
 
 

บทที ่2 
แนวความคดิเกีย่วกบัการก าหนดความผดิ 

ฐานประกอบกจิการให้เช่า แลกเปลีย่น หรือจ าหน่ายภาพยนตร์ 
โดยไม่ได้รับอนุญาต และคุณธรรมทางกฎหมาย 

 
 โดยธรรมชาตินั้น มนุษยเ์ป็นสัตวส์ังคมท่ีตอ้งการอยู่อาศยัร่วมกนัเป็นกลุ่มเพื่อพึ่งพา
อาศยัซ่ึงกนัและกนัทั้งในดา้นของสังคม เศรษฐกิจ ความมัน่คง ฯลฯ และเม่ือมนุษยไ์ดม้าอยูร่่วมกนั
เป็นจ านวนมากข้ึนจนก่อตวัเป็นสังคมข้ึนแล้ว ก็ย่อมเกิดการกระทบกระทัง่ระหว่างกนั ดงันั้น 
เพื่อให้การอยู่ร่วมกนัของมนุษยใ์นสังคมด าเนินไปอยา่งสงบเรียบร้อย จึงจ าเป็นตอ้งมีการก าหนด
กฎเกณฑข์องสังคมข้ึนเพื่อใหทุ้กคนยดึถือและปฏิบติัตาม โดยหากมีบุคคลใดกระท าการอนัเป็นการ
ฝ่าฝืนต่อกฎเกณฑน์ั้นแลว้ บุคคลดงักล่าวยอ่มจะตอ้งถูกลงโทษจากคนในสังคม โดยโทษท่ีจะไดรั้บ
ก็จะข้ึนอยู่กับร้ายแรงของการกระท าอนัเป็นการฝ่าฝืนนั้น ซ่ึงต่อมากฎเกณฑ์น้ีก็ได้พฒันาไป
ตามล าดบัจนเกิดเป็นกฎหมายอาญาในท่ีสุด โดยท่ีแนวคิดเบ้ืองตน้ในการก าหนดความผิดอาญานั้น 
ในระยะเร่ิมแรกจะไดรั้บอิทธิพลมาจากในเร่ืองของความเช่ือทางศาสนา โดยความผิดส่วนใหญ่จะมี
ท่ีมาจากหลกัศีลธรรม1  ท่ีมีลกัษณะของการกระท าท่ีเป็นความผิดในตวัเอง  และต่อมาก็มีความผิด
ในอีกลกัษณะหน่ึงเกิดข้ึนซ่ึงเป็นความผดิในทางเทคนิคท่ีมิไดมี้ลกัษณะเป็นความผิดในตวัเอง หรือ
ท่ีเรียกว่าเป็นความผิดตามท่ีกฎหมายบญัญติัข้ึน โดยส่วนใหญ่แลว้ความผิดลกัษณะน้ีจะเป็นเร่ือง
ของการรักษาไว้ซ่ึงประโยชน์ของคนส่วนรวมเป็นส าคัญ  เช่น กฎหมายควบคุมโรงงาน
อุตสาหกรรมต่างๆ ไม่ให้มีการปล่อยสารพิษออกมาเป็นอนัตรายต่อคนในชุมชน การควบคุมเขต
พื้นท่ีท่ีสามารถตั้งโรงงานอุตสาหกรรมไดท่ี้จะไม่ส่งผลกระทบต่อชุมชนโดยรอบ หรือกฎหมาย
ควบคุมการสัญจรของผูข้บัข่ียานยนตร์บนทอ้งถนนสาธารณะไม่ใหกี้ดขวางการสัญจรของผูอ่ื้นและ
ป้องกนัอนัตรายท่ีอาจเกิดข้ึนกบัผูร่้วมสัญจร เป็นตน้ ซ่ึงผูก้ระท าความผิดดงักล่าวจะตอ้งรับผิด 
แมว้า่จะไดก้ระท าไปโดยไม่เจตนา (strict liability)2  ซ่ึงจะขอกล่าวเป็นล าดบัไป ดงัน้ี 
 

                                           
1 จาก กฎหมายอาญา หลกัและปัญหา (น. 2), โดย ทวเีกียรติ  มีนะกนิษฐ ก, 2547, กรุงเทพฯ: นิติธรรม.  
2 แหล่งเดิม. (น. 3). 
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 1)  ความผดิในตวัเอง (mala in se) 
 ความผิดอาญาท่ีเป็นความผิดในตวัเอง (wrong in themselves)หรือท่ีมีความชัว่ร้ายตาม
ธรรมชาติ (inherently evil)3 โดย Black’s Law Dictionary ไดใ้ห้ความหมายไวว้า่ “เป็นการกระท า
ความผิดในตวัเอง การกระท าท่ีผิดศีลธรรม และการกระท าท่ีละเมิดต่อความรู้สึกผิดชอบชั่วดี”  
mala in se ถือเป็นความผิดตามธรรมชาติท่ีมนุษยส์ามารถรับรู้ได้ดว้ยตนเองว่าการกระท าใด       
เป็นความผิด4 เช่น ความผิดฐานฆ่าคนตาย ความผิดฐานท าร้ายร่างกาย เป็นตน้ ความผิดประเภทน้ี
เวลาบญัญติักฎหมายไม่ตอ้งบญัญติับงัคบัใหก้ระท าการใดหรือหา้มมิให้กระท าการใดเสียก่อนจึงจะ
บญัญติัวา่ถา้ฝ่าฝืนแลว้มีความผดิ แต่จะบญัญติัลงไปเลยวา่การกระท าอยา่งน้ีมีความผิด5 และตอ้งรับ
โทษโดยมกัจะก าหนดบทลงโทษของการกระท าดงักล่าวไวใ้นบทบญัญติันั้น ๆ ดว้ยเลย 
 2)  ความผดิอาญาเพราะมีกฎหมายหา้ม (mala prohibita)  
 ความผิดอาญาเพราะมีกฎหมายห้ามไม่มีลกัษณะเป็นความผิดอาญาท่ีเป็นความชัว่ร้าย
ตามธรรมชาติ (not inherently evil) แต่ถือว่าเป็นความผิดก็เพราะเป็นการกระท าท่ีตอ้งห้ามตาม
บทบญัญติัของกฎหมาย (wrong only because prohibited by legislation)6 โดย Black’s Law 
Dictionary ไดใ้ห้ความหมายไวว้า่ “เป็นการกระท าท่ีถือว่าเป็นความผิดเพราะมีขอ้ห้าม หรือการ
กระท าท่ีเป็นความผดิเพราะมีกฎหมายบญัญติัข้ึน” การก าหนดความผดิมีลกัษณะเป็นขอ้ตกลงไม่ใช่
เป็นความผดิโดยธรรมชาติ ความผดิประเภทน้ีไม่ไดบ้ญัญติัจากเร่ืองท่ีเก่ียวกบัศีลธรรมเลย แต่ท่ีเป็น
ความผดิเพราะกฎหมายบญัญติัวา่เป็นความผดิเท่านั้น โดยมองไม่เห็นความชัว่ของผูก้ระท าความผิด
ได้โดยตนเอง เช่นการมีอาวุธโดยไม่ได้รับอนุญาต การน าของต้องห้ามเข้ามาในราชอาณาจกัร     
เป็นตน้ ความผดิประเภทน้ีเวลาบญัญติักฎหมายจะตอ้งบญัญติับงัคบัให้กระท าหรือห้ามมิให้กระท า
ก่อนแล้วจึงบญัญติัว่าถ้าฝ่าฝืนจะมีความผิด7 โดยในปัจจุบนัมกัจะก าหนดบทลงโทษไวใ้นอีก
บทบญัญติัหน่ึงต่างหาก 
 อยา่งไรก็ดี ไม่วา่จะเป็นความผิดในตวัเอง (mala in se) หรือความผิดเพราะมีกฎหมาย
ห้าม (mala prohibita) ก็ตาม ต่างก็มีแนวคิดท่ีเป็นหลกัการพื้นฐานในการก าหนดให้เป็นความผิด
อาญารวมถึงความเหมาะสมในการก าหนดโทษส าหรับการกระท านั้น วา่เป็นไปเพื่อวตัถุประสงค์
เช่นไร โดยไดมี้พฒันาการมาเป็นล าดบัตามยุคสมยั แต่ทั้งน้ีไม่วา่จะในยุคสมยัใดก็ตามในการท่ีจะ

                                           
3 From Criminal law (p. 39), by W. R. Lafave, 2010, St. Paul Minn: West. 
4 From General principle of criminal law (p. 337), by  J. Hall, 1960, Indianapolis: The Bobbs-Merrill.  
5 จาก กฎหมายอาญา เล่ม 2 (น. 22), โดย สง่า  ลีนะสมิต, 2514, กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัรามค าแหง           
6 From Criminal law. Loc.cit.  
7 จาก กฎหมายอาญา เล่ม 2 (น. 22-23). เล่มเดิม.  
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ก าหนดใหก้ารกระท าใดเป็นความผดิอาญานั้น จะตอ้งมีคุณธรรมทางกฎหมายซ่ึงเป็นคุณค่าท่ีสังคม
หน่ึง ๆ ให้ความส าคญัตามแต่ยุคสมยัและค่านิยมของแต่ละสังคมเป็นพื้นฐานในทางความคิดดว้ย
เสมอ โดยเห็นวา่จะตอ้งปกป้องคุม้ครองคุณค่านั้นดว้ยกฎหมายอาญา8 
 กรณีการประกอบกิจการให้เช่า แลกเปล่ียน หรือจ าหน่ายภาพยนตร์โดยไม่ได้รับ
อนุญาต ตามมาตรา 38 แห่งพระราชบญัญติัภาพยนตร์และวีดิทศัน์ พ.ศ. 2551 ก็เป็นกรณีท่ีกฎหมาย
ไดบ้ญัญติัให้เป็นความผิดอาญา โดยเป็นความผิดก็เพราะเป็นการกระท าท่ีตอ้งห้ามตามบทบญัญติั
ของกฎหมาย (mala prohibita) ซ่ึงจะต้องมีคุณธรรมทางกฎหมายเป็นพื้นฐานในการก าหนด
ความผิดดว้ยเช่นกนั ดงันั้น ในบทท่ี 2 น้ี ผูเ้ขียนจะไดท้  าการศึกษาแนวคิดในการก าหนดความผิด
และโทษ หลักประกันในกฎหมายอาญา การตีความกฎหมายอาญา และคุณธรรมทางกฎหมาย       
ซ่ึงจะไดก้ล่าวเป็นล าดบัไปดงัต่อไปน้ี 
 
2.1  แนวคิดพืน้ฐานในการก าหนดความผดิอาญาและการก าหนดโทษ 
 กฎหมายอาญานั้นประกอบดว้ยสองส่วนใหญ่ ๆ คือ ความผิดอาญาและส่วนท่ีว่าดว้ย 
ผลทางกฎหมาย หรือท่ีเรียกวา่มาตรการบงัคบัทางอาญา หรือเรียกเป็นภาษาทัว่ไปวา่ โทษท่ีจะลงแก่
ผูก้ระท าความผิด องค์ประกอบทั้งสองส่วนมีความสอดคลอ้งกนัในการรักษาความสงบเรียบร้อย
ของสังคมให้ปราศจากการกระท าท่ีน่าต าหนิ การกระท าท่ีเป็นผลกระทบต่อประชาชนโดยรวม     
แต่เม่ือใดก็ตามท่ีมีการกระท าผิดอาญาตามท่ีฎหมายบญัญติัเป็นความผิดเกิดข้ึน บทลงโทษทาง
อาญาก็จะเขา้มามีความสัมพนัธ์กบัผูก้ระท าความผิด จากลกัษณะดงักล่าวน้ีจะเห็นไดว้า่การลงโทษ
เป็นส่ิงส าคญัในกฎหมายอาญา9  
 โดยในหวัขอ้น้ีจะแยกพิจารณาเพื่อท าการศึกษาเก่ียวกบัแนวคิดในการก าหนดความผิด
อาญา แนวคิดในการก าหนดโทษ หลกัประกนัในกฎหมายอาญา และการตีความกฎหมายอาญา 
เพื่อให้ทราบถึงหลักการพื้นฐานหรือวตัถุประสงค์โดยทัว่ไปในการก าหนดให้การกระท าใด        
เป็นความผิดอาญาและวตัถุประสงค์ในการลงโทษส าหรับการกระท านั้น ๆ ตลอดจนทราบถึง
หลกัการใชแ้ละตีความกฎหมายอาญา ดงัน้ี 
 

                                           
8 จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 151). เล่มเดิม. 
9 จาก การคุ้มครองเกียรติ: ศึกษาคณุธรรมทางกฎหมายในความผิดฐานดูหม่ินเปรียบเทียบความผิดฐาน

หม่ินประมาท (วทิยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต) (น. 29), โดย เฉลิมชยัศรี  เพญ็ตระกลูชยั, 2552, กรุงเทพฯ: 
มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์  
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      2.1.1  แนวคิดในการก าหนดความผดิอาญา 
 การท่ีจะพิจารณาว่าสมควรท่ีจะก าหนดให้การกระท าใดเป็นความผิดอาญานั้ น           
ในเบ้ืองตน้จะตอ้งค านึงถึงว่ากฎหมายอาญานั้นตอ้งการท่ีจะท าให้บรรลุซ่ึงวตัถุประสงค์อย่างใด
อยา่งหน่ึงในหกประการดงัน้ี คือ 
 1)  คุม้ครองป้องกนับุคคลในสังคม จากภยนัตรายท่ีเกิดข้ึนจากการกระท าของมนุษยท่ี์อยู่
ร่วมในสังคมเดียวกนั ทั้งท่ีเกิดข้ึนโดยเจตนาและไม่เจตนา ให้ไดรั้บความคุม้ครองในชีวิต ร่างกาย 
และสิทธิอ่ืน ๆ ท่ีเก่ียวขอ้งกบัตวัของบุคคล ไดอ้ย่างเหมาะสมกบัสภาพของแต่ละบุคคลในสังคม 
เช่น คุม้ครองการแสวงหาประโยชน์จากกลุ่มบุคคลท่ีอาจถูกชกัจูงให้หลงผิดไดง่้าย ไดแ้ก่ ผูเ้ยาว์
และบุคคลท่ีมีจิตไม่สมประกอบ เป็นตน้ 
 2)  คุม้ครองป้องกนัสภาวะจิตใจของสมาชิกในสังคม มิให้ถูกกระทบกระเทือนจากการ
กระท าของบุคคลอ่ืน เช่น การป้องกนัการกระท าบางอยา่ง ซ่ึงหากไดก้ระท าต่อหนา้สาธารณชนแลว้
ยอ่มก่อให้เกิดความอบัอายต่อผูถู้กกระท า ไดแ้ก่ การกระท าอนาจาร การใส่ร้ายป้ายสี การดูหม่ินดว้ย
ถอ้ยค าหยาบคาย เป็นตน้ 
 3)  คุม้ครองป้องกนัซ่ึงทรัพยสิ์นของบุคคลในสังคม มิให้ถูกแย่งชิงจากบุคคลอ่ืนด้วย
วธีิการต่าง ๆ อนัเป็นการไม่ถูกตอ้งชอบธรรม 
 4)  คุม้ครองป้องกนับุคคลในสังคมจากความไม่สะดวกในการใชส่ิ้งของสาธารณะท่ีทุกคน
มีสิทธิใช้ร่วมกนั เช่น การกีดขวางทางสัญจร ปิดกั้นทางสาธารณะ เป็นตน้ รวมทั้งการใช้สภาพ
บงัคบัทางอาญาเพื่อเก็บรวบรวมภาษีอากร เป็นตน้วา่ หา้มมีรถยนตโ์ดยไม่มีทะเบียน  
 5) คุม้ครองป้องกนัและรักษาไวซ่ึ้งสถาบนัต่าง ๆ ของสังคม เช่น สถาบนัพระมหากษตัริย ์
สถาบนัศาสนา เป็นตน้ รวมถึงเพื่อบงัคบัให้เกิดความเมตตากรุณาท่ีจ าเป็นต่อการอยู่ร่วมกนั เช่น 
การไม่ช่วยเหลือผูท่ี้ตกอยูใ่นภยนัตราย เป็นตน้ 
 6)  เพื่อคุม้ครองการบงัคบัใช้วิธีการต่าง ๆ ท่ีจะท าให้วตัถุประสงค์ทั้งหลายท่ีกล่าวมาน้ี
บรรลุผล เป็นตน้วา่ การขดัค าสั่งเจา้พนกังาน การใหก้ารเทจ็10  

      2.1.2  แนวคิดและวตัถุประสงคใ์นการลงโทษ 
 การลงโทษ หมายถึง การกระท าเพื่อให้เกิดผลร้ายแก่ผูต้อ้งรับโทษซ่ึงอาจจะเป็นผลร้าย
ต่อร่างกาย จิตใจหรือทรัพยสิ์น ซ่ึงการลงโทษนั้นเป็นเสมือนเคร่ืองมือของการตดัสินของสาธารณะ
ซ่ึงประเด็นส าคญัในการลงโทษไดแ้ก่ วธีิการท่ีเก่ียวขอ้งกบัความเจบ็ปวดหรือการทรมานซ่ึงเป็นผล

                                           
10 From The scope of criminal law  in  Sentencing in a rational society, by  N. Walker, 1972, Pelican 

Books. อา้งถึงใน ทฤษฎีอาญา (น. 49-50), โดย อภิรัตน์  เพช็รศิริ, 2552  กรุงเทพฯ: วญิญูชน. 
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จากการตดัสินโดยค่านิยมบางอยา่งของสังคม11 นอกจากน้ี มีนกัวิชาการหลายท่านเห็นวา่ การลงโทษ
เป็นการกระท าตามสัญชาตญาณการแกแ้คน้โดยเป็นกระบวนการท่ียุง่ยากซบัซอ้น อาชญากรรมบาง
ประเภทและการกระท าบางชนิดถูกมองว่าผิด และท าให้สังคมเสียสมดุล ท าให้เสียผลประโยชน์
ของบุคคลหรือสมาชิก ปฏิกิริยาการลงโทษต่างๆ จึงเป็นส่วนหน่ึงในการท าลายความไม่สมดุล       
ท่ีเกิดข้ึน ดงันั้น การลงโทษอาจเป็นเพียงหน่ึงในปฏิกิริยาหลาย ๆ อยา่งต่อการฝ่าฝืนกฎหมาย12 
 การลงโทษในกฎหมายอาญาเป็นการกระท าต่อผูก้ระท าความผิดอย่างมีวตัถุประสงค ์
ซ่ึงวตัถุประสงคข์องการลงโทษมีการพฒันาตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบนั โดยในแต่ละวตัถุประสงคน์ั้น
ก็จะส่งผลต่อผูก้ระท าความผดิแตกต่างกนัไป ดงัจะไดก้ล่าวเป็นล าดบัไป ดงัน้ี 
 1)  วตัถุประสงค์เพื่อเป็นการทดแทน (Retribution) แนวคิดน้ีเป็นหลกัการดั้งเดิมในการ
ก าหนดโทษทางอาญา โดยมีวตัถุประสงค์เพื่อให้โทษท่ีจะลงแก่ผูก้ระท าความผิด เป็นเคร่ืองมือ    
ในการแกแ้คน้ทดแทนให้สาสมกบัการกระท าความผิดของผูน้ั้น โดยกฎหมายท่ีปรากฎแนวคิดน้ี
อย่างชัดเจนคือกฎหมายฮมัมูราบีท่ีว่า หลกัตาต่อตา ฟันต่อฟัน13 ซ่ึงการลงโทษดว้ยวิธีน้ีเป็นการ   
แกแ้คน้ตอบแทนผูก้ระท าความผดิโดยไม่มีขอ้ก าหนดหรือหลกัเกณฑ์ท่ีแน่นอน และในการลงโทษ
จะใช้วิธีการท่ีมีความทารุณโหดร้ายปราศจากมนุษยธรรม และข้ึนอยู่กบัความพอใจเป็นส าคญั14 
กล่าวคือ มุ่งเน้นให้โทษท่ีลงแก่ผูก้ระท าความผิดสามารถสนองตอบต่ออารมณ์และความรู้สึกตาม
สามญัส านึกของประชาชนส่วนมากในสังคมได ้โดยให้เกิดความพึงพอใจเม่ือไดเ้ห็นว่าผูก้ระท า
ความผิดไดถู้กลงโทษไดส้ัดส่วนกบัการกระท าความผิดอย่างใดอย่างหน่ึงนั้น หรือตามส านวนท่ี               
นักนิติศาสตร์ญ่ีปุ่นใช้ว่า การท าให้มหาชนพึงพอใจเม่ือถูกย ัว่ยุ โดยการกระท าผิดอย่างร้ายแรง    
ของบุคคลหน่ึง นอกจากน้ียงัมีผลในการป้องกนัสังคม เพราะการใชว้ิธีการลงโทษแบบน้ียอ่มส่งผล
ทั้งต่อตวัผูก้ระท าความผิดเองโดยท าให้ผูก้ระท าความผิดรู้ส านึกตวั และมีผลท าให้ผูอ่ื้นเกิดความ
เกรงกลวัต่อโทษท่ีจะไดรั้บดว้ย15 ในปัจจุบนั การลงโทษโดยถือหลกัการทดแทนไดว้ิวฒันาการไป
ตามแนวความคิดทางอาชญาวิทยาสมยัใหม่ คือหลีกเล่ียงการใชว้ิธีการทารุณร่างกาย โดยใชว้ิธีการ
จ าคุกแทน แต่ก็เป็นท่ียอมรับกนัว่า สังคมปัจจุบนัยงัคงมีแรงกระตุน้เตือนในการแกแ้คน้ผูก้ระท า

                                           
11 จาก สังคมวิทยาว่าด้วยอาชญากรรมและการลงโทษ (น.126), โดย ผจงจิตต ์ อธิคมนนัทะ, 2525, 

กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัรามค าแหง. อา้งถึงใน อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา (น.130), โดย อจัฉรียา  ชูตินนัท,์ 
2557, กรุงเทพฯ: วญิญูชน. 

