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  งานวิจัยฉบับน้ีสําเร็จลงไดดวยความกรุณาเปนอยางสูงจากผูมีพระคุณหลายทานผูศึกษา

ขอกราบขอบพระคุณพันตํารวจโท ดร.ประลอง ศิริภูล ที่สละเวลาอันมีคาไดใหเกียรติเปนอาจารยที่

ปรึกษางานวิจัยโดยใหคําปรึกษา แนะนํา ชวยหาวิธีการแกไขปญหาและอุปสรรคตาง ๆ ที่เกิดขึ้น 

ตลอดจนขอคิดเห็นที่เปนประโยชนตอการทําวิจัยฉบับน้ีจนสําเร็จไปไดดวยดี  

 ผูศึกษาขอกราบขอบพระคุณทานอาจารย ประทีป ทับอัตตานนท  ที่กรุณารับเปน

ประธานกรรมการสอบวิจัยและทานอาจารย ดร. รัชนี แตงออน ที่กรุณารับเปนกรรมวิจัย และได

สละเวลาอันมีคามาดําเนินการสอบวิจัย ทั้งใหคําแนะนําและชี้แนะแนวทางดวยความเมตตาตอผู

ศึกษาจนวิจัยฉบบัน้ีมีความสมบูรณมากยิ่งขึ้น 

 ทายน้ีผูเขียนขอกราบขอบพระคุณบิดา มารดาที่ใหการอุปการะอบรมเลี้ยงดู ตลอดจน

สงเสริมการศึกษา และใหกําลังใจเปนอยางดี ขอขอบพระคุณอาจารยเมธาพร กาญจนเตชะ ที่กรุณา

ใหคําแนะนําหลายๆดาน รวมทั้งใหกําลังใจผูศึกษาดวยความเมตตาเปนอยางยิ่ง อีกทั้งขอขอบคุณ

เพื่อน ๆ  ที่ใหการสนับสนุนและชวยเหลือดวยดีเสมอมา และขอขอบพระคุณเจาของเอกสารและ

งานวิจัยทุกทานที่ผูศึกษาคนควาไดนํามาอางอิงในการทําวิจัยจนกระทั่งงานวิจัยฉบับน้ีสําเร็จลุลวง

ไปไดดวยดี   
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 จากการศึกษากฎหมายเกี่ยวกับความผิดฐานสื่อลามกอนาจารเด็ก ตามประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 287/1 พบวา การบังคับใชอาจเกิดปญหาขึ้นในทางปฏิบัติ เน่ืองจากการกําหนดคํา

นิยามที่ปรากฎอยูในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1 (17) เปนการกําหนดโดยคํานึงถึงแตเฉพาะ

เด็กที่เปนมนุษยเทาน้ัน อาจจะยังไมเพียงพอ เน่ืองจากหากพิจารณาถึงความกาวหนาของการพัฒนา

เทคโนโลยีในปจจุบันที่มีสื่อลามกอยางอ่ืนที่ไมใชเด็กเปนผูแสดง หากไมไดบัญญัติครอบคลุมถึง

อาจสงผลใหผูผลิตสื่ออาศัยเปนชองโหวงในการผลิตสื่อลามกเด็ก ประเด็นตอมาเปนขอตอสูของ

ผูกระทําความผิดที่อาจยกขอตอสูเกี่ยวกับอายุของเด็กในสื่อลามก โดยอางเหตุไมรูขอเท็จจริงอัน

เปนองคประกอบของความผิด เพราะการไมรูดังกลาวแสดงวาผูกระทําความผิดน้ันขาดเจตนาใน

การกระทําความผดิตามมาตรา 59 วรรคสาม  

 ขอเสนอแนะ ควรแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1 (17) โดยเพิ่ม

ความหมายของ“สือ่ลามกอนาจารเด็ก” ครอบคลุมถึงสื่อลามกเด็กที่เด็กในสื่อน้ันถูกสราง หรือ

จําลองขึ้นโดยคอมพิวเตอรดวย และเพิม่เติมขอความ มาตรา 285/1 วรรคทาย บัญญัติวา “การ

กระทําความผิดตามมาตรา 287/1 วรคหน่ึง หามอางความไมรูอายุของเด็กเพื่อใหพนจากความผิด

น้ัน” 
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The study of laws related the offense of child pornography according to the Criminal 

Code Article 287/1 found that its enforcement might cause some practical problems. This came 

from the definition appeared in the Criminal Code Article 1 (17) was enacted by considering child 

as a human being only that has not been covered enough. Due to the progress of technological 

development today, there were other pornographies than child as an actor, if there was no 

inclusive enactment it might be a loophole for media producers to make child pornographies. 

Another point, it might be used as an offender’s defence on the age of child in pornography that 

would be an excuse for ignoring of the elements of crime. Such ignorance would be indicated that 

the offender had no intent on criminal offense of Article 59 Paragraph 3.    

Suggestion – The Article 1 (17) of Criminal Code should be amended in the definition 

of “Child Pornography” to cover pornographies that had child as an actor whether created or 

modeled by computer. Moreover, the Article 285/1 should be amended as follows; “The offense 

under Article 287/1 Paragraph 1, defence on the age of child for acquitting is prohibited”.   
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บทที ่1 

บทนํา 

 

ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

 โดยที่สหประชาชาติโดยองคการกองทุนเพื่อเด็กแหงสหประชาชาติ (United Nations 

Children’ Fund: UNICEF) จึงไดรางอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก (Convention on the rights of the 

child) ขึ้นเพื่อใหมีผลบังคับแกรัฐที่ใหการรับรอง โดยไดปรับปรุงเน้ือหาในเร่ืองสิทธิมนุษยชน

เพื่อใหการคุมครองเด็กมีประสิทธิภาพที่ดีขึ้น อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กน้ีมีผลบังคับใชในวันที่ 2 

กันยายน ค.ศ. 1990 และประเทศไทยไดลงนามเขาเปนภาคีอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กเมื่อวันที่ 12 

กุมภาพันธ พ.ศ. 2535 และมผีลบังคับใชเมื่อวันที่ 26 เมษายน พ.ศ. 2535 อนุสัญญาฉบับน้ีเนนให

ความคุมครองเด็กในอันทีจ่ะไดรับการปฏบิัติดวยความเปนธรรมมากขึ้น จึงถือไดวาอนุสัญญาฉบับ

น้ีเปนกฎหมายระหวางประเทศฉบับแรกที่ใหความคุมครองและสงเสริมชีวิตและพัฒนาการขั้น

พื้นฐานของเด็กอยางแทจริง และถือวาเปนการกําหนดมาตรฐานสากลทางกฎหมายทีน่านาประเทศ

ไดรวมตกลงกันเพื่อคุมครองและสงเสริมสิทธิเด็ก จากการที่ประเทศไทยไดลงนามเขาเปนภาคี

สมาชิกจึงสงผลใหประเทศไทยจะตองบัญญัติกฎหมายภายในใหสอดคลองกับอนุสัญญาวาดวย

สิทธิเด็กดังกลาว โดยประเทศไทยไดมีความพยายามที่จะใหความคุมครองเด็กในทุกสวนทั้งใน

สวนของกฎหมายวิธีสบัญญัติ และกฎหมายสารบัญญัติจนกระทั่งในป พ.ศ. 2558 มีการแกไข

เพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา ฉบับที่ 24 พ.ศ. 2558 ซึ่งมีเน้ือหาที่เปนการกําหนดฐานความผิด

อาญาขึ้นใหม 3 ฐานความผิดดวยกัน ไดแก  

1. ความผิดฐานครอบครองสื่อลามกอนาจาร มาตรา 287/1 วรรคแรก  

2. ความผิดฐานสงตอซึ่งสื่อลามกอนาจารเด็กใหแกผูอ่ืน มาตรา 287/1 วรรคสอง และ 

3. ความผิดฐานเผยแพรสื่อลามกอนาจารเด็ก มาตรา 287/2 

 โดยมีเหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับน้ี คือ โดยที่การครอบครองสือ่ลามก

อนาจารเด็กเปนการละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานของเด็กตามอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก และเปนปจจัยที่

กอใหเกิดการลวงละเมิดทางเพศตอเด็กและสงผลกระทบตอสวัสดิภาพของเด็ก ประกอบกับ

ความผิดเกี่ยวกับการคาหรือทําใหแพรหลายซึ่งวัตถุหรือสิ่งลามกไมไดแยกประเภทระหวางสื่อ

ลามกอนาจารผูใหญกับสื่อลามกอนาจารเด็กไวทั้งที่ลักษณะความผิดมีความรายแรงแตกตางกัน 

ดังน้ัน เพื่อใหเด็กไดรับการคุมครองและปองกันจากการถูกลวงละเมิดทางเพศมากขึ้น สมควร

กําหนดใหความผิดเกี่ยวกับการคาหรือทําใหแพรหลายซึ่งวัตถุหรือสิ่งลามกที่เปนสื่อลามกอนาจาร



2 

เด็ก เปนความผิดที่ผูกระทําตองไดรับโทษหนักขึ้น รวมทั้งกําหนดใหการครอบครองและสงตอซึ่ง

สื่อลามกอนาจารเด็กเปนความผิด  

 การบัญญัติความผิดดังกลาวน้ีเพื่อใหมีความสอดคลองกับอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กขอ 

34 ที่กําหนดวา “รัฐภาคีรับที่จะคุมครองเด็กจากการแสวงประโยชนทางเพศ และการกระทําทางเพศ

ที่มิชอบทุกรูปแบบ เพื่อการน้ีรัฐภาคีจะดําเนินมาตรการที่เหมาะสมทั้งปวงทั้งมาตรการ

ภายในประเทศ และมาตรการทวิภาคีและพหุภาคีเพื่อปองกัน 

 1. การชักจูง หรือบีบบังคับใหมสวนรวมในกิจกรรมทางเพศใด ๆ ที่ไมชอบดวยกฎหมาย  

 2. การแสวงประโยชนจากเด็กในการคาประเวณี หรือการกระทําอ่ืน ๆที่เกี่ยวกับเพศที่ไม

ชอบดวยกฎหมาย  

 3. การแสวงประโยชนจากเด็กในการแสดงลามกอนาจารและที่เกี่ยวกับสิ่งลามก

อนาจาร” 

 ถือไดวาประเทศไทยใหเล็งเห็นความสําคัญของการคุมครองเด็กที่อาจจะถูกแสวงหา

ประโยชนโดยมชิอบ อยางไรก็ตามแมวาจะไดมีการบัญญัติกฎหมาย 

 อีกทั้งแนวคิดเร่ืองสื่อลามกเด็กบนอินเตอรเน็ตไดมีการกลาวถึงในการประชุมระดับ

นานาชาติเร่ืองการกระทําทารุณทางเพศตอเด็กที่กรุงสต็อกโฮม ประเทศสวีเดน ในป 2539 ที่มี

รัฐบาลรวม 122 ประเทศรวมทั้งประเทศไทยไดรวมลงนามยอมรับ Agenda for Action ตกลงกันที่

จะพัฒนา ปรับปรุง และบังคับใชกฎหมายในประเทศ เพื่อสรางความรับผิดชอบทางอาญาใหกับผู

ใหบริการอินเตอรเน็ต ลูกคา และผูเปนสื่อกลาง ในเร่ืองของสื่อลามกเด็ก รวมทั้งการมีสื่อลามกเด็ก

ไวในครอบครองดวย อยางไรก็ตาม แมวาจะไดมีการบัญญัติกฎหมายขึ้นใหมเพื่อใหความคุมครอง

เด็ก ที่ปรากฏในมาตรา 287/1 แลว การบงัคับใชอาจเกดิปญหาขึ้นในทางปฏิบัติ ซึง่ผูศึกษาไดสนใจ

ที่จะศึกษาประเด็น ดังน้ี 

1. ปญหาการกําหนดคํานิยาม  

 ปญหาเกี่ยวกับการกําหนดคํานิยามคําวา “สื่อลามกอนาจารยเด็ก” ที่ปรากฎอยูใน

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1 (17) การกําหนดเพียงคํานึงถึงแตเฉพาะเด็กที่เปนมนุษยเทาน้ัน 

อาจจะยังไมเพียงพอ เน่ืองจากหากพิจารณาถึงความกาวหนาของการพัฒนาเทคโนโลยีในปจจุบันที่

มีสื่อลามกอยางอ่ืนที่ไมใชเด็กเปนผูแสดง หากไมไดบัญญัติครอบคลุมถึงอาจสงผลใหผูผลิตสื่อ

อาศัยเปนชองโหวงในการผลิตสื่อลามกเด็ก 

2. ปญหาขอตอสูเกี่ยวกับอายุเด็ก 
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 ประเด็นขอตอสูของผูกระทําความผิดที่อาจยกขอตอสูเกี่ยวกับอายุของเด็กในสื่อลามก 

โดยอางเหตุไมรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด เพราะการไมรูดังกลาวแสดงวา

ผูกระทําความผิดน้ันขาดเจตนาในการกระทาํความผิดตามมาตรา 287/1  

 จากประเด็นปญหาขางตน ผูศึกษาจึงมีความสนใจจะศึกษาเร่ือง การบังคบัใชประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 287/1 ทั้งน้ีเพื่อใหการบังคับใชในการปฏิบัติเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ

ตอไป 

 

วัตถุประสงคของการศึกษา 

 1. เพื่อศึกษาแนวคิดเกี่ยวกับการคุมครองสทิธิเด็ก และทฤษฎีเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจาร

เด็ก  

 2. เพื่อศึกษาหลักเกณฑกฎหมายที่เกี่ยวกับความผิดฐานความผิดฐานอนาจาร และ

ความผิดฐานสื่อลามกอนาจารเด็กตามประมวลกฎหมายอาญา  

3. เพื่อศึกษาปญหาการบงัคับใชการกระทําความผดิเกีย่วกับสื่อลามกอนาจารเด็กที่บังคับ

ใชอยูในปจจุบัน 

4. เพื่อศึกษาหาแนวทางการแกไขปญหาการบังคับใชกฎหมายความผิดเกี่ยวกับสื่อลามก

อนาจารเด็ก 

 

สมมติฐานของการศึกษา 

 ปจจุบันประเทศไทยไดมีการบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก ซึ่งปรากฏใน

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287/1 ไดกําหนดความผิดฐานครอบครองสื่อลามกอนาจาร แต

พบวามีการบัญญัติยังไมชดัเจนการใหคํานิยามของคําวา สื่อลามกอนาจารเด็ก และการยกขอตอสู

ของจําเลยเกี่ยวกับอายุเด็ก หากบัญญัติไมชัดเจนอาจสงผลใหเกิดการบังคับใชกฎหมายน้ันไมเกิด

ประสิทธิภาพตามเจตนารมณที่ไดกําหนดไว 

 

ขอบเขตของการศึกษา 

ศึกษาแนวคิดเกี่ยวกับสิทธิเด็ก และทฤษฎีเกี่ยวกับความผดิฐานอนาจาร และความผิดฐาน

สื่อลามกอนาจารเด็กตามประมวลกฎหมายอาญา โดยศึกษาถึงปญหาการบังคบัใชที่อาจเกิดขึ้น

ในทางปฏิบัติ  
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วิธีดําเนินการศึกษา 

 ศึกษาวิจัยจากเอกสาร (Documentary research)โดยคนควาและรวบรวมขอมูลจาก

เอกสารโดยศึกษาบทบัญญัติกฎหมายที่เกี่ยวของ ตํารา บทความในวารสาร วิทยานิพนธ งานวิจัย 

และวิเคราะหเปรียบเทยีบเพื่อหาขอสรุปที่เหมาะสม ในการนํามาปรับปรุงกฎหมายของไทย  

 

ประโยชนคาดวาจะไดรับ 

 1. ทําใหทราบถึงแนวคิดเกี่ยวกับการคุมครองสทิธิเด็ก และทฤษฎีเกี่ยวกับสื่อลามก

อนาจารเด็ก  

 2. ทําใหทราบถึงหลักเกณฑกฎหมายที่เกี่ยวกับความผิดฐานอนาจาร และความผิดฐาน

สื่อลามกอนาจารเด็กตามประมวลกฎหมายอาญา  

 3. ทําใหทราบถึงปญหาการบังคับใชการกระทําความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กที่

บังคับใชอยูในปจจุบัน 

 4. ทําใหทราบถึงแนวทางการแกไขปญหาการบังคับใชกฎหมายความผิดเกีย่วกับสื่อ

ลามกอนาจารเด็ก เพื่อใหการบังคับใชกฎหมายดังกลาวเปนไปอยางมีประสิทธิภาพตอไป 
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บทที ่2 

พัฒนาการการคุมครองเด็ก แนวคิด ทฤษฎีกฎหมายอาญาและ 

ความเปนมาความผิดฐานอนาจาร 

 

ในบทน้ีผูศึกษาไดศึกษาเกี่ยวกับแนวคิดในการคุมครองสิทธิของเด็ก แนวคิด ทฤษฎี

กฎหมายอาญา และความเปนมาความผิดฐานอนาจาร โดยแบงหัวขอดังน้ี 

 

แนวคิดการใหความคุมครองเด็ก 

 1. พัฒนาการใหการคุมครองเด็ก 

 สิทธิเด็กเปนสวนหน่ึงของสิทธิมนุษยชนแตเด็กเปนกลุมชนที่ตองปกปองคุมครอง

มากกวาคนทั่วไป เน่ืองจากความสามารถของสภาวะทางรางกายและสติปญญาของเด็กเองที่ไมเทา

เทียมกับผูใหญจึงตองไดรับการคุมครองเปนกรณีพิเศษเพื่อใหพัฒนาการและเจริญเติบโตเปนผูใหญ

ที่เปนทรัพยากรมนุษยที่มีคณุคาตอสังคม ในประชาคมระหวางประเทศเห็นความสาํคัญในการ

ปกปองคุมครองสิทธิเด็กเปนอยางยิ่ง ดังน้ันในป ค.ศ. 1924 องคการสันนิบาตชาติไดประกาศ

ปฏิญญาวาดวยสิทธิเด็กหรือที่เรียกวาปฏิญญาเจนีวา (The Declaration of Geneva 1924) เมื่อมีการ

จัดต้ังองคการสหประชาชาติไดมีการประกาศปฏิญญาสากลวาดวยสิทธมินุษยชน (The universal 

declaration of human rights) เมื่อป ค.ศ. 1948 ตอมาในป ค.ศ. 1959 องคการสหประชาชาติได

พัฒนาและประกาศปฏิญญาวาดวยสิทธิเด็ก (The united nations declaration on the rights of the 

child 1959) แตปฏิญญาไมมีผลผูกพันเปนกฎหมายระหวางประเทศ  

ตอมาจนถึงปค.ศ. 1989 สหประชาชาติจึงไดพัฒนาการคุมครองเด็กใหเปน

กฎหมายระหวางประเทศในรูปของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก (Convention on the rights of the 

child 1989) ซึ่งอยูในรูปแบบปจจุบัน (http://www.djop.moj.go.th/arti1.htm) ในป ค.ศ. 2000 

องคการสหประชาชาติไดจัดทําตราสารทางกฎหมายระหวางประเทศ 2 ฉบับ ในรูปแบบของพิธี

สารตอทายอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก คือ พิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กเร่ืองความ

เกี่ยวพันของเด็กในความขัดแยงกันดวยกําลังอาวุธ (Optional Protocol on the Involvement of 

children in armed conflict) และพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กเร่ืองการคาเด็ก การคา

ประเวณีเด็กและสื่อลามกที่เกี่ยวกับเด็ก (Optional protocol on the sale of children, child 

prostitution and child pornography)  
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 ในปจจุบันถือวาอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กและพิธีสารตอทายทัง้สองฉบับเปนกฎหมาย

ระหวางประเทศที่มีผลสําคัญอยางยิ่งในการกําหนดมาตรฐานการคุมครองสทิธิเด็ก อนุสัญญาวา

ดวยสิทธิเด็กเปนอนุสัญญาที่มีประเทศตาง ๆ เขาเปนภาคีสมาชิกมากกวาอนุสัญญาอ่ืนทุกฉบับสวน

พิธีสารทัง้สองฉบับน้ันอยูระหวางการเปดใหลงนามและใหสัตยาบัน ดังไดกลาวแลว 

 หลักการสําคัญของอนุสัญญาฯ วาดวยสิทธิเด็ก 

  1. สิทธิของเด็กน้ันไมใชเร่ืองที่รัฐหรือใครใหกับเด็ก แตเปนสิทธิของเด็กทุกคนที่มีติดตัว

มาต้ังแตเกิด ซึ่งอนุสัญญาใชคําวา “สิทธิติดตัว” (Inherent rights) ดังน้ัน เด็กจึงเปนผูมีสิทธิที่ไมมี

ผูใดสามารถไปตัดทอนหรือจํากัดการใชสิทธิอันชอบธรรมของเด็ก หรือละเมิดสิทธิของเด็กได 

  2. ในการดําเนินการตาง ๆ ที่เกี่ยวกับเด็กจะตองคํานึงถึงสิทธิเด็กและที่สําคัญที่สุดคือ

ตองยึดถือหลักประโยชนสูงสุดของเด็ก (The best interest of the child) เปนขอพิจารณาในการ

ดําเนินการ 

 ในการเปนภาคีอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กน้ันเปนประโยชนโดยตรงตอประเทศภาคี

สมาชิก เพราะเปนการกําหนดมาตรฐานในการคุมครองเด็กขั้นตํ่าที่ประเทศเหลาน้ันจะตองยก

มาตรฐานของตนเองขึ้นใหเทากับที่กาํหนดในอนุสญัญาฯ หรือสูงกวา สวนประเทศที่มีการคุมครอง

ที่สูงกวาที่อนุสัญญาฯ กําหนดไวจะไดรับการยกยองและกระตุนใหพัฒนาการคุมครองเด็กใหสูง

ยิ่งขึ้น เหตุที่เปนประโยชนโดยตรงตอประเทศภาคีสมาชิก เพราะการคุมครองเด็กอยางนอยตาม

มาตรฐานขั้นตํ่าของอนุสัญญาฯ เปนการรับประกันวา เด็กทุกคนที่อยูในเขตอํานาจของรัฐน้ันจะได

มีอัตราการอยูรอดที่สูง และไดรับการพัฒนาทั้งทางดานรางกายและจิตใจในระดับที่เด็กจะเติบโต

เปนผูใหญที่มีความสามารถและมีสุขภาพกายแข็งแรงและมีสุขภาพจิตดี เด็กตองไมถูกนําไปใช

แรงงานกอนวัยอันควรซึง่ขัดขวางการพัฒนาการทางดานการศึกษาของเด็กและตองไมถูกนําไปใช

ประโยชนโดยมิชอบไมวาในการคาประเวณี ในการใชประโยชนทางเพศหรือทางดานอ่ืน ๆ อันเปน

การทาํลายชีวิตและอนาคตของเด็กโดยตรง และใหเด็กไดมีสวนรวมตามระดับความสามารถซึ่งเปน

การพัฒนาเด็กใหเปนผูใหญที่ดีตอไป  

 เน่ืองจากเด็กเปนทรัพยากรมนุษยของประเทศในอนาคตการพัฒนาเด็กซึ่งเปนสิ่งที่มีคา

ที่สุดของประเทศใหเติบโตเปนผูใหญที่ดีมีความสามารถเปนทรัพยากรมนุษยที่มีคุณคาและทํา

ประโยชนใหตอประเทศชาติทั้งทางเศรษฐกิจและสังคม เปนสิ่งสําคญัและจําเปนอยางยิ่งตอความ

เจริญกาวหนาของประเทศน้ัน ๆ และจําเปนอยางยิ่งตอการแขงขันกันทั้งทางดานเศรษฐกจิและ

สังคม ในสังคมโลกทุกวันน้ีที่ประชากรทุกคนในประเทศตองมีสวนในการรวมกันพัฒนาและ

รับผิดชอบในการแขงขันดวยการทําหนาที่ของแตละคนใหดีที่สุด หากเด็กไมไดรับการคุมครอง

ตามมาตรฐานที่ดีของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก เด็กจะเติบโตขึ้นมาอยางไรคุณภาพแทนที่จะเติบโต
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เปนทรัพยากรที่มีคุณคาของสังคมอาจมีจํานวนหน่ึงที่ถูกกระทาํจนตองกลับมาเปนภาระเชน เปน

ผูปวยโรคเอดสใหสังคมตองดูหรือเด็กที่กระทําความผิดและมีการจัดการโดยไมคํานึงถึงสิทธิเด็กทํา

ใหเด็กเติบโตไปเปนอาชญากรทําใหสังคมตองมีภาระในการปราบปราม ซึ่งกรณีเหลาน้ีจะทําใหไม

สามารถพัฒนาประเทศไดอยางเต็มที่และจะทําใหสังคมและทรัพยากรของประเทศน้ันออนแอและ

ตกเปนรองประเทศอ่ืน ๆ ในการแขงขันเพื่อความอยูรอดและการพัฒนาของประเทศน้ันเอง 

 คําวา “เด็ก” ปจจุบันเปนที่ยอมรับกันทั่วไปในตราสารกฎหมายระหวางประเทศตาง ๆ วา

หมายความถึง บุคคลทุกคนที่มีอายุตํ่ากวา 18 ป เปนไปตามอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กใหคํานิยาม 

“เด็ก” ไวในขอ 1 วา “เพื่อความมุงประสงคของอนุสัญญาน้ี เด็กหมายถึง มนุษยทุกคนที่มีอายุตํ่ากวา 

18 ป เวนแตจะบรรลุนิติภาวะกอนหนาน้ันตามกฎหมายที่ใชบังคับแกเด็กน้ัน” จากคํานิยามดังกลาว

มนุษยทุกคนที่มีอายุตํ่ากวา 18 ปอยูในความหมายของคําวาเด็กทั้งสิ้น เวนแตจะบรรลุนิติภาวะตาม

กฎหมายของแตประเทศทีใ่ชอยู เชน ประเทศไทย ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 1 

วาดวยบุคคลมาตรา 19 กําหนดวา บุคคลจะบรรลุนิติภาวะเมื่ออายุครบ 20 ปบริบูรณ แตหากบุคคล

น้ันไดทําการสมรสกอนอายุครบ 20 ปบริบูรณโดยผูเยาวฝายชายมีอายุ 17 ปบริบูรณ และฝายหญิงมี

อายุ 17 ปบริบูรณ ตามมาตรา 20 ดังกลาวบุคคลน้ันเปนผูบรรลุนิติภาวะตามกฎหมาย ดังน้ัน หาก

เด็กที่อายุยังไมเกิน 18 ป แตไดทําการสมรสกอนและเขาเงื่อนไขตามกฎหมายที่ถือวาเด็กน้ันพนจาก

สภาวะความเปนเด็กและบรรลุนิติภาวะตามกฎหมาย จะไมอยูในความคุมครองของอนุสัญญาวา

ดวยสิทธิเด็กอีกตอไป อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กน้ีเปนอนุสัญญาที่มีประเทศเขาเปนภาคีสมาชิกมาก

ที่สุดในโลก คือ 195 ประเทศ และขอผูกพันในการเปนภาคีสมาชิกของอนุสัญญา คือ การยอมรับที่

จะปฏบิัติตามกฎหมายระหวางประเทศฉบับน้ี ดังน้ัน คําจํากัดความ “เด็ก” ในกฎหมายของทั้ง 195 

ประเทศจะตองมีความหมายเชนเดียวกับอนุสัญญาน้ีทําใหความหมายของคําวาเด็กน้ันเปน

ความหมายสากลที่ตองเหมือนกันทั่วโลก 

  อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กคุมครองและสงเสริมสิทธิขั้นพื้นฐานของเด็กทุกคนในโลก 

โดยไดกําหนดมาตรฐานขั้นตํ่า (ซึ่งหมายความวา ประเทศอาจกําหนดสิทธิและการคุมครองสูงกวา

ที่กําหนดไวในอนุสัญญาน้ีได แตจะตํ่ากวาที่กําหนดไวในอนุสัญญาไมได) (วันชัย รุจนวงศ, 2549) 

 2. มาตรการระหวางประเทศเกี่ยวกับสือ่ลามกเด็ก  

 ในสวนของมาตรการระหวางประเทศที่เกี่ยวกับสื่อลามกเด็กน้ี ผูศึกษาจะไดนําเสนอ

เฉพาะพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก เร่ือง การคาเด็ก การคาประเวณี และสื่อลามกที่

เกี่ยวกับเด็ก พิธีสารฉบับน้ีถือเปนเคร่ืองมือในทางระหวางประเทศอยางแรกที่ใหคํานิยามคําวา 

“การคาเด็ก” “การคาประเวณีเด็ก” และ “สื่อลามกเด็ก” อีกทั้งยังทําใหเกิดการรับประกันวาผูกระทํา

ความผิดในฐานความผิดเหลาน้ีจะตองถูกดําเนินคดีทางกฎหมาย พิธีสารฉบับน้ีเรียกรองใหรัฐ



8 

สมาชิกบัญญัติใหการกระทําความผิดเหลาน้ีเปนความผิดอาญา และจัดใหมีกลไกในความรวมมือ

ทางกฎหมาย เพื่อที่จะดําเนินคดีกับผูกระทําความผิดใหได มากไปกวาน้ันพิธีสารฉบับน้ียังทําหนาที่

เปนเหมือนอนุสัญญาวาดวยการสงผูรายขามแดนในสวนความผิดทั้ง 3 ฐาน ดวยความมุงหวังที่จะ

แนใจไดวาผูกระทําความผิดจะถูกดําเนินคดีไดในทุกๆเร่ืองที่ถูกจับกุม 

 นิยามคําวา “สื่อลามกเด็ก” ซึง่ปรากฎในขอ 2 เพื่อความมุงประสงคของพิธีสารฉบับน้ี  

1. การคาเด็ก หมายถึง การกระทําหรือการแลกเปลี่ยนใดที่เด็กถูกสงมอบโดยบุคคลใด

หรือกลุมบุคคลใด ไปยังอีกบุคคลหน่ึงหรือกลุมบุคคลหน่ึง เพื่อคาตอบแทนหรือเพื่อประโยชนตอบ

แทนอ่ืนใด  

2. การคาประเวณีเด็ก หมายถึง การใชเด็กในกิจกรรมทางเพศเพือ่คาตอบแทนหรือ

ผลประโยชนตอบแทนในรูปแบบอ่ืนใด  

3. ลื่อลามกที่เกี่ยวกับเด็ก หมายถึง การนําเสนอใด โดยวิธีการใดก็ตาม ที่เด็กเขาไปมีสวน

เกี่ยวของในกจิกรรมทางเพศอยางชัดแจง ทั้งที่เปนจริงหรือจําลองขึ้น หรือการนําเสนออวัยวะสวน

ใด ในทางเพศของเด็กเพื่อความมุงประสงคหลักในทางเพศ 

 จากคํานิยามในขอ 2 จะเห็นวาในพิธีสารฉบับน้ีไดกําหนดคํานิยามของคําวา “สื่อลามก

เด็ก” อยางชัดเจนใน 3. ไววา หมายถึงการนําเสนอใด โดยวิธีการใดก็ตาม ที่เด็กมีสวนเกี่ยวของใน

