลอดจนมาตรการ

ทางกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งในการครอบครองส่ือลามกอนาจารท่ีไม่ไดเ้กิดจากความยินยอมของผูท่ี้ปรากฏ

ในส่ือตามกฎหมายประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศองักฤษ ประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส ประเทศสหพนัธ์

สาธารณรัฐเยอรมนีและประเทศไทย 

        2.  เพื่อศึกษาถึงปัญหาและวิเคราะห์หลักเกณฑ์ในการก าหนดความรับผิดอาญากรณี 

การครอบครองส่ือลามกอนาจารท่ีผูท่ี้ปรากฏในส่ือถูกถ่ายโดยไม่ยินยอมตามกฎหมายประเทศ

สหรัฐอเมริกา ประเทศองักฤษ ประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส ประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

และประเทศไทย 

        3.  เพื่อเสนอแนวทางการแกไ้ขปัญหาส าหรับความผิดฐานมีไวใ้นครอบครองซ่ึงส่ือลามกอนาจาร 

เพื่อให้การบังคับใช้กฎหมายจากกรณีศึกษาในความผิดฐานน้ี  เ ป็นไปในทิศทางท่ี ถูกต้อง 

เป็นธรรม และตรงตามเจตนารมณ์แห่งกฎหมาย สอดคล้องกับโครงสร้างความรับผิดทางอาญา  

และหลกัการตีความตามระบบกฎหมาย 

 

1.3  สมมติฐานของการศึกษา  

ในระบบกฎหมายไทยปัจจุบนั ไม่มีกฎหมายใดบญัญติัคุม้ครองสิทธิในความเป็นอยูส่่วนตวั

ของผูถู้กรบกวนความเป็นอยู่ส่วนตัว จากการปรากฏในส่ือลามกอนาจารโดยไม่ยินยอมไวเ้ป็น 

การเฉพาะ อีกทั้งยงัไม่มีการแยกประเภทส่ือลามกอนาจารดงักล่าวออกจากส่ือลามกอนาจารโดยทัว่ไป 

สิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัวยงัคงถูกคุ้มครองกระจัดกระจายอยู่ตามกฎหมายลักษณะต่างๆ เช่น 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 ประมวลกฎหมายอาญา ประมวลกฎหมายแพ่ง
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และพาณิชย ์พระราชบญัญติัว่าดว้ยการกระท าความผิดเก่ียวกบัคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 อย่างไรก็ตาม 

การคุม้ครองตามระบบกฎหมายไทยนั้นมีปัญหาอยู่หลายประการ ทั้งในแง่ขอบเขตและองค์ประกอบ 

ท าให้ไม่สามารถน ามาใช้เพื่อจ ากดัการครอบครองส่ือลามกอนาจารไม่ให้มีการแพร่ขยายออกไปสู่ 

วงกวา้งได ้เพื่อเป็นการคุม้ครองสิทธิในความเป็นอยูส่่วนตวัจากการปรากฏในส่ือลามกอนาจารโดยไม่

ยนิยอมไดอ้ยา่งครอบคลุมและเหมาะสม 

ทั้ ง น้ี  ผู ้วิจ ัย เห็นควรต้องพิจารณาถึงเหตุผลท่ีอยู่ เ บ้ืองหลังกฎหมายหรือคุณธรรม 

ทางกฎหมาย เพื่อให้สามารถปรับใชก้บักรณีเฉพาะท่ีเกิดข้ึนไดอ้ยา่งถูกตอ้งและเป็นธรรมโดยค านึงถึง

โครงสร้างความรับผิดทางอาญา และหลกัการตีความตามระบบกฎหมายท่ีเป็นอยูด่ว้ย โดยน าแนวคิด

และหลกัการของกฎหมายต่างประเทศมาปรับใช ้เพื่อให้สามารถแกไ้ขปัญหาทางกฎหมายท่ีเกิดข้ึนใน

ประเทศไทยได้อย่างเหมาะสมดงันั้น การแยกบทบญัญติัความผิดฐานครอบครองส่ือลามกอนาจาร 

ท่ีผูถู้กถ่ายไม่ยินยอมออกจากส่ือลามกอนาจารทัว่ไป จึงเป็นส่ิงท่ีจะท าให้สิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตวั

ของผูถู้กถ่ายไดรั้บความคุม้ครอง โดยไม่กระทบต่อเสรีภาพในการรับฟังการแสดงความคิดเห็นผา่นทาง

ส่ือลามกอนาจารทัว่ไป และการก าหนดให้การครอบครองส่ือลามกอนาจารท่ีผูถู้กถ่ายไม่ยินยอม 

เป็นความผิดอาญา แม้ว่าการครอบครองนั้นจะเป็นไปเพื่อประโยชน์ส่วนตวัหรือวตัถุประสงค์ทาง

การคา้ก็ตาม ยอ่มเป็นไปเพื่อไม่ให้ส่ือลามกอนาจารดงักล่าวยากแก่การลบลา้งท าลาย ดว้ยเหตุเพราะมี 

ผูค้รอบครองไวใ้นสังคมเป็นวงกวา้ง 

 

1.4  ขอบเขตของการศึกษา 

ศึกษาถึงความเป็นมา แนวคิด หลกักฎหมาย และเจตนารมณ์ของกฎหมายหรือวตัถุประสงค์

ในการก าหนดความรับผิดในการมีไวใ้นครอบครองซ่ึงส่ือลามกอนาจาร ตลอดจนมาตรการอ่ืนๆ  

ท่ีเก่ียวขอ้งในการควบคุมการมีส่ือลามกอนาจารไวใ้นครอบครอง หลกัการและเหตุผลในการตีความ

บทบญัญติัแห่งกฎหมาย กรณีท่ีผูท่ี้ปรากฏในส่ือลามกอนาจารถูกแอบถ่ายโดยไม่ยนิยอม 
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1.5  วธีิด าเนินการศึกษา 

การกระท าโดยอาศยัการค้นควา้วิจยัทางเอกสาร (Documentary Research) เป็นหลัก  

โดยการศึกษาหนังสือ ต ารากฎหมาย และบทความทางวิชาการทั้งภาษาไทยและภาษาต่างประเทศ

ตลอดจนค าพิพากษาของศาลและความเห็นของนักกฎหมาย อนัเป็นการรวบรวมข้อมูลเพื่อน ามา

ประกอบการวเิคราะห์ สรุปปัญหา และหาแนวทางในการแกปั้ญหาหรือขอ้เสนอแนะต่อไป 

 

1.6  ประโยชน์ทีค่าดว่าจะได้รับ 

        1.  ท าใหท้ราบถึงความหมาย แนวคิด ทฤษฎี หลกักฎหมาย และเจตนารมณ์ของกฎหมายหรือส่ิงท่ี

กฎหมายมุ่งประสงค์จะคุม้ครองในการมีส่ือลามกอนาจารไวใ้นครอบครอง ตลอดจนมาตรการทาง

กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งในการครอบครองส่ือลามกอนาจารท่ีไม่ได้เกิดจากความยินยอมของผูท่ี้ปรากฏ 

ในส่ือตามกฎหมายประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศองักฤษ ประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส ประเทศสหพนัธ์

สาธารณรัฐเยอรมนีและประเทศไทย 

        2.  ท าให้ทราบถึงปัญหาและสามารถก าหนดหลกัเกณฑ์ความรับผิดอาญากรณีการครอบครองส่ือ

ลามกอนาจารท่ีผูท่ี้ปรากฏในส่ือถูกถ่ายโดยไม่ยินยอมได้ โดยเปรียบเทียบจากกฎหมายประเทศ

สหรัฐอเมริกา ประเทศองักฤษ ประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส ประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

และประเทศไทย 

        3.  ท าให้ทราบถึงแนวทางการแกไ้ขปัญหาการมีส่ือลามกอนาจารไวใ้นครอบครอง กรณีส่ือลามก

อนาจารท่ีผูป้รากฏในส่ือถูกถ่ายโดยไม่ยินยอมเพื่อให้การบงัคบัใชก้ฎหมายจากกรณีศึกษาน้ี เป็นไปใน

ทิศทางท่ีถูกตอ้ง เป็นธรรม และตรงตามเจตนารมณ์แห่งกฎหมาย สอดคลอ้งกบัโครงสร้างความรับผิด

ทางอาญา และหลกัการตีความตามระบบกฎหมาย 
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บทที ่2 

การครอบครองส่ือลามกอนาจารที่ผู้ถูกถ่ายไม่ยนิยอมในสถานการณ์ปัจจุบัน 

 

ในบทน้ีจะไดก้ล่าวถึงสถานการณ์ปัจจุบนัของการครอบครองส่ือลามกอนาจารท่ีผูถู้กถ่าย

ไม่ยินยอม โดยจะกล่าวถึงความหมายของสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตวั เสรีภาพในการแสดงความ

คิดเห็น ความหมายและลกัษณะของส่ือและส่ิงลามกอนาจารแอบถ่ายโดยพิจารณาทั้งจากตวัอกัษร  

จากบทบญัญติัของกฎหมายไทยและต่างประเทศ แนวบรรทดัฐานค าพิพากษาศาลฎีกาและความเห็น

ของนักกฎหมาย ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัการครอบครองส่ือลามกอนาจารท่ีผูถู้กถ่ายไม่ยินยอม 

โดยปรากฏรายละเอียด ดงัน้ี 

 

2.1  ความหมายของสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัว 

การศึกษาถึงความหมายของสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตวันั้น เป็นประโยชน์อยา่งยิ่งในการ

ก าหนดลกัษณะของส่ิงท่ีกฎหมายมุ่งประสงค์จะคุม้ครอง เพื่อการตกผลึกเป็นคุณธรรมทางกฎหมาย 

เม่ือถึงเวลาท่ีเหมาะสมเน่ืองจากประเทศไทยยงัไม่มีความต่ืนตวัในเร่ืองของสิทธิในความเป็นอยูส่่วนตวั

เหมือนดงัเช่นในต่างประเทศ จึงยงัไม่มีการนิยามความหมายของค าน้ีไวเ้ป็นการเฉพาะอย่างชัดแจง้ 

ดงันั้น เพื่อเป็นการศึกษาถึงลักษณะของส่ือลามกอนาจารท่ีผูป้รากฏในส่ือถูกละเมิดสิทธิในความ

เป็นอยู่ส่วนตวัจึงตอ้งพิจารณาความหมายของสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตวัตามความหมายท่ีปรากฏอยู่

ทัว่ไป ดงัน้ี 

        2.1.1  พิจารณาตามตวัอกัษร 

หากอา้งอิงตามหลกัภาษาไทย พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ.  2554 ไดมี้การ

นิยามความหมายของสิทธิในความเป็นอยูส่่วนตวัไว ้โดยสรุปไดด้งัต่อไปน้ี 
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ค าว่า “สิทธิ” หากเป็นค านามทัว่ไป หมายถึงอ านาจอนัชอบธรรมโดยพื้นฐาน แต่ถา้เป็น

ค านามเฉพาะในทางกฎหมายแล้ว สิทธินั้ นหมายถึงอ านาจท่ีกฎหมายรับรองให้กระท าการใดๆ  

โดยสุจริตไดอ้ยา่งอิสระ แต่ตอ้งไม่กระทบกระเทือนถึงสิทธิของบุคคลอ่ืน14 

ค าวา่ “ความเป็นอยู”่ เป็นค าวเิศษณ์ซ่ึงเป็นค าท่ีท าหนา้ท่ีขยายค านาม ค าสรรพนาม ค ากริยา 

หรือค าวิเศษณ์ดว้ยกนัเพื่อให้ไดค้วามชัดเจนยิ่งข้ึน ในท่ีน้ีหมายถึงสภาพความเป็นไปตามความเป็น

จริง15 

ค าว่า “ความเป็นส่วนตวั” เป็นค าวิเศษณ์ หมายถึง สภาพเฉพาะตวัหรือเฉพาะบุคคล เช่น 

เร่ืองส่วนตวัหรือของใชส่้วนตวั เป็นตน้16 

ดังนั้ น เม่ือพิจารณาความหมายของสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัวตามตัวอักษรแล้ว  

ยอ่มหมายถึง อ านาจท่ีกฎหมายรับรองใหก้ระท าการใดๆ เพื่อความเป็นไปในการใชชี้วิต โดยมีขอบเขต

พื้นท่ีเฉพาะตวัแยกต่างหากจากบุคคลอ่ืน17 แต่ถึงอยา่งไรก็ยงัคงไม่ใช่นิยามความหมายท่ีชดัเจนแน่นอน 

เป็นแต่เพียงขอ้สันนิษฐานเม่ือพิจารณาตามตวัอกัษรของหลกัภาษาไทยเท่านั้น ดงันั้น เพื่อเป็นการศึกษา

ถึงความหมายของสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตวัอย่างละเอียดลึกซ้ึง จึงต้องพิจารณาประกอบหลัก

กฎหมายต่อไป 

 

 

        2.1.2  พิจารณาตามบทบญัญติักฎหมายตามแนวบรรทดัฐานค าพิพากษาศาลฎีกาและความเห็นของ 

        นกักฎหมาย 
                                                           

14 ราชบณัฑิตยสถาน, พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554, (กรุงเทพมหานคร: ราชบณัฑิตยสถาน

, 2556), อา้งค าวา่ “สิทธิ.” 
15 ราชบณัฑิตยสถาน, พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554, อา้งค าวา่ “ความเป็นอยู.่” 
16 ราชบณัฑิตยสถาน, พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554, อา้งค าวา่ “ส่วนตวั.” 
17 คณาธิป  ทองรวีวงศ์, “มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตวั: ศึกษา

เปรียบเทียบการเฝ้าติดตามคุกคาม (Stalking) กบัการถ่ายภาพโดยมิไดรั้บรู้และยินยอม,” กระบวนการยติุธรรม, เล่มท่ี 

3, ปีท่ี 2, น.90(กรกฎาคม-กนัยายน 2552). 
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เน่ืองจากสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตวัเป็นสิทธิท่ีไดรั้บการรับรองคุม้ครองโดยความหมาย

ของมาตรฐานระหว่างประเทศ ตามท่ีปรากฏในสนธิสัญญาฉบบัต่างๆ ท่ีประเทศไทยเข้าเป็นภาคี

สมาชิกโดยการลงนามหรือภาคยานุวติั จึงมีผลผกูพนัใหป้ระเทศไทยตอ้งปฏิบติัตามสนธิสัญญาโดยการ

ตรากฎหมายเพื่อบงัคบัใช้ภายในประเทศเพื่อคุม้ครองสิทธิดงักล่าว จึงมีความจ าเป็นอย่างยิ่งท่ีจะตอ้ง

ศึกษาถึงความหมายของสิทธิในความเป็นอยูส่่วนตวัตามบทบญัญติัของกฎหมายไทย ตั้งแต่รัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจกัรไทยอนัเป็นกฎหมายสูงสุดท่ีรับรองคุม้ครองให้ และกฎหมายในชั้นแม่บทท่ีส าคญั

อยา่งประมวลกฎหมายอาญา ดงัน้ี 

2.1.2.1  พิจารณาตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 ได้ให้ความคุม้ครองสิทธิในความ

เป็นอยูส่่วนตวัของปัจเจกบุคคล โดยมีการบญัญติัไวใ้นมาตรา 32 อยา่งชดัเจนวา่ “บุคคลยอ่มมีสิทธิใน

ความเป็นอยูส่่วนตวั เกียรติยศ ช่ือเสียง และครอบครัว 

การกระท าอนัเป็นการละเมิดหรือกระทบต่อสิทธิของบุคคลตามวรรคหน่ึง หรือการน า

ข้อมูลส่วนบุคคลไปใช้ประโยชน์ไม่ว่าในทางใดๆ จะกระท ามิได้ เว ้นแต่โดยอาศัยอ านาจตาม

บทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีตราข้ึนเพียงเท่าท่ีจ  าเป็นเพื่อประโยชน์สาธารณะ” 

โดยเฉพาะวรรคสองซ่ึงเป็นสาระส าคญัและเป็นหลกัประกนัวา่ รัฐจะตอ้งมีมาตรการพิเศษ

เพื่อด าเนินการได้ไปซ่ึงขอ้มูลในความเป็นส่วนตวัโดยไม่มีอ านาจทั้งทางตรงและทางออ้ม สิทธิขั้น

พื้นฐานดงักล่าวไม่ใช่เพียงสิทธิท่ีจะไม่ถูกล่วงละเมิดหรือแทรกแซงโดยรัฐตามอ าเภอใจ หากแต่ผูท้รง

สิทธิสามารถแสดงและปกป้องสิทธิดงักล่าวไม่ให้ถูกล่วงละเมิดจากบุคคลธรรมดาอ่ืนๆ ดว้ย เพื่อให้

ความคุม้ครองแก่บุคคลท่ีถูกล่วงละเมิดหรือถูกกระทบสิทธิอยา่งไม่เป็นธรรมโดยปราศจากความรับรู้

และยนิยอม ในฐานะท่ีบุคคลผูเ้ป็นเจา้ของสิทธิในเน้ือตวัร่างกายของตนเอง ยอ่มสามารถเลือกไดว้า่จะ

เปิดเผยร่างกายส่วนใดต่อการรับรู้ของใครและในระดับใด ดังนั้ น การแอบถ่าย ส่งต่อ และหรือ
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ครอบครองไวซ่ึ้งภาพโป๊ของผูถู้กแอบถ่าย จึงเป็นการก่อให้เกิดความเสียหายต่อการใช้ชีวิตในสังคม

ของผูถู้กล่วงละเมิดอยา่งไม่อาจหลีกเล่ียงได้18 

2.1.2.2  พิจารณาตามประมวลกฎหมายอาญา 

ประมวลกฎหมายอาญามิไดก้ าหนดมาตรการตอบโตพ้ฤติกรรมซ่ึงถือเป็นการล่วงล ้าสิทธิ

ส่วนบุคคลไวเ้ป็นความผิดเก่ียวกบัสิทธิความเป็นส่วนตวัโดยเฉพาะ แต่ไดมี้การบญัญติัไวใ้นความผิด

เก่ียวกบัเพศดว้ยการเทียบเคียงปรับบทลงโทษในความผดิฐานกระท าอนาจาร19 ตามมาตรา 27820 มาตรา 

38821 และมาตรา 39722 ซ่ึงเป็นความผดิลหุโทษไว ้ 

ด้วยเหตุเพราะไม่มีบทบญัญติักฎหมายคุ้มครองสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตวัไวโ้ดยตรง  

ศาลจึงตอ้งตีความกฎหมายอาญาขยายออกไปเพื่อให้รัฐสามารถน าตวัผูก้ระท าผิดมาลงโทษได ้เพื่อเป็น

การคุม้ครองผูเ้สียหาย อีกทั้งเป็นการระงบัยบัย ั้งไม่ให้ผูค้นในสังคมถือเอาช่องว่างทางกฎหมายน้ีเป็น
                                                           

 18 รณกรณ์  บุญมี, “การแอบมองหรือการแอบถ่ายภาพในทางเพศกับกฎหมายอาญา,” รพี 2560, 

(กรุงเทพมหานคร: คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2560), น.24-25. 

 19 ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 12983/2558 (https://deka.in.th/view-590210.html).  

 20 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278  “ผูใ้ดกระท าอนาจารแก่บุคคลอายกุวา่สิบห้าปีโดยขู่เข็ญดว้ยประการ

ใดๆ โดยใชก้ าลงัประทุษร้าย โดยบุคคลนั้นอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้หรือโดยท าให้บุคคลนั้นเขา้ใจผิดวา่ตน

เป็นบุคคลอ่ืน ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปี หรือปรับไม่เกินสองแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” 

 21 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  มาตรา 388 “ผูใ้ดกระท าการอนัควรขายหนา้ต่อหนา้ธารก านลั โดยเปลือย

หรือเปิดเผยร่างกาย หรือกระท าการลามกอยา่งอ่ืน ตอ้งระวางโทษปรับไม่เกินหา้พนับาท” 

 22 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  มาตรา 397 “ผูใ้ดกระท าดว้ยประการใดๆ ต่อผูอ่ื้น อนัเป็นการรังแก ข่ม

เหง คุกคาม หรือกระท าใหไ้ดรั้บความอบัอายหรือเดือดร้อนร าคาญ ตอ้งระวางโทษปรับไม่เกินหา้พนับาท 

 ถา้การกระท าความผิดตามวรรคหน่ึงเป็นการกระท าในท่ีสาธารณสถานหรือต่อหนา้ธารก านลัหรือเป็นการ

กระท าอนัมีลกัษณะส่อไปในทางท่ีจะล่วงเกินทางเพศ ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินหน่ึงเดือนหรือปรับไม่เกินหน่ึง

หม่ืนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 

 ถา้การกระท าความผิดตามวรรคสองเป็นการกระท าโดยอาศยัเหตุท่ีผูก้ระท ามีอ านาจเหนือผู ้ถูกกระท าอนั

เน่ืองจากความสมัพนัธ์ในฐานะท่ีเป็นผูบ้งัคบับญัชา นายจา้ง หรือผูมี้อ  านาจเหนือประการอ่ืน ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่

เกินหน่ึงเดือน และปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนบาท” 
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ข้อยกเวน้ในการไม่ต้องรับผิดจากการกระท าดังกล่าว แต่อย่างไรก็ตามการตีความค าว่า “กระท า

อนาจาร” ตามหลกัวิชาการแลว้จะตอ้งมีการกระท าต่อเน้ือตวัของบุคคลโดยตรงดว้ย ดงันั้น พฤติกรรม

การเปิดของลบัใหผู้เ้สียหายดู การกล่าวถอ้ยค าลามกให้ฟัง การวาดภาพลามกให้ดู การแอบมองของลบั

ของผูเ้สียหายดว้ยสายตา หรือวธีิการใชก้ลอ้งบนัทึกภาพตามขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึนในค าพิพากษาฎีกาก็ยงั

ไม่ถือเป็นการกระท าอนาจาร23 

        2.1.3  การคุม้ครองสิทธิในความเป็นอยูส่่วนตวัในต่างประเทศ 

การคุ้มครองสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตวัในต่างประเทศนั้นมีกรณีศึกษาเก่ียวกับเร่ือง

ดงักล่าวอยู่มากมาย เช่น กรณีเจา้ชายวิลเลียมพระโอรสเจา้ฟ้าชายชาร์ลส์มกุฏราชกุมารองักฤษไดส่้ง 

ค าร้องทุกข์ต่อคณะกรรมาธิการรับเร่ืองร้องทุกข์ของส่ือมวลชน ซ่ึงเป็นหน่วยงานควบคุมการท างาน 

ในวชิาชีพหนงัสือพิมพ ์วา่ถูกละเมิดในเร่ืองส่วนตวัมากเกินไปหรือกรณีเจา้หญิงไดอาน่าอดีตพระชายา

เจ้าฟ้าชายชาร์ลประสบอุบัติเหตุเพราะหลบหลีกการท าข่าวของเหล่าปาปาราซซ่ี ภายหลังการ

ส้ินพระชนมญ์าติพี่นอ้งไดมี้การร้องเรียนไปยงัคณะกรรมาธิการสิทธิมนุษยชนแห่งสภายุโรปวา่รัฐบาล

องักฤษปล่อยปละละเลยให้มีการละเมิดสิทธิความเป็นส่วนตวัของพระองค์มากเกินไป และในกรณี

สุดทา้ยดชัเชสแห่งยอร์ค (เฟอร์ก้ี) ถูกปาปาราซซ่ีแอบถ่ายขณะอยู่ในท่ีส่วนตวักบัเศรษฐีชาวอเมริกนั

แลว้น ามาลงในนิตยสารสัญชาติฝร่ังเศส24 จึงไดย้ื่นฟ้องนิตยสารฉบบัดงักล่าวต่อศาลฝร่ังเศส ประเทศ

สาธารณรัฐฝร่ังเศสจึงไดแ้ก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งรับรองสิทธิในความเป็นส่วนตวัไวใ้น

กฎหมายอย่างชัดแจ้ง25 มีขอ้สังเกตว่าในทุกประเทศทางตะวนัตกก าลงัตระหนักถึงผลเสียของการ

คุกคามความเป็นอยูส่่วนตวัแลว้ แมจ้ะยงัไม่ไดก้ล่าวถึงการครอบครองส่ือท่ีเกิดจากการคุกคามนั้นก็ตาม 

                                                           

 23 อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 18, น.24-25. 
24 คณาธิป  ทองรววีงศ,์ “การน ากฎหมายลกัษณะละเมิดความเป็นอยูส่่วนตวั (Privacy Tort) กรณีการเปิดเผย

เร่ืองราวส่วนตวัต่อสาธารณะ (Public given to private life) มาปรับใชเ้พ่ือคุม้ครองสิทธิในความเป็นอยูส่่วนตวัของ 

ผูถู้กเผยแพร่ขอ้มูลทางเวบ็ไซดเ์ครือข่ายสงัคม,” บทบณัฑิตย,์ เล่มท่ี 2, ปีท่ี 69, น.95(มิถุนายน 2556). 

 25 กลุพล  พลวนั, “สิทธิในความเป็นอยูส่่วนตวักบัการคุม้ครองตามกฎหมายไทย,” ข่าวเนติบณัฑิตยสภา, เล่ม

ท่ี 295, ปีท่ี 18, น.5(ตุลาคม 2548). 
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สิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตวัมีพฒันาการมาจากความพยายามท่ีจะผลักดันให้เกิดความ

เคารพในเร่ืองศกัด์ิศรีของความเป็นมนุษยด์ว้ยความเสมอภาคอยา่งมีเสรีภาพ จึงมีการต่อสู้เพื่อเรียกร้อง

สิทธิดังกล่าวจากการถูกคุกคามโดยเสรีภาพท่ีไม่มีข้อจ ากัดในดินแดนต่างๆ ทัว่โลก ผูน้ าประเทศ 

และนกักฎหมายต่างมีบทบาทในการส่งเสริมแนวคิดน้ีจึงร่างข้ึนเป็นบทบญัญติัเพื่อคุม้ครองป้องกนั

สิทธิพลเมืองในดินแดนซ่ึงอยูใ่นความดูแลของตน สิทธิในความเป็นอยูส่่วนตวัซ่ึงเป็นสิทธิท่ีติดตวัมา

โดยธรรมชาติน้ีต่อมาจึงถูกรับรองให้เป็นสิทธิทางกฎหมาย26 สะทอ้นให้เห็นถึงการใชอ้ านาจรัฐในการ

คุม้ครองดูแลประชาชนโดยการตราไวใ้นรัฐธรรมนูญเพื่อเป็นประจกัษพ์ยาน ทวา่ สิทธิดงักล่าวน้ียงัคง

ไม่มีความเป็นสากลจนกระทัง่ต่อมาเม่ือประเทศต่างๆ ในทวีปยุโรปและอเมริกาเหนือเห็นพอ้งตอ้งกนั

จึงก่อก าเนิดเกิดเป็นปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights  

1948) และกติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International Covenant on 

Civil and Political Rights 1966) ในเวลาต่อมา 

2.1.3.1  ปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน 

บรรดาประเทศสมาชิกองคก์ารสหประชาชาติไดร่้วมกนัรับรองปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิ

มนุษยชนเม่ือ ค.ศ. 1948 (Universal Declaration of Human Rights 1948) หรือ UDHR เพื่อให้ยึดถือไว้

เป็นมาตรฐานของมวลมนุษยใ์นการปฏิบติัต่อกนั ถึงแมว้า่ปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิของมนุษยแ์ละของ

พลเมืองจะมิได้มีผลบงัคับทางกฎหมายเช่นเดียวกันกับสนธิสัญญาหรือข้อตกลงระหว่างประเทศ 

แต่ปฏิญญาสากลฉบบัน้ีนบัวา่เป็นพลงัส าคญัในการพฒันาศีลธรรมและจริยธรรมทางการเมือง อีกทั้งยงั

ถือเป็นหลกัเกณฑส์ าคญัในการคุม้ครองสิทธิท่ีบรรดาประเทศทัว่ทุกภูมิภาคของโลกยอมรับและบงัคบั

ใชจ้ริงในทางปฏิบติั 

โดยการคุม้ครองสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตวัของปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชนนั้น 

ข้อ 12 ได้ระบุว่า “บุคคลย่อมไม่ถูกแทรกแซงโดยพลการในความเป็นอยู่ส่วนตัวในครอบครัว  

ในเคหสถาน หรือในการส่ือสาร หรือไม่อาจถูกลบหลู่ในเกียรติยศ ช่ือเสียง บุคคลทุกคนยอ่มมีสิทธิท่ีจะ

                                                           
26 เพ่ิงอ้าง, น.6. 
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ได้รับการปกป้องคุ้มครองโดยกฎหมายต่อการแทรกแซงในสิทธิเช่นว่านั้น”27 และขอ้ 19 ท่ีระบุว่า  

“ทุกคนมีสิทธิในอิสรภาพแห่งความเห็นและการแสดงออก ทั้งน้ี สิทธิน้ีรวมถึงอิสรภาพท่ีจะถือเอา

ความเห็นโดยปราศจากการแทรกแซงและท่ีจะแสวงหา รับและส่งขอ้มูลข่าวสารและขอ้คิดผ่านส่ือใด

และโดยไม่ค  านึงถึงพรมแดน”28 

ต่อมาหลักการของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษย์ชนได้มีการแปลเจตนาและขยาย

ขอ้ความให้ละเอียดยิ่งข้ึนด้วยการร่างเป็นกติการะหว่างประเทศท่ีมีผลบงัคบัทางกฎหมาย คือกติกา

ระหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 

2.1.3.2  กติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 

บรรดาประเทศสมาชิกองค์การสหประชาชาติไดร่้วมกนัรับรองกติการะหว่างประเทศว่า

ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองเม่ือ ค.ศ.1966 (International Covenant on Civil and Political 

Rights 1966) หรือ ICCPR ถือเป็นสนธิสัญญาพหุภาคี โดยส่วนหน่ึงของ "ร่างกฎหมายสิทธิมนุษยชน

ระหวา่งประเทศ" ร่วมกบัปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights 

หรือ UDHR) และกติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวฒันธรรม (International 

Covenant on Economic, Social and Cultural Rights หรือ ICESCR) สนธิสัญญาน้ีให้ค  ามัน่สัญญาวา่

ภาคีจะเคารพสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองของบุคคล ซ่ึงรวมถึงสิทธิในชีวิต เสรีภาพในการ

แสดงออกซ่ึงความคิดเห็นในส่วนของการคุม้ครองสิทธิในความเป็นอยูส่่วนตวัของบุคคลในรัฐภาคีนั้น  

โดยปรากฏอยู่ในขอ้ 17 สรุปความได้ว่า “บุคคลจะถูกแทรกแซงในความเป็นอยู่ส่วนตวั ครอบครัว 

                                                           

 27 Universal Declaration of Human Rights 1948Article 12. “No one shall be subjected to arbitrary 

interference with his privacy, family, home or correspondence, nor to attacks upon his honour and reputation. 

Everyone has the right to the protection of the law against such interference or attacks.” 

 28 Universal Declaration of Human Rights 1948Article 19. “Everyone has the right to freedom of opinion 

and expression; this right includes freedom to hold opinions without interference and to seek, receive and impart 

information and ideas through any media and regardless of frontiers.” 
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เคหสถาน หรือการติดต่อส่ือสารโดยพลการหรือโดยมิชอบดว้ยกฎหมายหาไดไ้ม่ และบุคคลยอ่มมีสิทธิ

ท่ีจะไดรั้บการคุม้ครองตามกฎหมายจากการแทรกแซงเช่นวา่นั้น”29 

 

2.2  ความหมายของเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น 

การศึกษาถึงความหมายของเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นนั้น เป็นประโยชน์อย่างยิ่ง 

ในการก าหนดลกัษณะของส่ิงท่ีกฎหมายมุ่งประสงคจ์ะคุม้ครองในกรณีท่ีสิทธิในความเป็นอยูส่่วนตวัมี

การถูกน ามาใชอ้ยา่งกวา้งขวางจนกระทบความมีเสรีภาพของประชาชนพลเมืองโดยส่วนรวม เน่ืองจาก

ประเทศไทยมีการเรียกร้องเร่ืองเสรีภาพและประชาธิปไตยมาเป็นเวลายาวนานนบัแต่มีรัฐธรรมนูญ 

ดงันั้น เพื่อเป็นการศึกษาถึงลกัษณะของส่ือลามกอนาจารท่ีผูป้รากฏในส่ือถูกแอบถ่าย จึงตอ้งพิจารณา

ความหมายของเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นตามความหมายท่ีปรากฏอยูท่ ัว่ไป ดงัน้ี 

        2.2.1  พิจารณาตามตวัอกัษร 

หากอา้งอิงตามหลกัภาษาไทย พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ.  2554 ไดมี้การ

นิยามความหมายของเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นไว ้โดยสรุปไดด้งัต่อไปน้ี 

ค าวา่ “เสรีภาพ” เป็นค านามทัว่ไปหมายถึงความสามารถท่ีจะกระท าการใดๆ ไดต้ามท่ีตน

ปรารถนาโดยไม่มีอุปสรรคขดัขวาง เช่น เสรีภาพในการพดู เสรีภาพในการนบัถือศาสนา ความมีสิทธิท่ี

จะท าจะพดูไดโ้ดยไม่ละเมิดสิทธิของผูอ่ื้น30 

ค าว่า “แสดง” เป็นค ากริยาซ่ึงในท่ีน้ีหมายถึง ช้ีแจงอธิบายบอกขอ้ความให้รู้ เช่น แสดง

ธรรม หรือท าให้ปรากฏออกมา เช่น แสดงตวั31 ส่วนค าว่า “คิดเห็น” นั้นเป็นค ากริยาหมายความว่า 

เขา้ใจ32
 

                                                           

 29 International Covenant on Civil and Political Rights 1966Article 17 “1. No one shall be subjected to 

arbitrary or unlawful interference with his privacy, family, home or correspondence, nor to unlawful attacks on his 

honour and reputation. 

 2. Everyone has the right to the protection of the law against such interference or attacks.” 
30 ราชบณัฑิตยสถาน, พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554, อา้งค าวา่ “เสรีภาพ.” 
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ดงันั้น เม่ือพิจารณาความหมายของเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นตามตวัอกัษรแล้ว  

ยอ่มหมายถึง การท่ีพลเมืองสามารถแสดงออกหรือส่ือสารความรู้สึกนึกคิดหรือความเห็น ดว้ยการพูด 

การแสดงท่าทาง ผา่นอกัษรทั้งบนหนา้กระดาษหรือหนา้ส่ือออนไลน์ ตลอดจนผา่นเสียงเพลง ภาพถ่าย 

ภาพกราฟิกหรือภาพเคล่ือนไหว รวมถึงสิทธิในการเขา้ถึงหรือไดรั้บขอ้มูล ความคิดเห็นท่ีมีการส่ือสาร

และเผยแพร่ดว้ย 

แต่ถึงอย่างไรก็ยงัคงไม่ใช่นิยามความหมายท่ีชัดเจนแน่นอน เป็นแต่เพียงขอ้สันนิษฐาน 

เม่ือพิจารณาตามตวัอกัษรของหลกัภาษาไทยเท่านั้น ดงันั้น เพื่อเป็นการศึกษาถึงความหมายของเสรีภาพ

ในการแสดงความคิดเห็นอยา่งละเอียดลึกซ้ึง จึงตอ้งพิจารณาประกอบหลกักฎหมายต่อไป 

        2.2.2  พิจารณาตามบทบญัญติักฎหมายตามแนวบรรทดัฐานค าพิพากษาศาลฎีกาและความเห็นของ

นกักฎหมาย 

เ น่ืองจากเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น เป็นส่ิง ท่ีได้ รับการรับรองคุ้มครอง 

โดยความหมายของมาตรฐานระหวา่งประเทศ ตามท่ีปรากฏในสนธิสัญญาฉบบัต่างๆ ท่ีประเทศไทยเขา้

เป็นภาคีสมาชิกโดยการลงนามหรือภาคยานุวติั จึงมีผลผูกพันให้ประเทศไทยต้องปฏิบัติตาม

สนธิสัญญาโดยการตรากฎหมายเพื่อบงัคบัใช้ภายในประเทศเพื่อคุม้ครองเสรีภาพดงักล่าว จึงมีความ

จ าเป็นอย่างยิ่งท่ีจะตอ้งศึกษาถึงความหมายของเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นตามบทบญัญติัของ

กฎหมายไทย ตั้งแต่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยอนัเป็นกฎหมายสูงสุดท่ีรับรองคุ้มครองให ้ 

และกฎหมายในชั้นแม่บทท่ีส าคญัอยา่งประมวลกฎหมายอาญา ดงัน้ี 

2.2.2.1  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 ไดใ้ห้ความคุม้ครองเสรีภาพในการ

แสดงความคิดเห็นของปัจเจกบุคคล โดยมีการบญัญติัไวใ้นมาตรา 34 อยา่งชดัเจนวา่  

“บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น การพูด การเขียน การพิมพ ์การโฆษณา 

และการส่ือความหมายโดยวิธีอ่ืน การจ ากดัเสรีภาพดงักล่าวจะกระท ามิไดเ้วน้แต่โดยอาศยัอ านาจตาม

                                                                                                                                                                             
31 ราชบณัฑิตยสถาน, พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554, อา้งค าวา่ “แสดง.” 
32 ราชบณัฑิตยสถาน, พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554, อา้งค าวา่ “คิดเห็น.” 
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บทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีตราข้ึนเฉพาะเพื่อรักษาความมัน่คงของรัฐเพื่อคุม้ครองสิทธิหรือเสรีภาพของ

บุคคลอ่ืน เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน หรือเพื่อป้องกนัสุขภาพของ

ประชาชน 

เสรีภาพทางวชิาการยอ่มไดรั้บความคุม้ครอง แต่การใชเ้สรีภาพนั้นตอ้งไม่ขดัต่อหนา้ท่ีของ

ปวงชนชาวไทยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน และตอ้งเคารพและไม่ปิดกั้นความเห็นต่างของบุคคล

อ่ืน” 

โดยเฉพาะวรรคแรกซ่ึงมีสาระส าคญัเป็นหลกัประกนัวา่ รัฐจะตอ้งเปิดโอกาสให้ประชาชน

มีอิสระทางความคิดเสรีภาพขั้นพื้นฐานดังกล่าวไม่เพียงแต่มุ่งคุ้มครองประโยชน์ของผูด้  ารินึกคิด 

อย่างเดียวเท่านั้น แต่ยงัเปิดโอกาสให้บุคคลอ่ืนๆ ในสังคมไดไ้ตร่ตรองตรึกตาม ภายหลงัท่ีไดมี้การ

แสดงออกทางความเห็นของนกัคิดนั้นแลว้อีกดว้ย 

        2.2.2  การคุม้ครองเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นในต่างประเทศ 

เสรีภาพของประชาชนและส่ือสารมวลชน (freedom of press)ในการวิพากษ์วิจารณ์ 

และเขา้ถึงขอ้มูลต่างๆ เป็นสิทธิพื้นฐาน (fundamental rights) ท่ีแสดงถึงความเป็นมนุษยท่ี์สมบูรณ์  

ในขณะเดียวกันเสรีภาพน้ีเป็นส่ิงบ่งช้ีว่าประเทศนั้ นให้ความเคารพในการปกครองในระบอบ

ประชาธิปไตยท่ีจะตอ้งยอมรับฟังความเห็นท่ีแตกต่าง  

2.2.3.1  กติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 

กติกาสากล ICCPR ค.ศ. 1996 ไดก้  าหนดหลกัประกนัเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น 

(freedom of expression) ไวต้ามมาตรา 19(2) กล่าวคือ บุคคลย่อมมีสิทธิในการแสดงความคิดเห็น 

รวมถึงสิทธิในการแสวงหาและได้รับข้อมูลโดยปราศจากการปิดกั้น โดยอาจแสดงความคิดเห็น 

ผ่านการเขียน ตีพิมพ์ หรือรูปแบบอ่ืนๆ ทางศิลปะ ซ่ึงอาจกระท าผ่านวิธีการใดๆ หรือโดยผ่าน

ส่ือมวลชนโดยเสรี อยา่งไรก็ตาม การแสดงออกซ่ึงความคิดเห็นดงักล่าว ตาม (2) จะตอ้งด าเนินการดว้ย

ความรับผิดชอบและหนา้ท่ีในการเคารพสิทธิของบุคคลอ่ืนๆ ตามท่ีก าหนดไวใ้นมาตรา 19(3) ดงันั้น  

รัฐจึงอาจจะก าหนดขอ้จ ากดัในการแสดงความคิดเห็นได้โดยจะต้องบัญญติัเป็นกฎหมายเท่าท่ีจ าเป็น 
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โดยกฎหมายนั้นจะตอ้งตราข้ึนเพื่อรักษาช่ือเสียงของบุคคลอ่ืนหรือเพื่อปกป้องความมัน่คงปลอดภยัของรัฐ

หรือความสงบเรียบร้อยหรือการสาธารณสุขหรือศีลธรรมอนัดีเท่านั้น 

นอกจากน้ี ICCPR ยงัมีหลกัการท่ีส าคญัในการอนุญาตให้จ  ากดัเสรีภาพในการแสดงความ

คิดเห็นไดโ้ดยอาศยัเหตุผลแห่งความจ าเป็นเพื่อการรักษาศีลธรรมอนัดี ซ่ึงองค์การสหประชาชาติได้

ตระหนกัถึงปัญหาน้ี เพราะแต่ละสังคมจะมีมาตรฐานแห่งศีลธรรมท่ีแตกต่างกนัไป จึงก าหนดว่าการ

อา้งหลกัการน้ีจะตอ้งเป็นหลกัการแห่งศีลธรรมสากลท่ีมนุษยชาติยอมรับ (in the light of universality of 

human rights) และภายใตห้ลกัการห้ามเลือกปฏิบติั (principle of non-discrimination) ห้ามมิให้รัฐใด 

รัฐหน่ึงถือวา่มาตรฐานทางศีลธรรมของตนเองเป็นส าคญัเหนือกวา่ในการตรากฎหมายนั้น ส าหรับการ

อา้งเหตุผลว่าจะตอ้งรักษาความสงบเรียบร้อย หรือ public order นั้น จะตอ้งไม่ใช่เพียงการอ้างว่า  

“เพื่อความสงบเรียบร้อย” ตามอ าเภอใจของผูป้กครอง เน่ืองจากอ านาจของรัฐ (public power) จะตอ้งใช้

อย่างชอบธรรม เพื่อประโยชน์อย่างยิ่งยวดต่อสาธารณะท่ีชอบด้วยกฎหมายอย่างแทจ้ริง ไม่ใช่เพียง

ความหมายของการควบคุมกิจกรรมทั่วไปของประชาชนเพื่อ “ความสงบสุข” ตามท่ีผูป้กครอง

ปรารถนา ดงันั้นการตรากฎหมายในกรณีน้ีจึงตอ้งถูกตรวจสอบอย่างเขม้ข้นตามหลกัเหตุผลความ

จ าเป็นอนัยิ่งยวดและหลกัสัดส่วนท่ีรุนแรงน้อยท่ีสุด และยงัมีทางเลือกแก่สังคมในการแสดงความ

คิดเห็น โดยองคก์ารสหประชาชาติไดก้ าหนดแนวทางในการตรากฎหมายตามหลกั “จ าเป็น (necessary) 

และหลกัสัดส่วน (principle of proportionality)” ไวว้า่ มาตรการท่ีตราข้ึนเพื่อจ ากดัเสรีภาพในการแสดง

ความคิดเห็นจะตอ้งสามารถบรรลุวตัถุประสงคท่ี์รัฐมุ่งปกป้องอยา่งแทจ้ริง33 

 

 

2.3  สิทธิทีจ่ะไม่ถูกถ่ายภาพโดยมิได้รับรู้ยนิยอมและคุณธรรมทางกฎหมาย 

สิทธิในการท่ีจะไม่ถูกถ่ายภาพโดยมิไดรั้บรู้และยินยอม (right not to be taken photograph 

without knowledge and consent) จดัเป็นสิทธิท่ีแตกยอ่ยมาจากสิทธิในความเป็นอยูส่่วนตวั William L. 

                                                           
33 ศิริพล  กศุลศิลป์วฒิุ, “สิทธิและเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น: ความแตกต่างในการวพิากษว์จิารณ์ตาม

หลกักฎหมายของสหรัฐอเมริกาและประเทศไทย,” วารสารนิติสงัคมศาสตร์, เล่มท่ี 2, น.156(กรกฎาคม-ธนัวาคม). 
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Prosser เห็นวา่ การถ่ายภาพท่ีไม่ไดรั้บอนุญาตจากบุคคลซ่ึงอาศยัอยูภ่ายในบา้นของเขานั้น ถือเป็นการ

ละเมิดสิทธิส่วนบุคคล เพราะการกระท าละเมิดดงักล่าวเป็นสาเหตุท าให้บุคคลท่ีถูกถ่ายภาพนั้นเกิด

ความทุกขท์างใจได ้แต่หากเป็นการถ่ายภาพบุคคลในสถานท่ีสาธารณะ ผูท่ี้ถูกถ่ายภาพย่อมไม่มีสิทธิ 

ในความเป็นอยู่ส่วนตวั กรณีดงักล่าวจึงไม่ถือเป็นการล่วงล ้ าสิทธิส่วนบุคคล เน่ืองจากเทียบเคียงได้

เท่ากับการจดบันทึกเท่านั้ น และไม่แตกต่างไปจากการพรรณนาส่ิงท่ีรับรู้ผ่านสายตาในสถานท่ี

สาธารณะลงในกระดาษเพื่อย  ้าเตือนความทรงจ าซ่ึงเป็นกรณีท่ีบุคคลทัว่ไปท่ีอยู่ในสถานท่ีสาธารณะ

แห่งนั้นยอ่มมีอิสระและเสรีภาพท่ีสามารถจะกระท าได้34  

ถึงกระนั้น มิใช่วา่ในสถานท่ีสาธารณะจะถ่ายภาพผูอ่ื้นไดใ้นทุกกรณีไป เพราะตอ้งพิจารณา

จากพฤติกรรมของผูท่ี้ถูกถ่ายภาพในพื้นท่ีสาธารณะดว้ยวา่มีความพยายามท่ีจะปกปิดตวัเองหรือไม่ เช่น 

กรณีบุคคลท่ีมีช่ือเสียงแต่งตวัออกจากท่ีพกัดว้ยเส้ือคอลึกหรือกระโปรงผา่ขา้งขาสูงไปงานแฟชัน่ แมรู้้

วา่จะตอ้งพบกบับรรดาช่างภาพและส่ือมวลชนจ านวนมากแต่ก็ยินดีและเต็มใจ หรือกรณีบุคคลทัว่ไป

สวมใส่กระโปรงทรงสุภาพออกมาเดินเล่นพกัผ่อนในสวนสาธารณะ แล้วถูกลมหมุนฤดูร้อนพดั

กระโปรงเปิดในขณะท่ีมีผูถ่้ายภาพทิวทศัน์อยู่ในบริเวณนั้นถ่ายติดภาพเหตุการณ์ดังกล่าวได้พอดี  

กรณีน้ีบุคคลผูส้วมใส่กระโปรงทรงสุภาพจึงไม่อาจคาดคิดมาก่อนวา่จะมีลมหมุนพดัรุนแรงมากระทบ 

จนกระโปรงเปิด และก็ไม่รู้ตวัดว้ยวา่ขณะนั้นภาพตนท่ีกระโปรงเปิดมีผูบ้นัทึกไวไ้ด ้ผูถ่้ายภาพเองก็ไม่

มีเจตนาท่ีจะถ่ายภาพชุดชั้นในของผูใ้ดมาตั้งแต่ตน้ แต่เหตุการณ์ดงักล่าวเกิดข้ึนเป็นเพราะความบงัเอิญ

พอดี ทั้ งสองกรณีน้ีถือเป็นตวัอย่างท่ีแสดงถึงการสละความคุ้มครองสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัว 

โดยตั้งใจและไม่ตั้งใจ แต่กรณีท่ีสองตอ้งข้ึนอยูก่บัเจตนาของผูถ่้ายภาพดว้ยเป็นส าคญั  

หากขอ้เทจ็จริงเปล่ียนไปวา่ช่างภาพนั้นตั้งกลอ้งถ่ายภาพทิวทศัน์บริเวณใกลก้บัห้องน ้ าหญิง

ภายในสวนสาธารณะเพราะรู้ว่ามีสุภาพสตรีมาเปล่ียนชุดออกก าลังกายอยู่เสมอ และในช่วงท่ี

สวนสาธารณะใกลเ้วลาปิดผูค้นใช้ห้องน ้ าเยอะมาก จึงมกัจะมีหญิงสาวบางส่วนเลือกท่ีจะเปล่ียนชุด

หลงัพุ่มไมอ้ยู่บ่อยๆโดยช่างภาพเองก็สามารถจบัภาพการเปล่ียนชุดของหญิงสาวเหล่านั้นไดอ้ยู่เสมอ 

กรณีน้ีแมห้ลงัพุ่มไมจ้ะเป็นพื้นท่ีสาธารณะแต่ผูม้าเปล่ียนเส้ือผา้ก็ยงัไม่มีเจตนาท่ีจะสละความคุม้ครอง

                                                           
34 Prosser, William L., “Privacy,” California Law Review, Issue 3, Volume 48, p.392(1960). 
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สิทธิในความเป็นอยูส่วนตวั หาไม่แลว้ก็คงจะเปล่ียนชุดบริเวณขา้งทางวิ่งออกก าลงักายไดโ้ดยไม่ตอ้ง

ใชบ้ริการห้องน ้ าสาธารณะเพื่อปกปิดร่างกาย ดงันั้นช่างภาพท่ีตั้งกลอ้งบริเวณใกลก้บัห้องน ้ าหญิงนั้น

ย่อมเล็งเห็นแล้วว่าจะถ่ายติดภาพของหญิงสาวท่ีมาเปล่ียนชุดบริเวณนั้นได้ แม้ไม่ได้โฟกัสกล้อง

ถ่ายภาพเขา้ไปในหอ้งน ้าก็ตาม แต่การกระท าของช่างภาพจึงถือเป็นการล่วงล ้าสิทธิส่วนบุคคลของหญิง

ท่ีมาเปล่ียนชุดหลงัพุ่มไมแ้ลว้ แมห้ญิงนั้นจะรู้ตวัหรือไม่ก็ตามความเสียหายย่อมเกิดแก่ความรู้สึกไม่

ปลอดภยัของผูม้าใชบ้ริการหอ้งน ้าสาธารณะแถบนั้นอยูน่ัน่เอง 

ศาลสิทธิมนุษยชนแห่งสหภาพยุโรป (European Court of Human Rights-ECtHR) ไดว้าง

ขอบเขตก าหนดการคุม้ครองสิทธิส่วนบุคคลในสถานท่ีสาธารณะกบัสถานท่ีส่วนบุคคลไวว้า่ หากเป็น

การถ่ายภาพในสถานท่ีสาธารณะตอ้งพิจารณาจากพฤติกรรมของบุคคลผูท่ี้ถูกถ่ายภาพวา่ เป็นกิจกรรม 

ท่ีเป็นส่วนตวัโดยแท ้(a pure private nature) หรือไม่ หากพิจารณาแลว้วา่เป็นกิจกรรมอนัเป็นส่วนตวั

โดยแทแ้ลว้บุคคลท่ีถูกถ่ายภาพยอ่มไดรั้บความคุม้ครอง35 

        2.3.1  ความหมายของความรับรู้และยนิยอม 

ค าวา่ “ความรับรู้” หมายถึง การยืนยนัหรือยอมรับวา่รู้สึกตวั เช่น การเห็นภาพท่ีมากระทบ

ดวงตา หรือการไดย้นิคล่ืนเสียงท่ีมากระทบหู เป็นตน้ โดยการรับรู้น้ีมิไดเ้ป็นเพียงแค่สัญญาณประสาท

สัมผสัผ่านอวยัวะเพียงอย่างเดียวเท่านั้น แต่ยงัหมายถึงอิทธิพลจากการเรียนรู้ขอ้เท็จจริงจนกลายเป็น

ความทรงจ าในอดีตและรวมถึงความคาดหวงัในอนาคตของบุคคลดว้ย36 

ค าว่า “ความยินยอม” หมายถึง การท่ีบุคคลหน่ึงอนุญาตหรือยอมให้อีกบุคคลกระท าการ

อยา่งหน่ึงอยา่งใด โดยผูอ้นุญาตพร้อมรับในความเส่ียงภยัท่ีอาจเกิดข้ึนไดจ้ากการกระท านั้น37 หรืออาจ

                                                           

 35 อิชช์กนัต ์ เจริญวานิชย,์ “การคุม้ครองสิทธิผูไ้ดรั้บความเสียหายจากภาพถ่าย,” บณัฑิตศึกษานิติศาสตร์, 

เล่มท่ี 1, ปีท่ี 3, น.56(พฤษภาคม 2552). 

