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ประกาศคุณูปการ 

 

  งานวิจัยฉบับน้ีสําเร็จลงไดดวยความกรุณาเปนอยางสูงจากผูมีพระคุณหลายทานผูศึกษา

ขอกราบขอบพระคุณพันตํารวจโท ดร.ประลอง ศิริภูล ที่สละเวลาอันมีคาไดใหเกียรติเปนอาจารยที่

ปรึกษางานวิจัยโดยใหคําปรึกษา แนะนํา ชวยหาวิธีการแกไขปญหาและอุปสรรคตาง ๆ ที่เกิดขึ้น 

ตลอดจนขอคิดเห็นที่เปนประโยชนตอการทําวิจัยฉบับน้ีจนสําเร็จไปไดดวยดี  

 ผูศึกษาขอกราบขอบพระคุณทานอาจารย ประทีป ทับอัตตานนท  ที่กรุณารับเปน

ประธานกรรมการสอบวิจัยและทานอาจารย ดร. รัชนี แตงออน ที่กรุณารับเปนกรรมวิจัย และได

สละเวลาอันมีคามาดําเนินการสอบวิจัย ทั้งใหคําแนะนําและชี้แนะแนวทางดวยความเมตตาตอผู

ศึกษาจนวิจัยฉบบัน้ีมีความสมบูรณมากยิ่งขึ้น 

 ทายน้ีผูเขียนขอกราบขอบพระคุณบิดา มารดาที่ใหการอุปการะอบรมเลี้ยงดู ตลอดจน

สงเสริมการศึกษา และใหกําลังใจเปนอยางดี ขอขอบพระคุณอาจารยเมธาพร กาญจนเตชะ ที่กรุณา

ใหคําแนะนําหลายๆดาน รวมทั้งใหกําลังใจผูศึกษาดวยความเมตตาเปนอยางยิ่ง อีกทั้งขอขอบคุณ

เพื่อน ๆ  ที่ใหการสนับสนุนและชวยเหลือดวยดีเสมอมา และขอขอบพระคุณเจาของเอกสารและ

งานวิจัยทุกทานที่ผูศึกษาคนควาไดนํามาอางอิงในการทําวิจัยจนกระทั่งงานวิจัยฉบับน้ีสําเร็จลุลวง

ไปไดดวยดี   
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 จากการศึกษากฎหมายเกี่ยวกับความผิดฐานสื่อลามกอนาจารเด็ก ตามประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 287/1 พบวา การบังคับใชอาจเกิดปญหาขึ้นในทางปฏิบัติ เน่ืองจากการกําหนดคํา

นิยามที่ปรากฎอยูในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1 (17) เปนการกําหนดโดยคํานึงถึงแตเฉพาะ

เด็กที่เปนมนุษยเทาน้ัน อาจจะยังไมเพียงพอ เน่ืองจากหากพิจารณาถึงความกาวหนาของการพัฒนา

เทคโนโลยีในปจจุบันที่มีสื่อลามกอยางอ่ืนที่ไมใชเด็กเปนผูแสดง หากไมไดบัญญัติครอบคลุมถึง

อาจสงผลใหผูผลิตสื่ออาศัยเปนชองโหวงในการผลิตสื่อลามกเด็ก ประเด็นตอมาเปนขอตอสูของ

ผูกระทําความผิดที่อาจยกขอตอสูเกี่ยวกับอายุของเด็กในสื่อลามก โดยอางเหตุไมรูขอเท็จจริงอัน

เปนองคประกอบของความผิด เพราะการไมรูดังกลาวแสดงวาผูกระทําความผิดน้ันขาดเจตนาใน

การกระทําความผดิตามมาตรา 59 วรรคสาม  

 ขอเสนอแนะ ควรแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1 (17) โดยเพิ่ม

ความหมายของ“สือ่ลามกอนาจารเด็ก” ครอบคลุมถึงสื่อลามกเด็กที่เด็กในสื่อน้ันถูกสราง หรือ

จําลองขึ้นโดยคอมพิวเตอรดวย และเพิม่เติมขอความ มาตรา 285/1 วรรคทาย บัญญัติวา “การ

กระทําความผิดตามมาตรา 287/1 วรคหน่ึง หามอางความไมรูอายุของเด็กเพื่อใหพนจากความผิด

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 

 

ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

 โดยที่สหประชาชาติโดยองคการกองทุนเพื่อเด็กแหงสหประชาชาติ (United Nations 

Children’ Fund: UNICEF) จึงไดรางอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก (Convention on the rights of the 

child) ขึ้นเพื่อใหมีผลบังคับแกรัฐที่ใหการรับรอง โดยไดปรับปรุงเน้ือหาในเร่ืองสิทธิมนุษยชน

เพื่อใหการคุมครองเด็กมีประสิทธิภาพที่ดีขึ้น อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กน้ีมีผลบังคับใชในวันที่ 2 

กันยายน ค.ศ. 1990 และประเทศไทยไดลงนามเขาเปนภาคีอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กเมื่อวันที่ 12 

กุมภาพันธ พ.ศ. 2535 และมผีลบังคับใชเมื่อวันที่ 26 เมษายน พ.ศ. 2535 อนุสัญญาฉบับน้ีเนนให

ความคุมครองเด็กในอันทีจ่ะไดรับการปฏบิัติดวยความเปนธรรมมากขึ้น จึงถือไดวาอนุสัญญาฉบับ

น้ีเปนกฎหมายระหวางประเทศฉบับแรกที่ใหความคุมครองและสงเสริมชีวิตและพัฒนาการขั้น

พื้นฐานของเด็กอยางแทจริง และถือวาเปนการกําหนดมาตรฐานสากลทางกฎหมายทีน่านาประเทศ

ไดรวมตกลงกันเพื่อคุมครองและสงเสริมสิทธิเด็ก จากการที่ประเทศไทยไดลงนามเขาเปนภาคี

สมาชิกจึงสงผลใหประเทศไทยจะตองบัญญัติกฎหมายภายในใหสอดคลองกับอนุสัญญาวาดวย

สิทธิเด็กดังกลาว โดยประเทศไทยไดมีความพยายามที่จะใหความคุมครองเด็กในทุกสวนทั้งใน

สวนของกฎหมายวิธีสบัญญัติ และกฎหมายสารบัญญัติจนกระทั่งในป พ.ศ. 2558 มีการแกไข

เพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา ฉบับที่ 24 พ.ศ. 2558 ซึ่งมีเน้ือหาที่เปนการกําหนดฐานความผิด

อาญาขึ้นใหม 3 ฐานความผิดดวยกัน ไดแก  

1. ความผิดฐานครอบครองสื่อลามกอนาจาร มาตรา 287/1 วรรคแรก  

2. ความผิดฐานสงตอซึ่งสื่อลามกอนาจารเด็กใหแกผูอ่ืน มาตรา 287/1 วรรคสอง และ 

3. ความผิดฐานเผยแพรสื่อลามกอนาจารเด็ก มาตรา 287/2 

 โดยมีเหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับน้ี คือ โดยที่การครอบครองสือ่ลามก

อนาจารเด็กเปนการละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานของเด็กตามอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก และเปนปจจัยที่

กอใหเกิดการลวงละเมิดทางเพศตอเด็กและสงผลกระทบตอสวัสดิภาพของเด็ก ประกอบกับ

ความผิดเกี่ยวกับการคาหรือทําใหแพรหลายซึ่งวัตถุหรือสิ่งลามกไมไดแยกประเภทระหวางสื่อ

ลามกอนาจารผูใหญกับสื่อลามกอนาจารเด็กไวทั้งที่ลักษณะความผิดมีความรายแรงแตกตางกัน 

ดังน้ัน เพื่อใหเด็กไดรับการคุมครองและปองกันจากการถูกลวงละเมิดทางเพศมากขึ้น สมควร

กําหนดใหความผิดเกี่ยวกับการคาหรือทําใหแพรหลายซึ่งวัตถุหรือสิ่งลามกที่เปนสื่อลามกอนาจาร



2 

เด็ก เปนความผิดที่ผูกระทําตองไดรับโทษหนักขึ้น รวมทั้งกําหนดใหการครอบครองและสงตอซึ่ง

สื่อลามกอนาจารเด็กเปนความผิด  

 การบัญญัติความผิดดังกลาวน้ีเพื่อใหมีความสอดคลองกับอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กขอ 

34 ที่กําหนดวา “รัฐภาคีรับที่จะคุมครองเด็กจากการแสวงประโยชนทางเพศ และการกระทําทางเพศ

ที่มิชอบทุกรูปแบบ เพื่อการน้ีรัฐภาคีจะดําเนินมาตรการที่เหมาะสมทั้งปวงทั้งมาตรการ

ภายในประเทศ และมาตรการทวิภาคีและพหุภาคีเพื่อปองกัน 

 1. การชักจูง หรือบีบบังคับใหมสวนรวมในกิจกรรมทางเพศใด ๆ ที่ไมชอบดวยกฎหมาย  

 2. การแสวงประโยชนจากเด็กในการคาประเวณี หรือการกระทําอ่ืน ๆที่เกี่ยวกับเพศที่ไม

ชอบดวยกฎหมาย  

 3. การแสวงประโยชนจากเด็กในการแสดงลามกอนาจารและที่เกี่ยวกับสิ่งลามก

อนาจาร” 

 ถือไดวาประเทศไทยใหเล็งเห็นความสําคัญของการคุมครองเด็กที่อาจจะถูกแสวงหา

ประโยชนโดยมชิอบ อยางไรก็ตามแมวาจะไดมีการบัญญัติกฎหมาย 

 อีกทั้งแนวคิดเร่ืองสื่อลามกเด็กบนอินเตอรเน็ตไดมีการกลาวถึงในการประชุมระดับ

นานาชาติเร่ืองการกระทําทารุณทางเพศตอเด็กที่กรุงสต็อกโฮม ประเทศสวีเดน ในป 2539 ที่มี

รัฐบาลรวม 122 ประเทศรวมทั้งประเทศไทยไดรวมลงนามยอมรับ Agenda for Action ตกลงกันที่

จะพัฒนา ปรับปรุง และบังคับใชกฎหมายในประเทศ เพื่อสรางความรับผิดชอบทางอาญาใหกับผู

ใหบริการอินเตอรเน็ต ลูกคา และผูเปนสื่อกลาง ในเร่ืองของสื่อลามกเด็ก รวมทั้งการมีสื่อลามกเด็ก

ไวในครอบครองดวย อยางไรก็ตาม แมวาจะไดมีการบัญญัติกฎหมายขึ้นใหมเพื่อใหความคุมครอง

เด็ก ที่ปรากฏในมาตรา 287/1 แลว การบงัคับใชอาจเกดิปญหาขึ้นในทางปฏิบัติ ซึง่ผูศึกษาไดสนใจ

ที่จะศึกษาประเด็น ดังน้ี 

1. ปญหาการกําหนดคํานิยาม  

 ปญหาเกี่ยวกับการกําหนดคํานิยามคําวา “สื่อลามกอนาจารยเด็ก” ที่ปรากฎอยูใน

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1 (17) การกําหนดเพียงคํานึงถึงแตเฉพาะเด็กที่เปนมนุษยเทาน้ัน 

อาจจะยังไมเพียงพอ เน่ืองจากหากพิจารณาถึงความกาวหนาของการพัฒนาเทคโนโลยีในปจจุบันที่

มีสื่อลามกอยางอ่ืนที่ไมใชเด็กเปนผูแสดง หากไมไดบัญญัติครอบคลุมถึงอาจสงผลใหผูผลิตสื่อ

อาศัยเปนชองโหวงในการผลิตสื่อลามกเด็ก 

2. ปญหาขอตอสูเกี่ยวกับอายุเด็ก 
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 ประเด็นขอตอสูของผูกระทําความผิดที่อาจยกขอตอสูเกี่ยวกับอายุของเด็กในสื่อลามก 

โดยอางเหตุไมรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด เพราะการไมรูดังกลาวแสดงวา

ผูกระทําความผิดน้ันขาดเจตนาในการกระทาํความผิดตามมาตรา 287/1  

 จากประเด็นปญหาขางตน ผูศึกษาจึงมีความสนใจจะศึกษาเร่ือง การบังคบัใชประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 287/1 ทั้งน้ีเพื่อใหการบังคับใชในการปฏิบัติเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ

ตอไป 

 

วัตถุประสงคของการศึกษา 

 1. เพื่อศึกษาแนวคิดเกี่ยวกับการคุมครองสทิธิเด็ก และทฤษฎีเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจาร

เด็ก  

 2. เพื่อศึกษาหลักเกณฑกฎหมายที่เกี่ยวกับความผิดฐานความผิดฐานอนาจาร และ

ความผิดฐานสื่อลามกอนาจารเด็กตามประมวลกฎหมายอาญา  

3. เพื่อศึกษาปญหาการบงัคับใชการกระทําความผดิเกีย่วกับสื่อลามกอนาจารเด็กที่บังคับ

ใชอยูในปจจุบัน 

4. เพื่อศึกษาหาแนวทางการแกไขปญหาการบังคับใชกฎหมายความผิดเกี่ยวกับสื่อลามก

อนาจารเด็ก 

 

สมมติฐานของการศึกษา 

 ปจจุบันประเทศไทยไดมีการบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก ซึ่งปรากฏใน

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287/1 ไดกําหนดความผิดฐานครอบครองสื่อลามกอนาจาร แต

พบวามีการบัญญัติยังไมชดัเจนการใหคํานิยามของคําวา สื่อลามกอนาจารเด็ก และการยกขอตอสู

ของจําเลยเกี่ยวกับอายุเด็ก หากบัญญัติไมชัดเจนอาจสงผลใหเกิดการบังคับใชกฎหมายน้ันไมเกิด

ประสิทธิภาพตามเจตนารมณที่ไดกําหนดไว 

 

ขอบเขตของการศึกษา 

ศึกษาแนวคิดเกี่ยวกับสิทธิเด็ก และทฤษฎีเกี่ยวกับความผดิฐานอนาจาร และความผิดฐาน

สื่อลามกอนาจารเด็กตามประมวลกฎหมายอาญา โดยศึกษาถึงปญหาการบังคบัใชที่อาจเกิดขึ้น

ในทางปฏิบัติ  
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วิธีดําเนินการศึกษา 

 ศึกษาวิจัยจากเอกสาร (Documentary research)โดยคนควาและรวบรวมขอมูลจาก

เอกสารโดยศึกษาบทบัญญัติกฎหมายที่เกี่ยวของ ตํารา บทความในวารสาร วิทยานิพนธ งานวิจัย 

และวิเคราะหเปรียบเทยีบเพื่อหาขอสรุปที่เหมาะสม ในการนํามาปรับปรุงกฎหมายของไทย  

 

ประโยชนคาดวาจะไดรับ 

 1. ทําใหทราบถึงแนวคิดเกี่ยวกับการคุมครองสทิธิเด็ก และทฤษฎีเกี่ยวกับสื่อลามก

อนาจารเด็ก  

 2. ทําใหทราบถึงหลักเกณฑกฎหมายที่เกี่ยวกับความผิดฐานอนาจาร และความผิดฐาน

สื่อลามกอนาจารเด็กตามประมวลกฎหมายอาญา  

 3. ทําใหทราบถึงปญหาการบังคับใชการกระทําความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กที่

บังคับใชอยูในปจจุบัน 

 4. ทําใหทราบถึงแนวทางการแกไขปญหาการบังคับใชกฎหมายความผิดเกีย่วกับสื่อ

ลามกอนาจารเด็ก เพื่อใหการบังคับใชกฎหมายดังกลาวเปนไปอยางมีประสิทธิภาพตอไป 
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บทที ่2 

พัฒนาการการคุมครองเด็ก แนวคิด ทฤษฎีกฎหมายอาญาและ 

ความเปนมาความผิดฐานอนาจาร 

 

ในบทน้ีผูศึกษาไดศึกษาเกี่ยวกับแนวคิดในการคุมครองสิทธิของเด็ก แนวคิด ทฤษฎี

กฎหมายอาญา และความเปนมาความผิดฐานอนาจาร โดยแบงหัวขอดังน้ี 

 

แนวคิดการใหความคุมครองเด็ก 

 1. พัฒนาการใหการคุมครองเด็ก 

 สิทธิเด็กเปนสวนหน่ึงของสิทธิมนุษยชนแตเด็กเปนกลุมชนที่ตองปกปองคุมครอง

มากกวาคนทั่วไป เน่ืองจากความสามารถของสภาวะทางรางกายและสติปญญาของเด็กเองที่ไมเทา

เทียมกับผูใหญจึงตองไดรับการคุมครองเปนกรณีพิเศษเพื่อใหพัฒนาการและเจริญเติบโตเปนผูใหญ

ที่เปนทรัพยากรมนุษยที่มีคณุคาตอสังคม ในประชาคมระหวางประเทศเห็นความสาํคัญในการ

ปกปองคุมครองสิทธิเด็กเปนอยางยิ่ง ดังน้ันในป ค.ศ. 1924 องคการสันนิบาตชาติไดประกาศ

ปฏิญญาวาดวยสิทธิเด็กหรือที่เรียกวาปฏิญญาเจนีวา (The Declaration of Geneva 1924) เมื่อมีการ

จัดต้ังองคการสหประชาชาติไดมีการประกาศปฏิญญาสากลวาดวยสิทธมินุษยชน (The universal 

declaration of human rights) เมื่อป ค.ศ. 1948 ตอมาในป ค.ศ. 1959 องคการสหประชาชาติได

พัฒนาและประกาศปฏิญญาวาดวยสิทธิเด็ก (The united nations declaration on the rights of the 

child 1959) แตปฏิญญาไมมีผลผูกพันเปนกฎหมายระหวางประเทศ  

ตอมาจนถึงปค.ศ. 1989 สหประชาชาติจึงไดพัฒนาการคุมครองเด็กใหเปน

กฎหมายระหวางประเทศในรูปของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก (Convention on the rights of the 

child 1989) ซึ่งอยูในรูปแบบปจจุบัน (http://www.djop.moj.go.th/arti1.htm) ในป ค.ศ. 2000 

องคการสหประชาชาติไดจัดทําตราสารทางกฎหมายระหวางประเทศ 2 ฉบับ ในรูปแบบของพิธี

สารตอทายอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก คือ พิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กเร่ืองความ

เกี่ยวพันของเด็กในความขัดแยงกันดวยกําลังอาวุธ (Optional Protocol on the Involvement of 

children in armed conflict) และพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กเร่ืองการคาเด็ก การคา

ประเวณีเด็กและสื่อลามกที่เกี่ยวกับเด็ก (Optional protocol on the sale of children, child 

prostitution and child pornography)  
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 ในปจจุบันถือวาอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กและพิธีสารตอทายทัง้สองฉบับเปนกฎหมาย

ระหวางประเทศที่มีผลสําคัญอยางยิ่งในการกําหนดมาตรฐานการคุมครองสทิธิเด็ก อนุสัญญาวา

ดวยสิทธิเด็กเปนอนุสัญญาที่มีประเทศตาง ๆ เขาเปนภาคีสมาชิกมากกวาอนุสัญญาอ่ืนทุกฉบับสวน

พิธีสารทัง้สองฉบับน้ันอยูระหวางการเปดใหลงนามและใหสัตยาบัน ดังไดกลาวแลว 

 หลักการสําคัญของอนุสัญญาฯ วาดวยสิทธิเด็ก 

  1. สิทธิของเด็กน้ันไมใชเร่ืองที่รัฐหรือใครใหกับเด็ก แตเปนสิทธิของเด็กทุกคนที่มีติดตัว

มาต้ังแตเกิด ซึ่งอนุสัญญาใชคําวา “สิทธิติดตัว” (Inherent rights) ดังน้ัน เด็กจึงเปนผูมีสิทธิที่ไมมี

ผูใดสามารถไปตัดทอนหรือจํากัดการใชสิทธิอันชอบธรรมของเด็ก หรือละเมิดสิทธิของเด็กได 

  2. ในการดําเนินการตาง ๆ ที่เกี่ยวกับเด็กจะตองคํานึงถึงสิทธิเด็กและที่สําคัญที่สุดคือ

ตองยึดถือหลักประโยชนสูงสุดของเด็ก (The best interest of the child) เปนขอพิจารณาในการ

ดําเนินการ 

 ในการเปนภาคีอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กน้ันเปนประโยชนโดยตรงตอประเทศภาคี

สมาชิก เพราะเปนการกําหนดมาตรฐานในการคุมครองเด็กขั้นตํ่าที่ประเทศเหลาน้ันจะตองยก

มาตรฐานของตนเองขึ้นใหเทากับที่กาํหนดในอนุสญัญาฯ หรือสูงกวา สวนประเทศที่มีการคุมครอง

ที่สูงกวาที่อนุสัญญาฯ กําหนดไวจะไดรับการยกยองและกระตุนใหพัฒนาการคุมครองเด็กใหสูง

ยิ่งขึ้น เหตุที่เปนประโยชนโดยตรงตอประเทศภาคีสมาชิก เพราะการคุมครองเด็กอยางนอยตาม

มาตรฐานขั้นตํ่าของอนุสัญญาฯ เปนการรับประกันวา เด็กทุกคนที่อยูในเขตอํานาจของรัฐน้ันจะได

มีอัตราการอยูรอดที่สูง และไดรับการพัฒนาทั้งทางดานรางกายและจิตใจในระดับที่เด็กจะเติบโต

เปนผูใหญที่มีความสามารถและมีสุขภาพกายแข็งแรงและมีสุขภาพจิตดี เด็กตองไมถูกนําไปใช

แรงงานกอนวัยอันควรซึง่ขัดขวางการพัฒนาการทางดานการศึกษาของเด็กและตองไมถูกนําไปใช

ประโยชนโดยมิชอบไมวาในการคาประเวณี ในการใชประโยชนทางเพศหรือทางดานอ่ืน ๆ อันเปน

การทาํลายชีวิตและอนาคตของเด็กโดยตรง และใหเด็กไดมีสวนรวมตามระดับความสามารถซึ่งเปน

การพัฒนาเด็กใหเปนผูใหญที่ดีตอไป  

 เน่ืองจากเด็กเปนทรัพยากรมนุษยของประเทศในอนาคตการพัฒนาเด็กซึ่งเปนสิ่งที่มีคา

ที่สุดของประเทศใหเติบโตเปนผูใหญที่ดีมีความสามารถเปนทรัพยากรมนุษยที่มีคุณคาและทํา

ประโยชนใหตอประเทศชาติทั้งทางเศรษฐกิจและสังคม เปนสิ่งสําคญัและจําเปนอยางยิ่งตอความ

เจริญกาวหนาของประเทศน้ัน ๆ และจําเปนอยางยิ่งตอการแขงขันกันทั้งทางดานเศรษฐกจิและ

สังคม ในสังคมโลกทุกวันน้ีที่ประชากรทุกคนในประเทศตองมีสวนในการรวมกันพัฒนาและ

รับผิดชอบในการแขงขันดวยการทําหนาที่ของแตละคนใหดีที่สุด หากเด็กไมไดรับการคุมครอง

ตามมาตรฐานที่ดีของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก เด็กจะเติบโตขึ้นมาอยางไรคุณภาพแทนที่จะเติบโต
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เปนทรัพยากรที่มีคุณคาของสังคมอาจมีจํานวนหน่ึงที่ถูกกระทาํจนตองกลับมาเปนภาระเชน เปน

ผูปวยโรคเอดสใหสังคมตองดูหรือเด็กที่กระทําความผิดและมีการจัดการโดยไมคํานึงถึงสิทธิเด็กทํา

ใหเด็กเติบโตไปเปนอาชญากรทําใหสังคมตองมีภาระในการปราบปราม ซึ่งกรณีเหลาน้ีจะทําใหไม

สามารถพัฒนาประเทศไดอยางเต็มที่และจะทําใหสังคมและทรัพยากรของประเทศน้ันออนแอและ

ตกเปนรองประเทศอ่ืน ๆ ในการแขงขันเพื่อความอยูรอดและการพัฒนาของประเทศน้ันเอง 

 คําวา “เด็ก” ปจจุบันเปนที่ยอมรับกันทั่วไปในตราสารกฎหมายระหวางประเทศตาง ๆ วา

หมายความถึง บุคคลทุกคนที่มีอายุตํ่ากวา 18 ป เปนไปตามอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กใหคํานิยาม 

“เด็ก” ไวในขอ 1 วา “เพื่อความมุงประสงคของอนุสัญญาน้ี เด็กหมายถึง มนุษยทุกคนที่มีอายุตํ่ากวา 

18 ป เวนแตจะบรรลุนิติภาวะกอนหนาน้ันตามกฎหมายที่ใชบังคับแกเด็กน้ัน” จากคํานิยามดังกลาว

มนุษยทุกคนที่มีอายุตํ่ากวา 18 ปอยูในความหมายของคําวาเด็กทั้งสิ้น เวนแตจะบรรลุนิติภาวะตาม

กฎหมายของแตประเทศทีใ่ชอยู เชน ประเทศไทย ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 1 

วาดวยบุคคลมาตรา 19 กําหนดวา บุคคลจะบรรลุนิติภาวะเมื่ออายุครบ 20 ปบริบูรณ แตหากบุคคล

น้ันไดทําการสมรสกอนอายุครบ 20 ปบริบูรณโดยผูเยาวฝายชายมีอายุ 17 ปบริบูรณ และฝายหญิงมี

อายุ 17 ปบริบูรณ ตามมาตรา 20 ดังกลาวบุคคลน้ันเปนผูบรรลุนิติภาวะตามกฎหมาย ดังน้ัน หาก

เด็กที่อายุยังไมเกิน 18 ป แตไดทําการสมรสกอนและเขาเงื่อนไขตามกฎหมายที่ถือวาเด็กน้ันพนจาก

สภาวะความเปนเด็กและบรรลุนิติภาวะตามกฎหมาย จะไมอยูในความคุมครองของอนุสัญญาวา

ดวยสิทธิเด็กอีกตอไป อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กน้ีเปนอนุสัญญาที่มีประเทศเขาเปนภาคีสมาชิกมาก

ที่สุดในโลก คือ 195 ประเทศ และขอผูกพันในการเปนภาคีสมาชิกของอนุสัญญา คือ การยอมรับที่

จะปฏบิัติตามกฎหมายระหวางประเทศฉบับน้ี ดังน้ัน คําจํากัดความ “เด็ก” ในกฎหมายของทั้ง 195 

ประเทศจะตองมีความหมายเชนเดียวกับอนุสัญญาน้ีทําใหความหมายของคําวาเด็กน้ันเปน

ความหมายสากลที่ตองเหมือนกันทั่วโลก 

  อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กคุมครองและสงเสริมสิทธิขั้นพื้นฐานของเด็กทุกคนในโลก 

โดยไดกําหนดมาตรฐานขั้นตํ่า (ซึ่งหมายความวา ประเทศอาจกําหนดสิทธิและการคุมครองสูงกวา

ที่กําหนดไวในอนุสัญญาน้ีได แตจะตํ่ากวาที่กําหนดไวในอนุสัญญาไมได) (วันชัย รุจนวงศ, 2549) 

 2. มาตรการระหวางประเทศเกี่ยวกับสือ่ลามกเด็ก  

 ในสวนของมาตรการระหวางประเทศที่เกี่ยวกับสื่อลามกเด็กน้ี ผูศึกษาจะไดนําเสนอ

เฉพาะพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก เร่ือง การคาเด็ก การคาประเวณี และสื่อลามกที่

เกี่ยวกับเด็ก พิธีสารฉบับน้ีถือเปนเคร่ืองมือในทางระหวางประเทศอยางแรกที่ใหคํานิยามคําวา 

“การคาเด็ก” “การคาประเวณีเด็ก” และ “สื่อลามกเด็ก” อีกทั้งยังทําใหเกิดการรับประกันวาผูกระทํา

ความผิดในฐานความผิดเหลาน้ีจะตองถูกดําเนินคดีทางกฎหมาย พิธีสารฉบับน้ีเรียกรองใหรัฐ
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สมาชิกบัญญัติใหการกระทําความผิดเหลาน้ีเปนความผิดอาญา และจัดใหมีกลไกในความรวมมือ

ทางกฎหมาย เพื่อที่จะดําเนินคดีกับผูกระทําความผิดใหได มากไปกวาน้ันพิธีสารฉบับน้ียังทําหนาที่

เปนเหมือนอนุสัญญาวาดวยการสงผูรายขามแดนในสวนความผิดทั้ง 3 ฐาน ดวยความมุงหวังที่จะ

แนใจไดวาผูกระทําความผิดจะถูกดําเนินคดีไดในทุกๆเร่ืองที่ถูกจับกุม 

 นิยามคําวา “สื่อลามกเด็ก” ซึง่ปรากฎในขอ 2 เพื่อความมุงประสงคของพิธีสารฉบับน้ี  

1. การคาเด็ก หมายถึง การกระทําหรือการแลกเปลี่ยนใดที่เด็กถูกสงมอบโดยบุคคลใด

หรือกลุมบุคคลใด ไปยังอีกบุคคลหน่ึงหรือกลุมบุคคลหน่ึง เพื่อคาตอบแทนหรือเพื่อประโยชนตอบ

แทนอ่ืนใด  

2. การคาประเวณีเด็ก หมายถึง การใชเด็กในกิจกรรมทางเพศเพือ่คาตอบแทนหรือ

ผลประโยชนตอบแทนในรูปแบบอ่ืนใด  

3. ลื่อลามกที่เกี่ยวกับเด็ก หมายถึง การนําเสนอใด โดยวิธีการใดก็ตาม ที่เด็กเขาไปมีสวน

เกี่ยวของในกจิกรรมทางเพศอยางชัดแจง ทั้งที่เปนจริงหรือจําลองขึ้น หรือการนําเสนออวัยวะสวน

ใด ในทางเพศของเด็กเพื่อความมุงประสงคหลักในทางเพศ 

 จากคํานิยามในขอ 2 จะเห็นวาในพิธีสารฉบับน้ีไดกําหนดคํานิยามของคําวา “สื่อลามก

เด็ก” อยางชัดเจนใน 3. ไววา หมายถึงการนําเสนอใด โดยวิธีการใดก็ตาม ที่เด็กมีสวนเกี่ยวของใน

กิจกรรมทางเพศอยางชัดเจน หรือการนําเสนอสวนใดในทางเพศของเด็กจากตัวตนจริงหรือจากการ

ทําจําลองขึ้น เพื่อความมุงประสงคหลักในทางเพศ 

 

สาเหตุการกระทําความผิดทางเพศ 

 สาเหตุของการกระทําความผิดทางเพศน้ี มี 3 ดาน ดังน้ี (สุพจน เครือคลาย, 2548, หนา 

25-29) 

 1. สาเหตุการกระทําความผิดทางชีววิทยา 

 ทฤษฎทีางชีววิทยามีขอสมมุติฐานวา อาชญากรรมไดรับอิทธิพลจากพันธุกรรม กลาวคือ 

ความบกพรองของพันธุกรรมทําใหเกดิอาชญากรขึ้น แมผูกระทําผิดจะไดมีประสบการณใหมของ

ชีวิตในระยะหลังก็ไมอาจจะแกความบกพรองของพันธุกรรมได 

 ในปลาย ค.ศ. ที่ 19 นายแพทยชาวอิตาเลี่ยน ชื่อ Lombroso ไดศึกษาเกี่ยวกับชีวภาพของ

อาชญากรและผูปวยโรคจิตในสงครามไครมีน และไดเขียนหนังสืออาชญากรรมสาเหตุและวิธีแก 

(Crimes its causes and remadies) ซึ่งตอมากลายเปนทฤษฎีลักษณะซอน (Theory of atavism) และ

หนังสือเร่ืองอาชญากร (Criminal men) สาเหตุแหงหาการเกิดอาชญากรรมน้ัน Lombroso มี

ความเห็นวาอิทธิพลของสิ่งแวดลอมที่ไมเหมาะสมผสมผสานกับอิทธิพลของพันธุกรรม เปนปจจัย
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สําคัญที่นําไปสูการกระทําผิด และยังเชื่อวาคนที่มีพฤติกรรมเบี่ยงเบน (โดยเฉพาะอาชญากร) เปน

พวกที่มีความผดิปกติทางรางกาย เชน รูปหนา กะโหลกศีรษะ รางกาย มันสมอง เปนตนเหลาน้ี 

Lombroso เรียกพวกน้ีวาพวกที่เกิดมาเพื่อเปนอาชญากร  

 ในปค.ศ.1913 Charles Goring ไดทําการศึกษาอยางมีระบบกับกลุมอาชญากรผูกระทําผิด

ซ้ํา จํานวน 12,000 คนและกลุมตัวอยางผูไมเปนอาชญากรซึ่งไดจากการสุมตัวอยางมาอยางถี่ถวน

แลวปรากฏวา ไมพบทางกายภาพทีแ่ตกตางอยางแนชัดในกลุมตัวอยางทั้งสอง 

 ในป ค.ศ. 1939 Hooton นักมานุษยวิทยา ไดพิมพหนังสือเลมหน่ึงชื่อวา “อาชญากรรม

กับคน” อันเปนผลมาจากการศึกษาเปนเวลา 12 ป โดยการศึกษาเปรียบเทียบนักโทษ 11,000 คนกับ

กลุมควบคุมอีกจํานวนเล็กนอยซึ่งสวนมากก็เปนนิสิต นักศึกษา และคนดับเพลิง Hooton ไดสรุปผล

การศึกษาของเขาดังน้ี 

 1. อาชญากรรมเปนผลโดยตรงจากความตํ่าตอยในทางชีวภาพ 

 2. อาชญากรรมแตละชนิด ก็จะมีลักษณะความตํ่าตอยในทางกายภาพแตกตางกันไป 

  3. คนแตละเชื้อชาติจะประกอบอาชญากรรมไมเหมือนกัน 

 2. สาเหตุการกระทําความผิดทางจิตวิทยา 

 สาเหตุการเกิดอาชญากรรม หรือการกระทําผิดดานจิตวิทยา สวนมากจะเปนการศึกษา

วิเคราะหใน 2 ลักษณะ คือ ลักษณะทางจิตวิทยาทั่วไป ซึ่งศกึษาวิเคราะหปญหาในดานการพัฒนา 

ทางดานความเจริญเติบโตทั้งรางกายและจิตใจ ปญหาเกี่ยวกับอุปนิสัยที่ตอดานสังคม และการศึกษา

ลักษณะความสัมพันธระหวางพฤติกรรมของอาชญากรรมกับจิตที่มีแนวโนมเบี่ยงเบนอาจ

เกี่ยวเน่ืองกับหนาที่ของจิตแพทย นักจิตวิเคราะห โดยหลักการทั่วไปของการศึกษาสาเหตุการ

กระทําผิดทางจิตวิทยา และบุคลกิภาพจะหมายถึงความไมสมประกอบทางบคุลิกภาพ ความ

กระทบกระเทือนทางอารมณ การควบคุมตนเองและประสบการณการควบคุมตนเองซึ่งมีบทบาท

ตอการศึกษาเขาใจถึงสาเหตุของอาชญากรรมและพฤติกรรมของอาชญากร 

  การศึกษาสาเหตุของการเกิดอาชญากรรม หรือการกระทาํความผิดในระหวางปค.ศ. 