12 แหล่งเดิม.  
13 จาก ทฤษฎีอาญา  (น. 84-89), โดย อภิรัตน์  เพช็รศิริ, 2552, กรุงเทพฯ: วญิญูชน. 
14 จาก อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา. หนา้เดิม. 
15 จาก ทฤษฎีอาญา. หนา้เดิม.  
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ความผดิ ซ่ึงการมีบทลงโทษต่างๆ เป็นการเปิดโอกาสใหชุ้มชนไดแ้กแ้คน้ผูก้ระท าความผิดผา่นทาง
กฎหมาย ท่ีเปรียบเสมือนเคร่ืองมือเพื่อการลงโทษแทน16  
 2)  วตัถุประสงค์เพื่อเป็นการข่มขู่ ยบัย ั้ง (Deterrence) แนวคิดน้ีถือได้ว่าเป็นหลักการ
ดั้งเดิมควบคู่กบัหลกัการแก้แคน้ทดแทน โดยมีแนวคิดว่าการลงโทษผูก้ระท าความผิดด้วยโทษ       
ท่ีรุนแรงจะสามารถป้องปรามผูน้ั้ น รวมถึงบุคคลภายนอกมิให้ประพฤติปฏิบัติเอาเยี่ยงอย่าง         
ซ่ึงแนวความคิดน้ีเห็นวา่การท่ีบุคคลใดจะลงมือกระท าการส่ิงใดท่ีเป็นความผิดนั้น บุคคลดงักล่าว
ยอ่มจะคิดและชัง่ตรองดูเสียก่อนว่าการท่ีตนจะกระท าเช่นนั้นจะส่งผลดีหรือผลร้ายให้แก่ตนมาก
น้อยเพียงไร17 กล่าวคือ วตัถุประสงค์เพื่อเป็นการยบัย ั้งการกระท าความผิดซ ้ าของผูน้ั้น (specific 
deterrence) โดยเป็นการลงโทษเพื่อให้บทเรียนกบัผูก้ระท าให้ส านึกผิด เกิดความเข็ดหลาบและ    
ไม่คิดกระท าอีกในอนาคต ซ่ึงเรียกวา่ “การยบัย ั้งเป็นพิเศษ” (special deterrence) และเพื่อให้ผูอ่ื้น
เกิดความเกรงกลวัไม่กลา้เอาเยี่ยงอย่าง ซ่ึงเรียกว่า “การยบัย ั้งโดยทัว่ๆ ไป” (general deterrence)18 
อย่างไรก็ดี Jeremy Bentham ไดก้ล่าวว่า การลงโทษท่ีจะส่งผลเป็นการยบัย ั้งไม่ไดห้มายถึงการ
ก าหนดโทษท่ีรุนแรงแต่เพียงอยา่งเดียวเท่านั้น แต่ตอ้งประกอบไปดว้ยองคป์ระกอบส่ีประการ คือ 
ประการแรก การบงัคบัโทษตอ้งแน่นอน ไม่เลือกปฏิบติั ประการท่ีสอง การลงโทษตอ้งร้ายแรง
พอท่ีจะยบัย ั้งมิให้คนคิดท่ีจะกระท าความผิด ประการท่ีสาม การลงโทษตอ้งรวดเร็ว และประการ    
ท่ีส่ี การลงโทษตอ้งเปิดเผยต่อสาธารณชนเพื่อให้คนทัว่ไปได้รับรู้ถึงผลของการกระท าความผิด   
อนัถือเป็นการข่มขู่โดยทัว่ไปดว้ย19  
 3)  วตัถุประสงค์ในการแกไ้ขฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผิด (Rehabilitation and Correction) 
แนวคิดน้ีเป็นหลกัการท่ีปรากฏในอยูใ่นหลกัของศาสนาคริสตต์ั้งแต่โบราณกาลโดยเป็นเร่ืองของ
การไถ่บาป หรือการสารภาพบาปของผูท่ี้ส านึกผิดในการกระท าของตนเพื่อให้ผูก้ระท าไดมี้โอกาส
เร่ิมตน้ชีวิตใหม่20 โดยผูใ้ห้ค  าจ  ากดัความในเร่ืองของการแก้ไขผูก้ระท าความผิดเป็นคนแรก คือ 
นกัวิชาการชาวอเมริกนัช่ือ ศาสตราจารยเ์ลน21 ไดก้ล่าวว่า พฤติกรรมของมนุษยน์ั้นเป็นผลสืบเน่ือง      
มาจากอดีต เหตุเหล่าน้ีเป็นส่วนหน่ึงของสภาพทางธรรมชาติของมนุษยท่ี์สามารถศึกษาให้เขา้ใจถึง

                                           
16 จาก อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา (น. 131). เล่มเดิม. 
17 จาก ทฤษฎีอาญา (น. 89 - 90). เล่มเดิม.  
18 จาก อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา. หนา้เดิม. 
19 จาก กฎหมายอาญา ว่าด้วยโทษและวิธีการเพ่ือความปลอดภัย (น. 29), โดย ณรงค ์ใจหาญ, 2543, 

กรุงเทพฯ: วญิญูชน. 
20 จาก ทฤษฎีอาญา (น. 91). เล่มเดิม.  
21 แหล่งเดิม. 
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สาเหตุท่ีมาของพฤติกรรมดังกล่าวและสามารถแก้ไขควบคุมพฤติกรรมเช่นนั้นของมนุษย์ได ้        
ซ่ึงลกัษณะเด่นของหลกัการน้ีคือ วิธีการทั้งหลายท่ีจะน ามาปฏิบติักบัผูต้อ้งโทษ จะตอ้งมีลกัษณะ
ของการบ าบดั ตดัโอกาสหรือจ ากดัความสามารถในการกระท าความผิดเพื่อให้เกิดการเปล่ียนแปลง
พฤติกรรมของผูต้อ้งโทษ22 ดงันั้นการลงโทษตามวตัถุประสงคน้ี์เป็นการแกไ้ขดว้ยการบ าบดัรักษา
แทนการลงโทษโดยจะพิจารณาถึงลกัษณะเฉพาะของผูก้ระท าผดิเป็นรายบุคคลไป  
 4)  วตัถุประสงค์เพื่อตดัผูก้ระท าผิดออกจากสังคม (Incapaciation) การลงโทษตามวตัถุ 
ประสงค์น้ีเน้นการลงโทษในลักษณะท่ีเป็นการตัดหรือจ ากัดโอกาสในการกระท าความผิด          
ของผูก้ระท าความผิด เช่น กรณีท่ีเป็นการตัดโอกาสในการกระท าความผิดอย่างถาวร ได้แก่        
โทษประหารชีวิต หรือโทษจ าคุกตลอดชีวิต หรือในปัจจุบนัมีโทษในลักษณะของการกักกัน
ผูก้ระท าความผดิติดเป็นนิสัย เพื่อมิใหผู้น้ั้นก่อใหเ้กิดความเสียหายต่อสังคมจนกวา่จะพน้จากสภาพ
ความเป็นอนัตรายต่อสังคม แนวคิดน้ีมุ่งเน้นประโยชน์สุขของสังคมเป็นหลกั โดยใช้มาตรการ
ควบคุมอยา่งเขม้งวดเพื่อความปลอดภยัของสังคมส่วนรวมเป็นหลกั23 
 5)  วตัถุประสงคเ์พื่อเยียวยาความเสียหายให้แก่ผูเ้สียหาย (Restitution) เป็นหลกัการท่ีให้
ความส าคัญแก่ผู ้เสียหายหรือเหยื่อในคดีอาญา แนวคิดน้ีเป็นหลักการใหม่โดยท่ีแต่เดิมการ
ด าเนินคดีกบัผูก้ระท าความผิดจะเป็นเร่ืองระหว่างรัฐกบัผูก้ระท าความผิดเท่านั้น หากต้องการ
เรียกร้องค่าเสียหายผูเ้สียหายตอ้งไปด าเนินคดีแพง่ต่างหากเอง ซ่ึงในหลกัการน้ีการก าหนดโทษของ
ศาลนั้น จะต้องค านึงถึงความพอใจของผูเ้สียหายท่ีได้รับการชดเชยค่าเสียหายจากผูท่ี้กระท า
ความผดิ หากผูเ้สียหายไดรั้บการชดใชผู้ก้ระท าความผดิก็จะไดรั้บโทษนอ้ยลง หรือในบางกรณีศาล
จะมีอ านาจสั่งใหผู้ก้ระท าความผดิชดใชค้่าเสียหายใหแ้ก่ผูเ้สียหายได ้
 6)  วตัถุประสงคเ์พื่อกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉนัท์ (Restorative justice) แนวความคิด
น้ีมุ่งเนน้การประนีประนอมยอมความระหวา่งผูเ้สียหายกบัผูก้ระท าความผิด โดยเนน้ท่ีการส่ือสาร
ท าความเขา้ใจให้ผูก้ระท าความผิดไดเ้ขา้ใจและตระหนกัถึงความเสียหายท่ีตนไดก่้อข้ึนและส่งผล
ให้เกิดส านึกในการยอมรับต่อการกระท าความผิดนั้น และมีหน้าท่ีต้องด าเนินการเพื่อท าให้
ผูเ้สียหายได้รับส่ิงท่ีสูญเสียไปกลบัคืนมาให้มากท่ีสุดเท่าท่ีจะท าได้ ซ่ึงอาจไม่ใช่การชดใช้ด้วย
เงินตราแต่เป็นการขอโทษ หรือเป็นการท างานชดใชใ้ห้แก่ผูเ้สียหาย เพื่อประสงคท่ี์จะขจดัหรือลด
ความขัดแยง้ต้นเหตุของปัญหาท่ีจะน าไปสู่การกระท าผิดซ ้ าอีก แนวความคิดน้ีเป็นมาตรการ          
ท่ีน ามาใชก้บัผูก้ระท าความผิดท่ีเป็นเด็กหรือเยาวชน โดยใชก้ระบวนการประชุมครอบครัว แต่ใน  

                                           
22 แหล่งเดิม (น. 92). 
23 จาก กฎหมายอาญา ว่าด้วยโทษและวิธีการเพ่ือความปลอดภัย (น. 34). เล่มเดิม. 
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บางประเทศอย่างองักฤษ อเมริกา ไดน้ าแนวความคิดดงักล่าวมาใช้ในมาตรการลงโทษในชุมชน
ส าหรับผูก้ระท าความผดิท่ีเป็นผูใ้หญ่ดว้ย24 

 2.1.3  หลกัประกนัในกฎหมายอาญา 
 “หลกัประกนัในกฎหมายอาญา”25 เดิมทีเดียวหาใช่ความคิดในทางกฎหมายอาญาไม่  
แต่เป็นความคิดในทางการเมืองท่ีต้องการจะจ ากัดอ านาจรัฐ26 เป็นต้นว่า รัฐธรรมนูญอเมริกัน      
ค.ศ. 1776 ไดบ้ญัญติัถึงการหา้มออกกฎหมายยอ้นหลงั27 
 คร้ันเม่ือหลกันิติรัฐ ได้รับการยอมรับอย่างกวา้งขวางจึงได้มีการวางหลกัประกนัใน
กฎหมายอาญาข้ึน โดยนกัฎหมายชาวเยอรมนัท่ีช่ือว่า Anselm von Feuerbach ซ่ึงไดว้างหลกัไว ้ 
สามประการ คือ28  
 (1) การลงโทษตอ้งมีกฎหมาย (nulla poena sine lege) 
 (2) การลงโทษตอ้งข้ึนอยูก่บัการมีอยูข่องการกระท า (nulla poena sine crimine) 
 (3)โทษท่ีจะลงตอ้งเป็นโทษท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมาย (nullum crimen sine poena legali) 
 จากหลักดังกล่าวข้างต้นจึงกล่าวได้ว่า “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ก็คือ          
“หลักไม่มีความผิด ไม่มีโทษ โดยไม่มีกฎหมาย” หรือท่ีรู้จักกันในภาษิตลาตินท่ีว่า “Nullum 
crimen,nulla poena,sine lege” โดยท่ีต่อมาหลกัน้ีไดรั้บการกล่าวถึงและไดแ้พร่หลายออกไปทัว่โลก
จนกลายเป็นหลกัสากลไปแลว้ หลกัน้ีแสดงใหเ้ห็นวา่กฎหมายอาญามีหลกัส าคญัมาจากการบญัญติั
กฎหมาย  การบญัญติักฎหมายอาญามีผลมาจากอ านาจในการลงโทษของรัฐ และรัฐมีความจ าเป็นท่ี
จะตอ้งมีกฎหมายเพราะถา้รัฐไม่มีกฎหมายแลว้การอยูร่่วมกนัของคนในรัฐจะถูกกระทบกระเทือน
ไดโ้ดยง่าย ดงันั้นรัฐจึงตอ้งเป็นผูรั้บผิดชอบหากผูใ้ดกระท าความผิดอาญาผูน้ั้นจะตอ้งถูกลงโทษ

                                           
24 จาก ศึกษาความเป็นไปได้ในการก าหนดช้ันโทษและการน าไปปรับใช้ในประมวลกฎหมายอาญา   

(น.14-15), โดยณรงค ์ใจหาญและคณะ, 2549, กรุงเทพฯ: ส านกังานกิจการยติุธรรม. 
25 รองศาสตราจารย ์ดร.เกียรติขจร  วจันะสวสัด์ิ เรียก “หลกัประกนัในกฎหมายอาญา” วา่ “เอกลกัษณ์

ของกฎหมายอาญา” และ ศาสตราจารย ์ดร.สุรศกัด์ิ  ลิขสิทธ์ิวฒันกลุ เรียกวา่ “หลกัความชอบดว้ยกฎหมายใน
กฎหมายอาญา.” 

26 From Lehrbuch des strafrechts : Allemeiner Teil  (S.118), by vgl.Hans-Heinrich Jescheck, , 4. 
Auflage Munchen 1998, อา้งถึงใน กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 82),โดย คณิต ณ นคร ก. เล่มเดิม. 

27 U.S. Constitution Section 9 (3) “No Bill of Attainder or ex post facto Law shall be passed.”  
28 จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป. หนา้เดิม. 
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โดยรัฐ และรัฐเท่านั้นท่ีเป็นผูมี้อ  านาจลงโทษอาญาแก่บุคคล ด้วยเหตุน้ีกฎหมายอาญาจึงเป็น
กฎหมายท่ีวา่ดว้ยความสัมพนัธ์ระหวา่งรัฐกบัเอกชน และมีลกัษณะเป็นกฎหมายมหาชน29 
 ส าหรับประเทศไทย “หลกัประกนัในกฎหมายอาญา” (Nullum crimen,nulla poena,sine 
lege) ได้มีการรับเข้ามาในระบบกฎหมายไทยคร้ังแรกเม่ือประเทศไทยได้เร่ิมจัดท าประมวล
กฎหมายอาญา (codification)30 โดยรับไวใ้นกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 ซ่ึงมาตรา 7 ไดบ้ญัญติั
ไวด้งัน้ี31 
 “มาตรา 7 บุคคลควรรับอาญา ต่อเม่ือมนัได้กระท าการอนักฎหมายซ่ึงใช้อยู่ในเวลา       
ท่ีกระท านั้น บญัญติัว่าเป็นความผิด และก าหนดโทษไว ้และอาญาท่ีจะใช้ลงโทษผูก้ระท าผิดนั้น     
ก็ไม่ควรใชอ้าญาอยา่งอ่ืนนอกจากอาญาท่ีไดบ้ญัญติัไวใ้นกฎหมาย” 
 มีขอ้สังเกตวา่ หลกัประกนัในกฎหมายอาญาน้ีเป็นหลกัประกนัเสรีภาพอนัดีของบุคคล
ไดรั้บเขา้มาในกฎหมายไทยในรัชสมยัของพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจา้อยูห่วั รัชกาลท่ี 5 ซ่ึง
เป็นกษตัริยใ์นระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์32 
 หลกัประกนัในกฎหมายอาญาน้ี คร้ันเม่ือประเทศไทยไดเ้ปล่ียนแปลงการปกครองจาก
ระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชยม์าเป็นระบอบพระมหากษตัริยภ์ายใตรั้ฐธรรมนูญแลว้ นอกจากจะได้
บญัญติัหลกัประกนัน้ีไวใ้นประมวลกฎหมายอาญาแลว้ ยงัไดมี้การบญัญติัหลกัน้ีไวใ้นรัฐธรรมนูญ
อีกด้วย จึงกล่าวไดว้่าส าหรับประเทศไทยหลกัประกนัในกฎหมายอาญาถือเป็นหลกัการท่ีไดรั้บ
ความคุม้ครองในระดบัรัฐธรรมนูญ33 

                                           
29 จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 54). เล่มเดิม. 

 
30 จาก บันทึกของ นายยอร์ช ปาดูซ์ (Georges Padoux) ท่ีปรึกษาการร่างกฎหมายของรัฐบาลสยามเก่ียวกับ

การร่างกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 (น. 48 - 88), โดย สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกุล ก, 2546, กรุงเทพ: วิญญูชน. 
 

31 จาก “หลกัความชอบดว้ยกฎหมายในกฎหมายอาญา,”  รวมบทความทางวิชาการเน่ืองในโอกาส
ครบรอบ 84 ปี ศาสตราจารย์ จิตติ  ติงศภัทิย์ (น.15), โดย สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกลุ ข, 2536, กรุงเทพฯ:            
คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  

32จาก ปัญหาความชัดเจนแน่นอนในการบัญญติั มาตรา 157 แห่งประมวลกฎหมายอาญา กรณีความผิด
ฐานเป็นเจ้าพนักงานปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติหน้าท่ีโดยมิชอบ (โครงการพฒันาระบบงานกฎหมายหลกัสูตร
การพฒันานกักฎหมายภาครัฐระดบัปฏิบติัการ) (น. 16), โดย ประดิษฐ มีภู่ และคณะ, 2554, กรุงเทพฯ: ส านกังาน
คณะกรรมการกฤษฎีกา.  
 33 หลกัการน้ีไดรั้บการยืนยนัในบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 
มาตรา 39 วรรคแรก ซ่ึงไดบ้ญัญติัวา่ “บุคคลไม่ตอ้งรับโทษอาญา เวน้แต่ไดก้ระท าการอนักฎหมายท่ีใชอ้ยูใ่นเวลา
ท่ีกระท านั้นบญัญติัเป็นความผิดและก าหนดโทษไว ้และโทษท่ีจะลงแก่บุคคลนั้นจะหนกักวา่โทษท่ีก าหนดไวใ้น
กฎหมายท่ีใชอ้ยูใ่นเวลาท่ีกระท าความผิดมิได.้” 
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 ปัจจุบนัสาระส าคญัของหลกัประกนัในกฎหมายอาญา ปรากฏในมาตรา 2 วรรคหน่ึง 
แห่งประมวลกฎหมายอาญา ซ่ึงบญัญติัว่า “บุคคลจกัตอ้งรับโทษในทางอาญาต่อเม่ือไดก้ระท าการ
อนักฎหมายท่ีใช้ในขณะกระท านั้นบญัญติัเป็นความผิดและก าหนดโทษไว ้และโทษท่ีจะลงแก่
ผูก้ระท าความผิดนั้นตอ้งเป็นโทษท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมาย”  จากหลกัตามมาตรา 2 น้ีสามารถท่ีจะ
จ าแนกรายละเอียดไดว้า่ กฎหมายอาญาตอ้งมีความชดัเจน ห้ามใชก้ฎหมายจารีตประเพณีมาลงโทษ
ทางอาญาแก่บุคคล ห้ามใช้กฎหมายท่ีใกล้เคียงอย่างยิ่งลงโทษทางอาญาแก่บุคคล และกฎหมาย
อาญาไม่มีผลยอ้นหลงั โดยจะอธิบายเป็นล าดบัไป ดงัน้ี34 
 1)  การห้ามใช้กฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายอาญา มาตรา 2 บญัญติัวา่ “บุคคลจกั
ต้องรับโทษในทางอาญาต่อเม่ือได้กระท าการอนักฎหมายท่ีใช้ในขณะกระท านั้นบัญญัติเป็น
ความผิดและก าหนดโทษไว”้ ค าวา่ “บญัญติั” ในกฎหมายนั้นแสดงวา่ กฎหมายอาญาเป็นกฎหมาย 
ท่ีเกิดข้ึนจากการบญัญติั ดงันั้นกฎหมายจารีตประเพณีซ่ึงไม่ไดเ้กิดข้ึนจากการบญัญติัเป็นแต่เพียง
กฎหมายท่ีเกิดจากการปฏิบติัท่ีต่อเน่ืองกนัมาอยา่งสม ่าเสมอเป็นเวลานานของประชาชนจนเป็นท่ี
ยอมรับกนัเท่านั้น จึงตอ้งห้ามมิให้น ามาใชใ้นกฎหมายอาญา แต่อยา่งไรก็ตามการห้ามใชก้ฎหมาย
จารีตประเพณีครอบคลุมเพียงในเร่ืองการกระท าท่ีเป็นความผิดอาญา และในเร่ืองการกระท าท่ีตอ้ง       
รับโทษหนักข้ึนเท่านั้น คือห้ามใช้ในทางท่ีเป็นโทษ แต่ใช้ในทางท่ีเป็นคุณย่อมสามารถน าหลกั
จารีตประเพณีมาปรับใชใ้นทางอาญาได ้
 2)  การหา้มใชก้ฎหมายท่ีใกลเ้คียงอยา่งยิง่ในกฎหมายอาญา กล่าวคือ การหา้มใชก้ฎหมาย
ท่ีเกินขอบเขตของบทบญัญติัท่ีพึงหาไดจ้ากการตีความกฎหมายอาญา ซ่ึงถือเป็นหลกัท่ีแตกต่างไป
จากกฎหมายแพ่ง คือ ในกฎหมายแพ่งมีหลักท่ีเป็นหัวใจส าคญัอยู่ว่าจะปฏิเสธว่าไม่มีกฎหมาย       
มาปรับใช้แก่กรณีไม่ได้35 แต่ในกฎหมายอาญานั้นจะอุดช่องว่างของกฎหมายโดยการเทียบเคียง    
บทกฎหมายท่ีใกลเ้คียงอยา่งยิง่36 ในทางท่ีเป็นโทษไม่ได ้แต่ในทางท่ีเป็นคุณยอ่มท าได ้
 3)  กฎหมายอาญาตอ้งมีความชดัเจนแน่นอน กล่าวคือ หลกัประกนัในกฎหมายอาญา
ถือเป็นหลักท่ีมีข้ึนเพื่อคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล ทั้ งน้ีเน่ืองจากโทษทางอาญาถือเป็น

                                           
34 จาก ประมวลกฎหมายอาญา : หลกักฎหมายและพืน้ฐานการเข้าใจ (น.243-249), โดย คณิต ณ นคร ข, 

2556, กรุงเทพฯ: วญิญูชน. 
35 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 4 วรรค 2 บญัญติัวา่ “เม่ือไม่มีบทกฎหมายท่ีจะยกมาปรับ

คดีได ้ใหว้นิิจฉยัคดีนั้นตามจารีตประเพณีแห่งทอ้งถ่ิน ถา้ไม่มีจารีตประเพณีเช่นวา่นั้น ใหว้นิิจฉยัคดีอาศยัเทียบ
บทกฎหมายท่ีใกลเ้คียงอยา่งยิง่ และถา้บทกฎหมายเช่นนั้นก็ไม่มีดว้ย ใหว้นิิจฉยัตามหลกักฎหมายทัว่ไป.” 

36 การใชก้ฎหมายโดยการเทียบเคียงบทกฎหมายท่ีใกลเ้คียงอยา่งยิง่ หมายถึง การใชเ้หตุผลโดยอา้งความ
คลา้ยคลึงกนั. 
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มาตรการท่ีรุนแรงท่ีสุดของรัฐท่ีน ามาใช้กบัประชาชน ฉะนั้นการบญัญติักฎหมายอาญาจึงตอ้งมี
ความชัดเจนท่ีสุดเท่าท่ีจะท าได้ เพื่อให้ประชาชนโดยทั่วไปทราบว่าการกระท าใดบ้างท่ีเป็น
ความผิดต่อกฎหมายและตอ้งรับโทษ และเพื่อท่ีจะให้เป็นหลกัประกนัวา่ส่ิงท่ีกฎหมายบญัญติันั้น
ตรงกบัเจตจ านงคข์องฝ่ายนิติบญัญติัอยา่งแทจ้ริง  
 หากรัฐออกกฎหมายถือวา่ บุคคลท่ี “หาเล้ียงชีพดว้ยวธีิการอนัขดัต่อความสงบเรียบร้อย
หรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน”37 เป็นความผิด และตอ้งรับโทษ เช่น ถือว่า เป็นความผิดฐาน    
ภยัสังคม ตอ้งระวางโทษจ าคุก 10 ปี ดงัน้ี ตอ้งถือว่า บทบญัญติัดงักล่าวขดัต่อหลกัตามมาตรา 2 
เพราะมีความคลุมเครืออยูม่าก นอกจากน้ี ตวัอยา่งของกฎหมายท่ีไม่ชดัเจนแน่นอน เช่น กฎหมาย
นาซี ฉบบัลงวนัท่ี 28 มิถุนายน ค.ศ. 1925 บญัญติัวา่ “ผูใ้ดกระท าการใดๆ ซ่ึงอาจถูกลงโทษตาม
กฎหมายได ้หรือซ่ึงสมควรจะถูกลงโทษ ตามหลกัพื้นฐานของกฎหมายอาญา และตามความรู้สึก
อนัดีงามของประชาชน ผูน้ั้นจะตอ้งถูกลงโทษ”38  
 เหตุท่ีกฎหมายอาญาตอ้งมีความชัดเจนแน่นอนก็เพื่อให้ประชาชนท่ีอยู่ภายใตบ้งัคบั
ของกฎหมายรู้ล่วงหนา้ไดว้า่การกระท าเช่นใดท่ีเป็นความผิด และความผิดนั้นมีโทษรุนแรงเพียงใด
โดยหากบทบญัญติัของกฎหมายมีความคลุมเครืออยูม่าก และไม่อาจรู้ไดแ้น่ชดัวา่การกระท าเช่นใด
ท่ีเป็นความผดิ เม่ือมีการบงัคบัใชก้บับุคคลใดแลว้ บุคคลผูถู้กบงัคบั ก็จะขดัขืนหรือมีความรู้สึกเป็น
ปฏิปักษ์ โดยถือว่าไม่ได้รับความเป็นธรรมจากรัฐ39 นอกจากน้ีการท่ีรัฐไม่ยอมให้ประชาชนอา้ง
ความไม่รู้กฎหมายมาเป็นขอ้แกต้วั ตามมาตรา 64 แห่งประมวลกฎหมายอาญา ก็ยิ่งแสดงให้เห็นไดว้า่
ในการพิจารณาออกกฎหมายนั้น จะตอ้งใชถ้อ้ยค าใหช้ดัแจง้ไม่คลุมเครือ เพื่อให้ประชาชนมีโอกาส
รู้ไดท้นัทีวา่การกระท าเช่นใดบา้งท่ีเป็นความผดิ เพื่อท่ีจะไม่ยอมใหป้ระชาชนเหล่านั้นหยิบยกความ
ไม่รู้กฎหมายท่ีชดัแจง้แลว้นั้นข้ึนมาปฏิเสธความรับผิดได ้ดงันั้น หากกฎหมายยงัมีความไม่ชดัเจน

                                           
37 ถอ้ยค าจากอนุ 3 ของขอ้ 1 แห่งค าสัง่คณะปฏิรูปการปกครองแผน่ดิน ฉบบัท่ี 22  ซ่ึงถูกยกเลิกไปแลว้

โดยพระราชบญัญติัยกเลิกค าสัง่ของคณะปฏิรูปการปกครองแผน่ดิน ฉบบัท่ี 22 ลงวนัท่ี 13 ตุลาคม พ.ศ. 2519 
พ.ศ. 2522. 

38 From  “Punishment  by Analogy in Nation Social Penal Law,” 26 Journal of Criminal Law and 
criminology, by  Lawrence Preuss. 847 (1993) “Whoever commits an action which the law declares to be 
punishable or which is deserving of punishment according to the fundamental idea of a penal code and the 
sound perception of the people, shall be punished.” อา้งถึงใน ค าอธิบายวิชากฎหมายอาญา ภาค  ๑ (น. 23), โดย 
เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ ก, 2551, กรุงเทพฯ: พลสยามพร้ินติ้ง.  