กิจกรรมทางเพศอยางชัดเจน หรือการนําเสนอสวนใดในทางเพศของเด็กจากตัวตนจริงหรือจากการ

ทําจําลองขึ้น เพื่อความมุงประสงคหลักในทางเพศ 

 

สาเหตุการกระทําความผิดทางเพศ 

 สาเหตุของการกระทําความผิดทางเพศน้ี มี 3 ดาน ดังน้ี (สุพจน เครือคลาย, 2548, หนา 

25-29) 

 1. สาเหตุการกระทําความผิดทางชีววิทยา 

 ทฤษฎทีางชีววิทยามีขอสมมุติฐานวา อาชญากรรมไดรับอิทธิพลจากพันธุกรรม กลาวคือ 

ความบกพรองของพันธุกรรมทําใหเกดิอาชญากรขึ้น แมผูกระทําผิดจะไดมีประสบการณใหมของ

ชีวิตในระยะหลังก็ไมอาจจะแกความบกพรองของพันธุกรรมได 

 ในปลาย ค.ศ. ที่ 19 นายแพทยชาวอิตาเลี่ยน ชื่อ Lombroso ไดศึกษาเกี่ยวกับชีวภาพของ

อาชญากรและผูปวยโรคจิตในสงครามไครมีน และไดเขียนหนังสืออาชญากรรมสาเหตุและวิธีแก 

(Crimes its causes and remadies) ซึ่งตอมากลายเปนทฤษฎีลักษณะซอน (Theory of atavism) และ

หนังสือเร่ืองอาชญากร (Criminal men) สาเหตุแหงหาการเกิดอาชญากรรมน้ัน Lombroso มี

ความเห็นวาอิทธิพลของสิ่งแวดลอมที่ไมเหมาะสมผสมผสานกับอิทธิพลของพันธุกรรม เปนปจจัย
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สําคัญที่นําไปสูการกระทําผิด และยังเชื่อวาคนที่มีพฤติกรรมเบี่ยงเบน (โดยเฉพาะอาชญากร) เปน

พวกที่มีความผดิปกติทางรางกาย เชน รูปหนา กะโหลกศีรษะ รางกาย มันสมอง เปนตนเหลาน้ี 

Lombroso เรียกพวกน้ีวาพวกที่เกิดมาเพื่อเปนอาชญากร  

 ในปค.ศ.1913 Charles Goring ไดทําการศึกษาอยางมีระบบกับกลุมอาชญากรผูกระทําผิด

ซ้ํา จํานวน 12,000 คนและกลุมตัวอยางผูไมเปนอาชญากรซึ่งไดจากการสุมตัวอยางมาอยางถี่ถวน

แลวปรากฏวา ไมพบทางกายภาพทีแ่ตกตางอยางแนชัดในกลุมตัวอยางทั้งสอง 

 ในป ค.ศ. 1939 Hooton นักมานุษยวิทยา ไดพิมพหนังสือเลมหน่ึงชื่อวา “อาชญากรรม

กับคน” อันเปนผลมาจากการศึกษาเปนเวลา 12 ป โดยการศึกษาเปรียบเทียบนักโทษ 11,000 คนกับ

กลุมควบคุมอีกจํานวนเล็กนอยซึ่งสวนมากก็เปนนิสิต นักศึกษา และคนดับเพลิง Hooton ไดสรุปผล

การศึกษาของเขาดังน้ี 

 1. อาชญากรรมเปนผลโดยตรงจากความตํ่าตอยในทางชีวภาพ 

 2. อาชญากรรมแตละชนิด ก็จะมีลักษณะความตํ่าตอยในทางกายภาพแตกตางกันไป 

  3. คนแตละเชื้อชาติจะประกอบอาชญากรรมไมเหมือนกัน 

 2. สาเหตุการกระทําความผิดทางจิตวิทยา 

 สาเหตุการเกิดอาชญากรรม หรือการกระทําผิดดานจิตวิทยา สวนมากจะเปนการศึกษา

วิเคราะหใน 2 ลักษณะ คือ ลักษณะทางจิตวิทยาทั่วไป ซึ่งศกึษาวิเคราะหปญหาในดานการพัฒนา 

ทางดานความเจริญเติบโตทั้งรางกายและจิตใจ ปญหาเกี่ยวกับอุปนิสัยที่ตอดานสังคม และการศึกษา

ลักษณะความสัมพันธระหวางพฤติกรรมของอาชญากรรมกับจิตที่มีแนวโนมเบี่ยงเบนอาจ

เกี่ยวเน่ืองกับหนาที่ของจิตแพทย นักจิตวิเคราะห โดยหลักการทั่วไปของการศึกษาสาเหตุการ

กระทําผิดทางจิตวิทยา และบุคลกิภาพจะหมายถึงความไมสมประกอบทางบคุลิกภาพ ความ

กระทบกระเทือนทางอารมณ การควบคุมตนเองและประสบการณการควบคุมตนเองซึ่งมีบทบาท

ตอการศึกษาเขาใจถึงสาเหตุของอาชญากรรมและพฤติกรรมของอาชญากร 

  การศึกษาสาเหตุของการเกิดอาชญากรรม หรือการกระทาํความผิดในระหวางปค.ศ. 

1960–1970 มีนักวิชาการหลายคนไดสนใจศึกษาในแงประเด็นของ “จิตใจอาชญากร” (Criminal 

mind) เน่ืองมาจากไดเกิดคดีฆาตกรรมรุนแรงอยางมากมาย เชน Richard Speck ไดฆาตกรรม

นักเรียนพยาบาลในซิคาโก แตตามรายงานของจิตแพทยระบุวาเขามีความผดิปกติทางสมอง 

เน่ืองจากถูกกระทบกระเทือนจากการบาดเจ็บสาหัสทางศีรษะเมื่อสมยัเปนเด็ก หรือกรณีของ 

Charles Whitman ที่ยิงปนจากบนหอคอยในมหาวิทยาลัยเท็กซัสใสฝูงชนและทําใหมีผูเสียชีวิต  

13 คน และบาดเจ็บ 31 คน จากการผาพิสจูนพบเน้ือรายในสมอง ในกรณีดังกลาวเกิดการต้ังคําถาม

วาการสังหารหมูเชนน้ีอาจเปนผลมาจากฆาตกรที่มีจิตใจในลักษณะพิเศษซึ่งแตกตางไปจากบุคคล
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อ่ืนหรือไม และการศึกษาของจิตแพทย William Healy ไดศึกษาสาเหตุการกระทําผิดของเด็กโดยวิธี

การศึกษาแบบเฉพาะกรณี โดยมีแนวความคิดวาการจะทราบสาเหตุแหงพฤติกรรมของเด็กไดตอง

ศึกษาโดยละเอียดลึกซึ้งในเร่ืองความผิดปกติทางอารมณต้ังแตเยาววัย โดยการวิเคราะหทางจิตวิทยา

และอิทธพิลของสภาพแวดลอมทางสังคม และ Sue titus reid ไดประเมินผลงานของ Healy ใน

หนังสือเร่ือง The individual deliquent วามีขอผิดพลาดทางระเบียบวิธีวิจัยอยูมาก โดยการสุม

ตัวอยางมิไดเลือกมาโดยการสุมตัวอยางที่แทจริง จึงเปนผลใหมีขอบเขตจํากัดในการวิเคราะห

ขอมูลไมใหคําจํากัดความที่แนนอน ในบางคํามิไดระบุชัดเจนวามีการวัดอยางไรในเร่ืองของ 

ตัวแปร 

 จิตวิเคราะห เปนจิตวิทยาสาขาหน่ึงซึ่งมีเน้ือหาครอบคลุมกวางขวาง โดยเฉพาะอยางยิ่ง

แบบการปรับตัวของกลไกปองกันตัวเองแบบตาง ๆ น้ันสามารถนํามาอธิบายสมเหตุสมผลและเปน

จิตวิทยาสาขาที่มองมนุษยในทางลบ คือ เชื่อวามนุษยมีสิ่งชั่วรายติดตัวมาแตกําเนิด การขัดเกลาทาง

สังคมทําใหมนุษยมีพฤติกรรมตามแบบที่สังคมตองการ ในขณะเดียวกันแรงผลักดันในตัวมนุษย

เหลาน้ีก็เปรียบเสมือนนํ้าที่ตองมีทางออกไมทางใดก็ทางหน่ึง เชน อาจเปนไปในทางที่เปนยอมรับ

ของสังคม หรือในทางฝาฝนสังคมพฤติกรรมของมนุษยที่ถูกขัดขวางหยุดชะงักจะมีผลตอ

พฤติกรรม หรือมีผลตอการพัฒนาบคุลิกภาพของมนุษยตอไป 

 การศึกษาเร่ืองจิตวิเคราะหน้ันเกิดขึ้นในชวงป ค.ศ. 1856-1939 โดยจิตแพทย 

ชาวออสเตรีย ชื่อ Freud (1947) ไดพัฒนาจากทฤษฎีบุคลิกภาพของมนุษย โดยวิเคราะหจิตใจของ

มนุษย ประกอบดวยสวนสําคัญ คือ Id Ego และ Superego สันดานดิบน้ันเปนความรูสึกของจิตใจที่

เปนมาแตเดิมนับต้ังแตมนุษยถือกําเนิดมาน้ันเอง เชน ความหิว ความกระหาย และความตองการ 

อ่ืน ๆ เปนตน ความเปนตัวของตัวเองเปนสิ่งคอยควบคุมการปฏิบัติสันดานดิบใหสอดคลองกับ

ความตองการของสติสัมปชัญญะ ซึ่งเกิดขึ้นจากวัฒนธรรมในของสังคม อยางไรก็ตาม สันดานดิบก็

มิอาจจะปฏบิัติตามวัฒนธรรมไดเสมอไป เพราะความขัดแยงกัน อัตตาจึงตองคอยกดเอาไว และเมื่อ

สันดานดิบถูกกดเอาไวก็จะซอนตัวอยูในจิตใตสํานึก ลักษณะเชนน้ีจะทําใหเกิดความวิตกกังวล

ขึ้นมา ทางออกคือ ตองมีการด้ินรนตอสูในรูปแบบตาง ๆ อยางไรกต็ามสันดานดิบก็ยังคงมีอยูมิได

หมดไปแตอยางไร และรอจังหวะที่จะแสดงออกมาในรูปแบบอ่ืน ๆ อีก 

 หากจะอธบิายการประกอบอาชญากรรมตามแนวคิดของนักจิตวิเคราะหอาจจะกลาวได

วา เด็กธรรมดาทั่วไปเกิดมาก็เพื่อเปนอาชญากร เพราะชีวิตเร่ิมตนดวยความไมมีศีลธรรม และมี

สัญชาตญาณที่เปนปฏิปกษตอสังคมอยูแลวหนาที่ของอารยะธรรมก็คือ ทําใหเด็กสลัดทิ้ง 

สัญชาตญาณด้ังเดิมน้ีเสียตามปกติก็จะกระทําไดโดยใหเด็กไดรับการถายทอดจากพอแมซึ่งจะชวย

ใหเด็กไดพัฒนาสติสัมปชัญญะ หิริโอตตัปปะ (Superego) ขึ้นมาได ถาหากสติสัมปชัญญะไมไดรับ
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การพัฒนาอยางเพียงพอแลวอาชญากรรมจะตองเกิดขึ้นในทัศนะของจิตวิเคราะหอาชญากรรม

อาจจะเกิดขึ้นเพราะพัฒนาหิริโอตตัปปะ (Supere go) จนเกินขนาด กลาวคือ ในชวงที่คนเรากําลัง

เจริญเติบโตในสังคมน้ัน แรงกระตุนในทางเพศและความกาวราวจะถูกเก็บกดเอาไวไมให

แสดงออกเต็มที่อยางไรก็ตามไมไดหมายความวาแรงกระตุนทั้งสองอยางน้ีจะเหือดหายไปได

โดยงายก็หาไมมักจะถูกเก็บซอนไวในจิตใตสํานึก (Unconscious mind) เมื่อถูกปฏิเสธหรือเก็บกด

เอาไวนาน ๆ สันดานดิบกม็ักจะแข็งแรงขึ้น สติสัมปชัญญะก็จะไรความหมายอาชญากรรมก็อาจจะ

เกิดขึ้นได 

 นอกจาก Freud ยังมีนักจิตวิเคราะหอีกหลายคนที่พยายามอธิบายพฤติกรรมเบี่ยงเบนโดย

ใชสาเหตุทางจิตใจมาอธิบาย เชน Alfred (1978) ไดอธิบายวาสาเหตุที่ทําใหคนเรามีพฤติกรรม

เบี่ยงเบนน้ันเน่ืองมาจากคนน้ันมีความรูสึกวาตนเองมีปมดอย (Inferiority complex)  

 Adler (1978) ไดยกตัวอยางของคนที่กระทําความผิด โดยชี้ใหเห็นวาคนที่ประกอบ

อาชญากรรมน้ันจงใจที่จะกระทําความผิดเพื่อลบลางปมดอยที่ตนมีอยู (Compensation) ในกรณีน้ี

ผูกระทําความผิดมีความรูสึกวาตนเองมีปมดอยไมเหมือนกับคนอ่ืนในสังคม การกระทําผิดจึงเปน

หนทางหน่ึงทดแทนความมีปมดอยของตนได ฉะน้ันการกระทําความผิดจึงเปนการจูงใจ  

 การอธิบายสาเหตุการกระทําความผิดดังกลาวขางตนนับเปนการศกึษาแบบเฉพาะบุคคล 

(Individualistic approach) คือ ศึกษาเฉพาะตัวผูกระทําผิด แตในความเปนจริงมนุษยทุกคนยอม

ผูกพันกับสังคมเสมอ มีการยอมรับกฎเกณฑรวมกัน มีหนาทีข่องตนในสังคม ความคิดเหลาน้ีทําให

เกิดมีการอธิบายสาเหตุการกระทําผิดโดยพิจารณาในแงสังคมดวย 

 3. สาเหตุการกระทําความผิดทางสังคมวิทยา 

  การศึกษาทางดานสงัคมวิทยา เพื่อมุงจะหาคําอธิบายถึงสาเหตุการเกดิอาชญากรรม หรือ

การกระทําผิดน้ัน แนวความคิดหรือทฤษฎทีางดานน้ีสามารถจําแนกออกไดเปนสองลักษณะ คือ 

  3.1 ทฤษฎีเกี่ยวกับโครงสรางทางสังคม (Social structural theories) ซึ่งกลาวถึงระบบ

โครงสรางของสังคมอันเปนตัวกําหนดใหเกิดอาชญากรรม 

  โครงสรางทางสังคมทางดานเศรษฐกิจมีนักสังคมวิทยาและนักอาชญาวิทยาหลาย

ทาน ใหทัศนะเกี่ยวกับผลของปจจัยดานเศรษฐกิจตอการเกิดปญหาอาชญากรรม เชน คารลมารก 

(Kral Mark) และเฟรดริช แองเจลส (Friedrich Engels) ซึ่งเชื่อวาปญหาตางๆในสังคมรวมตลอดถึง

ปญหาอาชญากรรมดวยน้ันมีผลมาจากการไดรับการบริการและสินคาไมเทาเทียมกันในสังคม ซึ่ง

จะเปนปญหาคูกับสังคมเสมอถาแกก็ตองมีการเปลี่ยนแปลงโดยสิ้นเชิง ทางดานโครงสรางของ

สังคมโดยการปฏิวัติสังคมใหมและเปลี่ยนระบบเศรษฐกิจทั้งหมด ซึ่งแนวคิดน้ีไดรับการสนับสนุน
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โดยนักอาชญาวิทยา ชื่อ วิลเลี่ยม อาเดรียน บองเจอร (William Adrian Bonger) ซึ่งเห็นดวยวาระบบ

เศรษฐกิจเปนตัวกอใหเกิด “บรรยากาศของขบวนการผลักดันใหมีพฤติกรรมอาชญากรรม” 

  Durkheim (1974) เชื่อวา ในการประกอบอาชญากรรมของบุคคลหน่ึงบุคคลใดเปน

หนาที่ปกติของชีวิตมนุษย ซึ่งเมื่อใดก็ตามบรรทัดฐานทางสังคม (Social norms) ไมสามารถที่จะ

ควบคุมการกระทําของมนุษยหรือไมตอบสนองตอความตองการทางสังคม (Social needs) ของ

บุคคลหรือกลุมบุคคลใด ๆ ไดแลว การลวงละเมิดตอบรรทัดฐานจะเกิดขึ้นและจะนําไปสูการ

กระทําความผิดอยางรวดเร็ว 

  3.2 ทฤษฎีสภาวะไรระเบียบของสังคม (Anomie theory) ของ Merton (1964) เปน

ทฤษฎทีี่ขยายแนวความคิดของ Durkheim ใหชัดเจนยิ่งขึ้นโดย Merton เห็นวาโครงสรางทาง

วัฒนธรรม เปนตัวกําหนดเปาหมายชีวิตของคนในสังคมหรือที่ Merton เรียกวาเปาหมายใน

วัฒนธรรม (Cultural goal) แตในขณะเดียวกันโครงสรางทางสังคม จะเปนตัวกําหนดวิถีทาง หรือ

ความประพฤติที่จะเขาสูเปาหมายดังกลาว หรือที่ Merton เรียกวาวิถีทางทางสถาบัน 

(Institutionslezed Means) เหตุที่ทําใหเกิดพฤติกรรมเบี่ยงเบนในตัวคนเราน้ัน เน่ืองจากคนเราไม

สามารถปรับตัว (Adaptation) เขากับเงื่อนไขทั้งสองประการ หรือเงื่อนไขใดเงื่อนไขหน่ึง 

  ค.ศ. 1942 ไดมีการศึกษาเกี่ยวกับนิเวศวิทยาอาชญากรรม (Ecology of crime) โดย 

Shaw and Mckay (1942) ไดมุงศึกษาถึงความสัมพันธของสภาพแวดลอมในเขตเมืองในซิคาโกกับ

สถิติคดีอาชญา โดยมุงศึกษาที่เด็กและเยาวชนกระทําความผิดโดยแบงพื้นที่ของนครซิคาโก 

ออกเปน 5 เขต ดังน้ี 

  เขตที่ 1 เปนศูนยกลางของทางเศรษฐกิจ การคา และระบบราชการ 

  เขตที่ 2 เปนเขตของการเปลี่ยนแปลงเปนเขตที่เสื่อมลงมา มักจะเปนเขตที่อยูอาศัยซึ่ง

ธุรกิจการคาหรือการอุตสาหกรรมกําลังขยายตัวมาจะมีธุรกจิเล็ก ๆ ที่พักอาศัยบานเชาราคาถูกจะ

รวมอยูกับโรงรับจํานํา บารราคาถูก ๆ ผลคือ สลัมหรือแหลงของชนกลุมนอย เชน พวกชาวยิว  

(ในซิคาโก) หรือพวกคนจีนอพยพ 

  เขตที่ 3 คือโรงงานอุตสาหกรรม ซึ่งมีบานพักของกลุมชนชั้นกรรมกรอาศัยอยูอยาง

มาก 

  เขตที่ 4 เขตที่อาศัยของคนชั้นกลางหรือคนชั้นสูง 

  เขตที่ 5 คือเขตชานเมือง เปนเขตที่มีการขนสงทัง้ภาคเอกชนสาธารณะ เพื่อจะขนถาย

สินคาไปยังใจกลางเมืองที่มีการทํางาน 

  การศึกษาของ Shaw and Mckay (1942) เกี่ยวกับความสัมพันธอัตราเด็กและเยาวชน

กระทําความผิดในแตละเขตน้ัน สรุปไดวามีอัตราการกระทําความผิดแตกตางกันออกไป โดยการ
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กระทําความผิดของเด็กจะมีจํานวนสูงมากในทองที่ที่เปนยานสลัมและยานธุรกิจ โดยเฉพาะอยางยิ่ง

ในยานที่มีการเปลี่ยนแปลง ไดแก ยานที่มีการอพยพ ซึ่งเปนเขตของธุรกิจยอย บานเชาราคาถกู ๆ

ใกลกับใจกลางเมืองและอัตราจะลดลงตามระยะหางจากศูนยกลางเมือง แตอัตราจะยังคงสูงในเขต

อุตสาหกรรมและธุรกิจในกลางเมือง และอัตราจะลดลงตามระยะหางจากใจกลาง น้ันดวย 

  3.3 ทฤษฎีเกี่ยวกับกระบวนการทางสังคม (Social precess theories) เปนทฤษฎีที่

อธิบายถึงสาเหตุของพฤติกรรมอาชญากรของบุคคลหรือกลุมบุคคลแตละกลุมวามีขบวนการ

อยางไร อันมีผลทาํใหเขากลายเปนอาชญากร หรือมีพฤติกรรมอาชญากร (Criminal behavior) 

ทฤษฎีประเภทน้ีมีสมมติฐานวาพฤติกรรมของมนุษยเรียนรูได และดังน้ันพฤติกรรมอาชญากรก็

อาจจะไดรับมาโดยกระบวนการเรียนรู เชนเดียวกับพฤติกรรมมิใชอาชญากร (Noncriminal 

behavior) ก็ไดรับโดยกระบวนการเรียนรู (Leaning) 

 ทฤษฎีเกี่ยวกับกระบวนการทางสังคม อธิบายสาเหตุการเกิดอาชญากรรมมีดังน้ี 

 ทารด (Tarde, 1912) ผูต้ังทฤษฎีการเลียนแบบ (Theory of imitation) เขาเชื่อวาไมมใีคร

เปนอาชญากรโดยกําเนิดดังที่ลอมโบรโซเชื่อ โดยทารด เชื่อวาพฤติกรรมอาชญากรเปนผลจาก

ปจจัยทางสังคม อาชญากรอาชีพก็ไดรับการฝกฝนและไดเรียนรูเชนเดียวกับอาชีพอ่ืน ๆ ความ

แตกตางอยูเพียงตรงที่บุคคลน้ันไดบังเอิญเกิดในบรรยากาศอาชญากรรม 

 ในปค.ศ. 1985 Edwin H. Sutherland ไดเสนอทฤษฎีความแตกตางในการคบคาสมาคม 

(Differential association theory) ซึ่งมีแนวคดิที่สําคัญวาพฤติกรรมทางอาชญากรรมเรียนรูกันได 

โดยการติดตอกันอยางใกลชิดภายในกลุมและพฤติกรรมที่แสดงออกมาในลักษณะที่จะเปนอาชญา

กรน้ัน ขึ้นอยูกับความแตกตางในชวงระยะเวลาและความสม่ําเสมอในการติดตอสัมพันธกัน 

 Redkless (1967) ไดเสนอทฤษฎีการควบคุม (Containment theory) ซึ่งมีแนวความคิดที่

สําคัญคือ บุคคลจะยับยั้งไมฝาฝนกฎหมายโดยการควบคุมภายนอก (Outer containment) เชน ความ

ผูกพันทางสังคมกับผูอ่ืน ความแนนอนในการประเมินคา ตีความของบคุคลโดยผูอ่ืน การควบคุม

ภายใน (Inner containment) ในรูปของการรับรูสวนตัว (Solf perception) ที่ดีตอสังคม ซึ่งมี

ความสําคัญอยางยิง่ที่จะควบคุมบุคคลจากการทีจ่ะมีพฤติกรรมอาชญากร ซึ่งเรคเลส ไดชี้ใหเห็นวา 

การควบคุมภายในมีสวนประกอบดังน้ี การมีทัศนคติตอตนเองที่ดีความแข็งแรงของ Ego มี 

“Superego” ที่พัฒนาดีแลวความสามารถทนทานตอความคับของใจสูง มีความสํานึกในความผิด

ชอบสูง มีแนวทางมีจุดมุงหมาย มีความสามารถในการหาสิ่งชดเชยเพื่อความรูสึกพึงพอใจ 

ความสามารถในการหาเหตุเพื่อชวยลดความเครียดได นักสังคมวิทยาหลายคนไดทําการศึกษา

ทฤษฎีตราหนา (Labeling theory) เพื่อนํามาใชในการอธิบายขบวนการตาง ๆ ที่มีผลทําใหบุคคลมี

พฤติกรรมเปนอาชญากร หรือเบี่ยงเบนไป เชน Tannenbaum (1960); Lemert (1951); Becker 
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(1974) ในความหมายตาง ๆ เหลาน้ีในการอธิบายพฤติกรรมอาชญากรพอสรุปไดวาไมมีพฤติกรรม

ใดที่เปนพฤติกรรมอาชญากรที่แทจริงได แตที่มีพฤติกรรมเปนอาชญากรน้ันก็เพราะสังคมกําหนด 

หรือตราหนาใหบุคคลอาจเปนอาชญากรไดเพราะมีพื้นฐานของพฤติกรรมที่กระทําผิด และใน

กระบวนการตราหนาโดยกระบวนการยุติธรรม  

 

แนวคิด ทฤษฎีกฎหมายอาญา  

 1. ความหมายของกฎหมายอาญา 

 กฎหมายอาญา คือ บรรดากฎหมายทั้งหลายที่ระบถุึงความผิดอาญา โทษ วิธีการเพื่อ

ความปลอดภัยและมาตรการการบงัคับทางอาญาอ่ืน และเปนกฎหมายที่กําหนดใหความผิดอาญา

เปนเงื่อนไขของการใชโทษ วิธีการเพื่อความปลอดภัย และมาตรการบังคับทางอาญาอ่ืนน้ัน 
(คณิต 

ณ นคร, 2550, หนา 26) 

 กฎหมายอาญาไดแก กฎหมายที่บัญญัติถึงความผิดและโทษ (หยุด แสงอุทัย, 2554, หนา

119) 

 กฎหมายอาญา คือ กฎหมายที่บัญญัติวาการกระทําหรือไมกระทําการอยางใดเปน

ความผิดและกําหนดโทษที่จะลงแกผูกระทําความผิดไวดวย (เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, 2558, หนา 1) 

 กฎหมายอาญา ไดแก การกระทําหรืองดเวนการกระทําที่จักตองกระทําเพื่อปองกันผลใน

สิ่งที่กฎหมายบัญญัติหามหรือใหกระทํา เพื่อรักษาความสงบของชุมชนหรือรักษาศีลธรรม  

(ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, 2557, หนา 3-4) 

 จากคํานิยามของกฎหมายอาญา จะเห็นไดวากฎหมายอาญาเปนกฎหมายที่กําหนดถึง

ลักษณะดังน้ี 

 1. ความผิด กฎหมายจะบัญญัติหามไววาไมใหกระทาํการอยางใดอยางหน่ึง ถาไดกระทํา

การที่หามไวจะถือวามีความผิด  

 2. มาตรการบังคับทางอาญา ไดแก  

  2.1 โทษ ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 18 ดังน้ี 

   2.1.1 ประหารชีวิต  

   2.1.2 จําคุก   

   2.1.3 กักขัง   

   2.1.4 ปรับ  

   2.1.5 รับทรัพยสิน 

  2.2 วิธีการเพื่อความปลอดภัย ตามมาตรา 39 ซึ่งมีอยู 5 ประเภทคือ 
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   2.2.1 การกักกัน มาตรา 40 ไดแก การควบคุมผูกระทําความผิดติดนิสัยไวภายใน

เขตกําหนด เพื่อปองกันการกระทําความผิด เพื่อดัดนิสัยและเพื่อฝกหัดอาชีพ 

   2.2.2 หามเขาเขตกําหนด เปนการจํากัดเสรีภาพของบุคคล คือการหามมิใหเขาไป

ในทองที่หรือสถานที่ที่กําหนดไวในคําพิพากษา 

   2.2.3 เรียกประกันทัณฑบน คือกรณีเมื่อความปรากฎแกศาลวาผูใดมีแนวโนมที่จะ

กระทําความผิด ศาลมีอํานาจเรียกใหผูน้ันทําคํามั่นวาจะไมกอเหตุรายขึ้นในระยะเวลาที่กําหนด 

2.2.4 คุมตัวไวในสถานพยาบาล เปนกรณีที่ศาลสั่งใหคุมตัวบุคคลไวใน

สถานพยาบาล 

2.2.5 หามประกอบอาชีพบางอยาง ไดแก การหามผูที่ไดกระทําความผิดมิให

ประกอบอาชีพหรือวิชาชพีบางอยางหลังจากที่พนโทษไปแลว 

    โทษในทางอาญาเปนการบังคับโดยรัฐเปนผูใชอํานาจลงโทษตอผูกระทํา

ความผิดอาญา ทั้งน้ีเพื่อเปนการแสดงวาชุมชนไมตองการใหการกระทําความผิดเชนน้ันมีขึ้นและ

เปนการตอบแทนผูกระทําความผิดเพื่อใหหลาบจําดวย ดังน้ันการลงโทษจึงหมายถึงการที่รัฐทําให

ผูกระทําความผิดตองไดรับผลรายเพราะเหตุที่ผูน้ันฝาฝนกฎหมาย 

 2. แนวคดิและทฤษฎีการกําหนดความรับผิดอาญา 

  แนวคดิการกําหนดความผิดทางอาญาของสํานักกฎหมาย แบงออกไดดังน้ี  

2.1 สํานักกฎหมายธรรมชาติ (Natural law)  

  แนวคิดของสํานักกฎหมายธรรมชาติ เชื่อวากฎหมายเกิดจากธรรมชาติเหมือน

ปรากฏการณอ่ืน ๆ ของโลก เชน ฝนตก ฟารอง โดยเชื่อวามนุษยสามารถนําเอาความรูสึกผิดชอบ

ชั่วดีที่อยูในจิตใจของมนุษยมาใชเปนกฎเกณฑ เพื่อบังคับความประพฤติของมนุษยใหอยูรวมกันใน

สังคมได  

  อริสโตเติล ไดแบงกฎหมายธรรมชาติเปน 2 ประเภท คือ กฎหมายทีม่าจากกฎเกณฑที่

กําหนดแบบแผนการปฏิบัติของมนุษยที่มีอยูตามธรรมชาติ ไมไดเกิดจากจํานงจงใจของผูใด เชน 

กฎเกณฑที่มนุษยไมทําอันตรายผูอ่ืนและกฎหมาย คือ กฎเกณฑที่มนุษยซึ่งเปนผูปกครองกําหนด

ขึ้นเพื่อแกไขขอขัดของบางประการที่เกิดจากความเจริญของสังคมที่ผันแปรเปลี่ยนแปลงไปตาม

กาลเวลา กลายเปนกฎเกณฑที่บังคับหรือกําหนดใหกระทําหรือหามมิใหกระทํา (สมยศ เชื้อไทย, 

2543, หนา 87-88) 

  อาจสรุปไดวา กฎหมายธรรมชาติเปนกฎหมายในอุดมคติ เปนกฎเกณฑที่ใชไดทั่วไป

เปนกฎเกณฑที่ใชบังคับไดตลอดไปไมมีเสื่อมลงหรือเปลี่ยนแปลง เปนกฎเกณฑที่มีจากศีลธรรมรัฐ

จะบัญญัติกฎหมายออกใชบังคับกับบุคคลในรัฐตองคํานึงถึงศีลธรรม มนุษยธรรม เชน สิทธิ
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มนุษยชน ปจจุบันการบัญญัติกฎหมายของรัฐสมัยใหม จึงถูกตรวจสอบโดยแนวคิดของสํานัก

กฎหมายธรรมชาติ เพื่อวินิจฉัยความถกูผิดสําหรับการกระทําของรัฐ (สมยศ เชื้อไทย, 2543, หนา 

