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บทคัดย่อ 
 

 วทิยานิพนธ์ฉบบัน้ีมีวตัถุประสงคใ์นการศึกษามาตรการทางกฎหมายเก่ียวกบัส่ิงลามก
ในการท่ีจะเอาผดิและหาวธีิลดส่ือลามกอนาจาร กบับุคคลท่ีเสนอ เผยแพร่ โฆษณา หรือคา้ส่ือลามก 
แก่เด็ก เน่ืองจากบทบญัญติัของประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287 วา่ดว้ยส่ิงลามกท่ีใชบ้งัคบัอยูใ่น
ปัจจุบนั ยงัไม่มีประสิทธิภาพเพียงพอท่ีจะเอาผิดกบับุคคลท่ีคา้ จ่ายแจก โฆษณาหรือเพื่อการแสดง
อวดแก่บุคคลท่ีอายุต  ่ากวา่สิบแปดปี ท า ผลิต มีไว ้น าเขา้หรือยงัให้น าเขา้ในราชอาณาจกัร ส่งออก 
หรือยงัใหส่้งออกไปนอกราชอาณาจกัร พาไปหรือยงัใหพ้าไป ท าให้แพร่หลาย และโฆษณาหรือไข
ข่าวไวเ้ป็นพิเศษ กล่าวคือ ยงัไม่มีมาตรการทางกฎหมายท่ีเก่ียวกบัส่ิงลามกบญัญติัเป็นการเฉพาะ ซ่ึง
ในเร่ืองน้ีประเทศเยอรมนัและประเทศองักฤษมีการก าหนดและควบคุมไว ้
 ผลการศึกษาพบวา่ กฎหมายในประเทศองักฤษ ก าหนดอายุเด็กท่ีให้ความคุม้ครองไวท่ี้
อายไุม่เกินสิบหกปี เด็กในฐานะท่ีเป็นผูรั้บรู้ส่ิงลามกนั้น มีการคุม้ครองเด็กจากส่ือท่ีอนัตรายรวมถึง
ส่ือท่ีเป็นภาพลามก โดยก าหนดคุม้ครองไม่ให้หนังสือหรือส่ิงพิมพป์ระเภทน้ีตกถึงมือเด็ก และ
ก าหนดความรับผิดของผูพ้ิมพ ์ขาย ให้เช่า ส่ิงพิมพท่ี์มีลกัษณะเป็นอนัตรายหรือมีภาพลามกเอาไว ้
ในขณะท่ีประเทศเยอรมนัก าหนดอายุของบุคคลท่ีจะไดรั้บความคุม้ครองไวท่ี้อายุไม่เกินสิบแปดปี
ส าหรับการคุม้ครองส่ิงลามก ซ่ึงหากเราไม่มีการควบคุมเร่ืองส่ือลามกอนาจารเสียเลย ปล่อยให้
เผยแพร่ไดอ้ย่างเสรี โดยไม่มองว่าบุคคลท่ีไดรั้บนั้นเป็นเด็กซ่ึงยงัอยู่ในช่วงอายุท่ียงัไม่เหมาะสม          
ก็อาจส่งผลต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของสังคมมากยิง่ข้ึน 
 ในประเทศองักฤษมีหลกัการแนวคิดวา่อายุเป็นเง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย 
คือ ผูก้ระท าความผดิไม่จ  าตอ้งรู้ขอ้เทจ็จริงเก่ียวกบัอายขุองผูเ้สียหาย และประเทศเยอรมนั ก็ไม่ยอม
ใหผู้ก้ระท าความผดิยกขอ้อา้งเก่ียวกบัการส าคญัผิดในอายุข้ึนแกต้วัให้พน้ผิดได ้ดงันั้นแมว้า่จะเกิด
กรณีส าคัญผิดในอายุศาลก็ลงโทษได้ จะเห็นได้ว่าการท่ีถือว่าอายุของผูเ้สียหายมีสถานะเป็น
เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยนั้น ท าให้เด็กไดรั้บการคุม้ครองโดยบทบญัญติัของกฎหมาย
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อยา่งเด็ดขาด ดงันั้นการท่ีผูก้ระท าจะรู้หรือไม่รู้ขอ้เท็จจริงเก่ียวกบัอายุของเด็กหรือไม่นั้น จึงไม่ใช่
เหตุผลท่ีจะหยบิยกข้ึนมากล่าวอา้งเพื่อใหต้นพน้จากความผดิได ้
 ดงันั้น ผูว้ิจยัเห็นว่า หากไม่มีการก าหนดฐานความผิดเก่ียวกบัเร่ืองน้ี และประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 287 ไม่ได้รับการบญัญติั แก้ไขหรือปรับปรุงให้ทนัต่อสถานการณ์ เพื่อ
ควบคุมการเขา้ถึงส่ือลามกอนาจาร อาจท าให้เกิดอาชญากรรมทางเพศในปริมาณท่ีสูงข้ึน ควรน า
หลกัการก าหนดโทษตามสัดส่วนของการกระท าความผิดมาก าหนดตามระดบัความหนกัเบาของ
ความผิด โดยมีการก าหนดโทษในอตัราท่ีสูงข้ึน อนัเน่ืองมาจากการพิจารณาทั้งลกัษณะความ
ร้ายแรงของการกระท าความผิดหรือความเป็นอนัตรายของความผิดให้เหมาะสมท่ีผูก้ระท าได้
กระท าลง โดยมีเหตุผลส่วนใหญ่มาจากการลงโทษให้เข็ดหลาบ หรือหลาบจ าไม่กลา้กระท าผิดอีก 
อีกทั้งเพื่อใหก้ารน าไปปรับใชเ้หมาะสมแก่พฤติการณ์และความเสียหายท่ีเกิดข้ึน 
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ABSTRACT 
 
 This thesis aims to study the legal measures regarding pornography to condemn the 
person who offer pornography by public or commercial advertisement to teenagers and how to 
reduce publishing pornography. Because of the provisions of the Criminal Code, Section 287 of 
the current use of pornography is not effective enough to punish a trafficked person for 
distributing advertisement or for displaying publicity to persons under the age of eighteen who 
making them available for import or for export in the Kingdom of Thailand include take or leave 
them widespread and that advertisement or news. In Germany and England, This issue is specific 
legislative measures regarding pornography but Thailand is not specific legal this issue. 
 The study indicated that Law in the UK Determine the age of protected children is at 
age of sixteen who from dangerous of pornography, including pornography media, By defending 
a type of papers or publications to children. And controlling the responsibility of prohibited 
printing media, for sales, for rent from printer. While Germany determine the age of the person to 
be protected at the age of eighteen years for the protection of pornography. In the another hand, 
Thailand is not control over pornography. Let's release it freely. It is not considered that the 
person is a child, which is still in the age is not appropriate. It can affect the peace and morality of 
the society more. 
 In England, the principle that age is a condition of punishment is that the offender 
does not need to know the facts about the victim's age. And Germany It does not allow the 
offender to make excuses about the importance of the wrong in the age to make excuses. 
Although the offender understands the age mistakenly that it really exist, the court may inflict a 
penalty. It appears that the provision injured person’s age is the condition of the object 
punishment, it makes absolutely protection on child. The offender cannot raise the fact of child’s 
age that such person shall not be excused from the liability committed. 
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 So the researcher found that, If there is not defect on this issue. And the Penal Code, 
Section 287, has not been promulgated. correct or update the situation to control access to 
pornography may cause higher sex crimes. As a result of another majority reason that is the mean 
shall apply for proper behavior, occurred damage and the offender shall be afraid of doing 
something again or shall not committed any subsequent offender, the other mean is take the 
principle of proportional punishment to provides the level of the offence consider properly 
offence committed by the offender through severe character or danger. 
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บทที ่1  

บทน า 

 
1.1  ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 
 ในสังคมปัจจุบนั ความสัมพนัธ์ทางเพศ ถือวา่เป็นปัญหาระหวา่งบุคคล และเราปฏิเสธ
ไม่ไดว้า่ เร่ืองลามกอนาจารเป็นเร่ืองเพศเร่ืองหน่ึงท่ีก่อให้เกิดความย ัว่ยุในกามารมณ์ในทางท่ีเส่ือมทราม 
มี เ น้ือหาท่ีท าให้ค่าของศีลธรรมอันดีนั้ นลดลง ละเมิดศัก ด์ิศรีความเป็นมนุษย์ ส่งผลต่อ
ความสัมพนัธ์ของมนุษยใ์นสังคม1 ส่ือลามกอนาจาร เป็นหนทางหน่ึงท่ีมนุษยเ์ลือกใชใ้นการกระตุน้
หรือบ าบดัอารมณ์ทางเพศ เพราะอารมณ์ทางเพศเป็นเร่ืองธรรมชาติของมนุษย ์และในปัจจุบนัถือวา่
หากเป็นความสัมพนัธ์ระหวา่งบุคคลท่ีบรรลุนิติภาวะแลว้ ยอ่มเป็นสิทธิและเสรีภาพท่ีมนุษยทุ์กคน
ต่างมีสิทธิท่ีจะแสวงหาความสุขทางเพศไดต้ามความพึงพอใจ แต่ความพึงพอใจในการมีความสัมพนัธ์
ทางเพศนั้น จะตอ้งไม่เป็นการกระท าท่ีล่วงละเมิดต่อสิทธิและร่างกายของบุคคลอ่ืน หรือมีลกัษณะ
เป็นการเปิดเผยหรือเผยแพร่ความสัมพนัธ์ทางเพศนั้นต่อสาธารณะอนัจะส่งผลให้วฒันธรรมและ
ประเพณีอนัดีงามของสังคมนั้น ๆ ตอ้งเส่ือมทรามลงดว้ย 
 ปัจจุบนัปัญหาการเปิดเผยหรือเผยแพร่ความสัมพนัธ์ทางเพศในเร่ืองส่ิงลามกไดข้ยาย 
วงกวา้งออกไป เกิดปัญหาต่าง ๆ มากมาย เน่ืองจากส่ือลามกหลายประเภทน าเสนอเร่ืองราวท่ีขดัต่อ
ศีลธรรมอนัดีของประชาชน ซ่ึงน าเสนอเร่ืองราวทางเพศ ภาพลามกอนาจาร ภาพหยาบโลนหรือ
ภาพเปลือย ทั้งท่ีเป็นภาพน่ิงและภาพเคล่ือนไหว ไม่วา่จะอยูใ่นรูปของหนงัสือภาพ หนงัสือการ์ตูน 
นิตยสารต่าง ๆ หรือวดิีโอ การเผยแพร่ทางระบบอินเตอร์เน็ต ซ่ึงปรากฏโดยผา่นระบบคอมพิวเตอร์ 
และรวมถึงการบนัทึกทางคอมพิวเตอร์ท่ีมีความทนัสมยัต่อโลกปัจจุบนัมากยิ่งข้ึน2 บทบาทและ

                                                           

 1 กองทุนศาสตราจารย ์คะนึง ฤาไชย ร่วมกบั คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ, ปัญหาพฤติกรรม
ของมนุษยใ์นสงัคมไทยบนอินเตอร์เน็ต (เอกสารประกอบโครงการเวทีสมัมนาเพื่อจุดประกายความคิดในการ
พฒันาระบบกฎหมายไทย เร่ือง), (กรุงเทพมหานคร : ส านกังานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน, 2546), น. 17. 
 2 กระทรวงเทคโนโลยสีารสนเทศและการส่ือสาร ICT, “ส านกังานสถิติแห่งชาติไดส้ ารวจการใช้
เทคโนโลยสีารสนเทศและการส่ือสารในครัวเรือนในปี พ.ศ.2552 ทั้งส้ิน 79,560 ครัวเรือน ผลการส ารวจสรุปและ
มีความเห็นวา่ ประมาณร้อยละ 37.2 ของครัวเรือน ตอ้งการใหค้วบคุมเวบ็ไซตท่ี์ลามกอนาจาร”  
จาก http://www.mict.go.th/more_news.php?cid=37. 
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หน้าท่ีของส่ือมวลชนในสังคมไทย ท่ีตอ้งเผยแพร่ความรู้ และข่าวสารนั้น ลดบทบาทลงไปมาก 
คงเหลือเพียงความบนัเทิงท่ีมุ่งน าเสนอสู่ประชาชนอย่างต่อเน่ือง ท่ีมาในรูปแบบของรายการ
โทรทศัน์ วิทยุ อินเตอร์เน็ต ไม่เวน้แมแ้ต่หนงัสือพิมพท่ี์น่าจะบรรจุข่าวสาร และความรู้ไวม้ากมาย 
กลบัน าเสนอเน้ือหาดา้นความบนัเทิงมากเกินความพอดีท าให้ประชาชนไดรั้บแต่ความบนัเทิงมาก
จนเกินไป กอปรกบัความเจริญกา้วหน้าของเทคโนโลยีต่าง ๆ ท าให้ส่ือลามกอนาจารท่ีแอบแฝง 
มาร่วมกบัความบนัเทิง แพร่กระจายสู่ประชาชนไดง่้ายดาย และรวดเร็ว ซ่ึงแตกต่างจากอดีตท่ีส่ือ
เหล่านั้นจะเขา้ถึงประชาชนเฉพาะกลุ่มเท่านั้น ส่ือลามกอนาจารมีการพฒันารูปแบบการส่ือสาร 
ท่ีส่งไปถึงผูบ้ริโภคมีความรวดเร็ว หลากหลายมากข้ึน ส่ือลามกท่ีปรากฏในปัจจุบนัสามารถจ าแนก
ไดด้งัน้ี ส่ือซีดี ส่ือประเภทน้ีมีการแพร่กระจายสู่ประชาชนไดอ้ยา่งรวดเร็ว ง่ายดาย ดว้ยราคาท่ีไม่
แพงจนเกินไป และหาซ้ือได้ง่าย อย่างไรก็ตาม ส่ือลามกอนาจารหากใช้อย่างไม่ถูกต้อง ก็อาจ
น าไปสู่การกระท าความผิดท่ีเก่ียวกบัเพศได ้เช่น การข่มขืนกระท าช าเราหรือการกระท าอนาจาร 
เป็นตน้ ดงันั้น หากรัฐจะควบคุมไม่ให้มีส่ือลามกอนาจารเสียเลย ก็จะกลายเป็นการจ ากดัเสรีภาพ 
ในเร่ืองทางเพศอนัเป็นเร่ืองส่วนตวัโดยแท ้แต่ถา้ไม่ควบคุมเสียเลย ปล่อยให้เผยแพร่ไดอ้ย่างเสรี 
ก็อาจส่งผลต่อความสงบเรียบร้อยของสังคมได ้
 ดว้ยเหตุน้ี จึงเกิดการควบคุมส่ือลามกอนาจาร ซ่ึงในประมวลกฎหมายอาญา ไดย้ึดหลกั 
เป็นผู ้ใหญ่ และเป็นส่วนตัว (Adult and Alone) กล่าวคือ บุคคลสามารถครอบครองส่ือลามก
อนาจาร ไม่ว่าจะเป็นคลิปวีดีโอ ภาพยนตร์ หนงัสือ ภาพถ่าย หรือ ส่ืออ่ืนใดท่ีมีลกัษณะโป๊เปลือย 
ย ัว่ยอุารมณ์ทางเพศได ้หากวา่ 
 1. ผูน้ั้นมีวุฒิภาวะแล้ว (Adult) นั่นคือ มีประสบการณ์ชีวิตและมีความรู้เร่ืองเพศ  
พร้อมท่ีจะใชเ้สรีภาพทางเพศไดใ้นกรอบท่ีถูกตอ้งพอควร 
 2. เก็บส่ือลามกอนาจารนั้นไวเ้ป็นของส่วนตวั (Alone) ไม่เผยแพร่ ไขข่าวต่อใหก้บัผูห้น่ึงผูใ้ด 
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287 ไดก้  าหนดความผดิเอาไว ้3 รูปแบบดว้ยกนั คือ 
 1. ท า ผลิต มีไว ้น าเขา้ ส่งออกหรือเผยแพร่ส่ือลามกอนาจารเพื่อการคา้ เพื่อจ่ายแจก 
หรือเพื่อแสดงอวดแก่ประชาชน ซ่ึงเอกสาร ภาพเขียน ภาพพิมพ์ ภาพระบายสี ส่ิงพิมพ์ รูปภาพ 
ภาพโฆษณา รูปถ่าย ภาพยนตร์ เป็นตน้ 
 2. ถา้ส่ือลามกอนาจาร มีส่วนเก่ียวขอ้งกบัการคา้ส่ือลามกอนาจาร (เช่น ให้ทุน เป็นคน
กลางรับของไปขายต่อ จ่ายแจก แสดงอวด หรือใหเ้ช่าส่ือลามกอนาจาร) 
 3. โฆษณาหรือไขข่าววา่ส่ือลามกอนาจาร หาไดจ้ากบุคคลใดหรือโดยวิธีใด เพื่อช่วยให้
แพร่หลายหรือใหป้ระโยชน์ทางการคา้ 
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 ดังนั้ น จะเห็นได้ว่า  ถ้าการครอบครองหรือเผยแพร่ส่ือลามกอนาจาร เป็นไป 
เพื่อประโยชน์ส่วนตัว หรือต่อบุคคลเฉพาะบางคน ไม่เผยแพร่ไปยงัประชาชนทั่วไป เช่นน้ี 
ยงัสามารถกระท าได ้ไม่เป็นความผดิตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287 
 อย่างไรก็ตาม ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287 ซ่ึงเป็นกฎหมายหลักท่ีน ามาใช ้
ในการควบคุมส่ิงลามก ท่ีเป็นการกระตุ้นอารมณ์ทางเพศให้เกิดข้ึนตามธรรมชาติ โดยท่ีไม่ได้
ค  านึงถึงหรือมีมาตรการท่ีจะเอาผิดกบับุคคลท่ีเสนอ เผยแพร่ โฆษณา หรือคา้ส่ือลามก แก่บุคคล 
อายุต  ่ากว่าสิบแปดปีบริบูรณ์ กฎหมายไทยท่ีใช้อยู่ในปัจจุบนันั้น ก าหนดการเผยแพร่ส่ือลามก 
เป็นการทัว่ไป โดยไม่ไดพ้ิจารณาวา่ส่ิงลามกนั้น ถา้ไดมี้การเผยแพร่แก่บุคคลอายุต  ่ากวา่สิบแปดปี 
ซ่ึงอาจท าใหเ้ด็กนั้นตกเป็นเหยื่ออาชญากรรม และจะท าให้เกิดปัญหาทางสังคมเพิ่มมากข้ึน อาจจะ
เป็นปัจจยัท่ีก่อใหเ้กิดอาชญากรรมทางเพศเพิ่มมากข้ึนดว้ย 
 ปัญหาการผลิตและเผยแพร่วตัถุหรือส่ิงของลามกในปัจจุบนั ก็นบัวา่เป็นปัญหาส าคญั 
ท่ีสังคมควรใหค้วามสนใจเพื่อท่ีจะเตรียมหามาตรการในการแกไ้ขปัญหาเพื่อใหมี้ประสิทธิภาพมาก
ยิง่ข้ึน เน่ืองจากวตัถุหรือส่ิงของลามกเป็นส่ิงท่ีน ามาซ่ึงความเส่ือมเสียศีลธรรมอนัดีของสังคม และ
ส่งผลกระทบต่อพฤติกรรมทางเพศของบุคคลทุกเพศทุกวยั โดยเฉพาะบุคคลท่ีเป็นเด็ก  
 ระบบยติุธรรมทางอาญาในปัจจุบนั ไดคุ้ม้ครองผูก้ระท าความผิดทางอาญาโดยค านึงถึง
สิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐาน ในขณะเดียวกันผูเ้สียหายหรือเหยื่ออาชญากรรมซ่ึงเป็นผูไ้ด้รับผล 
จากการประทุษร้ายโดยผูก้ระท าผดิอาญา จึงควรไดรั้บการคุม้ครองอยา่งเหมาะสมและเท่าเทียมกนั3 
 อย่างไรก็ตามในหลายประเทศ ไดใ้ห้ความส าคญัต่อการคุม้ครองและป้องกนั รวมทั้ง
การปฏิบติัต่อผูเ้สียหาย หรือเหยื่ออาชญากรรม โดยให้บุคคลดงักล่าวไดมี้ส่วนร่วมในการด าเนิน
กระบวนการยุติธรรมทางอาญามากข้ึน และไดเ้รียกร้องให้มีการชดเชยความเสียหายแก่ผูเ้สียหาย
หรือเหยื่ออาชญากรรมในคดีอาญาโดยรัฐ ซ่ึงต่อมาในปี ค.ศ.1985 ได้มีการประชุมคองเกรส
สหประชาชาติว่าดว้ยการป้องกนัอาชญากรรม (The United Nations Congress on the prevention of crime 
and the treatment of offenders) คร้ังท่ี 7 ณ กรุงมิลาน ประเทศอิตาลี และไดร่้วมกนัร่าง Magna carta 
for victims ซ่ึงกล่าวถึงการชดเชยความเสียหายแก่ผูเ้สียหายหรือเหยื่ออาชญากรรมในคดีอาญา 
โดยรัฐ ในปีเดียวกันได้มีมติท่ีประชุมใหญ่ท่ี 40/34 ของการประชุมใหญ่สหประชาชาติว่าด้วย 
การป้องกนัอาชญากรรม และปฏิบติัต่อผูก้ระท าผิดโดยไดป้ระกาศรับรอง4 “ปฏิญญาสากลว่าดว้ย

                                                           

 3 กมุพล พลวนั, “การคุม้ครองสิทธิมนุษยชนในประเทศไทย,” วารสารอยัการนิเทศ, เล่มท่ี 54, น. 79, 
(2535).  
 4 ปุระชยั เป่ียมสมบูรณ์, “การประชุมคองเกรสสหประชาชาติวา่ดว้ยการป้องกนัอาชญากรรม และการ
บ าบดัฟ้ืนฟผููก้ระท าความผดิ,” วารสารอาชญาวทิยาและงานยติุธรรม, เล่มท่ี 3, ฉบบัท่ี 2, น. 14, (ธนัวาคม 2526).  
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หลกัความยุติธรรมขั้นพื้นฐานของผูเ้สียหายหรือเหยื่ออาชญากรรม และการใชอ้ านาจโดย มิชอบ” 
(Declaration of basic principles of justice for victims of crime and abuse of power,1985) นับเป็น
คร้ังแรกท่ีมีการยอมรับสิทธิของผูเ้สียหาย หรือเหยือ่อาชญากรรม อนัรวมถึงสิทธิท่ีไดรั้บการเยยีวยา5 
 ดว้ยเหตุน้ี เพื่อป้องกนัไม่ให้มีการเผยแพร่ โฆษณา หรือคา้วตัถุหรือส่ือลามก แก่บุคคล
อายุต  ่ากว่าสิบแปดปี จึงจ าเป็นต้องมีมาตรการทางกฎหมายและควรมีการก าหนดฐานความผิด 
ในเร่ืองการควบคุมการผลิต การเผยแพร่ การโฆษณา หรือการคา้วตัถุหรือส่ือลามก แก่บุคคลอาย ุ
ต ่ากวา่สิบแปดปีไวโ้ดยเฉพาะ เพื่อไม่ให้มีไวใ้นครอบครอง เพราะอาจท าให้เด็กขาดศีลธรรมอนัดี
ในสังคมเพิ่มมากข้ึน ซ่ึงประเทศไทยยงัไม่มีมาตรการทางกฎหมายท่ีชัดเจนและครอบคลุม 
เพื่อคุม้ครองเด็กจากส่ือลามกไวใ้นประมวลกฎหมายอาญาแต่อย่างใด จึงควรก าหนดโทษและ 
เพิ่มโทษแก่ผูก้ระท าความผดิในเร่ืองน้ีใหมี้ประสิทธิภาพมากยิง่ข้ึน 
 
1.2  วตัถุประสงค์ของการศึกษา 
 1. เพื่อศึกษาแนวคิดทฤษฎีในการค้า จ  าหน่าย เผยแพร่ โฆษณาและครอบครองส่ือลามก 
เพื่อส่งมอบใหแ้ก่บุคคลอายตุ  ่ากวา่สิบแปดปีครอบครอง 
 2. เพื่อศึกษามาตรการทางกฎหมายเก่ียวกับการควบคุมส่ิงลามกของต่างประเทศ ศึกษา
วิเคราะห์และเปรียบเทียบกบัมาตรการทางกฎหมายเก่ียวกบัการควบคุมส่ิงลามกของประเทศไทย
เพื่อเป็นแนวทางในการปรับปรุงหรือแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายท่ีใช้บงัคบัอยู่ในปัจจุบนัให้มีความ
เหมาะสม สอดคลอ้งกบัสภาพสังคม โดยเนน้เร่ืองการคา้ จ  าหน่าย เผยแพร่ โฆษณาและครอบครอง
ส่ือลามกเพื่อส่งมอบใหแ้ก่บุคคลอายตุ  ่ากวา่สิบแปดปีครอบครอง 
 3. เพื่อศึกษาและวิเคราะห์ถึงปัญหาและวิธีการในการปรับปรุงและแกไ้ขการก าหนดความผิด
ทางอาญาของการท่ีจะเอาผิดกับบุคคลท่ีส่งมอบส่ือลามกให้แก่บุคคลอายุต  ่ ากว่าสิบแปดปี
ครอบครอง เพื่อใหส้ามารถบงัคบัใชไ้ดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพและรักษาไวซ่ึ้งศีลธรรมอนัดี 
 
1.3  สมมติฐานของการศึกษา 
 ส่ือลามกมีผลต่อพฤติกรรมของเด็กซ่ึงเป็นสาเหตุให้เกิดการกระท าความผิดทางเพศ
และก่อให้เกิดอาชญากรรมในรูปแบบต่าง ๆ เพิ่มมากข้ึน บทบญัญติัประมวลกฎหมายอาญามาตรา 
287 ในเร่ืองส่ือลามกท่ีใช้บงัคบัในปัจจุบันยงัไม่มีประสิทธิภาพเพียงพอท่ีจะเอาผิดกับบุคคล 
ท่ีคา้ จ่ายแจกหรือเพื่อการแสดงอวดแก่บุคคลท่ีอายุต  ่ากว่าสิบแปดปีให้มีไวใ้นความครอบครอง 
                                                           

 5 ชาญเชาวน์ ไชยานุกิจ, “เหยือ่อาชญากรรม, การประนอมพิพาท และกระบวนการยติุธรรม,” 
วารสารอยัการนิเทศ, เล่มท่ี 58, ฉบบัท่ี 4, น. 90-91, (2539).  
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ท า ผลิต มีไว้ น า เข้าหรือย ังให้น าเข้าในราชอาณาจักร ส่งออก หรือย ังให้ส่งออกไปนอก
ราชอาณาจกัร พาไปหรือยงัให้พาไป ท าให้แพร่หลาย และโฆษณาหรือไขข่าว จึงเห็นสมควรท่ีจะ 
มีการก าหนดฐานความผิด และมีมาตรการทางกฎหมายท่ีจะเอาผิดกับบุคคลท่ีกระท าความผิด 
โดยการก าหนดอตัราโทษแก่ผูก้ระท าความผดิใหสู้งข้ึน 
 
1.4  ขอบเขตการศึกษา 
 การวิจยัฉบบัน้ีไดท้  าการศึกษาถึงมาตรการทางกฎหมายเก่ียวกบัส่ือลามก โดยขอบเขต
ของการศึกษาคร้ังน้ีเร่ิมจากการศึกษาถึงประวติัความเป็นมา แนวคิด หลักการในการก าหนด
ความผิดอาญา และการควบคุมเก่ียวกบัส่ือลามก ศึกษาถึงมาตรการทางกฎหมายเก่ียวกบัส่ือลามก 
ในต่างประเทศ เพื่อน ามาวิเคราะห์เปรียบเทียบเพื่อเป็นแนวทางในการปรับปรุง หรือแกไ้ขเพิ่มเติม
กบัมาตรการทางกฎหมายเก่ียวกบัส่ือลามกของประเทศไทย ว่ามีขอ้แตกต่าง ขอ้ดี ขอ้เสียอย่างไร 
เพื่อหามาตรการทางกฎหมายท่ีเหมาะสมใหส้อดคลอ้งกบัหลกัสากล 
 
1.5  วธีิด าเนินการศึกษา 
 วิทยานิพนธ์น้ีท าการศึกษา คน้ควา้และวิจยัในเชิงเอกสาร โดยท าการศึกษาค้นควา้
รวบรวมหลกัการจากบทบญัญติัของกฎหมายท่ีเก่ียวกบัการควบคุมส่ิงลามก โดยเนน้เร่ืองการเอาผิด
ตามมาตรการทางกฎหมายและควรมีการก าหนดฐานความผิดกบับุคคลท่ีเสนอ เผยแพร่ โฆษณา 
หรือคา้ส่ือลามก แก่บุคคลอายตุ  ่ากวา่สิบแปดปี หนงัสือ บทความ วทิยานิพนธ์ รวมทั้งขอ้มูลเอกสาร
ทางกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง เพื่อน ามาศึกษาวเิคราะห์ในเชิงเปรียบเทียบ 
 
1.6  ประโยชน์ทีค่าดว่าจะได้รับ 
 1. ท าให้ทราบถึงประวติัความเป็นมา แนวคิดและทฤษฎีการก าหนดความผิดอาญาใน 
การคุ้มครอง ส่ือลามกท่ีมีการน าบุคคลท่ีอายุต  ่ ากว่าสิบแปดปีเข้าไปมีส่วนเ ก่ียวข้องใน 
การครอบครองส่ิงลามก 
 2. ท าให้ทราบถึงมาตรการทางกฎหมายเก่ียวกบัส่ือลามกของต่างประเทศเปรียบเทียบกับ
มาตรการทางกฎหมายของประเทศไทย 
 3. ท าให้ทราบถึงแนวทางและมาตรการอ่ืน ๆ เพื่อน ามาวิเคราะห์เพื่อหาแนวทางในการท่ีจะ
ปรับเปล่ียนหรือแกไ้ขเพิ่มเติมฐานความผิดและมาตรการทางกฎหมายท่ีบงัคบัใช้อยู่ให้เหมาะสม
และสามารถใช้บงัคบัได้อย่างมีประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึน ในการท่ีน าบุคคลท่ีอายุต  ่ากว่าสิบแปดปี 
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เขา้ไปมีส่วนเก่ียวขอ้งในการครอบครองส่ิงลามก อนัจะส่งผลโดยรวมต่อความสงบสุขของสังคม
และประเทศชาติ 
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บทที ่2  

แนวความคดิพืน้ฐานเกีย่วกบัมาตรการทางกฎหมายในการควบคุมการเผยแพร่

ส่ือลามกแก่บุคคลอายุต า่กว่าสิบแปดปี 

 
  การกระท าความผดิเก่ียวกบัส่ือลามกอนาจารเป็นอาชญากรรมรูปแบบหน่ึงท่ีเป็นปัญหา
ส่งผลกระทบต่อสังคม เศรษฐกิจ ความสงบและความมัน่คงของประเทศ เน่ืองจากในสังคมปัจจุบนั
มีส่ือลามกท่ีมีลกัษณะท่ีอาจย ัว่ยุให้เกิดพฤติกรรมอนัตรายแพร่หลายอยู่ในสังคมไทยและประเทศ
ต่าง ๆ ทัว่โลกเป็นจ านวนมาก ส่ือลามกดงักล่าวอาจส่งผลกระทบต่อพฤติกรรมของเด็กบางคน และ
ประเทศต่าง ๆ ทัว่โลกไดใ้ห้ความส าคญักบัเด็กมากยิ่งข้ึน เป็นผลสืบเน่ืองมาจากเด็กเป็นทรัพยากร
ท่ีมีคุณค่าและมีความส าคญัยิ่งของประเทศชาติ หากเด็กไดรั้บการขดัเกลาทางสังคมอย่างถูกตอ้ง
และเหมาะสม มีการพฒันาศกัยภาพ มีวิถีชีวิตท่ีด าเนินตามครรลองสังคมของชาติตนแล้ว ย่อม
เติบโตเป็นคนดีมีคุณภาพและเป็นก าลงัส าคญัในการพฒันาสังคมและประเทศชาติให้เจริญกา้วหนา้
ต่อไป ในทางตรงกนัขา้มหากประเทศใดก็ตามท่ีเด็กและเยาวชนขาดการขดัเกลาทางสังคม มีการ
กระท าความผดิในสังคมมาก ประเทศเหล่านั้นจ าเป็นตอ้งตระหนกัถึงปัญหาท่ีเกิดข้ึนและปัญหาอ่ืน 
ๆ ท่ีจะตามมา และหากไม่มีแนวทางการป้องกนัและแกไ้ขก็อาจกลายเป็นปัญหาสังคมท่ีร้ายแรงและ
ส่งผลกระทบต่อการพฒันาเศรษฐกิจ สังคม การเมือง และการปกครองของประเทศชาติได ้ประเทศ
ไทยก็เช่นเดียวกนัท่ีตระหนกัถึงความส าคญัและเห็นคุณค่าของเด็กมากข้ึนกว่าในอดีต โดยมีการ
ระบุถึงความส าคญัของเด็กไวสู้งสุดเป็นอนัดบัแรก แต่ก็ยงัไม่ปรากฏเป็นรูปธรรมท่ีชดัเจนเท่าท่ีควร
นกั โดยเฉพาะอยา่งยิง่ปัญหาอาชญากรรมทางเพศ ซ่ึงมีอตัราสูงข้ึนอยา่งต่อเน่ืองทั้งทางดา้นปริมาณ
และระดับความรุนแรง แสดงให้เห็นถึงความเส่ือมถอยของศีลธรรม และความสามารถในการ
ควบคุม ตลอดจนการป้องกัน และแก้ไขปัญหาอาชญากรรมทางเพศโดยหน่วยงานของรัฐท่ี
เก่ียวขอ้ง 
  โดยทัว่ไปแล้ว สังคมต่างยอมรับว่าส่ือลามก คือ ส่ิงท่ีมีผลกระทบต่อวฒันธรรมและ
ศีลธรรมอนัดีของสังคมไทย และเห็นวา่ส่ือลามกเป็นภยัร้ายแรง ในฐานะเป็นปัจจยัท่ีมีส่วนในการ
กระตุน้ในการเกิดอาชญากรรมทางเพศ และมีผลต่อจิตใจและอารมณ์ของบุคคล เช่น เม่ือเห็นแลว้
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จะมีอารมณ์ทางเพศและมีความตอ้งการระบายอารมณ์ทางเพศดว้ยการส าเร็จความใคร่ดว้ยตนเอง 
ซ่ึงบางคร้ังก็จะไปหาเหยือ่เพื่อระบายความตอ้งการทางเพศ 
 
2.1  แนวความคิดทีเ่กีย่วข้องกบัเร่ืองการแสดงออกทางเพศ 
 2.1.1  แนวความคิดแบบอนุรักษนิ์ยม (Conservative) ไดพ้ิจารณาเก่ียวกบัแนวคิดทางเพศเอาไว้
โดยมองว่าการแสดงออกในเร่ืองทางเพศอยา่งเปิดเผยในสังคมเป็นส่ิงท่ีไม่เหมาะสม เพราะมองว่า
เร่ืองเพศเป็นของต ่า หยาบคาย และไม่เหมาะสมท่ีจะพูดคุย โดยเฉพาะอย่างยิ่งการแสดงออกทาง
เพศท่ีเบ่ียงเบนไปจากธรรมชาติ1 การแสดงอารมณ์ความรู้สึกต่อความพึงพอใจทางเพศ ก็ถือวา่เป็น
ส่ิงไม่ดีงาม ซ่ึงการแสดงออกดงักล่าวอาจจะกระทบต่อระบบศีลธรรมอนัดีของบุคคลในสังคม และ
ทา้ยท่ีสุดจะเป็นการท าลายคุณค่าทางศีลธรรมและสังคม2 แต่ต่อมาแนวคิดน้ีไดค้่อย ๆ ผ่อนคลาย
ความคิดในเร่ืองการแสดงออกทางเพศของตนเองลง โดยยอมรับถึงการแสดงออกทางเพศว่า
สามารถท่ีจะท าได ้เช่น การให้ความรู้ความเขา้ใจในเร่ืองของเพศศึกษาต่าง ๆ แต่ยงัไม่ยอมรับใน
เร่ืองของการแสดงออกทางเพศบางประการและการแสดงออกทางเพศท่ีเกินเลยไปจากมาตรฐาน
ทางสังคมท่ียอมรับกนั โดยการแสดงออกทางเพศสมควรเป็นเร่ืองส่วนตวั และมีจุดมุ่งหมายเพื่อ
การด ารงเผ่าพนัธ์ุมนุษย ์แนวคิดน้ีมีความเห็นว่า คุณค่าของความสัมพนัธ์ภายในครอบครัว คุณค่า
ของการแต่งงาน การมีคู่ครองคู่สมรสคนเดียว มีความส าคญัต่อระบบสังคม คุณค่าทางศีลธรรมท่ี
จะตอ้งรักษาสถาบนัทางสังคมเป็นส่ิงส าคญัมากกวา่การท่ีจะหาความบนัเทิงจากการมีกิจกรรมทาง
เพศ ส่ิงลามกจึงถูกมองวา่เป็นส่ิงท่ีจะท าลายคุณค่า และศีลธรรมดงักล่าว ส่ิงลามกเป็นส่ิงท่ีแสดงถึง
กิจกรรมทางเพศในลกัษณะต่าง ๆ เท่าท่ีสามารถจะนึกคิดปฏิบติัข้ึนมาได้3 และยงัสะทอ้นให้เห็นถึง
การท าลายคุณค่าทางแนวคิดของการมีคู่สมรสเพียงคนเดียวดว้ยกิจกรรมทางเพศของบุคคลต่าง ๆ ท่ี
ปรากฏในส่ิงลามก สะทอ้นให้เห็นถึงความอนัตรายต่อบุคคล4 สังคม และมาตรฐานทางศีลธรรม5

อนัตรายท่ีมีต่อร่างกายและจิตใจของเหยือ่ ของบุคคลท่ีชม และอนัตรายจากเน้ือหาของส่ิงลามกท่ีมุ่ง
กระตุน้ความรู้สึก และความตอ้งการทางเพศท่ีมีต่อความรู้สึกของบุคคลในสังคมต่อมาตรฐานทาง

                                                           

 1 Daniel Linz and Neil Malamuth, Pornography, (Newbury Park. California: Sage Publications, 1993), p. 7. 
 2 Ibid. 
 3 Brian McNair, Mediated Sex: Pornography and Postmodern Culture, (London. Newyork: Arnold, 1997), p. 49. 
 4 Ian Hunter, David Saunders and Dagald Williamson. On pornography: literature, sexuality and 
obscenity law. (Michigan .USA: Macmillan, 1993), p. 59. 
 5 Susan M.Easton. The problem of pornography: regulation and the right to free speech. (London. 
Newyork: Routledge, 1994), p. 27. 
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ศีลธรรมในเร่ืองเพศน ามาซ่ึงมาเส่ือมต่อมาตรฐานทางศีลธรรมทางเพศของสังคม และทา้ยท่ีสุด
มาตรฐานทางศีลธรรมและสังคมจะถูกท าลาย 
 2.1.2  แนวคิดแบบเสรีนิยม (Liberal) มีความเห็นในเร่ืองการแสดงออกทางเพศเอาไวว้า่โดย
พื้นฐานของมนุษยมี์ความเป็นปัจเจกชน มีเสรีภาพในการกระท าต่าง ๆ ซ่ึงเป็นสิทธิท่ีมีมาแต่เกิด 
เป็นสิทธิตามธรรมชาติ การท าความเขา้ใจเก่ียวกบัเร่ืองเพศ ไม่ใช่ส่ิงท่ีจะมีผลต่อสังคม เพราะเร่ือง
ทางเพศเป็นเร่ืองส่วนตวั ซ่ึงไม่ท าให้เกิดอนัตรายต่อสังคม การแสดงความพึงพอใจทางเพศแก่กนั
ของคู่รักหรือบุคคลอนัเป็นท่ีรักจึงไม่ใช่เร่ืองเสียหาย6 การพูดคุยเร่ืองทางเพศในท่ีสาธารณะหรือ
การแสดงออกทางเพศของบุคคลในท่ีสาธารณะเป็นเร่ืองธรรมดาสามารถกระท าได้ และจะไม่
สมควรท่ีจะถูกขดัขวางดว้ยอ านาจใด ๆ บุคคลทุกคนมีสิทธิท่ีจะรับรู้ขอ้มูลทางเพศต่าง ๆ ไดอ้ยา่ง
เต็มท่ี และเม่ือไดรั้บรู้ขอ้มูลทางเพศอย่างเต็มท่ีก็ย่อมท่ีจะก าหนดพฤติกรรมทางเพศของตนเองได้7 
โดยมีพื้นฐานมาจากการท่ีเห็นว่ามนุษยมี์เหตุผลในการเลือกท่ีจะยอมรับพฤติกรรมใดพฤติกรรม
หน่ึงได ้ในเร่ืองส่ิงลามก แนวคิดน้ีเห็นวา่ส่ิงลามกมีความใกลเ้คียงกบัการแสดงออกทางเพศ แต่ส่ิง
ลามกเป็นการแสดงให้เห็นถึงถอ้ยค า รูปภาพท่ีแสดงถึงเร่ืองทางเพศของมนุษยโ์ดยแท ้แนวคิดน้ีจึง
เห็นวา่ส่ิงลามก ก็คือ การแสดงออกทางเพศท่ีเป็นอนัตราย และจะตอ้งถูกจ ากดั กล่าวคือ เสรีภาพใน
การแสดงออกทางเพศยงัคงมีต่อไปจนกว่าจะเห็นว่า การแสดงออกนั้นเป็นอนัตราย ความเป็น
อนัตรายน้ีอาจเป็นอนัตรายต่อร่างกาย จิตใจของบุคคลหรือผูรั้บรู้ ซ่ึงความเป็นอนัตรายน้ีจะข้ึนอยู่
กบับุคคลและชุมชนท่ีจะพิจารณาว่ากรณีใดจะถือว่าการแสดงออกนั้นเป็นส่ิงลามก ด้วยเหตุน้ี 
แนวคิดแบบเสรีนิยมเห็นวา่ส่ิงลามกเป็นส่ิงท่ีจะตอ้งมีการควบคุมเพื่อไม่ให้กระทบต่อสิทธิเสรีภาพ
โดยรวมของบุคคลอ่ืน ๆ 
  แนวคิดทั้งสองแนวคิดน้ีมีอิทธิพลต่อการบญัญติักฎหมายเพื่อควบคุมส่ือลามก จะเห็น
ไดว้า่ถา้ประเทศใดยึดถือแนวคิดแบบอนุรักษ์นิยม ประเทศนั้นจะมีกฎหมายท่ีห้ามการเผยแพร่ส่ือ
ลามกทุกประเภทเป็นการเด็ดขาดโดยไม่มีขอ้ยกเวน้ เน่ืองจากการเผยแพร่ดงักล่าวก่อให้เกิดผลเสีย
ในดา้นศีลธรรมต่อบุคคลในสังคม ในขณะท่ียึดถือแนวคิดแบบเสรีนิยม ประเทศนั้นก็จะมีกฎหมาย
ท่ีควบคุมส่ือลามกท่ีเป็นไปตามแนวคิดเสรี กล่าวคือ เพราะวา่แนวในการพิจารณามีความแตกต่าง
กัน ท าให้มองว่าส่ิง ๆ หน่ึงตามแนวคิดแบบอนุรักษ์นิยมถือว่าเป็นส่ิงลามกแล้ว ในขณะท่ีส่ิง
เดียวกันน้ี ถ้าพิจารณาตามแนวคิดแบบเสรีนิยมไม่ถือว่าเป็นส่ิงลามกก็ได้ ด้วยเหตุน้ีกฎหมายท่ี

                                                           

 6 ชลิดาภรณ์ ส่งสมัพนัธ์, ภาษาเพศ: อ านาจ เร่ือง ทางเพศกบัพหุนิยมทางจริยศาสตร์, (เชียงใหม่: 
มหาวทิยาลยัเชียงใหม่, 2547), น. 74. 
 7 Daniel Linz and Neil Malamuth, Op.Cit, p.10. 
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ควบคุมส่ือลามกตามแนวคิดแบบเสรีนิยมจึงถูกมองว่ามีความไม่เขม้งวด ส่ิงลามกบางประเภท
สามารถจ าหน่ายได ้แต่แทท่ี้จริงแลว้ส่ิง ๆ นั้น ไม่ถือวา่เป็นส่ิงลามกในความหมายของประเทศนั้น 
  ค าวา่ “ส่ิงอนัลามก” มี 2 ลกัษณะ คือ pornography ไดแ้ก่ การแสดงถึงพฤติกรรมทาง
เพศไม่ว่าจะเป็นการเขียนหรือภาพท่ีน าไปสู่การต่ืนเตน้ทางเพศหรือย ัว่ยุกามารมณ์หรือท าให้เกิด
ก าหนัด อีกลักษณะหน่ึง ได้แก่ obscenity หมายถึง ส่ิงท่ีท าให้เกิดความรู้สึกอนัน่ารังเกียจ เช่น 
แสดงถอ้ยค าหรือวตัถุส่ิงของทางเพศในลกัษณะท่ีหยาบชา้ 
  ในการนิยาม ค าวา่ “ส่ือลามก” และ ค าวา่ “อนาจาร” นั้น สามารถแยกพิจารณาไดใ้น 
2 ลกัษณะ คือ 
  1.  หากพิจารณาตามถ้อยค าตัวอักษร ตามนัยของพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน 
พ.ศ.2542 “ลามก” จึงหมายถึง ส่ือท่ีหยาบช้า เลวทราม สกปรก อนัเป็นท่ีน่ารังเกียจแก่ผูอ่ื้นในแง่
ความดีงาม ส่วน “อนาจาร” ได้ให้ความหมายไวว้่า ความประพฤติชั่ว ความประพฤติน่าอบัอาย 
ความประพฤตินอกรีตนอกแบบ 
  2.  หากพจิารณาตามตัวบทกฎหมาย และแนวค าพพิากษาศาลฎกีา ค  าวา่ “ลามก” น้ี เป็น
ค าท่ีบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287 และพระราชบญัญติัปราบปรามการท าให้
แพร่หลายและการคา้วตัถุอนัลามก พุทธศกัราช 2471 โดยสรุปแลว้ ค าวา่ “ส่ิงลามก” หมายถึง ส่ิงท่ี
ผูพ้บเห็นมีความรู้สึกอุจาด บดัสี หยาบช้า นอ้มน าไปสู่ความชัว่หรือความใคร่ทางกามารมณ์ ส่วน
ใหญ่จะเป็นไปในรูปของภาพเปลือยของมนุษย ์หรือภาพอวยัวะเพศทั้งของหญิงหรือชาย ภาพการ
ร่วมเพศ หรือการบรรยายให้เกิดจินตนาการดงักล่าว เพื่อย ัว่ยุให้เกิดความใคร่ทางกามารมณ์ ไม่ว่า
จะแสดงออกในรูปของภาพเขียน ภาพพิมพ์ ภาพระบายสี ส่ิงพิมพ์ รูปภาพ ภาพยนตร์ แถบ
บนัทึกเสียง แถบบนัทึกภาพ หรือส่ิงอ่ืนใดก็ตาม ถา้เป็นส่ิงท่ีเป็นศิลปะ เช่น การวาดภาพสัดส่วน
หญิงเปลือยกายอวยัวะเพศถูกระบายให้ลบเลือน ไม่น่าเกลียดอุจาดบดัสีท่ีจะน าไปสู่ความใคร่ทาง
กามารมณ์ ไม่เป็นลามกอนาจาร ภาพไม่เห็นอวยัวะเพศชัดเจน แต่ก็มีลกัษณะส่อไปในด้านย ัว่ยุ
กามารมณ์และภาพหญิงเปลือยตลอดร่าง ซ่ึงพอเห็นอวยัวะเพศไดบ้า้งถือไดว้่าเป็นภาพอนัลามก 
ไม่ใช่ภาพศิลปะท่ีแสดงถึงสัดส่วนความสมบูรณ์ของร่างกาย โดยผลของถ้อยค าท่ีปรากฏในค า
พิพากษาศาลฎีกาในหลายฉบบั ท าให้หลายคนน าเอาถอ้ยค าในค าตดัสินนั้นมายึดถือเป็น “นิยาม” 
ของส่ือลามก เช่น ภาพหญิงสวมแต่กางเกงในโปร่งตา มีผูช้ายนอนกอดมือโอบบริเวณทรวงอก 
หรือภาพหญิงเปลือยกายท่อนบนใช้มือกดหูโทรศพัท์กดท่ีอวยัวะเพศ เป็นตน้ ทั้งท่ีความเป็นจริง
แล้วคดีท่ีข้ึนสู่ศาล คือ การน าเอาขอ้เท็จจริงแต่ละรายนั้น มาพิจารณาในชั้นศาล ซ่ึงมีปัจจยัหรือ
เง่ือนไขท่ีแตกต่างกนั ข้ึนอยู่กบัเวลา ยุคสมยั สถานท่ี ดงันั้น การน าค าพิพากษามาใช้เป็นบรรทดั
ฐาน เป็นเร่ืองท่ีสามารถท าได ้แต่ทั้งน้ีตอ้งไม่ละทิ้งเจตนารมณ์ของกฎหมาย ประกอบดว้ย กฎหมาย
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อาญา มาตรา 287 ถูกบญัญติัข้ึนเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคม โดยมีเจตนารมณ์ทั้งในเร่ือง
ของความดีงามของสังคม รวมทั้งผลกระทบท่ีเกิดข้ึนตามมาของส่ือลามกท่ีในทางกฎหมาย ก็คือ 
“การย ัว่ยุทางกามมารมณ์” ซ่ึง หมายถึง ส่ือท่ีมีผลเป็นการเหน่ียวน าให้ผูบ้ริโภคไปแสดงออกเร่ือง
เพศ หรือไปท ากิจกรรมทางเพศต่อบุคคลอ่ืน อนัน ามาซ่ึงปัญหาสังคมอีกหลายประการ ทั้งปัญหา
การข่มขืน การทอ้งก่อนวยัอนัควร เป็นตน้ รวมไปถึงปัญหาทางจิตวิทยา พฤติกรรม และวฒันธรรม 
เช่น ภาพนกัศึกษาในชุดรัดรูปท่ีถ่ายให้เห็นช่วงหนา้อกท่ีมองรอดไปจากกระดุมเส้ือ เช่น ภาพพิมพ์
ของกลางเป็นภาพหญิงสาวซ่ึงมีบางภาพเปิดเผยเตา้นมอยา่งโจ่งแจง้ ส่วนอวยัวะเพศ แมจ้ะมีเส้ือผา้
อาภรณ์ปกปิดเอาไว ้แต่ก็ปกปิดไวอ้ยา่งหม่ินเหม่ ซ่ึงนอกจากจะอยูใ่นอิริยาบทท่ีไม่เรียบร้อยไม่น่าดู
แล้ว ยงัอยู่ในอิริยาบถท่ีน่าเกลียดน่าบดัสีอีกด้วย กล่าวคือ มีบางภาพอยู่ในอิริยาบถนอน ก็นอน
หงายถ่างขาออกอยา่งกวา้งท านองเจตนาเพื่ออวดอวยัวะเพศอยา่งเด่นชดั ส่วนภาพท่ีอยูใ่นอิริยาบถ
นัง่ ก็นัง่ถ่างขาออกแมจ้ะมีผา้ปกปิดอวยัวะเพศก็เป็นผา้บางใส ก็แสดงว่าตอ้งการอวดอวยัวะเพศ
เช่นเดียวกบัภาพอิริยาบถนอนดงักล่าว จึงเป็นภาพท่ีมีเจตนาย ัว่ยุให้บงัเกิดความใคร่ทางกามารมณ์
โดยตรง ถือเป็นภาพลามกตามความหมายท่ีบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายอาญามาตรา 287 (1) 8 
และ ภาพหญิงเปลือยกายในท่าต่าง ๆ ท่ีไม่เปิดเผยให้เห็นของลบัอิถีลึงค ์เป็นแต่แสดงให้เห็นความ
งามของทรวดทรงอวยัวะภายนอกและแสดงฝีมือในการถ่ายและวาดภาพ ไม่แสดงไปในแนวทาง
เลวทรามต ่าชา้แลว้ ไม่เป็นลามกอนาจาร อยา่งไรก็ตาม การกระท าท่ีจะเป็นความผิดได ้ไม่ใช่เพียง
การดู การมีไวใ้นครอบครอง หรือการท าข้ึนเท่านั้น แต่จะผิดกฎหมายก็ต่อเม่ือ ส่ือลามกอนาจารนั้น 
ผลิต น าเขา้ เผยแพร่ เพื่อการคา้ หรือเพื่อแสดงอวดต่อประชาชนเท่านั้น ซ่ึงการซ้ือมาดูเพื่อเก็บไวดู้
เล่นคนเดียว ก็ไม่เขา้ข่ายผดิตามมาตรา 287 ได้9 
  ดงันั้น การพิจารณาถึงความลามกนั้น จึงตอ้งมองบริบททางสังคม การแพทย ์จิตวิทยา 
วฒันธรรม ประกอบด้วย ทั้งหมดเป็นปัญหาเร่ืองของการให้ค  านิยาม เรายงัมีปัญหาเร่ืองของ
บทลงโทษของการกระท าความผดิอีกดว้ย เพราะในยคุเทคโนโลยีกา้วกระโดด เน้ือหาของส่ือลามก
ทวีความรุนแรงมากข้ึน มีส่ือลามกท่ีน าเสนอการมีเพศสัมพนัธ์ของคนในครอบครัวกบัสัตว ์แบบ
ข่มขืน แบบหมู่ การแลกเปล่ียนคู่นอน แอบถ่าย ส่ือลามกเด็ก เหล่าน้ีลว้นน ามาซ่ึงปัญหาทางสังคม
วฒันธรรม อย่างรุนแรง เรียกได้ว่าเป็นส่ือทางเพศในกลุ่มสีด าสนิท ในขณะท่ีส่ือลามกทัว่ไปนั้น 
เป็นส่ือลามกในกลุ่มสีเทา น ามาซ่ึงผลกระทบในทางสังคมและวฒันธรรมท่ีน้อยกว่า แต่ทว่าโทษ
ในทางอาญานั้น มีค่าเท่ากนั หลายคนพยายามผลกัดนัให้ส่ือลามกสีด าสนิทนั้น ควรมีบทลงโทษท่ี
หนักกว่าส่ือสีเทา ซ่ึงในทางแนวคิดพื้นฐานทางกฎหมายแลว้ มีความชอบธรรมท่ีสามารถท าได ้
                                                           