 อิชช์กนัต์  เจริญวานิชย,์ “การคุม้ครองสิทธิผูไ้ดรั้บความเสียหายจากภาพถ่าย,” (วิทยานิพนธ์มหาบณัฑิต 

คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2554), น.27. 
36 ราชบณัฑิตยสถาน, พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554, อา้งค าวา่ “ความรับรู้.” 
37 ราชบณัฑิตยสถาน, พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554, อา้งค าวา่ “ความยนิยอม.” 
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อธิบายไดว้่า ความยินยอม หมายถึง การท่ีบุคคลใดสมคัรใจให้ผูอ่ื้นกระท าประทุษร้าย โดยยอมรับผล

หรือความเส่ียงภยัท่ีจะเกิดข้ึนจากการกระท านั้นๆ ได ้ซ่ึงไม่ใช่กรณีท่ีมีการกระท าผิดกฎหมายเกิดข้ึน

แลว้ ผูเ้สียหายประนีประนอมยอมความใหผู้ก้ระท าความผดิในภายหลงั 

ในเร่ืองของความยนิยอมน้ีมกัมีตวัอยา่งปรากฏใหเ้ห็นอยูบ่่อยๆ ในค าพิพากษาศาลฎีกา เช่น 

การกระท าโดยปราศจากเหตุอนัสมควร พรากเด็กอายยุงัไม่เกินสิบหา้ปีไปเสียจากบิดามารดา ผูป้กครอง 

หรือผูดู้แล ตามประมวลกฎหมายอาญา ลกัษณะ 9 ความผิดเก่ียวกบัเพศ มาตรา 317 วรรคสาม ซ่ึงมี

สาระส าคญัว่า ขณะเกิดเหตุผูเ้สียหายท่ี 2 ซ่ึงเป็นเด็กยงัอยู่ในอ านาจปกครองของผูเ้สียหายท่ี 1 การท่ี

จ าเลยนดัแนะ หรือแยกผูเ้สียหายท่ี 2 ไปยงัท่ีต่างๆ ในโรงเรียน จ าเลยไดรั้บความยินยอมจากผูเ้สียหาย 

ท่ี 1 หรือไม่ และมีเหตุผลอนัสมควรหรือไม่ โดยบทกฎหมายเก่ียวกบัเร่ืองของความยินยอมดงักล่าว

ประสงค์ท่ีจะลงโทษผูท่ี้ละเมิดอ านาจปกครองดูแลเด็กของบิดามารดา ผูป้กครอง หรือผูดู้แล อนัเป็น

การคุม้ครองเด็กมิใหถู้กล่อลวงไปในทางเสียหาย38 เป็นตน้ 

ศาสตราจารย์ ดร.เกียรติขจร  วจันะสวสัด์ิ กล่าวไวว้่า “ความยินยอมซ่ึงเป็นเหตุยกเวน้

ความผดิ” น้ี มีฐานะดุจเดียวกบัเร่ือง “ป้องกนั” ขอ้แตกต่างอยูต่รงท่ีวา่เร่ืองป้องกนันั้นมีกฎหมายบญัญติั

ไวโ้ดยตรงในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 68 ส่วนความยินยอมไม่มีบทบญัญติัไวโ้ดยตรงเช่นนั้น  

ซ่ึงต่างกับประมวลกฎหมายอาญาของบางประเทศ เช่น ประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ซ่ึงมี

บทบญัญติัยกเวน้ความผดิต่อร่างกายไวโ้ดยตรง39 

ดงันั้น เม่ือมีการให้ความยินยอมแลว้ แมข้อ้เท็จจะมีการกระท าครบองคป์ระกอบความผิด 

กรณีก็ยงัไม่ถือวา่เกิดความเสียหาย และเม่ือไม่มีความเสียหายผูใ้ห้ความยินยอมยอ่มไม่มีสิทธิเรียกร้อง

ใดๆ ในความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจริงได ้ตามหลกั “ความยินยอมไม่ถือวา่มีความเสียหาย” (volenti non fit 

                                                           
38 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 489/2561. 
39 สุรสิทธ์ิ  แสงวโิรจนพฒัน์, “ความยนิยอมในกฎหมายอาญา: ขอ้พิจารณาในส่วนของการกระท าท่ีไม่ขดัต่อ

ความส านึกในศีลธรรมอันดี ,” รวมบทความวิชาการ เน่ืองในโอกาส 65 ปี อาจารย์เกียรติขจร  วจันะสวสัด์ิ, 

(กรุงเทพมหานคร: เดือนตุลา, 2557), น.77. 
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injuria)40 การให้ความยินยอมนั้นโดยปกติแลว้ไม่มีผลใดๆ ในทางอาญา เพราะการกระท าความผิด

อาญานั้นสร้างความเสียหายต่อส่วนรวมอนัเป็นลกัษณะเฉพาะของกฎหมายมหาชน บุคคลใดบุคคล

หน่ึงจึงไม่อาจให้ความยินยอมได้41 โดยในต่างประเทศหลกัการน้ีถูกน ามาประยุกต์ โดยแบ่งลกัษณะ

การใชอ้อกเป็น 3 แนวทาง คือ 

แนวทางแรก เม่ือผูเ้สียหายใหค้วามยนิยอมในการท าละเมิดซ่ึงเป็นการกระท าท่ีผิดกฎหมาย

แล้ว การกระท าท่ีเกิดจากความยินยอมจึงเป็นการกระท าท่ีไม่ผิดกฎหมายแต่ตอ้งค านึงถึงความสงบ

เรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชนดว้ย42 โดยแนวทางแรกน้ีเป็นไปตามค าอธิบายของกฎหมาย

ประเทศสหพนัธรัฐเยอรมนี 

แนวทางท่ีสอง เม่ือผูเ้สียหายให้ความยินยอมแล้วถือได้ว่าผูเ้สียหายประสงค์ให้ความ

เสียหายเกิดข้ึนแก่ตน และเม่ือผูเ้สียหายตอ้งการเช่นนั้นจะถือว่ามีความเสียหายเกิดข้ึนมิไดซ่ึ้งผูท่ี้จะ

ไดรั้บความเสียหายอนัจะใช้สิทธิเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนมีแต่เฉพาะตวัผูใ้ห้ความยินยอมเท่านั้น

ประชาชนหรือสังคมไม่อาจใช้สิทธิดงักล่าวไดจึ้งไม่ตอ้งน าเร่ืองความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดี

ของประชาชนมาพิจารณา 43 โดยแนวทางท่ีสองน้ีเป็นไปตามค าอธิบายของกฎหมายของประเทศ

สาธารณรัฐฝร่ังเศส 

แนวทางท่ีสาม ถ้าผูเ้สียหายได้ให้ความยินยอมแล้วจ าเลยสามารถอ้างความยินยอมของ

ผูเ้สียหายข้ึนปฏิเสธความรับผดิของตนไดโ้ดยไม่ตอ้งค านึงถึงความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของ

ประชาชนเพราะถือว่าเป็นความตอ้งการของผูเ้สียหายเอง44 โดยแนวทางสุดทา้ยเป็นไปตามค าอธิบาย

                                                           

 40 พินิจ  ทิพยม์ณี, “ความยนิยอมของผูเ้สียหายไม่เป็นละเมิด,” คุณภาพชีวิตกบักฎหมาย, เล่มท่ี 1, ปีท่ี 4, น.1 

(กรกฎาคม – ธนัวาคม 2551). 
41 ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, กฎหมายอาญาภาคทัว่ไป, พิมพค์ร้ังท่ี 16 แกไ้ขเพ่ิมเติม (กรุงเทพมหานคร: วิญญู

ชน, 2558), น.165. 
42 อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 40, น.2. 
43 เพ่ิงอ้าง, น.3. 
44 เพ่ิงอ้าง, น.3. 
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ของกฎหมายประเทศองักฤษและศาลน ามาใช้ในการตดัสินคดี45 เหตุผลท่ีกฎหมายประเทศเหล่าน้ี

ยอมรับว่าความยินยอมของผูเ้สียหายท าให้การกระท าไม่เป็นความผิด หรือท าให้ผูก้ระท าได้รับการ

ยกเวน้โทษนั้น เป็นเพราะในกรณีเช่นว่าน้ีมีการกระท าท่ีไม่ถึงขนาดสร้างความเสียหายให้แก่สังคม

จนถึงระดบัท่ีไดรั้บความเดือดร้อน จนเป็นเหตุให้รัฐตอ้งเขา้มาจดัการป้องกนัโดยใช้กฎหมายอาญา46 

แต่ดว้ยความท่ีกฎหมายอาญาของไทยไม่มีบทบญัญติัใดท่ีบญัญติัให้ความยินยอมของผูเ้สียหายเป็นเหตุ

ท่ีผูก้ระท ามีอ านาจกระท าได ้นกักฎหมายไทยจึงยอมรับให้มีการใช้หลกัทัว่ไปในเร่ืองความยินยอม 

ไม่ถือวา่มีความเสียหายเสมอมา47 

ศาสตราจารยจิ์ตติ  ติงศภทิัย ์ให้ความเห็นวา่ การจงใจปล่อยให้เหตุการณ์อยา่งใดอยา่งหน่ึง

เกิดข้ึนโดยไม่ขดัขวางทั้งท่ีสามารถขดัขวางได้ซ่ึงจะต้องเป็นการแสดงความประสงค์ท่ีจะให้เกิด

เหตุการณ์เช่นนั้นข้ึน โดยแสดงออกด้วยการกระท าอย่างหน่ึงโดยตนเองหรือโดยให้ผูอ่ื้นกระท า 

แทนตน อนัเป็นการแสดงความประสงค์ต่อผูก้ระท าเหตุการณ์นั้นให้เขา้ใจวา่ตนอนุญาตให้ท า ยกเวน้

แต่ในกรณีพิเศษอยา่งยิง่เท่านั้นท่ีการน่ิงไม่ขดัขวาง อาจถือไดว้า่เป็นความยินยอม เพราะเป็นท่ีเขา้ใจกนั

โดยปกติทัว่ไปว่าการน่ิงเช่นนั้นเป็นการยินยอม และการแสดงออกซ่ึงความประสงค์อนัถือไดว้่าเป็น

ความยนิยอมนั้นอาจแสดงออกโดยชดัแจง้หรือโดยปริยายก็ได้48 

2.3.1.1  ความรับรู้และยนิยอมโดยชดัแจง้ 

ความยินยอมท่ีแสดงออกโดยชัดแจ้ง หมายถึง เจตนาแสดงออกซ่ึงความประสงค์โดย 

แจ่มชัด เพื่อให้บุคคลอ่ืนเขา้ใจว่าได้มีการอนุญาตให้มีการกระท าเช่นนั้นแก่ตนได้ ไม่ว่าจะเป็นโดย

กิริยา โดยวาจา โดยลายลกัษณ์อกัษร หรือการแสดงออกโดยวิธีอ่ืนใด และตอ้งการให้การแสดงออกซ่ึง
                                                           

45 ศกัด์ิ  สนองชาติ, ค  าอธิบายโดยย่อประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยว์า่ดว้ยละเมิดและความรับผิดทาง

ละเมิด, พิมพค์ร้ังท่ี 6 แกไ้ขเพ่ิมเติม (กรุงเทพมหานคร: นิติบรรณาการ, 2546), น.55. 
46 อกัขราทร  จุฬารัตน์, “ความยินยอมของผูเ้สียหายในคดีอาญา,” วารสารนิติศาสตร์, เล่มท่ี 1, ปีท่ี 9, น. 62 

(2520). 

 47 คณิต  ณ นคร, กฎหมายอาญา ภาคทัว่ไป, พิมพค์ร้ังท่ี 6 (กรุงเทพมหานคร: วญิญูชน, 2560), น.274. 
48 จิตติ  ติงศภทิัย,์ ค  าอธิบายประมวลกฎหมายอาญา, (กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2537),  

น .682. 



24 
 

 

ความประสงค์นั้นปรากฏข้ึนเป็นเหตุการณ์จริง เช่น หญิงสาวเจตนาเปลือยผา้เพื่อให้นกัศึกษาในชั้น

เรียนไดใ้ชส้รีระของเธอเป็นแบบในการป้ันงานศิลปะเป็นตน้49 

2.3.1.2  ความรับรู้และยนิยอมโดยปริยาย 

อาจารยเ์พ็ง  เพ็งนิติ ให้ความหมายของความรับรู้และยินยอมโดยปริยายไวว้่า เป็นเร่ืองท่ี

ผูเ้สียหายยินยอมให้กระท าการประทุษร้ายโดยสมคัรใจหรือยอมเข้าสู่อนัตรายไม่ว่าจะเป็นการท า

อนัตรายต่อร่างกายทรัพยสิ์นหรือสิทธิอ่ืนใดการน่ิงเฉยไม่ขดัขืนหรือไม่ขดัขวางคดัคา้นต่อการกระท าท่ี

เป็นการประทุษร้ายหรือพฤติการณ์นั้ นควรจะขัดขวางห้ามปรามหรือคัดค้าน แต่ไม่ขัดขวาง 

ไม่หา้มปรามหรือไม่คดัคา้น ถือเป็นความยนิยอมโดยปริยาย50 

ความรับรู้และยินยอมโดยปริยาย จึงหมายถึง เจตนาแสดงออกซ่ึงความประสงค์โดยการ

ปล่อยใหเ้หตุการณ์ใดๆ ผา่นเลยไปโดยไม่ขดัขวาง ทั้งท่ีพฤติการณ์นั้นผูถู้กกระท าสามารถแสดงอาการ

ขดัขืนได ้หรือแมแ้ต่ในกรณีท่ีผูถู้กกระท าไม่ขดัขวางเพราะไม่ไดอ้ยู่ในเหตุการณ์ แต่ก็พอจะอนุมาน

หรือพึงสันนิษฐานไดต้ามพฤติการณ์วา่หากเขาอยูใ่นเหตุการณ์ก็คงจะไม่ขดัขืน เช่น การเขา้ไปท าความ

สะอาดห้องน ้ าชายของแม่บ้าน แม้ว่าจะมีสุภาพบุรุษก าลังใช้ห้องน ้ าอยู่หรือไม่ก็ตาม หรือในกรณี

นกัท่องเท่ียวเปลือยกายอาบแดดริมชายหาด แต่เห็นแลว้ว่ามีการรายงานข่าวอยูใ่นบริเวณนั้น ถือไดว้่า

เป็นการยอมรับแลว้วา่การเปลือยกายของตนอาจถูกบนัทึกติดไปเป็นภาพในรายการข่าวนั้นดว้ย51 

หัวใจส าคญัของการให้ความยินยอมไม่ว่าจะโดยแจง้ชดัหรือโดยปริยายคือ ความยินยอม

นั้นตอ้งมีอยู่ตลอดการกระท านั้น ซ่ึงโดยทัว่ไปความยินยอมจะตอ้งมีอยูข่ณะกระท าไม่ว่าจะเป็นความ

ยินยอมท่ีผูเ้สียหายแสดงออกในขณะท่ีมีการกระท าหรือจะแสดงออกขณะท่ีมีการกระท าไปแล้ว

                                                           
49 กมลชัย  รัตนสกาววงศ์, “ความยินยอมในกฎหมายอาญา,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, คณะ

นิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2523), น.25. 
50 เพง็  เพ็งนิติ, ค  าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ว่าดว้ยละเมิดและความรับผิดทางละเมิดของ

เจา้หนา้ท่ี พ.ศ. 2543, (กรุงเทพมหานคร: อฑตยา, 2543), น.106. 
51 เพ่ิงอ้าง, น.26. 
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จนกระทัง่การกระท านั้นส้ินสุดลงโดยมิไดมี้การบอกถอนกลางคนั52 ส่วนการยินยอมภายหลงัท่ีการ

กระท าส้ินสุดลงแล้วย่อมไม่มีผลยอ้นหลงัให้การกระท าผิดในขณะไม่ยินยอมก่อนหน้านั้นกลบัมา

ถูกต้องชอบธรรมได้53 หากแต่เป็นเร่ืองของการให้อภัยหรือการประนีประนอมกันเสียมากกว่า  

โดย Wayne R. LaFave ไดก้ล่าวไวว้า่ การยกโทษหรือการให้อภยัน้ีเป็นส่ิงท่ีเกิดข้ึนภายหลงัขอ้เท็จจริง

คือความยินยอมของผูเ้สียหายได้ผ่านพน้ไปแล้ว ดงันั้นการยอมความจึงไม่มีผลอะไรต่อการกระท า

ความผดิอาญา54 ดว้ยเหตุวา่กระบวนพิจารณาคดีอาญาเป็นเร่ืองทางมหาชนในการรักษาความมัน่คงของ

รัฐ และในขณะเดียวกนัก็มีความส าคญัและจ าเป็นต่อปัจเจกบุคคลภายในรัฐด้วย ดงันั้น การท่ีบุคคล

ภายในรัฐให้อภยักนั การด าเนินคดีของรัฐก็ยงัคงตอ้งด าเนินต่อไป จึงเป็นเร่ืองของผลประโยชน์คนละ

ส่วนกนัมิไดมี้ส่วนเก่ียวขอ้งกนัแต่อยา่งใด 

        2.3.2  ความหมายของของความไม่รับรู้และยนิยอม 

ค าว่า “ความไม่รับรู้” หมายถึง การไม่กล้ายืนยนัหรือยอมรับว่ารู้ ด้วยเหตุเพราะไม่เคย 

ไดเ้ห็นหรือไดย้นิเร่ืองราวนั้นๆ มาก่อน เช่น ความไม่รับรู้เร่ืองราวใดๆ ในขณะท่ีตนอยูใ่นอาการมึนเมา

ขาดสติ ทั้งน้ี การรับรู้น้ีมิไดเ้ป็นเพียงแค่สัญญาณประสาทสัมผสัผา่นอวยัวะเพียงอยา่งเดียวเท่านั้น แต่ยงั

หมายรวมถึงอิทธิพลจากการท่ีไม่ไดรั้บการเรียนรู้ จึงไม่มีความทรงจ าเร่ืองนั้นๆ ไดใ้นอดีตและตลอด

รวมถึงความไม่มีคาดหวงัในอนาคตของบุคคลจึงไม่สามารถจินตนาการภาพไดอี้กดว้ย55 

ค าวา่ “ความไม่ยินยอม” หมายถึง การท่ีบุคคลหน่ึงไม่อนุญาตหรือยอมให้อีกบุคคลกระท า

การอยา่งหน่ึงอยา่งใด ดว้ยเหตุผลวา่ผูไ้ม่อนุญาตนั้นยงัไม่พร้อมรับในความเส่ียงภยัท่ีอาจเกิดข้ึนไดจ้าก

การกระท านั้น56 หรืออาจอธิบายได้ว่า ความไม่ยินยอม หมายถึง การท่ีบุคคลใดไม่สมคัรใจให้ผูอ่ื้น

กระท าประทุษร้าย โดยไม่ยอมรับผลหรือความเส่ียงภยัใดๆ ท่ีจะเกิดข้ึนจากการกระท านั้นได ้ 

                                                           
52 อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 41, น.165. 
53 เพ่ิงอ้าง น.75. 
54 อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 41, น.165. 
55 ราชบณัฑิตยสถาน, พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554, อา้งค าวา่ “ความไม่รับรู้.” 
56 ราชบณัฑิตยสถาน, พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554, อา้งค าวา่ “ความไม่ยนิยอม.” 
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2.3.2.1  ความไม่รับรู้และยนิยอมโดยชดัแจง้ 

ความไม่ยินยอมท่ีแสดงออกโดยชัดแจง้ หมายถึง เจตนาแสดงออกซ่ึงความประสงค์โดย

แจ่มชดั เพื่อให้บุคคลอ่ืนเขา้ใจว่าไม่มีการอนุญาตให้มีการกระท าเช่นนั้นแก่ตนได้ ไม่ว่าจะเป็นโดย

กิริยา โดยวาจา โดยลายลกัษณ์อกัษร หรือการแสดงออกโดยวิธีอ่ืนใด และตอ้งการให้การแสดงออกซ่ึง

ความประสงคน์ั้นปรากฏข้ึนเป็นเหตุการณ์จริง เช่น ป้ายแจง้เตือนหา้มถ่ายภาพบริเวณห้องแต่งตวัศิลปิน 

เป็นตน้ 

2.3.2.2  ความไม่รับรู้และยนิยอมโดยปริยาย 

ความไม่ยินยอมโดยปริยาย หมายถึง เจตนาแสดงออกซ่ึงความประสงคโ์ดยไม่ยอมปล่อย

ให้เหตุการณ์ใดๆ ผ่านเลยไปโดยไม่มีขดัขวาง หรือแมแ้ต่ในกรณีท่ีผูถู้กกระท าไม่ขดัขวางเพราะไม่ได้

อยูใ่นเหตุการณ์ แต่ก็พอจะอนุมานหรือพึงสันนิษฐานไดต้ามพฤติการณ์วา่หากเขาอยูใ่นเหตุการณ์ก็คง

จะขดัขืน เช่น การถ่ายภาพตนลงส่ือโซเชียลในชุดว่ายน ้ าโดยไม่มีข้อความระบุว่าห้ามดาวน์โหลด

บนัทึกภาพไปใช ้แต่ก็ไม่ไดห้มายความว่าจะยินยอมให้ดาวน์โหลดบนัทึกภาพของตนไปลบชุดวา่ยน ้ า 

ท่ีใส่ออกใหก้ลายเป็นภาพเปล่าเปลือยได ้เป็นตน้ 

อาการน่ิงไม่ขดัขวางนั้นคนทัว่ไปมกัเขา้ใจวา่คือการยินยอมโดยปริยาย57 แต่ในอีกดา้นหน่ึง

ก็อาจถือไดว้า่เป็นการไม่ยนิยอมโดยปริยายไดเ้ช่นกนัยกตวัอยา่งเช่นในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 

แม้จ  าเลยไม่มีการใช้ค  าพูดหรือใช้อาวุธข่มขู่ผูเ้สียหาย แต่ถ้าในพฤติการณ์นั้นผูเ้สียหายเกิดความ

หวาดกลวัจ าเลยจนไม่กลา้ขดัขืนจึงตอ้งอยู่ในอ านาจบงัคบัของจ าเลย ก็จะถือว่าผูเ้สียหายนั้นยินยอม

ไม่ได้ เพราะการตกอยู่ในสภาพภาวะท่ีต้องจ ายอมจึงเลือกท่ีจะน่ิงไม่ขัดขืนนั้น ย่อมเป็นคนละ

ความหมายกนักบัการไม่ขดัขืนเพราะสมคัรใจยนิยอม58 

ดงันั้นจึงสามารถสรุปไดว้า่ ความยนิยอมและความไม่ยนิยอมของผูเ้สียหายในทางอาญานั้น

มีอยู่ดว้ยกนั 2 ลกัษณะ คือ 1) กรณีความยินยอมของผูเ้สียหายท่ีเป็นเหตุให้ผูก้ระท ามีอ านาจกระท าได ้

ผลคือการกระท านั้นผูก้ระท ายอ่มไม่มีความผิดกฎหมาย แมต่้อมาในภายหลงัผูใ้ห้ความยินยอมในตอน

                                                           
57 อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 48, น.682. 
58 ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2759/2532. 
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แรกจะแสดงออกโดยชดัแจง้วา่ไม่อาจให้ความยินยอมไดแ้ลว้ก็ตาม เช่น กรณีของดาราช่ือดงัท่ียินยอม

เปล้ืองผา้ถ่ายภาพยนตร์ ต่อมาหลงัจากท่ีภาพยนตร์ถูกน าออกฉายแลว้มีผูช้มบนัทึกภาพนั้นไปใชใ้นทาง

หม่ินประมาท ดารานั้นจะอ้างว่าตนไม่ยินยอมให้ผูผ้ลิตภาพยนตร์เผยแพร่ภาพฉากเปลือยไม่ได ้

เพราะตนไดย้ินยอมไปตั้งแต่ตน้แลว้ จึงเป็นกรณีท่ีต่างกนักบัการไม่ให้ความยินยอมมาตั้งแต่ตน้แล้ว

ต่อมาภายหลงัไดรั้บความพึงพอใจจากการชดใช้ค่าเสียหายของผูก้ระท าจึงยินยอมยกโทษให้ไม่ติดใจ

เอาความซ่ึงเป็นส่ิงท่ีสามารถท าได้59 2) กรณีความยนิยอมของผูเ้สียหายท่ีเป็นส่วนหน่ึงของขอ้เท็จจริงท่ี

เป็นองค์ประกอบความผิด ผลคือการกระท านั้นเป็นการกระท าท่ีขาดองค์ประกอบท่ีกฎหมายบญัญติั  

มีตวัอย่างท่ีเห็นได้ชดัจากความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราท่ีไดรั้บความยินยอมจากผูเ้สียหายเป็นตน้

สรุปก็คือเร่ืองความยินยอมของผูเ้สียหายหากไม่ให้มาตั้งแต่ต้นแล้ว ผูก้ระท าย่อมไม่อาจมีอ านาจ 

กา้วล่วงความเป็นส่วนตวัของผูเ้สียหายไดเ้ลย 

        2.3.3  ความรับรู้และยนิยอมของผูเ้สียหายจะตอ้งไม่ขดัต่อส านึกในศีลธรรมอนัดีของประชาชน 

ศาลฎีกาไทยไดน้ าหลกัความยินยอมของผูเ้สียหายเป็นเหตุท่ีผูก้ระท ามีอ านาจกระท าได้มา

ระบุไวใ้นค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1403/2508 ความว่า “ความยินยอมอนับริสุทธ์ิของผูเ้สียหายให้ผูใ้ด

กระท าการท่ีกฎหมายบญัญติัเป็นความผิดถ้าความยินยอมนั้นไม่ขดัต่อความส านึกในศีลธรรมอนัดี 

และมีอยูใ่นขณะกระท าการอนักฎหมายบญัญติัวา่เป็นความผิดแลว้ ความยินยอมนั้นเป็นขอ้ยกเวน้มิให้

การกระท าเป็นความผดิได”้  

ความรับรู้และยนิยอมตอ้งไม่ฝ่าฝืนส านึกในศีลธรรมอนัดีของประชาชนนั้นตอ้งพิจารณาท่ี

จุดมุ่งหมายของหลกัการความรู้สึกท่ีรับไดแ้ละส านึกในความถูกตอ้งของสมาชิกทุกคนในสังคมเป็น

ส าคญั ดงันั้น การจะน าหลกัความยินยอมมาใช้เพื่อยกเวน้การกระท าท่ีผิดกฎหมายให้กลบักลายมาเป็น

การกระท าท่ีชอบดว้ยกฎหมายนั้น จึงตอ้งพิจารณาก่อนว่ากฎหมายอาญาเร่ืองดงักล่าวมีวตัถุประสงค์

เพื่อคุ้มครองส่ิงใดและขัดต่อส านึกในศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือไม่ เพราะหากกฎหมายมี

วตัถุประสงคเ์พื่อเป็นการคุม้ครองเฉพาะเน้ือตวัร่างกายผูเ้สียหาย ผูเ้สียหายก็ยอ่มให้ความยินยอมต่อการ

กระท านั้นได ้แต่ถา้วตัถุประสงคท่ี์กฎหมายมุ่งคุม้ครองนั้นขดัต่อส านึกในศีลธรรมอนัดีของประชาชน

                                                           
59 อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 41, น.165. 
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แลว้ ย่อมไม่สามารถน าความยินยอมของผูเ้สียหายมาท าให้การกระท านั้นชอบดว้ยกฎหมายในสายตา

ของประชาชนข้ึนมาได้เลย จึงไม่อาจใช้หลกัความยินยอมดงักล่าวกบัการกระท าท่ีขดัต่อความสงบ

เรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชนไดแ้ต่อยา่งใด60 

อย่างไรก็ดี ความรับรู้และยินยอมต่อพฤติการณ์อย่างหน่ึงอาจไม่รวมถึงความรับรู้ 

และยินยอมต่อพฤติการณ์อีกอย่างหน่ึงท่ีมีขอ้เท็จจริงเพิ่มเติมเขา้มาจนท าให้มีความแตกต่างไปจาก

พฤติการณ์เดิม61 ดงันั้น การรับรู้และยินยอมของดารานางแบบนูด้ (nude) ผูรั้บจา้งให้เป็นแบบถ่ายภาพ

ริมชายหาดส่วนตวัแห่งหน่ึงซ่ึงเป็นพื้นท่ีสตูดิโอของผูว้า่จา้งจึงเป็นความรับรู้และยินยอมเปิดเผยเน้ือตวั

ร่างกายภายใตส้ัญญาจา้งท าของท่ีก าหนดโดยผูว้า่จา้งเท่านั้น62มิไดต้อ้งการให้บุคคลอ่ืนท่ีไม่ใช่ทีมงาน

ของผูว้่าจ้างเห็นหรือถ่ายภาพไป แม้พื้นท่ีสตูดิโอส่วนบุคคลนั้นจะเป็นพื้นท่ีเปิดโล่งและสามารถ

มองเห็นหรือถ่ายภาพได้จากผูท่ี้มาท่องเท่ียวหรือพกัอาศยัอยู่บริเวณนั้นก็ตาม แมก้ารเปลือยกายให ้

อบัอายขายหนา้ต่อธารก านลันั้นจะขดัต่อส านึกในศีลธรรมอนัดีของประชาชนและตวันางแบบเองก็ยาก

                                                           
60 ไพศาล  กมุาลยว์สิยั, ฎีกาวเิคราะห์ “ความยนิยอมในการกระท าอนักฎหมายบญัญติัวา่เป็นความผิดหากไม่

ขดัต่อศีลธรรมอนัดีเป็นเหตุยกเวน้ความผิดได”้, ดุลพาหะ, (2511), น.137-144. ประมวลกฎหมายอาญาภาคทัว่ไปมิได้

ถือวา่ความยนิยอมของผูเ้สียหายเป็นเหตยุกเวน้ความผิดอาญายกเวน้โทษก็เฉพาะความผิดบางประเภทในภาค 2 เท่านั้น 

เช่น มาตรา 277, 279, 318 วรรคแรก เป็นตน้ ฉะนั้นการท่ีศาลฎีกาน าเหตุผลเร่ืองความยนิยอมของผูเ้สียหายในลกัษณะ

ดงักล่าว เรียกวา่ หลกัทัว่ไปในเหตุยกเวน้ความผิดอาญา มาปรับแก่คดีน้ีจะเป็นการชอบดว้ยกฎหมายอาญาหรือไม่เป็น

ท่ีน่าสงสยัอยู ่จึงเห็นวา่จะน าหลกักฎหมายทัว่ไปนั้นมาใชบ้งัคบัไม่ได ้ในเม่ือประมวลกฎหมายไม่ไดบ้ญัญติัถึง ก่อน

หน้าน้ีเคยถือกนัว่าการแปลกฎหมายอาญาจะตอ้งตีความโดยเคร่งครัด หากน าหลกัท่ีไม่มีบญัญติัไวใ้นกฎหมายมา

บงัคบัจะเป็นการตีความเคร่งครัดไดอ้ยา่งไร ประมวลกฎหมายอาญาไดย้อมรับนบัถือหลกัความยินยอมอยูบ่า้ง แต่ก็

ยอมรับโดยจ ากดั ดงัตวัอยา่งขา้งตน้ จึงมีความเห็นวา่แมห้ลกักฎหมายของต่างประเทศจะมีอิทธิพลต่อกฎหมายไทยอยู่

เป็นอนัมากก็ตาม แต่ในเร่ืองน้ีเม่ือประมวลกฎหมายอาญาไทยรับรู้เพียงเท่าท่ีระบุไวน้ั้นแลว้ ก็ตอ้งถือวา่นอกจากนั้น

กฎหมายอาญาไทยไม่ยอมรับ” ต่อมาในปี 2516 จึงได้มีผูโ้ต้แยง้ความเห็นดังกล่าว โปรดดู ไพจิตร์  ปุญญพนัธ์, 

“ขอ้คิดเห็นเก่ียวกบัความยนิยอมของผูเ้สียหาย” ดุลพาหะ, เล่มท่ี 1, ปีท่ี 20, น.18-58(มกราคม-กมุภาพนัธ์). 
61 อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 41, น.165. 
62 เพ่ิงอ้าง, น.74. 
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ท่ีจะห้ามการมองจากสายตาของบุคคลภายนอกได ้กรณีน้ีจึงมีความจ าเป็นอย่างยิ่งท่ีตอ้งมีกฎหมาย

คุ้มครองในเร่ืองการถ่ายภาพเพื่อไม่ให้การยินยอมของนางแบบขดัต่อส านึกในศีลธรรมอนัดีของ

ประชาชน นอกจากเพื่อป้องกนัสิทธิในความเป็นอยูส่่วนตวัของนางแบบเป็นส าคญัแลว้ ยงัไม่ให้ถือวา่

นางแบบไดก้ระท าการอนัขายหนา้ต่อหนา้ธารก านลัคือบุคคลภายนอกดว้ย63 

        2.3.4  คุณธรรมทางกฎหมาย 

ความยนิยอมของผูเ้สียหายเก่ียวขอ้งโดยตรงกบัการสละคุณค่าบางประการท่ีกฎหมายอาญา

ยอมรับและบรรจุเข้าไวใ้นแต่ละบทบัญญัติมาตรา โดยให้ค  านิยามคุณค่านั้นในทางนามธรรมว่า 

“คุณธรรมทางกฎหมาย” อนัเป็นคุณค่าท่ีกฎหมายรับรองคุม้ครองไวเ้พื่อประโยชน์สุขในการอยูร่วมกนั

ของสังคมมนุษย ์คุณธรรมทางกฎหมายน้ีท าให้มีการแบ่งแยกลกัษณะของฐานความผิดทางอาญาออก

จากกนั เพื่อป้องกนัความผิดพลาดท่ีอาจจะเกิดข้ึนได้จากการตีความกฎหมายโดยไร้ซ่ึงการหยัง่ถึง

เจตนารมณ์64 

คุณธรรมทางกฎหมาย แบ่งออกได้เป็น 2 ประเภท คือ คุณธรรมทางกฎหมายส่วนบุคคล

(individual rechtsgut) ซ่ึงผูเ้ป็นเจา้ของสามารถสละความคุม้ครองท่ีมีตามกฎหมายได้ เช่น ความ

ปลอดภยัในเน้ือตวัร่างกาย สิทธิในความเป็นอยูส่่วนตวัรวมอยูใ่นคุณธรรมทางกฎหมายประเภทน้ีดว้ย 

และคุณธรรมทางกฎหมายส่วนรวม(universal rechtsgut) ซ่ึงถือเป็นความสงบเรียบร้อยของสังคม 

ในภาพรวม สมาชิกทุกคนในสังคมลว้นเป็นเจา้ของความคุม้ครองดงักล่าวน้ี การสละความคุม้ครองโดย

บุคคลหน่ึงบุคคลใดเพื่อขอรับผิดชอบในความเส่ียงภยัทั้งหมดจึงไม่อาจกระท าได้ ด้วยเพราะบุคคล

ดงักล่าวไม่ใช่เจา้ของคุณธรรมทางกฎหมายประเภทน้ี65 

การแสดงเจตจ านงของผูเ้สียหายไม่วา่จะเป็นการแสดงความรับรู้และยินยอมโดยตรงหรือ

โดยปริยาย จึงตอ้งมีการแสดงเจตจ านงโดยวิธีการอย่างหน่ึงอย่างใดเพื่อให้ประชาชนไดรั้บรู้ ฉะนั้น 

                                                           

 63 กมลชยั  รัตนสกาววงศ์, “ความยินยอมในกฎหมายอาญา,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต, ภาควิชา

นิติศาสตร์, มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2523), น.26. 

 64 อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 47, น.160. 

 65 เพ่ิงอ้าง, น.162. 
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การแสดงเจตนาโดยการน่ิงยอ่มไม่ถือวา่เป็นการสละคุณธรรมทางกฎหมายแต่อยา่งใด ในทางกฎหมาย

อาญาจึงมีความรับรู้และยนิยอมสละคุณธรรมทางกฎหมายอยู ่2 ลกัษณะ คือ 

(1) ความรับรู้และยินยอมสละคุณธรรมทางกฎหมายของผูเ้สียหายท่ีเป็นเหตุให้ผูก้ระท ามี

อ านาจกระท าได ้

(2) ความรับรู้และยินยอมสละคุณธรรมทางกฎหมายของผูเ้สียหายท่ีเป็นส่วนหน่ึงของ

ขอ้เทจ็จริงท่ีเป็นองคป์ระกอบของความผิด 

ความรับรู้และยินยอมสละคุณธรรมทางกฎหมายของผูเ้สียหายทั้งสองลกัษณะน้ี ท าให้

เกิดผลทางกฎหมายท่ีแตกต่างกนั กล่าวคือ การท่ีผูเ้สียหายเปิดโอกาสให้ผูก้ระท ามีอ านาจกระท าได ้

ไม่ถือว่าเป็นการกระท าท่ีผิดกฎหมาย ในกรณีของการติดตั้งกลอ้งวงจรปิดเพื่อถ่ายทอดสดเหตุการณ์ 

ในชีวิตประจ าวนัภายในบ้านของเหล่าดาราเพื่อท าภารกิจการกุศลในรายการเกมโชว์รายการหน่ึง  

หากกฎหมายบัญญัติว่าความยินยอมของผูเ้สียหายเป็นเหตุท่ีผูก้ระท ามีอ านาจกระท าได้ ผลก็คือ 

การกระท าของผูผ้ลิตรายการยอ่มครบองคป์ระกอบของความผิดฐานท าให้ไดรั้บความเดือดร้อนร าคาญ  

ในความหมายของความผิดลหุโทษประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 397 แต่ไม่เป็นการกระท าท่ีผิด

กฎหมาย ในทางกลบักนัถา้หากกฎหมายบญัญติัให้ความยินยอมของผูเ้สียหายไม่เป็นเหตุให้ผูก้ระท า 

มีอ านาจกระท าได้ กรณีเช่นน้ีจึงถือได้ว่าการกระท าของผูผ้ลิตรายการไม่เป็นการท าให้ได้รับความ

เดือดร้อนร าคาญเพราะการถ่ายภาพนั้นมิใช่การคุกคามผูถู้กกระท าให้อยูใ่นสภาพท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้

แต่การบนัทึกภาพติดตามชีวิตประจ าวนัดงักล่าวมีจุดประสงค์เพื่อเป็นการสร้างกระแสความนิยมดารา

และการร่วมบริจาคเงินเป็นส าคญั แมจ้ะมีภาพการเปล่ียนเส้ือผา้ในบริเวณบา้นท่ีไม่ใช่ห้องส่วนตวั

ปรากฏออกมาซ่ึงตัวดาราเองย่อมรู้มุมกล้องวงจรปิดท่ีรายการติดตั้ งในบ้านของตนเป็นอย่างดี  

การกระท าของผูผ้ลิตรายการจึงเป็นการกระท าท่ีขาดองค์ประกอบของความผิดฐานท าให้ไดรั้บความ

เดือดร้อนร าคาญหรืออบัอาย ดว้ยเหตุผลดงักล่าวน้ีการกระท าท่ีผูเ้สียหายไดส้ร้างเหตุอนัเป็นส่วนหน่ึง

ของข้อเท็จจริงท่ีเป็นองค์ประกอบความผิด จึงถือว่าเป็นการกระท าท่ีขาดองค์ประกอบความผิด 

ท่ีกฎหมายบญัญติั66 

                                                           

 66 เพ่ิงอ้าง, น.274-275. 



31 
 

 

 

2.4  ความหมายและลกัษณะของส่ือและส่ิงลามกอนาจารทีผู่้ถูกถ่ายไม่ยินยอม 

การศึกษาถึงความหมายและลกัษณะของส่ือและส่ิงลามกอนาจารแอบถ่ายในทุกมิติเพื่อ

ประโยชน์ในการก าหนดถึงรูปแบบลักษณะของส่ือลามกอนาจารท่ีกฎหมายรับรองอนุญาตให้

ครอบครอง แยกต่างหากจากส่ือและส่ิงลามกอนาจารอีกประเภทท่ีกฎหมายไม่ยินยอมให้บุคคล

ครอบครอง ดงัเช่น“ส่ือลามกอนาจารเด็ก” ในประเทศไทยหากผูใ้ดฝ่าฝืนครอบครองไวจ้ะกลายเป็น

ความผดิและตอ้งรับโทษทางอาญาเพื่อใหเ้หมาะสมกบัสภาพของการกระท าและความเสียหายท่ีเกิดข้ึน

จริงในปัจจุบนั  

เน่ืองจากประเทศไทยเป็นสังคมท่ีมีศาสนาเป็นหน่ึงในสถาบนัศูนยร์วมจิตใจโดยค านึงถึง

ความส าคญัของศีลธรรมอนัดีงาม จึงมีความอ่อนไหวอยูม่ากหากจะกล่าวถึงเร่ืองส่ือลามกอนาจารอยา่ง

เปิดเผย แต่ในปัจจุบนัไดมี้การนิยามความหมายของค าวา่ส่ือลามกอนาจารเด็กไวใ้นประมวลกฎหมาย

อาญาแลว้ ดงันั้น เพื่อเป็นการศึกษาถึงลกัษณะของส่ือและส่ิงลามกอนาจารท่ีผูป้รากฏในส่ือถูกละเมิด

สิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตวัโดยการถูกแอบถ่ายจึงตอ้งพิจารณาความหมายโดยเทียบเคียงกบัลกัษณะ

ของส่ือลามกอนาจารเด็กและส่ือและส่ิงลามกอนาจารโดยทัว่ไป ดงัน้ี 

        2.4.1  พิจารณาตามตวัอกัษร 

หากอา้งอิงตามหลกัภาษาไทย พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 ไดมี้การ

นิยามความหมายของส่ือลามกอนาจารไวโ้ดยสรุปไดด้งัต่อไปน้ี 

ค าว่า “ส่ือ” หากเป็นค ากริยา จะแสดงออกถึงการกระท าในรูปลกัษณะของการติดต่อ 

ใหถึ้งกนั ยกตวัอยา่งเช่น การส่ือความหมายหรือการชกัน าใหรู้้จกักนั ค าวา่ “ส่ือ” หากเป็นค านามจะเป็น

การนิยามให้เห็นภาพในเชิงของความหมาย ยกตวัอยา่งเช่น กุหลาบแดงเป็นส่ือท่ีแสดงออกถึงความรัก 

หรือในกรณีของค าใช้เรียกแทนผูท่ี้ท  าหน้าท่ีชกัน าหญิงชายให้มีจิตประดิพทัธ์สนิทสนมรักใคร่กนัว่า

พ่อส่ือหรือแม่ส่ือ ค าว่า “ส่ือ” หากเป็นค านามท่ีแสดงให้เห็นถึงคุณค่าในทางศิลปะ ยกตวัอย่างเช่น 

ส่ือผสม ซ่ึงเป็นการน าเอาวสัดุต่างๆ มาสร้างสรรคเ์ป็นผลงานศิลปกรรม ใหมี้ความหมายตามแนวคิดซ่ึง
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ศิลปินประสงคแ์สดงออกเช่นนั้น เป็นตน้67 ส่วนค าวา่ “ส่ิง”เป็นค านามท่ีหมายถึงของต่างๆ โดยไม่จ  ากดั

วา่มีชีวิตหรือไม่มีชีวิต หรืออีกความหมายหน่ึงท่ีหมายถึงภาวะความมีความเป็น68 นอกจากน้ียงัมีค าว่า 

“ลกัษณะ” ซ่ึงหมายถึงสมบติัเฉพาะตวั เช่น ภาพโป๊มีลกัษณะเป็นส่ิงลามกนอกจากน้ีลกัษณะยงัอาจ

หมายความว่าประเภทก็ได้ เช่น ส่ือลามกอนาจารมี 2 ลักษณะ คือส่ือลามกเด็กและส่ือลามกผูใ้หญ่  

เป็นตน้ 

ค าว่า “ลามก” เป็นค าวิเศษณ์ จะมีความหมายในทางหยาบช้าเลวทราม สกปรก  

หยาบโลน อนัมีลกัษณะเป็นท่ีน่ารังเกียจของคนดีมีศีลธรรม เช่น หนงัสือลามก หรือชายนั้นเป็นบุคคล

ลามก เป็นตน้69 

ค าว่า “อนาจาร” หากเป็นค านามทัว่ไป หมายถึงความประพฤติชั่วหรือความประพฤติ 

ท่ีน่าอบัอาย หากเป็นค านามในทางกฎหมาย อนาจารหมายถึงฐานความผิดอาญาฐานหน่ึง ซ่ึงมีผูก้ระท า

การอนัควรขายหน้าต่อหน้าธารก านลัโดยเปลือยหรือเปิดเผยร่างกาย หากเป็นค าวิเศษณ์ อนาจารจะมี

ความหมายวา่ลามกน่าบดัสี ท าใหเ้ป็นท่ีอบัอายหรือน่ารังเกียจแก่ผูอ่ื้นในดา้นความดีงาม70 

นอกจากน้ียงัมีค าท่ีมีความหมายใกล้เคียงกันกับค าว่าลามกหรืออนาจารอีกอย่างเช่น 

ค าว่า “โป๊” ซ่ึงเป็นค าวิเศษณ์มีความหมายว่าเปลือยหรือค่อนขา้งเปลือย เช่น รูปโป๊ หรือการมีเจตนา

เปิดเผยอวยัวะบางส่วนท่ีควรปกปิด เช่น แต่งตวัโป๊อีกดว้ย71 

ดังนั้น เม่ือพิจารณาความหมายของค าว่าส่ือลามกอนาจารตามตัวอักษรแล้ว หมายถึง  

การแสดงออกทางความคิดผา่นผลงานท่ีปราศจากการสร้างสรรคคุ์ณค่าทางศิลปกรรม อนัมีลกัษณะเป็น

ท่ีน่ารังเกียจหรือน่าอบัอาย โดยการเปลือยหรือเปิดเผยร่างกายนกัแสดงเพื่อจุดมุ่งหมายในการกระตุน้

ความตอ้งการทางเพศ ซ่ึงเป็นทางเส่ือมเสียต่อจารีตประเพณีและขนบธรรมเนียมท่ีดีงามของไทย แต่ถึง

                                                           
67 ราชบณัฑิตยสถาน, พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554, อา้งค าวา่ “ส่ือ.” 
68 ราชบณัฑิตยสถาน, พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554, อา้งค าวา่ “ส่ิง.” 
69 ราชบณัฑิตยสถาน, พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554, อา้งค าวา่ “ลามก.” 
70 ราชบณัฑิตยสถาน, พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554, อา้งค าวา่ “อนาจาร.” 
71 ราชบณัฑิตยสถาน, พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554, อา้งค าวา่ “โป๊.” 
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อย่างไรค าว่า “ลามก” ค าวา่“อนาจาร” และค าว่า “โป๊”ยงัคงมีความหมายท่ีคลา้ยคลึงหรือใกลเ้คียงกนั 

อยู่มาก จึงมีการใช้อย่างสับสนปะปนกนัอยู่ในปัจจุบนั ดังนั้น จึงจ าเป็นต้องศึกษาความหมายเพื่อ

แบ่งแยกความแตกต่างของส่ือลามกอนาจารท่ีผูป้รากฏในส่ือถูกแอบถ่ายต่อไป 

ค าว่า “แอบ” เป็นค ากริยาท่ีส่ือความหมายถึงการท าโดยไม่ให้ผูอ่ื้นรู้เห็นโดยอาการต่างๆ 

เช่น แอบดู72ส่วนค าวา่ “ถ่าย” นั้นมีไดท้ั้งค  ากริยาท่ีเป็นลกัษณะของการถ่ายรูป คือการบนัทึกภาพโดยวิธี

ใหแ้สงจากส่ิงท่ีจะถ่ายไปลงบนแผน่วสัดุใสเช่นฟิลม์73 หรือถ่ายภาพยนตร์ คือบนัทึกภาพให้ต่อเน่ืองกนั

บนฟิล์มแถบยาวๆ เม่ือฉายด้วยเคร่ืองฉายไปบนจอ จะมองเห็นภาพนั้นเคล่ือนไหวได้เหมือนจริง74  

เป็นตน้ นอกจากน้ียงัมีค าท่ีมีความหมายใกลเ้คียงกนักบัค าว่าแอบถ่ายอีก เช่นค าว่า “ถ ้ ามอง” ซ่ึงเป็น

ค ากริยามีความหมายว่าการแอบดูตามรูหรือตามช่อง เพื่อดูวา่ผูอ่ื้นท ากิจธุระส่วนตวัอะไร โดยมกัเรียก 

ผูท่ี้มีพฤติกรรมเช่นน้ีว่าพวกถ ้ ามองอีกดว้ย75 ดงันั้น “ผูถู้กแอบถ่าย” จึงหมายถึง ผูท่ี้ถูกแอบดูและถูก

บนัทึกภาพท่ีแอบดูไดน้ั้นไปโดยผูท่ี้ไม่ประสงคดี์ ในขณะท่ีผูท่ี้ถูกแอบดูและถูกแอบถ่ายนั้นไม่รู้ตวั 

        2.4.2  พิจารณาตามบทบญัญติักฎหมาย ตามแนวบรรทดัฐานค าพิพากษาศาลฎีกา และความเห็น  

           ของนกักฎหมาย 

เพื่อใหท้ราบถึงความหมายของส่ือลามกอนาจารท่ีผูป้รากฏในส่ือถูกแอบถ่ายโดยไม่ยินยอม 

จึงมีความจ าเป็นอย่างยิ่งท่ีจะตอ้งศึกษาถึงความหมายของส่ือลามกอนาจารดงักล่าวโดยเทียบเคียงกบั

ความหมายของส่ือลามกอนาจารเด็กตามบทบัญญัติกฎหมายไทย ประกอบกับแนวบรรทัดฐาน 

ค าพิพากษาศาลฎีกาและความคิดเห็นของนกักฎหมาย 

พระราชบญัญติัแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 24) พ.ศ. 2558 มาตรา 3  

ใหเ้พิ่มค าวา่ “ส่ือลามกอนาจารเด็ก” เป็นอนุมาตรา 17 ของมาตรา 1 แห่งประมวลกฎหมายอาญาโดยให้

นิยามหมายความวา่ “วตัถุหรือส่ิงท่ีแสดงใหรู้้หรือเห็นถึงการกระท าทางเพศของเด็กหรือกบัเด็กซ่ึงมีอายุ

                                                           
72 ราชบณัฑิตยสถาน, พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554, อา้งค าวา่ “แอบ.” 
73 ราชบณัฑิตยสถาน, พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554, อา้งค าวา่ “ถ่ายรูป.” 
74 ราชบณัฑิตยสถาน, พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554, อา้งค าวา่ “ถ่ายภาพยนตร์.” 
75 ราชบณัฑิตยสถาน, พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554, อา้งค าวา่ “ถ ้ามอง.” 
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ไม่เกินสิบแปดปี โดยรูป เร่ือง หรือลกัษณะสามารถส่ือไปในทางลามกอนาจาร ไม่วา่จะอยู่ในรูปแบบ

ของเอกสาร ภาพเขียน ภาพพิมพ์ ภาพระบายสี ส่ิงพิมพ์ รูปภาพภาพโฆษณา เคร่ืองหมาย รูปถ่าย 

ภาพยนตร์ แถบบนัทึกเสียง แถบบนัทึกภาพ หรือรูปแบบอ่ืนใดในลกัษณะท านองเดียวกัน และให้

หมายความรวมถึงว ัตถุหรือส่ิงต่างๆ ข้างต้นท่ีจัดเ ก็บในระบบคอมพิวเตอร์หรือในอุปกรณ์

อิเล็กทรอนิกส์อ่ืนท่ีสามารถแสดงผลให้เขา้ใจความหมายได้”76 แต่มีขอ้สังเกตว่าการนิยามความหมาย

ของค าวา่ส่ือลามกอนาจารโดยทัว่ไปนั้นยงัไม่มีปรากฏใหเ้ห็นในกฎหมายฉบบัใด 

ในการพิจารณาคดีของศาลฎีกาไดมี้ค าพิพากษาก าหนดแนวทางกรณีท่ีลามกไว ้โดยถือตาม

ความรู้สึกของวิญญูชนท่ีพร้อมยอมรับไดใ้นความเปล่ียนแปลงไปอย่างเป็นพลวตัของสังคมในเร่ือง

จารีตประเพณีหากยงัรับรู้ได้ถึงความต ่าตมหรือความก าหนัดรักใคร่ย่อมถือว่าเป็นส่ือลามกทั้งส้ิน77

ไดแ้ก่ภาพปกปิดหม่ินเหม่และยงัมีอิริยาบถท่ีน่าเกลียดบดัสี (ฎ.6301/2533) ภาพนอนหงายถ่างขาออก

อย่างกวา้งท านองเจตนาเพื่ออวดอวยัวะเพศอย่างเด่นชดั (ฎ.6301/2533) ขอ้ความท่ีไดบ้รรยายถึงการ

ร่วมประเวณีของชายและหญิงอย่างชัดเจนละเอียดลออ โดยบรรยายถึงอารมณ์ของชายและหญิงไป

ในทางย ัว่ยุกามารมณ์ แมจ้ะมิไดใ้ช้ถอ้ยค าหยาบคาย ก็ถือไดว้่าเป็นขอ้ความอนัลามก (ฎ.3278/2554) 

และภาพท่ีมีลกัษณะเช่นภาพหญิงเปลือยกายกอดชายภาพหญิงสวมแต่กางเกงในโปร่งตา มีผูช้ายนอน

กอดมือโอบบริเวณทรวงอกภาพหญิงเปลือยกายท่อนบนใชมื้อกดหูโทรศพัทก์ดท่ีอวยัวะเพศภาพหญิง

เ ป ลื อ ย ก า ย 

มีแหคลุมตวั มือขา้งหน่ึงกุมถนัอีกขา้งหน่ึงกุมอวยัวะเพศภาพหญิงเปิดเส้ือให้เห็นถนัลว้งมือเขา้ไปใน

กระโปรงภาพหญิงเปลือยสวมกางเกงในมือลว้งไปท่ีอวยัวะเพศภาพหญิงเปลือยสวมกางเกงขาสั้นมือ

ขา้งหน่ึงล้วงไปท่ีอวยัวะเพศ ภาพดังกล่าวแม้ไม่เห็นอวยัวะเพศชัดเจนแต่มีลักษณะย ัว่ยุกามารมณ์  

                                                           

 76 พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 24) พ.ศ.2558, มาตรา 3, ราชกิจจานุเบกษา 

เล่ม 132 ตอนท่ี 86 ก (8 กนัยายน 2558), น.84. 
77 ณรงค ์ ใจหาญ, “ความหมายของ “ส่ิงลามก” ในกฎหมาย,” วารสารนิติศาสตร์, เล่มท่ี 2, ปีท่ี 16, น.127(

เมษายน 2531). 
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หรือภาพหญิงเปลือยตลอดร่างซ่ึงพอเห็นอวยัวะเพศไดบ้า้ง ถือไดว้า่เป็นภาพอนัลามก ไม่ใช่ภาพศิลปะ

ท่ีแสดงถึงส่วนสัดความสมบูรณ์ของร่างกาย (ฎ.3510/2531)78 

อยา่งไรก็ตาม คณะกรรมาธิการวิสามญัพิจารณาร่างพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวล

กฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 24) พ.ศ. 2558 ในชั้นสภานิติบญัญติัแห่งชาติ ซ่ึงประกอบดว้ยผูท้รงคุณวุฒิ 

หลายท่านไม่วา่จะเป็นศาสตราจารยพ์ิเศษเกียรติขจร  วจันะสวสัด์ิ ศาสตราจารยพ์ิเศษจรัญ  ภกัดีธนากุล 

หรือ ดร.สุรสิทธ์ิ  แสงวโิรจนพฒัน์ เป็นตน้ ไดอ้ภิปรายให้ความเห็นไวว้า่กรณีท่ีเป็นเพียงขอ้ความไม่ได้

เป็นเร่ืองราวท่ีแสดงถึงการกระท าทางเพศ ย ังไม่ถือเป็นส่ือลามกอนาจารกรณีนวนิยาย นิยาย 

วรรณกรรม วรรณคดี หรือเร่ืองราวท่ีมีเจตนาเผยแพร่เพียงเพื่อความบนัเทิง เช่น ขุนชา้งขุนแผนในบท

อศัจรรย์79 กรณีน้ีไม่ถือเป็นส่ือลามกอนาจารเพราะมีการใช้ชั้นเชิงทางหลกัภาษา บรรยายถ่ายทอด

เร่ืองราวออกมาให้เกิดอรรถรสท่ีสร้างสรรคท์างศิลปะ เพื่อให้ผูอ่้านสามารถจินตนาการเห็นภาพเร่ือง

เพศเป็นเร่ืองของการเปรียบเทียบอุปมากบัส่ิงใกลต้วัได้อย่างไม่รู้สึกถึงความน่ารังเกียจแตกต่างกบั

หนงัสือปกขาวของไทยในอดีตซ่ึงถือเป็นส่ือลามกอนาจารเน่ืองจากเป็นหนงัสือท่ีน าเสนอเร่ืองราวการ

ร่วมเพศอย่างโจ่งแจ้งชัดเจน โดยใช้ค  าเ รียกพฤติกรรมและอวัยวะในการเสพสมด้วยถ้อยค า

ตรงไปตรงมา ซ่ึงถูกมองจากสังคมวา่เป็นส่ิงหยาบโลนและลามกเกิดก าหนดัในทางเพศและรวมถึงกรณี

การ์ตูนลามกหรือภาพเคล่ือนไหว (animation) แมผู้ท่ี้ปรากฏในส่ือจะไม่ใช่มนุษยจ์ริงคงเป็นแต่เพียง

ภาพเสมือนจริงเท่านั้น แต่เม่ือมีเจตนาจะส่ือให้เห็นถึงการกระท าทางเพศเจตนารมณ์ของผูร่้างกฎหมาย

ฉบบัน้ีจึงถือวา่วตัถุหรือส่ิงนั้นเป็นส่ือลามกอนาจารดว้ย80 

                                                           

 78 ส านักงานกิจการยุติธรรม, คู่มือและแนวทางการด าเนินการเตรียมความพร้อมในการบังคับใช้

พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา ฉบบัท่ี 24 พ.ศ.2558 (ความผิดเก่ียวกบัส่ือลามกอนาจารเด็ก), 

(2558), น.6-7. 