117-118) 

  2.2 สํานักกฎหมายบานเมือง (Positive law) 

  สํานักกฎหมายบานเมืองมีแนวคิดวา กฎหมายคือสิ่งที่รัฐบัญญัติเปนไปตาม

เจตนารมณของรัฐ ไมใชเร่ืองของเหตุผลเปนไปตามอํานาจรัฐ (Power theory of law) รัฐสามารถใช

กฎหมายเปนเคร่ืองมือในการปกครองบานเมอืง ปราบปรามผูที่ทําลายความสงบเรียบรอยของ

บานเมืองได กฎหมายจึงมีลักษณะเปนคําสั่งหรือคําบัญชาของผูปกครองซึ่งสั่งแกราษฎร ถาใครไม

ทําตามจะมีความผิดและไดรับโทษ ผูใตปกครองตองปฏิบัติตามเสมอ ไมมีสิทธิโตแยงวาสิ่งน้ันถูก

หรือผิด ถาไมทําตามตองรับโทษ ทั้งน้ีมาจากแนวคิดของณอง โบแดง (Jean Bodin) ที่วารัฐมีอํานาจ

อธิปไตยยอมไมถูกยับยั้งหรือจํากัดโดยกฎหมายใด ๆ ที่จะบัญญัติกฎหมายโดยไมตองขึ้นอยูกับ

กฎเกณฑเพื่อใหรัฐดําเนินไปอยางมีระเบียบแบบแผน และจอหน ออสติน (John Austin) มีแนวคิด

วา กฎหมาย คือ คําสั่งของรัฐาธิปติย 

  สรุปไดวา สํานักกฎหมายบานเมือง มีแนวคิดวากฎหมายเปนสิ่งที่มนุษยบัญญัติขึ้น

โดยผูมีอํานาจปกครองหรือรัฐ ไมใชเร่ืองของเหตุผล ศีลธรรม หรือธรรมชาติของมนุษย แตเปน

เร่ืองของอํานาจโดยชอบธรรมของรัฐ  

 2.3 สํานักกฎหมายประวัติศาสตร (Historical law) 

  ชาวิกนี (Von Savigny) นักปราชญชาวเยอรมันมีความเห็นวา กฎหมายไมไดเกิดจาก

มนุษยสรางขึ้นไดตามใจชอบ แตเปนสิ่งที่เกิดขึ้นโดยตัวมันเองแลวเติบโตเปลี่ยนแปลงไปตาม

ประวัติศาสตร หรือลักษณะของชนชาติเหมือนกับตนไม คนหรือสัตว เมื่อเกิดขึ้นมาแลวจะคอย ๆ 

เติบโตไปตามกฎเกณฑวิวัฒนาการจากความรูสึกทางศีลธรรม ความผิดชอบชั่วดี ความเชื่อมั่นของ

ประชาชาติ และคอย ๆ วิวัฒนาการไปในตัวเองเหมือนประวัติศาสตร ดังน้ัน กฎหมายของชนชาติ

ใดก็ยอมเปนไปตามความรูสึกของชาชาติน้ันไมเกี่ยวกับชนชาติอ่ืน และมีความเห็นวาเน้ือหา

กฎหมายน้ันเปนอดีตกาลทั้งหมด 

  การที่รัฐบัญญัติกฎหมายจะตองคํานึงถึงขนบธรรมเนียมประเพณี คติธรรม สุภาษิต 

นิทาน เพลงชาวบานและความสําคัญทางนิติศาสตรของชนชาติ โดยกฎหมายตองมาจากจิตวิญญาณ

ประชาชาติ (Volksgeist) ซึ่งเปนลักษณะพิเศษของแตละชาติที่มาจากประสบการณตาง ๆ ที่แตกตาง

กันไป กฎหมายจะวิวัฒนาการไปเอง เชน จารีตประเพณีตอมาไดกลายเปนกฎหมายประเพณี 

  สรุปไดวา สํานักกฎหมายประวัติศาสตร มองวากฎหมายเกดิขึ้นจากความรูสึกผิดชอบ

ชั่วดีที่มีอยูของแตละชนชาติ ไดรับการแกไขปรับปรุงไปตามกาลเวลาจากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น 
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ภายใตประวัติศาสตร ภูมิศาสตรที่ออกมาในรูปของศีลธรรม จึงไมอาจนํากฎหมายของประเทศหน่ึง

ไปใชกับประเทศหน่ึงได รัฐไมอาจบัญญัติกฎหมายไดโดยพลการตองมีความรูทางวิชาการอยาง

แทจริง 

 3. การกําหนดความผิดอาญา 

 โดยที่กฎหมายอาญาน้ันเปนกฎหมายที่บัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไวสําหรับ

ผูกระทําความผิด ซึ่งโทษทางอาญามีลักษณะกระทําตอชีวิต รางกาย เสรีภาพ และทรัพยสิน ดังน้ัน

กฎหมายอาญาตองมีลกัษณะที่สําคัญ ดังน้ี 

 1. กฎหมายอาญาตองมีการบัญญัติใหชัดเจนแนนอน  

 การกําหนดความผิดอาญาเปนการลงโทษผูฝาฝนบทบัญญัติที่กําหนดไว (คณิต ณ นคร, 

2550, หนา 72) ซึ่งการลงโทษทางอาญามคีวามรุนแรงทีสุ่ดทีรั่ฐจะบังคับใชกับประชาชน ดังน้ัน รัฐ

จึงตองบัญญัติกฎหมายอาญาใหชัดเจนแนนอนที่สุดเทาที่จะสามารถจะทําได รวมถึงตองหลีกเลี่ยง

การใชคําที่คลุมเครือหรือไมมีความชัดเจนแนนอน เพื่อเปนหลักประกันวากฎหมายที่บัญญัติน้ัน

ตรงกับเจตจํานงของฝายนิติบัญญัติอยางแทจริง  

 2. กฎหมายอาญาตองมีการตีความโดยเครงครัด  

 การพิจารณากฎหมายอาญาตองมีการตีความโดยเครงครัด เน่ืองจากหากมีการตีความเกิน

กวาที่กฎหมายบัญญัติไวประชาชนจะไมมีหลักประกันไดวาเมื่อใดการกระทําของตนจะเปน

ความผิดอาญา ซึ่งเปนไปตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 ที่บัญญัติวา “บุคคลจักตองรับโทษ

ในทางอาญาตอเมื่อไดกระทําการอันกฎหมายทีใ่ชในขณะกระทําน้ันบัญญัติ เปนความผิดและ

กําหนดโทษไว และโทษที่จะลงแตผูกระทาความผิดน้ัน ตองเปนโทษที่บัญญัติไวในกฎหมาย” 

  ดังน้ัน รัฐตองมีการออกบทบัญญัติที่ชัดแจงโดยระบุวา การกระทําหรือการไมกระทํา

อยางใดเปนความผิดทางอาญา กฎหมายอาญาจึงตองหามใชเกินขอบเขตของบทบญัญัติที่พึงหาได

จากการตีความตามกฎหมาย (คณิต ณ นคร, 2556, หนา 68) 

 ในการกําหนดความผิดอาญาน้ันสามารถอธิบายได ดังน้ี 

 ขอบเขตของกฎหมายอาญา 

  การกําหนดขอบเขตความรับผิดทางอาญาโดยอาศัยหลักเกณฑแบบบริหาร มีแนวคิดวา 

การกระทําผิดไมขึ้นตอระบบคุณคาและศีลธรรม แตนําเอาประสบการณและความจริงที่สามารถ

สังเกตไดมาใชตัดสินวาพฤติกรรมอยางใดที่เปนอันตรายตอการประกอบภารกิจของสังคมอยาง

ราบร่ืน  

 Packer (1968) ไดสรุปถึงขอบเขตกฎหมายอาญาวา การกระทาํใดควรเปนความผิดอาญา

หรือไม ตองถือเอาความเห็นของประชาชนสวนใหญวาการกระทําน้ันสังคมไมใหอภัย 
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 การกระทําน้ันมีโทษทางอาญาไมเปนการขัดแยงกับวัตถุประสงคของการลงโทษ การ

ปราบปรามไมเปนการยับยั้งการกระทําที่สังคมตองการ การควบคุมการกระทําดังกลาวโดยผาน

กระบวนการยติุธรรมทางอาญาจะตองไมเปนการใชกระบวนดังกลาวอยางเกินขีดความสามารถทั้ง

ดานคุณภาพและปริมาณ ตองใชกฎหมายอยางเสมอภาค ไมเลือกปฏิบัติ ไมมีมาตรการอ่ืนที่

เหมาะสม นอกจากใชกฎหมายอาญากับการกระทําดังกลาวผูที่บัญญัติกฎหมายอาญา ไมควร

กําหนดใหการกระทําที่เคยถูกกฎหมายเปนความผิดอาญา เวนแตการกระทําน้ันเปนการคุกคามตอ

ผลประโยชนสวนมากและสําคัญของสังคม จะบังคับใชกฎหมายไดกับการสืบสวน การจับกุม การ

ตัดสินลงโทษผูละเมิดกฎหมายอยางมีประสิทธิภาพเพียงพอซึ่งเปนองคประกอบที่สําคัญ ในการ

กําหนดความผิดอาญาสมัยใหมในทางอาญา 

 การกําหนดความผิดทางอาญาจากหลักเกณฑของศาสตราจารย Packer ผูทรงคุณวุฒิทาง

กฎหมายทีไ่ดเสนอหลักพิจารณา 6 ประการเพื่อใชพิจารณาวาพฤติการณใดควรเปนความผิดอาญา

หรือไม และหลักการน้ีเปนที่ยอมรับกันอยางกวางขวางในหมูนักนิติศาสตร ดังน้ี 

1. การกระทําน้ันเปนที่เห็นชัดในหมูชนสวนมากวาเปนการกระทําที่กระทบ 

กระเทือนตอสังคม และไมอาจใหอภัยได 

 2. ถาการกระทําดังกลาวเปนความผิดอาญาแลว จะไมขัดแยงกับวัตถุประสงคการลงโทษ

ประการตาง ๆ  

 3. ถาการปราบปรามการกระทําเชนน้ัน โดยถือวาเปนความผิดอาญาจะไมมีผลตอการที่

สังคมจะลดความเห็นวาการกระทําน้ันเปนสิ่งที่ไมถูกตองใหนอยลง 

 4. หากเปนความผิดอาญาแลว จะมีการบังคับใชที่เสมอภาคและเทาเทียมกัน 

 5. การใชกระบวนการยุติธรรมทางอาญากับการกระทําดังกลาวจะไมมีผลทําใหเกิดการ

ใชกระบวนการน้ันอยางเกนิขีดความสามารถทั้งดานคุณภาพและปริมาณ 

 6. ไมมีมาตรการควบคุมอยางสมเหตุสมผลอ่ืน ๆ แลวนอกจากการใชกฎหมายอาญากับ

กรณีที่เกิดขึ้น 

 เห็นไดวา พฤติกรรมการกระทําความผิดที่สอดคลองตามหลักเกณฑในการกําหนดโทษ

ทางของ Packer จะเปนพฤติกรรมการกระทําความผิดที่ควรลงโทษทางอาญา 

 นอกจากน้ียงัไดมีความพยายามสรางหลักเกณฑวาดวยขอจํากัดของกฎหมายอาญาเอาไว

หลายประการ คือ สังคมไมควรบัญญัติกฎหมายขึ้นใชเพื่อวัตถุประสงค และสถานการณบาง

ประการ โดยมีหลักในการจํากัดขอบเขตทางทฤษฎี ดังน้ี (ประธาน วัฒนวาณิชย, 2546, หนา 356-

360) 
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 1. รัฐไมสมควรบัญญัติความผดิในกฎหมายอาญาโดยมีวัตถุประสงคเพียงเพื่อใหเกิด

หลักประกันวาการฝาฝนกฎหมายจะไดรับการลงโทษเพื่อแกแคนตอบแทนดวยการลงโทษแตเพียง

อยางเดียว 

 2. รัฐไมควรใชกฎหมายอาญาลงโทษความประพฤติที่ไมกอใหเกิดอันตราย 

 3. รัฐไมควรใชกฎหมายอาญาเพื่อบรรลุวัตถปุระสงคอยางใดอยางหน่ึงซึ่งสามารถบรรลุ

ไดอยางมีประสิทธิภาพ โดยกอใหเกิดความทุกขทรมานนอยกวา 

 4. รัฐไมควรใชกฎหมายอาญาในกรณีที่ผลรายซึง่เกิดจากการลงโทษมีมากกวาผลรายซึ่ง

เกิดจากการกระทําความผิด 

 5. รัฐไมควรใชกฎหมายอาญาโดยมีวัตถุประสงคในการบังคับใหบุคคลกระทําเพือ่

ประโยชนแกตนเองเทาน้ัน 

 6. รัฐไมควรใชกฎหมายอาญาหามการกระทําซึ่งไมไดรับการสนับสนุนอยางแข็งขันจาก

สาธารณชน 

 7. รัฐไมควรบัญญัติความผิดซึ่งบังคับใชไมไดในกฎหมายอาญา 

 สําหรับประเทศไทยมีการปกครองระบอบประชาธิปไตย ไดมีนโยบายในการกําหนด

ความผิดอาญา โดยมองวาการบัญญัติความผิดอาญาเทากับเปนการกําหนดหนาที่ใหแกประชาชน

พลเมือง กรณีจึงตองลดหยอนหนาที่ที่กําหนดแกประชาชนพลเมืองของรัฐใหนอยที่สุดเทาที่จะ

เปนไปได กลาวคือ การกําหนดวาการกระทําใดควรเปนความผิดอาญายอมเปนไปโดยระมดัระวัง

และผอนเบาที่สุด (คณิต ณ นคร, 2548, หนา 96)  

 การกําหนดการกระทําความผิดทางอาญา 

 การกําหนดการกระทําใหเปนความผิดในทางอาญาซึ่งมีหลักทั่วไปดังน้ี (จิรวุฒิ  

เตชะพันธ, 2525, หนา 6-7) 

 1. กําหนดจากการกระทําหรือพฤติกรรมที่มีลักษณะเปนความผิดในตัวเองและนาตําหนิ 

(Mala in Se)  

  โดยพิจารณาจากลักษณะของการกระทําน้ัน เปนการกระทําที่ผิดโดยลักษณะธรรมชาติ

ของมันอยางแทจริงและเปนการกระทําทีข่ัดตอความรูสึกทางศีลธรรมดวย ความผิดประเภทที่

เปน Mala in Se มักจะเปนการกระทําที่เปนขอหามในทางศาสนา หรือทางศีลธรรมหรือเปนสิ่ง

ที่ไมพึงปฏิบัติในทางจารีตประเพณีอยูดวย เชน ความผิดฐานฆาผูอ่ืน ทํารายรางกาย ลักทรัพย หรือ

หมิ่นประมาท และในบางกรณีอาจนําเอาขอหามในทางจารีตประเพณีมากําหนดเปนบทบัญญัติอัน

เปนเงื่อนไขในการที่ผูกระทําจะตองรับโทษสูงขึ้น เชน กรณีบุตรฆาบิดาหรือมารดา หรืออาจนํามา

เปนเหตุบรรเทาโทษ เชน กรณีบุตรที่ใหที่พักพิงแกบิดามารดาที่เปนผูกระทําความผิดและหลบหนี
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การจับกุม กฎหมายกาํหนดใหศาลจะลงโทษนอยกวาที่กฎหมายกําหนดเพียงใดก็ได หรือจะไม

ลงโทษเลยก็ได  

  1.1 กําหนดจากการกระทาํหรือพฤติกรรมใด ๆ ที่กฎหมายประสงคจะใหเปนความผิด

และตองรับโทษ (Mala prohibita)  

  ไดแก การกระทําที่กฎหมายกําหนดใหเปนความผิด หลักเกณฑน้ีแตกตางจากหลักใน

ขอแรก คือ เปนการกําหนดความผิดจากการกระทําหรือพฤติกรรมใดๆก็ได โดยไมจําเปนตองมี

ลักษณะผิดในตัวเอง และปราศจากซึ่งหลักเกณฑที่จะพิจารณาถึงสิ่งที่เปนผิดในแงของหลักเกณฑ

ทางดานศีลธรรม ทั้งน้ีตองเปนพฤติกรรมที่เปนไปในลักษณะที่จะกอใหเกิดความเสียหายตอความ

สงบและมั่นคงของสังคมได กฎหมายจึงตองบัญญัติหามการกระทําดังกลาวไวกอนแมวาในสายตา

ของคนทั่วไปจะมองเห็นวาไมผิดก็ตาม ทั้งน้ีเปนนโยบายทางอาญาที่จะกําหนดการกระทําที่ถือวา

เปนความผิดเพื่อใหเหมาะสมกบัความเปลี่ยนแปลงของสังคม เพื่อใหสังคมดํารงอยูไดและสงบ

เรียบรอย 

  ความผิดที่เปน Mala probihita หรือ Mala cum probihita มักจะเปนความผิดที่ไมผิด

ตอกฎเกณฑอ่ืนของสังคม แตรัฐกําหนดเอาวาเปนความผิดอาญาเพื่อประโยชนของรัฐเอง เชน รัฐ

ออกกฎหมายกําหนดราคาสูงสุดที่บุคคลจะขายทรัพยของเขาไดเปนตน และเอาโทษทางอาญาแกผู

ที่ขายของเกินราคาสูงสุดที่รัฐกําหนดไวน้ัน ซึ่งการขายของน้ีความจริงไมผิดศีลธรรม หรือมีขอหาม

ทางศาสนา หรือจารีตประเพณีเลย นอกจากน้ียังมีความผิดในลักษณะน้ีอีกมากมาย เชน ความผิด

เกี่ยวกับลิขสิทธิ ์ความผิดประเภทน้ีที่ไมใชความผิดชั่วรายในตัวของมันเองอยาง Mala In Se แตเปน

ความผิดเพราะกฎหมายหาม ซึ่งเรียกกันวาเปน “ความผิดในทางเทคนิค” ภาษาอังกฤษเรียกวาเปน

Technical offence  

  1.2 ความรับผิดทางอาญาที่ไมตองการเจตนาและความผิดทีเ่กิดขึ้นเพราะกฎหมาย

หาม 

   ความรับผิดทางอาญาที่ไมตองการเจตนาน้ี สวนใหญแลวจะเปนความผิดชนิดที่

เกิดขึ้นเพราะกฎหมายหาม (Mala prohibita) อันเปนเจตนารมณของฝายนิติบัญญัติที่จะกําหนดการ

กระทําออกมาใหเปนความผิดและกําหนดความรับผิดใหเกิดขึ้นโดยปราศจากองคประกอบทาง

จิตใจเพื่อคุมครองผลประโยชนของสาธารณะ ซึ่งมีที่มาจากความจําเปนในทางปฏิบัติของศาลทีจ่ะ

ตัดสินคดีในการลงโทษผูที่กอใหเกิดความเสียหายตอสาธารณะ เพื่อกอใหเกิดความสงบเรียบรอย

ขึ้นแกสาธารณะชนแมวาผูกระทําไมมีสวนผิดในทางจิตใจก็ตาม ซึ่งแนวทฤษฎีที่ใชนํามาสนับสนุน

ไดแก ความแตกตางของความผิด 2 ชนิด Mala in se และ Mala prohibita ซึ่งความแตกตางดังกลาว

น้ีใชแบงแยกความผิดตามพระราชบัญญัติ (Statutory) ออกจากความผดิตามคอมมอนลอวเดิม และ
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เปนการแบงแยกความผิดเล็กนอย (Petty offencrs) ออกจากความผิดหลัก (Major crime) อยางไรก็

ตามบทบัญญัติความรับผิดทางอาญาที่ไมตองการเจตนากม็ีลักษณะเปนความผิดที่เกิดขึ้นเพราะ

กฎหมายหาม (Mala prohibita) เชนกัน ซึ่งตางจากความผิดในลักษณะน้ีโดยทั่วไปในแงที่วาตองรับ

ผิดแมไมมีเจตนา บทบัญญัติความรับผิดทางอาญาที่ไมตองการเจตนาน้ีจัดวาเปนความผิดเพราะ

กฎหมายหาม แตตางจากความผิดเพราะกฎหมายหามโดยทั่วไปในแงที่วาตองรับผิดแมไมมีเจตนา

เทาน้ัน 

 หนาที่ของกฎหมายอาญา 

 กฎหมายอาญามีภารกิจที่สําคัญ 3 ประการ (คณิต ณ นคร, 2548, หนา 31-32) คือ  

 1. การคุมครองสังคม กฎหมายอาญามีหนาที่ในการคุมครองการอยูรวมกันของมนุษยใน

สังคม เพราะกฎหมายอาญามีสภาพบังคับมากกวาระเบียบของสังคม แตการใชกฎหมายอาญาเพื่อ

คุมครองในการอยูรวมกันของมนุษยในสังคมตองกระทําเฉพาะเทาที่จําเปนและไมอาจหลีกเลี่ยงได

เทาน้ัน เพราะหากมีการบัญญัติกฎหมายอาญาอยางพรํ่าเพร่ือแลวสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอาจถูก

กระทบกระเทือนจนเกินความจําเปน ดังน้ันกฎหมายอาญาจึงไมเพียงแตจะมุงจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพของบุคคลเทาน้ัน แตกฎหมายอาญาจะตองใชหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของบุคคลดวย 

 2. การปราบปรามและในการปองกันการกระทําความผิด เมื่อมีการกระทาํความผิดอาญา

เกิดขึ้นก็จะตองใชกฎหมายอาญาในการปราบปรามการกระทําความผิดที่เกิดขึ้น ซึ่งในการใช

กฎหมายอาญาในการปราบปรามการกระทําความผิดน้ันยังเปนการปองกันมิใหความผิดน้ันเกิดขึ้น

ในอนาคตอีกดวย การลงโทษหรือการใชกฎหมายอาญาในการปราบปรามการกระทาํความผิด

จะตองกระทําเพื่อใหเกิดความรูสึกทั้งตอผูกระทําความผิดและบุคคลทั่วไป คือ จะตองทําให

ผูกระทําความผิดเห็นวาสังคมไมยอมรับการกระทําของเขา และตองทําเพื่อเตือนบุคคลทั่วไปวาถามี

การกระทําเชนน้ันเกิดขึ้นจะตองถูกลงโทษ 

 3. การคุมครองคุณธรรมในทางกฎหมาย สิ่งที่หลอหลอมใหการอยูรวมกันของมนุษย

เปนไปโดยปกติสุขเปนสิ่งที่ไมมีรูปราง เปนสิ่งที่ไมอาจสัมผัสไดโดยใชประสาทสัมผัส แตเปนสิ่ง

ที่เปน “คุณคา” (Wert หรือ Value) และเปนคุณคาที่จําเปนที่เปนพื้นฐานของการอยูรวมกันของ

มนุษย เชน ชีวิต ความปลอดภัยของรางกาย เสรีภาพ ทรัพยสิน หรือสิทธิ เปนตน ซึ่งคุณคาพื้นฐาน

เหลาน้ันไมเพียงแตไดรับการรับรองและคุมครองในทางแพงเทาน้ัน (ประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย มาตรา 420) ในทางอาญาก็มีการรับรองและคุมครองชีวิตมนุษย ความปลอดภัยของรางกาย 

เสรีภาพ ทรัพยสินหรือสิทธิอยางหน่ึงอยางใดดวย โดยการบัญญัติความผิดตอชีวิต ความผิดตอ

รางกาย ความผิดตอเสรีภาพ ความผิดเกี่ยวกับทรัพย โดยการรับเอาคุณคาเหลาน้ีเขาไวในกรอบแหง
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การคุมครองของกฎหมายทําใหชีวิตมนุษย ความปลอดภัยของรางกาย อนามัย เสรีภาพ ทรัพยสิน

หรือสิทธิอยางหน่ึงอยางใดน้ันกลายเปนคุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut หรือ Legal interest) 

 บัญญัติของกฎหมายอาญาของความผิดฐานตาง ๆ เปนบทบัญญัติที่บัญญัติขึ้นเพื่อ

คุมครองคุณธรรมทางกฎหมายอันใดอันหน่ึงหรือหลายอัน กฎหมายอาญาจึงมีภารกิจที่จะตอง

คุมครองคุณธรรมทางกฎหมายไมใหเปนอันตรายหรือไมใหถูกคุกคามใหตกอยูในอันตราย แต

อยางไรก็ตามปญหาที่เกิดขึ้นอันเกี่ยวกับการอยูรวมกันของมนุษยในสังคมน้ันมีอยูมากมาย ซึ่งจะใช

กฎหมายอาญาเขาจัดการกับปญหาที่เกิดขึ้นทุกปญหาน้ันเปนเร่ืองที่ไมถูกตอง เพราะปญหาบาง

ปญหาเปนปญหาที่เล็กนอยไมสมควรหรือไมมีความจําเปนที่ตองใชกฎหมายอาญาลงโทษ หรือไม

จําเปนตองใชกฎหมายอาญาเขาจัดการกับปญหาเหลาน้ัน กลาวคือ กฎหมายอาญาควรจํากัดอยูแค

การคุมครองคณุคาพื้นฐานของระเบียบทางสังคมเทาน้ัน เชน ชวิีต ความปลอดภัยของรางกาย 

อนามัย เสรีภาพ ทรัพยสิน หรือสิทธิอยางหน่ึงอยางใด หรือหามาตรการอ่ืนมาคุมครองคูกรณี เชน 

ประนีประนอมยอมความ 

 วัตถุประสงคของกฎหมายอาญา 

 1. การลงโทษเพื่อแกแคนทดแทน (Retribution) 

 การลงโทษเพื่อเปนการแกแคนทดแทน เปนวัตถุประสงคในการลงโทษที่มีประวัติความ

เปนมาเกาแกและแพรหลายที่สุด โดยมีมาต้ังแตสมัยที่มนุษยยังเปนสังคมปาเถือ่นมีรูปแบบการ

ลงโทษที่รุนแรงในลักษณะทารุณโหดรายและนิยมการลงโทษประหารชีวิต หรือกระทําการทรมาน

ผูกระทําความผิดอยางรุนแรง เปนตนวากําหนดโทษประหารชีวิตผูที่ลักขโมยสิ่งของหรือทรัพยสิน

จากที่อยูอาศัยของผูอ่ืน หรือตามวัดวาอาราม การตัดอวัยวะ การเฆ่ียนตี การทรมาน 

 การลงโทษเพื่อเปนการแกแคนทดแทนน้ีมีแนวความคิดซึ่งไดพัฒนามาจากหลักปรัชญา

พื้นฐานที่วา อาชญากรรมเปนการประทุษรายตอผูอ่ืน จึงสมควรที่ผูกระทําความผิดจะไดรับการ

ลงโทษเพื่อแกแคนทดแทนใหสาสมกับอาชญากรรมที่ตนไดกอขึ้น เพื่อเปนการเนนย้ําใหผูกระทํา

ความผิดไดตระหนักถึงผลกรรมที่ไดกระทําตอบุคคลอ่ืน กลาวคือ เมื่อบุคคลใดไดกระทําความผิด

หรือทําใหผูอ่ืนเดือดรอนก็ควรที่จะตองไดรับผลตอบแทนในการกระทําน้ันดวย ทั้งน้ีเพื่อใหสาสม

แกผลจากการกระทําของตน ซึ่งจะเปนการสอดคลองกับความรูสึกของผูเสียหายและประชาชน

โดยทั่วไปที่ตองการจะเห็นคนที่ทํารายผูอ่ืนน้ันไดรับผลรายดวยเชนกัน ถือเปนการลงโทษที่ชดเชย

และใหสาสมกับความผิดเพื่อใหเกิดความยติุธรรม จนเปนที่มาของคํากลาวที่วา “ตาตอตา ฟนตอ

ฟน” (An eye for an eye, a tooth for a tooth) (สหธน รัตนไพจิตร, 2527, หนา 23) 

 แตปจจุบันการลงโทษโดยถือหลักการแกแคนตอบแทน ไดวิวัฒนาการไปตาม

แนวความคิดทางอาชญาวิทยาสมัยใหม คือ การลงโทษแกผูกระทําความผิดที่ชอบธรรมน้ัน จะตอง
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เปนสัดสวนที่เหมาะสมกับความหนักเบาแหงการกระทําความผิด เปนตนวาการกําหนดโทษแก

ผูกระทําความผิดระหวางความผิดฐานฆาคนตายโดยเจตนากับความผิดฐานฆาคนตายโดยประมาท

ก็ยอมจะแตกตางกัน จึงไดหลีกเลี่ยงหรือเลิกใชวิธีการที่ทารุณโหดราย การทรมานรางกาย และหัน

มาใชโทษจําคกุแทนซึ่งจะมากหรือนอยน้ันขึ้นอยูกับความหนักเบาของการกระทําความผิด 

 2. การลงโทษเพื่อการขมขูยับยั้ง (Deterrence) 

 การลงโทษเพื่อการขมขูยับยั้งน้ี เปนรูปแบบการลงโทษที่ไดเร่ิมวิวัฒนาการในตอนปลาย

สมัยคริสตศตวรรษที่18 ถือไดวาเปนกาวใหมแหงการพัฒนาระบบการลงโทษคร้ังสําคัญในยุโรป 

เปาหมายหลักของการลงโทษเปนไปเพื่อใหผูกระทําความผดิเกิดความเกรงกลัวเข็ดหลาบไมกลา

กระทําความผิดซ้ําอีก และเพื่อแสดงใหบุคคลทั่วไปไดเห็นวาการกระทําความผิดน้ันยอมตองรับ

โทษ 

 แนวความคิดของวัตถุประสงคการลงโทษน้ีเชื่อวา การกระทําความผิดเกิดขึ้นจากคนไม

เกรงกลัวกฎหมายหรือการบังคับใชกฎหมายออนแอ ทั้งน้ีเพราะมนุษยมีเหตุมีผล และมีเจตจํานง

อิสระที่จะเลือกหรือไมเลือกทําสิ่งใดก็ได โดยเลือกทําสิ่งที่จะทําใหตนเองไดรับประโยชนและ

ความพึงพอใจ แตไมเลือกทําสิ่งที่ทําใหเกิดความทุกขและเจ็บปวด ดังน้ัน มนุษยจึงตองรับผิดชอบ

ตอการกระทาํของตน การกระทําความผิดจึงเกิดจากการเลือกกระทําของเขาเอง เน่ืองจากเห็นวาได

ประโยชนมากกวาจึงกลาเสี่ยงที่จะกระทําความผิด การลงโทษจึงควรมีขึ้นเพื่อปองกันการกระทําผิด

โดยการทําใหผูกระทําความผิดรูสึกวาผลของการกระทําผิดกอใหเกิดความเจ็บปวดและไม

กอใหเกิดผลดีเลยเมื่อมนุษยไดรับความเจ็บปวดจากการกระทําผิดมากกวาการไดรับความพึงพอใจ

แลวเขาก็จะหลีกเลี่ยงใหกระทําความผิดอีก 

 3. การลงโทษเพื่อปองกันสังคมหรือตัดโอกาสกระทําผิด (Protection of society or 

incapacitation) 

 การลงโทษเพื่อตัดโอกาสกระทําผิด เปนรูปแบบการลงโทษที่จํากัดขอบเขตการ

เคลื่อนไหว หรือเปนการกระทํารายตอเน้ือตัวรางกาย เพื่อมุงประสงคใหผูกระทําความผิด ไม