1960–1970 มีนักวิชาการหลายคนไดสนใจศึกษาในแงประเด็นของ “จิตใจอาชญากร” (Criminal 

mind) เน่ืองมาจากไดเกิดคดีฆาตกรรมรุนแรงอยางมากมาย เชน Richard Speck ไดฆาตกรรม

นักเรียนพยาบาลในซิคาโก แตตามรายงานของจิตแพทยระบุวาเขามีความผดิปกติทางสมอง 

เน่ืองจากถูกกระทบกระเทือนจากการบาดเจ็บสาหัสทางศีรษะเมื่อสมยัเปนเด็ก หรือกรณีของ 

Charles Whitman ที่ยิงปนจากบนหอคอยในมหาวิทยาลัยเท็กซัสใสฝูงชนและทําใหมีผูเสียชีวิต  

13 คน และบาดเจ็บ 31 คน จากการผาพิสจูนพบเน้ือรายในสมอง ในกรณีดังกลาวเกิดการต้ังคําถาม

วาการสังหารหมูเชนน้ีอาจเปนผลมาจากฆาตกรที่มีจิตใจในลักษณะพิเศษซึ่งแตกตางไปจากบุคคล
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อ่ืนหรือไม และการศึกษาของจิตแพทย William Healy ไดศึกษาสาเหตุการกระทําผิดของเด็กโดยวิธี

การศึกษาแบบเฉพาะกรณี โดยมีแนวความคิดวาการจะทราบสาเหตุแหงพฤติกรรมของเด็กไดตอง

ศึกษาโดยละเอียดลึกซึ้งในเร่ืองความผิดปกติทางอารมณต้ังแตเยาววัย โดยการวิเคราะหทางจิตวิทยา

และอิทธพิลของสภาพแวดลอมทางสังคม และ Sue titus reid ไดประเมินผลงานของ Healy ใน

หนังสือเร่ือง The individual deliquent วามีขอผิดพลาดทางระเบียบวิธีวิจัยอยูมาก โดยการสุม

ตัวอยางมิไดเลือกมาโดยการสุมตัวอยางที่แทจริง จึงเปนผลใหมีขอบเขตจํากัดในการวิเคราะห

ขอมูลไมใหคําจํากัดความที่แนนอน ในบางคํามิไดระบุชัดเจนวามีการวัดอยางไรในเร่ืองของ 

ตัวแปร 

 จิตวิเคราะห เปนจิตวิทยาสาขาหน่ึงซึ่งมีเน้ือหาครอบคลุมกวางขวาง โดยเฉพาะอยางยิ่ง

แบบการปรับตัวของกลไกปองกันตัวเองแบบตาง ๆ น้ันสามารถนํามาอธิบายสมเหตุสมผลและเปน

จิตวิทยาสาขาที่มองมนุษยในทางลบ คือ เชื่อวามนุษยมีสิ่งชั่วรายติดตัวมาแตกําเนิด การขัดเกลาทาง

สังคมทําใหมนุษยมีพฤติกรรมตามแบบที่สังคมตองการ ในขณะเดียวกันแรงผลักดันในตัวมนุษย

เหลาน้ีก็เปรียบเสมือนนํ้าที่ตองมีทางออกไมทางใดก็ทางหน่ึง เชน อาจเปนไปในทางที่เปนยอมรับ

ของสังคม หรือในทางฝาฝนสังคมพฤติกรรมของมนุษยที่ถูกขัดขวางหยุดชะงักจะมีผลตอ

พฤติกรรม หรือมีผลตอการพัฒนาบคุลิกภาพของมนุษยตอไป 

 การศึกษาเร่ืองจิตวิเคราะหน้ันเกิดขึ้นในชวงป ค.ศ. 1856-1939 โดยจิตแพทย 

ชาวออสเตรีย ชื่อ Freud (1947) ไดพัฒนาจากทฤษฎีบุคลิกภาพของมนุษย โดยวิเคราะหจิตใจของ

มนุษย ประกอบดวยสวนสําคัญ คือ Id Ego และ Superego สันดานดิบน้ันเปนความรูสึกของจิตใจที่

เปนมาแตเดิมนับต้ังแตมนุษยถือกําเนิดมาน้ันเอง เชน ความหิว ความกระหาย และความตองการ 

อ่ืน ๆ เปนตน ความเปนตัวของตัวเองเปนสิ่งคอยควบคุมการปฏิบัติสันดานดิบใหสอดคลองกับ

ความตองการของสติสัมปชัญญะ ซึ่งเกิดขึ้นจากวัฒนธรรมในของสังคม อยางไรก็ตาม สันดานดิบก็

มิอาจจะปฏบิัติตามวัฒนธรรมไดเสมอไป เพราะความขัดแยงกัน อัตตาจึงตองคอยกดเอาไว และเมื่อ

สันดานดิบถูกกดเอาไวก็จะซอนตัวอยูในจิตใตสํานึก ลักษณะเชนน้ีจะทําใหเกิดความวิตกกังวล

ขึ้นมา ทางออกคือ ตองมีการด้ินรนตอสูในรูปแบบตาง ๆ อยางไรกต็ามสันดานดิบก็ยังคงมีอยูมิได

หมดไปแตอยางไร และรอจังหวะที่จะแสดงออกมาในรูปแบบอ่ืน ๆ อีก 

 หากจะอธบิายการประกอบอาชญากรรมตามแนวคิดของนักจิตวิเคราะหอาจจะกลาวได

วา เด็กธรรมดาทั่วไปเกิดมาก็เพื่อเปนอาชญากร เพราะชีวิตเร่ิมตนดวยความไมมีศีลธรรม และมี

สัญชาตญาณที่เปนปฏิปกษตอสังคมอยูแลวหนาที่ของอารยะธรรมก็คือ ทําใหเด็กสลัดทิ้ง 

สัญชาตญาณด้ังเดิมน้ีเสียตามปกติก็จะกระทําไดโดยใหเด็กไดรับการถายทอดจากพอแมซึ่งจะชวย

ใหเด็กไดพัฒนาสติสัมปชัญญะ หิริโอตตัปปะ (Superego) ขึ้นมาได ถาหากสติสัมปชัญญะไมไดรับ
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การพัฒนาอยางเพียงพอแลวอาชญากรรมจะตองเกิดขึ้นในทัศนะของจิตวิเคราะหอาชญากรรม

อาจจะเกิดขึ้นเพราะพัฒนาหิริโอตตัปปะ (Supere go) จนเกินขนาด กลาวคือ ในชวงที่คนเรากําลัง

เจริญเติบโตในสังคมน้ัน แรงกระตุนในทางเพศและความกาวราวจะถูกเก็บกดเอาไวไมให

แสดงออกเต็มที่อยางไรก็ตามไมไดหมายความวาแรงกระตุนทั้งสองอยางน้ีจะเหือดหายไปได

โดยงายก็หาไมมักจะถูกเก็บซอนไวในจิตใตสํานึก (Unconscious mind) เมื่อถูกปฏิเสธหรือเก็บกด

เอาไวนาน ๆ สันดานดิบกม็ักจะแข็งแรงขึ้น สติสัมปชัญญะก็จะไรความหมายอาชญากรรมก็อาจจะ

เกิดขึ้นได 

 นอกจาก Freud ยังมีนักจิตวิเคราะหอีกหลายคนที่พยายามอธิบายพฤติกรรมเบี่ยงเบนโดย

ใชสาเหตุทางจิตใจมาอธิบาย เชน Alfred (1978) ไดอธิบายวาสาเหตุที่ทําใหคนเรามีพฤติกรรม

เบี่ยงเบนน้ันเน่ืองมาจากคนน้ันมีความรูสึกวาตนเองมีปมดอย (Inferiority complex)  

 Adler (1978) ไดยกตัวอยางของคนที่กระทําความผิด โดยชี้ใหเห็นวาคนที่ประกอบ

อาชญากรรมน้ันจงใจที่จะกระทําความผิดเพื่อลบลางปมดอยที่ตนมีอยู (Compensation) ในกรณีน้ี

ผูกระทําความผิดมีความรูสึกวาตนเองมีปมดอยไมเหมือนกับคนอ่ืนในสังคม การกระทําผิดจึงเปน

หนทางหน่ึงทดแทนความมีปมดอยของตนได ฉะน้ันการกระทําความผิดจึงเปนการจูงใจ  

 การอธิบายสาเหตุการกระทําความผิดดังกลาวขางตนนับเปนการศกึษาแบบเฉพาะบุคคล 

(Individualistic approach) คือ ศึกษาเฉพาะตัวผูกระทําผิด แตในความเปนจริงมนุษยทุกคนยอม

ผูกพันกับสังคมเสมอ มีการยอมรับกฎเกณฑรวมกัน มีหนาทีข่องตนในสังคม ความคิดเหลาน้ีทําให

เกิดมีการอธิบายสาเหตุการกระทําผิดโดยพิจารณาในแงสังคมดวย 

 3. สาเหตุการกระทําความผิดทางสังคมวิทยา 

  การศึกษาทางดานสงัคมวิทยา เพื่อมุงจะหาคําอธิบายถึงสาเหตุการเกดิอาชญากรรม หรือ

การกระทําผิดน้ัน แนวความคิดหรือทฤษฎทีางดานน้ีสามารถจําแนกออกไดเปนสองลักษณะ คือ 

  3.1 ทฤษฎีเกี่ยวกับโครงสรางทางสังคม (Social structural theories) ซึ่งกลาวถึงระบบ

โครงสรางของสังคมอันเปนตัวกําหนดใหเกิดอาชญากรรม 

  โครงสรางทางสังคมทางดานเศรษฐกิจมีนักสังคมวิทยาและนักอาชญาวิทยาหลาย

ทาน ใหทัศนะเกี่ยวกับผลของปจจัยดานเศรษฐกิจตอการเกิดปญหาอาชญากรรม เชน คารลมารก 

(Kral Mark) และเฟรดริช แองเจลส (Friedrich Engels) ซึ่งเชื่อวาปญหาตางๆในสังคมรวมตลอดถึง

ปญหาอาชญากรรมดวยน้ันมีผลมาจากการไดรับการบริการและสินคาไมเทาเทียมกันในสังคม ซึ่ง

จะเปนปญหาคูกับสังคมเสมอถาแกก็ตองมีการเปลี่ยนแปลงโดยสิ้นเชิง ทางดานโครงสรางของ

สังคมโดยการปฏิวัติสังคมใหมและเปลี่ยนระบบเศรษฐกิจทั้งหมด ซึ่งแนวคิดน้ีไดรับการสนับสนุน



12 

โดยนักอาชญาวิทยา ชื่อ วิลเลี่ยม อาเดรียน บองเจอร (William Adrian Bonger) ซึ่งเห็นดวยวาระบบ

เศรษฐกิจเปนตัวกอใหเกิด “บรรยากาศของขบวนการผลักดันใหมีพฤติกรรมอาชญากรรม” 

  Durkheim (1974) เชื่อวา ในการประกอบอาชญากรรมของบุคคลหน่ึงบุคคลใดเปน

หนาที่ปกติของชีวิตมนุษย ซึ่งเมื่อใดก็ตามบรรทัดฐานทางสังคม (Social norms) ไมสามารถที่จะ

ควบคุมการกระทําของมนุษยหรือไมตอบสนองตอความตองการทางสังคม (Social needs) ของ

บุคคลหรือกลุมบุคคลใด ๆ ไดแลว การลวงละเมิดตอบรรทัดฐานจะเกิดขึ้นและจะนําไปสูการ

กระทําความผิดอยางรวดเร็ว 

  3.2 ทฤษฎีสภาวะไรระเบียบของสังคม (Anomie theory) ของ Merton (1964) เปน

ทฤษฎทีี่ขยายแนวความคิดของ Durkheim ใหชัดเจนยิ่งขึ้นโดย Merton เห็นวาโครงสรางทาง

วัฒนธรรม เปนตัวกําหนดเปาหมายชีวิตของคนในสังคมหรือที่ Merton เรียกวาเปาหมายใน

วัฒนธรรม (Cultural goal) แตในขณะเดียวกันโครงสรางทางสังคม จะเปนตัวกําหนดวิถีทาง หรือ

ความประพฤติที่จะเขาสูเปาหมายดังกลาว หรือที่ Merton เรียกวาวิถีทางทางสถาบัน 

(Institutionslezed Means) เหตุที่ทําใหเกิดพฤติกรรมเบี่ยงเบนในตัวคนเราน้ัน เน่ืองจากคนเราไม

สามารถปรับตัว (Adaptation) เขากับเงื่อนไขทั้งสองประการ หรือเงื่อนไขใดเงื่อนไขหน่ึง 

  ค.ศ. 1942 ไดมีการศึกษาเกี่ยวกับนิเวศวิทยาอาชญากรรม (Ecology of crime) โดย 

Shaw and Mckay (1942) ไดมุงศึกษาถึงความสัมพันธของสภาพแวดลอมในเขตเมืองในซิคาโกกับ

สถิติคดีอาชญา โดยมุงศึกษาที่เด็กและเยาวชนกระทําความผิดโดยแบงพื้นที่ของนครซิคาโก 

ออกเปน 5 เขต ดังน้ี 

  เขตที่ 1 เปนศูนยกลางของทางเศรษฐกิจ การคา และระบบราชการ 

  เขตที่ 2 เปนเขตของการเปลี่ยนแปลงเปนเขตที่เสื่อมลงมา มักจะเปนเขตที่อยูอาศัยซึ่ง

ธุรกิจการคาหรือการอุตสาหกรรมกําลังขยายตัวมาจะมีธุรกจิเล็ก ๆ ที่พักอาศัยบานเชาราคาถูกจะ

รวมอยูกับโรงรับจํานํา บารราคาถูก ๆ ผลคือ สลัมหรือแหลงของชนกลุมนอย เชน พวกชาวยิว  

(ในซิคาโก) หรือพวกคนจีนอพยพ 

  เขตที่ 3 คือโรงงานอุตสาหกรรม ซึ่งมีบานพักของกลุมชนชั้นกรรมกรอาศัยอยูอยาง

มาก 

  เขตที่ 4 เขตที่อาศัยของคนชั้นกลางหรือคนชั้นสูง 

  เขตที่ 5 คือเขตชานเมือง เปนเขตที่มีการขนสงทัง้ภาคเอกชนสาธารณะ เพื่อจะขนถาย

สินคาไปยังใจกลางเมืองที่มีการทํางาน 

  การศึกษาของ Shaw and Mckay (1942) เกี่ยวกับความสัมพันธอัตราเด็กและเยาวชน

กระทําความผิดในแตละเขตน้ัน สรุปไดวามีอัตราการกระทําความผิดแตกตางกันออกไป โดยการ
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กระทําความผิดของเด็กจะมีจํานวนสูงมากในทองที่ที่เปนยานสลัมและยานธุรกิจ โดยเฉพาะอยางยิ่ง

ในยานที่มีการเปลี่ยนแปลง ไดแก ยานที่มีการอพยพ ซึ่งเปนเขตของธุรกิจยอย บานเชาราคาถกู ๆ

ใกลกับใจกลางเมืองและอัตราจะลดลงตามระยะหางจากศูนยกลางเมือง แตอัตราจะยังคงสูงในเขต

อุตสาหกรรมและธุรกิจในกลางเมือง และอัตราจะลดลงตามระยะหางจากใจกลาง น้ันดวย 

  3.3 ทฤษฎีเกี่ยวกับกระบวนการทางสังคม (Social precess theories) เปนทฤษฎีที่

อธิบายถึงสาเหตุของพฤติกรรมอาชญากรของบุคคลหรือกลุมบุคคลแตละกลุมวามีขบวนการ

อยางไร อันมีผลทาํใหเขากลายเปนอาชญากร หรือมีพฤติกรรมอาชญากร (Criminal behavior) 

ทฤษฎีประเภทน้ีมีสมมติฐานวาพฤติกรรมของมนุษยเรียนรูได และดังน้ันพฤติกรรมอาชญากรก็

อาจจะไดรับมาโดยกระบวนการเรียนรู เชนเดียวกับพฤติกรรมมิใชอาชญากร (Noncriminal 

behavior) ก็ไดรับโดยกระบวนการเรียนรู (Leaning) 

 ทฤษฎีเกี่ยวกับกระบวนการทางสังคม อธิบายสาเหตุการเกิดอาชญากรรมมีดังน้ี 

 ทารด (Tarde, 1912) ผูต้ังทฤษฎีการเลียนแบบ (Theory of imitation) เขาเชื่อวาไมมใีคร

เปนอาชญากรโดยกําเนิดดังที่ลอมโบรโซเชื่อ โดยทารด เชื่อวาพฤติกรรมอาชญากรเปนผลจาก

ปจจัยทางสังคม อาชญากรอาชีพก็ไดรับการฝกฝนและไดเรียนรูเชนเดียวกับอาชีพอ่ืน ๆ ความ

แตกตางอยูเพียงตรงที่บุคคลน้ันไดบังเอิญเกิดในบรรยากาศอาชญากรรม 

 ในปค.ศ. 1985 Edwin H. Sutherland ไดเสนอทฤษฎีความแตกตางในการคบคาสมาคม 

(Differential association theory) ซึ่งมีแนวคดิที่สําคัญวาพฤติกรรมทางอาชญากรรมเรียนรูกันได 

โดยการติดตอกันอยางใกลชิดภายในกลุมและพฤติกรรมที่แสดงออกมาในลักษณะที่จะเปนอาชญา

กรน้ัน ขึ้นอยูกับความแตกตางในชวงระยะเวลาและความสม่ําเสมอในการติดตอสัมพันธกัน 

 Redkless (1967) ไดเสนอทฤษฎีการควบคุม (Containment theory) ซึ่งมีแนวความคิดที่

สําคัญคือ บุคคลจะยับยั้งไมฝาฝนกฎหมายโดยการควบคุมภายนอก (Outer containment) เชน ความ

ผูกพันทางสังคมกับผูอ่ืน ความแนนอนในการประเมินคา ตีความของบคุคลโดยผูอ่ืน การควบคุม

ภายใน (Inner containment) ในรูปของการรับรูสวนตัว (Solf perception) ที่ดีตอสังคม ซึ่งมี

ความสําคัญอยางยิง่ที่จะควบคุมบุคคลจากการทีจ่ะมีพฤติกรรมอาชญากร ซึ่งเรคเลส ไดชี้ใหเห็นวา 

การควบคุมภายในมีสวนประกอบดังน้ี การมีทัศนคติตอตนเองที่ดีความแข็งแรงของ Ego มี 

“Superego” ที่พัฒนาดีแลวความสามารถทนทานตอความคับของใจสูง มีความสํานึกในความผิด

ชอบสูง มีแนวทางมีจุดมุงหมาย มีความสามารถในการหาสิ่งชดเชยเพื่อความรูสึกพึงพอใจ 

ความสามารถในการหาเหตุเพื่อชวยลดความเครียดได นักสังคมวิทยาหลายคนไดทําการศึกษา

ทฤษฎีตราหนา (Labeling theory) เพื่อนํามาใชในการอธิบายขบวนการตาง ๆ ที่มีผลทําใหบุคคลมี

พฤติกรรมเปนอาชญากร หรือเบี่ยงเบนไป เชน Tannenbaum (1960); Lemert (1951); Becker 
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(1974) ในความหมายตาง ๆ เหลาน้ีในการอธิบายพฤติกรรมอาชญากรพอสรุปไดวาไมมีพฤติกรรม

ใดที่เปนพฤติกรรมอาชญากรที่แทจริงได แตที่มีพฤติกรรมเปนอาชญากรน้ันก็เพราะสังคมกําหนด 

หรือตราหนาใหบุคคลอาจเปนอาชญากรไดเพราะมีพื้นฐานของพฤติกรรมที่กระทําผิด และใน

กระบวนการตราหนาโดยกระบวนการยุติธรรม  

 

แนวคิด ทฤษฎีกฎหมายอาญา  

 1. ความหมายของกฎหมายอาญา 

 กฎหมายอาญา คือ บรรดากฎหมายทั้งหลายที่ระบถุึงความผิดอาญา โทษ วิธีการเพื่อ

ความปลอดภัยและมาตรการการบงัคับทางอาญาอ่ืน และเปนกฎหมายที่กําหนดใหความผิดอาญา

เปนเงื่อนไขของการใชโทษ วิธีการเพื่อความปลอดภัย และมาตรการบังคับทางอาญาอ่ืนน้ัน 
(คณิต 

ณ นคร, 2550, หนา 26) 

 กฎหมายอาญาไดแก กฎหมายที่บัญญัติถึงความผิดและโทษ (หยุด แสงอุทัย, 2554, หนา

119) 

 กฎหมายอาญา คือ กฎหมายที่บัญญัติวาการกระทําหรือไมกระทําการอยางใดเปน

ความผิดและกําหนดโทษที่จะลงแกผูกระทําความผิดไวดวย (เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, 2558, หนา 1) 

 กฎหมายอาญา ไดแก การกระทําหรืองดเวนการกระทําที่จักตองกระทําเพื่อปองกันผลใน

สิ่งที่กฎหมายบัญญัติหามหรือใหกระทํา เพื่อรักษาความสงบของชุมชนหรือรักษาศีลธรรม  

(ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, 2557, หนา 3-4) 

 จากคํานิยามของกฎหมายอาญา จะเห็นไดวากฎหมายอาญาเปนกฎหมายที่กําหนดถึง

ลักษณะดังน้ี 

 1. ความผิด กฎหมายจะบัญญัติหามไววาไมใหกระทาํการอยางใดอยางหน่ึง ถาไดกระทํา

การที่หามไวจะถือวามีความผิด  

 2. มาตรการบังคับทางอาญา ไดแก  

  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 รับทรัพยสิน 

  2.2 วิธีการเพื่อความปลอดภัย ตามมาตรา 39 ซึ่งมีอยู 5 ประเภทคือ 



15 

   2.2.1 การกักกัน มาตรา 40 ไดแก การควบคุมผูกระทําความผิดติดนิสัยไวภายใน

เขตกําหนด เพื่อปองกันการกระทําความผิด เพื่อดัดนิสัยและเพื่อฝกหัดอาชีพ 

   2.2.2 หามเขาเขตกําหนด เปนการจํากัดเสรีภาพของบุคคล คือการหามมิใหเขาไป

ในทองที่หรือสถานที่ที่กําหนดไวในคําพิพากษา 

   2.2.3 เรียกประกันทัณฑบน คือกรณีเมื่อความปรากฎแกศาลวาผูใดมีแนวโนมที่จะ

กระทําความผิด ศาลมีอํานาจเรียกใหผูน้ันทําคํามั่นวาจะไมกอเหตุรายขึ้นในระยะเวลาที่กําหนด 

2.2.4 คุมตัวไวในสถานพยาบาล เปนกรณีที่ศาลสั่งใหคุมตัวบุคคลไวใน

สถานพยาบาล 

2.2.5 หามประกอบอาชีพบางอยาง ไดแก การหามผูที่ไดกระทําความผิดมิให

ประกอบอาชีพหรือวิชาชพีบางอยางหลังจากที่พนโทษไปแลว 

    โทษในทางอาญาเปนการบังคับโดยรัฐเปนผูใชอํานาจลงโทษตอผูกระทํา

ความผิดอาญา ทั้งน้ีเพื่อเปนการแสดงวาชุมชนไมตองการใหการกระทําความผิดเชนน้ันมีขึ้นและ

เปนการตอบแทนผูกระทําความผิดเพื่อใหหลาบจําดวย ดังน้ันการลงโทษจึงหมายถึงการที่รัฐทําให

ผูกระทําความผิดตองไดรับผลรายเพราะเหตุที่ผูน้ันฝาฝนกฎหมาย 

 2. แนวคดิและทฤษฎีการกําหนดความรับผิดอาญา 

  แนวคดิการกําหนดความผิดทางอาญาของสํานักกฎหมาย แบงออกไดดังน้ี  

2.1 สํานักกฎหมายธรรมชาติ (Natural law)  

  แนวคิดของสํานักกฎหมายธรรมชาติ เชื่อวากฎหมายเกิดจากธรรมชาติเหมือน

ปรากฏการณอ่ืน ๆ ของโลก เชน ฝนตก ฟารอง โดยเชื่อวามนุษยสามารถนําเอาความรูสึกผิดชอบ

ชั่วดีที่อยูในจิตใจของมนุษยมาใชเปนกฎเกณฑ เพื่อบังคับความประพฤติของมนุษยใหอยูรวมกันใน

สังคมได  

  อริสโตเติล ไดแบงกฎหมายธรรมชาติเปน 2 ประเภท คือ กฎหมายทีม่าจากกฎเกณฑที่

กําหนดแบบแผนการปฏิบัติของมนุษยที่มีอยูตามธรรมชาติ ไมไดเกิดจากจํานงจงใจของผูใด เชน 

กฎเกณฑที่มนุษยไมทําอันตรายผูอ่ืนและกฎหมาย คือ กฎเกณฑที่มนุษยซึ่งเปนผูปกครองกําหนด

ขึ้นเพื่อแกไขขอขัดของบางประการที่เกิดจากความเจริญของสังคมที่ผันแปรเปลี่ยนแปลงไปตาม

กาลเวลา กลายเปนกฎเกณฑที่บังคับหรือกําหนดใหกระทําหรือหามมิใหกระทํา (สมยศ เชื้อไทย, 

2543, หนา 87-88) 

  อาจสรุปไดวา กฎหมายธรรมชาติเปนกฎหมายในอุดมคติ เปนกฎเกณฑที่ใชไดทั่วไป

เปนกฎเกณฑที่ใชบังคับไดตลอดไปไมมีเสื่อมลงหรือเปลี่ยนแปลง เปนกฎเกณฑที่มีจากศีลธรรมรัฐ

จะบัญญัติกฎหมายออกใชบังคับกับบุคคลในรัฐตองคํานึงถึงศีลธรรม มนุษยธรรม เชน สิทธิ
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มนุษยชน ปจจุบันการบัญญัติกฎหมายของรัฐสมัยใหม จึงถูกตรวจสอบโดยแนวคิดของสํานัก

กฎหมายธรรมชาติ เพื่อวินิจฉัยความถกูผิดสําหรับการกระทําของรัฐ (สมยศ เชื้อไทย, 2543, หนา 

117-118) 

  2.2 สํานักกฎหมายบานเมือง (Positive law) 

  สํานักกฎหมายบานเมืองมีแนวคิดวา กฎหมายคือสิ่งที่รัฐบัญญัติเปนไปตาม

เจตนารมณของรัฐ ไมใชเร่ืองของเหตุผลเปนไปตามอํานาจรัฐ (Power theory of law) รัฐสามารถใช

กฎหมายเปนเคร่ืองมือในการปกครองบานเมอืง ปราบปรามผูที่ทําลายความสงบเรียบรอยของ

บานเมืองได กฎหมายจึงมีลักษณะเปนคําสั่งหรือคําบัญชาของผูปกครองซึ่งสั่งแกราษฎร ถาใครไม