 79 บทร้อยกรองตามธรรมเนียมนิยมในวรรณคดีไทยท่ีพรรณนาเพศสัมพนัธ์ หรืออาการโอโ้ลมปฏิโลมของ

ตวัละครพระนางโดยใชก้ลวิธีการเปรียบเทียบหรือใชธ้รรมชาติเป็นสัญลกัษณ์แทน โปรดดู ถาวร สิกขโกศล, เสภา

เร่ืองขนุชา้งขนุแผน ฉบบัสมบูรณ์สามภาคและฉบบัต่างส านวน เล่ม .., (กรุงเทพฯ: ตถาตา, 2558), น.12. 

 80 เพ่ิงอ้าง, น.7. 
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ขณะท่ีรองศาสตราจารยณ์รงค์  ใจหาญ ไดอ้ธิบายความหมายของค าวา่ “ส่ิงลามก” ไวโ้ดย

สอดคลอ้งกบัค าวา่ “ส่ือลามก” ตามท่ีไดก้ล่าวมาแลว้วา่ ทั้งสองค านิยามมีความประสงคอ์ธิบายให้เห็น

ถึงความรู้สึกว่าส่ิงใดน่ารังเกียจเป็นของต ่าและน าไปสู่การย ัว่ยุให้เกิดความใคร่ ไม่ว่าจะปรากฏมา 

ในภาพเน้ือหนงัของมนุษยท่ี์ไร้เส้ือผา้ปกปิด ภาพอวยัวะเพศ ตลอดจนถึงการมีเพศสัมพนัธ์ จุดส าคญัคือ

ทั้งส่ือและส่ิงลามกลว้นแลว้แต่ขาดความเป็นศิลปะนัน่คือขาดการปรุงแต่งให้มีความละเอียดประณีต

หรือโน้มน้าวใจผู ้รับชมให้ห่างไกลจากความรู้สึกก าหนัดได้ตั้ งแต่คร้ังแรกท่ีพบเห็นส่ือหรือส่ิง

เหล่านั้น81 

2.4.2.1  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 

เน่ืองจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560 มาตรา 34ไดใ้ห้หลกัประกนั

วา่ รัฐตอ้งให้ความคุม้ครองเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นผ่านส่ือในรูปแบบต่างๆ แต่ในกรณีท่ีส่ือ

นั้นอาจดูขดัต่อศีลธรรมพื้นฐานของสังคมอยูบ่า้งเช่น การแสดงความคิดเห็นในรสนิยมทางเพศ ผูก้  ากบั

การแสดงย่อมมีการถ่ายทอดความคิดเห็นผ่านบทบาทของตัวละครและผ่านการแสดงออกทาง

ความรู้สึกของนักแสดง เป็นตน้ถึงอย่างไรแมรั้ฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560  

จะบญัญติัขอ้ยกเวน้ให้มีการจ ากดัเสรีภาพดงักล่าวได้ โดยอาศยัอ านาจตามบทบญัญติัแห่งกฎหมาย 

ท่ีตราข้ึนเฉพาะเพื่อรักษาความมัน่คงของรัฐเพื่อคุม้ครองสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลอ่ืน แต่ในกฎหมาย

เก่ียวกบัการครอบครองส่ือลามกอนาจารก็มีเพียงมาตรา 287/1-287/2 ในประมวลกฎหมายอาญาเท่านั้น

ท่ีคุม้ครองเด็กจากการถูกล่วงละเมิดในแสดงเสรีภาพทางความคิดเห็น แต่หาไดมี้บทบญัญติัท่ีคุม้ครอง

สิทธิของผูถู้กละเมิดจากการถูกแอบถ่ายในกฎหมายอ่ืนแต่อยา่งใด 

2.4.2.2  ประมวลกฎหมายอาญา 

ก่อนความผิดเก่ียวกบัส่ือลามกอนาจารจะมาปรากฏเป็นบทบญัญติัในประมวลกฎหมาย

อาญาในปี พ.ศ. 2500 นั้น ก่อนหน้าน้ีความผิดดงักล่าวไดป้รากฏมีมาตั้งแต่คร้ังกฎหมายลกัษณะอาญา

ในปี ร.ศ. 127 แล้ว ในส่วนท่ี 6 ท่ีว่าด้วยความผิดท่ีกระท าอนาจาร หมวดท่ี 1 ความผิดฐานกระท า

                                                           
81 ณรงค ์ ใจหาญ, “ความหมายของ “ส่ิงลามก” ในกฎหมาย,” วารสารนิติศาสตร์, ฉบบัท่ี 2, ปีท่ี 16, น. 126(

เมษายน 2531). 
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อนาจารอนัเก่ียวแก่สาธารณชน มาตรา 240 “ผูใ้ดเอารูปภาพ หรือสมุด หรือส่ิงใดใดอนัมีลกัษณะเป็น

ของลามกอนาจารออกขายหรือทอดตลาดก็ดี หรือเอาของลามกอนาจารท่ีวา่มานั้นแสดงโดยเปิดเผยแก่

สาธารณชนก็ดี ท่านวา่มนัมีความผดิตอ้งระวางโทษานุโทษเป็นสมาสฐานคือ สฐานหน่ึงใหจ้  าคุกไม่เกิน

กวา่หกเดือน สฐานหน่ึงใหป้รับไม่เกินกวา่ห้าร้อยบาท สฐานหน่ึงให้ลงโทษทั้งจ  าทั้งปรับเช่นวา่มาแลว้

ดว้ยกนั” 

ต่อมา เน่ืองจากประเทศไทยไดเ้ขา้ร่วมเป็นภาคีในขอ้ตกลงระหวา่งประเทศจึงไดมี้การตรา

พระราชบัญญัติปรามการท าให้แพร่หลายและการค้าว ัตถุลามก พ.ศ.  247182 แม้ว่า ปัจจุบัน

พระราชบญัญติัดงักล่าวจะไดถู้กยกเลิกไปตั้งแต่ พ.ศ. 2546 เน่ืองดว้ยเหตุผลท่ีวา่ในอดีตท่ีผา่นมาตั้งแต่

ปี พ.ศ. 2457 ถึง พ.ศ. 2510 มีการประกาศใช้บงัคบักฎหมายเป็นจ านวนมาก และไม่มีการยกเลิกอย่าง

เป็นระบบ เพื่อมิใหเ้กิดการสับสนในการใชก้ฎหมาย จึงสมควรใหมี้การยกเลิกพระราชบญัญติัปรามการ

ท าใหแ้พร่หลายและการคา้วตัถุลามก พ.ศ. 2471 ตามบญัชีทา้ยพระราชบญัญติัยกเลิกกฎหมายบางฉบบั

ท่ีไม่เหมาะสมกบักาลปัจจุบนั พ.ศ. 254683แต่ถึงกระนั้นพระราชบญัญติัท่ีถูกยกเลิกไปดงักล่าวก็มีความ

สอดคล้องเก่ียวขอ้งกนักบักฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 อยู่หลายส่วนท่ีตอ้งหยิบยกน ามาศึกษา 

กล่าวคือ 

มาตรา 3 บัญญัติว่า “ผูใ้ดเพื่อประโยชน์หรือในทางค้าขาย จ่ายแจกหรือแสดงอวดแก่

สาธารณชน บงัอาจท า ท าให้มีข้ึน มีไวใ้นครอบครอง น าหรือสั่งเขา้มาจากต่างประเทศ ส่งออกไปนอก

ประเทศ พาไป ท าใหแ้พร่หลาย ใหย้มื หรือยงัผูอ่ื้น ให้น าหรือสั่งเขา้มาจากต่างประเทศ ส่งออกไปนอก

ประเทศหรือพาไปซ่ึงหนงัสืออนับุคคลแต่งข้ึน ภาพเขียน ภาพพิมพ ์ภาพระบายสี ส่ิงท่ีพิมพข้ึ์น รูปภาพ 

ภาพโฆษณา เคร่ืองหมาย รูปถ่าย ภาพยนตร์ท่ีลามกหรือวตัถุอนัลามกอยา่งอ่ืนก็ดี หรือประกอบกิจธุระ

                                                           

 82 พระราชบญัญติัปรามการท าให้แพร่หลายและการคา้วตัถุลามก พ.ศ. 2471, ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 45(29 

กรกฎาคม 2471), น.114-116. 
83 พระราชบญัญติัยกเลิกกฎหมายบางฉบบัท่ีไม่เหมาะสมกบักาลปัจจุบนั พ.ศ. 2546, ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 

120 ตอนท่ี 109 ก(4 พฤศจิกายน 2446). 



38 
 

 

หรือมีส่วนในกิจธุระเก่ียวกบัวตัถุหรือส่ิงอนัลามกดงักล่าวแลว้ในทางสาธารณะหรือในส่วนเอกชนก็ดี 

ท่านวา่มีความผดิตอ้งระวางโทษตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 240 แห่งกฎหมายลกัษณะอาญา” 

มาตรา 4 บญัญติัวา่ “ผูใ้ดเพื่อจะช่วยในการท าให้แพร่หลายหรือช่วยในการคา้วตัถุอนัลามก

ดงัระบุไวใ้นมาตราก่อน บงัอาจประกาศโฆษณาหรือท าให้ทราบทัว่กนัไปวา่มีบุคคลท าให้แพร่หลาย

หรือท าการคา้ขายวตัถุซ่ึงวตัถุเช่นวา่น้ีก็ดี หรือประกาศโฆษณาหรือท าให้ทราบกนัไปโดยตรงหรือโดย

ทางออ้มก็ดีวา่บุคคลอาจหาวตัถุอนัลามกดงักล่าวนั้นไดโ้ดยวิธีใด ฉะน้ีท่านวา่มนัมีความผิดตอ้งระวาง

โทษดงัท่ีบญัญติัไวใ้นมาตราก่อน” 

เม่ือมีการร่างประมวลกฎหมายอาญาในช่วงก่อนหน้า พ.ศ. 2500 คณะอนุกรรมการตรวจ

พิจารณาร่างแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาได้มีมติน าพระราชบัญญัติปรามการท าให้แพร่หลาย 

และการคา้วตัถุลามก พ.ศ. 2471 ซ่ึงมี 2 มาตรามาร่างรวมไวด้ว้ยกนักบัมาตรา 240 แห่งกฎหมายลกัษณะ

อาญา ร.ศ. 127 ดังท่ีได้กล่าวมาข้างต้น84 จึงท าให้บทบญัญติัเก่ียวกับส่ือลามกอนาจารในปัจจุบัน 

ตามประมวลกฎหมายอาญาลกัษณะ 9 ความผิดเก่ียวกบัเพศ มาตรา 287 โดยมีสาระส าคญัเก่ียวกบัการ

กระท าท่ีตอ้งหา้มดงัน้ีคือ 

1. ห้ามมิให้ผูใ้ดท า ผลิต มีไว ้น าเขา้หรือยงัให้น าเขา้ในราชอาณาจกัร ส่งออกหรือยงัให้

ส่งออกไปนอกราชอาณาจกัร พาไปหรือยงัให้พาไปหรือท าให้แพร่หลายโดยประการใดๆ ซ่ึงส่ิงอ่ืนใด

อันลามก ไม่ว่าจะเป็นเอกสาร ภาพเขียน ภาพพิมพ์ ภาพระบายสี ส่ิงพิมพ์ รูปภาพ ภาพโฆษณา 

เคร่ืองหมาย  รูปถ่ายภาพยนตร์ แถบบนัทึกเสียง หรือแถบบนัทึกภาพ 

2. ห้ามมิให้ผูใ้ดประกอบการคา้ หรือมีส่วนหรือเขา้เก่ียวขอ้งในการคา้เก่ียวกบัวตัถุส่ิงของ

ลามก ตลอดรวมถึงหา้มจ่ายแจกหรือแสดงอวดแก่ประชาชน หรือใหเ้ช่าวตัถุหรือส่ิงของลามกนั้น 

                                                           

 84 คณะกรรมการกฤษฎีกา, “รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไ้ชประมวลกฎหมายอาญา” 

ในรายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไ้ขประมวลกฎหมายอาญา คร้ังท่ี 46, 147/2482 วนัองัคารท่ี 31 

ตุลาคม 2482, น.2-8. 
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3. ห้ามมิให้ผูใ้ดโฆษณาหรือไขข่าวโดยประการใดๆ ว่ามีบุคคลกระท าความผิดดงักล่าว 

หรือโฆษณาหรือไขข่าวโดยประการใดๆ ว่าส่ิงของลามกนั้นจะหาได้จากบุคคลใด เพื่อจะช่วยท าให้

แพร่หลาย85 

โดยประมวลกฎหมายอาญาก าหนดความผิดไวห้ากผูใ้ดฝ่าฝืนกระท าตอ้งระวางโทษจ าคุก

ไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกพนับาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ 

นอกจากน้ี พระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 24) พ.ศ. 2558ได้

เพิ่มบทบญัญติัเพื่อคุม้ครองเด็กจากอนัตรายท่ีจะเกิดข้ึนจากส่ือลามกอนาจาร ไวใ้นมาตรา 287/1 และ

มาตรา 287/2 ของลกัษณะ 9 ความผดิเก่ียวกบัเพศ แห่งประมวลกฎหมายอาญา86ดว้ย ดงัน้ี  

มาตรา 287/1 “ผูใ้ดครอบครองส่ือลามกอนาจารเด็กเพื่อแสวงหาประโยชน์ในทางเพศ

ส าหรับตนเองหรือผูอ่ื้น ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินห้าปี หรือปรับไม่เกินหน่ึงแสนบาท หรือทั้งจ  าทั้ง

ปรับ 

                                                           

 85 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287“ผูใ้ด 

 (1) เพ่ือความประสงคแ์ห่งการคา้ หรือโดยการคา้ เพ่ือการแจกจ่ายหรือเพ่ือการแสดงอวดแก่ประชาชน ท า 

ผลิต มีไว ้น าเขา้หรือยงัให้น าเขา้ในราชอาณาจกัร ส่งออกหรือยงัให้ส่งออกไปนอกราชอาณาจกัร พาไป หรือยงัให ้

พาไปหรือท าให้แพร่หลายโดยประการใด ๆ ซ่ึงเอกสาร ภาพเขียน ภาพพิมพ์ ภาพระบายสี ส่ิงพิมพ์ รูปภาพ ภาพ

โฆษณา เคร่ืองหมาย รูปถ่าย ภาพยนตร์ แถบบนัทึกเสียง แถบบนัทึกภาพหรือส่ิงอ่ืนใดอนัลามก 

 (2) ประกอบการคา้ หรือมีส่วนหรือเขา้เก่ียวขอ้งในการคา้เก่ียวกบัวตัถุหรือส่ิงของลามกดงักล่าวแลว้ จ่าย

แจกหรือแสดงอวดแก่ประชาชน หรือใหเ้ช่าวตัถุหรือส่ิงของเช่นวา่นั้น 

 (3) เพ่ือจะช่วยการท าให้แพร่หลาย หรือการคา้วตัถุหรือส่ิงของลามกดงักล่าวแลว้ โฆษณาหรือไขข่าวโดย

ประการใด ๆ ว่ามีบุคคลกระท าการอนัเป็นความผิดตามมาตราน้ี หรือโฆษณาหรือไขข่าวว่าวตัถุ หรือส่ิงของลามก

ดงักล่าวแลว้จะหาไดจ้ากบุคคลใด หรือโดยวธีิใด 

 ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกหม่ืนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ”. 

 86 พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 24) พ.ศ. 2558, ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 132 

ตอนท่ี 86 ก (8 กนัยายน 2558),น.84-86. 
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ถา้ผูก้ระท าความผิดตามวรรคหน่ึงส่งต่อซ่ึงส่ือลามกอนาจารเด็กแก่ผูอ่ื้น ตอ้งระวางโทษ

จ าคุกไม่เกินเจด็ปี หรือปรับไม่เกินหน่ึงแสนส่ีหม่ืนบาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ” 

มาตรา 287/2 “ผูใ้ด 

 (1) เพื่อความประสงค์แห่งการคา้ หรือโดยการคา้ เพื่อการแจกจ่ายหรือเพื่อการแสดงอวด

แก่ประชาชน ท า ผลิต มีไว ้น าเขา้หรือยงัให้น าเขา้ในราชอาณาจกัร ส่งออกหรือยงัให้ส่งออกไปนอก

ราชอาณาจกัร พาไปหรือยงัใหพ้าไปหรือท าใหแ้พร่หลายโดยประการใดๆ ซ่ึงส่ือลามกอนาจารเด็ก 

(2) ประกอบการคา้ หรือมีส่วนหรือเขา้เก่ียวขอ้งในการคา้เก่ียวกบัส่ือลามกอนาจารเด็ก  

จ่ายแจกหรือแสดงอวดแก่ประชาชนหรือให้เช่าส่ือลามกอนาจารเด็ก 

 (3) เพื่อจะช่วยการท าให้แพร่หลาย หรือการคา้ส่ือลามกอนาจารเด็กแลว้ โฆษณาหรือไข

ข่าวโดยประการใดๆ วา่มีบุคคลกระท าการอนัเป็นความผิดตามมาตราน้ี หรือโฆษณาหรือไขข่าววา่ส่ือ

ลามกอนาจารเด็กดงักล่าวแลว้จะหาไดจ้ากบุคคลใด หรือโดยวธีิใด 

ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สามปีถึงสิบปี และปรับตั้งแต่หกหม่ืนบาทถึงสองแสนบาท” 

ทั้งยงัก าหนดบทนิยามความหมายของค าวา่ “ส่ือลามกอนาจาร” ไวใ้นมาตรา 1 อนุมาตรา 17 

ให้หมายความถึง “วตัถุหรือส่ิงท่ีแสดงให้รู้หรือเห็นถึงการกระท าทางเพศของเด็กหรือกบัเด็กซ่ึงมีอายุ

ไม่เกินสิบแปดปี โดยรูป เร่ือง หรือลกัษณะสามารถส่ือไปในทางลามกอนาจาร ไม่วา่จะอยู่ในรูปแบบ

ของเอกสาร ภาพเขียน ภาพพิมพ์ ภาพระบายสี ส่ิงพิมพ์ รูปภาพ ภาพโฆษณา เคร่ืองหมาย รูปถ่าย 

ภาพยนตร์ แถบบนัทึกเสียง แถบบนัทึกภาพ หรือรูปแบบอ่ืนใดในลกัษณะท านองเดียวกัน และให้

หมายความรวมถึงว ัตถุหรือส่ิงต่างๆ ข้างต้นท่ีจัดเ ก็บในระบบคอมพิวเตอร์หรือในอุปกรณ์

อิเล็กทรอนิกส์อ่ืนท่ีสามารถแสดงผลใหเ้ขา้ใจความหมายได”้ อีกดว้ย 

กล่าวโดยสรุป บทบญัญติัตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 287 น้ีมีความมุ่งประสงคท่ี์จะ

ก าหนดความรับผิดอาญาส าหรับผูใ้ดท่ีมีวตัถุประสงค์ทางการคา้ แจกจ่าย หรือโฆษณาซ่ึงส่ือลามก

เท่านั้น ดงันั้น การครอบครองไวโ้ดยสงบอย่างเป็นส่วนตวัยอ่มไม่มีความผิดแต่อยา่งใด เวน้เสียแต่ว่า 

ส่ิงลามกอนาจารท่ีครอบครองนั้นมีเด็กเขา้ไปมีส่วนเก่ียวขอ้งดว้ยจึงจะกลายเป็นความผิด เหตุผลท่ีเป็น

เช่นน้ีเพราะบทบญัญติัความผิดมาตรา 287 มีวตัถุประสงค์ส าคญัในการคุม้ครองศีลธรรมอนัดีของ
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ประชาชนในสังคมเมืองพุทธ ไม่ให้ตกไปเป็นทาสของวตัถุมอมเมากิเลสของคนในสังคมอย่างเสรี  

โดยท่ีรัฐปล่อยผา่นไม่เขา้มามีบทบาทในการควบคุมใดๆ รัฐจึงท าไดดี้ท่ีสุดคือการออกกฎหมายสกดักั้น

ไม่ให้มีการผลิตไดโ้ดยง่าย แมห้ากผลิตได้ส าเร็จแลว้การครอบครองไวก้็ย่อมไม่มีความผิดฐานมีไว ้

ในครอบครองซ่ึงส่ือลามกอนาจารแต่อย่างใด เพราะรัฐถือว่าการครอบครองดงักล่าวมีผลกระทบต่อ

เร่ืองศีลธรรมในทางส่วนตวัผูค้รอบครองซ่ึงเป็นจุดเล็กๆ ของสังคมเท่านั้น87 อดีตจนถึงปัจจุบนัการมีส่ือ

ลามกอนาจารไวใ้นครัวเรือนรัฐจึงไม่ถือเป็นความผิดกฎหมายแต่อย่างใด แต่เม่ือรัฐมีการก าหนด

บทบญัญติัความผิดเก่ียวกบัการครอบครองส่ือลามกอนาจารเด็กเพิ่มข้ึนมาจึงมีประเด็นท่ีน่าพิจารณาวา่

การครอบครองส่ือลามกอนาจารประเภทแอบถ่ายแมมี้ไวเ้ป็นการส่วนตวั แต่ผูป้รากฏในส่ือมิไดรั้บรู้

ยินยอมและยงัคงได้รับความเสียหายอยู่ตราบใดท่ีส่ือลามกอนาจารดังกล่าวยงัไม่ได้ถูกท าลายไป 

ประมวลกฎหมายอาญาก็สมควรท่ีจะเพิ่มบทบญัญติัเพื่อก าหนดความผิดอาญาแก่การครอบครองส่ือ

ลามกอนาจารแอบถ่ายโดยส่วนตวัไวเ้ช่นเดียวกนั 

2.4.2.3  พระราชบญัญติัท่ีเก่ียวขอ้งกบัการควบคุมส่ือลามกอนาจาร 

ในกฎหมายระดบัพระราชบญัญติัเองได้มีบทบัญญติัท่ีเก่ียวขอ้งกบัการควบคุมส่ือลามก

อนาจารไว ้ดงัน้ี 

1) พระราชบญัญติัวา่ดว้ยการกระท าความผดิเก่ียวกบัคอมพิวเตอร์ (ฉบบัท่ี 2) พ.ศ. 2560 

ปัจจุบนัการกระท าความผิดเก่ียวกบัการเผยแพร่ส่ือลามกอนาจารผ่านระบบคอมพิวเตอร์ 

มีความสะดวกรวดเร็วเป็นวงกวา้ง โดยอาศยั รูปแบบระบบเทคโนโลยีท่ีสลับซับซ้อนการป้องกัน 

และปราบปรามโดยเจา้หน้าท่ีรัฐจึงกระท าไดย้ากยิ่งข้ึน ดว้ยเหตุเพราะพฒันาการทางเทคโนโลยีนั้นมี

การเปล่ียนแปลงไปอยา่งรวดเร็วและเม่ือมีการจดัตั้งกระทรวงดิจิทลัเพื่อเศรษฐกิจและสังคมซ่ึงมีภารกิจ

ในการก าหนดมาตรฐานและมาตรการในการรักษาความมัน่คงปลอดภยัไซเบอร์ รวมทั้งการเฝ้าระวงั

และติดตามสถานการณ์ด้านความมัน่คงปลอดภยัของเทคโนโลยีสารสนเทศและการส่ือสารของ

                                                           

 87 คณะกรรมการกฤษฎีกา, “รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไ้ชประมวลกฎหมายอาญา” 

ในรายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไ้ขประมวลกฎหมายอาญา คร้ังท่ี 47, 150/2482  วนัเสาร์ท่ี 4 

พฤศจิกายน2482,น.2. 
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ประเทศ การบงัคบัใช้พระราชบญัญติัว่าดว้ยการกระท าความผิดเก่ียวกบัคอมพิวเตอร์ (ฉบบัท่ี 2) พ.ศ. 

2560 จึงมีโอกาสท่ีจะสามารถกระท าได้ให้เป็นไปอย่างเป็นรูปธรรมมากยิ่งข้ึน การตีความว่า 

การครอบครองส่ือลามกอนาจารแอบถ่ายไวอ้ย่างเป็นส่วนตวัมีความผิดอาญาตามพระราชบญัญติัน้ี

หรือไม่นั้นจ าเป็นตอ้งพิจารณาจากมาตรา 14 อนุมาตรา 4กล่าวคือ ผูใ้ดน าเขา้สู่ระบบคอมพิวเตอร์ 

ซ่ึงขอ้มูลคอมพิวเตอร์ใดๆ ท่ีมีลกัษณะอนัลามกและขอ้มูลคอมพิวเตอร์ท่ีประชาชนทัว่ไปอาจเขา้ถึงได้88 

การน าเขา้สู่ระบบคอมพิวเตอร์ซ่ึงขอ้มูลคอมพิวเตอร์ใดๆ ท่ีมีลกัษณะอนัลามก โดยค าว่า

ลามกในท่ีน้ีอาจเทียบเคียงไดก้บัประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287 ดงัท่ีไดก้ล่าวมาแลว้89 ส่วนค าว่า

ขอ้มูลคอมพิวเตอร์นั้นประชาชนทัว่ไปอาจเขา้ถึงได้ องค์ประกอบในความผิดฐานน้ีจะยงัคงไม่เป็น

ความผิดจนกวา่ลกัษณะการน าเขา้นั้นประชาชนทัว่ไปจะสามารถเขา้ถึงได ้เช่น การจดัท าเวบ็ไซด์เพื่อ

เผยแพร่ภาพหรือคลิปวิดีโอท่ีไดม้าจากการแอบถ่ายโดยเฉพาะ90 จึงจะถือว่าผูก้ระท ามีความผิดฐานน้ี 

เป็นตน้ 

2) พระราชบญัญติัจดแจง้การพิมพ ์พ.ศ. 2550 

สืบเน่ืองจากก่อนหนา้น้ีมีพระราชบญัญติัการพิมพ์ พ.ศ. 2484 ประกาศใช้มาก่อนแลว้ต่อมา

จึงมีค าสั่งของคณะปฏิรูปการปกครองแผ่นดิน ฉบบัท่ี 5 ลงวนัท่ี 5 ตุลาคม พ.ศ. 2519 และค าสั่งของ

คณะปฏิรูปการปกครองแผน่ดิน ฉบบัท่ี 36 ลงวนัท่ี 21 ตุลาคม พ.ศ. 2519 ซ่ึงถือเป็นการลิดรอนเสรีภาพ

การแสดงความคิดเห็นและการรับรู้ข่าวสารของประชาชนอย่างยิ่ง เพราะใจความส าคญัของค าสั่ง 

ทั้งสองมีการก าหนดให้หนงัสือพิมพร์ายวนั และส่ิงตีพิมพต่์อประชาชนอ่ืนๆ ท่ีเสนอข่าวและขอ้เขียน
                                                           

 88 พระราชบญัญติัว่าดว้ยการกระท าความผิดเก่ียวกบัคอมพิวเตอร์ (ฉบบัท่ี 2) พ.ศ. 2560 มาตรา 14 “ผูใ้ด

กระท าความผิดท่ีระบุไวด้งัต่อไปน้ี ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินหา้ปี หรือปรับไม่เกินหน่ึงแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 

 (4) น าเขา้สู่ระบบคอมพิวเตอร์ซ่ึงขอ้มูลคอมพิวเตอร์ใดๆ ท่ีมีลกัษณะอนัลามกและขอ้มูลคอมพิวเตอร์นั้น

ประชาชนทัว่ไปอาจเขา้ถึงได”้. 

 89 อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 28. 

 90 ส านักเลขานุการคณะกรรมการธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ ศูนย์เทคโนโลยีอิเล็กทรอนิกส์  

และคอมพิวเตอร์แห่งชาติ ส านักงานพฒันาวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยีแห่งชาติ, แนวทางการจัดท ากฎหมาย

อาชญากรรมทางคอมพิวเตอร์, (กรุงเทพมหานคร: NECTEC, 2546), น.33. 
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แสดงความคิดเห็นทั้งภาษาไทยและภาษาต่างประเทศหยุดท าการ จนกว่าคณะปฏิรูปการปกครอง

แผน่ดินจะมีค าสั่งเป็นอ่ืน 

ดว้ยกาลสมยัท่ีเปล่ียนแปลงไปพระราชบญัญติัจดแจง้การพิมพ์ พ.ศ. 2550 ซ่ึงเป็นฉบบัท่ี

บงัคบัอยูใ่นปัจจุบนัจึงจดัท าข้ึนเพื่อวางหลกัเกณฑ์ในการรับจดแจง้การพิมพเ์ป็นหลกัฐานให้ทราบว่า

ผูใ้ดเป็นผูพ้ิมพผ์ูโ้ฆษณา บรรณาธิการหรือเจา้ของกิจการหนงัสือพิมพเ์พื่อประโยชน์ในการตรวจสอบ

ของประชาชนผูท่ี้ได้รับความเสียหายในการฟ้องร้องด าเนินคดีในกรณีท่ีบุคคลดังกล่าวกระท าผิด

กฎหมายอันเน่ืองมาจากเป็นผู ้พิมพ์ผู ้โฆษณา บรรณาธิการ หรือเจ้าของกิจการหนังสือพิมพ ์ 

แมพ้ระราชบญัญติัฉบบัน้ีจะมิได้มีบทบญัญติัเพื่อคุม้ครองส่ือลามกอนาจารท่ีเกิดจากการล่วงละเมิด

แอบถ่ายไว้โดยเฉพาะ แต่ก็ได้บัญญัติควบคุมส่ือส่ิงพิมพ์ท่ีมีผลกระทบต่อความสงบเรียบร้อย 

และศีลธรรมอนัดีของประชาชนไวใ้นมาตรา 1091แต่ถึงกระนั้น มาตราดงักล่าวก็หาไดบ้ญัญติัถึงส่ือ

ลามกอนาจารไวโ้ดยตรงจึงอาจตีความค าว่าความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชนได้

ค่อนขา้งกวา้ง 

3) พระราชบญัญติัภาพยนตร์และวดีีทศัน์ พ.ศ. 2551 

วตัถุประสงค์ท่ีส าคญัของพระราชบญัญติัภาพยนตร์และวีดีทศัน์ พ.ศ. 2551 คือเพื่อควบคุม

การฉายภาพยนตร์ท่ีในบางเร่ืองมีฉากท่ีแสดงถึงการช้ีชวนหรือส่งเสริมสนับสนุนให้มีการละเมิด

ศีลธรรม หรือฉากท่ีมีการอธิบายถึงการกระท าในทางเพศอย่างชัดแจง้ อนัเป็นการขดัต่อความสงบ

                                                           

 91 พระราชบญัญติัจดแจง้การพิมพ ์พ.ศ. 2550 มาตรา 10“ให้ผูบ้ญัชาการต ารวจแห่งชาติมีอ านาจออกค าสั่ง

โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษาห้ามสั่งเขา้หรือน าเขา้เพ่ือเผยแพร่ในราชอาณาจกัร ซ่ึงส่ิงพิมพใ์ดๆ ท่ีเป็นการหม่ิน

ประมาท ดูหม่ินหรือแสดงอาฆาตมาดร้ายพระมหากษตัริย ์พระราชินี รัชทายาทหรือผูส้ าเร็จราชการแทนพระองค ์หรือ

จะกระทบต่อความมัน่คงแห่งราชอาณาจักร หรือความสงบเรียบร้อย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน โดยจะ

ก าหนดเวลาหา้มไวใ้นค าสัง่ดงักล่าวดว้ยก็ได ้

 การออกค าสั่งตามวรรคหน่ึง ห้ามมิให้น าขอ้ความท่ีมีลกัษณะท่ีเป็นการหม่ินประมาท ดูหม่ินหรือแสดง

อาฆาตมาดร้ายพระมหากษัตริย์ พระราชินี รัชทายาทหรือผูส้ าเร็จราชการแทนพระองค์หรือข้อความท่ีกระทบ  

ต่อความมัน่คงแห่งราชอาณาจกัรหรือความสงบเรียบร้อย หรือศีลธรรมอนัดีของประชาชนมาแสดงไวด้ว้ย 

 ส่ิงพิมพท่ี์เป็นการฝ่าฝืนวรรคหน่ึง ใหผู้บ้ญัชาการต ารวจแห่งชาติมีอ านาจริบและท าลาย”. 
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เรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน ดว้ยวิทยาการสมยัใหม่ท าให้เกิดวสัดุท่ีสามารถบนัทึกไดท้ั้ง

ภาพและเสียงในลกัษณะต่อเน่ืองกนั เช่นซีดีรอม (CD Rom) เป็นตน้ ท าให้เกิดธุรกิจบริการให้เช่า

แลกเปล่ียน หรือจ าหน่ายวสัดุเหล่าน้ีพระราชบญัญติัน้ีจึงควบคุมความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดี

ของประชาชนจากวสัดุท่ีมีเน้ือหาท่ีอาจกระทบต่อความมัน่คงไวใ้นมาตรา 2392 และไดก้ าหนดโทษแก่

ผูฝ่้าฝืนไวใ้นมาตรา 7793แต่ถึงอย่างไรบทบญัญติัทั้งสองมาตราน้ีก็มิไดบ้ญัญติัอธิบายลกัษณะเน้ือหา

ลามกอนาจารไว ้ให้มีความแตกต่างไปจากความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน การ

พิจารณาว่าผูส้ร้างภาพยนตร์ด าเนินการสร้างโดยมีเน้ือหาท่ีส่อเจตนาไปทางลามกอนาจารหรือไม่ จึง

ตอ้งตีความวา่เน้ือหานั้นขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชนหรือไม่แต่เพียงอยา่ง

เดียว 

4) ร่างพระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามส่ิงย ัว่ยพุฤติกรรมอนัตราย พ.ศ. .... 

เน่ืองจากประมวลกฎหมายอาญาไม่สามารถบงัคบัใช้กบัการควบคุมส่ือลามกอนาจารได้

อย่างมีประสิทธิภาพเท่าท่ีควร ร่างพระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามส่ิงย ัว่ยุพฤติกรรมอนัตราย 

พ.ศ. .... จึงก าหนดขั้นตอนของการป้องกนัและปราบปรามรายละเอียด เช่น ส่ือลามกอนาจารท่ีมีการ

กระท าวปิริตทางเพศการแอบถ่ายโดยผูถู้กแอบถ่ายมิไดรั้บรู้และยนิยอมดว้ย ยอ่มถือเป็นการข่มขืนใจอยู่

ในตวัโดยการตีความ แมผู้แ้อบถ่ายจะมิไดใ้ชก้  าลงับงัคบัขู่เข็ญทางกายภาพก็ตามที94 ดงันั้นส่ิงท่ีไดจ้าก
                                                           

 92 พระราชบัญญติัภาพยนตร์และวีดีทศัน์ พ.ศ. 2551 “ผูส้ร้างภาพยนตร์ตอ้งด าเนินการสร้างภาพยนตร์ 

ในลักษณะท่ีไม่เป็นการบ่อนท าลาย ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรืออาจ

กระทบกระเทือนต่อความมัน่คง และเกียรติภูมิของประเทศไทย” 

 93 พระราชบญัญติัภาพยนตร์และวีดีทศัน์ พ.ศ. 2551“ผูใ้ดฝ่าฝืนมาตรา 23 วรรคหน่ึง หรือน าภาพยนตร์ตาม

มาตรา 26 (7) ออกเผยแพร่ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินหน่ึงปีหรือปรับไม่เกินหน่ึงแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” 

 94 ร่างพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามส่ิงย ัว่ยุพฤติกรรมอันตราย พ.ศ. .... มาตรา 3 “ใน

พระราชบญัญติัน้ี 

 “การกระท าวปิริตทางเพศ” หมายความวา่ ความสมัพนัธ์หรือการกระท าทางเพศในลกัษณะอยา่งหน่ึงอยา่งใด

ดงัต่อไปน้ี 

 (3) โดยการบงัคบัขู่เขญ็หรือข่มขืนใจ” 
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การแอบถ่ายแมภ้ายหลงัจะปรากฏในรูปลกัษณ์ของเอกสาร ภาพ ส่ิงพิมพ ์เคร่ืองหมาย หรือรูปรอยใดๆ 

ย่อมเป็นการกระตุน้ส่งเสริมหรือย ัว่ยุให้ผูรั้บชมมีแบบอย่างในการกระท าท่ีมีลกัษณะวิปริตทางเพศ

ต่อไปได้95 

ทั้งน้ี ร่างพระราชบญัญติัฉบบัน้ีไดบ้ญัญติัความผิดจากการท า ผลิต หรือมีไวใ้นครอบครอง

ซ่ึงส่ิงย ัว่ยุพฤติกรรมอนัตราย ซ่ึงรวมถึงส่ือลามกอนาจารการท่ีปรากฏลกัษณะกระท าวิปริตในทางเพศ

โดยผูก้ระท าความผิดจะตอ้งมีเจตนาเพื่อการแจกจ่าย เพื่อการแสดงอวด หรือเพื่อเผยแพร่แก่ประชาชน

ดว้ยตามมาตรา 18 วรรคแรก96 ดงันั้นการมีไวเ้พื่อประโยชน์ของทางราชการ หรือเพื่อประโยชน์ทาง

การศึกษาจึงไม่ถือเป็นความผดิตามมาตรา 18 แห่งพระราชบญัญติัน้ี97  

นอกจากน้ี ร่างพระราชบญัญติัดงักล่าวยงัไดบ้ญัญติัถึงความผดิของผูใ้ห้บริการคอมพิวเตอร์

อย่างเช่นร้านอินเตอร์เน็ตคาเฟ่ท่ีเด็กเยาวชนและประชาชนทัว่ไปสามารถเขา้ถึงได้ หากรู้ว่ามีส่ิงย ัว่ยุ

พฤติกรรมอนัตรายและมิไดก้ าจดัออกเสียจากคอมพิวเตอร์ในความควบคุมดูแลของตนย่อมมีความผิด

ดว้ยเช่นกนัตามมาตรา 22  แต่ถา้เป็นกรณีท่ีผูใ้ห้บริการครอบครองไวใ้นเคร่ืองคอมพิวเตอร์ส่วนตวัท่ี

                                                           

 95 ร่างพระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามส่ิงย ัว่ยพุฤติกรรมอนัตราย พ.ศ. .... มาตรา 3 ในพระราชบญัญติั

น้ี 

 “ส่ิงย ัว่ยุพฤติกรรมอนัตราย” หมายความว่า เอกสาร ภาพ ส่ิงพิมพ ์รูปรอย เคร่ืองหมาย รูปถ่ายภาพยนตร์ 

เสียงหรือถอ้ยค า ขอ้ความ ขอ้มูล หรือส่ิงใด ๆ ท่ีกระตุน้ ส่งเสริมหรือยัว่ย ุโดยประการท่ีน่าจะก่อใหเ้กิด... 

 (1) การกระท าวปิริตทางเพศ” 
96 ร่างพระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามส่ิงย ัว่ยพุฤติกรรมอนัตราย พ.ศ. .... มาตรา 18 วรรคแรก“ผูใ้ดท า

ผลิต หรือมีไวใ้นครอบครอง ซ่ึงส่ิงย ัว่ยพุฤติกรรมอนัตรายเพ่ือการแจกจ่าย เพ่ือการแสดงอวด หรือเพ่ือเผยแพร่แก่

ประชาชน ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หน่ึงปีถึงหา้ปี หรือปรับตั้งแต่หน่ึงแสนบาทถึงหา้แสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” 

 97 ร่างพระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามส่ิงย ัว่ยพุฤติกรรมอนัตราย พ.ศ. .... มาตรา 18 วรรคทา้ย “ถา้การ

กระท าตามมาตราน้ีเป็นไปเพ่ือการศึกษา การแพทย ์หรือการวิจัยทางวิทยาศาสตร์ รวมถึงการกระท าท่ีจ าเป็นเพื่อ

ประโยชน์ของทางราชการ ไม่ถือวา่เป็นความผิดตามพระราชบญัญติัน้ี” 
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บุคคลทัว่ไปไม่สามารถเขา้ถึงได ้และไม่มีวตัถุประสงคเ์พื่อการแจกจ่าย แสดงอวด หรือเผยแพร่ก็ยอ่ม

ไม่มีความผดิตามพระราชบญัญติัน้ี 

 

2.5  ความหมายของการครอบครองและลกัษณะของการครอบครอง 

การก าหนดความผิดอาญาในการครอบครองส่ือลามกอนาจารนั้น มีความจ าเป็นอย่างยิ่ง 

ท่ีจะตอ้งศึกษาถึงความหมายและลักษณะของการครอบครอง เพื่อให้ทราบถึงขอบเขตท่ีเหมาะสม 

ในการก าหนดความผิดอาญาแก่การครอบครองส่ือลามกอนาจารโดยท่ีผูป้รากฏในส่ือถูกแอบถ่ายโดย

ไม่ยินยอม ทั้งน้ี เพื่อประโยชน์ในการรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคมจึงจ าเป็นตอ้งมีการบญัญติั

กฎหมายเพื่อคุม้ครองและจ ากดัสิทธิครอบครองในทรัพยสิ์นส่วนบุคคลข้ึน ประเทศไทยมีบทบญัญติั

กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการจ ากดัสิทธิครอบครองในทรัพยสิ์นปรากฏอยูใ่นกฎหมายหลายฉบบัทั้งใน

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ประมวลกฎหมายอาญา และในพระราชบญัญติัต่างๆ ซ่ึงอาจใช้

ถ้อยค าแตกต่างกันออกไป ดังนั้ น เพื่อให้ทราบถึงความหมายและลักษณะของการครอบครอง 

ท่ีเหมาะสมจะน ามาใชใ้นการก าหนดความผิดอาญาแก่การครอบครองส่ือลามกอนาจารโดยท่ีผูป้รากฏ

ในส่ือถูกแอบถ่ายโดยไม่ยินยอม จึงต้องพิจารณาถึงความหมายและลักษณะของการครอบครอง 

ดงัต่อไปน้ี 

        2.5.1  ความหมายของการครอบครองพิจารณาตามตวัอกัษร 

ค าวา่ “ครอบครอง” ในภาษาไทย หมายถึง การยึดถือไวห้รือการมีสิทธิปกครองโดยเจตนา

จะยึดถือเพื่อตน ทั้งน้ีจะยึดถือไวเ้องหรือบุคคลอ่ืนยึดถือไวแ้ทนก็ได้98 สามารถเทียบเคียงไดก้บัค าว่า 

“Possession” ในภาษาองักฤษตาม Oxford Dictionary ซ่ึงหมายถึง อ านาจอยา่งชดัแจง้หรือการควบคุม

เหนือส่ิงหน่ึงส่ิงใดซ่ึงแตกต่างไปจากความมีกรรมสิทธ์ิตามกฎหมาย99 ความหมายของการครอบครอง

                                                           

 98 ราชบณัฑิตยสถาน, พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554, อา้งค าวา่ “ความยนิยอม.” 

 99 Visible power or control over something, as distinct from lawful ownership; holding or occupancy as 

distinct from ownership. 
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เม่ือพิจารณาตามตวัอกัษรภาษาองักฤษและภาษาไทยแลว้จึงสรุปความไดว้า่ การควบคุมยึดหน่วงไวด้ว้ย

กายภาพหรืออุดมคติอยา่งเป็นเจา้ของตามสภาพความเป็นจริง  

        2.5.2  ความหมายของการครอบครองพิจารณาตามตัวบทกฎหมายและตามแนวค าพิพากษาของ

ศาลฎีกา 

เน่ืองจากกฎหมายไทยมีบทบัญญัติเก่ียวกับการครอบครองปรากฏอยู่ทั้ งในประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ประมวลกฎหมายอาญา และในแนวค าพิพากษาศาลฎีกา ดังนั้น ในการ

พิจารณาถึงความหมายของการครอบครองโดยพิจารณาตามตัวบทกฎหมายและแนวทางของ  

ค าพิพากษาศาลฎีกาจึงตอ้งแยกแยะวตัถุประสงค์ของการครอบครองในทางแพ่งกบัการครอบครอง

ในทางอาญาออกจากกนั ดงัน้ี 

2.5.2.1  แนวคิดการครอบครองตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยมิ์ไดนิ้ยามความหมายของค าว่าการครอบครองไว ้คงมี

เพียงแต่มาตรา 1367 บญัญติัว่า “บุคคลใดยึดถือทรัพยสิ์นโดยเจตนาจะยึดถือเพื่อตน ท่านวา่บุคคลนั้น

ไดซ่ึ้งสิทธิครอบครอง” โดยหลกักฎหมายดงักล่าวมีสาระส าคญั 2 ประการ คือความมีเจตนาและการ

ยึดถือ โดยเจตนาจะยึดถือเพื่อตนนั้นเป็นเจตนาตั้งตน้ก่อนการไดม้าซ่ึงทรัพยสิ์น ซ่ึงกลายเป็นเจตนา

ครอบครองเม่ือได้ทรัพยสิ์นแลว้ในเวลาต่อมา โดยตลอดเวลาของการมีเจตนาครอบครองก็จะมีเจตนา

เป็นเจ้าของคอยหวงกันทรัพย์สินแต่เพียงผูเ้ดียวเพิ่มเข้ามาอีกเจตนาหน่ึงด้วย100 ทั้ งน้ี แม้ผูมี้สิทธิ

ครอบครองจะไม่ไดค้รอบครองทรัพยสิ์นดว้ยเจตนาเป็นเจา้ของ หรือมีผูอ่ื้นคอยยึดถือทรัพยสิ์นดงักล่าว

ไวแ้ทนแล้วก็ตาม แต่ถ้าหากบุคคลมีเจตนาจะยึดถือทรัพยสิ์นนั้นไวเ้พื่อตนเม่ือใด เขาก็ย่อมมีสิทธิ

ครอบครองในทรัพยสิ์นดงักล่าวแลว้เม่ือนั้นโดยปราศจากขอ้สงสัย101 

                                                           

 100 ม.ร.ว.เสนีย์  ปราโมช, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยทรัพยสิ์น, (พระนคร:  

โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์และการเมือง, 2520),น.493. อ้างถึงใน ทรรศนีย ์ มีทองค า, “แนวคิดเร่ือง 

การครอบครองในทางอาญาและทางแพ่งตามแนวค าพิพากษาศาลฎีกาไทย,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, 

ภาควชิานิติศาสตร์, จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2538), น.8. 

 101 ไพจิตร  ปุญญพนัธ์ุ, “สิทธิครอบครอง,” วารสารนิติศาสตร์, เล่มท่ี 1, ปีท่ี 4, น.7(มิถุนายน 2515). 
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2.5.2.2  แนวคิดการครอบครองตามประมวลกฎหมายอาญา 

ประมวลกฎหมายอาญาก็มิไดนิ้ยามความหมายของค าวา่ “การครอบครอง” ไวเ้ช่นเดียวกนั

กบัประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์คงมีแต่เพียงบทบญัญติัท่ีคุม้ครองกรรมสิทธ์ิในความผิดฐาน

ยกัยอกทรัพย ์มาตรา 352 และบทบญัญติัท่ีคุม้ครองทั้งกรรมสิทธ์ิและการครอบครองทรัพยใ์นความผิด

ฐานลกัทรัพย ์มาตรา 334 แต่ถึงกระนั้นการครอบครองตามประมวลกฎหมายอาญาก็หาไดมี้ความหมาย

เช่นเดียวกนักบัการครอบครองตามกฎหมายแพ่งไม่ ดว้ยเพราะการครอบครองนั้นหมายถึงการมีอ านาจ

เหนือทรัพย์ตามความเป็นจริง ฉะนั้น จึงไม่ใช่การครอบครองตามความหมายเดียวกนักบัประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์เพราะผูค้รอบครองตามกฎหมายแพ่งไม่จ  าเป็นตอ้งยึดถือทรัพยน์ั้นไวด้ว้ย

ตนเองก็ได ้ดงันั้นผูค้รอบครองทรัพยแ์ทนผูอ่ื้นก็เป็นผูค้รอบครองทรัพยแ์ทนผูอ่ื้นก็เป็นผูค้รอบครอง

ทรัพยต์ามกฎหมายอาญาไดด้ว้ยเช่นกนั102 

แต่นกันิติศาสตร์รุ่นเก่าอย่างหลวงวุฒิธรรมเนติกรกลบัมีความเห็นว่าการครอบครองตาม

ประมวลกฎหมายอาญานั้นมีความหมายเช่นเดียวกนักบัการครอบครองตามกฎหมายแพ่ง แมค้วามเห็น

ดงักล่าวจะไม่ได้รับการยอมรับอย่างแพร่หลายเหมือนความคิดเห็นแรก แต่ก็มีการอธิบายเหตุผลไว้

อย่างน่าสนใจว่า การครอบครองในทางอาญานั้นต้องอาศยัการครอบครองตามกฎหมายแพ่งเป็น

หลกัเกณฑ ์โดยการครอบครองนั้นอาจเกิดข้ึนไดใ้น 3 ลกัษณะ คือ 

(1) เจา้ของทรัพยเ์ป็นผูค้รอบครองทรัพยน์ั้นเอง กล่าวคือ นอกจากกรณีท่ีเจา้ของทรัพยเ์ป็น

ผูค้รอบครองทรัพยน์ั้นดว้ยตนเองตามความหมายตรงตวัแลว้ ยงัรวมถึงในกรณีท่ีทรัพยด์งักล่าวหลุดพน้

จากการครอบครองของเจา้ของเป็นการชัว่คราวแต่กรรมสิทธ์ิในทรัพยข์องเจา้ของยงัไม่หลุดพน้ไปดว้ย 

หรือแม้เพียงแต่ในกรณีท่ีเจ้าของทรัพย์ให้ช่วยดูแลทรัพย์เป็นการชั่วคราวโดยย ังมิได้สละการ

ครอบครองให ้ก็ตอ้งถือวา่การครอบครองยงัคงอยูก่บัเจา้ของทรัพยน์ั้น 

(2) ครอบครองโดยไดรั้บมอบอ านาจจากเจา้ของหรือตวัแทน กล่าวคือ กรณีของผูรั้บฝาก 

ผูรั้บจ าน า ผูเ้ช่า หรือผูย้ืม โดยบุคคลเหล่าน้ีย่อมมีการครอบครองทรัพยโ์ดยการมอบหมายจากเจา้ของ

หรือตวัแทน 

                                                           

 102
 อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 71, น.299. 
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(3) ครอบครองโดยปริยาย กล่าวคือ กรณีท่ีบุรุษไปรษณียน์ าหนงัสือส าคญัหรือจดหมายมา

ใส่ไวใ้นกล่องท่ีเจา้ของบา้นติดตั้งไวห้น้าบา้น เจา้ของบา้นย่อมเป็นผูค้รอบครองทรัพยน์ั้นโดยปริยาย

ในทนัที หรือแมแ้ต่ในกรณีท่ีดอกผลของตน้ไมต้กลงในบริเวณบา้นข้างเคียง ความเป็นเจา้ของของ

ผลไมน้ั้นยอ่มตกเป็นของเจา้ของบา้นขา้งเคียงในทนัทีเช่นกนั103 

2.5.2.3 การครอบครองตามแนวค าพิพากษาศาลฎีกาและความเห็นของนกักฎหมาย 

ด้วยความท่ีกฎหมายไทยมิได้บัญญัตินิยามความหมายของค าว่าครอบครองไว้โดย

เฉพาะเจาะจงทั้ งในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์และในประมวลกฎหมายอาญา ดังนั้ น  

การพิจารณาถึงความหมายของการครอบครองจากการให้เหตุผลตามแนวค าพิพากษาศาลฎีกาจึงอาจ

เป็นอีกช่องทางหน่ึงในการช่วยสร้างความกระจ่างในทางปฏิบติั 

ศาสตราจารยจิ์ตติ  ติงศภทิัย ์ไดใ้ห้ความเห็นไวใ้นบนัทึกทา้ยค าพิพากษาฎีกาท่ี 2069/2527 

อยา่งน่าสนใจวา่ การครอบครองเป็นสิทธิในตวัเองโดยผลของกิริยายึดถือดว้ยเจตนายึดถือเพื่อตนตาม

มาตรา 1367 ไม่ตอ้งอาศยัอ านาจโดยกฎหมายอ่ืนใดอีก แมผู้ท่ี้ขโมยหรือผูบุ้กรุกก็เป็นการครอบครอง

และไดสิ้ทธิครอบครองโดยสมบูรณ์ จะมีการครอบครองโดยไม่มีสิทธิครอบครองไม่ได ้ใครจะเอาคืน

ไดอ้ย่างไรก็ตอ้งอาศยัสิทธิท่ีดีกว่า หาใช่ผูย้ึดถือเพื่อตนท่ีครอบครองในปัจจุบนัไม่มีสิทธิครอบครอง

มิได้104 นอกจากน้ีประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าตรา 1367 ใชค้  าวา่สิทธิครอบครอง ส่วนมาตรา 

1380 ใช้ค  าวา่การครอบครอง สิทธิครอบครองกบัการครอบครองเป็นอนัเดียวกนั เพียงแต่วา่เม่ือกล่าว

ในแง่สิทธิของผูค้รอบครองเรียกว่าสิทธิครอบครองหาใช่ว่าสิทธิครอบครองทางแพ่งต่างกับการ

ครอบครองทางอาญาแต่ประการใดไม่105 

                                                           

 103 หลวงวุฒิธรรมเนติกร, ประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2, (2502), น.44-48.อา้งถึงใน มีนณรี ฉัตรจินดา, 

“ความรับผิดอาญาของผูค้รอบครองส่ือลามกอนาจารเด็ก,” (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต, สาขากฎหมายอาญา, 

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2557), น.45. 