สามารถกระทําความผิดหรือประทุษรายตอสังคมไดอีกตอไป 

 วัตถุประสงคของการลงโทษเพื่อการปองกันสังคมหรือเพื่อตัดโอกาสกระทําความผิดน้ีมี

หลักการวา อาชญากรรมยอมไมเกิดขึ้นถาไมมีอาชญากรหรืออาชญากรไมมโีอกาสที่จะทําผิด การ

ลงโทษเพื่อเปนการตัดโอกาสกระทําผิดมีวัตถุประสงคที่คลายกับวัตถุประสงคการลงโทษเพื่อขมขู

ยับยั้ง คือ เพื่อปองกันอาชญากรรม แตแตกตางกันตรงหลักการ กลาวคือ การลงโทษเพื่อการขมขู

ยับยั้งน้ันมุงใหเกิดความเกรงกลัวไมกลากระทําความผิดขึ้นอีก สวนการลงโทษเพื่อการตัดโอกาส

มุงปองกันการกระทําความผิดซ้ํา โดยการใหเขาหมดโอกาสทีจ่ะกระทําผิดขึ้นได ซึ่งวิธีการที่จะ
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ขจัดผูกระทําผิดอาจกระทําไดโดยการเนรเทศเพื่อปองกันสังคมจากอาชญากร โดยการกันอาชญากร

ไปอยูที่อ่ืนเพื่อใหสังคมปลอดภัย การประหารชีวิต หรือการตัดอวัยวะเพื่อเปนการตัดโอกาส

ผูกระทําความผิดในการประกอบอาชญากรรม เชน ตัดมือพวกลักขโมยทําใหหมดโอกาสลักขโมย

อีกตอไป การลงตราประทับหรือประจานผูกระทําความผิด รวมตลอดถึงการลงโทษจําคุกเพื่อกีดกัน

ควบคุมผูกระทําความผิดใหออกจากสังคมตลอดระยะเวลานาน ๆ ตอผูกระทําความผิดติดนิสัย 

(Habitual criminal) และผูกระทําผิดโรคจิตเร้ือรัง (Mentally deficient offenders) ซึ่งทั้งสองประการ

น้ีเปนมาตรการที่นิยมปฏิบัติกันอยางแพรหลายในสหรัฐอเมริกา ยุโรป ออสเตรเลีย หรือระบบการ

ราชทัณฑกาวหนาในนานาอารยประเทศ มักจะนิยมใชทัณฑสถานปองกันสังคม (Preventive 

detention) ดําเนินการควบคุมและบําบัดรักษาผูกระทําผิด “ในระบบปฏิบัติทวิ”(A Dual-track 

system) โดยในขั้นตอนแรกจะดําเนินการสงตัวผูกระทําความผิดไปควบคุม และลงโทษในเรือนจํา

ทั่วไปกอน หลังจากน้ันหากปรากฏวาผูกระทําความผิดไดประพฤติตนขึ้นแลวก็จะถูกสงตัวไป

ควบคุม ณ ทัณฑสถานปองกันสังคม ซึ่งมีมาตรการปฏิบัติเกื้อกูลใหผูกระทําความผิดกลับประพฤติ

ตนเปนพลเมืองดีไดเร็วยิ่งขึ้นตอไป  

 4. การลงโทษเพื่อแกไขฟนฟูผูกระทําความผิด (Rehabilitation) 

 แนวความคิดที่เกีย่วกับการลงโทษเพื่อแกไขฟนฟูผูกระทําความผิดเปนแนวความคิดของ

สํานักอาชญาวิทยาปฏิฐานนิยม (Positive school) ซึ่งมีความเชื่อในเร่ืองเกี่ยวกับเจตจํานงกําหนด คือ 

การกระทําของมนุษยถกูกําหนดจากปจจัยตาง ๆ มนุษยไมสามารถเลือกระทําไดอยางอิสระใช

เหตุผลในการเลือก แตมนุษยถูกกดดันหลอหลอมจากสิ่งแวดลอมและปจจัยตาง ๆ เชน ปจจัยทาง

จิตวิทยา ปจจัยเกี่ยวกับสิ่งแวดลอมทางสังคม ซึ่งปจจัยเหลาน้ีอยูนอกเหนือการควบคุมของมนุษย 

และอาจจะแตกตางกันออกไปในแตละบุคคล การลงโทษจึงไมควรมุงเนนที่การกระทําความผิดเปน

หลัก แตควรพิจารณาจากสาเหตุที่ทําใหเกิดการกระทําความผิดและแกไขไปที่สาเหตุน้ัน การ

ลงโทษเพื่อการแกไขฟนฟูผูกระทําความผิด จึงเปนการลงโทษที่เนนตัวผูกระทําความผิดมากกวา

การกระทําผดิเพื่อหาสาเหตุและแนวทางแกไข ทั้งน้ีเพราะสังคมจัดใหมีการลงโทษขึ้นก็เพื่อเปด

โอกาสใหสังคมไดแกไขผูกระทําความผิด 

 แนวความคิดในการลงโทษเพื่อแกไขฟนฟูน้ีจึงเปนแนวคิดที่ใหโอกาสคนกลับตัว ให

โอกาสในการแกไขปรับปรุงตัวโดยการพยายามหลีกเลี่ยงไมใหผูกระทําความผิดถูกลงโทษใน

ลักษณะที่เปนการทําลายคุณลักษณะหรือศักยภาพในการกลับเขาสูสังคมของผูกระทําความผิด 
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หลักการตีความของกฎหมายอาญา 

 กฎหมายอาญาน้ัน เปนกฎหมายที่กําหนดความผิดและบัญญัติโทษไวสําหรับผูกระทาํ

ความผิด ซึ่งทางอาญาเปนโทษที่เกี่ยวกับเน้ือตัว รางกาย ตลอดจนการตัดสิทธิเสรีภาพของบุคคล

และสรางความทุกขทรมานใหผูตองรับโทษ การตีความกฎหมายที่มีโทษทางอาญา จึงแตกตางไป

จากการตีความกฎหมายอ่ืน กลาวโดยสรุปดังน้ี (ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, 2559, หนา39) 

 1. กฎหมายอาญาจะตองตีความโดยเครงครัด กฎหมายอาญาเปนกฎหมายที่กําหนด

ความผิดและโทษ โดยกําหนดชัดเจนไวในมาตรา 2 แหงประมวลกฎหมายอาญาวา “บุคคลจักตอง

รับโทษในทางอาญาตอเมือ่ไดกระทําการอันกฎหมายที่ใชในขณะกระทําน้ันบัญญัติเปนความผิด

และกําหนดโทษไว และโทษที่จะลงแกผูกระทําความผิดน้ันตองเปนโทษที่บัญญัติไวในกฎหมาย” 

ซึ่งศาสตราจารย หยุด แสงอุทัย มีความเห็นในเร่ืองน้ีวา ไมหมายความความศาลจะตองดําเนินตาม

ตัวอักษรเปนเถรตรง การแปลโดยเครงครัดอาจทําใหตองตีความโดยขยายความในบางกรณีได 

หลักการตีความโดยเครงครัดเปนแตการหามมิใหศาลขยายความตามชอบใจเทาน้ัน แตถากรณี

ตีความโดยขยายความเปนแตตีความตรงตามความมุงหมายแหงกฎหมายตามที่ปรากฎจากตัวบท

กฎหมายเองแลว ศาลยุติธรรมก็ชอบที่จะทําได  

 2. การตีความตามกฎหมายอาญาน้ันจะตีความกฎหมายอาญาใหเปนผลรายแกบุคคลมิได  

 3. ตัวบทกฎหมายอาญาขอใดที่มีขอความเคลือบคลุมสงสัย ตองยกประโยชนแหงความ

สงสัยใหแกจําเลย ทั้งน้ีเทียบเคียงจากหลักในการพจิารณาคดีอาญา ตามประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญา มาตรา 227 บัญญัติวา “ใหศาลใชดุลพนิิจวินิจฉัยชั่งนํ้าหนักพยานหลักฐานทั้ง

ปวง อยาพิพากษาลงโทษจนกวาจะแนใจวามีการกระทําผิดจริง และจําเลยเปนผูกระทําความผิดน้ัน 

เมื่อมคีวามสงสยัตามสมควรวาจําเลยไดกระทําผิดหรือไม ใหยกประโยชนแหงความสงสัยน้ันให

จําเลย”  

 สําหรับศาสตราจารย ดร. คณิต ณ นคร ไดอธิบายเร่ืองการตีความกฎหมายอาญาซึ่งเปน

สวนหน่ึงในการทําความเขาใจความหมายในทางตัวบทกฎหมายไวดังน้ี (คณิต ณ นคร,2550, หนา

69) 

1. การตีความตามหลักภาษา (Grammatische auslegung) โดยที่การตีความกฎหมาย

พิจารณาวัตถุ (Object) ของการตีความซึ่งก็คือถอยคาํในตัวบทกฎหมาย การพิเคราะหถอยคําในตัว

บทกฎหมายจึงเปนที่ตองทําความเขาใจเปนเร่ืองแรก การหาความหมายของตัวบทกฎหมายจาก

ความหมายของภาษาที่ใชทัว่ไป ความหมายของตัวบทกฎหมายยอมเปนกรอบของการตีความ

กฎหมายที่สําคัญที่จะปองกันมิใหเกิดผลรายแกบุคคล 
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2. การตีความตามความสัมพันธกันอยางเปนระบบกฎหมาย (Systematische auslegung) 

การพิเคราะหความสัมพันธของบทบัญญัติกฎหมายเทากับเปนการคนหาสิ่งที่เปนภาพรวมของ

บัญญัติ ทําใหมองเห็นถึงความคลายคลึงและความแตกตางระหวางบทบัญญัติน้ัน ๆ แมผูตีความจะ

ถือความหมายในทางกฎหมายเปนเกณฑแตภาษากฎหมายเองก็อาจแตกตางกันไดซึ่งความแตกตาง

น้ีขึ้นอยูกบัความสัมพันธกันอยางเปนระบบกฎหมาย กฎหมายอาญาเองกม็ีความสัมพันธกับอยาง

เปนระบบ แมกฎหมายอาญาจะไดใหความหมายของคําใดคําหน่ึงไวก็ใชวากรณีจะมีความหมายที่

เหมือนกันในทุกฐานความผิด เพราะความผิดแตละฐานมีความสัมพันธกับนิยามที่แตกตางกันได 

ฉะน้ัน การตีความกฎหมายตาม “หลักการตีความตามหลักภาษา” เพียงอยางเดียวไมอาจเพียง

พอที่จะทราบความหมายที่ถูกตองของตัวบทกฎหมายได ในการตีความกฎหมายจึงอาจตองเพิ่มเติม

ดวย การตีความตามความสัมพันธกันอยางเปนระบบของกฎหมาย 

3. การตีความตามประวัติความเปนมาของกฎหมาย คือ การหาความหมายของตัวบท

กฎหมายจากประวัติความเปนมาของตัวบทกฎหมายน้ัน การพิจารณาความเปนมาของกฎหมายน้ัน

อาจพิจารณาจากประวัติการยกรางและเอกสารที่เกี่ยวของ 

4. การตีความมุงหมายของตัวบทกฎหมาย (Teleologische auslegung) การตีความตามวิธี 

คุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut) จะเปนเคร่ืองชวยในการตีความไดเปนอยางดี หลักการตีความ

ตามอักษรกับการตีความตามเจตนารมณของกฎหมายตองพิจารณาควบคูกันไปเสมอ โดยถือวาทั้ง

สองอยางมีความสําคัญเทากันจะใชตัวอักษรเกินกวาเจตนารมณไมได และจะใชเจตนารมณเกิน

ตัวอักษรก็ไมไดเชนกัน (คณิต ณ นคร, 2545, หนา 564) 

 

โครงสรางความรับผิดทางอาญา 

 เน่ืองจากกฎหมายอาญาเปนกฎหมายที่วาดวยการลงโทษการกระทําผิดของบุคคลใน

สังคม เพราะฉะน้ันการพิจารณาถึงโครงสรางความรับผิดทางอาญาจะตองพิจารณาจากตัวผูกระทํา

และการกระทําของบคุคลน้ัน โดยตองพิจารณาวาสิง่ที่บุคคลน้ันกระทําไปเปนการผิดกฎหมาย

หรือไม อันเปนการพิจารณาทางดานภาวะวิสัย (Objective) และถาหากขอเท็จจริงไดความวาการ

กระทําของบุคคลน้ันเปนเร่ืองผิดกฎหมายแลว จึงจะไปพิจารณาดานอัตวิสัย (Subjective) วาบุคคล

น้ันกระทําโดยรูผิดชอบหรือไมและต้ังใจหรือประมาทหรือไมอยางไร ซึ่งเรียกวา ความชั่ว (Schuld)  

 ตอมาไดเกิดแนวความคิดวาการแบงโครงสรางออกเปนสองสวนดังกลาวไมถูกตอง 

เพราะสวนขององคประกอบน้ันมิไดมีเฉพาะสวนภาวะวิสัยอยางเดียว สวนอัตวิสัยก็มีอยูดวย เห็น

ไดจากบางฐานความผิดมีการบัญญัติถึงมูลเหตุจูงใจอันเปนสวนอัตวิสัย และเปนสวนหน่ึงของการ

กระทําและสวนขององคประกอบกับสวนของความผิดน้ันเปนสวนที่แยกกันได แมจะตองตาม
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บทบัญญัติอันเปนสวนขององคประกอบความผิดก็ตามการกระทําน้ันอาจไมผิดกฎหมายก็ได 

ดังน้ันแนวความคิดในระยะหลังจึงถือวาสวนขององคประกอบ และสวนของความผิดเปนสวนที่

แยกจากกันได เพียงแตมีความสัมพันธกันเทาน้ัน โดยถือวาการกระทําที่ตองตามองคประกอบของ

ความผิดเปนเพียงเหตุหน่ึงที่แสดงวาการกระทําน้ันจะผิดไดเทาน้ัน (แสวง บุญเฉลิมวิภาส, 2524, 

หนา 4-5) 

 โครงสรางความรับผิดทางอาญาในปจจุบันประกอบดวยสาระสําคัญ 3 ประการ คือ  

 1. องคประกอบความผิด (Fulfillment of the statutory elements of a crime)  

 องคประกอบความผิด มี 2 สวนคอื  

  1.1 องคประกอบภายนอก ไดแก ผูกระทํา ลักษณะการกระทํา กรรมของการกระทํา 

ผลของการกระทํา ความสัมพันธระหวางการกระทําและผล ในบางกรณีอาจมีสวนพิเศษอ่ืน ๆ เปน

เงื่อนไขแหงการลงโทษ เชน เวลากลางคืนในความผิดอาญาฐานลักทรัพย หรือบุกรุก เปนตน  

  1.2 องคประกอบภายใน ไดแก เจตนา ประมาท อีกทั้งองคประกอบภายในอ่ืน ๆ เชน 

เหตุจูงใจ หรือเจตนาพเิศษ อยางไรกต็าม ความผิดบางฐานไมจําเปนตองกระทําโดยเจตนา หรือ

ประมาทก็เปนความผิด เชน ความรับผิดที่ไมตองการเจตนา (Strict liability) หรือความผิดลหุโทษ

ในบางฐาน เปนตน 

 2. ความผิด (Unlawfulness of the act)  

 ในสวนของความผิดเปนเน้ือหาของการกระทํา ซึ่งกฎหมายเห็นวา เปนสิ่งที่ไมสมควร 

เปนการกระทาํที่ควรลงโทษ แตถาหากการกระทําน้ันเปนการกระทําที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําได 

แมวาการกระทําน้ันจะครบองคประกอบความผิดตามกฎหมาย ใหถือวาการกระทําน้ันไมเปน

ความผิด และเมื่อไมผิดกฎหมายแลว ก็ยอมไมอาจลงโทษผูกระทําความผิดได ตามหลักที่วา “ไมมี

ความผิด และไมมีโทษ ถาไมมีกฎหมาย” บัญญัติไว (Nullum crimen, Nulla poena, Sine leg or no 

crime nor punishment without law) หรือหลักความชอบธรรม (Principle of legality) เชน การทํา

โทษบุตรตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เปนตน 

 3. ความชั่ว  

 ในสวนของเปนการกระทําของบุคคลน้ีผูซึ่งมีความรูสึกผิดชอบชั่วดี เมื่อมีการกระทําผิด

ขึ้น แตถาผูกระทําไมอาจถูกตําหนิจากการที่ไดกระทําผิดไป ผูน้ันก็ไมตองรับโทษ เพราะขาดความ

ชั่ว ตามหลักที่วา ไมมีโทษ ถาไมมีความชั่ว เชน การกระทําผิดของเด็กอายุไมเกิน 14 ป ซึ่งถือวายัง

ไมมีความรูสึกผิดชอบชั่วดีอันจะถูกตําหนิได จึงไมตองรับโทษ 

 ในการวินิจฉัยความรับผิดทางอาญา คือ การกระทําตองครบทุกองคประกอบความผิดทั้ง

องคประกอบภายนอกและองคประกอบภายใน และการกระทําน้ันตองเปนความผิดตามที่กฎหมาย
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บัญญัติไว และผูกระทําตองมีความชั่วจึงถือวาผูกระทําจะตองรับโทษทางอาญา เพราะไดกระทํา

ครบองคประกอบแลว เห็นไดวา องคประกอบสองสวนแรก พิจารณาไดจากการกระทํา สวน

องคประกอบสุดทายตองพิจารณาถึงตัวผูกระทํา เกี่ยวกับการกําหนดโทษและโทษที่จะลงแกผูกระทํา

ความผิด ขึ้นอยูกับความชั่วของผูกระทําผิด (แสวง บุญเฉลิมวิภาส, 2551, หนา 42-43) 

 การกระทําโดยเจตนา ไดแก กระทําโดยรูสํานึกในการที่กระทํา และขณะเดียวกัน

ผูกระทําตองประสงคตอผล หรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทําน้ัน ถาผูกระทํามิไดรูขอเท็จจริงอัน

เปนองคประกอบความผิด จะถือวาผูกระทําประสงคตอผล หรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทําน้ัน

มิได สําหรับโทษของผูกระทําผิดโดยเจตนาน้ัน กฎหมายไดบัญญัติลักษณะความผิดตาง ๆ แตกตาง

กันไป ตามความรายแรงและผลกระทบที่เกิดขึ้นตอสังคม และโทษที่กฎหมายบัญญัติไวจะมีอัตรา

สูงกวาความผิดที่กระทาํโดยประมาท เพราะผูกระทําผิดที่กระทาํโดยเจตนาถือวามีความชั่วมากกวา 

 การกระทําตามกฎหมายอาญา แบงออกได 2 ประเภทไดแก 

 1. การกระทําในเชิงบวก (Positive act or affirmative act) เปนการกระทําที่แสดงออกมา

ภายนอกโดยการเคลื่อนไหวรางกายใตบังคบัของจิตใจ ซึ่งอาจจะกระทําเองหรือโดยผานผูอ่ืน 

ดังน้ัน การกระทําเชิงบวกจึงอาจเกิดได 2 กรณีคือ  

  1.1 การกระทําโดยตรง เปนการกระทําของบุคคลโดยการคิด ตกลงใจ และไดกระทํา

การตามที่คิดตกลงใจน้ัน ถือเปนการเคลื่อนไหวรางกายโดยจิตใจบังคับใหมีการเคลื่อนไหว ดังน้ัน 

การกระทําจึงหมายถึงการเคลื่อนไหวหรือไมเคลื่อนไหวรางกายโดยจิตใจบังคับ หรือโดยรูสํานึก

น้ันเอง ซึ่งไมรวมถึงการเคลื่อนไหวโดยละเมอ การถูกบังคับดวยกําลังกายที่เหนือกวา 

  1.2 การกระทําโดยทางออม ไดแก การกระทําที่ผูกระทํามิไดกระทําโดยตนเอง แตใช

บุคคลที่ไมมีความรับผดิในทางอาญาโดยเจตนาในฐานะเดียวกับผูกระทาํเปนผูกระทํา ผูกระทําโดย

ออมจัดใหบุคคลอ่ืนเปนเงื่อนไขอันหน่ึงในการกระทําความผิด  

 2. การกระทําในเชิงลบ (Negative act or passive in action) การกระทําในเชิงลบเปนการ

กระทําไมเคลื่อนไหวรางกายทั้ง ๆ ที่มีหนาที่ตองเคลื่อนไหวรางกาย การกระทําในเชิงลบแบง

ออกเปน 2 ประเภท 

  2.1 การกระทําโดยการงดเวน (Omission to act)  

  การกระทําโดยงดเวนน้ันเปนการกระทําโดยไมเคลื่อนไหวรางกาย เปนขอยกเวน

ความรับผิดทางอาญาซึ่งโดยหลักทั่วไป กฎหมายอาญาจะเอาผิดลงโทษบุคคลตอเมื่อไดกระทําดวย

การเคลื่อนไหวรางกาย ดังน้ัน “การไมกระทําในทางอาญา” จึงไมนาที่จะเอาผิดลงโทษได อยางไรก็

ตามเหตุที่กฎหมายลงโทษ “การไมกระทํา” เปนการประนีประนอมความมีอยูหนาที่ที่ตองกระทํา 

ตามแนวคิดเร่ืองหนาที่ในการฝาฝนหนาที่โดยตรงกับหนาที่ธรรมดาที่ตองกระทําตามที่กฎหมาย
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บัญญัติตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 59 วรรคทาย “ การกระทําใหหมายความรวมถึงการให

เกิดผลอันหน่ึงอันใดขึ้นโดยงดเวนการที่จักตองกระทําเพื่อปองกันผลน้ันดวย” แสดงใหเห็นไดวา 

การงดเวนเปนการกระทําอยางหน่ึงซึ่งอาจเรียกไดวา การกระทําโดยงดเวนซึ่งจากบทบัญญัติตาม

มาตรา 59 วรรคทาย หมายถึง กรณีที่จะตองมีหนาที่ปองกันผลตามวิสัยและพฤติการณ ซึ่งมาจากตัว

บุคคลโดยเฉพาะเจาะจงที่มีความสัมพันธเกี่ยวของกับพฤติการณที่เกิดขึ้น ไมวาสถานะหรือบทบาท

ของตําแหนงผูที่จะตองรับผิดชอบในผลที่เกิดขึ้นจากการเลือกตัดสินใจไมเขาปองกันผล ทั้งที่ตาม

พฤติการณเชนน้ันผูกระทําตกอยูในฐานะที่ถูกคาดหวังใหตองกระทําการเพื่อปองกันผลมิใหเกิดขึ้น 

การกําหนดหนาที่จักตองกระทําเพื่อปองกันผล สรุปไดดังน้ี ความรับผิดที่บัญญัติตามมาตราน้ีตอง

จํากัดเครงครัดลงเฉพาะในสถานการณแวดลอมอยางหน่ึงอยางใด ซึ่งสามารถกําหนดไดวาลักษณะ

เชนใดการงดเวนของบุคคลจึงจะสงผลเสียหายประดุจด่ังการกระทําทําใหผูงดเวนตองรับผิด จาก

บทบัญญัติของกฎหมายที่วา “การจักตองกระทํา” ยอมหมายถึงผูน้ันมีหนาที่ตองกระทําและจะตอง

ไมเปนเพียงหนาที่ตามศีลธรรม (Moral obligation) ดังน้ัน หนาที่ดังกลาวน้ีอาจเกิดจากกฎหมาย

บังคับ สัญญาหรือความรับผิดชอบโดยการเขารับหนาที่อยางใดอยางหน่ึงโดยสมัครใจและการงด

เวนดังกลาวเปนเหตุโดยตรงใหเกิดผลเสียหายขึน้ หนาที่ปองกันผลน้ันอาจเกิดขึ้นไดดังน้ี 

2.1.1  หนาที่อันเกดิจากกฎหมาย 

   กฎหมายไดกําหนดหนาที่ใหบุคคลบางจําพวกมีหนาที่ตอกันตามความสมัพันธ

พิเศษ เชน ทางสายเลือด ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1564 กําหนดหนาที่บิดา

มารดาตองเลี้ยงดูบุตร หากบิดามารดาไมจัดหาอาหาร หรือการรักษาพยาบาลตามสมควรแกบุตร 

อาจมีความผิดไดหากมีเจตนาหรือประมาทตอการงดเวนดังกลาว หรือความสัมพันธของบุคคลที่

กฎหมายกําหนดใหดูแลชวยเหลือซึ่งกันและกัน (Mutual dependence) เชน สามี ภริยา หรือผู

อนุบาลกับบคุคลไรความสามารถ เปนตน ตามหลักกฎหมายไทยแลวตองถือเอาความสัมพันธตาม

กฎหมายมากกวาความเปนจริง แตอาจจะนําเอาหลักหนาที่ความสัมพันธพิเศษที่ทําใหเกิดหนาที่มา

ใชไดในบางกรณีตามขอเท็จจริง 

2.1.2  หนาที่อันเกิดเพราะการกระทําของตน 

 2.1.2.1 ตามสัญญา กรณีน้ีเปนเพราะถือเปนสวนหน่ึงของหนาที่ซึ่งบังคับตาม

สัญญาได เชน หาก ก. เปนผูรักษาความปลอดภัยที่ถูกจางมาดูแลสระวายนํ้า ก. อาจมีความผิด ถา ก. 

เห็นผูที่กําลังจะจมนํ้าตายในสระแตมิไดเขาชวยเหลือ หรือ ก. ถูกจางใหดูแลบุตรของ ข. และ ก. 

จะตองรับผิดหากบุตรของ ข. ตายลง เพราะ ก.มิไดดูแลตามหนาที่และแมวาสัญญาน้ันอาจเปน

โมฆะหรือไมสมบูรณดวยประการใด ๆ เพราะเปนสัญญามีขึ้นเพื่อปองกันผล และผูกระทําก็รู

หนาที่น้ันแลว 
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2.1.2.2 หนาที่เน่ืองจากตนเปนเหตุ หนาที่อาจเกิดเพราะผูกระทําเปนตนเหตุ

แหงภยันตราย ไมวาจะโดยเจตนา รูเทาไมถึงการณหรือประมาทก็ตาม เชน จําเลยขับรถยนตพวงไม

ซุงมารถพวงหลุดซุงขวางถนนจําเลยไมจุดไฟใหสัญญาณเปนเหตุใหรถที่ขับมาชนซุงและมีคนตาย 

เปนการงดเวนการที่จักตองกระทําเพื่อปองกันผลทําใหคนตายโดยประมาท ตามมาตรา 291  

2.1.2.3 หนาที่เพราะเขารับภาระอันหน่ึงอันใด ตามปกติบุคคลยอมไมมีหนาที่

ตองรับผิดชอบตอบุคคลอ่ืน แตหากเขารับภาระชวยเหลือใครแลวอาจกอใหเกิดหนาที่ที่ตองทําให

ตลอด หรืออยางนอยที่สุดตองทําใหผูตนเขาชวยเหลืออยูในสภาพเดิมหรือเขาสูสภาพที่ปลอดภัย  

อน่ึง การเขารับภาระน้ียอมกอหนาที่ไมวาจะมีบําเหน็จตอบแทนหรือไมก็ตาม ขอ

สําคัญอยูที่ผูกระทําตองรูถึงขอเท็จจริงและมีหนาที่ตองปองกันผล 

2.1.3  หนาที่จากความสัมพันธพิเศษ 

 หนาที่อันน้ีขยายของเขตจากหนาที่ตามกฎหมายและสัญญา ซึ่งไดนําเอาหลักของ

ศีลธรรมที่สําคัญบางประการประกอบขอเท็จจริงและเปนที่ยอมรับของชุมชนมาพิจารณากําหนด

หนาที่ของบุคคล เชน บุตรนอกกฎหมายที่บิดามารดานอกกฎหมายไดเลี้ยงดูมาตลอด หากบุตร

เจ็บปวยลงแมไมมีหนาที่ตามกฎหมายแตยอมเกิดหนาที่ไดเน่ืองจากความสัมพันธพิเศษเฉพาะเร่ือง 

การที่ผูกระทําความผิดโดยงดเวนจะมีความรับผิดน้ัน ผูกระทําจําตองรูถึง

ขอเท็จจริงและผลที่อาจเกิดขึ้นจากการงดเวนน้ัน ๆ ดวย เพราะโดยทั่วไปแลวการจะใหบุคคลตอง

รับผลเพราะการที่เขาไมกระทํา เขาจะตองทราบหนาที่ของเขาและขอเทจ็จริงที่จะกอใหเกิดหนาที่

น้ัน ๆ เวนแตขอเท็จจริงน้ัน ๆ บุคคลจะตองรูอยูหรือถือวารูอยู เชน บิดามารดากับบตุร สามีภริยา 

เปนตน หากไมรูขอเท็จจริ เชน เห็นเด็กกําลังจะจมนํ้าตายโดยไมรูวาเด็กน้ันเปนบุตรของตน จึงไม

เขาชวยเหลือก็ไมถือวาเปนการกระทําใหบุตรตายโดยงดเวน เปนการขาดเจตนาและมีความรับผดิ

เทาบุคคลทั่วไปที่อยูในเหตุการณเดียวกัน การรูขอเท็จจริงในที่น้ีกฎหมายตองการใหผูน้ันรูถึง

ความสัมพันธอันทําใหเกิดหนาที ่แตมิไดหมายความวา บุคคลน้ันจะตองรูจริงๆวากฎหมายกําหนด

หนาที่ที่เขาตองปองกันผลไวอยางไร หรือในกรณีใดบาง คือ จะอางวาไมรูวาตนมีหนาที่ตองชวย

ไมได เพราะเปนการอางวาไมรูกฎหมายน้ันเอง นอกจากน้ีจะตองสามารถทําหนาที่ปองกันผลได

ดวยหากเห็นลูกตกนํ้าแตตนวายนํ้าไมเปนก็จะวางดเวนหนาที่ไมได 

2.2 การกระทําโดยการละเวน 

การละเวนน้ีเปนการไมกระทําอยางหน่ึง ซึ่งแตกตางจากการงดเวนที่กลาวมาแลว

ขางตน เพราะมีกฎหมายบัญญัติความผิดไวเฉพาะ และก็มิไดกําหนดใหมีหนาที่เพื่อปองกันผลแต

อยางใดเปนแตหนาที่ทั่ว ๆไปที่กฎหมายกาํหนดใหกระทํา บทบัญญัติเหลาน้ันอาจจะเปนการไม

กระทาํ เชน ตามมาตรา 126 มาตรา 150 มาตรา 154 มาตรา 156 มาตรา 200 มาตรา 202 มาตรา 216 
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มาตรา 227 มาตรา 367 หรืออาจใชคําวา ละเวน เชน มาตรา 254 หรืออาจใชคําวา ขัดขืน เชน มาตรา 

168-171 หรือใชคําวา ละทิ้ง เชน มาตรา 166 เปนตน 

 

พัฒนาการการควบคุมตอตานสื่อลามกของประเทศไทย 

 ในสวนน้ีผูศึกษาจะไดนําเสนอเกี่ยวกับพัฒนาการสื่อลามกของประเทศไทย เปนลําดับ

ดังน้ี 

 1. กฎหมายตราสามดวง 

 การควบคมุการตอตานสื่อลามกในประเทศไทยน้ันมีการบัญญัติกฎหมายขึ้นควบคุมมา

ต้ังแตสมัยโบราณ โดยเร่ิมตนจากกฎหมายตราสามดวง ซึ่งเปนกฎหมายที่บัญญัติขึ้นใชบงัคับใน

สมัยกรุงรัตนโกสินทรตอนตน กฎหมายฉบับน้ีมบีทบัญญัติเกี่ยวกับคําวา “ลามก” อยูหลายฐาน

ความผิด โดยกฎหมายไดนําคําวา “ลามก” มาบัญญัติไวเพื่อใชแทนความหมายถึง สิ่งที่เปนของ

สกปรก หรือการกระทําที่นารังเกียจ นาบัดสี หรือวัตถุทางเพศอันเปนสิ่งลามก ไมวาจะเปนความผิด

ที่ปลอยใหมีบุคคลมากระทําลามกหนาที่พักอาศัยของตนโดยไมจับกุมผูกระทําลามกดังกลาวไป

ดําเนินคดี ปรากฎในกฎหมายตราสามดวง บทอาชญาหลวง มาตราที ่116 บัญญัติวา “...ถาผูใด

กระทําลามกในหนาทับหนาจวนผูใดแลหมีจับกุมมาวาไซ ทานใหลงโทษแกเจาจวนเจาทับน้ัน” 

 การทาํลามกตอพระพุทธรูป พระธรรม ปรากฎตามกฎหมายตราสามดวง ไดบัญญัติวา 

“...แลคนรายใจเปนมฤทฉาทิฐิเอาองคพระพุทธรูป พระธรรม มาทุบตีเหยียบย่ําทําทุราจารการลามก

ประการใดก็ดี...” 