ทําตามจะมีความผิดและไดรับโทษ ผูใตปกครองตองปฏิบัติตามเสมอ ไมมีสิทธิโตแยงวาสิ่งน้ันถูก

หรือผิด ถาไมทําตามตองรับโทษ ทั้งน้ีมาจากแนวคิดของณอง โบแดง (Jean Bodin) ที่วารัฐมีอํานาจ

อธิปไตยยอมไมถูกยับยั้งหรือจํากัดโดยกฎหมายใด ๆ ที่จะบัญญัติกฎหมายโดยไมตองขึ้นอยูกับ

กฎเกณฑเพื่อใหรัฐดําเนินไปอยางมีระเบียบแบบแผน และจอหน ออสติน (John Austin) มีแนวคิด

วา กฎหมาย คือ คําสั่งของรัฐาธิปติย 

  สรุปไดวา สํานักกฎหมายบานเมือง มีแนวคิดวากฎหมายเปนสิ่งที่มนุษยบัญญัติขึ้น

โดยผูมีอํานาจปกครองหรือรัฐ ไมใชเร่ืองของเหตุผล ศีลธรรม หรือธรรมชาติของมนุษย แตเปน

เร่ืองของอํานาจโดยชอบธรรมของรัฐ  

 2.3 สํานักกฎหมายประวัติศาสตร (Historical law) 

  ชาวิกนี (Von Savigny) นักปราชญชาวเยอรมันมีความเห็นวา กฎหมายไมไดเกิดจาก

มนุษยสรางขึ้นไดตามใจชอบ แตเปนสิ่งที่เกิดขึ้นโดยตัวมันเองแลวเติบโตเปลี่ยนแปลงไปตาม

ประวัติศาสตร หรือลักษณะของชนชาติเหมือนกับตนไม คนหรือสัตว เมื่อเกิดขึ้นมาแลวจะคอย ๆ 

เติบโตไปตามกฎเกณฑวิวัฒนาการจากความรูสึกทางศีลธรรม ความผิดชอบชั่วดี ความเชื่อมั่นของ

ประชาชาติ และคอย ๆ วิวัฒนาการไปในตัวเองเหมือนประวัติศาสตร ดังน้ัน กฎหมายของชนชาติ

ใดก็ยอมเปนไปตามความรูสึกของชาชาติน้ันไมเกี่ยวกับชนชาติอ่ืน และมีความเห็นวาเน้ือหา

กฎหมายน้ันเปนอดีตกาลทั้งหมด 

  การที่รัฐบัญญัติกฎหมายจะตองคํานึงถึงขนบธรรมเนียมประเพณี คติธรรม สุภาษิต 

นิทาน เพลงชาวบานและความสําคัญทางนิติศาสตรของชนชาติ โดยกฎหมายตองมาจากจิตวิญญาณ

ประชาชาติ (Volksgeist) ซึ่งเปนลักษณะพิเศษของแตละชาติที่มาจากประสบการณตาง ๆ ที่แตกตาง

กันไป กฎหมายจะวิวัฒนาการไปเอง เชน จารีตประเพณีตอมาไดกลายเปนกฎหมายประเพณี 

  สรุปไดวา สํานักกฎหมายประวัติศาสตร มองวากฎหมายเกดิขึ้นจากความรูสึกผิดชอบ

ชั่วดีที่มีอยูของแตละชนชาติ ไดรับการแกไขปรับปรุงไปตามกาลเวลาจากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น 
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ภายใตประวัติศาสตร ภูมิศาสตรที่ออกมาในรูปของศีลธรรม จึงไมอาจนํากฎหมายของประเทศหน่ึง

ไปใชกับประเทศหน่ึงได รัฐไมอาจบัญญัติกฎหมายไดโดยพลการตองมีความรูทางวิชาการอยาง

แทจริง 

 3. การกําหนดความผิดอาญา 

 โดยที่กฎหมายอาญาน้ันเปนกฎหมายที่บัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไวสําหรับ

ผูกระทําความผิด ซึ่งโทษทางอาญามีลักษณะกระทําตอชีวิต รางกาย เสรีภาพ และทรัพยสิน ดังน้ัน

กฎหมายอาญาตองมีลกัษณะที่สําคัญ ดังน้ี 

 1. กฎหมายอาญาตองมีการบัญญัติใหชัดเจนแนนอน  

 การกําหนดความผิดอาญาเปนการลงโทษผูฝาฝนบทบัญญัติที่กําหนดไว (คณิต ณ นคร, 

2550, หนา 72) ซึ่งการลงโทษทางอาญามคีวามรุนแรงทีสุ่ดทีรั่ฐจะบังคับใชกับประชาชน ดังน้ัน รัฐ

จึงตองบัญญัติกฎหมายอาญาใหชัดเจนแนนอนที่สุดเทาที่จะสามารถจะทําได รวมถึงตองหลีกเลี่ยง

การใชคําที่คลุมเครือหรือไมมีความชัดเจนแนนอน เพื่อเปนหลักประกันวากฎหมายที่บัญญัติน้ัน

ตรงกับเจตจํานงของฝายนิติบัญญัติอยางแทจริง  

 2. กฎหมายอาญาตองมีการตีความโดยเครงครัด  

 การพิจารณากฎหมายอาญาตองมีการตีความโดยเครงครัด เน่ืองจากหากมีการตีความเกิน

กวาที่กฎหมายบัญญัติไวประชาชนจะไมมีหลักประกันไดวาเมื่อใดการกระทําของตนจะเปน

ความผิดอาญา ซึ่งเปนไปตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 ที่บัญญัติวา “บุคคลจักตองรับโทษ

ในทางอาญาตอเมื่อไดกระทําการอันกฎหมายทีใ่ชในขณะกระทําน้ันบัญญัติ เปนความผิดและ

กําหนดโทษไว และโทษที่จะลงแตผูกระทาความผิดน้ัน ตองเปนโทษที่บัญญัติไวในกฎหมาย” 

  ดังน้ัน รัฐตองมีการออกบทบัญญัติที่ชัดแจงโดยระบุวา การกระทําหรือการไมกระทํา

อยางใดเปนความผิดทางอาญา กฎหมายอาญาจึงตองหามใชเกินขอบเขตของบทบญัญัติที่พึงหาได

จากการตีความตามกฎหมาย (คณิต ณ นคร, 2556, หนา 68) 

 ในการกําหนดความผิดอาญาน้ันสามารถอธิบายได ดังน้ี 

 ขอบเขตของกฎหมายอาญา 

  การกําหนดขอบเขตความรับผิดทางอาญาโดยอาศัยหลักเกณฑแบบบริหาร มีแนวคิดวา 

การกระทําผิดไมขึ้นตอระบบคุณคาและศีลธรรม แตนําเอาประสบการณและความจริงที่สามารถ

สังเกตไดมาใชตัดสินวาพฤติกรรมอยางใดที่เปนอันตรายตอการประกอบภารกิจของสังคมอยาง

ราบร่ืน  

 Packer (1968) ไดสรุปถึงขอบเขตกฎหมายอาญาวา การกระทาํใดควรเปนความผิดอาญา

หรือไม ตองถือเอาความเห็นของประชาชนสวนใหญวาการกระทําน้ันสังคมไมใหอภัย 
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 การกระทําน้ันมีโทษทางอาญาไมเปนการขัดแยงกับวัตถุประสงคของการลงโทษ การ

ปราบปรามไมเปนการยับยั้งการกระทําที่สังคมตองการ การควบคุมการกระทําดังกลาวโดยผาน

กระบวนการยติุธรรมทางอาญาจะตองไมเปนการใชกระบวนดังกลาวอยางเกินขีดความสามารถทั้ง

ดานคุณภาพและปริมาณ ตองใชกฎหมายอยางเสมอภาค ไมเลือกปฏิบัติ ไมมีมาตรการอ่ืนที่

เหมาะสม นอกจากใชกฎหมายอาญากับการกระทําดังกลาวผูที่บัญญัติกฎหมายอาญา ไมควร

กําหนดใหการกระทําที่เคยถูกกฎหมายเปนความผิดอาญา เวนแตการกระทําน้ันเปนการคุกคามตอ

ผลประโยชนสวนมากและสําคัญของสังคม จะบังคับใชกฎหมายไดกับการสืบสวน การจับกุม การ

ตัดสินลงโทษผูละเมิดกฎหมายอยางมีประสิทธิภาพเพียงพอซึ่งเปนองคประกอบที่สําคัญ ในการ

กําหนดความผิดอาญาสมัยใหมในทางอาญา 

 การกําหนดความผิดทางอาญาจากหลักเกณฑของศาสตราจารย Packer ผูทรงคุณวุฒิทาง

กฎหมายทีไ่ดเสนอหลักพิจารณา 6 ประการเพื่อใชพิจารณาวาพฤติการณใดควรเปนความผิดอาญา

หรือไม และหลักการน้ีเปนที่ยอมรับกันอยางกวางขวางในหมูนักนิติศาสตร ดังน้ี 

1. การกระทําน้ันเปนที่เห็นชัดในหมูชนสวนมากวาเปนการกระทําที่กระทบ 

กระเทือนตอสังคม และไมอาจใหอภัยได 

 2. ถาการกระทําดังกลาวเปนความผิดอาญาแลว จะไมขัดแยงกับวัตถุประสงคการลงโทษ

ประการตาง ๆ  

 3. ถาการปราบปรามการกระทําเชนน้ัน โดยถือวาเปนความผิดอาญาจะไมมีผลตอการที่

สังคมจะลดความเห็นวาการกระทําน้ันเปนสิ่งที่ไมถูกตองใหนอยลง 

 4. หากเปนความผิดอาญาแลว จะมีการบังคับใชที่เสมอภาคและเทาเทียมกัน 

 5. การใชกระบวนการยุติธรรมทางอาญากับการกระทําดังกลาวจะไมมีผลทําใหเกิดการ

ใชกระบวนการน้ันอยางเกนิขีดความสามารถทั้งดานคุณภาพและปริมาณ 

 6. ไมมีมาตรการควบคุมอยางสมเหตุสมผลอ่ืน ๆ แลวนอกจากการใชกฎหมายอาญากับ

กรณีที่เกิดขึ้น 

 เห็นไดวา พฤติกรรมการกระทําความผิดที่สอดคลองตามหลักเกณฑในการกําหนดโทษ

ทางของ Packer จะเปนพฤติกรรมการกระทําความผิดที่ควรลงโทษทางอาญา 

 นอกจากน้ียงัไดมีความพยายามสรางหลักเกณฑวาดวยขอจํากัดของกฎหมายอาญาเอาไว

หลายประการ คือ สังคมไมควรบัญญัติกฎหมายขึ้นใชเพื่อวัตถุประสงค และสถานการณบาง

ประการ โดยมีหลักในการจํากัดขอบเขตทางทฤษฎี ดังน้ี (ประธาน วัฒนวาณิชย, 2546, หนา 356-

360) 
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 1. รัฐไมสมควรบัญญัติความผดิในกฎหมายอาญาโดยมีวัตถุประสงคเพียงเพื่อใหเกิด

หลักประกันวาการฝาฝนกฎหมายจะไดรับการลงโทษเพื่อแกแคนตอบแทนดวยการลงโทษแตเพียง

อยางเดียว 

 2. รัฐไมควรใชกฎหมายอาญาลงโทษความประพฤติที่ไมกอใหเกิดอันตราย 

 3. รัฐไมควรใชกฎหมายอาญาเพื่อบรรลุวัตถปุระสงคอยางใดอยางหน่ึงซึ่งสามารถบรรลุ

ไดอยางมีประสิทธิภาพ โดยกอใหเกิดความทุกขทรมานนอยกวา 

 4. รัฐไมควรใชกฎหมายอาญาในกรณีที่ผลรายซึง่เกิดจากการลงโทษมีมากกวาผลรายซึ่ง

เกิดจากการกระทําความผิด 

 5. รัฐไมควรใชกฎหมายอาญาโดยมีวัตถุประสงคในการบังคับใหบุคคลกระทําเพือ่

ประโยชนแกตนเองเทาน้ัน 

 6. รัฐไมควรใชกฎหมายอาญาหามการกระทําซึ่งไมไดรับการสนับสนุนอยางแข็งขันจาก

สาธารณชน 

 7. รัฐไมควรบัญญัติความผิดซึ่งบังคับใชไมไดในกฎหมายอาญา 

 สําหรับประเทศไทยมีการปกครองระบอบประชาธิปไตย ไดมีนโยบายในการกําหนด

ความผิดอาญา โดยมองวาการบัญญัติความผิดอาญาเทากับเปนการกําหนดหนาที่ใหแกประชาชน

พลเมือง กรณีจึงตองลดหยอนหนาที่ที่กําหนดแกประชาชนพลเมืองของรัฐใหนอยที่สุดเทาที่จะ

เปนไปได กลาวคือ การกําหนดวาการกระทําใดควรเปนความผิดอาญายอมเปนไปโดยระมดัระวัง

และผอนเบาที่สุด (คณิต ณ นคร, 2548, หนา 96)  

 การกําหนดการกระทําความผิดทางอาญา 

 การกําหนดการกระทําใหเปนความผิดในทางอาญาซึ่งมีหลักทั่วไปดังน้ี (จิรวุฒิ  

เตชะพันธ, 2525, หนา 6-7) 

 1. กําหนดจากการกระทําหรือพฤติกรรมที่มีลักษณะเปนความผิดในตัวเองและนาตําหนิ 

(Mala in Se)  

  โดยพิจารณาจากลักษณะของการกระทําน้ัน เปนการกระทําที่ผิดโดยลักษณะธรรมชาติ

ของมันอยางแทจริงและเปนการกระทําทีข่ัดตอความรูสึกทางศีลธรรมดวย ความผิดประเภทที่

เปน Mala in Se มักจะเปนการกระทําที่เปนขอหามในทางศาสนา หรือทางศีลธรรมหรือเปนสิ่ง

ที่ไมพึงปฏิบัติในทางจารีตประเพณีอยูดวย เชน ความผิดฐานฆาผูอ่ืน ทํารายรางกาย ลักทรัพย หรือ

หมิ่นประมาท และในบางกรณีอาจนําเอาขอหามในทางจารีตประเพณีมากําหนดเปนบทบัญญัติอัน

เปนเงื่อนไขในการที่ผูกระทําจะตองรับโทษสูงขึ้น เชน กรณีบุตรฆาบิดาหรือมารดา หรืออาจนํามา

เปนเหตุบรรเทาโทษ เชน กรณีบุตรที่ใหที่พักพิงแกบิดามารดาที่เปนผูกระทําความผิดและหลบหนี
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การจับกุม กฎหมายกาํหนดใหศาลจะลงโทษนอยกวาที่กฎหมายกําหนดเพียงใดก็ได หรือจะไม

ลงโทษเลยก็ได  

  1.1 กําหนดจากการกระทาํหรือพฤติกรรมใด ๆ ที่กฎหมายประสงคจะใหเปนความผิด

และตองรับโทษ (Mala prohibita)  

  ไดแก การกระทําที่กฎหมายกําหนดใหเปนความผิด หลักเกณฑน้ีแตกตางจากหลักใน

ขอแรก คือ เปนการกําหนดความผิดจากการกระทําหรือพฤติกรรมใดๆก็ได โดยไมจําเปนตองมี

ลักษณะผิดในตัวเอง และปราศจากซึ่งหลักเกณฑที่จะพิจารณาถึงสิ่งที่เปนผิดในแงของหลักเกณฑ

ทางดานศีลธรรม ทั้งน้ีตองเปนพฤติกรรมที่เปนไปในลักษณะที่จะกอใหเกิดความเสียหายตอความ

สงบและมั่นคงของสังคมได กฎหมายจึงตองบัญญัติหามการกระทําดังกลาวไวกอนแมวาในสายตา

ของคนทั่วไปจะมองเห็นวาไมผิดก็ตาม ทั้งน้ีเปนนโยบายทางอาญาที่จะกําหนดการกระทําที่ถือวา

เปนความผิดเพื่อใหเหมาะสมกบัความเปลี่ยนแปลงของสังคม เพื่อใหสังคมดํารงอยูไดและสงบ

เรียบรอย 

  ความผิดที่เปน Mala probihita หรือ Mala cum probihita มักจะเปนความผิดที่ไมผิด

ตอกฎเกณฑอ่ืนของสังคม แตรัฐกําหนดเอาวาเปนความผิดอาญาเพื่อประโยชนของรัฐเอง เชน รัฐ

ออกกฎหมายกําหนดราคาสูงสุดที่บุคคลจะขายทรัพยของเขาไดเปนตน และเอาโทษทางอาญาแกผู

ที่ขายของเกินราคาสูงสุดที่รัฐกําหนดไวน้ัน ซึ่งการขายของน้ีความจริงไมผิดศีลธรรม หรือมีขอหาม

ทางศาสนา หรือจารีตประเพณีเลย นอกจากน้ียังมีความผิดในลักษณะน้ีอีกมากมาย เชน ความผิด

เกี่ยวกับลิขสิทธิ ์ความผิดประเภทน้ีที่ไมใชความผิดชั่วรายในตัวของมันเองอยาง Mala In Se แตเปน

ความผิดเพราะกฎหมายหาม ซึ่งเรียกกันวาเปน “ความผิดในทางเทคนิค” ภาษาอังกฤษเรียกวาเปน

Technical offence  

  1.2 ความรับผิดทางอาญาที่ไมตองการเจตนาและความผิดทีเ่กิดขึ้นเพราะกฎหมาย

หาม 

   ความรับผิดทางอาญาที่ไมตองการเจตนาน้ี สวนใหญแลวจะเปนความผิดชนิดที่

เกิดขึ้นเพราะกฎหมายหาม (Mala prohibita) อันเปนเจตนารมณของฝายนิติบัญญัติที่จะกําหนดการ

กระทําออกมาใหเปนความผิดและกําหนดความรับผิดใหเกิดขึ้นโดยปราศจากองคประกอบทาง

จิตใจเพื่อคุมครองผลประโยชนของสาธารณะ ซึ่งมีที่มาจากความจําเปนในทางปฏิบัติของศาลทีจ่ะ

ตัดสินคดีในการลงโทษผูที่กอใหเกิดความเสียหายตอสาธารณะ เพื่อกอใหเกิดความสงบเรียบรอย

ขึ้นแกสาธารณะชนแมวาผูกระทําไมมีสวนผิดในทางจิตใจก็ตาม ซึ่งแนวทฤษฎีที่ใชนํามาสนับสนุน

ไดแก ความแตกตางของความผิด 2 ชนิด Mala in se และ Mala prohibita ซึ่งความแตกตางดังกลาว

น้ีใชแบงแยกความผิดตามพระราชบัญญัติ (Statutory) ออกจากความผดิตามคอมมอนลอวเดิม และ
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เปนการแบงแยกความผิดเล็กนอย (Petty offencrs) ออกจากความผิดหลัก (Major crime) อยางไรก็

ตามบทบัญญัติความรับผิดทางอาญาที่ไมตองการเจตนากม็ีลักษณะเปนความผิดที่เกิดขึ้นเพราะ

กฎหมายหาม (Mala prohibita) เชนกัน ซึ่งตางจากความผิดในลักษณะน้ีโดยทั่วไปในแงที่วาตองรับ

ผิดแมไมมีเจตนา บทบัญญัติความรับผิดทางอาญาที่ไมตองการเจตนาน้ีจัดวาเปนความผิดเพราะ

กฎหมายหาม แตตางจากความผิดเพราะกฎหมายหามโดยทั่วไปในแงที่วาตองรับผิดแมไมมีเจตนา

เทาน้ัน 

 หนาที่ของกฎหมายอาญา 

 กฎหมายอาญามีภารกิจที่สําคัญ 3 ประการ (คณิต ณ นคร, 2548, หนา 31-32) คือ  

 1. การคุมครองสังคม กฎหมายอาญามีหนาที่ในการคุมครองการอยูรวมกันของมนุษยใน

สังคม เพราะกฎหมายอาญามีสภาพบังคับมากกวาระเบียบของสังคม แตการใชกฎหมายอาญาเพื่อ

คุมครองในการอยูรวมกันของมนุษยในสังคมตองกระทําเฉพาะเทาที่จําเปนและไมอาจหลีกเลี่ยงได

เทาน้ัน เพราะหากมีการบัญญัติกฎหมายอาญาอยางพรํ่าเพร่ือแลวสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอาจถูก

กระทบกระเทือนจนเกินความจําเปน ดังน้ันกฎหมายอาญาจึงไมเพียงแตจะมุงจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพของบุคคลเทาน้ัน แตกฎหมายอาญาจะตองใชหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของบุคคลดวย 

 2. การปราบปรามและในการปองกันการกระทําความผิด เมื่อมีการกระทาํความผิดอาญา

เกิดขึ้นก็จะตองใชกฎหมายอาญาในการปราบปรามการกระทําความผิดที่เกิดขึ้น ซึ่งในการใช

กฎหมายอาญาในการปราบปรามการกระทําความผิดน้ันยังเปนการปองกันมิใหความผิดน้ันเกิดขึ้น

ในอนาคตอีกดวย การลงโทษหรือการใชกฎหมายอาญาในการปราบปรามการกระทาํความผิด

จะตองกระทําเพื่อใหเกิดความรูสึกทั้งตอผูกระทําความผิดและบุคคลทั่วไป คือ จะตองทําให

ผูกระทําความผิดเห็นวาสังคมไมยอมรับการกระทําของเขา และตองทําเพื่อเตือนบุคคลทั่วไปวาถามี

การกระทําเชนน้ันเกิดขึ้นจะตองถูกลงโทษ 

 3. การคุมครองคุณธรรมในทางกฎหมาย สิ่งที่หลอหลอมใหการอยูรวมกันของมนุษย

เปนไปโดยปกติสุขเปนสิ่งที่ไมมีรูปราง เปนสิ่งที่ไมอาจสัมผัสไดโดยใชประสาทสัมผัส แตเปนสิ่ง

ที่เปน “คุณคา” (Wert หรือ Value) และเปนคุณคาที่จําเปนที่เปนพื้นฐานของการอยูรวมกันของ

มนุษย เชน ชีวิต ความปลอดภัยของรางกาย เสรีภาพ ทรัพยสิน หรือสิทธิ เปนตน ซึ่งคุณคาพื้นฐาน

เหลาน้ันไมเพียงแตไดรับการรับรองและคุมครองในทางแพงเทาน้ัน (ประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย มาตรา 420) ในทางอาญาก็มีการรับรองและคุมครองชีวิตมนุษย ความปลอดภัยของรางกาย 

เสรีภาพ ทรัพยสินหรือสิทธิอยางหน่ึงอยางใดดวย โดยการบัญญัติความผิดตอชีวิต ความผิดตอ

รางกาย ความผิดตอเสรีภาพ ความผิดเกี่ยวกับทรัพย โดยการรับเอาคุณคาเหลาน้ีเขาไวในกรอบแหง
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การคุมครองของกฎหมายทําใหชีวิตมนุษย ความปลอดภัยของรางกาย อนามัย เสรีภาพ ทรัพยสิน

หรือสิทธิอยางหน่ึงอยางใดน้ันกลายเปนคุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut หรือ Legal interest) 

 บัญญัติของกฎหมายอาญาของความผิดฐานตาง ๆ เปนบทบัญญัติที่บัญญัติขึ้นเพื่อ

คุมครองคุณธรรมทางกฎหมายอันใดอันหน่ึงหรือหลายอัน กฎหมายอาญาจึงมีภารกิจที่จะตอง

คุมครองคุณธรรมทางกฎหมายไมใหเปนอันตรายหรือไมใหถูกคุกคามใหตกอยูในอันตราย แต

อยางไรก็ตามปญหาที่เกิดขึ้นอันเกี่ยวกับการอยูรวมกันของมนุษยในสังคมน้ันมีอยูมากมาย ซึ่งจะใช

กฎหมายอาญาเขาจัดการกับปญหาที่เกิดขึ้นทุกปญหาน้ันเปนเร่ืองที่ไมถูกตอง เพราะปญหาบาง

ปญหาเปนปญหาที่เล็กนอยไมสมควรหรือไมมีความจําเปนที่ตองใชกฎหมายอาญาลงโทษ หรือไม

จําเปนตองใชกฎหมายอาญาเขาจัดการกับปญหาเหลาน้ัน กลาวคือ กฎหมายอาญาควรจํากัดอยูแค

การคุมครองคณุคาพื้นฐานของระเบียบทางสังคมเทาน้ัน เชน ชวิีต ความปลอดภัยของรางกาย 

อนามัย เสรีภาพ ทรัพยสิน หรือสิทธิอยางหน่ึงอยางใด หรือหามาตรการอ่ืนมาคุมครองคูกรณี เชน 

ประนีประนอมยอมความ 

 วัตถุประสงคของกฎหมายอาญา 

 1. การลงโทษเพื่อแกแคนทดแทน (Retribution) 

 การลงโทษเพื่อเปนการแกแคนทดแทน เปนวัตถุประสงคในการลงโทษที่มีประวัติความ

เปนมาเกาแกและแพรหลายที่สุด โดยมีมาต้ังแตสมัยที่มนุษยยังเปนสังคมปาเถือ่นมีรูปแบบการ

ลงโทษที่รุนแรงในลักษณะทารุณโหดรายและนิยมการลงโทษประหารชีวิต หรือกระทําการทรมาน

ผูกระทําความผิดอยางรุนแรง เปนตนวากําหนดโทษประหารชีวิตผูที่ลักขโมยสิ่งของหรือทรัพยสิน

จากที่อยูอาศัยของผูอ่ืน หรือตามวัดวาอาราม การตัดอวัยวะ การเฆ่ียนตี การทรมาน 

 การลงโทษเพื่อเปนการแกแคนทดแทนน้ีมีแนวความคิดซึ่งไดพัฒนามาจากหลักปรัชญา

พื้นฐานที่วา อาชญากรรมเปนการประทุษรายตอผูอ่ืน จึงสมควรที่ผูกระทําความผิดจะไดรับการ

ลงโทษเพื่อแกแคนทดแทนใหสาสมกับอาชญากรรมที่ตนไดกอขึ้น เพื่อเปนการเนนย้ําใหผูกระทํา

ความผิดไดตระหนักถึงผลกรรมที่ไดกระทําตอบุคคลอ่ืน กลาวคือ เมื่อบุคคลใดไดกระทําความผิด

หรือทําใหผูอ่ืนเดือดรอนก็ควรที่จะตองไดรับผลตอบแทนในการกระทําน้ันดวย ทั้งน้ีเพื่อใหสาสม

แกผลจากการกระทําของตน ซึ่งจะเปนการสอดคลองกับความรูสึกของผูเสียหายและประชาชน

โดยทั่วไปที่ตองการจะเห็นคนที่ทํารายผูอ่ืนน้ันไดรับผลรายดวยเชนกัน ถือเปนการลงโทษที่ชดเชย

และใหสาสมกับความผิดเพื่อใหเกิดความยติุธรรม จนเปนที่มาของคํากลาวที่วา “ตาตอตา ฟนตอ

ฟน” (An eye for an eye, a tooth for a tooth) (สหธน รัตนไพจิตร, 2527, หนา 23) 

 แตปจจุบันการลงโทษโดยถือหลักการแกแคนตอบแทน ไดวิวัฒนาการไปตาม

แนวความคิดทางอาชญาวิทยาสมัยใหม คือ การลงโทษแกผูกระทําความผิดที่ชอบธรรมน้ัน จะตอง
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เปนสัดสวนที่เหมาะสมกับความหนักเบาแหงการกระทําความผิด เปนตนวาการกําหนดโทษแก

ผูกระทําความผิดระหวางความผิดฐานฆาคนตายโดยเจตนากับความผิดฐานฆาคนตายโดยประมาท

ก็ยอมจะแตกตางกัน จึงไดหลีกเลี่ยงหรือเลิกใชวิธีการที่ทารุณโหดราย การทรมานรางกาย และหัน

มาใชโทษจําคกุแทนซึ่งจะมากหรือนอยน้ันขึ้นอยูกับความหนักเบาของการกระทําความผิด 

 2. การลงโทษเพื่อการขมขูยับยั้ง (Deterrence) 

 การลงโทษเพื่อการขมขูยับยั้งน้ี เปนรูปแบบการลงโทษที่ไดเร่ิมวิวัฒนาการในตอนปลาย

สมัยคริสตศตวรรษที่18 ถือไดวาเปนกาวใหมแหงการพัฒนาระบบการลงโทษคร้ังสําคัญในยุโรป 

เปาหมายหลักของการลงโทษเปนไปเพื่อใหผูกระทําความผดิเกิดความเกรงกลัวเข็ดหลาบไมกลา

กระทําความผิดซ้ําอีก และเพื่อแสดงใหบุคคลทั่วไปไดเห็นวาการกระทําความผิดน้ันยอมตองรับ

โทษ 

 แนวความคิดของวัตถุประสงคการลงโทษน้ีเชื่อวา การกระทําความผิดเกิดขึ้นจากคนไม

เกรงกลัวกฎหมายหรือการบังคับใชกฎหมายออนแอ ทั้งน้ีเพราะมนุษยมีเหตุมีผล และมีเจตจํานง

อิสระที่จะเลือกหรือไมเลือกทําสิ่งใดก็ได โดยเลือกทําสิ่งที่จะทําใหตนเองไดรับประโยชนและ

ความพึงพอใจ แตไมเลือกทําสิ่งที่ทําใหเกิดความทุกขและเจ็บปวด ดังน้ัน มนุษยจึงตองรับผิดชอบ

ตอการกระทาํของตน การกระทําความผิดจึงเกิดจากการเลือกกระทําของเขาเอง เน่ืองจากเห็นวาได

ประโยชนมากกวาจึงกลาเสี่ยงที่จะกระทําความผิด การลงโทษจึงควรมีขึ้นเพื่อปองกันการกระทําผิด

โดยการทําใหผูกระทําความผิดรูสึกวาผลของการกระทําผิดกอใหเกิดความเจ็บปวดและไม

กอใหเกิดผลดีเลยเมื่อมนุษยไดรับความเจ็บปวดจากการกระทําผิดมากกวาการไดรับความพึงพอใจ

แลวเขาก็จะหลีกเลี่ยงใหกระทําความผิดอีก 

 3. การลงโทษเพื่อปองกันสังคมหรือตัดโอกาสกระทําผิด (Protection of society or 

incapacitation) 

 การลงโทษเพื่อตัดโอกาสกระทําผิด เปนรูปแบบการลงโทษที่จํากัดขอบเขตการ

เคลื่อนไหว หรือเปนการกระทํารายตอเน้ือตัวรางกาย เพื่อมุงประสงคใหผูกระทําความผิด ไม

สามารถกระทําความผิดหรือประทุษรายตอสังคมไดอีกตอไป 

 วัตถุประสงคของการลงโทษเพื่อการปองกันสังคมหรือเพื่อตัดโอกาสกระทําความผิดน้ีมี

หลักการวา อาชญากรรมยอมไมเกิดขึ้นถาไมมีอาชญากรหรืออาชญากรไมมโีอกาสที่จะทําผิด การ

ลงโทษเพื่อเปนการตัดโอกาสกระทําผิดมีวัตถุประสงคที่คลายกับวัตถุประสงคการลงโทษเพื่อขมขู