 104
 จิตติ  ติงศภทิัย,์ รวมหมายเหตุทา้ยค าพิพากษาศาลฎีกา: กฎหมายอาญา, (กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพ์

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2533), น.215. 

 105
 อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 74, น.542. 
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        2.5.3 ลกัษณะของการครอบครองท่ีตอ้งหา้มตามกฎหมาย 

การครอบครองท่ีต้องห้ามตามกฎหมายนั้น แบ่งออกได้เป็น 2 ลักษณะการครอบครอง 

ลกัษณะแรกคือการครอบครองไวเ้พื่อประโยชน์ส่วนตวัโดยมิได้มีมูลเหตุจูงใจเพื่อแจกจ่ายหรือมี

วตัถุประสงค์ในทางการคา้แต่อย่างใดแต่ถึงกระนั้นการครอบครองไวก้็คงยงัเป็นส่ิงท่ีตอ้งห้ามด้วย

กฎหมาย เน่ืองจากถือไดว้า่เป็นการยอมรับสนบัสนุนใหมี้การท าหรือผลิตส่ิงผดิกฎหมายนั้นออกมามาก

ยิ่งข้ึน ทั้งน้ี ผูค้รอบครองจะตอ้งรู้หรือมีเหตุอนัควรรู้ว่าทรัพยท่ี์ครอบครองนั้นเป็นทรัพยท่ี์กฎหมาย

บญัญติัไวเ้ป็นความผิดหากมีการครอบครองดว้ย ไดแ้ก่ ความผิดฐานมีไวใ้นครอบครองซ่ึงส่ือลามก

อนาจารเด็ก ตามมาตรา 287/1 แห่งประมวลกฎหมายอาญา เพื่อป้องกนัการละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานของ

เด็กตามอนุสัญญาว่าดว้ยสิทธิเด็ก อนัเป็นปัจจยัท่ีก่อให้เกิดการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กและส่งผลต่อ

สวสัดิภาพของเด็ก ความผิดฐานมีไวใ้นครอบครองซ่ึงสัตวป่์าสงวนและสัตวป่์าคุม้ครองรวมทั้งซาก

ของสัตวน์ั้น ตามมาตรา 19 แห่งพระราชบญัญติัสงวนและคุม้ครองสัตวป่์า พ.ศ. 2535 ดว้ยเหตุผลคือ

สัตวป่์าตอ้งมีการขยายพนัธ์ุไปพร้อมกนักบัการสงวนและคุม้ครอง หากบุคคลภายนอกยงัคงยอมรับท่ีจะ

ครอบครองซ่ึงสัตวป่์าท่ีใกลสู้ญพนัธ์ุไว ้พรานป่าก็จะตอ้งออกล่าสัตวคุ์ม้ครองดงักล่าวต่อไป เน่ืองจาก

ไดรั้บการยอมรับสนบัสนุนจากภายนอก เป็นตน้  

ลกัษณะต่อมาคือการครอบครองไวโ้ดยมีเจตนาพิเศษอย่างหน่ึงอย่างใดไม่ว่าจะเป็นการ

อวดอา้งแก่ประชาชนวา่ตนมี หรือจ าหน่ายจ่ายแจกไปโดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อประโยชน์ทางการคา้ เช่น 

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 287 กรณีส่ือลามกอนาจารทั่วไป หรือมาตรา 287/2 กรณีส่ือลามก

อนาจารเด็ก ในกรณีท่ีผูใ้ดเพื่อความประสงคแ์ห่งการคา้ หรือโดยการคา้ เพื่อการแจกจ่ายหรือเพื่อการ

แสดงอวดแก่ประชาชน ท า ผลิต มีไว ้หรือท าให้แพร่หลายโดยประการใดๆ ซ่ึงเอกสาร ภาพเขียน ภาพ

พิมพ์ ภาพระบายสี ส่ิงพิมพ์ รูปภาพ ภาพโฆษณา เคร่ืองหมาย รูปถ่าย ภาพยนตร์ แถบบนัทึกเสียง  

แถบบนัทึกภาพหรือส่ิงอ่ืนใดอนัลามก เป็นตน้  

ส าหรับการครอบครองในบริบทของอินเทอร์เน็ตและคอมพิวเตอร์นั้น หมายถึงการมีไฟล์

ส่ือลามกเก็บไวใ้นฮาร์ดดิสก์ของเคร่ืองคอมพิวเตอร์ และรวมถึงไฟล์ท่ีเก็บไวใ้นแผน่ CD/ DVD หรือ 



51 
 

 

handy drive ดว้ย106 ดงันั้น หากการครอบครองส่ิงใดไม่เขา้ลกัษณะของการครอบครองตอ้งห้ามตาม

กฎหมาย แมว้ตัถุลามกอนาจารนั้นจะเป็นส่ิงท่ีเส่ือมเสียต่อวฒันธรรมไทยหรือศีลธรรมอนัดีงามก็ตาม 

กฎหมายก็ยงัคงเปิดโอกาสใหมี้ไวใ้นครอบครองไดต้ราบใดท่ีผูค้รอบครองมิไดมี้เจตนาพิเศษอยา่งหน่ึง

อยา่งใดดงัท่ีกล่าวมา 

 

2.6  ปัญหาทางกฎหมายเกีย่วกบัการครอบครองส่ือลามกอนาจารที่ผู้ถูกถ่ายไม่ยนิยอม 

ปัจจุบนัประเทศไทยยงัไม่มีกฎหมายบญัญติัความผิดเก่ียวกบัส่ือลามกอนาจารประเภท 

แอบถ่ายไวโ้ดยเฉพาะ แต่ในระยะหลงันกัวิชาการไดมี้การแสดงทศันะผ่านบทความวิชาการในหลาย

บทความเพื่อเสนอให้ฝ่ายนิติบญัญติัแกไ้ขกฎหมายให้การกระท าใดๆ ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการแอบถ่ายเป็น

ฐานความผิดอาญาไว้โดยเฉพาะและมีโทษท่ีสูงกว่าการกระท าท่ีเก่ียวข้องกับส่ือลามกอนาจาร

โดยทัว่ไป จึงมีประเด็นปัญหาทางกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งหลายประเด็นท่ีตอ้งถูกตั้งค  าถาม ซ่ึงประเด็น

ปัญหากฎหมายดงักล่าวมีความส าคญัต่อประชาชนทัว่ไปโดยเฉพาะอยา่งยิ่งผูใ้ชอิ้นเทอร์เน็ตซ่ึงมีความ

เส่ียงต่อการเขา้ถึงส่ือลามกอนาจารไดค้่อนขา้งง่าย จึงอาจมีการดาวน์โหลดเน้ือหาส่ือลามกอนาจารเขา้

มาในระบบคอมพิวเตอร์ไดโ้ดยไม่รู้ตวัยิ่งไปกวา่นั้นจุดมุ่งหมายส าคญัในการศึกษาประเด็นปัญหาน้ีคือ

ความตอ้งการท่ีจะคุม้ครองสิทธิในความเป็นอยูส่่วนตวัของผูท่ี้ถูกแอบถ่ายโดยไม่ยินยอม และส่ือลามก

อนาจารเหล่านั้นไดถู้กน าไปเผยแพร่ส่งต่อทางออนไลน์หรือมีการท าส าเนาใดๆ ก็ตาม ซ่ึงเป็นส่ิงท่ี

สังคมไทยต้องร่วมกันศึกษาและแสวงหาทางออกในการแก้ไขปัญหาน้ี เพื่อไม่ให้ภาพถ่าย 

หรือภาพเคล่ือนไหวลามกอนาจารถูกส่งต่อเผยแพร่ออกไปอย่างไม่มีขอบเขตจ ากดั อนัเป็นการสร้าง

ความอับอายให้กับผู ้ท่ีปรากฏในส่ือลามกอนาจารโดยไม่ยินยอมอย่างไม่มีวนัส้ินสุด ผู ้ท่ี มีไว ้

ในครอบครองซ่ึงส่ือลามกประเภทดงักล่าวจึงควรเร่งลบทิ้งท าลายเสีย หากการศึกษาประเด็นปัญหาน้ีมี

เหตุผลในทางวิชาการเพียงพอท่ีจะสนับสนุนให้ฝ่ายนิติบญัญติัออกกฎหมายโดยการบญัญติัให้การ

ครอบครองส่ือลามกอนาจารแอบถ่ายไวเ้ป็นความผดิแลว้นัน่เอง 

                                                           
106 จอมพล  พิทกัษส์ันตโยธิน, “เร่ืองท่ีตอ้งคิดให้สุด เพ่ือป้องกนัส่ือลามกเด็ก,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 28กนัยายน

2561, จาก http://www.cclickthailand.com. 
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เน่ืองจากปัจจุบนัประเทศไทยมีกฎหมายเก่ียวกบัส่ือลามกเด็กโดยเฉพาะแยกต่างหากจาก

กฎหมายส่ือลามกผูใ้หญ่ท่ีบรรลุนิติภาวะแล้วซ่ึงแนวคิดในการควบคุมส่ือลามกทั้งสองประเภทน้ี 

มีเหตุผลท่ีแตกต่างกนั โดยเหตุผลหลกัในการก าหนดโทษอาญากบัการกระท าท่ีเก่ียวกบัส่ือลามกเด็ก

นั้นตั้ งอยู่บนแนวคิดเร่ืองการคุ้มครองป้องกันสวสัดิภาพของเด็กท่ีมีภาวะอนามัยเจริญพนัธ์ุยงัไม่

สมบูรณ์เพียงพอ ประกอบกบัการขาดไร้ซ่ึงวุฒิภาวะในการตดัสินใจในการแสดงออกซ่ึงการกระท า 

ทางเพศ ส่วนเหตุผลหลกัในการก าหนดโทษอาญากบัการกระท าท่ีเก่ียวกับส่ือลามกผูใ้หญ่ท่ีบรรลุ 

นิติภาวะแล้ว ตั้งอยู่บนแนวคิดเร่ืองการปกป้องศีลธรรมโดยรวมของสังคม โดยเฉพาะในสังคมรัฐ

ศาสนา กล่าวคือ รัฐมีความเช่ือท่ีวา่หากปล่อยปละละเลยให้มีการผลิต จ าหน่าย หรือเผยแพร่ส่ือลามก

ผูใ้หญ่ออกไปอยา่งเสรีอาจก่อให้เกิดความเส่ือมทรามเส่ือมเสียต่อศีลธรรมทางเพศของคนในสังคมได ้

แต่ถึงกระนั้นการกระท าท่ีเก่ียวกบัส่ือลามกผูใ้หญ่ในลกัษณะของการครอบครองไวก้็ยงัคงไม่ถือเป็น

ความผิดหรือมีโทษทางอาญา เน่ืองจากรัฐยงัมีภาระท่ีจะตอ้งค านึงถึงเสรีภาพของประชาชนอยูไ่ม่นอ้ย

เช่นเดียวกันด้วยเหตุเพราะไม่มีการแยกประเภทของส่ือลามกอนาจารผูใ้หญ่ซ่ึงบรรลุนิติภาวะแล้ว

ดว้ยกนัน้ีเอง การละเมิดสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตวัจึงเป็นการเหยียบย  ่าซ ้ าเติมสิทธิในความเป็นอยู่

ส่วนตวัของผูป้รากฏในส่ือลามกอนาจารประเภทแอบถ่ายโดยไม่ยนิยอมอยา่งไม่มีวนัส้ินสุด 

การก าหนดโทษอาญาเพื่อควบคุมและปราบปรามส่ือลามกอนาจารประเภทแอบถ่าย 

มีเหตุผลพื้นฐานท่ีต่างออกไป กล่าวคือ เพื่อปกป้องคุ้มครองบุคคลจากการถูกล่วงละเมิดทางเพศ  

เพราะการผลิตส่ือลามกประเภทแอบถ่าย (โดยเฉพาะผูป้รากฏในภาพเป็นบุคคลจริงๆ และไม่ใช่เป็น

บทบาทการแสดง) เป็นรูปแบบหน่ึงของการล่วงละเมิดทางเพศในดา้นการละเมิดสิทธิในความเป็นอยู่

ส่วนตวัโดยผูท่ี้ปรากฏในส่ือยงัไม่อาจรับรู้และยินยอม เน่ืองจากผูถู้กกระท าหรือเหยื่อไม่มีโอกาสได ้

ขดัขืนในการล่วงละเมิดดงักล่าว และเม่ือภาพเหล่านั้นถูกส่งต่อเผยแพร่ออกไปแลว้ย่อมเป็นการยาก 

ท่ีจะติดตามไปยบัย ั้งท าลายได ้การแอบบนัทึกภาพทางเพศในท่ีอยูอ่นัเป็นส่วนตวัต่างๆ ถือไดว้า่เป็นการ

ใชก้ าลงัประทุษร้ายต่อจิตใจของบุคคลดว้ยวิธีอ่ืนใดเพราะเม่ือเหยื่อทราบในภายหลงัวา่ภาพการกระท า

ท่ีไม่เหมาะสมของตนปรากฏต่อความรับรู้และสายตาสาธารณชน ก็อาจก่อให้เกิดความอบัอายขายหนา้

ต่อธารก านลัได ้
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นอกจากน้ี ยงัมีอีกหลายกรณีท่ีบุคคลเขา้ร่วมกิจกรรมทางเพศโดยไม่สมคัรใจหรือเกิดจาก

การล่อลวง บงัคบัข่มขู่ หรือความรู้เท่าไม่ถึงการณ์ ซ่ึงอาจกล่าวได้ว่าเป็นการแสวงหาประโยชน์ 

อนัมิชอบจากความไวเ้น้ือเช่ือใจของคนท่ีตนรัก จึงท าให้ขาดความระมดัระวงัหรือขาดความยบัย ั้งชัง่ใจ

เก่ียวกบัความเหมาะสมในการแสดงออกทางเพศ ยิ่งไปกว่านั้นในกรณีของส่ือลามกอนาจารประเภท

แอบถ่ายท่ีเผยแพร่บนอินเทอร์เน็ต ผลกระทบต่อตวัผูป้รากฏในส่ือลามกอนาจารอาจขยายเป็นวงกวา้ง

และร้ายแรงกวา่ กล่าวคือ ภาพหรือคลิปวดีิโอบนัทึกการกระท าทางเพศของบุคคลดงักล่าวจะถูกส่งผา่น

ต่อกนัไปและหมุนเวียนอยู่ในโลกไซเบอร์ไม่มีวนัส้ินสุด ส่ิงเหล่าน้ียิ่งสร้างบาดแผลทางจิตใจให้กบั

บุคคลผูป้รากฏในส่ือลามกอนาจารและญาติมิตรคนใกลต้วั อยา่งไม่มีทางเยียวยาหรือลบเลือนออกไป

จากชีวติได ้

        2.6.1  การขาดนิยามความหมายของค าวา่ “ลกัษณะลามก” 

ประเด็นปัญหาขอ้กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบักฎหมายการครอบครองส่ือลามกอนาจารประเภท

แอบถ่าย ประเด็นแรกคือยงัไม่มีการก าหนดนิยามความหมายของค าวา่ “ลกัษณะลามก” ไวใ้นประมวล

กฎหมายอาญาตั้งแต่ตน้ จึงท าให้เกิดปัญหาวา่อยา่งไรจึงจะถือวา่มีลกัษณะลามกหรืออนาจารหากจะให้

ถือตามแนวค าพิพากษาฎีกาในเร่ืองส่ือลามกตามมาตรา 287 ประมวลกฎหมายอาญาจะตอ้งเป็นภาพ 

ไร้ซ่ึงคุณค่าทางศิลปะ แสดงให้เห็นถึงสรีระหญิงชายท่ีเปลือยเปล่าไร้อาภรณ์ มีลกัษณะกริยาน่าบดัสี 

อุจาดตา หรือย ัว่ยุให้ผูช้มภาพเกิดกามารมณ์ หรือจะเป็น “ลกัษณะลามก” ในกรณีส่ือลามกประเภท 

แอบถ่ายควรจะตอ้งมีการตีความให้แตกต่างออกไป เช่น ภาพของบุคคลท่ีแต่งกายไม่มิดชิดเม่ือเกิดลม

พดัแรงเส้ือผา้จึงปลิวเปิด ปรากฏใหเ้ห็นถึงอวยัวะท่ีควรปกปิดในท่ีสาธารณะ กบัภาพของบุคคลท่ีเหลือ

เพียงชุดชั้นในขณะท่ีก าลงัเปล่ียนเส้ือผา้ในห้องลองชุดของห้างสรรพสินคา้ และภาพของบุคคลขณะท่ี

ก าลังมีเพศสัมพนัธ์กัน จะมีความเป็นลักษณะลามกเช่นเดียวกันหรือไม่ จึงท าให้เป็นการยากท่ีจะ

ก าหนดว่าลกัษณะลามกแบบใดท่ีผูมี้ไวใ้นครอบครองจะกระทบต่อสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตวัของ 

ผูป้รากฏในส่ือ 

แมปั้จจุบนัประมวลกฎหมายอาญา ก าหนดนิยามความหมายของค าว่า “ส่ือลามกอนาจาร

เด็ก” ไวใ้นบทนิยามศพัทแ์ลว้แต่อาจดูเหมือนวา่จะยงัสามารถน ามาเทียบเคียงกบัค าวา่ “ลกัษณะลามก”
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ได้ เพราะความหมายของส่ือลามกอนาจารเด็กท่ีกล่าวถึง “วตัถุหรือส่ิงท่ีแสดงให้รู้หรือเห็นถึง 

การกระท าทางเพศของเด็กหรือกับเด็กซ่ึงมีอายุไม่เกินสิบแปดปี” นั้นยงัคงเป็นนิยามความหมาย

เฉพาะท่ีตีความได้อย่างแคบๆ และไม่ครอบคลุมเพียงพอกับความหมายของค าว่าลักษณะลามก

โดยทัว่ไปได ้

        2.6.2  การขาดนิยามความหมายของค าวา่ “แอบถ่าย” 

ประเด็นต่อมาคือประมวลกฎหมายอาญายงัไม่มีการก าหนดนิยามของค าวา่ “แอบถ่าย” ไว้

วา่จะตอ้งมีพฤติการณ์อย่างไร หากชายหญิงถ่ายภาพหรือคลิปวีดิโอย ัว่ยุอารมณ์ทางเพศเก็บไวโ้ดยการ

ตั้งกลอ้งในมุมอบัเพื่อใหมี้ลกัษณะดูเหมือนการแอบถ่ายจะถือเป็น “ส่ือลามกอนาจารประเภทแอบถ่าย” 

หรือไม่ และหากผูมี้ไว้ในครอบครองซ่ึงส่ือดังกล่าวมีความผิด ดังน้ี จะถือว่ากฎหมายได้ถูกใช ้

ตามเจตนารมณ์ท่ีแทจ้ริงเพื่อคุม้ครองการล่วงละเมิดทางเพศโดยการแอบถ่ายกบับุคคลในสังคมได้

หรือไม่ และการถ่ายภาพนั้นมีเสรีภาพหรือมีขอบเขตมากน้อยแค่ไหน เพราะในส่วนของขอบเขตนั้น

กฎหมายอาญาเพียงแค่นิยามความหมายของ “สาธารณสถาน” ไวว้่าสถานท่ีใดๆ ซ่ึงประชาชนมี

ความชอบธรรมท่ีจะเข้าไปได้ และ “เคหสถาน” หมายถึง สถานท่ีซ่ึงใช้เป็นท่ีอยู่อาศัยและให้

หมายความรวมถึงบริเวณของท่ีซ่ึงใช้เป็นท่ีอยู่อาศยันั้นด้วยปัญหายงัอาจเกิดข้ึนอีกในกรณีของการ

ถ่ายภาพจากพื้นท่ีสาธารณซูมเขา้ไปในท่ีเคหสถาน 

        2.6.3  ภาพท่ีเกิดจากคอมพิวเตอร์กราฟิก 

ประเด็นสุดทา้ยอาจมีผูส้ร้างภาพลามกแอบถ่ายท่ีเป็นคอมพิวเตอร์กราฟิก หรือตดัต่อเอา

ภาพใบหนา้บุคคลจริงมาแทนท่ีลงบนภาพร่างเปลือยท่ีสร้างสมมติข้ึน หรือท าภาพการ์ตูนลามกแอบถ่าย 

กรณีเหล่าน้ีไม่ใช่ภาพท่ีไดจ้ากการล่วงละเมิดทางเพศบุคคลจริงๆ จึงไม่มีความเสียหายหรืออนัตรายเกิด

ข้ึนกบับุคคล เวน้แต่จะท าให้เส่ือมเสียช่ือเสียงในกรณีท่ีมีการตดัต่อใบหนา้ ค าถามคือภาพเสมือนจริง

เหล่าน้ีถือเป็นส่ือลามกประเภทแอบถ่ายดว้ยหรือไม่ 

        2.6.4  การขาดกฎหมายลงโทษการครอบครองส่ือลามกอนาจารท่ีผูถู้กแอบถ่ายไม่ยนิยอม 

จากผลเสียในดา้นต่างๆ ท่ีไดก้ล่าวมา จึงสรุปไดว้า่ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัการคุม้ครอง

ในความเป็นอยูส่่วนตวัของผูถู้กแอบถ่ายโดยไม่ยินยอม เป็นปัญหาท่ีจะตอ้งไดรั้บการแกไ้ขโดยมีความ
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จ าเป็นเร่งด่วนท่ีจะตอ้งมีบทบญัญติักฎหมายก าหนดความผิดและบทลงโทษเก่ียวกบัการครอบครองส่ือ

ลามกอนาจารแอบถ่าย แมโ้ดยหลักสากลจะมองว่าเป็นเสรีภาพท่ีสามารถกระท าได้ แต่ถึงอย่างไร 

รัฐก็ควรจะมีบทบญัญติักฎหมาย เพื่อคุม้ครองผูท่ี้ตกเป็นเหยื่อของกระบวนการผลิตส่ือลามกอนาจาร

โดยไม่ได้รับความยินยอมจากผูท่ี้ปรากฏในส่ือดว้ย เน่ืองจากกฎหมายไทยในปัจจุบนัยงัไม่สามารถ 

เอาผดิกบัผูค้รอบครองส่ือลามกอนาจารโดยมีไวเ้พื่อการส่วนตวัได ้ 

 

2.7  ผลกระทบของการครอบครองส่ือลามกอนาจารทีผู่้ถูกถ่ายไม่ยนิยอม 

เน่ืองจากส่ือลามกอนาจารท่ีผูป้รากฏในส่ือถูกแอบถ่ายโดยไม่ยินยอม น้ี มีความเก่ียวขอ้ง

โดยตรงกบัการด าเนินชีวิตประจ าวนัของปัจเจกบุคคลในสถานท่ีส่วนบุคคลและสถานท่ีสาธารณะ  

อนัเป็นสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตวัพื้นฐานตามท่ีได้รับรองคุม้ครองไวใ้นปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิ

มนุษยชนและรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 

        2.7.1  ผลกระทบต่อผูถู้กแอบถ่าย 

จากหลกักฎหมายตามท่ีไดก้ล่าวมาขา้งตน้ บุคคลยอ่มมีสิทธิท่ีจะไดรั้บการปกป้องคุม้ครอง

จากรัฐเป็นกรณีพิเศษ เพื่อไม่ให้การครอบครองส่ือลามกอนาจารประเภทแอบถ่ายซ่ึงเป็นเสรีภาพอยา่ง

หน่ึงนั้น สร้างความเสียหายแก่บุคคลผูป้รากฏในภาพโดยท่ีไม่ได้รับรู้และยินยอมให้ถ่ายภาพหรือ

บนัทึกวิดีโอ เน่ืองจากความเสียหายท่ีเกิดข้ึนต่อตวัผูป้รากฏในส่ือลามกอนาจารนั้น คือการท าลาย

คุณภาพในการใช้ชีวิตอย่างไม่มีวนัหวนกลับ เพราะการด ารงชีวิตในสังคมมนุษย์เป็นการยากท่ีจะ

หลีกเล่ียงท่ีจะพบปะกบัผูค้นได ้การเป็นท่ีรู้จกัของคนในสังคมนั้นเป็นเร่ืองท่ีน่ายินดีหากเป็นช่ือเสียง

ในทางส่งเสริมการใชชี้วิต แต่ในทางกลบักนัหากช่ือเสียงนั้นเป็นท่ีโจษจนักล่าวขานในทางท่ีไม่ดีแลว้ 

บุคคลนั้นแทบจะไร้ท่ียืนในสังคมในทนัที การปรากฏในส่ือด้วยสภาพท่ีตนเองไม่พร้อมจะปรากฏ 

ก็เช่นกนัความอบัอายจะเกิดข้ึนทุกคร้ังท่ีรู้วา่มีการดูหรือชมส่ือนั้น และความหวาดระแวงยงัคงมีตราบ

เท่าท่ีส่ือนั้นยงัคงอยู ่ซ่ึงเป็นการยากท่ีจะติดตามลบท าลายไดเ้สียทั้งหมด การปลีกตวัออกจากสังคมดว้ย

วิธีการลาออกจากงาน การหายตวัไปจากการติดต่อของกลุ่มเพื่อนหรือครอบครัว ร้ายแรงท่ีสุดคือการ 

ฆ่าตวัตายเม่ือไม่มีวถีิทางอ่ืนท่ีดีกวา่ 
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        2.7.2  ผลกระทบต่อสังคม 

นอกจากการครอบครองส่ือลามกอนาจารแอบถ่ายจะมีผลกระทบต่อสิทธิในความเป็นอยู่

ส่วนตวัของบุคคลท่ีปรากฏในส่ือลามกอนาจารแล้ว ยงัส่งผลกระทบต่อสังคมในแง่ของความสงบ

เรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชนอีกดว้ย เน่ืองจากการอนุญาตให้บุคคลครอบครองส่ือลามก

อนาจารประเภทแอบถ่ายได้นั้ น ถือเป็นการเปิดโอกาสให้ผู ้ผลิตมีช่องทางในการท ามาหากิน 

เพื่อเผยแพร่หรือจ าหน่ายได ้จึงเป็นการส่งเสริมให้มีการแอบถ่ายในสังคมเพิ่มข้ึนอีกในทางออ้ม ผูค้น

ในสังคมย่อมใช้ชีวิตอย่างหวาดระแวงไม่เป็นปกติสุข เน่ืองจากไม่มีมาตรการลงโทษหรือบทบญัญติั

กฎหมาย ท่ีเป็นการเฉพาะในกรณีแอบถ่ายและการครอบครองส่ือลามกอนาจารแอบถ่ายนัน่เอง 
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บทที ่3 

แนวคดิและทฤษฎใีนการคุ้มครองผู้ที่ปรากฏในส่ือลามกอนาจาร 

 

ในบทน้ีจะไดก้ล่าวถึงแนวคิดในการคุม้ครองผูท่ี้ปรากฏในส่ือลามกอนาจารโดยไม่ยินยอม 

โดยจะกล่าวถึงความหมายและลกัษณะของส่ือโป๊และส่ือลามกอนาจารประเภทและลกัษณะของส่ือ

ลามกอนาจารท่ีผูป้รากฏในส่ือถูกแอบถ่าย ซ่ึงมีทั้งส่ือลามกอนาจารแอบถ่ายตามความจริงและส่ือลามก

อนาจารแอบถ่ายแบบจดัฉากท่ีมีบุคคลเป็นผูแ้สดงและไม่มีบุคคลเป็นผูแ้สดง สิทธิท่ีจะไม่ถูกถ่ายภาพ

โดยมิได้รับรู้และยินยอมของผูเ้สียหายและคุณธรรมทางกฎหมายความหมายและลักษณะของการ

ครอบครองแนวความคิดในการก าหนดความผิดทางอาญาเก่ียวกบัส่ือลามกอนาจารและแนวคิดทฤษฎี

ทางกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัสิทธิในความเป็นอยูส่่วนตวัโดยปรากฏรายละเอียด ดงัน้ี 

 

3.1  ความหมายและลกัษณะของส่ือโป๊และส่ือลามกอนาจาร 

        3.1.1  ลกัษณะส่ือโป๊ 

ค าว่า “ส่ือโป๊” ในภาษาไทยเทียบเคียงได้กับค าว่า “Pornography” ในภาษาองักฤษตาม 

Oxford Dictionary ซ่ึงหมายถึง “ส่ิงพิมพห์รือส่ือโสตทศันูปกรณ์ท่ีมีการพรรณนาหรือแสดงให้เห็นภาพ

อวยัวะเพศหรือกิจกรรมทางเพศอย่างโจ่งแจ้งโดยมีเจตนาท่ีจะก่อให้เกิดความต่ืนเต้นทางเพศ”107  

โดยค าว่า “Pornography” น้ีมีรากศพัทม์าจากค าวา่ "πoρνo"(Porno) หมายถึง โสเภณีเช่นเดียวกบัหญิง

ทาสเพราะโสเภณีในสมยักรีกโบราณโดยทัว่ไปมกัซ้ือมาจากทาสประกอบกบัค าวา่ "γραφoζ"(Graphy) 

หมายถึงการเขียน ซ่ึงทั้งสองค าน้ีเป็นค าภาษากรีกเม่ือรวมกนัแลว้หมายถึงการเขียนบอกเล่าเร่ืองราว

ของโสเภณีท่ีแสดงถึงความเป็นทาสทางเพศของหญิง  โดยในระยะแรกเร่ิมนั้ นศัพท์น้ีคือนิยาม

                                                           

 107 Printed or visual material containing the explicit description or display of sexual organs or activity, 

intended to stimulate sexual excitement. 
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ความหมายของผลงานศิลปะหรือวรรณกรรมใดๆ ท่ีไดว้าดหรือบรรยายถึงชีวิตของบรรดาโสเภณี 108 

นอกจากน้ียงัอาจเทียบเคียงไดก้บัค าวา่ “Pornographic”109 ตาม BLACK’S LAW DICTIONARY ซ่ึง

หมายถึง “ส่ิงท่ีเก่ียวขอ้งกบัวรรณกรรมลามก ส่ือลามก ความมกัมากในกามคุณของหมู่ชนดงัปรากฏใน

คดี Complaint of Savery v. Gotham Book Mart”110 

        3.1.2  ลกัษณะส่ือลามกอนาจาร 

ค าว่า “ส่ือลามก” ในภาษาไทยเทียบเคียงได้กับค าว่า “Obscene” ในภาษาอังกฤษ 

ตาม Oxford Dictionary ซ่ึงหมายถึง “ภาพวาดหรือการพรรณนาในสภาพท่ีเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองเพศอนัน่า

รังเกียจ หรือน่าขยะแขยง ขาดการยอมรับโดยพื้นฐานทางศีลธรรมและความประพฤติท่ีถูกท านอง 

คลองธรรม”111 และอาจเทียบเคียงไดก้บัค าว่า “Obscenity”112 ตาม BLACK’S LAW DICTIONARY  

ซ่ึงหมายถึง “คุณลักษณะเฉพาะหรือคุณสมบัติของส่ือลามก ความประพฤติ ท่ีจะน าไปสู่ความ 

เส่ือมทรามทางศีลธรรม โดยความอนาจารหรือกามตณัหาดงัปรากฏในคดี State v. Pfenninger”113 

ค าวา่ “อนาจาร” ในภาษาไทยเทียบเคียงไดก้บัค าวา่ “Indecent” ในภาษาองักฤษตาม Oxford 

Dictionary ซ่ึงหมายถึงไม่เป็นไปตามมาตรฐานพฤติกรรมท่ียอมรับไดโ้ดยพื้นฐานทัว่ไป โดยเฉพาะ

                                                           

 108 Tomo, Shibata, “"Pornography": sexual objectification and sexual violence in Japan and in the World ,” 

Working Paper, 27,p.3 (2008). 

 109 BLACK, HENRY CAMPBELL,M.A., BLACK’S LAW DICTIONARY, 4thed. (WEST PUBLISHING 

CO., 1964), S.V. “PORNOGRAPHIC.” 

 110 “That which is of or pertainingto obscene literature; obscene; licentious. Peopleon Complaint of Savery 

v. Gotham Book Mart,158 Misc. 240, 285 N.Y.S.563, 567”. 

 111 (of the portrayal or description of sexual matters) offensive or disgusting by accepted standards of 

morality and decency. 

 112 BLACK, HENRY CAMPBELL,M.A., BLACK’S LAW DICTIONARY, 4thed. (WEST PUBLISHING 

CO., 1964), S.V. “OBSCENITY.” 

 113 “The character or quality of beingobscene; conduct tending to corrupt the publicmorals by its indecency 

or lewdness. State v.Pfenninger, 76 Mo.App. 313; U. S. v. Males, D.C.Ind., 51 Fed.41”. 
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อยา่งยิ่งเร่ืองท่ีเก่ียวขอ้งในทางเพศ114 และอาจเทียบเคียงไดก้บัค าวา่ “Lewd”115 ตาม BLACK’S LAW 

DICTIONARY ซ่ึงหมายถึง ส่ือลามก ซ่ึงเป็นส่ิงท่ีประชาชนทัว่ไปต าหนิติเตียนในคดี Sumner v. Dial 

Press. และหมายถึงความมกัมากในโลกียว์สิัย ความอนาจาร ความเส่ือมเสียทางเพศ ความมีกิเลสตณัหา

ในคดี City of Shreveport v. Wilson ค  าศพัทท่ี์ถูกน ามาใชโ้ดยมีความมุ่งหมายถึงความเส่ือมเสียในทาง

เพศความหมายของมนัมาจากการผดิท านองคลองธรรมในส่ิงท่ีมีความเก่ียวขอ้งกบัความไม่บริสุทธ์ิของ

ศีลธรรมในคดี United States v. Barlow หรือขยายความไปสู่หญิงท่ีมีลกัษณะกิริยาท่าทางช ่าชองในเร่ือง

ทางเพศ ในคดี State v. Barnes และคดี Rebhuhn v. Cahill ท่ีแสดงถึงตณัหาและพฤติกรรมท่ีเส่ือมเสีย

ในทางเพศของภรรยาท่ีใหอ้ านาจในการหยา่ร้างอนัเป็นการจดัการพิสูจน์ถึงความไม่บริสุทธ์ิของภรรยา 

ในคดี Blackburn v. Blackburn116 

กล่าวโดยสรุป “ส่ือโป๊” เป็นเร่ืองการน าเสนอร่างกายของมนุษยท่ี์เปลือยเปล่า ไร้ซ่ึงการ

ปกปิดใดๆ ในขณะท่ี “ส่ือลามกอนาจาร” ก็เป็นการน าเสนอร่างกายของมนุษย์ท่ีอนัเปลือยเปล่า

เช่นเดียวกัน แต่เป็นการน าเสนอไปในลักษณะท่ีน่าอุจาดบัดสีและไม่เป็นท่ียอมรับโดยพื้นฐาน 

ทางศีลธรรมของสังคม 

ส่ือโป๊และส่ือลามกอนาจาร จึงมีความหมายท่ีแตกต่างกันอย่างเห็นได้ชัดแต่ไม่ใช่ 

อย่างส้ินเชิง เพราะความหมายบางอย่างของค าทั้งสองค ายงัคงถูกซ้อนทบักนัอยู่ กล่าวคือ ส่ือลามก

อนาจารต้องเป็นส่ือโป๊เสมอ แต่ส่ือโป๊จะเป็นส่ือลามกอนาจารได้ก็ต่อเม่ือเข้าตามบรรทัดฐาน 

                                                           

 114 Not conforming with generally accepted standards of behaviour, especially in relation to sexual matters. 

 115 BLACK, HENRY CAMPBELL, M.A., BLACK’S LAW DICTIONARY, 4thed. (WEST PUBLISHING 

CO., 1964), S.V. “LEWD.” 

 116 “Obscene. People on Complaint of Sumner,v. Dial Press, Mag.Ct., 48 N.Y.S.2d 480, 481.Lustful, 

indecent, lascivious, lecherous.CityofShreveport v. Wilson, 145 La. 906, 83 So.186,188. The term imports a 

lascivious intent. Itsignifies that form of immorality which has relationto moral impurity. United States v. 

Barlow,D.C.Utah, 56 F.Supp. 795, 796, 797, or thatcarried on in a wanton manner. State v. Barnes,  Mo.App., 256 

S.W. 496, 498; Rebhuhn v. Cahill,D.C.N.Y., 31 F.Supp. 47, 49. Lewd and lasciviousbehavior of wife to authorize a 

divorce must besuch conduct as proves the wife unchaste. Blackburn v. Blackburn, 294 Ky. 312, 171 S.W.2d 457”. 
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ส่ือลามกอนาจาร (obscenity standard) แลว้เท่านั้น โดยในประเทศไทยศาลฎีกาเป็นผูว้างบรรทดัฐาน

ดงักล่าวไวต้ั้งแต่ปี พ.ศ. 2492 ดงัเห็นได้จากค าพิพากษาฎีกาท่ี 1856/2492117 เป็นตวัอย่างในการใช ้

และตีความกฎหมาย โดยมีขอ้สังเกตว่าการจะเป็นส่ือลามกไดน้ั้นจะตอ้งเป็นภาพท่ีเปิดเผยอวยัวะเพศ

อย่างแจง้ชดั กล่าวคือ ภาพมนุษยซ่ึ์งเปล่าเปลือยนั้นจะตอ้งปรากฏหัวถนัของหญิงหรืออวยัวะเพศของ

ชายหรือหญิงให้เห็นเป็นประจกัษ ์แต่ถา้เป็นกรณีของภาพท่ีไม่เห็นอวยัวะเพศอยา่งแจง้ชดั แต่มีเจตนา

เพื่อกระตุน้ให้เกิดความรู้สึกทางกามารมณ์ กรณีดงักล่าวน้ีก็อาจเป็นส่ือลามกตามบรรทดัฐานส่ือลามก

อนาจารของศาลฎีกาไดเ้ช่นเดียวกนั118 

        3.1.3  ประเภทและลกัษณะของส่ือลามกอนาจารแอบถ่าย 

ก่อนท่ีจะก าหนดประเภทและลกัษณะตอ้งมีการพิจารณาท่ีตวัผูก้ระท าก่อนวา่ การแอบถ่าย

นั้นผูก้ระท ามีวตัถุประสงค์เพื่อการค้าโดยได้รับค่าตอบแทนจากการขายภาพนั้ นให้ส่ือมวลชน 

หรือบุคคลอ่ืนหรือไม่ ซ่ึงกรณีดงักล่าวน้ีพบมากในผูก้ระท าท่ีเป็นปาปาราซซ่ี (paparazzi) โดยเป้าหมาย

ของพวกเขาคือบุคคลท่ีมีช่ือเสียง ส่วนผูก้ระท าซ่ึงเป็นบุคคลทัว่ไปท่ีมีกลอ้งถ่ายภาพ โดยเฉพาะอยา่งยิ่ง

ผูท่ี้มีสมาร์ทโฟนนั้น อาจมีเป้าหมายคือค่านิยมในการถ่ายภาพทัว่ไป ข้อควรพิจารณาต่อมาคือตัว

ผูถู้กกระท าในกรณีของ Angelina  Jolie หรือ Jennifer  Aniston ซ่ึงเป็นบุคคลสาธารณะท่ีมีช่ือเสียง 

(celebrity) ในประเทศสหรัฐอเมริกา ยอ่มไดรั้บการจบัตามองจากบรรดาส่ือมวลชนส านกัต่างๆ รวมถึง

บุคคลผู ้ไม่หวงัดี ส่วนผู ้ถูกกระท าท่ีเป็นบุคคลธรรมดาก็อาจถูกกล่าวถึงในสังคมได้จากการถูก 

แอบถ่ายภาพดว้ยเช่นกนั ขอ้พิจารณาสุดทา้ยคือลกัษณะของภาพท่ีถ่าย โดยผูท่ี้ชอบดูอวยัวะซ่อนเร้น

ของผูอ่ื้นหรือพวกถ ้ามอง (voyeur หรือ peeping tom) ในกรณีของนกัศึกษามหาวิทยาลยัเพนซิลวาเนีย 

ถูกแอบถ่ายขณะมีเพศสัมพนัธ์ในหอพกัโดยไม่ไดปิ้ดม่านหน้าต่าง ซ่ึงภาพการกระท าของบุคคลท่ีถูก

                                                           

 117 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 1856/2492 “ภาพหญิงเปลือยกายในทางต่างๆ ท่ีไม่เปิดเผยใหเ้ห็นของลบัอิถีลึงคเ์ป็นแต่

แสดงให้เห็นความงามของทรวดทรงอวยัวะภายนอกและแสดงฝีมือในการถ่ายและวาดภาพ ไม่แสดงไปในทางเลว

ทรามต ่าชา้แลว้ ไม่เป็นของลามกอนาจาร”. 

 118 จอมพล  พิทักษ์สันตโยธิน, “ส่ือโป๊: การแสดงความคิดเห็นตอ้งห้ามและประชาธิปไตย,” นิติ

สงัคมศาสตร์, เล่มท่ี 1, ปีท่ี 7, น.211-212(มกราคม – มิถุนายน 2557). 
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แอบถ่ายในลกัษณะดงักล่าวน้ี ไม่ว่าผูก้ระท าจะมีวตัถุประสงค์ใด หรือผูถู้กกระท าจะเป็นบุคคลท่ีมี

ช่ือเสียงหรือไม่ ยอ่มถือไดว้า่เป็นภาพลามกอนาจาร119 

3.1.3.1  ส่ือลามกอนาจารแอบถ่ายตามความจริง 

ส่ือลามกอนาจารแอบถ่ายตามความเป็นจริง หมายถึง การติดตั้งอุปกรณ์การถ่ายภาพขนาด

เล็กเพื่ออ าพรางสายตาของบุคคลไวก้บัอุปกรณ์ต่างๆ ในสภาพแวดลอ้มรอบตวัผูถู้กแอบถ่ายท่ียากจะ

สังเกตเห็น โดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อการแอบถ่ายพฤติกรรมท่ีเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองทางเพศในชีวิตประจ าวนั

ของบุคคลอ่ืนไม่ว่าจะเป็นภาพน่ิงหรือคลิปวีดีโอ เช่น การแอบถ่ายภาพใตก้ระโปรงของหญิงสาวท่ีใช้

ทางสาธารณะหรือสะพานลอย  ห รือการ แอบถ่ายภาพการ เป ล่ียนเ ส้ือผ้า ในห้องลอง ชุด 

ตามห้างสรรพสินค้า ห้องเปล่ียนชุดกีฬาหรือห้องน ้ าสาธารณะของศูนย์ให้บริการออกก าลังกาย 

อย่างฟิตเนสหรือสระว่ายน ้ าเป็นตน้ ซ่ึงภาพท่ีปรากฏเป็นภาพจริงไม่มีการตดัต่อใดๆ บุคคลท่ีเห็น 

ในภาพก็เป็นบุคคลจริงๆ ไม่ใช่บุคคลอ่ืนท่ีแสดงแทนแต่อย่างใดส่ือลามกอนาจารลกัษณะดงักล่าวน้ี

แสดงใหเ้ห็นถึงการกระทบต่อสิทธิในความเป็นอยูส่่วนตวัอยา่งชดัเจน เน่ืองจากผูป้รากฏในส่ือยอ่มอยู่

ในสภาพยงัไม่พร้อมท่ีจะระมดัระวงัตวั จึงอาจเปิดเผยให้เห็นถึงอวยัวะใตร่้มผา้ท่ีควรปกปิดโดยตนเอง

ไม่รู้ตวั แมค้วามไม่รู้ตวัน้ีอาจดูเหมือนไม่เกิดความเสียหาย แต่การแอบถ่ายดงักล่าวน้ีเป็นการสร้างความ

หวาดระแวงใหก้บับุคคลอ่ืนๆ ในสังคมได ้

3.1.3.2  ส่ือลามกอนาจารแอบถ่ายแบบจดัฉาก 

ส่ือลามกอนาจารแอบถ่ายแบบจดัฉาก หมายถึง การจ าลองสถานการณ์การแอบถ่ายซ่ึงผู ้

ถ่ายภาพจะติดตั้งกลอ้งไวต้ามจุดต่างๆ ของฉากท่ีถูกจดัเตรียมข้ึน โดยผูท่ี้ปรากฏในภาพนั้นสามารถรับรู้

และยนิยอมใหมี้การด าเนินการถ่ายภาพจนเสร็จส้ินโดยสมคัรใจส่ือลามกอนาจารลกัษณะดงักล่าวน้ีเป็น

การแสดงออกทางความคิดเห็นของผู ้ก  ากบัการถ่ายภาพ การผลิตและการครอบครองดงักล่าวน้ีหาก

ครอบครองไวอ้ย่างสงบและเป็นส่วนตวัโดยไม่ได้มีการเผยแพร่ออกไปแต่อย่างใดแล้วย่อมไม่เป็น

ความผดิต่อกฎหมาย อยา่งไรก็ตาม การแสดงความคิดเห็นผา่นส่ือลามกอนาจารในประเทศไทยก็ยงัคง

                                                           

 119 คณาธิป  ทองรวีวงศ์, “มาตรการทางกฎหมายในการคุม้ครองสิทธิของผูถู้กถ่ายภาพโดยมิได้รับรู้ 

และยนิยอม,” บทบณัฑิตย,์ เล่มท่ี 4, ปีท่ี 64, น.12-14(ธนัวาคม 2551). 
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เป็นส่ิงท่ีไม่ไดรั้บการรับรองโดยพื้นฐานทางศีลธรรมของสังคม เหตุเพราะส่ือดงักล่าวมีลกัษณะเป็น

การมอมเมาและย ัว่ยพุฤติกรรมท่ีเส่ือมเสียในทางเพศ การครอบครองไวเ้พียงล าพงัยอ่มไม่เปิดโอกาสให้

สังคมไดรั้บผลกระทบเป็นวงกวา้งได ้โดยส่ือลามกอนาจารแอบถ่ายแบบจดัฉากน้ีสามารถแบ่งออกได้

เป็น 2 ประเภท 

1)  ส่ือลามกอนาจารท่ีมีบุคคลเป็นผูแ้สดง 

ส่ือลามกอนาจารท่ีมีบุคคลเป็นผูแ้สดง หมายถึง ส่ือลามกอนาจารท่ีผูป้รากฏในส่ือเป็น

มนุษยมี์ชีวิตจิตใจ แสดงบทบาทในอากปักิริยาของการถูกแอบถ่ายภาพโดยรู้ตวั ส่ือดงักล่าวน้ีสภาพ

พฤติการณ์ท่ีปรากฏเป็นการถูกล่วงละเมิดทางเพศในลกัษณะต่างๆ เช่น การถูกแอบถ่ายใตก้ระโปรง 

การถูกกระท าอนาจาร หรือการถูกข่มขืนกระท าช าเรา เป็นตน้ ทั้งน้ี โดยมีการบนัทึกภาพการกระท า

ดงักล่าวตลอดเวลาท่ีมีการล่วงละเมิด ไม่วา่จะเป็นภาพน่ิงหรือภาพเคล่ือนไหวก็ตาม120 

2)  ส่ือลามกอนาจารท่ีไม่มีบุคคลเป็นผูแ้สดง 

ส่ือลามกอนาจารท่ีไม่มีบุคคลเป็นผูแ้สดง หมายถึง ส่ือท่ีถูกผลิตข้ึนโดยไม่มีการล่วงละเมิด

ทางเพศกนัเกิดข้ึนจริง แต่อาจปรากฏเป็นภาพการ์ตูนลายเส้นหรือภาพการ์ตูนสามมิติ (animation 3D) 

โดยใช้เทคโนโลยีทางคอมพิวเตอร์กราฟฟิคท่ีทันสมยั เพื่อจ าลองสถานการณ์การถูกแอบถ่ายข้ึน 

อย่างเสมือนจริงโดยไม่จ  าเป็นตอ้งใช้บุคคลเป็นผูแ้สดงแต่อย่างใด121 แต่ส่ือดงักล่าวน้ีมีวตัถุประสงค ์

ในการสร้างข้ึนเพื่อกระตุน้ปลุกเร้าอารมณ์ผูท่ี้มีรสนิยมในการแอบดูพฤติกรรมในสถานท่ีส่วนตวัของ

บุคคลอ่ืน เม่ือรับชมแลว้ท าให้เกิดความตอ้งการท่ีจะแอบถ่ายเพื่อให้ไดภ้าพความเป็นส่วนตวัมาจาก

บุคคลจริงๆ 

3.2  แนวความคิดในการก าหนดความผดิทางอาญาเกี่ยวกับส่ือลามกอนาจาร 

ลกัษณะของการก าหนดความผดิอาญาเก่ียวกบัส่ือลามกอนาจารทัว่โลกโดยส่วนใหญ่พบวา่

มีเพียงความผิดเก่ียวกบัส่ือลามกอนาจารเด็กเท่านั้นท่ีมีการแยกประเภทออกจากความผิดเก่ียวกบัส่ือ

                                                           
120 อิชชก์นัต ์ เจริญวานิชย,์ “การคุม้ครองสิทธิผูไ้ดรั้บความเสียหายจากภาพถ่าย,” (วิทยานิพนธ์มหาบณัฑิต 

คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2554), น.9. 
121 เพ่ิงอ้าง, น.10. 
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ลามกอนาจารผูใ้หญ่ เน่ืองจากเด็กมีขอ้จ ากดัทางดา้นร่างกายและวยัวุฒิ อีกทั้งยงัมีอนุสัญญาวา่ดว้ยสิทธิ

เด็ก (Convention on the Rights of the Child) คุม้ครองไวเ้ป็นหลกัประกนัอีกชั้นหน่ึงดว้ย แต่ถึงอยา่งไร

การก าหนดความผิดอาญาเก่ียวกบัส่ือลามกประเภทแอบถ่ายนั้น ในหลายประเทศมีการก าหนดให้เป็น

ความผิดในการล่วงละเมิดความเป็นอยูส่่วนตวั (offenses against privacy) แลว้ ทั้งน้ี การท่ีกฎหมายจะ

ก าหนดให้การครอบครองส่ือลามกอนาจารใดๆ เป็นความผิดไดน้ั้น ตอ้งแลกมาดว้ยการจ ากดัสิทธิใน

ทรัพยสิ์นและเสรีภาพในการแสดงออกอย่างมากมาย ดงันั้น การก าหนดความผิดอาญาเก่ียวกบัการ

ครอบครองส่ือลามกอนาจารจึงจ าเป็นตอ้งศึกษาถึงกรอบและขอบเขตของสิทธิเสรีภาพ ตลอดจนการชัง่

น ้ าหนักเม่ือสิทธิหน่ึงกระทบกันเข้ากับอีกสิทธิหน่ึง เพื่อหาแนวทางก าหนดความผิดอาญาในการ

ครอบครองส่ือลามกอนาจารโดยผูท่ี้ปรากฏในส่ือไม่ยนิยอมต่อไป 

        3.2.1  แนวความคิดเก่ียวกบัสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 

แนวความคิดเก่ียวกบัสิทธิเสรีภาพของมนุษยป์รากฏข้ึนคร้ังแรกในยุคกรีก โดยนกัปรัชญา

เมธีอริสโตเติลกล่าวว่า “มนุษยเ์ป็นสัตวมี์เหตุผลย่อมมีเสรีภาพในการเลือก และดว้ยเหตุผลท่ีถูกตอ้ง

ย่อมช่วยให้เขาเข้าถึงธรรมชาติได้ และ ณ จุดน้ีเองคือเสรีภาพท่ียิ่งใหญ่ของมนุษย์” ด้วยเหตุน้ีเอง  

มนุษย์จึงมีสิทธิและเสรีภาพท่ีจะท าการใดๆ ได้ ตราบเท่าท่ีการใช้สิทธิหรือเสรีภาพนั้นไม่กระทบ 

หรือเป็นอนัตรายต่อความมัน่คงของรัฐ ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชนและไม่

ละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลอ่ืนใดอันมีหลักฐานบันทึกไว้ในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย122 อาจกล่าวไดว้า่บุคคลทุกคนมีสิทธิและเสรีภาพเท่าเทียมกนัโดยไม่มีใครมีอ านาจ

เหนือไปกวา่ใคร หากสิทธิและเสรีภาพนั้นเกิดการกระทบกระเทือนกนัข้ึน ยอ่มตอ้งมีการจ ากดัขอบเขต

การใช้สิทธิและเสรีภาพโดยผูป้กครองท่ีท าหนา้ท่ีรักษากฎเกณฑ์เพื่อไม่ให้ผูเ้ขม้แข็งใชเ้สรีภาพข่มเหง

                                                           

 122 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 มาตรา 25 วรรคแรก บญัญติัวา่ “สิทธิและเสรีภาพ

ของปวงชนชาวไทย นอกจากท่ีบญัญติัคุม้ครองไวเ้ป็นการเฉพาะในรัฐธรรมนูญแลว้ การใดท่ีมิไดห้า้มหรือจ ากดัไวใ้น

รัฐธรรมนูญหรือในกฎหมายอ่ืน บุคคลย่อมมีสิทธิและเสรีภาพท่ีจะท าการนั้ นได้และได้รับความคุ้มครองตาม

รัฐธรรมนูญ ตราบเท่าท่ีการใชสิ้ทธิหรือเสรีภาพเช่นวา่นั้นไม่กระทบกระเทือนหรือเป็นอนัตรายต่อความมัน่คงของรัฐ 

ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน และไม่ละเมิดสิทธิ หรือเสรีภาพของบุคคลอ่ืน” 
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รังแกผูท่ี้อ่อนแอกว่า การคุม้ครองสิทธิจึงตอ้งมีจุดก าเนิดควบคู่กนักบัการจ ากดัขอบเขตของเสรีภาพ

เสมอมา123 

3.2.1.1  สิทธิและเสรีภาพของบุคคลและการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 

ความผิดทางอาญาเกิดจากทฤษฎีสัญญาประชาคม (Social Contract) โดยประชาชน 

ในสังคมมีพนัธะผกูพนัร่วมกนัท่ีจะไม่ขดัขืนต่อค าสั่งหรือขอ้บงัคบัจากบุคคลท่ีพวกเขายอมรับให้เป็น

ผูใ้ช้อ  านาจในนามแห่งองค์อธิปัตย์ (sovereign) เพื่อควบคุมและคุ้มครองสังคมให้รอดพน้จากการ

กระท าท่ีเป็น “ภยนัตรายต่อผูอ่ื้น” (harm to others) ดว้ยวิธีการออกกฎหมายโดยมีเง่ือนไขว่าหากผูใ้ด 

ฝ่าฝืนจะตอ้งถูกลงทณัฑ์ทางอาญา ปัจเจกชนจึงจ าตอ้งยินยอมจ ากดัสิทธิเสรีภาพของตนบางประการ

เพื่อความสงบเรียบร้อยของสังคมโดยส่วนรวม124 

มนุษยไ์ม่อาจไวว้างใจไดห้ากมีสิทธิและเสรีภาพ แต่ส่ิงท่ีเรามองขา้มไปคือเม่ือใดท่ีพยายาม

พรากสิทธิและเสรีภาพไปจากพวกเขา เม่ือนั้นมนุษย์จะลุกข้ึนต่อสู้เพื่อปกป้องและเรียกร้องสิทธิ 

และเสรีภาพนั้นกลบัคืนมาจึงปรากฏเกิดเป็นสงครามต่างๆ125 ซ่ึงเป็นส่ิงท่ีให้บทเรียนอย่างมากแก่มวล

มนุษยชาติค าถามคือท าอยา่งไรจึงจะท าใหม้นุษยย์อมสละเสรีภาพของตนเองโดยสมคัรใจเพื่อแลกมาซ่ึง

ความมัน่คงปลอดภยัของตวัพวกเขาเอง ท่ีผ่านมาการเผชิญหน้ากนัระหว่างผูใ้ช้อ  านาจรัฐกบันกัต่อสู้ 

เพื่อเสรีภาพปรากฏมีให้เห็นในทุกช่วงสมยัของประวติัศาสตร์โลก เน่ืองจากอ านาจนั้นเปรียบเสมือน

ดาบสองคม คมหน่ึงของอ านาจคือเอกสิทธ์ิเด็ดขาดเพื่อเพิ่มประสิทธิภาพในการปกครอง อีกคมหน่ึงคือ

ความเป็นอนัตรายท่ีอาจเกิดข้ึนไดห้ากอ านาจเดียวกนันั้นถูกใชจ้นเกินพอดี ผลจึงอาจกลายเป็นการกดข่ี

ข่มเหงรังแกประชาชน เพื่อป้องกนัสมาชิกในสังคมจากผลร้ายท่ีอาจจะเกิดข้ึนนั้น ผูแ้สวงหาเสรีภาพ 
                                                           

 123 พงษ์พิลยั  วรรณราช, “สิทธิ และ เสรีภาพ แทจ้ริงแลว้เหมือนหรือต่างกนัอย่างไร,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 5 

พฤศจิกายน 2560, จากส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, http://web.krisdika.go.th/activityDetail.jsp?actType= 

I&actCode=83&head=4&item=n5. 