 การที่พระภิกษุสงฆกระทําลามกอันทําใหเกิดมลทินตอพระพุทธศาสนา ปรากฎตาม 

กฎหมายตราสามดวง บทกฎพระสงฆ 4 ไดบัญญัติวา “...เปนประเวณีในพระพุทธศาสนาสืบมาแต

กอน มีพระพุทธฎีกาโปรดไวใหภิกษุสามเณร อันบวชในพระศาสนารักษาธุระสองประการคือ คันฐ

ธุระวิปสสนาธุระเปนที่ยึดหนวงถึงนํ้าจิตรจะแปรไปในกิเลศวัตถุกามก็ดียอมคิดถึงธุระทั้งสองจิตร

น้ันก็สงบลงที่กลบุตรมีวาสนามากก็ไดมักไดผลพนสงสารทุกข ที่บุญนอยสุดกําลังมิอาจครองธุระ

ทั้งสองแลวก็ดี คร้ันจะออกเปนฆราวาสจะหาเลี้ยงชีวิตก็มิได จําจะอยูเลี้ยงชีวิตในสมณะ ใหลามก

มลทินในผากาษาวะภัตรอันเปนธงไชยพระอาริยเจา...” 

 นอกจากน้ีหากมีการผลิตวัตถุที่มีรูปรางคลายอวัยวะเพศของผูชายแลวนํามากราบไหว

บูชาเปนไปตามขอความตามกฎหมายตราสามดวง บทใหชนทกุชั้นต้ังอยูในกุศลธรรม 10 ประการ 

ไดบัญญัติกฎพระสงฆเกี่ยวกับการกระทําลามกไววา “...แตงซึ่งสารเทพารักษอันเอาไมทําเปนเพศ

บุรุษลึงใหญนอยตาง ๆ หญิงชายชวนกันนับถือน้ัน ทรงพระกรุณาใหนักปราชญราชบัณฑิตยคันดู

ในพระไตรปฎกก็มิไดมีอยาง ใหสืบถามดูอยางทําเนียมในพระนครราชธานีตาง ๆ ก็มิไดเยี่ยงอยาง
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จึงทรงพระวิจารณเห็นวาแรกเหตุน้ีจะมีมาเพราะคนพาลกกัขฬะละหยาบชา แชงกระทาํเพสอันน้ี

เยาะเยยหญิงแมมดอันมีมารยาหาความละอายมิไดเปนเดิม สืบมาหญิงชายผูหาปญญามิไดก็เอา

เยี่ยงอยางนับถือสืบมา เปนที่เทวดาอันศักด์ิสิทธิ์จะชิงชังอีก สมควรแตกับผีสางอันตํ่าศักด์ิสําหาว

เผาพาลหยาบชาน้ัน อันหน่ึงเปนที่แขกเมืองนานาประเทศไปมาคาขายไดเห็นจะดุหมิ่นถิ่นแคลน

กรุงเทพพระมหานครอันกอปรดวยเกียรติยศ จะติเตียนวามิควรที่จะนับถือก็มานับถือทํานุบํารุงฉะน้ี 

จะเอาความลามกอัปปะมงคลน้ีไปเลาตอ ๆไปในนานาประเทศตาง ๆ ก็จะเสื่อมเสียสาตราคม

เกียรติยศศักดานุภาพกรุงเทพพระมหานครไป หามอยาใหมเีพศบุรุษลึงอันลามกอัปปะมงคลไวใน

สารเทพารักษเปนอันขาดทีเดียว แลใหผูรักษาเมืองผูร้ังกรมการกํานันพันนายบาน ไปเก็บเอามาเผา

ไฟเสียจงสิ้น อยาใหมีอยู ณ โรงสารบานเมืองนิคมเขตประเทศใด ๆ มีผูรูเห็นเอาเน้ือความมาวา

กลาว พิจารณาเปนสัจจะเอาผูรักษาเมืองผูร้ังกรมการแลพันนายบานแลเชาบานตําบลประเทศน้ัน ๆ 

เปนโทษถึงสิ้นชีวิต” 

 สรุปไดวา สังคมไทยในสมัยโบราณกไ็ดใหความสําคัญกับการควบคุมการกระทําใด ๆ

อันลามก และควบคุมการผลิตวัตถุหรือสิ่งของลามกดวย เน่ืองจากสังคมไทยเปนสังคมที่นับถือ

พระพุทธศาสนา และมีวัฒนธรรมอันดีในการปฏิบัติทางเพศใหสอดคลองกับหลักศีลธรรม ดังน้ัน

จึงจะเห็นไดวากฎหมายในยุคน้ันไดกําหนดโทษแกเจาหนาที่ของบานเมืองที่ไมทําการทําลายวัตถุ

หรือสิ่งของลามก ดวยโทษที่รุนแรงถึงประหารชีวิต ซึ่งหมายถึงมาตรฐานของสังคมไทยในยุคน้ัน

เห็นวาการเผยแพรวัตถุหรือสิ่งของลามกเปนความผิดที่อุกฉกรรจ แตทั้งน้ีทั้งน้ันมิไดมีการกลาวถึง

สื่อลามกเด็กแตอยางใด ซึ่งอาจเปนเพราะในสมัยดังกลาว สื่อลามก เด็กไมเปนที่รูจักในสังคม อีกทั้ง

ในวิถีชีวิตประจําวันการเห็นเด็กเปลือยกายถอืเปนเร่ืองธรรมดามาก 

 2. กฎหมายลักษณะอาญา 

 ในการบัญญัติกฎหมายลักษณะอาญา โดยเฉพาะในสวนที่ 6 วาดวยความผิดที่กระทํา

อนาจาร หมวดที่ 1 ความผิดฐานกระทําอนาจารอันเกี่ยวแกสาธารณชน เปนเร่ืองเกี่ยวกับการ

ควบคุมวัตถุ หรือสิ่งลามกในมาตรา 240 หามมิใหผูใดเอารูปภาพหรือสมุดหรือสิ่งใดๆอันมีลักษณะ

เปนของลามกอนาจาร ออกขาย หรือทอดตลาด หรือเอาของลามกอนาจารที่วามาน้ันแสดงโดย

เปดเผยแกสาธารณะ กฎหมายฉบับน้ีไดสะทอนใหเห็นถึงความเปลี่ยนแปลงของสังคมที่สื่อตาง ๆ

เร่ิมจะมีอิทธิพลกับชีวิตคนไทยมากขึ้น ในยุคน้ันแมความกาวหนาทางเทคโนโลยียังไมมากนัก สื่อ

ตางๆยังอยูในรูปแบบของสื่อสิ่งพิมพเทาน้ัน แตมีขอนาสังเกตอยูบางประการคือ ในสวนของ

ความหมายของสื่อลามกน้ัน ผูบัญญัติกฎหมายมิไดบัญญัติไวอยางชัดเจน ตองอาศัยการตีความของ

ศาล แตก็ไดมีการบญัญัติกฎหมายเผื่อความกาวหนาทางเทคโนโลยีไวบาง โดยมีการใชคําวา  



33 

“สิ่งใด ๆ ” ในสวนของฐานความผิดน้ันมีเพียงความผิดที่เกี่ยวกับการขาย การทอดตลาด และการนํา

สื่อลามกดังกลาวมาแสดงเทาน้ัน ซึ่งแสดงวาไมรวมถึงความผิดในการผลิต และการครอบครองโดย

สวนตัว สวนโทษก็มิไดรุนแรงเหมือนในคร้ังโบราณ อาจเปนเพราะการเสพสื่อลามกเปนที่ยอมรับ

ในสังคมมากขึ้น ในปจจุบันน้ีกฎหมายลักษณะอาญาไดถูกยกเลิกโดยพระราชบัญญัติใหใชประมวล

กฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 มาตรา 4 บทบัญญัติตามมาตรา 240 น้ีจึงไมมีสภาพบังคับใชอีกตอไป  

 มาตรา 245 “ผูใดบังอาจกระทําการอนาจารแกเด็กอายุตํ่ากวาสิบสามขวบ ทานวามันมี

ความผิด ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตหน่ึงเดือนขึ้นไปจนถึงสามป แลใหปรับต้ังแตหาสิบบาทขึ้นไป

จนถึงหารอยบาท ดวยอีกโสดหน่ึง  

 ถาแลมันใชอํานาจดวยกาํลังกาย หรือดวยวาจาขูเข็ญกระทําความผดิเชนวามาน้ี ทานวา

มันผูกระทําผิดน้ัน ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสามเดือนขึ้นไปจนถึงหาป แลใหปรับ ต้ังแตหาสิบ

บาทขึ้นไปจนถึงพันบาท ดวยอีกโสดหน่ึง”  

 ความผิดฐานกระทําอนาจารตามกฎหมายน้ีไมมีการบัญญัติหรือใหคํานิยามวา การ

กระทําอํานาจารมีความหมายหรือลักษณะอยางไร นักนิติศาสตรไดอธบิายความหมายของการ

กระทําอนาจารไววา กระทําอนาจาร หมายความวา การกระทําที่ไมสมควรในทางเพศ เชน จับนม 

จูบ กอด ลูบคลํา หรือจับตองอวัยวะตาง ๆ ขอสําคัญตองดูจิตใจของผูกระทําดวย กลาวคือ การ

กระทําบางอยางที่บุคคลบางคนกระทําอาจเปนอนาจารหรือไมเปนอนาจารก็ไดแลวแตจิตใจของ

ผูกระทํา เชน แพทยลูบนมคนไข ถากระทําเพื่อตรวจโรคตามวิชาแพทยก็ไมผิดตามมาตราน้ี ถา

กระทําไปโดยไมเกี่ยวกับการตรวจโรค แตไดกระทําดวยความรูสึกทางเพศและถือเอาการตรวจโรค 

เปนเคร่ืองมือก็เปนการกระทําอนาจาร (หยุด แสงอุทัย, 2548, หนา 361) 

 การกระทําอนาจารยังรวมถึงการกระทําใด ๆ อันเกี่ยวกับเพศถาไมเปนการขมขืนกระทํา

ชําเราหรือพยายามขมขืนกระทําชําเรา ก็ถือเปนการกระทําอนาจาร ซึ่งตัวของผูเสียหาย จะตองเขา

ไปเกี่ยวของดวย มิฉะน้ันจะเปนอนาจารตอหนาธารกํานัลเทาน้ัน เชน การจับตอง หรือลูบคลําของ

ลับของหญิง หรือใหหญิงลูบคลําของลับของชายเปนความผิดฐานกระทําอนาจาร แตวาเปดของลับ

ใหบุคคลอ่ืนดูไมใชเปนความผิดฐานทําอนาจาร แตผิดเพียงทําอนาจารตอหนาธารกํานัล การกระทํา

ใดที่จะถือวาเปนการสมควรทางเพศหรือไมน้ัน ตองพิจารณาจากกาลเทศะและสิ่งแวดลอมประกอบ 

เชน การกอดเด็กหญิงซึ่งผูกอดไมใชญาติยอมเปนการอนาจาร แมเด็กหญิงยินยอมก็เปนความผิด

ตามมาตราน้ี แตถาเปนการกอดเพื่อเตนรําไมเปนความผิด แมผูกระทาํจะมีความรูสึกในทางเพศ

เกิดขึ้น (สุมนัส ต้ังเจริญกิจกุล, 2552, หนา 50) 

 มาตรา 246 “ผูใดกระทําอนาจารแกบุคคลอายุเกินกวาสิบสามขวบขึ้นไป โดยใชอํานาจ

ดวยกําลังหรือดวยวาจาขูเข็ญ หรือมันใชอุบายหลอกลวงดวยประการใดใดก็ดี ทานวามันมีความผิด
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ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตเดือนหน่ึงขึ้นไปจนถึงสามป แลใหปรับต้ังแตหาสิบบาทขึ้นไปจนถึงหา

รอยบาท ดวยอีกโสดหน่ึง” 

 การกระทําอนาจารแกบุคคลที่อายุกวา 13 ขวบขึ้นไป ผูกระทําจะมีความผิดตอเมื่อได

กระทําราย หรือใชวาจาขูเขญ็วาจะกระทําราย หรือใชอุบายหลอกลวง การที่กฎหมายบัญญัติไว

เชนน้ีก็เพราะกฎหมายเห็นวาผูที่มีอายุกวา 13 ขวบขึ้นไปแลว อาจหลบหลีกจากการถูกกระทําได 

และแมจะถูกกระทําก็ไมรายแรงเทากับทําแกเด็ก 20 เพราะบุคคลที่อายุกวา 13 ขวบมีความรูผิดชอบ 

สามารถตัดสินใจ หรือใหความยนิยอมในการกระทําทางเพศได หากบุคคลน้ันใหความยินยอมหรือ

สมัครใจใหมีการกระทําเกิดขึ้นผูกระทําไมมีความผิดตามมาตราน้ี อยางไรก็ดีถาการกระทําน้ัน 

กระทําตอหนาธารกํานัลและเปนการกระทําอันควรขายหนา ก็เปนความผิดลหุโทษตามมาตรา 337 

(2) 21 อยางไรเปนการควรขายหนา ตองดูกาลเทศะและความนิยมของประชาชนเวลาน้ี การที่สามี

ภรรยาหรือคูรักจูบลากันตามแบบฝร่ัง การที่หญิงชายเดินควงแขนไปตามถนนกันไมถือวาเปนการ

ขายหนา  

 3. ประมวลกฎหมายอาญากอนประกาศใชพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวล 

กฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 

 ประมวลกฎหมายอาญา ไดบัญญัติขึ้นบังคับใชต้ังแตวันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 2500 โดยให

ยกเลิกกฎหมายลักษณะอาญา โดยบัญญัติความผิดเกี่ยวกับวัตถุ หรือสิ่งของลามกไวในลักษณะ 9 

ความผิดเกี่ยวกับเพศ ไวในมาตรา 287 ซึ่งประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287 เปนวัตถุแหงการ

กระทําเปลี่ยนจากบุคคลในมาตรากอน ๆ มาเปนสิ่งของ (จิตติ ติงศภัทิย, 2553, หนา 1834) 

และตอมาไดมีพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2525 ยกเลิก

โดยมาตรา 6 ใหใชความใหมโดยแกไขอัตราโทษใหหนักขึน้ โดยมีเจตนารมณที่จะลงโทษผูที่

กระทําใหวัตถุลามกแพรหลายออกไป โดยมีวัตถุประสงคเพื่อการคาหรือเพื่อการแจกจาย หรือเพื่อ

การแสดงอวดแกประชาชน (ประภาศ อวยชัย, 2538, หนา 764) 

 มาตรา 278 “ผูใดกระทําอนาจารแกบุคคลอายุกวาสิบหาป โดยขูเข็ญดวย ประการใด ๆ 

โดยใชกําลังประทุษราย โดยบุคคลน้ันอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนไดหรือโดยทําใหบุคคลน้ันเขา

ใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบปหรือปรับไมเกินสองหมื่นบาท หรือทั้งจํา

ทั้งปรับ” กระทําอนาจาร หมายถึง การกระทําที่ไมสมควรในทางเพศตอรางกายของบุคคลอ่ืน เชน 

กอดจูบ ลูบคลํารางกายของหญิง หรือชายที่เปนการแสดงความใครทางเพศ และตองเปนการกระทํา

ตอเน้ือตัวรางกายของบุคคลโดยตรง การกลาวถอยคํา เขียนภาพ ไมเปนการอนาจารตามมาตราน้ี ถา

เปนการกระทําตอตัวบุคคลแลว แมจะใหผูอ่ืนกระทําโดยใชเน้ือตัวของเขากระทําตอผูกระทํา

ความผิดเองก็เปนการกระทําอนาจารตอผูอ่ืนได และตองเปนการกระทําที่ในทางภาวะวิสัยเปนการ
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ละเมิด หรือฝาฝนความรูสึกอับอายในทางเพศโดยทั่วไปอยางรายแรง และเปนการกระทําที่

ในทางอัตวิสัยไดถูกกระทําลงดวยความตองการทางเพศ หรือความใคร เปนตน วามีจุดมุงหมาย

หรือความประสงค เพื่อกอหรือระงับความตองการทางเพศ หรืออารมณทางเพศของตน หรือของ

ผูอ่ืน และการกระทําที่เปนอนาจารน้ันตองเปนการกระทําตอเน้ือตัวของบุคคลแมจะเปนการผาน

บนเสื้อผาก็ตาม การบังคับใหผูอ่ืนจับของลับของตนก็เปนการกระทําอนาจาร ความผิดฐานน้ีจึงเปน

ความผิดที่ไมตองทําเอง (คณิต ณ นคร, 2545, หนา 340) 

 การจับ หรือฉุดดวยความยินยอมไมมีเจตนาทางเพศไมเปนอนาจาร แมหญิงอายุไมเกิน

สิบหาปก็ไมเปนความผิด ผูกระทําจะมีความผิดถาไดกระทําอนาจารแกบุคคลอายุเกินกวาสิบหาป

ซึ่งไมจํากัดวาเปนหญิงหรือชาย และผูถูกกระทําเปนเพศหรือวัยใดก็ได ดังน้ัน การกระทําความผิด

ตามมาตราน้ีอาจเปนการกระทําระหวางชายตอชาย หรือหญิงตอหญิง หรือบังคับใหบคุคลอ่ืนจับ

ของลับของตนก็ได 

 มาตรา 279 “ผูใดกระทําอนาจารแกเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กน้ันจะยินยอม 

หรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบปหรือปรับไมเกินสองหมื่นบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ  

 ถาการกระทําความผิดตามวรรคแรก ผูกระทําไดกระทําโดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ 

โดยใชกําลังประทุษราย โดยเด็กน้ันอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหเด็กน้ันเขาใจ

ผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบหาปหรือปรับไมเกินสามหมื่นบาท หรือทั้ง

จําทั้งปรับ” 

 การกระทําอนาจารเปนการกระทําที่ไมสมควรในทางเพศ ที่ไมเพียงเปนการฝาฝน

ศีลธรรมโดยทั่วไปเทาน้ัน แตตองมุงในการประเวณีหรือความใคร โดยไมไดจํากัดวิธีการกระทํา 

แตตองเปนการกระทําตอเน้ือตัวรางกายของบุคคลโดยตรง รวมถึงการกระทําใหอับอายขายหนา

ในทางเพศดวย ซึ่งอาจเปนการใหเด็กกระทํากับตน เชน ใหเด็กจับอวัยวะเพศของตน แตไมใชให

เด็กกระทําอนาจารตัวเองใหดู ถากระทําโดยมีเจตนาอ่ืน เชน จับขอมือหญิงกระชากเพื่อจะทํารายไม

เปนการกระทําอนาจาร การกลาวถอยคํา หรือเขียนภาพก็ไมเปนการอนาจารตามมาตราน้ี เชน การ

ดากันดวยถอยคําลามกเปนเพียงความผิดลหุโทษ  

  กระทําอนาจารแกเด็กไมเพียงแตเปนการกระทําอนาจารตอหนาเด็กเทาน้ัน แตยัง

หมายความรวมถึงการกระทําดวยรางกายของเด็ก หรือกระทําที่รางกายของเด็ก ทั้งน้ี ไมสําคัญวา

การริเร่ิมจะเกิดจากใคร 

 ความผิดฐานกระทําอนาจารเด็กน้ันเดิมกฎหมายมิไดบัญญัติใหเปนความผิด ตอมาเมื่อมี

การประกาศใชกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 จึงมีการบัญญัติความผิดฐานกระทําอนาจารไวใน 

มาตรา 241 มาตรา 245 และมาตรา 246 ซึ่งความผิดฐานกระทําอนาจารเด็กตาม มาตรา 279 น้ีมี
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องคประกอบเชนเดียวกับกับมาตรา 278 ตางกันตรงที่ผูถูกกระทําตองเปนเด็กอายุไมเกินสิบหาป ไม

จํากัดวาเปนเด็กหญิงหรือเด็กชายและเด็กจะยินยอม หรือไมก็เปนความผิดทั้งสิ้น เชนเดียวกับมาตรา 

277 วรรคแรก (สุมนัส ต้ังเจริญกิจกุล, 2552, หนา 63) 

 

ความจําเปนที่ตองมีมาตรการทางกฎหมายในการควบคุมสื่อลามกเด็ก  

 สื่อลามกที่มีการแพรหลายอยูอยางมากในสังคม นับเปนปญหาที่มีความรุนแรงและ

จําเปนในการควบคุมโดยใชมาตรการทางกฎหมาย โดยเฉพาะสื่อลามกเด็กที่เชือ่มโยงไปยังปญหา

ตาง ๆ และความเสื่อมของมาตรฐานศีลธรรมสังคม ลวนเปนสิ่งที่พงึคํานึงถึงความสําคัญและความ

จําเปนทีจ่ะตองนํามาพิจารณาหามาตรการทางกฎหมายในการควบคุมสื่อลามกเด็กตอไป 

 1. ความเชื่อมโยงระหวางสื่อลามกเด็กกับการกระทําความผิดและอาชญากรรมอ่ืน ๆ  

(วิริยะ ธรรมจักร, 2556, หนา 36) 

 เน่ืองจากสื่อลามกเด็กจะมีสวนเกี่ยวของกับอาชญากรรมอ่ืน ๆ ดวย กลาวคือ ใน

กระบวนการผลิตหรือกลไกทางการตลาดของสื่อดังกลาวไมใชเพียงการวาจางใหเด็กมาเปนแบบ

ถายภาพเปลือย ผลิต และจัดจําหนายในผูบริโภคเสพเทาน้ัน เร่ิมตนต้ังแตกระบวนการกอนการผลิต 

คือ การหาเด็กที่จะมาเปนแบบ เน่ืองจากการนําเด็กมาเปนแบบสื่อลามกน้ันไมเปนที่ยอมรับทั้งใน

เชิงสังคมและเชิงกฎหมาย ผูผลิตจึงไมสามารถหาผูแสดงเปนแบบไดอยางเปดเผยเหมือนกับสื่อที่

เปดเผยอ่ืน ๆ อีกทั้งหากตองการผูแสดงที่เปนเด็กยิ่งถือเปนความยากลําบากแกผูผลิตมากขึ้นซึ่ง

บางคร้ังการไดมาของการนําตัวเด็กมาแสดงสื่อลามกมกัจะไดมาจากวิธีการลอลวง ขมขู บังคับ 

 สวนใหญผูที่กระทําการลอลวงเด็กในลักษณะน้ีมักจะเปนกลุมผูที่นิยมมีเพศสัมพันธกบั

เด็ก (Pedophile) บุคคลเหลาน้ีมักเปนผูมีปมดอย ไมชอบหรือไมสามารถมีความสุขทางเพศกับหญิง

สาวแตกลับมีความรูสึกทางเพศกับเด็ก ๆ ที่ไรเดียงสา อายุตํ่ากวา 12 ปลงมา มักไมทําอันตรายตอ

เด็กแตจะเปนลักษณะลอเด็กดวยเงิน ขนม หรือของเลนจนเด็กสนิทสนมดวย แลวจึงมีปฏิบัติการ

ทางเพศโดยการอวดอวัยวะเพศใหเด็กดู เอาอวัยวะเพศไปเสียดสีรางกายเด็กจนสําเร็จความใคร หรือ

ใหเด็กใชมือสําเร็จความใครให สําหรับพวกมีความรูสึกรุนแรงอาจจะถึงขนาดทําการรวมเพศกับ

เด็ก หรือรวมเพศทางเวจมรรค (ทวารหนัก) ของเด็ก ในกรณีที่มีการขัดขืน อาจมีการฆาปดปากก็ได 

และคนกลุมน้ีมักจะนิยมถายภาพลามกของเด็กที่ตนลอลวงมาไดไวเปนที่ระลึก เผยแพรใหกับกลุม

ของตน ใชลอลวงเหยื่อรายอ่ืนตอไป และที่สําคัญยังใชเปนเคร่ืองมือในการขมขูเด็กที่เปนเหยื่อ

ไมใหแพรพรายเร่ืองน้ี พรอมกับบังคับเด็กคนดังกลาวใหมาเปนเคร่ืองระบายอารมณทางเพศไดอีก

ในคราวตอ ๆ ไปอีก 
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 ในขั้นตอนการผลิตสื่อลามกเด็กโดยเฉพาะสื่อที่แสดงถึงภาพและเสียง เชน ภาพน่ิง 

ภาพยนตร วีดีโอ ทั้งแบบด้ังเดิมและในอินเตอรเน็ต ไมวาจะมีวัตถุประสงคเชิงการคา หรือไมเด็ก

มักถูกมองเปนวัตถุทางเพศมากกวามนุษย หลายคร้ังภาพที่มีสือ่ออกมาเปนเพียงการยืนโพสทา 

อยางราเริง แตเบื้องหลังน้ันเด็กอาจถูกทํารายเน่ืองจากการขัดขืน ซ้ํารายไปกวาน้ันมีสื่อลามก

จํานวนมากที่แสดงภาพฉากการลวงละเมิดตอเด็ก (Crime scene) ไมวาจะเปนการทํารายรางกาย 

การทาํอนาจาร การขมขืน การชําเรา การทรมาน จนไปถึงระดับที่รุนแรงที่สุดคือการฆาที่มีให

เปนอยูบอย ๆ โดยเฉพาะกับเด็กทารก ผลกระทบของสื่อลามกเด็กตอเด็กที่เปนเหยื่อทางดาน

รางกาย การกระทําความผิดน้ีมิไดยุติเพียงการผลิตสื่อลามกเด็กเทาน้ัน เน่ืองจากสิ่งที่เห็นน้ีไมใช

เพียงแคการแสดงหรือภาพมายา แตเด็กที่ปรากฏอยูในสื่อคือเหยื่อจริง ๆ ของอาชญากรรม ภาพและ

เสียงที่สะทอนออกมาจากสื่อ คือ เร่ืองจริงที่เกิดขึ้นกับเด็กเหลาน้ันและหากผูบริโภคยิ่งนิยมมาก

เทาใด ก็จะยิ่งเปนการสนับสนุนใหเด็กถูกทํารายมากขึ้นเทาน้ัน 

 ในสายตาขององคกรอาชญากรรม สื่อลามกเด็กยิง่แพรกระจายออกไปและเปนที่นิยม

มากเทาใด ก็ยิ่งเปนการสนับสนุนธุรกจิการคาเด็กและการคาประเวณีเด็กของตนเองมากขึ้น องคกร

เหลาน้ีจึงพยายามทุกวิถีทางที่จะใชสื่อลามกเด็ก เปนเคร่ืองมือสงเสริมการขายโดยมิไดคํานึงถึง

ความถูกตองและศีลธรรมอันดีแตประการใด 

 2. ความเสื่อมของมาตรฐานศีลธรรมในสังคม 

 มาตรฐานศีลธรรมในสังคม หมายถึง มาตรฐานของความประพฤติที่ดี ที่ชอบในสายตา

ของสมาชิกในสังคม ซึ่งก็อาจจะเปลี่ยนแปลงไปไดตามยุคสมัย เมื่อเราพิจารณาถึงประเด็นสื่อลามก

เด็กน้ีจะพบวามีความคลายคลึงกับปญหาสังคมอ่ืน ๆ เชน ปญหายาเสพติด ปญหาบอนการพนัน 

กลาวคือ แตเดิมการเสพสื่อลามกเปนการขดัตอหลักคําสอนทางศาสนาอยางรุนแรง ในสังคมที่เครง

ศาสนาการนําเสนอเร่ืองราวเพศเปนเร่ืองที่อันตรายมาก โดยเฉพาะความตองการทางเพศที่ผิดปกติ

เชนสื่อลามกเด็กน้ี ผูนําทางศาสนาในหลายประเทศอางวาสื่อลามกจะลอลวงใหผูบริโภคกาวลวง

เขาสูการละเมิดศีลธรรม และละเมิดตอคําสั่งสอนของพระเจาหรือศาสดาในแตละศาสนาและใน

ทายที่สุดแลวจะทาํใหศีลธรรมของคนในสังคมเสื่อมทรามลง แตการใชหลักศีลธรรมกับสังคมใน

ยุคปจจุบันจะมีจุดออนคือ ผูที่ไมมีสวนเกี่ยวของกับปญหาน้ีก็รูสึกวาธุระไมใช ไมสนใจกับการ

แกปญหา สวนผูบริโภคสื่อลามกเด็กน้ันก็จะรูสึกเหมือนติดอยูในกับดัก ยิ่งเสพยิ่งตองการมากขึ้น 

ทั้งที่ใจก็รูเปนสิ่งที่ไมถูกตอง ก็พยายามหาเหตุผลมาทําใหกลายเปนความชอบธรรมในการเสพ

ขึ้นมา เชน การอางวาการเสพและแพรกระจายสื่อลามกเด็กเปนเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น 

เปนสิทธิสวนบุคคล เปนการชวยลดการกออาชญากรรมทางเพศในสังคม พยายามหาตัวรวมมากขึ้น

ดวยการต้ังกลุม พยายามแพรกระจายสื่อลามกเด็กใหออกไปอยางกวางขวางที่สุดเทาที่จะทําได 



38 

จนกระทั่งทําใหคํานิยม มาตรฐานทางศลีธรรมในประเด็นดังกลาวเปลี่ยนแปลงไปในที่สุด โดยมิได

คํานึงถึงวาความเปลี่ยนแปลงที่เกิดขึ้นจะสงผลกระทบตอใครบาง (โสมนัส เจือศรีกุล, 2545, หนา 

43) 

 อยางไรก็ตาม เด็กถือเปนประชากรกลุมพเิศษในสังคมทีค่วรไดรับการปกปองคุมครอง

โดยเฉพาะในเร่ืองเพศเน่ืองจากเปนกลุมที่ออนแอ และไดรับความกระทบกระเทือนงาย ทั้งทางดาน