39 From Criminal Law (p. 93), Op.cit. And Criminal Law and its Processes: Cases and Materials        
(p. 29), by Kadish, Sanford H. and Paulsen, Monrad G., 1969, 2nd ed. Boston: Little, Brown.   
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แน่นอนหรือยงัคงคลุมเครืออยู่มาก จึงย่อมไม่เป็นธรรมกบัประชาชนท่ีจะห้ามมิให้ยกความไม่รู้
กฎหมายมาเป็นขอ้แกต้วั40 
 เหตุอีกประการหน่ึง คือ เม่ือกฎหมายมีความชัดเจนแน่นอนพอสมควรแก่กรณีแล้ว 
ยอ่มมีผลท าให้การบงัคบัใช้กฎหมายโดยเลือกปฏิบติัหรือการใช้ดุลพินิจตามอ าเภอใจขององค์กร
ต่างๆ ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการบงัคบัใชก้ฎหมายลดลงไดบ้า้ง41  
 อย่างไรก็ดีท่ีว่ากฎหมายอาญาต้องมีความชัดเจนแน่นอนนั้น หมายเฉพาะชัดเจน
แน่นอนพอควร (reasonably definite) เท่านั้น42 เพราะการท่ีจะให้บญัญติัให้ละเอียดถ่ีถว้นลงไปนั้น 
คงเป็นเร่ืองยากมากซ่ึงก็ไม่มีประเทศใดท าได้ทุกกรณี นอกจากน้ีบทบญัญติัในส่วนท่ีเก่ียวกับ
ความผิดท่ีจะตอ้งชัดเจนแน่นอนแล้ว บทบญัญติัในส่วนของการก าหนดโทษว่ากรณีหากกระท า
ความผดิแลว้จะตอ้งรับโทษสถานใดก็จะตอ้งชดัเจนแน่นอนดว้ยเช่นกนั43  
  เก่ียวกบัหลกัเร่ืองกฎหมายอาญาตอ้งมีความชดัเจนแน่นอนน้ี Professor Dr. Hans Welzel44 
ไดก้ล่าวไวว้า่ ภยัท่ีคุกคามหลกัไม่มีโทษโดยไม่มีกฎหมายแทจ้ริงแลว้ไม่ใช่การใช้หลกักฎหมายท่ี
ใกลเ้คียงอยา่งยิง่ แต่คือความไม่ชดัเจนแน่นอนของกฎหมายอาญา45 
 4)  กฎหมายอาญาไม่มีผลยอ้นหลงั จากถอ้ยค าในมาตรา 2 ท่ีว่า “กฎหมายท่ีใช้ในขณะ
กระท า” นั้นแสดงให้เห็นถึงขอ้ห้ามยอ้นหลงัของกฎหมายอาญา การกระท าท่ีบุคคลจกัตอ้งรับโทษ
ตอ้งเป็นการกระท าท่ีเป็นความผิดอาญา ตามกฎหมายท่ีใชอ้ยูใ่นขณะกระท านั้น ถา้ในขณะกระท า
ยงัไม่มีกฎหมายบญัญติัว่าเป็นความผิด แต่ต่อมามีการบญัญติัข้ึนภายหลงัว่าการกระท าเช่นนั้นมี
ความผดิ ก็จะลงโทษการกระท าก่อนท่ีมีกฎหมายบญัญติัเป็นความผดิไม่ได ้กล่าวคือ กฎหมายอาญา
จะมีผลใช้บงัคบัในปัจจุบนัและอนาคตเท่านั้น ไม่มีผลยอ้นหลงัไปในอดีต เวน้แต่กฎหมายท่ีใช้
ในขณะกระท าความผิดแตกต่างกับกฎหมายท่ีใช้ภายหลังการกระท าความผิดกฎหมาย ให้ใช้
กฎหมายในส่วนท่ีเป็นคุณแก่ผูก้ระท าความผิด กล่าวคือ ให้ใช้กฎหมายท่ีจะลงโทษผูก้ระท าให ้   
เบาท่ีสุดนัน่เอง 
 
 

                                           
40 จาก ค าอธิบายวิชากฎหมายอาญา ภาค  ๑ (น. 23). เล่มเดิม. 
41 From Criminal Law (p. 93 - 94). Op.cit. 
42 Ibid (p. 95). 

 
43 จาก ค าอธิบายวิชากฎหมายอาญา ภาค  ๑ (น. 23 - 24). เล่มเดิม. 
44 อดีตศาสตราจารยท์างกฎหมายอาญาเยอรมนั ณ มหาวทิยาลยัแห่งกรุงบอร์น ซ่ึงปัจจุบนัเสียชีวติแลว้. 
45 จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น.93). เล่มเดิม. 



24 

 2.1.4  การตีความกฎหมายอาญา 
 การตีความกฎหมายเป็นเ ร่ืองของการตีความ “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” 
(gesetzliche Rechte) หรือเป็นเร่ืองของ “การตีความตวับทกฎหมาย” เพื่อท าความเขา้ใจความหมาย
ในทางกฎหมายของตวับทกฎหมายนั้นๆ 
 เม่ือกฎหมายไดรั้บการบญัญติัข้ึนแลว้ย่อมถือว่าเจตจ านงของประชาชนไดแ้สดงออก
ทางกฎหมายท่ีไดบ้ญัญติัข้ึนนั้น การตีความจึงตอ้งกระท าให้สอดคลอ้งกบัเจตจ านงของประชาชน 
ท่ีมีอยู่ในกฎหมาย ผูใ้ช้กฎหมาย โดยเฉพาะศาล จึงตอ้งผูกมดักบัความหมายของตวับทกฎหมาย     
ท่ีหย ัง่รู้ได้โดยหลกัเกณฑ์ของการตีความท่ียอมรับกนัโดยทัว่ไปเท่านั้น และการตีความเช่นนั้น
จะตอ้งสามารถน าไปใชไ้ดก้บัทุกกรณีท่ีเหมือนกนั46 
 ศาสตราจารย ์ดร.หยุด แสงอุทยั กล่าวถึงการตีความกฎหมายอาญาวา่ “การตีความกฎหมาย
อาญามีหลกัเช่นเดียวกบัการตีความกฎหมายอ่ืนๆ กล่าวคือ ตอ้งตีความตามตวัอกัษรและตามเจตนารมณ์ 
(sprit)”47 และไดก้ล่าวต่อไปอีกความว่า “การตีความกฎหมายอาญาจะตีความโดยขยายความออกไปให้
เป็นผลร้ายแก่ผูก้ระท าความผิดไม่ได ้แต่ตีความโดยการขยายความให้เป็นผลดีแก่ผูก้ระท าความผิดได ้
และถา้กรณีเป็นท่ีสงสัยตอ้งตีความให้เป็นประโยชน์แก่ผูต้อ้งหา (in dubio pro reo)”48 จากค ากล่าวของ
ศาสตราจารย ์ดร.หยุด แสงอุทยั แสดงให้เห็นถึงหลกัเกณฑ์การตีความกฎหมายอาญา สองประการ คือ 
“การตีความตามหลกัภาษา” และ “การตีความตามหลกัความมุ่งหมายของตวับทกฎหมาย”  
 1)  หลกัเกณฑก์ารตีความกฎหมาย  
 ปัจจุบนัหลักเกณฑ์การตีความกฎหมายท่ีมีการกล่าวถึงทางต าราและเป็นท่ียอมรับ
ในทางวิชาการ ประกอบดว้ยการตีความกฎหมาย 4 หลกัเกณฑ์ คือ การตีความตามหลกัภาษา การ
ตีความตามความสัมพนัธ์อย่างเป็นระบบของกฎหมาย การตีความตามประวติัความเป็นมาของ
กฎหมาย การตีความตามความมุ่งหมายของตวับทกฎหมาย49 ซ่ึงมีรายละเอียด ดงัน้ี 
 (1)  การตีความตามหลกัภาษา (grammatische Auslegung) 
 รัฐธรรมนูญและกฎหมายอาญาไดว้างหลกัเก่ียวกบัการใช้กฎหมายอาญา หรือเรียกอีก
อย่างว่า “หลกัประกนัในกฎหมายอาญา” ท่ีแสดงให้เห็นอย่างชดัเจนและแน่นอนว่าบุคคลจกัตอ้ง 

                                           
46 แหล่งเดิม (น.67). 
47 จาก กฎหมายอาญาภาค 1 (น. 43), โดย หยดุ แสงอุทยั  2537, กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 
48 แหล่งเดิม (น. 44). 
49 จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น.72-78). เล่มเดิม.  
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รับโทษในทางอาญาก็ต่อเม่ือได้กระท าการตามท่ีกฎหมายได้บญัญติัไวเ้ท่านั้น50 ดังนั้น ในการ
ตีความกฎหมายจึงตอ้งเร่ิมตน้พิจารณาท่ีถอ้ยค าแห่งบทบญัญติัของกฎหมาย51 
 การตีความตามหลกัภาษา หมายถึง การคน้หาความหมายของบทบญัญติัแห่งกฎหมาย
จากความหมายของภาษาท่ีใช้กนัทัว่ไป52 และเพื่อให้ทราบถึงกรอบหรือขอบเขตในการบงัคบัใช้
จากถอ้ยค านั้น53 ซ่ึงค าศพัทท่ี์ใชใ้นกฎหมายมีอยูด่ว้ยกนั 4 ลกัษณะ54 คือ  
  (ก)  ศพัท์ธรรมดา ได้แก่ ภาษาท่ีคนธรรมดาทัว่ไปเข้าใจกนั โดยหากไม่ทราบ        
ก็สามารถคน้หาความหมายไดจ้ากพจนานุกรม 
  (ข)  ศพัท์เทคนิค (Technical terms) ได้แก่ ภาษาท่ีได้น าไปใช้ในกลุ่มเฉพาะ        
จนกลายสภาพจากถอ้ยค าธรรมดาเป็นค าเทคนิคในกลุ่มวิชาชีพเหล่านั้น และท าให้ความหมายท่ีคน
ธรรมดาเขา้ใจอยูเ่ปล่ียนแปลงไป เช่น ค าว่า “ไวรัส” ซ่ึงชาวบา้นอาจจะเขา้ใจเช่นเดียวกบัในทาง
การแพทยว์่าหมายถึง เช้ือโรคชนิดหน่ึง แต่จะเป็นคนละความหมายกบักลุ่มวิชาการคอมพิวเตอร์   
ซ่ึงหมายถึงโปรแกรมชนิดหน่ึง เป็นตน้ 
  (ค)  นิยามศพัท ์(definition) ไดแ้ก่ ถอ้ยค าธรรมดาทัว่ไปซ่ึงกฎหมายตอ้งการให้มี
ความหมายพิเศษเพิ่มเติมข้ึนเป็นการเฉพาะ เพื่อให้นักกฎหมายเขา้ใจความหมายท่ีตรงกนั และ
เพื่อใหค้รอบคลุมกบัส่ิงท่ีกฎหมายตอ้งการใหมี้ผลบงัคบัใชต้ามความมุ่งหมายของกฎหมายนั้น 
  (ง)  ถอ้ยค าก ากวม ซ่ึงแมว้่าหลกัในการบญัญติักฎหมายโดยเฉพาะกฎหมายอาญา
จะตอ้งบญัญติัให้มีความชดัแจง้ แต่ก็เป็นไปไม่ไดท่ี้จะบญัญติัให้ชดัแจง้ทั้งหมดได ้เน่ืองจากภาษา
แต่ละค าย่อมมีความหมายท่ีกวา้งข้ึนอยู่กบับริบทในการน าไปใช้ ดงันั้น กฎหมายจึงตอ้งบญัญติั
ถอ้ยค าท่ีมีความก ากวมและไม่ชดัเจนอยู ่เช่น ค าวา่ “รับไวด้ว้ยประการใด” ในความผิดฐานรับของ
โจร เป็นตน้ ซ่ึงจ าเป็นตอ้งพิจารณาความหมายจากสถานการณ์ในแต่ละกรณีเป็นเร่ือง ๆ ไป 
  (2)  การตีความตามความสัมพนัธ์อยา่งเป็นระบบของกฎหมาย (systematische Auslegung) 
 ในการตีความกฎหมายนั้น ผูตี้ความจะต้องยึดถือความหมายตามนิยามท่ีกฎหมาย
บญัญติัเป็นหลกัในการพิจารณา แต่อยา่งไรก็ดี ผูตี้ความกฎหมายตอ้งระลึกดว้ยวา่ภาษากฎหมายเอง
ก็อาจแตกต่างกนัได ้ซ่ึงความแตกต่างน้ีข้ึนอยูก่บัความสัมพนัธ์อยา่งเป็นระบบของกฎหมาย ส าหรับ

                                           
50 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550  มาตรา  39 วรรคหน่ึง และประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 2 วรรคหน่ึง.  
51 จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น.73). เล่มเดิม. 
52 แหล่งเดิม.  
53 จาก สังคมกับกฎหมาย (น.133), โดย ทวเีกียรติ  มีนะกนิษฐ ข, 2551, กรุงเทพฯ: วญิญูชน. 
54 แหล่งเดิม (น.134-140). 
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กฎหมายอาญาเองก็มีความสัมพนัธ์กนัอย่างเป็นระบบ แมก้ฎหมายอาญาจะไดใ้ห้ความหมายของ  
ค าใดค าหน่ึงไวก้็ใช่ว่าจะมีความหมายท่ีเหมือนกันในทุกความผิด เพราะความผิดแต่ละฐานมี
ความสัมพนัธ์กบันิยามท่ีแตกต่างกนัได้ เช่นค าว่า “โดยทุจริต” กฎหมายให้นิยามไวว้่าหมายถึง   
เพื่อแสวงหาประโยชน์ท่ีมิควรไดโ้ดยชอบดว้ยกฎหมายส าหรับตนเองหรือผูอ่ื้น แต่ “โดยทุจริต”  
ในความผิดต่อกรรมสิทธ์ิ คือ การแสวงหาประโยชน์ในตวัทรัพย ์กล่าวคือ มีลกัษณะเป็นการใช้
ทรัพยใ์นทางบวกไม่ใช่เป็นการท าลายทรัพย์ ซ่ึงแตกต่างกับค าว่า “โดยทุจริต” ในความผิดต่อ 
“คุณธรรมทางกฎหมาย” อยา่งอ่ืน เป็นตน้วา่ ในความผิดฐานฉ้อโกง ซ่ึงเป็นการแสวงหาประโยชน์
อาจไม่เก่ียวกบัตวัทรัพยเ์ลย 
 นอกจากน้ีบางถอ้ยค าท่ีกฎหมายอาญาไม่ได้ให้นิยามไว ้แต่มีอยู่ในกฎหมายอ่ืน และ
เน่ืองจากความสัมพนัธ์กนัอย่างเป็นระบบของกฎหมายจึงตอ้งน าหลกัในกฎหมายอ่ืนนั้นมาใช้ใน
กฎหมายอาญาดว้ย เป็นตน้วา่ กฎหมายอาญาไม่ไดใ้ห้ความหมายเก่ียวกบั “ทรัพย”์ ไว ้แต่กฎหมาย
แพ่งได้ให้ความหมายของ “ทรัพย์” ว่า หมายความว่า วตัถุท่ีมีรูปร่าง ดังนั้น จึงตอ้งน าหลักใน
กฎหมายแพ่งมาใชใ้นกฎหมายอาญาดว้ย ทั้งน้ีเพื่อให้การบงัคบัใช้กฎหมายเช่ือมโยงกนัอยา่งเป็น
ระบบและเป็นไปอยา่งมีประสิทธิภาพ ตามหลกั “ความเป็นหน่ึงเดียวของระบบกฎหมาย” (Einheit 
der Rechtsordnung) 
 ฉะนั้น การตีความตามกฎหมายตาม “หลกัการตีความตามหลกัภาษา” เพียงอย่างเดียว
อาจไม่เพียงพอท่ีจะทราบความหมายท่ีถูกตอ้งของตวับทกฎหมายได ้ในการตีความกฎหมายจึงอาจ
ตอ้งเพิ่มเติมดว้ย “การตีความตามความสัมพนัธ์กนัอย่างเป็นระบบของกฎหมาย” อย่างไรก็ตาม 
กรณีตอ้งยอมรับกนัดว้ยวา่ในบางกรณีระบบกฎหมายเองอาจจะยงัขาดความชดัเจนได้55 
 (3)  การตีความตามประวติัความเป็นมาของกฎหมาย (historiche Auslegung) 
 คือ การค้นหาความหมายของตัวบทกฎหมายจากประวติัความเป็นมาของตัวบท
กฎหมายนั้น โดยการพิจารณาประวติัความเป็นมาของกฎหมาย ซ่ึงอาจพิจารณาจากประวติัการ     
ยกร่างและเอกสารท่ีเก่ียวขอ้ง เช่น ตน้ร่าง เหตุผลในการร่าง ตลอดจนรายงานการประชุมของสภา 
ฯลฯ นอกจากน้ี “เหตุผลในการประกาศใช้กฎหมาย” ซ่ึงมีอยู่ในระบบกฎหมายของไทยเราก็เป็น
ขอ้มูลหน่ึงท่ีสามารถหยัง่ทราบถึงประวติัความเป็นมาของกฎหมายตลอดจนความหมายของตวับท
กฎหมายได้ โดยการตีความวิธีน้ีจะน าไปสู่ “การตีความตามความมุ่งหมายของตวับทกฎหมาย” 
(teleologische Auslegung) ต่อไป56 
 
                                           

55 จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น.74-76). เล่มเดิม.  
56 แหล่งเดิม (น.74).  
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 (4)  การตีความตามความมุ่งหมายของตวับทกฎหมาย (teleologische Auslegung) 
 คือ การคน้หาความมุ่งหมายของบทบญัญติัแห่งกฎหมาย โดยท่ีการตีความตามวิธีน้ี 
“คุณธรรมทางกฎหมาย” (rechtsgut) ซ่ึงเป็นส่ิงท่ีกฎหมายต้องการให้ความคุ้มครองจะเป็น
เคร่ืองช่วยในการตีความได้เป็นอย่างดี เป็นต้นว่า “คุณธรรมทางกฎหมาย” ของความผิดฐาน         
ลกัทรัพย ์คือ “กรรมสิทธ์ิ” และ “การครอบครอง”57 ซ่ึงกรรมสิทธ์ิหมายถึงสิทธิในส่ิงท่ีมีรูปร่าง 
หรือสิทธิในทรัพย ์สิทธิในไฟฟ้าจึงไม่ใช่กรรมสิทธ์ิเพราะไฟฟ้าไม่เป็นส่ิงท่ีมีรูปร่าง ดงันั้นการท่ี
ศาลฎีกาพิพากษาลงโทษการลกักระแสไฟฟ้าฐานลกัทรัพย์58 หากพิจารณาตามหลกั “การตีความ
ตามความมุ่งหมายของตวับทกฎหมาย” จึงเป็นการไม่ถูกตอ้ง 
 ส าหรับ “การตีความตามความมุ่งหมายของตัวบทกฎหมาย” นั้ น นอกจากจ าเป็น          
ท่ีจะตอ้งคน้หา “คุณธรรมทางกฎหมาย”  แล้ว อาจจ าเป็นตอ้งค านึงถึงคุณค่าของการกระท าดว้ย 
เป็นตน้วา่ การท าใหดี้ข้ึน เช่น การกระท าต่อเน้ือตวัร่างกายในการรักษาพยาบาลซ่ึงแมจ้ะท าให้ผูรั้บ
การรักษาได้รับบาดเจ็บบา้งก็ย่อมไม่เป็นการ “ท าร้าย” ในความหมายของความผิดฐานท าร้าย
ร่างกาย59 

 2)  วธีิการตีความกฎหมายและการตีความกฎหมายอาญา 
 ในการตีความกฎหมายผูตี้ความชอบท่ีจะใช้การผสมผสานของหลกัเกณฑ์การตีความ
กฎหมายดงักล่าวมาแล้วประกอบกนั ทั้งน้ีโดยถือเอา “การตีความตามความมุ่งหมายของตวับท
กฎหมาย” เป็นหลกั ส่วนหลกัเกณฑ์การตีความกฎหมายอ่ืนๆ นั้น เป็นเพียงปัจจยัท่ีจะน าให้เขา้ไป
ใกลก้บัความหมายท่ีแทจ้ริงของตวับทกฎหมายเท่านั้น และในการตีความกฎหมายอาญาผูตี้ความ    
ก็ตอ้งปฏิบติัเช่นเดียวเดียวกนักบัท่ีกล่าวมาน้ี60 โดยการบงัคบัใช้กฎหมายอาญาจะตอ้งอยู่ในกรอบ
หรือขอบเขตของความหมายของบทบญัญติัแห่งกฎหมาย หากใช้เกินเลยไปย่อมมิใช่การตีความ
กฎหมายอาญา แต่เป็นการใช้กฎหมายท่ีใกล้เคียงอย่างยิ่ง (Analogie)61 ในกฎหมายอาญา และถ้า
เป็นไปในทางท่ีเป็นผลร้ายแก่ผูก้ระท าความผดิแลว้ ยอ่มเป็นส่ิงท่ีตอ้งหา้มในกฎหมายอาญา62  
 
 

                                           
57 จาก กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 306), โดย คณิต ณ นคร ค, 2553, กรุงเทพฯ: วญิญูชน. 
58 จาก ค าพิพากษาฎีกาท่ี 877/2501 (น. 896). 
59 จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 77). เล่มเดิม. 
60 แหล่งเดิม (น. 78). 
61 จาก กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 307-308). เล่มเดิม. 
62 จาก หลกักฎหมายอาญา (น. 33), โดย แสวง บุญเฉลิมวภิาส, 2551, กรุงเทพฯ: วญิญูชน. 
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 2.2  คุณธรรมทางกฎหมาย  
 นอกเหนือจากวตัถุประสงค์ในการก าหนดความผิดอาญาและวตัถุประสงค์ในการ
ก าหนดโทษท่ีไดก้ล่าวแลว้ขา้งตน้ ในการพิจารณาบญัญติัความผิดฐานต่าง ๆ นั้นจะมีส่ิงท่ีกฎหมาย
ประสงคจ์ะคุม้ครองเป็นพื้นฐานทางความคิดแฝงอยูเ่บ้ืองหลงัเสมอ โดยส่ิงน้ีมิใช่ส่ิงท่ีมีรูปร่างท่ีจะ
สามารถรับรู้ไดด้ว้ยสัมผสัทั้งห้า แต่เป็นสภาพพึงปรารถนาท่ีกฎหมายตอ้งการรับประกนัจากการ
ล่วงละเมิด อนัเป็นเร่ืองในทางความคิดอนัเป็นนามธรรมซ่ึงเรียกกนัว่า “คุณธรรมทางกฎหมาย” 
(Rechtsgut)63 ไม่ว่าผูบ้ญัญติัจะไดค้  านึงถึงคุณธรรมทางกฎหมายก่อนบญัญติัหรือไม่ก็ตาม เพราะ
ความผดิอาญามีท่ีมาจาก ปทสัถาน (Norm) และปทสัถานนั้นก็มาจากคุณธรรมทางกฎหมาย64 โดยท่ี
ปทสัถาน หมายถึง กฎเกณฑ์ต่าง ๆ ท่ีสังคมสร้างข้ึนเพื่อควบคุมพฤติกรรมของสมาชิกในสังคมให้
เป็นไปในท านองเดียวกัน เพื่อรักษาความเป็นระเบียบ ตลอดจนความสงบเรียบร้อยของสังคม 
นอกจากน้ียงัเป็นแบบแผนพฤติกรรมอนัเป็นท่ีคาดหวงัของสังคม แบ่งได้เป็น 3 ประเภท คือ        
วถีิประชาหรือวถีิชาวบา้น จารีตหรือกฎศีลธรรม และกฎหมาย หรือท่ีเรียกอีกอยา่งไดว้า่ธรรมเนียม
ปฏิบติั norm หรือ normative มาจากภาษาลาตินว่า norma แปลว่า อาคารหิน รูปทรงส่ีเหล่ียม         
(a stone mason’s set - square) ซ่ึงหมายความว่าส่ิงท่ีแสดงความเช่ือมัน่ถึงวตัถุท่ีควรจะเป็น         
และความหมายในทางปรัชญา ธรรมเนียมปฏิบัติหมายถึง กฎ (rule) หรือมาตรฐานอ านาจ                   
(an authoritative standard) และยงัหมายถึงขอ้ความหรือส่ิงท่ีควรจะเป็น อนัเป็นการแสดงถึงส่ิงท่ี
ควรและส่ิงท่ีไม่ควร65 ซ่ึงในปทสัถานนั้นมีสมบติั (gut) แฝงอยูใ่นเบ้ืองหลงัโดยท่ีกฎหมายอาญานั้น
ไดย้กระดบั “สมบติั” นั้นข้ึนมาเป็น “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) เช่น ปทสัถานท่ีวา่ “การ
ฆ่าเป็นส่ิงท่ีไม่สมควร” การท่ีไม่สมควรนั้นก็เพราะว่า “ชีวิต” เป็นส่ิงท่ีพึงหวงแหน ดงันั้นการ
บญัญติักฎหมายอาญามาตรา 288 ก็เพื่อท่ีจะคุม้ครองชีวิตมนุษย ์และโดยการบญัญติัความผิดฐานน้ี
จึงท าให้ชีวิตมนุษยก์ลายเป็นคุณธรรมทางกฎหมายไป66 ทั้งน้ี มิไดห้มายความวา่ การประพฤติผิด
ปทสัถาน ทุกกรณีจะต้องถูกก าหนดให้เป็นความผิดอาญาเสมอไป เน่ืองจาก การประพฤติผิด
ปทสัถานบางอย่างอาจยงัไม่มีลกัษณะท่ีกระทบกระเทือนอย่างร้ายแรงต่อการอยู่ร่วมกนัของคน   
ในสังคมเท่าใดนกั ดงันั้น คุณธรรมทางกฎหมายนั้นจึงไม่จ  าตอ้งคุม้ครองโดยกฎหมายอาญา เช่น 

                                           
63 ปรีดี เกษมทรัพย ์เรียก Rechtsgut วา่ นิติสมบติั. 
64

  จาก “ผูเ้สียหายในคดีอาญา,”  รวมบทความทางวิชาการ (น.278-279), โดย คณิต ณ นคร ง,  2540, 
กรุงเทพฯ: ส านกังานอยัการสูงสุด. 