 124 ณัฐฐ์วฒัน์  สุทธิโยธิน, “ทฤษฎีความรับผิดทางอาญา,” สืบค้นเม่ือวนัท่ี 4 พฤศจิกายน 2560, จาก 

http://www.stou.ac.th/Schools/Slw/up load/41716_2.pdf. 
125 ศุภชยั  ศุภผล, “การศึกษาเปรียบเทียบระดบัของการอธิบายในการสร้างทฤษฎีสญัญาประชาคมของจอห์น 

ลอ๊ค และฌอง ฌากส์ รุสโซ,” สงัคมศาสตร์, เล่มท่ี 1, ปีท่ี 44, น.28-29 (มกราคม-มิถุนายน 2557). 

http://web.krisdika.go.th/activityDetail.jsp?actType=I&actCode=83&head=4&
http://web.krisdika.go.th/activityDetail.jsp?actType=I&actCode=83&head=4&
http://www.stou.ac.th/Schools/Slw/up%20load/
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จึงคิดค้นวิธีการแบ่งออกได้เป็น 2 วิธี วิธีการแรกคือการยอมรับภูมิคุ้มกันบางอย่างท่ีเรียกว่าสิทธิ

เสรีภาพทางการเมือง หากผูป้กครองหรือผูใ้ห้ภูมิคุม้กนัฝ่าฝืนกระท าการละเมิดสิทธิเสรีภาพดงักล่าว ผู ้

ใตป้กครองหรือผูรั้บภูมิคุม้กนัยอ่มสามารถต่อตา้นเพื่อเรียกร้องสิทธิและเสรีภาพนั้นกลบัคืนมาได ้โดย

มีวธีิการชุมนุมอยา่งสงบโดยปราศจากอาวธุ เป็นตน้ และวธีิการท่ีสองคือการตรวจสอบทางรัฐธรรมนูญ 

ท่ีสมมติให้ความยินยอมของผูใ้ต้ปกครองเป็นตวัแทนของผลประโยชน์ และถือเป็นเง่ือนไขส าคญั  

ในการใช้อ านาจของผูป้กครองส าหรับวิธีการแรก ประเทศส่วนใหญ่ในภาคพื้นยุโรปผูใ้ช้อ  านาจ

ปกครองตอ้งถูกบงัคบัให้จ  ายอมดว้ยวิธีการน้ีก็มีอยูมิ่ใช่นอ้ย ส่วนวิธีการท่ีสองนั้นผลกลบักลายเป็นไป

ในทางตรงกนัขา้มเพราะการน ามาซ่ึงกฎเกณฑด์งักล่าวกลบักลายเป็นเป้าหมายหลกัของตวัแทนนกัต่อสู้

เพื่อเสรีภาพ ตราบใดท่ีผูใ้ตป้กครองยงัคงพอใจใหมี้ตวัแทนลุกข้ึนสู้กบัอ านาจรัฐแทนตน ให้สันนิษฐาน

ไวก่้อนว่าความพึงพอใจนั้นคือความยินยอมให้ตวัแทนของพวกเขาเป็นหลกัประกนัในการคุม้ครอง

ดูแลตนจากการใช้อ านาจของฝ่ายปกครอง การแสดงออกในลักษณะเช่นน้ีมิใช่ความต้องการให้

ผูป้กครองถูกถอดถอนเม่ือพวกเขาไม่ไดรั้บความไวว้างใจจากราษฎรเท่านั้น แต่ยงัเป็นการท าให้ผูใ้ต้

ปกครองเกิดความมัน่ใจไดอ้ยา่งเต็มท่ีวา่อ านาจต่างๆ ท่ีรัฐมีจะไม่ถูกน ามาใชใ้นทางท่ีผิดโดยผูป้กครอง

ท่ีไม่มีความเป็นธรรม126 

หลกัการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพน้ีสามารถกระท าไดโ้ดยอาศยัอ านาจแห่งรัฐธรรมนูญซ่ึงมี

ความสัมพนัธ์เช่ือมโยงกนักบัระบอบประชาธิปไตย กล่าวคือ บทบญัญติักฎหมายใดท่ีจะจ ากดัสิทธิและ

เสรีภาพได้ บทบัญญัติกฎหมายนั้ นต้องมาจากความเห็นชอบของตัวแทนประชาชนตามหลัก

ประชาธิปไตย อนัเป็นคุณสมบติัท่ีส าคญัของนิติรัฐโดยการตรากฎหมายจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนนั้นถือวา่เป็นสาระส าคญัท่ีองคก์รนิติบญัญติัจะตอ้งพิจารณาก าหนดเองเท่านั้น มีขอ้พิจารณา

อยู่ว่ามาตรการใดท่ีจะเป็นการแทรกแซงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลหรือไม่นั้น ในเบ้ืองตน้จะตอ้ง

ก าหนดดินแดนแห่งสิทธิและเสรีภาพให้ไดเ้สียก่อน เม่ือมีการกระท าล่วงล ้าเขา้ไปในดินแดนดงักล่าว

แล้วเม่ือไหร่ เม่ือนั้นจึงจะถือได้ว่าเป็นการแทรกแซงสิทธิและเสรีภาพแล้ว โดยการแทรกแซงนั้น 

                                                           

 126 จอห์น สจ๊วต มิลล์, ความเรียงว่าด้วยเสรีภาพ, แปลโดย ภัทรพร สิริกาญจน, ล าดับท่ี 100, 

(กรุงเทพมหานคร: ส านกังานคณะกรรมการวจิยัแห่งชาติ (วช.), 2530), น.7-8. 
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อาจเกิดข้ึนเฉพาะรายเป็นไปในลกัษณะของค าสั่งทางปกครอง กล่าวคือ สิทธิและเสรีภาพอาจถูกจ ากดั

เม่ือเข้าเง่ือนไขท่ีก าหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญ หรืออาจเป็นกฎหมายท่ีมีลักษณะของการแทรกแซง 

ในลกัษณะทัว่ไป กล่าวคือ สิทธิและเสรีภาพอาจถูกจ ากดัโดยอาศยักฎหมายธรรมดา127 แต่ถึงอย่างไร 

การท่ีจะตราบทบญัญติัของกฎหมายท่ีจะจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไดไ้ม่ใช่เร่ืองท่ีจะกระท ากนั

ไดโ้ดยง่าย แต่จะตอ้งค านึงถึงขอบเขตและเง่ือนไขท่ีบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญเป็นท่ีสุด128 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 ได้น าหลักการคุ้มครองสิทธิ 

และเสรีภาพของบุคคลมาบญัญติัไวเ้ป็นคร้ังแรก โดยบญัญติัไวใ้นมาตรา 14 ว่า “ภายในบงัคบัแห่ง

กฎหมาย บุคคลยอ่มมีเสรีภาพบริบูรณ์ในร่างกาย เคหสถาน ทรัพยสิ์น การพูด การเขียน ...” ซ่ึงเป็นการ

วางหลกัไวอ้ยา่งกวา้งๆ เพื่อเป็นแนวทางในการปฏิบติัมานบัแต่นั้น สิทธิและเสรีภาพจึงถือเป็นเร่ืองของ

เกียรติยศและศกัด์ิศรีของความเป็นมนุษยใ์นการบ่งช้ีว่าสังคมไทยมีความเป็นระบอบประชาธิปไตย 

ในระดบัมากนอ้ยแค่ไหนเพียงไร 

พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554ไดนิ้ยามความหมายของค าวา่“สิทธิ” ไวว้า่ 

“อ านาจท่ีกฎหมายรับรองให้กระท าการใดๆ โดยสุจริตไดอ้ย่างอิสระ แต่ตอ้งไม่กระทบกระเทือนถึง

สิทธิของคนอ่ืน” ส่วนค าว่า “เสรีภาพ” นั้นหมายถึง “ความสามารถท่ีจะกระท าการใดๆ ไดต้ามท่ีตน

ปรารถนาโดยไม่มีอุปสรรคขดัขวาง” อาจกล่าวสรุปความได้ว่า สิทธิคือประโยชน์ท่ีกฎหมายรับรอง

และคุม้ครองให้ ผูเ้ป็นเจา้แห่งสิทธิสามารถใช้อ านาจท่ีได้รับจากกฎหมายปกป้องตนเองจากการถูก

                                                           

 127 บรรเจิด  สิงคะเนติ, สิทธิเสรีภาพและศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยต์ามรัฐธรรมนูญ, (พิมพค์ร้ังท่ี 2 ปรับปรุง

ใหม่), (กรุงเทพมหานคร: วญิญูชน, 2547), น.257-260. 

 128 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 มาตรา 26 บญัญติัวา่“การตรากฎหมายท่ีมีผลเป็น

การจ ากดัสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลตอ้งเป็นไปตามเง่ือนไขท่ีบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญ ในกรณีท่ีรัฐธรรมนูญมิได้

บญัญติัเง่ือนไขไว ้กฎหมายดงักล่าวตอ้งไม่ขดัต่อหลกันิติธรรม ไม่เพ่ิมภาระหรือจ ากดัสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลเกิน

สมควรแก่เหตุและจะกระทบต่อศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์องบุคคลมิได ้รวมทั้งตอ้งระบุเหตุผลความจ าเป็นในการ

จ ากดัสิทธิและเสรีภาพไวด้ว้ย 

 กฎหมายตามวรรคหน่ึง ตอ้งมีผลใชบ้งัคบัเป็นการทัว่ไป ไม่มุ่งหมายใหใ้ชบ้งัคบัแก่กรณีใดกรณีหน่ึงหรือแก่

บุคคลใดบุคคลหน่ึงเป็นการเจาะจง” 
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กระท าละเมิดได ้อีกทั้งยงัสามารถบงัคบัผูท้  าละเมิดให้ชดใช้ความเสียหายจากการกระทบกระเทือน 

ซ่ึงสิทธินั้นๆ ไดอี้กดว้ย ส่วนเสรีภาพนั้นแมนิ้ยามความหมายตามพจนานุกรมจะให้อ านาจปัจเจกชนไว้

อย่างกวา้งขวาง แต่ความเป็นอิสระนั้นย่อมตอ้งไม่ขดัต่อศีลธรรมความเป็นพลเมืองดีและไม่ฝ่าฝืน

หน้าท่ีท่ีตอ้งเคารพกฎหมายบา้นเมืองดว้ย โดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรสยาม พุทธศกัราช 2475  

ก็ได้น าเอาหลักการจ ากัดเสรีภาพของบุคคลดังกล่าวมาบัญญัติไวเ้ป็นคร้ังแรกในมาตรา 13 ด้วย

เช่นกนั129 

3.2.1.2  สิทธิและเสรีภาพและการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพท่ีเก่ียวขอ้งกบัการก าหนดความผิด

อาญาแก่ผูค้รอบครองส่ือลามกอนาจารท่ีผูป้รากฏในส่ือถูกถ่ายโดยไม่ยนิยอม 

การก าหนดให้การครอบครองส่ือลามกอนาจารท่ีผูป้รากฏในส่ือถูกถ่ายโดยไม่ยินยอมเป็น

ความผิดอาญาน้ี เป็นการบญัญติักฎหมายเพื่อวตัถุประสงค์ในการห้ามไม่ให้บุคคลมีส่ือลามกอนาจาร

ประเภทดงักล่าวไวใ้นครอบครอง แมก้ารครอบครองนั้นจะมิไดเ้ป็นการครอบครองไวเ้พื่อการจ าหน่าย

หรือเผยแพร่ก็ตาม ดงันั้น จึงมีความจ าเป็นตอ้งศึกษาวา่การจ ากดัสิทธิของประชาชนในเร่ืองดงักล่าวน้ี

จะสามารถท าไดห้รือไม่เพียงไร 

1)  สิทธิส่วนตวัของผูใ้หญ่และการจ ากดัสิทธิส่วนตวัของผูใ้หญ่ 

ความผดิทางอาญาเก่ียวกบัส่ือลามกอนาจาร หากพิจารณาท่ีเน้ือหาโดยมุมมองสังคมศาสนา

กลุ่มประเทศตะวนัออกแลว้ ยอ่มมีความเป็นความผิดอาญาในตวัของมนัเอง (mala in se) ทั้งในแง่ของ

ศีลธรรมและวฒันธรรม การผลิต มีไว ้น าเขา้มาในราชอาณาจกัรไทยหรือส่งออกไปยงัต่างประเทศ 

จึงตอ้งมีมาตรการทางกฎหมายเขา้มาควบคุมเพื่อไม่ให้กระท าการกนัไดอ้ยา่งเสรี แต่ถา้หากจะมีไวใ้น

                                                           

 129 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรสยาม พุทธศักราช 2475 มาตรา 13 บญัญติัว่า  “บุคคลย่อมมีเสรีภาพ

บริบูรณ์ในการถือศาสนาหรือลทัธิใดๆ และมีเสรีภาพในการปฏิบัติพิธีกรรมตามความเช่ือถือของตน เม่ือไม่เป็น

ปฏิปักษต์่อหนา้ท่ีของพลเมืองและไม่เป็นการขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมของประชาชน” 
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ครอบครองโดยล าพงัอยา่งสงบแลว้ กฎหมายก็ไม่ไดห้วงหา้มแต่อยา่งใดยงัคงปล่อยใหมี้การครอบครอง

ไดด้ว้ยเง่ือนไขความเป็นผูใ้หญ่ท่ีครอบครองไวอ้ยา่งส่วนตวั (adult & alone)130 

หลกัการส าคญัท่ีว่าน้ีคือหลกั “adult and alone” กล่าวคือ หากผูค้รอบครองส่ือลามก

อนาจารมีวุฒิภาวะ (adult) และมีไวใ้นความเป็นส่วนตวั (alone) แลว้ยอ่มไม่มีความผิดทั้งน้ี ความมีวุฒิ

ภาวะ (adult) หมายถึง การมีพฒันาการท่ีสมบูรณ์ทั้งทางดา้นร่างกายและความคิดโดยช่วงชีวิตท่ีมีความ 

พร้อมมูลน้ีถูกนิยามดว้ยค าวา่ “ผูใ้หญ่” สามารถอธิบายไดโ้ดยใชท้ฤษฎีพฒันาการตามวยัของโรเบิร์ต 

เจ.ฮาวิกเฮิร์ส (Havighurst’s theory of development task) กล่าวคือตวัแปรท่ีส าคญัในพฒันาการชีวิตมี

อยู่ดว้ยกนั 3 ประการ คือ วุฒิภาวะทางร่างกายความมุ่งหวงัของสังคมและค่านิยมแรงจูงใจของแต่ละ

บุคคล131 

วุฒิภาวะทางร่างกายหรือการเขา้สู่วยัผูใ้หญ่นั้นเกิดได ้2 ปัจจยัดว้ยกนั ปัจจยัแรกคือความ

พร้อมท่ีเกิดข้ึนเองตามธรรมชาติ (natural readiness approach)โดยมีความเห็นวา่ความพร้อมของบุคคล

เป็นส่ิงท่ีเกิดข้ึนไดเ้องเม่ือถึงเวลาท่ีเหมาะสมท่ีจะท ากิจกรรมอย่างหน่ึงอย่างใดดงันั้น จึงเห็นวา่การท า

อะไรก็ตามไม่ควรเป็นการเร่ง เพราะอาจท าให้ เกิดผลเสียคือความผิดพลาดท่ีเกิดจากความ

รู้เท่าไม่ถึงการณ์ได้ ส าหรับปัจจยัในการเข้าสู่วยัผูใ้หญ่ต่อมาคือความพร้อมท่ีเกิดจากการกระตุ้น 

(guided experience approach) ส าหรับปัจจยัท่ีสองน้ีมีความเห็นตรงขา้มกนักบักลุ่มแรก กล่าวคือ  

ความพร้อมนั้นสามารถเร่งให้เกิดข้ึนไดโ้ดยการแนะน าจากประสบการณ์ของผูท่ี้ผ่านกิจกรรมนั้นๆ  

มาก่อน อนัจะก่อให้เกิดเป็นความพร้อมไดโ้ดยตรง โดยเฉพาะอยา่งยิ่งในช่วงวยัเด็กซ่ึงเป็นวยัของการ

เรียนรู้และการปรับตวัเป็นอย่างมากส่วนแรงจูงใจ (motivation)ของแต่ละบุคคลนั้นอาจแยกพิจารณา

ออกไดเ้ป็น 2 กลุ่ม คือกลุ่มความตอ้งการพื้นฐานดา้นปัจจยัส่ี (innate หรือ primary needs) และกลุ่ม

                                                           

 130 ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ , ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโทษ , พิมพ์คร้ังท่ี 3 

(กรุงเทพมหานคร: วญิญูชน, 2549), น.134. 

 131 Uhlendorff, Uwe, “The Concept of Developmental-Tasks and its Significance for Education and Social 

Work,” Social Work & Society2, pp.55-56 (2004). 
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ความตอ้งการท่ีเกิดจากการเรียนรู้ (acquired หรือ secondary needs) โดยข้ึนอยูก่บัประสบการณ์การของ

แต่ละบุคคลซ่ึงมีความแตกต่างกนัออกไป 

ความเป็นส่วนตวั (alone) หมายถึง สิทธิท่ีจะมีอิสระในการด ารงชีวิตไม่ว่าจะเป็นความ

อิสระในการเลือกเพศท่ีตรงกบัตวัตนหรือความคลัง่ไคลใ้นรสนิยมทางเพศต่างๆ ไดโ้ดยไม่ถูกรบกวน

หรือติดตามตราบใดท่ีการกระท าดังกล่าวไม่ได้ขัดต่อกฎหมายความสงบเรียบร้อยหรือส านึกใน

ศีลธรรมอนัดีของประชาชน และไม่เป็นการล่วงละเมิดสิทธิของผูอ่ื้น โดยขอบเขตของความเป็น

ส่วนตวัน้ีข้ึนอยูก่บัสภาพของสังคม วฒันธรรม และความตอ้งการส่วนตวัของบุคคลนั้นๆ ประกอบกนั

ซ่ึง Harold M. Proshanksky พบวา่การมีอาณาเขตครอบครองโดยการควบคุมพื้นท่ีหรือสภาพแวดลอ้ม

ไดจ้ะเป็นการเพิ่มโอกาสในการก าหนดภาวะความเป็นส่วนตวัตามท่ีตอ้งการ ดงันั้น การมีอาณาเขต

ครอบครองจึงเป็นกลไกส าคญัในการเพิ่มเสรีภาพในการควบคุมให้เกิดภาวะส่วนตวั 

ความผิดอาญาอาญาฐานครอบครองส่ือลามกอนาจารท่ีผูป้รากฏในส่ือถูกแอบถ่ายโดยไม่

ยินยอมจึงท าให้ตอ้งศึกษาถึงแนวคิดในการจ ากดัสิทธิส่วนตวัของผูใ้หญ่ โดยมีวตัถุประสงค์เพื่อเป็น

การคุม้ครองผูเ้สียหายท่ีไม่ไดย้ินยอมพร้อมใจท่ีจะแสดงให้เห็นถึงเน้ือตวัร่างกายของตนอย่างแทจ้ริง  

การอา้งสิทธิ adult and alone ของผูดู้ผูช้มจึงไม่สามารถกระท าอีกต่อไปได ้เน่ืองจากการครอบครองไว้

ดว้ยความมีวฒิุภาวะอยา่งเป็นส่วนตวัน้ี เป็นการล่วงละเมิดสิทธิของผูอ่ื้นเสียแลว้ 

2) เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นและการจ ากดัเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น 

ผูค้นส่วนใหญ่อาจสงสัยว่าส่ือโป๊จะถือเป็นรูปแบบหน่ึงของการแสดงความคิดเห็นได้

อยา่งไร ในเร่ืองน้ี Richard Posner ผูพ้ิพากษาชาวอเมริกนัไดต้อบค าถามน้ีไวว้า่ การน าเสนอภาพทาง

กามารมณ์ (erotic representations) นั้น ไม่ไดท้  าหนา้ท่ีเพียงแค่กระตุน้ความต่ืนเตน้ทางเพศเท่านั้น แต่ยงั

เป็นส่ิงท่ีส่ือสารขอ้มูลบางอย่างออกมาพร้อมกนัอีกดว้ยเช่นเดียวกนักบัความเห็นของ John Sopinka  

ผูพ้ิพากษาชาวแคนาดาในคดี R v. Butler ท่ีกล่าววา่ การท่ีผูส้ร้างภาพยนตร์ (ลามกอนาจาร) จงใจบนัทึก

กิจกรรมทางเพศลงบนมว้นฟิล์มและมีการจดัเรียงล าดบัภาพอย่างตั้งใจเพื่อท่ีจะสร้างผลงานออกมา 

ในรูปแบบของภาพยนตร์นั้น แสดงให้เห็นอยา่งชดัเจนวา่ผูส้ร้างภาพยนตร์นั้นมีความตั้งใจท่ีจะส่ือสาร
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อะไรบางอย่างออกมา ดงันั้น จึงอาจกล่าวไดว้่าส่ือลามกอนาจารเป็นรูปแบบหน่ึงของการแสดงความ

คิดเห็น132 

ส่ือโป๊ส่ือสารขอ้ความหรือความคิดเห็นออกมาได ้2 รูปแบบดว้ยกนัรูปแบบแรกคือความ

คิดเห็นเชิงขอ้มูลเก่ียวกบัเร่ืองเพศ (information ideas about sex) ซ่ึงเป็นการแสดงความคิดเห็นเก่ียวกบั

เร่ืองทางเพศโดยตรงอยา่งเต็มท่ี โดย Linda Williams นกัวิชาการชาวอเมริกนักล่าววา่ ส่ือลามกอนาจาร

คือความสัมพนัธ์ทางเพศท่ีเล่าเร่ืองได้ด้วยตวัของมนัเอง (speaking sex) ไม่ว่าจะผ่านภาพน่ิงหรือ

ภาพเคล่ือนไหวและรูปแบบท่ีสองคือความคิดเห็นเชิงทศันคติเก่ียวกบัเร่ืองเพศ (attitudinal ideas about 

sex) เป็นความคิดเห็นท่ีไม่ไดถู้กส่ือออกมาตรงๆ เหมือนความคิดเห็นรูปแบบแรก แต่ตอ้งอาศยัการ

ตีความจากความหมายหรือความคิดเห็นท่ีซ่อนอยูภ่ายใตภ้าพน่ิงหรือภาพเคล่ือนไหวเหล่านั้น ซ่ึงอาจมี

หลากหลายความหมายข้ึนอยูก่บัมุมมองของผูช้มแต่ละคน อาจเป็นแนวคิดท่ีสนุกสนานน่าต่ืนเตน้ก็ได้

หรืออาจจะเป็นแนวคิดความมีอ านาจเหนือของเพศชาย (male supremacy) หรือแนวคิดความลดทอน

ความเป็นมนุษยข์องเพศหญิง (sexual objectification of women) ซ่ึงความคิดเห็นเหล่าน้ีอาจมองไดว้า่

เป็นขอ้มูลท่ีแสดงถึงการใชค้วามรุนแรงท่ีอาจไม่ปลอดภยัในกิจกรรมทางเพศ หรือความไม่เท่าเทียมกนั

ทางเพศในสังคมโดย Thomas Scanlon นกัปรัชญาชาวอเมริกนั เรียกความคิดเห็นเช่นน้ีวา่ “ความเห็น

ทางการเมืองอยา่งไม่เป็นทางการ” (informal political message) เพราะความเห็นทางการเมืองนั้นไม่ได้

มีขอ้จ ากดัว่าตอ้งเร่ืองเฉพาะทางการเมืองโดยแทเ้ท่านั้น แต่ยงัมีความหมายครอบคลุมถึงประเด็นทาง

สังคมต่างๆ เช่น ความไม่เท่าเทียมกนัทางเพศ การเคารพศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์ เป็นต้น ซ่ึงความ

คิดเห็นเหล่าน้ีแม้ไม่ใช่ประเด็นทางการเมืองโดยตรง แต่ก็เก่ียวข้องกับนโยบายของรัฐในบางมิติ  

และท่ีส าคญัไปกว่านั้นยงัเก่ียวเน่ืองกบัความเป็นอยูโ่ดยรวมของผูค้นในสังคมดว้ย โดย Jack  Lively 

นิยามว่า ประชาธิปไตยคือรูปแบบของการปกครองท่ีอ านาจการปกครองสูงสุดเป็นของประชาชน 

ทั้ งมวล ไม่ใช่ของกลุ่มบุคคลหรือบุคคลใดบุคคลหน่ึง ทั้ งน้ี Frederick  Schauer ได้เสริมว่า 

ประชาธิปไตยเป็นการปกครองของประชาชนทั้งมวล ซ่ึงประชาชนเป็นผูก้  าหนดทิศทางการขบัเคล่ือน

ของสังคมและการเมืองด้วยเจตจ านงของตนเอง (self-government) จึงจ าเป็นต้องมีส่ิงท่ีเรียกว่า 

                                                           

 132 อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 97, น.202-203 



71 
 

“เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น” (freedom of expression หรือ free speech) กอปรกบัความเห็นของ 

Alexander  Meiklejohn ท่ีวา่ การท่ีปัจเจกชนแต่ละคนท่ีรวมกนัเขา้เป็นประชาชนทั้งมวลนั้น จะสามารถ

ตดัสินใจเลือกและก าหนดทิศทางการด าเนินไปทั้งทางการเมืองและสังคมตามเจตจ านงของตนเองได ้

จ าตอ้งสามารถเขา้ถึงและน าเสนอขอ้มูลข่าวสารความคิดเห็นต่างๆ ไดอ้ยา่งเสรีโดยไร้ซ่ึงการปิดกั้นใดๆ 

หรือท่ีเรียกว่าการเซนเซอร์ (censorship) และนอกจากน้ียงัจ าเป็นท่ีจะตอ้งให้ประชาชนสามารถน า

ประเด็นต่างๆ ท่ีไดจ้ากขอ้มูลข่าวสารหรือขอ้คิดเห็นเหล่านั้นมาอภิปรายถกเถียงกนัไดอ้ยา่งเสรีอีกดว้ย 

หากปราศจากส่ิงเหล่าน้ีประชาชนก็ไม่อาจท่ีจะเลือกตดัสินใจในการก าหนดทิศทางตามเจตจ านงได้

อยา่งชาญฉลาดมีเหตุผลดว้ยเหตุน้ี Thomas  Scanlon จึงมีความเห็นวา่ส่ือลามกอนาจารคือรูปแบบหน่ึง

ของการแสดงความคิดเห็นทางการเมืองในรูปแบบไม่เป็นทางการ133 

แนวคิดเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นจึงตั้งอยู่บนพื้นฐานของ 2 ทฤษฎีส าคญั ทฤษฎี

แรกคือ Argument from Truth โดย John Stuart Mill เห็นวา่ “การให้ความคิดเห็นไม่ว่าดีหรือเลว 

ถูกหรือผดิ หากมีการต่อสู้ถกเถียงกนัในสนามอภิปรายจนตกผลึกแลว้ ความจริงแท ้(truth) ในเร่ืองนั้นๆ 

ก็จะปรากฏข้ึนมาไดเ้องในท่ีสุด” และทฤษฎีท่ีสองคือ Marketplace of Ideas โดย Oliver W.Holmes  

ซ่ึงเห็นวา่ “สังคมควรปล่อยผา่นให้ความคิดเห็นต่างๆ ไดด้ ารงอยูอ่ยา่งเป็นอิสระโดยไม่ควรท่ีจะเขา้ไป

แทรกแซงหรือปิดกั้น แต่ตอ้งเปิดโอกาสให้มีการถกเถียงอภิปรายกนัไดอ้ย่างอิสระ แลว้ผูค้นในสังคม

จะเป็นผูเ้ลือกความคิดเห็นท่ีตนคิดวา่ถูกตอ้งและดีท่ีสุดเอง เสมือนกบักลไกทางตลาดท่ีสินคา้ท่ีดีท่ีสุด

จะไดรั้บความนิยมมากท่ีสุดนัน่เอง”134 

เ ม่ือความคิดเห็นทางการเมืองไม่ว่าจะมีลักษณะเป็นทางการหรือไม่ เป็นทางการ  

ล้วนแล้วแต่เป็นกลไกพื้นฐานท่ีจะท าให้ผูค้นในสังคมประชาธิปไตยขบัเคล่ือนไปได้ด้วยเจตจ านง 

ของตนเอง ไม่วา่ขอ้มูลข่าวสารจะดีหรือเลวตามบรรทดัฐานทางศีลธรรมของสังคมนั้นๆ หรือไม่ จะถูก

หรือผดิตามความรู้ของคนในสังคมท่ีมีอยูใ่นขณะนั้นมากนอ้ยแค่ไหนเพียงไรขอ้ความหรือความคิดเห็น

ท่ีผา่นส่ือลามกอนาจารในรูปแบบของความคิดเห็นทางการเมืองอยา่งไม่เป็นทางการน้ีก็ไม่สมควรท่ีจะ
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ถูกรัฐหรือใครก็ตามปิดกั้น แต่ควรปล่อยผา่นให้มีการแสดงออกเพื่อการน าเสนอต่อไปโดยเปิดโอกาส

ให้มีการอภิปรายถกเถียงกนัไดอ้ย่างเสรี เพื่อท่ีในทา้ยท่ีสุดน้ีสังคมจะไดเ้กิดการตกผลึกทางความคิด 

ในเร่ืองเพศอย่างแทจ้ริง และเป็นการเปิดโอกาสให้สังคมไดเ้ลือกว่าความคิดใดเป็นความคิดท่ีดีท่ีสุด

ด้วยตนเองโดยไม่มีใครบงัคบัหรือปิดกั้นหากส่ือลามกอนาจาร มีการน าเสนอว่าเพศหญิงอ่อนด้อย 

และเป็นรองเพศชายในเร่ืองทางเพศแล้ว แมค้วามคิดเห็นน้ีจะไม่พึงปรารถนาของสมาชิกหลายคน 

ในสังคม การปิดกั้นความคิดเห็นประเภทน้ีอาจไม่ช่วยให้ความไม่เท่าเทียมและศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์

ของเพศหญิงดีข้ึนมาไดฉ้ะนั้น สังคมควรปล่อยผ่านให้ความคิดเห็นประเภทน้ีด ารงอยู ่ส่วนผูท่ี้มีความ

คิดเห็นแตกต่างออกไป เช่นเห็นวา่สังคมควรมีความเท่าเทียมกนัในเร่ืองทางเพศ หรือกิจกรรมทางเพศ

จะตอ้งเคารพศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยแ์ละตอ้งด าเนินไปอย่างปลอดภยั ก็สามารถผลิตส่ือหรือแสดง

ความคิดเห็นในรูปแบบอ่ืนๆ เพื่อท่ีจะโตแ้ยง้ความคิดเห็นตรงขา้มกบัความเห็นของตนดงักล่าว เพื่อให้

ความคิดเห็นทั้งสองฝ่ายปะทะกนัในเวทีสังคมประชาธิปไตยท่ีเปิดกวา้ง และผูค้นในสังคมไดเ้ลือก

ความเห็นท่ีคิดวา่ดีท่ีสุด กระบวนการเช่นน้ีเท่านั้นท่ีจะสอดคลอ้งกบัแนวคิดเร่ืองประชาธิปไตย135 

James  Weinstein เห็นวา่ เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นคือความทา้ทายบรรทดัฐานทาง

เพศดั้ งเดิม เพื่อชักจูงให้คนอ่ืนเห็นคล้อยตามความคิดเห็นทางเพศใหม่ท่ีน าเสนอหรือการกระตุ้น

เรียกร้องใหผู้ท่ี้ยดึกบับรรทดัฐานทางเพศดั้งเดิมข้ึนมาอภิปรายปะทะทางความคิดวา่บรรทดัฐานทางเพศ

ในสังคมนั้นจะเปล่ียนแปลงไปในทิศทางใด ส่ิงเหล่าน้ีลว้นเป็นตน้ทางของพลวตัการเปล่ียนแปลงไป

ของสังคมประชาธิปไตยทั้งส้ิน อยา่งไรก็ตาม ขอ้จ ากดัการใหพ้ื้นท่ีส่ือโป๊อยา่งเสรีของสังคมก็ยงัคงมีอยู ่

กล่าวคือ เด็กและเยาวชนจะเข้าถึงส่ือลามกอนาจารไม่ได้เน่ืองจากเด็กและเยาวชนยงัไม่มีวยัวุฒิ 

และวิจารณญาณเพียงพอท่ีจะสามารถรับรู้ไดอ้ยา่งเขา้ใจการตีความความหมายของความคิดเห็นท่ีส่ือ

ลามกอนาจารแสดงออกมา และการใชว้ิจารณญาณวา่ส่ิงท่ีส่ือออกมานั้นดีหรือไม่ดีเหมาะสมกบัตนเอง

หรือไม่อย่างไร ดงันั้น มาตรการป้องกนัไม่ให้เด็กและเยาวชนท่ีอายุยงัไม่ถึงเกณฑ์ท่ีกฎหมายก าหนด

เข้าถึงส่ือลามกอนาจารยงัคงมีความจ าเป็นอยู่ไม่ว่าสังคมนั้นจะเป็นเสรีประชาธิปไตยเท่าใดก็ตาม 

และขอ้จ ากดัต่อมาคือส่ือลามกอนาจารเด็กแมจ้ะถือไดว้่าเป็นการแสดงความคิดเห็นรูปแบบหน่ึง แต่
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การแสดงความคิดเห็นน้ีตอ้งแลกมาดว้ยการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กซ่ึงเป็นการแสวงหาประโยชน์ทาง

เพศจากเด็กโดยมิชอบ สวสัดิภาพและความปลอดภยัของเด็กเป็นส่ิงท่ีส าคญัและมีคุณค่าเหนือกว่า

คุณค่าท่ีไดม้าจากการแสดงความคิดเห็นโดยเสรี การปราบปรามและปิดกั้นส่ือลามกเด็กจึงยงัคงมีความ

จ าเป็น136 ซ่ึงคลา้ยคลึงกนักบัส่ือลามกอนาจารท่ีผูป้รากฏในส่ือถูกแอบถ่ายโดยไม่ยินยอมการแสดง

ความคิดเห็นดงักล่าวน้ีตอ้งแลกมาดว้ยการล่วงละเมิดประชาชนผูไ้ม่มีส่วนในการรับรู้และยินยอมให้

ต้ อ ง ไ ด้ รั บ 

ความอบัอายดว้ยเช่นเดียวกนั 

         3.2.2  การตอบโตห้รือควบคุมพฤติกรรมโดยรัฐ 

กฎหมายอาญาคือหนทางเลือกสุดท้ายท่ี รัฐจะหยิบยกน ามาใช้ เม่ือไม่มีกฎหมายอ่ืนใด 

เป็นความหวงัในการรักษาความสงบเรียบร้อยในสังคมได้อีกต่อไปแล้ว อาจฟังดูประหน่ึงเหมือน

กฎหมายอาญาคือเคร่ืองมือท่ีถูกสร้างมาเพื่อรักษาสันติภาพ อนัเป็นหลกัประกนัความมัน่คงปลอดภยั 

ในชีวติ และทรัพยสิ์นของบุคคลในสังคม แต่หารู้ไม่วา่อิสระและเสรีภาพของประชาชนนั้นก าลงัจะถูก

พรากไปพร้อมกนักบัการบงัคบัใชก้ฎหมายอาญาไดทุ้กเม่ือ เหตุผลเพราะอ านาจดา้นหน่ึงของกฎหมาย

อาญา คือผูจ้  ากดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในการเลือกท่ีจะกระท าการหรือไม่กระท าการใดๆ  

อนัเป็นการสร้างกรอบตีขอบเขตให้แก่ราษฎร และอีกอ านาจในสถานะผูช้ี้ชะตาชีวิตของประชาชน 

ใหต้อ้งรับผลของการกระท าหากบุคคลใดฝ่าฝืนในส่ิงท่ีกฎหมายอาญาก าหนดให้กระท าหรือห้ามปราม

การกระท าดังกล่าวไว ้ด้วยเหตุน้ีผูใ้ช้กฎหมายอาญาจึงต้องด ารงสติปัฏฐานและพึงสังวรใช้ความ

ระมัดระว ังอย่างท่ีสุดอยู่ เสมอ เพื่อไม่ให้เ กิดความผิดพลาดในการบังคับใช้ยาแรงน้ีกับชีวิต 

และทรัพยสิ์นของบุคคลในสังคมผ่านโทษทณัฑ์อนัหนกัหน่วงทั้ง 5 สถาน และบาปเคราะห์ท่ีจะติด 

ตรึงตราจากการถูกสังคมประณามว่า “อาชญากร” กฎหมายอาญาจึงควรเป็นแบบแผนก าหนดความ

ประพฤติขั้นต ่าท่ีสุดของบุคคลสังคมและท าหน้าท่ีส่ือสารกลบัไปสู่สังคมตามประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 64 วา่ บุคคลทุกคนท่ีอาศยัอยูใ่นราชอาณาจกัรน้ีจะกล่าวอา้งวา่ตนไม่มีความรู้ทางดา้นกฎหมาย

เพื่อใหพ้น้จากความรับผดิไม่ไดด้ว้ยเหตุน้ีกฎหมายอาญาจึงมีตน้ทุนท่ีสูงกวา่กฎหมายอ่ืนๆ ทั้งในแง่ของ
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ค่าใชจ่้ายท่ีมีมูลค่าเป็นตวัเงิน และสิทธิเสรีภาพท่ีจะตอ้งสูญเสียไปจากการด าเนินการตามขั้นตอนต่างๆ 

ของกระบวนการยุติธรรมตามกฎหมาย ซ่ึงกระทบต่อมูลค่าทางจิตใจท่ีไม่สามารถประมาณการเป็นตวั

เงินได้ ในทางทฤษฎีรัฐจึงไม่ควรบงัคบัใช้กฎหมายอาญาอย่างพร ่ าเพร่ือ แต่ควรใช้เม่ือมีความจ าเป็น

หรือไม่มีทางเลือกอ่ืนใดแลว้เท่านั้นซ่ึงหลกัการดงักล่าวน้ีเรียกวา่ Ultima Ratio137 

3.2.2.1  หลกั Harm Principle 

ทฤษฎีการกระท าท่ีสร้างความเสียหาย (The Harm Principle) หรือ Harm to others น้ี 

มีหลกัการวา่การกระท าท่ีก่อความเสียหายแก่สิทธิหรือคุณค่าของผูอ่ื้น (setback of interests) เท่านั้นท่ีจะ

สามารถก าหนดให้เป็นความผิดทางอาญาได ้และแมก้ารกระท านั้นยงัไม่ก่อให้เกิดความเสียหาย แต่มี

แนวโนม้ความเส่ียงภยัท่ีอาจจะก่อใหเ้กิดภยนัตรายได ้ยอ่มสามารถก าหนดให้เป็นความผิดทางอาญาได้

เช่นกนั เวน้เสียแต่ว่าการกระท าดงักล่าวนั้นจะไม่สามารถก่อให้เกิดภยนัตรายหรือสร้างความเส่ียงภยั

ใดๆ แก่สิทธิหรือคุณค่าของผูอ่ื้นได้เลยการกระท านั้นไม่อาจถูกก าหนดให้เป็นความผิดทางอาญาได ้

ไม่วา่จะดว้ยกรณีใด138 

John  Stuart  Mill ไดเ้สนอทรรศนะไวว้า่เสรีภาพคือส่ิงท่ีทรงคุณค่ามากท่ีสุดของชีวิต

มนุษยชี์วิตหน่ึงท่ีจะพึงมี ฉะนั้นการจ ากดัเสรีภาพจึงเป็นส่ิงท่ีไม่ถูกตอ้ง แต่ถา้หากมีความจ าเป็นตอ้ง

จ ากดัเสรีภาพของบุคคลหน่ึงเพื่อป้องกนัผลร้าย (harm) ท่ีจะเกิดข้ึนแก่อีกบุคคลหน่ึงซ่ึงอยู่ร่วมกนัใน

สังคมแลว้ การจ ากดัเสรีภาพบุคคลผูก่้อเหตุร้ายนั้นก็ยอ่มสามารถท่ีจะกระท าได ้ถา้ผลร้ายนั้นไม่ไดเ้กิด

แก่ตวัเขาเองเพียงคนเดียว ท่ีเป็นเช่นน้ีเพราะกฎหมายไม่ไดมี้บทบาทในการเขา้ไปจ ากดัเสรีภาพในการ

กระท าของบุคคลใดท่ีไม่ไดส้ร้างความเดือดร้อนเสียหายแก่บุคคลอ่ืนแต่อยา่งใด ดงันั้นเง่ือนไขในการ

บญัญติักฎหมายควบคุมการใชเ้สรีภาพของบุคคล จึงตอ้งพิจารณาจนบรรลุผลอยา่งถ่องแทถึ้งท่ีสุดแลว้

วา่ ลกัษณะการใชเ้สรีภาพนั้นๆ จะตอ้งสร้างความเสียหายแก่บุคคลอ่ืนอยา่งแน่นอน 

ผูก่้อเหตุร้ายในลักษณะความผิดการครอบครองส่ือลามกอนาจารน้ีทั้ งหมดล้วนเป็น

ผูบ้ริโภคท่ีมีรสนิยมอยากรู้อยากเห็น ช่ืนชอบความทา้ทายน่าต่ืนเตน้เพื่อให้ไดม้าซ่ึงการรู้เห็นในส่ิงท่ี
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ผูอ่ื้นปกปิดสงวนไว ้เป็นความผิดปกติทางอารมณ์ชนิดหน่ึงท่ีไม่สามารถจัดเป็นสัญชาตญาณได ้ 

เพราะขาดคุณสมบติัของแบบอยา่งพฤติกรรมท่ีมีแบบแผนแน่นอน (fixed action pattern หรือ FAP)139 

เม่ือความอยากรู้อยากเห็นน้ีมีการบ่มเพาะสะสมมาเป็นเวลานานจนเกิดพฤติกรรมการเสพติด จึงตอ้งมี

การแสวงหาส่ิงซ่อนเร้นใหม่ๆ เพื่อมาตอบสนองความตอ้งการอยากรู้อยากเห็นนั้นต่อไปอยูเ่ร่ือยๆ ไม่วา่

จะเป็นการไปแอบถ่ายบุคคลอ่ืนดว้ยตนเอง รับซ้ือหรือแบ่งปันจากบุคคลอ่ืนท่ีไปแอบถ่ายมา ทา้ยท่ีสุด

เม่ือไม่สามารถหาส่ือใหม่มาบริโภคได้ ผูบ้ริโภคเหล่านั้นก็มกัหาทางสนองตณัหาตนเองโดยการใช้

โปรแกรมคอมพิวเตอร์ท่ีสามารถใชง้านไดง่้ายเพื่อตดัต่อภาพบุคคลอ่ืนท่ีช่ืนชอบเป็นการส่วนตวัข้ึนมา

ทดแทนเอง หรือท าเป็นภาพในลกัษณะของการ์ตูนแอนิเมชัน่ต่างๆ แทน 

การแอบถ่ายผูอ่ื้นทั้งในลกัษณะท่ีผูถู้กแอบถ่ายรู้ตวัและไม่รู้ตวัน้ี ไม่วา่จะแอบถ่ายแลว้น ามา

เก็บไวรั้บชมเองหรือน าไปเผยแพร่ส่งต่อในกลุ่มผูมี้ความช่ืนชอบเดียวกนั รวมถึงภาพท่ีมีการตดัต่อ

สร้างข้ึนโดยสับเปล่ียนใบหนา้ หรือภาพการ์ตูนแอนิเมชัน่ท่ีสร้างข้ึนมาโดยมิไดเ้ป็นการแอบถ่ายภาพ

ของบุคคลจริงๆ จึงเป็นส่ิงท่ีตอ้งพิจารณาวา่การกระท าท่ีกล่าวมาน้ีมีลกัษณะเป็นภยนัตรายท่ีรัฐจะเขา้มา

จ ากดัเสรีภาพผูก้ระท าโดยใชก้ฎหมายอาญาหรือไม่ 

3.2.2.2  หลกั Offence Principle 

ทฤษฎีการกระท าท่ีกา้วร้าว (The Offence Principle) หรือ Offence to others น้ีมีหลกัการวา่ 

การกระท าท่ีมีลกัษณะกา้วร้าวต่อตา้นความสงบเรียบร้อยของสังคม แมจ้ะไม่ไดก่้อให้เกิดความเสียหาย

แก่สิทธิหรือคุณค่าของผูห้น่ึงผูใ้ดโดยตรง หรือแมไ้ม่เป็นการสร้างความเส่ียงภยัเพื่อน าไปสู่ภยนัตรายท่ี

อาจเกิดข้ึนได ้ก็สมควรท่ีจะก าหนดใหเ้ป็นความผดิทางอาญาดว้ย140 

Joel  Feinberg ได้เสนอทรรศนะไวว้่า การก าหนดว่าการกระท าใดจะเป็นความผิดได ้ 

การกระท านั้นจะตอ้งเป็นการกระท าท่ีก่อให้เกิดความรู้สึกล่วงเกินแก่บุคคลทัว่ไป แมก้ารกระท านั้น 

                                                           
139 อาภรณ์  รับไซ, “พฤติกรรมสัตว ์(Animal Behavior),” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 11 พฤษภาคม 2562, จาก 

https://www.scimath.org/lesson-biology/item/7042-animal-behavior. 
 140 อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 137, น.3. 
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จะไม่เป็นการก่อภยนัตรายใดๆ เลยก็ตาม และตอ้งพิจารณาดว้ยว่าการกระท านั้นเป็นส่ิงท่ีบุคคลทัว่ไป

ในสังคมจะสามารถหลีกเล่ียงไดห้รือไม่141 

ขอ้เท็จจริงท่ีปรากฏว่ามีการตั้งกล้องขนาดเล็กไวต้ามจุดลับต่างๆ ท่ียากแก่การตรวจจบั  

หากผูค้นท่ีด าเนินชีวิตในชุมชนบริเวณนั้นไม่ทราบมาก่อนว่ามีการลกัลอบแอบติดกล้องไว ้ย่อมไม่

สามารถคาดหมายไดถึ้งภยนัตรายใดๆ ท่ีจะเกิดข้ึนไดจ้ากการแอบถ่าย แต่ถา้ภายหลงัปรากฏขอ้เท็จจริง

ว่าภาพแอบถ่ายนั้ นได้ถูกเผยแพร่ออกไปท าให้ประชาชนท่ีพักอาศัยอยู่ในบริเวณนั้ นเกิดความ

หวาดระแวงในการใช้ชีวิตประจ าวนั142 อนัเป็นไปในลกัษณะของการก่อความเดือดร้อนร าคาญใน

ชุมชน แต่บุคคลอ่ืนๆ ในสังคมท่ีไม่ไดอ้าศยัอยู่ในบริเวณนั้นย่อมสามารถหลีกเล่ียงท่ีจะสัญจรไปใน

บริเวณชุมชนท่ีมีการติดตั้งกลอ้งแอบถ่ายได ้แต่ถา้การติดตั้งกลอ้งดงักล่าวเกิดข้ึนในบริเวณกวา้งความ

สงบเรียบร้อยของสังคมย่อมไดรั้บความกระทบกระเทือนได ้และอาจเกิดความเส่ียงภยัท่ีจะก่อให้เกิด

อาชญากรรมอ่ืนๆ ตามมา 

3.2.2.3  หลกั Legal Moralism 

ทฤษฎีการกระท าท่ีเป็นการละเมิดศีลธรรม (Legal Moralism) หรือ Harmless Wrongdoing 

น้ี มีหลกัการวา่การกระท าท่ีเป็นการกระทบกระเทือนต่อศีลธรรมจรรยา แมมิ้ไดเ้ป็นการก่อให้เกิดความ

เสียหายแก่สิทธิหรือคุณค่าของผูห้น่ึงผูใ้ดโดยตรงหรือการกระท าไม่มีลกัษณะกา้วร้าว แต่ถา้ปล่อยไว ้

ไม่ควบคุมก็อาจท าให้บรรทดัฐานทางศีลธรรมจรรยาในสังคมเส่ือมทรามลงได ้จึงมีความจ าเป็นตอ้ง

ก าหนดใหเ้ป็นความผดิทางอาญา143 

3.2.2.4  หลกั Legal Paternalism 

ทฤษฎีการกระท าท่ีท าร้ายตนเอง (Legal Paternalism) หรือ Harm to Self น้ีมีหลกัการว่า 

ผู ้ใช้อ  านาจปกครองคือผู ้ซ่ึ ง ถูก เ ลือกแล้วว่า เ ป็นผู ้มี วิสั ยทัศ น์  ย่อมมีความ รู้ความสามารถ 

                                                           
141 Brubaker C., Stanley, “Offense to other. By Joel Feinberg,” constitutional commentary, Vol.3, No.608,  

New York: Oxford University Press, p.608 (1985). 
142 ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, มุมมองใหม่ในกฎหมายอาญา, พิมพค์ร้ังท่ี 2 แกไ้ขเพ่ิมเติม (กรุงเทพมหานคร: 

วญิญูชน, 2552), น.149. 
 143 อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 137, น.3. 