รางกายและจิตใจ ขาดประสบการณและการยับยั้งชั่งใจ ดังน้ัน หากปลอยใหปญหาสื่อลามกเด็ก

ลุกลามใหญโต เด็กในสงัคมกจ็ะไดรับคานิยม มาตรฐานทางศีลธรรมก็บิดเบือนไป เด็กที่เคยตกเปน

เหยื่อ หรือเด็กที่ไมไดรับการดูแลอยางดีจากผูใหญ ก็เปนเหมือนระเบิดเวลาที่จะทํารายคนรอบขาง

ไดทุกเมื่อ แมแตเด็กที่เปนผูบริโภคสื่อลามกเด็กเองก็เชนกัน สื่อลามกเด็กที่เสพเขาไปจะเปนเหมือน

ตัวอยางของพฤติกรรมทางเพศที่เด็กจะนําไปเลียนแบบ เชน การมีความสัมพันธทางเพศในวัยเรียน 

การมีพฤติกรรมสําสอน การอยูกินกันกอนแตงงาน เปนตน หากไมรีบทําการควบคุมตอตานสื่อ

ลามกเด็กมาตรฐานทางสังคมก็จะยิ่งเสื่อมลงไปเร่ือย ๆ ในกลุมคนรุนถัด ๆ ไป 

 3. ขอดี ขอเสียของมาตรการทางกฎหมายในการคุมครองเด็กจากสื่อลามกเด็ก (วิริยะ 

ธรรมจักร, 2556, หนา 37) 

  3.1 ขอดีของมาตรการทางกฎหมายในการคุมครองเด็กจากสื่อลามกเด็ก 

   3.1.1 ชวยลดทอนอุปสงคของผูบริโภคในการคาเด็ก การคาประเวณีเด็ก และสื่อ

ลามกที่เกี่ยวกับเด็ก และชวยลดจํานวนกลุมผูที่มีรสนิยมทางเพศชื่นชอบเด็กไดงาย รวมทั้งสราง

ความเชื่อมั่นในความสําคัญของการสรางเสริมการทาํงานกันในระดับโลกของผูที่มีบทบาททั้งปวง 

และความสําคัญของการปรับปรุงการบังคับใชกฎหมายระดับประเทศใหดีขึ้น 

   3.1.2 ทําใหเกิดความสมดุลดานกฎหมาย ซึ่งประเทศไทยเนนการปราบปรามการ

กระทําความผิด หากการบังคับใชกฎหมายที่เปนไปอยางมีประสิทธิภาพ สอดคลองกับเทคโนโลยี

ทันสมัยที่เปลี่ยนเปลี่ยนแปลงไป ก็จะสามารถคุมครองบุคคลตามจุดมุงหมาย หรือเจตนารมณของ

กฎหมายอาญาได 

   3.1.3 ทําใหสามารถนําตัวผูผลิตและผูเผยแพรสื่อลามกมาลงโทษได และลงโทษ

ผูกระทําความผิดไดอยางเหมาะสมกับตามระดับความรายแรงของการกระทําและสดัสวนของการ

ลงโทษ 

   3.1.4 ลดความเสี่ยงอันตรายที่จะเกิดขึ้นกับเด็ก ไมวาจะเปนการใชความรุนแรง 

การบังคับ ขูเข็ญ ในการทารุณกรรมทางเพศตอเด็ก ซึ่งเด็กอาจไดรับจากผูกระทําความผิด ทั้งน้ี 

เปนไปตามวัตถปุระสงคของรัฐธรรมนูญ 

  3.2 ขอเสียของมาตรการทางกฎหมายในการคุมครองเด็กจากสื่อลามกเด็ก 
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  กลุมแนวคิดแบบเสรีนิยม ซึ่งมีความเห็นในเร่ืองการแสดงออทางเพศ วา โดยพืน้ฐาน

ของมนุษยมีความเปนปจเจกชน มีเสรีภาพในการกระทําตาง ๆ ซึ่งเปนสิทธิที่มีมาแตเกิดเปนสิทธิ

ตามธรรมชาติ การทําความเขาใจเกี่ยวกับเร่ืองเพศ ไมใชสิ่งที่จะมีผลตอสังคม อาจมองวามาตรการ

ทางกฎหมายในการคุมครองเด็กจากสื่อลามกเด็กเปนการจํากัดสิทธิเสรีภาพมากเกนิไปในบางกรณี

เพราะเร่ืองทางเพศเปนเร่ืองสวนตัว ซึ่งไมทําใหเกิดอันตรายตอสังคม การแสดงความพึงพอใจทาง

เพศแกกันของคูรักหรือบุคคลอันเปนที่รักจึงไมใชเร่ืองเสียหาย เปนเร่ืองธรรมดาสามารถกระทําได 

และจะไมสมควรที่จะถูกขัดขวางดวยอํานาจใด ๆ อีกทั้ง แนวคิดน้ีเห็นวาสิ่งลามกมีความใกลเคียง

กับการแสดงออกทางเพศ เปนการแสดงใหเห็นถึงถอยคํา รูปภาพที่แสดงถึงเร่ืองทางเพศของมนุษย 

ซึ่งจะมุงไปที่การกระตุนอารมณความรูสึกทางเพศแตเพียงอยางเดียว ไมเปนอันตรายตอรางกาย 

จิตใจของบุคคล หรือผูรับรู จนกวาบุคลคลและชุมชน ลักษณะดังกลาวน้ีเปนอันตรายจึงจะตองถูก

จํากัด 
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บทที ่3 

หลักกฎหมายเกี่ยวกบัความผิดฐานส่ือลามกอนาจารเด็ก 

 

  กฎหมายที่เกี่ยวกับความผิดฐานสื่อลามกอนาจารเด็กน้ี ปรากฏทั้งในประเทศไทยและใน

ตางประเทศโดยกฎหมายเหลาน้ันมุงที่จะปองปรามพฤติกรรมอันเปนภัยตอสังคม ดานศีลธรรมอัน

ดีของประชาชน ซึ่งผูวิจัยจะแยกใหเห็นขอกฎหมายและองคประกอบดังน้ี  

 

มาตรการตามกฎหมายของประเทศไทย 

 โดยที่ความผิดฐานอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยน้ันแตเดิมไมได

ครอบคลุมเกี่ยวกับการครอบครองสิ่งลามก รวมถึงไมไดมีการแยกประเภทสื่อลามกอนาจารเด็ก

และสื่อลามกอนาจารผูใหญไว สงผลใหจะตองมีการเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา เพื่อใหเปนไป

ตามอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก ที่ประเทศไทยไดใหสัตยาบันไว ในสวนน้ีผูศึกษาจะไดนําเสนอถึง

บทบัญญัติความผิดฐานอนาจารทั้งกอนและที่ไดมาการแกไขเพิ่มเติม โดยจะนําเสนอเปนลําดับ 

ดังน้ี 

 1. ความผิดฐานอนาจาร มาตรา 278 

   1.1 ความหมาย 

  มาตรา 278 บัญญัติวา ”ผูใดกระทําอนาจารแกบุคคลอายุกวาสิบหาป โดยขูเข็ญดวย

ประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยบุคคลน้ันอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทํา

ใหบุคคลน้ันเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบป หรือปรับไมเกินสอง

หมื่นบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ”  

  อนาจาร หมายความวา ความประพฤติที่ไมสมควรทางเพศ นาอับอาย ลามก บัดสี ทํา

ใหเปนที่อับอาย เปนที่นารักเกียจแกผูอ่ืนในทางเพศ เชน การสัมผัสจับตองอวัยวะเพศ การกอด ปล้ํา 

ซึ่งตองเปนการกระทําตอเน้ือตัวรางกายของบุคคลโดยตรง (ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, 2557, หนา 204)  

  คําพิพากษาฎีกาที่ 4836/2547 วินิจฉัยวา คําวา “อนาจาร” หมายความถึง การกระทํา

ตอเน้ือตัวบุคคลที่ไมสมควรทางเพศ ซึ่งมิไดหมายความเฉพาะการประเวณีหรือความใครเทาน้ัน แต

รวมถงึการกระทําที่ใหอับอายขายหนาในทางเพศดวย การที่จําเลยกอดเอวโจทกรวมจับมือและดึง

แขนโจทกรวมน้ัน เปนการกระทําอนาจารตอโจทกรวม  

 



41 

  คําวา “ลามก” ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 ไดใหความหมาย

ไววา หมายถึง หยาบชาตํ่าทราม, หยาบโลน, อันเปนที่นารังเกียจของคนดีมีศีลธรรม, เชน หนังสือ

ลามก พูดลามก ทําลามก (ราชบัณฑิตยสถาน, 2556) 

   1.2 คุณธรรมทางกฎหมาย  

  ความผิดฐานกระทําอนาจารสามารถแยกยอยไดเปน 3 ประเภท ไดแก ความผิดฐาน

กระทําอนาจารบุคคลอายุกวา 15 ปตามมาตรา 278 ความผิดฐานกระทําอนาจารเด็ก ตามมาตรา 279 

และความผิดฐานกระทําอันควรขายหนาตอหนาธารกํานัล ตามมาตรา 388 โดยมีคุณธรรมทาง

กฎหมาย ดังน้ี 

   1.2.1 การกระทําไมสมควรทางเพศ  

   การกระทําอนาจารเปนการกระทําที่ไมสมควรทางเพศตาง ๆ ตอเน้ือตัว รางกาย

ภายนอกของผูกระทํา ไมวาจะเปนการกอด จูบ ลูบ คล้ํา บีบ จับ ของลับ หรือของสงวนของผูอ่ืน

เปนตน และไมวาจะเปนการกระทําตอเพศชายหรือเพศหญิง หรือกระทําตอเด็ก ผูเยาวหรือผูที่บรรลุ

นิติภาวะแลวก็ตาม การกระทําดังกลาวก็เปนการกระทําที่ไมสมควรทางเพศทัง้สิ้น ในกฎหมายของ

ทุกประเทศมีบทลงโทษผูที่กระทําความผิดฐานกระทําอนาจาร ในลักษณะตาง ๆ ไมวาจะเปนการ

ใชกําลังทํารายหรือกระทําเพื่อความใคร หรือเปนการกระทําอันควรอับอายขายหนาซึ่งเปน

ความรูสึกของมนุษยทุกคนโดยเฉพาะอยางยิ่งผูหญิงและเด็ก เพื่อคุมครองมิใหผูถูกกระทําอนาจาร

ไดรับความอับอาย นอกจากน้ันยังเปนการรักษาขนบธรรมเนียมประเพณีอันดีงามของประเทศ 

เน่ืองจากสังคมไทยยังคงยึดถอืปฏิบัติสืบตอกันมาเปนเวลานานวาการกระทํากิจกรรมทางเพศเปน

การกระทําที่สมควรกระทําในที่มิดชิด และเปนการกระทําตอคูสมรส หรือผูที่จะเปนคูสมรสของ

ตนเทาน้ัน 

   1.2.2 เสรีภาพทางเพศ  

   การกระทําความผิดฐานกระทําอนาจารมีคุณธรรมทางกฎหมาย เพื่อคุมครอง

เสรีภาพทางเพศของผูถูกกระทํา ในความหมายเชนเดียวกับคุณธรรมทางกฎหมายในความผิดฐาน

ขมขืนกระทําชําเรา หากแตการกระทําน้ันเปนเพียงการกระทําที่ไมสมควรทางเพศ ตาง ๆ โดยฝาฝน

ตอเสรีภาพ การทีบุ่คคลใดถูกกระทําอนาจาร บุคคลน้ันยอมไดรับความอับอายขายหนา หรือมี

ความรูสึกที่ไมดีขึ้นไดกฎหมายจึงตอง คุมครองบุคคลไมใหถูกผูอ่ืนลวงละเมิดทางเพศโดยที่ตนไม

ยินยอม 

  1.3 องคประกอบความผิด 

   1.3.1 ความผิดฐานอนาจาร  

    1.3.1.1 ความผิดฐานอนาจารแกบุคคลอายุกวา 15 ป 
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    มาตรา 278 บัญญัติวา ”ผูใดกระทําอนาจารแกบุคคลอายุกวาสิบหาป โดยขูเข็ญ

ดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยบุคคลน้ันอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดย

ทําใหบุคคลน้ันเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบป หรือปรับไมเกินสอง

หมื่นบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ”  

    การกระทําความผิดตามมาตรา 278 สามารถแยกองคประกอบ ไดดังน้ี  

(1)  ผูใด หรือผูกระทําความผิดตามมาตราน้ีกฎหมายมิไดจํากัดวาตองเปน เด็ก

หรือผูใหญ เพศหญิงหรือเพศชาย  

(2) กระทําอนาจารแกบุคคลอายุกวาสิบหาป  

กระทําอนาจาร คือ การกระทําที่ไมสมควรในทางเพศ อันเปนการกระทําตอ

เน้ือตัวรางกายของบุคคลอ่ืน แมจะเปนการกระทําในที่ลับก็เปนอนาจาร  

การกระทําอนาจารตามมาตราน้ี ตองเปนการกระทําตอบคุคลที่มีอายุเกินกวา

สิบหาป ถาผูถูกกระทําอายุไมเกิน 15 ป ผูกระทําจะมีความผิดตามมาตรา 279  

เร่ืองอนาจารเปนขอยกเวนหลักทั่วไปที่จะตองพิจารณาวาการกระทําเขา

องคประกอบภายนอกหรือไมโดยไมตองพิจารณาจิตใจ ตอเมื่อเขาองคประกอบภายนอกแลวจึงดู

องคประกอบภายใน คือ ผูกระทําไดกระทําไปโดยเจตนาหรือประมาทหรือไม ปญหาวาการกระทํา

เปนอนาจารหรือไม จิตใจของผูกระทําจึงเปนขอสําคัญ  

(3) โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยบุคคลน้ันอยูใน

ภาวะที่ไมสามารถขัดขนืได หรือโดยทําใหบุคคลน้ันเขาใจผดิวาตนเปนบคุคลอ่ืน  

การกระทําโดยขูเขญ็ดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษรายโดยบุคคลน้ันอ

ยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนไดหรือโดยทําใหบคุคลน้ันเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน มีความหมาย

ทํานองเดียวกับมาตรา 276 วรรคแรก  

  1.2 ความผิดฐานกระทําอนาจารแกบุคคลอายยุังไมเกิน 15 ป มาตรา 279  

  มาตรา 279 บัญญัติวา “ผูใดกระทําอนาจารแกเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กน้ันจะ

ยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบป หรือปรับไมเกินสองหมื่นบาท หรือทั้งจําทั้ง

ปรับ 

  ถาการกระทําความผิดตามวรรคแรก ผูกระทําไดกระทําโดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ 

โดยใชกําลังประทุษราย โดยเด็กน้ันยังอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหเด็กน้ัน

เขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบหาป หรือปรับไมเกนิสามหมื่นบาท 

หรือทั้งจําทั้งปรับ” 
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  มาตรา 279 มีองคประกอบเชนเดียวกับมาตรา 278 ตางกันตรงที่ผูถูกกระทําตองเปน

เด็ก อายุไมเกิน 15 ปไมวาเด็กน้ันจะยินยอมหรือไมก็ตาม ผูกระทําก็มีความผิด 

  ผูกระทําตองรูขอเท็จจริงเกี่ยวกับอายุของเด็กดวย หากไมรูถือวาขาดเจตนาผูกระทํา

ไมมีความผิด  

  วรรคสอง เปนเหตุที่ทําใหผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้น หากเปนการกระทําโดยขูเข็ญ 

ดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยเด็กน้ันยังอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนไดหรือโดย

ทําใหเด็กน้ันเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน ซึ่งเปนการแสดงใหเห็นวาตองเปนการกระทําโดยเด็ก

มิไดยินยอม  

  สําหรับเกณฑอายุในการใหความยินยอมน้ัน ประมวลกฎหมายอาญาบัญญัติเกณฑ

อายุในการใหความยนิยอมในความผิดกระทําอนาจารแกเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กน้ันจะ

ยินยอมหรือไมก็ตาม ผูกระทําความผิดตองไดรับโทษ เน่ืองจากกฎหมายมองวา เด็กอายุตํ่ากวาสิบ

หาปยังมีความไรเดียงสาในเร่ืองทางเพศและยังไมสมควรที่จะตองรับรูถึงการกระทําทางเพศ ดังน้ัน

กฎหมายจึงมุงปองกันไมใหผูใดอาศัยความไรเดียงสาของเด็กทาํการลวงละเมิดทางเพศตอเด็กน้ัน  

  1.3 ความผิดฐานคาสิ่งลามก มาตรา 287 

  หลักการในเร่ืองสิ่งลามก คือ “Adult and alone” คือ หากเปนผูใหญและไมเผยแพรก็

ไมมีความผิด การจํากัดระบุจึงจําเปน แตกฎหมายของประเทศไทยไมไดมีการจํากัดอายุ มี 3 

ความผิด (ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, 2556, หนา 210)  

   1.3.1 องคประกอบความผิดในสวนการกระทํา 1 คือ ทํา ผลิต มีไว นําเขา หรือ

ยังใหนําเขาในราชอาณาจักร สงออกหรือยังใหสงออกไปนอกราชอาณาจักร พาไปหรือยังใหพาไป 

หรือทําใหแพรหลายดวยประการใด ๆ ซึ่งสิ่งลามก การทําหรือผลิต คือทําใหเกิดมีขึ้น เชน เขียน

หรือพิมพ ในการสวนของการแพรหลายโดยประการใดๆซึ่งเอกสาร ภาพเขียน ภาพพิมพ 

ภาพยนตร สิ่งพิมพ แถบบันทึกเสียง แถบบันทึกภาพ หรือสิ่งอ่ืนใดอันลามกโดยมี “มูลเหตุจูงใจ” 

เพื่อความประสงคแหงการคา หรือโดยการคาเพื่อแจกจาย หรือเพื่อการแสดงอวดแกประชาชน 

   สิ่งลามก หมายถึง สิ่งที่ผูพบเห็นมีความรูสึกอุจาด บัดสี หนาบชา นอมนําไปสู

ความใครทางกามารมณ สวนใหญจะเปนไปในรูปของภาพเปลืองของมนุษย หรือภาพอวัยวะเพศ

ทั้งของหญิงหรือชาย ภาพการรวมเพศ หรือการบรรยายใหเกิดจินตนาการดังกลาวเพื่อยั่วยุใหเกิด

ความใครทางกามารมณ (ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ. 2556, หนา 211) 

   1.3.2 การประกอบการคา หรือมีสวนเขาเกี่ยวของในการคาเกี่ยวกับวัตถุ หรือ

สิ่งของลามก จายแจกหรือแสดงอวดแกประชาชน หรือใหเชาวัตถุหรือสิ่งของลามก ถาซื้อหามาเก็บ
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ไวเองเปนสวนตัวหรือใหแกบุคคลเฉพาะบางคน (Adult and alone) ไมใชจําหนายจายแจกแก

ประชาชนไมผิดมาตราน้ี 

   องคประกอบความผิดในสวนการกระทําในขอน้ี คือประกอบการคา หรือมีสวน

หรือเขาเกี่ยวของในการคาสิง่ลามก 

   1.3.3 การโฆษณาหรือไขขาวโดยประการใดวามีบุคคลกระทาํการอันเปนความผิด

ตามมาตราน้ี หรือโฆษณา หรือไขขาววาวัตถุหรือสิ่งลามกจะหาไดจากบุคคลใด หรือโดยวิธีใด โดย

มี “มูลเหตุชักจูงใจ” เพื่อจะชวยทําใหแพรหลาย หรือการคาวัตถุหรือสิ่งของลามกน้ัน 

   องคประกอบความผิดในสวนการกระทําในขอน้ี คือโฆษณาไขขาววาบุคคลใด

กระทําการในขอ 1.3.1, 1.3.2 หรือโฆษณา ไขขาวลามกน้ันหาไดจากบุคคลใด หรือโดยวิธีใด 

   องคประกอบความผิดทางจิตใจ ทั้ง 3 ขอ คือตองมีเจตนาตามมาตรา 59 หมายถึง  

การรูวาวัตถุอันหน่ึงลามกหรือไมเปนปญหาขอกฎหมาย แตสิ่งหรือวัตถุน้ันมีรูปรางอยางไรเปน

ขอเท็จจริงถาไมรูรูปลักษณะของวัตถุก็ไมเปนเจตนาตามมาตรา 59  

   นอกจากน้ีในขอ 1.3.1 ตองมีเจตนาพิเศษ คือ เพื่อความประสงคแหงการคา ซึ่ง

หมายถึงการกระทําเพื่อหากําไรเปนปกติ หรือโดยการคา ซึ่งหมายถึงการกระทําน้ันเองเปนการคา 

หรือเพื่อการแจกจายคือสงไปยังบุคคลอ่ืน หรือเพื่อการแสดงอวดแกประชาชน ซึ่งหมายถึงให

บุคคลไมจํากดัวาผูใดโดยเฉพาะไดเห็น ไมหมายความถึงใหบุคคลบางคนโดยเฉพาะไดดู เชน ให

เพื่อนดู เปนตน ในขอ 2.3 ตองมีเจตนาพิเศษ คือ เพื่อจะชวยการทําใหแพรหลาย หรือชวยการคา

วัตถุหรือสิ่งลามกน้ัน (จิตติ ติงศภัทิย, 2553, หนา 1833-1836) 
   เห็นไดวา มาตรา 287 เปนมาตราเดียวในประมวลกฎหมายอาญาทีม่ีวัตถุประสงค

ในการกําหนดขึ้นเพื่อควบคุมสิ่งลามกอนาจารไมใหถูกเผยแพรสูสาธารณชน ทั้งน้ีเพราะอาจ

กอใหเกิดผลเสียตอสังคมโดยรวม และกระทบตอจารีตประเพณีและศีลธรรมอันดีงามของ

ประชาชน โดยในบทบัญญัติไดกําหนดหามกระทําการใด ๆ ก็ตามที่จะทําใหสิ่งลามกซึง่ไมจํากัดวา

เปนสิ่งลามกผูใหญ หรือสิ่งลามกเด็กหรือเยาวชนเผยแพรสูสาธารณชน  

   อยางไรก็ตาม แมวาประเทศไทยจะไดมีการบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับความผิดฐาน

อนาจารตามที่นําเสนอขางตน แตก็ยังไมครอบคลุมถงึในกรณีที่เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก ตอมา

จึงไดมีการแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา ในสวนที่เกี่ยวกับความผิดฐานอนาจารโดยมี

เหตุผลหรือเจตนารมณของกฎหมาย คือ การครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเปนการละเมิดสิทธิ

ขั้นพื้นฐานของเด็กตามอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก และเปนปจจัยที่กอใหเกิดการลวงละเมิดทางเพศ

ตอเด็กและสงผลกระทบตอสวัสดิภาพของเด็ก ประกอบกับความผิดเกี่ยวกับการคาหรือทําให

แพรหลาย ซึ่งวัตถุหรือสิ่งลามกไมไดแยกประเภทระหวางสื่อลามกอนาจารผูใหญกับสื่อลามก
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อนาจารเด็กไวทั้งที่ลักษณะความผิดมีความรายแรงแตกตางกัน ดังน้ัน เพื่อใหเด็กไดรับการคุมครอง

และปองกันจากการถูกลวงละเมดิทางเพศมากขึ้น สมควรกําหนดใหความผิดเกี่ยวกับการคาหรือทาํ

ใหแพรหลายซึ่งวัตถุ หรือสิ่งลามกที่เปนสื่อลามกอนาจารเด็กเปนความผิดที่ผูกระทําตองไดรับโทษ

หนักขึ้น รวมทั้งกาํหนดใหการครอบครองและสงตอซึ่งสื่อลามกอนาจารเด็กเปนความผิด  

 จากการแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 24) พ.ศ. 2558 น้ัน ไดใหคํานิยาม

ขึ้นใหม “สื่อลามกอนาจารเด็ก” ตามความในมาตรา 1 (17) น้ีมีถอยคํา 3 สวน ดังน้ี (สํานักกิจการ

ยุติธรรม, 2558, หนา 11) 

1. “วัตถุหรือสิ่งที่แสดงใหรู หรือเห็นถึงการกระทําทางเพศของเด็ก หรือกับเด็กซึ่งมีอายุ

ไมเกิน 18 ป” 

1.1  สื่อลามกอนาจารเด็กน้ันตองเปนวัตถุหรือสิ่งซึ่งไมมีชีวิต 

1.2  กรณี “ของเด็ก” คือ กรณีที่เด็กปรากฏอยูในภาพน้ัน 

1.3  กรณี “กับเด็ก” คือ กรณีที่ภาพน้ันปรากฏเปนการกระทําทางเพศของเด็กกับบุคล

อ่ืน หรือบุคคลมากกวา 1 คนที่ไดกระทํารวมเด็ก โดยทั้งหมดน้ีตองแสดงใหรู หรือเห็นเด็กซึ่งมีอายุ

ไมเกิน 18 ป 

2. “โดย รูป เร่ือง หรือลักษณะสามารถสื่อไปในทางลามกอนาจาร” 

สื่อลามกอนาจารเด็ก เปนวัตถุหรือสิ่งที่แสดงออกมาโดย “รูป เร่ือง หรือลักษณะ...” ที่

สามารถสื่อไปในทางลามกอนาจารได 

3. “ไมวาจะอยูในรูปแบบของเอกสาร ภาพเขียน ภาพพิมพ ภาพระบายสี สิ่งพิมพ 

รูปภาพ ภาพโฆษณา เคร่ืองหมาย รูปถาย ภาพยนตร แถบบันทึกเสียง แถบบันทึกภาพ หรือรูปแบบ

อ่ืนใด ในลักษณะทํานองเดียวกัน และใหหมายความรวมถึงวัตถุหรือสิ่งตาง ๆ ขางตนที่จัดเก็บใน

ระบบคอมพิวเตอร หรือในอุปกรณอิเล็กทรอนิกสอ่ืนที่สามารถแสดงผลใหเขาใจความหมายได” 

“เอกสาร” ตามความหมายของพจนานุกรม หมายถึง กระดาษหรือวัตถุอ่ืนใด ซึ่งไดทําให

ปรากฏความหมายดวยตัวอักษร ตัวเลข ผังหรือแผนแบบอยางอ่ืน จะเปนโดยวิธีพิมพ ถายภาพ หรือ

วิธีอ่ืนอันเปนหลักฐานแหงความหมายน้ัน (ราชบัณฑิตสถาน, 2556) 

“ลามก” ตามความหมายของพจนานุกรม หมายถึง “หยาบชาตํ่าทราม หลาบโลน อันเปน

ที่นารังเกียจ ของคนดีมีศีลธรรม เชน หนังสือลามก พูดลามก ทําลามก”  

ศาลฎีกาไดวางหลักกรณีที่ “ลามก” ไดแก 

1. ภาพปกปดหมิ่นเหมและยังมีอิริยาบถที่นาเกลียดบัดสี 

2. ภาพนอนหงายถางขาออกอยางกวางทํานองเจตนาเพื่ออวดอวัยวะเพศอยางเดนชัด 
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3. ขอความที่ไดบรรยายถึงการรวมประเวณีของชายและหญิงอยางชัดเจนละเอียดลออ 

โดยบรรยายถึงอารมณของชายและหญิงไปในทางยั่วยุกามารมณ แมจะมิไดใชถอยคําหยาบคาย ก็

ถือไดวาเปนขอความอันลามก 

4. ภาพที่มีลักษณะ เชน ภาพหญิงยืนเปลือยกายกอดชาย ภาพหญิงสวมแตกางเกงใน

โปรงตา มีชายนอนกอด มือโอบบริเวณทรวงอก ภาพหญิงเปลือยกายทอนบนใชมือถือกด

หูโทรศัพทกดที่อวัยวะเพศ ภาพหญิง 

 จากคําพิพากษาฎีกาดังกลาวขางตน สามารถที่จะพอสรุปสาระสาํคญัของบรรทัดฐาน

ความลามก ตามกฎหมายไทยได 3 ประการดังน้ี (จอมพล พิทักษสันตโยธิน, 2559, หนา 83) 

 ประการที่ 1 ลักษณะเปดเผยทางเพศ ซึ่งในคําพิพากษาฎีการะบุไวคอนขางชัดเจนวาหาก

ภาพแสดง ใหเห็นหัวนมของผูหญิง และ/หรือ อวัยวะเพศของทั้งผูชายและผูหญิงจะถือวามีลักษณะ

เปดเผยทางเพศ อยางไร ก็ตามมีขอนาสังเกตวา ไมมีคําพิพากษาใดระบุวาภาพที่เห็นกนไมวาของ

ผูชายหรือผูหญิงถือวามีลักษณะเปดเผยทางเพศ  

 ประการที่ 2 นําไปสูความใครทางกามารมณ นาเกลียดอุจาดบัดสี เลวทรามตํ่าชา 

กลาวคือ ภาพเปดเผยทางเพศน้ันถามีลักษณะยั่วยวนกอใหเกิดอารมณทางเพศ เชน น่ังแหวกขา หรือ

มีการลูบคลําที่อวัยวะเพศ ฯลฯ แมจะไมเห็นอวัยวะเพศเดนชัด ถือวาการกอใหเกิดกามารมณเปน

ความเลวทรามตํ่าชา อุจาดบัดสี ซึ่งบรรทัดฐานขอน้ีถือวาเปนบรรทัดฐานหลักในการตัดสินวาอะไร

เปนสื่อลามก  

 ประการที่ 3 คุณคาทางศลิปะ บรรทัดฐานขอน้ีเชื่อมโยงกับกับบรรทัดฐานขอสอง คือ ถา

ศาลฎีกาเห็นวาภาพเปดเผยทางเพศแตสวนอวัยวะเพศไมเห็นเดนชัดเทาใดนัก และภาพน้ันไมไดถูก

นําเสนอในลกัษณะที่ยั่วยกุามารมณ ศาลฎีกาจะมองวาภาพน้ันมีคุณคาทางศิลปะและไมเขาขายเปน

สื่อลามก แตในทางตรงกันขาม หากภาพเปดเผยทางเพศน้ันแสดงอวัยวะเพศใหเห็นชัดเจนและมี

ลักษณะยั่วยุอารมณทางเพศ ศาลจะมองวาเปนภาพอุจาดบัดสี เลวทรามตํ่าชา และจะพิจารณาตัดสิน

วาภาพโปน้ันเปนสื่อลามก 

 สิ่งที่สะทอนใหเห็นจากบรรทัดฐานสื่อลามกที่ศาลฎีกาไดวางไวคือ แนวคิดเร่ืองศีลธรรม

ของสังคมไทยรวมสมัยทีว่างกรอบกําหนดวาการเปดเผยรางกายสวนใดมากนอยเทาใด รวมไปถึง

การวางทาทางในลักษณะใดบางเปนที่ยอมรับไดในสายตาของคนทั่วไปในสังคมไทยรวมสมัย หาก

ภาพโปใดนําเสนออะไรที่เกินเลยไปกวากรอบที่กําหนดน้ี ภาพน้ันจะถูกมองวาเปนเร่ืองของ

กามารมณลวน ๆ ซึ่งลักษณะความยั่วยอุารมณทางเพศ ที่ภาพนําเสนอหรือความรูสึกทางกามารมณ