ยับยั้ง คือ เพื่อปองกันอาชญากรรม แตแตกตางกันตรงหลักการ กลาวคือ การลงโทษเพื่อการขมขู

ยับยั้งน้ันมุงใหเกิดความเกรงกลัวไมกลากระทําความผิดขึ้นอีก สวนการลงโทษเพื่อการตัดโอกาส

มุงปองกันการกระทําความผิดซ้ํา โดยการใหเขาหมดโอกาสทีจ่ะกระทําผิดขึ้นได ซึ่งวิธีการที่จะ
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ขจัดผูกระทําผิดอาจกระทําไดโดยการเนรเทศเพื่อปองกันสังคมจากอาชญากร โดยการกันอาชญากร

ไปอยูที่อ่ืนเพื่อใหสังคมปลอดภัย การประหารชีวิต หรือการตัดอวัยวะเพื่อเปนการตัดโอกาส

ผูกระทําความผิดในการประกอบอาชญากรรม เชน ตัดมือพวกลักขโมยทําใหหมดโอกาสลักขโมย

อีกตอไป การลงตราประทับหรือประจานผูกระทําความผิด รวมตลอดถึงการลงโทษจําคุกเพื่อกีดกัน

ควบคุมผูกระทําความผิดใหออกจากสังคมตลอดระยะเวลานาน ๆ ตอผูกระทําความผิดติดนิสัย 

(Habitual criminal) และผูกระทําผิดโรคจิตเร้ือรัง (Mentally deficient offenders) ซึ่งทั้งสองประการ

น้ีเปนมาตรการที่นิยมปฏิบัติกันอยางแพรหลายในสหรัฐอเมริกา ยุโรป ออสเตรเลีย หรือระบบการ

ราชทัณฑกาวหนาในนานาอารยประเทศ มักจะนิยมใชทัณฑสถานปองกันสังคม (Preventive 

detention) ดําเนินการควบคุมและบําบัดรักษาผูกระทําผิด “ในระบบปฏิบัติทวิ”(A Dual-track 

system) โดยในขั้นตอนแรกจะดําเนินการสงตัวผูกระทําความผิดไปควบคุม และลงโทษในเรือนจํา

ทั่วไปกอน หลังจากน้ันหากปรากฏวาผูกระทําความผิดไดประพฤติตนขึ้นแลวก็จะถูกสงตัวไป

ควบคุม ณ ทัณฑสถานปองกันสังคม ซึ่งมีมาตรการปฏิบัติเกื้อกูลใหผูกระทําความผิดกลับประพฤติ

ตนเปนพลเมืองดีไดเร็วยิ่งขึ้นตอไป  

 4. การลงโทษเพื่อแกไขฟนฟูผูกระทําความผิด (Rehabilitation) 

 แนวความคิดที่เกีย่วกับการลงโทษเพื่อแกไขฟนฟูผูกระทําความผิดเปนแนวความคิดของ

สํานักอาชญาวิทยาปฏิฐานนิยม (Positive school) ซึ่งมีความเชื่อในเร่ืองเกี่ยวกับเจตจํานงกําหนด คือ 

การกระทําของมนุษยถกูกําหนดจากปจจัยตาง ๆ มนุษยไมสามารถเลือกระทําไดอยางอิสระใช

เหตุผลในการเลือก แตมนุษยถูกกดดันหลอหลอมจากสิ่งแวดลอมและปจจัยตาง ๆ เชน ปจจัยทาง

จิตวิทยา ปจจัยเกี่ยวกับสิ่งแวดลอมทางสังคม ซึ่งปจจัยเหลาน้ีอยูนอกเหนือการควบคุมของมนุษย 

และอาจจะแตกตางกันออกไปในแตละบุคคล การลงโทษจึงไมควรมุงเนนที่การกระทําความผิดเปน

หลัก แตควรพิจารณาจากสาเหตุที่ทําใหเกิดการกระทําความผิดและแกไขไปที่สาเหตุน้ัน การ

ลงโทษเพื่อการแกไขฟนฟูผูกระทําความผิด จึงเปนการลงโทษที่เนนตัวผูกระทําความผิดมากกวา

การกระทําผดิเพื่อหาสาเหตุและแนวทางแกไข ทั้งน้ีเพราะสังคมจัดใหมีการลงโทษขึ้นก็เพื่อเปด

โอกาสใหสังคมไดแกไขผูกระทําความผิด 

 แนวความคิดในการลงโทษเพื่อแกไขฟนฟูน้ีจึงเปนแนวคิดที่ใหโอกาสคนกลับตัว ให

โอกาสในการแกไขปรับปรุงตัวโดยการพยายามหลีกเลี่ยงไมใหผูกระทําความผิดถูกลงโทษใน

ลักษณะที่เปนการทําลายคุณลักษณะหรือศักยภาพในการกลับเขาสูสังคมของผูกระทําความผิด 
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หลักการตีความของกฎหมายอาญา 

 กฎหมายอาญาน้ัน เปนกฎหมายที่กําหนดความผิดและบัญญัติโทษไวสําหรับผูกระทาํ

ความผิด ซึ่งทางอาญาเปนโทษที่เกี่ยวกับเน้ือตัว รางกาย ตลอดจนการตัดสิทธิเสรีภาพของบุคคล

และสรางความทุกขทรมานใหผูตองรับโทษ การตีความกฎหมายที่มีโทษทางอาญา จึงแตกตางไป

จากการตีความกฎหมายอ่ืน กลาวโดยสรุปดังน้ี (ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, 2559, หนา39) 

 1. กฎหมายอาญาจะตองตีความโดยเครงครัด กฎหมายอาญาเปนกฎหมายที่กําหนด

ความผิดและโทษ โดยกําหนดชัดเจนไวในมาตรา 2 แหงประมวลกฎหมายอาญาวา “บุคคลจักตอง

รับโทษในทางอาญาตอเมือ่ไดกระทําการอันกฎหมายที่ใชในขณะกระทําน้ันบัญญัติเปนความผิด

และกําหนดโทษไว และโทษที่จะลงแกผูกระทําความผิดน้ันตองเปนโทษที่บัญญัติไวในกฎหมาย” 

ซึ่งศาสตราจารย หยุด แสงอุทัย มีความเห็นในเร่ืองน้ีวา ไมหมายความความศาลจะตองดําเนินตาม

ตัวอักษรเปนเถรตรง การแปลโดยเครงครัดอาจทําใหตองตีความโดยขยายความในบางกรณีได 

หลักการตีความโดยเครงครัดเปนแตการหามมิใหศาลขยายความตามชอบใจเทาน้ัน แตถากรณี

ตีความโดยขยายความเปนแตตีความตรงตามความมุงหมายแหงกฎหมายตามที่ปรากฎจากตัวบท

กฎหมายเองแลว ศาลยุติธรรมก็ชอบที่จะทําได  

 2. การตีความตามกฎหมายอาญาน้ันจะตีความกฎหมายอาญาใหเปนผลรายแกบุคคลมิได  

 3. ตัวบทกฎหมายอาญาขอใดที่มีขอความเคลือบคลุมสงสัย ตองยกประโยชนแหงความ

สงสัยใหแกจําเลย ทั้งน้ีเทียบเคียงจากหลักในการพจิารณาคดีอาญา ตามประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญา มาตรา 227 บัญญัติวา “ใหศาลใชดุลพนิิจวินิจฉัยชั่งนํ้าหนักพยานหลักฐานทั้ง

ปวง อยาพิพากษาลงโทษจนกวาจะแนใจวามีการกระทําผิดจริง และจําเลยเปนผูกระทําความผิดน้ัน 

เมื่อมคีวามสงสยัตามสมควรวาจําเลยไดกระทําผิดหรือไม ใหยกประโยชนแหงความสงสัยน้ันให

จําเลย”  

 สําหรับศาสตราจารย ดร. คณิต ณ นคร ไดอธิบายเร่ืองการตีความกฎหมายอาญาซึ่งเปน

สวนหน่ึงในการทําความเขาใจความหมายในทางตัวบทกฎหมายไวดังน้ี (คณิต ณ นคร,2550, หนา

69) 

1. การตีความตามหลักภาษา (Grammatische auslegung) โดยที่การตีความกฎหมาย

พิจารณาวัตถุ (Object) ของการตีความซึ่งก็คือถอยคาํในตัวบทกฎหมาย การพิเคราะหถอยคําในตัว

บทกฎหมายจึงเปนที่ตองทําความเขาใจเปนเร่ืองแรก การหาความหมายของตัวบทกฎหมายจาก

ความหมายของภาษาที่ใชทัว่ไป ความหมายของตัวบทกฎหมายยอมเปนกรอบของการตีความ

กฎหมายที่สําคัญที่จะปองกันมิใหเกิดผลรายแกบุคคล 
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2. การตีความตามความสัมพันธกันอยางเปนระบบกฎหมาย (Systematische auslegung) 

การพิเคราะหความสัมพันธของบทบัญญัติกฎหมายเทากับเปนการคนหาสิ่งที่เปนภาพรวมของ

บัญญัติ ทําใหมองเห็นถึงความคลายคลึงและความแตกตางระหวางบทบัญญัติน้ัน ๆ แมผูตีความจะ

ถือความหมายในทางกฎหมายเปนเกณฑแตภาษากฎหมายเองก็อาจแตกตางกันไดซึ่งความแตกตาง

น้ีขึ้นอยูกบัความสัมพันธกันอยางเปนระบบกฎหมาย กฎหมายอาญาเองกม็ีความสัมพันธกับอยาง

เปนระบบ แมกฎหมายอาญาจะไดใหความหมายของคําใดคําหน่ึงไวก็ใชวากรณีจะมีความหมายที่

เหมือนกันในทุกฐานความผิด เพราะความผิดแตละฐานมีความสัมพันธกับนิยามที่แตกตางกันได 

ฉะน้ัน การตีความกฎหมายตาม “หลักการตีความตามหลักภาษา” เพียงอยางเดียวไมอาจเพียง

พอที่จะทราบความหมายที่ถูกตองของตัวบทกฎหมายได ในการตีความกฎหมายจึงอาจตองเพิ่มเติม

ดวย การตีความตามความสัมพันธกันอยางเปนระบบของกฎหมาย 

3. การตีความตามประวัติความเปนมาของกฎหมาย คือ การหาความหมายของตัวบท

กฎหมายจากประวัติความเปนมาของตัวบทกฎหมายน้ัน การพิจารณาความเปนมาของกฎหมายน้ัน

อาจพิจารณาจากประวัติการยกรางและเอกสารที่เกี่ยวของ 

4. การตีความมุงหมายของตัวบทกฎหมาย (Teleologische auslegung) การตีความตามวิธี 

คุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut) จะเปนเคร่ืองชวยในการตีความไดเปนอยางดี หลักการตีความ

ตามอักษรกับการตีความตามเจตนารมณของกฎหมายตองพิจารณาควบคูกันไปเสมอ โดยถือวาทั้ง

สองอยางมีความสําคัญเทากันจะใชตัวอักษรเกินกวาเจตนารมณไมได และจะใชเจตนารมณเกิน

ตัวอักษรก็ไมไดเชนกัน (คณิต ณ นคร, 2545, หนา 564) 

 

โครงสรางความรับผิดทางอาญา 

 เน่ืองจากกฎหมายอาญาเปนกฎหมายที่วาดวยการลงโทษการกระทําผิดของบุคคลใน

สังคม เพราะฉะน้ันการพิจารณาถึงโครงสรางความรับผิดทางอาญาจะตองพิจารณาจากตัวผูกระทํา

และการกระทําของบคุคลน้ัน โดยตองพิจารณาวาสิง่ที่บุคคลน้ันกระทําไปเปนการผิดกฎหมาย

หรือไม อันเปนการพิจารณาทางดานภาวะวิสัย (Objective) และถาหากขอเท็จจริงไดความวาการ

กระทําของบุคคลน้ันเปนเร่ืองผิดกฎหมายแลว จึงจะไปพิจารณาดานอัตวิสัย (Subjective) วาบุคคล

น้ันกระทําโดยรูผิดชอบหรือไมและต้ังใจหรือประมาทหรือไมอยางไร ซึ่งเรียกวา ความชั่ว (Schuld)  

 ตอมาไดเกิดแนวความคิดวาการแบงโครงสรางออกเปนสองสวนดังกลาวไมถูกตอง 

เพราะสวนขององคประกอบน้ันมิไดมีเฉพาะสวนภาวะวิสัยอยางเดียว สวนอัตวิสัยก็มีอยูดวย เห็น

ไดจากบางฐานความผิดมีการบัญญัติถึงมูลเหตุจูงใจอันเปนสวนอัตวิสัย และเปนสวนหน่ึงของการ

กระทําและสวนขององคประกอบกับสวนของความผิดน้ันเปนสวนที่แยกกันได แมจะตองตาม
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บทบัญญัติอันเปนสวนขององคประกอบความผิดก็ตามการกระทําน้ันอาจไมผิดกฎหมายก็ได 

ดังน้ันแนวความคิดในระยะหลังจึงถือวาสวนขององคประกอบ และสวนของความผิดเปนสวนที่

แยกจากกันได เพียงแตมีความสัมพันธกันเทาน้ัน โดยถือวาการกระทําที่ตองตามองคประกอบของ

ความผิดเปนเพียงเหตุหน่ึงที่แสดงวาการกระทําน้ันจะผิดไดเทาน้ัน (แสวง บุญเฉลิมวิภาส, 2524, 

หนา 4-5) 

 โครงสรางความรับผิดทางอาญาในปจจุบันประกอบดวยสาระสําคัญ 3 ประการ คือ  

 1. องคประกอบความผิด (Fulfillment of the statutory elements of a crime)  

 องคประกอบความผิด มี 2 สวนคอื  

  1.1 องคประกอบภายนอก ไดแก ผูกระทํา ลักษณะการกระทํา กรรมของการกระทํา 

ผลของการกระทํา ความสัมพันธระหวางการกระทําและผล ในบางกรณีอาจมีสวนพิเศษอ่ืน ๆ เปน

เงื่อนไขแหงการลงโทษ เชน เวลากลางคืนในความผิดอาญาฐานลักทรัพย หรือบุกรุก เปนตน  

  1.2 องคประกอบภายใน ไดแก เจตนา ประมาท อีกทั้งองคประกอบภายในอ่ืน ๆ เชน 

เหตุจูงใจ หรือเจตนาพเิศษ อยางไรกต็าม ความผิดบางฐานไมจําเปนตองกระทําโดยเจตนา หรือ

ประมาทก็เปนความผิด เชน ความรับผิดที่ไมตองการเจตนา (Strict liability) หรือความผิดลหุโทษ

ในบางฐาน เปนตน 

 2. ความผิด (Unlawfulness of the act)  

 ในสวนของความผิดเปนเน้ือหาของการกระทํา ซึ่งกฎหมายเห็นวา เปนสิ่งที่ไมสมควร 

เปนการกระทาํที่ควรลงโทษ แตถาหากการกระทําน้ันเปนการกระทําที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําได 

แมวาการกระทําน้ันจะครบองคประกอบความผิดตามกฎหมาย ใหถือวาการกระทําน้ันไมเปน

ความผิด และเมื่อไมผิดกฎหมายแลว ก็ยอมไมอาจลงโทษผูกระทําความผิดได ตามหลักที่วา “ไมมี

ความผิด และไมมีโทษ ถาไมมีกฎหมาย” บัญญัติไว (Nullum crimen, Nulla poena, Sine leg or no 

crime nor punishment without law) หรือหลักความชอบธรรม (Principle of legality) เชน การทํา

โทษบุตรตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เปนตน 

 3. ความชั่ว  

 ในสวนของเปนการกระทําของบุคคลน้ีผูซึ่งมีความรูสึกผิดชอบชั่วดี เมื่อมีการกระทําผิด

ขึ้น แตถาผูกระทําไมอาจถูกตําหนิจากการที่ไดกระทําผิดไป ผูน้ันก็ไมตองรับโทษ เพราะขาดความ

ชั่ว ตามหลักที่วา ไมมีโทษ ถาไมมีความชั่ว เชน การกระทําผิดของเด็กอายุไมเกิน 14 ป ซึ่งถือวายัง

ไมมีความรูสึกผิดชอบชั่วดีอันจะถูกตําหนิได จึงไมตองรับโทษ 

 ในการวินิจฉัยความรับผิดทางอาญา คือ การกระทําตองครบทุกองคประกอบความผิดทั้ง

องคประกอบภายนอกและองคประกอบภายใน และการกระทําน้ันตองเปนความผิดตามที่กฎหมาย
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บัญญัติไว และผูกระทําตองมีความชั่วจึงถือวาผูกระทําจะตองรับโทษทางอาญา เพราะไดกระทํา

ครบองคประกอบแลว เห็นไดวา องคประกอบสองสวนแรก พิจารณาไดจากการกระทํา สวน

องคประกอบสุดทายตองพิจารณาถึงตัวผูกระทํา เกี่ยวกับการกําหนดโทษและโทษที่จะลงแกผูกระทํา

ความผิด ขึ้นอยูกับความชั่วของผูกระทําผิด (แสวง บุญเฉลิมวิภาส, 2551, หนา 42-43) 

 การกระทําโดยเจตนา ไดแก กระทําโดยรูสํานึกในการที่กระทํา และขณะเดียวกัน

ผูกระทําตองประสงคตอผล หรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทําน้ัน ถาผูกระทํามิไดรูขอเท็จจริงอัน

เปนองคประกอบความผิด จะถือวาผูกระทําประสงคตอผล หรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทําน้ัน

มิได สําหรับโทษของผูกระทําผิดโดยเจตนาน้ัน กฎหมายไดบัญญัติลักษณะความผิดตาง ๆ แตกตาง

กันไป ตามความรายแรงและผลกระทบที่เกิดขึ้นตอสังคม และโทษที่กฎหมายบัญญัติไวจะมีอัตรา

สูงกวาความผิดที่กระทาํโดยประมาท เพราะผูกระทําผิดที่กระทาํโดยเจตนาถือวามีความชั่วมากกวา 

 การกระทําตามกฎหมายอาญา แบงออกได 2 ประเภทไดแก 

 1. การกระทําในเชิงบวก (Positive act or affirmative act) เปนการกระทําที่แสดงออกมา

ภายนอกโดยการเคลื่อนไหวรางกายใตบังคบัของจิตใจ ซึ่งอาจจะกระทําเองหรือโดยผานผูอ่ืน 

ดังน้ัน การกระทําเชิงบวกจึงอาจเกิดได 2 กรณีคือ  

  1.1 การกระทําโดยตรง เปนการกระทําของบุคคลโดยการคิด ตกลงใจ และไดกระทํา

การตามที่คิดตกลงใจน้ัน ถือเปนการเคลื่อนไหวรางกายโดยจิตใจบังคับใหมีการเคลื่อนไหว ดังน้ัน 

การกระทําจึงหมายถึงการเคลื่อนไหวหรือไมเคลื่อนไหวรางกายโดยจิตใจบังคับ หรือโดยรูสํานึก

น้ันเอง ซึ่งไมรวมถึงการเคลื่อนไหวโดยละเมอ การถูกบังคับดวยกําลังกายที่เหนือกวา 

  1.2 การกระทําโดยทางออม ไดแก การกระทําที่ผูกระทํามิไดกระทําโดยตนเอง แตใช

บุคคลที่ไมมีความรับผดิในทางอาญาโดยเจตนาในฐานะเดียวกับผูกระทาํเปนผูกระทํา ผูกระทําโดย

ออมจัดใหบุคคลอ่ืนเปนเงื่อนไขอันหน่ึงในการกระทําความผิด  

 2. การกระทําในเชิงลบ (Negative act or passive in action) การกระทําในเชิงลบเปนการ

กระทําไมเคลื่อนไหวรางกายทั้ง ๆ ที่มีหนาที่ตองเคลื่อนไหวรางกาย การกระทําในเชิงลบแบง

ออกเปน 2 ประเภท 

  2.1 การกระทําโดยการงดเวน (Omission to act)  

  การกระทําโดยงดเวนน้ันเปนการกระทําโดยไมเคลื่อนไหวรางกาย เปนขอยกเวน

ความรับผิดทางอาญาซึ่งโดยหลักทั่วไป กฎหมายอาญาจะเอาผิดลงโทษบุคคลตอเมื่อไดกระทําดวย

การเคลื่อนไหวรางกาย ดังน้ัน “การไมกระทําในทางอาญา” จึงไมนาที่จะเอาผิดลงโทษได อยางไรก็

ตามเหตุที่กฎหมายลงโทษ “การไมกระทํา” เปนการประนีประนอมความมีอยูหนาที่ที่ตองกระทํา 

ตามแนวคิดเร่ืองหนาที่ในการฝาฝนหนาที่โดยตรงกับหนาที่ธรรมดาที่ตองกระทําตามที่กฎหมาย
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บัญญัติตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 59 วรรคทาย “ การกระทําใหหมายความรวมถึงการให

เกิดผลอันหน่ึงอันใดขึ้นโดยงดเวนการที่จักตองกระทําเพื่อปองกันผลน้ันดวย” แสดงใหเห็นไดวา 

การงดเวนเปนการกระทําอยางหน่ึงซึ่งอาจเรียกไดวา การกระทําโดยงดเวนซึ่งจากบทบัญญัติตาม

มาตรา 59 วรรคทาย หมายถึง กรณีที่จะตองมีหนาที่ปองกันผลตามวิสัยและพฤติการณ ซึ่งมาจากตัว

บุคคลโดยเฉพาะเจาะจงที่มีความสัมพันธเกี่ยวของกับพฤติการณที่เกิดขึ้น ไมวาสถานะหรือบทบาท

ของตําแหนงผูที่จะตองรับผิดชอบในผลที่เกิดขึ้นจากการเลือกตัดสินใจไมเขาปองกันผล ทั้งที่ตาม

พฤติการณเชนน้ันผูกระทําตกอยูในฐานะที่ถูกคาดหวังใหตองกระทําการเพื่อปองกันผลมิใหเกิดขึ้น 

การกําหนดหนาที่จักตองกระทําเพื่อปองกันผล สรุปไดดังน้ี ความรับผิดที่บัญญัติตามมาตราน้ีตอง

จํากัดเครงครัดลงเฉพาะในสถานการณแวดลอมอยางหน่ึงอยางใด ซึ่งสามารถกําหนดไดวาลักษณะ

เชนใดการงดเวนของบุคคลจึงจะสงผลเสียหายประดุจด่ังการกระทําทําใหผูงดเวนตองรับผิด จาก

บทบัญญัติของกฎหมายที่วา “การจักตองกระทํา” ยอมหมายถึงผูน้ันมีหนาที่ตองกระทําและจะตอง

ไมเปนเพียงหนาที่ตามศีลธรรม (Moral obligation) ดังน้ัน หนาที่ดังกลาวน้ีอาจเกิดจากกฎหมาย

บังคับ สัญญาหรือความรับผิดชอบโดยการเขารับหนาที่อยางใดอยางหน่ึงโดยสมัครใจและการงด

เวนดังกลาวเปนเหตุโดยตรงใหเกิดผลเสียหายขึน้ หนาที่ปองกันผลน้ันอาจเกิดขึ้นไดดังน้ี 

2.1.1  หนาที่อันเกดิจากกฎหมาย 

   กฎหมายไดกําหนดหนาที่ใหบุคคลบางจําพวกมีหนาที่ตอกันตามความสมัพันธ

พิเศษ เชน ทางสายเลือด ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1564 กําหนดหนาที่บิดา

มารดาตองเลี้ยงดูบุตร หากบิดามารดาไมจัดหาอาหาร หรือการรักษาพยาบาลตามสมควรแกบุตร 

อาจมีความผิดไดหากมีเจตนาหรือประมาทตอการงดเวนดังกลาว หรือความสัมพันธของบุคคลที่

กฎหมายกําหนดใหดูแลชวยเหลือซึ่งกันและกัน (Mutual dependence) เชน สามี ภริยา หรือผู

อนุบาลกับบคุคลไรความสามารถ เปนตน ตามหลักกฎหมายไทยแลวตองถือเอาความสัมพันธตาม

กฎหมายมากกวาความเปนจริง แตอาจจะนําเอาหลักหนาที่ความสัมพันธพิเศษที่ทําใหเกิดหนาที่มา

ใชไดในบางกรณีตามขอเท็จจริง 

2.1.2  หนาที่อันเกิดเพราะการกระทําของตน 

 2.1.2.1 ตามสัญญา กรณีน้ีเปนเพราะถือเปนสวนหน่ึงของหนาที่ซึ่งบังคับตาม

สัญญาได เชน หาก ก. เปนผูรักษาความปลอดภัยที่ถูกจางมาดูแลสระวายนํ้า ก. อาจมีความผิด ถา ก. 

เห็นผูที่กําลังจะจมนํ้าตายในสระแตมิไดเขาชวยเหลือ หรือ ก. ถูกจางใหดูแลบุตรของ ข. และ ก. 

จะตองรับผิดหากบุตรของ ข. ตายลง เพราะ ก.มิไดดูแลตามหนาที่และแมวาสัญญาน้ันอาจเปน

โมฆะหรือไมสมบูรณดวยประการใด ๆ เพราะเปนสัญญามีขึ้นเพื่อปองกันผล และผูกระทําก็รู

หนาที่น้ันแลว 
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2.1.2.2 หนาที่เน่ืองจากตนเปนเหตุ หนาที่อาจเกิดเพราะผูกระทําเปนตนเหตุ

แหงภยันตราย ไมวาจะโดยเจตนา รูเทาไมถึงการณหรือประมาทก็ตาม เชน จําเลยขับรถยนตพวงไม

ซุงมารถพวงหลุดซุงขวางถนนจําเลยไมจุดไฟใหสัญญาณเปนเหตุใหรถที่ขับมาชนซุงและมีคนตาย 

เปนการงดเวนการที่จักตองกระทําเพื่อปองกันผลทําใหคนตายโดยประมาท ตามมาตรา 291  

2.1.2.3 หนาที่เพราะเขารับภาระอันหน่ึงอันใด ตามปกติบุคคลยอมไมมีหนาที่

ตองรับผิดชอบตอบุคคลอ่ืน แตหากเขารับภาระชวยเหลือใครแลวอาจกอใหเกิดหนาที่ที่ตองทําให

ตลอด หรืออยางนอยที่สุดตองทําใหผูตนเขาชวยเหลืออยูในสภาพเดิมหรือเขาสูสภาพที่ปลอดภัย  

อน่ึง การเขารับภาระน้ียอมกอหนาที่ไมวาจะมีบําเหน็จตอบแทนหรือไมก็ตาม ขอ

สําคัญอยูที่ผูกระทําตองรูถึงขอเท็จจริงและมีหนาที่ตองปองกันผล 

2.1.3  หนาที่จากความสัมพันธพิเศษ 

 หนาที่อันน้ีขยายของเขตจากหนาที่ตามกฎหมายและสัญญา ซึ่งไดนําเอาหลักของ

ศีลธรรมที่สําคัญบางประการประกอบขอเท็จจริงและเปนที่ยอมรับของชุมชนมาพิจารณากําหนด

หนาที่ของบุคคล เชน บุตรนอกกฎหมายที่บิดามารดานอกกฎหมายไดเลี้ยงดูมาตลอด หากบุตร

เจ็บปวยลงแมไมมีหนาที่ตามกฎหมายแตยอมเกิดหนาที่ไดเน่ืองจากความสัมพันธพิเศษเฉพาะเร่ือง 

การที่ผูกระทําความผิดโดยงดเวนจะมีความรับผิดน้ัน ผูกระทําจําตองรูถึง

ขอเท็จจริงและผลที่อาจเกิดขึ้นจากการงดเวนน้ัน ๆ ดวย เพราะโดยทั่วไปแลวการจะใหบุคคลตอง

รับผลเพราะการที่เขาไมกระทํา เขาจะตองทราบหนาที่ของเขาและขอเทจ็จริงที่จะกอใหเกิดหนาที่

น้ัน ๆ เวนแตขอเท็จจริงน้ัน ๆ บุคคลจะตองรูอยูหรือถือวารูอยู เชน บิดามารดากับบตุร สามีภริยา 

เปนตน หากไมรูขอเท็จจริ เชน เห็นเด็กกําลังจะจมนํ้าตายโดยไมรูวาเด็กน้ันเปนบุตรของตน จึงไม

เขาชวยเหลือก็ไมถือวาเปนการกระทําใหบุตรตายโดยงดเวน เปนการขาดเจตนาและมีความรับผดิ

เทาบุคคลทั่วไปที่อยูในเหตุการณเดียวกัน การรูขอเท็จจริงในที่น้ีกฎหมายตองการใหผูน้ันรูถึง

ความสัมพันธอันทําใหเกิดหนาที ่แตมิไดหมายความวา บุคคลน้ันจะตองรูจริงๆวากฎหมายกําหนด

หนาที่ที่เขาตองปองกันผลไวอยางไร หรือในกรณีใดบาง คือ จะอางวาไมรูวาตนมีหนาที่ตองชวย

ไมได เพราะเปนการอางวาไมรูกฎหมายน้ันเอง นอกจากน้ีจะตองสามารถทําหนาที่ปองกันผลได

ดวยหากเห็นลูกตกนํ้าแตตนวายนํ้าไมเปนก็จะวางดเวนหนาที่ไมได 

2.2 การกระทําโดยการละเวน 

การละเวนน้ีเปนการไมกระทําอยางหน่ึง ซึ่งแตกตางจากการงดเวนที่กลาวมาแลว

ขางตน เพราะมีกฎหมายบัญญัติความผิดไวเฉพาะ และก็มิไดกําหนดใหมีหนาที่เพื่อปองกันผลแต

อยางใดเปนแตหนาที่ทั่ว ๆไปที่กฎหมายกาํหนดใหกระทํา บทบัญญัติเหลาน้ันอาจจะเปนการไม

กระทาํ เชน ตามมาตรา 126 มาตรา 150 มาตรา 154 มาตรา 156 มาตรา 200 มาตรา 202 มาตรา 216 
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มาตรา 227 มาตรา 367 หรืออาจใชคําวา ละเวน เชน มาตรา 254 หรืออาจใชคําวา ขัดขืน เชน มาตรา 

168-171 หรือใชคําวา ละทิ้ง เชน มาตรา 166 เปนตน 

 

พัฒนาการการควบคุมตอตานสื่อลามกของประเทศไทย 

 ในสวนน้ีผูศึกษาจะไดนําเสนอเกี่ยวกับพัฒนาการสื่อลามกของประเทศไทย เปนลําดับ

ดังน้ี 

 1. กฎหมายตราสามดวง 

 การควบคมุการตอตานสื่อลามกในประเทศไทยน้ันมีการบัญญัติกฎหมายขึ้นควบคุมมา

ต้ังแตสมัยโบราณ โดยเร่ิมตนจากกฎหมายตราสามดวง ซึ่งเปนกฎหมายที่บัญญัติขึ้นใชบงัคับใน

สมัยกรุงรัตนโกสินทรตอนตน กฎหมายฉบับน้ีมบีทบัญญัติเกี่ยวกับคําวา “ลามก” อยูหลายฐาน

ความผิด โดยกฎหมายไดนําคําวา “ลามก” มาบัญญัติไวเพื่อใชแทนความหมายถึง สิ่งที่เปนของ

สกปรก หรือการกระทําที่นารังเกียจ นาบัดสี หรือวัตถุทางเพศอันเปนสิ่งลามก ไมวาจะเปนความผิด

ที่ปลอยใหมีบุคคลมากระทําลามกหนาที่พักอาศัยของตนโดยไมจับกุมผูกระทําลามกดังกลาวไป

ดําเนินคดี ปรากฎในกฎหมายตราสามดวง บทอาชญาหลวง มาตราที ่116 บัญญัติวา “...ถาผูใด

กระทําลามกในหนาทับหนาจวนผูใดแลหมีจับกุมมาวาไซ ทานใหลงโทษแกเจาจวนเจาทับน้ัน” 

 การทาํลามกตอพระพุทธรูป พระธรรม ปรากฎตามกฎหมายตราสามดวง ไดบัญญัติวา 

“...แลคนรายใจเปนมฤทฉาทิฐิเอาองคพระพุทธรูป พระธรรม มาทุบตีเหยียบย่ําทําทุราจารการลามก

ประการใดก็ดี...” 