77 
 

และประสบการณ์ท่ีเหนือกว่าผูอ้ยู่ใต้อ  านาจปกครอง เปรียบประหน่ึงบิดา “ผูอ้าบน ้ าร้อนมาก่อน”  

ดงัสุภาษิต ราษฎรซ่ึงมีประสบการณ์น้อยกว่าจึงเปรียบได้เสมือนบุตรท่ีจ าตอ้งเช่ือฟังค าสั่งของบิดา 

ผูห้วงัดี เพื่อเป็นการป้องกนัความเสียหายท่ีจะเกิดข้ึนแก่ตวัราษฎรเอง ดงันั้นการกระท าใดแมจ้ะไม่ได้

ก่อใหเ้กิดความเสียหายแก่สิทธิหรือคุณค่าของผูห้น่ึงผูใ้ดโดยตรง ไม่มีลกัษณะกา้วร้าวต่อตา้นความสงบ

เรียบร้อยของสังคมหรือกระทบกระเทือนต่อศีลธรรมจรรยาแต่ถ้าการกระท านั้นเป็นการสร้างความ

เสียหายแก่ตวัผูก้ระท าเองแลว้ รัฐก็สมควรท่ีจะก าหนดให้เป็นความผิดทางอาญาดว้ยเพื่อป้องกนัความ

เสียหาย144 

 

3.3  แนวคิดและทฤษฎีทางกฎหมายเกี่ยวกบัสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัว 

การศึกษาถึงความหมายของสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตวันั้น เป็นประโยชน์อยา่งยิ่งในการ

ก าหนดลักษณะของส่ิงท่ีกฎหมายมุ่งประสงค์จะคุ้มครอง เพื่อให้เกิดการตกผลึกเป็นคุณธรรมทาง

กฎหมายเม่ือถึงเวลาท่ีเหมาะสมซ่ึงการพิจารณาถึงความหมายและลกัษณะของสิทธิในความเป็นอยู่

ส่วนตวันั้นอาจแยกพิจารณาไดด้งัน้ี145 

        3.3.1  สิทธิในความเป็นส่วนตวัมีลกัษณะเป็นพลวตั 

สิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตวัคือสิทธิท่ีมีลกัษณะเป็นพลวตั (dynamic) กล่าวคือ สิทธิน้ี

สามารถเปล่ียนแปลงได้ตามบริบทของสังคมและวฒันธรรม ไม่ว่าจะเป็นสิทธิในการด าเนินชีวิต 

และก าหนดความเป็นตวัตนของตนเอง (self-determination) เช่น การเปล่ียนเส้ือผา้ในห้องแต่งตวัของ

สระวา่ยน ้า หากผูใ้ชบ้ริการเป็นคนไทยมกัจะปกปิดร่างกายดว้ยผา้ขนหนูขณะเปล่ียนชุด หรือเลือกท่ีจะ

เขา้ไปเปล่ียนชุดในห้องน ้ าเสียเลยเพราะไม่ตอ้งการให้บุคคลอ่ืนเห็นสัดส่วนของร่างกาย ทั้งท่ีในยุค

โบราณวฒันธรรมการแต่งกายของไทยตามประวติัศาสตร์คร้ังเม่ือสมยัยงัเป็นอาณาจกัรนั้นชายและหญิง

                                                           

 144 อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 137, น.3. 
145 คณาธิป  ทองรววีงศ,์ “มาตรการทางกฎหมายในการคุม้ครองสิทธิในความเป็นอยูส่่วนตวั : ศึกษากรณีการ

รบกวนสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตวัจากการใชเ้วบ็ไซต์เครือข่ายสังคม,” วารสารวิชาการสมาคมสถาบนัอุดมศึกษา

เอกชนแห่งประเทศไทย, เล่มท่ี 2, ปีท่ี 18, น.42-43(พฤษภาคม 2555). 
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ยงัคงใชเ้พียงผา้ผนืเดียวเพื่อปกปิดส่วนล่างของร่างกายเพื่อไม่ใหเ้กิดความอบัอายเท่านั้นเช่นเดียวกนักบั 

ในเร่ืองของการท าความสะอาดร่างกายอย่างการอาบน ้ าหรือการขบัถ่าย ซ่ึงในปัจจุบนัจ าเป็นตอ้งมี

ห้องน ้ าท่ีปกปิดมิดชิดจากสายตาของบุคคลภายนอก ทั้งท่ีในสมยัก่อนวิถีชีวิตคนไทยซ่ึงเป็นสังคม

เกษตรกรรมมีความผกูพนัอยูก่บัทุ่งนาและท่าน ้ าอยา่งใกลชิ้ด เป็นตน้ ถึงอยา่งไรความเปล่ียนแปลงของ

สังคมท่ีเกิดข้ึนอย่างต่อเน่ืองโดยไม่มีก าหนดหยุดพกัน้ียงัคงตอ้งด าเนินต่อไปอย่างเป็นพลวตั สิทธิใน

ความเป็นอยู่ส่วนตวัก็เช่นเดียวกนั แต่ความเปล่ียนแปลงจะเกิดข้ึนเร็วหรือช้านั้นข้ึนอยู่กบัเหตุปัจจยั

ต่างๆ ท่ีเข้ามาเก่ียวขอ้ง เช่น ระดบัการศึกษาของผูค้นในสังคม ความเจริญก้าวหน้าทางเทคโนโลย ี 

หรือความเป็นศูนยร์วมจิตใจของศาสนา ซ่ึงสามารถเป็นตวัก าหนดไดท้ั้งส้ิน 

        3.3.2  สิทธิในความเป็นส่วนตวัมีลกัษณะเชิงสัมบูรณ์ 

สิทธิในความเป็นอยูส่่วนตวัคือสิทธิสากลสัมบูรณ์นิยม (universality) ตามกระแสหลกัแรก 

กล่าวคือ มีความชอบธรรมสมบูรณ์อยู่ทัว่โลกอนัมีลกัษณะเป็นนามธรรมท่ีไม่สามารถอา้งความคงตวั

อยูไ่ดเ้ฉพาะสังคมใดสังคมหน่ึง ความเป็นสากลซ่ึงเป็นพื้นฐานอนัแข็งแกร่งน้ีแมป้รับแต่งเพียงเล็กนอ้ย

ใหส้อดคลอ้งกบัวฒันธรรมแต่ละท่ี (dias)ในลกัษณะของ “The Universal Recognition of Pluralism and 

Differences” กล่าวคือ การเคารพในความแตกต่างทางศาสนา จารีตประเพณี วิถีชีวิตและอุดมการณ์ 

ตราบใดท่ีความแตกต่างนั้นยงัคงแสดงถึงศกัด์ิศรีของความเป็นมนุษยแ์ลว้ สิทธิในความเป็นอยูส่่วนตวั

อนัเป็นคุณสมบติัติดตวัมนุษยม์าตั้งแต่ก าเนิดโดยธรรมชาติน้ี ยอ่มอยูเ่หนือกวา่สิทธิทุกส่ิงในสากลโลก

ท่ีมีลกัษณะเชิงสัมพทัธ์146 

       3.3.3  สิทธิในความเป็นส่วนตวัมีลกัษณะเชิงสัมพทัธ์ 

สิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัวย ังเป็นสิทธิท่ีมี มีลักษณะเชิงสัมพัทธ์ นิยม (relativity)  

ตามกระแสหลกัท่ีสองอีกดว้ย เน่ืองจากการเกิดข้ึนและคงอยูข่องสิทธิดงักล่าวน้ีอยูใ่นบริบทเชิงขอบเขต

ระหว่างความเป็นส่วนตวัและความเป็นสาธารณะ Hillel  Steiner จึงได้เสนอให้มีการน าทฤษฎี

อสมมาตร (Asymmetry thesis) หรือทฤษฎีความไม่เท่ากันของข้อมูลอนัเป็นทฤษฎีท่ีมีการศึกษา 

                                                           

 146 พิเชษฐ  เมาลานนท์, “สิทธิมนุษยชน & ค่านิยมวฒันธรรม (Human Rights & Cultural Values),” อยัการ, 

น.5(พฤศจิกายน 2540). 
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โดยนกัวชิาการมาแลว้หลายแขนง ซ่ึงทฤษฎีน้ีมีหลกัการท่ีส าคญัคือความไม่สมมาตรของขอ้มูลเป็นส่ิง

ท่ีไม่สามารถก าจดัหรือขจดัทิ้งไปได้เพราะความไม่สมมาตรของขอ้มูลนั้นท าให้เกิดรายการข้อมูล

ระหวา่งกนัได ้เพื่อประกอบการอธิบายในเร่ืองสิทธิในความเป็นอยูส่่วนตวับุคคลจะมีสิทธิในความเป็น

ส่วนตวัได้ก็ต่อเม่ือเขาอยู่ในขอบเขตของความเป็นส่วนตวั(private sphere) เท่านั้นแต่ถ้าหากเป็น

ขอบเขตของความเป็นสาธารณะ (public sphere) อนัเป็นสถานท่ีท่ีบุคคลในสังคมสามารถมีชีวิตอยู่

ร่วมกันแล้ว สิทธิในความเป็นส่วนตวัดังกล่าวจะต้องถูกจ ากดัลง147 เน่ืองจากสิทธิในความเป็นอยู่

ส่วนตวัตามกระแสหลกัหลงัน้ีไม่ใช่สิทธิสากลเพราะถูกตั้งข้ึนบนฐานวฒันธรรมเดียวจากทั้งหมดของ

ทุกฐานของวฒันธรรมซ่ึงมีระดบัท่ีแตกต่างกนั โดยเห็นไดช้ดัในยุคล่าอาณานิคมซ่ึงประเทศผูล่้ามีการ

บงัคบัให้ประเทศผูถู้กล่าตอ้งเปล่ียนแปลงวฒันธรรมให้เหมือนกบัประเทศตนเพื่อประโยชน์ในการ

ปกครอง เช่น วฒันธรรมทางดา้นการใชภ้าษา การนบัถือศาสนา สิทธิในความเป็นส่วนตวัลกัษณะเชิง

สัมพทัธ์น้ีจึงตอ้งค านึงถึงการคุม้ครองประโยชน์จากผูท่ี้เขม้แขง็กวา่148 

                                                           

 147 เพ่ิงอ้าง, น.5. 

 148 เพ่ิงอ้าง, น.6. 
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บทที ่4 

มาตรการทางกฎหมายเกีย่วกบัส่ือลามกอนาจารที่ผู้ถูกถ่ายไม่ยนิยอม 

ในต่างประเทศ 
 

ในบทน้ีจะไดก้ล่าวถึงมาตรการทางกฎหมายเก่ียวกบัสิทธิในความเป็นส่วนตวักบัการถูก

ถ่ายภาพลามกอนาจารโดยไม่ยินยอม โดยจะกล่าวถึงมาตรการในการคุม้ครองสิทธิในความเป็นอยู่

ส่วนตวั และมาตรการทางกฎหมายและโทษเก่ียวกบัการถ่ายภาพและการครอบครองส่ือลามกอนาจารท่ี

ผูถู้กถ่ายไม่ยนิยอมในต่างประเทศ ตามล าดบัดงัน้ี 

 

4.1  ประเทศสหรัฐอเมริกา 

ดินแดนท่ีเป็นตน้แบบของแนวคิดความมีอิสระและเสรีภาพของปัจเจกชนตามระบอบ

ประชาธิปไตยในสหรัฐอเมริกาชนทุกชั้ นต้องเสมอภาคอย่างเท่าเทียมกันด้วยอ านาจแห่งสิทธิ 

บางประการท่ีติดตวัมาตั้งแต่วนัแรกท่ีมีชีวิตอยู่จนกระทัง่วาระสุดท้ายของชีวิต ไม่ว่าจะเป็นสิทธิ 

ในร่างกายหรือทรัพยสิ์นซ่ึงสิทธิต่างๆ เหล่าน้ีเป็นสิทธิท่ีจะล่วงละเมิดกนัมิได ้หลกัประกนัท่ีส าคญัคือ

รัฐธรรมนูญฉบบัแกไ้ขเพิ่มเติมในส่วนของการคุม้ครองสิทธิส่วนบุคคล (Bill of Rights) ประกอบกบั 

ค าพิพากษาของศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกา (U.S.Supreme court) ซ่ึงมีบทบาทอย่างมากในการสร้างหลกั

กฎหมายของประเทศน้ีโดยมีบทบญัญติัของกฎหมายท่ีรับรองและคุม้ครองสิทธิส่วนบุคคลทัว่ไปไวใ้น

บทบญัญติัแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญฉบบัต่างๆ อยู่หลายฉบบัด้วยกนั เช่น บทบญัญติัแก้ไขเพิ่มเติม

รัฐธรรมนูญฉบบัท่ี 4 (Fourth Amendment) ท่ีกล่าวไวว้่ารัฐสภาจะบญัญติักฎหมายเก่ียวกบัการห้าม

ประกอบพิธีกรรมทางศาสนา หรือลิดรอนสิทธิเสรีภาพในการพดูหรือการโฆษณาหรือสิทธิท่ีประชาชน

จะชุมนุมกันโดยสงบมิได้หรือบทบญัญัติแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญฉบบัท่ี 4 ท่ีกล่าวถึงสิทธิของ
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ประชาชนท่ีจะมีความปลอดภยัในร่างกาย เคหสถานและทรัพยสิ์นจากการถูกตรวจคน้หรือยึดไวโ้ดยไม่

มีเหตุอนัชอบดว้ยกฎหมาย และจะออกกฎหมายเพื่อกระท าการเช่นวา่นั้นมิไดเ้ช่นเดียวกนั150 

จากบทความเร่ือง “The Right to Privacy” โดย Samuel  Warren และ Louis  Brandeis151 

ไดก้ล่าวถึงเคร่ืองมือทนัสมยัท่ีสามารถก่อให้เกิดโอกาสในการละเมิดสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตวัของ

บุคคลอ่ืนโดยท่ีบุคคลนั้นมิได้รู้ตวั เช่น เทคโนโลยีการถ่ายภาพ อาจท าให้บุคคลหน่ึงถูกถ่ายภาพได ้

โดยท่ีบุคคลนั้นมิไดรู้้สึกตวัหรือตั้งใจในการถ่ายภาพนั้นแต่อยา่งใด152 บุคคลทุกคนจึงตอ้งไดรั้บความ

คุม้ครองโดยบริบูรณ์ทั้งในร่างกายและทรัพยสิ์น แต่ถึงอย่างไรสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตวัก็ยงัคงมี

ขอ้จ ากดัอยู่หลายประการ เช่น สิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตวัตอ้งไม่เป็นอุปสรรคต่อการเผยแพร่ขอ้มูล 

อนัเก่ียวเน่ืองกบัประโยชน์สาธารณะ และสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตวัย่อมระงบัไปเม่ือผูเ้ป็นเจา้ของ

สิทธิแสดงความยินยอมท่ีจะสละสิทธิดงักล่าว กล่าวคือ แมผู้เ้ผยแพร่ขอ้มูลจะอา้งวา่เป็นภาพและเสียง

จริงไม่มีการดดัแปลงแกไ้ขใดๆ แต่หากผูเ้ป็นเจา้ของสิทธิไม่ไดรั้บรู้และยินยอมดว้ยแลว้ ยอ่มถือวา่การ

กระท าดงักล่าวเป็นการละเมิดสิทธิท่ีก่อให้เกิดความเสียหายแล้วโดยไม่มีขอ้แกต้วั153 การชั่งน ้ าหนัก

ระหว่างสิทธิความเป็นส่วนตวักับเสรีภาพในการแสดงออกจึงหลีกเล่ียงไม่ได้ท่ีจะต้องใช้รูปแบบ 

(model) กฎหมายของประเทศน้ีเพื่อประกอบการศึกษา 

 

 

        4.1.1  การคุม้ครองสิทธิในความเป็นอยูส่่วนตวัตามกฎหมายระดบัสหรัฐ 
                                                           

 150 ส านกังานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ, ‚รายงานการศึกษาวิจยั เร่ือง ปัญหาและมาตรการทาง

กฎหมายในการรับรองและคุม้ครองสิทธิในความเป็นอยูส่่วนตวั,‛ (2558), น.49-50. 

 151 Warren, Samuel D. & Brandeis, Louis D., ‚The Right to Privacy,‛ Harvard Law Review. Vol.4, No.5, 

pp.193-220(Dec15, 1890). 
 152 คณาธิป  ทองรวีวงศ์, ‚มาตรการทางกฎหมายในการคุม้ครองสิทธิของผูถู้กถ่ายภาพโดยมิไดรั้บรู้และ

ยนิยอม,‛ บทบณัฑิตย,์ เล่มท่ี 4, ปีท่ี 64, น.20(ธนัวาคม 2551). 

 153 ส านกังานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ, ‚รายงานการศึกษาวิจยั เร่ือง ปัญหาและมาตรการทาง

กฎหมายในการรับรองและคุม้ครองสิทธิในความเป็นอยูส่่วนตวั,‛ น.50-51(2558). 



82 

 

จากกฎหมายท่ีมุ่งคุม้ครองผูท่ี้ถูกถ่ายภาพในขณะเปลือยกายหรือสวมใส่แต่ชุดชั้นในในท่ี

อนัควรคาดหมายไดว้า่เป็นพื้นท่ีส่วนตวั คือกฎหมายป้องกนัการแอบถูกบนัทึกภาพเคล่ือนไหว (Video 

Voyeurism Prevention Act) มาตรา 1801a ไดบ้ญัญติัวา่ “ผูใ้ดภายในเขตทะเลพิเศษและภายในอาณาเขต

ของสหรัฐอเมริกา มีเจตนาถ่ายภาพในพื้นท่ีส่วนตวัของบุคคลโดยปราศจากความยินยอมและกระท า

ภายใตส้ถานการณ์ท่ีรู้ถึงการคาดหมายถึงความเป็นส่วนตวัของบุคคล ตอ้งระวางโทษปรับหรือจ าคุก 

ไม่เกิน 1 ปี หรือทั้งจ  าทั้งปรับ”154 

        4.1.2 การคุม้ครองสิทธิในความเป็นอยูส่่วนตวัตามกฎหมายระดบัมลรัฐ 

ประเทศสหรัฐอเมริกาประกอบดว้ยรัฐต่างๆ กว่า 50 มลรัฐ แต่ละมลรัฐมีอ านาจปกครอง

แยกต่างหากจากรัฐบาลกลาง (Federal government) การออกกฎหมายถือเป็นอ านาจหน่ึงท่ีรัฐบาลมลรัฐ 

(State government) สามารถกระท าเพื่อบงัคบัใช้กบัประชาชนภายในมลรัฐของตนได้ ทั้งน้ี มลรัฐ 

ส่วนใหญ่ลว้นให้ความส าคญักบัการคุม้ครองสิทธิความเป็นอยู่ส่วนตวัของพลเมืองตนแทบทุกมลรัฐ 

โดยก าหนดเป็นฐานความผิดกฎหมายท่ีมีโทษทางอาญาแตกต่างกนัออกไป ความมัน่คงปลอดภยัของ

สิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตวัแต่ละมลรัฐในประเทศสหรัฐอเมริกาน้ีจึงมีความส าคญัอย่างยิ่งต่อการ 

หยบิยกน ามาศึกษาในเร่ืองมาตรการทางกฎหมายและโทษเก่ียวกบัสิทธิในความเป็นส่วนตวักบัการถูก

แอบถ่ายและการครอบครองส่ือลามกอนาจาร 

4.1.2.1 กฎหมายของมลรัฐเพนซิลเวเนีย 

จากกฎหมายสิทธิพลเมืองนิวยอร์ค (New York Civil Rights Law 1921) ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ี

รับรองถึงสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตวัในมลรัฐฉบบัแรกของประเทศสหรัฐอเมริกาไดบ้ญัญติัความผิด

เก่ียวกับความเป็นอยู่ส่วนตวัไวใ้นมาตรา 50 ในกรณีท่ีผูใ้ดมีวตัถุประสงค์ทางการค้าใช้ภาพถ่าย 

                                                           

 154 Video Voyeurism Prevention Act18 U.S. Code § 1801 Video voyeurism “(a) Whoever, in the special 

maritime and territorial jurisdiction of the United States, has the intent to capture an image of a private area of an 

individual without their consent, and knowingly does so under circumstances in which the individual has a 

reasonable expectation of privacy, shall be fined under this title or imprisoned not more than one year, or both.” 
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ส่วนบุคคลของบุคคลอ่ืนโดยไม่ไดรั้บความยนิยอมถือเป็นความผดิทางอาญา155ซ่ึงเป็นการคุม้ครองสิทธิ

ในความเป็นอยูส่่วนตวัในกรณีทัว่ไป 

เม่ือเทียบกบักฎหมายของมลรัฐเพนซิลเวเนียท่ีไดก้ าหนดไวใ้นหวัขอ้ท่ี 18 ของรัฐบญัญติั 

ซ่ึงว่าด้วยเร่ืองของอาชญากรรมและฐานความผิด หมวดท่ี 5 ฐานความผิดอ่ืนๆ โดยมีมาตรา 7507.1  

คือฐานความผิดบุกรุกในความเป็นอยูส่่วนตวัในกรณีท่ีผูใ้ดมีวตัถุประสงค์เพื่อกระตุน้หรือท าให้พอใจ

ในความตอ้งการทางเพศของบุคคลใดๆ โดยเจตนาจะกระท าอยา่งใดอยา่งหน่ึงดงัต่อไปน้ี  

(1) การดู ถ่ายภาพ บนัทึกวิดีโอเทป ด้วยระบบอิเล็กทรอนิกส์ วาดภาพ ภาพยนตร์ หรือ

บนัทึกบุคคลอ่ืนอยา่งหน่ึงอยา่งใด156โดยปราศจากความรับรู้และยินยอมของบุคคลนั้นในขณะท่ีบุคคล

นั้นอยู่ในสภาพเปลือยกายทั้งหมดหรือบางส่วนและอยู่ในสถานท่ีท่ีบุคคลนั้นมีความคาดหวงัได้ใน

ความเป็นส่วนตวั 

(2) การดู ถ่ายภาพ บนัทึกวิดีโอเทป ด้วยระบบอิเล็กทรอนิกส์ วาดภาพ ภาพยนตร์ หรือ

บนัทึกบุคคลอ่ืนอย่างหน่ึงอย่างใดในมุมมองส่วนตวัท่ีไม่ไดป้กปิดดว้ยเส้ือผา้โดยปราศจากความรับรู้

และยนิยอมของบุคคลนั้นและบุคคลนั้นไม่ไดต้ั้งใจจะใหส้ังเกตเห็นไดจ้ากบุคคลภายนอก 

(3) ส่งต่อหรือเป็นส่ือผ่านในการส่งต่อภาพล่วงละเมิดตามวรรค (1) หรือ (2) โดย

ถ่ายทอดสดหรือบนัทึกเป็นขอ้ความโทรศพัท์หรือบนัทึกไวจ้ดหมายอิเล็กทรอนิกส์หรืออินเทอร์เน็ต

หรือโดยการถ่ายโอนขอ้มูลกลางจากส่ืออ่ืนๆ ท่ีจดัเก็บภาพไว ้

... 

                                                           

 155 New York Civil Rights Law 1921 Section 50 Rightof privacy. ‚A person, firm or corporation that uses 

for advertising purposes, or for the purposes of trade, the  name,  portraitor  picture  of  any  living  person  without  

having first obtained thewritten consent of such person, or if a minor of his or  her  parent  orguardian, is guilty of a 

misdemeanor.‛ 
156 คณาธิป  ทองรวีวงศ์, ‚การน ากฎหมายเก่ียวกบัการดกัฟังมาปรับใชเ้พ่ือคุม้ครองสิทธิในความเป็นอยู่

ส่วนตวัของผูถู้กถ่ายและเผยแพร่วีดิทศัน์ทางเวบ็ไซด์เครือข่ายสังคม,” บทบณัฑิตย,์ เล่มท่ี 1, ปีท่ี 69, น.59(มีนาคม 

2556). 
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(ข) การบุกรุกความเป็นส่วนตวัเป็นความผิดทางอาญาในระดบัท่ีสอง ถา้เป็นการละเมิด

มากกวา่หน่ึงขอ้จะยกระดบัเป็นความผดิทางอาญาในระดบัท่ีสาม157 

ทั้งยงัได้มีการก าหนดนิยามค าศพัท์เฉพาะของค าว่า “เปลือยกายทั้ งหมดหรือแต่เพียง

บางส่วน”“อวยัวะบริเวณส่วนลบั”“สถานท่ีท่ีบุคคลมีความคาดหวงัในการเป็นส่วนตวัได”้ แมก้ระทัง่

ความหมายของค าวา่การดู(views) ซ่ึงเป็นค าศพัทพ์ื้นฐาน แต่กฎหมายของมลรัฐเพนซิลเวเนียก็ไดนิ้ยาม

ความหมายไวใ้ห้ครอบคลุมถึงการมองส่องไปท่ีบุคคลอ่ืนโดยใช้อุปกรณ์ใดๆ ท่ีถูกออกแบบมาโดยมี

วตัถุประสงคเ์พื่อปรับปรุงภาพใหมี้ความคมชดัมากข้ึนไวใ้นมาตราเดียวกนัอีกดว้ย158 

                                                           

 157 Title 18 CRIMES AND OFFENSES§ 7507.1. Invasion of privacy. 

  (a)  Offense defined.--Except as set forth in subsection (d), a person commits the offense of 

invasion of privacy if he, for the purpose of arousing or gratifying the sexual desire of any person, knowingly does 

any of the following: 

   (1)  Views, photographs, videotapes, electronically depicts, films or otherwise records 

another person without that person's knowledge and consent while that person is in a state of full or partial nudity 

and is in a place where that person would have a reasonable expectation of privacy. 

   (2)  Photographs, videotapes, electronically depicts, films or otherwise records or 

personally views the intimate parts, whether or not covered by clothing, of another person without that person's 

knowledge and consent and which intimate parts that person does not intend to be visible by normal public 

observation. 

   (3)  Transfers or transmits an image obtained in violation of paragraph (1) or (2) by 

live or recorded telephone message, electronic mail or the Internet or by any other transfer of the medium on which 

the image is stored. 

  ... 

  (b)  Grading.--Invasion of privacy is a misdemeanor of the second degree if there is more than 

one violation. Otherwise, a violation of this section is a misdemeanor of the third degree. 

 158 Title 18 CRIMES AND OFFENSES§ 7507.1. Invasion of privacy. 
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4.1.2.1 กฎหมายของมลรัฐวอร์ชิงตนั 

ประมวลกฎหมายฉบบัทบทวนแกไ้ขแห่งวอร์ชิงตนั Revised Code of Washington (RCW) 

ไดร้วบรวมกฎหมายท่ีประกาศใช้บงัคบัในแต่ละช่วงสมยัการประชุมสภานิติบญัญติัแห่งมลรัฐ ซ่ึงได้

ก าหนดความผิดเก่ียวกบัการ ‚ถ ้ามอง‛ (voyeurism) ไวใ้นความผิดเก่ียวกบัเพศ (sex offenses) ประมวล

กฎหมายอาญาวอร์ชิงตนั (Washinton Criminal Code) หวัขอ้ 9A หมวด 44 มาตราท่ี 115 มีรายละเอียด

ดงัน้ี 

   (1) ตามท่ีใชใ้นมาตราน้ี: 

    (ก) "พื้นท่ีความเป็นส่วนตวั" หมายถึงส่วนใดส่วนหน่ึงของร่างกายหรือชุดชั้นใน

ของบุคคลท่ีปกคลุมดว้ยเส้ือผา้ซ่ึงมีเจตนาป้องกนัไม่ใหม้องเห็นไดโ้ดยสาธารณะ 

    (ข) "ภาพถ่าย" หรือ "ฟิล์มภาพยนตร์" หมายถึงการสร้างภาพถ่าย ภาพ เคล่ือนไหว 

วดีิโอเทปภาพดิจิทลัหรือการบนัทึกอ่ืนๆ หรือการถ่ายโอนภาพบุคคล 

    (ค) "สถานท่ีท่ีเขาหรือเธอจะคาดหวงัไดถึ้งความเป็นส่วนตวั" หมายถึง 

                                                                                                                                                                             

 "Full or partial nudity."  Display of all or any part of the human genitals or pubic area or buttocks, or any 

part of the nipple of the breast of any female person, with less than a fully opaque covering. 

 "Intimate part."  Any part of: 

   (1)  the human genitals, pubic area or buttocks; and 

   (2)  the nipple of a female breast. 

 "Photographs" or "films."  Making any photograph, motion picture film, videotape or any other recording 

or transmission of the image of a person. 

 "Place where a person would have a reasonable expectation of privacy."  A location where a reasonable 

person would believe that he could disrobe in privacy without being concerned that his undressing was being 

viewed, photographed or filmed by another. 

 "Views."  Looking upon another person with the unaided eye or with any device designed or intended to 

improve visual acuity. 
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    (i) สถานท่ีท่ีมีเหตุอนัควรเช่ือไดว้า่เขาหรือเธอจะสามารถเปล้ืองเส้ือผา้ไดอ้ยา่งเป็น

ส่วนตวัไดโ้ดยปราศจากขอ้กงัวลวา่จะถูกถ่ายภาพหรือบนัทึกภาพเคล่ือนไหวโดยคนอ่ืน หรือ 

    (ii) สถานท่ีท่ีมีเหตุอนัควรคาดไดว้า่จะปลอดภยัจากการถูกล่วงล ้าหรือมุ่งประสงค์

ร้าย 

    (ง) "การเฝ้าระวงั" หมายถึงการสังเกตการณ์อยา่งลบัๆ เก่ียวกบักิจกรรมของบุคคล

อ่ืนเพื่อสอดแนมและบุกรุกความเป็นส่วนตวัของบุคคลนั้น 

    (จ) "การมอง" หมายถึงการจงใจจอ้งมองบุคคลอ่ืนในช่วงเวลาสั้นๆ นอกจากความ

บงัเอิญหรือมองแบบผา่นๆ โดยไม่ไดต้ั้งใจหรือโดยใชอุ้ปกรณ์ท่ีไดรั้บการออกแบบมาเพื่อปรับปรุงภาพ

ใหมี้ความคมชดั 

   (2)(ก) บุคคลใดกระท าความผิดทางอาญาเก่ียวกับการเสพติดการถ ้ ามอง ในชั้นต้น 

ถา้หากตอ้งการกระตุน้หรือท าให้พอใจในความตอ้งการทางเพศของบุคคลใดบุคคลหน่ึงบุคคลนั้นเห็น

ภาพหรือภาพเคล่ือนไหวอยา่งชดัแจง้: 

    (i) บุคคลอ่ืนท่ีปราศจากความรับรู้และยินยอมของบุคคลนั้นในขณะท่ีบุคคลท่ีถูก

ถ่ายภาพหรือบนัทึกภาพเคล่ือนไหวอยู่ในสถานท่ีท่ีเขาหรือเธอจะมีความคาดหมายได้ถึงความเป็น

ส่วนตวั หรือ 

    (ii) พื้นท่ีความเป็นส่วนตวั โดยปราศจากความรับรู้และยินยอมของบุคคลนั้นและ

ภายใตส้ถานการณ์ท่ีบุคคลนั้นมีความคาดหมายไดว้า่จะเป็นพื้นท่ีสาธารณะหรือพื้นท่ีส่วนตวั 

    (ข) การเสพติดการถ ้ามองในชั้นตน้เป็นความผดิทางอาญาระดบัมหนัตโทษ 

   (3)(ก)บุคคลใดกระท าความผิดทางอาญาเก่ียวกบัการถ ้ ามอง ในชั้นท่ีสองหากบุคคลนั้น

ตั้งใจถ่ายภาพหรือถ่ายภาพเคล่ือนไหวบุคคลอ่ืนในพื้นท่ีความเป็นส่วนตวันั้นโดยมีเจตนาท่ีจะแจกจ่าย

หรือ เผยแพร่ภาพถ่ายหรือภาพยนตร์โดยปราศจากความ รับ รู้และยินยอมของบุคคลนั้ น 

และภายใตส้ถานการณ์ท่ีบุคคลนั้นมีความคาดหมายไดว้า่จะเป็นพื้นท่ีสาธารณะหรือพื้นท่ีส่วนตวั 

    (ข) การเสพติดการถ ้ามองในระดบัท่ีสองเป็นความผดิลหุโทษ 
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    (ค) การเสพติดการถ ้ามองในระดบัท่ีสองไม่ใช่ความผิดทางเพศ โดยมีจุดประสงค์

เพื่อลงโทษหรือบนัทึกประวติัผูก้ระท าความผดิทางเพศภายใตบ้ทน้ี 

   (4) มาตราน้ีไม่น ามาใชก้บัการดูถ่ายภาพ หรือถ่ายภาพเคล่ือนไหว โดยเจา้หนา้ท่ีของกรม

ราชทัณฑ์หรือเรือนจ าในท้องถ่ินหรือสถานท่ีท่ีเจ้าพนักงานเพื่อความมั่นคงหรือในระหว่างการ

ตรวจสอบการประพฤติผดิท่ีถูกกล่าวหาโดยบุคคลท่ีอยูใ่นความดูแลของกรมราชทณัฑ์ หรือสถานท่ีคุม

ขงัในทอ้งถ่ินหรือสถานท่ีราชทณัฑ ์

   (5) ถ้าบุคคลใดถูกตดัสินว่ากระท าความผิดตามมาตราน้ีศาลอาจสั่งให้ท าลายภาพถ่าย

ภาพเคล่ือนไหวภาพดิจิทลัเทปบนัทึกภาพหรือการบนัทึกอ่ืนๆ ของภาพท่ีบุคคลนั้นกระท าโดยฝ่าฝืน

บทบญัญติัมาตราน้ี159 
                                                           

159 RCW 9A.44.115 “Voyeurism. 

(1) As used in this section: 

(a) "Intimate areas" means any portion of a person's body or undergarments that is covered by clothing and 

intended to be protected from public view; 

(b) "Photographs" or "films" means the making of a photograph, motion picture film, videotape, digital 

image, or any other recording or transmission of the image of a person; 

(c) "Place where he or she would have a reasonable expectation of privacy" means: 

(i) A place where a reasonable person would believe that he or she could disrobe in privacy, without being 

concerned that his or her undressing was being photographed or filmed by another; or 

(ii) A place where one may reasonably expect to be safe from casual or hostile intrusion or surveillance; 

(d) "Surveillance" means secret observation of the activities of another person for the purpose of spying 

upon and invading the privacy of the person; 

(e) "Views" means the intentional looking upon of another person for more than a brief period of time, in 

other than a casual or cursory manner, with the unaided eye or with a device designed or intended to improve visual 

acuity. 

(2)(a) A person commits the crime of voyeurism in the first degree if, for the purpose of arousing or 

gratifying the sexual desire of any person, he or she knowingly views, photographs, or films: 
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4.2 ประเทศองักฤษ 

ในกลุ่มประเทศสหราชอาณาจักรมีกฎหมายควบคุมส่ือลามกอยู่มากมายหลายฉบับ

เน่ืองจากกลุ่มประเทศน้ีมีการให้คุณค่าหลกัเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นแตกต่างไปจากประเทศ

สหรัฐอเมริกา เห็นได้จากการท่ีประเทศองักฤษบญัญติัหลกัเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นไวใ้น

กฎหมายล าดบัรองเช่น พระราชบญัญติัคุม้ครองสิทธิเสรีภาพ ค.ศ. 2012 (Protection of Freedoms Act 

2012) ขณะท่ีประเทศสหรัฐอเมริกาบัญญัติหลักดังกล่าวไว้ในรัฐธรรมนูญตั้ งแต่ฉบับแรก (First 

Amendment) เป็นตน้ ซ่ึงขอ้แตกต่างน้ีเองท่ีแสดงให้เห็นถึงความเขม้ขน้ในการควบคุมวตัถุลามก 

ท่ีประเทศองักฤษมีมากกวา่ประเทศสหรัฐอเมริกา และเป็นส่ิงน่าสนใจท่ีจะท าการศึกษา 

                                                                                                                                                                             

(i) Another person without that person's knowledge and consent while the person being viewed, 

photographed, or filmed is in a place where he or she would have a reasonable expectation of privacy; or 

(ii) The intimate areas of another person without that person's knowledge and consent and under 

circumstances where the person has a reasonable expectation of privacy, whether in a public or private place. 

(b) Voyeurism in the first degree is a class C felony.” 

(3)(a) A person commits the crime of voyeurism in the second degree if he or she intentionally 

photographs or films another person for the purpose of photographing or filming the intimate areas of that person 

with the intent to distribute or disseminate the photograph or film, without that person's knowledge and consent, and 

under circumstances where the person has a reasonable expectation of privacy, whether in a public or private place. 

(b) Voyeurism in the second degree is a gross misdemeanor. 

(c) Voyeurism in the second degree is not a sex offense for the purposes of sentencing or sex offender 

registration requirements under this chapter. 

(4) This section does not apply to viewing, photographing, or filming by personnel of the department of 

corrections or of a local jail or correctional facility for security purposes or during investigation of alleged 

misconduct by a person in the custody of the department of corrections or the local jail or correctional facility. 

(5) If a person is convicted of a violation of this section, the court may order the destruction of any 

photograph, motion picture film, digital image, videotape, or any other recording of an image that was made by the 

person in violation of this section. 
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พระราชบญัญติัความผิดฐานแอบดู ค.ศ. 2019 ซ่ึงไดถู้กตราข้ึนโดยอาศยัพระราชอ านาจแห่ง

องคร์าชินี และดว้ยค าแนะน าและยนิยอมของสภาขนุนางฝ่ายศาสนจกัรและฝ่ายอาณาจกัรดงัต่อไปน้ี 

การแอบดู: ความผดิเพิม่เติม (Voyeurism: additional offences) 

(1) พระราชบญัญติัว่าดว้ยความผิดทางเพศ ค.ศ. 2003 ไดรั้บการแกไ้ขตามท่ีก าหนดไวใ้นส่วนย่อย (2) 

ถึง (4)160 

(2) มาตรา 67 (แอบดู) เพิ่มเติมส่วนทา้ย 

  “67A การแอบดู: ความผดิเพิม่เติม 

(1) บุคคล (A) ถา้ไดก้ระท าผดิ 

(a) อุปกรณ์ท่ีท างานภายใตเ้ส้ือผา้ของบุคคลอ่ืน (B) 

(b) ไดก้ระท าไปโดยมีเจตนาท่ีให้อ านาจ A หรือบุคคลอ่ืน (C) เพื่อจุดประสงค์ท่ีระบุ

ไวใ้นส่วนยอ่ย 

(c) A ท าเช่นนั้น 

(i) โดยไม่ไดรั้บความยนิยอมจาก B และ 

(ii) โดยไม่อาจเช่ือไดว้า่ B จะยนิยอม 

(2) บุคคล (A) ท าผดิถา้ - 

(a) A บนัทึกภาพใตเ้ส้ือผา้ของบุคคลอ่ืน (B) 

(b) ภาพมีลกัษณะ - 

(i) อวยัวะเพศหรือกน้ของ B (ไม่วา่จะเปิดเผยใหเ้ห็นอวยัวะเช่นวา่ หรือปกปิด

ไวด้ว้ยชุดชั้นใน) หรือ 

(ii) ชุดชั้นในท่ีปกปิดอวยัวะเพศหรือกน้ของ B ในสถานการณ์ท่ีไม่อาจเห็น

อวยัวะเพศ หรือกน้ได ้

(c) A ท าเช่นนั้นดว้ยความตั้งใจวา่ A หรือบุคคลอ่ืน (C) จะดูท่ีภาพเพื่อวตัถุประสงคท่ี์

กล่าวถึงในส่วนยอ่ย (3) และ 

                                                           
160 (1) The Sexual Offences Act 2003 is amended as set out in subsections (2) to (4). 
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(d) A ท าเช่นนั้น 

(i) โดยไม่ไดรั้บความยนิยอมจาก B และ 

(ii) โดยไม่อาจเช่ือไดว้า่ B จะยนิยอม 

(3) วตัถุประสงคท่ี์อา้งถึงในส่วนยอ่ย (1) และ (2) คือ 

(a) การไดรั้บความพึงพอใจทางเพศ (ไม่วา่จะเป็น A หรือ C) 

(b) ดูหม่ินเกียรติ สร้างความเดือดร้อนร าคาญหรือก่อสภาพความเป็นอนัตราย B 

(4) ผูก้ระท าความผดิตามมาตราน้ีตอ้งรับผดิ 

(a) โทษจ าคุกทัว่ไปไม่เกิน 12 เดือนปรับหรือทั้งจ  าทั้งปรับ 

(b) หากตดัสินวา่มีการกระท าผดิตามขอ้กล่าวหา โทษจ าคุกไม่เกิน 2 ปี 

(5) ในส่วนท่ีเก่ียวกับความผิดท่ีได้กระท าก่อนท่ีจะมีผลใช้บังคับในมาตรา 154 (1) ของ

พระราชบญัญติัความยุติธรรมทางอาญาปี 2003 (เพิ่มข้ึนในระยะเวลาท่ีสูงท่ีสุดท่ีอาจก าหนดไวใ้นการ

พิสูจน์สาระส าคญัของการกระท าความผิดทั้งสองวิธี) (4) (a) ถึง 12 เดือนจะตอ้งอ่านเป็นขอ้มูลอา้งอิง

ถึง 6 เดือน”161 

                                                           
161 (2) After section 67 (voyeurism) insert—  

‚67AVoyeurism: additional offences 

(1) A person (A) commits an offence if— 

(a) A operates equipment beneath the clothing of another person (B), 

(b) A does so with the intention of enabling A or another person (C), for a purpose mentioned in 

subsection (3), to observe— 

(i) B's genitals or buttocks (whether exposed or covered with underwear), or 

(ii) the underwear covering B's genitals or buttocks,in circumstances where the 

genitals, buttocks or underwear would not otherwise be visible, and 

(c) A does so— 

(i) without B's consent, and 

(ii) without reasonably believing that B consents. 
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(3) ในมาตรา 68 (การแอบดู: การอธิบาย) หลงัจากส่วนยอ่ย (1) แทรก 

“(1A) ส าหรับวตัถุประสงคข์องส่วนท่ี 67 และ 67A อุปกรณ์ปฏิบติัการนั้นรวมถึงการให้อ านาจ

หรือการเปิดใชง้านการรักษาความปลอดภยัโดยบุคคลอ่ืนซ่ึงปราศจากความรับรู้ของบุคคลนั้น”162 

(4) ในตารางท่ี 3 (ความผิดทางเพศส าหรับวตัถุประสงคข์องประกาศขอ้ก าหนดกฎหมาย) หลงัจากการ

แทรกวรรค 34 

“ 34A  (1) ความผดิตามมาตรา 67A ของพระราชบญัญติัน้ี (การแอบดู: ความผดิเพิ่มเติม) 

(a) ความผิดไดก้ระท าเพื่อจุดประสงคท่ี์ระบุไวใ้นมาตรา 67A (3) (a) (ความพึงพอใจ

ทางเพศ) และ 

(b) ตรงตามเง่ือนไขท่ีเก่ียวขอ้ง 

(2) ในกรณีท่ีผูก้ระท าความผิดอายุต  ่ากว่า 18 ปีมีเง่ือนไขท่ีเก่ียวข้องคือผูก้ระท าความผิด 

ถูกพิพากษาวา่กระท าผดิจริงตอ้งโทษจ าคุกเป็นเวลาอยา่งนอ้ย 12 เดือน 

                                                                                                                                                                             

(2) A person (A) commits an offence if— 

(a) A records an image beneath the clothing of another person (B), 

(b) the image is of— 

(i) B's genitals or buttocks (whether exposed or covered with underwear), or 

(ii) the underwear covering B's genitals or buttocks,in circumstances where the 

genitals, buttocks or underwear would not otherwise be visible, 

(c) A does so with the intention that A or another person (C) will look at the image for a purpose 

mentioned in subsection (3), and 

(d) A does so— 

(i) without B's consent, and 

(ii) without reasonably believing that B consents. 
162 (3) In section 68 (voyeurism: interpretation), after subsection (1) insert— 

‚(1A) For the purposes of sections 67 and 67A, operating equipment includes enabling or 

securing its activation by another person without that person's knowledge. 
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(3) ในกรณีอ่ืนเง่ือนไขท่ีเก่ียวขอ้งคือ 

(a) เหยือ่อายตุ  ่ากวา่ 18 ปีหรือ 

(b) ผูก้ระท าผดิในส่วนท่ีเก่ียวกบัความผดิหรือค าวนิิจฉยันั้นเป็นหรือเคยเป็น 

(i) พิพากษาใหจ้ าคุกเป็นระยะ 

(ii) ถูกควบคุมตวัในโรงพยาบาลหรือ 

(iii) ท าใหอ้ยูใ่นอ านาจของชุมชนเป็นเวลาไม่นอ้ยกวา่ 12 เดือน”163 

(5) ในตารางท่ี 1 พระราชบัญญัติเด็กและคนหนุ่มสาวปี 1933 (ความผิดต่อเด็กและคนหนุ่มสาว 

ท่ีเก่ียวขอ้งกบัขอ้ก าหนดพิเศษของกฎหมายท่ีใชบ้งัคบั) ส าหรับ "และ 67 ของพระราชบญัญติัความผิด

ทางเพศปี 2003" แทน "67 และ 67A ของ พระราชบญัญติัวา่ดว้ยความผดิทางเพศปี 2003”164 

                                                           
163 (4) In Schedule 3 (sexual offences for purposes of notification requirements), after paragraph 34 

insert— 

‚34A  (1) An offence under section 67A of this Act (voyeurism: additional offences), if— 

(a) the offence was committed for the purpose mentioned in section 67A(3)(a) (sexual 

gratification), and 

(b) the relevant condition is met. 

(2) Where the offender was under 18, the relevant condition is that the offender is or has been 

sentenced in respect of the offence to imprisonment for a term of at least 12 months. 

(3) In any other case, the relevant condition is that— 

(a) the victim was under 18, or 

(b) the offender, in respect of the offence or finding, is or has been— 

(i) sentenced to a term of imprisonment, 

(ii) detained in a hospital, or 

(iii) made the subject of a community sentence of at least 12 months.‛ 

164 (5) In Schedule 1 to the Children and Young Persons Act 1933 (offences against children and young 

persons with respect to which special provisions of Act apply), for ‚and 67 of the Sexual Offences Act 2003‛ 

substitute ‚ , 67 and 67A of the Sexual Offences Act 2003 ‛. 
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(6) ในวรรค 10 ของตาราง 34A ต่อพระราชบญัญติัความยุติธรรมทางอาญาปี 2003 (ความผิดทางเพศ

เด็กเพื่อจุดประสงคข์องมาตรา 327A) ส าหรับ "หรือ 67" ตวัแทน "67 หรือ 67A"165 

(7) ในวรรคท่ี 33 ของตารางท่ี 4 ถึงพระราชบญัญติัทาสยคุใหม่ปี 2015 (ความผดิท่ีใชก้ล่าวอา้งในมาตรา 

45 ไม่สามารถใชไ้ด)้ ในวรรค 33 (ความผิดตามพระราชบญัญติัความผิดทางเพศปี 2003) หลงัจากการ

บนัทึกส าหรับส่วนแทรก 67 

“ มาตรา 67A (การแอบดู: ความผดิเพิ่มเติม)”  

ขอบเขตการเร่ิมและหวัเร่ืองสั้นๆ 

(1) พระราชบญัญติัน้ีครอบคลุมถึงองักฤษและเวลส์เท่านั้น 

(2) พระราชบญัญติัน้ีใชบ้งัคบัเม่ือส้ินสุดระยะเวลาสองเดือนนบัจากวนัท่ีพระราชบญัญติัน้ีผา่น

ไป 

(3) พระราชบญัญติัน้ีอาจอา้งไดว้า่เป็นพระราชบญัญติัแอบดู (ความผดิ) 2019166 

โดยพระราชบญัญติัท่ีก าลงัจะมีผลบงัคบัใช้กลางปี ค.ศ. 2019 น้ี มีผูผ้ลกัดนัอยู่เบ้ืองหลงั 

ท่ีส าคัญคือ ศาสตราจารย์ Clare  McGlynn จากส านักฎหมายแห่งมหาวิทยาลัยเดอแรม (Durham 

university) ผูเ้ช่ียวชาญเร่ืองการใช้ความรุนแรงทางเพศ ส่ือลามกอนาจาร และการล่วงละเมิดทางเพศ

โดยใช้ส่ือทุกรูปแบบ รวมถึงส่ิงท่ีเรียกว่าการแอบถ่ายใตก้ระโปรง (upskirt) และการแกแ้คน้ดว้ยส่ือ

                                                           
165 (6) In paragraph 10 of Schedule 34A to the Criminal Justice Act 2003 (child sex offences for the 

purposes of section 327A), for ‚or 67‛ substitute ‚ , 67 or 67A ‛. 
166 (7) In paragraph 33 of Schedule 4 to the Modern Slavery Act 2015 (offences to which defence in 

section 45 does not apply), in paragraph 33 (offences under Sexual Offences Act 2003), after the entry for section 67 

insert— ‚ section 67A (voyeurism: additional offences) ‛. 

Extent, commencement and short title 

(1) This Act extends to England and Wales only. 

(2) This Act comes into force at the end of the period of two months beginning with the day on which this 

Act is passed. 

(3) This Act may be cited as the Voyeurism (Offences) Act 2019. 
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ลามก (revenge porn)167 โดยเร่ิมศึกษาตั้งแต่ปี ค.ศ. 2015 ไดเ้สนอแนะให้มีการปฏิรูปกฎหมายโดยอาศยั

ค าตอบจากงานวจิยัร่วมกนักบั Erika  Rackley ถึงวธีิการทางกฎหมายท่ีครอบคลุมกวา่ และยืนยนัวา่การ

แอบถ่ายใตก้ระโปรงเป็นรูปแบบหน่ึงของการล่วงละเมิดทางเพศทางภาพซ่ึงมีความคลา้ยคลึงกบัการ

ละเมิดวธีิอ่ืนๆ เช่น การแกแ้คน้ดว้ยส่ือลามกและการบีบบงัคบัทางเพศ168 โดย Clare  McGlynn ไดเ้สนอ

หลกัฐานขอ้คน้พบดงักล่าวน้ีต่อสภาสตรี เพื่อสรรหาคณะกรรมาธิการยุติธรรมสภาสกอตแลนด์ในการ

ยกร่างแกไ้ขกฎหมายดงักล่าว 

นอกจากศาสตราจารย ์Clare  McGlynn ท่ีมีความตอ้งการแกปั้ญหาการล่วงละเมิดทางเพศ

ผ่านภาพทุกรูปแบบแล้วยงัมีการรณรงค์ท่ีได้รับความสนใจจากประชาชนเป็นอย่างมากโดย Gina  

Martin และ Bill  Member ซ่ึงไดจุ้ดประกายให้เห็นถึงสภาพปัญหาความไม่เพียงพอของกฎหมาย 

ท่ีบงัคบัใช้อยู่ในปัจจุบันและเหยื่อทั้งหมดนั้นยงัไม่ได้รับการคุ้มครองเท่าท่ีควรการรณรงค์น้ีจึงมี

วตัถุประสงคเ์พื่อพฒันางานท่ีด าเนินการในช่วงไม่ก่ีปีท่ีผา่นมา รวมถึงงานขององคก์รพนัธมิตรยุติความ

รุนแรงต่อสตรี (EVAW) ในปี ค.ศ. 2012 ซ่ึงไดห้ยิบยกขอ้กงัวลเก่ียวกบัการแอบถ่ายใตก้ระโปรงมา 

เพื่อแสวงหาวธีิการแกไ้ขปัญหาร่วมกนั169 

พระราชบญัญติัแอบดูน้ีถือเป็นกา้วแรกท่ีน่ายินดีของการมีกฎหมายคุม้ครองสิทธิเสรีภาพ 

ท่ีครอบคลุมมากยิง่ข้ึนโดยมีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งปิดช่องวา่งเพื่อแกไ้ขความไม่สอดคลอ้ง และปรับปรุง

กฎหมายให้ครอบคลุมภาพการทารุณกรรมทางเพศทุกรูปแบบอย่างเท่าทนัต่อกาลสมยัท่ีเปล่ียนแปลง

ไป โดยสรุปใจความไดด้งัน้ีคือ 

                                                           
167 ITV News, 23 April 2015, ‘Crackdown urged on ‘revenge porn’ and upskirting craze’, Retrieved April 

23, 2019 http://www.itv. com/news/2015-04-23/revenge-porn-laws-omit-cruel-upskirting-craze/. 
168 McGlynn, Clare, Rackley, Erika  and Houghton, Ruth  , ‘Beyond ‘revenge porn’: the continuum of 

image-based sexual abuse’ (2017) Feminist Legal Studies 25-46, Retrieved April 23, 2019 

https://link.springer.com/article 10.1007/ s10691-017-9343-2 
169 Batty, David, 30 November 2012,’Women’s groups call on Government to act on Leveson’ , Retrieved 

April 23, 2019 https:// www.theguardian.com/media/2012/nov/30/womens-groups-leveson-report 

https://link.springer.com/article
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ขอ้ท่ีหน่ึง เสนอแนะให้มีการถอดถอนขอ้ก าหนดแห่งกฎหมายในเร่ืองมูลเหตุจูงใจซ่ึงถือ

เป็นขอ้จ ากดัของพระราชบญัญติัน้ีเน่ืองจากพระราชบญัญติัน้ีไดก้  าหนดวา่อาชญากรรมการใชภ้าพแอบ

ถ่ายใตก้ระโปรงจะเกิดข้ึนก็ต่อเม่ือผูก้ระท าผิดท าเช่นนั้นมีวตัถุประสงคใ์นการไดรั้บความพึงพอใจทาง

เพศส าหรับตนเองหรือบุคคลอ่ืน หรือก่อสภาพอนัตรายให้เหยื่อเดือดร้อนร าคาญเท่านั้น จึงยงัไม่

ครอบคลุมมูลเหตุจูงใจทางการคา้170 ยกตวัอยา่งเช่นการจ าหน่ายภาพให้กบัส่ือมวลชนกรณีท่ีเป็นภาพ

แอบถ่ายใต้กระโปรงคนดังจะครอบคลุมการกระท าดังกล่าวได้ก็ต่อเม่ือสามารถพิสูจน์ได้ว่าภาพ

เหล่านั้นขายไปเพื่อใหบุ้คคลอ่ืนไดรั้บความพึงพอใจทางเพศ ในกรณีท่ีช่างภาพนั้นไม่ไดมี้ไวเ้พื่อตนเอง 

เป็นตน้ ส่วนกรณีของการรับชมในกลุ่มเพื่อความบนัเทิงสนุกสนาน พระราชบญัญติัน้ียงัไม่ครอบคลุม

มูลเหตุจูงใจในการถ่ายภาพซ่ึงมีแนวโน้มเพื่อการแบ่งปันในกลุ่มเพื่อน ในลกัษณะของการผกูมดักลุ่ม

เช่นผา่น Whats App หรือกลุ่ม Facebook171 

David  Ormerod กรรมาธิการร่างกฎหมายน้ีไดก้ล่าวไวว้า่เฉพาะกรณีพิเศษเท่านั้นท่ีมีการ

ระบุมูลเหตุจูงใจไวใ้นความผดิอาญา เพราะโดยทัว่ไปแลว้ความผิดอาญาเกิดข้ึนไดโ้ดยอาศยัเจตนาของ

แต่ละบุคคลท่ีแตกต่างกนัไปในแต่ละฐานความผิด เช่น การท าร้ายหรือการฆ่ามูลเหตุจูงใจจึงมีความ

เก่ียวขอ้งในแง่ของหลักฐานและการพิจารณาคดี แต่ไม่เก่ียวขอ้งกบัองค์ประกอบความผิดของการ

                                                           
170 As suggested by Minister Lucy Frazer in the Second Reading Committee: https://hansard. parliament. 

uk/Commons/2018-07-02/debates/89cdb328-e4a0-4cd6-8fa4-e5e00c38e7ef/Voyeurism(Offences) (No2)Bill 
171 Taylor, Rebecca, ‚Teens using 'bait out' groups to share revenge porn,‛ Retrieved April 23, 2019 from 

https://news.sky.com/story/ teens-using-bait-out-groups-to-share-revenge-porn-11158653. 