65 จาก “การออกกฎหมายในกรอบจริยธรรมและศีลธรรม,” โดย วชิช ์ จีรแพทย,์ 2550, ข่าวเนติบัณฑิตย
สภา, 19 (210), น. 5.   

66 จาก “คุณธรรมทางกฎหมายกบัการใชก้ฎหมายอาญา,” รวมบทความทางวิชาการ (น. 183-184). เล่มเดิม. 
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กรณีการกระท าละเมิด ซ่ึงบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 ความว่า 
“ผูใ้ดจงใจหรือประมาทเลินเล่อ ท าต่อบุคคลอ่ืนโดยผดิกฎหมายใหเ้ขาเสียหายชีวติก็ดี แก่ร่างกายก็ดี 
อนามยัก็ดี เสรีภาพก็ดี ทรัพยสิ์นหรือสิทธิอยา่งหน่ึงอยา่งใดก็ดี ท่านว่าผูน้ั้นท าละเมิดจ าตอ้งใชค้่า
สินไหมทดแทนเพื่อการนั้น” โดย ถ้อยค าตามบทบญัญัติดังกล่าวท่ีว่า “ชีวิต ร่างกาย อนามัย 
เสรีภาพ ทรัพยสิ์น หรือสิทธิ” นั้น ก็เป็นคุณธรรมทางกฎหมาย ดว้ยเช่นกนั67 
 ด้วยเหตุน้ีสามารถกล่าวโดยสรุปได้ว่า “สมบติั” (gut) เรียกเป็นอีกช่ือหน่ึงได้ว่า 
“คุณธรรม” ท่ีอยู่ในความเป็นตวัตนของมนุษยทุ์กคนควรท่ีจะทราบวา่ส่ิงใดควรส่ิงใดไม่ควร แต่ก็
มิไดห้มายความวา่ “สมบติั” หรือคุณธรรมทุกอยา่งจะถูกยกระดบัมาเป็น “คุณธรรมทางกฎหมาย” 
ทุกกรณีไป ดงันั้นเม่ือสมบติัใดถูกยกข้ึนมาเป็นคุณธรรมทางกฎหมายแลว้ กฎหมายนั้นก็จะตอ้งมี
หน้าท่ีปกป้องคุณธรรมทางกฎหมายนั้นๆ โดยมิยอมให้ใครมาล่วงละเมิดได้ เพราะสมบติัท่ีถูก
ยกระดบัข้ึนมาเป็นคุณธรรมทางกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นในกฎหมายอาญาหรือกฎหมายอ่ืนๆ ลว้น
แลว้แต่เป็นสมบติัท่ีมีความส าคญัท่ีจ  าเป็นส าหรับการอยูร่่วมกนัของมนุษยใ์นสังคมทั้งส้ิน68 โดยใน
ส่วนของเน้ือหาเก่ียวกบัคุณธรรมทางกฎหมายท่ีไดน้ ามาศึกษาน้ีผูเ้ขียนจะหมายเฉพาะคุณธรรมทาง
กฎหมายท่ีถูกคุม้ครองโดยกฎหมายอาญาเท่านั้นซ่ึงจะไดก้ล่าวเป็นล าดบัต่อไป ดงัน้ี 

      2.2.1  ความหมายของคุณธรรมทางกฎหมาย 
 ไดก้ล่าวมาแลว้วา่คุณธรรมทางกฎหมายนั้นไม่ใช่ส่ิงท่ีจบัตอ้งได ้กล่าวคือ เป็นส่ิงท่ีเป็น  
“ประโยชน”์ (Interesse หรือ interest) หรือส่ิงท่ีเป็น “คุณค่า” (Wert หรือ value)69 โดยเป็นค่าในทาง
ความคิดของระเบียบสังคมซ่ึงเก่ียวพนัถึงความมัน่คง ความอยู่ดีและเกียรติภูมิของความเป็นอยู ่    
ในสังคม ดงันั้น คุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut) จึงหมายถึง “ประโยชน์หรือคุณค่าของการ     
อยู่ร่วมกนัท่ีกฎหมายคุม้ครอง” หรือ “ประโยชน์ท่ีกฎหมายคุม้ครอง”70 หรือ ส่ิงท่ีกฎหมายมุ่ง
ประสงคจ์ะคุม้ครองโดยการบญัญติัใหก้ารฝ่าฝืนเป็นความผิดอาญา (Criminalization)71  
 โดยความผิดอาญาแต่ละฐานจะประกอบไปด้วยคุณธรรมทางกฎหมาย กรรมของ      
การกระท า ผูก้ระท า และการกระท าเขา้ดว้ยกนั72 แมว้า่ผูบ้ญัญติัจะมิไดก้ าหนดคุณธรรมทางกฎหมาย

                                           
67 จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 152). เล่มเดิม. 
68 จาก “คุณธรรมทางกฎหมายกบัการใชก้ฎหมายอาญา,” รวมบทความทางวิชาการ. หนา้เดิม. 
69 จาก ประมวลกฎหมายอาญา : หลกักฎหมายและพืน้ฐานการเข้าใจ (น. 272). เล่มเดิม. 
70 จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 153-154). เล่มเดิม.  
71 จาก เอกสารประกอบการเรียนวิชาปัญหาช้ันสูงในกฎหมายอาญา, โดย สุรศกัด์ิ  ลิขสิทธ์ิวฒันกลุ, 

กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์ 
72 จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 154). เล่มเดิม. 
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ก่อนการบญัญติัความผิดอาญาก็ตาม กล่าวโดยเฉพาะคือ องค์ประกอบของความผิดอาญามาจาก
ปทสัถาน และปทสัถานมาจากคุณธรรมทางกฎหมาย73 คุณธรรมทางกฎหมาย มิใช่ส่ิงเดียวกนักบั
กรรมของการกระท า ในขณะท่ีคุณธรรมทางกฎหมายเป็นคุณค่าทางอุดมคติท่ีอยู่เ บ้ืองหลัง
บทบญัญติัความผิดฐานต่างๆ แต่กรรมของการกระท านั้น เป็นส่ิงท่ีถูกกระทบกระเทือนจากการ
ละเมิดต่อคุณธรรมทางกฎหมาย74 ซ่ึงอาจอยูใ่นรูปแบบต่างๆ กนั เช่น เป็นศูนยร์วมของชีวิตจิตใจ 
(ร่างกายและชีวิตมนุษย)์ เป็นค่าในทางเศรษฐกิจ (ทรัพยสิ์น) เป็นทรัพย ์(สัตวท่ี์ถูกล่า) เป็นสภาพ   
ท่ีแทจ้ริงท่ีคงอยู่ (การใช้ไดข้องวตัถุ) เป็นตน้ คุณธรรมทางกฎหมายกบักรรมของการกระท าจึง
ต่างกนัท านอง “ความคิด” กบั “สภาพท่ีปรากฏ” หรือกล่าวไดว้่าผลท่ีไม่เป็นธรรมของความผิด
อาญาเป็นการรบกวนกรรมของการกระท าประการหน่ึง กบัการท าร้ายคุณธรรมทางกฎหมายอีก
ประการหน่ึง75 เช่น 
 (1)  ความผิดฐานลักทรัพย์ตามมาตรา 334 มีทรัพย์เป็นกรรมของการกระท า แต่
คุณธรรมทางกฎหมาย คือ กรรมสิทธ์ิและการครอบครอง76 
 (2)  ความผดิฐานเบิกความเท็จในการพิจารณาคดีตามมาตรา 177 มีการคน้หาความจริง
ในคดีเป็นกรรมของการกระท า แต่คุณธรรมทางกฎหมาย คือ ความถูกตอ้งของอ านาจตุลาการ77 
 (3)  ความผิดฐานปลอมเอกสารตามมาตรา 264 มีเอกสารเป็นกรรมของการกระท า      
แต่คุณธรรมทางกฎหมาย คือ ความมัน่คงและความเช่ือถือในการใชเ้ป็นพยานหลกัฐาน78 
 ในทศันะของผูเ้ขียนมีความเห็นว่า การท่ีเราได้ทราบถึงคุณธรรมทางกฎหมายท่ีมีอยู ่  
ในแต่ละฐานความผิด จะช่วยให้สามารถวินิจฉัยความผิดแต่ละฐานได้ตามความมุ่งหมายหรือ
เจตนารมณ์ของบทบัญญติันั้นๆ อนัจะช่วยให้การบงัคบัใช้กฎหมายอาญาเป็นไปอย่างถูกต้อง                
มีประสิทธิภาพ และสามารถรักษาความเป็นธรรมให้ด ารงอยูใ่นสังคมได ้ดงัจะไดก้ล่าวรายละเอียด
ต่อไปในหวัขอ้ประโยชน์ของการศึกษาคุณธรรมทางกฎหมาย 

      2.2.2  การแบ่งประเภทของคุณธรรมทางกฎหมาย 
 คุณธรรมทางกฎหมายแบ่งออกไดเ้ป็นสองประเภท79 ดงัน้ี 

                                           
73 แหล่งเดิม.  
74 แหล่งเดิม. 
75 จาก “คุณธรรมทางกฎหมายกบัการใชก้ฎหมายอาญา,” รวมบทความทางวิชาการ (น.  185). เล่มเดิม. 
76 จาก กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 306). เล่มเดิม. 
77 แหล่งเดิม (น. 829). 
78 แหล่งเดิม (น. 527).  
79 จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 155-156). เล่มเดิม. 
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 1)  คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคล (Indivivualrechtsgut)        
 คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคล ก็มุ่งท่ีจะคุม้ครองในเร่ืองท่ีเก่ียวกบับุคคลซ่ึง
แฝงอยู่ในบทบญัญติัความผิดฐานต่างๆ เช่น คุณธรรมทางกฎหมายท่ีคุม้ครองในเร่ืองของ “ชีวิต” 
“เสรีภาพ” “กรรมสิทธ์ิ” เป็นตน้80 และส่งผลให้บุคคลท่ีกฎหมายให้การคุม้ครองดงักล่าวนั้น กลาย
มาเป็นผูเ้สียหายท่ีมีอ านาจเขา้มาด าเนินคดีอาญา81  โดยฐานความผิดอาญาส่วนใหญ่ท่ีมีคุณธรรม
ทางกฎหมายท่ีคุ้มครองส่วนบุคคลนั้นมกัจะเป็นความผิดท่ีสามารถยอมความกันได้ อาทิเช่น 
ความผิดท่ีเก่ียวกบัการข่มขืนใจผูอ่ื้น ตามมาตรา 309 วรรคแรกโดยความผิดฐานน้ีคุณธรรมทาง
กฎหมายคุม้ครองในเร่ืองของ “เสรีภาพ” เหตุผลท่ีความผดิฐานน้ีจดัวา่เป็น ความผิดอนัยอมความได้
เพราะความผิดฐานน้ีมีความเป็นอาชญากรรมไม่สูง กระทบชีวิตส่วนตวับุคคลไม่มากและการ
ด าเนินคดีอาจจะเป็นการซ ้ าเติมผูเ้สียหาย82  หรือความผิดฐานหม่ินประมาทโดยมีคุณธรรมทาง
กฎหมายคุม้ครองในเร่ืองของ “เกียรติ” ก็จดัไดว้า่เป็นความผิดอนัยอมความไดเ้ช่นกนั83 แต่ในเร่ือง
ของ “ชีวิต” แมจ้ะเป็นคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคลก็ตาม แต่ถือเป็นเร่ืองส าคญัท่ีสังคม  
ไม่ยนิยอมใหผู้เ้ป็นเจา้ของสามารถสละได ้จึงท าใหค้วามผดิต่อชีวิตไม่เป็นความผิดท่ียอมความได้84 
โดยในส่วนของลกัษณะส าคญัของความผดิอนัยอมความไดน้ั้น จะตอ้งมีค าร้องทุกขข์องผูเ้สียหาย85 
จึงจะสามารถเร่ิมด าเนินคดีได ้ดงันั้นแสดงให้เห็นวา่ เฉพาะความผิดท่ีกระทบต่อตวับุคคลโดยตรง
ซ่ึงแฝงดว้ยคุณธรรมทางกฎหมายท่ีมีความประสงค์คุม้ครองส่วนบุคคลเท่านั้น รัฐจึงยอมให้มีการ
ยอมความกนัได้86 

                2)  คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนรวม (Universalrechtsgut) 
 คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนรวม ก็มุ่งท่ีจะคุม้ครองในเร่ืองท่ีเก่ียวกบัส่วนรวม โดย
แฝงอยูใ่นบทบญัญติัความผิดฐานต่างๆ เช่น “ความปลอดภยัของการจราจร” “สภาพความแทจ้ริง
และเช่ือถือได้ของเงินตรา” เป็นตน้87 และเป็นหลกัในการพิจารณาว่าความผิดใดน่าท่ีจะเป็น

                                           
80 จาก วิ.อาญา วิพากษ์ (น. 47), โดย คณิต ณ นคร จ,  2552, กรุงเทพฯ: วญิญูชน. 
81 จาก ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 28. 
82 จาก กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 207). เล่มเดิม.  
83 จาก ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 333. 
84 จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป. หนา้เดิม. 
85 จาก ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 121. 
86 จาก ความผิดอันยอมความได้กับความผิดอาญาแผ่นดิน ศึกษาตามกฎหมายอาญาสารบัญญติั 

(วทิยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต)(น. 22), โดย สุรพงษ ์เอ่ียมแทน, 2544, กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์ 
87 จาก วิ.อาญา วิพากษ์. หนา้เดิม. 
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ความผิดต่อบุคคลโดยส่วนรวมหรือความผิดอาญาแผน่ดิน โดยเม่ือกฎหมายนั้นมีความประสงค์ท่ี
จะคุม้ครองการกระท าความผดิต่างๆ ท่ีจะกระทบต่อบุคคลโดยส่วนรวมในสังคม จึงท าให้ความผิด
ดงักล่าวมีฐานะเป็นความผิดอาญาแผน่ดินหรือเป็นความผิดต่อบุคคลโดยส่วนรวม และยอ่มส่งผล
ให้ความผิดดงักล่าวเป็นความผิดท่ียอมความกนัไม่ได ้โดยท่ีการกระท าความผิดน้ี รัฐไม่มีนโยบาย
ให้ผูเ้สียหายเขา้มามีส่วนร่วมในการตดัสินใจ ผูเ้สียหายจึงไม่มีสิทธ์ิในการเป็นเง่ือนไขให้อ านาจ
ด าเนินคดี (Prozessvoraussetzung) เช่น ความผดิท่ีเก่ียวกบัชีวิต, ความผิดต่อขอ้บญัญติัทางศีลธรรม, 
ความผิดต่อความมั่นคงและความเช่ือถือ, ความผิดต่อความสงบสุขและความปลอดภยัของ
ประชาชน, ความผดิเก่ียวกบัความมัน่คงของรัฐ เป็นตน้88 
 จากการแบ่งประเภทของคุณธรรมทางกฎหมายออกเป็นสองประเภทดงักล่าว ไม่วา่จะ
เป็นคุณธรรมทางกฎหมายท่ีคุม้ครองส่วนบุคคล หรือคุณธรรมทางกฎหมายท่ีคุม้ครองส่วนรวม 
เป็นผลให้แยกแยะบุคคลท่ีกฎหมายตอ้งการให้ความคุม้ครองไดอ้ย่างชดัเจนข้ึน ซ่ึงถา้มองจากการ
บงัคบัใชก้ฎหมายของศาลยติุธรรมท่ีแสดงออกมาทางค าพิพากษาฎีกาก็จะเห็นไดว้า่ค  าพิพากษาฎีกา
ท่ีเก่ียวกบัผูเ้สียหายมีอยู่เป็นจ านวนมาก เน่ืองมาจากการวิเคราะห์บทบญัญติักฎหมายอย่างไม่มี
แนวทางในการน ามาบงัคบัใช้89 ดว้ยเหตุน้ีผูเ้ขียนจึงเห็นชอบดว้ยกบัการน าหลกัเร่ืองคุณธรรมทาง
กฎหมายมาใช้เป็นแนวทางในการวิเคราะห์บทบญัญติัของกฎหมายในเร่ืองผูเ้สียหายให้เกิดความ
ชดัเจนมากยิง่ข้ึน 

       2.2.3  ประโยชน์ของคุณธรรมทางกฎหมาย90 
 การศึกษาคุณธรรมทางกฎหมายไดป้ระโยชน์หลายประการ เป็นตน้วา่ 
 1)  คุณธรรมทางกฎหมายเป็นเคร่ืองช่วยในการตีความกฎหมายได้ ทั้ งน้ี เน่ืองจาก
คุณธรรมทางกฎหมายเป็นส่วนหน่ึงของความผิดอาญาฐานต่างๆ การท่ีเรามิไดศึ้กษาเร่ืองคุณธรรม
ทางกฎหมายกนันั้น จะก่อใหเ้กิดความผดิพลาดในการตีความกฎหมายซ่ึงไดเ้กิดข้ึนมาแลว้ ในกรณี
ดงัต่อไปน้ี 
    (1)  กรณีการลกักระแสไฟฟ้า ศาลฎีกาไดว้ินิจฉยัโดยท่ีประชุมใหญ่วา่เป็นการกระท า
ผิดฐานลกัทรัพย์91 ซ่ึงขอ้ผิดพลาดกรณีการตีความในกรณีน้ี คือ ความผิดฐานลกัทรัพยคุ์ม้ครอง

                                           
88 จาก การคุ้มครองเกียรติ: ศึกษาคณุธรรมทางกฎหมายในความผิดฐานดูหม่ินเปรียบเทียบความผิดฐาน

หม่ินประมาท (น. 12). เล่มเดิม. และ ความยินยอมในกฎหมายอาญา (วทิยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต) (น. 51), 
โดย กมลชยั รัตนสกาววงศ.์ (2523), กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 

89 จาก “คุณธรรมทางกฎหมายกบัการใชก้ฎหมายอาญา,” รวมบทความทางวิชาการ (น. 188). เล่มเดิม 
90 แหล่งเดิม (น. 186-188).  
91 จาก ค าพิพากษาฎีกาท่ี 877/2501 (ประชุมใหญ่) (น. 1588), กรุงเทพฯ: เนติบณัฑิตยสภา. 
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คุณธรรมทางกฎหมาย 2 ประการคือ กรรมสิทธ์ิและการครอบครอง การ “เอาไป” อนัเป็น
องค์ประกอบภายนอกของความผิดฐานน้ีตอ้งเป็นการเอาไปท่ีเป็นการท าร้ายกรรมสิทธ์ิและการ
ครอบครอง กรรมสิทธ์ิ คือ สิทธิในทรัพย ์กล่าวคือสิทธิในส่ิงท่ีมีรูปร่าง92 ส่วนการครอบครอง คือ
อ านาจท่ีแทจ้ริงเหนือทรัพยใ์นขณะใดขณะหน่ึง ไฟฟ้าเป็นพลงังานหาใช่ทรัพยไ์ม่ สิทธิในไฟฟ้าจึง
มิใช่กรรมสิทธ์ิ ดงันั้น การลกัเอากระแสไฟฟ้าจึงหาใช่การเอาไปตามความหมายของการลกัทรัพยไ์ม่ 
การลกักระแสไฟฟ้าจึงไม่เป็นความผิดฐานลกัทรัพย์93  เก่ียวกบัเร่ืองน้ีแมจ้ะมีความคิดวา่สมควรจะ
ลงโทษผูล้กักระแสไฟฟ้าแต่ก็ควรแกโ้ดยกระบวนการนิติบญัญติัจะเหมาะสมกว่า94 และจากการ
พิจารณาในเร่ืองคุณธรรมทางกฎหมายน้ีเองท่ีเป็นเหตุผลท่ีว่าเยอรมันต้องบัญญัติเร่ืองการ            
ลกักระแสไฟฟ้าข้ึนมาเป็นเอกเทศ95  
 แต่ในประเทศไทยศาลฎีกาก็ยงัตามแนวค าพิพากษาเดิมเร่ือยมา โดยมีขอ้เท็จจริงเกิดข้ึน
ว่าจ าเลยได้กระท าการแอบใช้โทรศพัท์ (บา้น) โดยท าการต่อพ่วงเป็นตวัน าจากท่ีหน่ึงไปยงัอีก        
ท่ีหน่ึงโดยผา่นทางสาย ศาลฎีกาให้เหตุผลวา่สัญญาณโทรศพัท ์(บา้น) เป็นกระแสไฟฟ้าท่ีแปลงมา
จากเสียงพูด เคล่ือนท่ีไปตามสายลวดท่ีจ าเลยต่อพ่วง การกระท าของจ าเลยเป็นการลกัเอาสัญญาณ
โทรศพัท์ซ่ึงอยู่ในความครอบครองของผูเ้สียหายไปใช้เพื่อประโยชน์ของตนโดยทุจริตจึงเป็น
ความผดิฐานลกัทรัพย์96   
 แต่ก่อนหนา้ท่ีจะมีคดีการแอบใช้โทรศพัท์บา้นนั้น ไดมี้ขอ้เท็จจริงเร่ืองหน่ึงเน้ือความ
วา่ จ  าเลยไดน้ าโทรศพัทมื์อถือมาปรับจูนและกระท าการก๊อปป้ีคล่ืนสัญญาณโทรศพัทข์องผูเ้สียหาย
แลว้ใชส่้งวทิยคุมนาคมโดยไม่ไดรั้บอนุญาต โดยศาลฎีกาไดใ้หเ้หตุผลในคดีดงักล่าววา่ การกระท า 
ของจ าเลยเป็นเพียงการแยง่ใชค้ล่ืนโทรศพัทข์องผูเ้สียหายโดยไม่มีสิทธิ มิใช่เป็นการเอาทรัพยข์อง
ผูอ่ื้นไปโดยทุจริต ไม่เป็นความผิดฐานลักทรัพย์97  จนกระทัง่ในปัจจุบนัได้มีขอ้เท็จจริงเกิดข้ึน
เก่ียวกบัการลกัขอ้มูลทางคอมพิวเตอร์ข้ึนแลว้ศาลฎีกาก็ท าการตดัสินโดยให้เหตุผลวา่ “ขอ้มูล” ตาม
พจนานุกรมให้ความหมายว่า ขอ้เท็จจริงหรือส่ิงท่ีถือหรือยอมรับว่าเป็นขอ้เท็จจริง ส าหรับใช้เป็น

                                           
92 จาก กฎหมายลกัษณะทรัพย์ (น. 166-171), โดย เสนีย ์ปราโมช, 2520, กรุงเทพฯ: อกัษรศาสตร์.  
93 นอกจากน้ีการลงโทษบุคคลกรณีลกักระแสไฟฟ้าฐานลกัทรัพยย์งัขดัต่อหลกั “ไม่มีโทษไม่มี

กฎหมาย” (Nulla poena sine lege) ในขอ้หา้มใชก้ฎหมายใกลเ้คียง (Analogieverbot) อีกดว้ย  โปรดดูเพ่ิมเติมใน 
กฎหมายอาญาภาคทัว่ไป (น. 86). เล่มเดิม.   