 8 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 6301/2533 
 9 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 1856/2492 
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ส่วน ค าวา่ “อนาจาร” ไดใ้หค้วามหมายวา่ ความประพฤตินอกแบบและในลกัษณะท่ีไม่สมควรทาง
เพศ เช่น การกอด การปล ้ า การสัมผสัหรือจับต้องอวยัวะเพศของหญิง การกระท าท่ีฝ่าฝืนต่อ
ศีลธรรมอนัดี การกระท าอนัควรขายหน้าต่อธารก านลั เช่น การเปลือยกายต่อหนา้คนอ่ืน การโชว์
ลามก โชวเ์ปลือย10 
  ส่ือลามกในโลกปัจจุบนัน้ีมีการติดต่อส่ือสารกนัไดง่้าย มีส่ือต่าง ๆ ท่ีสามารถเขา้ถึงคน
ทุกเพศทุกวยัมากมาย มีการพฒันาเทคโนโลยีเร่ือยมา ส่ือลามกก็มีวิวฒันาการตวัของมนัเองใน
รูปแบบต่าง ๆ อยูคู่่สังคมไทยมานาน ยุคปัจจุบนัน้ีคนมีระดบัคุณค่าทางจิตใจถดถอยลง ปัญหาต่าง 
ๆ เพิ่มมากข้ึนตามข่าวหนา้หนงัสือพิมพ ์แทบจะเป็นปกติในสังคมไทยท่ีเกิดปัญหาละเมิดทางเพศ
เช่ือมโยงไปถึงปัญหาอาชญากรรมต่าง ๆ ท่ีเกิดจากการเสพส่ือลามก และส่ิงเหล่าน้ีก็เป็นส่วนหน่ึงท่ี
ท าใหเ้กิดปัญหาสังคมต่าง ๆ เพราะการหมกมุ่นในเร่ืองส่ือลามก 
  ส่ิงใดเป็นส่ือลามกหรือไม่นั้นเป็นเร่ืองยากท่ีจะวินิจฉัยเพราะเก่ียวพนักบัเร่ืองศิลปะ 
การท่ีจะวินิจฉยัว่าส่ิงใดเป็นส่ิงอนัลามกหรือไม่นั้น จึงไม่ใช่การพิจารณาวา่ส่ิงนั้นฝ่าฝืนความรู้สึก
ทางศีลธรรมโดยทัว่ไปของวญิํูชนหรือไม่ แต่ตอ้งพิจารณาวา่ผูท่ี้พอมีความรู้ความเขา้ใจทางศิลปะ
รู้สึกเช่นนั้นหรือไม่ กล่าวคือ ตอ้งพิจารณาอย่างเป็นภาวะวิสัยและจะตอ้งพิจารณาเป็นราย ๆ ไป 
เช่น ภาพท่ีไม่มีลักษณะน่าเกลียด น่าอุจาด บัดสี ไม่ถือว่าเป็นภาพลามกตามความหมายของ
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 28711 
  ข้อความต่าง ๆ ท่ีได้บรรยายถึงการร่วมประเวณีของชายและหญิงอย่างชัดเจน 
ละเอียดลออ โดยบรรยายถึงอารมณ์ของชายและหญิงไปในทางย ัว่ยุกามารมณ์ แมจ้ะมิไดใ้ชถ้อ้ยค า
หยาบคายก็ถือไดว้า่เป็นขอ้ความอนัลามก 
  ส่ิงลามกอนาจาร เป็นสาเหตุซ่ึงท าให้เกิดความผิดทางเพศได้ กฎหมายจึงต้อง
ควบคุมดูแล หากห้ามอย่างเด็ดขาดเสรีภาพทางเพศซ่ึงเป็นเร่ืองส่วนตวัโดยแทก้็จะถูกจ ากดัลง
ต่อเม่ือถึงวยัอนัควรบุคคลก็จะสามารถท่ีจะมีเสรีภาพในทางเพศไดใ้นกรอบท่ีถูกตอ้ง เร่ืองรสนิยม
ทางเพศเป็นเร่ืองของบุคลิกภาพ (personality) บิดามารดาเท่านั้นควรมีหนา้ท่ีดูแลสั่งสอนลูกของตน
เก่ียวกบัความประพฤติในทางเพศเพราะบิดามารดาทุกคนยอ่มผ่านส่ิงเหล่าน้ีมาแลว้ ไม่ใช่รัฐ หรือ
ครูท่ีโรงเรียน 
  ดงันั้น หลกัการของมาตรา 287 น้ี คือ “adult and alone” กล่าวคือ หากมีวุฒิภาวะแลว้ 
(adult) และมีไวเ้ป็นส่วนตวั (alone) ไม่น าไปเผยแพร่ ไขข่าว ยอ่มไม่มีความผดิ 

                                                           

 10 มหาวทิยาลยัเท่ียงคืน Midnight University’s Erotic Art, “โป๊-เปลือย-ลามก-อนาจาร (Pornography) 
(ออนไลน์),” สืบคน้เม่ือวนัท่ี  14 เมษายน 2553, จาก  htpp://www.midnightuni.org. 
 11 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 1223/2508 
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  ประเภทของส่ือลามกท่ีมาในรูปแบบต่าง ๆ ซ่ึงส่ิงเหล่าน้ีมีราคาไม่มาก หาซ้ือไดง่้าย 
เช่น 
  1.  หนงัสือ นิตยสารต่าง ๆ ท่ีลามก เช่น การ์ตูนญ่ีปุ่น หนงัสือปลุกใจเสือป่า 
  2.  ภาพน่ิงคลิปวดีิโอ ในโทรศพัทมื์อถือ การใชมื้อถือเพื่อส าเร็จความใคร่หรือท่ีเรียกวา่ 
เซ็กส์โฟน 
  3.  ดีวีดี วีซีดี หนงัแผ่นลามกท่ีขายเกล่ือนกลาดหาซ้ือไดท้ัว่ไปทั้งตลาด หรือซ้ือผ่าน
ทางอินเตอร์เน็ต 
  4.  เวบ็ไซต์ลามก เวบ็บอร์ดท่ีกระตุน้ เชิญชวนให้เกิดหรือร่วมกระท าผิดทางเพศ เล่า
เร่ืองกิจกรรมประสบการณ์ทางเพศของผูห้ญิง 
 
2.2  ทฤษฎอีาชญาวทิยาเกีย่วกบัอาชญากรรมทีเ่กดิขึน้จากส่ือลามก 
  ปรัชญาอาชญาวิทยาเป็นองค์ความรู้ท่ีกล่าวถึงเร่ืองอาชญากรรม สาเหตุของการเกิด
อาชญากรรม การป้องกนัอาชญากรรม และการปฏิบติัต่อผูก้ระท าความผิดรวมถึงการลงโทษดว้ย 
โดยมีความเก่ียวขอ้งสัมพนัธ์กบัหลกัวิชาในสาขาต่าง ๆ เช่น วิชาจิตวิทยา วิชาชีววิทยา วิชาสังคม
วิทยา และวิชาสถิติ เป็นตน้12 มาผสมผสานในการวิเคราะห์อธิบายปัญหาต่าง ๆ อยา่งมีเหตุผลและ
เป็นระบบเช่ือมโยงกนั 
  ส าหรับการเกิดอาชญากรรมนั้ น นักอาชญาวิทยาเ ช่ือกันว่าอาชญากรรมเป็น
ปรากฏการณ์ตามธรรมชาติอยา่งหน่ึงท่ีเกิดข้ึนในสังคม ดงันั้นจะห้ามไม่ให้เกิดข้ึนเสียเลยไม่ได ้แต่
สามารถป้องกนัไม่ให้เกิดมากจนเกินไปได ้และเช่ือว่าการเกิดอาชญากรรมจะตอ้งมีสาเหตุท่ีท าให้
เกิดอาชญากรรมโดยเช่ือกนัวา่สาเหตุส าคญัท่ีท าให้คนกระท าผิด ไดแ้ก่ Free will (เจตจ านงอิสระท่ี
มีติดตวัมาทุกคน) และสาเหตุเก่ียวกบัร่างกายและจิตใจบกพร่อง 
  ดงันั้น ในทางอาชญาวิทยาจึงท าการวิเคราะห์หามาตรการป้องกนัอาชญากรรมโดย
อาศยัสาเหตุเป็นตวัก าหนด และเช่ือวา่คนเราจะไม่แสดง Free will ออกมาก็ต่อเม่ือมีความรู้สึกว่า
เกิดผลเสียหรือเกิดความเจ็บปวดมากกว่าประโยชน์ท่ีไดรั้บ เพราะธรรมชาติมนุษยทุ์กคนจะชอบ
ความสนุกเพลิดเพลินและหนีความเจ็บปวดทุกข์ทรมาน ดงันั้นส่ิงท่ีท าให้เกิดความเจ็บปวดทุกข์
ทรมานไดก้็คือ กฎหมายอาญา เพราะกฎหมายอาญามีโทษทางอาญาท่ีท าให้เกิดความทุกขท์รมาน
ซ่ึงอาจท าใหเ้กรงกลวัได ้การลงโทษทางอาญาเป็นการกระตุน้เตือนให้สมาชิกในสังคมไดรั้บทราบ
ผลร้ายจากการกระท าความผิด เพื่อจะไดเ้กรงกลวัไม่กระท าความผิดและด าเนินชีวิตภายใตก้รอบท่ี
                                                           

 12 อจัฉรียา ชูตินนัทน์, อาชญาวทิยาและทณัฑวทิยา (พิมพค์ร้ังท่ี 2), (กรุงเทพมหานคร: วญิํูชน, 2557), 
น. 19. 
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กฎหมายก าหนดไว ้จึงเกิดแนวความคิดทางอาชญาวิทยาว่า มาตรการทางกฎหมายนั้นสามารถ
ป้องกนัอาชญากรรมได ้และประเทศต่าง ๆ ทัว่โลกยอมรับแนวคิดดงักล่าว โดยออกกฎหมายมาใช้
ในการป้องกนัอาชญากรรมกนัโดยทัว่ไปและเรียกกนัวา่ การป้องกนัอาชญากรรมแบบเป็นทางการ 
(Formal) 
  มาตรการในการป้องกนัและควบคุมอาชญากรรมท่ีส าคญั มี 2 แบบ คือ 
  1.  มาตรการป้องกนัและควบคุมอาชญากรรมอย่างไม่เป็นทางการ เป็นมาตรการทาง
สังคม โดยอาศยักระบวนการและปัจจยัต่าง ๆ ท่ีเก่ียวขอ้งในสังคมเป็นเคร่ืองมือในการป้องกนัและ
ควบคุมอาชญากรรม เช่น การใชข้นบธรรมเนียม ประเพณี ศีลธรรม วฒันธรรม จารีตประเพณี หรือ
ระเบียบแบบแผนท่ียึดถือติดต่อกนัมาชา้นานเป็นแนวปฏิบติั หากฝ่าฝืนก็จะถูกสังคมต าหนิ ติเตียน 
นินทาหรือถูกสังคมลงโทษ เป็นตน้ 
  นอกจากน้ียงัใช้สถาบนัทางสังคมมาช่วยในการขดัเกลาจิตใจและพฤติกรรม รวมทั้ง
ปลูก จิตส า นึกให้อยู่ ในกรอบและกฎเกณฑ์ทางสั งคมอีกด้วย  เ ช่น  สถาบันครอบครัว 
สถาบนัการศึกษา สถาบนัศาสนา  เป็นตน้ ซ่ึงมาตรการทางสังคมน้ีจะตอ้งอาศยัปัจจยัต่าง ๆ หลาย ๆ
แนวทางมาผสมผสานซ่ึงกนัและกนั เพื่อปรับสภาพส่ิงแวดล้อมในสังคมให้เหมาะสมเกิดความ
สมดุลมีความสงบเรียบร้อย โดยทั้งน้ีตอ้งอาศยัมาตรการต่าง ๆ ในดา้นอ่ืนมาเสริมอีก เช่น มาตรการ
ป้องกันและควบคุมอาชญากรรมโดยใช้การนันทนาการหรือมาตรการป้องกันและควบคุม
อาชญากรรมโดยใช้วิทยาศาสตร์และเทคโนโลยีมาเป็นเคร่ืองมือช่วยเสริม เช่น การใช้กลอ้งวงจร
ปิด หรือใชนิ้ติวทิยาศาสตร์มาช่วยเสริม หรืออาจใชม้าตรการป้องกนัและควบคุมอาชญากรรมไม่ให้
ตกเป็นเหยือ่โดยการตดัช่องโอกาสมาช่วยเสริมอีก เป็นตน้ 
  เม่ือสภาพส่ิงแวดลอ้มในสังคมดี สมาชิกในสังคมส่วนใหญ่ก็จะประพฤติดีไปดว้ย อนั
จะท าใหล้ดการเกิดอาชญากรรมลงได ้
  2.  มาตรการป้องกนัและควบคุมอาชญากรรมอย่างเป็นทางการ เป็นมาตรการท่ีอาศยั
กฎหมายเป็นเคร่ืองมือในการป้องกันและควบคุมอาชญากรรม โดยใช้ระบบงานยุติธรรม อัน
ประกอบดว้ยหน่วยงานหลกัท่ีส าคญั คือ ต ารวจ อยัการ ศาล ราชทณัฑ์ กรมควบคุมประพฤติ เป็น 
ผูบ้งัคบัใชก้ฎหมายใหเ้กิดประสิทธิภาพ โดยมีแนวคิดปรัชญาในการท างานมุ่งต่อการลงโทษ มุ่งต่อ
การปรับปรุงแกไ้ข และมุ่งต่อการใหชุ้มชนเขา้มามีส่วนร่วมในการแกไ้ขผูก้ระท าความผิดในชุมชน 
ทั้งน้ีโดยค านึงถึงหลกั Crime Control และหลกั Due Process มาประกอบกนัดว้ย 
  การป้องกันอาชญากรรมนั้น สามารถท าได้ทั้ งล่วงหน้าก่อนมีการกระท าความผิด
เกิดข้ึน และกระท าภายหลงัเม่ือมีการกระท าความผิดเกิดข้ึนแลว้ ส าหรับการป้องกนัล่วงหน้านั้น    
มีวธีิการหลายอยา่ง เช่น การปลูกจิตส านึก เป็นตน้ ส่วนการป้องกนัภายหลงัการกระท าความผิดนั้น 
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เช่น การปรับปรุงแก้ไขฟ้ืนฟูให้ผูก้ระท าความผิดเป็นคนดี โดยใช้มาตรการทางกฎหมายเป็น
เคร่ืองมือ ไดแ้ก่ การใช้วิธีการคุมความประพฤติ หรือการใช้วิธีการเพื่อความปลอดภยัมาป้องกนั
อาชญากรรมในอนาคต เป็นตน้ 
  อาชญากรรมเป็นสภาวะปกติและเป็นความเป็นจริงทางสังคมท่ีหลีกเล่ียงไม่ได ้ไม่วา่จะ
เป็นสังคมในอดีตหรือสังคมในปัจจุบนั และไม่ว่าในสังคมท่ีก าลงัพฒันาหรือสังคมท่ีพฒันาแล้ว 
ต่างก็ประสบกบัปัญหาอาชญากรรมทั้งนั้น เพราะไม่มีสังคมใดท่ีสามารถบงัคบัให้สมาชิกทุกคน
ยอมปฏิบติัตามได้ในทุกเร่ืองภายใตเ้ง่ือนไขทุกสถานการณ์ อาชญากรรมจึงเป็นส่ิงท่ีขดัแยง้กบั
สังคมปัจจุบนั แต่เป็นการปูพื้นฐานส าหรับวถีิชีวติและจริยธรรมส าหรับอนาคต 
  อาชญากรรมในความหมายอยา่งกวา้ง คือ พฤติกรรมท่ีเป็นการละเมิดต่อกฎหมายอาญา
เท่านั้น โดยการพิจารณาพฤติกรรมการกระท าของบุคคลในสังคมตามขอ้ก าหนดของกฎหมายอาญา
เท่านั้น ไม่ไดค้  านึงถึงเจตนา หรือลกัษณะของความผดิแต่อยา่งใด 
 2.2.1  ทฤษฎีอาชญากรรมไร้เหยือ่ (Victimless Crime) 
  อาชญาวทิยา ไดใ้หค้วามสนใจเก่ียวกบัเร่ืองเหยื่ออาชญากรรมเพิ่มมากข้ึนเร่ือย ๆ โดยมี
การคิดคน้ทฤษฎีการแบ่งกลุ่มของเหยื่อ เพื่อก าหนดมาตรการในการป้องกนัอาชญากรรม และการ
ช่วยเหลือบุคคลท่ีตกเป็นเหยือ่ 
  การก่ออาชญากรรมยอ่มเกิดผลกระทบต่อบุคคลและสังคม อาชญากรรมท่ีมีผลกระทบ
ต่อบุคคล คือ มีบุคคลได้รับความเสียหายจากการก่ออาชญากรรมโดยตรง เรียกว่า เหยื่อ
อาชญากรรม (Victim) เช่น ความผิดเก่ียวกบัการฆาตกรรม ข่มขืน ปลน้ ท าร้ายร่างกาย โจรกรรม 
ลักทรัพย์ การวางเพลิง เป็นต้น ส่วนอาชญากรรมท่ีไม่ได้มีผลกระทบต่อบุคคลโดยตรง แต่มี
ผลกระทบต่อบุคคลโดยออ้ม แต่ในทางอาชญาวิทยาถือว่ามีผลกระทบต่อสังคมโดยตรง เรียกว่า 
อาชญากรรมไร้เหยื่อ (Victimless) เช่น ความผิดเก่ียวกับยาเสพติด ความผิดการฝ่าฝืนกฎหมาย
จราจร การท าลายทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดลอ้ม รวมทั้งการผลิตและเผยแพร่วตัถุลามก ก็ถือ
วา่เป็นอาญากรรมไร้เหยือ่ ดว้ยเช่นกนั 
  อาชญากรรมไร้เหยื่อ (Victimless) เป็นอาชญากรรมท่ีรัฐก าหนดว่าเป็นความผิดใน
ปัจจุบนั ไดแ้ก่ โสเภณี การพนนั การด่ืมสุราในท่ีสาธารณะ รักร่วมเพศ การเสพยาเสพติด การผลิต
และเผยแพร่ส่ือลามก เป็นตน้ ลกัษณะของอาชญากรรมต่อสังคม คือ 
  1. การพิจารณาจากความน่ารังเกียจโดยใชคุ้ณค่าของสังคมเป็นตวัตดัสินว่าการกระท า
เช่นใดท่ีสมควรเป็นส่ิงท่ีตอ้งหา้มปฏิบติัในสังคมนั้น 
  2. โดยพิจารณาจากการกระท าท่ีเป็นการรบกวนต่อความสงบเรียบร้อยภายในชุมชน 
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  3. โดยพิจารณาจากการกระท าท่ีเป็นการผิดหลกัสุขอนามยั การกระท าท่ีเป็นอนัตราย
หรือการท าใหพ้งัทลายของคุณค่าดา้นสิทธิส่วนบุคคลและบุคคลอ่ืน ๆ ในสังคม 
  4. การกระท าท่ีเป็นการฝ่าฝืนต่อขอ้หา้มของกฎหมายภายในสังคม13 
  การกระท าความผดิทางเพศ แมผู้ก้ระท าความผิดจะมีส่วนเก่ียวขอ้งกบัวตัถุลามกอยูบ่า้ง 
แต่ผูเ้สียหายก็ไม่ใช่ผูไ้ดรั้บผลกระทบจากวตัถุลามกโดยตรง ดงันั้น ผูเ้สียหายจึงไม่ไดต้กเป็นเหยื่อ
ของวตัถุลามก แต่เป็นผูเ้สียหายในคดีความผดิทางเพศเท่านั้น (Social Learning Theory) 
 2.2.2  ทฤษฎีการเรียนรู้ทางสังคม (Social Learning Theory) 
  นกัสังคมศาสตร์โดยทัว่ไปเช่ือวา่พฤติกรรมของบุคคลจะสอดคลอ้งกบัสภาพแวดลอ้ม
ทางสังคมท่ีอยูใ่กลต้วั สาเหตุท่ีส าคญัท่ีสุดประการหน่ึงของพฤติกรรมอาชญากรรมของเยาวชน คือ 
การมีเพื่อนท่ีเป็นอาชญากร หรืออยูใ่นกลุ่มอาชญากร 
  ฌอง การ์เบรียล ทาร์ด เป็นผูน้ าทางทฤษฎี เช่ือว่า คนเราสามารถเรียนรู้จากคนอ่ืนได้
โดยผา่นกระบวนการเลียนแบบ และทาร์ด ไดศึ้กษาเร่ือง ปฏิสัมพนัธ์เชิงจิตวทิยาระหวา่งบุคคลกลุ่ม
เล็ก ซ่ึงท าให้เขาคน้พบหลกัการส าคญัเร่ือง พลงัของ “การเลียนแบบ” (Immitation) และพลงัของ 
“นวตักรรม” (Innovation) จากแนวคิดของทาร์ด น าไปสู่การคน้พบเร่ือง “จิตใจของกลุ่ม” (Group mind) 
  นกัสังคมศาสตร์โดยทัว่ไปเช่ือวา่พฤติกรรมของบุคคลจะสอดคลอ้งกบัสภาพแวดลอ้ม
ทางสังคมท่ีอยู่ใกล้ตัว ดังนั้ น บุคคลมีแนวโน้มท่ีจะเข้าไปอยู่ในสังคมหรือสร้างสังคมท่ีมี
สภาพแวดลอ้มสอดคลอ้งกบัพฤติกรรม ความเช่ือ และเครือข่ายของความผกูพนัของบุคคลนั้น14 
  นกัอาชญาวิทยาอีกกลุ่มหน่ึงเช่ือว่าพฤติกรรมอาชญากรรมนั้นก็คือ พฤติกรรมรูปแบบ
หน่ึงท่ีเกิดจากการเรียนรู้ของบุคคลในชีวิตจริง เช่นเดียวกบัการเรียนรู้เป็นผูเ้คารพต่อกฎหมาย หรือ
ระเบียบของสังคม ความหมายของการเรียนรู้ของนกัทฤษฎีเหล่าน้ี หมายความถึง นิสัยและความรู้
อนัเป็นผลมาจากการพฒันาของบุคคลในประสบการณ์เก่ียวกบัการเขา้ไป และการปรับปรุงตนเอง
ใหเ้หมาะสมกบัสภาพแวดลอ้มทางสังคม 
  เอ็ดวิน ซัทเทอร์แลนด์ ได้น าเสนอไวใ้นหนังสือ “อาชญาวิทยา” (Criminology) ว่า
กระบวนการส าคญัและเฉพาะเจาะจงท่ีพฒันาพฤติกรรมอาชญากรรมของมนุษย ์ก็คือการคบหา
สมาคมกบับุคคลท่ีมีความแตกต่างกนัในดา้นความเป็นอาชญากรและความเป็นพลเมืองดี 
  นอกจากน้ี เอ็ดวิน ซทัเทอร์แลนด์ ไดเ้สนอ “ทฤษฎีการเรียนรู้” วา่กระบวนการท่ีบุคคล
จะเขา้มามีส่วนเก่ียวขอ้งกบัพฤติกรรมของอาชญากรรมนั้น ไม่ไดมี้สาเหตุโดยตรงมาจากพนัธุกรรม

                                                           

 13 Lydia Voigt, Criminology and Justice, (Philadephia Pennsylvania: Mcgraw-Hill, 1994). p. 406. 
 14 พรชยั ขนัตี และคณะ, ทฤษฎีและงานวจิยัทางอาชญาวทิยา, (กรุงเทพมหานคร: บุ๊คเน็ท, 2543),  
น. 108. 
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หรือสภาพแวดลอ้มทางสังคม หากแต่เกิดจากกระบวนการเรียนรู้พฤติกรรมอาชญากรรมจากบุคคล
ใกลชิ้ด โดยการติดต่อส่ือสารกนัไม่ว่าจะเป็นทางวาจาหรือดว้ยลกัษณะท่าทาง แต่การเรียนรู้ตาม
ทฤษฎีน้ีก็ไม่ไดห้มายความวา่ เป็นกระบวนการเรียนรู้ท่ีเกิดข้ึนเหมือนการเรียนรู้เชิงพฤติกรรมอ่ืน ๆ 
จะเห็นได้จากหลักท่ีว่า “บุคคลจะกลายเป็นผูก้ระท าผิดเพราะว่า ความเห็นด้วยกับการละเมิด
กฎหมายมีมากกว่าความเห็นด้วยกบัการไม่ละเมิดกฎหมาย” ซ่ึงหมายความว่า ล าพงัเฉพาะการ
เรียนรู้พฤติกรรมอาชญากรรมจะไม่เพียงพอท าใหบุ้คคลไปประกอบอาชญากรรมได ้บุคคลดงักล่าว
จะตอ้งผา่นกระบวนการตดัสินใจท่ีเห็นชอบดว้ยกบัพฤติกรรมท่ีละเมิดกฎหมายมากกวา่ความเห็น
ด้วยกับพฤติกรรมท่ีถูกกฎหมาย และส่ิงท่ีท าให้บุคคลมีความเห็นด้วยกับพฤติกรรมท่ีละเมิด
กฎหมาย ก็คือ วฒันธรรมและค่านิยมท่ีมากบักระบวนการในการเรียนรู้พฤติกรรมผิดกฎหมายนั้น 
ซ่ึงในท่ีน้ีก็หมายถึง แรงดลใจ แรงกระตุน้ การใชเ้หตุผล และทศันคติของการประกอบอาชญากรรม
นั้น ๆ 
  “ทฤษฎีการเรียนรู้ทางสังคม” สามารถน ามาอธิบายเก่ียวกบัความสัมพนัธ์ระหว่างส่ือ
ลามกกบัการกระท าผิดของผูก้ระท าความผิดทางเพศได ้แต่เน่ืองจากพฤติกรรมทางเพศของบุคคล
ย่อมเกิดจากกระบวนการเรียนรู้ในลกัษณะท่ีไม่ถูกตอ้งหรือเบ่ียงเบนไปจากมาตรฐานของสังคม       
ก็ถือวา่เป็นการก่ออาชญากรรมได ้
 
2.3  ความหมายเหยือ่อาชญากรรม 
  ค าวา่ เหยื่ออาชญากรรม อาจมีช่ือเรียกหลายค า เช่น เหยื่อ ผูเ้สียหาย เหยื่ออาชญากรรม 
ในภาษาอังกฤษ ใช้ค  าว่า  Victim ตามความหมายใน American College Dictionary มีอยู่  4 
ความหมายด้วยกนั คือ (The American College Dictionary, 1959: 1355) คือ15 1. ผูท่ี้ได้รับความ
ทุกขอ์นัเกิดจากการถูกท าลาย ถูกกระท าร้ายหรือการกระท าอนัเป็นปฏิปักษก์นั 2. ผูถู้กล่อลวง เช่น 
เหยื่อคนโกง 3. บุคคลหรือสัตว์ท่ีถูกบูชายญั เช่น เหยื่อสงคราม 4. สัตว์ท่ีถูกน าไปบูชายญัใน
พิธีกรรมทางศาสนา 
  อาชญากรรมตามความหมายของกฎหมายโดยเคร่งครัด หมายถึง16 การกระท าผิดต่อ
กฎหมายใด ๆ ก็ตามยอ่มถือว่า เป็นการประกอบอาชญากรรมทั้งส้ิน ซ่ึงผูก้ระท าผิดจะตอ้งตกเป็น
อาชญากร ส่วนตามกฎหมายไทย ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 2(4) ไดใ้ห้
ความหมายของ “ผูเ้สียหาย” หมายความถึง บุคคลผูไ้ดรั้บความเสียหาย เน่ืองจากการกระท าผิดฐาน

                                                           

 15 อณันพ ชูบ ารุง, วา่ดว้ยเหยือ่อาชญากรรม (พิมพค์ร้ังท่ี 1), (นครปฐม: โรงพิมพส์ถาบนัพฒันา
สาธารณสุข อาเซียน มหาวทิยาลยัมหิดล, 2538), น. 2. 
 16 อจัฉรียา ชูตินนัทน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 12, น. 28. 



18 

ใดฐานหน่ึงรวมทั้งบุคคลอ่ืนท่ีมีอ านาจจดัการแทนได้ ดงัท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 4 มาตรา 5 และ
มาตรา 6 
  เหยื่ออาชญากรรม มีลักษณะส าคัญอยู่ 2 ประการ คือ เป็นผูท่ี้ตกอยู่ในความทุกข ์
(Suffering) และไดรั้บการปฏิบติัท่ีไม่เป็นธรรม (Injustice)17 
  เหยื่อ (Victim) เป็นค าท่ีมีความหมายค่อนขา้งกวา้ง แต่ในแง่ของกฎหมายโดยเฉพาะ
มกัจะหมายถึง“เหยื่ออาชญากรรม” (Victim of crime) ท่ีเป็นผูป้ระสบผลร้ายหรือความเสียหาย ทั้ง
ดา้นชีวิต ร่างกาย จิตใจและทรัพยสิ์น อนัเน่ืองมาจากการละเมิดกฎหมาย ไม่ว่าเหยื่ออาชญากรรม
นั้ นจะเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลซ่ึงมีความหมายคล้ายค านิยามท่ีให้ไว้โดยองค์การ
สหประชาชาติท่ีกล่าวว่า หมายถึง บุคคลท่ีไม่ว่าโดยเฉพาะตนเองหรือบุคคลเป็นกลุ่ม ไดรั้บทุกข์
ทรมานจากการท าร้ายไม่ว่าจะถูกกระท าต่อร่างกายหรือจิตใจ ได้รับความทุกข์ทรมานทางจิตใจ 
สูญเสียทางเศรษฐกิจหรือก่อให้เกิดการเสียสิทธิประการใดประการหน่ึง ไม่ว่าจะโดยการกระท า
หรือการละเวน้กระท าการ อนัเกิดจากการฝ่าฝืนกฎหมายอาญาท่ีบงัคบัใช้อยูใ่นรัฐสมาชิก รวมถึง
กฎหมายท่ีหา้มใชอ้  านาจในทางท่ีมิชอบ และ ค าวา่ “เหยื่อ” น้ีให้รวมถึงสมาชิกในครอบครัว หรือผู ้
ท่ีตอ้งพึ่งพาผูเ้สียหายโดยตรง และผูท่ี้ตอ้งทุกขท์รมานจากการเขา้ช่วยเหลือผูเ้สียหายท่ีอยูใ่นภาวะ
คบัขนั หรือเขา้ป้องกนัผูอ่ื้นไม่ใหต้กเป็นผูเ้สียหาย 
  แต่ “เหยือ่อาชญากรรม” น้ี มีกฎหมายเก่ียวกบัการคุม้ครองช่วยเหลือเหยื่ออาชญากรรม
ในประเทศไทย ปรากฏหลกัการส าคญัในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย และมีกฎหมายฉบบั
ส าคญั คือ พระราชบญัญติัค่าตอบแทนผูเ้สียหายและค่าทดแทนและค่าใช้จ่ายแก่จ าเลยในคดีอาญา 
พ.ศ. 2544 ซ่ึงบทบญัญติัเก่ียวขอ้งกบัผูเ้สียหายในคดีอาญาท่ีถือว่าเป็นผูไ้ดรั้บผลกระทบจากการ
กระท าความผิดทางอาญาโดยบุคคลอ่ืน ก าหนดนิยามของค าว่า ผูเ้สียหายว่าเป็นบุคคลซ่ึงได้รับ
ความเสียหายถึงแก่ชีวิตหรือร่างกาย หรือจิตใจเน่ืองจากการกระท าความผิดอาญาของผูอ่ื้น โดยตน
มิไดมี้ส่วนเก่ียวขอ้งกบัการกระท าความผดินั้น 
  Mendelsohn ใชเ้วลา 20 ปี ในการรวบรวมขอ้มูลโดยใชแ้บบสอบถาม และไดข้อ้สรุปวา่ 
เหยือ่ และผูก้ระท าผดิมีลกัษณะใกลเ้คียงกนัมาก ไดอ้ธิบายแบบของเหยื่อ และภาวะของการตกเป็น
เหยื่ออาชญากรรม นับได้ว่า Mendelsohn เป็นคนแรกท่ีศึกษา “เหยื่ออาชญากรรม” ในแง่ท่ีเป็น
กุญแจ ในการท าความเขา้ใจเก่ียวกบัอาชญากรรม18 

                                                           

 17 อณันพ ชูบ ารุง, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 15, น. 9.  
 18 สิริรัตน์ บ ารุงกรณ์, อาชญาวทิยา ทณัฑวทิยาและเหยือ่วทิยา, (ปัตตานี: มหาวทิยาลยัสงขลานครินทร์
วทิยาเขตปัตตานี, 2552), น. 144-145 
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  เหยื่ออาชญากรรม คือ เหยื่อท่ีได้รับความเสียหายท่ีเกิดจากผลของการกระท าผิด
กฎหมายเท่านั้น โดยสามารถแบ่งออกเป็น 2 ประเภท คือ 
  1. เหยื่อโดยตรง (Direct Victim) หมายถึง ผูท่ี้ได้รับเคราะห์กรรมหรือผลกระทบ
โดยตรงจากอาชญากรรมนั้ น หรืออาจเรียกได้ว่าเป็นผู ้เสียหายโดยตรงจากการประกอบ
อาชญากรรม 
  2. เหยื่อโดยออ้ม (Indirect Victim)19 หมายถึง บุคคลท่ีสามท่ีไดรั้บผลกระทบจากการ
กระท าผิดกฎหมาย แมว้่าการกระท านั้นจะไม่เกิดข้ึนกบัเขาโดยตรงก็ตาม หรือหมายถึงผูท่ี้ไม่ได้
เป็นส่วนหน่ึงของปรากฏการณ์แห่งการเกิดอาชญากรรม แต่ไดรั้บผลกระทบอนัเน่ืองมาจากการท่ี
ญาติมิตรหรือผูใ้กลชิ้ดตกเป็นเหยือ่อาชญากรรม 
  ในสังคมไทย เหยื่ออาชญากรรมส่วนใหญ่ยงัไม่ไดรั้บความสนใจจากองคก์รต่าง ๆ ใน
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาเท่าใดนัก โดยส่วนใหญ่แล้วมกัจะเน้นหนักไปท่ีการด าเนินกับ
ผูต้้องหาหรือจ าเลยในคดีอาญาเสียเป็นส่วนใหญ่โดยเฉพาะอย่างยิ่งในแง่มุมของการลงโทษ 
ในขณะท่ีเหยื่ออาชญากรรมหรือตวัผูเ้สียหายกลบัไม่ไดรั้บการเยียวยาหรือชดเชยช่วยเหลือความ
ทุกขร้์อนซ่ึงเป็นผลพวงมาจากการก่ออาชญากรรมเท่าท่ีควร แมใ้นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัร
ไทย พุทธศกัราช 2550 จะได้ก าหนดถึงการให้ความคุ้มครองสิทธิของเหยื่ออาชญากรรมหรือ
ผูเ้สียหายเพิ่มข้ึนจากเดิม 
  การเยยีวยาความเสียหายแก่ผูเ้สียหายหรือเหยือ่อาชญากรรมอาจกระท าไดห้ลายรูปแบบ 
เช่น การจ่ายเงินชดเชยค่าเสียหาย (victims compensation) หรือการเยียวยาโดยการให้ความ
ช่วยเหลืออ่ืน ๆ (victims assistance) ซ่ึงเป็นการให้ความช่วยเหลือแก่ผูเ้สียหายในเร่ืองอ่ืนท่ีจ าเป็น
เร่งด่วนในขณะด าเนินคดี หรือเพื่อให้ผูเ้สียหายหรือเหยื่ออาชญากรรมสามารถกลบัสู่วิถีชีวิตปกติ
ต่อมาภายหลังเหตุการณ์อนัเลวร้าย หรือเพื่อฟ้ืนฟูสภาพจิตใจของผูเ้สียหาย เช่น การให้ความ
ช่วยเหลือในการแพทย ์การด าเนินคดีความ ความปลอดภยัในชีวิต ร่างกาย และทรัพยสิ์น ตลอดจน
การด ารงชีพในระหว่างท่ียงัมีความเดือดร้อนหรือตอ้งด าเนินคดีความอยู่ ส าหรับวิธีการให้ความ
ช่วยเหลืออาจแตกต่างกนัออกไป บางประเทศอาจเป็นการใหเ้งินช่วยเหลือเพื่อวตัถุประสงคด์งักล่าว 
บางประเทศอาจจดัให้มีบริการช่วยเหลือจากหน่วยงานหรืออาสาสมคัร หรือบางประเทศอาจให้
ความช่วยเหลือโดยผ่านโปรแกรมการให้ความช่วยเหลือ (The Criminal Injuries Compensation 
Scheme หรือ Crime victims’ Compensation Program) 

                                                           

 19 สุดสงวน สุธีสร, เหยือ่อาชญากรรม, (กรุงเทพมหานคร: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2543), น. 1 
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  แบบของเหยื่ออาชญากรรม ได้แก่ 1. เหยื่อท่ีเป็นผูบ้ริสุทธ์ิอย่างแทจ้ริง 2. เหยื่อท่ีมี
ความรู้สึกผดิอยูบ่า้ง 3. เหยื่อท่ีผิดเท่า ๆ กบัผูก้ระท าผิด 4. เหยื่อท่ีเขม้แข็งกวา่ผูท่ี้กระท าผิด 5. เหยื่อ
ท่ีรู้สึกผดิมาก และ 6. เหยือ่ท่ีเพอ้ฝัน 
  ผูเ้สียหายหรือเหยื่ออาชญากรรม หมายถึง บุคคลท่ีได้รับความเสียหายจากการก่อ
อาชญากรรมของผูก้ระท าความผดิ หรืออาชญากรโดยปราศจากความยินยอมของผูน้ั้น ซ่ึงผูเ้สียหาย
อาจได้รับความเสียหายทางร่างกายหรือทรัพย์สิน และในความเป็นจริงยงัรวมถึงผูท่ี้เก่ียวข้อง
ใกลชิ้ดของตวัผูถู้กท าร้ายอีกดว้ย ซ่ึงบุคคลเหล่าน้ีก็จะพลอยไดรั้บความเสียหายจากเหตุการณ์ร้าย
นั้นดว้ย20 
  ทฤษฎีเหยือ่อาชญากรรมของเมลเดลสัน (Mendelsohn’s theory of victimization) ซ่ึงเขา
เป็นทนายความและไดรั้บยกยอ่งเป็นบิดาแห่งเหยื่ออาชญากรรม (Father of victimology) เขาคน้พบ
ความส าคญัระหวา่งการตกเป็นเหยือ่อาชญากรรมกบัสภาพสังคม ไดแ้บ่งประเภทเหยื่ออาชญากรรม
โดยใชก้ฎหมาย ดงัน้ี 
  1. เป็นผูบ้ริสุทธ์ิ (แต่อยูผ่ดิท่ีผดิเวลา) 
  2. เป็นเหยือ่โดยไม่ตั้งใจ/โดยประมาท 
  3. เป็นเหยือ่เพราะเป็นคนนอกคอก 
  การจ าแนกประเภทของเหยือ่อาชญากรรมในระยะเร่ิมแรกนั้น เป็นไปในลกัษณะท่ีไม่มี
ระบบเท่าท่ีควร ผูท่ี้ไดรั้บการพดูถึงมี 2 ท่าน คือ Mendelsohn และ Hentig 
  การจ าแนกประเภทของเหยื่ออาชญากรรมโดย Mendelsohn ไดจ้  าแนกประเภทของ
เหยื่ออาชญากรรม โดยพิจารณาจากความหนกัเบาของความผิดของเหยื่อท่ีท าให้เกิดอาชญากรรม
ความผิดของเหยื่อเป็นแกนความคิดในการจ าแนกประเภทของเหยื่ออาชญากรรม และเขายงัได้
พิจารณาถึงความไร้เดียงสาหรือความไม่เขา้ใจต่อเหตุการณ์ ตลอดถึงการไม่รับรู้ในส่ิงท่ีเกิดข้ึน 
ซ่ึง Mendelsohn ไดแ้ยกประเภทไว ้6 ประเภท21 
  1. เหยื่อท่ีไร้เดียงสาอยา่งหน่ึง (The completely innocent victim) ซ่ึงเหยื่อชนิดน้ีเป็น
เหยือ่ในอุดมคติ หมายถึง ผูท่ี้เป็นเด็กหรือผูท่ี้ประสบความทุกขจ์ากอาชญากรรม โดยท่ีตนเองไม่ได้
มีความตั้งใจใหเ้กิดข้ึน 

                                                           

 20 ปกรณ์ มณีปกรณ์, อาชญาวทิยาและทณัฑวทิยา, (กรุงเทพมหานคร: เอม็.ที.เพรส, 2553), น. 43. 
 21 สมยศ พุม่พนัธ์ุม่วง, งานเอกสารวชิาการหลกัสูตรผูบ้ริหารกระบวนการยติุธรรมระดบัสูง เร่ือง การ
ชดเชยช่วยเหลือเหยือ่อาชญากรรมในกระบวนการยติุธรรมไทย, (กรุงเทพมหานคร: วทิยาลยัการยติุธรรม 
ส านกังานศาลยติุธรรม, 2552), น. 9-15. 
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  2. เหยื่อท่ีมีความผิดน้อยกว่าอาชญากร (The victim with minor guilty) และเหยื่อท่ีมี
ความเขลา (The victim due to his ignorance) เช่น ผูห้ญิงท่ีกระตุน้ให้กระท าในทางท่ีผิดและตนเอง
ก็ตอ้งรับกรรมไปตลอดชีวติ 
  3. เหยือ่ท่ีมีความผดิเท่ากบัอาชญากร (The victim as guilty as the offender) และเหยื่อท่ี
กระท าดว้ยความสมคัรใจ (The voluntary victim) ซ่ึงไดจ้  าแนกเป็นประเภทยอ่ย ๆ ไดด้งัต่อไปน้ี  
  3.1 การฆ่าตวัตายโดยการโยนหัวโยนกอ้ยและจะมีการตกลงกนัก่อนว่า คนท่ีออกหัว
หรือออกกอ้ยจะตอ้งตาย 
  3.2 ฆ่าตวัตายตามเพื่อนฝงู 
  3.3 ถูกฆ่าตายดว้ยความปรารถนาของผูต้ายอนัเน่ืองมาจากโรคร้ายท่ีไม่อาจจะรักษาให้
หายขาดได ้
  3.4 การฆ่าตวัตายท่ีกระท าโดยคู่ครองของตนเอง เช่น การกระท าของคู่รักท่ีจนตรอก
หรือหาทางออกไม่ได้22 
  4. เหยื่อท่ีมีความผิดมากกว่าอาชญากร (The victim more guilty than the offender) 
แบ่งเป็นประเภทยอ่ย ๆ ไดอี้ก 2 ประเภท คือ  
  4.1 เหยือ่ท่ีกระตุน้ใหบ้างคนประกอบอาชญากรรม เช่น การแหยใ่หโ้กรธ เป็นตน้ 
  4.2 เหยือ่ท่ีย ัว่ยหุรือย ัว่ยวนใจใหป้ระกอบอาชญากรรม เช่น หญิงสาวท่ีย ัว่ยวนให้ข่มขืน
กระท าช าเรา 
  5. เหยื่อท่ีมีความผิดมากท่ีสุด (The most guilty victim) และเหยื่อท่ีมีความผิดตามล าพงั 
(The victim who is guilty alone) หมายถึง เหยื่อท่ีมีความกา้วร้าว จึงเป็นผูท่ี้ผิดเพียงล าพงัในการ
ก่อให้เกิดอาชญากรรม เช่น คนท่ีรังแกคนอ่ืนจนตอ้งถูกฆ่าตายเน่ืองจากการป้องกนัตนเองจากฝ่าย
ตรงขา้ม 
  6. เหยื่อปลอม (The simulating victim) และเหยื่อในฝัน (The imaginary victim) เป็น
พวกท่ีท าใหเ้กิดความเขา้ใจผดิในการบริหารงานยติุธรรม โดยท่ีคนพวกน้ีไม่ไดเ้ป็นเหยื่อจริง ๆ เช่น 
พวกท่ีเป็นโรคจิตชนิดต่าง ๆ 
 
 
 
 
 
                                                           

 22 อณันพ ชูบ ารุง, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 15, น. 46. 
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  การจ าแนกประเภทของเหยือ่อาชญากรรมโดย Hentig23 
  Hentig ได้แบ่งประเภทของเหยื่ออาชญากรรมโดยยึดปัจจยัทางจิต ทางสังคม และ
ลกัษณะทางร่างกายเป็นหลกัในการก าหนดประเภท และไดช้ี้ให้เห็นถึงเหยื่อท่ีเป็นมาโดยก าเนิดกบั
เหยือ่ท่ีเกิดข้ึนเพราะสังคมเป็นเหตุ โดยแบ่งเป็น 13 ประเภท ดงัน้ี 
  1. ผูเ้ยาว ์(The young) เป็นเหยื่ออาชญากรรมท่ีเด่นชดั เน่ืองจากเป็นผูท่ี้อ่อนแอ และ
ขาดประสบการณ์จึงง่ายต่อการถูกท าร้าย ทั้ งน้ี เน่ืองจากการท่ีร่างกายยงัไม่ได้รับการพฒันา
เท่าท่ีควร ความรู้สึกนึกคิดทางดา้นศีลธรรมยงัมีไม่มากพอ การเจริญเติบโตทางดา้นกายภาพและ
ความรู้เท่าทันทางด้านวฒันธรรมยงัไม่เท่าเทียมกับอาชญากร จึงตกอยู่ในภาวะท่ีเสียเปรียบ 
โดยเฉพาะผูเ้ยาวท่ี์เป็นเพศหญิงจะมีความเส่ียงในการตกเป็นเหยือ่อาชญากรรมทางเพศไดง่้าย 
  2. ผูห้ญิง (The female) เน่ืองจากผูห้ญิงเป็นเพศท่ีอ่อนแอ จึงมีความเส่ียงท่ีจะตกเป็น
เหยือ่อาชญากรรมมากกวา่เพศชาย โดยเฉพาะวยัรุ่นหญิงจ านวนมากตอ้งตกเป็นเหยื่อฆาตกรรมหรือ
การทารุณทางเพศ ส่วนหญิงท่ีสูงอายุ ส่วนใหญ่ก็จะตกเป็นเหยื่ออาชญากรรมเก่ียวกับทรัพย ์
เน่ืองจากเป็นวยัท่ีพอมีทรัพยสิ์นอยู่บา้งแลว้ ดงันั้น อาชญากรส่วนใหญ่จึงเป็นเพศชาย เพราะเป็น
เพศท่ีมีก าลงัเยอะกวา่เพศหญิงเป็นทุนอยูแ่ลว้ 
  3. คนแก่ (The old) คนแก่มกัตกเป็นเหยื่ออาชญากรรมท่ีเก่ียวกบัทรัพย ์เน่ืองจากอยู่
ในช่วงท่ีมีการสะสมทรัพยสิ์นไวอ้ยา่งมัง่คัง่ มีความร ่ ารวย และคนแก่ก็เป็นวยัท่ีมีก าลงัในการต่อสู้
นอ้ย ร่างกายมีการเคล่ือนไหวชา้ จึงตกเป็นเหยือ่อาชญากรรมไดง่้าย 
  4. คนท่ีบกพร่องทางจิตและวิกลจริต (The mentally defective and other mentally) คน
กลุ่มน้ีมีความเส่ียงท่ีจะตกเป็นเหยื่ออาชญากรรมท่ีแทจ้ริง เน่ืองจากบุคคลจ าพวกวิกลจริต พวกโรค
พิษสุราเร้ือรัง พวกติดยาเสพติด พวกเป็นโรคประสาทหรือพวกท่ีมีจิตบกพร่องในลกัษณะต่าง ๆ จะ
มีสติสัมปชญัญะไม่ครบถว้น ความรู้สึกนึกคิดชา้กวา่คนปกติ จึงตกเป็นเหยือ่อาชญากรรม 
  5. พวกท่ีอพยพมาจากท่ีอ่ืน (The immigrants) เป็นกลุ่มคนท่ีตอ้งมีการปรับตวัให้เขา้กบั
สภาพแวดล้อมใหม่ ๆ ต้องเรียนรู้ทางวฒันธรรมสภาพปัญหา และบริบทภายในพื้นท่ี ซ่ึงเป็น
อุปสรรคของพวกท่ีอพยพมาจากท่ีอ่ืน และเน่ืองจากคนทัว่ไปไม่ค่อยเขา้ใจปัญหาของคนกลุ่มน้ี 
หากแต่พวกอาชญากรมกัมีความสามารถพิเศษรู้ซ้ึงถึงเหตุการณ์และความรู้สึกอนัยุง่ยากของผูอ้พยพ
จึงฉวยโอกาสแสวงหาผลประโยชน์ใส่ตนจากโอกาสดงักล่าว 
  6. พวกชนกลุ่มนอ้ย (The minorities) เป็นกลุ่มคนท่ีมีสถานภาพคลา้ยกบัผูท่ี้อพยพเขา้
ไปอยูใ่หม่ ซ่ึงมกัจะไดรั้บความไม่เท่าเทียมกนักบัคนส่วนใหญ่ในสังคมทั้งในแง่ของกฎหมายและ
                                                           