Speck, Emilee, “Lawsuit: UCF frat brothers posting ‘sexual conquests' to ‘Dog Pound' Facebook group,” 

Retrieved April 23, 2019 from https://www.clickorlando.com/news/lawsuit-ucf-frat-brothers-posting-sexual-con 

quests-to-secret-dog-pound-facebook-group 

Esposito, Brad, ‚Revenge Porn Facebook Page Returns As Private Facebook Group Chat,‛ Retrieved 

April 23, 2019 from https://www.buzzfeed.com/bradesposito/mms-iii 

https://hansard/
https://news.sky.com/story/
https://www.clickorlando.com/news/lawsuit-ucf-frat-brothers-posting-sexual-con
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ประกอบอาชญากรรม172 จากตวัอย่างเพิ่มเติมในพระราชบญัญติัความผิดทางเพศในปี 2003 ความผิด

ประมาณสามในส่ีไม่ตอ้งการมูลเหตุจูงใจเฉพาะท่ีเป็นเจตนากระท าผิด ส่ิงน้ีตอกย  ้าว่าการกระท าท่ี

ละเมิดนั้นเป็นความผดิทางเพศ เน่ืองจากลกัษณะของการกระท าไม่ใช่มูลเหตุจูงใจเฉพาะ 

ส าหรับการด าเนินการพิสูจน์เจตนาในการถ่ายภาพทางเพศโดยปราศจากความยินยอม ใน

แง่ของการแอบถ่ายใตก้ระโปรงท่ีมีความรู้สึกผิดตอ้งได้รับการพิสูจน์ให้เห็นจริงแล้วในเจตนาท่ีจะ

ถ่ายภาพหรือวิดีโอโดยไม่ไดรั้บความยินยอมจากบุคคล การลบขอ้ก าหนดแห่งกฎหมายในเร่ืองมูลเหตุ

จูงใจไม่ไดเ้ป็นการยอ้นกลบัภาระการพิสูจน์ เพราะภาระการพิสูจน์ยงัคงอยู่ในการด าเนินการพิสูจน์

เจตนาท่ีจะถ่ายภาพโดยไม่ได้รับความยินยอม เห็นได้จากตวัอย่างของไอร์แลนด์และนิวเซาธ์เวลส์ 

ท่ีครอบคลุมทุกรูปแบบของการแอบถ่ายใตก้ระโปรงและการจงใจบนัทึกภาพส่วนตวัของบุคคลอ่ืน (a) 

โดยไม่ไดรั้บความยินยอมจากบุคคลและ (b) รู้วา่บุคคลนั้นจะไม่ยินยอมให้มีการบนัทึกภาพหรือชะล่า

ใจคิดวา่บุคคลนั้นจะยินยอมให้บนัทึกภาพได้173 ในเร่ืองน้ีคณะกรรมาธิการร่างกฎหมายไอร์แลนด์ได้

เสนอความผิดท่ีคลา้ยกนัโดยมีบทลงโทษท่ีสูงข้ึนซ่ึงมีเจตนาท่ีจะท าให้เกิดสภาพอนัตราย ในขณะท่ี

สิทธิพิเศษน้ีมีมูลเหตุจูงใจอย่างหน่ึง แมจ้ะมีผลกระทบต่อผูท่ี้ตกเป็นเหยื่อท่ีคลา้ยกนั อยา่งนอ้ยก็ท าให้

มัน่ใจไดว้า่มีความผดิทางอาญาท่ีครอบคลุมทุกรูปแบบของการแอบถ่ายใตก้ระโปรง174 

ข้อท่ีสองเสนอแนะให้มีการแก้ไขเพื่อป้องกันการกระจายของภาพถ่ายหรือวิดีโอท่ีมี

ลกัษณะเป็นการแอบถ่ายใตก้ระโปรงเน่ืองจากพระราชบญัญติัปัจจุบนัไม่ครอบคลุมการแบ่งปันภาพ

การแอบถ่ายใตก้ระโปรงท่ีไม่ไดรั้บอนุญาตทั้งการกระท าท่ีตั้งใจและไม่ไดต้ั้งใจ การแพร่ภาพดงักล่าว
                                                           

172 Ormerod, David, Smith and Hogan’s Criminal Law, (Oxford University Press, 2011, 13th ed), at 117. 

Ormerod gives the example of racially motivated offences as being one such ‘exception’. See also: ‘generally 

motive is irrelevant to liability’ in the criminal law (Michael Allen, Textbook on Criminal Law, 11th ed, 2011). 
173 Crimes Amendment (Intimate Images) Act 2017 No 2, Retrieved April 23, 2019 from 

https://legislation. nsw.gov.au/#/view/act/ 2017/29/full 
174 Irish Law Commission, Report on Harmful Communications and Digital Safety (2016), Retrieved April 

23, 2019 from http://www.lawreform.ie/_fileupload/Reports/Full%20Colour%20Cover%20Report%20on%20Harm 

ful%20Communications%20and%20Digital%20Safety.pdf 

http://www.lawreform.ie/_fileupload/Reports/Full%20Colour%20Cover%20Report%20on%20Harm
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จะขยายความเป็นอนัตรายดั้งเดิมและบ่อยคร้ังมกัขยายออกไปสู่การก่อกวนและการล่วงละเมิดเพิ่มเติม 

ภาพมกัจะจบลงท่ีเวบ็ไซตล์ามกอนาจารและยากท่ีจะถูกท าลาย 

หากผูก้ระท าความผดิแบ่งปันภาพการแอบถ่ายใตก้ระโปรงหรือภาพการแอบดูโดยไม่ไดรั้บ

อนุญาตอาจมีความผิดตามมาตรา 33 ของพระราชบญัญติัความยุติธรรมทางอาญาและศาลปี ค.ศ. 2015  

ซ่ึงรู้จกักนัในช่ือกฎหมายการแกแ้คน้ดว้ยส่ือลามก อยา่งไรก็ตามกฎหมายการแกแ้คน้ดว้ยส่ือลามกจะ

ถูกน ามาใชเ้ฉพาะในกรณีท่ีสามารถพิสูจน์ไดว้า่การแบ่งปันภาพนั้นกระท าโดยเจตนาโดยตรงเพื่อท าให้

เกิดสภาพอนัตรายต่อเหยือ่175 แต่จะไม่ครอบคลุมถึงการเผยแพร่โดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อการคา้เพื่อความ

สนุกสนานในกลุ่มเพื่อนหรือเพื่อความพึงพอใจทางเพศ176 เพราะกฎหมายแอบถ่ายใตก้ระโปรงจะถูก

น ามาใช้เม่ือผูก้ระท ามีจุดประสงค์ในการสร้างความพึงพอใจในทางเพศและเพื่อเป็นการป้องกัน 

การแอบดูใหม่ท่ีจะเกิดข้ึน แต่ถา้ใชมู้ลเหตุจูงใจเดียวกนัน้ีในเร่ืองการเผยแพร่ส่งต่อ จะไม่มีความผิดทาง

อาญาเก่ียวกบัการเผยแพร่ใดๆ น่ีคือความไม่สอดคลอ้งกนัซ่ึงท าให้กฎหมายสร้างความสับสนกบัผูท่ี้ตก

เป็นผูเ้สียหายต ารวจและพนกังานอยัการ กฎหมายแอบถ่ายใตก้ระโปรงและกฎหมายการแกแ้คน้ดว้ยส่ือ

ลามกจึงยงัไม่รับรู้ถึงอันตรายของการเผยแพร่อย่างเพียงพอเพราะอะไรก็ตามท่ีเป็นมูลเหตุจูงใจ

ธรรมชาติของการแอบถ่ายใตก้ระโปรงหมายความวา่มนัเป็นไปไม่ไดเ้สมอท่ีจะแสดงเจตนาท่ีจะท าให้

เกิดสภาพอนัตราย ไม่ตอ้งกงัวลถึงเร่ืองผลกระทบของเหยือ่รายนั้น 

ขอ้ท่ีสาม เสนอแนะให้มีการขยายขอ้ก าหนดกฎหมาย โดยมีความตอ้งการให้ครอบคลุม

มูลเหตุจูงใจทั้งหมด เพราะแทจ้ริงแลว้การล่วงละเมิดทางเพศไม่ไดเ้ก่ียวขอ้งกบัความพึงพอใจทางเพศ

เพียงอยา่งเดียวเท่านั้นแต่เน่ืองจากความผิดเก่ียวกบัเพศนั้นถูกตีตราวา่เป็นรูปแบบของการกระท าความ

ชัว่ทางเพศไปแลว้เน่ืองจากท่ีผา่นมาสภาพอนัตรายนั้นอาจเกิดข้ึนไดจ้ากการละเมิดสิทธิความเป็นอิสระ
                                                           

175 McGlynn, Clare and Rackley, Erika The Conversation 16 February 2016, ‘The revenge porn law is 

welcome but no guarantee of success’ Retrieved April 23, 2019 https://theconversation.com/the-new-law-against-

revenge-porn-is-welcome-but-no-guarantee-of-success-37598 ; McGlynn, Clare and Rackley, Erika and Houghton, 

Ruth, ‘Beyond ‘revenge porn’: the continuum of image-based sexual abuse’ (2017) Feminist Legal Studies 25-46 

Retrieved April 23, 2019 https://link.springer.com /article /10.1007/s10691-017-9343-2 
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ในทางเพศความมัน่คง และการแสดงออก แทนท่ีจะเป็นมูลเหตุจูงใจ ความผิดทางเพศนั้นจึงมีทั้งความ

เก่ียวขอ้งทั้งการใชอ้ านาจการควบคุมการลงโทษ การใหสิ้ทธิทางเพศความบนัเทิงรวมถึงความพึงพอใจ

ทางเพศ สภาพอนัตรายจึงอาจเกิดข้ึนไดเ้สมอไม่วา่จะเป็นกรณีใดๆ  

การแอบถ่ายใตก้ระโปรงกบัเหตุจูงใจท่ีจะท าให้เกิดการรบกวนนั้นเป็นความผิดทางเพศ 

ขอ้สันนิษฐานดงักล่าวหากดูผิวเผินจะเหมือนกบัวา่การแอบถ่ายใตก้ระโปรงกบัมูลเหตุจูงใจท่ีจะท าให ้

ผูท่ี้ตกเป็นเหยื่อจากการถูกรบกวนไม่ได้มีความเป็นอนัตราย แต่การแอบถ่ายใตก้ระโปรงเป็นการ

กระท าท่ีไม่ไดรั้บความยินยอมตามพระราชบญัญติัเก่ียวกบัเพศนั้นมีประสบการณ์วา่เป็นความผิดทาง

เพศ177 เช่นเดียวกบัการรณรงคข์อง Gina Martin ผลลพัธ์ของการก่อกวนและการล่วงละเมิดมกัเป็นเร่ือง

เพศโดยปกติพื้นฐาน มนัเป็นการละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานในการมีอิสระทางเพศและความมัน่คง จึงเป็น

ส่วนหน่ึงของรูปแบบการล่วงละเมิดทางเพศและการใชค้วามรุนแรงทางเพศ178 

ขอ้ท่ีส่ีเสนอแนะให้มีการสร้างความเขม้งวดในการกระท าผิดกฎหมายฐานแอบดูท่ีมีอยู่

เพื่อให้ครอบคลุมมูลเหตุจูงใจทั้งหมดและเพื่อขจดัความไม่สอดคลอ้งต่างๆกฎหมายปัจจุบนัเก่ียวกบั

การแอบดู มาตรา 67 พระราชบญัญติัความผดิทางเพศ 2003 จะมีผลเฉพาะกรณีท่ีผูก้ระท าผิดกระท าโดย

มีวตัถุประสงค์เพื่อให้ไดรั้บความพึงพอใจทางเพศส าหรับตวัเองหรือผูอ่ื้น การกระท าดงักล่าวเป็นการ

จ ากดัขอบเขตของการกระท าความผิดท่ีไม่เหมาะสมเน่ืองจากไม่ไดใ้ชใ้นกรณีท่ีผูก้ระท าผิดกระท าโดย

มีวตัถุประสงค์ทางการค้าหรือก่อให้เกิดการรบกวนผูเ้สียหายตวัเลือกส าหรับการปรับปรุงแก้ไข

กฎหมายจึงมีสามตวัเลือก คือ a) ขยายความกฎหมายแอบดูในปัจจุบนัเพื่อใหส้อดคลอ้งกบัความผิดแอบ

ถ่ายใตก้ระโปรงหรือ b) แกไ้ขกฎหมายแอบดูในปัจจุบนัเพื่อให้หมายความรวมถึงมูลเหตุจูงใจทั้งหมด

                                                           
177 McGlynn, Clare and Rackley, Erika, ‘Why upskirting needs to be made a sex crime’ The Conversation 

(15 August 2017), Retrieved April 23, 2019 https://theconversation.com/why-upskirting-needs-to-be-made-a-sex-

crime-82357 
178 McGlynn, Clare and Rackley, Erika and Houghton, Ruth, ‘Beyond ‘revenge porn’: the continuum of 

image-based sexual abuse’ (2017) Feminist Legal Studies 25-46 Retrieved April 23, 2019 https://link.springer. 

com/article/10.1007/ s10691- 017-9343-2 
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หรือ c) แทนท่ีกฎหมายแอบดูในปัจจุบนัและขอ้เสนอแอบถ่ายใตก้ระโปรงด้วยกฎหมายใหม่เพื่อ

ครอบคลุมการถ่ายภาพท่ีไม่เก่ียวขอ้งทั้งหมด (รวมถึงภาพแอบถ่ายใตก้ระโปรง) 

จากตวัเลือก a) การขยายกฎหมายแอบดูปัจจุบนัเพื่อให้สอดคลอ้งกบัความผิดการแอบถ่าย

ใตก้ระโปรงใหม่ อยา่งน้อยท่ีสุดหากความผิดแอบถ่ายใตก้ระโปรงยงัคงเป็นร่างในปัจจุบนัดว้ยมูลเหตุ

จูงใจท่ีเป็นความพึงพอใจทางเพศความผิดแอบดูท่ีมีอยู่ควรจะรวมมูลเหตุจูงใจในการก่อให้เกิดการ

รบกวนเพื่อให้แน่ใจวา่มีความสอดคลอ้งระหวา่งความผิด มิฉะนั้นจะมีความไม่สอดคลอ้งระหวา่งการ

กระท าของผูท่ี้ตกเป็นเหยื่อ ซ่ึงข้ึนอยูก่บัวา่การกระท านั้นเกิดข้ึนในภาคเอกชน (มีความจ ากดัมากข้ึน) 

หรือสาธารณะ 

จากตวัเลือก b) แกไ้ขกฎหมายแอบดูในปัจจุบนัให้หมายความรวมถึงมูลเหตุจูงใจทั้งหมด

แนวทางท่ีดีกวา่น้ีเป็นท่ีเขา้ใจวา่ความผิดแอบถ่ายใตก้ระโปรงใหม่คือการน าไปสู่การให้ความคุม้ครอง

การแอบดู การเฝ้าสังเกต บนัทึกภาพใครบางคนโดยไม่ยนิยอมถึงกระนั้นก็ตามมูลเหตุจูงใจของผูก้ระท า

ผิด การกระท าผิดกฎหมายเป็นการด าเนินการตรวจสอบ บนัทึกภาพโดยไม่ยินยอม การแกไ้ขดงักล่าว

สามารถรับประกนัไดว้า่เนน้หนกัไปท่ีความเป็นอนัตรายต่อผูท่ี้ตกเป็นเหยื่อมากกวา่การถูกจ ากดัเฉพาะ

มูลเหตุจูงใจท่ีเฉพาะเจาะจง 

จากตวัเลือก c) การแทนท่ีกฎหมายแอบดูปัจจุบนัดว้ยพระราชบญัญติัใหม่เพื่อให้ครอบคลุม

ภาพท่ีไม่ได้รับความยินยอมทั้งหมด รวมถึงการแอบถ่ายใตก้ระโปรงดว้ยซ่ึงเป็นตวัเลือกท่ีพิเศษกว่า

เน่ืองจากมีความครอบคลุมและจะช่วยให้การพิสูจน์ในอนาคตของกฎหมายน้ีน่าจะไม่ถูกจ ากดัด้วย

มูลเหตุจูงใจของข้อก าหนดกฎหมาย หรือข้อมูลเฉพาะเก่ียวกับต าแหน่งหรือแบบการถ่ายภาพ  

ควรมุ่งเนน้ท่ีการไม่ไดรั้บความยินยอม ตวัอยา่งเช่นบทบญัญติัการแอบถ่ายใตก้ระโปรงปัจจุบนัซ่ึงระบุ

วิธีการถ่ายภาพท่ีจะต้องด าเนินการภายใต้ร่มผา้ ในขณะท่ีความผิดฐานแอบดูท่ีมีอยู่ในปัจจุบนัให้

ความส าคญัในเร่ืองของสถานท่ี 

กฎหมายการแอบดูในปัจจุบนัไดถู้กประกาศใชใ้นเวลาท่ีมีขอ้กงัวลในการให้เหตุผลส าหรับ

วิธีการท่ีครอบคลุมเก่ียวกบั (a) ความประพฤติท่ีเกิดข้ึนในสถานท่ีส่วนตวัอย่างเฉพาะเจาะจง เช่น  

ห้องสุขา และ (b) มูลเหตุจูงใจซ่ึงเป็นรูปแบบหน่ึงของการน าไปใชเ้ก่ียวกบัเพศในทางท่ีผิดในขณะท่ี
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สังคมและเทคโนโลยีมีการพฒันาเปล่ียนแปลงไป ดังนั้นการกระท าความผิดจึงมุ่งไปท่ีท่ีตั้ งทาง

ภูมิศาสตร์อยา่งเฉพาะเจาะจง โดยไม่ไดใ้หค้วามคุม้ครองท่ีเพียงพอส าหรับผูท่ี้ตกเป็นเหยื่อซ่ึงอาจไดรั้บ

อนัตรายในพื้นท่ีสาธารณะ ประการท่ีสองการกระท าของผูก้ระท าความผดิท่ีเอาไปหรือแบ่งปันภาพทาง

เพศท่ีไม่ได้รับความยินยอมไม่ได้จ  ากัดอยู่เฉพาะผูท่ี้มีความผิดปกติทางเพศ แต่เป็นส่วนหน่ึงของ

รูปแบบการทารุณกรรมและการล่วงละเมิดโดยทัว่ไปอยา่งเด่นชดั 

ขอ้ท่ีห้าข้อก าหนดกฎหมายน้ีไม่ต้องการให้หนุ่มสาวเป็นอาชญากรโดยไม่จ  าเป็น การ

ฟ้องร้องบุคคลดงักล่าวตอ้งถูกใช้ในสถานการณ์เฉพาะท่ีมีความร้ายแรงเท่าอย่างยิ่งนั้น อย่างไรก็ตาม

ตวัอย่างล่าสุดของการแอบถ่ายใต้กระโปรงในโรงเรียนแสดงให้เห็นถึงอนัตรายท่ีอาจเกิดข้ึนเม่ือ

ผูก้ระท าความผิดอายุต ่ากว่า 18 ปี ดงันั้นจึงเป็นเร่ืองส าคญัท่ีจะตอ้งทราบว่าในบางกรณีการกระท าผิด

กฎหมายโดยผูมี้อายตุ  ่ากวา่ 18 ปี มีความร้ายแรงพอท่ีจะก าหนดโทษจ าคุกหรือไม่ 

ข้อท่ีหกเสนอแนะกฎหมายท่ีครอบคลุมการทารุณกรรมทางเพศด้วยภาพทุกรูปแบบ

กฎหมายในองักฤษและเวลส์นั้นลา้หลงักวา่เขตอ านาจศาลอ่ืนๆ อยา่งสก็อตแลนด์และรัฐในออสเตรเลีย 

และสหรัฐอเมริกาหลายๆ รัฐตวัอยา่งเช่นกฎหมายไม่ครอบคลุมภาพท่ีมีการแกไ้ขหรือส่ือลามกตดัต่อ

ใบหน้า179 ซ่ึงเป็นปัญหาท่ีเพิ่มข้ึนและไม่ครอบคลุมการคุกคามการถ่ายภาพหรือการแจกจ่ายภาพ 

กฎหมายวา่ดว้ยการเผยแพร่แจกจ่ายนั้น มีความจ ากดัเฉพาะกรณีท่ีสามารถแสดงเจตนาโดยตรงท่ีจะท า

ให้เกิดการรบกวนซ่ึงไม่รวมถึงการล่วงละเมิดหลายกรณี กฎหมายมีการประติดประต่อกันของ

                                                           
179 Sabbagh and Ankel, ‘Call for upskirting bill to include deefake pornography ban’ TheGuardian, 

Retrieved April 23, 2019 https:// www.theguardian.com/world/2018/jun/21/call-for-upskirting-bill-to-include-deep 

fakepornography-ban. 

Burgess, Matt, ‘The law is nowhere near ready for the rise of AI generated fakeporn’, Wired, (27 January 

2018), Retrieved April 23, 2019 http://www.wired.co.uk/article/deepfake-app-ai-porn-fake-reddit. 

http://www.theguardian.com/world/2018/jun/21/call-for-upskirting-bill-to-include-deep
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บทบญัญติัท่ีไม่สอดคลอ้งกนั180 บทบญัญติัอ่ืนๆ อาจครอบคลุมบางสถานการณ์แต่ขอ้ก าหนดแตกต่าง

กนัไปและมกัจะไม่ชดัเจน โดยเฉพาะกบัผูท่ี้ตกเป็นเหยือ่ 

การวิจัยของศาสตราจารย์ Clare  McGlynn กับ Erika  Rackley เสนอแนะวิธีการท่ี

ครอบคลุมในการแกไ้ขกฎหมายซ่ึงครอบคลุมการถ่ายภาพและหรือการแบ่งปันภาพความเป็นส่วนตวั

ทางเพศท่ีไม่รับความยินยอมรวมถึงการคุกคามดว้ยภาพท่ีถูกดดัแปลง วิธีการท่ีครอบคลุมจะช่วยการ

พิสูจน์ไดใ้นอนาคตและปรับปรุงกฎหมายให้ทนัสมยัปิดช่องว่างในปัจจุบนัท่ีให้ความคุม้ครองซ่ึงไม่

สอดคลอ้งกนัและสร้างล าดบัชั้นของการคุม้ครองระหวา่งผูท่ี้ตกเป็นเหยือ่181 

ขอ้ท่ีเจ็ดเสนอแนะให้การแก้แคน้ด้วยส่ือลามกเป็นความผิดทางเพศ โดยไม่ควรระบุช่ือ 

ผูแ้จง้ความร้องทุกข ์

 

4.3  ประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส 

สาธารณรัฐฝร่ังเศสคือแม่แบบของประเทศท่ีใช้ประมวลกฎหมายและเป็นรากฐานของ

ระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรของประเทศไทย ทั้งยงัเป็นหน่ึงในประเทศท่ีให้สัตยาบนัในอนุสัญญา

แห่งยโุรปวา่ดว้ยการคุม้ครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน บุคคลทุกคนในรัฐมีสิทธิท่ีจะไดรั้บ

การเคารพซ่ึงชีวิตส่วนตวั (Everyone has the right to respect for his private life) อนัเป็นไปตามมาตรา 

9 บรรพ 1 ว่าด้วยบุคคล (des personnes) ตามประมวลกฎหมายแพ่งสาธารณรัฐฝร่ังเศส ซ่ึงบญัญติั

รับรองสิทธิในชีวิตส่วนตวัของบุคคลไวอ้ยา่งชดัแจง้ท าให้บงัเกิดหลกัการตอ้งห้ามต่างๆ มากมาย อาทิ 

หลกัการตอ้งห้ามกระท าละเมิดสิทธิในชีวิตส่วนตวัเก่ียวกบัท่ีพกัอาศยัอนัเป็นสถานท่ีส่วนบุคคล (un 
                                                           

180 McGlynn, Clare and Rackley, Erika, ‘The law must protect all victims of image-based sexual abuse, not 

just upskirting’ Huffington Post (3 March 2018), Retrieved April 23, 2019 https://www.huffingtonpost.co.uk/entry 

/not-only-upskirting-law-must-protect-allvictims_uk_5aa105e8e4b0ef2aaff7048e 
181 McGlynn, Clare and Rackley, Erika, ‘Image-Based Sexual Abuse’ (2017) Oxford Journal of Legal 

Studies 534–561,  Retrieved April 2 3 , 2 0 1 9 

https://academic.oup.com/ojls/article/37/3/534/2965256?guestAccessKey =349e7a45-7633-4b34-8e69-9d3 

9aef546ab. 

https://www.huffingtonpost.co.uk/entry
https://academic.oup.com/ojls/article/37/3/534/2965256?guestAccessKey%20=349e7a45-7633-4b34-8e69-9d3
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principe de l’inviolabilité du domicile) และในส่วนความรับผิดทางละเมิด มาตรา 1382 สิทธิในชีวิต

ส่วนตวัถือเป็นสิทธิส่วนบุคคล (droit subjectif) หรือสิทธิเก่ียวกบัตวับุคคล (droit de la personalité) 

กล่าวคือ บุคคลทุกคนตอ้งได้รับความคุม้ครองคุณค่าทางจิตใจ (la protection des intérêtspatri 

moniauxoumoraux) ซ่ึงเป็นประเด็นท่ีน่าสนใจใหท้ าการศึกษา 

สาธารณรัฐฝร่ังเศสไม่มีการแบ่งแยกระดับการให้ความคุ้มครองในสถานท่ีส่วนตัว 

กับสถานท่ีสาธารณะ ไม่มีการแบ่งขอบเขตการคุ้มครองว่าบุคคลท่ีถูกถ่ายภาพเป็นบุคคลทั่วไป 

หรือบุคคลสาธารณะ และอนุญาตให้บุคคลสามารถมีสิทธิในภาพถ่ายได ้เวน้เสียแต่การถ่ายภาพและ

การเผยแพร่ภาพนั้นเกิดข้ึนโดยมิได้รับความยินยอมจากผูถู้กถ่ายภาพ กรณีก็อาจกลายเร่ืองของการ

ละเมิดความเป็นอยูส่่วนตวัหากบุคคลใดฝ่าฝืนน าภาพดงักล่าวออกเผยแพร่โดยมิไดรั้บความยินยอมจาก

ผูถู้กถ่ายภาพแลว้ ผูป้รากฏในภาพจะไดรั้บการคุม้ครองสองกรณีกรณีแรกคือการคุม้ครองสิทธิส่วน

บุคคลและกรณีท่ีสองคือการให้สิทธิบุคคลในภาพถ่ายหวงกันมิให้ภาพนั้นแก่ผูอ่ื้นในการน าออก

เผยแพร่ โดยการพิจารณาวินิจฉยัคดีของศาลนั้น บางคดีมีการตีความวา่บุคคลดงักล่าวยอ่มมีสิทธิส่วน

บุคคล (right to privacy) หรือบางคดีตีความวา่บุคคลดงักล่าวยอ่มมีสิทธิในภาพถ่าย (droit a I’image) 

ซ่ึงเป็นบทบญัญติัท่ีได้ตราข้ึนเพื่ออุดช่องว่างของกฎหมายสิทธิส่วนบุคคล ในกรณีท่ีมีการถ่ายภาพ 

ผูไ้ดรั้บความเสียหายในสถานท่ีสาธารณะ182 

กิจกรรมท่ีเป็นส่วนตวัโดยแท ้(a pure private nature) แบ่งออกไดเ้ป็น 2 กรณี กรณีแรกเป็น

สถานการณ์ท่ีผูถู้กถ่ายภาพจะกระท าไดก้็ต่อเม่ือบุคคลนั้นอยูใ่นสถานท่ีส่วนตวัและไม่สามารถกระท า

ไดเ้ลยในสถานท่ีสาธารณะ แต่กิจกรรมหรือเหตุการณ์ดงักล่าวนั้นไดเ้กิดข้ึนในสถานท่ีสาธารณะ เช่น  

มีลมพดัแรงจนกระโปรงเปิดแล้วถูกถ่ายภาพเหตุการณ์นั้นได้พอดี กรณีท่ีสองเป็นกิจกรรมท่ีไม่ได้

                                                           

 182 อิชช์กนัต ์ เจริญวานิชย,์ ‚การคุม้ครองสิทธิผูไ้ดรั้บความเสียหายจากภาพถ่าย,‛ บณัฑิตศึกษานิติศาสตร์, 

เล่มท่ี 1, ปีท่ี 3, น.58-59 (พฤษภาคม 2552). 

 อิชช์กนัต์  เจริญวานิชย,์ “การคุม้ครองสิทธิผูไ้ดรั้บความเสียหายจากภาพถ่าย,” (วิทยานิพนธ์มหาบณัฑิต 

คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2554), น.49-50. 
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เก่ียวขอ้งกบัหน้าท่ีการงานของบุคคลดงักล่าว แต่ได้กระท าในสถานท่ีสาธารณะ เช่น ภาพถ่ายของ

นางแบบขณะนอนอาบแดดริมทะเลกบัคนรักในวนัหยดุพกัผอ่นเป็นตน้183 

ถึงอย่างไรข้อจ ากัดแห่งสิทธิเพื่อให้เกิดดุลยภาพกับเสรีภาพในการแสดงออกนั้นมีอยู ่

หลายประการ ประการแรกหากผูท่ี้ถูกถ่ายภาพไดใ้ห้ความยินยอมไม่วา่โดยชดัแจง้หรือโดยปริยาย หรือ

เกิดจากความประพฤติท่ีไม่อาจหยบิยกสิทธิดงักล่าวข้ึนกล่าวอา้งได ้เช่น นกัแสดงหญิงท่ีอยากมีช่ือเสียง

จึงใส่เส้ือคอลึกเพื่อตอ้งการน าเสนอความเป็นตวัตน ยอ่มไม่ไดรั้บความคุม้ครอง184 

ประการท่ีสองภาพถ่ายเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน เช่น 

ต ารวจมีอ านาจถ่ายภาพผูต้อ้งหาเพื่อใชใ้นการสอบสวนคดี185 

ประการท่ีสามภาพถ่ายนั้นมีคุณค่าของความเป็นข่าว (newsworthiness)โดยเม่ือใดก็ตามท่ีมี

การเผยแพร่ภาพข่าวอนัเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะ ภาพเหตุการณ์นั้นยอ่มมีคุณค่าของข่าว แต่การ

เผยแพร่ดงักล่าวย่อมไม่อาจใช้ไดก้บับุคลทัว่ไป (ordinary) เพราะเป็นการแทรกแซงกิจการความเป็น

ส่วนตวั (intrusion) เช่น การน าเสนอภาพถ่ายดารานางแบบเฉพาะการท างานเพื่อมอบความบนัเทิงแก่

สาธารณชน186  

ประการท่ีส่ีภาพของบุคคลสาธารณะ กล่าวคือ เม่ือบุคคลใดได้อยู่ในสถานะเป็นบุคคล

สาธารณะ (public figure) แลว้ ยอ่มถือไดว้า่บุคคลนั้นไดส้ละสิทธิในชีวิตส่วนบุคคลของตน โดยยอม

ให้มีการสอดส่องและสืบสวนตามสมควรในเร่ืองท่ีเก่ียวขอ้งเฉพาะกบังานท่ีบุคคลนั้น เท่ากบัเป็นการ

ตรวจสอบว่าสิทธิของสาธารณชนนั้นยงัคงปลอดภยัดีอยู่ ดงันั้น การถ่ายภาพของบุคคลสาธารณะใน

ขณะท่ีท างานอยู ่และไดก้ระท าไปเพื่อสาธารณประโยชน์จึงไม่เป็นการละเมิดสิทธิส่วนบุคคล187 

                                                           

 183 เพ่ิงอ้าง, น.60. 

 184 เพ่ิงอ้าง, น.61. 

 185 เพ่ิงอ้าง, น.61. 

 186 เพ่ิงอ้าง, น.61-62. 

 187 เพ่ิงอ้าง, น.61-62. 
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ประการท่ีหา้ภาพถ่ายท่ีไดน้ าเอาเผยแพร่ หากภาพถ่ายนั้นไม่สามารถเฉพาะเจาะจงวา่ผูท่ี้อยู่

ในภาพถ่ายเป็นบุคคลใด บุคคลท่ีอยูใ่นภาพถ่ายยอ่มไม่ไดรั้บความคุม้ครอง188 

ประการท่ีหกการเผยแพร่ภาพถ่ายของบุคคลทัว่ไป (ordinary) เพื่อน าเสนอข่าวสารให้แก่

สาธารณชนได้รับทราบความเป็นไปในสังคม หากเป็นกรณีท่ีได้ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผูท่ี้ถูก

ถ่ายภาพหรือญาติของบุคคลนั้ น เช่น การน าเสนอภาพข่าวอุบัติเหตุหรืออาชญากรรมในสังคม  

การถ่ายภาพหรือการเผยแพร่ภาพถ่ายบุคคลนั้น ยอ่มส่งผลกระทบต่อความรู้สึกของบรรดาญาติผูต้าย

หรือตวับุคคลท่ีถูกถ่ายภาพ ดงันั้น หากจะมีการน าภาพถ่ายออกเผยแพร่ ช่างภาพจะตอ้งด าเนินการใชส่ิ้ง

ปิดบงัใบหนา้หรือใส่หน้ากากในภาพถ่ายให้กบัผูท่ี้ถูกถ่ายภาพ จึงจะสามารถน าภาพถ่ายดงักล่าวออก

เผยแพร่สู่สายตาสาธารณชนได้189 

ประการสุดทา้ยภาพถ่ายท่ีไดมี้การออกเผยแพร่ ตอ้งพิจารณาแรงจูงใจในการพิมพเ์ผยแพร่

ด้วยว่า หากจุดประสงค์ในการตีพิมพ์เผยแพร่เพื่อเป็นการใช้ขอ้มูลในกิจกรรม ผูถ่้ายภาพและผูถู้ก

ถ่ายภาพอยูใ่นกิจกรรมท่ีเขา้ท าร่วมกนันั้น บุคคลนั้นยอ่มไม่มีสิทธิในภาพถ่าย เช่น การถ่ายภาพสมาชิก

ของครอบครัว การถ่ายภาพระหวา่งเพื่อนฝงูหรือกิจกรรมในท่ีท างาน เป็นตน้190 

ในประมวลกฎหมายอาญาสาธารณรัฐฝร่ังเศส (le Code pénal) ก็ไดก้  าหนดบทลงโทษ 

ทางอาญาไวส้ าหรับการกระท าอนัเป็นความผดิต่อสิทธิในชีวิตส่วนตวัไวใ้นหลายๆ กรณีดว้ยเช่นกนัไม่

ว่าจะเป็นความผิดในการก่อให้เกิดผลกระทบต่อความลับส่วนตัวหรือของบุคคลอ่ืนโดยเจตนา 

(l’atteinteportéevolontairement à l’intimité de la vie privéed’autrui) ในมาตรา 226-1 ซ่ึงก าหนด

บทลงโทษจ าคุก 1 ปีและปรับถึง 45,000 ยโูร ส าหรับการกระท าโดยจงใจให้เกิดการล่วงละเมิดซ่ึงความ

เป็นอยูส่่วนตวัของชีวติส่วนตวัของผูอ่ื้น โดยวธีิการใดๆ ดงัต่อไปน้ี 1) ขดัขวาง บนัทึก หรือถ่ายทอดซ่ึง

ค าพดูท่ีถูกเปล่งออกมาในพฤติการณ์ท่ีเป็นความลบั หรือมีความเป็นส่วนตวัโดยปราศจากความยินยอม

ของผูพู้ด2) ถ่ายภาพ บนัทึกภาพ หรือถ่ายทอดรูปภาพของบุคคล ผูซ่ึ้งอยู่ในสถานท่ีส่วนบุคคลโดย

                                                           

 188 เพ่ิงอ้าง, น.62. 

 189 เพ่ิงอ้าง, น.62. 

 190 เพ่ิงอ้าง, น.62. 



105 

 

ปราศจากความยินยอมของบุคคลผูน้ั้น191 และในมาตรา 226-2 ก็ไดบ้ญัญติัโทษเช่นเดียวกนักบัมาตรา 

226-1 แต่จะน ามาใช้กบักรณีมีไว ้น าพา หรือเป็นเหตุให้มีการน าส่ิงท่ีได้บนัทึกไวต้ามมาตรา 226-1 

ไปสู่การรับรู้ของสาธารณะชน192 

 

4.4  ประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีคือแม่แบบของประเทศท่ีใชป้ระมวลกฎหมายและเป็นรากฐาน

ของระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรของประเทศไทย สิทธิในความเป็นอยูส่่วนตวัของประเทศสหพนัธ์

สาธารณรัฐเยอรมนี คือส่วนหน่ึงของสิทธิขั้นพื้นฐานในการคุม้ครองประชาชนตามรัฐธรรมนูญแห่ง

สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี (basic law or Grundgesetz) เพื่อป้องกนัมิให้รัฐกระท าการละเมิดสิทธิ

เสรีภาพของปัจเจกชนเยอรมนั โดยมาตรา 1 และมาตรา 2 ไดบ้ญัญติัคุม้ครองรับรองถึงศกัด์ิศรีความ

เป็นมนุษยเ์ป็นพื้นฐาน กล่าวคือ สิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษยท์ั้งมวลโดยเฉพาะอยา่งยิ่งสิทธิในการพฒันา

                                                           

 191 Code Penal Article 226-1 “A penalty of one year's imprisonment and a fine of €45,000 is incurred for 

any wilful violation of the intimacy of theprivate life of other persons by resorting to any means of: 

 1° intercepting, recording or transmitting words uttered in confidential or private circumstances, without 

the consentof their speaker; 

 2° taking, recording or transmitting the picture of a person who is within a private place, without the 

consent of theperson concerned. 

 Where the offences referred to by the present article were performed in the sight and with the knowledge 

of thepersons concerned without their objection, although they were in a position to do so, their consent is 

presumed.” 

 192 Code Penal Article 226-2 “The same penalties apply to the keeping, bringing or causing to be brought 

to the knowledge of the public or of athird party, or the use in whatever manner, of any recording or document 

obtained through any of the actions set outunder article 226-1. 

 Where the misdemeanour under the previous paragraph is committed through the press or by broadcasting, 

thespecific legal provisions governing those matters are applicable to define the persons who are responsible.” 
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ตนเองได้อย่างเสรีรัฐจะตอ้งให้ความเคารพมาตราทั้งสองของรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐ

เยอรมนีน้ีและนอกจากน้ีรัฐยงัคงตอ้งมีหน้าท่ีในการรับรองสถานะความมีตวัตนของบุคคลภายในรัฐ 

อีกดว้ยโดยภายใตสิ้ทธิน้ีพลเมืองมีอ านาจในการพฒันาและแสวงหาประโยชน์ไดภ้ายในขอบเขตของ

ความเป็นอยู่ส่วนตวัรวมถึงสิทธิท่ีจะได้รับการคุม้ครองความลบัในขอ้มูลส่วนบุคคลอีกดว้ย193 จึงมี

ประเด็นใหต้อ้งท าการศึกษา 

ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ได้แบ่งแยกสิทธิในความมีตวัตนของ

บุคคลในรัฐออกเป็น 2 ประเภท194 คือสิทธิในความเป็นส่วนตวั และสิทธิในการใชป้ระโยชน์ในช่ือเสียง 

(สิทธิความมีตวัตนในสังคม) ซ่ึงสิทธิประเภทท่ีสองน้ีถือเป็นสิทธิท่ีมีความส าคญัในภาระการพิสูจน์

สถานะบุคลิกภาพของบุคคลโดยรัฐ และเป็นส่ิงท่ีช่วยจ าแนกความแตกต่างในการแสดงออกของบุคคล

ไดอี้กดว้ย บุคคลจึงย่อมมีสิทธิในภาพท่ีส่ือถึงการแสดงออกของตนโดยมีสิทธิท่ีจะมิให้ผูใ้ดถ่ายภาพ

หรือจ าลองภาพไปเพื่อใช้เป็นงานของตน ไม่ว่าจะเป็นภาพน่ิงหรือภาพเคล่ือนไหวก็ตามดว้ยเพราะ

กฎหมายสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีก าหนดไวว้่าการกระท าดงักล่าวถือเป็นการละเมิดสิทธิในความ

เป็นอยูส่่วนตวั นอกจากน้ีสิทธิในความเป็นอยูส่่วนตวัยงัไดรั้บความคุม้ครองตามประมวลกฎหมายแพ่ง

เยอรมนั (German Civil Code, BGB) โดยนิยามสิทธิน้ีในค าศพัทก์วา้งๆ ตามมาตรา 823 (1)195 เพื่อการ

รับรองและคุม้ครองสิทธิและศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยแ์ละสิทธิในการพฒันาบุคลิกภาพ ความมีตวัตน

ของบุคคลในภาพ รวมถึงสิทธิในข้อมูลส่วนบุคคลและข้อมูลพื้นฐานของบุคคลตามมาตรา 826196 

                                                           

 193 ส านกังานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ, ‚รายงานการศึกษาวิจยั เร่ือง ปัญหาและมาตรการทาง

กฎหมายในการรับรองและคุม้ครองสิทธิในความเป็นอยูส่่วนตวั,‛ (2558), น.44. 

 194 โปรดดู คดี BVerfGE13, 334 (1954). 

 195 German Civil Code BGB Section 823Liability in damages “(1) A person who, intentionally or 

negligently, unlawfully injures the life, body, health, freedom, property or another right of another person is liable to 

make compensation to the other party for the damage arising from this.” 

 196 German Civil CodeBGB Section 826Intentional damage contrary to public policy  “A person who, in a 

manner contrary to public policy, intentionally inflicts damage on another person is liable to the other person to 

make compensation for the damage.” 
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ประมวลกฎหมายฉบบัเดียวกนั ซ่ึงกล่าวไวว้่าบุคคลใดจงใจท าให้ผูอ่ื้นได้รับความเสียหายโดยการ

กระท าละเมิดซ่ึงศีลธรรมอนัดี จะตอ้งชดใช้ค่าเสียหายด้วยเหตุเพราะกระท าการดงักล่าวนอกจากน้ี

สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนียงัมีกฎหมายว่าด้วยการคุม้ครองขอ้มูลส่วนบุคคล ได้แก่ Federal Data 

Protection Act ซ่ึงบญัญติัถึงหลกัความยินยอมของผูท้รงสิทธิไวใ้นมาตรา 4a อนุมาตรา 1 คือความ

ยินยอมต้องเกิดจากผูท้รงสิทธิซ่ึงมีอิสระในการตดัสินใจ โดยก่อนท่ีจะมีการตัดสินใจผูท้รงสิทธิ

สามารถขอทราบถึงวตัถุประสงคแ์ห่งการใชไ้ด ้และความยินยอมจะตอ้งกระท าเป็นหนงัสือ เวน้แต่ใน

สถานการณ์พิเศษอาจท าเป็นรูปแบบอ่ืนท่ีเหมาะสมก็ได้197 

ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั (German Criminal Code) ก็ไดบ้ญัญติัไวเ้ช่นเดียวกนัใน

มาตรา 201a ในความผดิต่อความเป็นอยูส่่วนตวัของบุคคลดว้ยการถ่ายภาพ  

(1) ผูใ้ดสร้างหรือส่งภาพของบุคคลอ่ืนใดท่ีก าลงัอยู่ในท่ีพกัอาศยัหรือห้องพกั โดยเฉพาะ

อย่างยิ่ งพื้ น ท่ี ท่ี มีการป้องกันจากการมองเห็น และด้วยเหตุนั้ นเป็นการกระท าความผิดต่อ 

ความเป็นอยูส่่วนตวั ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินหน่ึงปีหรือปรับ 

(2) ผูใ้ด ใช้หรือจดัหาให้บุคคลท่ีสามสร้างภาพโดยการกระท าความผิดตามอนุมาตรา (1) 

ขา้งตน้จะตอ้งรับโทษเช่นเดียวกนั 

(3) ผูใ้ด กระท าผิดกฎหมายและรู้ถึงการท าให้แพร่หลายในการสร้างภาพของบุคคลท่ีสาม 

ดว้ยความยินยอมของบุคคลอ่ืนในท่ีพกัอาศยัหรือห้องพกั โดยเฉพาะอย่างยิ่งพื้นท่ีท่ีมีการป้องกนัจาก

การมองเห็น และดว้ยเหตุนั้นเป็นการกระท าความผิดต่อความเป็นอยู่ส่วนตวั ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่

เกินหน่ึงปีหรือปรับ 

                                                           

 197 Federal Data Protection Act Section 4aConsent “(1) Consent shall be effective only when based on the 

data subject's free decision. Data subjects shall be informed of the purpose of collection, processing or use and, in so 

far as the circumstances of the individual case dictate or upon request, of the consequences of withholding consent. 

Consent shall be given in writing unless special circumstances warrant any other form. If consent is to be given 

together with other written declarations, it shall be made distinguishable in its appearance.” 
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(4) ส่ือโสตทศัตแ์ละอุปกรณ์บนัทึกภาพและเสียงหรืออุปกรณ์ทางเทคนิคอ่ืนๆ เป็นช่องทาง

หลกัหรือล าดบัรองลงมาหรือผูมี้ส่วนร่วมใช้อาจอยู่ภายใตค้  าสั่งให้ถอดถอน ให้น ามาตรา 74a มาใช้

บงัคบั198 

กล่าวโดยสรุป รูปแบบการละเมิดเก่ียวกบับุคคลของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีถูกแบ่ง

ออกเป็น 5 กรณี คือ 

(1) การล่วงล ้าเขา้ไปในความเป็นส่วนตวัของบุคคล (intrusion into private sphere) 

(2) การเผยแพร่ขอ้มูลส่วนตวัของบุคคล (the publication of personal information) 

(3) การกระท าให้บุคคลเส่ือมเสียช่ือเสียง (defamation) กรณีน้ีตามกฎหมายไทยถือว่าเป็น

กรณีหม่ินประมาท 

(4) การไขข่าวแพร่หลายด้วยข้อความอนัเป็นเท็จ (false light) เช่น การใช้ภาพบุคคล

ประกอบการแสดงความคิดเห็นซ่ึงขดัแยง้กบัขอ้เทจ็จริง 

(5) การหาประโยชน์เชิงพาณิชยจ์ากสิทธิเก่ียวกบับุคคล (appropriation of personality) เช่น 

การน าภาพบุคคลท่ีมีช่ือเสียงไปใชป้ระกอบการน าเสนอสินคา้199 

                                                           

 198 German Criminal Code Section 201a Violation of intimate privacy by taking photographs 

 (1) Whosoever unlawfully creates or transmits pictures of another person located in a dwelling or a 

roomespecially protected from view and thereby violates their intimate privacy shall be liable to imprisonment 

notexceeding one year or a fine. 

 (2) Whosoever uses or makes available to a third party a picture created by an offence under subsection 

(1)above shall incur the same penalty. 

 (3) Whosoever unlawfully and knowingly makes available to third parties a picture that was created with 

theconsent of another person located in a dwelling or a room especially protected from view and thereby violateshis 

intimate privacy shall be liable to imprisonment not exceeding one year or a fine. 