94 จาก หลกักฎหมายอาญา (น. 31-32). เล่มเดิม. 
95 ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั มาตรา 248 c. 
96 จาก ค าพิพากษาฎีกาท่ี 2286/2545 (น. 840), กรุงเทพฯ: เนติบณัฑิตยสภา. 
97 จาก ค าพิพากษาฎีกาท่ี 5354/2539 (น. 18), กรุงเทพฯ: ส านกังานส่งเสริมงานตุลาการ.  
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หลกัอนุมานหาความจริงหรือการค านวณ ส่วน “ขอ้เท็จจริง” หมายความวา่ ขอ้ความแห่งเหตุการณ์
ท่ีเป็นมาหรือท่ีเป็นอยู่จริง ขอ้ความหรือเหตุการณ์ท่ีจะตอ้งวินิจฉัยว่าเท็จหรือจริง ดงันั้น ขอ้มูลจึง
ไม่นบัเป็นวตัถุมีรูปร่าง ส าหรับ ตวัอกัษร ภาพแผนผงั และตราสารเป็นเพียงสัญลกัษณ์ท่ีถ่ายทอด
ความหมายของขอ้มูลออกจากแผน่บนัทึกขอ้มูล โดยอาศยัเคร่ืองคอมพิวเตอร์ มิใช่รูปร่างของขอ้มูล 
เม่ือประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าตรา 137 บญัญติัว่า ทรัพย ์หมายความว่า วตัถุมีรูปร่าง 
ขอ้มูลในแผน่บนัทึกขอ้มูลจึงไม่ถือเป็นทรัพย ์การท่ีจ าเลยน าแผน่บนัทึกขอ้มูลเปล่าลอกขอ้มูลจาก
แผน่บนัทึกขอ้มูลของโจทก์ร่วม  จึงไม่เป็นความผิดฐานลกัทรัพย์98 ซ่ึงจากเหตุผลท่ีศาลฏีกาไดใ้ห้
ไวใ้นเร่ืองน้ีน่าจะชอบดว้ยเหตุผลหากพิจารณาถึงคุณธรรมทางกฎหมายในความผิดฐานลกัทรัพย ์
 ในมุมมองของผูเ้ขียนเห็นวา่ในกรณีต่างๆ ท่ีไดย้กข้ึนท าการศึกษาขา้งตน้เก่ียวกบัการ
ตีความกฎหมายของศาลฎีกาในคดีความผิดฐานลกัทรัพยต์ั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบนันั้น ยงัมีความไม่
ชดัเจนอยูม่ากและไม่อาจอา้งอิงในทางวิชาการได ้ท่ีเป็นเช่นน้ีก็สืบเน่ืองจากการมิไดน้ าหลกัเร่ือง
คุณธรรมทางกฎหมายมาพิจารณาประกอบดว้ยในการตีความบทบญัญติักฎหมาย และนอกจากการ
วินิจฉัยความผิดฐานลักทรัพย์แล้วก็ยงัมีกรณีค าพิพากษาของศาลฎีกาท่ีได้วินิจฉัยการกระท า
ความผดิอาญาฐานอ่ืนท่ีสามารถยกเป็นตวัอยา่งเพื่อศึกษาในเร่ืองคุณธรรมทางกฎหมายไดอี้ก ดงัน้ี 

  (2)  กรณีความผิดฐานรับของโจร ตาม ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 357 วรรคแรก 
ซ่ึงบญัญติัวา่ 
 “ผูใ้ดช่วยซ่อนเร้น ช่วยจ าหน่าย ช่วยพาเอาไปเสีย ซ้ือ รับจ าน าหรือรับไวโ้ดยประการใด 
ซ่ึงทรัพยอ์นัไดม้าโดยการกระท าความผดิถา้ความผดินั้นเขา้ลกัษณะลกัทรัพย ์วิ่งราวทรัพย ์กรรโชก 
รีดเอาทรัพย ์ชิงทรัพย ์ปลน้ทรัพย ์ฉ้อโกง ยกัยอกหรือ เจา้พนักงานยกัยอกทรัพย์ ผูน้ั้นกระท า
ความผดิฐานรับของโจรตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินห้าปี หรือปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนบาท หรือทั้งจ  า
ทั้งปรับ” 
 การครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติัของความผิดฐานน้ี คือ การท่ีบุคคลช่วยซ่อนเร้น 
ช่วยจ าหน่าย ช่วยพาเอาไปเสีย ซ้ือ รับจ าน าหรือรับไวโ้ดยประการใดซ่ึงทรัพยอ์นัไดม้าจากการ
กระท าความผดิโดยเจตนา  
 องคป์ระกอบภายนอก คือ การท่ีบุคคลช่วยซ่อนเร้น ช่วยจ าหน่าย ช่วยพาเอาไปเสีย ซ้ือ 
รับจ าน าหรือรับไวโ้ดยประการใดซ่ึงทรัพยอ์นัไดม้าจากการกระท าความผดิ  
 องค์ประกอบภายใน คือ เจตนารับของโจร กล่าวคือ ต้องรู้ว่าทรัพยน์ั้นเป็นทรัพย์ท่ี
ไดม้าจากการกระท าความผดิ 

                                           
98 จาก ค าพิพากษาฎีกาท่ี 5161/2547 (น. 940), กรุงเทพฯ: เนติบณัฑิตยสภา. 
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 คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานรับของโจร คือ “สิทธิติดตามเอาคืนซ่ึงทรัพย์
ของเจา้ของทรัพย”์99 เพราะเม่ือใดท่ีทรัพยข์องเจา้ของทรัพยไ์ดพ้รากจากตวัเจา้ทรัพย์ เจา้ทรัพย ์       
ก็ยอ่มมีสิทธิติดตามเอาคืนซ่ึงทรัพยข์องตนได ้ ฉะนั้นหากมีผูใ้ดรับช่วงต่อจากการกระท าความผิด
เก่ียวกบัทรัพยน์ั้นอีก ก็ย่อมเป็นการท่ีเจา้ทรัพยจ์ะติดตามเอาทรัพยน์ั้นกลบัคืนไดโ้ดยยากล าบาก
ยิ่งข้ึน ดงันั้น กฎหมายจึงตอ้งบญัญติัความผิดฐานรับของโจรน้ีไวเ้พื่อป้องกนัมิให้มีการรับของร้าย
และเจา้ทรัพยส์ามารถติดตามเอาทรัพยน์ั้นกลบัคืนมาไดโ้ดยสะดวก ดงันั้นความผิดฐานรับของโจร
คุณธรรมทางกฎหมายจึงคุม้ครอง การติดตามเอาทรัพย์100 นัน่เอง 
 สิทธิในการติดตามเอาทรัพย์คืนนั้น บญัญติัอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
มาตรา 1336 ซ่ึงบญัญติัวา่ 
 “ภายในบงัคบัแห่งกฎหมาย เจา้ของทรัพยสิ์นมีสิทธิใชส้อย และจ าหน่ายทรัพยสิ์นของ
ตนและได้ซ่ึงดอกผลแห่งทรัพย์สินนั้น กบัทั้งมีสิทธิติดตามและเอาคืนซ่ึงทรัพยสิ์นของตนจาก
บุคคลผูไ้ม่มีสิทธิจะยึดถือไว ้และมีสิทธิขดัขวางมิให้ผูอ่ื้นสอดเขา้เก่ียวขอ้งกบัทรัพยสิ์นนั้นโดย      
มิชอบดว้ยกฎหมาย” 
 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 657/2519101: การท่ีผูเ้สียหายใหจ้  าเลยไปช่วยสืบหาและไถ่ทรัพยท่ี์อยู่
ในความครอบครองของผูเ้สียหายซ่ึงถูกคนร้ายลกัเอาไปจ าเลยจึงไปไถ่ทรัพยด์งักล่าวคืนมาให ้
เช่นน้ี ยงัถือไม่ไดว้า่จ  าเลยมีเจตนากระท าความผดิ จ าเลยไม่มีความผิดฐานรับของโจร ตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 357 
 เก่ียวกบัค าพิพากษาฎีกาเร่ืองน้ี ท่านศาสตราจารย ์จิตติ ติงศภทิัย ์ไดใ้ห้หมายเหตุไวว้่า 
กรณีเช่นน้ีไม่เป็นความผิดฐานรับของโจร เพราะจ าเลยไดรั้บมอบโดยใจสมคัรจากเจา้ทรัพยใ์ห้ไถ่
ทรัพย์คืนได้ เป็นการกระท าท่ีมีสิทธิตามกฎหมายเช่นเดียวกับเจ้าของทรัพย์ท าเอง จึงไม่เป็น
ความผดิ 
 ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 2611/2527102: ผูเ้สียหายขอให ้ส. หลานชายช่วยติดตามหารถจกัรยาน
ท่ีถูกลกั ส.ขอร้องให้จ  าเลยช่วยอีกต่อหน่ึง จ าเลยติดตามไดจึ้งน ารถมาเก็บไวท่ี้บา้น แมมิ้ไดน้ าไป
ส่งคืนในทนัที แต่เม่ือ ช. ถูกจบั จ  าเลยก็ไปแจง้ต่อต ารวจทนัท่ีวา่รถอยู่ท่ีจ  าเลย การน ารถมาเก็บไว ้  

                                           
99 จาก การบรรยายในช้ันเรียนวิชาปัญหาช้ันสูงในกฎหมายอาญา, โดย สุรศกัด์ิ  ลิขสิทธ์ิวฒันกลุ ,       

วนัท่ี 5 กรกฎาคม 2555, กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์ 
100 แหล่งเดิม. 
101 จาก ค าพิพากษาฎีกา (น. 1092-1093), กรุงเทพฯ: เนติบณัฑิตยสภา. 
102

 แหล่งเดิม (น. 1915-1917). 
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ท่ีบา้น ก็กระท าโดยเปิดเผย มิไดปิ้ดบงัซ่อนเร้น อนัแสดงวา่จ าเลยกระท าไปโดยสุจริต ดงัน้ี จ  าเลย
ไม่มีความผดิฐานรับของโจร 
 ดงัน้ี หากพิเคราะห์ค าพิพากษาฎีกาทั้งสองเร่ืองขา้งตน้แลว้เห็นว่า การให้เหตุผลของ
ศาลฎีกาในการพิพากษาว่าจ าเลยไม่มีความผิดฐานรับของโจรนั้น ไม่ว่าจะเป็นการให้เหตุผลว่า 
เพราะจ าเลยไม่มีเจตนาในการกระท าความผิดก็ดี หรือจ าเลยกระท าไปโดยสุจริต ซ่ึงกล่าวอีกนัย
หน่ึงได้ว่าจ  าเลยมิได้กระท าไปโดยทุจริตก็ดีนั้น ด้วยความเคารพต่อศาลฎีกา ผูเ้ขียนเห็นว่าแม ้       
ค  าพิพากษาทั้งสองเร่ืองดงักล่าวจะชอบด้วยผล แต่ก็ยงัไม่ถือว่าชอบด้วยเหตุ ทั้งน้ีเน่ืองจากหาก
พิจารณาขอ้เทจ็จริงของเร่ืองปรับเขา้กบัตวับทกฎหมายแลว้จะเห็นไดว้า่การกระท าของจ าเลย ซ่ึงได้
ไถ่ทรัพยคื์นมา(ซ้ือ) หรือการติดตามเอาทรัพยก์ลบัคืนมา(รับไวโ้ดยประการใด) ซ่ึงทรัพยอ์นัไดม้า
โดยการกระท าความผิดฐานลกัทรัพย ์โดยเจตนารับของโจร คือ จ าเลยรู้ว่าทรัพยน์ั้นเป็นทรัพยท่ี์
ไดม้าจากการกระท าความผิดฐานลกัทรัพย ์ดงันั้นหากพิจารณาตามตวัอกัษรแห่งบทบญัญติัมาตรา 
357 แลว้ ยอ่มถือไดว้า่การกระท าของจ าเลยทั้งสองเร่ืองครบองคป์ระกอบของความผิดฐานรับของ
โจรแล้ว อีกทั้งองค์ประกอบความผิดฐานรับของโจรน้ีก็มิได้ต้องการเจตนาพิเศษ(โดยทุจริต)       
แต่อยา่งใด  
 ดงัไดก้ล่าวแลว้ว่าในความผิดอาญาแต่ละฐานนั้นมีส่ิงท่ีกฎหมายประสงค์จะคุม้ครอง 
ซ่ึงก็คือ คุณธรรมทางกฎหมายนัน่เอง ผูเ้ขียนจึงมีความเห็นว่า เหตุท่ีการกระท าของจ าเลยทั้งสอง
เร่ืองไม่เป็นความผิดอาญาฐานรับของโจร ทั้งน้ีเพราะคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดอาญาฐาน
รับของโจร คือ  สิทธิติดตามเอาคืนซ่ึงทรัพย์ของเจา้ของทรัพย์ ซ่ึงถือเป็นทรัพยสิ์นนั้น มิได้ถูก
กระทบกระเทือนหรือถูกท าร้ายจากการกระท าของจ าเลยแต่อยา่งใด ในทางตรงขา้มการกระท าของ
จ าเลยกลบัเป็นการช่วยคุม้ครองคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานน้ีอีกดว้ย ดงันั้น การกระท า
ของจ าเลยจึงไม่เป็นความผิดด้วยเหตุผลดังกล่าวซ่ึงค่อนข้างสอดคล้องกับความเห็นของท่าน
ศาสตราจารย ์จิตติ ติงศภทิัย ์ท่ีไดใ้ห้ไวใ้นหมายเหตุทา้ยค าพิพากษาฎีกาท่ี 657/2519 ซ่ึงท่านได้
พิจารณาถึงสิทธิในการติดตามเอาทรัพยคื์น อนัเป็นคุณธรรมทางกฎหมายในความผดิฐานน้ีนัน่เอง 
  (3)  ความผิดฐานข่มขืนกระท าเราผูอ่ื้นและความผิดฐานกระท าช าเราเด็ก ตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคแรก และมาตรา 277 วรรคแรก ซ่ึงบญัญติัตามล าดบัวา่  
 “ผูใ้ดข่มขืนกระท าช าเราผูอ่ื้นโดยขู่เข็ญดว้ยประการใด ๆ โดยใชก้ าลงัประทุษร้ายโดย
ผูอ่ื้นนั้นอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้หรือโดยท าให้ผูอ่ื้นนั้นเขา้ใจผิดวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืนตอ้ง
ระวางโทษ...” 
 “ผูใ้ดกระท าช าเราเด็กอายยุงัไม่เกินสิบหา้ปีซ่ึงมิใช่ภริยาหรือสามีของตน โดยเด็กนั้นจะ
ยนิยอมหรือไม่ก็ตาม ตอ้งระวางโทษ...” 



37 

 คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราผูอ่ื้น คือ “เสรีภาพในทาง
เพศ”103  
 ส่วนคุณธรรมทางกฎหมายของความผดิฐานกระท าช าเราเด็ก คือ “ความบริสุทธ์ิในทาง
เพศของเด็ก”104 หรือ “ศีลธรรมในทางเพศ”105 
 ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 536/2528106 : จ  าเลยกระท าช าเราผูเ้สียหาย อายุ 11 ปีเศษ แมผู้เ้สียหาย
ยนิยอม จ าเลยก็มีความผดิตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 
 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 313/2528107 : ผูเ้สียหายยอมให้จ  าเลยท่ี 1 ร่วมประเวณีโดยสมคัรใจ 
แมจ้  าเลยท่ี 2 จะช่วยจบัขาผูเ้สียหายถ่างออกในการร่วมประเวณีโดยสมคัรใจของผูเ้สียหายเช่นนั้น 
ยอ่มไม่ท าให้การกระท าของจ าเลยท่ี 2 เป็นความผิด ผูเ้สียหายยินยอมให้จ  าเลยทั้งสองมาคุยดว้ย    
บนบา้นในลกัษณะเปลือยกายทั้งสองคน และยงัยอมให้จ  าเลยท่ี 1 ร่วมประเวณีดว้ยความสมคัรใจ
ต่อหนา้จ าเลยท่ี 2 ทั้งท่ีมีแสงตะเกียงเช่นนั้น แสดงวา่ผูเ้สียหายสมคัรใจแสวงสุขในเชิงโลกียว์ิสัย
ร่วมกบัจ าเลยทั้งสองโดยสมคัรใจ 
 ดงัน้ี หากพิเคราะห์ค าพิพากษาฎีกาทั้งสองเร่ืองขา้งตน้แล้วเห็นว่า สาเหตุท่ีศาลฎีกา
พิพากษาแตกต่างกนั ทั้งท่ีขอ้เท็จจริงในทางพิจารณาปรากฏว่าผูเ้สียหายต่างก็สมคัรใจยินยอมร่วม
ประเวณีด้วยจ าเลยเช่นเดียวกนันั้น โดยนอกเหนือจากถ้อยค าของบทบญัญติัท่ีแตกต่างกนัแล้ว 
เหตุผลท่ีส าคญัท่ีอยู่เบ้ืองหลงัอีกประการหน่ึงก็คือ คุณธรรมทางกฎหมายท่ีแตกต่างกนัระหว่าง
ความผิดทั้งสองฐานนัน่เองโดยท่ีคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราผูอ่ื้น 
คือ “เสรีภาพในทางเพศ” ดงันั้น หากผูเ้สียหายยินยอมเสียแล้วก็ถือว่าเป็นสิทธิส่วนบุคคลของ      
ตวัผูเ้สียหายเองท่ีสามารถกระท าได ้ซ่ึงแตกต่างกบัคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานกระท า
ช าเราเด็ก คือ “ความบริสุทธ์ิในทางเพศของเด็ก” หรือ “ศีลธรรมในทางเพศ” ซ่ึงเป็นเร่ืองท่ีไม่
สมควรหรือขดัต่อศีลธรรมอนัดีของสังคมไทยปัจจุบนั ทั้งน้ีเพราะเด็กท่ีอายุไม่เกิน 15 ปี ยงัเป็น
บุคคลท่ีประสบการณ์ชีวติค่อนขา้งนอ้ยมีโอกาสท่ีจะถูกล่อลวงไดง่้าย ประกอบกบัเด็กในวยัน้ียงัอยู่
ในวยัท่ีตอ้งศึกษาเล่าเรียนอีกดว้ย ดงันั้น จึงเป็นเร่ืองสมควรท่ีรัฐ(กฎหมาย)จะตอ้งเขา้มาปกป้อง
ดูแลมิให้มีการล่วงละเมิดต่อคุณธรรมทางกฎหมายดงักล่าวนัน่เอง [ค าพิพากษาฎีกาทั้งสองเร่ืองน้ี
เป็นการพิพากษาตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 และ 277 เดิม ก่อนท่ีจะมีการแกไ้ขเพิ่มเติม

                                           
103 จาก ประมวลกฎหมายอาญา : หลกักฎหมายและพืน้ฐานการเข้าใจ (น. 163). เล่มเดิม. 
104 แหล่งเดิม (น. 162-163). 
105 จาก เอกสารประกอบการเรียนวิชาปัญหาช้ันสูงในกฎหมายอาญา. เล่มเดิม.  
106 จาก ค าพิพากษาฎีกา (น. 275). เล่มเดิม. 
107 แหล่งเดิม (น. 175). 
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โดยมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา(ฉบบัท่ี 19) พ.ศ. 2550 แต่
หลกัการในเร่ืองน้ีก็ยงัคงใชศึ้กษาไดอ้ยูเ่ช่นเดิม] 
  (4) ความผดิฐานพรากเด็ก ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 317 วรรคแรก ซ่ึงบญัญติัวา่ 
 “ผูใ้ดโดยปราศจากเหตุอนัสมควร พรากเด็กอายุยงัไม่เกิน สิบห้าปีไปเสียจากบิดา
มารดา ผูป้กครอง หรือผูดู้แลตอ้งระวางโทษ...” 
 คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานน้ี คือ “สิทธิท่ีจะให้การศึกษาอบรมดูแล”108 
ของบิดามารดา ผูป้กครอง หรือผูดู้แล 
 ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 75/2532109: จ  าเลยพาผูเ้สียหายอายุ 14 ปีเศษ ไปร่วมหลบันอนโดย
บิดามารดาของผูเ้สียหายไม่ทราบ เป็นการกระท าอนัละเมิดต่ออ านาจปกครองของบิดามารดา แม้
ผูเ้สียหายจะสมคัรใจไปดว้ยและจ าเลยจะมิไดร่้วมประเวณีเพียงแต่นอนกอดผูเ้สียหายเท่านั้นก็ตาม 
การกระท าของจ าเลยดงักล่าวเขา้ลกัษณะเป็นการพรากผูเ้ยาวไ์ปเพื่อการอนาจาร 
 ดงัน้ี หากพิเคราะห์ค าพิพากษาฎีกาขา้งตน้แล้ว จะเห็นได้ว่าศาลฎีกาเห็นว่า “อ านาจ
ปกครอง” ของบิดามารดา คือคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานน้ี ดงันั้นจึงไม่ตอ้งค านึงว่า
ผูเ้สียหายจะสมคัรใจไปหรือไม่ก็ตาม110 การกระท าของจ าเลยยอ่มเป็นความผดิตามมาตราน้ี 
  (5)  ความผิดฐานวางเพลิงเผาทรัพยแ์ละความผิดฐานท าให้เสียทรัพย์ ตามประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 217 และมาตรา 358 วรรคแรก ซ่ึงบญัญติัตามล าดบัวา่  
 “ผูใ้ดวางเพลิงเผาทรัพยข์องผูอ่ื้น ตอ้งระวางโทษ...” 
 “ผูใ้ดท าให้เสียหาย ท าลาย ท าให้เส่ือมค่าหรือท าให้ ไร้ประโยชน์ ซ่ึงทรัพยข์องผูอ่ื้น
หรือผูอ่ื้นเป็นเจา้ของรวมอยูด่ว้ย ผูน้ั้นกระท าความผดิฐานท าใหเ้สียทรัพย ์ตอ้งระวางโทษ...” 
 คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานวางเพ ลิงเผาทรัพย์ คือ “ภย ันตรายต่อ
ประชาชน”111  
 ส่วนคุณธรรมทางกฎหมายของความผดิฐานท าใหเ้สียทรัพย ์คือ “กรรมสิทธ์ิ”112 
 ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 6666/2542113: วนิิจฉยัวา่การท่ีจ าเลยดึงร้ัวไมไ้ผผ่า่ซีกท่ียึดติดเป็นแผง
ซ่ึงเป็นร้ัวบา้นของโจทก ์แลว้น าไปเผาท าลายนั้น เป็นความผดิฐานท าใหเ้สียทรัพย ์ตาม ป.อ. มาตรา 

                                           
108 จาก ประมวลกฎหมายอาญา : หลกักฎหมายและพืน้ฐานการเข้าใจ (น. 187). เล่มเดิม.  
109 จาก ค าพิพากษาศาลฎีกา (น. 3-4), กรุงเทพฯ: ส านกังานส่งเสริมงานตุลาการ. 
110 จาก กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 234). เล่มเดิม.  
111 จาก ประมวลกฎหมายอาญา : หลกักฎหมายและพืน้ฐานการเข้าใจ (น. 139). เล่มเดิม.  
112 แหล่งเดิม (น. 208).  
113 จาก ค าพิพากษาศาลฎีกา (น. 151), เล่มเดิม. 
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358 เพียงบทเดียว มิใช่กระท าผิดหลายบทเพราะจ าเลยมีเจตนาจะท าลายร้ัวไมไ้ผ่ท่ีปักติดเป็นแผง
โดยน าไปเผาใหใ้ชก้ารไม่ไดเ้ท่านั้น การเผาแผงไมไ้ผน่ั้นเป็นการท าลายทรัพยข์องโจทก์ให้เสียหาย 
มิใช่วางเพลิงเผาทรัพยร้ั์วบา้นของโจทก์เพราะจ าเลยมิไดว้างเพลิงเผาแผงไมไ้ผ่ในขณะท่ีมีสภาพ
เป็นร้ัวบา้นกั้นขอบเขตเป็นท่ีอยูอ่าศยัของโจทก์อนัจะตอ้งดว้ยความผดิตาม ป.อ. 217 
 ต่อค าพิพากษาน้ี ท่านอาจารยเ์กียรติขจร วจันะสวสัด์ิ ไดข้อ้สังเกตว่า  กรณีน้ีศาลฎีกา
เห็นวา่จะเป็นความผดิฐานวางเพลิงเผาทรัพยต์ามมาตรา 217 จะตอ้งวางเพลิงเผาแผงไมไ้ผใ่นขณะท่ี
มีสภาพเป็นร้ัวกั้นบา้น อย่างไรก็ตาม ขอบเขตความแตกต่างระหว่างท าให้เสียทรัพยโ์ดยการเผา
ท าลายและการวางเพลิงเผาทรัพย์ น่าจะอยู่ตรงท่ีว่าการเผานั้น “เป็นภยนัตรายต่อประชาชน” 
หรือไม่ เพราะความผิดในลกัษณะ 6 น้ีเก่ียวกบัการก่อให้เกิดภยนัตรายต่อประชาชน หากก่อให้เกิด
ภยนัตรายต่อประชาชน เช่นร้ัวท่ีดึงออกมาเผานั้นมีจ านวนมาก เป็นการเผาในเขตชุมชน ก็น่าจะเป็น
ความผดิฐานวางเพลิงเผาทรัพยไ์ด ้นอกจากจะผดิฐานท าใหเ้สียทรัพยด์ว้ยแลว้114 
 ดงัน้ี หากพิเคราะห์ค าพิพากษาฎีกาขา้งตน้แล้ว ท าให้เห็นว่าศาลฎีกาแบ่งแยกความ
แตกต่างระหว่างความผิดฐานวางเพลิงเผาทรัพย ์กบัความผิดฐานท าให้เสียทรัพยด์้วยวิธีการเผา
ทรัพยโ์ดยพิจารณาจากสถานะหรือสภาพของตวัทรัพยใ์นขณะท่ีถูกเผา ดว้ยความเคารพต่อศาลฎีกา 
ผูเ้ขียนเห็นว่าการให้เหตุผลดงักล่าวไม่น่าจะถูกตอ้งเสียทีเดียว ทั้งน้ีเน่ืองจากหากเราพิจารณาถึง
คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดทั้งสองฐานแลว้จะเห็นไดว้่าแตกต่างกนัซ่ึงจะช่วยให้สามารถ
แบ่งแยกระหว่างความผิดทั้งสองฐานน้ีได้ กล่าวคือ คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐาน
วางเพลิงเผาทรัพย ์คือ “ภยนัตรายต่อประชาชน” ส่วนคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานท าให ้         
เสียทรัพย ์คือ “กรรมสิทธ์ิ” ดงันั้น ในการวินิจฉัยว่าเป็นความผิดฐานใดจึงควรพินิจไปท่ีลกัษณะ
รูปร่างหรือปริมาณของตวัทรัพยท่ี์ถูกวางเพลิงเผา ประกอบกบัสภาพแวดลอ้มรอบขา้งหรือสถานท่ี           
ท่ีกระท าการเผาดว้ย ว่าจากการเผานั้นมีลกัษณะท่ีน่าจะก่อให้เกิดภยนัตรายต่อประชาชนหรือไม่   
ซ่ึงหากมีลกัษณะเช่นนั้นก็ยอ่มถือไดว้า่เป็นความผิดฐานวางเพลิงเผาทรัพย ์ตามมาตรา 217 แต่หาก
การวางเพลิงเผาทรัพย์ไม่มีลักษณะท่ีน่าจะก่อให้เกิดภยนัตรายต่อประชาชนโดยเป็นเพียงการ
กระทบกระเทือนต่อกรรมสิทธ์ในทรัพย์(ถูกท าลาย)ของผูเ้ป็นเจ้าของเท่านั้ นแล้ว การกระท า
ดงักล่าวยอ่มเป็นความผิดฐานท าให้เสียทรัพยต์ามมาตรา 358 เท่านั้น ดงัเช่นท่ีอาจารยเ์กียรติขจรฯ  
ไดต้ั้งขอ้สังเกตไวน้ัน่เอง 
 2)  การศึกษาคุณธรรมทางกฎหมายช่วยในการแบ่งแยกจดัหมวดหมู่ประเภทของ
การศึกษา โดยแมก้ารจดัหมวดหมู่ประเภทของความผิดของประมวลกฎหมายอาญาก็มีพื้นฐาน
                                           