 23 ประเทือง ธนิตผล, อาชญาวทิยาและทณัฑวทิยา, (กรุงเทพมหานคร: มหาวทิยาลยัรามค าแหง, 2556), 
น. 25-27. 
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ในแง่ของความเป็นจริง อาจเจอความอคติทางดา้นเช้ือชาติก็จะส่งผลต่อการใชชี้วิตในสังคมไดม้าก
ข้ึน โอกาสท่ีจะตกเป็นเหยื่ออาชญากรรมจึงมีมาก และมีโอกาสท่ีจะตกเป็นเหยื่ออาชญากรรม
ประเภทรุนแรงดว้ย 
  7. คนโง่โดยก าเนิด (The dull mormals) คนโง่เป็นบุคคลท่ีเกิดมาเพื่อตกเป็นเหยื่อ
อาชญากรรมโดยแท ้อาชญากรมกัใช้เหตุผลในการหลอกลวงผูอ่ื้นให้หลงเช่ือ เพื่อให้ได้มาซ่ึง
ผลประโยชน์ของตน ดังนั้นการกระท าของอาชญากรจึงมิได้เกิดจากความเฉลียวฉลาดของตวั
อาชญากร แต่เป็นเพราะความโง่เขลาเบาปัญญาของผูท่ี้ตกเป็นเหยื่ออาชญากรนัน่เอง 
  8. คนท่ีมีใจหดหู่ (The depressed) บุคคลพวกน้ีเป็นบุคคลท่ีมีลกัษณะตรงขา้มกบัพวกท่ี
เก่ียวข้องกับปัจจยัทางสังคม เน่ืองจากการตกเป็นเหยื่ออาชญากรรมของบุคคลพวกน้ีเกิดข้ึน
เน่ืองจากภาวะทางจิตใจ การหดหู่เป็นการแสดงออกทางจิตใจท่ีไม่สมบูรณ์ ตกอยูใ่นอาการส้ินหวงั 
ทศันคติของคนท่ีหดหู่มกัจะเฉยเมยและยอมจ านนไร้ความสามารถในการต่อสู้และแรงต่อตา้น ทั้ง
ทางดา้นร่างกายและจิตใจ จึงเป็นโอกาสท่ีจะตกเป็นเหยือ่อาชญากรรม 
  9. คนโลภ (The acquisitive) มกัเป็นคนจ าพวกหน่ึงท่ีตกเป็นเหยื่อชั้นเลิศของอาชญากร 
เช่น การโดนข่มขู่เอาเงิน การพนนั พวกตม้ตุ๋นก็มกัฉกฉวยประโยชน์จากความโลภของเหยื่อนัน่เอง 
ซ่ึงกลุ่มคนรวยจะเป็นกลุ่มท่ีตกเป็นเหยือ่อาชญากรรมเพราะความโลภมากกวา่คนจ าพวกอ่ืน 
  10. คนเสเพล (The wanton) เป็นกลุ่มคนท่ีตกเป็นเหยื่ออาชญากรรมท่ีไม่สามารถหา
สาเหตุท่ีชดัเจนได ้ทั้งในดา้นของกฎหมายและประเพณีของสังคม 
  11. คนโดดเด่ียวและคนอกหกั (The lonesome and heartbroken) สาเหตุท่ีตกเป็นเหยื่อ
อาชญากรรม เน่ืองจากการอยูใ่นภาวะโดดเด่ียว อา้งวา้ง อกหกั ตอ้งการเพื่อนเพื่อคลายทุกข์ มกัจะ
ตกเป็นเหยือ่ของฆาตกรรม ประทุษร้ายต่อทรัพย ์เป็นตน้ 
  12. คนท่ีตกอยู่ในความทุกข์ทรมาน (The tormentor) คนประเภทน้ีมกัมีลกัษณะท่ี
คลา้ยๆ กนั คือ ขาดความมีไหวพริบอย่างคนธรรมดาสามญั มกัจะเป็นคนท่ีตกอยูใ่นสถานการณ์ท่ี
ตึงเครียด จึงส่งผลต่อสภาพจิตใจของตนเองและคนรอบขา้ง เช่น บุคคลท่ีเป็นโรคพิษสุราเร้ือรังหรือ
เป็นโรคจิตกลายเป็นคนท่ีน าความทุกขท์รมานมาใหแ้ก่ครอบครัวมาเป็นเวลายาวนาน และสุดทา้ยก็
ตอ้งตกเป็นเหยื่อของสถานการณ์ตึงเครียดท่ีตนสร้างข้ึนมาเอง เน่ืองจากท าให้คนในครอบครัวเกิด
ความตึงเครียดตามไปดว้ย 
  13. คนท่ีถูกตดัโอกาส ถูกละเลย และต่อสู้เพื่อศกัด์ิศรีของตนเอง (The blocked, exempted 
and fighting) เหยื่อประเภทน้ีเป็นบุคคลท่ีอยู่ในสถานการณ์ประสบความสูญเสีย ไม่อาจจะ
ด ารงชีวติอยูไ่ดโ้ดยไม่ต่อสู้ด้ินรนดว้ยตวัเอง โดยมีวิธีการในการต่อสู้ด้ินรนท่ีไม่สนใจวา่จะถูกหรือ
ผิด อีกทั้งยงัไม่ประสงคท่ี์จะไดรั้บความช่วยเหลือจากต ารวจหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ เช่น บุคคลท่ีถูก



24 

ข่มขู่เอาเงินโดยหากไม่หามาให้จะโดนเปิดเผยความลบั หรือนายธนาคารท่ีหมุนเงินไม่ทนัก็จะ
หาทางโกงเงินเพื่อน าเงินมาช่วยเหลือให้ตนเองปลอดภยั เหยื่อประเภทน้ีไม่ง่ายนกัท่ีจะตกเป็นเบ้ีย
ล่างของผูอ่ื้น ความจริงแลว้เหยือ่ท่ีต่อสู้กลบัน้ีน่าจะตดัออกจากประเภทของเหยื่อได ้เพราะการต่อสู้
กลบั หมายถึงการต่อตา้นหรือการขดัขืน เหยื่อประเภทน้ีจึงไม่น่าจะจดัเขา้ประเภทใดไดเ้หมือนกบั
เหยือ่ท่ีตอ้งพา่ยแพแ้ก่อาชญากรซ่ึงมีก าลงัท่ีเหนือกวา่ 
  หากน าประเภทของผูเ้สียหาย หรือเหยื่ออาชญากรรม มาประกอบการพิจารณากับ
พฤติกรรม บุคลิกภาพ ลกัษณะทางชีวภาพของตวัผูเ้สียหาย หรือเหยื่ออาชญากรรม รวมทั้งสถานท่ี 
เวลา กบัการเกิดอาชญากรรม สภาพเศรษฐกิจ และสังคม ตลอดจนการด าเนินงานของกระบวนการ
ยติุธรรม จะท าใหท้ราบถึงสาเหตุของการตกเป็นผูเ้สียหายหรือเหยือ่อาชญากรรม ดงัน้ี 
  1. ความยากจน และความเส่ือมโทรมของส่ิงแวดลอ้ม 
  2. ความเป็นอยูท่ี่ขาดระเบียบวนิยั และขาดคุณธรรม 
  3. ความเป็นอยูท่ี่ขาดความร่วมมือในการป้องกนั และปราบปรามอาชญากรรม 
  4. กระบวนการยติุธรรมท่ีบงัคบัใชก้ฎหมายขาดความจริงจงัในการปฏิบติังาน 
  5. ขาดความมัน่คงในชีวติ 
  6. ขาดผูน้ าท่ีมีความสามารถ 
  ดงันั้น ในการพิจารณาให้ความคุม้ครองผูเ้สียหาย หรือเหยื่ออาชญากรรมอาจวิเคราะห์
ไดจ้ากประเภทของผูเ้สียหายหรือเหยื่ออาชญากรรม ประกอบกบัสาเหตุของการตกเป็นผูเ้สียหาย 
หรือเหยื่ออาชญากรรม เพื่อเป็นแนวทางในการแกไ้ข รวมถึงการป้องกนัการตกเป็นผูเ้สียหายหรือ
เหยือ่อาชญากรรม ซ่ึงอาจจ าแนกได ้4 ลกัษณะ ดงัน้ี 
  1. การป้องกนัการตกเป็นเหยื่ออาชญากรรมโดยตวัเอง การระมดัระวงัไม่ให้ตวัเองไป
อยูใ่นสถานการณ์ต่อการเป็นเหยื่อ รู้จกัหลีกเล่ียงโอกาสท่ีจะท าให้ตนเองตอ้งตกเป็นเหยื่อ ซ่ึงตอ้ง
ข้ึนอยูก่บัการขดัเกลาทางสังคมต่อปัญหาแต่ละเร่ือง 
  2. การป้องกันการตกเป็นเหยื่ออาชญากรรมโดยเพื่อนบา้นหรือชุมชน คือ การปลูก
จิตส านึกให้คนในสังคมมีความรับผิดชอบร่วมกนัมีการอุดหนุนเก้ือกูลกนั และช่วยเหลือกนัเม่ือมี
เหตุร้ายเกิดข้ึน 
  3. การป้องกนัการตกเป็นเหยือ่อาชญากรรมโดยรัฐ แบ่งออกเป็น 3 ดา้น คือ 
  3.1 ด้านหน่วยงาน คือ หน่วยงานของต ารวจมีหน้าท่ีโดยตรงในการป้องกันและ
ปราบปราม หากป้องกนัการเกิดอาชญากรรมได ้ก็จะสามารถป้องกนัการตกเป็นเหยื่ออาญากรรมได้
เช่นกนั เพราะถา้ไม่มีอาชญากรรม ก็ไม่มีเหยือ่อาชญากรรม 
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  3.2 ดา้นตวัอาชญากร โดยมุ่งให้หน่วยงานราชทณัฑ์ ไดมี้โครงการปรับปรุงและแกไ้ข
พฤติกรรมของผูก้ระท าความผิดให้สามารถกลบัตวัเป็นคนดี รวมทั้งอยู่ในสังคม โดยปฏิบติัตาม
กฎหมายซ่ึงเป็นผลโดยตรง ต่อตวัผูเ้สียหาย หรือเหยือ่อาชญากรรม 
  3.3 ดา้นตวัผูเ้สียหาย หรือเหยื่ออาชญากรรม รัฐตอ้งจดัหาบริการ เพื่อตวัผูเ้สียหายหรือ
เหยื่ออาชญากรรม ในการปรับปรุง ฟ้ืนฟูสภาพจิตใจของผูเ้สียหายหรือเหยื่ออาชญากรรม ให้
สามารถมีชีวติในสังคม และเรียนรู้สภาวการณ์ท่ีเกิดข้ึน เพื่อมิใหต้กเป็นเหยือ่ในอนาคต 
  4.  การป้องกนัการตกเป็นผูเ้สียหาย หรือเหยือ่อาชญากรรมในลกัษณะผสมผสาน24 
  การน าแนวทางท่ีกล่าวมาทั้งหมด โดยน ามาผสมผสานเพื่อให้เกิดประสิทธิผลในการ
พิจารณาให้ความคุม้ครองผูเ้สียหายหรือเหยื่ออาชญากรรมตลอดจนมีมาตรการในการเยียวยาและ
เป็นแนวทางในการป้องกนัเหตุร้าย ท่ีอาจเกิดข้ึนกบัผูเ้สียหายหรือเหยื่ออาชญากรรม เพื่อบรรลุ
วตัถุประสงคใ์นการอยูร่่วมกนัของคนในสังคม 
 
2.4 แนวคิดและหลกัเกณฑ์ทัว่ไปในการก าหนดความผดิทางอาญา 
  แนวคิดในการบญัญติัความผิดอาญามีข้ึนเพื่ออธิบายวา่การกระท าใดควรเป็นความผิด
ทางอาญา ซ่ึงจะเร่ิมจากววิฒันาการของการก าหนดความผิดอาญา แนวคิดในปัจจุบนั และแนวโนม้
ของการน าหลกันิติเศรษฐศาสตร์มาช่วยก าหนดความผดิทางอาญา25 
  วิวฒันาการของการก าหนดความผิดอาญา มีวิวฒันาการ 3 ช่วง26 คือ ช่วงใช้เกณฑ์ทาง
ศีลธรรม ช่วงใชเ้กณฑท์างสังคม และช่วงใชเ้กณฑท์างกฎหมาย 
  การใชเ้กณฑท์างศีลธรรม ในสังคมดั้งเดิมการก าหนดวา่พฤติกรรมใดควรเป็นความผิด
ทางอาญาจะใช้มาตรวดัทางศีลธรรมก ากบั กล่าวคือ การใดเป็นการผิดศีลธรรม การนั้นคือการ
กระท าท่ีผิดกฎหมายอาญาและจะถูกลงโทษ การใช้เกณฑ์ดงักล่าวสามารถใช้ไดอ้ย่างดีกบัสังคม
พื้นฐานท่ียงัมีผูค้นอยู่มากนัก เพราะความจ าเป็นในการใช้กฎหมายเทคนิคเพื่อรักษาความสงบ
เรียบร้อยยงัไม่มีความจ าเป็น เม่ือสังคมพฒันาข้ึน มีผูค้นมากข้ึน ความจ าเป็นท่ีจะตอ้งออกกฎหมาย
อาญาเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยในสังคมจึงเกิดข้ึน กฎหมายจึงค่อย ๆ เคล่ือนตัวออกจาก

                                                           

 24 สุดสงวน สุธีสร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 19, น. 21-29. 
 25 ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาชั้นสูง อาชญากรรม ความรับผิด และโทษทางอาญา, 
(กรุงเทพมหานคร: วญิํูชน, 2559), น. 19. 
 26 Jean Pradel. Droit Penal General, op.cit., p.20-21. 
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ศีลธรรม แต่ก็ไม่ได้แยกจากกันเด็ดขาด จนท าให้เ กิดสภาวะของกฎหมายกับศีลธรรมมี
ความสัมพนัธ์แบบ intersection กนั คือ บางกรณีเป็นทั้งผดิกฎหมายและผดิศีลธรรม27 
  การใชเ้กณฑท์างสังคม การกระท าความผดิ คือ การกระท าท่ีกระทบกระเทือนสังคม ซ่ึง
การพิจารณาวา่อะไรคืออาชญากรรมก็มองจากการกระท าท่ีท าให้สังคมเสียหาย Durkheim เสนอวา่ 
อาชญากรรม คือ การกระท าท่ีท าลายสภาพสังคมท่ีเขม้แขง็ของการรับรู้ร่วมกนั อาชญากรรมจึงเป็น
ส่ิงท่ีสังคมรับรู้ร่วมกนัว่าการกระท านั้นคืออาชญากรรม แนวคิดน้ียงัสร้างความไม่แน่นอนให้กบั
กฎหมายอาญา เพราะเวลาเกิดการกระท าใดเกิดข้ึนแลว้ยากท่ีจะหาตวัแทนสังคมมาช้ีวา่การกระท า
นั้นเป็นอาชญากรรมและควรถูกลงโทษหรือไม่ 
  การใช้เกณฑ์ทางกฎหมาย แนวคิดเสรีนิยมประชาธิปไตยมองว่า กฎหมายท่ีลงโทษ
ผูก้ระท าความผิดตอ้งออกมาจากรัฐสภาซ่ึงเป็นผูแ้ทนประชาชน เม่ือรัฐสภาออกกฎหมายท่ีก าหนด
ความผิดใดออกมาแลว้ กฎหมายนั้นจะใชบ้งัคบัไดต้ามความประสงค์ของประชาชน การใช้เกณฑ์
ทางกฎหมาย โดยยึดถือว่ารัฐสภาเห็นว่าการกระท าใดควรลงโทษ การกระท านั้นก็เป็นความผิด
อาญา อาจท าให้เกิดสภาวการณ์ท่ีเรียกว่ากฎหมายอาญาเฟ้อ (over-criminalization) ซ่ึงในปัจจุบนั
ฝ่ายนิติบญัญติัจะก าหนดให้พฤติกรรมใดเป็นความผิดอาญาโดยดูจากการกระท านั้นตอ้งขดักับ
ความสงบเรียบร้อยของสังคม 
  ในปัจจุบนัแนวคิดในการก าหนดความผดิอาญาจะพิจารณาไปท่ีความสงบเรียบร้อยของ
สังคม Bernard Bouloc กล่าวว่า “ปรากฏการณ์อาชญากรรม คือ การกระท าท่ีถูกก าหนดและถูก
ลงโทษโดยกฎหมายอันเน่ืองมาจากความเสียหายท่ีกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของสังคม  
(ordre social)” แนวคิดน้ีมีความชดัเจนในตวัเองในเร่ืองการยอมรับอ านาจนิติบญัญติัท่ีเป็นผูก้  าหนด
ฐานความผดิและบทลงโทษ พร้อมกบัให้แนวทางวา่จะตอ้งเป็นการลงโทษการกระท าท่ีกระทบต่อ
ความสงบเรียบร้อย 
  ความรับผิดทางอาญานั้นจะเกิดข้ึนเม่ือมีการกระท าอนัเป็นการกระทบกระเทือนต่อ
ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชนหรือต่อผลประโยชน์ร่วมกนัของคนในสังคม 
โดยท่ีวตัถุประสงคข์องความรับผดิทางอาญามีข้ึนเพื่อลงโทษ (punish) ผูก้ระท าความผดิ28 
  กฎหมายอาญาเป็นกฎหมายท่ีระบุถึงการกระท าหรือการไม่กระท าการใดเป็นความผิด
และมีโทษซ่ึงเป็นกฎหมายจ ากดัสิทธิเสรีภาพของบุคคล ดงันั้น ในการบญัญติักฎหมายอาญา นัก

                                                           

 27 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 25, น.21. 
 28 คณะกรรมการปรับปรุงกฎหมายเพื่อการพฒันาประเทศ, “หลกัเกณฑก์ารก าหนดโทษอาญา,”  
เอกสารประกอบการสมัมนาเพื่อพฒันาระบบการบงัคบัใชก้ฎหมาย เร่ือง “การก าหนดความผิดในกฎหมายไทย : 
ปัญหาท่ียงัไม่ไดรั้บการแกไ้ข,” 15 มีนาคม 2548, น. 4. 
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กฎหมาย นกัปรัชญา และนกัสังคมวทิยา จึงไดพ้ยายามสร้างหลกัเกณฑว์า่ดว้ยขอ้จ ากดัของกฎหมาย
อาญาไวห้ลายประการ นกัวชิาการบางท่านเรียกวา่ “ทฤษฎีการก าหนดปริมณฑลของกฎหมายอาญา
สารบญัญติัตามทฤษฎีอาญา”29 เพื่อใชเ้ป็นแนวทางในการบญัญติักฎหมายอาญา 
  เน่ืองจากกฎหมายอาญามีบทบาทในการควบคุมพฤติกรรมของบุคคลในสังคมโดยจะ
ควบคุมมากหรือนอ้ยข้ึนอยูก่บัสภาพของสังคมนั้น ๆ และมีพฤติกรรมบางอยา่งท่ีกฎหมายอาญาไม่
สามารถควบคุมได ้การพยายามใช้กฎหมายอาญาเพื่อควบคุมพฤติกรรมเช่นว่านั้นจะไม่ก่อให้เกิด
ประโยชน์อนัใดเลย30 มีสาระส าคญัดงัน้ี 
  1. รัฐไม่ควรใช้กฎหมายอาญาห้ามการกระท าซ่ึงไม่ไดรั้บการสนบัสนุนอย่างแข็งขนั
จากสาธารณชน จะท าให้การบงัคบัใชก้ฎหมายกระท าไดย้าก เสียค่าใชจ่้ายสูง เน่ืองจากประชาชน
ไม่ใหค้วามร่วมมือรายงานการกระท าผิดต่าง ๆ และจะท าให้เจา้หนา้ท่ีทราบการกระท าผิดนอ้ยมาก 
แต่ถา้กฎหมายใดไดรั้บความร่วมมือจากประชาชน จะท าการบงัคบัใชไ้ดผ้ล 
  2. รัฐไม่ควรบญัญติัความผิดซ่ึงบงัคบัใชไ้ม่ไดใ้นกฎหมายอาญาโดยไม่สมควรบญัญติั
ความผิดในกฎหมายอาญา ถ้าผูฝ่้าฝืนถูกด าเนินคดีและถูกลงโทษมีเพียงเล็กน้อยเท่านั้ น โดย
กฎหมายใชบ้งัคบัไม่ได ้เน่ืองจากเจา้หนา้ท่ีจบัผูก้ระท าความผิดไดน้อ้ย หรือประชาชนไม่ให้ความ
สนใจ จะส่งผลใหป้ระชาชนขาดความเคารพในกฎหมาย หรือกฎหมายขาดความศกัด์ิสิทธ์ิ 
  3. กฎหมายอาญาไม่ควรบญัญติัขอ้ห้ามบางประการเม่ือฝ่าฝืนแลว้ไม่สามารถพิสูจน์ได้
วา่มีการกระท าความผดิจริง โดยหลกัเกณฑน้ี์มีแนวคิดวา่ เม่ือมีผูก้ระท าผิดตามกฎหมายเป็นจ านวน
มาก แต่รอดพน้จากการบงัคบัใชก้ฎหมายอาญา ซ่ึงไม่มีประโยชน์ในการบงัคบัใชก้ฎหมายอาญาเลย 
และเม่ือบุคคลถูกจบัและถูกฟ้องคดี ประชาชนทัว่ไปจะเห็นวา่เป็นเพียงผูโ้ชคร้ายเท่านั้น และไม่ได้
รับความเป็นธรรมเพราะมีผูก้ระท าความผดิอีกเป็นจ านวนมากไม่ไดถู้กจบั 
  รองศาสตราจารยป์ระธาน วฒันวาณิชย ์เห็นว่าหลกัเกณฑ์ต่าง ๆ ดงักล่าวขา้งตน้เป็น
เพียงขอ้สมมติฐานซ่ึงอาจใชเ้ป็นแนวทางในการบญัญติักฎหมายอาญา แต่การบญัญติักฎหมายอาญา
ในสังคมใดก็ตามจะมีปัจจยัทางสังคมและวฒันธรรมอ่ืน ๆ ประกอบด้วยเสมอ เช่น ความคิดทาง
การเมืองของผูมี้อ  านาจในการบญัญติักฎหมาย ค่านิยม ความนึกคิดทางศีลธรรมของประชาชน กลุ่ม
ผลประโยชน์ แรงกดดนัทางการเมืองและอ่ืน ๆ31 ซ่ึงสามารถสรุปหลกัเกณฑ์การก าหนดความผิด
ทางอาญาได ้3 ประการ ดงัน้ี 

                                                           

 29 อภิรัตน์ เพช็รศิริ, ทฤษฎีอาญา, (กรุงเทพมหานคร: วญิํูชน, 2548), น. 53. 
 30 เพ่ิงอ้าง, น. 58. 
 31 ประธาน วฒันวาณิชย,์ ความรู้เบ้ืองตน้เก่ียวกบัอาชญาวทิยา, (กรุงเทพมหานคร: ประกายพรึก, 2546), 
น. 360. 
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  1. การก าหนดให้การกระท าใดเป็นความผิดทางอาญาก็ต่อเม่ือเป็นการกระท าซ่ึง
ก่อใหเ้กิดอนัตรายต่อชีวติ ร่างกาย ทรัพยสิ์นหรือผลประโยชน์ของบุคคล กระทบกระเทือนต่อความ
สงบเรียบร้อยของสังคม และประชาชนส่วนใหญ่มิไดใ้หอ้ภยัแก่การกระท าเช่นนั้น 
  2. การใช้กฎหมายอาญากบัการกระท าใดตอ้งใช้อย่างจ ากดั เฉพาะท่ีเกิดประโยชน์ต่อ
สังคม และมีผลต่อการป้องกนัอาชญากรรม โดยรัฐไม่ควรใชก้ฎหมายอาญาลงโทษความประพฤติท่ี
ไม่ก่อใหเ้กิดอนัตรายต่อผูอ่ื้นและสังคม 
  3. การใชก้ฎหมายอาญากบัการกระท าใดตอ้งเป็นไปอยา่งมีประสิทธิภาพโดยไดรั้บการ
สนบัสนุนจากประชาชนโดยรวม และตอ้งใชก้ฎหมายอาญาบงัคบักบัปัญหาท่ีเกิดข้ึนเน่ืองจากรัฐไม่
มีมาตรการอ่ืน ๆ ท่ีเหมาะสมในการจดัการปัญหาเช่นวา่นั้น ตลอดจนรัฐไม่ควรใชก้ฎหมายอาญากบั
การกระท าความผิดเพียงเล็กน้อย ประชาชนส่วนใหญ่ไม่เห็นความส าคญั และเป็นการยากในการ
พิสูจน์ความผดินั้น 
  กฎหมายไทยนั้นไม่มีการก าหนดนิยามของความผิดอาญาเอาไวแ้ต่จะอาศยัการตีความ
จากบทบญัญติัของกฎหมายวา่อะไรก็ตามท่ีกฎหมายก าหนดว่าเป็นความผิดและมีผูฝ่้าฝืนความผิด
นั้น ผูน้ั้นตอ้งรับโทษ เป็นการบญัญติัในเชิงของทฤษฎีส านกักฎหมายบา้นเมือง (Positivism) ซ่ึงจะ
ท าใหต้อ้งค านึงถึงความผดิท่ีรัฐเป็นผูใ้ชอ้  านาจก าหนดการกระท า (หรือไม่กระท า) ให้เป็นความผิด 
หรืออาจกล่าวไดง่้าย ๆ วา่ตามแนวคิดของส านกักฎหมายบา้นเมืองนั้น “อาชญากรรม” คือ ความผิด
ท่ีหา้มโดยอ านาจรัฐและการลงโทษกระท าโดยเจา้หนา้ท่ีรัฐ แต่ก็อาจมีปัญหาท่ีวา่กลายเป็นกฎหมาย
อาญาท่ีก าหนดความผดิไวโ้ดยอ าเภอใจของผูป้กครอง32 
  หากพิจารณาในแง่ของแนวความคิดส านกักฎหมายบา้นเมืองจะใหค้วามหมายของค าวา่ 
“ความผิดอาญา” ว่าหมายถึง การกระท าใดก็ตามท่ีกฎหมายก าหนดว่าเป็นความผิด และผูฝ่้าฝืน
ความผิดนั้นก็ตอ้งรับโทษ ทั้งน้ีเป็นการพิจารณาโดยให้ความส าคญักบัท่ีมาของความผิดอาญาว่า
ตอ้งมาจากรัฐเป็นผูก้  าหนด 
  ทฤษฎีความรับผิดเด็ดขาด (absolute liability theory) หรือท่ีนกักฎหมายรู้จกักนัทัว่ไป
วา่ ทฤษฎีความรับผิดโดยเคร่งครัด (Strict liability) มีหลกัการวา่ เม่ือมีความเสียหายเกิดข้ึน ตอ้งมี
การชดใช้และเยียวยา การท่ีบุคคลใดได้เส่ียงภยัท่ีจะท าอะไรลงไปบุคคลนั้นก็ตอ้งรับผิดในผลท่ี
เกิดข้ึน อนัเป็นความรับผิดเคร่งครัด ไม่ว่าท าโดยเจตนาหรือประมาทเลินเล่อก็ตาม หลักการ
ดงักล่าวเป็นการมองในแง่ของการคุม้ครองผูเ้สียหาย33 

                                                           

 32 สกล นิศารัตน์, “กฎหมายอาญาและการลงโทษท่ีเหมาะสม: แนวความคิดทางดา้นปรัชญาและ 
ความยติุธรรมทางสงัคม,” (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2545), น. 11. 
 33 พิชยั พน้ภยั, “ทฤษฎีและขอบเขตของกฎหมายความรับผิดในผลิตภณัฑเ์พื่อการคุม้ครองผูบ้ริโภค,”  
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  หลกักฎหมายว่าดว้ยความรับผิดของบุคคล โดยหลกัการสามารถแบ่งเป็น 2 ประเภท 
คือ ความรับผิดท่ีอยูบ่นพื้นฐานความผิด (Fault) ซ่ึงเป็นไปตามหลกั “ไม่มีความรับผิด ถา้ปราศจาก
ความผิด” (Liability as a result of fault) และความรับผิดท่ีไม่อยูบ่นพื้นฐานของความผิด (without fault) 
ซ่ึงตามหลกักฎหมายแพ่งเรียกวา่ “ความรับผิดโดยเด็ดขาด” (Strict liability) หรือในทางปกครองท่ี
เรียกกนัวา่ ความรับผดิของรัฐโดยปราศจากความผดิ 
  ความรับผิดโดยปราศจากความผิดหรือความรับผิดเด็ดขาด หมายความว่า ความรับผิด
ของบุคคลท่ีจะตอ้งชดใชค้วามเสียหายในการกระท าของตนท่ีก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผูอ่ื้น แมว้า่
การกระท านั้นจะไม่เป็นความผดิหรือไม่ไดเ้จตนาหรือประมาทเลินเล่อ กล่าวคือ ไม่จ  าตอ้งพิจารณา
วา่การกระท านั้นจะเป็นความผิดหรือไม่ ถา้การกระท านั้นก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผูอ่ื้นก็ตอ้งรับ
ผิด ฉะนั้นความรับผิดเด็ดขาดหรือความรับผิดโดยปราศจากความผิด โจทก์หรือผูฟ้้องคดีเพียงแต่
พิสูจน์ว่าตนไดรั้บความเสียหายตามเง่ือนไขท่ีกฎหมายก าหนด โดยไม่จ  าเป็นตอ้งพิสูจน์ความผิด
ของบุคคลนั้น เม่ือพิสูจน์ความเสียหายตามเง่ือนไขท่ีกฎหมายก าหนดแลว้ จ าเลยก็ตอ้งรับผิดชดใช้
ความเสียหาย จะพิสูจน์ตนเองไม่ผิดไม่ได ้เวน้แต่ในกรณีท่ีกฎหมายจะก าหนดให้พิสูจน์ความผิด
เฉพาะเง่ือนไขท่ีกฎหมายก าหนดกรณีเรียกวา่ “ขอ้สันนิษฐานความผดิทางกฎหมาย” 
  ความรับผดิเด็ดขาดตามกฎหมายอาญาส่วนมากแลว้จะเป็นความผดิเล็กนอ้ย (minor offences) 
มีอตัราโทษต ่า หรือท่ีเรียกว่าความผิดลหุโทษ (Petty Offences) เป็นความผิดท่ีเก่ียวขอ้งกบัเร่ือง
สาธารณะทัว่ไป เก่ียวขอ้งกบัความประพฤติของคนทุกคนในสังคมท่ีจะสามารถอยูร่่วมกนัไดอ้ยา่ง
เป็นระเบียบเรียบร้อย และไม่ใช่ลกัษณะของอาชญากรรมอย่างแทจ้ริงซ่ึงจะตอ้งค านึงถึงความน่า
ต าหนิไดท้างศีลธรรมของจ าเลย 
  ความผิดอาญาใดท่ีเป็นความรับผิดเด็ดขาดจะตอ้งมีกฎหมายบญัญติัไวอ้ย่างแจง้ชดัให้
ตอ้งรับผิด ฉะนั้น ความรับผิดเด็ดขาดจะพบไดใ้นประมวลกฎหมายหรือกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร 
(Statues) เท่านั้น แต่ฝ่ายนิติบญัญติัก็ไม่ได้บญัญติัไวอ้ย่างชัดแจ้งว่าความผิดใดเป็นความรับผิด
เด็ดขาดหรือไม่ จึงเกิดเป็นประเด็นส าคญัท่ีศาลจะตอ้งท าหน้าท่ีตีความว่าความผิดฐานนั้น ๆ ตอ้ง
พิสูจน์เจตนาของผูก้ระท าความผิดหรือไม่ หากฝ่ายนิติบญัญติัไดแ้สดงความชดัเจนเก่ียวกบัความ
ตอ้งการของผูก้ระท าความผิดเอาไว ้การท างานของศาลก็จะง่ายข้ึน34 ดงันั้น หนา้ท่ีของศาลในการ
พิจารณาคดีอาญาเหล่าน้ี นอกจากจะตอ้งวินิจฉัยขอ้เท็จจริงในการกระท าความผิดแล้ว ยงัจะตอ้ง
ตีความตวับทกฎหมายอีกดว้ย 
 
                                                                                                                                                                      

วารสารศาลยติุธรรมปริทศัน์,  ปีท่ี 5, ฉบบัท่ี 4, น. 111-112, (เมษายน-พฤษภาคม 2554). 
 34 Jonathan Herring. A. Criminal Law: Text, (Cases and Materials, 2004), p. 216. 
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2.5 แนวคิดทฤษฎเีงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวสัิย 
  ก่อนท่ีจะศึกษาเร่ือง “เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย” ตอ้งศึกษาถึงโครงสร้าง
ความรับผดิทางอาญาเสียก่อน ซ่ึงแนวความคิดในเร่ืองโครงสร้างความรับผิดอาจมีความแตกต่างกนั
ได้เป็นหลายแนว ข้ึนอยู่กับกฎหมายอาญาของแต่ละประเทศซ่ึงได้จัดโครงสร้างแตกต่างกัน
ออกไป35 เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย เป็นค าท่ีใช้ในประมวลกฎหมายเยอรมนี แต่ใน
ประมวลกฎหมายอาญาของไทย เรียกวา่ “เหตุลกัษณะคดี” 
  การก าหนดให้การกระท าใดการกระท าหน่ึงของมนุษยเ์ป็นการกระท าท่ีตอ้งลงโทษ
อาญานั้นเกิดข้ึนจากท่ีเห็นกนัวา่การกระท านั้นเป็นการกระท าท่ีกระทบต่อการอยูร่่วมกนัของมนุษย์
ในสังคมท่ีร้ายแรงท่ีสมควรใช้มาตรการท่ีรุนแรงท่ีสุดของรัฐ การบญัญติัความผิดอาญาฐานต่าง ๆ 
จึงมี “ความสมควรลงโทษ” เป็นพื้นฐานความคิดอยูเ่บ้ืองหลงั ฉะนั้นจึงกล่าวไดว้า่ “ความผิดอาญา” 
(Verbrechen)36 มีความสมควรลงโทษอยูใ่นตวัเองเสมอ 
  การท่ีจะทราบสถานะของขอ้เท็จจริงในกฎหมายอาญาท่ีเป็นองค์ประกอบความผิดได้
ตอ้งทราบถึงโครงสร้างความผดิอาญาของแต่ละแนวคิดเสียก่อน 
  ท่านศาสตราจารย ์ดร.วิจิตร ลุลิตานนท์37 และศาสตราจารย ์จิตติ ติงศภทิัย์  เห็นว่า
ขอ้เท็จจริงในกฎหมายอาญาท่ีเป็นองค์ประกอบความผิด ตอ้งประกอบด้วยหลกัทั้งสามประการ 
ซ่ึงการกระท าของบุคคลจะเป็นความผิดตอ้งมีกฎหมายบญัญติั และผูก้ระท าตอ้งมีเจตนา ซ่ึงจะขาด        
ขอ้สาระใดสาระหน่ึงไม่ได ้
  โดยศาสตราจารย ์จิตติ ติงศภทิัย์38 ไดอ้ธิบาย การกระท า แตกต่างไปในรายละเอียด โดย
เห็นวา่ การกระท ายอ่มประกอบดว้ย 1. อิริยาบถ (Origin movement) 2. พฤติการณ์ประกอบอิริยาบถ 
(Circumstances) 3. ผลจากอิริยาบถ และพฤติการณ์ประกอบนั้น (Consequences) 
  ซ่ึง ดร.วิจิตร ลุลิตานนท ์เห็นวา่การกระท าจะเป็นความผิดอาญาตอ้งประกอบดว้ยการ
กระท าและเจตนาซ่ึงเป็นขอ้สาระส าคญั ส่วนศาสตราจารย ์จิตติ ติงศภทิัย ์เห็นว่าขอ้เท็จจริงใน

                                                           

 35 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทัว่ไป (พิมพค์ร้ังท่ี 4), (กรุงเทพมหานคร:วญิํูชน, 2551), น. 95. 
 36 คณิต ณ นคร, “โครงสร้างความรับผิดทางอาญาและขอ้ทางวชิาการเก่ียวกบั Mens Rea,” 
วารสารนิติศาสตร์, ปีท่ี 16, ฉบบัท่ี 3, น. 204, (กนัยายน 2529). 
 37 วจิิตร ลุลิตานนท,์ ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 (พิมพค์ร้ังท่ี 4), (กรุงเทพมหานคร: 
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2507), น. 79-85. 
 38 จิตติ ติงศภทิัย,์ ค  าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 (พิมพค์ร้ังท่ี 10), (กรุงเทพมหานคร:  
ส านกัอบรมศึกษากฎหมายเนติบณัฑิตยสภา, 2546), น. 32-295. 
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กฎหมายอาญาไม่เป็นองค์ประกอบความผิดไม่มีผลต่อการวินิจฉัยในเร่ืองเจตนาของผูก้ระท า
ความผดิ 
  ดงันั้น ความไม่รู้ข้อเท็จจริงท่ีไม่ใช่องค์ประกอบความผิด ไม่ท าให้การกระท าขาด
เจตนาเสมอไป “อาจเป็นเพียงพฤติการณ์อนัหน่ึงซ่ึงเป็นขอ้เท็จจริงท่ีจะน าไป พิจารณาประกอบการ
วินิจฉยัขอ้เท็จจริงเท่านั้น” ซ่ึงเรียกวา่ “พฤติการณ์ประกอบการกระท า” โดยพิจารณามาตรฐานใน
การรู้ขอ้เท็จจริงเท่ากบัวิญํูชน โดยไม่ใช้มาตรฐานการรู้ขอ้เท็จจริงของตวัผูก้ระท าความผิดมา
พิจารณาในการวินิจฉัยว่าการกระท านั้นมีความผิดอาญาหรือไม่ โดยแบ่งพฤติการณ์ประกอบการ
กระท าเป็น 2 ประเภท39 คือ 
  1. พฤติการณ์ประกอบการกระท าท่ีผูก้ระท าความผิดสามารถสัมผสัได้โดยอวยัวะ
ร่างกายถือว่าขอ้เท็จจริงนั้น เป็นการกระท าท่ีตอ้งประกอบดว้ยสภาพจิตใจของผูก้ระท า กล่าวคือ 
ผูก้ระท าตอ้งรู้ขอ้เทจ็จริงนั้น 
  2. พฤติการณ์ประกอบการกระท าท่ีผูก้ระท าความผิด ไม่จ  าตอ้งใชส้ภาพจิตใจประกอบ 
คือ ขอ้เท็จจริงท่ีไม่สามารถสัมผสัไดท้างกาย ซ่ึงเป็นนามธรรม โดยจะใชค้วามรู้ ความเขา้ใจของ
ผูก้ระท ามาพิจารณาไม่ได ้แต่ใชค้วามรู้ของวญิํูชนโดยทัว่ไปมาพิจารณาแทน 
  ท่านศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทยั และ ศาสตราจารย์ ดร.คณิต ณ นคร เห็นว่า
ข้อเท็จจริงในกฎหมายอาญาท่ีเป็นองค์ประกอบความผิด อยู่ในส่วนโครงสร้างความผิดอาญา      
การครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบญัญติัและความชัว่ โดยการครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบญัญติั
เป็นส่วนขององคป์ระกอบ ส่วนความชัว่เป็นการรู้ขอ้เท็จจริง และตอ้งการให้เกิดขอ้เท็จจริงนั้นซ่ึง
เป็นองค์ประกอบภายใน โดยการวินิจฉัยข้อเท็จจริงท่ีเป็น องค์ประกอบความผิดของท่าน
ศาสตราจารย ์ดร.หยุด แสงอุทยั ถือว่าเป็นแนวคิดของ “ฝ่ายก าหนดผล” (Kausalitat)40 โดยท่าน
ศาสตราจารย ์ดร.หยุด แสงอุทยั ไดพ้ยายามอธิบายแยกแยะ เร่ือง เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะ
วิสัย (la condition objective de la punissabilite) น้ีเป็นเพียงส่วนหน่ึงของลกัษณะขององคป์ระกอบ
ความผดิตามตวับทเท่านั้น ซ่ึงบทบญัญติัดงักล่าวแบ่งเป็น 4 ลกัษณะดว้ยกนั คือ41 
                                                           

 39 Jerme Hall ไดใ้หค้  านิยามของความเสียหายในทางกฎหมายอาญาวา่ เป็นการแสดงใหเ้ห็นถึงความ
สูญเสียในทางคุณค่า (loss of value) ซ่ึงในหลายๆ กรณีสมัผสัได ้เช่น ความผิดฐานท าร้ายร่างกาย ความผิดฐานท า
ใหเ้สียทรัพย ์เป็นตน้ และในหลายๆ กรณีเป็นความสูญเสียในทางคุณค่าท่ีสมัผสัไม่ได ้เช่น ความผดิฐานข่มขืน
กระท าช าเรา 
 40 หยดุ แสงอุทยั, กฎหมายอาญาภาคทัว่ไป (พิมพค์ร้ังท่ี 13), (กรุงเทพมหานคร: 
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2516), น. 69-89. และ หยดุ แสงอุทยั, “การวนิิจฉยัปัญหาคดีอาญา,” บทบณัฑิตย,์  
ปีท่ี 12, น. 212-214, (2548). 
 41 ทวเีกียรติ มีนะกนิษฐ,์ มุมมองใหม่ในกฎหมายอาญา (พิมพค์ร้ังท่ี 3 แกไ้ขเพ่ิมเติม), (กรุงเทพมหานคร:  
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  1. องค์ประกอบในทางรับหรือปฏิเสธ “องค์ประกอบในทางรับ” คือ ถา้การกระท าท่ี
ปรากฏเขา้องคป์ระกอบ (ทั้งภายในภายนอก) ความผิดก็ส าเร็จทนัที “องคป์ระกอบในทางปฏิเสธ” 
คือ ถา้การกระท าท่ีปรากฏเขา้องคป์ระกอบดงักล่าวก็ไม่เป็นความผดิ 
  2. องค์ประกอบในทางอธิบาย ได้แก่ ขอ้ความท่ีกฎหมายอาญาบญัญติัไวเ้พื่ออธิบาย
ความผดิตามมาตรานั้น ๆ ให้ชดัเจนข้ึน แมไ้ม่มีขอ้ความดงักล่าว ก็ไม่กระทบต่อองคป์ระกอบอ่ืนท่ี
ประกอบกนัเป็นความผิดนั้น ๆ ไดอ้ยูแ่ลว้ แต่หากตดัออกไปเลยก็อาจเกิดขอ้สงสัยในฐานความผิด
ได ้
  3. องค์ประกอบท่ีเป็นเง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย ได้แก่ กรณีท่ีกฎหมาย
อาญาบญัญติัองคป์ระกอบโดยอาศยัขอ้เทจ็จริงท่ีปรากฏจากการกระท าเองโดยท่ีเจตนาของผูก้ระท า
ไม่ต้องคลุมถึง คือ ถ้ามีข้อเท็จจริงท่ีเป็นองค์ประกอบความผิดตามท่ีกฎหมายบัญญัติเกิดข้ึน 
ผูก้ระท าก็มีความผิดตามมาตรานั้น ๆ หากขอ้เท็จจริงดงักล่าวไม่เกิด ผูก้ระท าก็ไม่มีความผิด อาจมี
ได้42 2 ลกัษณะ คือ 
  (1) เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยท่ีอาศัยผลของการกระท า ได้แก่ กรณีท่ี
ผูก้ระท าตอ้งรับโทษตามผลของการกระท า โดยดูจากบทบญัญติัท่ีมีขอ้ความว่า “เป็นเหตุให้…” 
หรือ “จนเป็นเหตุให้…” เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยจึงไม่ข้ึนกบัเจตนา แต่จะลงโทษไป
ตามเง่ือนไขท่ีเกิดข้ึนจริง และเพิ่มโทษเพราะอาศยัหลกัผลธรรมดาตามมาตรา 63 
  (2) เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยท่ีไม่อาศยัผลของการกระท า ไดแ้ก่ เง่ือนไขท่ี
ก าหนดไวใ้นกฎหมายตามนโยบายทางอาญา ผูก้ระท ามกัจะมีความผิดหรือไม่ข้ึนอยูก่บัขอ้เท็จจริง
อนัเป็นเง่ือนไขนั้น ๆ 
  4. องคป์ระกอบท่ีเป็นเง่ือนไขแห่งการเพิ่มโทษ การเพิ่มโทษตามเง่ือนไขน้ี เป็นเง่ือนไข
แห่งการเพิ่มโทษท่ีอาศยัขอ้เทจ็จริงท่ีมีอยูแ่ลว้ในขณะกระท าไม่เก่ียวกบัผลท่ีเกิดในภายหลงัแต่อยา่ง
ใด ซ่ึงขอ้เทจ็จริงดงักล่าวน้ีจะน ามาใชเ้พิ่มโทษแก่ผูก้ระท าไดก้็ต่อเม่ือผูก้ระท าไดรู้้ขอ้เท็จจริงนั้น43 

                                                                                                                                                                      

วญิํูชน, 2556), น. 22. 
 42 ตามกฎหมายลกัษณะอาญา เง่ือนไขแห่งการลงโทษไม่สูมี้ความส าคญัเท่าใดนกั ตวัอยา่งท่ีเห็นไดช้ดั
แจง้ก็คือ การท่ีคนไทยท าผิดในเมืองต่างประเทศ การกระท านั้นจะตอ้ง เป็นความผิดตามกฎหมายต่างประเทศดว้ย 
จึงจะลงโทษไดต้ามมาตรา 10 (4) การท่ีกฎหมายต่างประเทศตอ้งบญัญติัวา่เป็นความผิดน้ี ก็เป็นเร่ืองเง่ือนไขแห่ง
การลงโทษอยา่งหน่ึง เจตนาของผูก้ระท าผิดไม่จ าเป็นตอ้งคลุมถึงเง่ือนไขแห่งการลงโทษดว้ย. ดู หยดุ แสงอุทยั, 
ค  าอธิบายกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ.127 (พิมพค์ร้ังท่ี 6), (กรุงเทพมหานคร:วญิํูชน, 2548), น. 29. 
 43 ทวเีกียรติ มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 41, น. 22. 
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  ส่วนศาสตราจารย์ ดร.คณิต ณ นคร เห็นว่า ข้อเท็จจริงในกฎหมายอาญาท่ีเป็น
องคป์ระกอบความผดิ อยูใ่นส่วนโครงสร้างความผิดอาญา การครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั 
โดยองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั ประกอบดว้ย องคป์ระกอบภายนอก และ องคป์ระกอบภายใน 
ซ่ึงผูก้ระท าต้องรู้ข้อเท็จจริงและต้องการให้เกิดข้อเท็จจริงท่ีกฎหมายบัญญัติ ซ่ึงแตกต่างกับ
ศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทยั ในเร่ืองต าแหน่งของเจตนา และการวินิจฉัยข้อเท็จจริงท่ีเป็น
องค์ประกอบความผิดของศาสตราจารย์ ดร.คณิต ณ นคร ถือว่าเป็นแนวคิดของ “ฝ่ายเจตจ านง
ก าหนด” (Finalitat)44 และท่านได้แบ่งเง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยเป็น 2 ประเภท คือ        
1. เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยท่ีแท ้ไดแ้ก่ เง่ือนไขท่ีมีความมุ่งหมายให้เป็น “ขอ้จ ากดัใน
การลงโทษ” 2. เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยท่ีไม่แท ้ไดแ้ก่ เง่ือนไขท่ีมีความมุ่งหมายให้
เป็น “เหตุเพิ่มโทษใหห้นกัข้ึน” ซ่ึงจะกล่าวรายละเอียดในส่วนต่อไป 
  ความเห็นของศาสตราจารย ์ดร.เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ เก่ียวกบัขอ้เท็จจริงในกฎหมาย
อาญาท่ีไม่เป็นองคป์ระกอบความผิด โดยท่านดร.เกียรติขจร เห็นวา่ในความผิดบางฐานเป็นเร่ืองท่ี
กฎหมายก าหนดไว ้องค์ประกอบภายนอก ซ่ึงมิใช่เป็น “ข้อเท็จจริง” แต่ถือว่าเป็น“พฤติการณ์
ประกอบการกระท า” โดยใช้ถ้อยค าในรูปแบบต่าง ๆ กนั ดงัน้ีเช่น น่าจะเกิดความเสียหาย หรือ
อาจจะเกิดความเสียหาย ซ่ึงผูก้ระท าไม่จ  าเป็นตอ้งรู้ ในการวินิจฉัยความผิดอาญา โดยพิจารณาจาก 
“วญิํูชน” ถา้ทัว่ไปเห็นวา่จะเกิดความเสียหายก็เป็นความผิดโดยมิไดใ้ชม้าตรฐานการรู้ขอ้เท็จจริง
จากตวัผูก้ระท าความผิด45 โดยการวินิจฉัยของดร.เกียรติขจร มีลกัษณะเดียวกบัท่านศาสตราจารย ์
จิตติ ติงศภทิัย ์โดยใชถ้้อยค าเดียวกนั คือ “พฤติการณ์ประกอบการกระท า” แต่การท่ีท่านดร.เกียรติ
ขจร กล่าววา่ “องคป์ระกอบภายนอก ซ่ึงมิใช่ขอ้เทจ็จริง” นั้น อาจก่อใหเ้กิดความสับสนได ้
  ผูว้ิจ ัยขออธิบายในส่วนของโครงสร้างความรับผิดในทางอาญาของประเทศไทย 
ดงัต่อไปน้ี 
 2.5.1 “โครงสร้างความรับผิดทางอาญา” ยงัมีขอ้สาระส าคญัท่ีเหมือนกนัของความผิดอาญา
ทุกๆ ฐานซ่ึงเป็นขอ้สาระส าคญัในทางรูปแบบอีกประการหน่ึง คือ ความไม่ถูกตอ้งท่ีสมควรลงโทษ
นั้นจะต้องบัญญัติลงไว้เป็นกฎหมาย หรือต้องมี “การครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ” 
(Tatbestandsmassigkeit) 
 

                                                           

 44 คณิต ณ นคร. “คุณธรรมทางกฎหมายกบัการใชก้ฎหมายอาญา.” วารสารอยัการ, ปีท่ี 3, ฉบบัท่ี 25,  
น. 103-204, (มกราคม, 2523). 
 45 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ, ค  าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1, (กรุงเทพมหานคร: 
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2546), น. 136-138. 
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  โครงสร้างความรับผดิทางอาญา ประกอบดว้ย สาระส าคญั 3 ประการ คือ 
บุคคลจะตอ้งรับผดิทางอาญาเม่ือ46 
  1. การกระท าครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั 
  2. การกระท าไม่มีกฎหมายยกเวน้ความผดิ 
  3. การกระท าไม่มีกฎหมายยกเวน้โทษ 
  ในการพิจารณาว่าบุคคลจะตอ้งรับผิดทางอาญาหรือไม่นั้น ตอ้งดูว่าการกระท าของ
บุคคลนั้นครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติัหรือไม่ หากครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติัแลว้ 
ก็ตอ้งดูต่อไปอีกวา่การกระท ามีกฎหมายยกเวน้ความผิดหรือไม่ หากไม่มีกฎหมายยกเวน้ความผิดก็
ตอ้งดูต่อไปวา่มีกฎหมายยกเวน้โทษหรือไม่ หากไม่มีกฎหมายยกเวน้โทษก็หมายความวา่ บุคคลนั้น
จะตอ้งรับผดิในทางอาญา ซ่ึงหากมีเหตุลดโทษ ศาลอาจใชดุ้ลพินิจลดโทษใหไ้ด ้
  โครงสร้างข้อ 1 การกระท าครบ “องค์ประกอบ”  
  ความผิดอาญาทุกฐานความผิด ไม่ว่าจะเป็นความผิดในประมวลกฎหมายอาญา หรือ
กฎหมายอาญาอ่ืน ตอ้งมีองคป์ระกอบความผิด (Element of crime) เสมอ เพราะกฎหมาย ซ่ึงบุคคล
จะมีความรับผดิทางอาญาไดน้ั้นตอ้งมีการกระท าครบองคป์ระกอบความผดิในแต่ละฐานนั้น 
  1.  มีการกระท า 
  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 มิไดบ้ญัญติั ค  าวา่ “การกระท า” ไวโ้ดยตรง แต่มีการ
อธิบายวา่ การกระท า หมายถึง การเคล่ือนไหวหรือไม่เคล่ือนไหวร่างกายโดยอยูภ่ายใตบ้งัคบัของ
จิตใจ (Under the force of mind) หรือโดยรู้ส านึก47 การเคล่ือนไหวร่างกายตอ้งผา่นขั้นตอนในการ
คิด ตดัสินใจ และกระท าการตามท่ีไดต้ดัสินใจ เช่น นายแดงล่ืนก าลงัจะลม้เลยควา้เอาเส้ือของคนท่ี
ยืนอยู่ขา้งหน้าจนเส้ือขาด จะเห็นว่าแมจ้ะใช้เวลาเพียงเส้ียววินาทีเดียวแต่การกระท าดงักล่าวของ
นายแดงก็ผ่านขั้นตอนของการคิด การตดัสินใจ และกระท าตามท่ีได้ตดัสินใจแล้ว จึงเป็นการ
เคล่ือนไหวร่างกายภายใตบ้งัคบัของจิตใจ ซ่ึงท าให้เห็นไดว้า่ การอธิบายความหมายของการกระท า
มิใช่พิจารณาจากลกัษณะภายนอกท่ีแสดงออกมาเท่านั้น แต่ตอ้งพิจารณาจากลกัษณะภายในเร่ือง
การรู้ส านึก ซ่ึงเป็นเร่ืองจิตใจท่ีบงัคบัร่างกายให้แสดงออกมา กล่าวคือ การเคล่ือนไหวหรือไม่
เคล่ือนไหวร่างกายต้องเป็นไปโดยรู้ตวัเอง48 การใดท่ีปราศจากเจตจ านง เช่น การละเมอ การ