 (4) The visual media and the visual recording devices or other technical means that the principal or 

secondaryor participant used may be subject to a deprivation order. Section 74a shall apply. 
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 199 ส านกังานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ, ‚รายงานการศึกษาวิจยั เร่ือง ปัญหาและมาตรการทาง

กฎหมายในการรับรองและคุม้ครองสิทธิในความเป็นอยูส่่วนตวั,‛ (2558),น.45. 
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บทที ่5 

แนวทางการก าหนดความรับผดิทางอาญาเกีย่วกบัการครอบครองส่ือลามกอนาจาร 

ที่ผู้ถูกถ่ายไม่ยนิยอม 

 

ในบทน้ีจะไดก้ล่าวถึงการวิเคราะห์แนวทางการก าหนดความรับผิดทางอาญาเก่ียวกบัการ

ครอบครองส่ือลามกอนาจารท่ีผูถู้กถ่ายไม่ยนิยอม โดยจะกล่าวถึงเหตุผลและความจ าเป็นในการก าหนด

โทษทางอาญาแก่ผูค้รอบครองส่ือลามกอนาจารทัว่ไป กบัการก าหนดโทษทางอาญาแก่ผูค้รอบครองส่ือ

ลามกอนาจารเด็ก และสรุปผลการวเิคราะห์เป็นตารางตามล าดบัดงัน้ี 

 

5.1  เหตุผลและความจ าเป็นในการก าหนดโทษทางอาญาแก่ผู้ครอบครองส่ือลามกอนาจาร 

ส่ือลามกอนาจารนั้นถือเป็นทรัพยสิ์นอย่างหน่ึง ซ่ึงโดยหลกัการแล้วกฎหมายอนุญาตให้

ครอบครองได ้แตกต่างจากยาเสพติดบางประเภทท่ีกฎหมายก าหนดให้ไม่สามารถมีไวใ้นครอบครอง

ได้เลยไม่ว่าจะเป็นกรณีใด แมย้าเสพติดชนิดนั้นจะมีสรรพคุณในด้านการรักษาโรคก็ตาม ส่ือลามก

อนาจารซ่ึงเปรียบเสมือนกบัส่ิงเสพติดทางจิตวิญญาณน้ี จึงไดรั้บการยกเวน้ให้มีการครอบครองไดเ้พื่อ

ประโยชน์ส าหรับบุคคลไดใ้ช้บ าบดัความตอ้งการทางเพศในขอบเขตท่ีกฎหมายเห็นสมควร กล่าวคือ 

ผูบ้ริโภคต้องเป็นผูบ้รรลุนิติภาวะแล้วและได้ใช้โดยล าพงัส่วนตวั ทั้ งแพทย์ยงัได้ศึกษาแล้วว่าผูท่ี้

บริโภคส่ือลามกอนาจารจะมีความกระตือรือร้นและมีการตดัสินใจไดดี้กวา่คนทัว่ไป200 

        5.1.1  การจ ากดัสิทธิเสรีภาพของผูค้รอบครองส่ือลามกอนาจารของผูถู้กถ่ายอยา่งเหมาะสมและได้

สัดส่วน 

                                                           
200 Prause, Nicole,“Data do not support sex as addictive,”สืบคน้เม่ือวนัท่ี15 มกราคม 2562, จาก 

https://www.researchgate.net/publication/320735048_Data_do_not_support_sex_as_addictive. 
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ประชาชนในรัฐเสรีประชาธิปไตยย่อมมีสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญท่ีรับรองให้

สามารถครอบครองส่ือลามกอนาจารได ้ตราบใดท่ีส่ือลามกอนาจารเหล่านั้นไม่ไดมี้ไวเ้พื่อวตัถุประสงค์

ทางการคา้ ผูค้รอบครองทรัพยสิ์นประเภทน้ีจึงมีภาระหนา้ท่ีต่อสังคมท่ีจะตอ้งไม่ท าให้การครอบครอง

ของตนกระทบต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชนดว้ย ดว้ยเหตุน้ีสิทธิและเสรีภาพ

ในการครอบครองตามรัฐธรรมนูญจึงเป็นสิทธิแบบสัมพทัธ์ กล่าวคือ ทรัพยสิ์นท่ีไดม้าครอบครองนั้น

จะตอ้งได้มาโดยสุจริตด้วยจึงจะเป็นการครอบครองทรัพยสิ์นท่ีบริสุทธ์ิ ดงันั้น การมีไวซ่ึ้งส่ือลามก

อนาจารท่ีมีลกัษณะขดัต่อศีลธรรมอนัดีของประชาชน ดงัเช่นส่ือประเภทถ่ายบุคคลท่ีไม่ยินยอมอนัเป็น

การละเมิดสิทธิในความเป็นอยูส่่วนตวั รัฐยอ่มมีอ านาจท่ีจะก าหนดบทบญัญติักฎหมายเพื่อจ ากดัสิทธิ 

และเสรีภาพในทรัพยสิ์นของบุคคล เพื่อเป็นหลกัประกนัการคุม้ครองสิทธิขั้นพื้นฐานแก่ประชาชน

โดยทัว่ไป ตามแนวคิดว่าการยินยอมให้บุคคลใช้สิทธิครอบครองในทรัพยสิ์นของตนเกินขอบเขต

ศีลธรรมอนัดีนั้น อาจท าใหส้ังคมไม่สามารถอยูร่่วมกนัไดโ้ดยปกติสุขได ้รัฐจึงมีความจ าเป็นตอ้งเขา้มา

แทรกแซงโดยการออกกฎหมายเพื่อจ ากดัสิทธิในการครอบครองทรัพยสิ์นส่วนบุคคลไว้201 

แมส่ื้อลามกอนาจารไม่ใช่ส่ิงให้โทษอย่างยาเสพติดหรือเป็นวตัถุอนัตรายอย่างอาวุธปืน 

แต่ถ้าหากมีการครอบครองส่ือลามกอนาจารไวใ้ช้ประโยชน์จนเกินความเหมาะสม กล่าวคือ มีการ

ครอบครองโดยมีวตัถุประสงค์เพื่อการคา้ เพื่อการแจกจ่าย หรือเพื่อการแสดงอวดอา้งแก่ประชาชน 

ส่งออกไปนอกราชอาณาจกัร พาไป หรือท าให้แพร่หลายโดยประการใดๆ ต่างๆ เหล่าน้ีลว้นแลว้แต่จะ

ท าให้สังคมถึงจุดตกต ่าทางศีลธรรมตามหลกั Legal Moralism202 ไม่ใช่การใชสิ้ทธิและเสรีภาพของตน

ตามท่ีกฎหมายรับรองอีกต่อไป เน่ืองจากส่ือลามกอนาจารนั้นมีอยูม่ากมายหลากหลายประเภททั้งการ

แสดงออกท่ีเป็นไปตามวิถีปกติธรรมชาติและท่ีแสดงออกไปในทางกามวิตถารผิดปกติธรรมดา  

โดยอย่างท่ีสองน้ีเป็นอันตรายต่อศีลธรรมและจริยธรรมของประชาชนในสังคมตะวนัออกซ่ึงมี

ขนบธรรมเนียมประเพณีท่ียึดถือแบบอยา่งมาจากพระพุทธศาสนา อาจท าให้พุทธศาสนิกชนเขา้ใจผิด

ดังภาษิตท่ีว่า “เห็นกงจักรเป็นดอกบัว” ได้ กฎหมายอาญาจึงต้องเข้ามามีบทบาทในการก าหนด

                                                           
201 อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 123. 
202 อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 137, น.3. 
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กฎเกณฑ์ในการครอบครองส่ือลามกอนาจาร เพื่อจ ากดัให้อยู่ในวงท่ีแคบมากท่ีสุดเท่าท่ีจะมากไดด้ว้ย

วธีิการก าหนดโทษทางอาญา ส าหรับผูท่ี้กระท าการลกัลอบท าให้แพร่หลายอยู ่หากไม่มีกฎหมายเขา้มา

ควบคุมดูแลในเ ร่ือง น้ี เลย ศีลธรรมอันดีและความสงบเ รียบร้อยของสังคมก็อาจถูกความ

กระทบกระเทือนได ้จึงตอ้งวเิคราะห์ถึงผลดีผลเสียของการครอบครองส่ือลามกอนาจารท่ีส่งผลกระทบ

ต่อสังคมในดา้นต่างๆ เพื่อการก าหนดแนวทางในการจ ากดัสิทธิการครอบครองส่ือลามกอนาจารท่ีมิได้

เกิดจากความยนิยอมของผูแ้สดงโดยเฉพาะกรณีของการถ่ายภาพต่อไป 

โดยหลักการแล้วเม่ือบุคคลบรรลุนิติภาวะตามกฎหมาย มีประสบการณ์ชีวิตท่ีมากพอ

ส าหรับการควบคุมอารมณ์และจิตใจ แยกแยะความถูกตอ้งดีงามและความเลวทรามชัว่ร้ายออกจากกนั

ได้โดยไม่ตอ้งมีผูใ้ดคอยแนะน าอย่างใกล้ชิดอีกต่อไป บุคคลนั้นย่อมมีสภาพของความเป็นผูใ้หญ่มี

อ านาจสามารถตดัสินใจไดใ้นทุกๆ เร่ืองไดโ้ดยล าพงัเฉพาะตวั203 เม่ือบุคคลขา้มผา่นขอ้จ ากดัช่วงวยัเด็ก

และเยาวชนมาแลว้ การท่ีกฎหมายจะไปก าหนดวา่เขาไม่มีวิจารณญาณเพียงพอท่ีจะสามารถรับรู้เขา้ใจ

และตีความความหมายท่ีส่ือลามกอนาจารแสดงออกมาได้หรือน่าจะตีความได้ไม่เหมาะสมดีพอ 

โดยก าหนดมาตรการป้องกนัไม่ให้บุคคลเหล่านั้นเขา้ถึงส่ือลามกอนาจารนั้นย่อมไม่สามารถท าได ้

อีกต่อไป เปรียบดงัของท่ีสุกแล้วจะให้กลบัไปดิบอีกย่อมเป็นไปไม่ได ้การจ ากดัสิทธิเสรีภาพของผู ้

ครอบครองส่ือลามกอนาจารท่ีเป็นผูใ้หญ่ก็เช่นเดียวกนั เม่ือกฎหมายไม่สามารถป้องกนัไดอ้ย่างเต็ม

รูปแบบเหมือนอย่างท่ีเคยท ากับเด็กและเยาวชนได้แล้วก็ควรจะต้องลดขนาดสัดส่วนการควบคุม

อาชญากรรมของบทบญัญติักฎหมายอาญาลงมาให้เหมาะสมกบัสังคมประชาธิปไตยในยุคสมยันั้นๆ 

อย่างเป็นพลวตั กล่าวคือ หากในสังคมประชาธิปไตยยุคสมัยใดเรียกร้องในเร่ืองสิทธิเสรีภาพท่ี

ค่อนขา้งมาก ยุคนั้นก็อาจจะตอ้งบรรจุความรู้ในเร่ืองทางเพศเขา้ไปในระบบการศึกษาขั้นพื้นฐานเพื่อ

การเรียนรู้ของเยาวชนท่ีมากข้ึนและละเอียดยิ่งข้ึนกว่าเดิม เพราะโดยจิตวิทยาของมนุษยแ์ล้วส่ิงใดท่ี

เขา้ถึงหรือพบเห็นไดย้าก โดยเฉพาะอยา่งยิง่หากถูกปกปิดไวเ้ป็นความลบัแน่นหนา ส่ิงนั้นยอ่มเป็นส่ิงท่ี

ตอ้งยิ่งแสวงหาและกระสันต่อความสงสัยใคร่รู้ของบุคคลในสังคม เพราะฉะนั้นการน ามาเปิดเผยเพื่อ

การศึกษาจึงยงัอยู่ในวิสัยของความเก่ียวเน่ืองในการควบคุมดูแล แมบุ้คคลจะบรรลุนิติภาวะแลว้แต่

                                                           
203 supra note 131, pp.55-56. 
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โดยทัว่ไปยงัคงอยูใ่นช่วงของการเรียนรู้ระดบัอุดมศึกษาท่ียงัสามารถอบรมบ่มนิสัยไดอ้ยู ่ซ่ึงหนุ่มสาวท่ี

เปรียบเสมือนดอกไมท่ี้ก าลงับานสะพร่ังในช่วงวยัสุดทา้ยของการศึกษาน้ี มีเสรีภาพในการแสดงออก

ทางความคิดอย่างเต็มท่ี ประกอบกบัพละก าลงัทางกายภาพท่ีอยู่ในช่วงสมบูรณ์ท่ีสุดของชีวิตเขา้ดว้ย

แลว้ การก าหนดความผดิอาญาในการครอบครองส่ือลามกอนาจารท่ีเกิดจากการถ่ายผูอ่ื้นโดยไม่ยินยอม

นั้น ดูเหมือนจะสามารถกระท าได้ก็ต่อเม่ือสิทธิดังกล่าวจะต้องถูกบญัญัติไวอ้ย่างสัมพทัธ์204 โดย

กฎหมายสูงสุดอยา่งรัฐธรรมนูญเพื่อเปิดโอกาสให้กฎหมายแม่บทในชั้นพระราชบญัญติัอยา่งประมวล

กฎหมายอาญาสามารถจ ากดัสิทธิและเสรีภาพนั้นได ้กล่าวคือ การจะอา้งความบรรลุนิติภาวะเป็นผูใ้หญ่

ในการครอบครองส่ือลามกอนาจารดว้ยความเป็นส่วนตวัแต่เพียงล าพงัไม่เผยแพร่ออกไปได้นั้น ส่ือ

ลามกอนาจารนั้นจะตอ้งไม่ท าใหผู้อ่ื้นเสียหายหรือสังคมไดรั้บความเดือดร้อนดว้ย จากการศึกษาในบท

ท่ีสองพบว่า สิทธิส่วนตวัของผูใ้หญ่และเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นยงัอาจถูกจ ากัดได้ ด้วย

เง่ือนไขความสัมพทัธ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยพุทธศกัราช 2560 ดงัต่อไปน้ี 

สิทธิส่วนตวัของผูใ้หญ่และเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นล้วนเป็นส่ิงท่ีได้รับการ

คุม้ครองตามบทบญัญติัมาตรา 4 แต่การใช้สิทธิและเสรีภาพท่ีกฎหมายคุม้ครองจะตอ้งไม่ไปละเมิด

สิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลอ่ืนตามบทบัญญติัมาตรา 25 วรรคแรกด้วย โดยสิทธิในความเป็นอยู่

ส่วนตวัของผูถู้กถ่ายโดยไม่ยินยอมเองก็ถือเป็นสิทธิท่ีไดรั้บการคุม้ครองประการหน่ึงตามมาตรา 4 ทั้ง

ยงัเป็นสิทธิท่ีไม่กระทบกระเทือนหรือเป็นอนัตรายต่อความมัน่คงของรัฐความสงบเรียบร้อยหรือ

ศีลธรรมอนัดีของประชาชน และไม่ละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลอ่ืนดว้ย อีกทั้งสิทธิในความ

เ ป็ น อ ยู่ ส่ ว น ตั ว 

ยงัเป็นสิทธิท่ีก าหนดไวอ้ย่างชัดเจนตามบทบญัญติัมาตรา 32 การละเมิดสิทธิหรือกระทบต่อสิทธิ 

จะกระท ามิได้ หากเป็นกรณีผูถู้กถ่ายอยู่ในเคหสถานแม้การถ่ายภาพนั้นไม่มีการบุกรุกเขา้ไปทาง

กายภาพแต่เป็นการใชเ้ลนส์ซูมกลอ้งระยะไกลก็ตาม การกระท าดงักล่าวยอ่มถือเป็นการรบกวนเสรีภาพ

ในเคหสถานคล้ายคลึงกันกับการเข้าไปในเคหสถานโดยปราศจากความยินยอมของผูค้รอบครอง 

ตามบทบญัญติัมาตรา 33 แลว้ แมบุ้คคลธรรมดาจะมีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น หรือบุคคลซ่ึง

                                                           
204

 อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 146, น.5. 
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ประกอบวิชาชีพส่ือมวลชนจะใช้ขอ้อา้งเสรีภาพในการเสนอข่าวตามบทบญัญติัมาตรา 34 ประกอบ

มาตรา 35 ก็ตามที แต่ทั้งน้ีสิทธิดงักล่าวก็ถูกจ ากดัโดยอาศยัอ านาจตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีตราข้ึน

เพื่อคุม้ครองสิทธิในความเป็นอยูส่่วนตวัตามมาตรา 32 อีกเช่นเดียวกนั 

ดงันั้น สิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตวัจึงเป็นสิทธิสากลสัมบูรณ์นิยมตามกระแสหลกัแรก 

กล่าวคือ มีความชอบธรรมสมบูรณ์อยูท่ ัว่โลก คือนามธรรมท่ีไม่สามารถอา้งความคงอยูไ่ดเ้ฉพาะสังคม

ใดสังคมหน่ึง ความเป็นสากลซ่ึงเป็นพื้นฐานอนัแข็งแกร่งน้ีแมป้รับแต่งเพียงเล็กนอ้ยให้สอดคลอ้งกบั

วฒันธรรมแต่ละศาสนา จารีตประเพณี วิถีชีวิต และอุดมการณ์ ตราบใดท่ีความแตกต่างนั้นยงัคงแสดง

ถึงศกัด์ิศรีของความเป็นมนุษยแ์ลว้สิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตวั สิทธิซ่ึงเป็นคุณสมบติัติดตวัมนุษยม์า

ตั้งแต่ก าเนิดโดยธรรมชาติน้ีย่อมอยู่เหนือกว่าสิทธิทุกส่ิงในสากลโลก เป็นส่ิงท่ีกระแสหลกัหลงัอย่าง

สัมพทัธ์นิยมตอ้งโอนอ่อนผอ่นตาม ดงันั้นการคุม้ครองสิทธิ และเสรีภาพอ่ืนๆ ตามรัฐธรรมนูญไม่วา่จะ

เป็นสิทธิส่วนตวัของผูใ้หญ่และเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น รัฐจึงมีอ านาจตามรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทยพุทธศกัราช 2560 ท่ีจะบญัญติักฎหมายท่ีมีความผิดทางอาญาแก่ผูค้รอบครองส่ือ

ลามกอนาจารท่ีมีผูถู้กแอบถ่ายโดยไม่ยินยอมได ้แมว้า่บทบญัญติัดงักล่าวน้ีจะมีลกัษณะเป็นการจ ากดั

สิทธิส่วนตวัของผูใ้หญ่และเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นก็ตาม แต่ก็ตอ้งเคารพต่อบทบญัญติัมาตรา 

26 กล่าวคือ การตรากฎหมายท่ีมีผลเป็นการจ ากดัสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลตอ้งเป็นไปตามเง่ือนไขท่ี

บญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญ ในกรณีท่ีรัฐธรรมนูญมิไดบ้ญัญติัเง่ือนไขไว ้กฎหมายดงักล่าวตอ้งไม่ขดัต่อ

หลกันิติธรรม ไม่เพิ่มภาระหรือจ ากดัสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแก่เหตุและจะกระทบต่อ

ศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลมิได้ รวมทั้ งต้องระบุเหตุผลความจ าเป็นในการจ ากัดสิทธิ 

และเสรีภาพไวด้ว้ย ท่ีส าคญักฎหมายนั้นตอ้งมีผลใช้บงัคบัเป็นการทัว่ไป ไม่มุ่งหมายให้ใช้บงัคบัแก่

กรณีใดกรณีหน่ึงหรือแก่บุคคลใดบุคคลหน่ึงเป็นการเฉพาะเจาะจงดว้ย 

สุดท้ายแล้วปัญหาในเร่ืองกฎหมายควบคุมวตัถุลามกอนาจารนั้น จึงมีจุดส าคญัท่ีต้อง

พิจารณาตรงท่ีว่า จะท าอยา่งไรให้เสรีภาพของผูค้รอบครองส่ือลามกอนาจารมีความเหมาะสมและได้

สัดส่วนกนักบัการถูกกระทบกระเทือนสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตวัของผูป้รากฏในส่ือลามกอนาจาร

โดยไม่รับรู้และยนิยอม จึงเป็นเร่ืองท่ีตอ้งชัง่น ้ าหนกักนัระหวา่งคุณค่าของประโยชน์สาธารณะกบัสิทธิ
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เสรีภาพของปัจเจกชน แมรั้ฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยจะมิไดมี้การบญัญติัถึงหลกัของความได้

สัดส่วนไวอ้ย่างชดัแจง้ก็ตาม แต่ในกรณีปัญหาน้ีจะเห็นไดว้่าเม่ือการครอบครองวตัถุลามกอนาจารท่ี

ไดม้าโดยการละเมิดสิทธิของผูอ่ื้น รัฐก็จ  าเป็นจะตอ้งบญัญติับทกฎหมายห้ามมิให้ประชาชนมีไวใ้น

ครอบครองซ่ึงวตัถุลามกอนาจารเหล่าน้ีไดอ้ยา่งเสรี การบงัคบัใชก้ฎหมายท่ีจ ากดัสิทธิและเสรีภาพน้ี 

หากวิเคราะห์บนพื้นฐานของหลกัความไดส้ัดส่วนแลว้ จะมีผลท าให้มาตรการบงัคบัใช้กฎหมายเป็น

มาตรการท่ีเหมาะสม และส่งผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพในการครอบครองของประชาชนนอ้ยท่ีสุด เป็น

มาตรการท่ีก่อให้เกิดประโยชน์แก่ประชาชนมากกว่าท่ีจะสร้างความเสียหายให้แก่เอกชนหรือสังคม

ส่วนรวมและไม่ขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญ 

        5.1.2  ความจ าเป็นในการแยกบทบญัญติัท่ีก าหนดความผิดอาญาเก่ียวกบัส่ือลามกอนาจารท่ีถูก 

        ถ่ายไม่ยนิยอมกบัความผดิอาญาเก่ียวกบัส่ือลามกอนาจารท่ีเกิดจากความยนิยอมของผูถู้กถ่าย 

เน่ืองจากการก าหนดให้การกระท าความผิดฐานครอบส่ือลามกอนาจารทั่วไปกับการ

ครอบครองส่ือลามกอนาจารท่ีมีผู ้ถูกถ่ายโดยไม่สมัครใจนั้ นมีแนวคิดท่ีแตกต่างกัน กล่าวคือ  

การครอบครองส่ือลามกอนาจารทัว่ไปหรือส่ือลามกอนาจารท่ีเกิดจากความยินยอมของผูป้รากฏในส่ือ 

เป็นเสรีภาพท่ีประชาชนสามารถครอบครองไดต้ราบเท่าท่ีไม่มีการจ าหน่ายหรือเผยแพร่ โดยมีพื้นฐาน

มาจากศีลธรรมทัว่ไปของสังคมซ่ึงรัฐไม่สามารถเข้ามาจ ากัดสิทธิในความเป็นผูใ้หญ่ซ่ึงมีไวอ้ย่าง

ส่วนตวัได ้เน่ืองจากไม่ไดส่้งผลกระทบต่อสังคมหรือบุคคลใดโดยเฉพาะ ส่วนการครอบครองส่ือลามก

อนาจารท่ีผูป้รากฏในส่ือถูกถ่ายโดยไม่ยินยอมนั้น มีความหมายเท่ากบัการละเมิดสิทธิในความเป็นอยู่

ส่วนตวัของบุคคลนั้นโดยตรง ดงันั้น จึงมีความจ าเป็นอย่างยิ่งท่ีจะตอ้งมีการออกกฎหมายเพื่อก าหนด

ความผดิอาญาส าหรับการครอบครองส่ือลามกอนาจารท่ีผูป้รากฏในส่ือถูกถ่ายโดยไม่ยนิยอม 

 

 

5.2  การเปรียบเทียบเหตุผลและความจ าเป็นในการก าหนดโทษทางอาญาแก่ผู้ครอบครองส่ือลามก

อนาจารที่ผู้ถูกถ่ายไม่ยินยอมกับเหตุผลและความจ าเป็นในการก าหนดโทษทางอาญาแก่ผู้ครอบครอง 

ส่ือลามกอนาจารเด็ก 
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ปัจจุบนัประเทศไทยมีบทบญัญติัห้ามครอบครองส่ือลามกอนาจารเด็กแลว้ตามประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 287/1 จึงควรน าความผิดฐานดงักล่าวมาวิเคราะห์หาวิธีการท่ีเหมาะสมในการ

ก าหนดความผิดฐานครอบครองส่ือลามกอนาจารโดยท่ีผู ้ปรากฏในส่ือถูกถ่ายโดยไม่ยินยอม  

โดยการครอบครองส่ือลามกอนาจารเด็กเป็นการละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานของเด็กตามอนุสัญญาว่าดว้ย

สิทธิเด็ก และเป็นปัจจยัท่ีก่อให้เกิดการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กและส่งผลกระทบต่อสวสัดิภาพ 

ของเด็ก ประกอบกบัส่ือลามกอนาจารไม่ไดแ้ยกประเภทระหวา่งส่ือลามกอนาจารท่ีมีผูใ้หญ่เป็นผูแ้สดง

กบัส่ือลามกอนาจารท่ีมีเด็กเป็นผูแ้สดงไวท้ั้งท่ีผูแ้สดงได้รับผลกระทบทางจิตใจและทางกายภาพ

แตกต่างกนั ดงันั้น จึงมีความจ าเป็นตอ้งก าหนดความผดิในการครอบครองส่ือลามกอนาจารเด็กข้ึน  

เม่ือน าความจ าเป็นในการก าหนดโทษทางอาญาแก่ผูค้รอบครองส่ือลามกอนาจารเด็กมา

เทียบเคียงกบักรณีส่ือลามกอนาจารโดยท่ีผูป้รากฏในส่ือถูกถ่ายโดยไม่ยินยอมแลว้ จึงควรก าหนดให้

การครอบครองส่ือลามกอนาจารน้ีเป็นความผิดทางอาญาด้วย แมบุ้คคลในภาพจะเป็นผูใ้หญ่ และผู ้

ครอบครองไดค้รอบครองไวอ้ยา่งเป็นส่วนตวัก็ตาม แต่หากไม่ไดรั้บความยนิยอมจากผูท่ี้ปรากฏในภาพ

แล้วก็ย่อมเป็นความผิดอาญาได้เช่นเดียวกนั ทั้ งน้ี เม่ือเทียบเคียงกบัสิทธิขั้นพื้นฐานของเด็กตาม

อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กซ่ึงเป็นสิทธิสัมบูรณ์แล้ว สิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัวและเสรีภาพ 

ในการแสดงออกของพลเมืองก็เป็นสิทธิและเสรีภาพท่ีมีความสัมบูรณ์เช่นเดียวกนั205 และการจ ากดั

สิทธิและเสรีภาพท่ีมีลกัษณะเฉพาะดงักล่าวก็เป็นส่ิงท่ีไม่สามารถท าได ้ดงันั้นบุคคลผูเ้ป็นเจา้ของสิทธิ

จึงมีอ านาจท่ีจะเลือกปกปิดหรือเปิดเผยอวยัวะส่วนใดๆ ในเน้ือตวัร่างกายของตนได ้ในสถานท่ีท่ีตนได้

เลือกแลว้ดว้ยเช่ือวา่เป็นท่ีอนัเป็นส่วนตวัโดยแท ้ถึงแมใ้นบางคร้ังสถานท่ีนั้นจะคาบเก่ียวอยูก่บัสถานท่ี

สาธารณะดว้ยก็ตาม ดว้ยเหตุน้ีกฎหมายจึงตอ้งเขา้ไปก าหนดการใช้สิทธิเสรีภาพของบุคคลภายนอกท่ี

เขา้มาล่วงล ้าสิทธิและเสรีภาพดงักล่าวแทน 

เน่ืองจากผูค้รอบครองส่ือลามกอนาจารทั้งหมดลว้นแลว้แต่เป็นผูบ้ริโภคท่ีมีรสนิยมอยากรู้

อยากเห็น และช่ืนชอบความทา้ทายน่าต่ืนเต้นเพื่อให้ได้มาซ่ึงการรู้เห็นในส่ิงท่ีผูอ่ื้นปกปิดสงวนไว ้ 

ไม่วา่จะเป็นการไปถ่ายบุคคลอ่ืนดว้ยตนเอง รับซ้ือหรือแบ่งปันจากบุคคลอ่ืนท่ีไปถ่ายมา ทา้ยท่ีสุดเม่ือ

                                                           
205 อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 146, น.5. 
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ไม่สามารถหาส่ือใหม่มาบริโภคได ้ผูบ้ริโภคเหล่านั้นก็มกัหาทางออกโดยการใชโ้ปรแกรมคอมพิวเตอร์

ท่ีสามารถใช้งานไดง่้ายเพื่อตดัต่อภาพบุคคลอ่ืนท่ีช่ืนชอบเป็นการส่วนตวัข้ึนมาเอง หรือหากมีความรู้

ทางโปรแกรมคอมพิวเตอร์ขั้นสูงอีกระดบัก็จะท าเป็นส่ือรูปแบบการ์ตูนแอนิเมชัน่ เพื่อทดแทนความ

ตอ้งการนั้น ส่ือท่ีสร้างข้ึนเองน้ีแมไ้ม่มีการกระทบสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตวัหรือเสรีภาพในการ

แสดงออกของบุคคลจริงๆ แต่ก็เป็นการกระตุน้ปลุกก าหนดัของผูรั้บชมให้อาจไปล่วงละเมิดทางเพศ

เสมือนการใชก้ลอ้งถ่ายบุคคลจริงๆ ไดเ้ช่นเดียวกนั การกระท าดงักล่าวจึงสามารถก่อให้เกิดภยนัตราย

ข้ึนในสังคมได ้ทั้งน้ีเป็นไปตามหลกัทฤษฎี Harm Principle 

หากขอ้เทจ็จริงปรากฏวา่การถ่ายนั้นผูก้ระท าไดต้ั้งกลอ้งขนาดเล็กไวต้ามจุดลบัต่างๆ ในมุม

เงยข้ึนจากพื้นดินซ่ึงแตกต่างจากจุดการติดตั้งกล้องโทรทศัน์วงจรปิดโดยทัว่ไปท่ีง่ายแก่การพบเห็น 

และผูค้นท่ีด าเนินชีวิตในชุมชนบริเวณนั้นไม่ทราบหรือรู้ตวัมาก่อนว่ามีการลักลอบแอบติดกล้อง

ดงักล่าวไว ้จริงอยู่ว่าการแอบถ่ายน้ีย่อมไม่สามารถคาดหมายถึงภยนัตรายใดๆ ท่ีจะเกิดข้ึนได้ แต่ถ้า

ต่อมาภายหลงัปรากฏว่าภาพการแอบถ่ายต่างๆ เหล่านั้นไดถู้กเผยแพร่ออกไปจนท าให้ประชาชนท่ีพกั

อาศยัอยูใ่นบริเวณนั้นรู้ตวัวา่ตนก าลงัตกเป็นเป้าสายตาของบุคคลท่ีมองไม่เห็น ชาวชุมชนนั้นก็ยอ่มเกิด

ความหวาดระแวงในการใชชี้วติประจ าวนัได ้แมก้ารแอบถ่ายลกัษณะน้ีอาจดูเหมือนเป็นการสร้างความ

เดือดร้อนร าคาญทัว่ไปในชุมชน แต่แทจ้ริงแล้วเสรีภาพในการแสดงออกต่างๆ ของบุคคลท่ีได้รับ

ผลกระทบนั้นสูญส้ินไปแลว้นบัจากท่ีตนเองไดรู้้ว่ามีการแอบถ่ายเกิดข้ึน แต่ถึงอยา่งไรก็ดีบุคคลอ่ืนๆ 

ในสังคมท่ีไม่ได้อาศยัอยู่ในบริเวณนั้นย่อมสามารถหลีกเล่ียงท่ีจะสัญจรผ่านไปมาในบริเวณท่ีมีการ

ติดตั้งกลอ้งแอบถ่ายได ้แต่ถา้การติดตั้งกลอ้งแอบถ่ายดงักล่าวเกิดข้ึนในพื้นท่ีบริเวณกวา้ง ความสงบ

เรียบร้อยของสังคมย่อมได้รับความกระทบกระเทือนได้ และอาจเกิดความเส่ียงภยัท่ีจะก่อให้เกิด

อาชญากรรมอ่ืนๆ ตามมา ทั้งน้ีขอ้เทจ็จริงก็อาจเป็นไปตามหลกัทฤษฎี Offence Principle 

นอกจากน้ี ความเสียหายจากภยนัตรายท่ีเกิดข้ึนตามท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ในหลกัทฤษฎี Harm 

Principle และหลกัทฤษฎี Offence Principle หากผูค้รอบครองส่ือลามกอนาจารมีไวเ้พื่อวตัถุประสงค์

ทางการคา้ แจกจ่าย หรือแสดงอวดอา้งแก่ประชาชน หรือท าให้แพร่หลายดว้ยประการใดๆ ส่ิงเหล่าน้ี

ลว้นแลว้แต่จะท าให้สังคมถึงจุดตกต ่าทางศีลธรรมตามหลกั Legal Moralism ได ้และดว้ยหลกัทฤษฎี 
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น้ีเอง จึงเป็นเบ้ืองหลังของการก าหนดความผิดอาญาฐานการห้ามครอบครองส่ือลามกอนาจาร 

เพื่อการคา้ ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 287 ดว้ยเหตุเพราะการหมกมุ่นยุง่อยูก่บัส่ือลามกอนาจาร

อนัเป็นส่ิงมอมเมาทางโลกียวิสัยยอ่มเปรียบไดก้บัการเสพสุขจากสุราเมรัยซ่ึงยากท่ีจะหยัง่หาถึงความ

พอดีได ้ กฎหมายจึงอนุญาตให้ประชาชนมีเสรีภาพในการด่ืมสุราไดห้ากไม่ไปขบัข่ียานพาหนะ ทั้งน้ี 

เพราะรัฐมีความมุ่งหวงัดีท่ีจะคุ้มครองสวสัดิภาพและความสามารถในการครองสติของผูด่ื้มสุรา  

ตามหลกั Legal Paternalism206 แต่ถึงอย่างไรก็ดี การตั้งวงด่ืมสุราโดยเช้ือเชิญผูอ่ื้นมาร่วมด่ืมดว้ยนั้น

ยงัคงแตกต่างจากการชวนผูอ่ื้นมาเสพส่ือลามกอนาจารท่ีบ้าน ด้วยเหตุท่ีผูเ้ช้ือเชิญผูอ่ื้นมาด่ืมสุรา 

จะไม่มีความผิดใดๆ ท่ีเกิดจากการแสดงอวดอา้ง ซ่ึงต่างจากการเชิญชวนบุคคลอ่ืนมารับชมส่ือลามก

อนาจารท่ีบา้น ซ่ึงเขา้ลกัษณะของการแสดงอวดอา้งแก่ประชาชนอนัเป็นความผดิต่อศีลธรรมแลว้ 

 

5.3  แนวทางการก าหนดความผดิฐานครอบครองส่ือลามกอนาจารทีผู่้ถูกถ่ายไม่ยนิยอม 

มีความจ าเป็นเร่งด่วนอยา่งยิง่วา่เห็นควรใหมี้การแบ่งแยกบทบญัญติัส่ือลามกอนาจารทัว่ไป

ออกจากส่ือลามกอนาจารท่ีผูถู้กถ่ายไม่ยินยอม และก าหนดให้การครอบครองส่ือลามกอนาจาร 

อย่างหลงันั้นแมจ้ะครอบครองอย่างส่วนตวัก็ยงัคงมีความผิดอาญา ดงันั้น เพื่อการก าหนดโครงสร้าง

บทบญัญติัส่ือลามกอนาจารใหม่ท่ีเหมาะสม จึงจ าเป็นตอ้งศึกษาถึงแนวทางดงัต่อไปน้ี 

        5.3.1 กฎหมายท่ีใชบ้ญัญติัความผิด 

เน่ืองจากกฎหมายไทยไม่ไดมี้การก าหนดความผิดอาญาเก่ียวกบัการครอบครองส่ือลามก

อนาจารกรณีผูถู้กถ่ายไม่ยินยอมไวโ้ดยเฉพาะ คงมีแต่เพียงบทบญัญติัการครอบครองส่ือลามกอนาจาร

เด็ก ส่วนส่ือลามกอนาจารทัว่ไปนั้นก็ยงัไม่มีการก าหนดนิยามความหมายแบ่งแยกออกเป็นประเภท

ต่างๆ แต่อย่างใด กฎหมายควบคุมส่ือลามกอนาจารก็ยงัคงกระจดักระจายอยู่ตามประมวลกฎหมาย

อาญาและพระราชบญัญติัฉบบัต่างๆ มีพระราชบัญญติัว่าด้วยการกระท าผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร์  

พ.ศ. 2560 เป็นตน้ จากการศึกษากฎหมายต่างประเทศพบวา่ กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา อาทิ 

กฎหมายของมลรัฐเพนซิลวาเนีย กฎหมายของมลรัฐวอชิงตนั กฎหมายของประเทศองักฤษ กฎหมาย

                                                           
206 อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 137, น.3. 
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ของประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส และกฎหมายของประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีลว้นแลว้แต่มี

บทบัญญัติก าหนดความผิดฐานแอบถ่ายไว้เป็นความผิดอาญาของรัฐบังคับใช้เป็นการทั่วไป 

เพื่อคุม้ครองสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตวั แต่ในเร่ืองความผิดเก่ียวกบัส่ือลามกอนาจารนั้นคงมีการ

ก าหนดความรับผิดส าหรับผูค้รอบครองส่ือลามกอนาจารเด็กเท่านั้น ส่วนส่ือลามกอนาจารท่ีมีผูใ้หญ่

เป็นผูแ้สดงซ่ึงไม่ใช่การถ่ายโดยปราศจากความรับรู้และยินยอมของผูแ้สดง ยงัคงสามารถครอบครอง

ไดโ้ดยไม่มีความผดิแต่อยา่งใด 

        5.3.2  ผูเ้สียหายท่ีไดรั้บความคุม้ครอง 

ผูเ้สียหายท่ีเหมาะสมท่ีจะไดรั้บความคุม้ครองจากการก าหนดความผิดฐานครอบครองส่ือ

ลามกอนาจารท่ีผูถู้กถ่ายไม่ยินยอมนั้น เน่ืองจากกฎหมายไทยไม่ได้มีการก าหนดบทบญัญติัเก่ียวกบั

เร่ืองส่ือลามกอนาจารแอบถ่ายไวโ้ดยเฉพาะ จึงจ าเป็นตอ้งน าหลกัเกณฑ์การคุ้มครองสิทธิในความ

เป็นอยูส่่วนตวัจากการถูกแอบถ่ายจากกฎหมายต่างประเทศมาใชป้ระกอบการพิจารณา ซ่ึงอาจสรุปได้

วา่ผูท่ี้จะไดรั้บการคุม้ครองตอ้งถูกกระทบสิทธิในกิจกรรมท่ีเป็นส่วนตวัโดยแทใ้นสถานท่ีส่วนตวัหรือ

สถานท่ีสาธารณะ 

        5.3.3  นิยามส่ือลามกอนาจารท่ีผูถู้กถ่ายไม่ยนิยอม 

เน่ืองจากบทบญัญติัเก่ียวกบัการควบคุมส่ือลามกอนาจารในประเทศไทยไดใ้ห้ค  านิยามส่ือ

ลามกอนาจารเด็กเอาไวแ้ลว้ในประมวลกฎหมายอาญา แต่ส่ือลามกอนาจารประเภททัว่ไปนั้นยงัไม่มีค  า

จ  ากดัความตามกฎหมายไวเ้ป็นการเฉพาะ ทั้งน้ี เพื่อวตัถุประสงคใ์นการปรับเปล่ียนรูปแบบการตีความ

กบัสภาพสังคมท่ีเปล่ียนแปลงอยา่งรวดเร็วได ้แต่ถึงอยา่งไรขอ้เสียท่ีตามมาก็คือการไม่สามารถระบุได้

ว่าส่ือลามกอนาจารนั้นแทจ้ริงแล้วมีลกัษณะอย่างไร ดงันั้น เพื่อให้การครอบครองส่ือลามกอนาจาร 

มีการแบ่งประเภทการครอบครองตอ้งห้ามท่ีแน่ชดั จึงมีความจ าเป็นตอ้งก าหนดนิยามความหมายของ

ส่ือลามกอนาจารท่ีผูป้รากฏในส่ือถูกถ่ายโดยไม่ยินยอมให้ปรากฏไวอ้ยา่งชดัเจน เพื่อประโยชน์ในการ

แบ่งแยกประเภทการจ ากดัการครอบครอง 

5.3.3.1  ลกัษณะส่ือลามกอนาจาร 
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ลกัษณะของส่ือลามกอนาจารท่ีถูกถ่ายโดยไม่ยินยอมควรมีการก าหนดวา่ ขณะนั้นผูป้รากฏ

ในส่ือประกอบกิจกรรมใดท่ีแสดงถึงการใช้สิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตวั โดยภาพถ่ายกิจกรรมส่วนตวั

นั้นผูถู้กถ่ายภาพจะตอ้งไม่ไดรั้บรู้และยนิยอมใหก้ระท า ซ่ึงอาจเกิดจากความประมาทหรือพลั้งเผลอของ

ผูถู้กถ่ายภาพเองก็ไดป้ระกอบกบัภาพกิจกรรมส่วนตวัน้ีไดแ้สดงใหเ้ห็นถึงอวยัวะเพศซ่ึงควรปกปิดหรือ

มีลกัษณะของกิจกรรมทางเพศท่ีน่าอบัอายหากตอ้งปรากฏสู่สาธารณะหรือไม่ หรืออาจเป็นเพียงภาพ

วาบหววิใหเ้กิดความต่ืนเตน้ในทางเพศเท่านั้น เช่น ภาพตน้ขาอ่อนของหญิงสาว เป็นตน้ อยา่งไรก็ตาม 

ผู ้ท่ีปรากฏในภาพไม่จ  าเป็นจะต้องเป็นบุคคลธรรมดาเท่านั้ น แต่ให้หมายรวมถึงภาพการ์ตูน

คอมพิวเตอร์ดว้ย 

5.3.3.2  ชนิดของส่ือท่ีหา้มมีไวใ้นครอบครอง 

ชนิดของส่ือลามกอนาจารนั้นมีไดห้ลายรูปแบบ จึงควรก าหนดรูปแบบของส่ือให้ชดัเจน

เพื่อความถูกตอ้ง โดยยึดแบบอย่างจากส่ือลามกอนาจารเด็กเป็นหลัก ดงันั้น ส่ือท่ีควรจะได้รับการ

คุม้ครองคือ ส่ิงพิมพรู์ปถ่าย ภาพยนตร์ แถบบนัทึกภาพ หรือรูปแบบอ่ืนใดในลกัษณะท านองเดียวกนั 

ทั้งน้ีโดยไม่รวมแถบบนัทึกเสียงเหมือนดงัเช่นส่ือลามกอนาจารเด็กเน่ืองจากพิสูจน์ไดย้าก และส่ือลามก

อนาจารแอบถ่ายมุ่งเน้นคุม้ครองท่ีรูปพรรณสัณฐานโดยเฉพาะภาพใบหน้าของผูป้รากฏในส่ือเป็น

ส าคญั 

        5.3.4  ลกัษณะการครอบครอง 

การก าหนดวามผิดฐานครอบครองส่ือลามกอนาจารประเภทแอบถ่ายนั้น เป็นการบญัญติั

กฎหมายเพื่อมุ่งเอาผิดกบัผูท่ี้มีส่ือลามกอนาจารแอบถ่ายไวใ้นครอบครอง แมจ้ะเป็นการครอบครอง 

โดยส่วนตวัด้วยอตัวิสัยอย่างบุคคลท่ีบรรลุนิติภาวะแลว้ก็ตาม ซ่ึงลกัษณะของการครอบครองท่ีเป็น

ความผิดได้นั้นจะมีลักษณะเช่นใด จ าต้องพิจารณาจากบทบญัญติัของกฎหมายไทยท่ีก าหนดโทษ 

ในกรณีท่ีบุคคลมีไวใ้นครอบครองซ่ึงทรัพย์ท่ีต้องห้ามตามกฎหมายบางอย่าง เช่น การมียาเสพติด 

ใหโ้ทษ หรือการมีสัตวป่์าสงวนไวใ้นครอบครอง เป็นตน้ 

จากการศึกษาบทบญัญติัเก่ียวกบัการครอบครองส่ือลามกอนาจารแอบถ่ายในต่างประเทศ 

พบวา่ไม่ไดมี้การให้ค  านิยามถึงการครอบครองไวว้่าหมายถึงการกระท าใด แต่บุคคลท่ีตอ้งรับผิดตาม
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กฎหมายส่วนใหญ่จะเป็นผูท่ี้ครอบครองส่ือลามกอนาจารเด็กไวโ้ดยจงใจหรือโดยรู้ถึงการครอบครอง

และรู้ถึงลกัษณะธรรมชาติของส่ือนั้นโดยผูค้รอบครองจะตอ้งรับโทษหนกัข้ึนหากเป็นการครอบครอง

โดยมีเจตนาพิเศษเพื่อวตัถุประสงค์ทางการคา้เท่านั้น การครอบครองส่ือลามกแอบถ่ายจึงยงัคงเป็น

เสรีภาพท่ีปัจเจกบุคคลสามารถครอบครองได ้เน่ืองจากกฎหมายยงัไม่มีการแยกประเภทของส่ือลามก 

อนาจารแอบถ่ายออกจากส่ือลามกอนาจารโดยทัว่ไป แต่ถึงกระนั้น การตอ้งห้ามครอบครองส่ือลามก

อนาจารเด็กก็สามารถน ามาเปรียบเทียบกบัการก าหนดความผิดฐานครอบครองส่ือลามกอนาจารท่ีผูถู้ก

ถ่ายไม่ยนิยอมในประเทศไทยได ้ทั้งน้ี เพื่อเป็นการคุม้ครองสิทธิในความเป็นอยูส่่วนตวัของผูป้รากฏใน

ส่ือโดยไม่รับรู้และยนิยอมเป็นส าคญั 

5.3.4.1  การยดึถือ 

จากการศึกษาพบว่าการก าหนดความผิดอาญาส าหรับผูค้รอบครองทรัพย์ท่ีต้องห้าม 

ตามกฎหมาย กฎหมายมุ่งจะเอาผดิกบัผูท่ี้ยดึถือทรัพยท่ี์ตอ้งหา้มนั้นไวต้ามความเป็นจริง  

5.3.4.2  เจตนายดึถือ  

จากการศึกษาพบว่าการก าหนดความผิดอาญาส าหรับผูค้รอบครองทรัพย์ท่ีต้องห้าม 

ตามกฎหมาย บุคคลผูน้ั้นจะตอ้งรู้ว่าทรัพยน์ั้นเป็นทรัพยต์อ้งห้าม ไม่ว่าผูท่ี้ยึดถือทรัพยน์ั้นจะยึดถือ

ทรัพยโ์ดยเจตนายึดถือเพื่อตนหรือเป็นเพียงการยึดถือทรัพยน์ั้นไวแ้ทนบุคคลอ่ืนก็เป็นความผิดได ้ 

หากไดรู้้หรือมีเหตุอนัสมควรรู้ไดว้า่ส่ือนั้นเป็นส่ือลามกอนาจารตอ้งหา้ม 

ส่วนการพิสูจน์เจตนาในการครอบครองนั้น ตอ้งยอมรับวา่เป็นการยากท่ีเจา้หนา้ท่ีท่ีบงัคบั

ใช้กฎหมายจะเขา้ตรวจคน้หรือจบักุม หากผูค้รอบครองยงัคงมีไวอ้ย่างเป็นส่วนตวัไม่น าออกเปิดเผย 

เวน้แต่ในกรณีท่ีผูค้รอบครองมีไวอ้วดอา้งเพื่อวตัถุประสงค์ทางการคา้ แต่ก็สันนิษฐานได้ยากยิ่งว่า 

การกล่าวอา้งของผูค้รอบครองดว้ยเหตุไม่ตอ้งการรับโทษหนกัข้ึนจะพิสูจน์ได้อย่างไร จึงควรมีการ

ก าหนดขอ้สันนิษฐานเก่ียวกบัเจตนาในการครอบครองส่ือลามกอนาจารโดยมีวตัถุประสงคท์างการคา้ 

เพื่อประโยชน์ในการด าเนินคดี ดงัเช่นในประเทศสหรัฐอเมริกาได้มีการก าหนดขอ้สันนิษฐานของ 

ผูค้รอบครองส่ือลามกอนาจารเด็กไว ้

        5.3.5  ขอ้ยกเวน้โทษ 
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จากการศึกษาบทบัญญัติท่ีก าหนดความผิดอาญาแก่ผู ้ครอบครองส่ือลามกอนาจาร  

ท่ีผูป้รากฏในส่ือถูกถ่ายโดยไม่ยนิยอมในแต่ละประเทศพบวา่ ไม่ไดมี้การก าหนดขอ้ยกเวน้เก่ียวกบัการ

ครอบครองส่ือลามกอนาจารท่ีผูป้รากฏในส่ือถูกถ่ายโดยไม่ยินยอมเอาไวเ้ลย แมว้่าจะเป็นส่ือลามก

อนาจารโดยทัว่ไปก็ตาม 

ส าหรับแนวทางในการก าหนดขอ้ยกเวน้ของการครอบครองส่ือลามกอนาจารท่ีผูป้รากฏใน

ส่ือถูกถ่ายโดยไม่ยินยอมในประเทศไทยมีความเห็นว่าควรก าหนดข้อยกเวน้โทษของการกระท า

ความผดิฐานครอบครองส่ือลามกอนาจารไว ้เน่ืองจากบุคคลท่ีมีส่ือลามกอนาจารไวใ้นครอบครองอาจ

เป็นสมาชิกกลุ่มออนไลน์ท่ีไม่ไดมี้วตัถุประสงคต์ั้งข้ึนเพื่อเผยแพร่ส่ือลามกอนาจารมาตั้งแต่แรก แต่เม่ือ

มีการโพสต์ส่ือลามกอนาจารโดยสมาชิกคนอ่ืนๆ ส่ือลามกอนาจารดงักล่าวก็จะไปปรากฏบนหน้า

จอคอมพิวเตอร์หรือโทรศพัท์มือถือของผูใ้ช้ทันทีท่ีมีการเข้าไปอ่านข้อความ หรืออาจเป็นกรณีท่ี 

ผูค้รอบครองไดค้รอบครองส่ือลามกอนาจารท่ีผูแ้อบถ่ายไม่ยินยอมไวเ้พื่อวตัถุประสงค์อ่ืนท่ีไม่ใช่เพื่อ

ประโยชน์ในทางเพศ เช่น การครอบครองไวเ้พื่อเป็นพยานหลกัฐาน หรือเพื่อยึดเป็นของกลางเพื่อรอ

การท าลาย เป็นต้น การก าหนดให้การครอบครองโดยรู้หรือมีเหตุอันควรรู้ว่าส่ือนั้นเป็นส่ือลามก

อนาจารท่ีเกิดจากการถ่ายโดยไม่ยนิยอมเป็นความผิดเสียทีเดียว ยอ่มปราศจากเจตนาในการใชส่ื้อลามก

อนาจารเพื่อวตัถุประสงคใ์นทางเพศ ดงันั้น จึงควรก าหนดให้การครอบครองส่ือลามกอนาจารท่ีผูถู้ก

ถ่ายไม่ยินยอมไวโ้ดยรู้หรือควรรู้ถึงลกัษณะส่ือลามกอนาจารดงักล่าว ประกอบกบัมีเจตนาพิเศษเพื่อ

สนองความใคร่ของตนเองหรือผูอ่ื้น โดยผูค้รอบครองจะตอ้งรับโทษหนกัข้ึน หากเป็นการครอบครอง

โดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อประโยชน์ทางการคา้ 

 

 

5.4  ตารางสรุปผลการวเิคราะห์ 

จากการศึกษาขา้งตน้สามารถสรุปแนวทางในการก าหนดความผิดอาญาในการครอบครอง

ส่ือลามกอนาจารโดยผูป้รากฏในส่ือถูกถ่ายโดยไม่ยนิยอมได ้ดงัน้ี 
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ตารางท่ี 5.1 ตารางสรุปผลการวเิคราะห์ 

 

บทบัญญตัิ ประมวลกฎหมายอาญา 

ฐานความผดิ มาตรา 287/3 ความผดิฐานครอบครองส่ือลามกอนาจารท่ีผูถู้กถ่ายไม่ยนิยอม 

1. ครอบครองส่ือลามกอนาจารท่ีผูถู้กถ่ายไม่ยินยอมไวเ้พื่อสนองความใคร่

ของตนเองหรือผูอ่ื้น 

2. ครอบครองส่ือลามกอนาจารท่ีผูถู้กถ่ายไม่ยินยอมไวเ้พื่อความประสงคแ์ห่ง

การคา้ หรือเพื่อการแจกจ่าย หรือแสดงอวดอา้งแก่ประชาชน 

นิยามของการถ่าย การบนัทึกภาพโดยผูป้รากฏในภาพไม่ยนิยอม 

ส่ือทีถู่กควบคุม เอกสาร ส่ิงพิมพ ์ภาพถ่าย แถบบนัทึกภาพ ภาพยนตร์ โดยหมายรวมถึงส่ิงท่ีได้

จากการส าเนาของส่ิงนั้นดว้ย 

ลกัษณะลามกอนาจาร

ของส่ือ 

วตัถุหรือส่ิงท่ีแสดงให้รู้หรือเห็นถึงการกระท าทางเพศ หรือน าเสนออวยัวะ

เพศของบุคคล โดยรูป เร่ือง หรือลกัษณะสามารถส่ือไปในทางน่าอบัอาย เช่น 

ภาพการมีเพศสัมพนัธ์ การส าเร็จความใคร่ดว้ยตนเอง การเปิดเผยอวยัวะเพศ 

รวมถึงภาพบุคคลจ าลองท่ีถูกสร้างข้ึนโดยใชค้อมพิวเตอร์ 

อตัราโทษ 1. ครอบครองส่ือลามกอนาจารท่ีผูถู้กถ่ายไม่ยินยอมเพื่อสนองความใคร่ของ

ตนเองหรือผูอ่ื้น ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกหม่ืน

บาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ 

2. ครอบครองส่ือลามกอนาจารท่ีผูถู้กถ่ายไม่ยินยอมไวเ้พื่อความประสงคแ์ห่ง

การคา้ หรือเพื่อการแจกจ่าย หรือแสดงอวดอา้งแก่ประชาชนตอ้งระวางโทษ

จ าคุกไม่เกินหา้ปี หรือปรับไม่เกินหน่ึงแสนบาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ 

ข้อยกเว้น บทบญัญติัมาตราน้ีไม่ใหน้ ามาใชบ้งัคบักบัผูอ้ยูใ่นกลุ่มของระบบคอมพิวเตอร์

ท่ีมีการโพสตส่ื์อลามกอนาจารลงในกลุ่มโดยผูน้ั้นยงัไม่ไดเ้ปิดดู 
 



124 
 

 

 

บทที ่6 

สรุปผลการศึกษาและข้อเสนอแนะ 

 
6.1  บทสรุป 

เน่ืองจากส่ือลามกอนาจารท่ีผูถู้กถ่ายไม่ยินยอมส่งผลกระทบต่อสิทธิในความเป็นอยู่

ส่วนตวัเป็นอยา่งมาก รัฐจึงควรก าหนดบทบญัญติัความผิดฐานครอบครองส่ือลามกอนาจารท่ีผูถู้กถ่าย

ไม่ยนิยอมโดยไม่ขดัต่อเสรีภาพในการแสดงออกแต่อยา่งใด เน่ืองจากส่ือดงักล่าวไม่ไดเ้กิดจากการรับรู้

และยนิยอมของผูท่ี้ปรากฏในส่ือ ซ่ึงขดัต่อความสงบเรียบร้อยและส านึกอนัดีของประชาชน 

จากการศึกษาพบว่าการครอบครองส่ือลามกอนาจารท่ีผูถู้กถ่ายไม่ยินยอม แมจ้ะเป็นการ

ครอบครองโดยมีไวอ้ย่างส่วนตวัก็เป็นความผิด เพราะทุกคร้ังท่ีเปิดดูหรืออาจจะมีการเปิดดู ผูเ้สียหาย

ยอ่มวติกกงัวลประหน่ึงวา่ไดถู้กล่วงละเมิดทางเพศอยูต่ลอดเวลาโดยไม่มีวนัจบส้ิน การท่ีรัฐอนุญาตให้

มีการครอบครองไดจึ้งเปรียบเสมือนการยอมรับในการกระท าดงักล่าว 

กฎหมายหลกัในมาตรา 287 ประมวลกฎหมายอาญา ดว้ยแนวคิดการไม่ก่อความเสียหายแก่

สังคมส่วนรวมก็ยงัคงไม่ครอบคลุมเพียงพอท่ีจะจะคุม้ครองผูเ้สียหายจากการถูกแอบถ่ายได ้ตราบใดท่ี

ยงัไม่ไดแ้ยกประเภทของส่ือแอบถ่ายลามกอนาจารออกจากส่ือลามกอนาจารโดยทัว่ไป สิทธิในความ

เป็นอยูส่่วนตวัของผูถู้กแอบถ่ายก็ยงัคงไม่ไดรั้บความคุม้ครอง 

 

6.2  ข้อเสนอแนะ 

ตามบทสรุปท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ขา้งตน้ ขอเสนอแนะแนวทางในการก าหนดความผิดอาญา 

ในการครอบครองส่ือแอบถ่ายลามกอนาจาร ดงัน้ี 

1. ควรมีการแยกบทบญัญติัความผิดฐานครอบครองส่ือลามกอนาจารท่ีผูถู้กถ่ายไม่ยินยอม

ออกจากส่ือลามกอนาจารโดยทัว่ไป เพื่อให้สิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตวัได้รับความคุม้ครอง โดยไม่



125 
 

 

กระทบต่อเสรีภาพในการรับฟังการแสดงความคิดเห็นผ่านส่ือลามกอนาจารทั่วไปตามวิถีเสรี

ประชาธิปไตย 

2. ควรก าหนดให้การครอบครองส่ือลามกอนาจารท่ีผูถู้กถ่ายไม่ยินยอมเป็นความผิดอาญา 

แมว้า่การครอบครองนั้นจะเป็นไปเพื่อประโยชน์ส่วนตวัหรือวตัถุประสงคท์างการคา้ก็ตาม 

จึงขอเสนอให้มีบทบญัญติัเก่ียวกบัความผิดฐานครอบครองส่ือลามกอนาจารไวใ้นมาตรา 

287 แห่งประมวลกฎหมาย เพื่อความสมบูรณ์ใหเ้พิ่มเติมเป็นมาตรา 287/3 โดยก าหนดความผดิเฉพาะไว้

แก่ผูค้รอบครองใดๆ ในส่ือลามกอนาจารดงัน้ี 

มาตรา 287/3 “ผูใ้ดครอบครองส่ือลามกอนาจารท่ีผูถู้กถ่ายไม่ยนิยอมเพื่อแสวงหาประโยชน์

ในทางเพศส าหรับตนเองหรือผูอ่ื้น ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกหม่ืนบาท 

หรือทั้งจ  าทั้งปรับ 

ถา้ผูก้ระท าความผิดตามวรรคหน่ึงมีไวเ้พื่อวตัถุประสงค์ทางการคา้หรือเพื่อการแจกจ่าย 

หรือแสดงอวดอา้งแก่ประชาชน ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินห้าปี หรือปรับไม่เกินหน่ึงแสนบาท หรือ

ทั้งจ  าทั้งปรับ” 

ทั้งน้ี โดยเห็นสมควรให้มีการก าหนดนิยามความหมายของค าวา่ “ส่ือลามกอนาจารท่ีผูถู้ก

ถ่ายไม่ยนิยอม” ไวใ้นมาตรา 1 อนุมาตรา 18 ความวา่  

“วตัถุหรือส่ิงท่ีแสดงใหรู้้หรือเห็นถึงการกระท าทางเพศ หรือน าเสนออวยัวะเพศของบุคคล 

โดยรูป เร่ือง หรือลกัษณะสามารถส่ือไปในทางน่าอบัอาย ไม่วา่จะอยู่ในรูปแบบของเอกสาร ส่ิงพิมพ ์

ภาพถ่าย ภาพยนตร์ แถบบนัทึกภาพ หรือรูปแบบอ่ืนใด ในลกัษณะท านองเดียวกนั และให้หมายความ

รวมถึงวตัถุหรือส่ิงต่างๆ ขา้งตน้ท่ีจดัเก็บในระบบคอมพิวเตอร์ หรือในอุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์อ่ืนท่ี

สามารถแสดงผลใหเ้ขา้ใจความหมายได ้โดยท่ีผูถู้กถ่ายนั้นไม่ยนิยอม” 
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