114 จาก กฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 2 (น. 36),โดย เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ ข, 2550, กรุงเทพฯ:     
จิรรัชการพิมพ.์ 
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ตั้งอยูบ่นหลกัเร่ืองคุณธรรมทางกฎหมายนัน่เอง แมว้่าผูร่้างจะไดรู้้สึกถึงขอ้น้ีหรือไม่ก็ตาม115 อาทิ
เช่น116 
 (1)  คุณธรรมทางกฎหมายคุม้ครอง “ชีวิตมนุษย”์ ไดแ้ก่ ความผิดฐานฆ่าผูอ่ื้นตาม
มาตรา 288 ความผิดฐานฆ่าบุพการี ตามมาตรา 289 (1) ความผิดฐานฆ่าเจา้พนกังาน ตามมาตรา 
289(2) ความผิดฐานฆ่าผูช่้วยเหลือเจา้พนกังาน ตามมาตรา 289 (3) ความผิดฐานฆ่าผูอ่ื้นประกอบ
เหตุฉกรรจ ์ตามมาตรา 289 (4) ความผิดฐานท าผูอ่ื้นฆ่าตนเอง ตามมาตรา 292, 293 และความผิด
ฐานท าใหผู้อ่ื้นตายโดยประมาท ตามมาตรา 291 เป็นตน้ 
 (2)  คุณธรรมทางกฎหมายท่ีคุม้ครอง “ความปลอดภยัของร่างกาย” ไดแ้ก่ ความผิด
ฐานใชก้ าลงัท าร้ย ตามมาตรา 391 ความผิดฐานท าร้ายร่างกาย ตามมาตรา 295 ความผิดฐานท าร้าย
ร่างกายจนเป็นเหตุให้ไดรั้บอนัตรายสาหสั ตามมาตรา 297 ความผิดฐานท าร้ายร่างกายจนเป็นเหตุ
ให้ถึงแก่ความตาย ตามมาตรา 290 ความผิดฐานกระท าโดยประมาทเป็นเหตุให้ไดรั้บอนัตรายแก่
กายและจิตใจตามมาตรา 390 และความผิดฐานกระท าโดยประมาทเป็นเหตุให้รับอนัตรายสาหัส 
ตามมาตรา 300 เป็นตน้ 
 (3)  คุณธรรมทางกฎหมายท่ีคุม้ครอง “ภยนัตรายต่อชีวติและร่างกาย” ไดแ้ก่ความผิด
ฐานเขา้ร่วมชุมนุมต่อสู้ ตามมาตรา 294, 299 ความผิดฐานทอดทิ้งเด็ก ตามมาตรา 306 ความผิดฐาน
ทอดทิ้งผูซ่ึ้งพึ่งตนเองมิได ้ตามมาตรา 307 และความผิดฐานชกัหรือแสดงอาวุธในการต่อสู้วิวาท 
ตามมาตรา 397 เป็นตน้ 
 (4)  คุณธรรมทางกฎหมายท่ีคุม้ครอง “ชีวิตในครรภม์ารดา” ไดแ้ก่ความผิดฐานท า
ใหต้นเองแทง้ลูกหรือยอมให้ผูอ่ื้นท าให้ตนเองแทง้ลูก ตามมาตรา 301 ความผิดฐานท าให้หญิงแทง้
ลูกโดยหญิงยินยอม ตามมาตรา 302 และความผิดฐานท าให้หญิงแท้งลูกโดยหญิงไม่ยินยอม ตาม
มาตรา 303 เป็นตน้ 
 (5)  คุณธรรมทางกฎหมายท่ีคุม้ครอง “เกียรติ” ไดแ้ก่ความผิดฐานดูหม่ิน ตามมาตรา 
393 ความผิดฐานหม่ินประมาท ตามมาตรา 326 และความผิดฐานหม่ินประมาทผูต้าย ตามมาตรา 
327 เป็นตน้ 
 (6)  คุณธรรมทางกฎหมายท่ีคุม้ครอง “เสรีภาพ” ไดแ้ก่ ความผิดฐานข่มขืนใจผูอ่ื้น
ตามมาตรา 309  ความผิดฐานท าให้ผูอ่ื้นปราศจากเสรีภาพในร่างกาย ตามมาตรา 310 ความผิดฐาน
ใช้เสรีภาพในร่างกายแสวงหาประโยชน์ ตามมาตรา 310 ทวิ ความผิดฐานท าให้ผูอ่ื้นปราศจาก

                                           
115 จาก “คุณธรรมทางกฎหมายกบัการใชก้ฎหมายอาญา,” รวมบทความทางวิชาการ (น. 187-188). เล่มเดิม.  
116 จาก กฎหมายอาญาภาคความผิด เร่ืองการแบ่งประเภทของความผดิอาญาตามคุณธรรมทางกฎหมาย. 

เล่มเดิม. 
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เสรีภาพในร่างกายโดยประมาท ตามมาตรา 311 ความผิดฐานคา้ทาส ตามมาตรา 312 ความผิดฐาน
เอาตวับุคคลไปเพื่อเรียกค่าไถ่ ตามมาตรา 315 เป็นตน้ 
 (7)  คุณธรรมทางกฎหมายท่ีคุ้มครอง “ความสงบสุขของการด ารงชีวิตในพื้นท่ี” 
ไดแ้ก่ความผิดฐานเขา้ไปในอสังหาริมทรัพยข์องผูอ่ื้น เพื่อถือการครอบครอง ตามมาตรา 326 (1) 
ความผิดฐานเขา้ไปกระท าการรบกวน การครอบครองอสังหาริมทรัพยข์องเขาโดยปกติสุข ตาม
มาตรา 326 (2) เป็นตน้ 
 (8)  คุณธรรมทางกฎหมายท่ีคุ้มครอง “ความลับ” ได้แก่ ความผิดฐานเปิดเผย
จดหมาย โทรเลขหรือเอกสาร ตามมาตรา 322 ความผิดฐานเปิดเผยความลบัท่ีไดม้าในหน้าท่ีหรือ
จากอาชีพและความผิดฐานเปิดเผยความลบัท่ีได้มาจากการศึกษา ตามมาตรา 323 ความผิดฐาน
แสวงหาประโยชน์จากความลบั ตามมาตรา 355 เป็นตน้ 
 (9)  คุณธรรมทางกฎหมายท่ีคุม้ครอง “กรรมสิทธ์ิ” ไดแ้ก่ ความผิดฐานลกัทรัพย ์
ตามมาตรา 334 ความผิดฐานยกัยอก ตามมาตรา 352 ความผิดฐานยกัยอกอสังหาริมทรัพยอ์นัมีค่า
อนัซ่อนหรือฝังไว ้ตามมาตรา 355 เป็นตน้ 
 (10)  คุณธรรมทางกฎหมายท่ีคุม้ครอง “การครอบครอง” ไดแ้ก่ ความผิดฐานโกง
เจา้หน้ี ตามมาตรา 349 เป็นตน้ 
 (11)  คุณธรรมทางกฎหมายท่ีคุม้ครอง “ทรัพยสิ์น” ได้แก่ความผิดฐานฉ้อโกง      
ตามมาตรา 341 ความผิดฐานฉ้อโกงประชาชน ตามมาตรา 343 ความผิดฐานฉ้อโกงค่าอาหาร       
ค่าเคร่ืองด่ืม หรือค่าเขา้อยูใ่นโรงแรม ตามมาตรา 345 ความผิดฐานชกัจูงผูอ่ื้นให้จ  าหน่ายทรัพยสิ์น
โดยเสียเปรียบ ตามมาตรา 346 ความผิดฐานฉ้อโกงการประกันวินาศภยั ตามมาตรา 347 และ
ความผดิฐานท าหนา้ท่ีในการจดัการทรัพยสิ์น ตามมาตรา 353 เป็นตนั 
 (12)  คุณธรรมทางกฎหมายท่ีคุม้ครอง “ความปลอดภยัสาธารณะ” ไดแ้ก่ความผิด
ฐานไม่ช่วยเหลือผูท่ี้ตกอยูใ่นภยนัตรายแห่งชีวติ ตามมาตรา 374 เป็นตน้ 
 (13)  คุณธรรมทางกฎหมายท่ีคุม้ครอง “เสรีภาพในทางเพศ” ไดแ้ก่ ความผิดฐาน
ข่มขืนกระท าช าเราหญิง ตามมาตรา 276 ความผิดฐานกระท าอนาจารบุคคลอายุกว่าสิบห้าปี ตาม
มาตรา 278 เป็นตน้ 
 (14)  คุณธรรมทางกฎหมายท่ีคุม้ครอง “ความมีเมตตาต่อสัตว”์ ไดแ้ก่ ความผิดฐาน 
กระท าการทารุณต่อสัตว ์ตามมาตรา 381 ความผดิฐานใชส้ัตวท์  างานจนเกินสมควร ตามมาตรา 382 
เป็นตน้ 
 (15)  คุณธรรมทางกฎหมายท่ีคุม้ครอง “อ านาจรัฐในการปฏิบติัตามกฎหมาย” ไดแ้ก่
ความผดิฐานไม่ยอมบอกช่ือ หรือท่ีอยู ่หรือแกลง้บอกช่ือหรือท่ีอยูเ่ท็จ ตามมาตรา 367 ความผิดฐาน
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ไม่ปฏิบติัตามค าสั่งของเจา้พนกังาน ตามมาตรา 368 ความผิดฐานท าให้ประกาศโฆษณาของทาง
ราชการเสียหาย ตามมาตรา 369 เป็นตน้ 
 3)  จากท่ีไดศึ้กษาแลว้ว่าคุณธรรมทางกฎหมายนั้นไดมี้การแบ่งออกเป็น ส่วนเอกชน 
(Individualrechstgun) และในส่วนของส่วนรวม (universal rechtsgun) ซ่ึงในการแบ่งดงักล่าวจะ
น าไปใชป้ระโยชน์ในทางคดีในการก าหนดตวับุคคลท่ีจะมีอ านาจในการด าเนินคดี กล่าวคือ จะช่วย
ในการวนิิจฉยัปัญหาเร่ืองผูเ้สียหายในกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญาใหมี้หลกัเกณฑ์ท่ีแน่นอนมาก
ยิง่ข้ึน117  
 อย่างไรก็ตามในความผิดฐานหน่ึงๆ นั้ นก็ไม่ได้หมายความว่าจะมีคุณธรรมทาง
กฎหมายท่ีจะตอ้งคุม้ครองอยู่เร่ืองเดียวเสมอไป ในทางบทบญัญติัก็จะมีคุณธรรมทางกฎหมายท่ี
จะตอ้งคุม้ครองมากกว่าหน่ึงก็ได ้เช่น ความผิดฐานพาหรือส่งคนออกไปนอกราชอาณาจกัรโดย     
มิชอบ ตามมาตรา 320 ซ่ึงความผิดฐานน้ีมีคุณธรรมทางกฎหมายท่ีคุม้ครองในเร่ืองของ”หน้าท่ี
คุม้ครองบุคคลของรัฐ” “เสรีภาพในร่างกาย” และ “เสรีภาพในการตดัสินใจ” ความผิดฐานชิงทรัพย ์
ตามมาตรา 339 ซ่ึงความผิดฐานน้ีมีคุณธรรมทางกฎหมายท่ีคุ้มครองในเร่ืองของ “กรรมสิทธ์ิ”   
“การครอบครอง” และ “ความปลอดภยัของร่างกาย” เป็นตน้ 
 โดยความส าคญัท่ีเป็นหวัใจในการจดัประเภทของคุณธรรมทางกฎหมายคือ เพื่อท่ีจะท า
ให้ทราบว่าใครเป็นกรรมท่ีถูกกระท าในความผิดฐานนั้ นๆ หรือท่ีเราเรียกอีกอย่างหน่ึงว่า 
“ผูเ้สียหาย” ซ่ึงเม่ือเราพิจารณาบทบญัญติัความผดิอาญาแต่ละฐานความผิดในเบ้ืองแรกเราจะเห็นวา่
ในบทบญัญติัความผิดอาญาแต่ละฐานจะมีการกล่าวถึงกรรมของการกระท า ผูก้ระท า และการ
กระท า ซ่ึงถ้าพิจารณา บทบญัญติัความผิดอาญาแต่เพียงเท่าน้ีก็จะป็นการพิจารณาแต่เพียงผิวเผิน
ภายนอก แต่ถา้เราจะพิจารณาบทบญัญติัความผิดอาญาในแต่ละฐานให้ลึกซ้ึงลงไปอีก เราจะพบ
ต่อไปวา่ในบทบญัญติัความผดิอาญาแต่ละฐานนั้นมี "ส่ิงท่ีกฎหมายประสงคท่ี์จะคุม้ครอง”โดยแฝง
อยู่ในบทบญัญติัความผิดอาญาท่ีเราเรียกขานในนามว่า “คุณธรรมทางกฎหมาย” โดยคุณธรรม    
ทางกฎหมายมีทั้งท่ีเป็นคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคลและคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็น
ส่วนรวม การแบ่งแยกคุณธรรมทางกฎหมายออกเป็นกรณีดงักล่าวก็เพื่อท่ีจะน ามาพิจารณาในเร่ือง
ของผูเ้สียหาย กล่าวคือ ผูใ้ดจะเป็นผูเ้สียหายตามกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญาหรือไม่ก็ตอ้งข้ึนอยู่
กับว่าเขาผู ้นั้ นเป็นผูถื้อหรือเป็นเจ้าของคุณธรรมทางกฎหมายนั้นหรือไม่ ดังนั้ นปัญหาเร่ือง
ผูเ้สียหายจึงชอบท่ีจะตอ้งพิจารณาในเบ้ืองแรกว่าอะไรคือคุณธรรมทางกฎหมายของบทบญัญติั
ความผิดอาญาฐานนั้นๆ แลว้จึงพิจารณาในขั้นต่อไปว่ากฎหมายนั้นเป็นกฎหมายท่ีมีคุณธรรมทาง

                                           
117 จาก “ผูเ้สียหายในคดีอาญา,” รวมบทความทางวิชาการ (น. 278-280). เล่มเดิม.  
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กฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคลหรือคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนรวม ดงันั้น “ผูเ้สียหาย” ถา้พิจารณา
จากคุณธรรมทางกฎหมายก็จะไดว้า่ การท่ีคุณธรรมทางกฎหมายของบุคคลใดถูกล่วงละเมิด บุคคล
ผูน้ั้นเป็นผูไ้ดรั้บความเสียหาย ฉะนั้นผูเ้สียหายจึงตอ้งหมายความถึง “บุคคลท่ีคุณธรรมทางกฎหมาย
ของเขาถูกล่วงละเมิดจากการกระท าผิดอาญา”118 นอกจากน้ียงัมีผลต่อการพิจารณา ปัญหาท่ีวา่ใน
กรณีใดบุคคลจึงจะสามารถป้องกนัสิทธิของตนได ้ในปัญหาน้ีกล่าวโดยยอ่ก็คือ เอกชนอาจป้องกนั
ไดเ้ฉพาะสิทธิหรือคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนเอกชนเท่านั้น นอกจากน้ีการแบ่งแยกคุณธรรม
ทางกฎหมายออกดงักล่าวยงัช่วยในการวินิจฉัยปัญหาความยินยอมของผูเ้สียหายอีกดว้ย119 และ
โดยทั่วไปคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคลเป็นคุณธรรมทางกฎหมายท่ีผู ้เป็นเจ้าของ   
สามารถสละได ้แต่ส าหรับชีวิตมนุษยแ์มจ้ะเป็นคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคลแต่ก็ไม่อาจ        
สละกนัได้120

 

 
2.3   แนวคิดพืน้ฐานเกีย่วกบัสิทธิ เสรีภาพ ลขิสิทธ์ิ และการควบคุมธุรกจิภาพยนตร์  
 โดยจะแยกพิจารณาเพื่อท าการศึกษาระหวา่งแนวคิดเก่ียวกบัสิทธิและเสรีภาพ ลิขสิทธ์ิ
และแนวคิดเก่ียวกบัการควบคุมธุรกิจภาพยนตร์ ดงัน้ี 

       2.3.1  แนวคิดเก่ียวกบัสิทธิและเสรีภาพ  
              ในเบ้ืองตน้จะไดก้ล่าวถึงความหมายของ “สิทธิ” และ “เสรีภาพ” คือ 
 “สิทธิ” (Right) หมายความว่า อ านาจท่ีกฎหมายรับรองให้แก่บุคคลในอนัท่ีจะกระท า
การใด ๆ ต่อทรัพยสิ์นหรือบุคคลอ่ืน เป็นตน้วา่ สิทธิในทางหน้ี กรรมสิทธ์ิ ฯลฯ121 
 “เสรีภาพ” (Liberty) หมายความว่า ภาวะของบุคคลท่ีไม่ตกอยูภ่ายใตก้ารครอบง าของ
บุคคลอ่ืน กล่าวคือ เป็นอ านาจของบุคคลท่ีจะก าหนดวถีิชีวติของตนเองได้122 
 โดยกรอบของการศึกษาในหัวขอ้น้ีจะขอกล่าวเฉพาะสิทธิและเสรีภาพในทรัพยสิ์น    
ซ่ึงมีกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งและไดรั้บรองไว ้คือ  

                                           
118 แหล่งเดิม. 
119 จาก ความยินยอมในกฎหมายอาญา . หนา้เดิม. 
120 จาก กฎหมายอาญาภาคความผิด (น.75). และดูค าพิพากษาฎีกาท่ี 59/2502. 
121 From François TERRÉ, Droit civil: Introduction générale, 4e édition, (p. 20), by A. WEILL, 1979, 

Paris, Dalloz.  อา้งถึงใน สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ (น. 16), โดย วรพจน์ วศิรุตพิชญ,์ 2538  กรุงเทพฯ: 
กองทุนสนบัสนุนการวจิยั (สกว.). 

122 From LITTRE อา้งโดย Jean RIVER in Les libertés publiques, Tome 1: Les droits de I’homme, 6e 
édition, (p. 20), 1991, Paris, PUF. อา้งถึงใน แหล่งเดิม (น. 17). 



44 

 ในส่วนของสิทธิในทรัพยสิ์น มีกฎหมายท่ีบญัญติัรับรองไว ้คือ  
 1)  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550123 มาตรา 41 วรรคหน่ึง ซ่ึง
บญัญติัไวว้า่ “สิทธิของบุคคลในทรัพยสิ์นยอ่มไดรั้บความคุม้ครอง ขอบเขตแห่งสิทธิและการจ ากดั
สิทธิเช่นวา่น้ียอ่มเป็นไปตามท่ีกฎหมายบญัญติั”  
 2)  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1336 ซ่ึงบญัญติัไวว้่า “ภายในบงัคบัแห่ง
กฎหมาย เจ้าของทรัพย์สินมีสิทธิใช้สอยและจ าหน่ายทรัพย์สินของตนและได้ซ่ึงดอกผลแห่ง
ทรัพยสิ์นนั้น กบัทั้งมีสิทธิติดตามและเอาคืนซ่ึงทรัพยสิ์นของตนจากบุคคลผูไ้ม่มีสิทธิจะยึดถือไว ้
และมีสิทธิขดัขวางมิให้ผูอ่ื้นสอดเขา้เก่ียวขอ้งกบัทรัพยสิ์นนั้นโดยมิชอบดว้ยกฎหมาย” โดยมาตรา 
1336 น้ีเป็นกฎหมายระดบัพระราชบญัญติัท่ีไดก้ าหนดกรอบหรือขอบเขตแห่งสิทธิในทรัพยสิ์น
เพื่อใหส้อดคลอ้งกบัหลกัการในรัฐธรรมนูญดงักล่าว  
 ในส่วนของเสรีภาพท่ีเก่ียวเน่ืองกับทรัพยสิ์น ได้แก่ เสรีภาพในการประกอบอาชีพ       
มีหลกักฎหมายท่ีบญัญติัรับรองไว ้คือ 
 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 มาตรา 43 วรรคหน่ึง ซ่ึงบญัญติั
ไวว้า่ “บุคคลยอ่มมีเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและการแข่งขนัโดยเสรีอยา่ง
เป็นธรรม” และวรรคสองบญัญติัว่า “การจ ากดัเสรีภาพตามวรรคหน่ึงจะกระท ามิได ้เวน้แต่โดย
อาศยัอ านาจตามบทบญัญติัแห่งกฎหมาย เฉพาะเพื่อประโยชน์ในการรักษาความมัน่คงของรัฐหรือ
เศรษฐกิจของประเทศ การคุ้มครองประชาชนในด้านสาธารณูปโภค การผงัเมือง การรักษา
ทรัพยากรธรรมชาติหรือส่ิงแวดลอ้ม สวสัดิภาพของประชาชน หรือเพื่อป้องกนัการผกูขาดหรือขจดั
ความไม่เป็นธรรมในการแข่งขนั” 
 เม่ือพิจารณาจากหลักการเก่ียวกับสิทธิและเสรีภาพในทรัพย์สินท่ีบัญญัติไว้ใน
รัฐธรรมนูญราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 และประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยข์า้งตน้แลว้
จะเห็นไดว้า่ โดยหลกัแลว้บุคคลยอ่มมีสิทธิในทรัพยสิ์นท่ีตนมีกรรมสิทธ์ิ ไม่วา่จะเป็น การใชส้อย
ดว้ยประการใด ๆ จ าหน่ายโดยการขาย ให้ หรือแลกเปล่ียน และมีสิทธิไดซ่ึ้งดอกผลแห่งทรัพยสิ์น
ทั้งในส่วนของดอกผลพฤตินยั และดอกผลนิตินยั กบัทั้งมีสิทธิติดตามและเอาคืนซ่ึงทรัพยสิ์นของ
ตนจากบุคคลผูไ้ม่มีสิทธิจะยดึถือไว ้และมีสิทธิขดัขวางไม่ใหผู้อ่ื้นเขา้เก่ียวขอ้งกบัทรัพยสิ์นนั้นโดย
ไม่มีสิทธิตามกฎหมายท่ีจะกระท าได ้