                                                           

 46 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ, กฎหมายอาญา ภาค 1 บทบญัญติัทัว่ไป (ฉบบัพิมพค์ร้ังท่ี 10),  
(กรุงเทพมหานคร: พลสยาม พร้ินติ้ง (ประเทศไทย), 2551), น. 92. 
 47 แสวง บุญเฉลิมวภิาส, หลกักฎหมายอาญา (พิมพค์ร้ังท่ี 1), (กรุงเทพมหานคร: วญิํูชน, 2539), น. 35. 
 48 สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกลุ, ปัญหาพิเศษในกฎหมายอาญา, (กรุงเทพมหานคร: วญิํูชน, 2547), น. 46. 
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เคล่ือนไหวร่างกายอนัเกิดจากการสะทอ้นของปราสาทท่ีปราศจากอ านาจควบคุมของจิต (reflex) จึง
ไม่เป็นการกระท าในความหมายของกฎหมาย 
  การกระท าทางอาญาไม่ได้หมายถึงเฉพาะการเคล่ือนไหวร่างกายเท่านั้น การท่ีไม่
เคล่ือนไหวร่างกายถือว่าเป็นการกระท าได้ แต่การไม่เคล่ือนไหวร่างกายนั้นจะตอ้งเป็นการไม่
เคล่ือนไหว โดยมีหน้าท่ีท่ีจะตอ้งเคล่ือนไหวเพื่อป้องกนัไม่ให้ผลร้ายเกิดข้ึน หากไม่มีหน้าท่ีตอ้ง
ป้องกนัผล แมจ้ะไม่เคล่ือนไหวร่างกายโดยรู้ส านึกก็ไม่ถือวา่มีการกระท า ซ่ึงเราเรียกการกระท าอนั
น้ีวา่ “การงดเวน้” 
  2.  การกระท านั้นครบองคป์ระกอบภายนอกของความผดิในเร่ืองนั้น ๆ  
  องค์ประกอบภายนอก คือ การกระท าและส่ิงต่าง ๆ ท่ีกฎหมายบญัญติัวา่ เป็นความผิด
และเป็นส่ิงท่ีอยู่ภายนอก สามารถมองเห็นไดห้รือสัมผสัได ้คือ เป็นส่ิงท่ีปรากฏออกมาทาง ตา หู 
จมูก ล้ิน กาย การท่ีจะดูวา่ครบองคป์ระกอบภายนอกหรือไม่นั้น เป็นการพิจารณาตามความเป็นจริง
ท่ีเกิดข้ึน ซ่ึงองค์ประกอบภายนอกของความผิดแทบทุกฐาน49  ประกอบดว้ย ผูก้ระท า การกระท า 
กรรมของการกระท า ความสัมพนัธ์ระหว่างการกระท าและผล และในบางกรณีอาจมีส่วนพิเศษ    
อ่ืน ๆ ดว้ย 
  3.  การกระท านั้นครบองคป์ระกอบภายในของความผดิในเร่ืองนั้น ๆ 
  องค์ประกอบภายใน คือ ส่ิงท่ีตรงขา้มกบัองค์ประกอบภายนอก คือ หมายถึงส่ิงท่ีเป็น
ส่วนจิตใจของผูก้ระท าความผิดอนัประกอบเป็นความผิดฐานใดฐานหน่ึง50 โดยหากพิจารณาในแต่
ละฐานความผิดจะพบว่าอาจมีเพียงส่ิงเดียว ประกอบด้วย เจตนา ประมาท มูลเหตุชักจูงใจ และ
องคป์ระกอบภายในอ่ืน เช่น การไตร่ตรองไวก่้อน เป็นตน้ 
  4.  ผลของการกระท าสัมพนัธ์กบัการกระท าตามหลกัในเร่ืองความสัมพนัธ์ระหวา่งการ
กระท าและผล กล่าวคือ เป็นปัญหาเร่ืองของความผิดท่ีตอ้งการผล และเป็นปัญหาเก่ียวกบัเร่ืองของ
ผลในบั้นปลายท่ีเกิดข้ึนจากการท่ีบุคคลกระท าความผิดตามโครงสร้างความรับผิดทางอาญาว่า
ผูก้ระท าจะตอ้งรับผดิในผลดงักล่าวหรือไม่ เช่น นายแดงใชปื้นยิงนายด า นายด าไดรั้บบาดเจ็บและ
เสียชีวติในอีกสองวนัต่อมา แมน้ายด าจะไม่ไดต้ายทนัที แต่ความตายก็เป็นผลมาจากการกระท าของ
นายแดง ดงันั้นผลและการกระท าจึงมีความสัมพนัธ์กนั นายแดงก็ตอ้งรับผดิในความตายของนายด า 
แต่ถา้เป็นกรณีท่ีผลเกิดข้ึนไม่มีความสัมพนัธ์กบัการกระท า ผูท่ี้กระท าก็ไม่ตอ้งรับผิดในผลท่ีเกิดข้ึน 
เช่น นายแดงวิ่งเอาไมไ้ล่ตีนายด า นายด าวิ่งหนี ขณะนั้นเป็นเวลาฝนตกท าให้ฟ้าผ่าถูกนายด าถึงแก่
ความตาย กรณีอยา่งน้ีมีปัญหาใหพ้ิจารณาวา่ความตายของนายด าเกิดข้ึนจากการกระท าของนายแดง
                                                           

 49 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 45, น. 127. 
 50 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 35, น. 152. 
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หรือไม่ หากพิจารณาไดว้า่ความตายไม่ไดเ้กิดข้ึนเพราะการกระท าของนายแดง แต่เกิดข้ึนเพราะเหตุ
สุดวสิัยฟ้าผา่ นายแดงก็ไม่ตอ้งรับผดิในผลแห่งความตายของนายด า 
  ความผิดท่ีตอ้งน าเร่ืองความสัมพนัธ์ระหวา่งการกระท าและผลมาพิจารณานั้นตอ้งเป็น
ความผิดท่ีตอ้งการผล หมายความวา่ การพิจารณาความรับผิดของผูก้ระท านั้นพิจารณาจากผลของ
การกระท าดว้ย เช่น การใชปื้นยิงโดยมีเจตนาฆ่า หากเป็นเหตุให้ถูกยิงถึงแก่ความตายผูก้ระท าก็มี
ความผดิฐานฆ่าคนตายโดยเจตนา แต่หากไม่ถึงตายก็มีความผิดเพียงแค่พยายามฆ่าเท่านั้น แสดงวา่
ความผดิดงักล่าวเป็นความผิดท่ีตอ้งการผล ส่วนความผิดท่ีไม่ตอ้งการผล หมายความวา่ ความผิดท่ี
เพียงกระท าหรือละเวน้ก็เป็นความผดิแลว้ ส่วนผลจะเกิดหรือไม่ไม่ใช่ขอ้สาระส าคญัในการลงโทษ 
เช่น ความผดิฐานเบิกความเทจ็ ตามมาตรา 177 เม่ือเบิกความเทจ็แลว้ก็มีความผิดทนัที ความผิดฐาน
ไม่ช่วยเหลือผูท่ี้ตกอยู่ในภยนัตราย เม่ือไม่ช่วยแล้วก็มีความผิดทนัที ผูน้ั้นจะตายหรือไม่ ไม่ใช่      
ขอ้สาระส าคญั 
  แนวค าวนิิจฉัยของศาลเกีย่วกบัความสัมพนัธ์ระหว่างการกระท าและผล 
  ศาลชั้นตน้อนุญาตให้โจทก์ร่วมทั้งสองเขา้ร่วมเป็นโจทก์โดยถือเอาค าฟ้องของโจทก์
เป็นค าฟ้องของโจทกร่์วมทั้งสองดว้ย ซ่ึงตามค าฟ้องดงักล่าวระบุวา่ จ  าเลยใชอ้าวุธปืนยิงโจทก์ร่วม
ท่ี 2 เป็นเหตุให้โจทก์ร่วมท่ี 2 ได้รับอันตรายสาหัส ต้องทุพพลภาพและเจ็บป่วยด้วยอาการ
ทุกขเวทนาและจนประกอบกรณียกิจตามปกติไม่ไดเ้กินกวา่ยี่สิบวนั ดงันั้น ท่ีโจทก์ร่วมทั้งสองฎีกา
วา่ โจทก์ร่วมท่ี 2 ไดถึ้งแก่ความตายภายหลงั โจทก์ร่วมทั้งสองยื่นอุทธรณ์แลว้ การตายของโจทก์
ร่วมท่ี 2 เป็นความสัมพนัธ์และเป็นผลธรรมดาท่ีเกิดจากการกระท าของจ าเลยย่อมเกิดข้ึนไดต้าม
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 63 อนัมีผลท าใหจ้  าเลยตอ้งไดรั้บโทษหนกัข้ึนนั้น51 
  ผูต้ายและผูเ้สียหายทั้งสามถูกกกัขงัและถูกท าร้ายร่างกายในลกัษณะการทรมานอยูใ่น
ห้องพกั เกิดเหตุเป็นระยะเวลาประมาณ 3 เดือน โดยไม่มีทางหลบเล่ียงให้พน้จากการถูกทรมาน
หรือการขอความช่วยเหลือจากผูใ้ดได ้เห็นไดว้่าผูเ้สียหายทั้งสามและผูต้ายตอ้งตกอยู่ในสภาพถูก
บีบคั้นทารุณทั้งทางร่างกายและจิตใจอย่างรุนแรงติดต่อกนัเป็นเวลานาน การท่ีผูต้ายตดัสินใจ
กระโดดจากหอ้งพกัเพื่อฆ่าตวัตายนั้นอาจเป็นเพราะผูต้ายมีสภาพจิตใจท่ีเปราะบางกวา่ผูเ้สียหายอ่ืน 
และไม่อาจทนทุกข์ทรมานไดเ้ท่ากบักบัผูเ้สียหายอ่ืนจึงไดต้ดัสินใจกระท าเช่นนั้นเพื่อให้พน้จาก
การตอ้งทนทุกขท์รมาน พฤติการณ์ฟังไดว้า่การตายของผูต้ายมีสาเหตุโดยตรงมาจากการถูกทรมาน
โดยทารุณโหดร้าย52 
  โครงสร้างข้อ 2 การกระท าไม่มีกฎหมายยกเว้นความผดิ 
                                                           

 51 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 7262/2554 
 52 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 4904/2548 
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  การกระท าท่ีครบ “องคป์ระกอบ” ท่ีกฎหมายบญัญติัตามโครงสร้างขอ้ท่ี 1 หากเป็นการ
กระท าท่ีมีกฎหมายยกเวน้ความผิด ผูก้ระท าก็ไม่ตอ้งรับผิดในทางอาญา กฎหมายยกเวน้ความผิด     
มีผลท าใหผู้ก้ระท า “ไม่มีความผิด” หรือกล่าวอีกนยัหน่ึง คือ ท าให้ผูก้ระท ามีอ านาจกระท าได ้เหตุ
ยกเวน้ความผิดทางอาญา เช่น การป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมายในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
68 เป็นการกระท าเพื่อป้องกันสิทธิของตนเองหรือผูอ่ื้น ให้พ้นจากภยนัตรายซ่ึงเกิดจากการ
ประทุษร้ายอนัละเมิดต่อกฎหมาย เป็นภยนัตรายท่ีใกลจ้ะถึงและยงัไม่จบส้ิน เป็นกรณีจ าตอ้งกระท า
ท่ีไม่สามารถหลีกเล่ียงภยนัตรายได ้และเป็นการกระท าพอสมควรแก่เหตุ 
  โครงสร้าง ข้อ 3 การกระท าน้ันไม่มีกฎหมายยกเว้นโทษ 
  ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 67 จัดเป็นเหตุยกเวน้โทษ (Excuse) ตามโครงสร้าง
ความรับผิดในทางอาญา ซ่ึงหมายถึง ผูก้ระท าด้วยความจ าเป็นนั้นได้กระท าครบองค์ประกอบ
ความผดิและไม่มีเหตุยกเวน้ความผดิ แต่เป็นเร่ืองท่ีกฎหมายไม่ลงโทษ จดัอยูใ่นโครงสร้างส่วนท่ี 3 
ในทางต าราเรียกว่า “ความจ าเป็นท่ีกฎหมายยกเวน้โทษ” (Excusable Necessity) อนัแสดงว่าเป็น
เร่ืองท่ีผิดกฎหมายเพราะเป็นการกระท าต่อผูบ้ริสุทธ์ิ (Innocent Necessity) เพียงแต่กฎหมายยกเวน้
โทษใหเ้ท่านั้น 
  กรณีท่ีกฎหมายยกเวน้โทษ 53 ให้แก่การกระท าต่าง ๆ ท่ีเป็นความผิดมีหลายกรณี
ดว้ยกนั54 เช่น 
  1.  การกระท าความผิดดว้ยความจ าเป็น (มาตรา 67) การกระท าความผิดเพราะอยูใ่นท่ี
บงัคบั หรืออยู่ในภยนัตรายซ่ึงจ าเป็นตอ้งกระท าความผิดเพื่อให้ตนเองรอดพน้จากท่ีบงัคบัหรือ
ภยนัตราย ถา้พอสมควรแก่เหตุ ผูก้ระท าก็ไม่ควรรับโทษ 
  2.  การกระท าความผดิของผูมึ้นเมา (มาตรา 66) 
  3.  การกระท าความผดิของคนวกิลจริต (มาตรา 65) 
  4.  การกระท าความผิดเก่ียวกบัทรัพยใ์นบางความผิดระหว่างสามีภรรยา (มาตรา 71 
วรรคแรก) 
  นอกจากนั้น กฎหมายยงัยกเวน้โทษอ่ืน ในกรณีท่ีความผดิอยูใ่นขั้นพยายาม แต่ผูก้ระท า
ยบัย ั้งหรือกลบัใจ (มาตรา 82) หรือเป็นการพยายามท าแทง้ ตามมาตรา 301 และ มาตรา 302 วรรค
แรก (ดูมาตรา 304) 

                                                           

 53 ค าวา่ “เหตุอนัควรยกเวน้โทษ” เป็นค าท่ีใชใ้นมาตรา 89 นอกจากนั้นใหดู้มาตรา 62 ซ่ึงใชค้  าวา่ 
“ขอ้เทจ็จริงใด ถา้มีอยูจ่ริงจะท าใหผู้ก้ระท าไม่ตอ้งรับโทษ” ป.ว.ิอ. มาตรา 185 ใชค้  าวา่ “มีเหตุตามกฎหมายท่ี
จ าเลยไม่ควรตอ้งรับโทษ” 
 54 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 45, น. 91. 
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  ในทางกลบักนั หากการกระท าท่ีครบ “องคป์ระกอบ” ท่ีกฎหมายบญัญติัตามโครงสร้าง 
ข้อ 1 ไม่มีกฎหมายยกเว้นความผิดตามโครงสร้าง ข้อ 2 หรือไม่มีกฎหมายยกเว้นโทษตาม
โครงสร้าง ขอ้ 3 ผูก้ระท าก็จะตอ้งรับผิดในทางอาญา และหากการกระท าของบุคคลมีเหตุลดโทษ55 
ตามท่ีกฎหมายบญัญติัไว ้บุคคลนั้นก็อาจไดรั้บการลดโทษถา้ศาลเห็นสมควรท่ีจะลดโทษให้ 
  กฎหมายนอกจากจะมีบทบญัญติัท่ีเก่ียวกบัความผิดทางอาญาและโทษแลว้ และยงัมี
บทบญัญติัท่ีเก่ียวกบัเร่ืองขอ้เท็จจริงอยูน่อก “โครงสร้างของความผิดทางอาญา” ดว้ย บทบญัญติัท่ี
เก่ียวกบัเร่ืองขอ้เท็จจริงอยู่นอก “โครงสร้างของความผิดทางอาญา” แลว้ ยงัมีบทบญัญติัว่าดว้ย 
“เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย” (Objective Strabarkeitingung) อีกเร่ืองหน่ึงดว้ย56 ซ่ึงเป็น
ขอ้เทจ็จริงท่ีอยูน่อกโครงสร้างความรับผดิอาญาของประเทศเยอรมนี 
  โครงสร้างความ รับผิดทางอาญาของประเทศ เยอรมนี 57 (Structure of crime) 
ประกอบดว้ย สาระส าคญั 3 ประการ คือ 
  1. การครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั 
  2. ความผดิกฎหมาย และ 
  3. ความชัว่ 
  โครงสร้าง ข้อ 1 การครบองค์ประกอบทีก่ฎหมายบัญญตัิ 
  องคป์ระกอบของความผิดอาญาโดยทัว่ไปแบ่งออกเป็น “องคป์ระกอบภายนอก” และ 
“องคป์ระกอบภายใน” 
  “องค์ประกอบภายนอก” เป็นการพิจารณาองค์ประกอบตามท่ีกฎหมายบญัญติัไวใ้น
ความผิดแต่ละฐาน ประกอบด้วยการพิจารณาองค์ประกอบย่อย 4 ส่วน คือ ผูก้ระท า การกระท า 
กรรมของการกระท า ความสัมพนัธ์ระหว่างการกระท าและผล58 และในบางกรณีอาจมีส่วนพิเศษ
อ่ืนๆ ดว้ย 
  ส าหรับ เร่ืองความสัมพนัธ์ระหว่างการกระท าและผล เป็นการพิจารณาว่าผลท่ีเกิดข้ึน
นั้นมีความสัมพนัธ์กบัการกระท าอนันั้น หรือกล่าวอีกนัยหน่ึง การกระท าอนันั้นเป็นเหตุให้ผล

                                                           

 55 เพ่ิงอ้าง, น. 92. 
 56 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 35, น. 122. 
 57 คณิต ณ นคร, ประมวลกฎหมายอาญา: หลกักฎหมายและพ้ืนฐานความเขา้ใจ (พิมพค์ร้ังท่ี 10), 
(กรุงเทพมหานคร: วญิํูชน, 2553), น. 249. 
 58 แสวง บุญเฉลิมวภิาส, หลกักฎหมายอาญา (พิมพค์ร้ังท่ี 5 แกไ้ขเพ่ิมเติม), (กรุงเทพมหานคร: วญิํูชน, 
2551), น. 45. 
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เกิดข้ึน โดยนักวิชาการนิติศาสตร์ได้อาศยัทฤษฎีในการอธิบายไวห้ลายทฤษฎี แต่ทฤษฎีท่ีได้รับ
ความนิยม คือ ทฤษฎีเหตุท่ีเหมาะสม และทฤษฎีเง่ือนไข59 
  ทฤษฎีเหตุที่เหมาะสม (The theory of adequate) คือ ทฤษฎีผลธรรมดา มีหลกัการว่า 
เหตุท่ีก่อใหเ้กิดผลท่ีผูก้ระท าจะตอ้งรับผดินั้น หมายเหตุเฉพาะท่ีตามประสบการณ์ทัว่ไปสามารถท า
ให้เกิดผลท่ีความผิดนั้นตอ้งการได ้กล่าวคือ มุ่งเฉพาะเง่ือนไขท่ีเพียงพอเท่านั้น โดยดูเฉพาะเหตุท่ี
ตามความรู้ความช านาญท าใหเ้กิดผลไดเ้ท่านั้น ไม่ใช่พิจารณาทุกเหตุ นอกจากน้ี การกระท าและผล
ท่ีเกิดข้ึนตอ้งมีความเก่ียวพนักนัอยา่งสมเหตุสมผล (Reasonable connection) 
  หากผลนั้นท าให้ผูก้ระท าตอ้งรับโทษหนกัข้ึน ผูก้ระท าตอ้งรับผิดในผลนั้นก็ต่อเม่ือผล
นั้นเป็นผลธรรมดาท่ียอ่มเกิดข้ึนได ้และหากผลนั้นมิไดท้  าให้ผูก้ระท าตอ้งรับโทษหนกัข้ึน แต่เป็น
ผลท่ีเกิดจาก “เหตุแทรกแซง” ผูก้ระท าตอ้งรับผิดในผลนั้นก็ต่อเม่ือผลท่ีเกิดจากเหตุแทรกแซงนั้น 
เป็นเหตุท่ีวญิํูชนคาดหมายได ้
  ทฤษฎีเหตุท่ีเหมาะสม คือ ทฤษฎีท่ีน ามาวินิจฉัยว่า ผลท่ีเกิดข้ึนนั้นเป็นผลมาจากการ
กระท านั้นหรือไม่ หรือมาจากเหตุใดมากกวา่กนั เหตุใดมีความเหมาะสมท่ีท าให้เกิดผลนั้นข้ึน ซ่ึง
แยกพิจารณาเป็น 2 กรณี คือ 
  ผลธรรมดา หากผลท่ีเกิดข้ึนจากการกระท านั้นเป็นผลธรรมดาท่ียอ่มเกิดข้ึนไดจ้ากการ
กระท านั้น ผูก้ระท าตอ้งรับผดิในผลนั้นดว้ย ทฤษฎีผลธรรมดาอยูใ่นประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
63 “ถา้ผลของการกระท าความผดิใดท าให้ผูก้ระท าตอ้งรับโทษหนกัข้ึน ผลของการกระท าความผิด
นั้นต้องเป็นผลท่ีตามธรรมดาย่อมเกิดข้ึนได้” หากผลท่ีเกิดข้ึนนั้นไม่ใช่ผลธรรมดาท่ีเกิดข้ึนได ้
ผูก้ระท าก็ไม่ตอ้งรับผิดในผลนั้น เช่น นายแดงใช้ไมตี้ศีรษะของนายด า นายด าถูกตีหัวแตกและ
เลือดคลัง่ในสมองท าให้ถึงแก่ความตายในเวลาต่อมา ปัญหาท่ีตอ้งพิจารณาก็คือ ความตายของนาย
ด านั้นนายแดงตอ้งรับผดิหรือไม่ ซ่ึงจะเห็นไดว้า่ นายแดงมีเจตนาเพียงท าร้ายร่างกายเท่านั้นไม่ไดมี้
เจตนาท าใหถึ้งตาย ดงันั้น นายแดงจะตอ้งรับผดิในผลนั้นหรือไม่ ตอ้งพิจารณาตามหลกัผลธรรมดา 
ในมาตรา 63 นัน่เอง 
  เหตุแทรกแซง คือ เหตุท่ีเกิดข้ึนหลายเหตุและท าให้เกิดผลข้ึน ซ่ึงเราจะตอ้งพิจารณาวา่ 
ในแต่ละเหตุท่ีเกิดข้ึนนั้นเหตุใดท าให้เกิดผลได้มากกว่ากนั โดยพิจารณาว่า การกระท าท่ีเกิดข้ึน
ภายหลงัตดัความสัมพนัธ์ของการกระท าท่ีเกิดข้ึนก่อน ๆ หรือไม่ เช่น นายแดงใช้ไมตี้ศีรษะของ
นายด า นายด าถูกตีหวัแตกและเลือดคลัง่ในสมองตอ้งท าการผา่ตดั แต่แพทยแ์ละพยาบาลท่ีผา่ตดันั้น
ไดก้ระท าโดยประมาทท าใหน้ายด าถึงแก่ความตายในเวลาต่อมา ปัญหาท่ีเราตอ้งพิจารณาในกรณีน้ี
ก็คือ ใครตอ้งรับผิดในผลแห่งความตายของนายด า ระหว่างนายแดง หรือแพทยแ์ละพยาบาล ซ่ึง
                                                           

 59 เพ่ิงอ้าง, น. 46. 
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ตอ้งพิจารณาตามหลกัเหตุแทรกแซงวา่ เหตุท่ีเกิดข้ึนภายหลงัตดัความสัมพนัธ์ของเหตุท่ีเกิดข้ึนก่อน
หรือไม่ ดงันั้นหากการกระท าของแพทยแ์ละพยาบาลเป็นเหตุท่ีท าให้นายด าตายมากกวา่การกระท า
ของนายแดง นายแดงก็ไม่ตอ้งรับผดิในผลแห่งความตาย เป็นตน้ 
  ทฤษฎีเงื่อนไข (The condition theory) มีหลกัการวา่ การกระท าในทุกกรณียอ่มช่ือว่า
เป็นเหตุท่ีท าใหเ้กิดผล กล่าวคือ ถา้หากไม่มีการกระท านั้น ๆ แลว้ ผลก็จะไม่เกิดข้ึน (Condition sine 
qua non) ถือว่าผลเกิดจากการกระท าอนันั้น แม้ว่าผลจะเกิดจากการกระท าอนัอ่ืน ๆ ด้วยก็ตาม 
ในทางตรงกนัขา้มหากไม่มีการกระท าอนัหน่ึงแลว้ ผลก็ยงัเกิดข้ึนอยูน่ัน่เอง ก็ถือว่าผลเกิดจากการ
กระท าอนัใดอนัหน่ึงนั้นก็ได ้
  ทฤษฎีเง่ือนไข จะน ามาใช้เพื่อพิจารณาว่าผลท่ีเกิดข้ึนมีความสัมพนัธ์กบัการกระท า
หรือไม่ หากผลนั้นเกิดข้ึนจากการกระท านั้นผูก้ระท าตอ้งรับผิดในผลท่ีเกิดข้ึน เช่น นายหน่ึงวิ่งจะ
เอามีดไล่ฟันนายสอง นายสองวิ่งหนีดว้ยความกลวัจึงกระโดดลงไปในน ้ า จนจมน ้ าตาย นายหน่ึง
ตอ้งรับผิดในผลแห่งความตายหรือไม่ตอ้งพิจารณาวา่ หากนายหน่ึงไม่วิ่งไล่ฟันนายสอง นายสอง
จะจมน ้าตายหรือไม่ หากปรากฏวา่หากนายหน่ึงไม่วิ่งไล่นายสอง นายสองคงไม่จมน ้ าตาย แสดงวา่
นายสองตายเพราะการกระท าของนายหน่ึง ดังนั้นการตายของนายสองจึงเป็นผลโดยตรงตาม 
“ทฤษฎีเง่ือนไข” นายหน่ึงจึงตอ้งรับผดิในผลแห่งความตายของนายสอง 
  “องคป์ระกอบภายใน” ประกอบดว้ย เจตนา ประมาท มูลเหตุชกัจูงใจ และองคป์ระกอบ
ภายในอ่ืน เช่น การไตร่ตรองไวก่้อน เป็นตน้ 
  เจตนา ของผูก้ระท าประกอบดว้ย 
  (1)  เจตนา (เจตนาธรรมดา คือ ประสงคต่์อผล หรือเล็งเห็นผล) 
  (2)  เจตนาพิเศษ คือ โดยทุจริต 
  ความหมายของเจตนา 
  การพิจารณาความหมายของค าว่าเจตนา เราสามารถศึกษาได้จากประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 59 วรรคสองและวรรคสาม60 
  เราสามารถให้ความหมายของค าว่าเจตนาไดด้งัน้ี คือ “เจตนา” หมายถึง การกระท าท่ี
ผูก้ระท ากระท าไปโดยรู้ส านึกในการท่ีกระท า และรู้ขอ้เท็จจริงอนัเป็นองคป์ระกอบของความผิด 
และผูก้ระท าประสงคต่์อผลหรือยอ่มเล็งเห็นผลของการกระท านั้น 
  เจตนาประสงค์ต่อผล  
  ค าว่า “ประสงค์ต่อผล” หมายถึง ความประสงค์ท่ีจะให้เกิดผลข้ึนตามท่ีตั้งใจนั้น
โดยตรง กล่าวคือ ผูก้ระท าไดก้ระท าโดยมุ่งหมายหรือมีความตอ้งการท่ีจะให้ความผิดเกิดข้ึน61 เช่น 
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ก. ใช้ปืนยิง ข. โดยมีความมุ่งหมายท่ีจะฆ่า ข. ให้ตาย แสดงว่า ก. มุ่งหมายความตายของ ข. ให้
เกิดข้ึนจากการใชปื้นยิง ข. ส าหรับความมุ่งหมายท่ีจะให้เกิดผลน้ีไม่จ  าเป็นตอ้งเฉพาะเจาะจงลงไป
ว่ามุ่งหมายต่อผูใ้ดเท่านั้น แต่อาจเป็นความมุ่งหมายเป็นการทัว่ไปท่ีจะให้ความผิดเกิดข้ึน เช่น 
ต ารวจใช้อาวุธปืนยิงไปยงักลุ่มผูชุ้มนุมเพื่อให้มีความตายของบุคคลเกิดข้ึน โดยมุ่งหวงัให้เกิดการ
แตกต่ืนและการจลาจล ก็ถือเป็นการฆ่าคนตายโดยเจตนาแลว้62 
  เจตนาย่อมเลง็เห็นผล 
  เราพิจารณาจาก “จิตใจของผูก้ระท า” เป็นส าคญั เจตนายอ่มเล็งเห็นผลนั้น ผลท่ีคาดเห็น
วา่จะเกิดข้ึนไม่จ  าตอ้งเกิดข้ึนทีเดียว เพียงแต่อาจเป็นไปไดก้็พอแลว้ ทฤษฎีท่ีใชอ้ธิบายเร่ืองน้ีแบ่ง
ออกเป็น 3 ทฤษฎี คือ 
  ทฤษฎีท่ี 1 ถือวา่ ถา้ผูก้ระท าไดเ้ล็งเห็นล่วงหนา้แลว้วา่ผลอาจเกิดข้ึนไดแ้ละยงัขืนท าลง
ไป ถือวา่ผูก้ระท ามีเจตนายอ่มเล็งเห็นผล ทฤษฎีน้ีเรียกวา่ Wahrscheinlichkeitstheorie (ทฤษฎีความน่าจะ) 
  ทฤษฎีท่ี 2 ถือวา่ ถา้ผูก้ระท าไดเ้ล็งเห็นล่วงหนา้แลว้และกระท าไปโดยเต็มใจรับเอาผล
เช่นวา่นั้น กล่าวคือ เป็นกรณีท่ีคาดวา่ถา้ผลเกิดก็จะยอมรับผลท่ีเกิดข้ึนไวก่้อนแลว้ ทฤษฎีน้ีเรียกวา่ 
Einwilligungstheorie (ทฤษฎีไดรั้บความยนิยอม) 
  ทฤษฎีท่ี 3 ถือวา่ ผูก้ระท าไม่จ  าเป็นตอ้งเต็มใจรับเอาผลล่วงหนา้ แต่ไม่สนใจใยดีต่อผล
ท่ีเกิดข้ึน (frivole Gleichgultigkeit) 
  “การครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ” น้ี อาจครบเพียงในขั้นพยายามกระท า
ความผิด หรือครบในขั้นตระเตรียมกระท าความผิดในกรณีท่ีกฎหมายบญัญติัให้ตอ้งรับผิดในการ
กระท าในขั้นตระเตรียมกระท าความผดิ 
  โครงสร้าง ข้อ 2 ความผดิกฎหมาย 
  การกระท าจะเป็นความผดิก็ต่อเม่ือกรณีไม่มี “เหตุท่ีผูก้ระท ามีอ านาจกระท าได้” ในการ
พิจารณาการกระท าใดการกระท าหน่ึงต่อไปเม่ือเป็น “การกระท าท่ีครบองค์ประกอบท่ีกฎหมาย
บญัญติั” แลว้ ก็คือ ตอ้งพิจารณาวา่มี “เหตุท่ีผูก้ระท ามีอ านาจกระท าได”้ หรือไม่นัน่เอง 
  เหตุท่ีท าให้การกระท านั้นไม่เป็นความผิด แบ่งการพิจารณาออกเป็น 3 เร่ือง คือ จารีต
ประเพณี ความยนิยอมของผูถู้กกระท า และกรณีท่ีมีบทบญัญติัของกฎหมายใหอ้ านาจไว ้

                                                                                                                                                                      

 61 แสวง บุญเฉลิมวภิาส, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 58, น. 57. 
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  1.  จารีตประเพณี แมจ้ะไม่มีการบญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษร แต่ก็ยงัน ามาใชอ้า้งได้
ในบางกรณี ในเร่ืองความรับผิดทางอาญานั้น จารีตประเพณีจะน ามาใช้ไดก้็เฉพาะแต่การช่วยให้
การกระท านั้นไม่เป็นความผดิเท่านั้น ไม่สามารถน ามาใชเ้พื่อลงโทษผูก้ระท าผดิได ้
  2.  ความยนิยอมของผูถู้กกระท า ในบางเร่ืองของความยนิยอมของผูถู้กกระท าอาจท าให้
การกระท านั้นไม่เป็นความผดิตามกฎหมายได ้
  การพิจารณาเร่ืองความยินยอมน้ี จะตอ้งพิจารณาเป็นรายกรณีมิใช่จะเป็นเหตุท่ีจะให้
การกระท านั้ นไม่เป็นความผิดไปเสียทั้ งหมด ซ่ึงตั้ งอยู่บนพื้นฐานของหลักวตัถุประสงค์ของ
กฎหมาย กฎหมายใดท่ีมีวตัถุประสงค์เป็นการคุม้ครองประโยชน์ส่วนบุคคล บุคคลย่อมอา้งเร่ือง
ความยนิยอมมาแกต้วัได ้แต่ถา้กฎหมายใดท่ีมีวตัถุประสงคเ์ป็นคุม้ครองประโยชน์ของส่วนรวมอยู่
ดว้ย การกระท าท่ีจะสามารถอา้งเร่ืองความยินยอมมาแกต้วัได ้การกระท านั้นจะตอ้งไม่ฝ่าฝืนต่อ
ศีลธรรมอนัดี 
  3.  กรณีท่ีมีบทบญัญติัของกฎหมายใหอ้ านาจไว ้
  การกระท าใดท่ีมีกฎหมายใหอ้ านาจไว ้หากกระท าแลว้ไม่เป็นความผิดการกระท านั้นก็
จะไม่เป็นความผิดตามกฎหมาย ตวัอย่างเช่น63  “ผูใ้ดจกัตอ้งกระท าการใดเพื่อป้องกนัสิทธิของ
ตนเองหรือของผูอ่ื้นใหพ้น้จากภยนัตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษร้ายอนัละเมิดต่อกฎหมาย……” 
  โครงสร้าง ข้อ 3 ความช่ัว 
  “ความชัว่” เป็นเร่ืองของ “ความรู้ผดิชอบ” บุคคลท่ีจะสามารถมีความรู้ผิดชอบโดยปกติ 
คือ ผูท่ี้เป็นผูใ้หญ่แลว้ 
  การพิจารณาถึงตวัผูก้ระท าจะพิจารณาวา่บุคคลนั้นไดก้ระท าลงไปโดยมีความรู้ผิดชอบ
หรือไม่ หรือส่ิงท่ีเขากระท าลงไปเป็นส่ิงท่ีสังคมจะต าหนิไดห้รือไม่ หากส่ิงท่ีเขากระท าลงไปเกิด
จากความไม่รู้ผิดชอบ กฎหมายจะยกเวน้โทษให้ โดยถือวา่บุคคลนั้นไม่มีความชัว่ (Schuld) ความ
ไม่รู้ผิดชอบของบุคคลเกิดข้ึนจากความบกพร่องหลายลกัษณะ เช่น ความบกพร่องเร่ืองอายุ ความ
บกพร่องเร่ืองจิตของผูก้ระท า ความบกพร่องเร่ืองความไม่รู้ขอ้ผดิถูก64 
  1.  ความบกพร่องเร่ืองอาย ุ 
  ในทางวชิาการถือวา่อายขุองบุคคลมีผลต่อความรู้ผดิชอบ บุคคลท่ีมีอายนุอ้ยจะมีความรู้
ผดิชอบจ ากดักวา่บุคคลท่ีมีอายุมาก ในทางกฎหมายจึงใชเ้ร่ืองอายุเป็นส่ิงก าหนดความบกพร่องใน
การท่ีจะถือเป็นความผดิตามกฎหมายอาญา โดยมีแนวคิดวา่บุคคลผูก้ระท าผิดท่ีมีอายุนอ้ย  มีความรู้

                                                           

 63 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68 
 64 โกเมศ ขวญัเมือง, กฎหมายอาญาชั้นสูง, (กรุงเทพมหานคร: วญิํูชน, 2550), น. 15. 



43 

ผิดชอบอยา่งจ ากดั เม่ือกระท า กฎหมายบญัญติัเป็นความผิดกฎหมายจึงไม่เอาโทษเพราะถือวา่ขาด
ความชัว่65 
  2.  ความบกพร่องเร่ืองจิตของผูก้ระท า 
  กรณีบุคคลผูก้ระท าความผิดในขณะท่ีไม่รู้ผิดชอบเพราะมีจิตบกพร่อง โรคจิต หรือจิต
ฟ่ันเฟือน กฎหมายจะไม่เอาโทษ หรือยกเวน้โทษใหแ้ก่บุคคลนั้น โดยมีแนวคิดวา่บุคคลผูก้ระท าผิด
ท่ีมีจิตบกพร่อง โรคจิต หรือจิตฟ่ันเฟือน ไม่มีความรู้ผิดชอบในส่ิงท่ีตนกระท าลงไป เม่ือกระท า 
กฎหมายบญัญติัเป็นความผิดกฎหมายจึงไม่เอาโทษเพราะถือว่าไม่มีความชัว่ทางจิต ดงัเช่น ผูใ้ด
กระท าความผิด ในขณะไม่สามารถรู้ผิดชอบหรือไม่สามารถบงัคบัตนเองได ้เพราะมีจิตบกพร่อง 
โรคจิต หรือจิตฟ่ันเฟือน66 
  แต่ถา้ผูก้ระท ายงัสามารถรู้ผดิชอบอยูบ่า้ง หรือยงัสามารถบงัคบัตนเองไดบ้า้ง ผูน้ั้นตอ้ง
รับโทษส าหรับความผิดนั้น แต่ศาลจะลงโทษน้อยกว่าท่ีกฎหมายก าหนดไวส้ าหรับความผิดนั้น
เพียงใดก็ได ้
  3.  ความบกพร่องเร่ืองความไม่รู้ขอ้ผดิถูก 
  บางกรณี ผูก้ระท าไม่อาจรู้ขอ้ผิดถูกของการกระท านั้น กฎหมายก็ไม่เอาผิดหรือยกเวน้
โทษให้ ดังเช่น ผูใ้ดกระท าตามค าสั่งของเจ้าพนักงาน แม้ค  าสั่งนั้นจะมิชอบด้วยกฎหมาย ถ้า
ผูก้ระท ามีหนา้ท่ีหรือเช่ือโดยสุจริตวา่มีหนา้ท่ีตอ้งปฏิบติัตาม67 
  “ความชัว่” ของบุคคลอาจเป็นกรณีใดกรณีหน่ึง คือ ไม่มีความชัว่เลย68 มีความชัว่อยา่ง
จ ากดั69 และมีความชัว่ท่ีบริบูรณ์70 
  “ความชัว่” เป็นองคส์ าคญัของความผิดอาญา และตามท่ีกล่าวมาแลว้วา่ผูท่ี้จะถูกต าหนิ
ไดห้รือมีความชัว่นั้น จะตอ้งเป็นบุคคลธรรมดาเท่านั้น นิติบุคคลไม่มีชีวิตจิตใจจึงไม่อาจมีความรู้
ผดิชอบ นิติบุคคลจึงมีความชัว่ไม่ได ้
  แม้การกระท าใดการกระท าหน่ึงจะครบถ้วนด้วยข้อสาระส าคัญทั้ งสามประการ 
กล่าวคือ เป็นการกระท าท่ีมี “การครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบญัญติั” เป็นการกระท าท่ีมี 

                                                           

 65 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 73 และ มาตรา 74 
 66 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 65 
 67 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 70 
 68 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 65 มาตรา 73 มาตรา 74 มาตรา 67 
 69 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 69 มาตรา 75  
 70 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 76 
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“ความผดิกฎหมาย” และเป็นการกระท าท่ีมี “ความชัว่” แลว้ แต่ในการกระท านั้นอาจยงัมีขอ้เท็จจริง
บางอยา่งท่ีกฎหมายบญัญติัไวแ้ละเป็นขอ้เทจ็จริงท่ีอยูน่อก “โครงสร้างของความผดิอาญา” 
  ขอ้เทจ็จริงท่ีอยูน่อกโครงสร้างของความผดิอาญา มี 2 ประการ71 คือ 
  1.  เหตุยกเวน้โทษเฉพาะตวั 
  ขอ้เท็จจริงท่ีเก่ียวขอ้งโดยตรงกบัตวัผูก้ระท าท่ีกฎหมายเห็นว่าเน่ืองจากการมีอยู่แล้ว
ของข้อเท็จจริงนั้นก่อนการกระท าความผิด หรือการเกิดข้ึนของข้อเท็จจริงนั้นในภายหลังการ
กระท าความผดิ กรณีไม่สมควรลงโทษผูก้ระท าเลยทีเดียว หรือสมควรลดโทษให้ผูก้ระท า กฎหมาย
จึงไดบ้ญัญติั “เหตุยกโทษใหเ้ฉพาะตวั” หรือ “เหตุลดโทษใหเ้ฉพาะตวั” ผูก้ระท าไว ้
  การลดโทษใหก้รณีมี “เหตุลดโทษให้เฉพาะตวั” ก็คือ การยกโทษให้อยา่งหน่ึง กล่าวคือ 
ยกเวน้โทษให้บางส่วน ฉะนั้น เหตุยกโทษเฉพาะตวัหรือเหตุลดโทษเฉพาะตวัจึงอาจเรียกรวม ๆ ว่า
เป็น “เหตุยกเวน้โทษเฉพาะตวั” 
  การบญัญติั “เหตุยกเวน้โทษเฉพาะตวั” เกิดข้ึนจากเหตุผลท่ีอยู่นอกเหนือเหตุผลของ 
“โครงสร้างของความผิดอาญา” “เหตุยกเวน้โทษเฉพาะตวั” จึงหมายความถึง ข้อเท็จจริงที่อยู่นอก
โครงสร้างความรับผดิอาญา และเป็นขอ้เทจ็จริงท่ีเก่ียวขอ้งกบัผูก้ระท าผดิโดยตรงเป็นการเฉพาะตวั 
  “เหตุยกเว้นโทษเฉพาะตัว” มี 2 ประเภท คือ 
  (1) เหตุหา้มลงโทษเฉพาะตวั กล่าวคือ กรณีท่ีเป็นบทบญัญติัท่ีกล่าวถึงการมีอยูแ่ลว้ของ
ขอ้เท็จจริงนั้นก่อนการกระท าความผิด ไม่ไดข้ึ้นอยู่กบัขอ้เท็จจริงอนัเป็นองค์ประกอบท่ีกฎหมาย
บญัญติั หรือความผิดกฎหมาย หรือความชั่วของผูก้ระท าความผิด แมก้ารกระท าของผูก้ระท าจะ
ครบขอ้สาระส าคญั ทั้ง 3 ประการแลว้ก็ตาม กฎหมายก็อาจไม่ลงโทษผูก้ระท าความผิดนั้น โดย
กฎหมายยกโทษให้ผูก้ระท าความผิดทั้งหมด หรือกฎหมายจะลดโทษให้แก่ผูก้ระท าความผิด โดย
ลงโทษแต่ไม่เต็มตามระวางโทษนั้น คือ ห้ามลงโทษเต็มอตัราโทษนั้น เน่ืองจากเหตุผลในทาง
นโยบายในทางอาญา จึงท าให้เหตุผลในการลงโทษผูก้ระท าความผิดตกไป เช่น กรณีการเป็นสามี
ภรรยาของผูก้ระท ากบัผูเ้สียหายตามมาตรา 71 ตวัอย่างเช่น หากสามีร่วมกบัผูอ่ื้นลกัทรัพยภ์รรยา 
สามีเท่านั้นท่ีไม่ตอ้งรับโทษ แต่ผูอ่ื้นท่ีร่วมกบัสามีตอ้งรับโทษตามกฎหมาย การเป็นสามีภรรยาจึง
เป็นข้อเท็จจริงเฉพาะตัว  ซ่ึงเป็น “เหตุยกเวน้โทษเฉพาะตัว” กรณีน้ีเรียกขานในทางต าราว่า        
“เหตุห้ามลงโทษเฉพาะตัว” (personlicher Strafausschliessungsgrund) 
  (2) เหตุยกโทษให้เฉพาะตัว กรณีท่ีเป็นบทบญัญติัท่ีบญัญติัข้ึนเพราะเห็นวา่ขอ้เท็จจริงท่ี
เกิดข้ึนภายหลงัการกระท าความผิดท าให้ไม่สมควรลงโทษผูก้ระท า ไม่ไดข้ึ้นอยู่กบัขอ้เท็จจริงอนั
เป็นองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั หรือความผิดกฎหมาย หรือความชัว่ของผูก้ระท าความผิด แม้
                                                           

 71 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 35, น. 252. 
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การกระท าของผูก้ระท าจะครบขอ้สาระส าคญั ทั้ง 3 ประการแลว้ก็ตาม กฎหมายก็อาจไม่ลงโทษ
ผูก้ระท าความผิดนั้น โดยกฎหมายจะยกโทษให้ทั้งหมด หรือลดโทษให้โดยลงโทษแต่ไม่เต็มตาม
ระวางโทษนั้น คือ ห้ามลงโทษเต็มอตัราโทษเท่านั้นเอง เน่ืองจากการท าความดีของผูก้ระท า
ความผดิประกอบกบัเหตุผลในทางนโยบายในทางอาญา จึงท าใหค้วามสามารถลงโทษท่ีมีอยูเ่ดิมไม่
มีอีกต่อไป เช่น การถอนตวัจากการพยายามกระท าความผดิตามมาตรา 82 ยกตวัอยา่ง เช่น 
  การถอนตวัจากการกระท าความผดิท่ีส าเร็จแลว้ “เป็นเหตุยกเวน้โทษเฉพาะตวั” กระท า
ช าเรา ตามมาตรา 277 วรรคแรก ถา้เป็นการกระท าโดยบุคคลอายุไม่เกินสิบแปดปีบริบูรณ์ โดยเด็ก
นั้นยนิยอม และภายหลงันั้นศาลอนุญาตใหท้ั้งสองฝ่ายนั้นสมรสกนั ผูก้ระท าความผิดนั้นไม่ตอ้งรับ
โทษ ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคทา้ย จึงเป็น “เหตุยกเวน้โทษเฉพาะตวั” ประเภท 
“เหตุยกโทษให้เฉพาะตวั” ซ่ึงกฎหมายไม่ลงโทษเลย เน่ืองจากกฎหมายค านึงถึงความส าคญัของ
สถาบนัครอบครัวท่ีเป็นสถาบนัในทางสังคม “เหตุยกเว้นโทษเฉพาะตัว” ประเภทหลังนี้ เรียกขาน
ในทางต าราว่า “เหตุยกโทษให้เฉพาะตัว” (personlicher Strafaufhebungsgrund) 
  โดยท่ี “เหตุห้ามลงโทษเฉพาะตวั” และ “เหตุยกโทษให้เฉพาะตวั” เป็นขอ้เท็จจริงท่ีอยู่
นอกโครงสร้างของความผิดอาญา การลงโทษผูก้ระท าจึงข้ึนอยู่เพียงกบัการมีอยูข่องเหตุดงักล่าว
เท่านั้น ฉะนั้น แมผู้ก้ระท าจะไม่รู้ขอ้เท็จจริงในส่วนน้ีก็ลงโทษผูก้ระท าได้ เช่น ผูก้ระท าไม่รู้ว่า
ทรัพยท่ี์ตนเองลกัเป็นของภริยา แต่ส าคญัผิดว่าเป็นของผูอ่ื้น (มิใช่ภริยาตน) ผูก้ระท าก็ไดรั้บการ
ยกเวน้โทษ ในทางกลบักนัถา้ผูก้ระท าเขา้ใจ (ส าคญัผิด) ว่าทรัพยท่ี์ตนลกัเป็นของภริยา แต่ความ
เป็นจริงเป็นของผูอ่ื้น (มิใช่ภริยาตน) ผูก้ระท าก็ตอ้งถูกลงโทษ 
  เหตุเพิม่โทษเฉพาะตัว 
  การลงโทษผูก้ระท าความผดิในทางนิติบญัญติักระท าได ้2 ทาง  
  แนวทางแรก การบญัญติัเป็นฐานความผดิเป็นการเฉพาะ 
  แนวทางสอง การบญัญติัใหเ้ป็นเหตุเพิ่มโทษเฉพาะตวั 
  การลงโทษผูก้ระท าความผิดทางเพศให้หนกัข้ึน ตามมาตรา 285 ก็เป็นเร่ืองเฉพาะตวั 
กรณีดงักล่าวน้ีจึงเป็น “เหตุเพิ่มโทษเฉพาะตวั” ซ่ึงขอ้เท็จจริงเก่ียวกบัเหตุเพิ่มโทษเฉพาะตวัก็เป็น
ขอ้เทจ็จริงท่ีอยูน่อกโครงสร้างของความผดิอาญาเช่นเดียวกนั 
  ผลทางกฎหมายของเหตุยกเว้นโทษเฉพาะตัวและเหตุเพิม่โทษเฉพาะตัว 
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  โดยท่ี “เหตุหา้มลงโทษเฉพาะตวั” และ “เหตุยกโทษให้เฉพาะตวั” ต่างเป็นเหตุเฉพาะตวั
เฉพาะบุคคล จะน าเหตุนั้นไปปรับใช้แก่ผูก้ระท าความผิดคนอ่ืนในการกระท าความผิดนั้นด้วย
ไม่ได้72 
  เช่น นายหน่ึงร่วมกบันายสองลกัทรัพยน์างสามภริยาตน นายหน่ึงเท่านั้นไดรั้บยกเวน้
โทษตามมาตรา 71 ส่วนนายสองไม่ไดรั้บการยกเวน้โทษ 
 2.5.2  ความหมายของเง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวสิัย73 
  “เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย” (Objective Bedingung der Strafbarkeit) คือ 
ขอ้เทจ็จริงท่ีเก่ียวขอ้งโดยตรงกบัการกระท าท่ีเป็นความผิดทางอาญานั้น แต่ไม่ใช่ขอ้สาระส าคญัทั้ง
สามประการของความผดิอาญา เป็นขอ้เทจ็จริงท่ีไม่เก่ียวขอ้งกบัเจตนาและประมาท 
  ขอ้เทจ็จริงแห่งการลงโทษทางภาวะวสิัยน้ีเป็นส่ิงจ าเป็นท่ีตอ้งมี มิฉะนั้นแลว้จะลงโทษ
ผูก้ระท าความผดิในกรณีนั้นไม่ได ้
  การบญัญติัความผิดฐานต่าง ๆ คือ การประมวลองค์ประกอบเขา้ด้วยกนั โดยทัว่ไป
ถอ้ยค าในกฎหมาย ก็คือ องคป์ระกอบนัน่เอง อยา่งไรก็ตาม ในบางกรณีถอ้ยค าของกฎหมายท่ีระบุ
ไวน้ั้นหาใช่องค์ประกอบไม่ กล่าวคือ มิใช่องค์ประกอบภายนอกเป็นตน้ว่า ค  าว่า “ซ่ึงมีสัมพนัธ์
ไมตรี” ในมาตรา 130 หรือค าว่า “ในการปฏิบติัการตามหน้าท่ี” ในมาตรา 138 ขอ้เท็จจริงท่ียกมา
เป็นตวัอย่างน้ีมิใช่ขอ้เท็จจริงอนัเป็นองค์ประกอบของความผิด แต่เป็น “เง่ือนไขแห่งการลงโทษ
ทางภาวะวิสัย” และอยู่นอกเหนือเจตนา หรือประมาท กล่าวคือ ผูก้ระท าไม่จ  าตอ้งรู้ถึง “เง่ือนไข
แห่งการลงโทษทางภาวะวสิัย” แต่ผูก้ระท าตอ้งรู้ขอ้เท็จจริงอนัเป็นองคป์ระกอบของความผิด74  ผล
ก็คือว่า ตามตัวอย่างท่ีกล่าวมา ผูก้ระท ามีความผิดฐานท าร้ายร่างกายประมุขรัฐต่างประเทศ                
แม้ผูก้ระท าจะไม่รู้ข้อเท็จจริงเร่ืองสัมพนัธไมตรี และผูก้ระท ามีความผิดฐานต่อสู้ขัดขวางเจ้า
พนกังานนั้นปฏิบติัการตามหนา้ท่ี” 
  “เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย” ตามตวัอย่างท่ีกล่าวมาขา้งตน้เป็น “เงื่อนไข
แห่งการลงโทษในทางภาวะวสัิยทีเ่ป็นการจ ากดัการลงโทษ” 
  อยา่งไรก็ตาม กรณียงัมี “เง่ือนไขแห่งการลงโทษในทางภาวะวิสัย” อีกอยา่งหน่ึงท่ีเป็น
เง่ือนไขเป็นการเพิ่มโทษ ตวัอย่างเช่น ในความผิดฐานปล้นทรัพย์ตามมาตรา 340 วรรคสอง              
ท่ีกฎหมายบญัญติัวา่ 