ของผูดูที่ไดจากการดูภาพจะถูกตีความวาเปนสิ่งเลวทราม ตํ่าชา นาเกลียด นาละอาย และเปนเร่ือง

เสื่อมทรามทางศีลธรรม รัฐจึงจําตองมีการควบคุมไมใหสื่อลามกที่เสื่อมเสีย ศีลธรรมเหลาน้ันมีที่
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ทางในพื้นที่สาธารณะและไมใหผูคนทั่วไปไดพบเห็น หรือกลาวอีกนัยหน่ึงวาเปนการที่รัฐใช

อํานาจทางกฎหมายปกปองสังคมไมใหแปดเปอนจากภาพโปอันเปนสิ่งที่ผิดศีลธรรม (จอมพล 

พิทักษสันตโยธิน, 2559, หนา 84) 

 4. ความผิดฐานครอบครองสื่อลามกอนาจาร มาตรา 287/1 

  4.1 มาตรา 287/1 วรรคแรก 

  มาตรา 287/1 “ผูใดครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเพื่อแสวงหาประโยชนในทางเพศ 

สําหรับตนเองหรือผูอ่ืน ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหาปหรือปรับไมเกินหน่ึงแสนบาท หรือทั้งจํา

ทั้งปรับ  

  ถาผูกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงสงตอซึ่งสื่อลามกอนาจารเด็กแกผูอ่ืน ตองระวาง

โทษจําคุกไมเกินเจ็ดป หรือปรับไมเกินหน่ึงแสนสี่หมื่นบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” 

 1. การครอบครอง 

 ตามองคประกอบของการครอบครอง มี 2 ประการ ไดแก 

1.1  ตองมีอํานาจปกครองอันแทจริงเหนือทรัพยน้ัน ผูกระทําไดใชอํานาจปกครอง

ทรัพยอยูตามความเปนจริง โดยการที่เขาสามารถจัดการแกทรัพยน้ันในทางหน่ึงทางใดโดยไมมีใคร

สามารถขัดขวางไดซึ่งทั้งน้ีจะตคูองดูจารีตประเพณี ลักษณะของทรัพย วิธีที่เจาของหรือผู

ครอบครองทรัพยอาจขัดขวางมิใหผูอ่ืนเขามาเกี่ยวของทรัพย และระยะทางใกลไกลระหวางผูที่

ครอบครองกับทรัพย 

1.2  ตองมีเจตจํานง (Will) ที่จะใชอํานาจอันแทจริงปกครองทรัพยดังกลาว ถาไมมี

เจตจํานงที่ครอบครองเลยก็ดี หรือสละเจตจํานงเสียเมื่อใด การครอบครองก็หมดไป เจตจํานงที่จะ

ปกครองทรัพยน้ันไมจําเปนตองเปนเจตจํานงที่จะปกครองทรัพยไปอาจเปนเจจํานงทั่วๆไป ที่จะ

ปกครองทรัพยได 

1.3 เพื่อแสวงหาประโยชนทางเพศ 

  “เพื่อแสวงหาประโยชนทางเพศ” ในมาตราน้ีเปนสวนของเจตนาพิเศษ รวมไปถึง

กรณีที่เปนการคาดวยซึ่งหากเขาองคประกอบมาตรา 287 มาตรา 287/1 หรือมาตรา 287/2 ก็มี

ความผิดตามมาตราดังกลาวดวย 

สําหรับความหมายตามพจนานุกรม 

“เพื่อ” หมายถึง เหตุดวย เพราะดวย เพราะ เพราะวา ดวย เชน ทํางานเพื่อจะไดเงิน 

ดวยวา เกี่ยวกับ เน่ืองดวย สําหรับ 

“แสวง” หมายถึง เที่ยวหา คนหา เสาะหา 
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“ประโยชน” หมายถึง สิ่งที่มผีลใชไดดีสมกับที่คิดมุงหมายไว ผลที่ไดตามเปนผลดี 

หรือเปนคุณ 

“ทาง” หมายถึง ฝาย ขาง สวน (ในลักษณะเปนแนวแยกกัน) เชน ทางเหนือ ทางโลก 

“เพศ” หมายถึง รูปที่แสดงใหรูวาหญิงหรือชาย  

 2. ความผิดฐานสงตอซึ่งสื่อลามกอนาจารเด็กใหแกผูอ่ืน มาตรา 287/1 วรรคสอง 

 เจตนารมณของความผิดฐานสงตอสื่อลามกอนาจารเด็ก เพื่อควบคุมการสงสื่อลามก

อนาจารเด็กออกไปยังบุคคลอ่ืนซึ่งจะครอบคลุมไปถึงการสงตอไปนอกประเทศซึ่งจะถือเปนการ

กระทําความผิดในประเทศดวย และการที่ผูที่เผยแพรหรือสงตอสื่อลามกอนาจารอยางกวางขวางน้ัน

สงผลกระทบตอผูอ่ืนและสังคมมากกวาครอบครองไวผูเดียว โดยหลักเกณฑบังคับใชใหใชหลัก

กฎหมายอาญาทั่วไป คือ พิจารณาวามีเจตนา “สงตอ” หรือไม ซึ่งการสงตอ (Share) สื่อลามก

อนาจารเด็ก อาจแบงได ดังน้ี การสงตอ (Share) โดยบันทึกไวในเคร่ืองกอนที่จะแชร ถือวามีการ

ครอบครองโดยการบันทึก และการสงตอ (Share) โดยไมไดบันทึกไวในเคร่ืองกอนที่จะแชร แบง

ไดดังน้ี การสงตอ (Share) บนไทลไลน (Timeline) ในเฟสบุค ทวิตเตอร หรือไลนของผูอ่ืน ถือวามี

การครอบครองโดยไมไดบันทึกในเคร่ือง แตครอบครองเมื่อตนสามารถควบคุมสื่อลามกฯ น้ัน 

กอนทําการสงตอใหเพื่อนหรือบุคคลอ่ืนเห็นบนไทมไลนของผูน้ัน อีกทั้งยังสามารถควบคุมสื่อ

ลามกฯ เมื่อใดก็ได โดยสามารถจะลบหรือใหความเห็นในภาพที่ตนเองโพสตไวบนไทมไลนเพื่อน

ก็ได และการสงตอ (Share) บนไทลไลน (timeline) ในเฟสบุค ทวิตเตอร หรือไลนของตนเอง ถือวา

มีการครอบครองโดยไมไดบันทึกในเคร่ือง แตครอบครองเมื่อตนสามารถควบคุมสื่อลามกฯน้ัน 

กอนทําการสงตอใหเพื่อน หรือบุคคลอ่ืนเห็นบทไทมไลนของตน อีกทั้งยงัสามารถควบคุมสื่อลามก

เมื่อใดก็ได (สํานักกิจการยุติธรรม, 2558, หนา 13)  

 5. ความผิดฐานเผยแพรสื่อลามกอนาจารเด็ก มาตรา 287/2 

 ตามมาตรา 287/2 “ผูใด  

(1)  เพื่อความประสงคแหงการคา หรือโดยการคา เพื่อการแจกจายหรือเพื่อการแสดงอวด 

แกประชาชน ทํา ผลิต มีไว นําเขาหรือยังใหนําเขาในราชอาณาจักร สงออกหรือยังใหสงออกไป

นอกราชอาณาจักร พาไปหรือยังใหพาไปหรือทําใหแพรหลายโดยประการใด ๆ ซึ่งสื่อลามก

อนาจารเด็ก  

(2)  ประกอบการคา หรือมีสวนหรือเขาเกี่ยวของในการคาเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก 

จายแจกหรือแสดงอวดแกประชาชนหรือใหเชาสื่อลามกอนาจารเด็ก  

(3)  เพื่อจะชวยการทําใหแพรหลาย หรือการคาสื่อลามกอนาจารเด็กแลว โฆษณาหรือไข

ขาว โดยประการใด ๆ วามีบุคคลกระทาํการอันเปนความผิดตามมาตราน้ี หรือโฆษณาหรือไขขาว
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วาสื่อลามก อนาจารเด็กดังกลาวแลวจะหาไดจากบุคคลใด หรือโดยวิธีใด ตองระวางโทษจําคุก

ต้ังแตสามปถึงสิบป และปรับต้ังแตหกหมื่นบาทถึงสองแสนบาท” 

มาตรา 287/2 มีหลักการเดียวกับมาตรา 287 ประมวลกฎหมายอาญา ความผิดฐาน

เผยแพรสื่อลามกอนาจาร แตมาตรา 287/2 กําหนดเพิ่มกรณีเผยแพรสื่อลามกอนาจารเด็ก 

  

มาตรการตามกฎหมายของตางประเทศ 

 ประเทศเยอรมนี 

 แตเดิมประมวลกฎหมายอาญาไมไดบัญญัติแยกเร่ืองสิ่งลามกเด็กกับสิ่งลามกผูใหญออก

จากกัน ตอมาในป 1987 ไดหลักการใหมที่ใหความคุมครองบุคคลที่อายุตํ่ากวาสิบแปดป ซึง่แตเดิม

กฎหมายอาญาฉบับเกาใหความคุมครองเด็กอายุตํ่ากวาสิบหกปโดยในกฎหมายใหมมีหลักการ

เพิ่มขึ้นในการคุมครองเด็กดังน้ี (วิริยะ ธรรมจักร, 2556, หนา 49-52) 

 1. สิ่งลามกทั่วไป 

  1.1 หามเผยแพรสิ่งลามก โดยประการที่วาบุคคลอายุตํ่ากวาสิบแปดปสามารถทีจ่ะ

รับรูได หรือมีการเสนอใหแกบุคคลอายุตํ่ากวาสบิแปดป 

  1.2 บุคคลใดทําสิ่งลามกในสถานที่ทีบุ่คคลอายุตํ่ากวาสิบแปดป สามารถที่จะเห็นได

ชมหรือรับรูได 

  1.3 บุคคลใดทําสิ่งลามกในสถานที่สาธารณะ ที่บุคคลอายุตํ่ากวาสิบแปดปอาจพบ

เห็นได หรือมีการเผยแพรสิ่งลามกนอกเขตการคาดวยวิธีการเสนอขาย หรือประกาศ 

  บุคคลใดที่กระทําความผิดขางตนไมวาดวยวิธีการอยางใด อันเปนการเผยแพรสิ่ง

ลามกแกบุคคลตํ่ากวาสิบแปดป ตองรับโทษจําคุกไมเกินหน่ึงป หรือปรับตามที่กฎหมายกาํหนด 

หรือทั้งจําทั้งปรับ 

 2. สิ่งลามกเด็ก 

 กรณีน้ีเปนหลักการที่เพิ่มขึ้นมาในเร่ืองการเผยแพรสิ่งลามกเด็ก 

  2.1 จําหนายหรือเผยแพร หรือ 

  2.2 แสดงตอสาธารณะ สง นําแสดง หรือทําดวยประการอ่ืนใด เพื่อไดพบเห็นได หรือ 

  2.3 ผลิต จัดทํา จัดหา เก็บรักษาเพื่อใหหาได เสนอ โฆษณา ประกาศ แนะนํา หรือ

กระทําดวยประการอ่ืน 

  โดยถากรณีเปนการกระทําตอสิ่งลามกเด็ก บุคคลที่กระทําการดังกลาว ตองรับโทษ

จําคุกต้ังแตสามเดือนจนถึงหาป หรือปรับตามที่กฎหมายกําหนด หรือทั้งจําทั้งปรับ 
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 สวนการครอบครองสิ่งลามกเด็ก ผูที่ครอบครองตองรับโทษจําคุกไมเกินหน่ึงป หรือ

ปรับตามที่กฎหมายกําหนด หรือทั้งจําทั้งปรับ 

 ในสวนของการกระทําทางเพศตอเด็กในขั้นตอนของการจัดทําสิ่งลามกน้ัน กฎหมาย

อาญาเยอรมันถือวาการนําเสนอเด็กในรูปแบบของเสียง หรือรูปรางเพื่อใหปรากฏ สิ่งลามกเด็ก

เพื่อที่จะกระตุนความรูสึกทางเพศของเด็กหรือบุคคลอ่ืน ถือวาเปนความผิดฐานกระทําทารุณทาง

เพศเด็กมาตรา 176 (5) แหงประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันดวย โดยผูที่กระทํา หรือพยายามกระทํา

ความผิดดังกลาว ตองรับโทษจําคุกไมเกินสามป หรือปรับตามที่กฎหมายกําหนด หรือทั้งจําทั้งปรับ 

 นอกจากประมวลกฎหมายอาญาแลว การคุมครองเด็กในเร่ืองของสิง่ลามก ยังมีกฎหมาย

อีกสองฉบับ คือ The act on the dissemination of publications morally harmful to youth เปน

กฎหมายที่กําหนดกระบวนการตรวจสอบวาสิ่งพิมพใดเปนสิ่งพิมพที่อันตรายตอศีลธรรมกับเด็ก

หรือผูเยาว โดยมีการออกเปนบัญชีรายชื่อของสิ่งที่ตองหาม (black list) ที่จะถูกหามไมใหมีการ

เผยแพรสิ่งพิมพเหลาน้ีแกเด็กและผูเยาว และ The Act on the Protection of Young Person in public 

Places กฎหมายฉบับน้ีรับรองใหความคุมครองแกเด็กหรือผูเยาวในรูปแบบที่มากขึ้น โดยจะ

พิจารณาถึงความเปนอันตรายตอเด็กและผูเยาว ทางดานการพัฒนาทางรางกาย จิตใจ และศีลธรรม 

ซึ่งกรณีสิ่งลามกก็ถือเปนสิ่งที่มีผลตอการพัฒนาตอรางกาย จิตใจ และศีลธรรมของเด็กและผูเยาว 

 กรณีการคุมครองเด็กเกี่ยวกับสิ่งลามกในกฎหมายเยอรมันดังกลาวขางตนน้ัน ประเทศ

เยอรมันไดมีการกําหนดการควบคุมการทํา ผลิต หรือการเผยแพรสิ่งลามกเด็กแยกออกจากสิ่งลามก

ผูใหญ และมีการกาํหนดการควบคุมการครอบครองสิ่งลามกเด็กไมวาจะครอบครองเพื่อการคา 

หรือสวนตัวก็มีความผิด  

 ประเทศสหรัฐอเมริกา (มีนณรี ฉัตรจินดา, 2556, หนา 129-130) 

 โดยที่ประเทศสหรัฐอเมริกาน้ันมีกฎหมายที่เปนกฎหมายกลาง และกฎหมายของแตละ

มลรัฐ ในการศึกษาคร้ังน้ีผูศึกษาจะไดนําเสนอกฎหมายของมลรัฐแคลิฟอรเนีย ประมวลกฎหมาย

แคลิฟอรเนียไดบัญญัติความผิดฐานการครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก ซึ่งปรากฏอยูในหมวดที่ 9 

มีองคประกอบความผิดดังน้ี 

 1. การกระทํา การกระทําใด ๆ ที่เปนการครอบครอง หรือควบคมุสื่อที่ตองหามตาม

กฎหมาย 

 2. วัตถุแหงการกระทํา  

 สิ่งใด ๆ ที่แสดงขอความ ขอมูล หรือรูปภาพ เชน ฟลม รูปถาย สไลด ฟลมเนกาทีฟ 

สําเนา มวนเทป วิดืโลเลเซอรดิมก คอมพิวเตอรฮารดแวร คอมพิวเตอรซอฟแวร คอมพิวเตอรฟลอป

ปดิสก อุปกรณจัดเก็บขอมูล ซีดีรอม หรือภาพที่สรางขึ้นดวยคอมพิวเตอร ซึ่งประกอบดวยรวมอยู
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กับสิ่งใดๆที่การผลิตประกอบดวยการใชเด็กอายุตํ่ากวา 18 ป ในการกระทาํกจิกรรมทางเพศโดย

รูอยูแลววาสิ่งน้ันแสดงภาพของบุคคลที่อายุตํ่ากวา 18 ป หรือเปนภาพจําลองของบุคคลดังกลาวเขา

รวมในกิจกรรมทางเพศที่มีลักษณะ ดังน้ี การกระทําหรือการจําลองการมีเพศสัมพันธ เพศสัมพันธ

ทางปาก เพศสัมพนัธทางทวารหนัก การกระทําทางเพศทางทวารหนัก และชองปาก การมีสัมพันธ

กับสัตว การกระทําที่วิปริตทางเพศ การใชวัตถุใด ๆ รุกล้ําชองคลอดหรือทวารหนักในประการที่สอ

ไปในทางลามกอนาจาร การแสดงใหเห็นอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือสิ่งใด ๆ เพื่อจะกระตุน

ความรูสึกทางเพศของผูดู ไมวาจะเปนการแสดงโดยใชผูแสดงโดยใชผูแสดงเพียงคนเดียวหรือเปน

การกระทําระหวางผูแสดงที่เปนเพศเดียวกัน หรือตางเพศ หรือเปนการแสดงระหวางคนและสัตว 

โดยไมตองพิจารณาวามีลักษณะลามกหรือไม 

 การกระทําเปนความผิดกต็อเมื่อกระทําโดยมีเจตนาครอบครองโดยรูอยูแลววาสิ่งน้ัน

แสดงภาพของบุคคลที่อายตํุ่ากวา 18 ปที่มีลักษณะตองหามตามกฎหมาย และรูถึงลักษณะของสื่อ

น้ัน  
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บทที ่4 

วิเคราะหประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287/1 

 

 จากการแกไขเพิ่มติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 24) พ.ศ. 2558 โดยมีเจตนารมณ

เพื่อ การครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเปนการละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานของเด็กตามอนุสัญญาวา

ดวยสิทธิเด็ก และเปนปจจัยที่กอใหเกิดการลวงละเมิดทางเพศตอเด็กและสงผลกระทบตอสวัสดิ

ภาพของเด็ก ประกอบกับความผิดเกี่ยวกับการคาหรือทําใหแพรหลาย ซึ่งวัตถุหรือสิ่งลามกไมได

แยกประเภทระหวางสื่อลามกอนาจารผูใหญกับสื่อลามกอนาจารเด็กไวทั้งที่ลักษณะความผิดมี

ความรายแรงแตกตางกัน ดังน้ัน เพื่อใหเด็กไดรับการคุมครองและปองกันจากการถูกลวงละเมิดทาง

เพศมากขึ้น สมควรกําหนดใหความผิดเกี่ยวกับการคาหรือทําใหแพรหลายซึ่งวัตถุ หรือสิ่งลามกที่

เปนสื่อลามกอนาจารเด็กเปนความผิดที่ผูกระทําตองไดรับโทษหนักขึ้น รวมทั้งกําหนดใหการ

ครอบครองและสงตอซึ่งสื่อลามกอนาจารเด็กเปนความผิด 

 โดยมีความประสงคที่จะเอาผิดกับผูที่ครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเปนการละเมิด

สิทธิขั้นพื้นฐานของเด็กตามอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก ขณะเดียวกันเปนปจจัยที่กอใหเกิดการลวง

ละเมิดทางเพศตอเด็กและสงผลกระทบตอสวัสดิภาพของเด็ก โดยไดแยกประเภทระหวางสื่อลามก

อนาจารผูใหญกับสื่อลามกอนาจารเด็กไวเพราะมีลักษณะความผิดมีความรายแรงแตกตางกัน 

เพื่อใหเด็กไดรับการคุมครองและปองกันจากการถูกลวงละเมิดทางเพศมากขึ้น อยางไรก็ตาม จาก

การประกาศใชประมวลกฎหมายอาญาแกไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 24) พ.ศ. 2558 ผูศึกษาพิจารณา

เบื้องตนแลว พบวา ยังมีขอบกพรองของการบัญญัติกฎหมายดังกลาว ซึ่งอาจจะสงผลใหการบังคับ

ใชกฎหมายน้ันไมสามารถประสบผลสําเร็จได โดยผูศึกษาไดหัวขอ ดังน้ี 

 

การกําหนดคํานิยาม  

 จากที่ไดศึกษาเกี่ยวกับความผิดฐานอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญา ซึง่แตเดิมน้ัน

ปรากฎในมาตรา 287 มีลักษณะแหงการกระทํา 3 สวน คือ 

1. หามการแพรสิ่งลามก (มาตรา 287 (1)  

2. หามการคา หรือจายแจกสิ่งลามก (มาตรา 287 (2)  

3. หามการโฆษณาบอกแหลงที่มีสิ่งลามก  

 จากที่ไดศึกษาเกี่ยวการความผิดเกี่ยวกับการกระทําอนาจารซึ่งตามประมวลกฎหมาย

อาญาของไทยน้ัน แตเดิมปรากฎอยูในมาตรา 287 ที่ไดระบุเจตนาของผูกระทําความผิดไววา “โดย
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วัตถุประสงคแหงการคา” และ “เพื่อแจกจายหรือเพื่อการแสดงอวดแกประชาชน” แตในบทบัญญัติ

ดังกลาวกลับไมปรากฎ หรือไมไดมีการกลาวถึงการครอบครองสื่อลามกเด็กโดยสวนตัว  

อีกทั้งบทบัญญัติดังกลาวน้ันไมไดมีบทบัญญัติที่กําหนดใหความคุมครองเด็ก และเยาวชนเปน 

พิเศษในเร่ืองการเผยแพร “ภาพหรือสิ่งลามก” เปนการกําหนดหามการเผยแพร ภาพ หรือสิ่งลามก

อนาจารทั้งหมด ทั้งปวง ไมวาภาพน้ันจะเปนภาพของเด็ก วัยรุน ผูใหญ แมกระทั่งวัยชรา ก็จะมี

ความผิด มาตรา 287 แหงประมวลกฎหมายอาญา ถือเปนบัญญัติหลักที่มีวัตถุประสงคควบคุมสิ่ง

ลามกอนาจารไมใหถูกเผยแพรสูสาธารณชน เน่ืองจากเห็นวาจะกอผลเสียตอสังคมจารีตประเพณี 

และศีลธรรมอันดีงาม ในขณะที่อีกทั้งแนวคิดในการกําหนดความรับผิดทางอาญาเกี่ยวกับสื่อลามก

อนาจารเด็กน้ันมีฐานมาจากความคิดที่จะปกปองและคุมครองเด็กจากผลเสียตาง ๆ อันเกิดจากสื่อ

ลามกอนาจารเด็กซึ่งการครอบครองสือ่ลามกอนาจารเด็กไวโดยสวนตัว เปนเพียงการกระทําที่

ละเมิดสิทธิเด็ก แตไมมีลักษณะที่เปนการเผยแพรสื่อลามกอนาจารเด็กออกไปสูสังคมอันเปนการ

กระทบตอศีลธรรมโดยรวมของสังคม ซึ่งถือเปนชองวางในการกระทําความผิด เน่ืองจากประเทศ

ไทยไมไดแยกการควบคุมตอตานสื่อลามกเด็กออกจากสื่อลามกผูใหญ เจาหนาที่ที่เกี่ยวของจึงขาด

เคร่ืองมือในการไปควบคุมตอตานสื่อลามกเด็กโดยเฉพาะ ไมวาจะเปนคํานิยามของคาํวา “สื่อลามก

เด็ก”  

 ตอมาจึงไดมีการประกาศใชประมวลกฎหมายอาญาแกไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 24) พ.ศ.  

2558 ซึงมีเน้ือหาที่เปนการกําหนดฐานความผิดอาญาขึ้นใหม 3 ฐานความผิดดวยกัน ไดแก  

1.  ความผิดฐานครอบครองสื่อลามกอนาจาร มาตรา 287/1 วรรคแรก  

2.  ความผิดฐานสงตอซึ่งสื่อลามกอนาจารเด็กใหแกผูอ่ืน มาตรา 287/1 วรรคสอง และ 

3.  ความผิดฐานเผยแพรสื่อลามกอนาจารเด็ก มาตรา 287/2 

 โดยมีเหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับน้ี คือ โดยที่การครอบครองสื่อลามก

อนาจารเด็กเปนการละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานของเด็กตามอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก และเปนปจจัยที่

กอใหเกิดการลวงละเมิดทางเพศตอเด็กและสงผลกระทบตอสวัสดิภาพของเด็ก ประกอบกับ

ความผิดเกี่ยวกับการคาหรือทําใหแพรหลายซึ่งวัตถุหรือสิ่งลามกไมไดแยกประเภทระหวางสื่อ

ลามกอนาจารผูใหญกับสื่อลามกอนาจารเด็กไวทั้งที่ลักษณะความผิดมีความรายแรงแตกตางกัน 

ดังน้ัน เพื่อใหเด็กไดรับการคุมครองและปองกันจากการถูกลวงละเมิดทางเพศมากขึ้น สมควร

กําหนดใหความผิดเกี่ยวกับการคาหรือทําใหแพรหลายซึ่งวัตถุหรือสิ่งลามกที่เปนสื่อลามกอนาจาร

เด็ก เปนความผิดที่ผูกระทําตองไดรับโทษหนักขึ้น รวมทั้งกําหนดใหการครอบครองและสงตอซึ่ง

สื่อลามกอนาจารเด็กเปนความผิด และจากการเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาดังกลาวก็ไดกําหนด
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คํานิยามเพื่อใหสามารถเขาใจถงึความหมายของคําวา “สื่อลามกอนาจารเด็ก” ปรากฎในมาตรา 1 

(17) ดังน้ี  

 “สื่อลามกอนาจารเด็ก” หมายความวา วัตถุหรือสิ่งที่แสดงใหรู หรือเห็นถึงการกระทํา

ทางเพศของเด็ก หรือกับเด็กซึ่งมีอายุไมเกินสิบแปดป โดยรูป เร่ือง หรือลักษณะสามารถสื่อไป

ในทางลามกอนาจาร ไมวาจะอยูในรูปแบบของเอกสาร ภาพเขียน ภาพพิมพ ภาพระบายสี สิ่งพิมพ 

รูปภาพ ภาพโฆษณา เคร่ืองหมาย รูปถาย ภาพยนตร แถบบันทึกเสียง แถบบันทึกภาพ หรือรูปแบบ

อ่ืนใด ในลักษณะทํานองเดียวกัน และใหหมายความรวมถึงวัตถุ หรือสิ่งตาง ๆ ขางตนที่จัดเก็บใน

ระบบคอมพิวเตอร หรือในอุปกรณอิเล็กทรอนิกสอ่ืนที่สามารถแสดงผลใหเขาใจความหมายได”  

 จะเห็นวา “สื่อลามกอนาจารเด็ก” ตามความในมาตรา 1 (17) น้ีมีถอยคํา 3 สวน ดังน้ี  

1. คําวา “วัตถุ หรือสิ่งที่แสดงใหรู หรือเห็นถึงการกระทําทางเพศของเด็ก หรือกับเด็กซึ่ง

มีอายุไมเกิน 18 ป” ซึ่งไดแก สื่อลามกอนาจารเด็กน้ันตองเปนวัตถุหรือสิ่งซึ่งไมมีชีวิต กรณี “ของ

เด็ก” คือ กรณีที่เด็กปรากฏอยูในภาพน้ัน และ “กับเด็ก” คือ กรณีที่ภาพน้ันปรากฏเปนการกระทํา

ทางเพศของเด็กกับบุคลอ่ืน หรือบุคคลมากกวา 1 คนที่ไดกระทํารวมเด็ก โดยทั้งหมดน้ีตองแสดง

ใหรู หรือเห็นเด็กซึ่งมีอายุไมเกิน 18 ป 

2. “โดยรูป เร่ือง หรือลักษณะสามารถสื่อไปในทางลามกอนาจาร” ซึ่งไดแก สื่อลามก

อนาจารเด็ก เปนวัตถุ หรือสิ่งที่แสดงออกมาโดย “รูป เร่ือง หรือลักษณะ...” ที่สามารถสือ่ไปในทาง

ลามกอนาจารได 

3. “ไมวาจะอยูในรูปแบบของเอกสาร ภาพเขียน ภาพพิมพ ภาพระบายสี สิ่งพิมพ 

รูปภาพ ภาพโฆษณา เคร่ืองหมาย รูปถาย ภาพยนตร แถบบันทึกเสียง แถบบันทึกภาพ หรือรูปแบบ

อ่ืนใด ในลักษณะทํานองเดียวกัน และใหหมายความรวมถึงวัตถุหรือสิ่งตาง ๆ ขางตนที่จัดเก็บใน

ระบบคอมพิวเตอร หรือในอุปกรณอิเล็กทรอนิกสอ่ืนที่สามารถแสดงผลใหเขาใจความหมายได” 

 จากคํานิยามจะเห็นไดวา ตองเปนการกระทํา “ของเด็ก” หรือการกระทํา “กับเด็ก” ซึ่งมี

อายุไมเกิน 18 ป ซึ่งตามความหมายวา บทบัญญัติน้ีจะคาํนึงถึงแตเฉพาะเด็กที่เปนมนุษยเทาน้ัน 

อยางไรก็ตาม ผูศึกษาเห็นวาเมื่อไดพิจารณาถึงความกาวหนาของการพัฒนาเทคโนโลยีในปจจุบันที่

มีสื่อลามกอยางอ่ืนที่ไมใชเด็กเปนผูแสดง เพราะในกระบวนการผลิตสื่อลามกเด็กน้ันไมเปนที่

ยอมรับทั้งในเชิงสังคมและเชิงกฎหมาย ผูผลิตจึงไมสามารถหาผูแสดงเปนแบบไดอยางเปดเผย

เหมือนกับสื่อที่เปดเผยอ่ืน ๆ อีกทั้งหากตองการผูแสดงที่เปนเด็กยิ่งถือเปนความยากลําบากแก

ผูผลิตมากขึ้นจึงจําเปนตองใชสื่ออยางอ่ืนแตยังสื่อใหเห็นวาเปนการกระทําของเด็ก หรือเปนการ

กระทํากับเด็ก เชน ภาพวาดเด็กที่กระทําอนาจาร หรือตัวการตูนที่เปนเด็กถูกกระทําอนาจาร หรือ

สื่อลามกเด็กที่เด็กในสื่อน้ันถูกสราง หรือจําลองขึ้นโดยคอมพิวเตอร ภาพตัดตอโปรแกรม
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คอมพิวเตอรที่สามารถตบแตงใหผูใหญกลายเปนเด็ก หรือใชศีรษะเด็กไปติดกับตัวผูใหญ เปนตน 

สื่อเหลาน้ีมีสวนในการกระตุนความตองการทางของบางกลุมคนที่นิยมบริโภคสื่อลามกเด็ก และ

จากการศึกษาเกี่ยวกับกระทําความผิดที่อาจเกี่ยวโยงจากการบริโภคสื่อลามกดังกลาว พบวา เขา

เหลาน้ีตองการใหสิ่งที่อยูในสื่อเกิดขึ้นกับตนในโลกแหงความเปนจริง และหากเขามีสามารถ

จัดการกับความตองการดังกลาวได ก็อาจมีสวนผลักดันใหเขากระทําความผิดหรือกออาชญากรรม

อ่ืน ๆ ตามมากับบุคคลอ่ืน ๆ ในสังคม โดยเฉพาะเด็ก  

 และหากเด็กหรือเยาวชนของประเทศเปนผูบริโภคสื่อลามกอนาจารเด็ก ในลักษณะของ

ภาพวาด หรือการตูนที่แมวาจะไมไดใชมนุษยเปนผูแสดงจริง ในเชิงจิตวิทยาพบวา สื่อลามกเด็กมี