 การที่พระภิกษุสงฆกระทําลามกอันทําใหเกิดมลทินตอพระพุทธศาสนา ปรากฎตาม 

กฎหมายตราสามดวง บทกฎพระสงฆ 4 ไดบัญญัติวา “...เปนประเวณีในพระพุทธศาสนาสืบมาแต

กอน มีพระพุทธฎีกาโปรดไวใหภิกษุสามเณร อันบวชในพระศาสนารักษาธุระสองประการคือ คันฐ

ธุระวิปสสนาธุระเปนที่ยึดหนวงถึงนํ้าจิตรจะแปรไปในกิเลศวัตถุกามก็ดียอมคิดถึงธุระทั้งสองจิตร

น้ันก็สงบลงที่กลบุตรมีวาสนามากก็ไดมักไดผลพนสงสารทุกข ที่บุญนอยสุดกําลังมิอาจครองธุระ

ทั้งสองแลวก็ดี คร้ันจะออกเปนฆราวาสจะหาเลี้ยงชีวิตก็มิได จําจะอยูเลี้ยงชีวิตในสมณะ ใหลามก

มลทินในผากาษาวะภัตรอันเปนธงไชยพระอาริยเจา...” 

 นอกจากน้ีหากมีการผลิตวัตถุที่มีรูปรางคลายอวัยวะเพศของผูชายแลวนํามากราบไหว

บูชาเปนไปตามขอความตามกฎหมายตราสามดวง บทใหชนทกุชั้นต้ังอยูในกุศลธรรม 10 ประการ 

ไดบัญญัติกฎพระสงฆเกี่ยวกับการกระทําลามกไววา “...แตงซึ่งสารเทพารักษอันเอาไมทําเปนเพศ

บุรุษลึงใหญนอยตาง ๆ หญิงชายชวนกันนับถือน้ัน ทรงพระกรุณาใหนักปราชญราชบัณฑิตยคันดู

ในพระไตรปฎกก็มิไดมีอยาง ใหสืบถามดูอยางทําเนียมในพระนครราชธานีตาง ๆ ก็มิไดเยี่ยงอยาง
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จึงทรงพระวิจารณเห็นวาแรกเหตุน้ีจะมีมาเพราะคนพาลกกัขฬะละหยาบชา แชงกระทาํเพสอันน้ี

เยาะเยยหญิงแมมดอันมีมารยาหาความละอายมิไดเปนเดิม สืบมาหญิงชายผูหาปญญามิไดก็เอา

เยี่ยงอยางนับถือสืบมา เปนที่เทวดาอันศักด์ิสิทธิ์จะชิงชังอีก สมควรแตกับผีสางอันตํ่าศักด์ิสําหาว

เผาพาลหยาบชาน้ัน อันหน่ึงเปนที่แขกเมืองนานาประเทศไปมาคาขายไดเห็นจะดุหมิ่นถิ่นแคลน

กรุงเทพพระมหานครอันกอปรดวยเกียรติยศ จะติเตียนวามิควรที่จะนับถือก็มานับถือทํานุบํารุงฉะน้ี 

จะเอาความลามกอัปปะมงคลน้ีไปเลาตอ ๆไปในนานาประเทศตาง ๆ ก็จะเสื่อมเสียสาตราคม

เกียรติยศศักดานุภาพกรุงเทพพระมหานครไป หามอยาใหมเีพศบุรุษลึงอันลามกอัปปะมงคลไวใน

สารเทพารักษเปนอันขาดทีเดียว แลใหผูรักษาเมืองผูร้ังกรมการกํานันพันนายบาน ไปเก็บเอามาเผา

ไฟเสียจงสิ้น อยาใหมีอยู ณ โรงสารบานเมืองนิคมเขตประเทศใด ๆ มีผูรูเห็นเอาเน้ือความมาวา

กลาว พิจารณาเปนสัจจะเอาผูรักษาเมืองผูร้ังกรมการแลพันนายบานแลเชาบานตําบลประเทศน้ัน ๆ 

เปนโทษถึงสิ้นชีวิต” 

 สรุปไดวา สังคมไทยในสมัยโบราณกไ็ดใหความสําคัญกับการควบคุมการกระทําใด ๆ

อันลามก และควบคุมการผลิตวัตถุหรือสิ่งของลามกดวย เน่ืองจากสังคมไทยเปนสังคมที่นับถือ

พระพุทธศาสนา และมีวัฒนธรรมอันดีในการปฏิบัติทางเพศใหสอดคลองกับหลักศีลธรรม ดังน้ัน

จึงจะเห็นไดวากฎหมายในยุคน้ันไดกําหนดโทษแกเจาหนาที่ของบานเมืองที่ไมทําการทําลายวัตถุ

หรือสิ่งของลามก ดวยโทษที่รุนแรงถึงประหารชีวิต ซึ่งหมายถึงมาตรฐานของสังคมไทยในยุคน้ัน

เห็นวาการเผยแพรวัตถุหรือสิ่งของลามกเปนความผิดที่อุกฉกรรจ แตทั้งน้ีทั้งน้ันมิไดมีการกลาวถึง

สื่อลามกเด็กแตอยางใด ซึ่งอาจเปนเพราะในสมัยดังกลาว สื่อลามก เด็กไมเปนที่รูจักในสังคม อีกทั้ง

ในวิถีชีวิตประจําวันการเห็นเด็กเปลือยกายถอืเปนเร่ืองธรรมดามาก 

 2. กฎหมายลักษณะอาญา 

 ในการบัญญัติกฎหมายลักษณะอาญา โดยเฉพาะในสวนที่ 6 วาดวยความผิดที่กระทํา

อนาจาร หมวดที่ 1 ความผิดฐานกระทําอนาจารอันเกี่ยวแกสาธารณชน เปนเร่ืองเกี่ยวกับการ

ควบคุมวัตถุ หรือสิ่งลามกในมาตรา 240 หามมิใหผูใดเอารูปภาพหรือสมุดหรือสิ่งใดๆอันมีลักษณะ

เปนของลามกอนาจาร ออกขาย หรือทอดตลาด หรือเอาของลามกอนาจารที่วามาน้ันแสดงโดย

เปดเผยแกสาธารณะ กฎหมายฉบับน้ีไดสะทอนใหเห็นถึงความเปลี่ยนแปลงของสังคมที่สื่อตาง ๆ

เร่ิมจะมีอิทธิพลกับชีวิตคนไทยมากขึ้น ในยุคน้ันแมความกาวหนาทางเทคโนโลยียังไมมากนัก สื่อ

ตางๆยังอยูในรูปแบบของสื่อสิ่งพิมพเทาน้ัน แตมีขอนาสังเกตอยูบางประการคือ ในสวนของ

ความหมายของสื่อลามกน้ัน ผูบัญญัติกฎหมายมิไดบัญญัติไวอยางชัดเจน ตองอาศัยการตีความของ

ศาล แตก็ไดมีการบญัญัติกฎหมายเผื่อความกาวหนาทางเทคโนโลยีไวบาง โดยมีการใชคําวา  
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“สิ่งใด ๆ ” ในสวนของฐานความผิดน้ันมีเพียงความผิดที่เกี่ยวกับการขาย การทอดตลาด และการนํา

สื่อลามกดังกลาวมาแสดงเทาน้ัน ซึ่งแสดงวาไมรวมถึงความผิดในการผลิต และการครอบครองโดย

สวนตัว สวนโทษก็มิไดรุนแรงเหมือนในคร้ังโบราณ อาจเปนเพราะการเสพสื่อลามกเปนที่ยอมรับ

ในสังคมมากขึ้น ในปจจุบันน้ีกฎหมายลักษณะอาญาไดถูกยกเลิกโดยพระราชบัญญัติใหใชประมวล

กฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 มาตรา 4 บทบัญญัติตามมาตรา 240 น้ีจึงไมมีสภาพบังคับใชอีกตอไป  

 มาตรา 245 “ผูใดบังอาจกระทําการอนาจารแกเด็กอายุตํ่ากวาสิบสามขวบ ทานวามันมี

ความผิด ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตหน่ึงเดือนขึ้นไปจนถึงสามป แลใหปรับต้ังแตหาสิบบาทขึ้นไป

จนถึงหารอยบาท ดวยอีกโสดหน่ึง  

 ถาแลมันใชอํานาจดวยกาํลังกาย หรือดวยวาจาขูเข็ญกระทําความผดิเชนวามาน้ี ทานวา

มันผูกระทําผิดน้ัน ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสามเดือนขึ้นไปจนถึงหาป แลใหปรับ ต้ังแตหาสิบ

บาทขึ้นไปจนถึงพันบาท ดวยอีกโสดหน่ึง”  

 ความผิดฐานกระทําอนาจารตามกฎหมายน้ีไมมีการบัญญัติหรือใหคํานิยามวา การ

กระทําอํานาจารมีความหมายหรือลักษณะอยางไร นักนิติศาสตรไดอธบิายความหมายของการ

กระทําอนาจารไววา กระทําอนาจาร หมายความวา การกระทําที่ไมสมควรในทางเพศ เชน จับนม 

จูบ กอด ลูบคลํา หรือจับตองอวัยวะตาง ๆ ขอสําคัญตองดูจิตใจของผูกระทําดวย กลาวคือ การ

กระทําบางอยางที่บุคคลบางคนกระทําอาจเปนอนาจารหรือไมเปนอนาจารก็ไดแลวแตจิตใจของ

ผูกระทํา เชน แพทยลูบนมคนไข ถากระทําเพื่อตรวจโรคตามวิชาแพทยก็ไมผิดตามมาตราน้ี ถา

กระทําไปโดยไมเกี่ยวกับการตรวจโรค แตไดกระทําดวยความรูสึกทางเพศและถือเอาการตรวจโรค 

เปนเคร่ืองมือก็เปนการกระทําอนาจาร (หยุด แสงอุทัย, 2548, หนา 361) 

 การกระทําอนาจารยังรวมถึงการกระทําใด ๆ อันเกี่ยวกับเพศถาไมเปนการขมขืนกระทํา

ชําเราหรือพยายามขมขืนกระทําชําเรา ก็ถือเปนการกระทําอนาจาร ซึ่งตัวของผูเสียหาย จะตองเขา

ไปเกี่ยวของดวย มิฉะน้ันจะเปนอนาจารตอหนาธารกํานัลเทาน้ัน เชน การจับตอง หรือลูบคลําของ

ลับของหญิง หรือใหหญิงลูบคลําของลับของชายเปนความผิดฐานกระทําอนาจาร แตวาเปดของลับ

ใหบุคคลอ่ืนดูไมใชเปนความผิดฐานทําอนาจาร แตผิดเพียงทําอนาจารตอหนาธารกํานัล การกระทํา

ใดที่จะถือวาเปนการสมควรทางเพศหรือไมน้ัน ตองพิจารณาจากกาลเทศะและสิ่งแวดลอมประกอบ 

เชน การกอดเด็กหญิงซึ่งผูกอดไมใชญาติยอมเปนการอนาจาร แมเด็กหญิงยินยอมก็เปนความผิด

ตามมาตราน้ี แตถาเปนการกอดเพื่อเตนรําไมเปนความผิด แมผูกระทาํจะมีความรูสึกในทางเพศ

เกิดขึ้น (สุมนัส ต้ังเจริญกิจกุล, 2552, หนา 50) 

 มาตรา 246 “ผูใดกระทําอนาจารแกบุคคลอายุเกินกวาสิบสามขวบขึ้นไป โดยใชอํานาจ

ดวยกําลังหรือดวยวาจาขูเข็ญ หรือมันใชอุบายหลอกลวงดวยประการใดใดก็ดี ทานวามันมีความผิด
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ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตเดือนหน่ึงขึ้นไปจนถึงสามป แลใหปรับต้ังแตหาสิบบาทขึ้นไปจนถึงหา

รอยบาท ดวยอีกโสดหน่ึง” 

 การกระทําอนาจารแกบุคคลที่อายุกวา 13 ขวบขึ้นไป ผูกระทําจะมีความผิดตอเมื่อได

กระทําราย หรือใชวาจาขูเขญ็วาจะกระทําราย หรือใชอุบายหลอกลวง การที่กฎหมายบัญญัติไว

เชนน้ีก็เพราะกฎหมายเห็นวาผูที่มีอายุกวา 13 ขวบขึ้นไปแลว อาจหลบหลีกจากการถูกกระทําได 

และแมจะถูกกระทําก็ไมรายแรงเทากับทําแกเด็ก 20 เพราะบุคคลที่อายุกวา 13 ขวบมีความรูผิดชอบ 

สามารถตัดสินใจ หรือใหความยนิยอมในการกระทําทางเพศได หากบุคคลน้ันใหความยินยอมหรือ

สมัครใจใหมีการกระทําเกิดขึ้นผูกระทําไมมีความผิดตามมาตราน้ี อยางไรก็ดีถาการกระทําน้ัน 

กระทําตอหนาธารกํานัลและเปนการกระทําอันควรขายหนา ก็เปนความผิดลหุโทษตามมาตรา 337 

(2) 21 อยางไรเปนการควรขายหนา ตองดูกาลเทศะและความนิยมของประชาชนเวลาน้ี การที่สามี

ภรรยาหรือคูรักจูบลากันตามแบบฝร่ัง การที่หญิงชายเดินควงแขนไปตามถนนกันไมถือวาเปนการ

ขายหนา  

 3. ประมวลกฎหมายอาญากอนประกาศใชพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวล 

กฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 

 ประมวลกฎหมายอาญา ไดบัญญัติขึ้นบังคับใชต้ังแตวันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 2500 โดยให

ยกเลิกกฎหมายลักษณะอาญา โดยบัญญัติความผิดเกี่ยวกับวัตถุ หรือสิ่งของลามกไวในลักษณะ 9 

ความผิดเกี่ยวกับเพศ ไวในมาตรา 287 ซึ่งประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287 เปนวัตถุแหงการ

กระทําเปลี่ยนจากบุคคลในมาตรากอน ๆ มาเปนสิ่งของ (จิตติ ติงศภัทิย, 2553, หนา 1834) 

และตอมาไดมีพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2525 ยกเลิก

โดยมาตรา 6 ใหใชความใหมโดยแกไขอัตราโทษใหหนักขึน้ โดยมีเจตนารมณที่จะลงโทษผูที่

กระทําใหวัตถุลามกแพรหลายออกไป โดยมีวัตถุประสงคเพื่อการคาหรือเพื่อการแจกจาย หรือเพื่อ

การแสดงอวดแกประชาชน (ประภาศ อวยชัย, 2538, หนา 764) 

 มาตรา 278 “ผูใดกระทําอนาจารแกบุคคลอายุกวาสิบหาป โดยขูเข็ญดวย ประการใด ๆ 

โดยใชกําลังประทุษราย โดยบุคคลน้ันอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนไดหรือโดยทําใหบุคคลน้ันเขา

ใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบปหรือปรับไมเกินสองหมื่นบาท หรือทั้งจํา

ทั้งปรับ” กระทําอนาจาร หมายถึง การกระทําที่ไมสมควรในทางเพศตอรางกายของบุคคลอ่ืน เชน 

กอดจูบ ลูบคลํารางกายของหญิง หรือชายที่เปนการแสดงความใครทางเพศ และตองเปนการกระทํา

ตอเน้ือตัวรางกายของบุคคลโดยตรง การกลาวถอยคํา เขียนภาพ ไมเปนการอนาจารตามมาตราน้ี ถา

เปนการกระทําตอตัวบุคคลแลว แมจะใหผูอ่ืนกระทําโดยใชเน้ือตัวของเขากระทําตอผูกระทํา

ความผิดเองก็เปนการกระทําอนาจารตอผูอ่ืนได และตองเปนการกระทําที่ในทางภาวะวิสัยเปนการ
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ละเมิด หรือฝาฝนความรูสึกอับอายในทางเพศโดยทั่วไปอยางรายแรง และเปนการกระทําที่

ในทางอัตวิสัยไดถูกกระทําลงดวยความตองการทางเพศ หรือความใคร เปนตน วามีจุดมุงหมาย

หรือความประสงค เพื่อกอหรือระงับความตองการทางเพศ หรืออารมณทางเพศของตน หรือของ

ผูอ่ืน และการกระทําที่เปนอนาจารน้ันตองเปนการกระทําตอเน้ือตัวของบุคคลแมจะเปนการผาน

บนเสื้อผาก็ตาม การบังคับใหผูอ่ืนจับของลับของตนก็เปนการกระทําอนาจาร ความผิดฐานน้ีจึงเปน

ความผิดที่ไมตองทําเอง (คณิต ณ นคร, 2545, หนา 340) 

 การจับ หรือฉุดดวยความยินยอมไมมีเจตนาทางเพศไมเปนอนาจาร แมหญิงอายุไมเกิน

สิบหาปก็ไมเปนความผิด ผูกระทําจะมีความผิดถาไดกระทําอนาจารแกบุคคลอายุเกินกวาสิบหาป

ซึ่งไมจํากัดวาเปนหญิงหรือชาย และผูถูกกระทําเปนเพศหรือวัยใดก็ได ดังน้ัน การกระทําความผิด

ตามมาตราน้ีอาจเปนการกระทําระหวางชายตอชาย หรือหญิงตอหญิง หรือบังคับใหบคุคลอ่ืนจับ

ของลับของตนก็ได 

 มาตรา 279 “ผูใดกระทําอนาจารแกเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กน้ันจะยินยอม 

หรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบปหรือปรับไมเกินสองหมื่นบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ  

 ถาการกระทําความผิดตามวรรคแรก ผูกระทําไดกระทําโดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ 

โดยใชกําลังประทุษราย โดยเด็กน้ันอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหเด็กน้ันเขาใจ

ผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบหาปหรือปรับไมเกินสามหมื่นบาท หรือทั้ง

จําทั้งปรับ” 

 การกระทําอนาจารเปนการกระทําที่ไมสมควรในทางเพศ ที่ไมเพียงเปนการฝาฝน

ศีลธรรมโดยทั่วไปเทาน้ัน แตตองมุงในการประเวณีหรือความใคร โดยไมไดจํากัดวิธีการกระทํา 

แตตองเปนการกระทําตอเน้ือตัวรางกายของบุคคลโดยตรง รวมถึงการกระทําใหอับอายขายหนา

ในทางเพศดวย ซึ่งอาจเปนการใหเด็กกระทํากับตน เชน ใหเด็กจับอวัยวะเพศของตน แตไมใชให

เด็กกระทําอนาจารตัวเองใหดู ถากระทําโดยมีเจตนาอ่ืน เชน จับขอมือหญิงกระชากเพื่อจะทํารายไม

เปนการกระทําอนาจาร การกลาวถอยคํา หรือเขียนภาพก็ไมเปนการอนาจารตามมาตราน้ี เชน การ

ดากันดวยถอยคําลามกเปนเพียงความผิดลหุโทษ  

  กระทําอนาจารแกเด็กไมเพียงแตเปนการกระทําอนาจารตอหนาเด็กเทาน้ัน แตยัง

หมายความรวมถึงการกระทําดวยรางกายของเด็ก หรือกระทําที่รางกายของเด็ก ทั้งน้ี ไมสําคัญวา

การริเร่ิมจะเกิดจากใคร 

 ความผิดฐานกระทําอนาจารเด็กน้ันเดิมกฎหมายมิไดบัญญัติใหเปนความผิด ตอมาเมื่อมี

การประกาศใชกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 จึงมีการบัญญัติความผิดฐานกระทําอนาจารไวใน 

มาตรา 241 มาตรา 245 และมาตรา 246 ซึ่งความผิดฐานกระทําอนาจารเด็กตาม มาตรา 279 น้ีมี
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องคประกอบเชนเดียวกับกับมาตรา 278 ตางกันตรงที่ผูถูกกระทําตองเปนเด็กอายุไมเกินสิบหาป ไม

จํากัดวาเปนเด็กหญิงหรือเด็กชายและเด็กจะยินยอม หรือไมก็เปนความผิดทั้งสิ้น เชนเดียวกับมาตรา 

277 วรรคแรก (สุมนัส ต้ังเจริญกิจกุล, 2552, หนา 63) 

 

ความจําเปนที่ตองมีมาตรการทางกฎหมายในการควบคุมสื่อลามกเด็ก  

 สื่อลามกที่มีการแพรหลายอยูอยางมากในสังคม นับเปนปญหาที่มีความรุนแรงและ

จําเปนในการควบคุมโดยใชมาตรการทางกฎหมาย โดยเฉพาะสื่อลามกเด็กที่เชือ่มโยงไปยังปญหา

ตาง ๆ และความเสื่อมของมาตรฐานศีลธรรมสังคม ลวนเปนสิ่งที่พงึคํานึงถึงความสําคัญและความ

จําเปนทีจ่ะตองนํามาพิจารณาหามาตรการทางกฎหมายในการควบคุมสื่อลามกเด็กตอไป 

 1. ความเชื่อมโยงระหวางสื่อลามกเด็กกับการกระทําความผิดและอาชญากรรมอ่ืน ๆ  

(วิริยะ ธรรมจักร, 2556, หนา 36) 

 เน่ืองจากสื่อลามกเด็กจะมีสวนเกี่ยวของกับอาชญากรรมอ่ืน ๆ ดวย กลาวคือ ใน

กระบวนการผลิตหรือกลไกทางการตลาดของสื่อดังกลาวไมใชเพียงการวาจางใหเด็กมาเปนแบบ

ถายภาพเปลือย ผลิต และจัดจําหนายในผูบริโภคเสพเทาน้ัน เร่ิมตนต้ังแตกระบวนการกอนการผลิต 

คือ การหาเด็กที่จะมาเปนแบบ เน่ืองจากการนําเด็กมาเปนแบบสื่อลามกน้ันไมเปนที่ยอมรับทั้งใน

เชิงสังคมและเชิงกฎหมาย ผูผลิตจึงไมสามารถหาผูแสดงเปนแบบไดอยางเปดเผยเหมือนกับสื่อที่

เปดเผยอ่ืน ๆ อีกทั้งหากตองการผูแสดงที่เปนเด็กยิ่งถือเปนความยากลําบากแกผูผลิตมากขึ้นซึ่ง

บางคร้ังการไดมาของการนําตัวเด็กมาแสดงสื่อลามกมกัจะไดมาจากวิธีการลอลวง ขมขู บังคับ 

 สวนใหญผูที่กระทําการลอลวงเด็กในลักษณะน้ีมักจะเปนกลุมผูที่นิยมมีเพศสัมพันธกบั

เด็ก (Pedophile) บุคคลเหลาน้ีมักเปนผูมีปมดอย ไมชอบหรือไมสามารถมีความสุขทางเพศกับหญิง

สาวแตกลับมีความรูสึกทางเพศกับเด็ก ๆ ที่ไรเดียงสา อายุตํ่ากวา 12 ปลงมา มักไมทําอันตรายตอ

เด็กแตจะเปนลักษณะลอเด็กดวยเงิน ขนม หรือของเลนจนเด็กสนิทสนมดวย แลวจึงมีปฏิบัติการ

ทางเพศโดยการอวดอวัยวะเพศใหเด็กดู เอาอวัยวะเพศไปเสียดสีรางกายเด็กจนสําเร็จความใคร หรือ

ใหเด็กใชมือสําเร็จความใครให สําหรับพวกมีความรูสึกรุนแรงอาจจะถึงขนาดทําการรวมเพศกับ

เด็ก หรือรวมเพศทางเวจมรรค (ทวารหนัก) ของเด็ก ในกรณีที่มีการขัดขืน อาจมีการฆาปดปากก็ได 

และคนกลุมน้ีมักจะนิยมถายภาพลามกของเด็กที่ตนลอลวงมาไดไวเปนที่ระลึก เผยแพรใหกับกลุม

ของตน ใชลอลวงเหยื่อรายอ่ืนตอไป และที่สําคัญยังใชเปนเคร่ืองมือในการขมขูเด็กที่เปนเหยื่อ

ไมใหแพรพรายเร่ืองน้ี พรอมกับบังคับเด็กคนดังกลาวใหมาเปนเคร่ืองระบายอารมณทางเพศไดอีก

ในคราวตอ ๆ ไปอีก 
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 ในขั้นตอนการผลิตสื่อลามกเด็กโดยเฉพาะสื่อที่แสดงถึงภาพและเสียง เชน ภาพน่ิง 

ภาพยนตร วีดีโอ ทั้งแบบด้ังเดิมและในอินเตอรเน็ต ไมวาจะมีวัตถุประสงคเชิงการคา หรือไมเด็ก

มักถูกมองเปนวัตถุทางเพศมากกวามนุษย หลายคร้ังภาพที่มีสือ่ออกมาเปนเพียงการยืนโพสทา 

อยางราเริง แตเบื้องหลังน้ันเด็กอาจถูกทํารายเน่ืองจากการขัดขืน ซ้ํารายไปกวาน้ันมีสื่อลามก

จํานวนมากที่แสดงภาพฉากการลวงละเมิดตอเด็ก (Crime scene) ไมวาจะเปนการทํารายรางกาย 

การทาํอนาจาร การขมขืน การชําเรา การทรมาน จนไปถึงระดับที่รุนแรงที่สุดคือการฆาที่มีให

เปนอยูบอย ๆ โดยเฉพาะกับเด็กทารก ผลกระทบของสื่อลามกเด็กตอเด็กที่เปนเหยื่อทางดาน

รางกาย การกระทําความผิดน้ีมิไดยุติเพียงการผลิตสื่อลามกเด็กเทาน้ัน เน่ืองจากสิ่งที่เห็นน้ีไมใช

เพียงแคการแสดงหรือภาพมายา แตเด็กที่ปรากฏอยูในสื่อคือเหยื่อจริง ๆ ของอาชญากรรม ภาพและ

เสียงที่สะทอนออกมาจากสื่อ คือ เร่ืองจริงที่เกิดขึ้นกับเด็กเหลาน้ันและหากผูบริโภคยิ่งนิยมมาก

เทาใด ก็จะยิ่งเปนการสนับสนุนใหเด็กถูกทํารายมากขึ้นเทาน้ัน 

 ในสายตาขององคกรอาชญากรรม สื่อลามกเด็กยิง่แพรกระจายออกไปและเปนที่นิยม

มากเทาใด ก็ยิ่งเปนการสนับสนุนธุรกจิการคาเด็กและการคาประเวณีเด็กของตนเองมากขึ้น องคกร

เหลาน้ีจึงพยายามทุกวิถีทางที่จะใชสื่อลามกเด็ก เปนเคร่ืองมือสงเสริมการขายโดยมิไดคํานึงถึง

ความถูกตองและศีลธรรมอันดีแตประการใด 

 2. ความเสื่อมของมาตรฐานศีลธรรมในสังคม 

 มาตรฐานศีลธรรมในสังคม หมายถึง มาตรฐานของความประพฤติที่ดี ที่ชอบในสายตา

ของสมาชิกในสังคม ซึ่งก็อาจจะเปลี่ยนแปลงไปไดตามยุคสมัย เมื่อเราพิจารณาถึงประเด็นสื่อลามก

เด็กน้ีจะพบวามีความคลายคลึงกับปญหาสังคมอ่ืน ๆ เชน ปญหายาเสพติด ปญหาบอนการพนัน 

กลาวคือ แตเดิมการเสพสื่อลามกเปนการขดัตอหลักคําสอนทางศาสนาอยางรุนแรง ในสังคมที่เครง

ศาสนาการนําเสนอเร่ืองราวเพศเปนเร่ืองที่อันตรายมาก โดยเฉพาะความตองการทางเพศที่ผิดปกติ

เชนสื่อลามกเด็กน้ี ผูนําทางศาสนาในหลายประเทศอางวาสื่อลามกจะลอลวงใหผูบริโภคกาวลวง

เขาสูการละเมิดศีลธรรม และละเมิดตอคําสั่งสอนของพระเจาหรือศาสดาในแตละศาสนาและใน

ทายที่สุดแลวจะทาํใหศีลธรรมของคนในสังคมเสื่อมทรามลง แตการใชหลักศีลธรรมกับสังคมใน

ยุคปจจุบันจะมีจุดออนคือ ผูที่ไมมีสวนเกี่ยวของกับปญหาน้ีก็รูสึกวาธุระไมใช ไมสนใจกับการ

แกปญหา สวนผูบริโภคสื่อลามกเด็กน้ันก็จะรูสึกเหมือนติดอยูในกับดัก ยิ่งเสพยิ่งตองการมากขึ้น 

ทั้งที่ใจก็รูเปนสิ่งที่ไมถูกตอง ก็พยายามหาเหตุผลมาทําใหกลายเปนความชอบธรรมในการเสพ

ขึ้นมา เชน การอางวาการเสพและแพรกระจายสื่อลามกเด็กเปนเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น 

เปนสิทธิสวนบุคคล เปนการชวยลดการกออาชญากรรมทางเพศในสังคม พยายามหาตัวรวมมากขึ้น

ดวยการต้ังกลุม พยายามแพรกระจายสื่อลามกเด็กใหออกไปอยางกวางขวางที่สุดเทาที่จะทําได 
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จนกระทั่งทําใหคํานิยม มาตรฐานทางศลีธรรมในประเด็นดังกลาวเปลี่ยนแปลงไปในที่สุด โดยมิได

คํานึงถึงวาความเปลี่ยนแปลงที่เกิดขึ้นจะสงผลกระทบตอใครบาง (โสมนัส เจือศรีกุล, 2545, หนา 

43) 

 อยางไรก็ตาม เด็กถือเปนประชากรกลุมพเิศษในสังคมทีค่วรไดรับการปกปองคุมครอง

โดยเฉพาะในเร่ืองเพศเน่ืองจากเปนกลุมที่ออนแอ และไดรับความกระทบกระเทือนงาย ทั้งทางดาน

รางกายและจิตใจ ขาดประสบการณและการยับยั้งชั่งใจ ดังน้ัน หากปลอยใหปญหาสื่อลามกเด็ก

ลุกลามใหญโต เด็กในสงัคมกจ็ะไดรับคานิยม มาตรฐานทางศีลธรรมก็บิดเบือนไป เด็กที่เคยตกเปน