                                                           

 72 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 89 
 73 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 35, น. 122-124. 
 74 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 
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  “ถา้ในการปลน้ทรัพยผ์ูก้ระท าความผิดแมค้นหน่ึงคนใดมีอาวุธติดตวัไปดว้ย ผูก้ระท า
ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สิบสองปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่สองแสนส่ีหม่ืนบาทถึงส่ีแสนบาท” 
  ดงัน้ี การมีอาวุธติดตวัไปในการปลน้ทรัพยเ์ป็น “เง่ือนไขแห่งการลงโทษในทางภาวะ
วิสัยท่ีเป็นการเพิ่มโทษ” กล่าวคือ แมผู้ก้ระท าคนอ่ืนจะไม่รู้ว่าพวกของตนมีอาวุธติดตวัไปดว้ยก็
ตอ้งถูกลงโทษหนกัตาม มาตรา 340 วรรคสองทุกคน75 
  จากตวัอย่างท่ียกมาดังกล่าวจะเห็นได้ว่าเง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยเป็น
ขอ้เท็จจริงท่ีส่วนหน่ึงมีลักษณะพิเศษเฉพาะตวั ในขณะเดียวกนัก็เป็นข้อเท็จจริงท่ีส่วนหน่ึงมี
ลกัษณะใกล้เคียงอนัเป็นองค์ประกอบความผิด แต่เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยจะเป็น
ขอ้เทจ็จริงท่ีมีลกัษณะอยา่งไร ต่างก็ตกอยูภ่ายใตก้ฎเกณฑท์างกฎหมายอยา่งเดียวกนั คือ ปัญหาการ
ลงโทษไดห้รือไม่ข้ึนอยู่กบัการมีอยู่ของเง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยโดยไม่เก่ียวขอ้งกบั
เจตนาหรือประมาทแต่อย่างใด กล่าวคือ ผูก้ระท าความผิดจะตอ้งถูกลงโทษส าหรับการกระท านั้น 
ถา้ในกรณีนั้นมีเง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย ถึงแมว้า่ผูก้ระท าความผิดจะไม่รู้หรือไม่อาจ
คาดหมายไดว้า่จะมีเง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวสิัยนั้นก็ตาม 
  หากพิจารณาบทบญัญติัเก่ียวกบัเง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยจากจุดมุ่งหมาย
ของเง่ือนไขแห่งการลงโทษเองแลว้สามารถแบ่งประเภทของเง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย
ออกไดเ้ป็นสองประเภท คือ 
  1.  เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวสิัยท่ีเป็นขอ้จ ากดัในการลงโทษ และ 
  2.  เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวสิัยท่ีเป็นเหตุเพิ่มโทษใหห้นกัข้ึน 
  เง่ือนไขแห่งการลงโทษประเภทแรกบญัญติัข้ึนโดยมีจุดมุ่งหมายท่ีจะท าให้เป็นขอ้จ ากดั
ในการลงโทษส าหรับการกระท าความผิด กล่าวคือ จะลงโทษผูก้ระท าความผิดไดจ้ะตอ้งมีเง่ือนไข
แห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย เช่น กรณีตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 131 เง่ือนไขแห่งการ
ลงโทษทางภาวะวิสัยท่ีเป็นเหตุจ ากดัในการลงโทษในทางต าราเรียกว่า “เง่ือนไขแห่งการลงโทษ
ทางภาวะวสิัยท่ีแท”้ (echte objective Strafbarkeitsbedinggung) 
  เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยอีกประเภทหน่ึงบญัญติัข้ึนโดยมีจุดมุ่งหมายท่ีจะ
ให้เป็นเหตุเพิ่มโทษให้หนักข้ึนส าหรับการกระท าความผิด เช่น กรณีตามมาตรา 340 วรรคสอง 
หรือบญัญติัข้ึนโดยมีจุดมุ่งหมายท่ีจะให้เป็นเหตุท่ีจะลงโทษกนั เช่น กรณีตามมาตรา 330 เง่ือนไข
แห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยประเภทหลังน้ีในเน้ือหาท่ีเก่ียวพนักับความสมควรลงโทษของ
ความผิดอาญา แต่ในรูปแบบจะแสดงออกถึงความเป็นเง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย ทั้งน้ี
เพราะกฎหมายท่ีไม่ประสงค์ท่ีจะให้เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยไปเก่ียวขอ้งกบัเจตนา
                                                           

 75 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 980/2519 : เม่ือจ าเลยท่ี 1 มีอาวธุ (มีด) 
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และประมาท เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยประเภทดงักล่าวน้ีเป็นเง่ือนไขแห่งการลงโทษ
ทางภาวะวิสัย ท่ีในทางต าราเรียกว่า “เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยท่ีไม่แท้” (unechte 
objective Strafbarkeitsbedinggung) 
  (1)  เงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวสัิยทีแ่ท้ 
  เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยท่ีแท ้เป็นเง่ือนไขท่ีมีขอ้จ ากดัในการลงโทษโดย
จะลงโทษผูก้ระท าความผดิไดน้ั้นตอ้งมี “เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวสิัย” 
  กฎหมายไดบ้ญัญติัเง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยท่ีแทไ้วห้ลายกรณี เป็นตน้ว่า 
กรณีเก่ียวกบัการคุม้ครองสัมพนัธ์กบัต่างประเทศและตามหลกัต่างตอบแทน, กรณีเก่ียวกบัการ
คุม้ครองความเด็ดขาดในอ านาจรัฐ, กรณีเก่ียวกบัการคุม้ครองทรัพยสิ์น เช่น ในความผิดฐานรับของ
โจร ตามมาตรา 357 วรรคหน่ึง 
  (2)  เงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวสัิยทีไ่ม่แท้ 
  เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวสิัยไม่แท ้มีจุดมุ่งหมาย ท่ีจะเป็นเหตุใหล้งโทษกนั 
  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 340 วรรคสอง บญัญติัวา่ “ถา้ในการปลน้ทรัพยผ์ูก้ระท า
ความผดิแมค้นหน่ึงคนใดมีอาวธุติดตวัไปดว้ย ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สิบสองปีถึงยี่สิบ
ปี และปรับตั้งแต่สองแสนส่ีหม่ืนบาทถึงส่ีแสนบาท” 
  เก่ียวกบัมาตรา 340 วรรคสองน้ี ศาสตราจารย ์ดร. หยุด แสงอุทยั กล่าววา่ ผูมี้อาวุธติด
ตวั ตอ้งมีเจตนามีอาวธุติดตวัไปดว้ย ส าหรับผูป้ลน้คนอ่ืนตอ้งรับโทษสูงข้ึนตาม (แมจ้ะไม่มีเจตนาก็
ตาม)76 
  ความเห็นนอกจากน้ีจะไม่สอดคลอ้งกบัความเห็นในทางต าราแลว้ ยงัเป็นความเห็นท่ี
ขดัแยง้กนัเองในตวัอีกดว้ย กล่าวคือ ศาสตราจารย ์ดร.หยุด แสงอุทยั เห็นวา่การมีอาวุธติดตวั เป็น
ขอ้เท็จจริงอนัเป็นองค์ประกอบของความผิด แต่ในขณะเดียวกันก็เห็นว่าเป็นเง่ือนไขแห่งการ
ลงโทษทางภาวะวสิัย 
  เม่ือการมีอาวุธติดตัวเป็นเง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยแล้วก็ย่อมไม่ใช่
ขอ้เท็จจริงอนัเป็นองค์ประกอบของความผิด และเม่ือไม่ใช่ขอ้เท็จจริงอนัเป็นองค์ประกอบของ
ความผิดก็ไม่อาจกล่าวถึงเจตนาได ้กล่าวคือ ผูมี้อาวุธติดตวัจะไดรู้้ถึงขอ้เท็จจริงส่วนน้ีหรือไม่เป็น
ขอ้เทจ็จริง 
  ดงักล่าวมาแลว้ว่าเง่ือนไขแห่งการลงโทษ แต่ในขณะเดียวกนัเห็นว่าเป็นเง่ือนไขแห่ง
การลงโทษทางภาวะวิสัยท่ีมาแทใ้นเน้ือหาจะเก่ียวพนักบัความสมควรลงโทษของความผิดทาง
                                                           

 76 หยดุ แสงอุทยั, กฎหมายอาญา ภาค 2-3 (พิมพค์ร้ังท่ี 7), (กรุงเทพมหานคร:  
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2538), น. 300. 
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อาญา คือ เก่ียวพนักบัโครงสร้างของความผิดอาญา แต่ในรูปแบบแสดงออกถึงความเป็นเง่ือนไข
แห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย โดยเหตุท่ีเง่ือนไขแห่งการลงโทษท่ีเป็นเง่ือนไขแห่งการลงโทษทาง
ภาวะวสิัยท่ีไม่แท ้กฎหมายจึงเรียกส่ิงน้ีวา่ “เหตุลกัษณะคดี” 
  เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยท่ีไม่แทมี้น้อยมาก เม่ือเทียบกบัเง่ือนไขแห่งการ
ลงโทษทางภาวะวสิัยท่ีแทจ้ริง 
  ดงักล่าวมาแลว้ตามมาตรา 330 เป็นเง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยท่ีไม่แท ้และ
เป็นเหตุท่ีเป็นเง่ือนไขแห่งการลงโทษในคดีหม่ินประมาท เพราะน ้ าหนักของความผิดฐานหม่ิน
ประมาทอยูท่ี่ความเป็นเทจ็ของขอ้เทจ็จริง กฎหมายจึงไดก้  าหนดหนา้ท่ีไวใ้ห้ผูก้ระท าผิดตอ้งพิสูจน์
ความจริง ซ่ึงหากพิสูจน์ไม่ไดก้็ยอ่มจะตอ้งถูกลงโทษ ฉะนั้น ความเป็นจริงจึงเป็นเง่ือนไขแห่งการ
ลงโทษทางภาวะวสิัย77 
  การบงัคบัใชเ้ง่ือนไขทางภาวะวิสัย ดงักล่าวมาแลว้วา่เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะ
วิสัยเป็นขอ้เท็จจริงท่ีอยูน่อกโครงสร้างของความผิดอาญา การลงโทษผูก้ระท าความผิดและผูร่้วม
กระท าความผิดไดห้รือไม่จึงข้ึนอยู่กบัวา่ในกรณีใดกรณีหน่ึงนั้นมีเง่ือนไขแห่งการลงโทษในทาง
ภาวะวสิัยหรือไม่ ถา้ไม่มีก็ไม่สามารถลงโทษได ้
  โดยท่ีเง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยไม่เป็นขอ้เท็จจริงอนัเป็นองคป์ระกอบของ
ความผดิ ฉะนั้น เจตนาหรือประมาทจึงไม่มีความส าคญัต่อการพิจารณาเร่ืองการลงโทษ 
  ความส าคญัผดิเก่ียวกบัเง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวสิัยไม่มีผลใด ๆ ตามกฎหมาย 
  ในกรณีของเง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวสิัยท่ีไม่แทก้็ตอ้งพิจารณาตามหลกัเกณฑ์
ท่ีว่าเง่ือนไขแห่งการลงโทษไม่อยู่ในองคป์ระกอบความผิด ทั้งน้ี เพราะกฎหมายประสงค์ท่ีจะให้
เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวสิัยเก่ียวพนักบัเจตนาหรือประมาท 
  เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ของ มาตรา 2 และเม่ือ
เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยเป็นกฎหมายอาญาสารบญัญติั จึงตอ้งน าหลกั “ยกประโยชน์
แห่งความสงสัย” (in dubio pro reo) มาใชก้บัผูก้ระท าความผดิดว้ย หรือเรียกวา่ “หลกัการพิสูจน์จน
ส้ินสงสัย” ดงันั้น หากสงสัยว่ากรณีใดกรณีหน่ึงมีเง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยหรือไม่ 
ตอ้งถือวา่กรณีนั้นมีเง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวสิัย 
 2.5.3  ความแตกต่างของเง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวสิัยกบัเหตุยกเวน้โทษเฉพาะตวั 
  “เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวสิัย” แตกต่างจาก “เหตุยกเวน้โทษเฉพาะตวั” ในขอ้
ท่ีว่า เหตุยกเวน้โทษเฉพาะตวัเป็นขอ้เท็จจริงท่ีเก่ียวขอ้งโดยตรงกบัผูก้ระท าความผิด แต่เง่ือนไข
แห่งการลงโทษทางภาวะวสิัยเป็นขอ้เทจ็จริงท่ีเก่ียวขอ้งโดยตรงกบัการกระท าความผิด เง่ือนไขแห่ง
                                                           

 77 คณิต ณ นคร, อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 35, น. 128. 
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การลงโทษทางภาวะวิสัยจึงใช้กบัผูก้ระท าความผิดทุกคน แต่เหตุยกเวน้โทษเฉพาะตวัใช้ได้กบั
ผูก้ระท าความผดิคนใดคนหน่ึงโดยเฉพาะเท่านั้น 
 2.5.4  เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยกับความผิดท่ีผูก้ระท าต้องรับโทษหนักข้ึน
เน่ืองจากผล 
  จากตวัอย่างของเง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย ตามมาตรา 340 วรรคสอง จะ
เห็นไดว้า่การมีเง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยท าให้ผูก้ระท าความผิดทุกคนไดรั้บโทษหนกั 
ท านองเดียวกันกับการลงโทษผูก้ระท าความผิดใน “ความคิดท่ีผูก้ระท าต้องรับโทษหนักข้ึน
เน่ืองจากผล” (erfolgsqualifiziertes Delikt) เช่น ความผิดมาตรา 290 อยา่งไรก็ตาม การลงโทษหนกั
ทั้งสองกรณีมีความแตกต่างกนั กล่าวคือ การลงโทษกรณีความผิดท่ีผูก้ระท าตอ้งรับโทษหนกัข้ึน 
เน่ืองมาจากผลนั้นจะลงโทษไดก้็ต่อเม่ืออยา่งนอ้ยผูก้ระท าความผิดประมาท และการกระท านั้นเป็น
เหตุให้เกิดผลนั้นข้ึน เพราะทฤษฎีผลธรรมดาตามมาตรา 63 ผลท่ีตอ้งรับผิด คือ ผลท่ีผูก้ระท าอยา่ง
นอ้ยประมาท 
  แต่การลงโทษหนักกรณีเง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยไม่เก่ียวข้องกับการ
ประมาทของผูก้ระท าความผดิแต่อยา่งใด 
 
2.6  หลกัสากลในการคุ้มครองเด็ก 
  อนุสัญญาว่าดว้ยสิทธิเด็ก (Convention on the Rights of the Child: CRC) เป็นสัญญา
ดา้นสิทธิมนุษยชนระหวา่งประเทศท่ีไดรั้บความเห็นชอบมากท่ีสุดในโลก โดยทุกประเทศในโลก
ไดใ้หส้ัตยาบนั ยกเวน้ประเทศโซมาเลีย ซูดานใต ้และสหรัฐอเมริกา 
  ประเทศไทยไดล้งนามในภาคยานุวติัสารเขา้เป็นภาคีอนุสัญญาวา่ดว้ยสิทธิเด็ก เม่ือวนัท่ี 
12 กุมภาพนัธ์ พ.ศ.2535 และอนุสัญญามีผลบงัคบัใชต้ั้งแต่วนัท่ี 26 เมษายน พ.ศ.2535 เป็นตน้มา 
  นอกจากนั้น ประเทศไทยไดเ้ขา้ร่วมและลงนามในขอ้ตกลงระดบัโลกและระดบัภูมิภาค
เอเซียแปซิฟิกท่ีเก่ียวกบัเร่ืองเด็กหลายเร่ือง ไดแ้ก่ การประชุมสมยัสมชัชาแห่งสหประชาชาติสมยั
พิเศษ ระหว่างวนัท่ี 8-10 พฤษภาคม 2545 ณ นครนิวยอร์ก ท่ีเห็นชอบเอกสารแนวทางการ
ด าเนินงานด้านเด็กตามแนวทาง “โลกท่ีเหมาะสมส าหรับเด็ก” เพื่อให้ประเทศสมาชิกใช้เป็น
แนวทางในการด าเนินงาน ซ่ึงประเทศไทยไดมี้การด าเนินงานอยา่งจริงจงั โดยหน่วยงานท่ีเก่ียวขอ้ง
ทั้งภาครัฐ ภาคเอกชน ผูท้รงคุณวุฒิ และนกัวิชาการ โดยเฉพาะอย่างยิ่งกลุ่มเด็ก และเยาวชนทัว่
ประเทศ ประมาณ 12,000 คน ได้ร่วมกนัจดัท านโยบายและแผนยุทธศาสตร์ระดบัชาติด้านการ
พฒันาเด็ก ตามแนวทางโลกท่ีเหมาะสมส าหรับเด็ก พ.ศ. 2550-2559 ข้ึน ส าหรับเน้ือหาสาระของ
แผนดงักล่าวนั้น ไดก้  าหนดไวใ้นเอกสาร แนวทาง “โลกท่ีเหมาะสมส าหรับเด็ก” จ านวน 4 ดา้น คือ 
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ด้านการส่งเสริมคุณภาพชีวิต ด้านการจดัการศึกษาท่ีมีคุณภาพ ด้านการปกป้องเด็กจากการถูก
ละเมิด หรือแสวงประโยชน์ความรุนแรง และดา้นการต่อตา้นเอชไอว/ีเอดส์78 
  การให้ความคุม้ครองเด็ก ในเร่ืองการแสวงหาประโยชน์เก่ียวกบัส่ิงลามก ในระหว่าง
ประเทศไดมี้แนวทางการคุม้ครองเด็ก อนัเป็นแนวทางท่ีประเทศภาคีตอ้งน าไปปฏิบติั ดงัปรากฏใน
อนุสัญญาวา่ดว้ยสิทธิเด็กขององคก์ารสหประชาชาติ ปี 1989 ตามขอ้ 34 ดงัน้ี 
  ขอ้ 34 “รัฐภาคีรับท่ีจะคุม้ครองเด็กจากการแสวงหาประโยชน์ทางเพศ และการกระท า
ทางเพศท่ีมิชอบทุกรูปแบบ เพื่อการน้ีรัฐภาคีจะด าเนินมาตรการท่ีเหมาะสมทั้งปวง ทั้งมาตรการ
ภายในประเทศและมาตรการทวภิาคีและพหุภาคีเพื่อป้องกนั 
  (ก)  การชกัจูง หรือบีบบงัคบัขู่เข็ญเด็กให้มีส่วนร่วมในกิจกรรมทางเพศใดท่ีไม่ชอบ
ดว้ยกฎหมาย 
  (ข)  การแสวงหาประโยชน์จากเด็กในการคา้ประเวณี หรือการกระท าอ่ืนท่ีเก่ียวกบัเพศ
ท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
  (ค)  การแสวงหาประโยชน์จากเด็กในการแสดงลามกอนาจาร และท่ีเก่ียวกบัส่ิงลามก
อนาจาร79 
  อนุสัญญาวา่ดว้ยสิทธิเด็กไดก้  าหนดเป็นมาตรฐานทางกฎหมายส าหรับการคุม้ครองเด็ก
จากการแสวงหาประโยชน์ทางเพศ โดยเฉพาะในเร่ืองส่ิงลามกในขอ้ 34 (ค) ท่ีป้องกนัไม่ให้มีการ
ใชเ้ด็กไม่วา่จะดว้ยวิธีการใด ๆ ท่ีเป็นการแสดงให้เห็นถึงการแสวงหาประโยชน์โดยการน าเด็กเขา้
ไปเป็นผูแ้สดงในการผลิตส่ิงลามก และจะตอ้งไม่มีการน าส่ิงลามกเด็กออกเผยแพร่ไม่ว่าจะดว้ย
วธีิการใด ๆ ตลอดจนจะตอ้งไม่มีการจ าหน่ายหรือเผยแพร่ส่ิงลามกแก่เด็ก และกรณีน่าท่ีจะรวมไป
ถึงการเผยแพร่ส่ิงลามกทางอินเตอร์เน็ต 

                                                           

 78 คณะกรรมการสิทธิเด็กแห่งสหประชาชาติ, รายงานผลการด าเนินงานของประเทศไทยตามพิธีสาร
เลือกรับของอนุสญัญาวา่ดว้ยสิทธิเด็ก เร่ือง การคา้เด็ก การคา้ประเวณีเด็ก และส่ือลามกท่ีเก่ียวกบัเด็ก และ เร่ือง
ความเก่ียวพนัของเด็กในความขดัแยง้กนัดว้ยอาวธุ / คณะอนุกรรมการ เร่ือง “สิทธิเด็ก” คณะกรรมการส่งเสริม
การพฒันาเด็กและเยาวชนแห่งชาติ เสนอต่อ คณะกรรมการสิทธิเดก็แห่งสหประชาชาติ, (กรุงเทพมหานคร: 
คณะอนุกรรมการ, 2550), น. 11. 
 79 U.N. Convention on the Rights of the Child, article 34 : States Parties undertake to protect the from 
all forms of sexual exploitation and exploitation and sexual abuse. For these Purposes, States Parties shall in 
particular take all appropriate, bilateral and multilateral measures to prevent : 
      (a) the inducement or coercion of a child to engage in any unlawful sexual activity; 
          (b) The exploitative use of children in prostitution or other unlawful sexual practices; 
          (c) The exploitative use of children in pornographic performances and materials. 
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  จากอนุสัญญาขา้งตน้พบว่า องคก์ารสหประชาชาติไดต้ระหนกัถึงความส าคญัของเด็ก 
ต้องการให้เด็กได้รับการปลดปล่อยจากปัญหาการละเมิดสิทธิทางเพศ และรวมถึงปัญหาการ
แสวงหาประโยชน์จากการแสดงลามกของเด็ก เป็นการยืนยนัว่าในระดบัชาติจะตอ้งจดัให้มีการ
คุม้ครองเด็กจากการแสวงหาประโยชน์ รัฐต่าง ๆ อาจน าหลกัการในขอ้ 34 ไปเป็นแนวทางในการ
ก าหนดนโยบายส าหรับมาตรการใหค้วามคุม้ครองเด็ก 
  ในส่วนการก าหนดอายุของบุคคลท่ีจะไดรั้บความคุม้ครอง อนุสัญญาฉบบัน้ีก าหนด
เอาไวใ้นขอ้ 1 “เด็ก หมายถึง มนุษยทุ์กคนท่ีอายุต  ่ากวา่สิบแปดปี เวน้แต่จะบรรลุนิติภาวะก่อนหนา้
นั้นตามกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัแก่เด็กนั้น”80 
 
2.7  หลกัเกณฑ์ในการก าหนดมาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองบุคคลอายุต ่ากว่าสิบแปดปี 
 2.7.1  หลกัการทัว่ไปในการคุม้ครองบุคคลอายตุ  ่ากวา่สิบแปดปี 
  ประมวลกฎหมายอาญาและกฎหมายอ่ืนท่ีมีโทษทางอาญา มีบทบญัญติัหลายลกัษณะ
และหลายมาตราท่ีคุม้ครองบุคคลท่ีอายุต  ่ากว่าสิบแปดปี โดยก าหนดช่วงอายุให้สัมพนัธ์กบัโทษท่ี
จะลงแก่ผูก้ระท าความผิด หากผูเ้สียหายยิ่งอายุน้อย โทษท่ีจะลงแก่ผูก้ระท าความผิดก็จะหนกัข้ึน 
แต่ปัญหาประการหน่ึงท่ีเก่ียวเน่ืองกบัอายุของเด็กและผูเ้ยาว์81 คือ ในประเทศไทยมีการให้ค  านิยาม 
ค าว่า “เด็ก” และ “เยาวชน” แตกต่างกนัไป โดยเฉพาะค านิยามในทางกฎหมายท่ีปรากฏอยู่ใน
ประมวลกฎหมาย พระราชบญัญติั ประกาศหรือระเบียบต่าง ๆ เช่น 
  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 74 บญัญติัว่า “เด็กอายุกว่าสิบปีแต่ยงัไม่เกินสิบห้าปี 
กระท าการอนักฎหมายบญัญติัเป็นความผดิ เด็กนั้นไม่ตอ้งรับโทษ…” 
  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 75 บญัญติัวา่ “ผูใ้ดอายุกวา่สิบห้าปีแต่ต ่ากวา่สิบแปดปี 
กระท าการอนักฎหมายบญัญติัเป็นความผิด ให้ศาลพิจารณาถึงความรู้ผิดชอบและส่ิงอ่ืนทั้งปวง
เก่ียวกบัผูน้ั้น ในอนัท่ีจะควรวนิิจฉยัวา่สมควรพิพากษาลงโทษผูน้ั้นหรือไม่…” 
  พระราชบญัญติัมาตรการในการป้องกนัและปราบปรามการคา้หญิงและเด็ก มาตรา 4 
บญัญติัวา่ “เด็ก” หมายความวา่ บุคคลผูมี้อายไุม่เกินสิบแปดปีบริบูรณ์ 
  พระราชบญัญติัส่งเสริมและประสานงานเยาวชนแห่งชาติ พ.ศ. 2521 มาตรา 3 ก าหนด
วา่ “เยาวชน” หมายความวา่ บุคคลซ่ึงมีอายไุม่เกินยีสิ่บหา้ปี 

                                                           

 80 Article 1 For the purposes of the present Convention, a child means every human being below the 
age of eighteen years unless, under the law applicable to the child, majority is attained earlier. 
 81 กมลินทร์ พินิจภูวดล, แนวทางและมาตรการในการจดัการศึกษาของเด็กดอ้ยโอกาส  
(รายงานการวจิยั), (กรุงเทพมหานคร: ส านกังานคณะกรรมการศึกษาแห่งชาติ, 2541), น. 4-6. 
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  พระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัว และวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว 
พ.ศ. 2553 มาตรา 4 บญัญติัวา่ 
  “เด็ก” หมายความถึง บุคคลอายเุกินเจด็ปีบริบูรณ์ แต่ยงัไม่เกินยีสิ่บปีบริบูรณ์ 
  “เยาวชน” หมายความถึง บุคคลอายเุกินสิบส่ีปีบริบูรณ์ แต่ยงัไม่ถึงสิบแปดปีบริบูรณ์ 
  ประกาศของคณะปฏิวติั ฉบบัท่ี 294 (27 พฤศจิกายน 2515) เร่ือง เด็กประพฤติตนไม่
สมควรแก่วยั ขอ้ 1 ก าหนดวา่ “เด็ก” หมายความว่า ผูซ่ึ้งอายุไม่ครบสิบแปดปีบริบูรณ์ และยงัไม่
บรรลุนิติภาวะดว้ยการสมรส (ถูกยกเลิกแลว้) 
  ดงัไดก้ล่าวแลว้วา่ในประมวลกฎหมายอาญา และกฎหมายอ่ืน ๆ ท่ีมีโทษทางอาญาไดมี้
บทบญัญติัหลายมาตราท่ีมุ่งคุ้มครองเด็กและผูเ้ยาว ์โดยเฉพาะความผิดท่ีเก่ียวกับเพศ โดยการ
ก าหนดอายขุองเด็กและผูเ้ยาวซ่ึ์งเป็นผูเ้สียหายให้สัมพนัธ์กบัโทษท่ีจะลง ซ่ึงการท่ีกฎหมายบญัญติั
เช่นน้ีก็เพื่อคุม้ครองคุณธรรมทางกฎหมาย นั่นคือ ความบริสุทธ์ิในทางเพศของเด็กหญิง เพราะ
เด็กหญิงยงัมีความเจริญเติบโตและพฒันาการทางด้านต่าง ๆ เช่น ร่างกาย จิตใจ สติปัญญา 
การศึกษา การอบรม และประสบการณ์ไม่เพียงพอ โดยทัว่ไป บทบญัญติัเหล่านั้นจะก าหนดอายุ
ของผูเ้สียหายไว ้2 ลกัษณะ คือ 
  (1)  ก าหนดเป็นช่วงอายุเดียว บทบญัญติัของกฎหมายท่ีก าหนดอายุของผูเ้สียหายเป็น
ช่วงอายเุดียว มกัใชถ้อ้ยค าวา่ “….เด็กอายยุงัไม่เกิน…ปี…” เช่น 
  มาตรา 293 บญัญติัวา่ “ผูใ้ดช่วยหรือยุยงเด็กอายุยงัไม่เกินสิบหกปี หรือผูซ่ึ้งไม่สามารถ
เขา้ใจไดว้า่การกระท าของตนเองมีสภาพหรือสาระส าคญัอยา่งไร หรือไม่สามารถบงัคบัการกระท า
ของตนได ้ให้ฆ่าตนเอง ถา้การฆ่าตนเองนั้นไดเ้กิดข้ึน หรือไดมี้การพยายามฆ่าตนเอง ตอ้งระวาง
โทษจ าคุกไม่เกินหา้ปี หรือปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนบาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ” 
  (2)  ก าหนดเป็นช่วงอายุต่าง ๆ หลายช่วง บทบญัญติัของกฎหมายท่ีก าหนดอายุของ
ผูเ้สียหายเป็นช่วงอายุต่าง ๆ โดยจะมีความสัมพนัธ์เก่ียวเน่ืองกนัในแต่ละช่วงอายุ ซ่ึงช่วงอายุแรก
ของฐานความผดิน้ีมกัจะบญัญติัโดยใชถ้อ้ยค า เช่นวา่ “…อายุไม่เกินสิบห้าปี…” และช่วงอายุถดัไป
จะใชถ้อ้ยค าวา่ “…อายกุวา่สิบหา้ปีแต่ยงัไม่เกินสิบแปดปี…” โดยแต่ละช่วงอายอุาจจะถูกบญัญติัอยู่
ในมาตราเดียวกนัหรือคนละมาตราก็ไดต้วัอยา่งเช่น ความผิดฐานพรากเด็ก พรากผูเ้ยาว ์ตามมาตรา 
317, 318 และ 319 
  มาตรา 317 บญัญติัวา่ “ผูใ้ด โดยปราศจากเหตุอนัสมควร พรากเด็กอายุยงัไม่เกินสิบห้า
ปีไปเสียจากบิดามารดา ผูป้กครองหรือผูดู้แล ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สามปีถึงสิบห้าปี และ
ปรับตั้งแต่หกพนับาทถึงสามหม่ืนบาท…” 
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  มาตรา 318 บญัญติัว่า “ผูใ้ดพรากผูเ้ยาวอ์ายุกว่าสิบห้าปีแต่ยงัไม่เกินสิบแปดปีไปเสีย
จากบิดามารดา ผูป้กครองหรือผูดู้แลโดยผูเ้ยาวน์ั้นไม่เต็มใจไปดว้ย ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สอง
ปีถึงสิบปี และปรับตั้งแต่ส่ีพนับาทถึงสองหม่ืนบาท…” 
  มาตรา 319 บญัญติัว่า “ผูใ้ดพรากผูเ้ยาวอ์ายุกว่าสิบห้าปีแต่ยงัไม่เกินสิบแปดปีไปเสีย
จากบิดามารดา ผูป้กครองหรือผูดู้แล เพื่อหาก าไร หรือเพื่อการอนาจาร โดยผูเ้ยาวน์ั้นเต็มใจไปดว้ย 
ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สองปีถึงสิบปี และปรับตั้งแต่ส่ีพนับาทถึงสองหม่ืนบาท…” 
  นอกจากบทบญัญติัในประมวลกฎหมายอาญาแลว้ การก าหนดอายุของผูเ้สียหายยงัมีอยู่
ในบทบญัญติัในกฎหมายอ่ืน ๆ ท่ีมีโทษทางอาญาดว้ย เช่น พระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปราม
การคา้ประเวณี พ.ศ. 2539 
  มาตรา 8 บญัญติัว่า “ผูใ้ดกระท าช าเราหรือกระท าอ่ืนใดเพื่อส าเร็จความใคร่ของตนเอง
หรือผูอ่ื้นแก่บุคคลอายุกวา่สิบห้าปีแต่ยงัไม่เกินสิบแปดปีในสถานการณ์คา้ประเวณี โดยบุคคลนั้น
จะยนิยอมหรือไม่ก็ตาม ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หน่ึงปีถึงสามปี และปรับตั้งแต่สองหม่ืนบาทถึง
หกหม่ืนบาท 
  ถา้หากการกระท าตามวรรคหน่ึงเป็นการกระท าแก่เด็กอายุไม่เกินสิบห้าปี ตอ้งระวาง
โทษจ าคุกตั้งแต่สองปีถึงหกปีและปรับตั้งแต่ส่ีหม่ืนบาทถึงหน่ึงแสนสองหม่ืนบาท…” 
  จากบทบญัญติักฎหมายข้างต้นจะเห็นได้ว่าจุดประสงค์ท่ีกฎหมายก าหนดอายุของ
ผูเ้สียหายเป็นช่วงอายุต่าง ๆ ก็เพื่อคุม้ครองเด็กและผูเ้ยาว ์โดยหากอายุยิ่งน้อย กฎหมายก็ยิ่งจะ
คุม้ครองอยา่งเขม้งวดมากยิง่ข้ึนเน่ืองจากเด็กและผูเ้ยาวน์ั้นอายยุิง่นอ้ย ก็จะขาดความสามารถในการ
คิดและการตัดสินใจและปกป้องตนเองประกอบกับสภาพร่างกายและจิตใจของเด็กย ังไม่
เจริญเติบโตเพียงพอ กฎหมายจึงตอ้งคุม้ครองเด็กเป็นพิเศษ 
 2.7.2  คุณธรรมทางกฎหมาย  
  บทบญัญติัของความผิดฐานต่าง ๆ เป็นบทบญัญติัท่ีสั้ นและกะทดัรัด แต่ในความสั้ น
และกะทดัรัดนั้น จะเห็นไดว้า่กฎหมายไดร้วบรวมเอาส่ิงต่าง ๆ ท่ีเป็นพื้นฐานของความผิดเอาไว ้ซ่ึง
ไดแ้ก่ ผูก้ระท า การกระท า และผลของการกระท า รวมทั้ง “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut)82 
ดว้ย 
  ในการบญัญติัความผิดฐานต่าง ๆ นั้น จะมีคุณธรรมทางกฎหมาย เป็นพื้นฐานในทาง
ความคิดเสมอ ไม่ว่าผูบ้ญัญติัจะไดค้  านึงถึงคุณธรรมทางกฎหมายก่อนการบญัญติัหรือไม่ เพราะ 

                                                           

 82 ศาสตราจารย ์ดร.ปรีดี เกษมทรัพย ์เรียก Rechtsgut วา่ “นิติสมบติั” 
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“ความผดิอาญา” (Verbrechen หรือ crime) มาจาก “ปทสัถาน” (Norm) และ “ปทสัถาน” (Norm) มา
จาก “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut)83 
  คุณธรรมทางกฎหมายกบักฎหมายอาญา 
  ในปทสัถานมีคุณธรรมทางกฎหมายแฝงอยู ่การประพฤติผิดปทสัถานบางอย่างยงัไม่
กระทบต่อการอยู่ร่วมกันของมนุษย์ในสังคมท่ีร้ายแรงพอท่ีสมควรก าหนดเป็นความผิดอาญา 
ความผิดอาญาไม่วา่จะในประมวลกฎหมายอาญาหรือกฎหมายอาญาอ่ืนลว้นเก่ียวขอ้งกบัคุณธรรม
ทางกฎหมายท่ีส าคญัท่ีจ าเป็นส าหรับการอยูร่่วมกนัของมนุษยใ์นสังคมทั้งส้ิน เหตุน้ีจึงตอ้งคุม้ครอง
คุณธรรมทางกฎหมายท่ีส าคญันั้นโดยกฎหมายอาญา 
  ความหมายของคุณธรรมทางกฎหมาย 
  คุณธรรมทางกฎหมาย ไม่ใช่ส่ิงท่ีเป็นรูปธรรมท่ีสามารถจบัต้องได้โดยใช้ประสาท
สัมผสัทั้งหา้ แต่เป็นส่ิงท่ีเป็นภาพในทางความคิดหรือเป็นส่ิงท่ีเป็นนามธรรม กล่าวโดยเฉพาะ เป็น
ส่ิงท่ีเป็น “ประโยชน์” (Interesse หรือ interest) หรือ เป็นส่ิงท่ีเป็น “คุณค่า” (Wert หรือ value) 
  ในการท่ีจะให้การอยู่ร่วมกนัของมนุษยใ์นสังคมมีความเป็นปกติสุขนั้น มนุษยทุ์กคน
ตอ้งเคารพและไม่ละเมิด “ประโยชน์” (Interesse/interest) หรือ “คุณค่า” (Wert หรือ value) ของการ
อยู่ร่วมกัน การละเมิดประโยชน์หรือคุณค่าของการอยู่ร่วมกันจึงเป็นการละเมิดคุณธรรมทาง
กฎหมาย  
  ฉะนั้น คุณธรรมทางกฎหมายจึงหมายถึง ประโยชน์หรือคุณค่าของการอยู่ร่วมกนัท่ี
กฎหมายคุม้ครอง หรือ ประโยชน์ท่ีกฎหมายคุม้ครอง84 
  “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) กบั”กรรมของการกระท า” (Schutzobjekt object 
of protection) เป็นคนละอย่างและแตกต่างกนั ในขณะท่ีคุณธรรมทางกฎหมายเป็นคุณค่าในทาง
อุดมคติท่ีมีอยู่เบ้ืองหลงัของความผิดฐานต่าง ๆ แต่กรรมของการกระท าเป็นวตัถุท่ีถูกกระทบจาก
การกระท าท่ีละเมิดคุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut)85 
  ประเภทของคุณธรรมทางกฎหมาย 
  คุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut) แบ่งออกเป็น 2 ประเภท คือ “คุณธรรมทางกฎหมาย
ท่ีเป็นส่วนบุคคล(Inividualrechtsgut) เช่น ชีวิต ความปลอดภยัของร่างกาย กรรมสิทธ์ิ เป็นตน้ และ 
“คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนรวม” (Universalrechtsgut) เช่น ความปลอดภยัในการจราจร 

                                                           

 83 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรท่ี 35, น. 129. 
 84 Vgl.Hans-Joachim Rudolphi, Systemtischer Kommentar zum Starfgesetzbuch : Band I, Allgemeiner 
Teil, vor S1, S.4 
 85 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 35, น. 132. 
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ความมัน่คงเช่ือถือและการช าระหน้ีไดข้องเงินตรา ความเด็ดขาดแห่งอ านาจรัฐ ความคงอยู่ของ
ดินแดนหรือความเป็นเอกภาพของดินแดน เป็นตน้ ซ่ึงความผิดอาญาบางฐานอาจมีคุณธรรมทาง
กฎหมายมากกวา่หน่ึงคุณธรรมทางกฎหมายและอาจมีทั้งคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนรวมและ
คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคลรวมกนัอยูใ่นความผดิอาญาฐานนั้นได ้
  ในส่วนท่ีเก่ียวกับคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคลนั้นยงัอาจแบ่งออกเป็น 
“คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคลโดยแท”้ (hochstpersonliches Rechtsgut) เช่น เกียรติ ความ
ปลอดภยัของร่างกาย เป็นตน้ แต่การแบ่งเช่นน้ีเป็นเพียงการพยายามแยกแยะให้เห็นเด่นชดัท่ีอาจมี
ประโยชน์ในทางวชิาการบา้งเท่านั้น เช่น ในการบญัญติัความผดิอนัยอมความได ้เป็นตน้ โดยทัว่ไป
คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคล (Inividualrechtsgut) เป็นคุณธรรมทางกฎหมายท่ีผูเ้ป็น
เจา้ของสามารถสละความคุม้ครองได ้แต่ส าหรับชีวิตมนุษยน์ั้น แมจ้ะเป็นคุณธรรมทางกฎหมายท่ี
เป็นส่วนบุคคลแต่ผูเ้ป็นเจา้ของก็ไม่อาจสละความคุม้ครองได ้
  ประโยชน์ของคุณธรรมทางกฎหมาย 
  การศึกษาคุณธรรมทางกฎหมาย มีประโยชน์ประการแรก คือ ช่วยแบ่งแยกจดัหมวดหมู่
ประเภทของความผดิเพื่อการศึกษา ซ่ึงการจดัหมวดหมู่ประเภทของความผิดตามประมวลกฎหมาย
อาญาก็มีพื้นฐานตั้งอยูบ่นหลกัเร่ืองคุณธรรมทางกฎหมาย นัน่เอง นอกจากน้ียงัมีผลต่อการวินิจฉัย
เร่ืองการป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมาย เพราะการป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมาย กระท าไดเ้ฉพาะ
กรณีกระท าการป้องกนัคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคลเท่านั้น และดงัท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ว่า
คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคลโดยทัว่ไปเจา้ของสามารถสละความคุม้ครองได ้คุณธรรม
ทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคลจึงมีความส าคัญในเร่ืองความยินยอมของผูเ้สียหาย นอกจากน้ี
คุณธรรมทางกฎหมายยงัมีประโยชน์ในการวินิจฉัยปัญหาผูเ้สียหายในคดีอาญาอีกด้วย 86 เพราะ
ผูเ้สียหาย คือ ผูท่ี้คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคลถูกล่วงละเมิด ดงันั้น หากทราบวา่คุณธรรม
ทางกฎหมายของบทบญัญัตินั้ นคือส่ิงใดแล้ว บุคคลผูเ้ป็นเจ้าของคุณธรรมทางกฎหมาย และ
คุณธรรมทางกฎหมายดงักล่าวไดถู้กล่วงละเมิดยอ่มเป็นผูเ้สียหาย และโดยท่ีคุณธรรมทางกฎหมาย
เป็นพื้นฐานท่ีส าคญัของความผิดฐานต่าง ๆ คุณธรรมทางกฎหมายจึงเป็นเคร่ืองช่วยในการตีความ
กฎหมายอาญาอีกดว้ย87 

                                                           

 86 คณิต ณ นคร, “ผูเ้สียหายในคดีอาญา,” วารสารอยัการ, ปีท่ี 1, ฉบบัท่ี 1, น. 48, (มกราคม 2521).ดู 
คณิต ณ นคร, กฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา, (กรุงเทพมหานคร: วญิํูชน), น. 117-123 และดู คณิต ณ นคร, 
ขอ้กฎหมายในคดีนายกอานนัท ์หนงัสือพิมพเ์ป็นอภินนัทนาการแก่ญาติมิตรเน่ืองในโอกาสอายคุรบหกสิบปี, 
วนัท่ี 7 พฤษภาคม 2540. 
 87 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 44, น. 55. และ ดู แสวง บุญเฉลิมวภิาส, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 47,  
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 2.7.3  หลกัความไดส้ัดส่วนของการกระท าและโทษ 
  โดยหลกัทัว่ไปในกฎหมายอาญาการก าหนดบทระวางโทษควรเป็นไปตามหลกัความ
ยุติธรรมท่ีไดส้ัดส่วน (Proportional Justice) ซ่ึงหมายความว่า โทษทางอาญาจะตอ้งไดส้ัดส่วน 
(Proportion) ดงันั้นการก าหนดบทระวางโทษจะตอ้งค านึงถึงฐานความผิดซ่ึงเป็นการพิจารณาใน
ด้านภาวะวิสัย (Objective) เป็นหลัก88 ดังนั้นการก าหนดระวางโทษจึงต้องมีการพิจารณาถึง 
“คุณธรรมทางกฎหมาย”89 โดยตอ้งมีการเปรียบเทียบวา่เป็นคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นมหาชน 
หรือ เป็นคุณธรรมทางกฎหมายท่ีคุ้มครองเอกชนเป็นหลัก การเปรียบเ ทียบความร้ายแรงของ
ความผดิจึงเป็นพื้นฐานของการพิจารณาในการก าหนดบทระวางโทษ 
  ปัญหาเก่ียวกบัการกระท าและโทษ ในความเป็นจริงทางสังคม การลงโทษจะประสบ
ผลส าเร็จอยา่งไรหรือไม่ ผูท่ี้เห็นว่าเรือนจ าไม่ประสบความส าเร็จในการแกไ้ขผูก้ระท าความผิดมกั
เห็นดว้ยกบัวตัถุประสงค ์ในการลงโทษเพื่อเป็นการทดแทน (Retribution) “การลงโทษให้เหมาะสม
กบัความผิด” หรือ “ผูก้ระท าความผิดไม่จ  าเป็นจะตอ้งไดรั้บการแกไ้ขบ าบดั” หรือการลงโทษเพื่อ 
“ผดุงความเป็นธรรม” ดังนั้ น การลงโทษผูก้ระท าความผิด จึงเป็นการท าให้ผูก้ระท าผิดนั้น 
ไม่สามารถจะกระท าผดิไดใ้นชัว่ระยะเวลาหน่ึง หรือ แมแ้ต่การตดัออกไปจากสังคม (Incapacitation) 
ดว้ยเหตุผลดงักล่าวน้ีรัฐจึงจ าเป็นจะตอ้งควบคุมผูก้ระท าผิดไวใ้นเรือนจ า เพื่อไม่ให้บุคคลนั้นท า
อนัตรายต่อสังคมได้อีกต่อไป อย่างไรก็ตามระบบความยุติธรรมและมาตรการทางกฎหมายของ
ประเทศต่าง ๆ ไม่ได้มีวตัถุประสงค์ในการลงโทษผู้กระท าความผิดเพียงอย่างเดียว แต่ยงัมี
จุดมุ่งหมายอ่ืน ๆ อยู่ดว้ย หรือมีจุดมุ่งหมายหลายประการพร้อม ๆ กนั เช่น การลงโทษเพื่อเป็นการ
ทดแทน และในขณะเดียวกนัก็มีผลในการยบัย ั้งดว้ย90 
  กฎหมายของประเทศต่าง ๆ มีหลกัเกณฑ์ในการก าหนดและจ าแนกอาชญากรท่ีเป็น
อนัตรายต่อสังคมหรือเป็นผูก้ระท าผิดติดนิสัยหรือกระท าผิดซ ้ า จะบญัญติัลกัษณะของบุคคลและ
การกระท าผิดไวใ้นกฎหมายโดยเฉพาะ ซ่ึงมาตรการทางกฎหมายดังกล่าวน้ีมีจุดมุ่งหมายเพื่อ

                                                                                                                                                                      

น. 30-31. 
 88 แน่นอนวา่ในบางกรณีอาจเป็นการก าหนดโทษโดยพิจารณาจากตวัผูก้ระท าความผิดหรือเหตุ
ในทางอตัวสิยั (Subjective) ซ่ึงส่วนใหญ่เป็นการก าหนดโทษท่ีหนกัข้ึน หรือในบางกรณีเป็นเหตุเก่ียวกบัตวั
ผูก้ระท าอาจเป็นเหตุยกโทษหรือลดโทษก็ได ้
 89 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด (พิมพค์ร้ังท่ี 5), (กรุงเทพมหานคร: วญิํูชน, 2556),  
น. 151-157. 
 90 ประธาน วฒันวาณิชย,์ บทบาทของกระบวนการยติุธรรมในการควบคุมอาชญากรรม 
รวมบทความในโอกาสครบรอบ 60 ปี ดร.ปรีดี เกษมทรัพย,์ (2531), น. 35. 
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คุม้ครองสังคม โดยวิธีแยกผูก้ระท าผิดออกจากสังคมอยา่งยาวนาน ซ่ึงแนวคิดน้ีมาจากรากฐานการ
พจิารณาเง่ือนไขเก่ียวกบัการกระท าความผดิ ประเภท ความร้ายแรง อาย ุและสภาวะทางดา้นจิตใจ 
  การลงโทษทางอาญาในกฎหมายไทยนั้น มีหลักทัว่ไปในประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 18 ซ่ึงก าหนดโทษส าหรับผูก้ระท าความผดิไว ้5 ลกัษณะ คือ ประหารชีวิต จ าคุก กกัขงั ปรับ 
และริบทรัพย ์แต่จะลงโทษในอตัราใดจะตอ้งพิจารณาจากความผิดในแต่ละฐาน เม่ือไดพ้ิจารณาถึง
ระดบัของโทษในแต่ละฐานความผดิแลว้จะพบวา่ อตัราโทษในความผดิต่าง ๆ ในประมวลกฎหมาย
อาญามีความหลากหลายแตกต่างกนั ทั้งโทษจ าคุกและโทษปรับ อนัเน่ืองมาจากการพิจารณาทั้ง
ลกัษณะความร้ายแรงของการกระท าความผิดหรือความเป็นอนัตรายของความผิดให้เหมาะสมท่ี
ผูก้ระท าไดก้ระท าลง โดยมีเหตุผลส่วนใหญ่มาจากการลงโทษให้เข็ดหลาบ หรือหลาบจ า ไม่กลา้
กระท าผดิอีก ซ่ึงระดบัของโทษนั้น จะช่วยสะทอ้นให้เห็นระดบัความรุนแรงของอาชญากรรมท่ีรัฐ
และสังคมให้ความส าคัญและจะต้องมีความยืดหยุ่นต่อการน าไปปรับใช้เพื่อให้เหมาะสมแก่
พฤติการณ์และความเสียหายท่ีเกิดข้ึน 
  หลกัการก าหนดโทษตามสัดส่วนของการกระท าความผิดน้ี มีวตัถุประสงค์หลกั คือ 
เป็นการเลือกบทลงโทษท่ีมีความเหมาะสมกบัระดบัความหนกัเบาของความผิด ซ่ึงถา้หากระบบ
ลงโทษการกระท าความผิดทุกกรณีเหมือนกนั อาจท าให้มีการต าหนิระบบดงักล่าวไดว้่า เป็นการ
ก าหนดอตัราโทษท่ีหยาบเกินไป การท่ีจะน าไปปรับใชใ้ห้เกิดข้ึนเป็นรูปธรรมนั้นจะเป็นส่ิงส าคญั
ยิง่ข้ึน เพราะการกระท าความผดิแต่ละลกัษณะในประมวลกฎหมายอาญานั้นจะมีความสลบัซบัซ้อน
แตกต่างกนัออกไป 
 2.7.4  ความเส่ือมของมาตรฐานศีลธรรมทางสังคม 
  มาตรฐานศีลธรรมทางสังคม หมายถึง มาตรฐานของความประพฤติท่ีดี ท่ีชอบ ของ
สมาชิกในสังคม ซ่ึงก็อาจจะเปล่ียนแปลงไปไดต้ามยุคสมยั เม่ือเราพิจารณาถึงประเด็นส่ือลามกจะ
พบว่ามีความคลา้ยคลึงกบัปัญหาสังคมอ่ืน ๆ เช่น ปัญหาบ่อนการพนนั ปัญหายาเสพติด กล่าวคือ 
แต่เดิมการเสพส่ือลามกถือเป็นการขดัต่อหลักค าสอนทางศาสนาอย่างรุนแรง ในสังคมท่ีเคร่ง
ศาสนาการน าเสนอเร่ืองราวทางเพศเป็นเร่ืองท่ีอนัตรายมาก ผูน้ าทางศาสนาในหลายประเทศอา้งวา่
ส่ือลามกจะล่อลวงให้ผูบ้ริโภคกา้วล่วงเขา้สู่การละเมิดศีลธรรม และละเมิดต่อค าสั่งสอนของพระ
เจา้หรือศาสดาในแต่ละศาสนา และในทา้ยท่ีสุดแลว้จะท าให้ศีลธรรมของคนในสังคมเส่ือมทราม
ลง91 แต่การใชห้ลกัศีลธรรมกบัสังคมในยคุปัจจุบนัจะมีจุดอ่อน คือ ผูท่ี้ไม่มีส่วนเก่ียวขอ้งกบัปัญหา
น้ีก็รู้สึกว่าธุระไม่ใช่ ก็ไม่สนใจกบัการแกปั้ญหา ส่วนผูบ้ริโภคส่ือลามก ก็จะรู้สึกเหมือนติดอยู่ใน
                                                           