                                           
123 ปัจจุบนัรัฐธรรมนูญฉบบัน้ีไดส้ิ้นสุดลงโดยประกาศคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ฉบบัท่ี 11/2557  
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 โดยในส่วนการจ าหน่ายโดยการขายนั้น นอกจากผูเ้ป็นเจา้ของกรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์น
จะมีสิทธิในการขายทรัพยสิ์นของตนแลว้ หากตอ้งการคา้ขายโดยยึดถือเป็นอาชีพเพื่อใชใ้นการหา
เล้ียงชีพก็สามารถกระท าไดโ้ดยเสรีเช่นกนั 
 แต่ทั้งน้ีมิได้หมายความว่าผูท่ี้เป็นเจา้ของกรรมสิทธ์ิจะด าเนินการใด ๆ กบัทรัพยสิ์น    
ท่ีตนเป็นเจา้ของไดอ้ยา่งไม่มีขอ้จ ากดั ทั้งน้ี เพราะหากยอมให้ทุกคนสามารถใช้สิทธิและเสรีภาพ
กระท าการอยา่งใดก็ได ้ก็จะท าใหเ้กิดการละเมิดสิทธิและเสรีภาพของผูอ่ื้น และอาจก่อให้เกิดความ
ไม่สงบวุน่วายข้ึนในสังคม รวมถึงปัญหาในดา้นอ่ืน ๆ ตามมาอีกมากมาย ซ่ึงสุดทา้ยแลว้ยอ่มส่งผล
กระทบต่อความมัน่คงของประเทศในท่ีสุด ดงันั้น จึงตอ้งมีการออกกฎหมายมาควบคุมเพื่อจ ากดั
สิทธิและเสรีภาพดงักล่าวให้ไม่เกิดการกระทบต่อสังคมโดยรวม ดงัจะเห็นไดจ้ากความในตอนตน้
ของมาตรา 1336 ท่ีวา่ “ภายในบงัคบัแห่งกฎหมาย...” ซ่ึงแสดงให้เห็นวา่สิทธิในทรัพยสิ์นท่ีบญัญติั
ไวน้ั้นตอ้งอยู่ภายใตก้ารควบคุมของกฎหมายอ่ืนดว้ย โดยท่ีการออกกฎหมายมาควบคุมหรือจ ากดั
สิทธิและเสรีภาพในทรัพยสิ์นนั้น ย่อมแตกต่างกนัไปตามลทัธิความเช่ือทางการเมืองท่ีได้รับการ
ยอมรับนบัถือในแต่ละประเทศ แต่อย่างไรก็ดี กฎหมายท่ีบญัญติัข้ึนเพื่อจ ากดัสิทธิและเสรีภาพใน
ทรัพยสิ์นนั้น ก็จะตอ้งมีกรอบหรือขอบเขตแห่งการจ ากดัท่ีชดัเจน มิฉะนั้นหากมีการบงัคบัใชท่ี้เกิน
เลยไปจากท่ีกฎหมายบญัญติัไวแ้ลว้ อาจมีลกัษณะท่ีเป็นการกระทบหรือละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพ
ท่ีเจา้ของกรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นมีอยูไ่ด ้กล่าวคือ กฎหมายท่ีบญัญติัเพื่อจ ากดัสิทธิและเสรีภาพนั้น 
เป็นไปเพื่อจ ากดัขอบเขตแห่งสิทธิและเสรีภาพของเจา้ของสิทธิและเสรีภาพเท่านั้น มิไดเ้ป็นการ
ท าลายสิทธิและเสรีภาพไปเสียทั้งหมดแต่อยา่งใด 
 ในเร่ืองสิทธิและเสรีภาพนั้นสามารถกล่าวโดยสรุปไดว้่า ตราบใดท่ีมิไดมี้บทบญัญติั
แห่งกฎหมายก าหนดห้ามการกระท าการใด ๆเอาไวแ้ลว้  ปัจเจกบุคคลยอ่มมีสิทธิและเสรีภาพท่ีจะ
กระท าการนั้น ๆ ไดเ้สมอ 

      2.3.2  แนวคิดเก่ียวกบัลิขสิทธ์ิ และการส้ินสิทธิในลิขสิทธ์ิ  
 1)  แนวคิดเก่ียวกบัลิขสิทธ์ิ 
 ลิขสิทธ์ิ (Copyright) ถือเป็นทรัพยสิ์นทางปัญญา (Intellectual Property) ชนิดหน่ึงท่ี
ไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมาย โดยลิขสิทธ์ินั้นหมายถึง สิทธิแต่ผูเ้ดียวของเจา้ของลิขสิทธ์ิท่ีจะ
ท าการใด ๆ ดงัต่อไปน้ี 
 (1)  ท าซ ้ าหรือดดัแปลง 
 (2)  เผยแพร่ต่อสาธารณชน 
 (3)  ให้เช่าตน้ฉบบัหรือส าเนางานโปรแกรมคอมพิวเตอร์ โสตทศันวสัดุ ภาพยนตร์ 
และส่ิงบนัทึกเสียง 
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 (4)  ใหป้ระโยชน์อนัเกิดจากลิขสิทธ์ิแก่ผูอ่ื้น 
 (5)  อนุญาตใหผู้อ่ื้นใชสิ้ทธิตาม (1), (2) หรือ (3)124 
 ในส่วนของภาพยนตร์ ก็ถือเป็นงานอนัมีลิขสิทธ์ิประเภทหน่ึง125 ซ่ึงผูเ้ป็นเจ้าของ
ลิขสิทธ์ิในงานภาพยนตร์ย่อมมีสิทธิแต่ผูเ้ดียวท่ีจะด าเนินการตามขอ้ (1) - (5) ดงัไดก้ล่าวแล้ว
ขา้งตน้ และได้รับการคุม้ครองจากการกระท าอนัเป็นการละเมิดลิขสิทธ์ิ ได้แก่  การท าซ ้ าหรือ
ดดัแปลง เผยแพร่ต่อสาธารณชน หรือการใหเ้ช่าตน้ฉบบัหรือส าเนาภาพยนตร์ดงักล่าวโดยไม่ไดรั้บ
อนุญาตจากเจา้ของลิขสิทธ์ิ126 อยา่งไรก็ดีหากการกระท าดงักล่าวมานั้นไดด้ าเนินไปโดยไม่ขดัต่อ
การแสวงหาประโยชน์จากงานอนัมีลิขสิทธ์ิตามปกติของเจา้ของลิขสิทธ์ิ และไม่กระทบกระเทือน
ถึงสิทธิอนัชอบดว้ยกฎหมายของเจา้ของลิขสิทธ์ิเกินสมควรแลว้ ยอ่มไม่ถือเป็นการกระท าท่ีละเมิด
ต่อลิขสิทธ์ิ127 ดงันั้น การท่ีบุคคลใดไดซ้ื้อภาพยนตร์ท่ีมีลิขสิทธ์ิมาโดยถูกตอ้ง และไดจ้  าหน่ายต่อ
อีกทอดหน่ึง ก็มีลกัษณะท่ีเขา้ขอ้ยกเวน้การละเมิดลิขสิทธ์ิดงักล่าวเช่นกนั เน่ืองจากเจา้ของลิขสิทธ์ิ
ไดรั้บผลตอบแทนจากการจ าหน่ายภาพยนตร์นั้นแลว้ จึงไม่เป็นการขดัต่อการแสวงหาประโยชน์
จากงานอนัมีลิขสิทธ์ิตามปกติของเจา้ของลิขสิทธ์ิและไม่เป็นการกระทบกระเทือนต่อสิทธิอนัชอบ
ดว้ยกฎหมายของเจา้ของลิขสิทธ์ิเกินสมควร นอกจากน้ี หากจะใหเ้จา้ของลิขสิทธ์ิเขา้ไปควบคุมการ
จ าหน่ายในคร้ังต่อ ๆ ไปก็อาจจะส่งผลกระทบต่อสิทธิของเจ้าของกรรมสิทธ์ิและเป็นการเปิด
ช่องทางใหเ้จา้ของลิขสิทธ์ิใชสิ้ทธิโดยมิชอบดว้ย128 
 2)   แนวคิดเก่ียวกบัการส้ินสิทธิในลิขสิทธ์ิ 
 นอกเหนือจากการกระท าท่ีเป็นขอ้ยกเวน้โดยไม่ถือเป็นการกระท าท่ีละเมิดต่อลิขสิทธ์ิ
ดงักล่าวแลว้ใน 1) นั้น ยงัมีหลกัการท่ีไดรั้บการยอมรับในทางระหวา่งประเทศเก่ียวกบัเง่ือนไขท่ีท า
ให้สิทธิแต่ผูเ้ดียวของเจา้ของลิขสิทธ์ิในการจ าหน่าย จ่ายโอนงานอนัมีลิขสิทธ์ิส้ินสุดไป เม่ือไดมี้
การขายคร้ังแรกหรือการโอนกรรมสิทธ์ิความเป็นเจา้ของในส าเนาผลงานช้ินหน่ึงๆ129 ซ่ึงเรียกว่า 
                                           

124 จาก พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 4 และมาตรา 15 
125 จาก พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 6 
126 จาก พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 28 
127 จาก พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 32 วรรคหน่ึง 
128 จาก “การส้ินสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา (Exhaustion of Intellectual Property Rights),”  ข่าวสาร

พฒันากฎหมาย ล าดบัท่ี 80  วนัท่ี 1 กมุภาพนัธ์ 2556, โดย ฝ่ายพฒันากฎหมาย ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา, 
สืบคน้วนัท่ี  14 กนัยายน 2557 จาก www.lawreform.go.th/lawreform/images/th/content/en/635/c635_1.pdf . 

129 จาก เข้าใจลิขสิทธ์ิและสิทธิข้างเคียง Understanding Copyright and Related Rights (น. 10 ), 
(ม.ป.ป.), WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZATION แปลและจดัพิมพโ์ดยกรมทรัพยสิ์นทาง
ปัญญา กระทรวงพาณิชย.์   
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หลกัการขายคร้ังแรก หรือ First-sale Doctrine ซ่ึงหลกัน้ีรู้จกักนัในช่ืออ่ืนอีกมาก เป็นตน้วา่ Right of 
first sale, First sale rule, Exhaustion rule หรือ Exhaustion of right หลกัน้ีเป็นหลกักฎหมายซ่ึงมี
ท่ีมาจากประเทศสหรัฐอเมริกา โดยเป็นหลกัเกณฑ์ท่ีจ  ากัดขอบเขตแห่งสิทธิของผูเ้ป็นเจา้ของ
ลิขสิทธ์ิในการบงัคบัควบคุมการจ าหน่ายงานอนัมีลิขสิทธ์ิของตน ภายหลงัจากท่ีไดมี้การขายซ่ึง
งานนั้นออกไปแลว้ โดยเม่ือมีผูซ้ื้องานอนัมีลิขสิทธ์ิไปผูซ้ื้อรายนั้นยอ่มมีอิสระท่ีจะท าการใด ๆ กบั
งานนั้นก็ได ้ไม่ว่าจะเป็นการให้ยืม ขายต่อไป หรือท าการอ่ืนใดต่อผลงานนั้น เวน้แต่การคดัลอก  
ท าส าเนาหรือ กระท าการอนัเป็นการละเมิดลิขสิทธ์ิ แต่เดิมหลกั First-sale Doctrine น้ีใชก้บังาน
วรรณกรรมท่ีถูกจ าหน่ายไปคร้ังแรก แต่ต่อมาก็ใช้กบังานลิขสิทธ์ิทุกชนิดตลอดจนทรัพยสิ์นทาง
ปัญญาอ่ืนท่ีผูซ้ื้อไดรั้บมาอยา่งถูกตอ้งตามกฎหมายโดยไม่ค  าถึงว่าจะเป็นการขายคร้ังแรกหรือเป็น
การขายคร้ังต่อ ๆ มาก็ตาม 
 กล่าวโดยสรุปหลกั First-sale Doctrine นั้นมีหลกัอยูว่่า เม่ือมีการซ้ือส าเนางานอนัมี
ลิขสิทธ์ิอยา่งถูกตอ้งตามกฎหมายแลว้ผูซ้ื้อยอ่มสามารถท าการใดๆ ต่อสินคา้นั้นอยา่งไรก็ไดร้วมถึง 
จ าหน่ายจ่ายโอน ให้ผูอ่ื้น ให้ยืม หากแต่ผูซ้ื้อนั้นก็ไม่สามารถท าส าเนาเพิ่มเติมได ้ดว้ยเหตุผลท่ีว่า
งานเหล่านั้น เดิมถูกผลิตข้ึนมาโดยหรือดว้ยการอนุญาตของผูค้รอบครองลิขสิทธ์ิ จึงเป็นการชอบ
ดว้ยกฎหมายท่ีผูซ้ื้อจะขายหรือโอนกรรมสิทธ์ิต่อไป130 หลกัการน้ีถือเป็นกลไกส าคญัในกฎหมาย
ทรัพยสิ์นทางปัญญาท่ีจะช่วยคุม้ครองประโยชน์สาธารณะและควบคุมให้การใชสิ้ทธิในทรัพยสิ์น
ทางปัญญาเป็นไปอย่างเหมาะสม เน่ืองจากเจา้ของสิทธิไดรั้บผลตอบแทนจากการจ าหน่ายสินคา้
ดงักล่าวไปแลว้ในคร้ังแรก ซ่ึงหากยงัคงอนุญาตให้เจา้ของสิทธิสามารถแสวงประโยชน์ไดอี้กจาก
สินค้าท่ีมีการจ าหน่ายไปแล้วนั้นก็ย่อมจะส่งผลกระทบต่อผูซ้ื้ออย่างมิอาจหลีกเล่ียงได้ จึงจะ
สอดคลอ้งกบัวตัถุประสงคใ์นการคุม้ครองทรัพยสิ์นทางปัญญาน้ีซ่ึงจะตอ้งค านึงถึงประโยชน์ของ
สาธารณะดว้ย มิใช่ค านึงถึงผลประโยชน์ของเจา้ของสิทธิแต่เพียงอยา่งเดียว131 

      2.3.3  แนวคิดเก่ียวกบัการควบคุมธุรกิจภาพยนตร์ 
 ไดก้ล่าวแลว้วา่ ภาพยนตร์ เป็นส่ือท่ีมีความส าคญัและมีบทบาทอยา่งยิ่งในการถ่ายทอด
เร่ืองราวต่างๆ ทั้งในแง่ของวถีิชีวติ ขนบธรรมเนียม ประเพณี ค่านิยมของมนุษยใ์นสังคมตั้งแต่อดีต
จนถึงปัจจุบนั เป็นส่ือท่ีสามารถเขา้ใจไดง่้ายและสามารถแพร่หลายไดอ้ยา่งรวดเร็ว ท าให้ผูบ้ริโภค
ส่วนใหญ่นิยมท่ีจะบริโภคส่ือประเภทภาพยนตร์ และด้วยเหตุดังกล่าวน้ีท าให้ผูป้ระกอบการ

                                           
130 จาก “First Sale Doctrine กบัการคา้ก าไรในสินคา้อนัมีลิขสิทธ์ิ,” โดย วสิิฐ ญาณภิรัต, 2555,     

วารสารนิติศาสตร์, 3,  น. 102-103. มหาวทิยาลยัอสัสมัชญั.   
131 จาก “การส้ินสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา (Exhaustion of Intellectual Property Rights),” . เล่มเดิม. 



48 

ทั้งหลายหันมาให้ความสนใจและหันมาประกอบธุรกิจท่ีเก่ียวขอ้งกบัภาพยนตร์เป็นจ านวนมาก  
และไดมี้การสร้างภาพยนตร์เพิ่มมากข้ึน โดยท่ีเน้ือหาของภาพยนตร์ในบางเร่ืองมีความไม่เหมาะสม
กับผูบ้ริโภคบางประเภท ทั้ งยงัมีกรณีท่ีผูส้ร้างภาพยนตร์ท่ีใช้ภาพยนตร์เป็นเคร่ืองมือในการ      
ปลุกระดมเพื่อแสวงหาประโยชน์ทางการเมืองการปกครอง หรือแสวงหาประโยชน์ในทางการคา้
อนัเป็นการขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน ซ่ึงกระทบต่อความมัน่คง
ของประเทศและก่อใหเ้กิดปัญหาสังคมอ่ืน ๆ ตามมา132  
 ดงันั้น จึงเกิดแนวคิดท่ีจะควบคุมธุรกิจภาพยนตร์ โดยในระยะเร่ิมแรกได้มีการออก
กฎหมายมาควบคุมเน้ือหาของภาพยนตร์ท่ีจะแพร่ออกไปสู่ประชาชนผูบ้ริโภค ซ่ึงต่อมาไดมี้การ
พฒันากฎหมายให้สอดคล้องกบัยุคสมยัท่ีมีการเปล่ียนแปลงไป โดยมีการควบคุมและจดัระบบ       
ผูป้ระกอบกิจการท่ีสามารถเผยแพร่ภาพยนตร์ไปสู่สาธารณชนโดยก าหนดให้ตอ้งได้รับอนุญาต
เสียก่อนจึงจะสามารถด าเนินกิจการได้ เพื่อประโยชน์ในการตรวจสอบและควบคุม เพื่อป้องกนั     
มิให้ผูป้ระกอบกิจการเหล่าน้ีเป็นแหล่งหรือช่องทางในการเผยแพร่ภาพยนตร์ท่ีมีเน้ือหาไม่
เหมาะสมได ้และไดพ้ฒันาไปสู่แนวคิดในการควบคุมมิให้มีการละเมิดลิขสิทธ์ิในงานภาพยนตร์ท่ี
สะทอ้นใหเ้ห็นจากฎหมายท่ีใชบ้งัคบัอยูใ่นปัจจุบนั ดงัจะไดก้ล่าวในรายละเอียดต่อไป 
 
2.4   แนวคิดและความเป็นมาเกี่ยวกับการคุ้มครองลิขสิทธ์ิในงานภาพยนตร์ตามกฎหมายเกี่ยวกับ
ภาพยนตร์  
 โดยจะท าการศึกษาแนวคิดในการคุ้มครองลิขสิทธ์ิในงานภาพยนตร์ท่ีแฝงอยู่ใน
ความผิดฐานประกอบกิจการให้เช่า แลกเปล่ียน หรือจ าหน่ายภาพยนตร์โดยไม่ไดรั้บอนุญาตตาม
มาตรา 38 แห่งพระราชบญัญติัภาพยนตร์และวีดิทศัน์ พ.ศ. 2551 จากกฎหมายท่ีเป็นรากฐานในการ
ควบคุมธุรกิจภาพยนตร์ว่ามีวิวฒันาการในแต่ละยุคสมยัเช่นไร และเร่ิมมีแนวคิดในการคุม้ครอง
ลิขสิทธ์ิแฝงเขา้ไปตั้งแต่เม่ือใด โดยพิจารณาจากเจตนารมณ์ของกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งตามล าดบั ดงัน้ี 

      2.4.1  พระราชบญัญติัภาพยนตร์ พ.ศ. 2473133 และท่ีแกไ้ขเพิ่มเติม (ฉบบัท่ี 2) พ.ศ. 2479134 
 พระราชบัญญัติภาพยนตร์ พ.ศ. 2473 เป็นกฎหมายฉบับแรกท่ีใช้ในการควบคุม
ภาพยนตร์ โดยเจตนารมณ์ของกฎหมายฉบบัน้ีตอ้งการท่ีจะควบคุมความเหมาะสมของเน้ือหา 
ภาพยนตร์ท่ีจะเผยแพร่ออกไปสู่สาธารณชนเท่านั้น ดงัจะเห็นไดจ้ากบทบญัญติัมาตรา 4 ซ่ึงบญัญติั

                                           
132 ดูรายละเอียดในบทท่ี  1 (น. 1- 3). 
133 ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 47 /-/หนา้ 194/21 กนัยายน 2473. 
134 ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 53 /-/หนา้  670/22 พฤศจิกายน 2479. 
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ห้ามมิให้ท าหรือฉาย135 ภาพยนตร์ซ่ึงมีเน้ือหาท่ีขัดหรือน่าจะก่อให้เกิดผลท่ีขัดต่อความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน136 และห้ามมิให้ท าการฉายภาพยนตร์ก่อนท่ีจะไดรั้บ
อนุญาต137 ซ่ึงหากฝ่าฝืนก็จะตอ้งมีความรับผิดทางอาญา และยงัไม่มีการก าหนดฐานความผิด
เพื่อท่ีจะควบคุมการประกอบธุรกิจท่ีเก่ียวกบัการจดัจ าหน่ายภาพยนตร์โดยตรงข้ึนในกฎหมาย   
ฉบับน้ี ต่อมาได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติภาพยนตร์ (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2479 ซ่ึง
กฎหมายฉบบัน้ีไดต้ราข้ึนเพื่อก าหนดนิยามค าว่าภาพยนตร์  และปรับปรุงถอ้ยค าอ่ืน ๆ ท่ีเก่ียวขอ้ง
ให้เกิดความชัดเจนในการบงัคับใช้เท่านั้น โดยท่ียงัไม่ปรากฎว่าได้มีการก าหนดความผิดเพื่อ
ควบคุมการประกอบธุรกิจท่ีเก่ียวกบัภาพยนตร์เช่นเดิม จึงกล่าวไดว้า่กฎหมายทั้งสองฉบบัน้ียงัไม่
ปรากฏแนวคิดในเร่ืองการคุ้มครองลิขสิทธ์ิ เน่ืองจากในช่วงระยะเวลาท่ีได้มีการประกาศใช้
กฎหมายน้ี แนวคิดเร่ืองลิขสิทธ์ิเป็นเร่ืองใหม่และยงัไม่ไดใ้หค้วามส าคญัเท่าใดนกั  

      2.4.2  ประกาศของคณะปฏิวติั ฉบบัท่ี 205 (ลงวนัท่ี 9 กนัยายน พ.ศ. 2515)138 
 ประกาศฉบบัน้ีไดอ้อกบงัคบัใช้เพื่อแกปั้ญหาในเร่ืองประสิทธิภาพของการบงัคบัใช้
พระราชบญัญติัภาพยนตร์ โดยก าหนดให้กรมต ารวจ กระทรวงมหาดไทย139 เป็นองค์กรท่ีเขา้มา
รับผิดชอบด าเนินการควบคุมการท าและการฉายภาพยนตร์ ทั้งน้ีเน่ืองจากสภาพปัญหาท่ีเกิดข้ึน 
ในช่วงเวลานั้น คือ มีการเผยแพร่ภาพยนตร์ท่ีมีเน้ือหาไม่เหมาะสมไปสู่สาธารณชนอยา่งแพร่หลาย
ดงัท่ีปรากฏในค าปรารภของประกาศฉบบัน้ี140 ดงันั้นเจตนารมณ์ในการบงัคบัใช้ประกาศฉบบัน้ี    

                                           
135 มาตรา 3 ในพระราชบญัญติัน้ี 

               “ท า” หมายความวา่ การถ่าย อดั หรือท าดว้ยวธีิใด เพ่ือใหเ้ป็นภาพยนตร์ จะท าเสร็จแลว้ 
หรือยงัไม่เสร็จก็ตาม 
               “ฉาย” หมายความวา่ การถ่ายทอดรูปหรือเสียง หรือทั้งรูปและเสียงจากภาพยนตร์ดว้ยเคร่ืองฉาย
ภาพยนตร์หรือเคร่ืองอยา่งอ่ืนท านองเดียวกนั. 