เหยื่อ หรือเด็กที่ไมไดรับการดูแลอยางดีจากผูใหญ ก็เปนเหมือนระเบิดเวลาที่จะทํารายคนรอบขาง

ไดทุกเมื่อ แมแตเด็กที่เปนผูบริโภคสื่อลามกเด็กเองก็เชนกัน สื่อลามกเด็กที่เสพเขาไปจะเปนเหมือน

ตัวอยางของพฤติกรรมทางเพศที่เด็กจะนําไปเลียนแบบ เชน การมีความสัมพันธทางเพศในวัยเรียน 

การมีพฤติกรรมสําสอน การอยูกินกันกอนแตงงาน เปนตน หากไมรีบทําการควบคุมตอตานสื่อ

ลามกเด็กมาตรฐานทางสังคมก็จะยิ่งเสื่อมลงไปเร่ือย ๆ ในกลุมคนรุนถัด ๆ ไป 

 3. ขอดี ขอเสียของมาตรการทางกฎหมายในการคุมครองเด็กจากสื่อลามกเด็ก (วิริยะ 

ธรรมจักร, 2556, หนา 37) 

  3.1 ขอดีของมาตรการทางกฎหมายในการคุมครองเด็กจากสื่อลามกเด็ก 

   3.1.1 ชวยลดทอนอุปสงคของผูบริโภคในการคาเด็ก การคาประเวณีเด็ก และสื่อ

ลามกที่เกี่ยวกับเด็ก และชวยลดจํานวนกลุมผูที่มีรสนิยมทางเพศชื่นชอบเด็กไดงาย รวมทั้งสราง

ความเชื่อมั่นในความสําคัญของการสรางเสริมการทาํงานกันในระดับโลกของผูที่มีบทบาททั้งปวง 

และความสําคัญของการปรับปรุงการบังคับใชกฎหมายระดับประเทศใหดีขึ้น 

   3.1.2 ทําใหเกิดความสมดุลดานกฎหมาย ซึ่งประเทศไทยเนนการปราบปรามการ

กระทําความผิด หากการบังคับใชกฎหมายที่เปนไปอยางมีประสิทธิภาพ สอดคลองกับเทคโนโลยี

ทันสมัยที่เปลี่ยนเปลี่ยนแปลงไป ก็จะสามารถคุมครองบุคคลตามจุดมุงหมาย หรือเจตนารมณของ

กฎหมายอาญาได 

   3.1.3 ทําใหสามารถนําตัวผูผลิตและผูเผยแพรสื่อลามกมาลงโทษได และลงโทษ

ผูกระทําความผิดไดอยางเหมาะสมกับตามระดับความรายแรงของการกระทําและสดัสวนของการ

ลงโทษ 

   3.1.4 ลดความเสี่ยงอันตรายที่จะเกิดขึ้นกับเด็ก ไมวาจะเปนการใชความรุนแรง 

การบังคับ ขูเข็ญ ในการทารุณกรรมทางเพศตอเด็ก ซึ่งเด็กอาจไดรับจากผูกระทําความผิด ทั้งน้ี 

เปนไปตามวัตถปุระสงคของรัฐธรรมนูญ 

  3.2 ขอเสียของมาตรการทางกฎหมายในการคุมครองเด็กจากสื่อลามกเด็ก 
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  กลุมแนวคิดแบบเสรีนิยม ซึ่งมีความเห็นในเร่ืองการแสดงออทางเพศ วา โดยพืน้ฐาน

ของมนุษยมีความเปนปจเจกชน มีเสรีภาพในการกระทําตาง ๆ ซึ่งเปนสิทธิที่มีมาแตเกิดเปนสิทธิ

ตามธรรมชาติ การทําความเขาใจเกี่ยวกับเร่ืองเพศ ไมใชสิ่งที่จะมีผลตอสังคม อาจมองวามาตรการ

ทางกฎหมายในการคุมครองเด็กจากสื่อลามกเด็กเปนการจํากัดสิทธิเสรีภาพมากเกนิไปในบางกรณี

เพราะเร่ืองทางเพศเปนเร่ืองสวนตัว ซึ่งไมทําใหเกิดอันตรายตอสังคม การแสดงความพึงพอใจทาง

เพศแกกันของคูรักหรือบุคคลอันเปนที่รักจึงไมใชเร่ืองเสียหาย เปนเร่ืองธรรมดาสามารถกระทําได 

และจะไมสมควรที่จะถูกขัดขวางดวยอํานาจใด ๆ อีกทั้ง แนวคิดน้ีเห็นวาสิ่งลามกมีความใกลเคียง

กับการแสดงออกทางเพศ เปนการแสดงใหเห็นถึงถอยคํา รูปภาพที่แสดงถึงเร่ืองทางเพศของมนุษย 

ซึ่งจะมุงไปที่การกระตุนอารมณความรูสึกทางเพศแตเพียงอยางเดียว ไมเปนอันตรายตอรางกาย 

จิตใจของบุคคล หรือผูรับรู จนกวาบุคลคลและชุมชน ลักษณะดังกลาวน้ีเปนอันตรายจึงจะตองถูก

จํากัด 
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บทที ่3 

หลักกฎหมายเกี่ยวกบัความผิดฐานส่ือลามกอนาจารเด็ก 

 

  กฎหมายที่เกี่ยวกับความผิดฐานสื่อลามกอนาจารเด็กน้ี ปรากฏทั้งในประเทศไทยและใน

ตางประเทศโดยกฎหมายเหลาน้ันมุงที่จะปองปรามพฤติกรรมอันเปนภัยตอสังคม ดานศีลธรรมอัน

ดีของประชาชน ซึ่งผูวิจัยจะแยกใหเห็นขอกฎหมายและองคประกอบดังน้ี  

 

มาตรการตามกฎหมายของประเทศไทย 

 โดยที่ความผิดฐานอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยน้ันแตเดิมไมได

ครอบคลุมเกี่ยวกับการครอบครองสิ่งลามก รวมถึงไมไดมีการแยกประเภทสื่อลามกอนาจารเด็ก

และสื่อลามกอนาจารผูใหญไว สงผลใหจะตองมีการเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา เพื่อใหเปนไป

ตามอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก ที่ประเทศไทยไดใหสัตยาบันไว ในสวนน้ีผูศึกษาจะไดนําเสนอถึง

บทบัญญัติความผิดฐานอนาจารทั้งกอนและที่ไดมาการแกไขเพิ่มเติม โดยจะนําเสนอเปนลําดับ 

ดังน้ี 

 1. ความผิดฐานอนาจาร มาตรา 278 

   1.1 ความหมาย 

  มาตรา 278 บัญญัติวา ”ผูใดกระทําอนาจารแกบุคคลอายุกวาสิบหาป โดยขูเข็ญดวย

ประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยบุคคลน้ันอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทํา

ใหบุคคลน้ันเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบป หรือปรับไมเกินสอง

หมื่นบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ”  

  อนาจาร หมายความวา ความประพฤติที่ไมสมควรทางเพศ นาอับอาย ลามก บัดสี ทํา

ใหเปนที่อับอาย เปนที่นารักเกียจแกผูอ่ืนในทางเพศ เชน การสัมผัสจับตองอวัยวะเพศ การกอด ปล้ํา 

ซึ่งตองเปนการกระทําตอเน้ือตัวรางกายของบุคคลโดยตรง (ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, 2557, หนา 204)  

  คําพิพากษาฎีกาที่ 4836/2547 วินิจฉัยวา คําวา “อนาจาร” หมายความถึง การกระทํา

ตอเน้ือตัวบุคคลที่ไมสมควรทางเพศ ซึ่งมิไดหมายความเฉพาะการประเวณีหรือความใครเทาน้ัน แต

รวมถงึการกระทําที่ใหอับอายขายหนาในทางเพศดวย การที่จําเลยกอดเอวโจทกรวมจับมือและดึง

แขนโจทกรวมน้ัน เปนการกระทําอนาจารตอโจทกรวม  
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  คําวา “ลามก” ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 ไดใหความหมาย

ไววา หมายถึง หยาบชาตํ่าทราม, หยาบโลน, อันเปนที่นารังเกียจของคนดีมีศีลธรรม, เชน หนังสือ

ลามก พูดลามก ทําลามก (ราชบัณฑิตยสถาน, 2556) 

   1.2 คุณธรรมทางกฎหมาย  

  ความผิดฐานกระทําอนาจารสามารถแยกยอยไดเปน 3 ประเภท ไดแก ความผิดฐาน

กระทําอนาจารบุคคลอายุกวา 15 ปตามมาตรา 278 ความผิดฐานกระทําอนาจารเด็ก ตามมาตรา 279 

และความผิดฐานกระทําอันควรขายหนาตอหนาธารกํานัล ตามมาตรา 388 โดยมีคุณธรรมทาง

กฎหมาย ดังน้ี 

   1.2.1 การกระทําไมสมควรทางเพศ  

   การกระทําอนาจารเปนการกระทําที่ไมสมควรทางเพศตาง ๆ ตอเน้ือตัว รางกาย

ภายนอกของผูกระทํา ไมวาจะเปนการกอด จูบ ลูบ คล้ํา บีบ จับ ของลับ หรือของสงวนของผูอ่ืน

เปนตน และไมวาจะเปนการกระทําตอเพศชายหรือเพศหญิง หรือกระทําตอเด็ก ผูเยาวหรือผูที่บรรลุ

นิติภาวะแลวก็ตาม การกระทําดังกลาวก็เปนการกระทําที่ไมสมควรทางเพศทัง้สิ้น ในกฎหมายของ

ทุกประเทศมีบทลงโทษผูที่กระทําความผิดฐานกระทําอนาจาร ในลักษณะตาง ๆ ไมวาจะเปนการ

ใชกําลังทํารายหรือกระทําเพื่อความใคร หรือเปนการกระทําอันควรอับอายขายหนาซึ่งเปน

ความรูสึกของมนุษยทุกคนโดยเฉพาะอยางยิ่งผูหญิงและเด็ก เพื่อคุมครองมิใหผูถูกกระทําอนาจาร

ไดรับความอับอาย นอกจากน้ันยังเปนการรักษาขนบธรรมเนียมประเพณีอันดีงามของประเทศ 

เน่ืองจากสังคมไทยยังคงยึดถอืปฏิบัติสืบตอกันมาเปนเวลานานวาการกระทํากิจกรรมทางเพศเปน

การกระทําที่สมควรกระทําในที่มิดชิด และเปนการกระทําตอคูสมรส หรือผูที่จะเปนคูสมรสของ

ตนเทาน้ัน 

   1.2.2 เสรีภาพทางเพศ  

   การกระทําความผิดฐานกระทําอนาจารมีคุณธรรมทางกฎหมาย เพื่อคุมครอง

เสรีภาพทางเพศของผูถูกกระทํา ในความหมายเชนเดียวกับคุณธรรมทางกฎหมายในความผิดฐาน

ขมขืนกระทําชําเรา หากแตการกระทําน้ันเปนเพียงการกระทําที่ไมสมควรทางเพศ ตาง ๆ โดยฝาฝน

ตอเสรีภาพ การทีบุ่คคลใดถูกกระทําอนาจาร บุคคลน้ันยอมไดรับความอับอายขายหนา หรือมี

ความรูสึกที่ไมดีขึ้นไดกฎหมายจึงตอง คุมครองบุคคลไมใหถูกผูอ่ืนลวงละเมิดทางเพศโดยที่ตนไม

ยินยอม 

  1.3 องคประกอบความผิด 

   1.3.1 ความผิดฐานอนาจาร  

    1.3.1.1 ความผิดฐานอนาจารแกบุคคลอายุกวา 15 ป 
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    มาตรา 278 บัญญัติวา ”ผูใดกระทําอนาจารแกบุคคลอายุกวาสิบหาป โดยขูเข็ญ

ดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยบุคคลน้ันอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดย

ทําใหบุคคลน้ันเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบป หรือปรับไมเกินสอง

หมื่นบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ”  

    การกระทําความผิดตามมาตรา 278 สามารถแยกองคประกอบ ไดดังน้ี  

(1)  ผูใด หรือผูกระทําความผิดตามมาตราน้ีกฎหมายมิไดจํากัดวาตองเปน เด็ก

หรือผูใหญ เพศหญิงหรือเพศชาย  

(2) กระทําอนาจารแกบุคคลอายุกวาสิบหาป  

กระทําอนาจาร คือ การกระทําที่ไมสมควรในทางเพศ อันเปนการกระทําตอ

เน้ือตัวรางกายของบุคคลอ่ืน แมจะเปนการกระทําในที่ลับก็เปนอนาจาร  

การกระทําอนาจารตามมาตราน้ี ตองเปนการกระทําตอบคุคลที่มีอายุเกินกวา

สิบหาป ถาผูถูกกระทําอายุไมเกิน 15 ป ผูกระทําจะมีความผิดตามมาตรา 279  

เร่ืองอนาจารเปนขอยกเวนหลักทั่วไปที่จะตองพิจารณาวาการกระทําเขา

องคประกอบภายนอกหรือไมโดยไมตองพิจารณาจิตใจ ตอเมื่อเขาองคประกอบภายนอกแลวจึงดู

องคประกอบภายใน คือ ผูกระทําไดกระทําไปโดยเจตนาหรือประมาทหรือไม ปญหาวาการกระทํา

เปนอนาจารหรือไม จิตใจของผูกระทําจึงเปนขอสําคัญ  

(3) โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยบุคคลน้ันอยูใน

ภาวะที่ไมสามารถขัดขนืได หรือโดยทําใหบุคคลน้ันเขาใจผดิวาตนเปนบคุคลอ่ืน  

การกระทําโดยขูเขญ็ดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษรายโดยบุคคลน้ันอ

ยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนไดหรือโดยทําใหบคุคลน้ันเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน มีความหมาย

ทํานองเดียวกับมาตรา 276 วรรคแรก  

  1.2 ความผิดฐานกระทําอนาจารแกบุคคลอายยุังไมเกิน 15 ป มาตรา 279  

  มาตรา 279 บัญญัติวา “ผูใดกระทําอนาจารแกเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กน้ันจะ

ยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบป หรือปรับไมเกินสองหมื่นบาท หรือทั้งจําทั้ง

ปรับ 

  ถาการกระทําความผิดตามวรรคแรก ผูกระทําไดกระทําโดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ 

โดยใชกําลังประทุษราย โดยเด็กน้ันยังอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหเด็กน้ัน

เขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบหาป หรือปรับไมเกนิสามหมื่นบาท 

หรือทั้งจําทั้งปรับ” 
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  มาตรา 279 มีองคประกอบเชนเดียวกับมาตรา 278 ตางกันตรงที่ผูถูกกระทําตองเปน

เด็ก อายุไมเกิน 15 ปไมวาเด็กน้ันจะยินยอมหรือไมก็ตาม ผูกระทําก็มีความผิด 

  ผูกระทําตองรูขอเท็จจริงเกี่ยวกับอายุของเด็กดวย หากไมรูถือวาขาดเจตนาผูกระทํา

ไมมีความผิด  

  วรรคสอง เปนเหตุที่ทําใหผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้น หากเปนการกระทําโดยขูเข็ญ 

ดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยเด็กน้ันยังอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนไดหรือโดย

ทําใหเด็กน้ันเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน ซึ่งเปนการแสดงใหเห็นวาตองเปนการกระทําโดยเด็ก

มิไดยินยอม  

  สําหรับเกณฑอายุในการใหความยินยอมน้ัน ประมวลกฎหมายอาญาบัญญัติเกณฑ

อายุในการใหความยนิยอมในความผิดกระทําอนาจารแกเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กน้ันจะ

ยินยอมหรือไมก็ตาม ผูกระทําความผิดตองไดรับโทษ เน่ืองจากกฎหมายมองวา เด็กอายุตํ่ากวาสิบ

หาปยังมีความไรเดียงสาในเร่ืองทางเพศและยังไมสมควรที่จะตองรับรูถึงการกระทําทางเพศ ดังน้ัน

กฎหมายจึงมุงปองกันไมใหผูใดอาศัยความไรเดียงสาของเด็กทาํการลวงละเมิดทางเพศตอเด็กน้ัน  

  1.3 ความผิดฐานคาสิ่งลามก มาตรา 287 

  หลักการในเร่ืองสิ่งลามก คือ “Adult and alone” คือ หากเปนผูใหญและไมเผยแพรก็

ไมมีความผิด การจํากัดระบุจึงจําเปน แตกฎหมายของประเทศไทยไมไดมีการจํากัดอายุ มี 3 

ความผิด (ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, 2556, หนา 210)  

   1.3.1 องคประกอบความผิดในสวนการกระทํา 1 คือ ทํา ผลิต มีไว นําเขา หรือ

ยังใหนําเขาในราชอาณาจักร สงออกหรือยังใหสงออกไปนอกราชอาณาจักร พาไปหรือยังใหพาไป 

หรือทําใหแพรหลายดวยประการใด ๆ ซึ่งสิ่งลามก การทําหรือผลิต คือทําใหเกิดมีขึ้น เชน เขียน

หรือพิมพ ในการสวนของการแพรหลายโดยประการใดๆซึ่งเอกสาร ภาพเขียน ภาพพิมพ 

ภาพยนตร สิ่งพิมพ แถบบันทึกเสียง แถบบันทึกภาพ หรือสิ่งอ่ืนใดอันลามกโดยมี “มูลเหตุจูงใจ” 

เพื่อความประสงคแหงการคา หรือโดยการคาเพื่อแจกจาย หรือเพื่อการแสดงอวดแกประชาชน 

   สิ่งลามก หมายถึง สิ่งที่ผูพบเห็นมีความรูสึกอุจาด บัดสี หนาบชา นอมนําไปสู

ความใครทางกามารมณ สวนใหญจะเปนไปในรูปของภาพเปลืองของมนุษย หรือภาพอวัยวะเพศ

ทั้งของหญิงหรือชาย ภาพการรวมเพศ หรือการบรรยายใหเกิดจินตนาการดังกลาวเพื่อยั่วยุใหเกิด

ความใครทางกามารมณ (ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ. 2556, หนา 211) 

   1.3.2 การประกอบการคา หรือมีสวนเขาเกี่ยวของในการคาเกี่ยวกับวัตถุ หรือ

สิ่งของลามก จายแจกหรือแสดงอวดแกประชาชน หรือใหเชาวัตถุหรือสิ่งของลามก ถาซื้อหามาเก็บ
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ไวเองเปนสวนตัวหรือใหแกบุคคลเฉพาะบางคน (Adult and alone) ไมใชจําหนายจายแจกแก

ประชาชนไมผิดมาตราน้ี 

   องคประกอบความผิดในสวนการกระทําในขอน้ี คือประกอบการคา หรือมีสวน

หรือเขาเกี่ยวของในการคาสิง่ลามก 

   1.3.3 การโฆษณาหรือไขขาวโดยประการใดวามีบุคคลกระทาํการอันเปนความผิด

ตามมาตราน้ี หรือโฆษณา หรือไขขาววาวัตถุหรือสิ่งลามกจะหาไดจากบุคคลใด หรือโดยวิธีใด โดย

มี “มูลเหตุชักจูงใจ” เพื่อจะชวยทําใหแพรหลาย หรือการคาวัตถุหรือสิ่งของลามกน้ัน 

   องคประกอบความผิดในสวนการกระทําในขอน้ี คือโฆษณาไขขาววาบุคคลใด

กระทําการในขอ 1.3.1, 1.3.2 หรือโฆษณา ไขขาวลามกน้ันหาไดจากบุคคลใด หรือโดยวิธีใด 

   องคประกอบความผิดทางจิตใจ ทั้ง 3 ขอ คือตองมีเจตนาตามมาตรา 59 หมายถึง  

การรูวาวัตถุอันหน่ึงลามกหรือไมเปนปญหาขอกฎหมาย แตสิ่งหรือวัตถุน้ันมีรูปรางอยางไรเปน

ขอเท็จจริงถาไมรูรูปลักษณะของวัตถุก็ไมเปนเจตนาตามมาตรา 59  

   นอกจากน้ีในขอ 1.3.1 ตองมีเจตนาพิเศษ คือ เพื่อความประสงคแหงการคา ซึ่ง

หมายถึงการกระทําเพื่อหากําไรเปนปกติ หรือโดยการคา ซึ่งหมายถึงการกระทําน้ันเองเปนการคา 

หรือเพื่อการแจกจายคือสงไปยังบุคคลอ่ืน หรือเพื่อการแสดงอวดแกประชาชน ซึ่งหมายถึงให

บุคคลไมจํากดัวาผูใดโดยเฉพาะไดเห็น ไมหมายความถึงใหบุคคลบางคนโดยเฉพาะไดดู เชน ให

เพื่อนดู เปนตน ในขอ 2.3 ตองมีเจตนาพิเศษ คือ เพื่อจะชวยการทําใหแพรหลาย หรือชวยการคา

วัตถุหรือสิ่งลามกน้ัน (จิตติ ติงศภัทิย, 2553, หนา 1833-1836) 
   เห็นไดวา มาตรา 287 เปนมาตราเดียวในประมวลกฎหมายอาญาทีม่ีวัตถุประสงค

ในการกําหนดขึ้นเพื่อควบคุมสิ่งลามกอนาจารไมใหถูกเผยแพรสูสาธารณชน ทั้งน้ีเพราะอาจ

กอใหเกิดผลเสียตอสังคมโดยรวม และกระทบตอจารีตประเพณีและศีลธรรมอันดีงามของ

ประชาชน โดยในบทบัญญัติไดกําหนดหามกระทําการใด ๆ ก็ตามที่จะทําใหสิ่งลามกซึง่ไมจํากัดวา

เปนสิ่งลามกผูใหญ หรือสิ่งลามกเด็กหรือเยาวชนเผยแพรสูสาธารณชน  

   อยางไรก็ตาม แมวาประเทศไทยจะไดมีการบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับความผิดฐาน

อนาจารตามที่นําเสนอขางตน แตก็ยังไมครอบคลุมถงึในกรณีที่เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก ตอมา

จึงไดมีการแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา ในสวนที่เกี่ยวกับความผิดฐานอนาจารโดยมี

เหตุผลหรือเจตนารมณของกฎหมาย คือ การครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเปนการละเมิดสิทธิ

ขั้นพื้นฐานของเด็กตามอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก และเปนปจจัยที่กอใหเกิดการลวงละเมิดทางเพศ

ตอเด็กและสงผลกระทบตอสวัสดิภาพของเด็ก ประกอบกับความผิดเกี่ยวกับการคาหรือทําให

แพรหลาย ซึ่งวัตถุหรือสิ่งลามกไมไดแยกประเภทระหวางสื่อลามกอนาจารผูใหญกับสื่อลามก
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อนาจารเด็กไวทั้งที่ลักษณะความผิดมีความรายแรงแตกตางกัน ดังน้ัน เพื่อใหเด็กไดรับการคุมครอง

และปองกันจากการถูกลวงละเมดิทางเพศมากขึ้น สมควรกําหนดใหความผิดเกี่ยวกับการคาหรือทาํ

ใหแพรหลายซึ่งวัตถุ หรือสิ่งลามกที่เปนสื่อลามกอนาจารเด็กเปนความผิดที่ผูกระทําตองไดรับโทษ

หนักขึ้น รวมทั้งกาํหนดใหการครอบครองและสงตอซึ่งสื่อลามกอนาจารเด็กเปนความผิด  

 จากการแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 24) พ.ศ. 2558 น้ัน ไดใหคํานิยาม

ขึ้นใหม “สื่อลามกอนาจารเด็ก” ตามความในมาตรา 1 (17) น้ีมีถอยคํา 3 สวน ดังน้ี (สํานักกิจการ

ยุติธรรม, 2558, หนา 11) 

1. “วัตถุหรือสิ่งที่แสดงใหรู หรือเห็นถึงการกระทําทางเพศของเด็ก หรือกับเด็กซึ่งมีอายุ

ไมเกิน 18 ป” 

1.1  สื่อลามกอนาจารเด็กน้ันตองเปนวัตถุหรือสิ่งซึ่งไมมีชีวิต 

1.2  กรณี “ของเด็ก” คือ กรณีที่เด็กปรากฏอยูในภาพน้ัน 

1.3  กรณี “กับเด็ก” คือ กรณีที่ภาพน้ันปรากฏเปนการกระทําทางเพศของเด็กกับบุคล

อ่ืน หรือบุคคลมากกวา 1 คนที่ไดกระทํารวมเด็ก โดยทั้งหมดน้ีตองแสดงใหรู หรือเห็นเด็กซึ่งมีอายุ

ไมเกิน 18 ป 

2. “โดย รูป เร่ือง หรือลักษณะสามารถสื่อไปในทางลามกอนาจาร” 

สื่อลามกอนาจารเด็ก เปนวัตถุหรือสิ่งที่แสดงออกมาโดย “รูป เร่ือง หรือลักษณะ...” ที่

สามารถสื่อไปในทางลามกอนาจารได 

3. “ไมวาจะอยูในรูปแบบของเอกสาร ภาพเขียน ภาพพิมพ ภาพระบายสี สิ่งพิมพ 

รูปภาพ ภาพโฆษณา เคร่ืองหมาย รูปถาย ภาพยนตร แถบบันทึกเสียง แถบบันทึกภาพ หรือรูปแบบ

อ่ืนใด ในลักษณะทํานองเดียวกัน และใหหมายความรวมถึงวัตถุหรือสิ่งตาง ๆ ขางตนที่จัดเก็บใน

ระบบคอมพิวเตอร หรือในอุปกรณอิเล็กทรอนิกสอ่ืนที่สามารถแสดงผลใหเขาใจความหมายได” 

“เอกสาร” ตามความหมายของพจนานุกรม หมายถึง กระดาษหรือวัตถุอ่ืนใด ซึ่งไดทําให

ปรากฏความหมายดวยตัวอักษร ตัวเลข ผังหรือแผนแบบอยางอ่ืน จะเปนโดยวิธีพิมพ ถายภาพ หรือ

วิธีอ่ืนอันเปนหลักฐานแหงความหมายน้ัน (ราชบัณฑิตสถาน, 2556) 

“ลามก” ตามความหมายของพจนานุกรม หมายถึง “หยาบชาตํ่าทราม หลาบโลน อันเปน

ที่นารังเกียจ ของคนดีมีศีลธรรม เชน หนังสือลามก พูดลามก ทําลามก”  

ศาลฎีกาไดวางหลักกรณีที่ “ลามก” ไดแก 

1. ภาพปกปดหมิ่นเหมและยังมีอิริยาบถที่นาเกลียดบัดสี 

2. ภาพนอนหงายถางขาออกอยางกวางทํานองเจตนาเพื่ออวดอวัยวะเพศอยางเดนชัด 
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3. ขอความที่ไดบรรยายถึงการรวมประเวณีของชายและหญิงอยางชัดเจนละเอียดลออ 

โดยบรรยายถึงอารมณของชายและหญิงไปในทางยั่วยุกามารมณ แมจะมิไดใชถอยคําหยาบคาย ก็

ถือไดวาเปนขอความอันลามก 

4. ภาพที่มีลักษณะ เชน ภาพหญิงยืนเปลือยกายกอดชาย ภาพหญิงสวมแตกางเกงใน

โปรงตา มีชายนอนกอด มือโอบบริเวณทรวงอก ภาพหญิงเปลือยกายทอนบนใชมือถือกด

หูโทรศัพทกดที่อวัยวะเพศ ภาพหญิง 

 จากคําพิพากษาฎีกาดังกลาวขางตน สามารถที่จะพอสรุปสาระสาํคญัของบรรทัดฐาน

ความลามก ตามกฎหมายไทยได 3 ประการดังน้ี (จอมพล พิทักษสันตโยธิน, 2559, หนา 83) 

 ประการที่ 1 ลักษณะเปดเผยทางเพศ ซึ่งในคําพิพากษาฎีการะบุไวคอนขางชัดเจนวาหาก

ภาพแสดง ใหเห็นหัวนมของผูหญิง และ/หรือ อวัยวะเพศของทั้งผูชายและผูหญิงจะถือวามีลักษณะ

เปดเผยทางเพศ อยางไร ก็ตามมีขอนาสังเกตวา ไมมีคําพิพากษาใดระบุวาภาพที่เห็นกนไมวาของ

ผูชายหรือผูหญิงถือวามีลักษณะเปดเผยทางเพศ  

 ประการที่ 2 นําไปสูความใครทางกามารมณ นาเกลียดอุจาดบัดสี เลวทรามตํ่าชา 

กลาวคือ ภาพเปดเผยทางเพศน้ันถามีลักษณะยั่วยวนกอใหเกิดอารมณทางเพศ เชน น่ังแหวกขา หรือ

มีการลูบคลําที่อวัยวะเพศ ฯลฯ แมจะไมเห็นอวัยวะเพศเดนชัด ถือวาการกอใหเกิดกามารมณเปน

ความเลวทรามตํ่าชา อุจาดบัดสี ซึ่งบรรทัดฐานขอน้ีถือวาเปนบรรทัดฐานหลักในการตัดสินวาอะไร

เปนสื่อลามก  

 ประการที่ 3 คุณคาทางศลิปะ บรรทัดฐานขอน้ีเชื่อมโยงกับกับบรรทัดฐานขอสอง คือ ถา

ศาลฎีกาเห็นวาภาพเปดเผยทางเพศแตสวนอวัยวะเพศไมเห็นเดนชัดเทาใดนัก และภาพน้ันไมไดถูก

นําเสนอในลกัษณะที่ยั่วยกุามารมณ ศาลฎีกาจะมองวาภาพน้ันมีคุณคาทางศิลปะและไมเขาขายเปน

สื่อลามก แตในทางตรงกันขาม หากภาพเปดเผยทางเพศน้ันแสดงอวัยวะเพศใหเห็นชัดเจนและมี

ลักษณะยั่วยุอารมณทางเพศ ศาลจะมองวาเปนภาพอุจาดบัดสี เลวทรามตํ่าชา และจะพิจารณาตัดสิน

วาภาพโปน้ันเปนสื่อลามก 

 สิ่งที่สะทอนใหเห็นจากบรรทัดฐานสื่อลามกที่ศาลฎีกาไดวางไวคือ แนวคิดเร่ืองศีลธรรม

ของสังคมไทยรวมสมัยทีว่างกรอบกําหนดวาการเปดเผยรางกายสวนใดมากนอยเทาใด รวมไปถึง

การวางทาทางในลักษณะใดบางเปนที่ยอมรับไดในสายตาของคนทั่วไปในสังคมไทยรวมสมัย หาก

ภาพโปใดนําเสนออะไรที่เกินเลยไปกวากรอบที่กําหนดน้ี ภาพน้ันจะถูกมองวาเปนเร่ืองของ

กามารมณลวน ๆ ซึ่งลักษณะความยั่วยอุารมณทางเพศ ที่ภาพนําเสนอหรือความรูสึกทางกามารมณ

ของผูดูที่ไดจากการดูภาพจะถูกตีความวาเปนสิ่งเลวทราม ตํ่าชา นาเกลียด นาละอาย และเปนเร่ือง