สวนทําใหผูกระทําละเมิดทางเพศตอเด็กรูสึกแนใจวาการที่ตนเองมีความปรารถนาในตัวเด็กเปน

ความคิดที่ถูกตอง เน่ืองจากสื่อลามกเด็กสวนใหญมักจะสื่อออกมาในทํานองที่วาเด็กมีความสุขและ

สนุกไปกับประสบการณทางเพศที่ตนเองไดรับ และถูกใชเปนเคร่ืองมือในการลดมาตรฐานทาง

ศีลธรรมในจิตใจ หรือจิตสํานึกผิดชอบของเด็กที่ไดเสพสื่อน้ีตอไปดวย โดยผูน้ันจะเห็นวาเร่ืองน้ี

เปนเร่ืองธรรมดา และถูกลอลวงใหมีเพศสัมพันธกับผูละเมิดในที่สุด (โสมนัส เจือศรีกุล, 2545, 

หนา 95) 

 จากการศึกษาพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก เร่ือง การคาเด็ก การคา

ประเวณี และสื่อลามกที่เกี่ยวกับเด็ก พบวาไดนิยามคําวา “สื่อลามกเด็ก” ซึ่งปรากฎในขอ 2 (3) “สื่อ

ลามกที่เกี่ยวกับเด็ก หมายถึง การนําเสนอใด โดยวิธีการใดก็ตาม ที่เด็กเขาไปมีสวนเกี่ยวของใน

กิจกรรมทางเพศอยางชัดแจง ทั้งที่เปนจริง หรือจําลองขึ้น หรือการนําเสนออวัยวะสวนใด ในทาง

เพศของเด็กเพื่อความมุงประสงคหลักในทางเพศ” แสดงใหเห็นไดวาพิธีสารฉบับน้ีไดกําหนดคํา

นิยามของคําวา “สื่อลามกเด็ก” อยางชัดเจนใน (3) ไววา หมายถึง การนําเสนอใด โดยวิธีการใดก็

ตาม ที่เด็กมีสวนเกี่ยวของในกิจกรรมทางเพศอยางชัดเจน หรือการนําเสนอสวนใดในทางเพศของ

เด็กจากตัวตนจริง หรือจากการทําจําลองขึ้น เพื่อความมุงประสงคหลักในทางเพศ 

 จากการศึกษาประมวลกฎหมายแคลิฟอรเนียไดบัญญัติความผดิฐานการครอบครองสื่อ

ลามกอนาจารเด็ก ซึ่งปรากฏอยูในหมวดที่ 9 ไดกําหนดถึงวัตถุแหงการกระทํา หมายถึง “สิ่งใดๆที่

แสดงขอความ ขอมูล หรือรูปภาพ เชน ฟลม รูปถาย สไลด ฟลมเนกาทีฟ สําเนา มวนเทป วิดืโลเล

เซอรดิมก คอมพิวเตอรฮารดแวร คอมพิวเตอรซอฟแวร คอมพิวเตอรฟลอปปดิสก อุปกรณจัดเก็บ

ขอมูล ซีดีรอม หรือภาพที่สรางขึ้นดวยคอมพิวเตอร ซึ่งประกอบดวยรวมอยูกับสิ่งใดๆที่การผลิต

ประกอบดวยการใชเด็กอายุตํ่ากวา 18 ป ในการกระทํากิจกรรมทางเพศโดยรูอยูแลววาสิ่งน้ันแสดง

ภาพของบุคคลที่อายตํุ่ากวา 18 ป หรือเปนภาพจําลองของบุคคลดังกลาวเขารวมในกิจกรรมทางเพศ

ที่มีลักษณะ” 
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 ดังน้ัน จากการบัญญัติใหความหมายของ “สื่อลามกอนาจารเด็ก” ตามความในมาตรา 1 

(17) น้ัน ผูศึกษาจึงมีความเห็นวา การกําหนดเพียงคํานึงถึงแตเฉพาะเด็กที่เปนมนุษยเทาน้ันอาจจะ

ยังไมเพียงพอและเพื่อไวเปนไปตาม ขอ2.แหงพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กเร่ือง

การตอตานการคาประเวณีเด็กและสื่อลามกที่เกี่ยวกับเด็กจึง ควรจะมกีารแกไขบทบัญญัติดังกลาว

ใหครอบคลุมถึงสื่อลามกเด็กที่เด็กในสื่อน้ันถูกสราง หรือจําลองขึ้นโดยคอมพิวเตอรดวย เพราะเมื่อ

ผูบริโภคสื่อประเภทน้ีแลวอาจสงผลใหเชื่อมโยงไปกระทําความผิดอ่ืน ๆ ไดอีก เชน ความผิดฐาน

ขมขืนกระทําชําเรา หรือการกระทาํที่เกิดการเลียนแบบสื่อลามกเด็กไปกระทําความผิดตอเด็ก  

เปนตน 

 

ปญหาขอตอสูเก่ียวกับอายุเด็ก 

 จากการศึกษาเกี่ยวกับองคประกอบความผิดในสวนของอายุเด็กที่ปรากฎในสื่อลามก

อนาจารน้ัน กฎหมายใหความคุมครองเด็กที่มีอายุไมเกิน 18 ป ซึ่งประเทศไทยไดกําหนดใหเปนไป

ตามอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก ค.ศ. 1948 ที่ประเทศไทยไดใหสัตยาบันไว และเปนการรับประกันวา 

เด็กทุกคนที่อยูในเขตอํานาจของรัฐน้ันจะไดมีอัตราการอยูรอดที่สูง และไดรับการพัฒนาทั้ง

ทางดานรางกายและจิตใจในระดับที่เด็กจะเติบโตเปนผูใหญที่มีความสามารถและมีสุขภาพกาย

แข็งแรงและมีสุขภาพจิตดี เด็กตองไมถกูนําไปใชแรงงานกอนวัยอันควรซึง่ขัดขวางการพัฒนาการ

ทางดานการศึกษาของเด็กและตองไมถูกนําไปใชประโยชนโดยมิชอบไมวาในการคาประเวณี ใน

การใชประโยชนทางเพศ หรือทางดานอ่ืน ๆ อันเปนการทําลายชีวิตและอนาคตของเด็กโดยตรง 

และใหเด็กไดมีสวนรวมตามระดับความสามารถซึ่งเปนการพัฒนาเด็กใหเปนผูใหญที่ดีตอไป การที่

ประเทศไทยบัญญัติกฎหมายดังกลาวเพื่อคุมครอง ทั้งกรณี “ของเด็ก” คือ กรณีที่เด็กปรากฏอยูใน

ภาพน้ัน และกรณี “กับเด็ก” คือ กรณีที่ภาพน้ันปรากฏเปนการกระทําทางเพศของเด็กกบับุคคลอ่ืน 

หรือบุคคลมากกวา 1 คนที่ไดกระทํารวมเด็ก การใหความคุมครองเด็กเน่ืองจากเด็กน้ันยังไม

สามารถตัดสินใจหรือเด็กยังถือวาออนประสบการณในการดําเนินชีวิต ยังไมรูเดียงสา  

 ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287/1 องคประกอบที่สําคัญประการหน่ึงคือ เด็กที่

ปรากฎอยูในสื่อลามกน้ันจะตองมีอายุไมเกิน 18 ป และผูกระทําความผิดจะตองรูขอเท็จจริงอันเปน

องคประกอบของความผิดฐานน้ีดวย ซึ่งหากในการวินิจฉัยความรับผิดทางอาญา คือ การกระทํา

ตองครบทุกองคประกอบความผิดทั้งองคประกอบภายนอกและองคประกอบภายใน องคประกอบ

สวนแรก พิจารณาไดจากการกระทํา และการกระทําโดยเจตนา ไดแก กระทําโดยรูสํานึกในการที่

กระทํา และขณะเดียวกันผูกระทําตองประสงคตอผล หรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทําน้ัน ถา
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ผูกระทํามิไดรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบความผิด จะถือวาผูกระทําประสงคตอผล หรือยอม

เล็งเห็นผลของการกระทําน้ันมิได เปนไปตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59  

 ดังน้ัน ผูกระทาํความผิดตามมาตราน้ี ยอมจะตองรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของ

ความผิด อันไดแก ผูกระทําจะตองรูวาเด็กที่ปรากฏอยูในสื่อลามกน้ันอายุไมเกิน 18 ป เชนน้ีจึงจะ

ถือวาผูกระทํามีเจตนา หากผูกระทําตอสูวาขณะที่ดูสื่อลามกอนาจารน้ัน ไมอาจรูวาบุคคลที่ปรากฎ

ในสื่อเปนเด็กอายุไมเกิน 18 ป เชนน้ีผูกระทําก็ไมตองรับผิดตามมาตรา 287/1  

  จะเห็นไดวา ถือเปนขอยุงยากประการหน่ึงเกี่ยวกับเร่ืองอายุของเด็กที่ถูกลวงละเมิดกรณี

สื่อลามกเด็กคือ กรณีของเด็กโตที่เจาหนาที่ที่เกี่ยวของจะพิจารณาไดยากมากวาเด็กในสื่อมีอายุตํ่า

กวาเกณฑที่กฎหมายกําหนดหรือไม เปนเหตุใหเด็กบางคนไมไดรับการคุมครองตามกฎหมาย 

 จากการพิจารณาเกี่ยวกบัการการอางความไมรูอายุของเด็กในความผิดเกี่ยวกับเพศ ซึ่งแต

เดิมน้ันการกระทําความผิดอาญาเกี่ยวกับเพศ ซึ่งมีอายุของเด็กเปนองคประกอบความผิดน้ัน หาก

ผูกระทําอางวาไมรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบความผิดน้ัน กรณียอมทําใหการกระทําน้ันไม

เปนความผิดเน่ืองจากขาดเจตนากระทําความผิดฐานน้ัน ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 

วรรคสาม เชน 

 คําพิพากษาฎีกาที่ 65/2547 วินิจฉัยไววา จําเลยไมรูวาผูเสียหายยังไมพนวัยเด็กที่มีอายุไม

เกิน 15 ป โดยเขาใจวาผูเสียหายมีอายุ 20 ป จึงเปนการไมรูขอเท็จจริงเร่ืองอายุอันเปนองคประกอบ

ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคแรก และมาตรา 317 วรรคสาม การกระทํา

ของจําเลยจึงขาดเจตนากระทําความผิดฐานดังกลาวตามมาตรา 59 วรรคสาม 

 คําพิพากษาฎีกาที่ 3881/2542 จําเลยไดพาเด็กหญิง ส. ผูเสียหายไปเพื่อจะกระทําชําเราใน

ขณะที่ผูเสียหาย อายุ 14 ป 10 เดือนเศษ โดยผูเสียหายสมัครใจยินยอมไปกับจําเลยและจําเลยกอด

จูบกระทําอนาจารแกผูเสียหาย แมการกระทําของจําเลยอาจเปนความผิดตามประมวลกฎหมาย

อาญามาตรา 279 วรรคหน่ึงก็ตาม แตการที่จําเลยเขาใจวาผูเสียหาย อายุ 18 ถึง 19 ป ซึ่งเปนการ

สําคัญผิดในขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผดิฐานกระทําอนาจารผูเสียหายอายุไมเกิน 15 

ป ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 279 วรรคหน่ึง การกระทําของจําเลยจึงขาดเจตนากระทํา

ความผิดฐานดังกลาวตามมาตรา 59 วรรคสาม 

 คําพิพากษาศาลฎีกา 6419/2537 เด็กหญิงข.หลบหนีออกจากบานเพียงไปดูภาพยนตรซึ่ง

ไมหางไกลจากบานที่อยู เมื่อภาพยนตรเลิกแลวกค็งกลับบานหากไมถูกจําเลยพาไป อํานาจในการ

ปกครองดูแลของ จ. ผูปกครองดูแลจึงหาไดสิ้นสุดลงไม จําเลยพาเด็กหญิงข.ไปอยูที่อ่ืนหลายวัน

และไดกระทําชําเราเด็กหญิง ข. หลายคร้ัง ถือวาเปนการพรากเด็กหญิงข. ออกจากจ. โดยปราศจาก

เหตุอันสมควรและเปนการกระทําอนาจารดวยแมขณะเกิดเหตุเด็กหญิง ข. อายุ 13 ป แตมีรูปราง
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สมบูรณกวาเด็กปกติทัว่ไปตามสายตาของบุคคลภายนอกจะประมาณวามอีายุประมาณ17 ถึง 18 ป 

ซึ่งจําเลยก็สําคัญผิดเชนน้ัน จําเลยยอมไดรับประโยชนตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 62 วรรค

แรก จําเลยจึงมีความผิดฐานพรากผูเยาวไปเพื่อการอนาจารตาม ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 319 

 จากกรณีของคําพิพากษาฎีกาที่ยกเปนตัวอยางขางตน ถือวาเปนปญหาในทางปฏิบัติ

สําหรับการกระทําความผิดเกี่ยวกับเพศตอเด็กที่จําเลยจึงมักยกเอาขอตอสูเร่ืองอายุของเด็กขึ้นมาอาง

เพื่อใหตนพนจากความผิดน้ัน จึงสงผลใหตอมาไดมีการเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 

285/1 ขึ้นมาเพื่อปองกันมิใหผูกระทําความผิดสามารถยกขออางเกี่ยวกับความไมรูอายุอันเปน

องคประกอบความผิด เพื่อใหตนเองตองมีความผิดได ซึ่งมาตรา 285/1 บัญญัติวา “การกระทํา

ความผิดตามมาตรา 277 มาตรา 279 มาตรา 282 วรรคสาม มาตรา 283 วรรคสาม และมาตรา 283 

ทวิ วรรคสอง หากเปนการกระทําตอเด็กอายุไมเกินสิบสามป หามอางความไมรูอายุของเด็กเพื่อให

พนจากความผิดน้ัน” จะเห็นไดวามาตรา 285/1 ถือเปนลักษณะกฎหมายปดปาก คือ หามอางความ

ไมรูอายุของเด็กเพื่อใหพนจากความผิดน้ันอยางเด็ดขาด แตหากพิจารณาจะเห็นวาในมาตรา 285/1 

น้ันไมมีการบัญญัติเกี่ยวกับความผิดฐานสื่อลามกอนาจารเด็ก  

 ดังน้ัน จากกรณีของมาตรา 287/1 ทีใ่นทางปฏิบัติอาจเกิดปญหาการถกเถียง หรือขอตอสู

ของผูกระทําความผิดเกี่ยวกับความไมรูขอเท็จจริงเกี่ยวกับอายุของเด็กที่ปรากฎในสื่อลามก ที่สงผล

ใหผูกระทําความผิดพนจากความผดิตามมาตรา 287/1 เชนน้ีผูศึกษาพิจารณาจากเจตนารมณของการ

บัญญัติ มาตรา 287/1 ที่มุงคุมครองสิทธิของเด็ก ขณะเดียวกันในปจจุบันสื่อลามกที่มีการแพรหลาย

อยูอยางมากในสังคม นับเปนปญหาที่มีความรุนแรงและจําเปนในการควบคุมโดยใชมาตรการทาง

กฎหมาย โดยเฉพาะสื่อลามกเด็กที่เชื่อมโยงไปยังปญหาตาง ๆ และความเสื่อมของมาตรฐาน

ศีลธรรมสังคมและเพื่อใหการบังคับใชตามพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กและสื่อ

ลามกที่เกี่ยวกับเด็กใหมีประสิทธิภาพ 
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บทที ่5 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 

บทสรุป  

 ปจจุบันสื่อลามกที่มกีารแพรหลายอยูอยางมากในสังคม นับเปนปญหาที่มีความรุนแรง

และจําเปนในการควบคุมโดยใชมาตรการทางกฎหมาย โดยเฉพาะสื่อลามกเด็กที่เชือ่มโยงไปยัง

ปญหาตาง ๆ อีกทั้งเด็กถือเปนประชากรกลุมพิเศษในสังคมที่ควรไดรับการปกปองคุมครอง

โดยเฉพาะในเร่ืองเพศเน่ืองจากเปนกลุมที่ออนแอ และไดรับความกระทบกระเทือนงาย ทั้งทางดาน

รางกายและจิตใจ ขาดประสบการณและการยับยั้งชั่งใจ ดังน้ัน หากปลอยใหปญหาสื่อลามกเด็ก

ลุกลามใหญโต เด็กในสงัคมกจ็ะไดรับคานิยม มาตรฐานทางศีลธรรมก็บิดเบือนไป เด็กทีเ่คยตกเปน

เหยื่อ หรือเด็กที่ไมไดรับการดูแลอยางดีจากผูใหญ ก็เปนเหมือนระเบิดเวลาที่จะทํารายคนรอบขาง

ไดทุกเมื่อ แมแตเด็กที่เปนผูบริโภคสื่อลามกเด็กเองก็เชนกัน สื่อลามกเด็กที่เสพเขาไปจะเปนเหมือน

ตัวอยางของพฤติกรรมทางเพศที่เด็กจะนําไปเลียนแบบ เชน การมีความสัมพันธทางเพศในวัยเรียน 

การมีพฤติกรรมสําสอน การอยูกินกันกอนแตงงาน เปนตน หากไมรีบทําการควบคุมตอตานสื่อ

ลามกเด็กมาตรฐานทางสังคมก็จะยิ่งเสื่อมลงไปเร่ือย ๆ ในกลุมคนรุนถัด ๆ และจากการที่ประเทศ

ไทยไดลงนามเขาเปนภาคีสมาชิกจึงสงผลใหประเทศไทยจะตองบัญญัติกฎหมายภายในให

สอดคลองกับอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กการบัญญัติความผิดดังกลาวน้ีเพื่อใหมีความสอดคลองกับ

อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กขอ 34 ที่กําหนดวา “รัฐภาคีรับที่จะคุมครองเด็กจากการแสวงประโยชน

ทางเพศ และการกระทาํทางเพศที่มิชอบทุกรูปแบบ เพื่อการน้ีรัฐภาคีจะดําเนินมาตรการที่เหมาะสม

ทั้งปวงทั้งมาตรการภายในประเทศ และมาตรการทวิภาคีและพหุภาคีเพื่อปองกัน 

 1. การชักจูง หรือบีบบังคับใหมสวนรวมในกิจกรรมทางเพศใด ๆ ที่ไมชอบดวยกฎหมาย  

 2. การแสวงประโยชนจากเด็กในการคาประเวณี หรือการกระทําอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวกับเพศที่

ไมชอบดวยกฎหมาย  

 3. การแสวงประโยชนจากเด็กในการแสดงลามกอนาจารและที่เกี่ยวกับสิ่งลามก

อนาจาร” 

 และพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก เร่ือง การคาเด็ก การคาประเวณี และ

สื่อลามกที่เกี่ยวกับเด็ก ไดนิยามคําวา “สื่อลามกเด็ก” ซึ่งปรากฎในขอ 2 เพื่อความมุงประสงคของ

พิธีสารฉบับน้ี  
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 1. การคาเด็ก หมายถึง การกระทําหรือการแลกเปลี่ยนใดที่เด็กถูกสงมอบโดยบุคคลใด

หรือกลุมบุคคลใด ไปยังอีกบุคคลหน่ึงหรือกลุมบุคคลหน่ึง เพื่อคาตอบแทนหรือเพื่อประโยชนตอบ

แทนอ่ืนใด  

 2. การคาประเวณีเด็ก หมายถึง การใชเด็กในกิจกรรมทางเพศเพือ่คาตอบแทนหรือ

ผลประโยชนตอบแทนในรูปแบบอ่ืนใด  

 3. สื่อลามกที่เกี่ยวกับเด็ก หมายถึง การนําเสนอใด โดยวิธีการใดก็ตาม ที่เด็กเขาไปมีสวน

เกี่ยวของในกิจกรรมทางเพศอยางชัดแจง ทั้งที่เปนจริงหรือจําลองขึ้น หรือการนําเสนออวัยวะสวน

ใด ในทางเพศของเด็กเพื่อความมุงประสงคหลักในทางเพศ 

 ประเทศไทยไดมีความพยายามที่จะใหความคุมครองเด็กในทุกสวนทั้งในสวนของ

กฎหมายวิธีสบัญญัติ และกฎหมายสารบัญญัติจนกระทั่งในป พ.ศ. 2558 มีการแกไขเพิ่มเติม

ประมวลกฎหมายอาญา ฉบับที่ 24 พ.ศ. 2558 โดยมเีหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับน้ี 

คือ โดยที่การครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเปนการละเมดิสิทธิขั้นพื้นฐานของเด็กตามอนุสัญญา

วาดวยสิทธิเด็ก และเปนปจจัยที่กอใหเกิดการลวงละเมิดทางเพศตอเด็กและสงผลกระทบตอสวัสดิ

ภาพของเด็ก ประกอบกับความผิดเกี่ยวกับการคาหรือทําใหแพรหลายซึ่งวัตถุหรือสิ่งลามกไมได

แยกประเภทระหวางสื่อลามกอนาจารผูใหญกับสื่อลามกอนาจารเด็กไวทั้งที่ลักษณะความผิดมี

ความรายแรงแตกตางกัน ดังน้ัน เพื่อใหเด็กไดรับการคุมครองและปองกันจากการถูกลวงละเมิดทาง

เพศมากขึ้น สมควรกําหนดใหความผิดเกี่ยวกับการคาหรือทําใหแพรหลายซึ่งวัตถุหรือสิ่งลามกที่

เปนสื่อลามกอนาจารเด็ก เปนความผิดที่ผูกระทําตองไดรับโทษหนักขึ้น รวมทั้งกําหนดใหการ

ครอบครองและสงตอซึ่งสื่อลามกอนาจารเด็กเปนความผิด จึงไดบัญญัติเพิ่มนิยาม“สื่อลามก

อนาจารเด็ก” ไวในมาตรา 1 (17) ดังน้ี “สื่อลามกอนาจารเด็ก” หมายความวา วัตถุหรือสิ่งที่แสดงให

รูหรือเห็นถึงการกระทําทางเพศของเด็กหรือกับเด็กซึ่งมีอายุไมเกินสิบแปดป โดยรูป เร่ือง หรือ

ลักษณะสามารถสื่อไปในทาง ลามกอนาจาร ไมวาจะอยูในรูปแบบของเอกสาร ภาพเขียน ภาพพิมพ 

ภาพระบายสี สิ่งพิมพ รูปภาพ ภาพโฆษณา เคร่ืองหมาย รูปถาย ภาพยนตร แถบบันทึกเสียง แถบ

บันทึกภาพ หรือรูปแบบอ่ืนใด ในลักษณะทํานองเดียวกัน และใหหมายความรวมถึงวัตถุหรือสิ่ง

ตาง ๆ ขางตนที่จัดเก็บในระบบคอมพิวเตอร หรือในอุปกรณอิเล็กทรอนิกสอ่ืนที่สามารถแสดงผล

ใหเขาใจความหมายได” และเพิ่มเติมฐานความผิดในประมวลกฎหมายอาญา ดังน้ี  

 มาตรา 287/1 “ผูใดครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเพื่อแสวงหาประโยชนในทางเพศ 

สําหรับตนเองหรือผูอ่ืน ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหาปหรือปรับไมเกินหน่ึงแสนบาท หรือทั้งจํา

ทั้งปรับ  
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 ถาผูกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงสงตอซึ่งสื่อลามกอนาจารเด็กแกผูอ่ืน ตองระวางโทษ

จําคุกไมเกินเจ็ดป หรือปรับไมเกินหน่ึงแสนสี่หมื่นบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” 

 มาตรา 287/2 “ผูใด  

(4)  เพื่อความประสงคแหงการคา หรือโดยการคา เพื่อการแจกจายหรือเพื่อการแสดงอวด 

แกประชาชน ทํา ผลิต มีไว นําเขาหรือยังใหนําเขาในราชอาณาจักร สงออกหรือยังใหสงออกไป

นอกราชอาณาจักร พาไปหรือยังใหพาไปหรือทําใหแพรหลายโดยประการใด ๆ ซึ่งสื่อลามก

อนาจารเด็ก  

(5)  ประกอบการคา หรือมีสวนหรือเขาเกี่ยวของในการคาเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก 

จายแจกหรือแสดงอวดแกประชาชนหรือใหเชาสื่อลามกอนาจารเด็ก  

(6)  เพื่อจะชวยการทําใหแพรหลาย หรือการคาสื่อลามกอนาจารเด็กแลว โฆษณาหรือไข

ขาว โดยประการใด ๆ วามีบุคคลกระทาํการอันเปนความผิดตามมาตราน้ี หรือโฆษณาหรือไขขาว

วาสื่อลามก อนาจารเด็กดังกลาวแลวจะหาไดจากบุคคลใด หรือโดยวิธีใด ตองระวางโทษจําคุก

ต้ังแตสามปถึงสิบป และปรับต้ังแตหกหมื่นบาทถึงสองแสนบาท” 

 นอกจากไดศึกษากฎหมายของไทยแลว ในงานน้ียังไดศึกษากฎหมายของตางประเทศ 

เชน กฎหมายของประเทศเยอรมนั ที่ใหความสําคัญของสิ่งลามกเด็กโดยไดหลักการใหมที่ใหความ

คุมครองบุคคลที่อายตํุ่ากวาสิบแปดป กาํหนดความผดิบุคคลใดที่กระทําความผิดไมวาดวยวิธีการ

อยางใด อันเปนการเผยแพรสิ่งลามกแกบุคคลตํ่ากวาสิบแปดป รวมถึงเพิ่มขึ้นมาในเร่ืองการเผยแพร

สิ่งลามกเด็ก จําหนายหรือเผยแพร หรือแสดงตอสาธารณะ สง นําแสดง หรือทําดวยประการอ่ืนใด 

เพื่อไดพบเห็นได หรือ ผลิต จัดทํา จัดหา เก็บรักษาเพื่อใหหาได เสนอ โฆษณา ประกาศ แนะนํา 

หรือกระทําดวยประการอ่ืนโดยถากรณีเปนการกระทําตอสิ่งลามกเด็ก บุคคลที่กระทําการตองรับ

โทษจําคุกต้ังแตสามเดือนจนถึงหาป หรือปรับตามที่กฎหมายกําหนด หรือทั้งจําทั้งปรับ ตลอดถึง

การครอบครองสิ่งลามกเด็ก ผูที่ครอบครองตองรับโทษจําคุกไมเกินหน่ึงป หรือปรับตามที่กฎหมาย

กําหนด หรือทั้งจําทั้งปรับ เปนตน สําหรับกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา มลรัฐแคลิฟอรเนีย

ไดบัญญัติความผิดฐานการครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก ซึ่งปรากฏอยูในหมวดที่ 9 ที่ใหนิยาม

ของสิ่งลามกเด็ก อันเปนวัตถุแหงการกระทํา หมายความวา สิ่งใด ๆ ที่แสดงขอความ ขอมูล หรือ

รูปภาพ เชน ฟลม รูปถาย สไลด ฟลมเนกาทีฟ สําเนา มวนเทป วิดืโลเลเซอรดิมก คอมพิวเตอร

ฮารดแวร คอมพิวเตอรซอฟแวร คอมพิวเตอรฟลอปปดิสก อุปกรณจัดเก็บขอมูล ซีดีรอม หรือภาพ

ที่สรางขึ้นดวยคอมพิวเตอร ซึ่งประกอบดวยรวมอยูกับสิ่งใด ๆ ที่การผลิตประกอบดวยการใชเด็ก

อายุตํ่ากวา 18 ป ในการกระทํากิจกรรมทางเพศโดยรูอยูแลววาสิ่งน้ันแสดงภาพของบุคคลที่อายตํุ่า

กวา 18 ป หรือเปนภาพจําลองของบุคคลดังกลาวเขารวมในกิจกรรมทางเพศที่มีลักษณะ ดังน้ี การ
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กระทําหรือการจําลองการมีเพศสัมพันธ เพศสัมพันธทางปาก เพศสัมพันธทางทวารหนัก การ

กระทําทางเพศทางทวารหนัก และชองปาก การมีสัมพันธกับสัตว การกระทําทีวิ่ปริตทางเพศ การ

ใชวัตถุใด ๆ รุกล้ําชองคลอดหรือทวารหนักในประการที่สอไปในทางลามกอนาจาร การแสดงให

เห็นอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือสิ่งใด ๆ เพื่อจะกระตุนความรูสึกทางเพศของผูดู ไมวาจะเปนการ

แสดงโดยใชผูแสดงโดยใชผูแสดงเพียงคนเดียวหรือเปนการกระทําระหวางผูแสดงที่เปนเพศ

เดียวกัน หรือตางเพศ หรือเปนการแสดงระหวางคนและสัตว โดยไมตองพิจารณาวามีลักษณะลามก

หรือไม 

 และจากการศึกษากฎหมายของประเทศไทยและตางประเทศ ผูศึกษาจึงไดวิเคราะห

ประเด็นปญหาที่อาจเกิดขึ้นในทางปฏิบัติและสงผลใหการบังคับใชมาตรา 287/1 ไมสามารถเปนไป

ตามเจตนารมณของกฎหมาย ไดแก ปญหาของการใหคํานิยาม ของคําวา สิ่งลามกอนาจารเด็ก ที่

คํานึงถึงแตเฉพาะเด็กที่เปนมนุษยเทาน้ัน และปญหาขอตอสูของผูกระทําความผิดที่อาจยกขอตอสู

เกี่ยวกับอายุของเด็กในสื่อลามก โดยอางเหตุไมรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด 

เพราะการไมรูดังกลาวแสดงวาผูกระทําความผิดน้ันขาดเจตนาในการกระทําความผิด ซึ่งจากการ

วิเคราะหปญหาดังกลาวผูศึกษาจะไดนําเสนอแนวทางในการแกไขปญหาตอไป 

  

ขอเสนอแนะ 

 การวิเคราะหประเด็นปญหาตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287/1 ผูศึกษาพิจารณา

แลว เห็นวาเพื่อใหการบังคับใชกฎหมายเปนไปอยางมปีระสิทธิภาพและตรวจตามเจตนารมณใน

การบัญญัติกฎหมาย จึงมีขอเสนอแนะ ดังน้ี 

1. ควรแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1 (17) โดยเพิ่มความหมายของ“สื่อ

ลามกอนาจารเด็ก” ครอบคลุมถึงสื่อลามกเด็กที่เด็กในสื่อน้ันถูกสราง หรือจําลองขึ้นโดย

คอมพิวเตอรดวย  

2. เพื่อหามไมใหผูกระทําความผิด มาตรา 287/1 สามารถยกขอตอสูความไมรูเกี่ยวกับ

อายุของเด็กที่ปรากฎในสื่อลามกใหตนเองไมมีความผิด จึงควรเพิ่มเติมขอความ มาตรา 285/1 วรรค

ทาย บัญญัติวา “การกระทําความผิดตามมาตรา 287/1 หามอางความไมรูอายุของเด็กเพื่อใหพนจาก

ความผิดน้ัน” 

 ซึ่งเมื่อไดแกไขเพิ่มเติมตามที่ไดเสนอแนะขางตนยอมจะสงผลใหการบังคับใชประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 287/1 วรรคแรกน้ันเปนไปอยางมีประสิทธิภาพขึ้น 
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