 91 จงกลมณี โตสกลุวงศ,์ “การวเิคราะห์วาทกรรมการใหค้วามหมายส่ือส่ิงพิมพล์ามกของ 9 สถาบนั 
ในสงัคมไทย,” (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2542), น. 4. 
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กบัดกั ยิ่งเสพยิ่งตอ้งการมากข้ึน ทั้งท่ีก็รู้ดีแก่ใจว่าเป็นส่ิงท่ีไม่ถูกตอ้ง ก็พยายามหาสาเหตุมาท าให้
กลายเป็นความชอบธรรมในการเสพข้ึนมา เช่น การอา้งว่า การเสพและการแพร่กระจายส่ือลามก
เป็นเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น เป็นสิทธิส่วนบุคคล เป็นการช่วยลดการก่ออาชญากรรมทาง
เพศในสังคม พยายามหาตวัร่วมมากข้ึนด้วยการตั้งกลุ่ม จนกระทัง่ท าให้ค  านิยาม มาตรฐานทาง
ศีลธรรมในประเด็นดงักล่าวเปล่ียนแปลงไปในท่ีสุด โดยไม่ไดค้  านึงวา่ความเปล่ียนแปลงท่ีเกิดข้ึน
จะส่งผลกระทบต่อใครบา้ง92 
 2.7.5  บรรทดัฐานส่ือลามกตามกฎหมายไทย 
  ในกรณีของกฎหมายไทยนั้น แมว้า่ ณ ปัจจุบนั มาตรา 287 แห่งประมวลกฎหมายอาญา 
และมาตรา 14 (4) แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร์เป็น
บทบญัญติัหลกัของกฎหมายส่ือลามกของไทย แต่บทบญัญติัดงักล่าวไม่ไดว้างบรรทดัฐานท่ีจะใช้
ส าหรับพิจารณาว่าภาพโป๊นั้นเป็นส่ือลามกไว ้แต่เป็นศาลฎีกาท่ีวางบรรทัดฐานส่ือลามกของ
ประเทศไทยไวใ้นค าพิพากษาฎีกาท่ีส าคญั เช่น 
  ภาพพิมพข์องกลางเป็นภาพหญิงสาว ซ่ึงมีบางภาพเปิดเผยเตา้นมอย่างโจ่งแจง้ ส่วนท่ี
เป็นอวยัวะเพศแม้จะมีผา้อาภรณ์ปกปิดไว ้แต่ก็ปกปิดไวอ้ย่างหม่ินเหม่ ซ่ึงนอกจากจะอยู่ใน 
อิริยาบถท่ีไม่เรียบร้อย ไม่น่าดูแลว้ ยงัอยูใ่นอิริยาบถท่ีน่าเกลียดน่าบดัสีอีกดว้ย93 
  ภาพหญิงยืนเปลือยกาย กอดชาย ภาพหญิงสวมแต่กางเกงในลายโปร่งตา มีผูช้ายนอน
กอดมือโอบบริเวณทรวงอก ภาพหญิงเปลือยกายท่อนบน ใชมื้อจบัหูโทรศพัทก์ดท่ีอวยัวะเพศ ภาพ
หญิงเปิดเส้ือให้เห็นนมลว้งมือเขา้ไปในกระโปรง ภาพหญิงเปลือยอก สวมกางเกงใน มือลว้งไปท่ี
อวยัวะเพศ และภาพหญิงเปลือยอกสวมกางเกงขาสั้น มือขา้งหน่ึงประคองนมอีกขา้งหน่ึงลว้งไปจบั
ท่ีอวยัวะเพศ แมภ้าพดงักล่าวในหนงัสือแต่ละเล่ม จะไม่เห็นอวยัวะเพศชดัเจน แต่ก็มีลกัษณะส่อไป
ในดา้นย ัว่ยกุามารมณ์ และยงัมีภาพหญิงเปลือยตลอดร่างอีกหลายภาพ ซ่ึงบางภาพก็เห็นอวยัวะเพศ
ได ้ถือเป็นภาพลามก94 
  รูปหญิงเปลือยกายเห็นเด่นชดัเฉพาะถนั ส่วนโยนีถูกระบายให้ลบเลือนเห็นเพียงฐาน 
เป็นรูปแสดงสุขภาพอนามยัของการอาบแดด สอนวิธีเขียนส่วนสัดความงามของร่างกาย ไม่น่า
เกลียด อุดจาดบดัสีท่ีนอ้มน าไปสู่ความใคร่ทางกามารมณ์ จึงไม่ใช่ภาพลามกอนาจาร95 

                                                           

 92 โสมนสั เจือศรีกลุ, “มาตรการควบคุมต่อตา้นส่ือลามกเด็ก,” (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์  
จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2546), น. 43. 
 93 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 6301/2533 
 94 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 3510/2531 
 95 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 3510/2531 
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  ภาพหญิงเปลือยกายในท่าต่าง ๆ ท่ีไม่เปิดเผยให้เห็นของลบั อิถีลึงค์ เป็นแต่แสดงให้
เห็นความงามของทรวดทรงอวยัวะภายนอกและแสดงฝีมือในการถ่าย และวาดภาพ ไม่แสดงไป
ในทางเลวทรามต ่าชา้แลว้ ไม่เป็นของลามกอนาจาร96 
  จากค าพิพากษาดังกล่าวข้างต้น สรุปบรรทัดฐานความลามกของกฎหมายไทยได ้
3 ประการ คือ 
  ประการท่ี 1 ลกัษณะเปิดเผยทางเพศ ซ่ึงในค าพิพากษาศาลฎีการะบุไวค้่อนขา้งชดัเจน
วา่หากภาพแสดงให้เห็นหัวนมของผูห้ญิง และ/หรือ อวยัวะเพศของทั้งผูช้ายและผูห้ญิงจะถือว่ามี
ลกัษณะเปิดเผยทางเพศ อย่างไรก็ตามมีขอ้น่าสังเกตวา่ ไม่มีค  าพิพากษาใดระบุภาพท่ีเห็นกน้ไม่ว่า
ของผูช้ายหรือผูห้ญิงถือวา่มีลกัษณะเปิดเผยทางเพศ 
  ประการท่ี 2 น าไปสู่ความใคร่ทางกามารมณ์ น่าเกลียดอุจาดบดัสี เลวทรามต ่าช้า 
กล่าวคือ ภาพเปิดเผยทางเพศนั้น ถ้ามีลกัษณะย ัว่ยวนก่อให้เกิดอารมณ์ทางเพศ เช่น นัง่แหวกขา 
หรือ มีการลูบคล าท่ีอวยัวะเพศ ฯลฯ แมจ้ะไม่เห็นอวยัวะเพศเด่นชดั ถือวา่การก่อให้เกิดกามารมณ์ 
เป็นความเลวทรามต ่าชา้ อุจาดบดัสี ซ่ึงบรรทดัฐานขอ้น้ีถือวา่เป็นบรรทดัฐานหลกัในการตดัสินว่า
อะไรเป็นส่ือลามก 
  ประการท่ี 3 คุณค่าทางศิลปะ บรรทดัฐานขอ้น้ีเช่ือมโยงกบับรรทดัฐานขอ้สอง คือ ถา้
ศาลฎีกาเห็นวา่ภาพเปิดเผยทางเพศแต่ส่วนอวยัวะเพศไม่เห็นเด่นชดัเท่าใดนกั และภาพนั้นไม่ไดถู้ก
น าเสนอในลกัษณะท่ีย ัว่ยทุางกามารมณ์ ศาลฎีกาจะมองวา่ภาพนั้นมีคุณค่าทางศิลปะและไม่เขา้ข่าย
เป็นส่ือลามก แต่ในทางตรงกนัขา้ม หากภาพเปิดเผยทางเพศนั้นแสดงอวยัวะเพศให้เห็นชดัเจนและ
มีลกัษณะย ัว่ยุอารมณ์ทางเพศ ศาลจะมองว่าเป็นภาพอุจาดบดัสี เลวทรามต ่าช้า และจะพิจารณา
ตดัสินวา่ภาพโป๊นั้นเป็นส่ือลามก 
  กรณีกฎหมายของไทยนั้น ภาพโป๊ท่ีจะเขา้ข่ายเป็นส่ือลามกไดน้ั้น นอกจากจะตอ้งเป็น
ภาพเปิดเผยทางเพศท่ีเห็นอวยัวะเพศชดัเจนแลว้ ยงัตอ้งถูกน าเสนอในลกัษณะยัว่ยุอารมณ์ทางเพศ
ซ่ึงถูกมองวา่เป็นเร่ืองต ่าชา้ อุจาดบดัสีดว้ย ซ่ึงภาพท่ีอุจาดบดัสีน้ีจะท าใหภ้าพนั้นไร้คุณค่าทางศิลปะ
ไปโดยอตัโนมติั ทั้งน้ีผูพ้ิพากษาจะเป็นผูพ้ิจารณาตดัสินโดย “ถือตามความรู้สึกของวิญํูชนผูไ้ม่ใช่
เคร่งครัดต่อจารีตประเพณีโดยไม่ยอมเปล่ียนแปลงไปตามสมยัของโลก”97 กล่าวไดอี้กนยัหน่ึง คือ     
ผูพ้ิพากษาจะใชมุ้มมองของตนในฐานะท่ีเป็นคนทัว่ไปท่ีไม่ไดเ้คร่งครัดกบัส่ิงใดและเป็นมุมมอง
ร่วมสมยัในการตดัสิน นอกจากน้ี ยงัมีขอ้สังเกตน่าสนใจอีกประการหน่ึง คือ บรรทดัฐานส่ือลามก

                                                           

 96 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 1856/2492 
 97 ณรงค ์ใจกลา้, “ความหมายของส่ิงลามกในกฎหมาย,” วารสารนิติศาสตร์, ปีท่ี 16, ฉบบัท่ี 2, น. 128, 
(2529). 
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ของประเทศไทยจะมุ่งไปท่ีสัมผสัทางสายตาเป็นหลกั กล่าวคือ การจะตดัสินภาพโป๊วา่เป็นส่ือลามก
หรือไม่จะเร่ิมตน้จากส่ิงท่ีสายตาเห็น ซ่ึงส่ิงท่ีสายตาเห็นนั้นจะถูกประมวลและตีความออกมาเป็น
ความรู้สึกในภายหลงัวา่เป็นความงามเชิงศิลป์หรือเป็นความอุจาดบดัสีเลวทราม ซ่ึงหากความรู้สึก
ท่ีไดจ้ากการมองภาพโป๊นั้นเป็นไปในประการหลงัภาพโป๊นั้นก็จะถูกตดัสินวา่เป็นส่ือลามกอนัเป็น
ส่ิงผดิกฎหมาย 
  ส่ิงท่ีสะทอ้นใหเ้ห็นจากบรรทดัฐานส่ือลามกท่ีศาลฎีกาวางไว ้คือ แนวคิดเร่ืองศีลธรรม
ของสังคมไทยร่วมสมยัท่ีวางกรอบก าหนดวา่การเปิดเผยร่างกายส่วนใดมากนอ้ยเท่าใด รวมไปถึง
การวางท่าทางในลกัษณะใดบา้งเป็นท่ียอมรับไดใ้นสายตาของคนทัว่ไปในสังคมไทยร่วมสมยั หาก
ภาพโป๊ใดน าเสนออะไรท่ีเกินเลยไปกว่ากรอบท่ีก าหนดน้ี ภาพนั้นจะถูกมองว่าเป็นเร่ืองของ
กามารมณ์ลว้น ๆ ซ่ึงลกัษณะความย ัว่ยุอารมณ์ทางเพศท่ีภาพน าเสนอหรือความรู้สึกทางกามารมณ์
ของผูดู้ท่ีไดจ้ากการดูภาพจะถูกตีความวา่เป็นส่ิงเลวทราม ต ่าชา้ น่าเกลียด น่าละอาย และเป็นเร่ือง
เส่ือมทรามทางศีลธรรม รัฐจึงจ าตอ้งมีการควบคุมไม่ให้ส่ือลามกท่ีเส่ือมเสียศีลธรรมเหล่านั้นมีท่ี
ทางในพื้นท่ีสาธารณะและไม่ให้ผูค้นทัว่ไปได้พบเห็น หรือกล่าวอีกนัยหน่ึงว่าเป็นการท่ีรัฐใช้
อ านาจทางกฎหมายปกป้องสังคมไม่ใหแ้ปดเป้ือนจากภาพโป๊อนัเป็นส่ิงผดิศีลธรรม 
  การให้เหตุผลถึงความชอบธรรมในการท่ีรัฐควบคุมความเส่ือมทรามศีลธรรมโดยการ
บงัคบัใชก้ฎหมาย ส่ือลามกปรากฏให้เห็นชดัในค าพิพากษาฎีกาท่ีเก่ียวขอ้งหลายฉบบั ตวัอยา่งเช่น 
ค าพิพากษาฎีกาท่ี 2875/2531 มีขอ้ความตอนหน่ึงวา่ “การแพร่ภาพลามกแก่ประชาชนดงักล่าวเป็น
การกระท าผิดต่อศีลธรรม..” หรือในค าพิพากษาฎีกาท่ี 7416/2537 มีขอ้ความวา่ “..แถบบนัทึกเสียง
และภาพ (วดิีโอเทป) จ านวน 256 มว้น ซ่ึงมีเสียงและภาพหญิงชายเปลือยกายแสดงการร่วมเพศอนั
ลามกเส่ือมเสียศีลธรรม..” และค าพิพากษาฎีกาท่ี 2787/2541 ก็มีขอ้ความในท านองเดียวกนัว่า 
“..จ าเลยท่ี 2 เป็นผูอ้ดัถ่ายวดีิโอเทปลามกซ่ึงเป็นส่ิงท่ีขดัต่อศีลธรรมอนัดีงาม..” 
  อย่างไรก็ตาม มีขอ้น่าสังเกตอีกประการหน่ึง คือ ถ้าภาพโป๊เป็นส่ือลามกอยู่ในพื้นท่ี
ส่วนตวั เช่น การท่ีบุคคลมีภาพโป๊ท่ีเข้าข่ายส่ือลามกไวเ้พื่อตนเอง และไม่ได้เผยแพร่ออกไป 
ในกรณีน้ีรัฐและกฎหมายจะไม่เขา้มายุม่ยา่ม ทั้งน้ี เพราะถือวา่เป็นเร่ืองกามารมณ์ของปัจเจกชนและ
เป็นพื้นท่ีส่วนตวัโดยเฉพาะ ไม่ใช่พื้นท่ีสาธารณะ 
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บทที ่3  

มาตรการทางกฎหมายในการครอบครอง ค้า ผลติ ท าให้แพร่หลาย 

ส่ือลามกในต่างประเทศ 

 
  ในการศึกษาคน้ควา้กฎหมายของประเทศต่าง ๆ ท าให้เห็นถึงมาตรการในการคุม้ครอง
เหยื่อทางเพศ และมาตรการในการแพร่ภาพส่ือลามก ในการค้าส่ือลามก ซ่ึงเป็นประโยชน์กับ
ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยในการปรับปรุงแกไ้ขเปล่ียนแปลง บญัญติัการหา้มขายและ
เผยแพร่ส่ือลามกให้แก่เด็กและเยาวชน ในส่วนท่ีเป็นสาระส าคญัให้มีประสิทธิภาพยิ่งข้ึน โดยจะ
กล่าวถึงประเทศเยอรมนั ประเทศองักฤษ  
  แนวคิดในการควบคุมส่ือลามกประเทศองักฤษ ประเทศเยอรมัน มีแนวคิดในการ
ควบคุมส่ิงลามก โดยมีความพยายามท่ีจะควบคุมการเผยแพร่ส่ือลามกในรูปแบบ และวิธีการต่าง ๆ 
รวมทั้งพยายามท่ีจะใหค้  าจ  ากดัความหรือวางหลกัเกณฑใ์นการพิจารณาเร่ืองส่ิงลามกเอาไว ้
 
3.1  ประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
  ประเทศเยอรมนี มีโครงสร้างความรับผิดทางอาญา (dreistufiger Verbrechensaufbau)1 
คลา้ยกบัของประเทศไทย2 เพราะมีการแยกใหเ้ห็นชดัถึง ความชอบดว้ยกฎหมาย (justification) และ 
เหตุยกเวน้โทษ (excuse) ดงัน้ี3 
  1. Tatbestand หมายถึง องค์ประกอบ ซ่ึงประกอบด้วย Objektiver Tatbestand และ 
subjektiver Tatbestand 
  2. Rechtswidrigkeit หมายถึง ความผิด ซ่ึงประกอบด้วยองค์ประกอบทั่วไปของ
ความผดิกฎหมาย และการไม่มีอยูข่องขอ้ต่อสู้เร่ืองความชอบดว้ยกฎหมาย (justificatory defences) 

                                                           

 1 Michael Bohlander, Principles of German Criminal Law, (Portland: Hart Publishing, 2009). p.16. 
 2 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทัว่ไป (พิมพค์ร้ังท่ี 4), (กรุงเทพมหานคร:วิญญูชน, 2551), น. 115-116. 
และ Michael Bohlander, Principles of German Criminal Law, (Portland: Hart Publishing, 2009). p.16-17. 
 3 ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาชั้นสูง อาชญากรรม ความรับผิด และโทษทางอาญา, 
(กรุงเทพมหานคร: วญิญูชน, 2559), น. 113. 
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  3. Schuld หมายถึง ความชัว่ ซ่ึงประกอบดว้ยองค์ประกอบทัว่ไปของความน่าต าหนิ 
(blameworthiness) หรือ ความชัว่ (guilt) และ การไม่มีอยูข่องเหตุยกเวน้โทษ (excusatory defences) 
  ในประเทศเยอรมนี แนวคิดในการควบคุมส่ือลามก ก็เพื่อท่ีจะรักษามาตรฐานทาง
ศีลธรรม มาตรฐานในเร่ืองความเหมาะสมทางเพศ การควบคุมส่ิงลามกจะเป็นไปเพื่อคุม้ครอง
คุณค่าเหล่านั้น 
 3.1.1  มาตรการทางกฎหมายในการควบคุมส่ือลามก 
  ในประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั ไม่ไดมี้การให้ค  าจ  ากดัความของส่ิงลามกเอาไวเ้ป็น
การเฉพาะ แต่ไดมี้การให้ค  าอธิบายถึงส่ิงลามกเอาไว ้โดยส่ิงท่ีจะถือวา่เป็นส่ิงลามก ตอ้งเป็นส่ิงท่ี
รู้สึกไดเ้พียงอย่างเดียวกนั หรือมีจุดมุ่งหมายหลกัเพื่อการกระตุน้ความรู้สึกทางเพศของผูท่ี้ไดช้ม
และเป็นการละเมิดต่อขอบเขตในเร่ืองความเหมาะสมทางเพศท่ีอยูบ่นพื้นฐานของแนวคิดทางดา้น
ศีลธรรมของสังคมโดยทัว่ไป 
  ระบบกฎหมายเยอรมนัเป็นระบบประมวลกฎหมาย ดงันั้น กฎหมายควบคุมส่ิงลามกจะ
ปรากฏ ในประมวลกฎหมายอาญาของเยอรมนั โดยกฎหมายของเยอรมนั ห้ามการเผยแพร่ส่ิงลามก
ไม่ว่าจะเป็นการขาย จ าหน่าย การน าออกแสดง หรือท าให้เผยแพร่ดว้ยวิธีการอ่ืนใด ซ่ึงงานเขียน 
การบรรยาย หรือรูปภาพอนัลามก ในสถานท่ีสาธารณะ หรือผลิตเพื่อน าออกเผยแพร่หรือประกาศ
หรือโฆษณา ซ่ึงบุคคลท่ีกระท าการดงักล่าวจะต้องรับโทษจ าคุกไม่เกินหน่ึงปี หรือปรับตามท่ี
ก าหนด หรือทั้งจ  าทั้งปรับ ตามมาตรา 184 แห่งประมวลกฎหมายอาญาเดิม 
  ซ่ึงต่อมาไดมี้การก าหนดหลกัการใหม่ในเร่ืองการควบคุมส่ือลามก ตามมาตรา 184 โดย
ควบคุมงานประพนัธ์ในลกัษณะของส่ิงท่ีสามารถแสดงออกมาให้เห็นเป็นภาพ เสียง ตลอดจนการ
บนัทึกภาพ เสียง4 กล่าวคือ 
  (1)  หา้มการเผยแพร่ส่ิงลามกไม่วา่จะโดยการขาย จ าหน่าย ให้ ให้ยืม ให้เช่า หรือเสนอ
ขาย จ าหน่าย ให ้ใหย้มื ใหเ้ช่า 
  (2)  การจดัท า ผลิต เสนอ หรือ แนะน าส่ิงลามก 
  (3)  การเผยแพร่ส่ิงลามกผ่านทางระบบการกระจายเสียง (broadcast) ไม่ว่าจะเป็นการ
กระจายเสียงทางวทิยหุรือโทรทศัน์ 
  (4)  เผยแพร่ส่ิงลามกท่ีแสดงลกัษณะของพฤติกรรมทางเพศระหว่างมนุษย์กบัสัตว ์
(sexual actions of human with animal) เพราะถือวา่เป็นพฤติกรรมทางเพศท่ีผิดปกติและกรณีอาจ

                                                           

 4 German penal code,article 11 (3) เพ่ือความมุ่งประสงคข์องกฎหมายน้ี ส่ือโสตทศัน์ ส่ือบนัทึกขอ้มูล 
ภาพประกอบ และภาพอ่ืน ๆ จะตอ้งเทียบเท่ากบัเน้ือหาท่ีเป็นลายลกัษณ์อกัษรในบทบญัญติัท่ีอา้งถึงหมวดน้ี 
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ถือวา่เป็นการกระท าทารุณต่อสัตว ์ถา้มีการกระท าท่ีฝ่าฝืนบทบญัญติัดงักล่าวจะส่งผลให้ผูก้ระท า
ตอ้งรับโทษจ าคุกไม่เกินหน่ึงปีและปรับตามท่ีกฎหมายก าหนดหรือทั้งจ  าทั้งปรับ 
  โดยกฎหมายดงักล่าวไดบ้ญัญติัห้ามการเผยแพร่ส่ิงลามกโดยประการท่ีวา่บุคคลอายุต  ่า
กวา่สิบแปดปีสามารถท่ีจะรับรู้ได ้หรือมีการเสนอใหแ้ก่บุคคลท่ีมีอายตุ  ่ากวา่สิบแปดปี 
  ตามมาตรา 184 นอกจากกฎหมายจะควบคุมในเร่ืองของส่ิงลามกทัว่ไปแลว้ ยงัควบคุม
ถึงการเผยแพร่ส่ิงลามกทางระบบการกระจายเสียง ซ่ึงแต่เดิมไม่ไดค้รอบคลุมในส่วนน้ี นอกจากนั้น
ยงัมีการจ าแนกส่ิงลามกเป็นส่ิงลามกธรรมดา ส่ิงลามกท่ีเป็นพฤติกรรมระหวา่งมนุษยแ์ละสัตว ์และ
ยงัมีส่ิงลามกเด็กดว้ย 
 3.1.2  มาตรการทางกฎหมายในการคุม้ครองบุคคลอายตุ  ่ากวา่สิบแปดปี 
  เดิมประมวลกฎหมายอาญาไม่ไดบ้ญัญติัแยกเร่ืองส่ือลามกเด็กกบัส่ือลามกผูใ้หญ่ออก
จากกัน แต่กฎหมายควบคุมการเผยแพร่ส่ือลามกเป็นการทั่วไป ในส่วนการคุ้มครองเด็กเม่ือ
พิจารณาจากประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนัฉบบัเก่าในมาตรา 184 พบวา่นอกจากกฎหมายเยอรมนั
จะบญัญติั หา้มเผยแพร่ การผลิต การโฆษณา ส่ิงลามกต่อสาธารณะแลว้ กฎหมายยงัหา้มไม่ให้มีการ
ขาย จ าหน่าย หรือเสนอขายส่ิงลามกแก่บุคคลอายตุ  ่ากวา่ 16 ปี ถา้บุคคลใดท าการขายหรือเสนอขาย
ส่ิงลามกใหแ้ก่เด็กอายตุ  ่ากวา่ 16 ปี มีความผดิตอ้งรับโทษ แต่ส่ิงลามกตามกฎหมายเก่า จ  ากดัเฉพาะ
ส่ิงลามกท่ีอยูใ่นรูปของงานเขียนหรือหนงัสือ และรวมถึงหนงัสือท่ีมีรูปภาพ 
  ต่อมาไดมี้การแกไ้ขประมวลกฎหมายอาญาของเยอรมนั โดยเฉพาะในมาตรา 184 ซ่ึง
ควบคุมการเผยแพร่ส่ิงลามก ในหลกัการใหม่พบวา่ไดมี้การให้ความคุม้ครองบุคคลท่ีอายุต  ่ากวา่สิบ
แปดปี ซ่ึงแต่เดิมกฎหมายอาญาฉบบัเก่าใหค้วามคุม้ครองเด็กอายตุ  ่ากวา่สิบหกปี 
  การแพร่ภาพส่ือลามก (มาตรา 184) 
  (1)  หา้มการเผยแพร่ส่ือท่ีมีลกัษณะอนาจาร ตามท่ีมาตรา 11 (3)5 บญัญติัไว ้โดยบญัญติั
หา้มการกระท าท่ีมีลกัษณะ ดงัต่อไปน้ี 
  1. ห้ามการเสนอ การให้หรือการท าให้สามารถเขา้ถึงส่ิงท่ีมีลักษณะอนาจาร ตามท่ี
มาตรา 11 (3) บญัญติัไวแ้ก่บุคคลอายตุ  ่ากวา่สิบแปดปี 
  2. หา้มการน าออกแสดง การประกาศ หรือการท าให้สามารถเขา้ถึงส่ิงท่ีมีลกัษณะลามก
อนาจาร ในสถานท่ีท่ีสามารถเขา้ถึงไดส้ าหรับบุคคลอายตุ  ่ากวา่สิบแปดปี หรือสามารถดูไดโ้ดยพวก
เขา 

                                                           

 5 Section 11(3) German Penal Code 
   Audio and visual recording media, data storage media, illustrations and other images shall be the 
equivalent of writings in those provisions which refer to this subsection 
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  3. ห้ามการน าเสนอหรือให้บริการแก่ผูค้า้ปลีกอ่ืนนอกสถานท่ีประกอบธุรกิจในซุ้ม
หรือพื้นท่ีขายอ่ืน ๆ ท่ีลูกคา้มกัไม่ไดป้้อนผา่นทางธุรกิจสั่งซ้ือทางไปรษณียห์รือในห้องสมุดให้ยืม
เชิงพาณิชย ์
  3 (a) เสนอหรือให้แก่ผูอ่ื้นดว้ยการเช่าเชิงพาณิชยห์รือจดัหาทางการคา้ท่ีเทียบเท่ากนั
ส าหรับการใช้งาน ยกเวน้ร้านคา้ท่ีไม่สามารถเขา้ถึงไดซ่ึ้งส่ิงอนาจารโดยบุคคลท่ีมีอายุต  ่ากว่าสิบ
แปดปี 
  4. รับรองการน าเขา้โดยใชธุ้รกิจสั่งซ้ือทางไปรษณีย ์
  5. ห้ามเสนอต่อสาธารณชนประกาศหรือยกย่องในสถานท่ีท่ีสามารถเขา้ถึงไดส้ าหรับ
บุคคลอายุต  ่ากวา่สิบแปดปีหรือสามารถดูไดโ้ดยบุคคลเหล่านั้น หรือโดยการเผยแพร่เอกสารท่ีเป็น
ลายลกัษณ์อกัษรนอกธุรกรรมทางธุรกิจผา่นทางการคา้ตามปกติ 
  6. อนุญาตใหบุ้คคลอ่ืนไดรั้บโดยไม่ไดรั้บการร้องขอใหท้ าเช่นนั้น 
  7. แสดงให้พวกเขาเห็นในภาพยนตร์สาธารณะท่ีแสดงค่าลงทะเบียนส าหรับทั้งหมด
หรือส่วนใหญ่ส าหรับการแสดงน้ี 
  8. ผลิตรับจัดหาเสบียงหรือตกลงท่ีจะน าเข้าเพื่อน ามาใช้หรือส าเนาท่ีท าข้ึนตาม
ความหมายของ ขอ้ 1 ถึงขอ้ 7 ขา้งตน้ หรือเพื่ออ านวยความสะดวกแก่ผูอ่ื้น หรือ 
  9. ด าเนินการส่งออกเพื่อเผยแพร่หรือส าเนาจากต่างประเทศโดยละเมิดกฎหมายอาญา
ต่างประเทศหรือเพื่อให้สาธารณชนสามารถเขา้ถึงไดห้รือเพื่ออ านวยความสะดวกในการใช้งาน
ดงักล่าว 
  (2) หา้มการท าใหแ้พร่หลายซ่ึงส่ิงอนาจารโดยผา่นส่ือวทิยกุระจายเสียง 
  (3) ห้ามการจ าหน่าย การแสดงในท่ีสาธารณะ การท าให้เขา้ถึง การเผยแพร่ การผลิต 
การไดรั้บ การจดัหา การเก็บรักษา การเสนอ การประกาศ การท าส าเนา การประกอบการน าเขา้
ส่งออกไม่ว่าจะโดยตนเองหรือบุคคลอ่ืน เก่ียวกับส่ืออนาจารท่ีแสดงให้เห็นถึงลักษณะของ
พฤติกรรมทางเพศระหวา่งมนุษยก์บัสัตว ์(Sexual actions of Human and Animal) การใชเ้ด็กในทาง
ท่ีผิดในส่ืออนาจาร (Abuse of Children) และส่ืออนาจารท่ีประกอบไปด้วยการใช้ความรุนแรง 
(Object acts of  Violence) ซ่ึงถา้มีการกระท าท่ีฝ่าฝืนต่อบทบญัญติัดงักล่าวจะส่งผลให้ผูก้ระท าตอ้ง
ระวางโทษจ าคุกไม่เกินหน่ึงปีหรือปรับตามท่ีกฎหมายก าหนด หรือทั้งจ  าทั้งปรับ 
  โดยมีหลักเกณฑ์ทางกฎหมายในส่วนของการคุ้มครองเด็กจากส่ิงลามกอนาจาร
ดงัต่อไปน้ี 
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  1. หา้มการเผยแพร่ส่ิงอนาจารโดยประการท่ีวา่บุคคลอายุต  ่ากวา่สิบแปดปีสามารถท่ีจะ
รับรู้ได ้หรือมีการเสนอใหแ้ก่บุคคลท่ีมีอายตุ  ่ากวา่สิบแปดปี6 
  2. กระท าส่ิงอนาจารในสถานท่ีท่ีบุคคลท่ีมีอายุต  ่ากว่าสิบแปดปีสามารถท่ีจะเห็นได ้
เขา้ถึงได ้ไดช้ม หรือรับรู้ได้7 
  3. กระท าส่ิงอนาจารในสถานท่ีสาธารณะท่ีบุคคลท่ีมีอายุต  ่ากวา่สิบแปดปีสามารถท่ีจะ
พบเห็นได ้หรือมีการเผยแพร่ส่ิงอนาจารนอกเขตการคา้ดว้ยวธีิการเสนอขายหรือประกาศ8 
 3.1.3  การก าหนดสิทธิของเหยือ่อาชญากรรม 
  ประเทศเยอรมนัไดมี้การก าหนดสิทธิของเหยื่ออาชญากรรมไวอ้ยา่งชดัเจนในประมวล
กฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา ดงัน้ี 
  1.  สิทธิของเหยือ่ (Victim’s Rights) 
  (1)  สิทธิท่ีจะไดรั้บข่าวสารเก่ียวกบักระบวนการพิจารณาและค าพิพากษา 
  (2)  สิทธิท่ีจะตรวจสอบส านวนคดี 
  (3)  สิทธิในการเขา้ร่วมในกระบวนการพิจารณา 
  (4)  สิทธิในการซกัถาม 
  (5)  สิทธิในการยืน่ค าร้อง 
  (6)  สิทธิในการขอหมายเรียก 
  (7)  สิทธิในการฟ้องร้อง 
  (8)  สิทธิในการถอนฟ้อง 
  (9)  สิทธิในการอุทธรณ์ 
  2.  หนา้ท่ีของเหยือ่ (Victim’s Duties) 
  (1)  หนา้ท่ีในการใหถ้อ้ยค ายิง่กวา่ประจกัษพ์ยานทัว่ไป 
  (2)  การมีความอดทนในศาล 
  (3)  หนา้ท่ีในการใหถ้อ้ยค าในฐานะพยาน 
  3.  การคุม้ครองสิทธิของเหยือ่อาชญากรรม 
  (1)  สิทธิในการมีท่ีปรึกษา 
  (2)  ไม่ตอ้งเสียค่าธรรมเนียมต่าง ๆ 
  (3)  ไดรั้บการแยกออกมาต่างหากจากฝงูชน 

                                                           

 6 German Penal Code, Section 184(1) (1) 
 7 German Penal Code, Section 184(1) (2) 
 8 German Penal Code, Section 184(1) (5) 
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  (4)  การจ ากดัการท าข่าวของส่ือมวลชนเก่ียวกบัการด าเนินกระบวนพิจารณา 
  (5)  สิทธิพิเศษในการสืบพยาน 
  (6)  คุม้ครองรายละเอียดและลกัษณะการถามในศาล 
  (7)  สิทธิท่ีจะไดรั้บการชดใชค้่าเสียหาย 
  (8)  สิทธิท่ีจะไดรั้บความปลอดภยั 
  (9)  สิทธิท่ีจะไดรั้บค่าชดเชยจากรัฐบาล 
 
3.2  ประเทศองักฤษ 
  โครงสร้างความรับผิดทางอาญา (The Elements of Crime) ในระบบ Common Law 
สามารถแบ่งพิจารณาไดเ้ป็น9 
  1. Actus Reus หมายถึง องคป์ระกอบภายนอก 
  2. Mens Rea หมายถึง องคป์ระกอบภายใน 
  3. General Defences หมายถึง ข้อต่อสู้ทั่วไปท่ีไม่ต้องมีความรับผิด10 ซ่ึงรวมทั้ ง
ความชอบดว้ยกฎหมาย (justification) และ เหตุยกเวน้โทษ (excuse) เขา้ไวด้ว้ยกนั 
  ในประเทศองักฤษ มีแนวคิดในการควบคุมส่ิงลามก ก็เพื่อท่ีจะคุม้ครองต่อมาตรฐาน
ทางศีลธรรมของสังคม ตลอดจนคุม้ครองบุคคลท่ีอยูใ่นสังคมดว้ย จากอนัตรายของส่ิงลามกท่ีมีต่อ
สภาพของร่างกาย จิตใจ ทั้งของบุคคลท่ีเป็นเหยื่อของการจดัท า ผลิตส่ิงลามก และบุคคลท่ีเป็นผู ้
รับรู้ส่ือลามก 
 3.2.1  มาตรการทางกฎหมายในการควบคุมส่ือลามก 
  ในประเทศอังกฤษ มีกฎหมายท่ีควบคุมเก่ียวกับส่ือลามกหลายฉบับ และในการ
พิจารณาวา่ส่ิงใดบา้งเป็นส่ิงลามก เม่ือพิจารณาจากกฎหมายต่าง ๆ พบวา่ การพิจารณาถึงส่ิงลามก
นั้น กฎหมายพิจารณาว่าเป็นกรณีของการก่อให้เกิดความเสียหายต่อศีลธรรมอนัดีของสังคม11 ส่ิง
ลามกจะก่อให้เกิดความเส่ือมทั้งทางร่างกายและจิตใจของบุคคลท่ีไดรั้บรู้ กล่าวคือ ส่ิงลามกจะมี
อิทธิพลต่อสภาพร่างกาย และจิตใจของผูรั้บให้มีแนวโนม้ไปในทางท่ีผิดศีลธรรม และจะส่งผลไป

                                                           

 9 ปกป้อง ศรีสนิท, อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 3, น. 112. 
 10 ดู John Smith. Criminal Law. Op.cit., ใน Chapter 4 และ Chapter 10, Marianne Giles, Criminal Law, 
(London; Sweet & Maxwell, 1996). ในหวัขอ้ 1, 2 และ 6. 
 11 Ian Hunter, David Saunders and Dugald Williamson. On pornography: literature, sexuality and 
obscenity law. (1993), p. 59. see The Obscene Publication Act 1959, section 1, and The Theatre Act 1986, 
section 2(1). 
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ถึงมาตรฐานทางศีลธรรมของสังคม และส่ิงลามกนั้นจะตอ้งไม่ใช่งานท่ีมีคุณค่าทางสังคมอนัเป็น
งานทางวิชาการ เป็นงานศิลปะ หรือเป็นงานทางอักษรศาสตร์ หรือเป็นงานท่ีมีคุณค่าทาง
สุนทรียศาสตร์อ่ืน ๆ12 
  กฎหมายในการควบคุมส่ือลามก ฉบับท่ี เป็นหลักในการควบคุมส่ือลามก คือ 
พระราชบญัญติัควบคุมส่ิงลามก The Obscene Publications Act 1959 กฎหมายฉบบัน้ีไดว้างหลกั
กฎหมายห้ามการเผยแพร่ส่ิงลามกท่ีปรากฎในรูปแบบของขอ้ความท่ีบรรจุหรือปรากฎออกมาเป็น
รูปร่าง เพื่อใหส้ามารถอ่าน มองเห็นได ้และรวมถึงการบนัทึกเสียง บนัทึกภาพ หรือการบนัทึกภาพ
ลงบนวตัถุอ่ืน13 และมีพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็ก ค.ศ.1978 (The Protction of Children Act 1978) 
โดยกฎหมายฉบบัน้ีจะอยูภ่ายใต ้The Obscene Publications Act 1959 อยา่งไรก็ตามในส่วนของการ
คุม้ครองเด็กนั้นจะมีมาตรการในการคุม้ครองเด็กจากส่ือลามกและส่ือท่ีไม่เหมาะสมเพิ่มเขา้มา โดย
กฎหมายฉบบัน้ีจะใหค้วามคุม้ครองเด็กท่ีมีอายตุ  ่ากวา่สิบหกปี โดยมีมาตรการต่าง ๆ ดงัน้ี 
  1. การคุ้มครองเด็กจากส่ือลามก โดยก าหนดความผิดส าหรับส่ิงลามกเด็ก (Child 
Pornography) ไว ้คือ หา้มการท า ยนิยอมใหท้ า การจ าหน่าย เผยแพร่ น าแสดง มีภาพลามกเด็กไวใ้น
ครอบครองเพื่อการจ าหน่าย เผยแพร่ น าแสดง ตีพิมพ ์มีเหตุให้พิมพโ์ฆษณาเผยแพร่ หรือน าออก
แสดงซ่ึงส่ือลามกเด็ก 
  2. มาตรการการคุ้มครองเด็กจากเร่ืองท่ีขดัต่อศีลธรรมอันดี (Indecent Display) ซ่ึง
รวมถึงการคุม้ครองเด็กจากการรับรู้ส่ือลามกดว้ย โดยการก าหนดคุม้ครองไม่ให้ส่ือลามกตกถึงมือ
เด็กและการก าหนดความรับผิดของผูพ้ิมพ ์ขาย ให้เช่าส่ิงพิมพท่ี์มีลกัษณะอนัตรายหรือมีภาพลามก
เอาไว ้อีกทั้งยงัก าหนดใหก้ารเปิดเผยหรือการแสดงภาพท่ีขดัต่อศีลธรรมอนัดีออกสู่สาธารณชนนั้น
จะตอ้งมีขอ้ความท่ีแสดงถึงค าเตือนและก าหนดอายุของผูท่ี้สามารถรับรู้หรือใชส่ิ้งของหรือบริการ
เหล่านั้นไดด้ว้ย โดยกฎหมายไม่อนุญาตให้จ  าหน่ายส่ิงท่ีไม่เหมาะสมแก่การรับรู้ให้เด็กอายุต  ่ากว่า
สิบแปดปี14 
  3.2.2  บรรทดัฐานส่ือลามกของประเทศองักฤษ 
  ในขณะท่ีบรรทดัฐานส่ือลามกของประเทศไทยนั้นถูกวางไวโ้ดยศาลฎีกาผ่านทางค า
พิพากษาศาลฎีกา บรรทดัฐานส่ือลามกของประเทศองักฤษถูกบญัญติัไวใ้นตวับทกฎหมาย 
  Section 1(1) Obscene Publication Act 1959 “For the purposes of this Act an article 
shall be deemed of its items is, if taken as a whole, such as to tend to deprave and corrupt persons 

                                                           

 12 The Obscene Publications Act 1959, section 4. 
 13 The Obscene Publications Act 1959, section 1(2). 
 14 The Incedent Displays (Control) Act 1981, Section 1(6) 
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who are likely, having regard to all relevant circumstances, to read, see or hear the matter 
contained or embodied in it.” ซ่ึง Section 1(1) Obscene Publication Act 1959 ไดว้างแนวทางไวว้า่
การพิจารณาว่าส่ิงใดเป็นส่ือลามกหรือไม่นั้นให้ดูผลกระทบท่ีมีต่อศีลธรรมของส่ิงนั้นเป็นส าคญั 
(ซ่ึงต่างจากบรรทดัฐานส่ือลามกของประเทศไทยท่ีมุ่งดูท่ีภาพโป๊เป็นหลกั ไม่ไดส้นใจถึงผลกระทบ
ท่ีจะตามมาในภายหลงัอย่างกรณีบรรทดัฐานส่ือลามกของประเทศองักฤษ) กล่าวคือ ให้พิจารณา
โดยรวมทั้งหมดวา่ส่ิงนั้น (ซ่ึงอาจเป็นส่ิงเดียว เช่น ภาพ ๆ เดียว หรือประกอบดว้ยภาพสองส่ิงหรือ
มากกว่านั้น เช่น ภาพหลาย ๆ ภาพท่ีตอ้งดูทุกภาพร่วมกนัเพื่อให้เขา้ใจความหมาย) จะส่งผลท าให้
บุคคล ผูซ่ึ้งเม่ือพิจารณาจากบริบทแวดล้อมท่ีเก่ียวขอ้งทั้งหมด น่าจะได้อ่าน ได้เห็น หรือได้ยิน
เน้ือหาท่ีบรรจุหรือเป็นส่วนหน่ึงของส่ิงนั้น หรือส่วนใดส่วนหน่ึงท่ีเป็นองคป์ระกอบของส่ิงนั้น) มี
แนวโน้มท่ีจะเกิดความเส่ือมเสียทางศีลธรรม (deprave) และความเส่ือมทรามทางจิตใจ (corrupt) 
หรือไม่ ถา้ค  าตอบของค าถามน้ีคือ “ใช่” ส่ิงนั้นหรือภาพโป๊นั้น จะถือวา่เป็นส่ือลามกท่ีตอ้งห้ามดว้ย
กฎหมายของประเทศองักฤษ15 
  บรรทดัฐานส่ือลามกของประเทศองักฤษนั้น มีความสลบัซับซ้อนค่อนขา้งมาก และ
ตอ้งพิจารณาจากบริบทแวดลอ้มดว้ย เพื่อใหง่้ายแก่การท าความเขา้ใจ ยกตวัอยา่งดงัน้ี เช่น ภาพโป๊ท่ี
แสดงภาพการร่วมเพศของชายหญิงเป็นกลุ่ม (group sex หรือ orgy) บรรทดัฐานส่ือลามกของ
ประเทศองักฤษ จะไม่ตัดสินในทนัทีท่ีเห็นว่าภาพนั้นเป็นส่ือลามก แต่จะพิจารณาจากบริบท
แวดล้อมร่วมด้วย กล่าวคือ หากภาพน้ีไปปรากฏในหนังสือโป๊ท่ีขายเฉพาะในร้านหนังสือโป๊ท่ี
อนุญาตให้ผูใ้หญ่เขา้ไดเ้ท่านั้น การพิจารณาก็จะจ ากดัขอบเขตเฉพาะในบริบทของลูกคา้ผูใ้หญ่ท่ี
ตั้งใจเขา้มาซ้ือหนงัสือโป๊ในร้านเท่านั้น และจะถือวา่ลูกคา้ผูใ้หญ่เหล่าน้ีเป็นผูท่ี้น่าจะไดเ้ห็นภาพโป๊
ดงักล่าว โดยจะไม่พิจารณาจากบริบทของคนทัว่ไปท่ีไม่ไดเ้ขา้มาซ้ือหนงัสือโป๊ในร้าน ในประการ
ต่อมาก็จะพิจารณาวา่เม่ือลูกคา้เหล่าน้ีมองเห็นภาพเพศสัมพนัธ์กลุ่มดงักล่าวแลว้จะเป็นอยา่งไร หาก
ดูแลว้เห็นวา่การมีเพศสัมพนัธ์เป็นกลุ่มเป็นเร่ืองปกติ ภาพการร่วมเพศเป็นกลุ่มนั้นก็ไม่ถือวา่เป็นส่ือ
ลามก เน่ืองจากภาพดงักล่าวไม่ไดท้  าให้ศีลธรรม หรือจิตใจของลูกคา้ท่ีเป็นผูใ้หญ่ท่ีไปซ้ือหนงัสือ
โป๊ไป เส่ือมทรามหรือเลวร้ายลงแต่อย่างใด ในทางกลบักนัหากภาพการร่วมเพศกลุ่มดงักล่าวไป
ปรากฏอยูใ่นนิตยสารธรรมดาท่ีวางขายอยูใ่นร้านหนงัสือทัว่ไป สถานท่ีท่ีคนทัว่ไปรวมถึงเด็ก ๆ ก็
สามารถเขา้มาเลือกซ้ือหาหนงัสือได ้เช่นน้ีบริบทในการพิจารณาก็จะเปล่ียนไป แทนท่ีจะพิจารณา
จากลูกคา้ผูใ้หญ่ท่ีตอ้งการมาซ้ือหนงัสือโป๊เหมือนในกรณีแรก ในกรณีหลงั ตอ้งพิจารณาในบริบท
ท่ีว่าเด็ก ๆ คือ ผูท่ี้น่าจะเห็นภาพโป๊ดงักล่าวแทน และหากเห็นว่าเม่ือเด็ก ๆ ดูภาพการร่วมเพศหมู่
                                                           

 15 จอมพล พิทกัษส์นัตโยธิน, “ภาพโป๊: กฎหมายส่ือลามกและศีลธรรม,”  
วารสารสงัคมศาสตร์ มหาวทิยาลยันเรศวร, ปีท่ี 12, ฉบบัท่ี 1, น. 33-34, (มกราคม, 2559). 
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ดงักล่าวแลว้ จะท าใหเ้กิดความเส่ือมเสียทางศีลธรรมหรือความเส่ือมทรามทางจิตใจเกิดข้ึน ภาพโป๊
การร่วมเพศหมู่ภาพเดียวกนัน้ีจะถือวา่เป็นส่ือลามก 
  ในการพิจารณาตามบรรทดัฐานส่ือลามกของประเทศองักฤษ คณะลูกขุน ( juries) ซ่ึง
เป็นบุคคลทัว่ไปจะท าหนา้ท่ีเป็นผูพ้ิจารณาตดัสินว่าภาพโป๊นั้นเป็นส่ือลามกหรือไม่ ส่ิงน้ีสะทอ้น
ให้เห็นว่ากฎหมายองักฤษตอ้งการท่ีจะไดค้  าตดัสินวา่ภาพโป๊นั้นเป็นส่ือลามกหรือไม่ จากมุมมอง
และระดบัของศีลธรรมของบุคคลทัว่ไปท่ีไม่ไดมี้หนา้ท่ีการงานเป็นผูพ้ิพากษา (ซ่ึงต่างจากกรณีของ
ประเทศไทยท่ีผูพ้ิพากษาจะท าหนา้ท่ีในการเป็นผูต้ดัสินหากแต่พยายามใชมุ้มมองในฐานะท่ีตนเป็น
คนทัว่ไป) 
  บรรทดัฐานส่ือลามกของประเทศองักฤษมีความเป็นนามธรรมค่อนขา้งสูง เป็นการยาก
ท่ีบุคคลทัว่ไปจะเขา้ใจได ้สร้างความไม่มัน่ใจให้กบัผูท่ี้ผลิต จ าหน่าย หรือเผยแพร่ภาพโป๊ ว่าภาพ
ของตนจะเขา้ข่ายเป็นส่ือลามกหรือไม่ อน่ึง การผลิต จ าหน่าย และเผยแพร่ภาพโป๊อาจถือเป็นเร่ือง
ของเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นได้16 หน่วยงานท่ีรับผิดชอบในการฟ้องคดีอาญาขององักฤษ 
Crown Prosecutiom Service จึงไดก้ าหนดแนวทางวา่หากภาพโป๊ใดมีลกัษณะต่าง ๆ ต่อไปน้ี ก็จะ
ถูกด าเนินคดีอาญาและมีความเป็นไปไดถู้กตดัสินว่าเป็นส่ือลามก เน่ืองจากมองว่าภาพท่ีน าเสนอ
กิจกรรมต่าง ๆ เหล่าน้ีจะก่อใหเ้กิดความเส่ือมทรามทางศีลธรรมและความเส่ือมทรามทางจิตใจ (แม้
ต่อผูใ้หญ่ท่ีตอ้งการดูหนงัสือโป๊) ไดแ้ก่ ภาพท่ีน าเสนอกิจกรรมทางเพศกบัสัตว ์(bestiality), ภาพท่ี
น าเสนอการข่มขืนกระท าช าเราอยา่งสมจริง, ภาพน าเสนอกิจกรรม ซาโดมาโซคิสม ์(sadomasochism) 
ท่ีมีความรุนแรงจนก่อให้เกิดอาการบาดเจ็บทางร่างกาย, ภาพท่ีน าเสนอการมดัร่างกาย (bondage) 
โดยเฉพาะอยา่งยิง่มีอุปกรณ์อุดปากท าใหผู้ท่ี้ถูกมดัไม่สามารถถอนความยนิยอมได ้
  นอกจากน้ี Crown Prosecutiom Service ไดแ้สดงรายการของภาพท่ีน าเสนอกิจกรรม
ทางเพศท่ีจะไม่ถูกด าเนินคดีและไม่ถือวา่เป็นส่ือลามกไวด้ว้ย ไดแ้ก่ ภาพท่ีน าเสนอการรักร่วมเพศ
ทางช่องคลอดหรือทวารหนกัเสมือนจริง, ภาพท่ีน าเสนอการส าเร็จความใคร่ดว้ยตนเอง, ภาพท่ี
น าเสนอกิจกรรมทางเพศแบบ fetish ท่ีไม่เป็นการล่วงละเมิดต่อร่างกาย 
  ท่ีกล่าวมาข้างต้น แสดงให้เห็นว่า ในสายตาของผูบ้งัคบัใช้กฎหมายองักฤษภาพท่ี
น าเสนอกิจกรรมทางเพศต่าง ๆ เหล่าน้ี ไม่มีผลท าใหเ้กิดความเส่ือมทรามเส่ือมเสียทางศีลธรรมและ
จิตใจ (ในท่ีน้ีหมายความถึงเฉพาะผูใ้หญ่ท่ีตอ้งการดูหนงัสือโป๊เท่านั้น) ท าให้ผูผ้ลิตสามารถผลิตส่ือ
โป๊ในลกัษณะดงักล่าวไดโ้ดยไม่ตอ้งกลวัวา่จะถูกด าเนินคดีตามกฎหมายส่ือลามก 
  บรรทดัฐานส่ือลามกของประเทศองักฤษ ตั้งอยูบ่นแนวคิดเร่ืองศีลธรรมของสังคมร่วม
สมยั กล่าวคือ เป็นศีลธรรมท่ีเป็นตวัวางกรอบวา่การเปิดเผยเรือนร่างนั้นสามารถท าไดใ้นระดบัใด 
                                                           