เสื่อมทรามทางศีลธรรม รัฐจึงจําตองมีการควบคุมไมใหสื่อลามกที่เสื่อมเสีย ศีลธรรมเหลาน้ันมีที่
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ทางในพื้นที่สาธารณะและไมใหผูคนทั่วไปไดพบเห็น หรือกลาวอีกนัยหน่ึงวาเปนการที่รัฐใช

อํานาจทางกฎหมายปกปองสังคมไมใหแปดเปอนจากภาพโปอันเปนสิ่งที่ผิดศีลธรรม (จอมพล 

พิทักษสันตโยธิน, 2559, หนา 84) 

 4. ความผิดฐานครอบครองสื่อลามกอนาจาร มาตรา 287/1 

  4.1 มาตรา 287/1 วรรคแรก 

  มาตรา 287/1 “ผูใดครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเพื่อแสวงหาประโยชนในทางเพศ 

สําหรับตนเองหรือผูอ่ืน ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหาปหรือปรับไมเกินหน่ึงแสนบาท หรือทั้งจํา

ทั้งปรับ  

  ถาผูกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงสงตอซึ่งสื่อลามกอนาจารเด็กแกผูอ่ืน ตองระวาง

โทษจําคุกไมเกินเจ็ดป หรือปรับไมเกินหน่ึงแสนสี่หมื่นบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” 

 1. การครอบครอง 

 ตามองคประกอบของการครอบครอง มี 2 ประการ ไดแก 

1.1  ตองมีอํานาจปกครองอันแทจริงเหนือทรัพยน้ัน ผูกระทําไดใชอํานาจปกครอง

ทรัพยอยูตามความเปนจริง โดยการที่เขาสามารถจัดการแกทรัพยน้ันในทางหน่ึงทางใดโดยไมมีใคร

สามารถขัดขวางไดซึ่งทั้งน้ีจะตคูองดูจารีตประเพณี ลักษณะของทรัพย วิธีที่เจาของหรือผู

ครอบครองทรัพยอาจขัดขวางมิใหผูอ่ืนเขามาเกี่ยวของทรัพย และระยะทางใกลไกลระหวางผูที่

ครอบครองกับทรัพย 

1.2  ตองมีเจตจํานง (Will) ที่จะใชอํานาจอันแทจริงปกครองทรัพยดังกลาว ถาไมมี

เจตจํานงที่ครอบครองเลยก็ดี หรือสละเจตจํานงเสียเมื่อใด การครอบครองก็หมดไป เจตจํานงที่จะ

ปกครองทรัพยน้ันไมจําเปนตองเปนเจตจํานงที่จะปกครองทรัพยไปอาจเปนเจจํานงทั่วๆไป ที่จะ

ปกครองทรัพยได 

1.3 เพื่อแสวงหาประโยชนทางเพศ 

  “เพื่อแสวงหาประโยชนทางเพศ” ในมาตราน้ีเปนสวนของเจตนาพิเศษ รวมไปถึง

กรณีที่เปนการคาดวยซึ่งหากเขาองคประกอบมาตรา 287 มาตรา 287/1 หรือมาตรา 287/2 ก็มี

ความผิดตามมาตราดังกลาวดวย 

สําหรับความหมายตามพจนานุกรม 

“เพื่อ” หมายถึง เหตุดวย เพราะดวย เพราะ เพราะวา ดวย เชน ทํางานเพื่อจะไดเงิน 

ดวยวา เกี่ยวกับ เน่ืองดวย สําหรับ 

“แสวง” หมายถึง เที่ยวหา คนหา เสาะหา 
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“ประโยชน” หมายถึง สิ่งที่มผีลใชไดดีสมกับที่คิดมุงหมายไว ผลที่ไดตามเปนผลดี 

หรือเปนคุณ 

“ทาง” หมายถึง ฝาย ขาง สวน (ในลักษณะเปนแนวแยกกัน) เชน ทางเหนือ ทางโลก 

“เพศ” หมายถึง รูปที่แสดงใหรูวาหญิงหรือชาย  

 2. ความผิดฐานสงตอซึ่งสื่อลามกอนาจารเด็กใหแกผูอ่ืน มาตรา 287/1 วรรคสอง 

 เจตนารมณของความผิดฐานสงตอสื่อลามกอนาจารเด็ก เพื่อควบคุมการสงสื่อลามก

อนาจารเด็กออกไปยังบุคคลอ่ืนซึ่งจะครอบคลุมไปถึงการสงตอไปนอกประเทศซึ่งจะถือเปนการ

กระทําความผิดในประเทศดวย และการที่ผูที่เผยแพรหรือสงตอสื่อลามกอนาจารอยางกวางขวางน้ัน

สงผลกระทบตอผูอ่ืนและสังคมมากกวาครอบครองไวผูเดียว โดยหลักเกณฑบังคับใชใหใชหลัก

กฎหมายอาญาทั่วไป คือ พิจารณาวามีเจตนา “สงตอ” หรือไม ซึ่งการสงตอ (Share) สื่อลามก

อนาจารเด็ก อาจแบงได ดังน้ี การสงตอ (Share) โดยบันทึกไวในเคร่ืองกอนที่จะแชร ถือวามีการ

ครอบครองโดยการบันทึก และการสงตอ (Share) โดยไมไดบันทึกไวในเคร่ืองกอนที่จะแชร แบง

ไดดังน้ี การสงตอ (Share) บนไทลไลน (Timeline) ในเฟสบุค ทวิตเตอร หรือไลนของผูอ่ืน ถือวามี

การครอบครองโดยไมไดบันทึกในเคร่ือง แตครอบครองเมื่อตนสามารถควบคุมสื่อลามกฯ น้ัน 

กอนทําการสงตอใหเพื่อนหรือบุคคลอ่ืนเห็นบนไทมไลนของผูน้ัน อีกทั้งยังสามารถควบคุมสื่อ

ลามกฯ เมื่อใดก็ได โดยสามารถจะลบหรือใหความเห็นในภาพที่ตนเองโพสตไวบนไทมไลนเพื่อน

ก็ได และการสงตอ (Share) บนไทลไลน (timeline) ในเฟสบุค ทวิตเตอร หรือไลนของตนเอง ถือวา

มีการครอบครองโดยไมไดบันทึกในเคร่ือง แตครอบครองเมื่อตนสามารถควบคุมสื่อลามกฯน้ัน 

กอนทําการสงตอใหเพื่อน หรือบุคคลอ่ืนเห็นบทไทมไลนของตน อีกทั้งยงัสามารถควบคุมสื่อลามก

เมื่อใดก็ได (สํานักกิจการยุติธรรม, 2558, หนา 13)  

 5. ความผิดฐานเผยแพรสื่อลามกอนาจารเด็ก มาตรา 287/2 

 ตามมาตรา 287/2 “ผูใด  

(1)  เพื่อความประสงคแหงการคา หรือโดยการคา เพื่อการแจกจายหรือเพื่อการแสดงอวด 

แกประชาชน ทํา ผลิต มีไว นําเขาหรือยังใหนําเขาในราชอาณาจักร สงออกหรือยังใหสงออกไป

นอกราชอาณาจักร พาไปหรือยังใหพาไปหรือทําใหแพรหลายโดยประการใด ๆ ซึ่งสื่อลามก

อนาจารเด็ก  

(2)  ประกอบการคา หรือมีสวนหรือเขาเกี่ยวของในการคาเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก 

จายแจกหรือแสดงอวดแกประชาชนหรือใหเชาสื่อลามกอนาจารเด็ก  

(3)  เพื่อจะชวยการทําใหแพรหลาย หรือการคาสื่อลามกอนาจารเด็กแลว โฆษณาหรือไข

ขาว โดยประการใด ๆ วามีบุคคลกระทาํการอันเปนความผิดตามมาตราน้ี หรือโฆษณาหรือไขขาว
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วาสื่อลามก อนาจารเด็กดังกลาวแลวจะหาไดจากบุคคลใด หรือโดยวิธีใด ตองระวางโทษจําคุก

ต้ังแตสามปถึงสิบป และปรับต้ังแตหกหมื่นบาทถึงสองแสนบาท” 

มาตรา 287/2 มีหลักการเดียวกับมาตรา 287 ประมวลกฎหมายอาญา ความผิดฐาน

เผยแพรสื่อลามกอนาจาร แตมาตรา 287/2 กําหนดเพิ่มกรณีเผยแพรสื่อลามกอนาจารเด็ก 

  

มาตรการตามกฎหมายของตางประเทศ 

 ประเทศเยอรมนี 

 แตเดิมประมวลกฎหมายอาญาไมไดบัญญัติแยกเร่ืองสิ่งลามกเด็กกับสิ่งลามกผูใหญออก

จากกัน ตอมาในป 1987 ไดหลักการใหมที่ใหความคุมครองบุคคลที่อายุตํ่ากวาสิบแปดป ซึง่แตเดิม

กฎหมายอาญาฉบับเกาใหความคุมครองเด็กอายุตํ่ากวาสิบหกปโดยในกฎหมายใหมมีหลักการ

เพิ่มขึ้นในการคุมครองเด็กดังน้ี (วิริยะ ธรรมจักร, 2556, หนา 49-52) 

 1. สิ่งลามกทั่วไป 

  1.1 หามเผยแพรสิ่งลามก โดยประการที่วาบุคคลอายุตํ่ากวาสิบแปดปสามารถทีจ่ะ

รับรูได หรือมีการเสนอใหแกบุคคลอายุตํ่ากวาสบิแปดป 

  1.2 บุคคลใดทําสิ่งลามกในสถานที่ทีบุ่คคลอายุตํ่ากวาสิบแปดป สามารถที่จะเห็นได

ชมหรือรับรูได 

  1.3 บุคคลใดทําสิ่งลามกในสถานที่สาธารณะ ที่บุคคลอายุตํ่ากวาสิบแปดปอาจพบ

เห็นได หรือมีการเผยแพรสิ่งลามกนอกเขตการคาดวยวิธีการเสนอขาย หรือประกาศ 

  บุคคลใดที่กระทําความผิดขางตนไมวาดวยวิธีการอยางใด อันเปนการเผยแพรสิ่ง

ลามกแกบุคคลตํ่ากวาสิบแปดป ตองรับโทษจําคุกไมเกินหน่ึงป หรือปรับตามที่กฎหมายกาํหนด 

หรือทั้งจําทั้งปรับ 

 2. สิ่งลามกเด็ก 

 กรณีน้ีเปนหลักการที่เพิ่มขึ้นมาในเร่ืองการเผยแพรสิ่งลามกเด็ก 

  2.1 จําหนายหรือเผยแพร หรือ 

  2.2 แสดงตอสาธารณะ สง นําแสดง หรือทําดวยประการอ่ืนใด เพื่อไดพบเห็นได หรือ 

  2.3 ผลิต จัดทํา จัดหา เก็บรักษาเพื่อใหหาได เสนอ โฆษณา ประกาศ แนะนํา หรือ

กระทําดวยประการอ่ืน 

  โดยถากรณีเปนการกระทําตอสิ่งลามกเด็ก บุคคลที่กระทําการดังกลาว ตองรับโทษ

จําคุกต้ังแตสามเดือนจนถึงหาป หรือปรับตามที่กฎหมายกําหนด หรือทั้งจําทั้งปรับ 
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 สวนการครอบครองสิ่งลามกเด็ก ผูที่ครอบครองตองรับโทษจําคุกไมเกินหน่ึงป หรือ

ปรับตามที่กฎหมายกําหนด หรือทั้งจําทั้งปรับ 

 ในสวนของการกระทําทางเพศตอเด็กในขั้นตอนของการจัดทําสิ่งลามกน้ัน กฎหมาย

อาญาเยอรมันถือวาการนําเสนอเด็กในรูปแบบของเสียง หรือรูปรางเพื่อใหปรากฏ สิ่งลามกเด็ก

เพื่อที่จะกระตุนความรูสึกทางเพศของเด็กหรือบุคคลอ่ืน ถือวาเปนความผิดฐานกระทําทารุณทาง

เพศเด็กมาตรา 176 (5) แหงประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันดวย โดยผูที่กระทํา หรือพยายามกระทํา

ความผิดดังกลาว ตองรับโทษจําคุกไมเกินสามป หรือปรับตามที่กฎหมายกําหนด หรือทั้งจําทั้งปรับ 

 นอกจากประมวลกฎหมายอาญาแลว การคุมครองเด็กในเร่ืองของสิง่ลามก ยังมีกฎหมาย

อีกสองฉบับ คือ The act on the dissemination of publications morally harmful to youth เปน

กฎหมายที่กําหนดกระบวนการตรวจสอบวาสิ่งพิมพใดเปนสิ่งพิมพที่อันตรายตอศีลธรรมกับเด็ก

หรือผูเยาว โดยมีการออกเปนบัญชีรายชื่อของสิ่งที่ตองหาม (black list) ที่จะถูกหามไมใหมีการ

เผยแพรสิ่งพิมพเหลาน้ีแกเด็กและผูเยาว และ The Act on the Protection of Young Person in public 

Places กฎหมายฉบับน้ีรับรองใหความคุมครองแกเด็กหรือผูเยาวในรูปแบบที่มากขึ้น โดยจะ

พิจารณาถึงความเปนอันตรายตอเด็กและผูเยาว ทางดานการพัฒนาทางรางกาย จิตใจ และศีลธรรม 

ซึ่งกรณีสิ่งลามกก็ถือเปนสิ่งที่มีผลตอการพัฒนาตอรางกาย จิตใจ และศีลธรรมของเด็กและผูเยาว 

 กรณีการคุมครองเด็กเกี่ยวกับสิ่งลามกในกฎหมายเยอรมันดังกลาวขางตนน้ัน ประเทศ

เยอรมันไดมีการกําหนดการควบคุมการทํา ผลิต หรือการเผยแพรสิ่งลามกเด็กแยกออกจากสิ่งลามก

ผูใหญ และมีการกาํหนดการควบคุมการครอบครองสิ่งลามกเด็กไมวาจะครอบครองเพื่อการคา 

หรือสวนตัวก็มีความผิด  

 ประเทศสหรัฐอเมริกา (มีนณรี ฉัตรจินดา, 2556, หนา 129-130) 

 โดยที่ประเทศสหรัฐอเมริกาน้ันมีกฎหมายที่เปนกฎหมายกลาง และกฎหมายของแตละ

มลรัฐ ในการศึกษาคร้ังน้ีผูศึกษาจะไดนําเสนอกฎหมายของมลรัฐแคลิฟอรเนีย ประมวลกฎหมาย

แคลิฟอรเนียไดบัญญัติความผิดฐานการครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก ซึ่งปรากฏอยูในหมวดที่ 9 

มีองคประกอบความผิดดังน้ี 

 1. การกระทํา การกระทําใด ๆ ที่เปนการครอบครอง หรือควบคมุสื่อที่ตองหามตาม

กฎหมาย 

 2. วัตถุแหงการกระทํา  

 สิ่งใด ๆ ที่แสดงขอความ ขอมูล หรือรูปภาพ เชน ฟลม รูปถาย สไลด ฟลมเนกาทีฟ 

สําเนา มวนเทป วิดืโลเลเซอรดิมก คอมพิวเตอรฮารดแวร คอมพิวเตอรซอฟแวร คอมพิวเตอรฟลอป

ปดิสก อุปกรณจัดเก็บขอมูล ซีดีรอม หรือภาพที่สรางขึ้นดวยคอมพิวเตอร ซึ่งประกอบดวยรวมอยู
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กับสิ่งใดๆที่การผลิตประกอบดวยการใชเด็กอายุตํ่ากวา 18 ป ในการกระทาํกจิกรรมทางเพศโดย

รูอยูแลววาสิ่งน้ันแสดงภาพของบุคคลที่อายุตํ่ากวา 18 ป หรือเปนภาพจําลองของบุคคลดังกลาวเขา

รวมในกิจกรรมทางเพศที่มีลักษณะ ดังน้ี การกระทําหรือการจําลองการมีเพศสัมพันธ เพศสัมพันธ

ทางปาก เพศสัมพนัธทางทวารหนัก การกระทําทางเพศทางทวารหนัก และชองปาก การมีสัมพันธ

กับสัตว การกระทําที่วิปริตทางเพศ การใชวัตถุใด ๆ รุกล้ําชองคลอดหรือทวารหนักในประการที่สอ

ไปในทางลามกอนาจาร การแสดงใหเห็นอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือสิ่งใด ๆ เพื่อจะกระตุน

ความรูสึกทางเพศของผูดู ไมวาจะเปนการแสดงโดยใชผูแสดงโดยใชผูแสดงเพียงคนเดียวหรือเปน

การกระทําระหวางผูแสดงที่เปนเพศเดียวกัน หรือตางเพศ หรือเปนการแสดงระหวางคนและสัตว 

โดยไมตองพิจารณาวามีลักษณะลามกหรือไม 

 การกระทําเปนความผิดกต็อเมื่อกระทําโดยมีเจตนาครอบครองโดยรูอยูแลววาสิ่งน้ัน

แสดงภาพของบุคคลที่อายตํุ่ากวา 18 ปที่มีลักษณะตองหามตามกฎหมาย และรูถึงลักษณะของสื่อ

น้ัน  
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บทที ่4 

วิเคราะหประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287/1 

 

 จากการแกไขเพิ่มติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 24) พ.ศ. 2558 โดยมีเจตนารมณ

เพื่อ การครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเปนการละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานของเด็กตามอนุสัญญาวา

ดวยสิทธิเด็ก และเปนปจจัยที่กอใหเกิดการลวงละเมิดทางเพศตอเด็กและสงผลกระทบตอสวัสดิ

ภาพของเด็ก ประกอบกับความผิดเกี่ยวกับการคาหรือทําใหแพรหลาย ซึ่งวัตถุหรือสิ่งลามกไมได

แยกประเภทระหวางสื่อลามกอนาจารผูใหญกับสื่อลามกอนาจารเด็กไวทั้งที่ลักษณะความผิดมี

ความรายแรงแตกตางกัน ดังน้ัน เพื่อใหเด็กไดรับการคุมครองและปองกันจากการถูกลวงละเมิดทาง

เพศมากขึ้น สมควรกําหนดใหความผิดเกี่ยวกับการคาหรือทําใหแพรหลายซึ่งวัตถุ หรือสิ่งลามกที่

เปนสื่อลามกอนาจารเด็กเปนความผิดที่ผูกระทําตองไดรับโทษหนักขึ้น รวมทั้งกําหนดใหการ

ครอบครองและสงตอซึ่งสื่อลามกอนาจารเด็กเปนความผิด 

 โดยมีความประสงคที่จะเอาผิดกับผูที่ครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเปนการละเมิด

สิทธิขั้นพื้นฐานของเด็กตามอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก ขณะเดียวกันเปนปจจัยที่กอใหเกิดการลวง

ละเมิดทางเพศตอเด็กและสงผลกระทบตอสวัสดิภาพของเด็ก โดยไดแยกประเภทระหวางสื่อลามก

อนาจารผูใหญกับสื่อลามกอนาจารเด็กไวเพราะมีลักษณะความผิดมีความรายแรงแตกตางกัน 

เพื่อใหเด็กไดรับการคุมครองและปองกันจากการถูกลวงละเมิดทางเพศมากขึ้น อยางไรก็ตาม จาก

การประกาศใชประมวลกฎหมายอาญาแกไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 24) พ.ศ. 2558 ผูศึกษาพิจารณา

เบื้องตนแลว พบวา ยังมีขอบกพรองของการบัญญัติกฎหมายดังกลาว ซึ่งอาจจะสงผลใหการบังคับ

ใชกฎหมายน้ันไมสามารถประสบผลสําเร็จได โดยผูศึกษาไดหัวขอ ดังน้ี 

 

การกําหนดคํานิยาม  

 จากที่ไดศึกษาเกี่ยวกับความผิดฐานอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญา ซึง่แตเดิมน้ัน

ปรากฎในมาตรา 287 มีลักษณะแหงการกระทํา 3 สวน คือ 

1. หามการแพรสิ่งลามก (มาตรา 287 (1)  

2. หามการคา หรือจายแจกสิ่งลามก (มาตรา 287 (2)  

3. หามการโฆษณาบอกแหลงที่มีสิ่งลามก  

 จากที่ไดศึกษาเกี่ยวการความผิดเกี่ยวกับการกระทําอนาจารซึ่งตามประมวลกฎหมาย

อาญาของไทยน้ัน แตเดิมปรากฎอยูในมาตรา 287 ที่ไดระบุเจตนาของผูกระทําความผิดไววา “โดย
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วัตถุประสงคแหงการคา” และ “เพื่อแจกจายหรือเพื่อการแสดงอวดแกประชาชน” แตในบทบัญญัติ

ดังกลาวกลับไมปรากฎ หรือไมไดมีการกลาวถึงการครอบครองสื่อลามกเด็กโดยสวนตัว  

อีกทั้งบทบัญญัติดังกลาวน้ันไมไดมีบทบัญญัติที่กําหนดใหความคุมครองเด็ก และเยาวชนเปน 

พิเศษในเร่ืองการเผยแพร “ภาพหรือสิ่งลามก” เปนการกําหนดหามการเผยแพร ภาพ หรือสิ่งลามก

อนาจารทั้งหมด ทั้งปวง ไมวาภาพน้ันจะเปนภาพของเด็ก วัยรุน ผูใหญ แมกระทั่งวัยชรา ก็จะมี

ความผิด มาตรา 287 แหงประมวลกฎหมายอาญา ถือเปนบัญญัติหลักที่มีวัตถุประสงคควบคุมสิ่ง

ลามกอนาจารไมใหถูกเผยแพรสูสาธารณชน เน่ืองจากเห็นวาจะกอผลเสียตอสังคมจารีตประเพณี 

และศีลธรรมอันดีงาม ในขณะที่อีกทั้งแนวคิดในการกําหนดความรับผิดทางอาญาเกี่ยวกับสื่อลามก

อนาจารเด็กน้ันมีฐานมาจากความคิดที่จะปกปองและคุมครองเด็กจากผลเสียตาง ๆ อันเกิดจากสื่อ

ลามกอนาจารเด็กซึ่งการครอบครองสือ่ลามกอนาจารเด็กไวโดยสวนตัว เปนเพียงการกระทําที่

ละเมิดสิทธิเด็ก แตไมมีลักษณะที่เปนการเผยแพรสื่อลามกอนาจารเด็กออกไปสูสังคมอันเปนการ

กระทบตอศีลธรรมโดยรวมของสังคม ซึ่งถือเปนชองวางในการกระทําความผิด เน่ืองจากประเทศ

ไทยไมไดแยกการควบคุมตอตานสื่อลามกเด็กออกจากสื่อลามกผูใหญ เจาหนาที่ที่เกี่ยวของจึงขาด

เคร่ืองมือในการไปควบคุมตอตานสื่อลามกเด็กโดยเฉพาะ ไมวาจะเปนคํานิยามของคาํวา “สื่อลามก

เด็ก”  

 ตอมาจึงไดมีการประกาศใชประมวลกฎหมายอาญาแกไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 24) พ.ศ.  

2558 ซึงมีเน้ือหาที่เปนการกําหนดฐานความผิดอาญาขึ้นใหม 3 ฐานความผิดดวยกัน ไดแก  

1.  ความผิดฐานครอบครองสื่อลามกอนาจาร มาตรา 287/1 วรรคแรก  

2.  ความผิดฐานสงตอซึ่งสื่อลามกอนาจารเด็กใหแกผูอ่ืน มาตรา 287/1 วรรคสอง และ 

3.  ความผิดฐานเผยแพรสื่อลามกอนาจารเด็ก มาตรา 287/2 

 โดยมีเหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับน้ี คือ โดยที่การครอบครองสื่อลามก

อนาจารเด็กเปนการละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานของเด็กตามอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก และเปนปจจัยที่

กอใหเกิดการลวงละเมิดทางเพศตอเด็กและสงผลกระทบตอสวัสดิภาพของเด็ก ประกอบกับ

ความผิดเกี่ยวกับการคาหรือทําใหแพรหลายซึ่งวัตถุหรือสิ่งลามกไมไดแยกประเภทระหวางสื่อ

ลามกอนาจารผูใหญกับสื่อลามกอนาจารเด็กไวทั้งที่ลักษณะความผิดมีความรายแรงแตกตางกัน 

ดังน้ัน เพื่อใหเด็กไดรับการคุมครองและปองกันจากการถูกลวงละเมิดทางเพศมากขึ้น สมควร

กําหนดใหความผิดเกี่ยวกับการคาหรือทําใหแพรหลายซึ่งวัตถุหรือสิ่งลามกที่เปนสื่อลามกอนาจาร

เด็ก เปนความผิดที่ผูกระทําตองไดรับโทษหนักขึ้น รวมทั้งกําหนดใหการครอบครองและสงตอซึ่ง

สื่อลามกอนาจารเด็กเปนความผิด และจากการเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาดังกลาวก็ไดกําหนด
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คํานิยามเพื่อใหสามารถเขาใจถงึความหมายของคําวา “สื่อลามกอนาจารเด็ก” ปรากฎในมาตรา 1 

(17) ดังน้ี  

 “สื่อลามกอนาจารเด็ก” หมายความวา วัตถุหรือสิ่งที่แสดงใหรู หรือเห็นถึงการกระทํา

ทางเพศของเด็ก หรือกับเด็กซึ่งมีอายุไมเกินสิบแปดป โดยรูป เร่ือง หรือลักษณะสามารถสื่อไป

ในทางลามกอนาจาร ไมวาจะอยูในรูปแบบของเอกสาร ภาพเขียน ภาพพิมพ ภาพระบายสี สิ่งพิมพ 

รูปภาพ ภาพโฆษณา เคร่ืองหมาย รูปถาย ภาพยนตร แถบบันทึกเสียง แถบบันทึกภาพ หรือรูปแบบ

อ่ืนใด ในลักษณะทํานองเดียวกัน และใหหมายความรวมถึงวัตถุ หรือสิ่งตาง ๆ ขางตนที่จัดเก็บใน

ระบบคอมพิวเตอร หรือในอุปกรณอิเล็กทรอนิกสอ่ืนที่สามารถแสดงผลใหเขาใจความหมายได”  

 จะเห็นวา “สื่อลามกอนาจารเด็ก” ตามความในมาตรา 1 (17) น้ีมีถอยคํา 3 สวน ดังน้ี  

1. คําวา “วัตถุ หรือสิ่งที่แสดงใหรู หรือเห็นถึงการกระทําทางเพศของเด็ก หรือกับเด็กซึ่ง

มีอายุไมเกิน 18 ป” ซึ่งไดแก สื่อลามกอนาจารเด็กน้ันตองเปนวัตถุหรือสิ่งซึ่งไมมีชีวิต กรณี “ของ

เด็ก” คือ กรณีที่เด็กปรากฏอยูในภาพน้ัน และ “กับเด็ก” คือ กรณีที่ภาพน้ันปรากฏเปนการกระทํา

ทางเพศของเด็กกับบุคลอ่ืน หรือบุคคลมากกวา 1 คนที่ไดกระทํารวมเด็ก โดยทั้งหมดน้ีตองแสดง

ใหรู หรือเห็นเด็กซึ่งมีอายุไมเกิน 18 ป 

2. “โดยรูป เร่ือง หรือลักษณะสามารถสื่อไปในทางลามกอนาจาร” ซึ่งไดแก สื่อลามก

อนาจารเด็ก เปนวัตถุ หรือสิ่งที่แสดงออกมาโดย “รูป เร่ือง หรือลักษณะ...” ที่สามารถสือ่ไปในทาง

ลามกอนาจารได 

3. “ไมวาจะอยูในรูปแบบของเอกสาร ภาพเขียน ภาพพิมพ ภาพระบายสี สิ่งพิมพ 

รูปภาพ ภาพโฆษณา เคร่ืองหมาย รูปถาย ภาพยนตร แถบบันทึกเสียง แถบบันทึกภาพ หรือรูปแบบ

อ่ืนใด ในลักษณะทํานองเดียวกัน และใหหมายความรวมถึงวัตถุหรือสิ่งตาง ๆ ขางตนที่จัดเก็บใน

ระบบคอมพิวเตอร หรือในอุปกรณอิเล็กทรอนิกสอ่ืนที่สามารถแสดงผลใหเขาใจความหมายได” 

 จากคํานิยามจะเห็นไดวา ตองเปนการกระทํา “ของเด็ก” หรือการกระทํา “กับเด็ก” ซึ่งมี

อายุไมเกิน 18 ป ซึ่งตามความหมายวา บทบัญญัติน้ีจะคาํนึงถึงแตเฉพาะเด็กที่เปนมนุษยเทาน้ัน 

อยางไรก็ตาม ผูศึกษาเห็นวาเมื่อไดพิจารณาถึงความกาวหนาของการพัฒนาเทคโนโลยีในปจจุบันที่

มีสื่อลามกอยางอ่ืนที่ไมใชเด็กเปนผูแสดง เพราะในกระบวนการผลิตสื่อลามกเด็กน้ันไมเปนที่

ยอมรับทั้งในเชิงสังคมและเชิงกฎหมาย ผูผลิตจึงไมสามารถหาผูแสดงเปนแบบไดอยางเปดเผย

เหมือนกับสื่อที่เปดเผยอ่ืน ๆ อีกทั้งหากตองการผูแสดงที่เปนเด็กยิ่งถือเปนความยากลําบากแก

ผูผลิตมากขึ้นจึงจําเปนตองใชสื่ออยางอ่ืนแตยังสื่อใหเห็นวาเปนการกระทําของเด็ก หรือเปนการ

กระทํากับเด็ก เชน ภาพวาดเด็กที่กระทําอนาจาร หรือตัวการตูนที่เปนเด็กถูกกระทําอนาจาร หรือ

สื่อลามกเด็กที่เด็กในสื่อน้ันถูกสราง หรือจําลองขึ้นโดยคอมพิวเตอร ภาพตัดตอโปรแกรม
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คอมพิวเตอรที่สามารถตบแตงใหผูใหญกลายเปนเด็ก หรือใชศีรษะเด็กไปติดกับตัวผูใหญ เปนตน 

สื่อเหลาน้ีมีสวนในการกระตุนความตองการทางของบางกลุมคนที่นิยมบริโภคสื่อลามกเด็ก และ

จากการศึกษาเกี่ยวกับกระทําความผิดที่อาจเกี่ยวโยงจากการบริโภคสื่อลามกดังกลาว พบวา เขา

เหลาน้ีตองการใหสิ่งที่อยูในสื่อเกิดขึ้นกับตนในโลกแหงความเปนจริง และหากเขามีสามารถ

จัดการกับความตองการดังกลาวได ก็อาจมีสวนผลักดันใหเขากระทําความผิดหรือกออาชญากรรม

อ่ืน ๆ ตามมากับบุคคลอ่ืน ๆ ในสังคม โดยเฉพาะเด็ก  

 และหากเด็กหรือเยาวชนของประเทศเปนผูบริโภคสื่อลามกอนาจารเด็ก ในลักษณะของ

ภาพวาด หรือการตูนที่แมวาจะไมไดใชมนุษยเปนผูแสดงจริง ในเชิงจิตวิทยาพบวา สื่อลามกเด็กมี