136 จาก พระราชบญัญติัภาพยนตร์ พ.ศ. 2473 แกไ้ขเพ่ิมเติม (ฉบบัท่ี 2) พ.ศ. 2479 มาตรา 4.  
137 จาก พระราชบญัญติัภาพยนตร์ พ.ศ. 2473 แกไ้ขเพ่ิมเติม (ฉบบัท่ี 2) พ.ศ. 2479 มาตรา 5. 
138 ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 89 /ตอนท่ี 136/ฉบบัพิเศษ 8 /13 กนัยายน 2515. 
139 ปัจจุบนัไดรั้บการจดัตั้งเป็นส านกังานต ารวจแห่งชาติ ตามพระราชกฤษฎีกาโอนกรมต ารวจ

กระทรวงมหาดไทยไปจดัตั้งเป็นส านกังานต ารวจแห่งชาติ พ.ศ. 2541. 
140 “โดยท่ีปรากฏวา่ ขณะน้ีไดมี้การฉายภาพยนตร์ท่ีบางเร่ืองการแสดงเป็นการชกัชวนหรือส่งเสริมใหมี้

การละเมิดศีลธรรมและบางเร่ืองก็เป็นการจูงใจหรือแนะวธีิการกระท าผิดอาญาแสดงใหเ้ห็นวา่การควบคุมการท า
และการฉายภาพยนตร์ ตามพระราชบญัญติัภาพยนตร์ พระพทุธศกัราช 2473 ในบดัน้ีไม่ไดผ้ลเท่าท่ีควร เป็นการ
จ าเป็นตอ้งใหก้รมต ารวจเขา้รับผดิชอบด าเนินการจนกวา่จะไดมี้การปรับปรุงกฎหมายวา่ดว้ยภาพยนตร์ หวัหนา้
คณะปฏิวติัจึงมีค าสัง่ดงัต่อไปน้ี ...” 
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ก็เหมือนกบัพระราชบญัญติัภาพยนตร์ พ.ศ. 2473 และท่ีแกไ้ขเพิ่มเติม (ฉบบัท่ี 2) พ.ศ. 2479 คือ 
ตอ้งการท่ีจะควบคุมความเหมาะสมของเน้ือหาภาพยนตร์ท่ีจะเผยแพร่ออกไปสู่ผูบ้ริโภค โดยท่ียงั
ไม่ปรากฏแนวคิดท่ีจะควบคุมการประกอบธุรกิจท่ีเก่ียวกับการจดัจ าหน่ายภาพยนตร์โดยตรง
เช่นเดียวกบัพระราชบญัญติัภาพยนตร์ พ.ศ. 2473 ดงันั้น จึงยงัไม่มีการก าหนดความผิดเพื่อควบคุม
การประกอบธุรกิจดงักล่าวข้ึนในประกาศฉบบัน้ีเช่นกนั และยงัไม่ปรากฎแนวคิดในการคุม้ครอง
ลิขสิทธ์ิในประกาศน้ีเช่นกนั  

      2.4.3  พระราชบญัญติัควบคุมกิจการเทปและวสัดุโทรทศัน์ พ.ศ. 2530141 
 กฎหมายฉบบัน้ีได้ออกบงัคบัใช้เพื่ออุดช่องว่างของพระราชบญัญติัภาพยนตร์ ทั้งน้ี
เน่ืองจากเทคโนโลยีท่ีใช้ในกระบวนการผลิตภาพยนตร์ได้มีการพฒันาข้ึน โดยมีการบันทึก 
ภาพยนตร์ลงในวสัดุอ่ืนนอกเหนือไปจากฟิลม์ คือ มีการบนัทึกลงในเทปหรือวสัดุโทรทศัน์ และได้
มีการบริการให้เช่า แลกเปล่ียน หรือจ าหน่ายเทปและวสัดุโทรทศัน์กบัมีการจดัฉายหรือให้บริการ
เก่ียวกบัเทปหรือวสัดุโทรทศัน์อย่างแพร่หลาย ซ่ึงเทปและวสัดุโทรทศัน์เหล่านั้นไม่ได้ผ่านการ
ตรวจพิจารณาจากเจา้หน้าท่ีของรัฐ เน่ืองจากไม่ใช่ภาพยนตร์ตามความหมายของพระราชบญัญติั
ภาพยนตร์ พ.ศ. 2473 โดยมีเจตนารมณ์ท่ีจะควบคุมเน้ือหาของภาพยนตร์ท่ีจะเผยแพร่ออกไปสู่
ผูบ้ริโภคให้ครอบคลุมและทนักบัยุคสมยัท่ีเปล่ียนแปลง142 โดยการก าหนดนิยามให้ครอบคลุมถึง
กรณีดงักล่าว143 
 กฎหมายน้ีไดก้ าหนดหา้มมิใหผู้ใ้ดประกอบกิจการให้เช่า แลกเปล่ียน หรือจ าหน่ายดว้ย
ประการใด ๆ ซ่ึงเทปหรือวสัดุโทรทศัน์โดยท าเป็นธุรกิจหรือโดยไดป้ระโยชน์ตอบแทนดว้ยการคิด
ค่าบริการในรูปของค่าธรรมเนียมสมาชิกหรือดว้ยวิธีการอ่ืนใด เวน้แต่จะไดรั้บใบอนุญาตจากนาย
ทะเบียน144 ซ่ึงก าหนดข้ึนเพื่อประโยชน์ในการควบคุมเน้ือหาของภาพยนตร์ โดยเฉพาะมุ่งใชใ้นการ
ควบคุมกับผูป้ระกอบกิจการให้เช่าภาพยนตร์ท่ีบนัทึกในเทปซ่ึงเกิดข้ึนเป็นจ านวนมาก โดยท่ี
ผูป้ระกอบการบางรายได้มีการท าซ ้ าเป็นจ านวนมากซ่ึงเทปท่ีมีเน้ือหาลามกอนาจารหรือขดัต่อ
ศีลธรรมอันดีและน าออกให้เช่าแก่ผูบ้ริโภคทั้ งหลายซ่ึงเป็นปัญหาหลักท่ีเกิดในช่วงเวลานั้น 
นอกจากน้ียงัเป็นบทบญัญติัท่ีช่วยในการด าเนินการจดัเก็บภาษีให้แก่รัฐอีกดว้ย อยา่งไรก็ดีความผิด
ฐานน้ีก็ยงัไม่ปรากฏวา่มีการแฝงแนวคิดในการคุม้ครองลิขสิทธ์ิแต่อยา่งใด 

                                           
141 ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 104 /ตอนท่ี 270 /ฉบบัพิเศษ 28  /28 ธนัวาคม 2530.  
142 จาก หมายเหตทุา้ยพระราชบญัญติัควบคุมกิจการเทปและวสัดุโทรทศัน์ พ.ศ. 2530. 
143 ดูนิยาม “เทปหรือวสัดุโทรทศัน์” ตามมาตรา 4.  
144 จาก พระราชบญัญติัควบคุมกิจการเทปและวสัดุโทรทศัน์ พ.ศ. 2530  มาตรา 6. 
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      2.4.4  พระราชบญัญติัภาพยนตร์และวดิีทศัน์ พ.ศ. 2551145 
 ดงัท่ีปรากฏตามหมายเหตุทา้ยพระราชบญัญติัภาพยนตร์และวีดิทศัน์ พ.ศ. 2551 ท าให้
สามารถทราบเจตนารมณ์ในภาพรวมของกฎหมายได้ว่า ต้องการปรับปรุงบทบัญญัติของ
พระราชบญัญติัภาพยนตร์ พ.ศ. 2473 และพระราชบญัญติัควบคุมกิจการเทปและวสัดุโทรทศัน์ 
พ.ศ. 2530 ให้มีความเหมาะสมกบัสถานการณ์ในปัจจุบนัซ่ึงเทคโนโลยีได้มีการพฒันาไปอย่าง
รวดเร็ว และต้องการลดปัญหาความซ ้ าซ้อนของการตรวจพิจารณาภาพยนตร์ซ่ึงอยู่ในความ
รับผิดชอบของหลายองค์กรโดยการปรับปรุงระบบการตรวจพิจารณาภาพยนตร์ให้อยู่ในความ
รับผดิชอบขององคก์รเดียว  นอกจากน้ียงัตอ้งการส่งเสริมผูป้ระกอบกิจการภาพยนตร์ซ่ึงมีบทบาท
ส าคญัต่อการพฒันาเศรษฐกิจและสังคมของประเทศ146 จึงให้ยกเลิกกฎหมายทั้งสองฉบบัดงักล่าว
และใชบ้งัคบักฎหมายฉบบัน้ีแทน 
 เม่ือกฎหมายน้ีเป็นการประกาศใช้เพื่อปรับปรุงกฎหมายว่าดว้ยภาพยนตร์และว่าดว้ย
การควบคุมกิจการเทปและวสัดุโทรทศัน์ โดยเป็นการปรับปรุงบทบญัญติัให้มีความเหมาะสม
สอดคล้องกบัสภาพสังคมในปัจจุบนั ดังนั้น ความมุ่งหมายหลกัของกฎหมายน้ีก็ยงัคงเป็นการ
ควบคุมเน้ือหาของภาพยนตร์ท่ีจะเผยแพร่ออกไปสู่ผูบ้ริโภคเช่นเดียวกบัเจตนารมณ์ของกฎหมาย 
ทั้งสองฉบบัท่ีถูกยกเลิกไปนั่นเอง แต่เจตนารมณ์ของกฎหมายในส่วนของความต้องการท่ีจะ
ส่งเสริมกิจการภาพยนตร์ซ่ึงเป็นธุรกิจท่ีมีผลต่อระบบเศรษฐกิจของประเทศถือเป็นเจตนารมณ์ใหม่            
ท่ีเพิ่มเติมข้ึนมาจากกฎหมายท่ีเก่ียวข้องกบัภาพยนตร์อ่ืนๆ ท่ีได้มีการบงัคบัใช้ในอดีตท่ีผ่านมา   
โดยท่ีเจตนารมณ์ในส่วนน้ีเกิดข้ึนเน่ืองมาจากการผลกัดนัของภาคเอกชนท่ีเป็นกลุ่มทุนภาพยนตร์ 
กล่าวคือ ในช่วงระหวา่งปี 2542 ถึง 2543 กรมประชาสัมพนัธ์ ซ่ึงเป็นหน่วยงานท่ีควบคุมส่ือต่าง ๆ 
และอยูภ่ายใตก้ารควบคุมของส านกันายกรัฐมนตรี โดยมีท่านคุณหญิงสุพตัตรา มาศดิตถ์ ซ่ึงด ารง
ต าแหน่งรัฐมนตรีประจ าส านกันายกรัฐมนตรี และด ารงต าแหน่งประธานคณะกรรมการส่งเสริม
อุตสาหกรรมภาพยนตร์ไทยในขณะนั้ น ได้เสนอให้มีการแก้ไขพระราชบัญญัติภาพยนตร์          
พ.ศ. 2473 และท่ีแกไ้ขเพิ่มเติม ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีบงัคบัใช้อยู่ในช่วงเวลาดงักล่าว ทั้งน้ีโดยการ
สนับสนุนและผลกัดนัของสมาคมสมาพนัธ์ภาพยนตร์แห่งประเทศไทย (องค์กรภาคเอกชนซ่ึง
สมาชิกส่วนใหญ่ คือ กลุ่มทุนดา้นภาพยนตร์) โดยมีแนวคิดในการเสนอ คือ ให้มีการจดัตั้ง สภา
ภาพยนตร์แห่งชาติ ซ่ึงมีรูปแบบเป็นองคก์รภาคเอกชนข้ึนเพื่อท าหนา้ท่ีในการตรวจพิจารณาเน้ือหา
ภาพยนตร์ท่ีไดผ้ลิต แทนกองทะเบียน ส านกังานต ารวจแห่งชาติ และให้มีการจดัตั้งกองทุนเพื่อเป็น

                                           
145 ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 125 /ตอนท่ี 42 ก /4 มีนาคม 2551. 
146 จาก หมายเหตทุา้ยพระราชบญัญติัภาพยนตร์และวดิีทศัน์ พ.ศ. 2551. 



52 

แหล่งรายไดใ้นการบริหารงานของสภาภาพยนตร์ ซ่ึงคณะรัฐมนตรีก็ได้อนุมติัในหลกัการ และ
มอบหมายใหส้ านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกาตรวจพิจารณา  
 คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี 5) ไดพ้ิจารณาแลว้เห็นวา่ เพื่อลดปัญหาความซ ้ าซ้อน
ในการบงัคบัใช้กฎหมาย 2 ฉบบั ไดแ้ก่ พระราชบญัญติัภาพยนตร์ พ.ศ. 2473 และพระราชบญัญติั
ควบคุมกิจการเทปและวสัดุโทรทศัน์ พ.ศ. 2530 ซ่ึง มีนิยามความหมาย “ภาพยนตร์” ท่ีจะตอ้งอยู่
ภายใตบ้งัคบัของกฎหมายท่ีแตกต่างกนัโดยพิจารณาจากวสัดุท่ีใช้ในการบนัทึก ระหว่างฟิล์ม กบั
เทป ซ่ึงท าให้เกิดภาระแก่ผูป้ระกอบธุรกิจ ท่ีจะตอ้งน าภาพยนตร์ท่ีบนัทึกในฟิล์มไปผา่นการตรวจ
พิจารณาจากเจา้หนา้ท่ีตามพระราชบญัญติัภาพยนตร์ พ.ศ. 2473 และแมว้า่ภาพยนตร์ดงักล่าวได้
ผ่านการพิจารณาแลว้ แต่เม่ือได้น าไปบนัทึกลงในเทปก็จะตอ้งน าไปผ่านการตรวจพิจารณาจาก
เจา้หนา้ท่ีตามพระราชบญัญติัควบคุมกิจการเทปและวสัดุโทรทศัน์ พ.ศ. 2530 อีกคร้ังหน่ึง ในการน้ี
คณะกรรมการกฤษฎีกาจึงไดท้  าความเห็นเสนอไปท่ีคณะรัฐมนตรีให้พิจารณาทบทวนโดยเสนอให้
มีการยกร่างกฎหมายว่าด้วยภาพยนตร์ข้ึนบังคับใช้ใหม่ทั้ งฉบับ และให้มีผลบังคับใช้แทน
พระราชบัญญัติภาพยนตร์ และพระราชบัญญัติควบคุมกิจการเทปและวสัดุโทรทัศน์ โดยให้
ความหมายค าว่า “ภาพยนตร์” เสียใหม่ให้ครอบคลุมกบัทุกกรณี โดยไม่ค  านึงถึงวสัดุท่ีใช้ในการ
บนัทึก เพื่อให้กฎหมายสามารถบงัคบัใชไ้ดท้นักบัวิทยาการทางเทคโนโลยีท่ีพฒันาตลอดเวลาและ
ลดปัญหาความซ ้ าซอ้นดงักล่าว  
 ในกรณีท่ีจะให้มีการจดัตั้งสภาภาพยนตร์ ข้ึนท าหน้าท่ีพิจารณาภาพยนตร์แทนกอง
ทะเบียน ส านกังานต ารวจแห่งชาตินั้น คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี 5) พิจารณาแลว้เห็นวา่การ
ใชอ้  านาจดงักล่าว เป็นการใชอ้  านาจรัฐในการออกใบอนุญาตซ่ึงมีผลกระทบกบับุคคลภายนอกทั้งท่ี
เก่ียวขอ้งกบัธุรกิจภาพยนตร์และประชาชนอ่ืนในวงกวา้ง เน่ืองจากโดยทัว่ไปองค์กรภาคเอกชนท่ี
จะใชอ้  านาจแทนรัฐไดน้ั้นตอ้งมีวตัถุประสงคใ์นการจดัท าบริการสาธารณะหรือเป็นองคก์รควบคุม
วิชาชีพ เช่น สภาทนายความ สภาวิศวกร เป็นต้น ดังนั้ น จึงเห็นเป็นการไม่สมควรท่ีจะให้
ภาคเอกชนท าหนา้ท่ีดงักล่าว ซ่ึงคณะรัฐมนตรีก็ไดเ้ห็นชอบใหด้ าเนินการตามท่ีเสนอ แต่อยา่งไรก็ดี 
ในท่ีสุดแลว้พระราชบญัญติัน้ีก็ไดก้  าหนดให้มีตวัแทนจากภาคเอกชนเขา้มาท าหนา้ท่ีเป็นกรรมการ
ในคณะกรรมการภาพยนตร์และวีดิทศัน์แห่งชาติซ่ึงท าหน้าท่ีควบคุมและดูแลธุรกิจภาพยนตร์      
ในสัดส่วนท่ีใกลเ้คียงกบัตวัแทนจากภาครัฐ  
 ต่อมาในปี 2545 ได้มีการปรับปรุงโครงสร้างส่วนราชการ ตามพระราชบญัญติัปรับปรุง 
กระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2545 โดยไดมี้การจดัตั้งกระทรวงวฒันธรรมข้ึน โดยให้รับผิดชอบในภารกิจ
ควบคุมภาพยนตร์แทนส านักงานต ารวจแห่งชาติและกระทรวงมหาดไทย ซ่ึงในปี  2547 กระทรวง
วฒันธรรมได้เสนอร่างพระราชบญัญติัภาพยนตร์ และร่างพระราชบญัญติักองทุนส่งเสริมภาพยนตร์ 
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และคณะรัฐมนตรีไดอ้นุมติัหลกัการของร่างพระราชบญัญติัภาพยนตร์ ตามท่ีกระทรวงวฒันธรรมเสนอ 
โดยมอบให้คณะกรรมการกฤษฎีกาตรวจพิจารณารวมกบัร่างท่ีคณะรัฐมนตรีมอบหมายให้ส านักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีกายกร่างข้ึนทั้งฉบบั  
 ในส่วนของร่างพระราชบญัญติักองทุนส่งเสริมภาพยนตร์นั้น คณะรัฐมนตรีได้ให้
กระทรวงวฒันธรรมรับไปทบทวนโดยก าหนดให้น าไปผ่านการพิจารณาของคณะกรรมการ
กลัน่กรองเร่ืองกองทุนของกระทรวงการคลงัเสียก่อน ประกอบกบัคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี 5) 
ก็ไม่เห็นดว้ยท่ีจะให้มีการจดัตั้งกองทุนดงักล่าว ทั้งน้ีเน่ืองจากเห็นว่ากองทุนไม่มีแหล่งรายได้ท่ี
ชดัเจนท่ีจะสามารถพึ่งพาตนเองได ้อนัเป็นการขดักบัหลกัการทัว่ไปในการจดัตั้งกองทุน และจะ
ก่อให้เกิดภาระกบังบประมาณแผ่นดิน ภายหลงัจากท่ีไดท้บทวนในท่ีสุดแลว้กระทรวงวฒันธรรม  
ก็ได้ถอนร่างฯ น้ีออกไปจากการพิจารณา ซ่ึงแมว้่าจะมิได้มีการจดัตั้งกองทุนส่งเสริมภาพยนตร์ 
ตามท่ีภาคเอกชนและกระทรวงวฒันธรรมได้เสนอมาก็ตาม แต่ทั้งน้ีพระราชบญัญติัน้ีก็ไดก้  าหนด
มาตรการต่างๆ ท่ีจะสามารถช่วยในการส่งเสริมและสนบัสนุนอุตสาหกรรมภาพยนตร์ของไทยได้
เช่นเดียวกัน เช่น ก าหนดให้คณะกรรมการภาพยนตร์และวีดิทศัน์แห่งชาติซ่ึงมีอ านาจในการ
ก าหนดนโยบายเพื่อส่งเสริมอุตสาหกรรมภาพยนตร์ไทย ประกอบดว้ยกรรมการท่ีเป็นตวัแทนจาก
ภาคเอกชนรวมอยูด่ว้ยในสัดส่วนท่ีใกลเ้คียงกบัตวัแทนภาครัฐ เป็นตน้  
 นอกเหนือไปจากความตอ้งการท่ีจะเขา้มามีส่วนร่วมของภาคเอกชนในการก ากบัและ
ส่งเสริมธุรกิจภาพยนตร์ด้านนโยบายท่ีมีลกัษณะเป็นการสนับสนุนในเชิงบวกให้กบัผูป้ระกอบ
ธุรกิจภาพยนตร์ดงักล่าวแล้ว ภาคเอกชนยงัตอ้งการให้มีมาตรการท่ีช่วยในการปราบปรามและ
ปกป้องผลประโยชน์ของภาคเอกชนดว้ย147 กล่าวคือ หากกล่าวถึงการส่งเสริมธุรกิจภาพยนตร์แลว้ 
ก็จ  าเป็นตอ้งให้ความคุม้ครองต่อลิขสิทธ์ิในงานภาพยนตร์148 ซ่ึงถือเป็นเร่ืองท่ีมีความเก่ียวขอ้งกบั
ธุรกิจและอุตสาหกรรมภาพยนตร์โดยตรง และได้มีการให้ความคุม้ครองไวต้ามพระราชบญัญติั     
ลิขสิทธ์ิ149 โดยเม่ือพิจารณาสภาพสังคมของประเทศไทยในช่วงเวลาก่อนท่ีจะมีการใช้บังคับ
พระราชบญัญติัภาพยนตร์และวดิีทศัน์ พ.ศ. 2551 จะเห็นไดว้า่กระแสความนิยมในส่ือภาพยนตร์อยู่
ในระดบัท่ีสูงมาก ส่งผลให้อุตสาหกรรมและธุรกิจเก่ียวกบัภาพยนตร์ไดมี้การเติบโตและขยายตวั
เป็นอย่างมาก และด้วยเหตุน้ีจึงเกิดมีกรณีผูก้ระท าการฝ่าฝืนกฎหมายว่าด้วยลิขสิทธ์ิโดยการ
ประกอบกิจการผลิตและจ าหน่ายภาพยนตร์อนัเป็นการละเมิดลิขสิทธ์ิเกิดข้ึนเป็นจ านวนมากและมี

                                           
147 จาก การสมัภาษณ์ นางสาวธ ารงลกัษณ์  ลาพินี, ดูรายละเอียดใน  ภาคผนวก ก. 
148 จาก พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 4 และมาตรา 6. 
149 ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 111 / ตอนท่ี 59 ก/  หนา้ 1 / 21 ธนัวาคม 2537.  
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แนวโน้มท่ีจะเพิ่มข้ึนอยา่งต่อเน่ือง150 ซ่ึงส่งผลเสียกบัภาคอุตสาหกรรมภาพยนตร์ท่ีด าเนินการโดย
ชอบดว้ยกฎหมาย โดยท่ีการบงัคบัใชก้ฎหมายวา่ดว้ยลิขสิทธ์ิไม่สามารถปราบปรามผูก้ระท าผิดได้
อยา่งมีประสิทธิภาพเพียงพอ ทั้งน้ีเน่ืองจากความผิดตามกฎหมายว่าดว้ยลิขสิทธ์ิถูกก าหนดให้เป็น
ความผิดต่อส่วนตวั ซ่ึงจ าเป็นตอ้งอาศยัการร้องทุกขข์องผูเ้สียหายเป็นเง่ือนไขในการเร่ิมด าเนินคดี
กบัผูก้ระท าความผดิ  
 ดงันั้น จึงมีการก าหนดห้ามมิให้ผูใ้ดประกอบกิจการให้เช่า แลกเปล่ียน หรือจ าหน่าย
ภาพยนตร์โดยท าเป็นธุรกิจหรือได้รับผลประโยชน์ตอบแทน เวน้แต่จะได้รับใบอนุญาตจาก       
นายทะเบียนตามท่ีกฎหมายก าหนด151 ซ่ึงแม้ว่าเน้ือหาจะเป็นหลักการในท านองเดียวกับฐาน
ความผิดตามมาตรา 6 แห่งพระราชบญัญติัควบคุมกิจการเทปและวสัดุโทรทศัน์ พ.ศ. 2530 แต่ก็
สะทอ้นให้เห็นแนวคิดในการคุม้ครองลิขสิทธ์ิท่ีแฝงอยูใ่นความผิดฐานน้ีไดจ้ากบทก าหนดโทษท่ี
เปล่ียนแปลงไป โดยท่ีแต่เดิมหากมีการกระท าอนัเป็นการฝ่าฝืนแล้วผูก้ระท าจะตอ้งระวางโทษ
จ าคุกไม่เกินหน่ึงปีหรือปรับไม่เกินสองหม่ืนบาทหรือทั้งจ  าทั้งปรับ152 แต่ในกฎหมายน้ีไดเ้ปล่ียน
ระวางโทษท่ีจะลงแก่ผูก้ระท าการฝ่าฝืนเสียใหม่โดยตดัระวางโทษจ าคุกออกเสีย คงเหลือแต่ระวาง
โทษปรับเพียงอยา่งเดียวเท่านั้น โดยท่ีโทษปรับดงักล่าวนั้นเป็นโทษปรับท่ีมีอตัราค่อนขา้งสูงและ
ไดมี้การก าหนดระวางโทษขั้นต ่าไวด้ว้ย153  
 ในส่วนของบทก าหนดโทษท่ีเปล่ียนแปลงไปของความผิดฐานน้ีก็มาจากความตอ้งการ
ของภาคเอกชนดงักล่าวอีกเช่นกนั ทั้งน้ี เพื่อท่ีจะให้ความผิดฐานน้ีเป็นเคร่ืองมือทางกฎหมายท่ี
สามารถป้องกนัและปราบปรามไม่ใหมี้การละเมิดลิขสิทธ์ิในงานภาพยนตร์ท่ีเป็นปัญหาในขณะนั้น 
โดยตอ้งการให้โทษปรับเช่นน้ีสามารถมีผลกระทบในทางเศรษฐกิจกบัผูป้ระกอบกิจการท่ีฝ่าฝืน 
และสามารถช่วยในการรักษาผลประโยชน์ของกลุ่มทุนเหล่านั้นได้154 จึงส่งผลท าให้บทก าหนด
โทษของความผิดฐานประกอบกิจการให้เช่า แลกเปล่ียน หรือจ าหน่ายภาพยนตร์โดยไม่ได้รับ
อนุญาตมีระวางโทษปรับในอตัราสูงดงัเช่นท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 79 นัน่เอง  
 นอกจากน้ีความผดิฐานน้ียงัถูกก าหนดใหเ้ป็นความผดิอาญาแผน่ดิน ซ่ึงเจา้พนกังานท่ีมี
อ านาจหน้าท่ีสามารถเร่ิมด าเนินคดีได้ด้วยตนเอง ฉะนั้นแล้ว หากมีการบงัคบัใช้กฎหมายอย่าง

                                           
150  จาก สถิติคดีตามพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ, ดูรายละเอียดในภาคผนวก ค. 
151 จาก พระราชบญัญติัภาพยนตร์และวดิีทศัน์ พ.ศ.2551 มาตรา 38 วรรคหน่ึง. 
152 จาก พระราชบญัญติัควบคุมกิจการเทปและวสัดุโทรทศัน์ พ.ศ. 2530 มาตรา 34.  
153 ตอ้งระวางโทษปรับตั้งแต่สองแสนบาทถึงหน่ึงลา้นบาท และปรับอีกไม่เกินวนัละหน่ึงหม่ืนบาท

ตลอดระยะเวลาท่ีฝ่าฝืนอยู ่ตามมาตรา 79. 
154 จากการสมัภาษณ์ นางสาวธ ารงลกัษณ์  ลาพินี, ดูรายละเอียดใน  ภาคผนวก ก. 
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จริงจังก็จะสามารถแก้ปัญหาการละเมิดลิขสิทธ์ิท่ีเกิดข้ึนได้อย่างมีประสิทธิภาพ และถือเป็น
มาตรการหน่ึงท่ีจะช่วยในการคุม้ครองและส่งเสริมผูป้ระกอบธุรกิจภาพยนตร์ท่ีด าเนินการโดยชอบ
ด้วยกฎหมายว่าด้วยลิขสิทธ์ิอีกทางหน่ึง ดังนั้น จึงสามารถกล่าวได้ว่าแนวคิดในการคุ้มครอง
ลิขสิทธ์ิในงานภาพยนตร์ไดป้รากฎในรูปของการแฝงอยูใ่นกฎหมายฉบบัน้ีนัน่เอง 