 16 เพ่ิงอ้าง, น. 460-463. 
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และท่วงท่าหรือกิจกรรมทางเพศลกัษณะใดท่ียอมรับไดใ้นสังคม กล่าวอีกนยัหน่ึงคือ “ศีลธรรม” 
ในบริบทของการควบคุมภาพโป๊ ก็คือ “ความเหมาะสม” ของการน าเสนอภาพเปิดเผยทางเพศ
นัน่เอง ว่าเปิดเผยไดม้ากนอ้ยเท่าใดและในลกัษณะใด หากภาพทางเพศเปิดเผยมากเกินไปหรือใน
ลกัษณะท่ีรัฐ (ในนามของสังคม) เห็นวา่ “ไม่เหมาะสม” รัฐก็จะท าการแทรกแซงโดยใชก้ฎหมายส่ือ
ลามกเป็นเคร่ืองมือ 
  หลกัการกวา้ง ๆ ของบรรทดัฐานส่ือลามกของประเทศองักฤษนั้น ให้การยอมรับการ
เปิดเผยร่างกายและอวยัวะในระดบัท่ีสูงกว่าของประเทศไทยมาก กล่าวคือ ภาพโป๊จะน าเสนอ
ร่างกายท่ีเปลือยเปล่าไม่ว่าจะเห็นหัวนม หรืออวยัวะเพศหรือไม่ก็ได้ นอกจากน้ี บรรทดัฐานส่ือ
ลามกของประเทศองักฤษจะมุ่งเนน้ไปท่ีการน าเสนอกิจกรรมหรือพฤติกรรมทางเพศ โดยมีรายการ
ก าหนดว่ากิจกรรมหรือพฤติกรรมทางเพศในลักษณะใดยอมรับได้หรือไม่ได้ ซ่ึงท าให้ภาพท่ี
น าเสนอการร่วมเพศในลกัษณะธรรมดาจะไม่เขา้ข่ายส่ือลามก 
  The Obscene Publications Act 1959  พระราชบัญญัติ ส่ิ งพิมพ์ ส่ือลามกอนาจาร 
พุทธศกัราช 2502 เป็นพระราชบญัญติัรัฐสภาของรัฐสภาสหราชอาณาจกัรท่ีมีการปฏิรูปกฎหมายท่ี
เก่ียวขอ้งกบัความอนาจารในองักฤษและเวลส์ กฎหมายวา่ดว้ยการเผยแพร่เน้ือหาลามกอนาจารถูก
ควบคุมโดยกฎหมายของ R v Hickin ซ่ึงไม่มีข้อยกเวน้ของผลงานศิลปะหรือของสาธารณะ 
หลังจากท่ีล้มเหลวหลายคร้ังก็ประสบความส าเร็จในการสร้างผลงานได้ ต่อมาได้รับพระราช
ยินยอม มีผลบังคับใช้เม่ือ 29 สิงหาคม 2502 ขณะท่ีลามกอนาจารพิมพ์ 2502 พรบ ว่าด้วย
คณะกรรมการประกอบดว้ยการเซ็นเซอร์และปฏิรูป การปฏิรูปกฎหมาย ถูก จ ากดั ดว้ยการขยาย
อ านาจต ารวจรวมอยู่ในรุ่นสุดทา้ย พระราชบญัญติัน้ีไดส้ร้างการกระท าผิดกฎหมายใหม่ในการ
เผยแพร่เน้ือหาลามกอนาจารซ่ึงเป็นการยกเลิกกฎหมายหม่ินประมาท โดยทัว่ไปของหม่ินประมาท
ท่ีใชก่้อนหน้าน้ีและยงัช่วยให้ผูพ้ิพากษาของสันติภาพออกใบส าคญัแสดงสิทธิท่ีอนุญาตให้ต ารวจ
ยึดวสัดุดังกล่าว ในเวลาเดียวกันมันจะสร้างสองการป้องกัน ประการแรก การป้องกันการ
แพร่กระจายผูบ้ริสุทธ์ิ และประการท่ีสองการป้องกนัความดีของประชาชน พระราชบญัญติัน้ีใชใ้น
คดีท่ีมีช่ือเสียงหลายอย่าง เช่น การทดลองของหนังสือเพนกวินเพื่อตีพิมพ์หนังสือเร่ือง Lady 
Chatterley’s Lover และ Oz ส าหรับปัญหาของ Oz ของ Schollkids 
  Section 2 Prohibition of publication of obscene matter หา้มตีพิมพเ์ร่ืองลามกอนาจาร 
  (1)  ผูใ้ดก็ตามท่ีไดรั้บหรือไม่ ตีพิมพบ์ทความ ท่ีมีบทความลามกอนาจารเพื่อตีพิมพเ์พื่อ
แสวงหาผลประโยชน์ (ไม่วา่จะเป็นผลประโยชน์แก่ตนเอง หรือไดรั้บผลประโยชน์อ่ืน) จะตอ้งรับ
ผดิ  
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  ในมาตรา 2 (1) แห่งพระราชบญัญติัส่ิงพิมพ์ลามกอนาจาร พ.ศ. 2525 (ซ่ึงเป็นการ
กระท าความผิดโดยสรุปหรือค าฟ้องในการตีพิมพ์บทความลามกอนาจารไม่ว่าจะเพื่อประโยชน์
หรือไม่ก็ตาม) หลงัจากค าว่า “บุคคลใดก็ตามไม่ว่าจะเพื่อผลก าไรหรือไม่ ตีพิมพบ์ทความลามก
อนาจาร” จะมีการแทรกค าว่า “หรือผู ้ท่ีมีบทความลามกอนาจารเพื่อตีพิมพ์เพื่อแสวงหา
ผลประโยชน์”  
  (ก)  ความเช่ือมัน่ โดยสรุปไม่นอ้ยกวา่หน่ึงร้อยปอนดห์รือจ าคุกไม่เกินหกเดือน 
  (ข)  เม่ือมีการลงโทษในขอ้หา ปรับหรือจ าคุกไม่เกิน 2 ปี หรือทั้งจ  าทั้งปรับ 
  บทลงโทษสูงสุดส าหรับการตีพิมพ์บทความลามกอนาจาร ในมาตรา 2 (1)(b) แห่ง
พระราชบญัญติัส่ิงพิมพล์ามกอนาจาร 1959 (บทลงโทษสูงสุดส าหรับการตีพิมพส่ิ์งลามกอนาจาร) 
  กฎหมายฉบบัน้ีก าหนดมาตรฐานความผดิส าหรับการเผยแพร่ส่ิงลามกเอาไวด้งัน้ี17 
  (ก)  การตีพิมพ ์จ าหน่าย การเผยแพร่ ขาย ใหเ้ช่า หรือใหย้มืส่ิงลามก 
  (ข)  กระท าให้ส่ิงท่ีบรรจุหรือปรากฏข้อความอนัเป็นส่ิงลามก เพื่อให้พบเห็น หรือ
เพื่อใหมี้การบนัทึก  แสดง เล่น หรือน าออกขาย 
  ผูใ้ดกระท าการเผยแพร่ส่ิงลามกให้ปรากฎต่อสาธารณชน มีความผิดตามกฎหมาย ตอ้ง
รับโทษซ่ึงมีสองลกัษณะ ดงัน้ี 
  (1) กรณีลงโทษตามการพิจารณาคดีโดยรวบรัด (summary trial) ซ่ึงจ าคุกไม่เกินหก
เดือน หรือ  ปรับไม่เกินหา้พนัปอนดห์รือตามท่ีศาลก าหนด (prescribes sum) หรือทั้งจ  าทั้งปรับ 
  (2) กรณีลงโทษตามการพิจารณาคดีเต็มรูปแบบ (trial on indictment) คือ การพิจารณา
คดีในขอ้กล่าวหา ซ่ึงจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับ หรือทั้งจ  าทั้งปรับ18 
  กรณีความผดิขา้งตน้ สามารถด าเนินกระบวนพิจารณาคดีไดท้ั้งโดยรวบรัด และโดยอิน
ไดเม็นท์ ซ่ึงเรียกความผิดแบบน้ีว่า Offences triable either way (การกระท าผิดกฎหมายอย่างใด
อยา่งหน่ึง) 
  Summary trial เป็นการด าเนินกระบวนวิธีพิจารณาคดีอย่างรวบรัด โดยจะด าเนิน
กระบวนพิจารณาท่ีศาล Magistrares ซ่ึงการด าเนินกระบวนวิธีพิจารณาประเภทน้ีจะไม่มีการใช้
ระบบขุน (Jury) ในการตดัสินความผิด จะมีเพียงผูพ้ิพากษาเป็นผูต้ดัสินความผิดและก าหนดโทษ 
คดีส่วนใหญ่ท่ีจะใชว้ธีิพิจารณาประเภทน้ีจะเป็นคดีความผดิไม่ร้ายแรง 
  Trial on indictment เป็นการด าเนินกระบวนวิธีพิจารณาโดยเต็มรูปแบบ กล่าวคือ 
ด าเนินการฟ้องคดีโดยใช้แบบการฟ้องท่ีเรียกว่า indictment มีการพิจารณาคดีโดยมีลูกขุนในการ
                                                           

 17 The Obscene Publication Act 1959, section 1(3). 
 18 The Obscene Publication Act 1959, section 2(1)(a),(b) 
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ตดัสินความผดิ และผูพ้ิพากษาลงโทษส าหรับความผดินั้น ซ่ึงจะกระท ากนัใน The Crown Court คดี
ส่วนใหญ่ท่ีจะใชว้ธีิพิจารณาประเภทน้ีจะเป็นคดีความผดิร้ายแรง 
  Offences triable either way เป็นความผิดท่ีสามารถเลือกด าเนินวิธีพิจารณาคดีได้
ระหวา่งวธีิพิจารณาคดีโดยรวบรัด หรือโดยอินไดเม็นท ์โดยกฎหมาย Magistrates’Courts Act 1980 
ไดก้ าหนดวิธีการพิจารณาวา่คดีประเภทน้ีจะตอ้งใชว้ิธีพิจารณาคดีแบบใด โดยกฎหมายก าหนดให้
ฝ่ายโจทก์และฝ่ายจ าเลยต่างแสดงเหตุผลว่าวิธีการพิจารณาคดีแบบรวบรัดหรือโดยอินไดเม็นท ์
วิธีการใดจะเหมาะสมท่ีสุดส าหรับคดีท่ีฟ้องร้อง โดยทั้งสองฝ่ายตอ้งน าเสนอเหตุผลและปัจจยัต่าง 
ๆ ต่อศาล Magistrates เม่ือศาล Magistrates พิจารณาจากเหตุผลต่าง ๆ ของทั้งสองฝ่าย ก็จะท าการ
พิจารณาวา่วธีิพิจารณาคดีโดยวธีิใดจะเหมาะสมท่ีสุด ถา้ศาลพิจารณาวา่สมควรพิจารณาคดีโดยรวบ
รัด ศาลจะท าการพิจารณาคดีโดยรวบรัดต่อไป แต่ถา้ศาลพิจารณาวา่สมควรพิจารณาคดีโดยอินได
เมน็ท ์ศาลก็จะด าเนินการส่งคดีไปยงัศาลท่ีพิจารณาคดีโดยอินไดเมน็ทต่์อไป19 
  และด้วยการท่ีเป็นความผิดท่ีเก่ียวกับความสงบเรียบร้อยของสังคม ดังนั้ น การ
ด าเนินคดีส าหรับความผิดดงักล่าวไม่สามารถกระท าได ้หรือไดรั้บการอนุญาตจาก Director of 
Public Prosecution (DPP)20 
  ภายใตก้ฎหมายปี 1959 ซ่ึงแกไ้ขในปี 1964 เพิ่มเติมกรณีการท าหรือผลิตภณัฑ์ส่ิงลามก
ข้ึนใหม่21 ความผิดเก่ียวกบัส่ิงลามกประกอบดว้ยการตีพิมพว์ตัถุลามกเพื่อคา้ก าไร การครอบครอง
ไวเ้พื่อตนเองไม่เพียงพอท่ีจะถือวา่เป็นความผิด ซ่ึงจะแตกต่างจากการครอบครองส่ิงลามกเด็กซ่ึงมี
การครอบครองก็เพียงพอแล้ว ส่ิงลามกอาจรวมถึงวตัถุท่ีเป็นงานเขียน รูปภาพและฟิล์ม ปัจจุบนั
รวมถึง แผน่ดิสกค์อมพิวเตอร์ (computer disk) เทปวดีิโอ (video-cassettes) แผน่ซีดี (CD)22 
  ส าหรับการควบคุมในเร่ืองของภาพหรือบทบาททางการแสดงท่ีมีลักษณะลามกท่ี
ปรากฏต่อสาธารณชน มีกฎหมายต่าง ๆ เขา้มาควบคุม โดยในกฎหมาย The Theatres Act 1968 ได้
บญัญติัห้ามการแสดงท่ีมีลกัษณะเป็นการลามกไม่ว่าการแสดงนั้นจะปรากฏต่อสาธารณชน หรือ
                                                           

 19 John Sprack, Emmins on Criminal Procedure (Fifth edition, 1992). p.202-203. 
 20 Director of Public Prosecution (DPP) คือหวัหนา้หน่วยใน The Crown Prosecution Service (CPS) 
โดยบุคคลท่ีจะเป็น DPP ไดน้ั้น ตอ้งเป็นทนายความ (barrister) หรือทนายความท่ีปรึกษา (Solicitor) มาก่อนไม่
นอ้ยกวา่ 10 ปี DPP จะไดรั้บการแต่งตั้งจาก Attorney General และ DPP จะรับผดิชอบการด าเนินการทั้งหมดใน
การด าเนินคดีอาญา ตลอดจนการด าเนินคดีท่ีมีการริเร่ิม โดยต ารวจ และอาจจะเขา้ด าเนินการเสียเองในระหวา่ง
ด าเนินกระบวนการพิจารณาคดีอาญาเม่ือเห็นวา่สมควร. (John Sprack, Emmins on Criminal Procedure  
(Fifth edition, 1992). p.5-10). 
 21 The Obscene Publication Act 1964, section 2(2)(a). 
 22 Collin Manchester, Computer pornography, (1995,July).  p.546,548 
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เป็นการแสดงให้ชมเป็นการส่วนตวัมีความผิด และกฎหมายก าหนดความรับผิดของบุคคลเอาไว้
โดยผูท่ี้ท  าการแสดง ผูก้  ากบัการแสดง หรือบุคคลท่ีมีส่วนให้มีการแสดงลามกปรากฏมีความผิด 23 
ตอ้งรับโทษดงัน้ี 
  (1)  กรณีลงโทษตามการพิจารณาคดีโดยรวบรัด (summary trial) ซ่ึงจ าคุกไม่เกินหก
เดือน หรือปรับไม่เกินหา้พนัปอนดห์รือตามท่ีศาลก าหนด (prescribes sum) หรือทั้งจ  าทั้งปรับ 
  (2)  กรณีลงโทษตามการพิจารณาคดีโดยอินไดเม็นท ์(trial on indictment) ซ่ึงจ าคุกไม่
เกินสามปี หรือปรับ หรือทั้งจ  าทั้งปรับ24 
  การกระท าความผิดของกฎหมายอาญาองักฤษ ตอ้งมีองค์ประกอบท่ีส าคญัของสอง
ประการ คือ ประการแรก ตอ้งเป็นการกระท าความผดิอาญา (act reus) ซ่ึงเป็นองคป์ระกอบภายนอก 
และประการท่ีสอง เป็นการกระท าท่ีตอ้งมีเจตนา (mens rea) เป็นองค์ประกอบภายใน ซ่ึงถา้ขาด
องคป์ระกอบอยา่งใดอยา่งหน่ึงทั้งสองประการน้ี ไม่ถือว่าเป็นการกระท าความผิดอาญาเกิดข้ึน แต่
ความผิดบางประเภทท่ีกฎหมายสามารถลงโทษผูก้ระท าผิดได้โดยไม่ต้องค านึงถึงเจตนา เช่น 
ความผิดก่อความเดือดร้อนร าคาญทัว่ไป ลกัษณะของการกระท า คือ การก่อให้ผูอ่ื้นได้รับความ
เดือดร้อน โดยไม่จ  าเป็นตอ้งมีเจตนาร้ายท่ีจะท าความร าคาญ เพียงแต่ผลแห่งการกระท านั้นเป็นเหตุ
ให้ผูอ่ื้นได้รับความเดือดร้อนแล้ว ก็ถือเป็นความผิดในทางอาญา25 กฎหมายองักฤษนั้น ถือว่า
ความผิดเก่ียวกับเพศเป็นการกระท าท่ีผิดศีลธรรมอันดีและถือเป็นความผิดในตัวของมันเอง  
(mala in se) ซ่ึงถือวา่เป็นการกระท าท่ีผดิศีลธรรมเช่นเดียวกบัหลาย ๆ ประเทศ อยา่งไรก็ตามในคดี
ความผดิเก่ียวกบัเพศ กฎหมายองักฤษจะมีลกัษณะเป็นขอบเขต ทั้งท่ีเป็นองคป์ระกอบภายนอกและ
องคป์ระกอบภายในของความผดิแต่ละฐาน26 
 3.2.3  มาตรการคุม้ครองเด็กในเร่ืองท่ีขดัต่อศีลธรรมอนัดี 
  ในส่วนของเด็กในฐานะท่ีเป็นผูรั้บรู้ส่ิงลามกนั้น มีการคุม้ครองเด็กจากส่ือท่ีอนัตราย
รวมถึงส่ือท่ีเป็นภาพลามก โดยก าหนดคุม้ครองไม่ให้หนงัสือหรือส่ิงพิมพป์ระเภทน้ีตกถึงมือเด็ก27 

                                                           

 23 The Theatre Act 1968, section 2(2) 
 24 The Theatre Act 1968, section 2(2)(a),(b). 
 25 หลวงประเสริฐมนูกิจ, ค  าอธิบายกฎหมายประเทศแองโกลแซกซอน, (กรุงเทพมหานคร:  
วญิญูชน, 2495), น. 54. 
 26 ชยัชนะ พรรัตนพนัธ์ุ, “การคุม้ครองเด็กและเยาวชนท่ีเป็นเหยือ่การกระท าผิดทางเพศ ศึกษาเฉพาะ
กรณีการลงโทษกฎหมายอาญา.” (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2545).  
น. 37. 
 27 The children and Young Persons (harmful publications) Act1955, section 1. 
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และก าหนดความรับผิดของผูพ้ิมพ ์ขาย ให้เช่า ส่ิงพิมพท่ี์มีลกัษณะเป็นอนัตรายหรือมีภาพลามก
เอาไว้28 โดยตอ้งรับโทษจ าคุกไม่เกินส่ีเดือน หรือปรับไม่เกินหน่ึงพนัปอนดห์รือทั้งจ  าทั้งปรับ 
  การเปิดเผยหรือแสดงภาพท่ีขดัต่อศีลธรรมอนัดี (Indecent display) สู่สาธารณชนนั้น 
วตัถุส่ิงของหรือบริการต่าง ๆ จะตอ้งมีขอ้ความแสดงค าเตือน หรือก าหนดอายุของผูท่ี้สามารถรับรู้
หรือใช้ส่ิงของหรือบริการเหล่านั้นได้ จึงจะสามารถเผยแพร่สู่สาธารณะได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
ส่ิงของท่ีเป็นอนัตรายต่อเด็กและเยาวชนโดยกฎหมายไม่อนุญาตให้มีการจ าหน่ายส่ิงของท่ีไม่
เหมาะสมหรือลามกแก่เด็กอายุต  ่ากวา่สิบแปดปี29 โดยเหตุท่ีคุม้ครองเด็กอายุต  ่ากวา่สิบแปดปีเพราะ
พิจารณาจากการรับรู้และการเลือกท่ีจะรับรู้ในเร่ืองทางเพศ ในขณะท่ีการคุม้ครองเด็กอายุต  ่ากวา่สิบ
หกปี จะคุม้ครองจากการกระท าท่ีไม่เหมาะสมทางเพศ เพราะเด็กอายุต  ่ากวา่สิบหกปี ยงัอ่อนวยัและ
ถูกล่อลวงไดง่้าย โดยไดมี้การก าหนดโทษไวด้งัน้ี 
  (1) กรณีลงโทษตามการพิจารณาคดีโดยรวบรัด (summary trial) โดยปรับไม่เกินห้าพนั
ปอนดห์รือตามอตัราโทษขั้นสูงตามท่ีกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรก าหนด  
  (2) กรณีลงโทษตามการพิจารณาคดีโดยอินไดเม็นท ์(trial on indictment) โดยจ าคุกไม่
เกินสองปี หรือปรับ หรือทั้งจ  าทั้งปรับ 

                                                           

 28 The children and Young Persons (harmful publications) Act1955, section 2. 
 29 The Indecent Display (Control). Act 1981. Section 1(6). 



76 

 

บทที ่4  

มาตรการทางกฎหมายเกีย่วกบัส่ือลามกในประเทศไทย 

 
  ส าหรับประเทศไทยนั้น แนวคิดในการควบคุมส่ิงลามก จะมุ่งไปท่ีการรักษาไวซ่ึ้ง
ระบบศีลธรรมของสังคม โดยการวนิิจฉยัในเร่ืองวา่ส่ิงใดเป็นส่ิงลามกจะพิจารณาจากความรู้สึกของ
วญิญูชนท่ีมีมาตรฐานทางศีลธรรมโดยทัว่ไป โดยเห็นวา่เป็นเร่ืองน่าอุจาด น่าบดัสี มุ่งหมายต่อการ
กระตุน้ความรู้สึกทางเพศ ซ่ึงจะมีมาตรการทางกฎหมายในการควบคุมเก่ียวกบัส่ือลามก เช่น 
 
4.1  การคุ้มครองสิทธิเกีย่วกบัส่ือลามกในกฎหมายไทยทีใ่ช้บังคับอยู่ในปัจจุบัน 
 4.1.1  พระราชบญัญติัต่าง ๆ ท่ีเก่ียวกบัส่ิงลามก เช่น 
  พระราชบัญญตัิปรามการท าให้แพร่หลายและการค้าวตัถุอนัลามก พุทธศักราช 2471 
  มาตรา 3 “ผูใ้ด เพื่อประโยชน์หรือในทางคา้ขาย จ่ายแจกหรือแสดง อวดแก่สาธารณชน 
บงัอาจท า ท าใหมี้ข้ึน มีไวใ้นครอบครอง น าหรือสั่งเขา้มา จากต่างประเทศ ส่งออกไปนอกประเทศ 
พาไป ท าให้แพร่หลาย ให้ยืม หรือยงัผูอ่ื้น ให้น าหรือสั่งเข้ามาจากต่างประเทศ ส่งออกไปนอก
ประเทศ หรือพาไป ซ่ึงหนงัสืออนับุคคลแต่งข้ึน ภาพเขียน ภาพพิมพ ์ภาพระบายสี ส่ิงท่ีพิมพข้ึ์น 
รูปภาพ ภาพโฆษณา เคร่ืองหมาย รูปถ่าย ภาพยนตร์ท่ีลามก หรือวตัถุอนัลามก อย่างอ่ืนก็ดี หรือ
ประกอบกิจธุระ หรือมีส่วนในกิจธุระเก่ียวแก่วตัถุหรือส่ิงอนัลามกดงักล่าวแลว้ จะในทางสาธารณะ
หรือในส่วนเอกชนก็ดี ท่านว่ามนัมี ความผิดตอ้งระวางโทษตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 240 แห่ง
กฎหมายลกัษณะอาญา” 
  มาตรา 4 “ผูใ้ด เพื่อจะช่วยในการท าให้แพร่หลาย หรือช่วยในการคา้ วตัถุอนัลามกอนั
ระบุไวใ้นมาตราก่อน บงัอาจประกาศโฆษณา หรือท าให้ทราบทัว่กนัไปวา่มีบุคคลท าให้แพร่หลาย 
หรือท าการคา้ขายซ่ึงวตัถุเช่นวา่น้ีก็ดี หรือ ประกาศโฆษณาหรือท าให้ทราบกนัไป โดยตรงหรือโดย
ทางออ้มก็ดี วา่บุคคลอาจหาวตัถุอนัลามกดงักล่าวนั้นไดด้ว้ยวธีิใด ฉะน้ีท่านวา่มีความผิดตอ้งระวาง
โทษดงัท่ีบญัญติัไวใ้นมาตราก่อน ประกาศมา ณ วนัท่ี 25 กรกฎาคม 2471” 
  พระราชบัญญตัิเกีย่วกบัการพมิพ์ พุทธศักราช 2484 
  เป็นกฎหมายท่ีควบคุมหนงัสือพิมพ ์และส่ิงพิมพอ่ื์น ๆ มีบทบญัญติัท่ีกล่าวถึงส่ิงพิมพท่ี์
ขดัต่อศีลธรรมอนัดีของประชาชน และส่ิงลามกก็ถือวา่เป็นส่ิงท่ีขดัต่อศีลธรรมอนัดีของประชาชน
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ดว้ย โดยหลกัมีการตรวจสอบส่ิงพิมพต่์าง ๆ โดยเจา้พนกังานการพิมพ ์ถา้เห็นว่าส่ิงพิมพ ์หรือการ
โฆษณาส่ิงพิมพ์เป็นการขัดต่อศีลธรรม ก็มีอ านาจท่ีจะสั่งการตามท่ีกฎหมายก าหนดไว้ตาม
พระราชบญัญติัการพิมพ ์
  ในพระราชบญัญติัการพิมพไ์ดแ้บ่งส่ิงพิมพอ์อกเป็นสองกรณี  
  (1)  ส่ิงพิมพท์ัว่ไป โดยส่ิงพิมพ ์หมายถึง สมุด แผ่นกระดาษ หรือวตัถุใด ๆ ท่ีพิมพข้ึ์น 
รวมตลอดทั้งบทเพลง แผนท่ี แผนภาพ ภาพวาด ภาพระบายสี ใบประกาศ แผน่เสียง หรือส่ิงอ่ืนใด
ท่ีมีลกัษณะเช่นเดียวกนั 
  (2)  ส่ิงพิมพ์ท่ีเป็นหนังสือพิมพ์ โดยหนังสือพิมพ์ หมายถึง ส่ิงพิมพ์ท่ีมีช่ือจ่าหน้า
เช่นเดียวกนั และออก หรือเจตนาจะออกตามล าดบัเร่ือยไป มีก าหนดเวลาหรือไม่ก็ตาม มีขอ้ความ
ต่อเน่ืองกนัหรือไม่ก็ตาม 
  ในกฎหมายฉบบัน้ีมีบทบญัญติัในการควบคุมส่ิงพิมพท่ี์เห็นว่าอาจจะขดัต่อความสงบ
เรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน โดยกฎหมายให้อ านาจอธิบดีกรมต ารวจ (ปัจจุบนัคือผู ้
บญัชาการต ารวจแห่งชาติ) หรือผูรั้กษาการแทน ในอนัท่ีจะออกค าสั่งห้ามการสั่ง หรือน าเขา้ซ่ึง
ส่ิงพิมพ์ ท่ีเห็นว่าขดัต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน ตามมาตรา 8 และ
ก าหนดโทษส าหรับบุคคลท่ีฝ่าฝืนค าสั่งดังกล่าวตามมาตรา 51 โดยผู ้ใดสั่งหรือน าเข้ามาใน
ราชอาณาจกัร ความผิดตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสองเดือนหรือปรับไม่เกินสองร้อยบาท หรือทั้ง
จ  าทั้งปรับ และ ผูใ้ด ขาย เสนอขาย จ่ายแจก หรือเสนอจ่ายแจก มีความผิดตอ้งระวางโทษปรับไม่
เกินสองร้อยบาท 
  เช่น ค าสั่งอธิบดีกรมต ารวจท่ี 1577/2512 ลงวนัท่ี 29 ธันวาคม 2512 เร่ืองห้ามการสั่ง  
หรือน าส่ิงพิมพเ์ขา้มาในราชอาณาจกัร ดว้ยปรากฏว่าส่ิงพิมพป์ฏิทินจากต่างประเทศ ปี 2513 ช่ือ 
Nude 70 Calender อาจจะขดัต่อศีลธรรมอนัดีของประชาชน อธิบดีกรมต ารวจอาศยัอ านาจตาม
ความในมาตรา 8 แห่งพระราชบญัญติัการพิมพ ์พ.ศ. 2484 จึงออกค าสั่งห้ามการสั่งหรือน าส่ิงพิมพ์
ดงักล่าวขา้งตน้เขา้มาในราชอาณาจกัร ทั้งน้ีตั้งแต่วนัประกาศราชกิจจานุเบกษาเป็นตน้ไป1 
  หา้มโฆษณาหรือเตรียมการโฆษณาส่ิงพิมพซ่ึ์งเจา้พนกังานการพิมพเ์ห็นวา่อาจจะขดัต่อ
ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน โดยเจา้พนักงานการพิมพ์อาจมีค าสั่งเป็น
หนังสือแก่ผู ้ใดผู ้หน่ึงโดยเฉพาะ หรือมีค าสั่งทั่วไปโดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา หรือ
หนงัสือพิมพร์ายวนั หา้มการขายหรือจ่ายแจกส่ิงพิมพน์ั้น ตามความในมาตรา 9 และผูใ้ดขาย เสนอ

                                                           

 1 พิศิษฐ ์ชวาลาธวชั, กฎหมายส่ือสารมวลชน (พิมพค์ร้ังท่ี 8), (กรุงเทพมหานคร: วญิญูชน, 2541).  
น. 211. 
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ขาย จ่ายแจก หรือเสนอจ่ายแจก  ส่ิงพิมพท่ี์เจา้พนกังานการพิมพมี์ค าสั่งหา้มตามมาตรา 9 มีความผิด
ระวางโทษจ าคุกไม่เกินสองเดือน หรือปรับไม่เกินสองร้อยบาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ ตามมาตรา 52 
  เช่น ค าสั่งเจา้พนกังานการพิมพท่ี์ 4/2513 ลงวนัท่ี 6 มีนาคม 2513 เร่ือง สั่งห้ามการขาย
หรือจ่ายแจก และให้ยึดส่ิงพิมพ ์ดว้ยปรากฏว่าได้มีการโฆษณาส่ิงพิมพ ์ช่ือ “อารมณ์หญิง อลับั้ม
อารมณ์ชาย” ซ่ึงอาจจะขดัต่อศีลธรรมของประชาชน เจา้พนกังานการพิมพอ์าศยัอ านาจตามความใน
มาตรา 9 แห่ง พระราชบญัญติัเก่ียวกบัการพิมพ ์พุทธศกัราช 2484 จึงออกค าสั่งหา้มการขายหรือจ่าย
แจก และใหย้ดึส่ิงพิมพช่ื์อดงักล่าวขา้งตน้น้ีตั้งแต่วนัประกาศราชกิจจานุเบกษาเป็นตน้ไป2 
  พระราชบัญญตัิภาพยนตร์ พุทธศักราช 2473  
  ควบคุมการผลิตภาพยนตร์ การเผยแพร่ภาพยนตร์ และกิจการท่ีเก่ียวกบัภาพยนตร์ ดว้ย
เหตุท่ีได้มีการฉายภาพยนตร์ท่ีบางเร่ืองการแสดงเป็นไปในทางชักชวน หรือส่งเสริม ให้มีการ
ละเมิดศีลธรรมและบางเร่ืองมีเน้ือหาท่ีอาจเป็นอนัตรายแก่เยาวชน ดงันั้นจึงตอ้งมีการวางมาตรการ
ทางกฎหมายเพื่อควบคุมไม่ให้มีการฝ่าฝืนต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน 
จึงท าให้การท า ฉายภาพยนตร์ การน า หรือ ส่งภาพยนตร์ การประกาศดว้ยภาพ หรือรูปถ่ายแสดง
เร่ืองของภาพยนตร์ ตอ้งมีการขออนุญาตเสียก่อน กล่าวคือ กฎหมายห้ามไม่ให้มีการกระท าขา้งตน้ 
เวน้แต่บุคคลนั้นจะไดรั้บอนุญาต 
  พระราชบญัญติัน้ียงัห้ามไม่ให้มีการท า หรือ ฉาย หรือแสดง ณ สถานท่ีมหรสพซ่ึง
ภาพยนตร์หรือประกาศ อนัประกอบด้วยลักษณะฝ่าฝืน หรืออาจฝ่าฝืนความสงบเรียบร้อยและ
ศีลธรรมอนัดี ตามความในมาตรา 4 และไดมี้แนวทางและระเบียบปฏิบติั หลกัเกณฑ์ในการตรวจ
พิจารณาภาพยนตร์ของเจา้พนกังานผูพ้ิจารณาประกอบ มาตรา 4 ดงัน้ี 
  (1) แนวทางการตรวจสอบพิจารณาภาพยนตร์ ของกระทรวงมหาดไทย โดยห้ามมิให้
ท า หรือฉาย หรือส าแดง หรือประกาศ อนัมีลักษณะเป็นเร่ืองอนัเก่ียวกับลามกอนาจารย ัว่ยวน
ในทางกามารมณ์ 
  (2) แนวทางการตรวจสอบพิจารณาภาพยนตร์ ของกองบญัชาการต ารวจสอบสวนกลาง 
ในการพิจารณาภาพยนตร์ท่ีอยูใ่นประเภทยัว่ยกุามารมณ์ 
  โดยตรวจสอบภาพยนตร์ ในมาตรา 10 ก าหนดว่า เจ้าพนักงานผู ้พิจารณาเห็นว่า
ภาพยนตร์บางตอนมีลกัษณะฝ่าฝืนบทบญัญติัมาตรา 4 และตอนนั้น ๆ ให้ถูกลบหรือตดัออก หรือ
ตดัออกตามค าสั่งของเจา้พนกังานผูพ้ิจารณาแลว้ ให้ถือวา่ภาพยนตร์ดงักล่าวไม่มีลกัษณะฝ่าฝืนต่อ
บทบญัญติัมาตรา 4 

                                                           

 2 เพ่ิงอ้าง, น. 213. 
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  ผูใ้ดท่ีฝ่าฝืนต่อบทบญัญติัแห่งพระราชบญัญติัน้ี บงัอาจฉาย หรือน า หรือส่งออกนอก
ราชอาณาจกัร ซ่ึงภาพยนตร์ หรือส าแดงประกาศ ผูน้ั้นมีความผิดตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินหก
เดือน หรือปรับไม่เกินสองพนับาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ ตามมาตรา 21 
  พระราชบัญญตัิวทิยุกระจายเสียงและวทิยุโทรทัศน์ พุทธศักราช 2530 
  เป็นกฎหมายท่ีควบคุมการเผยแพร่ขอ้ความหรือภาพทางวิทยุและโทรทศัน์ โดยหลกั
กฎหมายฉบบัน้ี ห้ามไม่ให้มีการเผยแพร่ด้วยวิธีการส่งวิทยุกระจายเสียง หรือวิทยุโทรทศัน์ เพื่อ
ให้บริการแก่สาธารณะ หรือแก่ชุมชน เว ้นแต่จะได้รับใบอนุญาตให้ด าเนินการบริการส่ง
วทิยกุระจายเสียง หรือบริการส่งวทิยโุทรทศัน์ จากเจา้พนกังานผูอ้อกใบอนุญาตตามมาตรา 5 
  ในส่วนของการควบคุมเน้ือหาของขอ้ความ ภาพหรือรายการท่ีมีการออกอากาศทั้งทาง
วิทยุกระจายเสียง หรือวิทยุโทรทัศน์ กฎหมายให้อ านาจนายกรัฐมนตรีในอันท่ีจะแต่งตั้ งเจ้า
พนักงานผูอ้อกใบอนุญาต และนายทะเบียนและออกกฎกระทรวงต่าง ๆ ก าหนดหลักเกณฑ์ท่ี
เก่ียวกบัการด าเนินการทางวิทยุกระจายเสียง และวิทยุโทรทศัน์ โดยมีการออกกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 
14 (พ.ศ.2537) 3 ซ่ึงออกตามความในพระราชบัญญัติวิทยุกระจายเสียงและวิทยุโทรทัศน์ 
พุทธศักราช 2498 อาศัยอ านาจตามความในมาตรา 25(2) เป็นเง่ือนไขการด าเนินบ ริการส่ง
วทิยกุระจายเสียงและบริการวทิยโุทรทศัน์ของผูรั้บใบอนุญาต 
  โดยในขอ้ 16 ของกฎกระทรวงฉบบัท่ี 14 ก าหนดไวว้่ารายการท่ีจะออกอากาศโดยส่ง
วิทยุกระจายเสียงและวิทยุโทรทศัน์ได้ ตอ้งไม่เป็นการแสดงออกทางย ัว่ยุกามารมณ์ หรือลามก
อนาจาร 
  ในข้อ 21 ของกฎกระทรวงฉบับเดียวกัน ในการโฆษณา หรือบริการธุรกิจ ผูรั้บ
ใบอนุญาตจะตอ้งกระท าในลกัษณะท่ีไม่ใชข้อ้ความสองแง่สองง่ามท่ีมีความหมายหยาบคาย หยาบ
โลน หรือไม่เป็นภาพหรือขอ้ความท่ีย ัว่ยกุามารมณ์และลามกอนาจาร 
  โดยผูท่ี้ฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบติัตามเง่ือนไขในการด าเนินการบริการส่งวิทยุกระจายเสียง
และโทรทศัน์ ตามท่ีก าหนดในกฎกระทรวงท่ีออกตามความในมาตรา 25(2) ตอ้งระวางโทษจ าคุก
ไม่เกินหา้ปี หรือปรับไม่เกินหน่ึงแสนบาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ และปรับเป็นรายวนัอีกวนัละสองพนั
จนกวา่จะด าเนินการใหถู้กตอ้ง ตามความในมาตรา 17 
  ในการพิจารณาของพระราชบญัญติัแต่ละฉบบัในเร่ืองการควบคุมส่ิงท่ีอาจขดัต่อความ
สงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน บางพระราชบญัญติัมีการออกเป็นหลกัเกณฑ์ในการ
พิจารณา และมีการจ าแนกออกเป็นกรณี ๆ ของส่ิงท่ีคาดว่าเป็นการขดัต่อความสงบเรียบร้อยและ
ศีลธรรมอันดี  เ ช่น เ ป็นการแสดงออกย ั่วยุกามารมณ์ หรือลามกอนาจาร ตามระเบียบ
                                                           

 3 ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เลม่ 111 ตอนท่ี 42ก. วนัท่ี 26 กนัยายน 2537 
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กระทรวงมหาดไทยออกตามความในมาตรา 11 แห่งพระราชบญัญติัควบคุมกิจการเทปและวสัดุ
โทรทศัน์ หรือเป็นเร่ืองอนัเก่ียวกบัการลามกอนาจาร ย ัว่ยวนในทางกามารมณ์ ตามแนวทางการ
ตรวจสอบภาพยนตร์ของกระทรวงมหาดไทยท่ีใช้ประกอบการพิจารณาในมาตรา 4 แห่ง
พระราชบญัญติัภาพยนตร์ หรือตามกฎกระทรวงฉบบัท่ี 14 (พุทธศกัราช 2537) ซ่ึงออกตามความใน
พระราชบญัญติัวิทยุกระจายเสียงและวิทยุโทรทศัน์ จะเห็นว่า ส่ิงท่ีเป็นการแสดงให้เห็นถึงการ
แสดงออกทางย ัว่ยุกามารมณ์ หรือลามกอนาจาร นั่นคือเร่ืองทางเพศท่ีไม่มีความเหมาะสมหรือ
บงัควร แสดงให้เห็นถึงความน่าอบัอายทางเพศ กระตุน้ความรู้สึกทางเพศ โดยส่ิงท่ีย ัว่ยุกามารมณ์
จะต่างจากลามก แต่ก็ยงัอยู่ในขอบเขตความหมายหรือความเขา้ใจวา่เป็นเร่ืองของส่ิงท่ีขดัต่อความ
สงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน แต่ส่ิงท่ีอาจขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรม
ของประชาชนมีความหมายท่ีกวา้งกวา่ส่ิงลามก 
  จากบทบญัญติัในพระราชบญัญติัทั้ง 4 ฉบบั ท่ีไดก้ล่าวมา จะมีมาตรการท่ีควบคุมทั้งส่ิง
ลามก และส่ิงท่ีขดัต่อศีลธรรมหรือย ัว่ยุกามารมณ์ โดยกฎหมายแต่ละฉบบัมีอ านาจในการควบคุมท่ี
เป็นพิเศษตามวตัถุประสงคข์องกฎหมายแต่ละฉบบั แต่ทว่าโดยหลกัในการควบคุมส่ิงลามกจะตก
อยูภ่ายใตบ้งัคบัของประมวลกฎหมายอาญามาตรา 287 ท่ีควบคุมการเผยแพร่ส่ิงลามก ในส่วนของ
พระราชบญัญติัทั้ง 4 ฉบบัท่ีไดก้ล่าวมา จะแยกการควบคุมกนัออกไป ซ่ึงถา้มีการเผยแพร่ส่ิงลามก
ในส่ือใดก็ตอ้งพิจารณาวา่ส่ือนั้นตกอยูภ่ายใตอ้  านาจของพระราชบญัญติัใด และพระราชบญัญติันั้น
ก็จะมีมาตรการควบคุมทั้งท่ีเป็นโทษทางอาญาและไม่ใช่โทษในทางอาญาซ่ึงเรียกว่าเป็น โทษ
ในทางปกครอง เช่น การยึดแท่นพิมพ์ตามพระราชบัญญัติส่ิงพิมพ์ ยึดใบอนุญาตต่าง ๆ ท่ี
พระราชบญัญติันั้นก าหนดวา่ตอ้งมีการขอใบอนุญาตจึงจะกระท าการได ้หรือสั่งให้ปิดกิจการ เป็น
ตน้ ตามแต่อ านาจท่ีก าหนดไวใ้นพระราชบญัญติันั้น ถา้กรณีส่ิงท่ีตรวจไม่ใช่ส่ิงลามก แต่มีลกัษณะ
เป็นส่ิงท่ีขดัต่อศีลธรรม พระราชบญัญติัทั้ง 4 ฉบบั ท่ีไดก้ล่าวมา ก็จะมีอ านาจในการตรวจสอบ และ
ใชม้าตรการควบคุมส่ิงท่ีขดัต่อศีลธรรม 
  ดงันั้น พระราชบญัญติัทั้ง 4 ฉบบั จึงด าเนินการควบคุมในสองกรณี คือ 
  (1)  ควบคุมส่ิงลามก โดยหลกัจะพิจารณาตามหลกัเกณฑ์ในประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 287 และจึงพิจารณาแยกไปแต่ละพระราชบญัญติัวา่ ส่ิงลามกนั้นเป็นส่ือประเภทใด ชนิดใด 
ก็จะอาศยัอ านาจตามพระราชบญัญติันั้นประกอบการพิจารณาก าหนดมาตรการท่ีนอกเหนือจาก
โทษในทางอาญาตามประมวลกฎหมายอาญา โดยมาตรการตามพระราชบญัญติัทั้ง 4 ฉบบั เป็น
มาตรการในทางปกครอง ท่ีจะควบคุมต่อกิจการ และบุคคลท่ีเก่ียวขอ้งกบัส่ือท่ีพระราชบญัญติันั้น
ควบคุมอยู่ โดยมาตรการในทางปกครองท่ีเขา้ควบคุมส่ิงลามกนั้นจะมีลกัษณะเช่นเดียวกบัการ
ควบคุมส่ิงท่ีขดัต่อศีลธรรมและส่ิงย ัว่ยุกามารมณ์ ในขอ้ 4.1.2 เช่น ในกรณีท่ีส่ิงของหรือวตัถุท่ี
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ตรวจสอบถือวา่เป็นส่ิงลามก ถา้เป็นส่ิงพิมพน์อกจากจะถือเป็นความผดิตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 287 แลว้เจา้หนา้ท่ีการพิมพอ์าจสั่งให้โรงพิมพท่ี์ท าการพิมพง์ดการพิมพ ์ถา้กรณีไม่งดการ
พิมพ์ เจ้าพนักงานการพิมพ์อาจยึดแท่นพิมพ์  และกรณีอาจไปถึงการปิดโรงพิมพ์ตามอ านาจท่ี
กฎหมายก าหนดไวใ้นพระราชบญัญติัการพิมพ ์เป็นตน้ เป็นมาตรการท่ีควบคู่ไปกบัมาตรการทาง
อาญาในมาตรา 287 แห่งประมวลกฎหมายอาญา 
  (2)  ควบคุมส่ิงท่ีขดัต่อศีลธรรม กรณีถา้พิจารณาว่าส่ิงท่ีตรวจสอบไม่เขา้ข่ายส่ิงลามก 
แต่เป็นส่ิงท่ีขดัต่อศีลธรรมก็จะน ามาสู่การพิจารณาวา่เป็นส่ิงท่ีขดัต่อศีลธรรมหรือไม่ ซ่ึงในกรณีน้ี
เป็นอ านาจของพระราชบญัญติัทั้ง 4 ฉบบั ท่ีจะก าหนดการควบคุม โดยก าหนดมาตรการทั้งท่ีมีโทษ
ในทางอาญาและมาตรการท่ีเป็นโทษในทางปกครองทั้ งมาตรการควบคุมก่อนและหลัง เช่น 
มาตรการในทางปกครองท่ีควบคุมกิจการก่อน คือ การก าหนดให้กิจการต่าง ๆ ท่ีจะด าเนินการ
จะตอ้งมีการขอใบอนุญาต หรือ ส าหรับการเผยแพร่ จะมีการตรวจสอบเน้ือหาของส่ิงท่ีจะท าการ
เผยแพร่โดยเจา้หนา้ท่ีท่ีมีอ านาจในการตรวจสอบพิจารณาในการออกใบอนุญาตให้มีการเผยแพร่ได ้
เป็นตน้ ส่วนมาตรการในทางปกครองท่ีควบคุมในภายหลงั เช่น การว่ากล่าวตกัเตือน สั่งห้ามการ
ขาย จ าหน่าย ยึดแท่นพิมพ ์เพิกถอนใบอนุญาตทั้งชัว่คราวและถาวร ยึดใบอนุญาตประกอบกิจการ 
หรือสั่งใหปิ้ดกิจการ เป็นตน้ ซ่ึงมาตรการต่าง ๆ ก็จะเป็นไปตามอ านาจของพระราชบญัญติันั้น 
 4.1.2  ประมวลกฎหมายอาญา 
  ส าหรับมาตรการทางกฎหมายอาญา ในเร่ืองเก่ียวกบัวตัถุหรือส่ิงลามกนั้น ประมวล
กฎหมายอาญา ได้บญัญติัข้ึนบงัคบัใช้ตั้ งแต่วนัท่ี 1 มกราคม พุทธศกัราช 2500 โดยให้ยกเลิก
กฎหมายลกัษณะอาญา โดยบญัญติัความผิดเก่ียวกบัวตัถุหรือส่ิงลามกไวใ้นลกัษณะ 9 ความผิด
เก่ียวกบัเพศ ไวใ้นมาตรา 287 
  ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 287 เป็นเพียงมาตราเดียวท่ีก าหนดควบคุมเร่ืองส่ิงลามก
ท่ีกฎหมายบญัญติัห้ามส่ิงลามก ไม่ว่าจะเป็นส่ิงลามกผูใ้หญ่หรือส่ิงลามกเด็ก ไม่ให้มีการเผยแพร่
เพื่อการคา้หาก าไร ในมาตรา 287 ก าหนดลกัษณะการหา้มเอาไว ้3 ประการ คือ 
  1.  เพื่อความประสงค์แห่งการคา้ หรือโดยการคา้ เพื่อการจ่ายแจก หรือเพื่อแสดงอวด
แก่ประชาชน ท า ผลิต มีไวน้ าเขา้ หรือยงัให้น าเขา้ในราชอาณาจกัร ส่งออก หรือยงัให้ส่งออกไป
นอกราชอาณาจกัร หรือท าใหแ้พร่หลายโดยประการใด ๆ (มาตรา 287 (1)) 
  2.  ห้ามการคา้ส่ิงลามก จ่ายแจก แสดงอวดแก่ประชาชน หรือให้เช่าวตัถุหรือส่ิงของ
เช่นวา่นั้น (มาตรา 287 (2)) 
  3.  เพื่อจะช่วยท าใหแ้พร่หลาย โฆษณาหรือไขข่าวโดยประการใด ๆ วา่วตัถุหรือส่ิงของ
ลามก หาไดจ้ากบุคคลใด หรือโดยวธีิใด (มาตรา 287 (3)) 
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  ก าหนดโทษเอาไวท่ี้ ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกหม่ืนบาท 
หรือทั้งจ  าทั้งปรับ 
  ความผดิเก่ียวกบัส่ิงลามกทั้งหลายตามนยัแห่ง มาตรา 287 เป็นเร่ืองท่ีเก่ียวขอ้งกบับุคคล
ท่ีเป็นผูใ้หญ่แลว้ 
  คุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut/legal interest) ของความผิดตามมาตรา 287 คือ 
“ความดีงามของสังคม” กล่าวคือ ความรู้สึกในทางอบัอายและในทางศีลธรรมของสังคม 
  “ความดีงามของสังคม” หรือ “ความรู้สึกในทางอบัอายหรือในทางศีลธรรม” ของสังคม 
เป็นส่ิงท่ีเปล่ียนแปลงได้ ในต่างประเทศโดยเฉพาะอย่างยิ่งในประเทศตะวนัตกได้มีการยกเลิก
ความผิดเก่ียวกับส่ิงลามกไปแล้ว โดยยอมรับในเร่ืองเสรีภาพในทางเพศ หรือการก าหนด
ความสัมพนัธ์ในทางเพศของบุคคล 
  ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 287 ไม่มีมาตรการในการควบคุมส่ือลามกเพื่อคุ้มครอง
เด็กไว้ในการทีม่ีบุคคลส่งมอบส่ือลามกให้แก่เด็กไม่ว่าส่ือลามกน้ันจะเป็นส่ือลามกเด็กหรือส่ือลามก
ผู้ใหญ่ไว้โดยเฉพาะทีแ่ตกต่างจากผู้ใหญ่ เน่ืองจากเด็กนั้นเป็นบุคคลท่ีอ่อนประสบการณ์และสมควร
ไดรั้บความคุม้ครองจากส่ือลามกดงักล่าวมากกวา่ผูบ้รรลุนิติภาวะแลว้ อีกทั้งบุคคลดงักล่าวเป็นผูมี้
ความสามารถในการป้องกนัตนเองจากส่ือลามกไดน้อ้ยกวา่ผูบ้รรลุนิติภาวะแลว้ เม่ือพิจารณาจาก
บทบญัญติัประมวลกฎหมายอาญามาตรา 287 แลว้ จะเห็นไดว้่าเป็นบทบญัญติัท่ีมีโทษทางอาญา
โดยมีวตัถุประสงค์ในการควบคุมการผลิตและการท าให้แพร่หลายของส่ือลามกโดยทัว่ไป เพื่อ
คุม้ครองบุคคลทัว่ไปในสังคมอย่างเท่าเทียมกนัไม่วา่บุคคลดงักล่าวจะเป็นเด็ก หรือเป็นผูใ้หญ่ซ่ึง
เป็นบุคคลท่ีบรรลุนิติภาวะตามกฎหมายแลว้ก็ตาม และเม่ือพิจารณาจากสภาวะของความเป็นเด็ก
แลว้ เห็นวา่ เด็กนั้นเป็นบุคคลท่ียงัไม่มีความสามารถในการป้องกนัตนเองจากส่ือลามก จึงสมควรมี
การก าหนดฐานความผิดและมาตรการทางกฎหมายหรือมาตรการอ่ืนใดเป็นพิเศษท่ีมากกว่าการ
คุม้ครองผูใ้หญ่ทัว่ไป 
  โดยหลกัส่ือลามกถือเป็นส่ิงท่ีผิดกฎหมาย เพราะส่ือลามกนั้นกระทบต่อมาตรฐานทาง
ศีลธรรมอนัดีของสังคมและประชาชน ดงันั้น การกระท า ผลิต มีไว ้น าเข้า หรือยงัให้น าเขา้ใน
ราชอาณาจกัร ส่งออก หรือยงัให้ส่งออกไปนอกราชอาณาจกัร ย่อมเป็นความผิด ตลอดจนการ
จ าหน่ายส่ิงลามกไม่ว่าด้วยประการใด ย่อมมีความผิด ส่วนกรณีการมีส่ิงลามกไวเ้พื่อการส่วนตวั 
มาตรา 287 ไม่ไดบ้ญัญติัเป็นความผิด และจะตีความให้เป็นความผิดก็ไม่ไดด้ว้ย เพราะถือวา่การมี
ส่ิงลามกเพื่อดูเป็นการส่วนตวัไม่กระทบต่อบุคคลอ่ืน และกฎหมายก็ให้เกียรติกบัเร่ืองส่วนตวัของ
บุคคล จึงท าใหก้ารมีส่ิงลามกเพื่อการส่วนตวัจึงไม่เป็นความผดิ4 
                                                           