สวนทําใหผูกระทําละเมิดทางเพศตอเด็กรูสึกแนใจวาการที่ตนเองมีความปรารถนาในตัวเด็กเปน

ความคิดที่ถูกตอง เน่ืองจากสื่อลามกเด็กสวนใหญมักจะสื่อออกมาในทํานองที่วาเด็กมีความสุขและ

สนุกไปกับประสบการณทางเพศที่ตนเองไดรับ และถูกใชเปนเคร่ืองมือในการลดมาตรฐานทาง

ศีลธรรมในจิตใจ หรือจิตสํานึกผิดชอบของเด็กที่ไดเสพสื่อน้ีตอไปดวย โดยผูน้ันจะเห็นวาเร่ืองน้ี

เปนเร่ืองธรรมดา และถูกลอลวงใหมีเพศสัมพันธกับผูละเมิดในที่สุด (โสมนัส เจือศรีกุล, 2545, 

หนา 95) 

 จากการศึกษาพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก เร่ือง การคาเด็ก การคา

ประเวณี และสื่อลามกที่เกี่ยวกับเด็ก พบวาไดนิยามคําวา “สื่อลามกเด็ก” ซึ่งปรากฎในขอ 2 (3) “สื่อ

ลามกที่เกี่ยวกับเด็ก หมายถึง การนําเสนอใด โดยวิธีการใดก็ตาม ที่เด็กเขาไปมีสวนเกี่ยวของใน

กิจกรรมทางเพศอยางชัดแจง ทั้งที่เปนจริง หรือจําลองขึ้น หรือการนําเสนออวัยวะสวนใด ในทาง

เพศของเด็กเพื่อความมุงประสงคหลักในทางเพศ” แสดงใหเห็นไดวาพิธีสารฉบับน้ีไดกําหนดคํา

นิยามของคําวา “สื่อลามกเด็ก” อยางชัดเจนใน (3) ไววา หมายถึง การนําเสนอใด โดยวิธีการใดก็

ตาม ที่เด็กมีสวนเกี่ยวของในกิจกรรมทางเพศอยางชัดเจน หรือการนําเสนอสวนใดในทางเพศของ

เด็กจากตัวตนจริง หรือจากการทําจําลองขึ้น เพื่อความมุงประสงคหลักในทางเพศ 

 จากการศึกษาประมวลกฎหมายแคลิฟอรเนียไดบัญญัติความผดิฐานการครอบครองสื่อ

ลามกอนาจารเด็ก ซึ่งปรากฏอยูในหมวดที่ 9 ไดกําหนดถึงวัตถุแหงการกระทํา หมายถึง “สิ่งใดๆที่

แสดงขอความ ขอมูล หรือรูปภาพ เชน ฟลม รูปถาย สไลด ฟลมเนกาทีฟ สําเนา มวนเทป วิดืโลเล

เซอรดิมก คอมพิวเตอรฮารดแวร คอมพิวเตอรซอฟแวร คอมพิวเตอรฟลอปปดิสก อุปกรณจัดเก็บ

ขอมูล ซีดีรอม หรือภาพที่สรางขึ้นดวยคอมพิวเตอร ซึ่งประกอบดวยรวมอยูกับสิ่งใดๆที่การผลิต

ประกอบดวยการใชเด็กอายุตํ่ากวา 18 ป ในการกระทํากิจกรรมทางเพศโดยรูอยูแลววาสิ่งน้ันแสดง

ภาพของบุคคลที่อายตํุ่ากวา 18 ป หรือเปนภาพจําลองของบุคคลดังกลาวเขารวมในกิจกรรมทางเพศ

ที่มีลักษณะ” 



56 

 ดังน้ัน จากการบัญญัติใหความหมายของ “สื่อลามกอนาจารเด็ก” ตามความในมาตรา 1 

(17) น้ัน ผูศึกษาจึงมีความเห็นวา การกําหนดเพียงคํานึงถึงแตเฉพาะเด็กที่เปนมนุษยเทาน้ันอาจจะ

ยังไมเพียงพอและเพื่อไวเปนไปตาม ขอ2.แหงพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กเร่ือง

การตอตานการคาประเวณีเด็กและสื่อลามกที่เกี่ยวกับเด็กจึง ควรจะมกีารแกไขบทบัญญัติดังกลาว

ใหครอบคลุมถึงสื่อลามกเด็กที่เด็กในสื่อน้ันถูกสราง หรือจําลองขึ้นโดยคอมพิวเตอรดวย เพราะเมื่อ

ผูบริโภคสื่อประเภทน้ีแลวอาจสงผลใหเชื่อมโยงไปกระทําความผิดอ่ืน ๆ ไดอีก เชน ความผิดฐาน

ขมขืนกระทําชําเรา หรือการกระทาํที่เกิดการเลียนแบบสื่อลามกเด็กไปกระทําความผิดตอเด็ก  

เปนตน 

 

ปญหาขอตอสูเก่ียวกับอายุเด็ก 

 จากการศึกษาเกี่ยวกับองคประกอบความผิดในสวนของอายุเด็กที่ปรากฎในสื่อลามก

อนาจารน้ัน กฎหมายใหความคุมครองเด็กที่มีอายุไมเกิน 18 ป ซึ่งประเทศไทยไดกําหนดใหเปนไป

ตามอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก ค.ศ. 1948 ที่ประเทศไทยไดใหสัตยาบันไว และเปนการรับประกันวา 

เด็กทุกคนที่อยูในเขตอํานาจของรัฐน้ันจะไดมีอัตราการอยูรอดที่สูง และไดรับการพัฒนาทั้ง

ทางดานรางกายและจิตใจในระดับที่เด็กจะเติบโตเปนผูใหญที่มีความสามารถและมีสุขภาพกาย

แข็งแรงและมีสุขภาพจิตดี เด็กตองไมถกูนําไปใชแรงงานกอนวัยอันควรซึง่ขัดขวางการพัฒนาการ

ทางดานการศึกษาของเด็กและตองไมถูกนําไปใชประโยชนโดยมิชอบไมวาในการคาประเวณี ใน

การใชประโยชนทางเพศ หรือทางดานอ่ืน ๆ อันเปนการทําลายชีวิตและอนาคตของเด็กโดยตรง 

และใหเด็กไดมีสวนรวมตามระดับความสามารถซึ่งเปนการพัฒนาเด็กใหเปนผูใหญที่ดีตอไป การที่

ประเทศไทยบัญญัติกฎหมายดังกลาวเพื่อคุมครอง ทั้งกรณี “ของเด็ก” คือ กรณีที่เด็กปรากฏอยูใน

ภาพน้ัน และกรณี “กับเด็ก” คือ กรณีที่ภาพน้ันปรากฏเปนการกระทําทางเพศของเด็กกบับุคคลอ่ืน 

หรือบุคคลมากกวา 1 คนที่ไดกระทํารวมเด็ก การใหความคุมครองเด็กเน่ืองจากเด็กน้ันยังไม

สามารถตัดสินใจหรือเด็กยังถือวาออนประสบการณในการดําเนินชีวิต ยังไมรูเดียงสา  

 ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287/1 องคประกอบที่สําคัญประการหน่ึงคือ เด็กที่

ปรากฎอยูในสื่อลามกน้ันจะตองมีอายุไมเกิน 18 ป และผูกระทําความผิดจะตองรูขอเท็จจริงอันเปน

องคประกอบของความผิดฐานน้ีดวย ซึ่งหากในการวินิจฉัยความรับผิดทางอาญา คือ การกระทํา

ตองครบทุกองคประกอบความผิดทั้งองคประกอบภายนอกและองคประกอบภายใน องคประกอบ

สวนแรก พิจารณาไดจากการกระทํา และการกระทําโดยเจตนา ไดแก กระทําโดยรูสํานึกในการที่

กระทํา และขณะเดียวกันผูกระทําตองประสงคตอผล หรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทําน้ัน ถา
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ผูกระทํามิไดรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบความผิด จะถือวาผูกระทําประสงคตอผล หรือยอม

เล็งเห็นผลของการกระทําน้ันมิได เปนไปตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59  

 ดังน้ัน ผูกระทาํความผิดตามมาตราน้ี ยอมจะตองรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของ

ความผิด อันไดแก ผูกระทําจะตองรูวาเด็กที่ปรากฏอยูในสื่อลามกน้ันอายุไมเกิน 18 ป เชนน้ีจึงจะ

ถือวาผูกระทํามีเจตนา หากผูกระทําตอสูวาขณะที่ดูสื่อลามกอนาจารน้ัน ไมอาจรูวาบุคคลที่ปรากฎ

ในสื่อเปนเด็กอายุไมเกิน 18 ป เชนน้ีผูกระทําก็ไมตองรับผิดตามมาตรา 287/1  

  จะเห็นไดวา ถือเปนขอยุงยากประการหน่ึงเกี่ยวกับเร่ืองอายุของเด็กที่ถูกลวงละเมิดกรณี

สื่อลามกเด็กคือ กรณีของเด็กโตที่เจาหนาที่ที่เกี่ยวของจะพิจารณาไดยากมากวาเด็กในสื่อมีอายุตํ่า

กวาเกณฑที่กฎหมายกําหนดหรือไม เปนเหตุใหเด็กบางคนไมไดรับการคุมครองตามกฎหมาย 

 จากการพิจารณาเกี่ยวกบัการการอางความไมรูอายุของเด็กในความผิดเกี่ยวกับเพศ ซึ่งแต

เดิมน้ันการกระทําความผิดอาญาเกี่ยวกับเพศ ซึ่งมีอายุของเด็กเปนองคประกอบความผิดน้ัน หาก

ผูกระทําอางวาไมรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบความผิดน้ัน กรณียอมทําใหการกระทําน้ันไม

เปนความผิดเน่ืองจากขาดเจตนากระทําความผิดฐานน้ัน ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 

วรรคสาม เชน 

 คําพิพากษาฎีกาที่ 65/2547 วินิจฉัยไววา จําเลยไมรูวาผูเสียหายยังไมพนวัยเด็กที่มีอายุไม

เกิน 15 ป โดยเขาใจวาผูเสียหายมีอายุ 20 ป จึงเปนการไมรูขอเท็จจริงเร่ืองอายุอันเปนองคประกอบ

ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคแรก และมาตรา 317 วรรคสาม การกระทํา

ของจําเลยจึงขาดเจตนากระทําความผิดฐานดังกลาวตามมาตรา 59 วรรคสาม 

 คําพิพากษาฎีกาที่ 3881/2542 จําเลยไดพาเด็กหญิง ส. ผูเสียหายไปเพื่อจะกระทําชําเราใน

ขณะที่ผูเสียหาย อายุ 14 ป 10 เดือนเศษ โดยผูเสียหายสมัครใจยินยอมไปกับจําเลยและจําเลยกอด

จูบกระทําอนาจารแกผูเสียหาย แมการกระทําของจําเลยอาจเปนความผิดตามประมวลกฎหมาย

อาญามาตรา 279 วรรคหน่ึงก็ตาม แตการที่จําเลยเขาใจวาผูเสียหาย อายุ 18 ถึง 19 ป ซึ่งเปนการ

สําคัญผิดในขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผดิฐานกระทําอนาจารผูเสียหายอายุไมเกิน 15 

ป ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 279 วรรคหน่ึง การกระทําของจําเลยจึงขาดเจตนากระทํา

ความผิดฐานดังกลาวตามมาตรา 59 วรรคสาม 

 คําพิพากษาศาลฎีกา 6419/2537 เด็กหญิงข.หลบหนีออกจากบานเพียงไปดูภาพยนตรซึ่ง

ไมหางไกลจากบานที่อยู เมื่อภาพยนตรเลิกแลวกค็งกลับบานหากไมถูกจําเลยพาไป อํานาจในการ

ปกครองดูแลของ จ. ผูปกครองดูแลจึงหาไดสิ้นสุดลงไม จําเลยพาเด็กหญิงข.ไปอยูที่อ่ืนหลายวัน

และไดกระทําชําเราเด็กหญิง ข. หลายคร้ัง ถือวาเปนการพรากเด็กหญิงข. ออกจากจ. โดยปราศจาก

เหตุอันสมควรและเปนการกระทําอนาจารดวยแมขณะเกิดเหตุเด็กหญิง ข. อายุ 13 ป แตมีรูปราง
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สมบูรณกวาเด็กปกติทัว่ไปตามสายตาของบุคคลภายนอกจะประมาณวามอีายุประมาณ17 ถึง 18 ป 

ซึ่งจําเลยก็สําคัญผิดเชนน้ัน จําเลยยอมไดรับประโยชนตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 62 วรรค

แรก จําเลยจึงมีความผิดฐานพรากผูเยาวไปเพื่อการอนาจารตาม ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 319 

 จากกรณีของคําพิพากษาฎีกาที่ยกเปนตัวอยางขางตน ถือวาเปนปญหาในทางปฏิบัติ

สําหรับการกระทําความผิดเกี่ยวกับเพศตอเด็กที่จําเลยจึงมักยกเอาขอตอสูเร่ืองอายุของเด็กขึ้นมาอาง

เพื่อใหตนพนจากความผิดน้ัน จึงสงผลใหตอมาไดมีการเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 

285/1 ขึ้นมาเพื่อปองกันมิใหผูกระทําความผิดสามารถยกขออางเกี่ยวกับความไมรูอายุอันเปน

องคประกอบความผิด เพื่อใหตนเองตองมีความผิดได ซึ่งมาตรา 285/1 บัญญัติวา “การกระทํา

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

ทวิ วรรคสอง หากเปนการกระทําตอเด็กอายุไมเกินสิบสามป หามอางความไมรูอายุของเด็กเพื่อให

พนจากความผิดน้ัน” จะเห็นไดวามาตรา 285/1 ถือเปนลักษณะกฎหมายปดปาก คือ หามอางความ

ไมรูอายุของเด็กเพื่อใหพนจากความผิดน้ันอยางเด็ดขาด แตหากพิจารณาจะเห็นวาในมาตรา 285/1 

น้ันไมมีการบัญญัติเกี่ยวกับความผิดฐานสื่อลามกอนาจารเด็ก  

 ดังน้ัน จากกรณีของมาตรา 287/1 ทีใ่นทางปฏิบัติอาจเกิดปญหาการถกเถียง หรือขอตอสู

ของผูกระทําความผิดเกี่ยวกับความไมรูขอเท็จจริงเกี่ยวกับอายุของเด็กที่ปรากฎในสื่อลามก ที่สงผล

ใหผูกระทําความผิดพนจากความผดิตามมาตรา 287/1 เชนน้ีผูศึกษาพิจารณาจากเจตนารมณของการ

บัญญัติ มาตรา 287/1 ที่มุงคุมครองสิทธิของเด็ก ขณะเดียวกันในปจจุบันสื่อลามกที่มีการแพรหลาย

อยูอยางมากในสังคม นับเปนปญหาที่มีความรุนแรงและจําเปนในการควบคุมโดยใชมาตรการทาง

กฎหมาย โดยเฉพาะสื่อลามกเด็กที่เชื่อมโยงไปยังปญหาตาง ๆ และความเสื่อมของมาตรฐาน

ศีลธรรมสังคมและเพื่อใหการบังคับใชตามพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กและสื่อ

ลามกที่เกี่ยวกับเด็กใหมีประสิทธิภาพ 
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บทที ่5 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 

บทสรุป  

 ปจจุบันสื่อลามกที่มกีารแพรหลายอยูอยางมากในสังคม นับเปนปญหาที่มีความรุนแรง

และจําเปนในการควบคุมโดยใชมาตรการทางกฎหมาย โดยเฉพาะสื่อลามกเด็กที่เชือ่มโยงไปยัง

ปญหาตาง ๆ อีกทั้งเด็กถือเปนประชากรกลุมพิเศษในสังคมที่ควรไดรับการปกปองคุมครอง

โดยเฉพาะในเร่ืองเพศเน่ืองจากเปนกลุมที่ออนแอ และไดรับความกระทบกระเทือนงาย ทั้งทางดาน

รางกายและจิตใจ ขาดประสบการณและการยับยั้งชั่งใจ ดังน้ัน หากปลอยใหปญหาสื่อลามกเด็ก

ลุกลามใหญโต เด็กในสงัคมกจ็ะไดรับคานิยม มาตรฐานทางศีลธรรมก็บิดเบือนไป เด็กทีเ่คยตกเปน

เหยื่อ หรือเด็กที่ไมไดรับการดูแลอยางดีจากผูใหญ ก็เปนเหมือนระเบิดเวลาที่จะทํารายคนรอบขาง

ไดทุกเมื่อ แมแตเด็กที่เปนผูบริโภคสื่อลามกเด็กเองก็เชนกัน สื่อลามกเด็กที่เสพเขาไปจะเปนเหมือน

ตัวอยางของพฤติกรรมทางเพศที่เด็กจะนําไปเลียนแบบ เชน การมีความสัมพันธทางเพศในวัยเรียน 

การมีพฤติกรรมสําสอน การอยูกินกันกอนแตงงาน เปนตน หากไมรีบทําการควบคุมตอตานสื่อ

ลามกเด็กมาตรฐานทางสังคมก็จะยิ่งเสื่อมลงไปเร่ือย ๆ ในกลุมคนรุนถัด ๆ และจากการที่ประเทศ

ไทยไดลงนามเขาเปนภาคีสมาชิกจึงสงผลใหประเทศไทยจะตองบัญญัติกฎหมายภายในให

สอดคลองกับอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กการบัญญัติความผิดดังกลาวน้ีเพื่อใหมีความสอดคลองกับ

อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กขอ 34 ที่กําหนดวา “รัฐภาคีรับที่จะคุมครองเด็กจากการแสวงประโยชน

ทางเพศ และการกระทาํทางเพศที่มิชอบทุกรูปแบบ เพื่อการน้ีรัฐภาคีจะดําเนินมาตรการที่เหมาะสม

ทั้งปวงทั้งมาตรการภายในประเทศ และมาตรการทวิภาคีและพหุภาคีเพื่อปองกัน 

 1. การชักจูง หรือบีบบังคับใหมสวนรวมในกิจกรรมทางเพศใด ๆ ที่ไมชอบดวยกฎหมาย  

 2. การแสวงประโยชนจากเด็กในการคาประเวณี หรือการกระทําอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวกับเพศที่

ไมชอบดวยกฎหมาย  

 3. การแสวงประโยชนจากเด็กในการแสดงลามกอนาจารและที่เกี่ยวกับสิ่งลามก

อนาจาร” 

 และพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก เร่ือง การคาเด็ก การคาประเวณี และ

สื่อลามกที่เกี่ยวกับเด็ก ไดนิยามคําวา “สื่อลามกเด็ก” ซึ่งปรากฎในขอ 2 เพื่อความมุงประสงคของ

พิธีสารฉบับน้ี  
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 1. การคาเด็ก หมายถึง การกระทําหรือการแลกเปลี่ยนใดที่เด็กถูกสงมอบโดยบุคคลใด

หรือกลุมบุคคลใด ไปยังอีกบุคคลหน่ึงหรือกลุมบุคคลหน่ึง เพื่อคาตอบแทนหรือเพื่อประโยชนตอบ

แทนอ่ืนใด  

 2. การคาประเวณีเด็ก หมายถึง การใชเด็กในกิจกรรมทางเพศเพือ่คาตอบแทนหรือ

ผลประโยชนตอบแทนในรูปแบบอ่ืนใด  

 3. สื่อลามกที่เกี่ยวกับเด็ก หมายถึง การนําเสนอใด โดยวิธีการใดก็ตาม ที่เด็กเขาไปมีสวน

เกี่ยวของในกิจกรรมทางเพศอยางชัดแจง ทั้งที่เปนจริงหรือจําลองขึ้น หรือการนําเสนออวัยวะสวน

ใด ในทางเพศของเด็กเพื่อความมุงประสงคหลักในทางเพศ 

 ประเทศไทยไดมีความพยายามที่จะใหความคุมครองเด็กในทุกสวนทั้งในสวนของ

กฎหมายวิธีสบัญญัติ และกฎหมายสารบัญญัติจนกระทั่งในป พ.ศ. 2558 มีการแกไขเพิ่มเติม

ประมวลกฎหมายอาญา ฉบับที่ 24 พ.ศ. 2558 โดยมเีหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับน้ี 

คือ โดยที่การครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเปนการละเมดิสิทธิขั้นพื้นฐานของเด็กตามอนุสัญญา

วาดวยสิทธิเด็ก และเปนปจจัยที่กอใหเกิดการลวงละเมิดทางเพศตอเด็กและสงผลกระทบตอสวัสดิ

ภาพของเด็ก ประกอบกับความผิดเกี่ยวกับการคาหรือทําใหแพรหลายซึ่งวัตถุหรือสิ่งลามกไมได

แยกประเภทระหวางสื่อลามกอนาจารผูใหญกับสื่อลามกอนาจารเด็กไวทั้งที่ลักษณะความผิดมี

ความรายแรงแตกตางกัน ดังน้ัน เพื่อใหเด็กไดรับการคุมครองและปองกันจากการถูกลวงละเมิดทาง

เพศมากขึ้น สมควรกําหนดใหความผิดเกี่ยวกับการคาหรือทําใหแพรหลายซึ่งวัตถุหรือสิ่งลามกที่

เปนสื่อลามกอนาจารเด็ก เปนความผิดที่ผูกระทําตองไดรับโทษหนักขึ้น รวมทั้งกําหนดใหการ

ครอบครองและสงตอซึ่งสื่อลามกอนาจารเด็กเปนความผิด จึงไดบัญญัติเพิ่มนิยาม“สื่อลามก

อนาจารเด็ก” ไวในมาตรา 1 (17) ดังน้ี “สื่อลามกอนาจารเด็ก” หมายความวา วัตถุหรือสิ่งที่แสดงให

รูหรือเห็นถึงการกระทําทางเพศของเด็กหรือกับเด็กซึ่งมีอายุไมเกินสิบแปดป โดยรูป เร่ือง หรือ

ลักษณะสามารถสื่อไปในทาง ลามกอนาจาร ไมวาจะอยูในรูปแบบของเอกสาร ภาพเขียน ภาพพิมพ 

ภาพระบายสี สิ่งพิมพ รูปภาพ ภาพโฆษณา เคร่ืองหมาย รูปถาย ภาพยนตร แถบบันทึกเสียง แถบ

บันทึกภาพ หรือรูปแบบอ่ืนใด ในลักษณะทํานองเดียวกัน และใหหมายความรวมถึงวัตถุหรือสิ่ง

ตาง ๆ ขางตนที่จัดเก็บในระบบคอมพิวเตอร หรือในอุปกรณอิเล็กทรอนิกสอ่ืนที่สามารถแสดงผล

ใหเขาใจความหมายได” และเพิ่มเติมฐานความผิดในประมวลกฎหมายอาญา ดังน้ี  

 มาตรา 287/1 “ผูใดครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเพื่อแสวงหาประโยชนในทางเพศ 

สําหรับตนเองหรือผูอ่ืน ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหาปหรือปรับไมเกินหน่ึงแสนบาท หรือทั้งจํา

ทั้งปรับ  
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 ถาผูกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงสงตอซึ่งสื่อลามกอนาจารเด็กแกผูอ่ืน ตองระวางโทษ

จําคุกไมเกินเจ็ดป หรือปรับไมเกินหน่ึงแสนสี่หมื่นบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” 

 มาตรา 287/2 “ผูใด  

(4)  เพื่อความประสงคแหงการคา หรือโดยการคา เพื่อการแจกจายหรือเพื่อการแสดงอวด 

แกประชาชน ทํา ผลิต มีไว นําเขาหรือยังใหนําเขาในราชอาณาจักร สงออกหรือยังใหสงออกไป

นอกราชอาณาจักร พาไปหรือยังใหพาไปหรือทําใหแพรหลายโดยประการใด ๆ ซึ่งสื่อลามก

อนาจารเด็ก  

(5)  ประกอบการคา หรือมีสวนหรือเขาเกี่ยวของในการคาเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก 

จายแจกหรือแสดงอวดแกประชาชนหรือใหเชาสื่อลามกอนาจารเด็ก  

(6)  เพื่อจะชวยการทําใหแพรหลาย หรือการคาสื่อลามกอนาจารเด็กแลว โฆษณาหรือไข

ขาว โดยประการใด ๆ วามีบุคคลกระทาํการอันเปนความผิดตามมาตราน้ี หรือโฆษณาหรือไขขาว

วาสื่อลามก อนาจารเด็กดังกลาวแลวจะหาไดจากบุคคลใด หรือโดยวิธีใด ตองระวางโทษจําคุก

ต้ังแตสามปถึงสิบป และปรับต้ังแตหกหมื่นบาทถึงสองแสนบาท” 

 นอกจากไดศึกษากฎหมายของไทยแลว ในงานน้ียังไดศึกษากฎหมายของตางประเทศ 

เชน กฎหมายของประเทศเยอรมนั ที่ใหความสําคัญของสิ่งลามกเด็กโดยไดหลักการใหมที่ใหความ

คุมครองบุคคลที่อายตํุ่ากวาสิบแปดป กาํหนดความผดิบุคคลใดที่กระทําความผิดไมวาดวยวิธีการ

อยางใด อันเปนการเผยแพรสิ่งลามกแกบุคคลตํ่ากวาสิบแปดป รวมถึงเพิ่มขึ้นมาในเร่ืองการเผยแพร

สิ่งลามกเด็ก จําหนายหรือเผยแพร หรือแสดงตอสาธารณะ สง นําแสดง หรือทําดวยประการอ่ืนใด 

เพื่อไดพบเห็นได หรือ ผลิต จัดทํา จัดหา เก็บรักษาเพื่อใหหาได เสนอ โฆษณา ประกาศ แนะนํา 

หรือกระทําดวยประการอ่ืนโดยถากรณีเปนการกระทําตอสิ่งลามกเด็ก บุคคลที่กระทําการตองรับ

โทษจําคุกต้ังแตสามเดือนจนถึงหาป หรือปรับตามที่กฎหมายกําหนด หรือทั้งจําทั้งปรับ ตลอดถึง

การครอบครองสิ่งลามกเด็ก ผูที่ครอบครองตองรับโทษจําคุกไมเกินหน่ึงป หรือปรับตามที่กฎหมาย

กําหนด หรือทั้งจําทั้งปรับ เปนตน สําหรับกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา มลรัฐแคลิฟอรเนีย

ไดบัญญัติความผิดฐานการครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก ซึ่งปรากฏอยูในหมวดที่ 9 ที่ใหนิยาม

ของสิ่งลามกเด็ก อันเปนวัตถุแหงการกระทํา หมายความวา สิ่งใด ๆ ที่แสดงขอความ ขอมูล หรือ

รูปภาพ เชน ฟลม รูปถาย สไลด ฟลมเนกาทีฟ สําเนา มวนเทป วิดืโลเลเซอรดิมก คอมพิวเตอร

ฮารดแวร คอมพิวเตอรซอฟแวร คอมพิวเตอรฟลอปปดิสก อุปกรณจัดเก็บขอมูล ซีดีรอม หรือภาพ

ที่สรางขึ้นดวยคอมพิวเตอร ซึ่งประกอบดวยรวมอยูกับสิ่งใด ๆ ที่การผลิตประกอบดวยการใชเด็ก

อายุตํ่ากวา 18 ป ในการกระทํากิจกรรมทางเพศโดยรูอยูแลววาสิ่งน้ันแสดงภาพของบุคคลที่อายตํุ่า

กวา 18 ป หรือเปนภาพจําลองของบุคคลดังกลาวเขารวมในกิจกรรมทางเพศที่มีลักษณะ ดังน้ี การ
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กระทําหรือการจําลองการมีเพศสัมพันธ เพศสัมพันธทางปาก เพศสัมพันธทางทวารหนัก การ

กระทําทางเพศทางทวารหนัก และชองปาก การมีสัมพันธกับสัตว การกระทําทีวิ่ปริตทางเพศ การ

ใชวัตถุใด ๆ รุกล้ําชองคลอดหรือทวารหนักในประการที่สอไปในทางลามกอนาจาร การแสดงให

เห็นอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือสิ่งใด ๆ เพื่อจะกระตุนความรูสึกทางเพศของผูดู ไมวาจะเปนการ

แสดงโดยใชผูแสดงโดยใชผูแสดงเพียงคนเดียวหรือเปนการกระทําระหวางผูแสดงที่เปนเพศ

เดียวกัน หรือตางเพศ หรือเปนการแสดงระหวางคนและสัตว โดยไมตองพิจารณาวามีลักษณะลามก

หรือไม 

 และจากการศึกษากฎหมายของประเทศไทยและตางประเทศ ผูศึกษาจึงไดวิเคราะห

ประเด็นปญหาที่อาจเกิดขึ้นในทางปฏิบัติและสงผลใหการบังคับใชมาตรา 287/1 ไมสามารถเปนไป

ตามเจตนารมณของกฎหมาย ไดแก ปญหาของการใหคํานิยาม ของคําวา สิ่งลามกอนาจารเด็ก ที่

คํานึงถึงแตเฉพาะเด็กที่เปนมนุษยเทาน้ัน และปญหาขอตอสูของผูกระทําความผิดที่อาจยกขอตอสู

เกี่ยวกับอายุของเด็กในสื่อลามก โดยอางเหตุไมรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด 

เพราะการไมรูดังกลาวแสดงวาผูกระทําความผิดน้ันขาดเจตนาในการกระทําความผิด ซึ่งจากการ

วิเคราะหปญหาดังกลาวผูศึกษาจะไดนําเสนอแนวทางในการแกไขปญหาตอไป 

  

ขอเสนอแนะ 

 การวิเคราะหประเด็นปญหาตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287/1 ผูศึกษาพิจารณา

แลว เห็นวาเพื่อใหการบังคับใชกฎหมายเปนไปอยางมปีระสิทธิภาพและตรวจตามเจตนารมณใน

การบัญญัติกฎหมาย จึงมีขอเสนอแนะ ดังน้ี 

1. ควรแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1 (17) โดยเพิ่มความหมายของ“สื่อ

ลามกอนาจารเด็ก” ครอบคลุมถึงสื่อลามกเด็กที่เด็กในสื่อน้ันถูกสราง หรือจําลองขึ้นโดย

คอมพิวเตอรดวย  

2. เพื่อหามไมใหผูกระทําความผิด มาตรา 287/1 สามารถยกขอตอสูความไมรูเกี่ยวกับ

อายุของเด็กที่ปรากฎในสื่อลามกใหตนเองไมมีความผิด จึงควรเพิ่มเติมขอความ มาตรา 285/1 วรรค

ทาย บัญญัติวา “การกระทําความผิดตามมาตรา 287/1 หามอางความไมรูอายุของเด็กเพื่อใหพนจาก

ความผิดน้ัน” 

 ซึ่งเมื่อไดแกไขเพิ่มเติมตามที่ไดเสนอแนะขางตนยอมจะสงผลใหการบังคับใชประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 287/1 วรรคแรกน้ันเปนไปอยางมีประสิทธิภาพขึ้น 
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