 4 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 2641/2531 
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  ซ่ึงประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287 เป็นวตัถุแห่งการกระท าเปล่ียนจากบุคคลใน
มาตราก่อน ๆ มาเป็นส่ิงของ5 และต่อมาไดมี้พระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา 
(ฉบบัท่ี 5) พุทธศกัราช 2525 ยกเลิกโดยมาตรา 6 ให้ใชค้วามใหม่แทนโดยแกไ้ขอตัราโทษให้หนกั
ข้ึน โดยมีเจตนารมณ์ท่ีจะลงโทษผูท่ี้กระท าให้วตัถุลามกแพร่หลายออกไปโดยมีวตัถุประสงค์เพื่อ
การคา้ หรือเพื่อการแจกจ่ายหรือเพื่อการแสดงอวดแก่ประชาชน6 
  มาตรา 287 ตามประมวลกฎหมายอาญาน้ี ไดน้ าบทบญัญติัตามมาตรา 3 และมาตรา 4 
แห่งพระราชบญัญติัปรามการแพร่หลายและการคา้วตัถุอนัลามก พุทธศกัราช 2471 มารวมกัน       
มาบญัญติัเป็นความผิดเก่ียวกบัวตัถุอนัลามกข้ึน โดยมีการบญัญติัเพิ่มเติมถึงวตัถุท่ีอาจจะเป็นส่ิง
ลามกไว ้คือ เทปบนัทึกเสียง และแถบบนัทึกภาพ หมายถึง เทปวดิีโอ เน่ืองจากปรากฏวา่ส่ิงดงักล่าว 
ได้ผลิตข้ึนตามความเจริญของเทคโนโลยีนอกจากส่ือส่ิงพิมพ์ ซ่ึงต่อมาได้มีการบญัญติัถึงวตัถุ
ประเภทน้ีไว้ในกฎหมายเฉพาะ คือ พระราชบัญญัติควบคุมกิจการเทป และวัสดุโทรทัศน์ 
พุทธศกัราช 2530 
  ความผดิตามมาตรา 287 น้ี บญัญติัก าหนดฐานความผดิไว ้3 กรณี คือ 
  องคป์ระกอบความผดิในส่วนการกระท าในกรณีท่ี 1 คือ ท า ผลิต มีไว ้น าเขา้ หรือยงัให้
น าเขา้ในราชอาณาจกัร ส่งออกหรือยงัให้ส่งออกไปนอกราชอาณาจกัร พาไปหรือยงัให้พาไป หรือ
ท าให้แพร่หลายด้วยประการใด ๆ ซ่ึงส่ิงลามก การท าหรือผลิต คือ การท าให้เกิดมีข้ึน เช่น เขียน
หรือพิมพ์7 
  องค์ประกอบความผิดในส่วนการกระท าในกรณีท่ี 2 คือ การประกอบการคา้ หรือมี
ส่วนหรือเขา้เก่ียวขอ้งในการคา้ส่ิงลามก8 
  ค าวา่ “โดยการคา้” หมายถึง โดยประกอบกิจการเพื่อหาก าไรเป็นปกติธุระ9 

                                                           

 5 จิตติ ติงศภทิัย,์ ค  าอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 (พิมพค์ร้ังท่ี 8). กรุงเทพมหานคร: 
ส านกัอบรมศึกษากฎหมายเนติบณัฑิตยสภา, 2548), น. 1834. 
 6 ประภาศ อวยชยั, ขอ้โตแ้ยง้จากท่ีประชุมใหญ่ศาลฎีกาหรือฎีกา 100 ปี ตามกฎหมายอาญา,  
(กรุงเทพมหานคร: กรุงสยาม พร้ินติ้ง กรุ๊พ, 2538), น. 3764. 
 7 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 2461/2531 การท่ีจ าเลยท าหนา้ท่ีควบคุมการฉายภาพยนตร์ทางโทรทศัน์ ไดน้ าแถบ
บนัทึกภาพลามกมาอดัภาพยนตร์จีน ท่ีก าลงัเผยแพร่เพ่ือใชส่้วนตวั แต่ไดเ้กิดเหตุขดัขอ้งทางเทคนิคการส่งภาพ ท า
ใหภ้าพลามกท่ีบนัทึกไวอ้อกไปปรากฏทางเคร่ืองรับโทรทศัน์ เหตท่ีุเกิดข้ึนดงักล่าวเป็นไปในลกัษณะบงัคบั 
จ าเลยมิไดมี้เจตนาท่ีจะแพร่ภาพลามกนั้นออกไปสู่สาธารณะ จึงไม่มีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287 
 8 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 959-960/2505 หนงัสือท่ีมีภาพอวยัวะสืบพนัธ์ุของชายหญิงท่ีจดัพิมพโ์ดยมี
วตัถุประสงคใ์นดา้นวชิาการ การวางขายตามร้านหนงัสือทัว่ไป ไม่ถือวา่เป็นหนงัสือลามกอนาจาร จึงไม่มี
ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 287 
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  องคป์ระกอบความผิดในส่วนการกระท าในกรณีท่ี 3 คือ โฆษณาหรือไขข่าว วา่บุคคล
ใดกระท าการในขอ้ 1 , 2 หรือโฆษณา ไขข่าวลามกนั้น วา่หาไดจ้ากบุคคลใดหรือโดยวธีิใด 
  องคป์ระกอบความผิดทางดา้นจิตใจ ทั้ง 3 ขอ้ คือ ตอ้งมีเจตนาตามมาตรา 59 หมายถึง 
การรู้ว่าวตัถุอนัหน่ึงลามกหรือไม่เป็นปัญหาขอ้กฎหมาย10 แต่ส่ิงหรือวตัถุนั้นมีรูปร่างอย่างไรเป็น
ขอ้เทจ็จริง ถา้ไม่รู้รูปลกัษณะของวตัถุก็ไม่เป็นเจตนาตามมาตรา 59 
  นอกจากน้ีในขอ้ 1 ตอ้งมีเจตนาพิเศษ คือ เพื่อความประสงคแ์ห่งการคา้ ซ่ึงหมายถึง การ
ท าเพื่อหาก าไรเป็นปกติ หรือโดยการคา้ ซ่ึงหมายถึงการกระท านั้นเองเป็นการค้า หรือเพื่อการ
แจกจ่าย คือ ส่งไปยงับุคคลอ่ืน หรือเพื่อการแสดงอวดแก่ประชาชน ซ่ึงหมายถึงให้บุคคลบางคน
โดยเฉพาะได้ดู เช่น ให้เพื่อนดู เป็นต้น ในข้อ 3 ต้องมีเจตนาพิเศษ คือ เพื่อจะช่วยการท าให้
แพร่หลาย หรือช่วยการคา้วตัถุหรือส่ิงลามกนั้น 
  มาตรา 287 น้ี ไดบ้ญัญติัเพิ่มโทษข้ึนจากเดิม มาตรา 240 แห่งกฎหมายลกัษณะอาญาท่ี
ใหจ้  าคุกไม่เกินหกเดือน ปรับไม่เกินกวา่หา้ร้อยบาท มาเป็นระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับ
ไม่เกินหกหม่ืนบาทหรือทั้งจ  าทั้งปรับ 
  ขอ้สังเกต คือ มาตรา 287 แห่งประมวลกฎหมายอาญา ใช้ค  าวา่ วตัถุหรือส่ิงของลามก 
แต่ก็มิไดใ้หค้  านิยามวา่ “ลามก” หมายถึงส่ิงใดเช่นกนั 
  ส่ือลามกนั้นมิใช่แต่เพียงภาพท่ีแสดงถึงภาพเปลือยเท่านั้นหากแต่เป็นเพียงฉากหน่ึง
ของอาชญากรรมอ่ืน ๆ อีกดว้ย ไม่วา่จะเป็นการข่มขืนกระท าช าเรา การกระท าอนาจาร การท าร้าย
ร่างกาย และการฆาตกรรม ดงันั้น กฎหมายจึงสามารถเอาผิดและลงโทษผูก้ระท าความผิดจากส่ิงท่ี
ปรากฏในส่ือไดอี้กดว้ย เน่ืองจากส่ือดงักล่าวถือเป็นหลกัฐานช้ินส าคญัในการฟ้องร้องคดี 
  ขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึนกบัสถานการณ์ปัจจุบนัของสังคมไทย ยอ่มเป็นท่ียอมรับกนัทัว่ไป
แลว้วา่คดีท่ีเกิดข้ึนเก่ียวกบัความผิดทางเพศนั้น มีปริมาณเพิ่มสูงข้ึนอยา่งน่าวิตก แต่รัฐหรือองคก์ร
ของรัฐท่ีเก่ียวขอ้งก็ไดห้าแนวทางหรือมีมาตรการในการแกไ้ขเพิ่มเติมอยา่งต่อเน่ือง เพื่ออุดช่องวา่ง
ของกฎหมายนั้นเพื่อไม่ใหผู้ก้ระท าความผดิน ามาใชใ้นการต่อสู้คดี และเพื่อใหห้ลุดพน้จากความรับ
ผดิทางอาญา 

                                                                                                                                                                      

 9 จิตติ ติงศภทัย,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 5, น. 704. 
 10 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 1223/2508 การพิมพข์องกลางเป็นเพียงภาพท่ีแสดงถึงสดัส่วนความสมบูรณ์ของ
ร่างกายท่ีมิไดมี้ส่ิงปกปิดโดยเฉพาะ ส่วนล่างก็พยายามปกปิดหรือท าเป็นเพียงเงา ๆ และไดล้บเลือนใหเ้ป็นอวยัวะ
ท่ีราบเรียบแลว้ ภาพไม่มีลกัษณะน่าเกลียด อุจาดบดัสี ดงัน้ีไม่ถือวา่เป็นภาพลามกตามความหมายท่ีบญัญติัไวใ้น
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 287 
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  แต่อยา่งไรก็ตาม ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287 ของประเทศไทยก็ยงัไม่คุม้ครอง
เหยือ่ทางเพศไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ เพราะเม่ือปี พุทธศกัราช 2558 เพิ่งมีการแกไ้ขเพิ่มเติมประมวล
กฎหมายอาญา โดยก าหนดบทลงโทษท่ีรุนแรงข้ึนกวา่ มาตรา 287 ดงัจะเห็นไดจ้าก 
  มาตรา 287/1 วรรคหน่ึง ห้ามการครอบครองส่ือลามกอนาจารเด็ก เพื่อแสวงหา
ประโยชน์ทางเพศส าหรับตนเองหรือผูอ่ื้น นอกจากน้ี ถา้ส่งต่อส่ือนั้นให้แก่ผูอ่ื้นจะตอ้งมีโทษหนกั
ข้ึนตามวรรคสอง 
  มาตรา 287/2 (1)  เพื่อประสงค์แห่งการค้า เพื่อการแจกจ่าย เพื่อการแสดงอวดแก่
ประชาชน ท า ผลิต มีไว ้น าเขา้ ส่งออก พาไป 
  (2)  ประกอบการคา้ หรือมีส่วนหรือเขา้เก่ียวขอ้งในการคา้เก่ียวกบัส่ือลามกอนาจารเด็ก 
จ่ายแจก แสดงอวดแก่ประชาชน หรือใหเ้ช่าส่ือลามกอนาจารเด็ก 
  (3)  ห้ามการเผยแพร่ส่ือลามกอนาจารเด็ก โฆษณาหรือไขข่าวโดยประการใด ๆ ว่ามี
บุคคลกระท าการอนัเป็นความผดิตามมาตราน้ี หรือโฆษณาหรือไขข่าววา่ส่ือลามกอนาจารเด็กจะหา
ไดจ้ากบุคคลใด หรือโดยวิธีใด ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สามปีถึงสิบปี และปรับตั้งแต่หกหม่ืน
บาทถึงสองแสนบาท 
 4.1.3  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย  
  การคุม้ครองเด็กตามรัฐธรรมนูญนั้น เด็กและเยาวชนจะตอ้งไดรั้บการคุม้ครองจากรัฐ
อนัเป็นหลกัประกนัวา่ รัฐตอ้งใหค้วามคุม้ครองเด็ก และเยาวชนจากการปฏิบติัอนัไม่เป็นธรรม 
  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 เป็นท่ีมาของกฎหมายว่าด้วย
ค่าตอบแทนผูเ้สียหายและค่าทดแทนและค่าใช้จ่ายแก่จ าเลยในคดีอาญา โดยรัฐธรรมนูญบญัญติั
รับรองสิทธิของบุคคลดงักล่าวไวใ้นมาตรา 245 และ มาตรา 246 ดงัน้ี 
  “มาตรา 245 บุคคลซ่ึงเป็นผูเ้สียหายในคดีอาญามีสิทธิไดรั้บความคุม้ครอง การปฏิบติัท่ี
เหมาะสมและค่าตอบแทนท่ีจ าเป็นและสมควรจากรัฐ ทั้งน้ีตามท่ีกฎหมายบญัญติั 
  บุคคลใดได้รับความเสียหายถึงแก่ชีวิตหรือแก่ร่างกายหรือจิตใจเน่ืองจากการกระท า
ความผิดอาญาของผูอ่ื้นโดยตนมิได้มีส่วนเก่ียวขอ้งกับการกระท าความผิดนั้น และไม่มีโอกาส
ไดรั้บการบรรเทาความเสียหายโดยทางอ่ืน บุคคลนั้นหรือทายาทย่อมมีสิทธิไดรั้บความช่วยเหลือ
จากรัฐ ทั้งน้ี ตามเง่ือนไขและวธีิการท่ีกฎหมายบญัญติั” 
  “มาตรา 246 บุคคลใดตกเป็นจ าเลยในคดีอาญาและถูกคุมขงัระหว่างการพิจารณาคดี 
หากปรากฏตามค าพิพากษาอนัถึงท่ีสุดในคดีนั้นวา่ขอ้เท็จจริงฟังเป็นยุติวา่จ  าเลยมิไดเ้ป็นผูก้ระท า
ความผิด หรือการกระท าของจ าเลยไม่เป็นความผิด บุคคลนั้นย่อมมีสิทธิไดรั้บค่าตอบแทนและ
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ค่าใชจ่้ายตามสมควร ตลอดจนบรรดาสิทธิท่ีเสียไปเพราะการนั้นคืน ทั้งน้ี ตามเง่ือนไขและวิธีการท่ี
กฎหมายบญัญติั” 
  ต่อมา ไดมี้การตราพระราชบญัญติัค่าตอบแทนผูเ้สียหาย และค่าทดแทนและค่าใชจ่้าย
แก่จ าเลยในคดีอาญา พุทธศกัราช 2544 ข้ึนเพื่อรองรับสิทธิตามหลกัการดงักล่าว 
  เม่ือประเทศไทยมีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 รัฐธรรมนูญ
ฉบบัน้ียงัคงมีบทบญัญติัรองรับสิทธิของผูเ้สียหายและจ าเลยในคดีอาญาไวท้  านองเดียวกนัแต่มี
บทบญัญติัในลกัษณะท่ีกวา้งกวา่ โดยบญัญติัไวใ้นมาตรา 40(5) ดงัน้ี 
  มาตรา 40 (5) “บุคคลยอ่มมีสิทธิในกระบวนการยติุธรรม ดงัต่อไปน้ี 
  (5)  ผูเ้สียหาย ผูต้อ้งหา จ าเลย และพยานในคดีอาญา มีสิทธิไดรั้บความคุม้ครอง และ
ช่วยเหลือท่ีจ าเป็นและเหมาะสมจากรัฐ ส่วนค่าตอบแทน ค่าทดแทน และค่าใช้จ่ายท่ีจ  าเป็น ให้
เป็นไปตามท่ีกฎหมายบญัญติั” 
  มาตรา 52 วรรคสอง “เด็ก เยาวชน สตรี และบุคคลในครอบครัว มีสิทธิได้รับความ
คุม้ครองจากรัฐ ใหป้ราศจากการใชค้วามรุนแรงและการปฏิบติัอนัไม่เป็นธรรม…” 
  มาตรา 80 “รัฐตอ้งด าเนินการตามแนวนโยบายด้านสังคม การสาธารณสุข การศึกษา 
และวฒันธรรม ดงัต่อไปน้ี 
  (1)  คุ ้มครองเด็กและพัฒนาเด็กและเยาวชน สนับสนุนการอบรมเล้ียงดูและให้
การศึกษาปฐมวยั ส่งเสริมความเสมอภาคทั้งชายและหญิง…” 
  มาตราดงักล่าวน้ีขา้งตน้เป็นหลกัประกนัท่ีรัฐตอ้งให้ความคุม้ครองเด็ก และเยาวชน 
จากการใช้ความรุนแรงและการปฏิบติัอนัไม่เป็นธรรม รวมถึงการใช้ความรุนแรงจากการบงัคบั       
ขู่เข็ญ โดยรัฐต้องเข้ามาก าหนดมาตรการคุ้มครองเด็ก และนอกจากนั้นรัฐจะต้องจดัให้มีการ
คุม้ครองตามท่ีก าหนดไวเ้ป็นแนวนโยบาย ตามรัฐธรรมนูญในมาตรา 80 
  โดยในส่วนของกฎหมายบญัญติั ปัจจุบนัยงัคงเป็นไปตามพระราชบญัญติัค่าตอบแทน
ผูเ้สียหาย และค่าทดแทนและค่าใชจ่้ายแก่จ าเลยในคดีอาญา พุทธศกัราช 2544 ท่ีไดต้ราไวแ้ลว้ 
  ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2559  
  มาตรา 29 บุคคลซ่ึงไดรั้บความเสียหายจากการถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพหรือจากการ
กระท าความผิดอาญาของบุคคลอ่ืน ย่อมมีสิทธิท่ีจะไดรั้บการเยียวยาหรือช่วยเหลือจากรัฐตามท่ี
กฎหมายบญัญติั 
  ตามมาตรา 29 ตามร่างรัฐธรรมนูญได้คุม้ครองสิทธิของผูเ้สียหายไว ้2 ประการ คือ 
สิทธิท่ีจะไดรั้บการเยยีวยา และสิทธิท่ีไดรั้บการช่วยเหลือ 
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4.2  ปัญหาเกีย่วกบัประสิทธิภาพในการบังคับใช้มาตรการทางกฎหมาย 
  ในการวางหลกัเก่ียวกบัมาตรการทางกฎหมายของกรณีส่ือลามกนั้น ประเทศไทยยงัไม่
มีประสิทธิภาพเท่าท่ีควร ขาดความชดัเจน อนัเน่ืองมาจากการขาดทศันคติแตกต่างกนั กล่าวคือ การ
น าบุคคลท่ีอายุต  ่ากว่าสิบแปดปีเขา้ไปมีส่วนเก่ียวขอ้งในการครอบครองส่ือลามกนั้น อาจส่งผล
กระทบในหลาย ๆ อย่างตามมา เพราะเด็กยงัไม่บรรลุนิติภาวะ ยงัขาดภาวะความผิดชอบชัว่ดี ซ่ึง
ในช่วงอายุท่ีโตข้ึน มีอารมณ์อ่อนไหว อาจเร่ิมสนใจในเร่ืองเพศและเพศตรงขา้มเพิ่มมากข้ึน ซ่ึง
เป็นไปตามธรรมชาติ 
  ประเทศไทยควรมีการก าหนดฐานความผิดเพิ่มเติมในส่วนการส่งมอบส่ือลามกแก่เด็ก
และรัฐควรบญัญติัการห้ามการขาย การเผยแพร่ การส่งมอบเก่ียวกบัส่ือลามกให้แก่เด็ก อาจเลือก
บญัญติักฎหมายอาญาเพื่อคุม้ครองเด็กจากส่ือลามกโดยการบญัญติัในลกัษณะเป็นการกระท าท่ีท า
ใหผู้ก้ระท าความผดิตอ้งรับโทษหนกัข้ึน โดยกฎหมายต่างประเทศตามท่ีไดศึ้กษามานั้นมีมาตรการ
คุม้ครองเด็กและเยาวชนโดยก าหนดอายเุด็กท่ีไดรั้บความคุม้ครองไวแ้ตกต่างกนั ซ่ึงหากมีการน ามา
บญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทย ผูว้จิยัมีความเห็นวา่ ควรบญัญติัอายุของเด็กท่ี
ควรได้รับความคุม้ครองในเร่ืองดงักล่าวให้มีความชัดเจน เด็กท่ีควรจะไดรั้บความคุม้ครองตาม
กฎหมายนั้น ควรมีอายุต  ่ากว่าสิบแปดปีบริบูรณ์ ทั้งน้ีเพื่อให้สอดคลอ้งกบัท่ีอนุสัญญาวา่ดว้ยสิทธิ
เด็กท่ีก าหนดอายุของเด็กท่ีไดรั้บความคุม้ครองไว ้อีกทั้งยงัสอดคลอ้งกบัการให้ค  านิยามของค าว่า 
“เด็ก” ตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็ก พ.ศ. 2546 ท่ีบญัญติัไวอี้กดว้ย11 
  เน่ืองจากส่ือลามก มิใช่แต่เป็นเพียงภาพท่ีแสดงถึงภาพเปลือยเท่านั้น หากแต่เป็นฉาก
หน่ึงของอาชญากรรมอ่ืน ๆ อีกดว้ย ไม่วา่จะเป็นการข่มขืนกระท าช าเรา การท าอนาจาร การท าร้าย
ร่างกาย และการฆาตกรรม ดงันั้น กฎหมายจึงสามารถเอาผิดและลงโทษผูก้ระท าความผิดตามส่ิงท่ี
ปรากฏในส่ือไดอี้กดว้ย เน่ืองจากส่ือลามกดงักล่าวถือเป็นหลกัฐานช้ินส าคญัในการฟ้องร้องคดี 
  ขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึนกบัสถานการณ์ปัจจุบนัของสังคมไทย ยอ่มเป็นท่ียอมรับกนัทัว่ไป
แลว้วา่คดีท่ีเกิดข้ึนเก่ียวกบัความผดิทางเพศนั้น มีปริมาณเพิ่มสูงข้ึนอยา่งมาก แต่รัฐหรือองคก์รของ
รัฐท่ีเก่ียวขอ้งก็ไดห้าแนวทางหรือมีมาตรการในการแกไ้ขเพิ่มเติมอยา่งต่อเน่ือง เพื่ออุดช่องวา่งของ
กฎหมายในทุกรูปแบบต่าง ๆ ท่ีมี และความสลบัซบัซ้อนมากยิ่งข้ึน ซ่ึงการอุดช่องวา่งของกฎหมาย
นั้น เพื่อไม่ใหผู้ก้ระท าความผดิน ามาใชใ้นการต่อสู้คดีและเพื่อใหห้ลุดพน้จากความรับผดิทางอาญา 
  อย่างไรก็ตาม ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 287 ของประเทศไทยก็ยงัไม่สามารถ
คุม้ครองเหยื่อทางเพศไดอ้ย่างมีประสิทธิภาพ โดยเฉพาะบุคคลท่ีส่งมอบการครอบครองส่ือลามก
                                                           

 11 มาตรา 4 พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็ก พ.ศ. 2546 “เด็ก หมายความวา่ บุคคลซ่ึงมีอายตุ  ่ากวา่สิบแปดปี
บริบูรณ์ แต่ไม่รวมถึงบุคคลท่ีบรรลุนิติภาวะโดยการสมรส” 
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ให้แก่เด็กท่ีอายุต  ่ากว่าสิบแปดปี ซ่ึงบุคคลจะอ้างเหตุส าคัญผิดในอายุของเด็ก เน่ืองจากเด็กมี
พฒันาการโตเกินวยัอนัควรไม่ได้ เพราะเด็กในยุคปัจจุบนัมีการเจริญเติบโตทางกายภาพอย่าง
รวดเร็ว ท าใหเ้ม่ือมองจากรูปร่างภายนอกไม่สามารถคาดคะเนไดว้า่เด็กนั้นมีอายุเท่าใด12 
 
4.3  ปัญหาความได้สัดส่วนของการกระท าและโทษ 
  ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 287 เป็นหลกัในการควบคุมการเผยแพร่ส่ิงลามก 
การจดัท า หรือการผลิตส่ิงลามก แต่มีขอ้สังเกตวา่มาตรการดงักล่าวยงัไม่ไดมี้การแบ่งแยกให้ความ
คุม้ครอง โดยเนน้เร่ืองการคา้ จ  าหน่าย และครอบครองส่ือลามกเพื่อส่งมอบให้แก่บุคคลอายุต  ่ากวา่
สิบแปดปี 
  การลงโทษผูก้ระท าความผิดเก่ียวกบัส่ิงลามกน้ี ซ่ึงบุคคลท่ีอายุต  ่ากวา่สิบแปดปีตกเป็น
เหยือ่ของการกระท านั้น โดยการส่งมอบให้โดยไม่ไดร้้องขอ หรือเผยแพร่ จ าหน่าย ส่งออก จะเห็น
ไดว้า่บทลงโทษตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 287 ไม่ไดพ้ิจารณาความไดส้ัดส่วนตามลกัษณะ
ของการกระท าความร้ายแรงของความผดิ ท่ีอาจมีผลต่อความรู้สึกหนกัเบาของโทษ ซ่ึงอาจพิจารณา
จากลกัษณะทางสุขภาพกายและจิตใจ ระดบัศีลธรรม ลกัษณะ เพศ อายุ ซ่ึงเป็นหลกัการท่ียึดถือเอา
ตามลกัษณะของการกระท าเป็นส าคญั อนัเน่ืองมาจากการพิจารณาทั้งลกัษณะความร้ายแรงของการ
กระท าความผิดหรือความเป็นอันตรายของความผิดให้เหมาะสมท่ีผูก้ระท าได้กระท าลง โดย
หลกัการก าหนดโทษตามสัดส่วนของการกระท าความผิดน้ี มีวตัถุประสงค์หลกั คือ เป็นการเลือก
บทลงโทษท่ีมีความเหมาะสมกบัระดบัความหนกัเบาของความผิด ซ่ึงมีเหตุผลส่วนใหญ่มาจากการ
ลงโทษใหเ้ขด็หลาบ หรือหลาบจ า ไม่กลา้กระท าความผดิอีก 
  กรณีจึงมีความส าคญัและจ าเป็น ท่ีสมควรพิจารณาหามาตรการทางกฎหมายข้ึนมาเพื่อ
ควบคุมเร่ืองส่ือลามกเก่ียวกบัการคา้ จ  าหน่าย และครอบครองส่ือลามกเพื่อส่งมอบให้แก่บุคคลอายุ
ต  ่ากว่าสิบแปดปี เพื่อเป็นการป้องกนัการเกิดอาชญากรรมทางเพศ หรือมีการล่วงละเมิดทางเพศ 
หรือการมีเพศสัมพนัธ์ก่อนวยัอันควร ซ่ึงเป็นวตัถุประสงค์และเจตนารมณ์ของกฎหมายท่ีมุ่ง
คุม้ครองบุคคลท่ีอายตุ  ่ากวา่สิบแปดปีเป็นพิเศษ 
 
4.4  ข้อโต้แย้งเร่ืองหลกัความรับผดิเด็ดขาด (Strict liability) 
  ความรับผิดเด็ดขาด คือ ความรับผิดท่ีจ าเลยต้องรับผิดในการกระท าของตนซ่ึง
ก่อใหเ้กิดผลท่ีกฎหมายหา้มหรือก่อใหเ้กิดความวุน่วายต่าง ๆ ซ่ึงไม่จ  าเป็นท่ีจะตอ้งพิสูจน์ถึงสภาวะ
ทางจิตใจหรือองค์ประกอบภายในหรือเจตนาของจ าเลย กล่าวคือ จ าเลยกระท าความผิดโดยไม่มี
                                                           

 12 อุทยั ดุลยเกษม, “เด็กยคุใหม่โตเร็วกวา่ตวั,” วารสาร life & family. น. 8 และ น. 94, (2547 มกราคม). 
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เจตนาและไม่ประมาท แต่จ าเลยก็ยงัคงตอ้งรับผิด เพราะกฎหมายประสงคจ์ะลงโทษผูท่ี้กระท าการ
เช่นนั้น 
  ความรับผดิเด็ดขาดมีขอ้เรียกร้องท่ีตอ้งพิสูจน์ถึงการกระท าท่ีตอ้งห้ามตามกฎหมายของ
จ าเลย แต่ไม่มีขอ้เรียกร้องท่ีจะตอ้งพิสูจน์ถึงความน่าต าหนิไดข้องเจตจ านงของจ าเลย เช่น ในคดี 
Harrow London BC และ Shah จ าเลยมีความผดิเพราะขายลอตเตอร่ีใหก้บับุคคลท่ีมีอายุต  ่ากวา่ 16 ปี 
แมจ้  าเลยจะไม่รู้วา่ผูซ้ื้ออายตุ  ่ากวา่ 16 ปีหรือไม่ก็ตาม 
  ฝ่ายทีเ่ห็นด้วยกบัหลกัในเร่ืองความรับผดิเด็ดขาดน้ัน กล่าววา่ 
  1. ความรับผดิเด็ดขาดท าให้การลงโทษผูก้ระท าเป็นไปไดส้ะดวกมากยิ่งข้ึน ซ่ึงหากถือ
วา่ตอ้งมีเจตนาจึงจะมีความผดิแลว้ ก็อาจท าใหก้ารลงโทษเป็นไปไดย้ากมากข้ึน 
  2. ความรับผิดเด็ดขาดอาจมีผลเป็นการข่มขู่ไดดี้กว่าความผิดธรรมดาทัว่ ๆ ไป เพราะ
ผูเ้ก่ียวขอ้งกบักิจการบางอยา่งจะไดใ้ชค้วามระมดัระวงัมากยิง่ข้ึน เพราะเขาตระหนกัดีวา่การกระท า
ของเขานั้นหากเป็นความผดิ เขาจะตอ้งรับผดิอยา่งเด็ดขาด13 
  3. ความรับผิดเด็ดขาดนั้น อาจมีผลให้คนจ านวนมากไม่กระท าการบางอย่าง (การ
กระท าบางอยา่งจึงไม่ควรท า) แต่หากไม่มีบทบญัญติัเร่ืองความรับผิดเด็ดขาดก็อาจจะมีการกระท า
เช่นวา่นั้น 
  4. ความรับผิดเด็ดขาดนั้น ถา้กล่าวกนัโดยแทจ้ริงก็ยงัไม่ไดทิ้้งหลกัท่ีวา่ผูก้ระท ามีส่วน
ผิดออกไปเสียอยา่งส้ินเชิง เพราะผูก้ระท านั้นอยา่งนอ้ยเขาก็จงใจเขา้มาเก่ียวขอ้งกบักิจการอยา่งใด
อยา่งหน่ึงนัน่เอง และเขาก็มีฐานะโดยเฉพาะหรือเป็นพิเศษท่ีจะควบคุมกิจการอยา่งใดอยา่งหน่ึงได ้
จึงควรท่ีจะตอ้งใหเ้ขาตอ้งรับผดิในกรณีท่ีมีผลอยา่งใดอยา่งหน่ึงเกิดข้ึนจากการด าเนินกิจการนั้น ๆ 
  ฝ่ายทีไ่ม่เห็นด้วยกบัหลกัในเร่ืองความรับผดิเด็ดขาดน้ัน กล่าววา่ 
  1. ความผดิเด็ดขาดสังคมถือเป็นเร่ืองส าคญัท่ีจะตอ้งลงโทษใครต่อใครทัว่ไปหมด หรือ
สังคมควรสนใจลงโทษเฉพาะผูท่ี้กระท าผิดจริง ๆ เท่านั้น ไม่ใช่ลงโทษผูท่ี้เพียงแต่สงสัยว่าจะ
กระท าความผิด กล่าวคือ ควรลงโทษผูท่ี้มีหลกัฐานแน่ชดัวา่ผิดเพราะมีเจตนา หรือประมาท ไม่ใช่
ลงโทษผูท่ี้น่าสงสัยวา่คงจะเจตนาหรือประมาท แต่หาหลกัฐานลงโทษไม่ได ้
  2. ความผิดอาญาอ่ืนก็พิสูจน์เจตนายาก แต่ก็ไม่มีผูใ้ดเสนอให้ยกเลิกเจตนาในความผิด
อาญาอ่ืน ๆ เช่น ความผิดฐานข่มขืน ปัจจุบนัเราอยู่ในยุคท่ีวิทยาศาสตร์เจริญก้าวหน้า การพิสูจน์
เจตนาคงไม่ใช่เร่ืองยากต่อไปอีกแลว้ ความผดิอ่ืน ๆ ก็มีเหตุท่ีผูก้ระท าจะอา้งขอ้แกต้วัไดไ้ม่นอ้ยกวา่
กนั หรืออาจจะมากกวา่ดว้ยซ ้ าไป เช่น ความผดิฐานฆ่าคนตาย เป็นตน้ 
                                                           

 13 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1, (กรุงเทพมหานคร: 
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2546), น. 307. 
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  3. การลงโทษผูท่ี้ไม่เจตนาไม่ประมาท แม้เป็นการลงโทษท่ีเบาบางก็เป็นการไม่
ยุติธรรม (little injustice is injustice) แมโ้ทษจะเบาแต่ผูรั้บโทษก็ถูกตราหนา้วา่กระท าผิดทางอาญา 
ช่ือเสียงเกียรติภูมิในสังคมของเขาก็จะเส่ือมถอยลงไป 
  4. หากประชาชนรู้เขา้ใจวา่ ความรับผดิเด็ดขาดคืออะไร และตนอาจจะเขา้เก่ียวขอ้งบา้ง
แลว้ก็คงจะคดัคา้นหลกัการน้ีแน่นอน เช่น ในกรณีการขายเน้ือสัตวท่ี์ไม่เหมาะแก่การบริโภค (แม้
ผูข้ายจะไม่รู้ว่าเน้ือสัตวน์ั้นเสียก็ตอ้งรับผิด) การขายยาอนัตรายแก่ประชาชน (ผูข้ายไม่รู้วา่เป็นยา
อนัตรายก็ตอ้งรับผดิ) 
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บทที ่5  

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
5.1 บทสรุป  
 เน่ืองจากในสังคมปัจจุบันมีส่ือลามกท่ีมีลักษณะยัว่ยุให้เกิดพฤติกรรมอันตราย
แพร่หลายเป็นจ านวนมาก ปัญหาส่ือลามก จึงเป็นปัจจยัท่ีก่อให้เกิดอาชญากรรมทางเพศเพิ่มข้ึนใน
สังคมปัจจุบนั ส่ือลามกดงักล่าวอาจส่งผลกระทบต่อพฤติกรรมของเด็กบางคน โดยท่ีปัญหาส่วน
หน่ึงนั้นอาจเป็นผลมาจากท่ีเด็กไดรั้บส่ือลามกท่ีไม่เหมาะสมส าหรับเด็กมาครอบครอง สังคมไทย
ปัจจุบนัก าลงัเผชิญหน้ากบัปัญหาการเผยแพร่ส่ือลามกอย่างมาก โดยทัว่ไปแล้วในสังคมทัว่ไป
ยอมรับวา่ส่ือลามกเป็นส่ิงท่ีมีผลกระทบต่อวฒันธรรมและศีลธรรมอนัดีของสังคมไทย และเห็นวา่
ส่ือลามกเป็นภยัร้ายแรง และมีผลต่อจิตใจและอารมณ์ของบุคคล ซ่ึงเป็นท่ีแน่ชัดว่าส่ือลามกมี
ความสัมพนัธ์กับผูก้ระท าความผิดทางเพศ โดยส่ือท่ีเป็นช่องทางในการเผยแพร่ส่ือลามกใน
สังคมไทยส่วนใหญ่นั้น จะเป็นภาพถ่าย วิดีโอ ซีดี หรือจากอินเตอร์เน็ต ซ่ึงเป็นช่องทางในการ
เผยแพร่ส่ือลามกไดม้ากกวา่ส่ืออ่ืนอยา่งแน่นอน ในอีกดา้นหน่ึง ภาพโป๊ ก็สะทอ้นให้มนุษยไ์ดเ้ห็น
และดึงดูดความสนใจ ความหลงใหล สังคมมนุษยก์็พยายามท่ีจะใช้มาตรการต่าง ๆ เพื่อควบคุม 
ภาพโป๊นั้นไม่ใหมี้การแพร่หลายออกไปในวงกวา้ง และในบางกรณีก็ก าหนดบทลงโทษส าหรับผูท่ี้
เผยแพร่ภาพโป๊นั้นข้ึนมา กฎหมายส่ือลามก (obscenity law) ถือเป็นมาตรการส าคญัท่ีหลาย ๆ 
ประเทศน ามาใช้ในการควบคุม ภาพโป๊ไม่ให้มีการผลิตและเผยแพร่ออกไป โดยมี “ศีลธรรม” 
(morality) เป็นส่ิงท่ีรัฐมกัใชอ้า้งถึงเพื่อสร้างความชอบธรรมในการก าหนดความผิดทางกฎหมาย
ใหก้บั “ภาพโป๊” 
 ในการให้ความคุม้ครองเด็ก กฎหมายอาญานบัว่ามีบทบาทส าคญัอย่างยิ่ง ดงันั้น เม่ือ
เกิดกรณีท่ีเด็กยงัไม่ไดรั้บการคุม้ครอง หรือกรณีท่ีกฎหมายไม่อาจลงโทษผูก้ระท าความผิดได ้จึง
เป็นเร่ืองท่ีส าคญัต่อการพิจารณาหามาตรการทางกฎหมายเพื่อน ามาปรับปรุงแกไ้ขให้สามารถอุด
ช่องว่างของกฎหมาย กล่าวคือ เพื่อสามารถท่ีจะให้ความคุม้ครองเด็ก และสามารถน าตวัผูก้ระท า
ความผดิมาลงโทษได ้
 การคุ้มครองเด็กจากการได้รับส่ือลามกนั้น ควรมีมาตรฐานในการคุ้มครองเด็กท่ี
แตกต่างจากผู ้ใหญ่ เน่ืองจากเม่ือพิจารณาลักษณะของความเป็นเด็กแล้ว เด็กเป็นบุคคลซ่ึงมี
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ความสามารถในการป้องกนัตนเองจากส่ือลามกน้อยกว่าผูใ้หญ่ ด้วยเหตุผลท่ีว่าเด็กไม่สามารถ
แยกแยะส่ิงปลอมแปลงหรือจินตนาการออกจากโลกของความเป็นจริงไดดี้เท่ากบัผูใ้หญ่ อีกทั้งเด็ก
ยงัไม่สามารถแยกแยะความเป็นศิลปะหรือเร่ืองราวท่ีให้ความรู้สึกเก่ียวกบัเพศศึกษาออกจากส่ือท่ีมี
ลกัษณะลามกได ้
 ในเร่ืองน้ีประเทศองักฤษและประเทศเยอรมนัมีการก าหนดควบคุมส่ือลามกไว ้โดย
ก าหนดความผิดเก่ียวกับการท า ผลิต เผยแพร่ การครอบครอง ซ่ึงกฎหมายในประเทศองักฤษ 
ก าหนดอายุเด็กท่ีให้ความคุม้ครองไวท่ี้อายุไม่เกินสิบหกปี เด็กในฐานะท่ีเป็นผูรั้บรู้ส่ิงลามกนั้น มี
การคุม้ครองเด็กจากส่ือท่ีอนัตรายรวมถึงส่ือท่ีเป็นภาพลามก โดยก าหนดคุม้ครองไม่ให้หนงัสือ
หรือส่ิงพิมพ์ประเภทน้ีตกถึงมือเด็ก และก าหนดความรับผิดของผูพ้ิมพ์ ขาย ให้เช่า ส่ิงพิมพ์ท่ีมี
ลกัษณะเป็นอนัตรายหรือมีภาพลามกเอาไว ้ในขณะท่ีประเทศเยอรมนัก าหนดอายุของบุคคลท่ีจะ
ได้รับความคุ้มครองไวท่ี้อายุไม่เกินสิบแปดปี ส าหรับการคุม้ครองส่ิงลามก ห้ามเผยแพร่ ผลิต 
โฆษณา ส่ิงลามกต่อสาธารณะ และกฎหมายยงัหา้มไม่ใหมี้การขาย จ าหน่าย หรือเสนอขายส่ิงลามก
แก่บุคคลอายุต  ่ากวา่ 18 ปี ถา้บุคคลใดท าการขายหรือเสนอขายส่ิงลามกให้แก่เด็กอายุต  ่ากวา่ 18 ปี    
มีความผดิตอ้งรับโทษ 
 ส าหรับประเทศไทยยงัไม่มีการก าหนดฐานความผดิอาญาเก่ียวกบัการท่ีมีบุคคลส่งมอบ
ส่ือลามกใหแ้ก่เด็กอีกทั้งยงัไม่มีมาตรการทางกฎหมายท่ีชดัเจนและครอบคลุมเพื่อคุม้ครองส่ือลามก
ไม่ให้ตกไปอยูใ่นเง้ือมมือของเด็ก ไวใ้นประมวลกฎหมายอาญาและกฎหมายเฉพาะอ่ืน ๆ แต่อยา่ง
ใด และในปัจจุบนัยงัไม่พบว่าประเทศไทยมีมาตรการในการก าหนดบทลงโทษส าหรับบุคคลท่ี
เผยแพร่ ผลิต โฆษณา แสดงอวดส่ิงลามกต่อบุคคลอายุต  ่ากว่าสิบแปดปี โดยจะก าหนดไวเ้ป็นการ
ทัว่ไปไม่มีการแบ่งแยกส าหรับความผิด จึงเห็นควรมีการก าหนดความผิดอาญา แก้ไขเพิ่มเติม
กฎหมายหรือมาตรการทางกฎหมายเพื่อเขา้มาเยียวยาหรือจดัการแกไ้ขปัญหาในกรณีน้ีจึงเป็นเร่ือง   
ท่ีจ  าเป็นเน่ืองจากเห็นวา่ปัญหาทางสังคมหลายประการเกิดจากการท่ีเด็กไดรั้บส่ือลามกจนส่งผลให้
เด็กตกเป็นเหยือ่อาชญากรรมซ่ึงอาจท าใหมี้การกระท าความผดิตามมาอีกหลายประการ 
 จากปัญหาซ่ึงเด็กท่ีตกเป็นเหยือ่ของการกระท าความผดินั้น ในการท่ีจะน ามาตรการทาง
กฎหมายมาควบคุมและมาใช้บงัคบันั้น มีประเด็นส าคญัในเร่ืองการพิจารณาอายุของเด็ก เน่ืองจาก
สภาวการณ์ปัจจุบัน การเจริญเติบโตของเด็กมีการเจริญเติบโตเร็วข้ึนมาก ท าให้ดูจากรูปร่าง
ภายนอกไม่สามารถคาดคะเนไดว้่าเด็กนั้นอายุเท่าใด ซ่ึงท าให้เกิดความคลาดเคล่ือนไดด้ว้ย หรือ
ผูก้ระท าอาจอา้งความส าคญัผิดในเร่ืองของอายุเป็นขอ้ต่อสู้ได ้ซ่ึงการก าหนดอายุของเด็กท่ีเป็น
ผูเ้สียหายท่ีจะน ามาเป็นมาตรการทางกฎหมายนั้น อายุเด็กถือเป็นขอ้เท็จจริงอนัเป็นองค์ประกอบ
ของความผดิ ถา้ไม่รู้ขอ้เทจ็จริงเก่ียวกบัอายกุ็ไม่สามารถลงโทษผูก้ระท าความผดิได ้
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 ในประเทศองักฤษ มีหลกัการแนวคิดว่าอายุเป็นเง่ือนไขการลงโทษทางภาวะวิสัย คือ 
ผูก้ระท าความผิดไม่จ  าเป็นตอ้งรู้ขอ้เท็จจริงเก่ียวกบัอายุของผูเ้สียหาย ดงันั้น เม่ือเกิดกรณีส าคญัผิด
ในอายขุองผูเ้สียหาย ศาลก็สามารถลงโทษได ้
 ส าหรับประเทศเยอรมนี ในเร่ืองการส าคัญผิดในอายุของเด็กนั้น ไม่ได้บญัญติัไว้
โดยเฉพาะ แต่หากว่าผูก้ระท าความผิดไม่สามารถยกข้ึนอา้งเป็นขอ้ต่อสู้ในคดีให้พน้ผิดได ้เพราะ
ตามหลกักฎหมายทัว่ไปของประเทศเยอรมนีบญัญติัไวว้่าการส าคญัผิดเป็นเร่ืองท่ีสัมผสัไม่ได ้ซ่ึง
บญัญติัไวเ้ป็นองคป์ระกอบของความผดิ จะยกข้ึนเป็นขอ้แกต้วัไม่ได ้
 เม่ือพิจารณาหลกัทฤษฎีเก่ียวกบัการลงโทษทางภาวะวิสัยแล้ว ผูว้ิจยัเห็นว่า ควรน า
แนวคิดเก่ียวกบัเร่ืองเง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวสิัยมาใชใ้นการพิจารณาวินิจฉยัความผิดทาง
อาญาของบุคคล และมาตรการทางกฎหมายในการคุม้ครองเด็กตามคุณธรรมทางกฎหมายเพื่อให้
เป็นไปตามเจตจ านงของกฎหมายอาญา โดยเฉพาะการพิจารณาลงโทษผูก้ระท าความผิดเก่ียวกบั
การค้า จ่ายแจก โฆษณา แสดงอวดแก่บุคคลอายุต  ่ากว่าสิบแปดปีให้มีไวใ้นครอบครอง ท าให้
กฎหมายสามารถคุ้มครองเด็กให้รอดพน้จากอนัตรายในการครอบครองส่ือลามก และสามารถ
คุม้ครองป้องกนั และปราบปรามการกระท าความผดิเก่ียวกบัส่ิงลามกไดจ้ริงตามความประสงคข์อง
กฎหมาย และตามหลกัสัดส่วน 
 หลงัจากท่ีผูว้ิจยัไดศึ้กษาและคน้ควา้วิจยัทางกฎหมายอาญาเก่ียวกบัความผิดในการท า 
การคา้ การผลิต การเผยแพร่ การโฆษณา การครอบครองส่ือลามก ทั้งในประเทศและต่างประเทศ 
รวมทั้งมาตรการท่ีใชใ้นการลงโทษผูก้ระท าความผดิ พบวา่ มาตรการทางกฎหมายของประเทศไทย
ท่ีใชบ้งัคบัอยูใ่นปัจจุบนันั้นยงัไม่มีการบญัญติัใหค้วามคุม้ครองแก่เด็กท่ีตกเป็นเหยื่อ ในการท่ีจะเอา
ผิดกบับุคคลท่ีคา้ จ่ายแจก โฆษณา หรือเพื่อการแสดงอวดแก่บุคคลท่ีอายุต  ่ากว่าสิบแปดปี ท า ผลิต 
มีไว ้น าเขา้หรือยงัใหน้ าเขา้ในราชอาณาจกัร ส่งออก หรือยงัให้ส่งออกไปนอกราชอาณาจกัร พาไป
หรือยงัใหพ้าไป ท าใหแ้พร่หลาย และโฆษณาหรือไขข่าว แมจ้ะไดมี้การบญัญติักฎหมายเก่ียวกบัส่ิง
ลามกไวใ้นปัจจุบนัแล้ว โดยมีลักษณะท่ีเป็นการก าหนดมาตรการท่ีเป็นการทัว่ไป แต่ก็ยงัไม่มี
ประสิทธิภาพในการบังคับใช้ กล่าวคือ ยงัไม่สามารถให้ความคุ้มครองเด็กท่ีตกเป็นเหยื่อ
อาชญากรรม หรือบางกรณีไม่สามารถน าตวัผูก้ระท าความผิดมาลงโทษได ้จึงมีความเห็นว่า การ
แกไ้ขเพิ่มเติมกฎหมายหรือการเพิ่มมาตรการทางกฎหมายเพื่อเขา้มาเยียวยาหรือจดัการแกไ้ขปัญหา
ในกรณีน้ี จึงเป็นเร่ืองท่ีสมควรและจ าเป็นอยา่งมาก 
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5.2  ข้อเสนอแนะ 
 จากการท่ีศึกษาวิเคราะห์ตามท่ีได้กล่าวมาทั้งหมด มาตรการทางกฎหมายอาญาใน
ความผิดเก่ียวกับส่ือลามกตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 287 ยงัไม่มีความครอบคลุมเพียง
พอท่ีจะใช้ในการแกไ้ขปัญหาส่ือลามก เพื่อให้เกิดความชดัเจน และสามารถคุม้ครองบุคคลอายุต ่า
กวา่สิบแปดปีไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ รวมทั้งน ามาตรการในการลงโทษผูก้ระท าความผิดท่ีถูกตอ้ง
เหมาะสมและยติุธรรมมาพฒันากฎหมายไทยเห็นควรมีการพิจารณาทบทวนแกไ้ข ดงัน้ี 
 ในการก าหนดฐานความผิดและมาตรการทางกฎหมายในการคุม้ครองเด็กท่ีตกเป็น
เหยื่อ อายุเป็นขอ้เท็จจริงอนัเป็นองค์ประกอบของความผิด เม่ือเกิดปัญหาเก่ียวกบัการพิจารณา
รูปร่างของเด็ก ท าให้ไม่สามารถคาดคะเนไดว้่าเด็กอายุยงัไม่เกินสิบแปดปี จากปัญหาดงักล่าวน้ี
ส่งผลท าให้วตัถุประสงคข์องกฎหมายตามมาตราน้ีไม่สามารถคุม้ครองเด็กไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ 
วธีิการในการท าใหล้กัษณะของการกระท าความผดิมีสถานะเป็นเง่ือนไขการลงโทษทางภาวะวิสัยก็
โดยการเพิ่มวรรคสองเขา้มา ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 287 โดยการบญัญติัเพิ่มวา่ “ถา้การ
กระท าความผิดตามมาตราน้ี มีลกัษณะท่ีขาย จ าหน่าย หรือเสนอขายส่ิงลามกให้เด็ก ส่งมอบเพื่อ
การครอบครอง ตอ้งระวางโทษ…” และ“ถา้การกระท าความผิดตามวรรคสอง หากเป็นการกระท า
ต่อเด็กอายุไม่เกินสิบแปดปี ห้ามอา้งความไม่รู้อายุของเด็กเพื่อให้หลุดพน้จากความผิดนั้น” ดงัน้ี      
ก็จะท าใหล้กัษณะการกระท าผดิเป็นเง่ือนไขการลงโทษทางภาวะวสิัย ท าใหส้ามารถคุม้ครองเด็กได้
อยา่งเด็ดขาด และมีประสิทธิภาพมากยิง่ข้ึน ตามวตัถุประสงคข์องกฎหมาย 
 ในเร่ืองอตัราโทษ ปัจจุบนัการก าหนดโทษของผูก้ระท าความผิดนั้น ในเร่ืองของการ
ห้ามเผยแพร่ การผลิต การโฆษณา ส่ิงลามกต่อบุคคลอายุต  ่ากวา่สิบแปดปีนั้น กฎหมายยงัไม่มีการ
ห้ามและก าหนดโทษแก่บุคคลท่ีท าการขาย จ าหน่าย หรือเสนอขายส่ิงลามกให้เด็กเพื่อครอบครอง 
ดงันั้น จึงสมควรน าหลกัการก าหนดโทษตามสัดส่วนของการกระท าความผิดมาก าหนดตามระดบั
ความหนกัเบาของความผิด โดยมีการก าหนดโทษในอตัราท่ีสูงข้ึน อนัเน่ืองมาจากการพิจารณาทั้ง
ลกัษณะความร้ายแรงของการกระท าความผิดหรือความเป็นอนัตรายของความผิดให้เหมาะสมท่ี
ผูก้ระท าไดก้ระท าลง โดยมีเหตุผลส่วนใหญ่มาจากการลงโทษให้เข็ดหลาบ หรือหลาบจ า ไม่กลา้
กลบัมากระท าความผดิอีก อีกทั้งเพื่อให้การน าไปปรับใชเ้หมาะสมแก่พฤติการณ์และความเสียหาย
ท่ีเกิดข้ึน 
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